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"Die Römer schufen eine juristische Statik, 
unsere Aufgabe ist eine juristische Dynamik." 

(Oswald Spengler, 
Untergang des Abendlandes, li, 98) 

Vorwort. 
Die Grundgedanken dieser Arbeit haben sich in mir entwickelt, seit 

ich mich mit dem Prozeßrecht wissenschaftlich beschäftigt habe. Aber 
erst als der Krieg ausbrach, wurde in mir der Trieb, diesen Gedanken 
Form zu geben, übermächtig. Denn da drängte es sich mir in nicht mehr 
zu übersehender Weise auf, daß in letzter Linie unsere unantastbarsten 
Rechte nichts als Aussichten, Möglichkeiten und Lasten sind. Und der 
Ausgang des Krieges bewies, daß alles Recht schließlich zunichte wird 
infolge von verpaßten Möglichkeiten und versäumten Lasten. So ist 
mir unter der Hand die "Kritik des prozessualen Denkens" zu einer 
Kritik des politischen Denkens geworden. Es gilt eben für den einzelnen 
wie für das Volk, daß trotz Staat oder Völkerbund, staatlicher oder 
Schiedsgerichtsbarkeit alles Recht und daher auch sein Recht am 
Ende nichts ist als ein Inbegriff von Möglichkeiten und Lasten im 
Kampfe um das, was als Recht gelten wird. Es ist mein heißer Wunsch, 
daß das deutsche Volk die Männer finden möge, welche aus dieser wissen
schaftlichen Erkenntnis die Nutzanwendung für seine politische Füh
rung ziehen. Daß eine völker-, also "individualrechtlich" (E. KAUFMANN) 
eingestellte Betrachtung des Prozesses innerpolitisch dem Liberalismus 
verwandt ist, leugne ich nicht. Aber das Prozeßrecht kann nur auf dem 
Boden des Liberalismus oder es kann gar nicht gedeihen. 

Für die Grundgedanken, auf welche mich die empirische Beobach
tung der prozessualen Erscheinungen . geführt hat, habe ich rechts
philosophischen Anschluß gesucht und gefunden, wie seinerzeit Büww 
bei ]HERING, wie neuerdings SAUER bei SANDER. In bezugauf das engere 
Gebiet, dem sie angehört, knüpft meine Arbeit an die Forschungsergeb
nisse BüLows und KüHLERS an. Beide sind m. E. die Bahnbrecher 
der modernen Prozeßwissenschaft, während WACHs Entdeckertat dem 
materiellen Justizrecht zugute gekommen ist, und STEIN und HELLWIG 
zwar in der dogmatischen Vertiefung des Prozeßrechts Unvergängliches 
geleistet, aber nicht eigentlich neue Wege gewiesen haben. In SAUERS 
Werk, welches erschien, als etwa die Hälfte des Manuskripts nieder
geschrieben war, habe ich verwandte Gedanken gefunden, ohne daß sie 
mich indessen noch irgendwie beeinflussen konnten. 

Die Herstellung der Arbeit hat mit mannigfachen äußeren Schwierig
keiten zu kämpfen gehabt. Meine Beschäftigung im Hilfsdienst während 
des Krieges, meine Mitwirkung an den Strafprozeßentwürfen von rgrg, 
meine Verwaltung des Dekanats im Jahre 1920/21 und schließlich die 
Änderung der Strafgerichtsverfassung und des Zivilprozesses durch die 
Verordnungen vom 4· Januar und 13. Februar 1924, nicht zuletzt auch 
die niederdrückenden politischen und wirtschaftlichen Verhältnisse und 
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VI Vorwort. 

die dadurch bedingte Furcht, die Schrift werde doch niemals erscheinen 
können, haben meine Arbeit wiederholt unterbrochen oder gehemmt. 
So ist das "nonum prematur in annum" buchstäblich pefolgt. Daß eine 
sich über einen so langen und an Umwälzungen so reichen Zeitraum 
hinziehende Arbeit Ungleichheiten in der Benutzung der Gesetzgebung 
und Literatur aufweist, wird entschuldbar sein. 

Der lange Zeitraum, über den sich die Arbeit hinzieht, erklärt auch, 
warum in ihrer ersten Hälfte die Polemik gegenüber BINDING von eine~ 
Schärfe ist, wie sie nur dem Lebenden gegenüber niedergeschrieben 
werden konnte. Wenn ich nach langem Bedenken davon abgesehen 
habe, diese Schärfe wesentlich zu mildern, so ist es geschehen, weil 
BINDINGS Tod aus seinen Werken "die provozierende Ungerechtigkeit 
der Polemik" (vgl. M. E. MAYER, Lehrb. d. Allg. Teils, S. ros Anm. rr) 
gegen mich, unter der ich schwer gelitten habe, nicht hat tilgen können. 
Wer sie dort auch in Zukunft wird lesen müssen, soll wenigstens nicht 
glauben, daß ich nichts zu erwidern gewußt habe. 

Wie ich beklage, daß das Erscheinen meiner Arbeit meinen Gegner 
nicht mehr unter den Lebenden trifft, so erfüllt mich mit tiefem Schmerz, 
daß ich sie meinem teuren Freunde EMIL SECKEL und meinem verehrten 
Kollegen JosEF PARTSCH nicht mehr überreichen kann. Ein tragisches 
Geschick hat kurz hintereinander die beiden Männer dahingerafft, denen 
ich. in bezug auf die römischrechtlichen Partien der Schrift viel ver
danke. Bei SECKEL habe ich während ihrer Ausarbeitung oft Rat ge
sucht und immer gefunden. Nach SECKELS Tode hat sich PARTSCH mit 
der ihm eigenen Hilfsbereitschaft der mir von SECKEL versprochenen 
Durchsicht erst des Manuskripts und dann der Druckfahnen unter
zogen. So möge denn der Name der beiden zu früh dahingegangenen 
Zierden unserer Fakultät das Widmungsblatt dieser Schrift zieren. 
Im übrigen bemerke ich noch: Die Mitwirkung PARTSCHS wird nicht nur 
dem Kundigen aus vielem ersichtlich sein, was die Schrift enthält, sie 
ist auch in vielem wirksam geworden, was ich auf Partschs Rat unter
drückt habe. Freilich war P ARTSCH angesichts des ihm vorgelegten 
fertigen Manuskripts gar nicht mehr in der Lage, alles, was ihm miß
billigenswert erschien, zu ändern. Die stehengebliebenen Fehler fallen 
mithin selbstverständlich nur mir zur Last. Ich werde dafür manches 
"Schuster, bleib bei deinen Leisten" hinnehmen müssen. Aber der 
Widerspruch, den meine in dieser Arbeit niedergelegten Anschauungen 
finden werden, wird ohnehin so groß sein, daß es schon in einem hingeht. 

Den Referendaren Frl. ELLEN ]ANKE, ganz besonders aber Herrn 
ERNST TIETGENS (Berlin) danke ich herzlich für Unterstützung bei der 
Korrektur und bei Anfertigung der Register. 

Von der von jONAS bearbeiteten rz. Auflage des STEINsehen Kom
mentars erschienen die beiden ersten Lieferungen erst während Kor
rektur der letzten Bogen. Sie hier noch zu berücksichtigen erschien un
nötig, da in den Fragen, zu denen STEIN dort angeführt ist, die neue 
Auflage durchweg der vorigen folgt. 

Berlin, im April 1925. Goldschmidt. 
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Erster (kritischer) Teil. 

Die Lehre 
vom Prozeßrechtsverhältnis. 

I. Der Prozeß als Rechtsverhältnis. 
Stand der Lehre. 

( § I.) 

Seit BüLows berühmter Schrift .,Die Lehre von den Prozeßeinreden 
und die Prozeßvoraussetzungen" (r868), von deren Erscheinen ab man 
die moderne, konstruktive Epoche der deutschen Prozeßrechtswissen
schaft überhaupt zu datieren hat1), wird der Prozeß, unbeschadet seiner 
Anerkennung als Verfahren, allgemein als Rechtsverhältnis auf
gefaßt2). Diese Auffassung herrscht nicht nur in der Theorie des Zivil
prozesses durchaus3), sondern auch in der des Strafprozesses4) und 
ist sogar in die des Verwaltungsstreitverfahrens übergegangen5). Da
bei gehen freilich die Ansichten über die Natur des Prozeßrechtsverhält
nisses weit auseinander. Zwar der Streit, ob der Prozeß ein Rechts-

1) LANDSBERG, 954· 
2) Schon vor BüLOW hat gelegentlich v. BETHMANN HoLLWEG, I I02, IOJ, 

den Zivilprozeß als Rechtsverhältnis bezeichnet. Vgl. aber auch PucHTA, 8/9 
(§ I50). 

3) Aus der Fülle der Literatur hebe ich hervor: BüLOW, Z. XXVII 224ff.; 
v. CANSTEIN, I2 § I2; Z. XVI 8ff.; HELLWIG, Klagr. u. Klagm., § 10; Lehrb. II 
rff., I2ff., 27ff.; Syst. I§ IJ8; KLEINFELLER, § I2; KOHLER, Prozeß, Iff.; Grdr. 
§ I2; Enz. § 47; ZU DERNBURG, 552ff.; 0ERTMANN, Grundriß, § II;. PL6SZ, 5ff.; 
R. SCHMIDT, § 4; SEUFFERT, N. I zu§ 274; SINTENIS, 372ff.; STEIN, I I ZU§ 274; 
WACH, § 4; WEISMANN, Hptinterv., 92ff.; WEIZSÄCKER, 23ff. VgJ. nunmehr 
auch Art. 65 der -Prozeß-0. des deutsch-italienischen Gemischten Schiedsgerichts
hofs (RGBI. I924, II 95ff.); dazu unten Anm. r64I a. 

4) BELING, Enz. § 20; BENNECKE in BENNECKE-BELING, 7, 282, 283; BIER
LING, ZStW. X 309ff.; BINDING, Grdr. §§I, 95ff.; BIRKMEYER, § 2; Graf DOHNA, 
42; EISLER, 587ff.; GLEISPACH, § 2; jOHN,· I I3o; v. KRIES, § 2; ZStW. V 2; 
RoSENFELD, § g; SCHOETENSACK, Rechtsgang III 2I Anm. 2; ULLMANN, §I. 

5) 0. MAYER, I § 14. 

Goldschmidt, Prozeß. 

Erster (kritischer) Teil. 

Die Lehre 
vom Proze6rechtsverhaltnis. 

I. Der ProzeB als Rechtsverhaltnis. 
Stand der Lehre. 

(§ 1.) 

Seit BULOWS bertihmter Schrift "Die Lehre von den ProzeBeinreden 
und die ProzeBvoraussetzungen" (r868), von deren Erscheinen ab man 
die moderne, konstruktive Epoche der deutschen ProzeBrechtswissen
schaft iiberhaupt zu datieren hatl), wird der ProzeB, unbeschadet seiner 
Anerkennung als Verfahren, allgemein als Rechtsverhaltnis auf
gefaBt 2). Diese Auffassung herrscht nicht nur in der Theorie des Zivil
prozesses durchaus3), sondern auch in der des Strafprozesses4) und 
ist sogar in die des Verwaltungsstreitverfahrens iibergegangen5). Da
bei gehen freilich die Ansichten tiber die Natur des ProzeBrechtsverhalt
nisses weit auseinander. Zwar del' Streit, ob der ProzeB ein Rechts-

1) LANDSBERG, 954. 
2) Schon vor BULOW hat gelegentlich v. BETH MANN HOLLWEG, I 102, 103, 

den ZivilprozeE als Rechtsverhaltnis bezeichnet. Vgl. aber auch PUCHTA, 8/9 
(§ 150 ). 

3) Aus der Fulle der Literatur hebe ich hervor: BULOW, Z. XXVII 224ff.; 
V. CANSTEIN, 12 §12; Z.XV1 8££.; HELLWIG, Klagr. u. Klagm., §IO; Lehrb.1I 
Iff., 12ff., 27ff.; Syst. I § 138; KLEINFELLER, § 12; KOHLER, ProzeE, Iff.; Grdr. 
§ 12; Enz. § 47; zu DERNBURG, 552££.; OERTMANN, GrundriE, §II;. PL6sz, 5ff.; 
R. SCHMIDT, § 4; SEUFFERT, N. I ZU § 274; SINTENIS, 372ff.; STEIN, I I ZU § 274; 
WACH, § 4; WEISMANN, Hptinterv., 92ff.; WEIZSACKER, 23ff. Vgl. nunmehr 
auch Art. 65 der FrozeE-O. des deutsch-italienischen Gemischten Schiedsgerichts
hofs (RGBI. 1924, II 95ff.); dazu unten Anm. 1641 a. 

4) BELING, Enz. § 20; BENNECKE in BENNECKE-BELING, 7, 282, 283; BIER
LING, ZStW. X 309££.; BINDING, Grdr. §§ I, 95ff.; BIRKMEYER, § 2; Graf DOHNA, 
42; EISLER, 587ff.; GLEISPACH, § 2; JOHN,. I 130; v. KRIES, § 2; ZStW. V 2; 
ROSENFELD, § 9; SCHOETENSACK, Rechtsgang III 21 Anm.2; ULLMANN, § I. 

5) O. MAYER, I § 14. 

Goldschmidt, Proze13. 



2 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

verhältnis sei oder nur begründe6), ist rein terminologisch. Erheb
licher ist schon die Meinungsverschiedenheit darüber, ob der Prozeß 
ein einheitliches Rechtsverhältnis sei, das sich stufenweise fort
schreitend entwickele 7), oder ob er fortlaufend eine Reihe ver
schiedener Rechtsverhält~isse erzeuge8). Noch erheblicher ist der 
Gegensatz der Meinungen über die Frage, wer Subjekt des Prozeß
verhältnisses sei. Während von manchen 9) angenommen wird, daß 
der Prozeß ein Rechtsverhältnis nur unter den Parteien sei, halten 
ihn die meisten für ein dreiseitiges Rechtsverhältnis zwischen Kläger, 
Beklagtem und Gericht (Staat) 10), wobei allerdings die Ansichten über 
die Art der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbeziehungen die 
verschiedenartigste Ausprägung aufweisen. Sie sollen bald privat-11), 

bald öffentlich12)-rechtliche, bald unmittelbare13), bald durch das 

6) Vgl. darüber insbes. BEKKER, Pand. I 46; ZRG. XXI 349; BELING in 
BENNECKE-BELING, 282, 283; BIERLING, ZStW. X 299; 0. FISCHER, Lehrb. § 2 
zu Anm. I7; HELLWIG, Lehrb. li §69 Anm. I; Syst. I§ 138 I; PLANCK, I 205; 
A. S. SCHULTZE, 287ff.; Z. XII 475· 

7) So insbes. BIRKMEYER, § 2 II 3; BüLüW, Prozeßeinreden, 2, 3; V. CANSTEIN, 
KVSch. XIX 58, 6o; Z. XVI Io; GLEISPACH, § 2; HELLWIG, Lehrb. II 3I; KLEIN
FELLER, § 12 IV; KüHLER, Prozeß, 2, 3; v. KRIES, § 2 I; MENGER, 131 Anm. 6, 
I95/6, 291; PL6sz, 12; SINTENIS, 374; 'WACH, § 4 II; WEISMANN, Hptinterv., 
95, 96; WEIZSÄCKER, 24. Für die Einheit des Prozeßrechtsverhältnisses 
auch BIERLING, ZStW. X 30I, 302, der nur, 300, den Entwickelungsgedanken 
ablehnt. 

8) So insbes. PLANCK, I 206; A. S. SCHULTZE, 287ff.; Z. XII 475; SKEDL, 
bei GRÜNHUT XIV 85 Anm. I3; auch BEKKER, Pand. I 46; ZRG. XXI 350; 
HELLMANN, I, 2; KISCH, GöttGelAnz. 1901 S. 231; der Sache nach auch 
MENGER, 292. 

9) Von KüHLER, Prozeß, 6ff.; Grdr. § 12 II 5; Z. XXXIII 233/4; BUNSEN, 
Z. XXVI 202; SPERL, 6-9 (nur das römische iudicium sei ein dreiseitiges Pro
zeßverhältnis gewesen; für dieses ebenso HELLWIG, Lehrb. li §64 zu Anm.r7; 
SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium Nr. 2; gerade umgekehrt KüSCHAKER 309; 
WLASSAK, Prozeßgesetze, li S. X; ZRG. XXXIII 90 Anm. I, I05 Anm. 4 a. E.). 
Vgl. auch WEISMANN, I 67 Anm. 7· Nur für den ., Untersuchungsprozeß" (Ent
mündigungs-, Aufgebots- und Vollstreckungsverfahren) erkennt KüHLER (Enz. 
§ 78) an, er sei .,ein Rechtsverhältnis, das der Staat als schützende Anstalt um 
eine oder mehrere Personen schlingt". PLANCK, I 200, erkennt den Unter
suchungsprozeß überhaupt nicht als Rechtsverhältnis an. 

10) Für den Zivilprozeß: BüLüW, Z. XXVII 233; Geständnisrecht, 78 Anm. I; 
V. CANSTEIN, I2 § 12; DEGENKüLB, Beitr., 58; ZivArch. c III 393-395; 0. GElB, 
§ 8; KLEINFELLER, § 12; KREMER, 314, 338ff.; LANGHEINEKEN, 82; PL6sz, 82, 
96, IOI; R. SCHMIDT, § 4 I; SINTENIS, 373, 375; STEIN, I I ZU § 274; Enz. § 6; 
WACH, § 4 V; bei GRÜNHUT, VI 520; VII 144; WEISMANN, Hptinterv., 95; WEIZ
SÄCKER, 24; für den römischen Zivilprozeß bes. HELLWIG, SECKEL-HEUMANN 
und SPERL (vgl. vor. Anm.). Für den Strafprozeß: BENNECKE in BENNECKE
BELING, § 3; BIRKMEYER, § 2 li 3; Graf DüHNA, 43; GLEISPACH, § 2; v. KRIES, 
§ z; RosENFELD, § 9 I; ULLMANN, ro. Für beide Prozesse: SAUER, I40, 176, r8o. 

11) So (natürlich nur für den Zivilprozeß) GEIB, § 8; vgl. auch WEISMANN, 
Hptinterv., 43, 44· 

12) DEGENKüLB, Beitr. 60, 61; PLOSZ, 15, 96, IOI, 106; SINTENIS, 373; WACH, 
II6, 186; WEISMANN, Hptinterv., 95. 

13) So -y. CANSTEIN, Z. XVI, IOff.; Lehrb. 12 § 12; DEGENKüLB, GErB, a. a. 0.; 
KLEINFELLER, § I2 lU; PL6SZ, SAUER, WACH, a. a. 0.; ja sogar für den Straf
prozeß: V. KRIES, § 2. 

2 Die Lehre yom ProzeBrechtsverhaltnis. 

verhaltnis sei oder nur begrunde6), ist rein terminologisch. Erheb
licher ist schon die Meinungsverschiedenheit daruber, ob der ProzeB 
ein einheitliches Rechtsverhaltnis sei, das sich stufenweise fort
schreitend entwickele 7), oder ob er fortlaufend eine Reihe ver
schiedener Rechtsverhalt~isse erzeuge8). Noch erheblicher ist der 
Gegensatz der Meinungen uber die Frage, wer Subjekt des ProzeB
verhaltnisses sei. Wahrend von manchen 9) angenommen wird, daB 
der ProzeB ein Rechtsverhaltnis nur unter den Parteien sei, halten 
ihn die meisten fUr ein dreiseitiges Rechtsverhaltnis zwischen Klager, 
Beklagtem und Gericht (Staat)10), wobei allerdings die Ansichten uber 
die Art der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbeziehungen die 
verschiedenartigste Auspragung aufweisen. Sie sollen bald privat-ll), 
bald 6ffentlich12)-rechtliche, bald unmittelbare13), bald durch das 

6) Vgl. daruber insbes. BEKKER, Pando I 46; ZRG. XXI 349; BELING in 
BENNECKE-BELING, 282, 283; BIERLING, ZStW. X 299; O. FISCHER, Lehrb. § 2 
zu Anm. 17; HELLWIG, Lehrb. II §69 Anm. I; Syst. I § 138 I; PLANCK, I 205; 
A. S. SCHULTZE, 287ff.; Z. XII 475. 

7) So insbes. BIRKMEYER, § 2 II 3; BULOW, ProzeBeinreden, 2, 3; v. CANSTEIN, 
KVSch. XIX 58,60; Z. XVI 10; GLEISPACH, § 2; HELLWIG, Lehrb. II 31; KLEIN
FELLER, § 12 IV; KOHLER, ProzeB, 2, 3; v. KRIES, § 2 I; MENGER, 131 Anm.6, 
195/6, 291; PL6sz, 12; SINTENIS, 374; VVACH, § 4 II; WEISMANN, Hptinterv., 
95, 96; WEIZSACKER, 24. Fur die Einheit des ProzeBrechtsverhiUtnisses 
aueh BIERLING, ZStW. X 301, 302, der nur, 300, den Entwickelungsgedanken 
ablehnt. 

8) So insbes. PLANCK, I 206; A. S. SCHULTZE, 287ff.; Z. XII 475; SKEDL, 
bei GRUNHUT XIV 85 Anm. 13; auch BEKKER, Pando I 46; ZRG. XXI 350; 
HELLMANN, I, 2; KISCH, GottGelAnz. 1901 S. 231; der Sache nach auch 
MENGER, 292. 

9) Von KOHLER, ProzeB, 6ff.; Grdr. § 12 II 5; Z. XXXIII 233/4; BUNSEN, 
Z. XXVI 202; SPERL, 6-9 (nur das romische iudicium sei ein dreiseitiges Pro
zeBverhaltnis gewesen; fur dieses ebenso HELLWIG, Lehrb. II § 64 zu Anm.I7; 
SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium Nr. 2; gerade umgekehrt KOSCHAKER 309; 
WLASSAK, ProzeBgesetze, II S. X; ZRG. XXXIII 90 Anm. I, 105 Anm.4 a. E.). 
Vgl. auch WEISMANN, I 67 Anm. 7. Nur fur den" UntersuchungsprozeB" (Ent
mundigungs-, Aufgebots- und Vollstreekungsverfahren) erkennt KOHLER (Enz. 
§ 78) an, er sei "ein Rechtsverhaltnis, das der Staat als sehutzende Anstalt urn 
eine oder mehrere Personen sehlingt". PLANCK, I 200, erkennt den Unter
suchungsprozeB uberhaupt nieht als Rechtsverhaltnis an. 

10) Fur den ZivilprozeB: BULOW, Z. XXVII 233; Gestandnisrecht, 78 Anm. I; 
v. CANSTEIN, 12 § 12; DEGENKOLB, Beitr., 58; ZivArch. C III 393-395; O. GEIB, 
§ 8; KLEINFELLER, § 12; KREMER, 314, 338ff.; LANGHEINEKEN, 82; PL6sz, 82, 
96, 101; R. SCHMIDT, § 4 I; SINTENIS, 373, 375; STEIN, I I ZU § 274; Enz. § 6; 
WACH, § 4 V; bei GRUNHUT, VI 520; VII 144; WEISMANN, Hptinterv., 95; WEIZ
SACKER, 24; fur den r6mischen ZivilprozeB bes. HELLWIG, SECKEL-HEUMANN 
und SPERL (vgl. vor. Anm.). Fur den StrafprozeB: BENNECKE in BENNECKE
BELING, § 3; BIRKMEYER, § 2 II 3; Graf DOHNA, 43; GLEISPACH, § 2; v. KRIES, 
§ 2; ROSENFELD, § 9 I; ULLMANN, 10. Fur beide Prozesse: SAUER, 140, 176, 180. 

11) So (naturlich nur fur den ZivilprozeB) GEIB, § 8; vgl. aueh WEISMANN, 
Hptinterv., 43, 44· 

12) DEGENKOLB, Beitr. 60, 61; PLOSZ, 15, 96, 101, 106; SINTENIS, 373; WACH, 
II6, 186; WEISMANN, Hptinterv., 95. 

13) So -y. CANSTEIN, Z. XVI, loff.; Lehrb. 12 § 12; DEGENKOLB, GEIB, a. a. 0.; 
KLEINFELLER, § 12 III; PL6sz, SAUER,WACH, a. a. 0.; ja sogar fur den Straf
prozeB: v. KRIES, § 2. 



Der Prozeß als Rechtsverhältnis. Stand der Lehre. 3 

Gericht vermittelte14), bald wirkliche Rechte und Pflichten15), bald 
bloße "Gebundenheiten" 16) sein, welche letzteren wieder bald als 
Voraussetzung17), bald als Folge18) des prozessualen Handeins ge
dacht werden. Die Dreiseitigkeit des Prozeßverhältnisses ist ver
einzelt19) auch in drei zweiseitige Rechtsverhältnisse aufzulösen ver
sucht worder1. In neuerer Zeit hat die Auffassung an Ansehen ge
wonnen, daß das Prozeßverhältnis rein öffentlich-rechtlicher Natur, 
d. i. ausschließlich ein Rechtsverhältnis zwischen den Parteien 
einerseits und dem Gericht andererseits sei20), :wobei dann 
mitnnter21) Gewicht darauf gelegt wird, daß gerade das angerufene 
Gericht (nicht der Staat im allgemeinen) Subjekt des Prozeßverhält
nisses werde. Die bedeutsamste Meinungsverschiedenheit unter den 
Anhängern des Prozeßverhältnisses betrifft die Frage, ob das Prozeß
verhältnis durch jede Klagerhebung22) ·oder nur bei Vorhandensein 
der sog. Prozeßvoraussetzungen23) entstehe. 

14) BIRKMEYER, § 2 Il 2; vgl. auch WEISMANN, Hptinterv., 44· 
16) So BIRKMEYER, V. CANSTEIN, KLEINFELLER, V. KRIES, PL6sz, SINTENIS, 

WACH, a. a. 0.; SAUER, I 76, I8o. 
16) BüLOW, Z. XXVII 232, 233 (dazu aber unten Anm. 464 b); DEGENKOLB, 

Beitr., 61 (vgl. aber unten Anm. 67'2); KREMER, 342; SCHWALBACH, ZivArch. 
LXIII 398j9; vgl. auch LANGHEINEKEN, 8rj2. 

17) DEGENKOLB, 27; Beitr. a. a. 0. 
18) BüLOW, Z. XXVII 232; KREMER, LANGHEINEKEN, SCHWALBACH, a. a. Ü. 

19) Von ScHWALBACH, ZivArch. LXIII 393. 
20) So bes. BrERLING, ZStW. X 307; HELLWIG, Klagr. u. Klagmögl., 84; 

Lehrb. II 36; Syst. I § I38 II; HöPFNER, 35, 36; OERTMANN, Grundriß, §Ir; 
PLANCK, I 20I; SEUFFERT, N. I zu §274; Z. XI zoo. Für den Strafprozeß: 
BELING, Enz. § 20 IJ; BINDING, (;rdr. § I IV; SCHOETENSACK, Rechtsgang 
III 2I Anm. 2. 

21) Von HELLWIG, Klagr. u. Klagmögl., 85; Lehrb. II z8; Syst. I § I 38 II r. 
Gegen ihn DEGENKOLB, Beitr., 55 (der aber, völlig haltlos, ZivArch. CIII 406 
Anm. 25, unterstellt, daß HELLWIG damit die Verträglichkeit von Rechtsschutz
anspruch und Prozeßverhältnis zu retten suche. Diese Verträglichkeit läßt sich 
auf anderem Wege retten; vgl. GoLDSCHMIDT, Mater.JustizR., Ioff.); vgl. auch 
R. SCHMIDT, 22, 23. . 

22) So DEGENKOLB, ZivArch. CIII 398, 402; 407, 408; FöRSTER-KANN, N. I 
zu§ 274; HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 53ff., 77 (im Widerspruch dazu 57 Anm. q); 
Lehrb. II § 66 (im Widerspruch dazu § 66 Anm. II); Syst. I § I38 III 2; HöPFNER, 
36, 37; KREMER, 333; M. RüMELIN, ZivArch. CIII I7. Vgl. auch R. SCHMIDT, 
23; WEISMANN, I 385. Nach W. HEIN, Identität I, r67ff., soll das Prozeßver
hältnis sogar schon durch die Terminsbestimmung entstehen; ähnlich NAGLER, 
Rechtsgang I, I24 Anm. I, und SAUER, I86 (durch die "Klagannahme"). 

23) So die meisten, zuerst BüLOW, Prozeßeinreden, 5 ff.; Z. XXVII 236; 
ferner bes. BIERLING, ZStW. X 302, v. CANSTEIN, !2 § IZ; HEYSSLER, bei GRÜN
HUT I II4ff.; KLEINFELLER, § IZ VI; KüHLER, Prozeß, 52; Grdr. § 37; Enz. 
§ 4 7; Pl6sz, 7; R. SCHMIDT, §§ 4 III, I04 Il; SEUFFERT, N. I zu § 274; STEIN, 
I I zu § 274; Enz. § 6; WEIZSÄCKER, 25ff. Für den Strafprozeß: BENNECKE
BELING, § 4; BELING, Enz. § 20 I; BINDING, Grdr. § 95; BIRKMEYER, § 86; Graf 
DOHNA, 47; EISLER, 587ff.; GLEISPACH; § z; JüHN, I I30; V. KRIES, §58 II; 
ZStW. V I ff.; RosENFELD, § 46; ScHOETENSACK, Rechtsgarg III ZI Anm. I; ULL
MANN § 66. WACH, 38, unterscheidet "das Prozeßrechtsverhältnis im Vorverfahren 
(Verfahren über die Prozeßvoraussetzungen: Verfahren iniure)" und das "im Haupt
verfahren (Verfahren über das materielle Rechtsverhältnis: Verfahren in iudicio)". 

r* 

Der ProzeB als Rechtsverhaltnis. Stand der Lehre. 3 

Gericht vermittelte14), bald wirkliche Rechte und PHichten15), bald 
blol3e "Gebundenheiten" 16) sein, welche letzteren wieder bald als 
Voraussetzung17), bald als Folge18) des prozessualen Handelns ge
dacht werden. Die Dreiseitigkeit des Prozel3verhaltnisses ist ver
einzelt19) auch in drei zweiseitige Rechtsverhaltnisse aufzulosen ver
sucht WOrdell. In neuerer Zeit hat die Auffassung an Ansehen ge
wonnen, dal3 das Prozel3verhaltnis rein offentlich-rechtlicher Natur, 
d. i. ausschliel3lich ein Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien 
einerseits und dem Gericht andererseits sei20), wobei dann 
mitnnter21) Gewicht darauf gelegt wird, dal3 gerade das angerufene 
Gerich t (nicht der Staat im allgemeinen) Subjekt des Prozel3verhalt
nisses werde. Die bedeutsamste Meinungsverschiedenheit unter den 
Anhangern des Prozel3verhaltnisses betrifft die Frage, ob das ProzeB
verhaltnis durch j ede Klagerhebung22)' oder nur bei Vorhandensein 
der sog. Prozel3voraussetzungen23) entstehe. 

14) BIRKMEYER, § 2 II 2; vgl. auch WEISMANN, Hptinterv., 44. 
16) So BIRKMEYER, V. CANSTEIN, KLEIN FELLER, V. KRIES, PLOSZ, SINTENIS, 

WACH, a. a. 0.; SAUER, 176, 180. 
16) BtiLOW, Z. XXVII 232, 233 (dazu aber unten Anm. 464 b); DEGENKOLB, 

Beitr., 61 (vgl. aber unten Anm. 67'2); KREMER, 342; SCHWALBACH, ZivArch. 
LXIII 398/9; vgl. auch LANGHEINEKEN, 81/2. 

17) DEGENKOLB, 27; Beitr. a. a. O. 
18) BULOW, Z. XXVII 232; KREMER, LANGHEINEKEN, SCHWALBACH, a. a. O. 
19) Von SCHWALBACH, ZivArch. LXIII 393. 
20) So bes. BIERLING, ZStW. X 307; HELLWIG, Klagr. u. Klagmogl., 84; 

Lehrb. II 36; Syst. I § 138 II; HOPFNER, 35, 36; OERTMANN, GrundriB, § II; 
PLANCK, 1201; SEUFFERT, N. I zu §274; Z. XI 200. Fur den StrafprozeB: 
BELING, Enz. § 20 II; BINDING, (;rdr. § I IV; SCHOETENSACK, Rechtsgang 
III 21 Anm. 2. 

21) Von HELLWIG, Klagr. u. Klagmogl., 85; Lehrb. II 28; Syst. I § 138 II 1. 

Gegen ihn DEGENKOLB, Beitr., 55 (der aber, vollig haltlos, ZivArch. CIII 406 
Anm. 25, unterstellt, daB HELLWIG damit die Vertraglichkeit von Rechtsschutz
anspruch und ProzeBverhaltnis zu retten suche. Diese Vertraglichkeit laBt sich 
auf anderem Wege retten; vgl. GOLDSCHMIDT, Mater.JustizR., IofL); vgl. auch 
R. SCHMIDT, 22, 23. . 

22) So DEGENKOLB, ZivArch. ClII 398, 402; 407, 408; FORSTER-KANN, N. I 
ZU § 274; HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 53ff., 77 (im Widerspruch dazu 57 Anm. 14); 
Lehrb. II § 66 (im Widerspruch dazu § 66 Anm. II); Syst. I § 138 III 2; HOPFNER, 
36, 37; KREMER, 333; M. RtiMELIN, ZivArch. CIII 17. Vgl. auch R. SCHMIDT, 
23; WEISMANN, I 385. Nach W. HEIN, Identitat I, 167ff., soli das ProzeBver
haltnis sogar schon durch die Terminsbestimmung entstehen; ahnlich NAGLER, 
Rechtsgang I, 124 Anm. I, und SAUER, 186 (durch die "Klagannahme"). 

23) So die meisten, zuerst BtiLOW, ProzeBeinreden, 5 ff.; Z. XXVII 236; 
ferner bes. BIERLING, ZStW. X 302, V. CANSTEIN, 12 § 12; HEYSSLER, bei GRtiN
HUT I II4ff.; KLEINFELLER, § 12 VI; KOHLER, ProzeB, 52; Grdr. § 37; Enz. 
§ 47; Plosz, 7; R. SCHMIDT, §§ 4 III, 104 II; SEUFFERT, N. 1 zu § 274; STEIN, 
I I zu § 274; Enz. § 6; WEIZSACKER, 25ff. Fur den StrafprozeB: BENNECKE
BELING, § 4; BELING, Enz. § 20 I; BINDING, Grdr. § 95; BIRKMEYER, § 86; Graf 
DOHNA, 47; EISLER, 587ff.; GLEISPACH; § 2; JOHN, I 130; v. KRIES, § 58 II; 
ZStW. V Iff.; ROSENFELD, § 46; SCHOETENSACK, Rechtsgarg III 21 Anm. I; ULL
MANN § 66. WACH, 38, unterscheidet "das ProzeBrechtsverhaltnis im Vorverfahren 
(Verfahren uber die ProzeBvoraussetzungen: Verfahren iniure)" und das "im Haupt
verfahren (Verfahren uber das materielle Rechtsverhaltnis: Verfahren in iudicio)". 

1* 



4 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

Von Anfang an hat es nun aber dem "Prozeßrechtsverhältnis" nicht 
an Widersachern gefehlt 23a). Als solche traten zuerst diejenigen 21) 

auf, die dem Prozeßrechtsverhältnis die Einheit und daher seinen 
Voraussetzungen die bevorzugte Stellung innerhalb der prozessualischen 
Tatbestände abstritten. Sodann diejenigen25), die überhaupt geneigt 
waren, die Eigenschaft des Prozesses als Vorgang, Tatbestand oder gar 
Rechtsgeschäft in den Vordergrund zu stellen. Weiter - und ihre 
Zahl hat in neuerer Zeit Verstärkung erhalten - diejenigen 26), die 
darauf hinwiesen, daß in dem Begriffe des Prozeßrechtsverhältnisses, 
in dem es überhaupt - nicht nur im Verhältnis der Parteien zu ein
ander27) - bloße "Bindungen" gäbe, "Rechtsverhältnis" mindestens 
eine von der üblichen abweichende Bedeutung habe. Schließlich sind 
- wenn auch nur vereinzelt - Stimmen laut geworden, die dem Be
griffe des Prozeßrechtsverhältnisses in dem Sinne, in dem es die mo
derne Prozeßwissenschaft seit BüLOW versteht, jede Daseinsberechti
gung abgesprochen haben28). 

li. Das Prozeßrechtsverhältnis und die 
sogenannten Prozeßvoraussetzungen. 

I. Geltendes deutsches Recht. 
(§ 2.) 

Die Daseinsberechtigung eines Begriffes hängt in letzter Linie 
immer davon ab, was er leistet. Der Entdecker des Prozeßrechtsver
hältnisses stellte denn auch den Begriff sofort unter dem praktischen 
Gesichtspunkt auf29), daß er unmittelbar zu dem Begriffe der Voraus
setzungen des Prozeßverhältnisses, den von und seit BüLow 
sog. Prozeßvoraussetzungen, führe, und daß diesem Begriffe die 
größte praktische Bedeutung für die Gliederung des Verfahrens, für den 
Inhalt und Bestand des Endurteils, sowie für die Verteilung der Be
hauptungs- und Beweislast zukomme30). Dem entsprechend pflegen 

23&) Darüber schon DEGENKOLB, ZivArch. CIII 387 ff. 
24) lnsbes. PLANCK, SCHULTZE, SKEDL, später auch KISCH; vgl. oben Anm. 8. 
25) lnsbes. BEKKER, 0. FISCHER, SCHULTZE, vgl. oben Anm. 6; auch KISCH, 

GöttGelAnz. 1901 S. 231; WEISMANN, I § 89 Anm. 42. Für den Strafprozeß: 
V. LILIENTHAL, § 1 IV. Für beide Prozesse neuestens SAUER, 147, 175ff. 

26) 0. FISCHER, :z;. X 430; KISCH, I§ 2 VII 3; schon GöttGelAnz. 1901 S. 230; 
0ETKER, I 37ff.; JurLitBI. VI 13ff.; SCHRUTKA V. RECHTENSTAMM, bei GRÜN
HUT, XVI 621; WEISMANN, I §§ 5 V, 89 XI. 

27) Vgl. oben zu Anm. 16. 
28) Vgl. SCHOTT, I 67. Er nennt es einen "reinen Geist ohne Mark und 

Knochen", das "sich nie und nirgends fest greifen läßt". Auch SCHLESINGER, 
883j4; KISCH, GöttGelAnz. 1901 S. 230 und SAUER, 147, 162, 178, 183, halten 
den Begriff des Prozeßrechtsverhältnisses jedenfalls für unfruchtbar. 

29) Vgl. schon R. SCHMIDT, 22; auch SCHOETENSACK, Rechtsmittel, 12. 
30) BüLOW, Prozeßeinreden, sff. 

4 Die Lehre vom ProzeJ3rechtsverhaltnis. 

Von Anfang an hat es nun aber dem "ProzeBrechtsverhaltnis" nicht 
an Widersachern gefehlt 23a). Als so1che traten zuerst diejenigen 21) 

auf, die dem ProzeBrechtsverhaltnis die Einheit und daher seinen 
Voraussetzungen die bevorzugte SteHung innerhalb der prozessualischcn 
Tatbestande abstritten. Sodann diejenigen25), die tiberhaupt geneigt 
waren, die Eigenschaft des Prozesses als Vorgang, Tatbestand oder gar 
Rechtsgeschaft in den Vordergrund zu stellen. Weiter - und ihre 
Zahl hat in neuerer Zeit Verstarkung erhalten - diejenigen 26), die 
darauf hinwiesen, daB in dem Begriffe des ProzeBrechtsverhaltnisses, 
in dem es iiberhaupt - nicht nur im Verhaltnis der Parteien zu ein
ander27) - bloSe "Bindungen" gabe, "Rechtsverhaltnis" mindestens 
eine von der tiblichen abweichende Bedeutung habe. SchlieBlich sind 
- wenn auch nur vereinzelt - Stimmen laut geworden, die dem Bc
griffe des ProzeBrechtsverhaltnisses in dem Sinne, in dem es die mo
derne ProzeBwissenschaft seit BULOW versteht, jede Daseinsberechti
gung abgesprochen haben28). 

II. Das ProzeBrechtsverhaltnis und die 
sogenannten ProzeBvoraussetzungen. 

I. Geltendes deutsches Recht. 
(§ 2.) 

Die Daseinsberechtigung eines Begriffes hangt in letzter Linie 
immer davon ab, was er leistet. Der Entdecker des ProzeBrechtsver
haltnisses steHte denn auch den Begriff sofort unter dem praktischen 
Gesichtspunkt auf29), daB er unmittelbar zu dem Begriffe der Voraus
setzungen des ProzeBverhaltnisses, den von und seit BULOW 
sog. ProzeBvoraussetzungen, flihre, und daB dies em Begriffe die 
groBte praktische Bedeutung flir die Gliederung des Verfahrens, flir den 
Inhalt und Bestand des Endurteils, sowie flir die Verteilung der Be
hauptungs- und Beweislast zukomme30). Dem entsprechend pflegen 

23&) Daruber schon DEGENKOLB, ZivArch. ClIl 387 ff. 
24) Insbes. PLANCK, SCHULTZE, SKEDL, spater auch KISCH; vgl. oben Anm. 8. 
25) Insbes. BEKKER, O. FISCHER, SCHULTZE, vgl. oben Anm. 6; auch KISCH, 

GottGelAnz. 1901 S. 231; WEISMANN, I § 89 Anm. 42. Fur den StrafprozeJ3: 
v. LILIENTHAL, § I IV. Fur beide Prozesse neuestens SAUER, 147, 175ff. 

26) O. FISCHER, 7;. X 430; KISCH, I § 2 VII 3; schon GottGelAnz. 1901 S. 230; 
OETKER, I 37ff.; JurLitBI. VI 13ff.; SCHRUTKA v. RECHTENSTAMM, bei GRUN
HUT, XVI 621; WEISMANN, I §§ 5 V, 89 XI. 

27) Vgl. oben zu Anm. 16. 
28) Vgl. SCHOtT, I 67. Er nennt es einen "reinen Geist ohne Mark und 

Knochen", das "sich nie und nirgends fest greifen laBt". Auch SCHLESINGER, 
883/4; KISCH, GottGelAnz. 1901 S.230 und SAUER, 147, 162, 178, 183, halten 
den Begriff des ProzeBrechtsverhaltnisses jedenfaJls fur unfruchtbar. 

29) Vgl. schon R. SCHMIDT, 22; auch SCHOETENSACK, Rechtsmittel, 12. 
30) BULOW, ProzeBeinreden, 5ff. 



Das Prozeßrechtsverhältnis und die sogenannten Proz~ßvoraussetzungen. 5 

Prozeßverhältnis und Prozeßvoraussetzungen in der Literatur fast 
stets31) zusammen aufzutreten. Indessen hat sich in neuerer Zeit die 
Erkenntnis Bahn gebrochen, daß die von BÜLow so genannten Prozeß
voraussetzungen jedenfalls im geltenden deutschen Prozeßrecht nicht 
"Prozeßvoraussetzungen", d. i. nicht Voraussetzungen des angeblichen 
Prozeßrechtsverhältnisses, sondern Sachen tscheidungsvora usset
zungen sind32). Die Prüfung dieser Voraussetzungen geschjeht im Pro
zesse, sie sind dessen Gegenstand und können mithin nicht dessen Vor
aussetzungen sein33). Selbst da, wo die Verhandlung überbestimmte 
Sachentscheidungsvoraussetzungen unterUmständen der Verhandlung 
zur Hauptsache vorausgehenmuß (jetzt nur noch in§ 271 IV ZPO.), sind 
die abstrakt-publizistischen und prozessualen Rechtsbeziehungender Pro
zeßsubjekte zueinander in dem Vorverfahren keine grundsätzlich an
deren als in dem Verfahren zur Hauptsache33"). Insbesondere wird 
stets trotz Mangels einer Sachentscheidungsvoraussetzung die Rechts
hängigkeit begründet und bedarf es also zu ihrer Beendigung im Zivil
prozeß eines Endurteils. Dem steht nicht entgegen, daß nach 
ausdrücklicher Vorschrift des Gesetzes (§§ 212 I, 941 S. 2 BGB.) ge
wisse privatrechtliche Wirkungen der Rechtshängigkeit33b) als 
nicht eingetreten gelten, wenn es wegen Mangels einer Sachentschei
dungsvoraussetzung zur Prozeßabweisung kommt. Eher ließe sich der 
hier einschlagende § 212 I BGB. gegen die BüLowsche Lehre ver
werten. Denn die Worte "durch ein nicht ih der Sache selbst entschei
dendes Urteil rechtskräftig abgewiesen wi~d" sind daselbst statt der 
in § 171 I Entw. I gebrauchten "wenn dieselbe wegen Mangels einer 
Prozeßvoraussetzung abgewiesen wird" auf die Einwendungen 0. 

31) Vgl. oben Anm. 23. 
32) Vgl. die oben in Anm. 22 Zitierten, insbes. DEGENKOLB, .der, a. a. 0. 398, 

mit Recht BüLOW die Inkonsequenz vorhält, die darin liegt, daß er das Recht 
auf günstiges Sachurteil von der "Evidenz" (vgl. unten zu und hinter Anm. I377), 
das Prozeßverhältnis aber von der "Existenz" seiner Voraussetzungen abhängig 
macht (vgl. auch ScHOETENSACK, Rechtsmittel, I2 Anm. I; SANDER, 490 Anm. 2), 
der aber trotzdem, a. a. 0., 400, 402, die Verwertung des "Prozeßverhältnisses" 
für die "Prozeßvoraussetzungen" mit der Wendung: Prozeßverhältnis = "Schwe
ben der Sachentscheidung" zu retten sucht; weiter SAUER, I47, I62, I78, I83; 
vgl. freilich dens., ISI/2; vgl. ferner 0. FISCHER, I34; Lehrb. § 36 zu Anm. 6, 
§53; GOLDSCHMIDT, MatjustR., IO, 70; Beiträge, 44 {I 50) Anm. 3; KISCH, II 
§ IO Nr. I; F. KLEIN, Parteihandlung, 34; KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 48I; Nuss
BAUM, § I7; ScHWALBACH, ZivArch. LXIII 402; STEIN, Grdr., § 3 II. S. auch 
unten zu Anm. 434· Auch BLEY, 3 Anm. 2, 48 Anm. 5, I07, verwirft .den Zu
:,ammenhang der Prozeßvoraussetzungen mit dem Prozeßrechtsverhältnis, hält 
sie aber nicht für Sachentscheidungsvoraussetzungen, im Sinne von "Prozeß
handlungsvoraussetzungen", sondern für "prozessuale Korrelate" des "staats
rechtlichen" "Rechts auf Sachentscheidung" (37/8, I06, III ff.). Mir scheint 
darin kein sachlicher Unterschied zu liegen und die Klarheit dabei nichts ge
wonnen zu haben. Vgl. im übrigen schon mein Mater. JustizR., I4 (dazu BLEY. 37). 

33) KISCH, a. a. 0.; KREMER, 333; NussBAUM, I28. 
33a) Über die wahre Bedeutung der "prozeßhindernden Einreden" vgl. im 

Zusammenhang mit ihrer Entwickelung unten hinter Anm. 420. 
33b) Übersicht über die privatrechtliehen Wirkungen der Rechtshängigkeit 

bei STEIN, II zu § 267. 

Das ProzeBrechtsverhiUtnis und die sogenannten Proz~BVoraussetzungen. 5 

ProzeBverhaltnis und ProzeBvoraussetzungen in der Literatur fast 
stets31) zusammen aufzutreten. Indessen hat sich in neuerer Zeit die 
Erkenntnis Bahn gebrochen, daB die von BeLOW so genannten ProzeB
voraussetzungen jedenfalls im geltenden deutschen ProzeBrecht nicht 
"ProzeBvoraussetzungen", d. i. nicht Voraussetzungen des angeblichen 
ProzeBrechtsverhaltnisses, sondern Sachen tscheidungsvora usset
zungen sind32). Die Prufung dieser Voraussetzungen geschjeht im Pro
zesse, sie sind dessen Gegenstand und k6nnen mithin nicht dessen Vor
a ussetzungen sein33). Selbst da, wo die Verhandlung uber bestimmte 
Sachentscheidungsvoraussetzungen un t e rUm sHin den der Verhandlung 
zur Hauptsache vorausgehen m uB (jetzt nur noch in § 271 IV ZPO.), sind 
die abstrakt-publizistischen und prozessualen Rechtsbeziehungender Pro
zeBsubjekte zueinander in dem Vorverfahren keine grundsatzlich an
deren als in dem Verfahren zur Hauptsache33a). Insbesondere wird 
stets trotz Mangels einer Sachentscheidungsvoraussetzung die Rechts
hangigkeit begrundet und bedarf es also zu ihrer Beendigung im Zivil
prozeB eines Endurteils. Dem steht nicht entgegen, daB nach 
ausdrucklicher Vorschrift des Gesetzes (§§ 212 I, 941 S.2 BGB.) ge
wisse privatrechtliche Wirkungen der Rechtshangigkeit33b) als 
nicht eingetreten gelten, wenn es wegen Mangels einer Sachentschei
dungsvoraussetzung zur ProzeBabweisung kommt. Eher HeBe sich der 
hier einschlagende § 212 I BGB. gegen die BULowsche Lehre ver
werten. Denn die Worte "durch ein nicht ih der Sache selbst entschei
dendes Urteil rechtskraftig abgewiesen wi~d" sind daselbst statt der 
in § 171 I Entw. I gebrauchten "wenn dieselbe wegen Mangels einer 
ProzeBvoraussetzung abgewiesen wird" auf die Einwendungen O. 

31) Vgl. oben Anm. 23. 
32) Vgl. die oben in Anm. 22 Zitierten, insbes. DEGENKOLB, .der, a. a. O. 398, 

mit Recht BULOW die Inkonsequenz vorhalt, die darin liegt, daB er das Recht 
auf giinstiges Sachurteil von der "Evidenz" (vgl. unten zu und hinter Anm. 1377), 
das ProzeBverhaltnis aber von der "Existenz" seiner Voraussetzungen abhangig 
macht (vgl. auch SCHOETENSACK, Rechtsmittel, 12 Anm. I; SANDER, 490 Anm. 2), 
der aber trotzdem, a. a. 0., 400, 402, die Verwertung des "ProzeBverhaltnisses" 
fiir die "ProzeBvoraussetzungen" mit der Wendung: ProzeBverhaltnis = "Schwe
ben der Sachentscheidung" zu retten sucht; weiter SAUER, 147, 162, 178, 183; 
vgl. freilich dens., 151/2; vgl. femer O. FISCHER, 134; Lehrb. § 36 zu Anm.6, 
§ 53; GOLDSCHMIDT, MatJustR., IO, 70; Beitrage, 44 (ISO) Anm.3; KISCH, II 
§ 10 Nr. I; F. KLEIN, Parteihandlung, 34; KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 481; Nuss
BAUM, § 17; SCHWALBACH, ZivArch. LXIII 402; STEIN, Grdr., § 3 II. S. auch 
unten zu Anm.434. Auch BLEY, 3 Anm.2, 48 Anm.5, 107, verwirft .den Zu
:,ammenhang der ProzeBvoraussetzungen mit dem ProzeBrechtsverhaltnis, halt 
sie aber nicht fiir Sachentscheidungsvoraussetzungen, im Sinne von "ProzeB
handlungsvoraussetzungen", sondern fiir "prozessuale Korrelate" des "staats
rechtlichen" "Rechts auf Sachentscheidung" (37/8, 106, III ff.). Mir scheint 
darin kein sachlicher Unterschied zu liegen und die Klarheit dabei nichts ge
wonnen zu haben. Vgl. im iibrigen schon mein Mater. JustizR., 14 (dazu BLEY. 37). 

33) KISCH, a. a. 0.; KREMER, 333; NUSSBAUM, 128. 
33&) 'Ober die wahre Bedeutung der "prozeBhindernden Einreden" vgl. im 

Zusammenhang mit ihrer Entwickelung unten hinter Anm. 420. 
33b) 'Obersicht iiber die privatrechtlichen Wirkungen der Rechtshangigkeit 

bei STEIN, II zu § 267. 



6 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

FrscHERS34) hin aus dem Grunde gesetzt worden, weil man nicht durch 
Verwendung des Ausdrucks "Prozeßvoraussetzung" BüLOWS Auf
fassung, daß die Sachentscheidungsvoraussetzungen Voraussetzungen 
des Prozeßverhältnisses seien, gesetzlich sanktionieren wollte. Übrigens 
kann sogar die Fiktion des § 212 I BGB. durch nachträgliche Erhebung 
einerneuen Klage binnen sechs Monaten beseitigt werden(§ 212 II BGB.). 

Endlich bietet auch das geltende deutsche Prozeßrecht keinen An
halt, mit KOHLER 35) zwischen Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit cies 
Prozeßrechtsverhältnisses wegen Mangels einer Prozeßvoraus
setzung und Nichtigkeit des Urteils wegen Mangels einer Urteils
voraussetzung zu unterscheiden. KüHLERS Nichtigkeit oder Anfechtbar
keit des Prozeßrechtsverhältnis!'es sind Fälle der Nichtigkeit oder An
fechtbarkeit des Urteils36), seine Prozeßvoraussetzungen sind, gleich 
seinen Urteilsvoraussetzungen 36a), Sachurteilsvoraussetzungen. 

2. Römisches Recht. 

a) Verfahren in iure und Verfahren über die Prozeßvoraussetzungen, 
Verfahren in iudicio und Verfahren zur Sache. 

(§ 3·) 

Nun wird aber auch Yon denen, die klar erkannt haben. daß es für 
das geltende deutsche Prozeßrccht "willkürlich und irreführend" 37) 

sei, unter Prozeßrechtsverhältnis nur ein solches zu verstehen, das zu 
einer Sachentscheidung führen könne, meist zugegeben, daß BüLows 
entgegengesetzte Auffassung für den klassischen römischen Ge
schworenenprozeß - an dem sie ja s. Zt. entwickelt worden war -
doch zutreffe. Dieses leichtherzig abgegebene Zugeständnis stärkt 
angesichts des Ansehens des römischen Rechts von vornherein die 
Position des Prozeßrechtsverhältnisses auch im modernen Recht. 
Wer daher dieses Ge.spenst endgültig bannen will, muß ihm in die ver
sunkene Welt folgen, aus der es aufgestiegen ist37a). 

Zwar BüLows Behauptung, das Verfahren in iure habe zum 
"ausschließlichen Gegenstand" die Prüfung der Prozeßvoraus
setzungen gehabt38), ist von Anfang an 39) abgelehnt und durch 

34) S. 133-135· 35) Enz. §§ 70-72, S. 338-342. 
36) So schon NussBAUM, 132. 
36•) Die Unmöglichkeit des Urteilsinhalts bezeichnet KüHLER, § 72 S. 342. 

selbst nicht als Mangel einer "Urteilsvoraussetzung", wenn er auch annimmt, 
daß sie das Urteil wirkungslos macht; vgl. dazu noch unten Anm. 376, 2664. 

37) HELLWIG, Syst. I 398. 
37•) Treffend ScHOTT, I, 67 Anm. 1: "Es wäre gut, wenn sich die moderne 

Prozeßwissenschaft dieses Herauswachsen seiner (d. i. BüLows) Lehre aus dem 
römischen Recht vor Augen hielte." 

38) Prozeßeinreden, 289ff., auch 8, 83, 84. 
39) Von PLANCK, KritVSch. XI 172; SCHLESINGER, GöttGelAnz. 1869, S. 898, 

903, 904; SCHULTZE, 249ff., 253ff.; vgl. auch V. BAR, ZivArch. LII 435; DEGEN
KOLB, ZivArch. CIII 391; EISELE, Kognitur, 204 Anm. 138; GöttGelAnz. 1884, 

6 Die Lehre yom ProzeBrechtsverh1iJtnis. 

FrSCHERs34) hin aus dem Grunde gesetzt worden, weil man nicht durch 
Verwendung des Ausdrucks "ProzeBvoraussctzung" BULOWS Auf
fassung, daB die Sachentscheidungsvoraussetzungen Voraussetzungen 
des ProzeBverhaltnisses seien, gesetzlich sanktionieren wollte. Ubrigens 
kann sogar die Fiktion des § 2I2 I BGB. durch nachtragliche Erhebung 
einer neuen Klage binnen sechs Monaten beseitigt werden (§ 2I2 II BGB.). 

Endlich bietet auch das geltende deutsche ProzeBrecht keinen An
halt, mit KOHLER 35) zwischen Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des 
ProzeBrechtsverhaltnisses wegen Mangels einer ProzeBvoraus
setzung und Nichtigkeit des U rteils wegen Mangels einer U rteils
voraussetzung zu unterscheiden. KOHLERS Nichtigkeit oder Anfechtbar
keit des ProzeBrechtsverhaJtnis!'es sind Falle def Nichtigkcit oder An
fechtbarkeit des Urteils36), seine ProzeBvoraussetzungen sind, gleich 
seinen UrteilsvOl'aussetzungen 36a), SachurteilsvOl'aussetzungen. 

2. Romisches Recht. 

a) Verfahren in iure und Verfahren tiber die ProzeBvoraussetzungen, 
Verfahren in iudicio und Verfahren zur Sache. 

(§ 3·) 

Nun wird aber auch "on denen, die klar erkannt haben. daB es fUr 
das geltende deutsche ProzeBrccht "willkiirlich und irrefiihrend" 37) 

sei, unter ProzeBrechtsverhaltnis nur ein solches zu verstehen, das zu 
einer Sachentscheidung fiihren kiinne, meist zugegeben, daB BULOWS 
entgegengesetzte Auffassung £iir den klassischen riimischen Ge
schworenenprozeS - an dem sie ja s. Zt. entwickelt worden war -
doch zutreffe. Dieses leichtherzig abgegebene Zugestandnis starkt 
angesichts des Ansehens des riimischen Rechts von vornherein die 
Position des ProzeBrechtsverhaltnisses auch im modernen Recht. 
Wer daher dieses Ge.spenst endgiiltig bannen will, muS ihm in die ver
sunkene Welt folgen, aus der es aufgestiegen ist37B). 

Zwar BULOWS Behauptung, das Verfahren in iure habe zum 
"ausschlieBlichen Gegenstand" die Priifung der ProzeBvoraus
setzungen gehabt38), ist von Anfang an 39) abgelehnt und durch 

34) S.133-135. 35) Enz. §§ 70-72, S.338 -342. 
36) So schon NUSSBAUM, 132. 
360 ) Die Unmoglichkeit des Urteilsinhalts bezeichnet KOHLER, § 72 S.342. 

selbst nicht als Mangel einer "Urteilsvoraussetzung", wenn er auch annimmt, 
daB sie das Urteil wirkungslos macht; vgl. dazu noch unten Anm. 376, 2664. 

37) HELLWIG, Syst. I 398. 
37") Treffend SCHOTT, I, 67 Anm. I: "Es ware gut, wenn sich die moderne 

ProzeBwissenschaft dieses Herauswachsen seiner (d. i. BULOWS) Lehre aus dem 
romischen Recht vor Augen hielte." 

38) ProzeBeinreden, 289ff., auch 8, 83, 84. 
39) Von PLANCK, KritVSch. XI 172; SCHLESINGER, GottGelAnz. 1869, S. 898, 

903, 904; SCHULTZE, 249ff., 253ff.; vgl. auch v. BAR, ZivArch. LII 435; DEGEN
KOLB, ZivArch. CllI 391; EISELE, Kognitur, 204 Anm. 138; GottGelAnz. 1884, 



Das Prozeßrechtsverhältnis und die sogenannten Prozeßvoraussetzungen. 7 

ScHOTTS Untersuchung und Feststellung zahlreicher unzweifelhafter 
materieller Gründe der denegatio actionis endgültig widerlegt wor
den40). Die Konsequenzen gegen Bür.ow geltend zu machen, haben 
indessen die Prozessualisten - wie ScHOTT nicht mit Unrecht be
merkt - versäumt, sie scheinen vielmehr im Prinzip doch den Prätor 
für gebunden zu erachten, die Sachkognition dem iudex zu überweisen 41). 

Und der auf den vermeintlichen Nachweis des materiellrechtlichen In
halts aller Exzeptionen gestützten Lehre Büwws, daß in i udicio, 
dem eigentlichen Prozeßrechtsverhältnis, ausschließlich über das 
materielle Streitverhältnis verhandelt und entschieden worden sei42), 

folgen ausdrücklich auch solche, die die Richtigkeit der Gleichung: 
Prozeßrechtsverhältnis =, Sachentscheidungsverhältnis für das moderne 
deutsche Recht bestreiten43). 

Ob und in welchem Sinne das iudicium das "eigentliche Prozeß
rechtsverhältnis" gewesen ist, interessiert hier vor der Hand nicht und 

S. 825; KARLOWA, 342; KLEINSCHROD, 24ff., 83ff.; MEWALDT, 26 Anm. 6, g8, 
Anm. 4; M. RüMELIN, ZivArch. CIII u; P1SSARD, 28ff.; SCHUTZ, 37; SEUFFERT, 
Z. VIll zoo; WLASSAK, Einrede, 6 Anm. 5. Für BüLow WETZELL, § 14 Anm. 
gzff., § 70 Anm. 7a. 

40) ScHOTT, I, 13, 24, 66, 67, 68ff. Vgl. auch KLINGMÜLLER, KritVSchr. 
XLVI 261; NussBAUM, 129 Anm. g. Daß BüLOW gelegentlich (De praeiudic. 
exc., 8-19; Prozeßeinreden, 127 Anm. 8) selbst zugegeben hat, daß die actio 
auch aus materiellen Gründen eienegiert werden konnte, haben schon PLANCK 
und LoTMAR (KritVSch. XI 172, XXVI 673/4) hervorgehoben. 

41) ScHoTT, I, 67; auch KL1NGMÜLLER, a. a. 0. 265. Man vergleiche z. B. 
vVACH, der zwar (26) anerkennt, daß das Verfahren in iure "weder inhaltlich, 
noch der Zweckbestimmung nach sich gänzlich mit dem Vorverfahren" in WACHS 
Sinne (= Verfahren über die Prozeßvoraussetzungen) "deckte", da es "materiell 
unzweifelhaft bereits Verhandlung zur Sache" gewesen sei (vgl. auch 27 Anm. 6),der 
aber trotzdem (25-27) annimmt, es sei ein Vorverfahren über die "Zulassung'' 
des Rechtsschutzanspruches, d. i. eben, "über die Zulässigkeit der Sachentschei
dung", über die "Prozeßvoraussetzungen" gewesen (38; vgl. schon oben Anm. 23 
a. E.; mißverstanden wird WACH von ME\YALDT, ro6 Anm. 2; aber auch - frei
lich in ganz anderer Richtung, in bezugauch auf das Wesen seines "Rechtsschutz
anspruches", hier richtig MEWALDT, g6 - von SCHOTT I, 145); oder WEIZSÄCKER 
26, 36, 67: die Prüfung der Prozeßvoraussetzungen habe wenigstens den ,;haupt
sächlichen" Inhalt des Verfahrens in iure gebildet; aber auch (als Folgerung aus 
der Ansicht, nur das iudicium sei das "eigentliche Prozeßverhältnis" gewesen; 
unten zu Anm. 44, hinter Anm. r8g) KELLER-\VACH, WLASSAK (unten Anm. 75) 
oder PLANCK, KritVSch. XI 171: was der Prätor in iure behandelte, sei Prozeß
voraussetzung gewesen; A. HEUSLER, Ztschr. f. schweiz. R. LXIII 283; hierzu 
noch unten hinter Anm. r87. Vgl. auch SEUFFERT, N. r zu § 274; GEIB (unten 
Anm. 358). 

42) Prozeßeinreden, 28gff.; Z. XXVII 227ff. 
43) Insbes. HELLW1G, Klagr. u. Klagm., 54; Lehrb. II 5, 13; Syst. I §§ gS I, 

138 Anm. II; vgl. aber auch WEIS MANN, I § Sg XI; ferner t:rsELE, Kognitur, 
204 Anm. 138 (s. aber unten Anm. 53); PLANCK, I 59 Anm. 2; KritVSch. XI 
r68, r6g, 176, 183, r84; ScHLESINGER, Sgrff.; SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium, 
Nr. ':-; WETZELL, 137ff. (vgl. aber unten Anm. 53); auch MEWALDT, 5, Il a. E., 
und GoLDSCHMIDT, MatJustR., 14, 24 Anm. 120. Von denen, die BüLOW auch 
für das moderne deutsche Recht folgen (oben Anm. 23), wird seine Lehre aus
drücklich für das römische Recht insbesondere von WACH, 31 (s. auch die oben 
Anm. 23 a. E. zitierte Stelle, andererseits unten Anm. 50, 52) und WEIZSÄCKER 
(oben Anm. 41) gebilligt. 
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SCHOTTS Dntersuchung und Feststellung zahlreicher unzweifelhafter 
materieller Griinde der denegatio actionis endgti.ltig widerlegt wor
den40). Die Konsequenzen gegen BDLOW geltend zu machen, haben 
indessen die Prozessualisten - wie SCHOTT nicht mit Dnrecht be
merkt - versaumt, sie schein en vielmehr im Prinzip doch den Prator 
ftir gebunden zu erachten, die Sachkognition dem iudex zu tiberweisen 41). 
Dnd der auf den vcrmeintlichen Nachweis des materiellrechtlichen In
halts aller Exzeptionen gesttitzten Lehre BULOWS, daB in i udicio, 
dem eigentlichen ProzeBrechtsverhaltnis, ausschlieBlich tiber das 
matcrielle Streitverhaltnis verhandelt und entschieden worden sei42), 

folgen ausdrticklich auch solehe, die die Richtigkcit der Gleichung: 
ProzeBrechtsverhaltnis =, Sachentscheidungsverhaltnis fUr das moderne 
deutsche Recht bestreiten43). 

Ob und in welehem Sinnc das iudicium das "eigentliche ProzeB
rechtsverhaltnis" gewesen ist, interessiert hier vor del' Hand nicht und 

S.825; KARLOWA, 342; KLEINSCHROD, 24ft., 83ff.; MEWALDT, 26 Anm.6, 98, 
Anm. 4; M. RUMELIN, ZivArch. CnI II; PISSARD, 28ff.; SCHUTZ, 37; SEUFFERT, 
Z. VIn 200; WLASSAK, Einrede, 6 Anm.5. Fur BULow WETZELL, § 14 Anm. 
9zff., § 70 Anm·7a. 

40) SCHOTT, I, 13, 24, 66, 67, 68ff. Vgl. aueh KLINGMULLER, KritVSehr. 
XLVI 261; NUSSBAUM, 129 Anm.9. DaB BULOW gelegentlieh (De praeiudic. 
exe., 8-19; ProzeBeinreden, 127 Anm.8) selbst zugegeben hat, daB die actio 
aueh aus materiellen Grunden denegiert werden konnte, haben schon PLANCK 
und LOTMAR (KritVSch. XI 172, XXVI 673/4) hervorgehoben. 

41) SCHOTT, I, 67; aueh KLINGMULLER, a. a. O. 265. Man vergleiche z. B. 
VVACH, der zwar (26) anerkennt, daB das Verfahren in iure "weder inhaltlieh, 
noeh der Zweekbestimmung nach sieh ganzlieh mit dem Vorverfahren" in WACHS 
Sinne (= Verfahren uber die ProzeBvoraussetzungen) "deekte", da es "materiell 
unzweifelhaft bereits Verhandlung zur Saehe" gewesen sei (vgl. aueh 27 Anm. 6),der 
aber trotzdem (25-27) annimmt, es sei ein Vorverfahren uber die "Zulassung" 
des Reehtssehutzanspruehes, d. i. eben, "uber die Zulassigkeit der Saehentsehei
dung", uber die "ProzeBvoraussetzungen" gewesen (38; vgl. schon oben Anm. 23 
a. E.; miBverstanden wird WACH von ME'YALDT, 106 Anm. 2; aber aueh - frei
lieh in ganz anderer Riehtung, in bezug auch auf das Wesen seines "Reehtssehutz
anspruehes", hier riehtig MEWALDT, 96 - von SCHOTT I, 145); oder WEIZSACKER 
26, 36, 67: die Priifung der ProzeBvoraussetzungen habe wenigstens den ,;haupt
sachliehen" Inhalt des Verfahrens in iure gebildet; aber auch (als Folgerung aus 
der Ansieht, nur das iudicium sei das "eigentliche ProzeBverhaltnis" gewesen; 
unten zu Anm.44, hinter Anm. 189) KELLER-VVACH, WLASSAK (unten Anm. 75) 
oder PLANCK, KritVSeh. XI 171: was der Prator in iure behandelte, sei ProzeB
voraussetzung gewesen; A. HEusLER, Ztschr. f. sehweiz. R. LXIII 283; hierzu 
noeh unten hinter Anm. 187. Vgl. auch SEUFFERT, N. I ZU § 274; GElB (unten 
Anm·358). 

42) ProzeBeinreden, 289ff.; Z. XXVII 227ff. 
43) lnsbes. HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 54; Lehrb. II 5, 13; Syst. I §§ 98 l, 

138 Anm. II; vgl. aber auch WEISMANN, I § 89 XI; ferner t:ISELE, Kognitur, 
204 Anm. 138 (s. aber unten Anm. 53); PLANCK, I 59 Anm. 2; KritVSch. XI 
168, 169, 176, 183, 184; SCHLESINGER, 89Iff.; SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium, 
Nr. ::-; WETZELL, 137ff. (vgl. aber unten Anm. 53); auch MEWALDT, 5, Il a. E., 
und GOLDSCHMIDT, MatJustR., 14, 24 Anm. 120. Von denen, die BULOW auch 
fur das moderne deutsche Recht folgen (oben Anm. 23), wird seine Lehre aus
drucklich fur das romische Recht insbesondere von WACH, 31 (s. auch die oben 
Anm. 23 a. E. zitierte Stelle, anclererseits unten Anm. 50, 52) und WEIZSACKER 
(oben Anm. 41) gebilligt. 
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wird unten44) erörtert werden. Unhaltbar ist jedenfalls BüLows Prä
misse von dem materiellrechtlichen Inhalt aller Exzeptionen, noch 
unhaltbarer freilich die daraus gezogene Folgerung, daß in iudicio nur 
über das materielle Streitverhältnis verhandelt und entschieden worden 
sei. Die Unhaltbarkeit der letzteren Folgerung leuchtet ohne weiteres 
ein446). Der iudex hatte doch natürlich zu prüfen, ob die von ihm zu 
erlassende sententia gültig sein würde. Die meisten Nichtigkeits
gründe45) aber waren prozessualer Natur. Zum Überfluß ist diese 
Prüfungspflicht des iudex für die Sachurteilsvoraussetzung der Prozeß
fähigkeit in 1. 9 und 1. 45 § 2 D. 42, I ausdrücklich bezeugt46). Kam 
der iudex auf Grund der Feststellung eines Nichtigkeitsgrundes zu dem 
Ergebnis, daß er sich einer sententia zu enthalten hatte, so war sogar 
ein solches Erlöschen des iudicium ohne sententia - mag ihm ein 
"iudicare vetare" haben vorangehen müssen oder nicht47) - der ty
pische römische Ausdruck47a) für eine "Einstellung des Verfahrens", 
in welche Form die Österreichische ZPO. § 239 III und die ungarische 
ZPO. § 182 (vgl. schon dtsch. StPO. § 260) treffend unsere "Abwei
sung angebrachtermaßen" (Prozeßabweisung} gebracht haben47b), und 
es entbehrte in der Tat jedenfalls48) dann, wenn schon die constitutio 
iudicii mit dem Nichtigkeitsgrund behaftet war, der klagzerstörenden 
Wirkung46a). 

44) Hinter Anm. 189. 
44&) Vgl. schon A. S. SCHULTZE, 274ff.; DEMELIUS, bei GRUNHUT, XI 739· 
46) Vgl. dieselben bei KELLER-WACH, 336. 
46) Vgl. auch MEWALDT, 10; SCHOTT I, 28; A. S. ScHULTZE, 274. 
47) Für den Fall des .,iudicare vetare" (vgl. darüber KoscHAKER, 62 Anm. 3; 

PISSARD, 194ff.; WLASSAK, ludikationsbefehl, I87ff.) ist das Erlöschen des 
iudicium in 1., 58 D. 5, I (iudicium solvitur) ausdrücklich bezeugt und jedenfalls 
dann anzunehmen, wenn das iudicare vetare, wie in dem Fall, da es wegen nach
träglicher Feststellung eines Nichtigkeitsgrundes erging, ein wahrhaftes .,Prozeß
aufhebungsdekiet" (KoscHAKER, a. a. 0.) war. Indessen so unzweifelhaft es 
scheint, daß in solchem Falle ein iudicare vetare ergehen konnte, so scheinen 
mir doch 1. 9, 45 § 2 D. 42, I hinreichend darzutun, daß der iudex hier auch 
ohne solches sich des Judizierens zu enthalten hatte (wodurch er dann auch nicht 
etwa litem suam faciebat). Das iudicum erlosch dann entweder sofort, worüber wir 
nichts wissen, oder durch Zeitablauf (Verjährung der Rechtshängigkeit, morslitis). 

47a) Vgl. aber unten zu Anm. 388. 
47b) Die Einstellung des Verfahrens durch Beschluß hält NussBAUM, So, I37. 

wenigstens bei ungültiger Klagerhebung auch nach deutschem Prozeßrecht 
für geboten und empfiehlt (164) de lege ferenda weitere Ausdehnung dieser 
Prozeßerledigungsart nach österreichischem Muster; vgl. auch SAUER, 4II, 520 
Anm. 2. 

48) Offenbar nur dann. Es ist nicht abzusehen, warum sei es das Erlöschen 
des iudicium ohne sententia, sei es eine sententia nulla eine an sich gültige Litis
kontestation hätte annullieren sollen. In letzterer Beziehung anders HöLDER, 
ZRG. XXIV 23I. Richtig EISELE, ZRG. XXI 33; LENEL, Ed. 487 Anm. 3· Vgl. 
auch KELLER-WACH, 2I6 (bei Entwickelung seiner Lehre über die praescriptio 
pro reo; er vertritt die unten zu Anm. 73 dargelegte Ansicht). 

48•) Auch das .,prozeßhemmende" iudicare vetare (z. B. 1. 7 § 4, 1. 24 § 3 
D. 40, 12; vgl. KoscHAKER, 62 Anm. 3), ein Fall des von Bti'Low sog . .,Präju
dizialdekiets" (vgl. unten § 4 II, insbes. Anm. 90 das.) beweist, daß noch post 
litem contestatam prozessuale Gesichtspunkte Berücksichtigung fanden. 
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wird unten44) erortert werden. Unhaltbar ist jedenfalls BULOWS Pra
misse von dem materiellrechtlichen Inhalt aIler Exzeptionen, noch 
unhaltbarer freilich die daraus gezogene Folgerung, daB in iudicio nur 
tiber das materielle Streitverhaltnis verhandelt und entschieden worden 
sei. Die Unhaltbarkeit der letzteren Folgerung leuchtet ohne weiteres 
ein44&). Der iudex hatte doch nattirlich zu prtifen, ob die von ihm zu 
erlassende sententia gtiltig sein wtirde. Die meisten Nichtigkeits
grtinde45) aber waren prozessualer Natur. Zum DberfluB ist diese 
Prtifungspflicht des iudex fUr die Sachurteilsvoraussetzung der ProzeB
fahigkeit in 1. 9 und 1. 45 § 2 D. 42, I ausdrticklich bezeugt46). Kam 
der iudex auf Grund der Feststellung eines Nichtigkeitsgrundes zu dem 
Ergebnis, daB er sich einer sententia zu enthalten hatte, so war sogar 
ein solches Erloschen des iudicium ohne sententia - mag ihm ein 
"iudicare vetare" haben vorangehen mtissen oder nicht47) - der ty
pische romische Ausdruck47B) fUr eine "Einstellung des Verfahrens", 
in welche Form die osterreichische ZPO. § 239 III und die ungarische 
ZPO. § 182 (vg1. schon dtsch. StPO. § 260) treffend unsere "Abwei
sung angebrachtermaBen" (ProzeBabweisung) gebracht haben47b), und 
es entbehrte in der Tat jedenfalls48) dann, wenn schon die constitutio 
iudicii mit dem Nichtigkeitsgrund behaftet war, der klagzerstorenden 
Wirkung46a). 

44) Hinter Anm. 189. 
44&) Vgl. schon A. S. SCHULTZE, 274ff.; DEMELIUS, bei GRUNHUT, XI 739. 
46) Vg1. dieselhen bei KELLER-WACH, 336. 
46) Vg1. auch MEWALDT, 10; SCHOTT I, 28; A. S. SCHULTZE, 274. 
47) Fiir den Fall des "iudicare vetare" (vg1. dariiber KOSCHAKER, 62 Anm. 3; 

PISSARD, 194ff.; WLASSAK, Iudikationsbefehl, 187ff.) ist das Erloschen des 
iudicium in I., 58 D. 5, 1 (iudicium solvitur) ausdriicklich bezeugt und jedenfalls 
dann anzunehmen, wenn das iudicare vetare, wie in dem Fall, da es wegen nach
traglicher Feststellung eines Nichtigkeitsgrundes erging, ein wahrhaftes "ProzeB
aufhebungsdekIet" (KOSCHAKER, a. a. 0.) war. Indessen so unzweifelhaft es 
scheint, daB in solchem FaIle ein iudicare vetare ergehen konnte, so scheinen 
mir doch 1. 9, 45 § 2 D. 42, 1 hinreichend darzutun, daB der iudex hier auch 
ohne solches sich des Judizierens zu enthalten hatte (wodurch er dann auch nicht 
etwa litem suam faciebat). Das iudicum erlosch dann entweder sofort, woriiber wir 
nichts wissen, oder durch Zeitablauf (Verjahrung der Rechtshangigkeit, morslitis). 

47&) Vg1. aber unten zu Anm. 388. 
47b) Die Einstellung des Verfahrens durch BeschluB halt NUSSBAUM, 80, 137, 

wenigstens bei ungiiltiger Klagerhebung auch nach deutschem ProzeBrecht 
fiir geboten und empfiehlt (164) de lege ferenda weitere Ausdehnung dieser 
ProzeBerledigungsart nach osterreichischem Muster; vg1. auch SAUER, 4II, 520 
Anm.2. 

48) Offenbar n ur dann.Es ist nicht abzusehen, warum sei es das Erloschen 
des iudicium ohne sententia, sei es eine sententia nulla eine an sich giiltige Litis
kontestation hatte annullieren sollen. In letzterer Beziehung anders HOLDER, 
ZRG. XXIV 231. Richtig EISELE, ZRG. XXI 33; LENEL, Ed. 487 Anm. 3. Vg1. 
auch KELLER-WACH, 216 (bei Entwickelung seiner Lehre fiber die praescriptio 
pro reo; er vertritt die unten zu Anm. 73 dargelegte Ansicht). 

48&) Auch das "prozeBhemmende" iudicare vetare (z. B. 1. 7 § 4, 1. 24 § 3 
D.40, 12; vg1. KOSCHAKER, 62 Anm.3), ein Fall des von BULOW sog. "Praju
dizialdekIets" (vgl. unten § 4 II, insbes. Anm.90 das.) beweist, daB noch post 
litem contestatam prozessuale Gesichtspunkte Beriicksichtigung fanden. 
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b) Der angebliche materiellrechtliche Inhalt sämtlicher Exzeptionen. 

(§ 4·) 

Indessen auch der Grundstein insbesondere der Lehre BüLows, 
seine These von dem materiellrechtlichen Inhalt sämtlicher Exzep
tionen49), ist erschütterlich50). 

I. Zwar eine Widerlegung der BüLowschen Ansicht bezüglich der 
exceptio procura toria und cogni toria 51) soll hier nicht unternommen 
werden. obgleich gerade bei dieser Exzeption nicht nur von solchen 
eingesetzt worden ist, die BüLows These von dem materiellrechtlichen 
Inhalt sämtlicher Exzeptionen grundsätzlich bestreiten 52), sondern auch 
von solchen, <;lie sie grundsätzlich einräumen53). Denn wenn es auch 
richtig sein mag, daß die exceptio cognitoria und procuratoria außer
halb des Prozesses keine Bedeutung hatte, so ist doch damit ihr rein 
prozessualer Inhalt noch nicht dargetan. Auch heute steht das Wesen 
der römischen Kognitur und Prokuratur, insbesondere nach der Rich~ 
tung, ob sie direkte oder indirekte Stellvertretung gewesen seien54), 

nicht fest. Nimmt man auch nur eine Ermächtigung zur Prozeß
führung im eigenen N amen55), m. a. W. eine Prozeßstand
schaft an56) -- und das wird man selbst für den cognitor oder pro
curator rei alienae tun müssen57) -,so bleibt die exceptio cognitoria 
oder procuratoria, als eine Einwendung58) gegen das Prozeßführungs-

49) Prozeßeinreden, I7ff., zs8ff. 
50) Vgl. schon MEWALDT, 5 Anm. I; PISSARD, 49; M. Rtl"MELIN, ZivArch. 

CIII u; A. S. ScHULTZE, 278ff.; ScHWALBACH, ZRG. II 201j2; WACH, 31 (trotz 
seines oben Anm. 43 dargelegten Standpunktes); WLASSAK, Einrede, 46 Anm. 106; 
auch LENEL, Ed. 46/7 (unten Anm. 387); E. HEYMANN, Verjährung, 36ff. und 
die dort Zitierten. 

51) Prozeßeinreden, 2gff. 
52) Vgl. SCHULTZE, WLASSAK, a. a. 0.; SCHWALBACH, a. a. 0. 202ff.; auch 

WACH, 31 Anm. 20. 
53) So von ErsELE, Kognitur, 203ff.; GöttGelAnz. 1884, S. 846; WETZELL, 

137ff.; vgl. dazu oben Anm. 43· 
54) Die Stimmen für und wider stellt zusammen KoscHAKER, 13off. 
55) RGEZ. LXXIII 308. 
56) So HELLWIG, Lehrb. II, 364; Z. XXXIX, 372; Syst. I § 72 I 6. 
57) KaHLER, Enz. § 35, steht - gleich BüLow, Prozeßeinreden, 58 - auf 

dem Standpunkt, daß in allen Fällen durch die Litiskontestation der eingeklagte 
Anspruch in einen Anspruch des procurator oder in einen Anspruch gegen ihn 
verwandelt worden sei, und daß, "wenn nachträglich eine Ausgleichung erfolgte 
und das Ergebnis des Prozesses auf den dominus übertragen wurde"; "dies eine 
zivilrechtliche Übertragung eines dem procurator erworbenen Rechts oder eine 
zivilrechtliche Übernahme einer dem procurator aufgebürdeten Pflicht" gewesen 
sei. Indessen diese Auffassung verkennt die geschichtlichen Verhältnisse des 
römischen Prozeßrechts; sie ließe sich allenfalls für den procurator des Be
klagten absens halten. 

58) Und zwar eine Einrede bei den von BüLow (Prozeßeinreden, 31) so 
genannten "Exzeptionen mangels Fähigkeit", ein Leugnen bei den von ihtn 
sogenannten "Exzeptionen mangels Vollmacht". Letzteres führt überzeugend 
ErsELE, Kognitur, 2ogff., gegen BüLow, a. a. 0. 54, aus. 
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b) Der angebliche materiellrechtliche Inhalt samtlicher Exzeptionen. 

(§ 4·) 

Indessen auch der Grundstein insbesondere der Lehre BULOWS, 
seine These von dem materiellrechtlichen Inhalt samtlicher Exzep
tionen49), ist erschiitterlich50). 

1. Zwar eine Widerlegung der BULowschen Ansicht beziiglich der 
exceptio procura toria und cogni toria 51) solI hier nicht unternommen 
werden. obgleich gerade bei dieser Exzeption nicht nur von solchen 
eingesetzt worden ist, die BULOWS These von dem materiellrechtlichen 
Inhalt samtlicher Exzeptionen grundsatzlich bestreiten52), sondern auch 
von solchen, <;lie sie grundsatzlich einraumen53). Denn wenn es auch 
richtig sein mag, daB die exceptio cognitoria und procuratoria a uBer
halb des Prozesses keine Bedeutung hatte, so ist doch damit ihr rein 
prozessualer Inhalt noch nicht dargetan. Auch heute steht das Wesen 
der r6mischen Kognitur und Prokuratur, insbesondere nach del' Rich~ 
tung, ob sie direkte oder indirekte Stellvertretung gewesen seien54), 

nicht fest. Nimmt man auch nur eine Ermachtigung zur ProzeB
fiihrung im eigenen N amen55), m. a. W. eine ProzeBstand
schaft an56) -- und das wird man selbst fUr den cognitor oder pro
curator rei alienae tun miissen57) -, so bleibt die exceptio cognitoria 
oder procuratoria, als eine Einwendung58) gegen das ProzeBfiihrungs-

49) ProzeBeinreden, 17ff., 258ff. 
50) Vgl. schon MEWALDT, 5 Anm. I; PISSARD, 49; M. RtiMELIN, ZivArch. 

CnI II; A. S. SCHULTZE, 278ff.; SCHWALBACH, ZRG. II 201/2; WACH, 31 (trotz 
seines oben Anm. 43 dargelegten Standpunktes); WLASSAK, Einrede, 46 Anm. 106; 
auch LENEL, Ed. 46/7 (unten Anm. 387); E. HEYMANN, Verjahrung, 36ff. und 
die dort Zitierten. 

51) ProzeBeinreden, 29ff. 
52) Vgl. SCHULTZE, WLASSAK, a. a. 0.; SCHWALBACH, a. a. O. 202ff.; auch 

W ACH, 31 Anm. 20. 
53) So von EISELE, Kognitur, 203ff.; G6ttGelAnz. 1884, S.846; WETZELL, 

137ff.; vgl. dazu oben Anm.43. 
54) Die Stimmen fUr und wider stellt zusammen KOSCHAKER, 130ff. 
55) RGEZ. LXXIII 308. 
56) So HELLWIG, Lehrb. II, 364; Z. XXXIX, 372; Syst. I § 72 I 6. 
57) KOHLER, Enz. § 35, steht - gleich BtiLOW, ProzeBeinreden, 58 - auf 

dem Standpunkt, daB in allen Fallen durch die Litiskontestation der eingeklagte 
Anspruch in einen Anspruch des procurator oder in einen Anspruch gegen ihn 
verwandelt worden sei, und daB, "wenn nachtraglich eine Ausgleichung erfolgte 
und das Ergebnis des Prozesses auf den dominus iibertragen wurde"; "dies eine 
zivilrechtliche Ubertragung eines dem procurator erworbenen Rechts oder eine 
zivilrechtliche Ubernahme einer dem procurator aufgebiirdeten Pflicht" gewesen 
sei. Indessen diese Auffassung verkennt die geschichtlichen Verhaltnisse des 
r6mischen ProzeBrechts; sie lieBe sich allenfalls fiir den procurator des Be
klagten absens halten. 

58) Dnd zwar eine Einrede bei den von BtiLOW (ProzeBeinreden, 31) so 
genannten "Exzeptionen mangels Fahigkeit", ein Leugnen bei den von ihtn 
sogenannten "Exzeptionen mangels Vollmacht". Letzteres fiihrt iiberzeugend 
EISELE, Kognitur, 209ff., gegen BtiLOW, a. a. O. 54, aus. 
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recht, richtiger Ansicht59) nach eine solche gegen einen Teil des 
Klagegrundes, m. a. W. eine Sacheinwendung59a). Dem steht auch 
weder entgegen der Umstand, daß im j us tinianischen Prozeß die 
Legitimation der Prozeßvertreter zu einer echten Sachurteilsvoraus
setzung geworden ist, bei deren Mangel das V erfahren einzustellen 
war60), noch der Umstand, daß im gemeinen 60a) Prozeß das Prozeß
führungsrecht infolge der ungenügenden Unterscheidung von direkter 
und indirekter Stellvertretung unter dem unklaren Gesichtspunkt der 
"Repräsen.tation"61 ), statt der legitimatio ad causam, der legitimatio 
ad processum 6 ~) unterfieL 

JI. Dagegen ist derjenigen Exzeption, deren materiellrechtlichen 
Inhalt nachzuweisen BüLOW sich besonders bemüht hat 63), der ex
ceptio praeiudicii, ein solcher nur in sehr beschränktem Umfang 
zuzugestehen. Nach BüLow soll die exceptio praeiudicii sich nur auf 
künftige Prozesse bezogen haben, nur in ganz bestimmten Fällen, 
in klassischer Zeit nur als exceptio quod praeiudicium hereditati und 
praedio non fiat, in ciceronianiseher Zeit noch als exceptio quod in 
reum capitis praeiudicium non fiat, vorgekommen und ein Regulator 
der Klagenkonkurrenz gewesen sein; ein allgemeines Präjudi
zierungsverbot soll nur im Verhältnis anhängiger Prozesse zueinander 
bestanden und durch ein von Amts wegen zu erlassendes prätorisches 
Präjudizialdekret Verwirklichung gefunden haben, das danach allein 
ein echter Regulator der Reihenfolge konnexer Prozesse ge
wesen sei. 

Es ist hier an sich nicht die Aufgabe, die schon von PrssARD in fast 
allen wesentlichen Punkten widerlegte 64) Büwwsche Präjudiziallehre 
noch einmal zu widerlegen. Immerhin bedarf es zur Entkräftung 
seiner These von dem ausnahmslos materiellrechtlichen Inhalt sämt
licher Präjudizialexzeptionen folgender Feststellungen: 

r. Richtig scheint, daß in den Quellen nur die drei von BüLOW 
erwähnten Präjudizialexzeptionen bezeugt sind65), und zwar die (von 

5!1) Vgl. GoLDSCHMIDT, Beiträge, 15 Anm. I; STEIN, IV vor §50 ZPO.; dazu 
noch unten Anm. 1458. 

59•) Vgl. auch SEUFFERT, Z. VIII 202. 
60) C. 24 Cod. 2, 12; § rr in f. Inst. 4, 13; BüLOW, Prozeßeinreden, 75; ErsELE, 

Kognitur, 232 ff. 
60a) Wie schon im germanischen, mittelalterlich-deutschen, kanonischen und 

mittelalterlich-italienischen Prozeß; vgl. PLANCK, Gerichtsverfahren, I 391 ff.; 
WACH, 28, 29. 

61) Vgl. darüber HELLW!G, Rechtskraft, 52; MENDELSSOHN-BARTHOLDY, 
H.echtskraft, 505. 

62) Vgl. WETZELL, 76, 155. 
63) Prozeßeinreden, 112-236; aber schon in seiner Habilitationsschrift De 

praeiudicialibus exceptionibus, r863. BüLows im Text wiedergegebener Lehre 
folgt WETZELL, 868ff. Auch ScHOTT, I, 32, glaubt, auf BüLow verweisen zu 
können. 

64) Was PrssARDs Kritiker, WENGER, ZRG. XXX 489, anerkennt. 
66) LENEL, Ed. 486; PISSARD, 28; V. VELSEN, zzff., 34· 
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recht, riehtiger Ansicht59) naeh eine solche gegen einen Teil des 
Klagegrundes, m. a. W. eine Sacheinwendung59a). Dem steht aueh 
weder entgegen der Umstand, daJ3 im jus tinianisehen ProzeJ3 die 
Legitimation der ProzeJ3vertreter zu einer echten Saehurteilsvoraus
setzung geworden ist, bei deren Mangel das Verfahren einzustellen 
warGO), noeh der Umstand, daJ3 im gemeinen 60a) ProzeJ3 das ProzeJ3-
fiihrungsrecht infolge der ungeniigenden Unterseheidung von direkter 
und indirekter Stellvertretung unter dem unklaren Gesiehtspunkt der 
"Reprasen.tation"61), statt der legitimatio ad causam, der legitimatio 
ad processum 6~) unterfiel. 

II. Dagegen ist derjenigen Exzeption, deren materiellrechtlichen 
Inhalt nachzuweisen BULOW sich besonders bemuht hat 63), der ex
ceptio praeiudicii, ein so1cher nur in sehr beschranktem Umfang 
zuzugestehen. Nach BULOW solI die exceptio praeiudicii sich nur auf 
kiinftige Prozesse bezogen haben, nur in ganz bestimmten Fallen, 
in klassiseher Zeit nur als exceptio quod praeiudicium hereditati und 
praedio non fiat, in ciceronianischer Zeit noch als exceptio quod in 
reum capitis praeiudicium non fiat, vorgekommen und ein Regulator 
der Klagenkonkurrenz gewesen sein; ein allgemeines Prajudi
zierungsverbot soIl nur im Verhaltnis anhangiger Prozesse zueinander 
bestanden und durch ein von Amts wegen zu erlassendes pdi.torisches 
Prajudizialdekret Verwirklichung gefunden haben, das danach allein 
ein echter Regulator der Reihenfolge konnexer Prozesse ge
wesen sei. 

Es ist hier an sieh nicht die Aufgabe, die schon von PrssARD in fast 
allen wesentlichen Punkten widerlegte64) BULOwsche Prajudiziallehre 
noch einmal zu widerlegen. Immerhin bedarf es zur Entkraftung 
seiner These von dem ausnahmslos materiellrechtliehen Inhalt samt
licher Prajudizialexzeptionen folgender Feststellungen: 

1. Richtig seheint, daJ3 in den Quellen nur die drei von BULOW 
erwahnten Prajudizialexzeptionen bezeugt sind65), und zwar die (von 

511) Vgl. GOLDSCHMIDT, Beitrage, IS Anm. I; STEIN, IV vor § 50 ZPO.; dazu 
noch unten Anm. 1458. 

59a ) Vgl. auch SEUFFERT, Z. VIII 202. 
60) C. 24 Cod. 2, 12; § II in f. Inst. 4, 13; BULOW, ProzeBeinreden, 75; EISELE, 

Kognitur, 232 ff. 
60a ) Wie schon im germanischen, mittelalterlich-deutschen, kanonischen und 

mittelalterlich-italienischen ProzeB; vgl. PLANCK, Gerichtsverfahren, I 391 ff.; 
W ACH, 28, 29. 

61) Vgl. daruber HELLWIG, Rechtskraft, 52; MENDELSSOHN-BARTHOLDY, 
H.echtskraft, 505. 

62) Vgl. WETZELL, 76, ISS. 
63) ProzeBeinreden, II2 - 236; aber schon in seiner Habilitationsschrift De 

praeiudicialibus exceptionibus, 1863. BULOWS im Text wiedergegebener Lehre 
folgt WETZELL, 868ff. Auch SCHOTT, I, 32, glaubt, auf BULOW verweisen zu 
kiinnen. 

64) Was P1SSARDS Kritiker, WENGER, ZRG. XXX 489, anerkennt. 
66) LENEL, Ed. 486; PrssARD, 28; v. VELSEN, 22££., 34. 
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den römischen Juristen überhaupt nicht erwähnte) exc. quod in reum 
capitis praeiud. non fiat in Cicero, de inventione, li 20 §§59, 6o; 
die exc. quod praeiud. hereditati non fiat in GA! IV I33; in 1. 25 § 17 
D. 5, 3; l. I § I D. IO, 2; l. I3 D. 44, I; c. I2 pr. Cod. 3, 3I; die exc. 
quod praeiud. praedio (fundo partive eius) non fiat in l. I6, I8 D. 44, I. 
Es mag auch dahingestellt bleiben, ob und inwieweit der Gesichtspunkt 
eines materiellrechtlichen Regulators der Klagrechtskonkurrenz -·
der freilich, der Materie der Präjudizialität der Entscheidungen 
völlig fremd, dem Gebiete der Identität der (modern gesprochen) 
Ansprüche zugehört65a) - zutrifft auf die exc. quod in reum capitis 
praeiud. non fiat (Konkurrenz der actio iniuriarum und der Kriminal
anklage)66), auf die exc. quod praiud. hereditati non fiat (Konkurrenz 
der hereditatis petitio mit den erbschaftliehen Singularklagen oder der 
actio familiae erciscundae67), ja sogar auf die in l. I8 D. 44, I erwähnten 

65a) In diesem Sinne denn auch· schon gegen BüLow: WINDSCHEID-KIPP, 
I § 121 Anm. II. Vgl. ferner unten zu Anm. 107a, andererseits in Anm. 77 und 
hinter Anm. 140. 

66) Dafür spricht wohl auch ihre in der freilich in ihrer Klassizität recht 
zweifelhaften 1. 7 § I D. 47, ro erhaltene Spur. Vgl. ferner PrssARD, 103. MoMM
SEN, 630 Anm. 2, 891 zu Anm. 3, hält die exc. dagegen nur für einen Regulator 
der Reihenfolge konnexer Prozesse. Ebenso soll nach v. VELSEN, 23ff., 55ff., 
6rff. nur der jedenfalls prozessualische Gesichtspunkt der Rücksicht auf die 
Autorität der Quästionen, d. i. ihre ausschließliche Zuständigkeit, maßgebend 
gewesen sein. Dagegen PrsSARD, 99ff., 129 Anm. 2, 175ff. 

67) Auch diese exc. findet ihre Rechtfertigung nicht allein in dem prozes
sualischen Gesichtspunkt der Rücksicht auf die "magnitudo und auctoritas", 
d. i. ausschließliche Zuständigkeit des Zentumviralgerichts (c. 12 Cod. 3, 31; 1. 5 
§ 2 D. 5, 3). And. v. VELSEN, 32, 56; ZRG. XXI 103ff.; gegen ihn schon GIRARD, 
1007 Anm. 1; OERTMANN, KritVSch. XXXIX 386ff.; PrssARD, 51 ff. Denn dieser 
Gesichtspunkt kann für die Provinz nicht in Betracht gekommen. sein, und doch 
wurde die exc., wie GAms' Kommentar zum Provinzialedikt (1. I §I D. 10, 2) 
zeigt, auch dort gewährt. Den hieraus schon von DERNBURG, Hereditatis pe
titio, 8 Anm. 17, gewonnenen und von OERTMANN, a. a. 0., 389, erneut gegen 
v. VELSEN geltend gemachten Beweisgrund scheint mir v. VELSEN, 30; ZRG. 
XXI 107, nicht entkräftet zu haben. Andererseits hat v. Velsen, 31; ZRG. XXI 
104, selbst den zweiten von DERNBURG, a. a. 0., 8ff., für die exc. quod praeiud. 
hereditati non fiat aus I. 13 § 4 D. 5, 3 abgeleiteten prozessualen Rechtferti
gungsgrund: ne (possessor) singulis iudiciis vexaretur durch die Behauptung 
zu erschüttern versucht, das zu ergänzende Subjekt des angeführten· Quellen
satzes sei der Kläger (nicht der Beklagte); zustimmend PISSARD, 47; zweifelnd 
0ERTMANN, a. a. 0., 387. Für den mit der actio familiae erciscundae Beklagten 
würde dieser zweite prozessuale Rechtfertigungsgrund ohnehin nicht in Be
tracht kommen (vgl. schon WINDSCHEID-KIPP, III § 6o8 Anm. 31). Daß der 
allgemeine prozessuale Gesichtspunkt der Regulierung der Reihenfolge 
konnexer Prozesse (1. 54 D. 5, 1) auch für die exc. quod praeiud. hereditati non 
fiat maßgebend war, lehrt GAI Inst. IV 1·33 in fine (wobei dahingestellt bleiben 
mag, ob das gefürchtete Präjudiz der causa minor wirklich bindende Rechts
kraft hatte, was bezüglich der hereditatis petitio für die nach julianische Zeit 
wohl schon insoweit ausgeschlossen war, als die causa minor die hereditatis pe
titio konsumierte; vgl. am Ende dieser Anm., sowie iri Anm. 69; im übrigen über
haupt zur Rechtskraft des Präjudizes unten Anm. 77; v. V ELSEN, 52 ff.; PISSARD, 
136ff.; schon WETZELL, § 47 zu Anm. 94, 95, § 64 unter zb). Trotzdem wird das 
Gewicht des von DERNBURG, a. a. 0., 12ff. besonders betonten Motivs, der ja 
auch durch § 2029 BGB. zur Geltung gebrachten pri va trechtlichen Rücksicht 
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den r6mischen J uris ten uberhaupt nicht erwahnte) exc. quod in reum 
capitis praeiud. non fiat in Cicero, de inventione, II 20 §§ 59, 60; 
die exc. quod praeiud. hereditati non fiat in GAl IV 133; in l. 25 § 17 
D. 5, 3; 1. I § I D. 10, 2; 1. 13 D. 44, I; c. 12 pr. Cod. 3, 31; die exc. 
quod praeiud. praedio (fundo partive eius) non fiat in 1. 16, 18 D. 44, 1. 

Es mag auch dahingestellt bleiben, ob und inwieweit der Gesichtspunkt 
eines materiellrechtlichen Regulators del' Klagrechtskonkurrenz --
der freilich, der Materie der Prajudizialitat der Entscheidungen 
v611ig fremd, dem Gebiete der Identitat der (modern gesprochen) 
Anspruche zugeh6rt65a) - zutrifft auf die exc. quod in reum capitis 
praeiud. non fiat (Konkurrenz der actio iniuriarum und der Kriminal
anklage)66), auf die exc_ quod praiud. hereditati non fiat (Konkurrenz 
der hereditatis petitio mit den erbschaftlichen Singularklagen oder der 
actio familiae erciscundae67), ja sogar auf die in 1. 18 D. 44,1 erwahnten 

66a) In diesem Sinne denn auch'schon gegen BULOW: WINDSCHEID-KIPP, 
I § 121 Anm. II. Vgl. ferner unten zu Anm. I07a, andererseits in Anm. 77 und 
hinter Anm. 140. 

66) Dafiir spricht wohl auch ihre in der freilich in ihrer Klassizitat recht 
zweifelhaften 1. 7 § 1 D. 47, 10 erhaltene Spur. Vgl. ferner PrSSARD, 103. MOMM
SEN, 630 Anm. 2, 891 zu Anm. 3, halt die exc. dagegen nur fiir einen Regulator 
der Reihenfolge konnexer Prozesse. Ebenso soil naeh v. VELSEN, 23ff., 55ff., 
6Iff. nur der jedenfalls prozessualische Gesichtspunkt der Riieksicht auf die 
Autoritat der Quastionen, d. i. ihre ausschlieBliche Zustandigkeit, maBgebend 
gewesen sein. Dagegen PISSARD, 99ff., 129 Anm.2, I75ff. 

67) Auch diese exe. findet ihre Reehtfertigung nicht allein in dem prozes
sualischen Gesichtspunkt der Riicksicht auf die "magnitudo und auctoritas", 
d. i. ausschlieBliche Zustandigkeit des Zentumviralgerichts (c. 12 Cod. 3, 31; 1. 5 
§ 2 D. 5, 3). And. v. VELSEN, 32, 56; ZRG. XXI l03ff.; gegen ihn schon GIRARD. 
1007 Anm. 1; OERTMANN, KritVSch. XXXIX 386ff.; PISSARD, 51 ff. Denn dieser 
Gesichtspunkt kann fUr die Provinz nicht in Betracht gekommen. sein. und doch 
wurde die exc., wie GAIUS' Kommentar zum Provinzialedikt (1. I § I D. 10, 2) 
zeigt, auch dort gewahrt. Den hieraus schon von DERNBURG, Hereditatis pe
titio, 8 Anm.17, gewonnenen und von OERTMANN, a. a. 0., 389, erneut gegen 
v. VELSEN geltend gemachten Beweisgrund scheint mir v. VELSEN, 30; ZRG. 
XXI 107. nicht entkraftet zu haben. Andererseits hat v. Velsen, 31; ZRG. XXI 
104, selbst den zweiten von DERNBURG, a. a. 0" 8ff.. fUr die exc. quod praeiud. 
hereditati non fiat aus I. 13 § 4 D.5, 3 abgeleiteten prozessualen Rechtferti
gungsgrund: ne (possessor) singulis iudiCiis vexaretur durch die Behauptung 
zu erschiittern versucht, das zu erganzende Subjekt des angefUhrten' Quellen
satzes sei der Klager (nicht der Beklagte); zustimmend PISSARD, 47; zweifelnd 
OERTMANN, a. a. 0., 387. Fiir den mit der actio familiae erciscundae Beklagten 
wUrde dieser z wei t e prozessuale Rechtfertigungsgrund ohnehin nicht in Be
tracht kommen (vgl. schon WINDSCHEID-KIPP, III § 608 Anm.3I). DaB der 
allgemeine prozessuale Gesichtspunkt der Regulierung der Reihenfolge 
konnexer Prozesse (1. 54 D. 5, 1) auch fUr die exc. quod praeiud. hereditati non 
fiat maBgebend war, lehrt GAl Inst. IV 1-33 in fine (wobei dahingestellt bleiben 
mag, ob das gefUrchtete Prajudiz der causa minor wirklich bindende Rechts
kraft hatte, was beziiglich der hereditatis petitio fiir die nach julianische Zeit 
wahl schon insoweit ausgeschlossen war, als die causa minor die hereditatis pe
titio konsumierte; vgl. am Ende dieser Anm., sowie in Anm. 69; im iibrigen iiber
haupt zur Rechtskraft des Prajudizes unten Anm. 77; v. VELSEN, 52 ff.; PISSARD, 
I 36f£.; schon WETZEl.L. § 47 zu Anm. 94, 95, § 64 unter 2 b). Trotzdem wird das 
Gewicht des von DERNBURG, a. a. 0., 12ff. besonders betonten Motivs, der ja 
auch durch § 2029 BGB. zur Geltung gebrachten pri va trechtlichen Riicksicht 
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Fälle der exc. quod praeiud. praedio non fiat (Zusammentreffen der 
vindicatio fundimit der actio communi dividundo bzw. der condictio 
fructus) -· welche Fälle 'freilich gerade BüLow67a) gar nicht als solche 
der Präjudizialexzeption, sondern des Präjudizialdekrets gelten lassen 
will. Unter keinen Umständen trifft dieser Gesichtspunkt zu für den
jenigen Fall der exc. quod praeiud. praedio non fiat, den BüLOW als 
einzigen Fall dieser Präjudizialexzeption anerkennt, nämlich auf den 
in 1. I6 D. 44, I erwähnten, wo durch ihre Geltendmachung der Eigen
tümer des dienenden Grundstücks, der gleichzeitig Besitzer des herr
schenden Grundstücks ist, erwirkt, daß nicht früher über die vindicatio 
servitutis des nich:tbesitzenden Prädialservituts- und Eigentumspräten
denten entschieden wird, ehe nicht über dessen rei vindicatio entschieden 
ist. Es ist schwer begreiflich, wie BüLow das Zusammentreffen der 
rei vindicatio und vindicatio servitutis als einen Fall der Klagrechts
konkurrenz auffassen konnte68). Bedürfte es noch eines Nachweises, 
so wäre er durch 1. IJ D. 44, I erbracht, die für den Fall, daß die vin
dicatio servitutis vor der rei vindicatio (anhängig oder) abgeurteilt ist, 
die exc. rei (in iudicium deductae vel) iudicatae gegenüber der rei 
vindicatio ausschließt69) ("quia ... dispares" offenbar interpoliert). 

ausschließlicher Haftbarmachung des Erbschaftsbesitzers nach den Regeln über 
den Erbschaftsanspruch (hereditatis petitio) nicht zu unterschätzen sein. Nur 
dieses Motiv vermag die 1. 25 § 17 D. 5, 3 zu erklären (WINDSCHEID-KIPP, III 
§ 616 Anm. 3; ÜERTMANN, a. a. 0. 388; anders freilich v. VELSEN, 64; vgl. aber 
denselben selbst, ZRG. XXI 107). Für den materiellrechtlichen Gesichtspunkt 
der Klagrechtskonkurrenz (vgl. darüber WINDSCHEID-KIPP, I § 121 Anm. 9) 
im Verhältnis der hereditatis petitio und der zu ihren Gunsten durch Präjudizial
exzeption hemmbaren Klagen sprechen insbesondere auch 1. 3, 7 §§ 4, 5, 1. 8 
D. 44, 2 (die hier von juLIAN angenommene Konsumtion der konkurrierenden 
Klagen - vgl. LEVY, 123ff., und noch unten Anm. 69 - ist nicht unvereinbar 
mit der - durch die Präjudizialexzeption abzuwendenden - Möglichkeit eines 
Präjudizes - vgl. oben - sei es für weitere Singularklagen, sei es für eine here
ditatis petitio des Beklagten). Vgl. denn auch PrssARD, 43ff. (trotz S. 49); vgl. 
ferner unten Anm. 77 und hinter Anm. 140. - Soweit danach der exc. quod 
praeiud. hereditati non fiat auch materieller Inhalt zugestanden werden müßte, 
hätte sie sogar (anders als die exc. cognitoria und procuratoria, vgl. oben hinter 
Anm. 53) schon außerhalb des Prozesses Bedeutung erlangen können (dies gegen 
WLASSAK, Einrede, 48 Anm. ro6) und wäre der Erbrechtsstreit nicht nur ein 
"prozessualisches Hindernis" (wie KELLER-WACH, 164), bzw. die Abwesenheit 
einer Präjudizialgefahr nicht bloß eine "prozessuale Klagevoraussetzung" (wie 
MEWALDT, 22, 24-26 annimmt). 

67•) Prozeßeinreden, 1 73· Gegen BüLOW unten zu Anm. I Ir. 

68) Prozeßeinreden, 201 ff., 215 ff., 219ff. 
69) Unter Hinweis auf I. 17 h. t. gegen BüLow schon KELLER-WACH, § 43 

Anm. 491·. Daß in 1. 17 h. t. von der exc. rei iudicatae die Rede ist, wird seit 
CuJAZ allgemein angenommen (Zitate bei v. VELSEN, 47 Anm. 1). Nur v. VELSEN, 
46ff. nimmt unter Billigung ÜERTMANNS, KritVSch. XXIX 390, an, daß auch 
1. 17 sich auf die exc. quod. praeiud. praedio non fiat beziehe. Dagegen spricht 
indessen nicht nur die augenfällige Zusammengehörigkeit der beiden von AFRICAN 
stammenden I. r6 und r8 und Zugehörigkeit der von Paulus stammenden I. 17 
zu dem Titel 44, 2 (1. 12, 14) - vgl. denn auch LENEL, PALING., I 34 Nr. 118, 
ro85 Nr. 784 -,sondern auch der Zweck der Paulusstelle. Dieser Zweck ist 
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Falle der exc. quod praeiud. praedio non fiat (Zusammentreffen der 
vindicatio fundi mit der actio communi dividundo bzw. der condictio 
fructus) _. welche FaIle 'freilich gerade BiiLOW67a) gar nicht als solche 
der Prajudizialexzeption, sondern des Prajudizialdekrets gelten lassen 
will. Unter keinen Umstanden trifft dieser Gesichtspunkt zu fUr den
jenigen Fall der exc. quod praeiud. praedio non fiat, den BULOW als 
einzigen Fall dieser Prajudizialexzeption anerkennt, namlich auf den 
in 1. 16 D. 44, I erwahnten, wo durch ihre Geltendmachung der Eigen
turner des dienenden Grundstiicks, der gleichzeitig Besitzer des herr
schenden Grundstucks ist, erwirkt, daB nicht fruher t.i.ber die vindicatio 
servitutis des nich:tbesitzenden Pradialservituts- und Eigentumspraten
denten entschieden wird, ehe nicht uber dessen rei vindicatio entschieden 
ist. Es ist schwer begreiflich, wie BULOW das Zusammentreffen der 
rei vindicatio und vindicatio servitutis als einen Fall der Klagrechts
konkurrenz auffassen konnte68). Bediirfte es noch eines Nachweises, 
so ware er durch 1. 17 D. 44, I erbracht, die fUr den Fall, daB die vin
dicatio servitutis vor der rei vindicatio (anhangig oder) abgeurteilt ist, 
die exc. rei (in iudicium deductae vel) iudicatae gegeniiber der rei 
vindicatio ausschlieBt69) ("quia ... dispares" offenbar interpoliert). 

ausschlieBlicher Haftbarmachung des Erbschaftsbesitzers nach den Regeln fiber 
den Erbschaftsanspruch (hereditatis petitio) nicht zu unterschatzen sein. Nur 
dieses Motiv vermag die 1. 25 § 17 D.5, 3 zu erklaren (WINDSCHEID-KIPP, III 
§ 616 Anm. 3; OERTMANN, a. a. O. 388; anders freilich v. VELSEN, 64; vgl. aber 
denselben selbst, ZRG. XXI 107). Ffir den materiellrechtlichen Gesichtspunkt 
der Klagrechtskonkurrenz (vgl. darfiber WINDSCHEID-KIPP, I § 121 Anm. 9) 
im Verhaltnis der hereditatis petitio und der zu ihren Gunsten durch Prajudizial
exzeption hemmbaren Klagen sprechen insbesondere auch 1. 3, 7 §§ 4, 5, 1. 8 
D.44, 2 (die hier von JULIAN angenommene Konsumtion der konkurrierenden 
Klagen - vgl. LEVY, 123ff., und noch unten Anm. 69 - ist nicht unvereinbar 
mit der - durch die Prajudizialexzeption abzuwendenden - Moglichkeit eines 
Prajudizes - vgl. oben - sei es fUr weitere Singularklagen, sei es fUr eine here
ditatis petitio des Beklagten). Vgl. denn auch PISSARD, 43ff. (trotz S. 49); vgl. 
ferner unten Anm.77 und hinter Anm.140. - Soweit danach der exc. quod 
praeiud. hereditati non fiat a uch materieller Inhalt zugestanden werden mfiBte, 
hatte sie sogar (anders als die exc. cognitoria und procuratoria, vgl. oben hinter 
Anm.53) schon auBerhalb des Prozesses Bedeutung erlangen konnen (dies gegen 
WLASSAK, Einrede, 48 Anm.l06) und ware der Erbrechtsstreit nicht nur ein 
"prozessualisches Hindernis" (wie KELLER-WACH, 164), bzw. die Abwesenheit 
einer Prajudizialgefahr nicht bloB eine "prozessuale Klagevoraussetzung" (wie 
MEWALDT, 22, 24-26 annimmt). 

67a ) ProzeBeinreden, 173. Gegen BULOW unten zu Anm. r r r. 
68) ProzeBeinreden, 201 ff., 215 ff., 2I9ff. 
69) Unter Hinweis auf 1. 17 h. t. gegen BULOW schon KELLER-WACH, § 43 

Anm.491'. DaB in I. 17 h. t. von der exc. rei iudicatae die Rede ist, wird seit 
CUJAZ allgemein angenommen (Zitate bei v. VELSEN, 47 Anm. I). Nur v. VELSEN, 
46ff. nimmt unter Billigung OERTMANNS, KritVSch. XXIX 3<)0, an, daB auch 
1. 17 sich auf die exc. quod. praeiud. praedio non fiat beziehe. Dagegen spricht 
indessen nicht nur die augenfalJige Zusammengehorigkeit der beiden von AFRICAN 
stammenden 1. 16 und 18 und Zugehorigkeit der von Paulus stammenden 1. 17 
flu dem Titel 44, 2 (1. 12, 14) - vgl. denn auch LENEL, PALING., I 34 Nr. 118, 
1085 Nr. 784 -, sondern auch der Zweck der Paulusstelle. Dieser Zweck ist 
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Der bezeichnete Anwendungsfall der exc. quod praeiud. praedio non 
fiat unterscheidet sich in nichts von den typischen Anwendungs
fällen des angeblichen Präjudizialdekrets, z. B. des Zusammentreffens 
einer querela inofficiosi testamenti und eines liberale iudicium, in 
dem die Freilassung gerade aus dem angegriffenen Testament her-

die Beseitigung eben des Irrtums, dem BüLOW zum Opfer gefallen 
ist, nämlich daß es sich in dem in l. I6 D. 44, I behandelten Falle 
der exc. quod praeiud. fundo non fiat, ebenso wie in gewissem Sinne 
im Falle der exc. quod praeiud. hereditati non fiat, um eine Klagen
konkurrenz handle, so daß die vindicatio servitutis die rei vindicatio kon
sumiere und umgekehrt, ebenso wie nach l. 3, 7 §§ 4, s. 1. 8 D. 44, 2 die Singular
klage die hereditatis petitio konsumiert und umgekehrt die hereditatis petitio die 
mit ihr konkurrierenden Klagen. Im wesentlichen ebenso schon PrsSARD, I07; 
vgl. aber dens. I3I. Der bezeichnete Zweck der 1. I7 D. 44, I erklärt denn auch 
ohne weiteres - was v. VELSEN, 47, für vom Standpunkt der Gegner unerklärlich 
hält -, warum die Kompilatoren die auf die exc. rei iudicatae bezügliche Stelle 
zwischen die beiden von der Präjudizialexzeption handelnden Fragmente ein
geschoben haben. Daß "die Stelle absolut keine Andeutung darüber" enthalte, 
"daß der Wegeprozeß schon beendigt war", der Wortlaut vielmehr "für ein gleich
zeitiges Fortlaufen beider Prozesse" spreche (v. VELSEN, 47), ist angesichts der 
Gleichwertigkeit der in solchem Falle in Frage kommenden exc. rei in iudicium 
deductae mit der exc. rei iudicatae unerheblich. Die von v. VELSEN, 49, so, selbst 
für die l. I7 gegebene Erklärung, die Präjudizialexzeption sei hier deshalb aus
geschlossen, weil in dem Wegeprozeß das Eigentum des Klägers am herrschenden 
Grundstück nicht bestritten worden sei, hat ÜERTMANN, a. a. 0., 391, mit der 
Bemerkung zurückgewiesen, daß dann wohl schwerlich der Kläger noch während 
des Schwebens des Wegeprozesses die rei vindicatio angestellt haben würde. Dem 
ist mit der Maßgabe zuzustimmen, daß, wenn man schon Erhebung der fundi 
vindicatio pendente iudicio de via unterstellt, mindestens in iudicio des Wege
prozesses das Grundstückseigentum streitig geworden sein muß. Der Annahme, 
die l. I7 beziehe sich auf die Präjudizialexzeption, m. a. W. auf eine in dem ersten, 
dem Wege prozeß geltend zu machende Exzeption, steht von vorqherein die 
Erwägung entgegen, daß für diesen Prozeß, in dem bei Anstelhing der rei vindicatio 
wenn auch nicht notwendig res iudicata, so doch jedenfalls res in iudicium de
ducta .vorliegen muß, eine Exzeption überhaupt nicht mehr in Frage kommt 
(darüber BERTOLINI, 1 § 2I n. I66; EISELE, Exceptio, II2ff.; GIRARD, I03I; 
WENGER, Art. Exceptio, ISS9; vgl. noch unten zu Anm. I48). Diese Erwägung 
widerlegt unvermeidlich ÜERTMANNS eigene Konjektur (a. a. 0. 39I, 392: die 
Präjudizialexzeption hemme den schon schwebenden Wegeprozeß deshalb nicht, 
weil sie ein Mittel der Prozeßökonomie gewesen sei). Auffällig könnte sein, daß 
nach dem Tatbestand der l. I7 die Präjudizialexzeption im Wegeprozeß nicht 
schon im Hinblick auf den zu erwartenden Eigentumsprozeß geltend gemacht 
worden zu sein scheint (PISSARD, I07). Indessen liegt der Tatbestand nicht anders 
als in den l. 3, 7 §§ 4, s D. 44, 2, wo auch die der Präjudizialexzeption unterliegende 
Singularklage vor der hereditatis petitio abgeurteilt ist .. Der Nichtgebrauch 
eines Exzeptionsrechts ist nicht schlechterdings unbegreiflich. Überdies braucht 
wenigstens in iure des Wegeprozesses das Grundstückseigentum noch nicht streitig 
gewesen zu sein, sei es, daß der Beklagte es nicht bestritt (v. VELSEN, 49, so), 
sei es, daß der Kläger es gar nicht beanspruchte (PISSARD, I07). Ausgeschlossen 
wäre auch nicht, daß die servitutis vindicatio gerade irrfolge Gebrauchs der Prä
judizialexzeption abgewiesen worden ist. Vgl. freilich unten zu Anm. 74, 82. 
Nach v. VELSEN, 34ff., setzt übrigens die Geltendmachung der Präjudizialexzep
tion die Litiskontestation in causa maiore voraus (vgl. unten Anm. 92), an der 
es doch im Falle der 1. I7 vor der Litiskontestation in causa minore gebrach. 
Die VOI). PISSARD, I07 Anm. 2, noch zur Wahl gestellte Hypothese, der Kläger 
habe zuerst durch actio negatoria die Freiheit seines eigenen Grundstücks von 
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Der bezeichnete Anwendungsfall der exc. quod praeiud. praedio non 
fiat unterscheidet sich in nich ts von den typischen Anwendungs
Hillen des angeblichen Prajudizialdekrets, z. B. des Zusammentreffens 
einer querela inofficiosi testamenti und eines liberale iudicium, in 
dem die Freilassung gerade aus dem angegriffenen Testament her-

die Beseitigung eben des Irrtums, dem BULOW zum Opfer gefallen 
ist, namlich daB es sich in dem in 1. 16 D.44, I behandelten Falle 
der exc. quod praeiud. fundo non fiat, ebenso wie in gewissem Sinne 
im Falle der exc. quod praeiud. hereditati non fiat, um eine Klagen
konkurrenz handle, so daB die vindicatio servitutis die rei vindicatio kon
sumiere und umgekehrt, ebenso wie nach 1. 3, 7 §§ 4, 5, l. 8 D. 44, 2 die Singular
klage die hereditatis petitio konsumiert und umgekehrt die hereditatis petitio die 
mit ihr konkurrierenden Klagen. 1m wesentlichen ebenso schon PISSARD, 107; 
vg1. aber dens. 13I. Der bezeichnete Zweck der 1. 17 D. 44, I erklart denn auch 
ohne weiteres - was v. VELSEN, 47, fur yom Standpunkt der Gegner unerklarlich 
halt -, warum die Kompilatoren die auf die exc. rei iudicatae bezugliche Stelle 
zwischen die beiden von der Prajudizialexzeption handelnden Fragmente ein
geschoben haben. DaB "die Stelle absolut keine Andeutung daruber" enthalte, 
"daB der WegeprozeB schon beendigt war", der Wortlaut vielmehr "fur ein gleich
zeitiges Fortlaufen beider Prozesse" spreche (v. VELSEN, 47), ist angesichts der 
Gleichwertigkeit der in so1chem Falle in Frage kommenden exc. rei in iudicium 
deductae mit der exc. rei iudicatae unerheblich. Die von V. VELSEN, 49, 50, selbst 
fUr die 1. 17 gegebene Erklarung, die Prajudizialexzeption sei hier deshalb aus
geschlossen, weil in dem WegeprozeB das Eigentum des Klagers am herrschenden 
Grundstuck nicht bestritten worden sei, hat OERTMANN, a. a. 0., 391, mit der 
Bemerkung zuruckgewiesen, daB dann wohl schwerlich der Klager noch wahrend 
des Schwebens des Wegeprozesses die rei vindicatio angestellt haben wurde. Dem 
ist mit der MaBgabe zuzustimmen, daB, wenn man schon Erhebung der fundi 
vindicatio pendente iudicio de via unterstellt, mindestens in iudicio des Wege
prozesses das Grundstuckseigentum streitig geworden sein muB. Der Annahme, 
die 1. 17 beziehe sich auf die Prajudizialexzeption, m. a. W. auf eine in dem ersten, 
dem We g e prozeB geltend zu machende Exzeption, steht von vorl1herein die 
Erwagung entgegen, daB fUr diesen ProzeB, in dem bei Anstelhing der rei vindicatio 
wenn auch nicht notwendig res iudicata, so doch jedenfalls res in iudicium de
ducta . vorliegen muB, eine Exzeption uberhaupt nicht mehr in Frage kommt 
(daruber BERTOLINI, I § 21 n. 166; EISELE, Exceptio, II 2 ff. ; GIRARD, 1031; 
WENGER, Art. Exceptio, 1559; vg1. noch unten zu Anm. 148). Diese Erwagung 
widerlcgt unvermeidlich OERTMANNS eigene Konjektur (a. a. O. 391, 392: die 
Prajudizialexzeption hemme den schon schwebenden WegeprozeB deshalb nicht, 
weil sie ein Mittel der ProzeBokonomie gewesen sei). Auffallig konnte sein, daB 
nach dem Tatbestand der 1. 17 die Prajudizialexzeption im WegeprozeB nicht 
schon im Hinblick auf den zu erwartenden EigentumsprozeB geltend gemacht 
worden zu sein scheint (PISSARD, 107). Indessen liegt der Tatbestand nicht anders 
als in den 1. 3, 7 §§ 4, 5 D. 44, 2, wo auch die der Prajudizialexzeption unterliegende 
Singularklage vor der hereditatis petitio abgeurteilt ist .. Der Nichtgebrauch 
eines Exzeptionsrechts ist nicht schlechterdings unbegreiflich. Uberdies braucht 
wenigstens in iure des Wegeprozesses das Grundstuckseigentum noch nicht streitig 
gewesen zu sein, sei es, daB der Beklagte es nicht bestritt (v. VELSEN, 49, 50), 
sei es, daB der Klager es gar nicht beanspruchte (PISSARD, 107). Ausgeschlossen 
ware auch nicht, daB die servitutis vindicatio gerade infolge Gebrauchs der Pra
judizialexzeption abgewiesen worden ist. Vg1. freilich unten zu Anm. 74, 82. 
Nach v. VELSEN, 34ff., setzt ubrigens die Geltendmachung der Prajudizialexzep
tion die Litiskontestation in causa maiore voraus (vg1. unten Anm.92), an der 
es doch imFalle der 1. 17 vor der Litiskontestation in causa minore gebrach. 
Die vol). PISSARD, 107 Anm. 2, noch zur Wahl gestellte Hypothese, der Klager 
habe zuerst durch actio negatoria die Freiheit seines eigenen Grundstucks von 
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geleitet wird (1. 7 pr., §I D. 5, 3), oder eines liberale iudicium und 
eines sonstigen Prozesses mit dem angeblichen Sklaven (1. 24 §§ 3, 4 
D. 40, 12)7°). Dort wie hierhandelt es sich lediglich um zwei konnexe 
Prozesse, deren einer als die maior, deren anderer als die minor causa 
erscheint, und in. deren Verhältnis zueinander nicht durch Entschei
dup.g der minor causa vor der maior dieser letzteren präjudiziert wer
den soll (1. 54 D. 5, 1.) 71). Danach steht mindestens für eine der drei 
von BüLow anerkannten Präjudizialexzeptionen, die exc. quod praeiud. 
fundo non fiat, die Wesensgleichheit mit dem sog. Präjudizialdekret 
und also ihr prozeßrechtlicher Inhalt fest. 

2. Die Präjudizialexzeption gehörte bekanntlich ursprünglich zu 
den praescriptiones pro reo (GAr Inst. IV 133). Sie ist sogar die einzige 
Exzeption, bezüglich deren diese ursprüngliche Zugehörigkeit ein
wandsfrei quellenmäßig bezeugt ist. Mit Rücksicht hierauf ist seit 
jeher behauptet worden 72), daß die Präjudizialexzeption, sei es noch 
in der klassischen Zeit, sei es wenigstens zur Zeit ihrer Zugehörigkeit 
zu den praescriptiones pro reo, eine von der der übrigen Exzeptionen 
verschiedene Wirkung gehabt habe. Worin freilich die Verschiedenheit 
der Wirkung bestanden habe, darüber gehen die Ansichten auseinander. 
Bald soll die Präjudizialpräskription den iudex genötigt haben, zu
nächst ihre Voraussetzungen zu prüfen und bei Feststellung derselben 
eine Verhandlung zur Sache zu unterlassen, möglicherweise sich 
dann einer sententia zu enthalten 73), so daß das iudicium erlosch na); 
bald soll sie bewirkt haben, daß, sofern ihre Voraussetzungen vom 
iudex festgestellt wurden, die res de qua agitur als gar nicht in 
iudicium deducta, die actio mithin als nicht konsumiert galt, und 
der iudex dann natürlich erst recht sein weiteres officium versagen 
mußte 74). 

einer Wegegerechtigkeit geltend gemacht, um nachher selbst das herrschende 
Grundstück zu vindizieren, ist angesichts des Wortlautes, Zusammenhanges und 
Zweckes der Stelle m. E. völlig abwegig. 

70) BüLOW, Prozeßeinreden, 136, 149. 
71) Dahingestellt kann wieder - vgl. schon oben Anm. 67 - bleiben, ob 

das Präjudiz, dessen Verhütung Exzeption und sog. Dekret bezwecken sollen, 
bindende Rechtskraft hatte; dazu unten Anm. 77· Dahingestellt auch, ob die 
exc. quod praeiud. fundo non fiat mit einer Zuständigkeit des Zentumviralgerichts 
in Grundeigentumsstreitigkeiten in Verbindung stand; dafür v. V ELSEN, 50-52; 
vgl. auch schon Btl'Low, Prozeßeinreden, 201-204; zweifelnd GrRARD, 1007 
Anm. r; ÜERTMANN, KritVSch.XXXIX 386ff.; PissARD, 58 Anm. r, ro6. 

72) Vgl. die Übersicht der Meinungen bei PrssARD, II2 Anm. 2; ferner bei 
WLAssAK, ZRG. XXXIII 85-87. 

73) So insbesondere BETHMANN HoLLWEG, II § 99 Anm. 83 (unter Berufung 
auf QuiNTILIAN, Instit. orator. VII 5, 2 und 3; wogegen LENEL, Exzept., 45 
Anm. 1; PrssARD, 117 Anm. 4; WLASSAK, ZRG. XXXI.II roo Anm. 1; vgl. auch 
PARTSCH, 75); KELLER-WACH, 2'Ijj6. 

73•) Vgl. oben Anm. 47· 
74) Letztere (schon von ZIMMERN, PUCHTA, DERNBURG, BEKKER und LENEL 

vertretene) Auffassung hat neuerdings besonders energisch WLASSAK in seiner 
Abhandlung "Praescriptio und bedingter Prozeß" (ZRG. XXXIII 81 ff.) durch-
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geleitet wird (1. 7 pr., § 1 D.5, 3), oder eines liberale iudicium und 
eines sonstigen Prozesses mit dem angeblichen Sklaven (1. 24 §§ 3, 4 
D. 40, 12)70). Dort wie hierhandelt es sich lediglich urn zwei konnexe 
Prozesse, deren einer als die maior, deren anderer als die minor causa 
erscheint, und in. deren Verhaltnis zueinander nicht durch Entschei
dup.g der minor causa vor der maior dieser letzteren prajudiziert wer
den solI (1. 54 D. 5, 1.)71). Danach steht mindestens fUr eine der drei 
von BULOW anerkannten Prajudizialexzeptionen. die exc. quod praeiud. 
fun do non fiat, die Wesensgleichheit mit dem sog. Prajudizialdekret 
und also ihr prozeBrechtlicher lnhalt fest. 

2. Die Prajudizialexzeption gehorte bekanntlich urspriinglich zu 
den praescriptiones pro reo (GAl lust. IV 133). Sie ist sogar die einzige 
Exzeption, beziiglich deren diese urspriingliche Zugehorigkeit ein
wandsfrei que11enmaBig bezeugt ist. Mit Riicksicht hierauf ist seit 
jeher behauptet worden 72), daB die Prajudizialexzeption, sei es noch 
in der klassischen Zeit, sei es wenigstens zur Zeit ihrer Zugehorigkeit 
zu den praescriptiones pro reo, eine von der der iibrigen Exzeptionen 
verschiedene Wirkung gehabt habe. Worin freilich die Verschiedenheit 
der Wirkung bestanden habe, dariiber gehen die Ansichten auseinander. 
Bald solI die Prajudizialpraskription den iudex genotigt haben, zu
nachst ihre Voraussetzungen zu priifen und bei Festste11ung derselben 
eine Verhandlung zur Sache zu unterlassen, moglicherweise sich 
dann einer sententia zu enthalten 73), so daB das iudicium erlosch n&) ; 
bald solI sie bewirkt haben, daB, sofern ihre Voraussetzungen vom 
iudex festgeste11t wurden, die res de qua agitur als gar nicht in 
iudicium deducta, die actio mithin als nicht konsumiert galt, und 
der iudex dann natiirlich erst recht sein weiteres officium versagen 
muBte 74). 

einer Wegegerechtigkeit geltend gernacht. urn nachher selbst das herrschende 
Grundstuck zu vindizieren, ist angesichts des Wortlautes, Zusammenhanges und 
Zweckes der Stelle m. E. vollig abwegig. 

70) BULow, ProzeBeinreden, 136, 149. 
71) Dahingestellt kann wieder - vgl. schon oben Anm.67 - bleiben, ob 

das Prajudiz, dessen Verhutung Exzeption und sog. Dekret bezwecken sollen, 
bindende Rechtskraft hatte; dazu unten Anm.77. Dahingestellt auch, ob die 
exc. quod praeiud. fundo non fiat mit einer Zustandigkeit des Zentumviralgerichts 
in Grundeigentumsstreitigkeiten in Verbindung stand; dafur V. VELSEN, 50-52; 
vgl. auch schon Btl'Low, ProzeBeinreden, 201 - 204; zweifelnd GIRARD, 1007 
Anrn. I; OERTMANN, KritVSch.XXXIX 386ff.; PISSARD, 58 Anm. 1,106. 

72) Vgl. die Dbersicht der Meinungen bei PISSARD, 1I2 Anm. 2; ferner bei 
WLASSAK, ZRG. XXXIII 85-87. 

73) So insbesondere BETHMANN HOLLWEG, II § 99 Anm. 83 (unter Berufung 
auf QUINTILIAN, Instit. orator. VII 5, 2 und 3; wogegen LENEL, Exzept., 45 
Anrn. I; PISSARD, 117 Anm. 4; WLASSAK. ZRG. XXXI,lI 100 Anm. 1; vgl. auch 
PARTSCH, 75); KELLER-WACH, 2'I5/6. 

73a ) Vgl. oben Anrn.47. 
74) Letztere (schon von ZIMMERN, PUCHTA, DERNBURG, BEKKER und LENEL 

vertretene) Auffassung hat neuerdings besonders energisch WLASSAK in seiner 
Abhandlung "Praescriptio und bedingter Proze/3" (ZRG. XXXIII 81 ff.) durch-
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Teilt man eine dieser Auffassungen, so erweist sich die Wirkung 
der Präjudizialpräskription ohne weiteres als die einer "Prozeß
einrede", bei der ersteren Auffassung bis zu einem gewissen Grade 
verstärkt zur Wirkung einer "prozeßhindernden" Einrede 75), bei der 
letzteren verstärkt zur Fähigkeit, der mit ihr behafteten Litiskontesta
tion jede klagzerstörende Wirkung zu rauben 75a). Freilich ist gegen 
die erstere Auffassung neuerdings von beachtenswerter Seite 76) ein
gewendet worden, daß das Präjudizialverhältnis nicht vor Erörterung 
der Hauptsache feststellbar gewesen sein dürfte 76a), und gegenüber der 
letzteren Auffassung kann man die Frage nicht unterdrücken, warum 
ein dem Interesse des Beklagten dienender Formelbestandteil eigent
lich die Eigentümlichkeit gehabt haben sollte, die dem Kläger nach
teiligeKonsumtionswirkung der Litiskontestationhinfällig zu machen 76b). 

geführt. WLASSAK sieht in der Praescriptio pro reo ein geschichtliches Über
gangsgebilde, das von der denegatio actionis wegen eines den Klaggrund un
berührt lassenden Verteidigungsmittels des Beklagten zur klassischen exceptio 
führt (so schon WLASSAK, Einrede, 44). Der derregierende Beamte hindere die 
actio, der präskribierende Richter erkläre sie für unwirksam (157 Anm. r). Der 
Übergang zur klassischen exceptio habe nicht unerhebliche Nachteile in Gestalt 
der Verschiedenheit der Einredewirkung in iure und in iudicio und der Gleichheit 
der Wirkung der dilatorischen und peremtorischen Exzeptionen nach sich ge
zogen. WLASSAK sucht den Anschluß an die praescriptio pro actore und bekämpft 
(ro9ff.} den von BüLOW (De praeiudic. except., 48 Anm. 148; Prozeßeinreden, 
2.59 Anm. 3; Geständnisrecht, 264) aus 1. 35 D. 5, r hergeleiteten Beweisgrund 
gegen eine bedingte Litiskontestation, wie im wesentlichen schon HELLWIG, 
Lehrb. III 37 Anm. I I. Bei der praescriptio praeiudicii sei die Litiskontestation 
abhängig vom gegenwärtigen Nichtbestand einer Präjudizialgefahr, also einer 
"uneigentlichen" Bedingung (124). WLASSAK verknüpft seine Darlegungen mit 
seiner - wiederum auf seiner Auffassung von der Litiskontestation (vgl. über 
diese insbesondere unten hinter Anm. 189 c, 479) fußenden - Lehre, daß in der 
Formel nicht der Prätor, sondern die Parteien sprächen (95 Anm. I; ZRG. XXV 
139; schon Art. Centumviri, 1936, Z. so- 55). Sie sind aber davon m. E. un
abhängig, so daß auch, wer diese Lehre nicht billigt, ihnen folgen könnte. WLASSAK 
in bezug auf den Entwicklungsgang: denegatio - praescriptio - exceptio zu
stimmend LEVY, 53 Anm. 2. 

75) So ausdrücklich KELLER-WACH, 215. 'vVenn KELLER-WACH, 216j7, 176ff., 
aber auch neuerdings WLASSAK, Einrede, 32, 47, meinen, zur Zeit des Legis
aktionenverfahrens seien alle - der Sache, wenn auch nicht der Form (sc. de~ 

Formularprozesses) nach vorhandenen - Exzeptionen "prozeßhindernd" ge
wesen, weil sie insgesamt zu einer denegatio actionis, d. h. nach WLASSAK, Ein
rede, 24ff., einer exceptio "praetoris" (wogegen RABEL, ZRG. XXXII 421) geführt 
hätten, so beruht diese Formulierung, wenn auch nicht auf der verkehrten An
sicht, in iure sei nur über "Prozeßvoraussetzungen" verhandelt worden (oben 
hinter Anm. 38), so doch auf der damit zusammenhängenden (oben Anm. 41, 
unten zu Anm. r88, r88a), nicht minder unrichtigen Vorstellung, nur das iudicium 
sei das "eigentliche Prozeßrechtsverhältnis" gewesen; vgl. darüber schon oben 
zu Anm. 44, unten hinter Anm. 189. 

75•) Vgl. dazu oben hinter Anm. 48. 
76) PISSARD, u6; WLASSAK, ZRG. XXXIII roo; vgl. auch PARTSCH, 73. 
76•) Das ist freilich bei manchen "prozeßhindernden Einreden" des neueren 

Rechts nicht anders. · 
76h) Vgl. noch unten zu Anm. 85. Dazu kommt, daß WLASSAKS Annahme 

(oben Anm. 74), der Entwicklungsgang habe von der denegatio actionis über die 
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Teilt man eine dieser Auffassungen, so erweist sich die Wirkung 
der Prajudizialpraskription ohne weiteres als die einer "ProzeD
einrede", bei der ersteren Auffassung bis zu einem gewissen Grade 
verstarkt zur Wirkung einer "prozeDhindernden" Einrede 75), bei der 
letzteren verstarkt zur Fahigkeit, der mit ihr behafteten Litiskontesta
tion jede klagzerstorende Wirkung zu rauben 75a). Freilich ist gegen 
die erstere Auffassung neuerdings von beachtenswerter Seite 76) ein
gewendet worden, daD das Prajudizialverhaltnis nicht vor Erorterung 
der Hauptsache feststellbar gewesen sein diirfte 76a), und gegeniiber der 
letzteren Auffassung kann man die Frage nicht unterdriicken, warum 
ein dem Interesse des Beklagten dienender Formelbestandteil eigent
lich die Eigentiimlichkeit gehabt haben sollte, die dem Klager nach
teiligeKonsumtionswirkung der Litiskontestationhinfallig zu machen 76b). 

gefiihrt. WLASSAK sieht in der Praescriptio pro reo ein geschichtliches Uber
gangsgebilde, das von der denegatio actionis wegen eines den Klaggrund un
beriihrt lassen den Verteidigungsmittels des Beklagten zur klassischen exceptio 
fiihrt (so schon WLASSAK, Einrede, 44). Der denegierende Beamte hindere die 
actio, der praskribierende Richter erklare sie fiir unwirksam (157 Anm. I). Der 
Ubergang zur klassischen exceptio habe nicht unerhebliche Nachteile in Gestalt 
der Verschiedenheit der Einredewirkung in iure und in iudicio und der Gleichheit 
der Wirkung der dilatorischen und peremtorischen Exzeptionen nach sich ge
zogen. WLASSAK sucht den AnschluB an die praescriptio pro actore und bekampft 
(109ff.) den von BULOW (De praeiudic. except., 48 Anm. 148; ProzeBeinreden, 
2.59 Anm.3; Gestandnisrecht, 264) aus 1. 35 D.5, I hergeleiteten Beweisgrund 
gegen eine bedingte Litiskontestation, wie im wesentlichen schon HELLWIG, 
Lehrb. III 37 Anm. II. Bei der praescriptio praeiudicii sei die Litiskontestation 
abhangig yom gegenwartigen Nichtbestand einer Prajudizialgefahr, also einer 
"uneigentlichen" Bedingung (124). WLASSAK verkniipft seine Darlegungen mit 
seiner - wiederum auf seiner Auffassung von aer Litiskontestation (vg1. iiber 
diese insbesondere unten hinter Anm. 189 c, 479) fuBenden - Lehre, daB in der 
Formel nicht der Prator, sondern die Parteien sprachen (95 Anm. I; ZRG. XXV 
139; schon Art. Centumviri, 1936, Z. 50- 55). Sie sind aber davon m. E. un
abhangig, so daB auch, wer diese Lehre nicht billigt, ihnen folgen konnte. WLASSAK 
in bezug auf den Entwicklungsgang: denegatio - praescriptio - exceptio zu
stimmend LEVY, 53 Anm.2. 

75) So ausdriicklich KELLER-W ACR, 215. "Venn KELLER-WACR, 216/7, 176ft., 
aber auch neuerdings WLASSAK, Einrede, 32, 47, meinen, zur Zeit des Legis
aktionenverfahrens seien alle - der Sache, wenn auch nicht der Form (sc. de~ 

Formularprozesses) nach vorhandenen - Exzeptionen "prozeBhindernd" ge
wesen, weil sie insgesamt zu eincr denegatio actionis, d. h. nach WLASSAK, Ein
rede, 24ff., einer exceptio "praetoris" (wogegen RABEL, ZRG. XXXII 421) gefiihrt 
hatten, so beruht diese Formulierung, wenn auch nicht auf der verkehrten An
sicht, in iure sei nur iiber "ProzeBvoraussetzungen" verhandelt worden (oben 
hinter Anm.38), so doch auf der damit zusammenhangenden (oben Anm.4I, 
unten zu Anm. 188, 188a), nicht minder unrichtigen Vorstellung, nur das iudicium 
sei das "eigentliche ProzeBrechtsverhlUtnis" gewesen; vg1. dariiber schon oben 
zu Anm. 44, unten hinter Anm. 189. 

750 ) Vgl. dazu oben hinter Anm.48. 
76) PISSARD, ll6; WLASSAK, ZRG. XXXIII 100; vg1. auch PARTSCR, 73. 
760 ) Das ist freilich bei manchen "prozeBhindernden Einreden" des neueren 

Rechts nicht anders. . 
76b) Vgl. noch unten zu Anm.85. Dazu kommt, daB WLASSAKS Annahme 

(oben Anm. 74), der Entwicklungsgang habe von der denegatio actionis iiber die 
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Eine praescriptio pro reo wird doch wohl die Rechtskraftwirkung im 
Interesse des Beklagten eingeschränkt haben, wie es die praescriptio 
pro actore im Interesse des Klägers tat. Ich möchte daher die Ver
mutung auszusprechen wagen, daß die Präjudizialpräskription 
(natürlich nicht die spätere Präjudizialexzeption) die Verurteilung 
des Beklagten überhaupt nicht hinderte, sondern gerade für den Fall 
der Verurteilung dem Beklagten seine Einwendungen in causa 
maiore vorbehielt (also eine Verurteilung unter einem in 
der Präjudizialpräskription vorbehaltenen Ausschluß der 
Rechtskraft des "Urteilselements" der Inzidentfeststellung 
des präjudiziellen Rechtsverhältnisses). Das "ea res agatur: 
si in ea re praeiudicium hereditati non fiat" hätte dann bedeutet: 
Zum Prozeßgegenstand soll die im Kernstück der Formel bezeighnete 
Streitsache nur mit der Maßgabe werden, daß dadurch nicht der 
Entscheidung des Erbschaftsstreits vorgegriffen wird77). Aber auch 

praescriptio pro reo zur exceptio ge;führt, gerade bezüglich der Präjudizialmaterie 
gerechten Bedenken unterliegt. Hier scheint vielmehr gerade umgekehrt der Weg 
von der Präjudizialpräskription über die Präjudizialexzeption zum Präjudizial
dekret, d. i. aber zum - wenigstens vorläufigen - denegare actionem oder 
iudicare vetare geführt zu haben; vgl. schon BüLOW, Prozeßeinreden, 178 ff.; 
vor allem aber PissARD, 35 ff. (37 Anm. 1 unter Berufung auf G1RARD); zwei
felnd WENGER, ZRG. XXX 488j9. 

77) Vgl. über die Gaianische praescriptio PARTSCH, 72; über das "ea res agatur" 
WLASSAK, ZRG. XXXIII 102,. 103, 108, 109, 145. Nach WLASSAK wäre das 
Nichtsein der Präjudizialgefahr, das bei der Präjudizialexzeption Kontiernnations
bedingung war, bei der Präjudizialpräskription Litiskontestationsbedingung ge
wesen. Nach obiger Deutung läge eine unbedingte Einschränkung der Litis
kontestation wie Kondemnation (einschließlich einer etwa voraufgehenden Pro
nuntiation) vor, womit der Anschluß an die praescriptio pro actore m. E. noch 
besser gewahrt wird. Dabei ist zu beachten, daß zur Zeit der praescriptio pro reo 
der Grundsatz der Konsumtion der causa maior durch die vorher in iudicium 
deduzierte causa minor auch im Verhältnis der hereditatis petitio zu den erb
schaftliehen Singularklagen (vgl. oben Anm. 67, 69) noch nicht galt (P1SSARD, 
187ff.). Die Hypothese des Textes setzt nicht die Annahme voraus, daß ohne 
Aufnahme der Präjudizialpräskription die Inzidentfeststellung des präjudiziellen 
Rechtsverhältnisses für dieses Rechtskraft im Sinne positiver Rechtskraftwirkung 
(vgl. dazu unten hinter Anm. 914) erzeugt habe. M. a. W. sie setzt nicht die 
Unterstellung voraus, daß das römische Recht sonst die Rechtskraft der Ent
scheidungsgründe (vgl. dazu W1NDSCHEID-K1PP, I § 130 Nr. 6) anerkannt habe. 
v. VELSEN, 53ff., nimmt freilich in der Tat an, daß in causa minore eine die causa 
maior rechtskJ;"äftig feststellende pronuntiatio ergangen sei. In c. 1 Cod. 3, 8, 
auf die sich v. VELSEN, a. a. 0., 54, hauptsächlich beruft, steht indessen m. E. 
das gerade Gegenteil; vgl. schon BR1NZ, I 353, der noch auf 1. 5 § 9 D. 25, 3 ver
weist. In einem Prozeß über eine Nachlaßforderung (1. 7 § 5 D. 44, 2) konnte 
ohnehin keine pronuntiatio ergehen - 1. 1 § 1 D. 49, 8 bezieht sich auf den Ko
gnitionsprozeß -, wie ja Urteile über Schuldklagen im römischen Recht über
haupt keiner positiven Rechtskraftwirkung fähig waren (vgl. unten zu Anm. 924). 
Gegen V. VELSEN denn auch schon P1SSARD, 136 Anm. 2; vgl. auch WETZELL, 
§ 47 zu Anm. 94, 95, § 64 unter 2 b; sowie· unten Anm, 921. Aber selbst wenn 
man Annahmen wie die v. VELSENS von· sich weist, mochte doch der ausdrück
liche Ausschluß der Rechtskraft der Inzidentfeststellung in Gestalt einer prae
scr'iptio pro reo angezeigt erscheinen. Andererseits erklärt der Umstand, daß 
dieser Ausschluß streng genommen überflüssig war, vielleicht zugleich, warum 
man später von der praesci:iptio prci reo abkam. Statt dessen wurde die prae-
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Eine praescriptio pro reo wird doch wohl die Rechtskraftwirkung im 
Interesse des Beklagten eingeschrankt haben, wie es die praescriptio 
pro actore im Interesse des Klagers tat. Ich m6chte daher die Ver
mutung auszusprechen wagen, daB die Prajudizialpraskription 
(natiirlich nicht die spatere Prajudizialexzeption) die Verurteilung 
des Beklagten iiberhaupt nicht hinderte, sondern gerade fUr den Fall 
der Verurteilung dem Beklagten seine Einwendungen in causa 
maiore vorbehielt (also eine Verurteilung unter einem in 
der Prajudizialpraskription vorbehaltenen AusschluB der 
Rechtskraft des "Urteilselements" der Inzidentfeststellung 
des prajudiziellen Rechtsverhaltnisses). Das Ilea res agatur: 
si in ea re praeiudicium hereditati non fiat" hatte dann bedeutet: 
Zum ProzeBgegenstand soll die im Kernstiick der Formel bezeighnete 
Streitsache nur mit der MaBgabe werden, daB dadurch nicht der 
Entscheidung des Erbschaftsstreits vorgegriffen wird77). Aber auch 

praescriptio pro reo zur exceptio geJiihrt, gerade beziiglich der Prajudizialmaterie 
gerechten Bedenken unterliegt. Hier sc4eint vielmehr gerade umgekehrt der Weg 
von der Prajudizialpraskription iiber die Prajudizialexzeption zum Prajudizial
dekret, d. i. aber zum - wenigstens vorlaufigen - denegare actionem oder 
iudicare vetare gefiihrt zu haben; vgl. schon BtrLOW, ProzeBeinreden, 178 ff.; 
ver aHem aber PISSARD, 35 ff. (37 Anm. I unter Berufung auf GIRARD); zwei
felnd WENGER, ZRG. XXX 488/9. 

77) Vgl. iiber die Gaianische praescriptio PARTSCH, 72; iiber das "ea res agatur" 
WLASSAK, ZRG. XXXIII 102,. !O3, !O8, 109, 145. Nach WLASSAK ware das 
Nichtsein der Prajudizialgefahr, das bei der Prajudizialexzeption Kon<lemnations
bedingung war, bei der Prajudizialpraskription Litiskontestationsbedingung ge
wesen. Nach obiger Deutung lage eine unbedingte Einschrankung der Litis
kontestation wie Kondemnation (einschlieBlich einer etwa voraufgehenden Pro
nuntiation) vor, womit der AnschluB an die praescriptio pro actore m. E. noch 
besser gewahrt wird. Dabei ist zu beachten, daB zur Zeit der praescriptio pro reo 
der Grundsatz der Konsumtion der causa maior durch die vorher in iudicium 
deduzierte causa minor auch im Verhaltnis der hereditatis petitio zu den erb
schaftlichen Singularklagen (vgl. oben Anm. 67, 69) noch nicht galt (PISSARD, 
187ff.). Die Hypothese des Textes setzt nicht die Annahme voraus, daB ohne 
Aufnahme der Prajudizialpraskription die Inzidentfeststellung des prajudiziellen 
Rechtsverhaltnisses fiir dieses Rechtskraft im Sinne positiver Rechtskraftwirkung 
(vgl. dazu unten hinter Anm.9I4) erzeugt habe. M. a. W. sie setzt nicht die 
Unterstellung voraus, daB das romlsche Recht sonst die Rechtskraft der Ent
scheidungsgriinde (vgl. dazu WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Nr.6) anerkannt habe. 
v. VELSEN, 53ff., nimmt freilich in der Tat an, daB in causa minore eine die causa 
maior rechtskJ;'aftig feststellende pronuntiatio ergangen sei. In c. I Cod. 3, 8, 
auf die sich v. VELSEN, a. a. 0., 54, hauptsachlich beruft, steht indessen m. E. 
das gerade Gegenteil; vgl. schon BRINZ, I 353, der noch auf 1. 5 § 9 D. 25, 3 ver
weist. In einem ProzeB iiber eine NachlaBforderung (1. 7 § 5 D. 44, 2) konnte 
ohnehin keine pronuntiatio ergehen - 1. I § I D. 49, 8 bezieht sich auf den Ko
gnitionsprozeB -, wie ja Urteile iiber Schuldklagen im romischen Recht iiber
haupt keiner positiven Rechtskraftwirkung fahig waren (vgl. unten zu Anm. 924). 
Gegen v. VELSEN denn auch schon PISSARD, 136 Anm. 2; vgl. auch WETZELL, 
§ 47 zu Anm.94, 95, § 64 unter 2 b; sowie' unten Anm.921. Aber selbst wenn 
man Annahmen wie die v. VELSENS von' sich weist, mochte doch der ausdriick
liche AusschluB der Rechtskraft der Inzidentfeststellung in Gestalt einer prae
scr'iptio pro reo angezeigt erscheinen. Andererseits erklart der Umstand, daB 
dieser AusschluB streng genonimen iiberfliissig war, vielleicht zugleich, warum 
man spater von der praescriptib pro reoabkam. Statt dessen wurde die prae-
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bei dieser Auffassung bleibt die Wirkung der Präjudizialpräskription 
als die eines Ausschlusses unangemessener Ausdehnung der Rechts
kraft eine prozessuale 78). 

Bemerkenswert ist, daß BüLow selbst eine eigenartige Wirkung 
der Präjudizialexzeption behauptet und sie darin findet, daß die Prä
judizialexzeption "im scharfen Unterschiede von allen anderen Ex
zeptionen, recht spezifisch auf die "actio", auf das Klagrecht, ge
münzt" sei, "ohne die anderweitige Klagbarkeit des zugrunde liegen
den Rechts irgend zu affizieren" 79). Indessen kann hier dahingestellt 
bleiben, ob bei den Römern die Unterscheidung von actio und obligatio80), 

scriptio praeiudicii mit der Umwandlung aller im Interesse des Beklagten in die 
Formel zu inserierenden Bestandteile in Exzeptionen zu einer exceptio, und 
damit aus der Wirkung der Verurteilung des Beklagten unter Vorbehalt der Ein

·wendungen in causa maiore eine solche glatter Klagabweisung. Eine Steigerung 
erfuhr diese dem Kläger ungünstige Wirkung durch die anscheinend zuerst von 
JULIAN gelehrte Konsumtion wenigstens der hereditatis petitio durch die erb
schaftliehe Singularklage. Diese beiden Wirkungen im Verein mußten geradezu 
- und sollten es offenbar auch - zu einer Abschreckung des Erbschaftspräten
denten von der Singularklage führen. Juristisch war für die exc. quod praeiudic. 
hereditati non fiat allerdings der Erfolg, daß sich bei ihr allmählich dem pro
zessualen Gesichtspunkt eines Regulators der Reihenfolge konnexer Prozesse -
der richtiger Ansicht nach allein der Präjudizialmaterie entspricht - der 
materielle eines Regulators konkurrierender Ansprüche (Klagrechte) - welcher 
der Identitätsmaterie angehört - unterschob; vgl. oben zu Anm. 65a, unten 
hinter Anm. qo. War doch die eigentliche Präjudizialgefahr zufolge der an
geordneten Konsumtionswirkung in bezug auf die causa maior außerordentlich 
eingeschränkt; vgl. oben Anm. 67 a. E. Die Römer dürften aber bald empfunden 
haben, daß das Mittel der Exzeption mit dem Erfolg endgültiger Klagabweisung 
bloß zwecks Abwendung einer Präjudizialgefahr denn doch eine Kur a la Doktor 
Eisenbart war. Und so dürfte der allgemeine prozessuale Grundsatz der l. 54 
D. 5, I tatsächlich vorzugsweise mit Hilfe des sog. Präjudizialdekrets durch
geführt worden sein. Über dieses vgl. im Text unter 3· Mit dem Gesagten 
stimmt durchaus überein, wenn PISSARD, no, die exc. quod praeiudic. here
di ta ti non fiat, und zwar in ihrer Richtung gegen die erbschaftliehen Sin
gularklagen als die eigentliche und ursprüngliche, man darf wohl hinzufügen: 
auch einzig lebenskräftige Präjudizialexzeption bezeichnet, während dieselbe 
in ihrer Richtung gegen die actio familiae erciscundae, sowie die exc. quod 
praeiudic. praedio und quod in reum capitis praeiudic. non fiat spätere, zu
fällige (vielleicht außerediktale) und - wie man wohl hinzufügen darf - ephe
mere Präjudizialexzeptionen gewesen seien. Sollte sich meine {hinter 
Anm. 76 b aufgestellte) Hypothese nicht als haltbar erweisen, vielmehr die An
sicht WLASSAKS (vgl. zu Anm. 74) zutreffen, so scheint mir mein (vor Anm. 76b 
erhobener) Einwand mindestens ein Schlaglicht auf den Grund zu werfen, 
warum man von der Präjudizialpräskription zur Präjudizialexzeption über
ging. Denn es mußte einleuchten, daß der Beklagte nicht am Ausschluß der 
Konsumtion interessiert war, sondern am Gegenteil. Ähnlich schon PucHTA, 
II § I7I S. I77. 

78) Die Rechtskraftwirkung ist im römischen Recht so gut wie im modernen 
eine prozessuale Wirkung. Vgl. schon VollstreckBetr., 4I Anm. 14; ausführlich 
unten § I6, sowie hinter Anm. I403, insbesondere in Anm. 1404. 

79) Prozeßeinreden, 230/1; vgl. auch das. 235 6. 
8 0) Dafür HELLWIG, Klagr. u. Klagm. 31 Anm. 5, 72; Syst. I § 103 AnJ:P.. 12, 

§ I IO 111 1; vgl. auch SECKEL, Haftung, 37 Anm. 4· Gegen beide Schriftsteller 
WLASSAK, ZRG. XXXIII go Anm. I (s. dens. schon Art. Actio, 307); vgl. auch 
KoscHAKER, 310; LEVY, 85, und (in gewissem Sinne) BEKKER, ZRG. IX 366ff.; 

Goldschmidt, Prozeß. 2 
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bei dieser Auffassung bleibt die Wirkung der Prajudizialpraskription 
als die eines Ausschlusses unangemessener Ausdehnung der Rechts
kraft eine prozessuale 78). 

Bemerkenswert ist, daB BULOW selbst eine eigenartige Wirkung 
der Prajudizialexzeption behauptet und sie darin findet, daB die Pra
judizialexzeption "im scharfen Unterschiede von allen anderen Ex
zeptionen, recht spezifisch auf die "actio", auf das Klagrecht, ge
miinzt" sei, "ohne die anderweitige Klagbarkeit des zugrunde liegen
den Rechts irgend zu affizieren'(79). Indessen kann hier dahingestellt 
bleiben, ob bei den R6mern die Unterscheidung von actio und obligatio80), 

scriptio praeiudicii mit der Umwandlung aller im Interesse des Beklagten in die 
Formel zu inserierenden Bestandteile in Exzeptionen zu einer exceptio, und 
damit aus der Wirkung der Verurteilung des Beklagten unter Vorbehalt der Ein

'wendungen in causa maiore eine solche glatter Klagabweisung. Eine Steigerung 
erfuhr diese dem Klager ungiinstige Wirkung durch die anscheinend zuerst von 
JULIAN gelehrte Konsumtion wenigstens der hereditatis petitio durch die erb
schaftliche Singularklage. Diese beiden Wirkungen im Verein mu13ten geradezu 
- und sollten es offen bar auch - zu einer Abschreckung des Erbschaftspraten
denten von der Singularklage fiihren. Juristisch war fiir die exc. quod praeiudic. 
hereditati non fiat allerdings der Erfolg, daB sich bei ihr allmahlich dem pro
zessualen Gesichtspunkt eines Regulators der Reihenfolge konnexer Prozesse -
der richtiger Ansicht nach allein der Prajudizialmaterie entspricht - der 
materielle eines Regulators konkurrierender Anspriiche (Klagrechte) - welcher 
der Identitatsmaterie angehort - unterschob; vgL oben zu Anm. 65a, unten 
hinter Anm. 140. War doch die eigentliche Prajudizialgefahr zufolge der an
geordneten Konsumtionswirkung in bezug auf die causa maior au13erordentlich 
eingeschrankt; vgL oben Anm. 67 a. E. Die Romer diirften aber bald empfunden 
haben, da13 das Mittel der Exzeption mit dem Erfolg endgiiltiger Klagabweisung 
bloB zwecks Abwendung einer Prajudizialgefahr denn doch eine Kur a la Doktor 
Eisenbart war. Und so diirfte der allgemeine prozessuale Grundsatz der 1. 54 
D. 5, I tatsachlich vorzugsweise mit Hilfe des sog. Prajudizialdekrets durch
gefiihrt worden sein. Dber dieses vgl. im Text unter 3. Mit dem Gesagten 
stimmt durchaus iiberein, wenn PISSARD, lIO, die exc. quod praeiudic. here
di ta ti non fiat, und zwar in ihrer Richtung gegen die erbschaftlichen Sin
gularklagen als die eigentliche und urspriingliche, man darf wohl hinzufiigen: 
auch f'inzig lebenskraftige Prajudizialexzeption bezeichnet, wahrend dieselbe 
in ihrer Richtung gegen die actio familiae erciscundae, sowie die exc. quod 
praeiudic. praedio und quod in reum capitis praeiudic. non fiat spatere, zu
fallige (vielleicht auBerediktale) und - wie man wohl hinzufiigen darf - ephe
mere Prajudizialexzeptionen gewesen seien. Sollte sich meine (hinter 
Anm. 76 b aufgestellte) Hypothese nicht als haltbar erweisen, vielmehr die An
sicht WLASSAKS (vgL zu Anm. 74) zutreffen, so scheint mir mein (vor Anm. 76b 
erhobener) Einwand mindestens ein Schlaglicht auf den Grund zu werfen, 
warum man von der Prajudizialpraskription zur Prajudizialexzeption iiber
ging. Denn es muBte einleuchten, daB der Beklagte nicht am Ausschlu13 der 
Konsumtion interessiert war, sondern am GegenteiL Ahnlich schon PUCHTA, 
II § 171 S.I77. 

78) Die Rechtskraftwirkung ist im romischen Recht so gut wie im modernen 
eine prozessuale Wirkung. VgL schon VollstreckBetr., 41 Anm. 14; ausfiihrlich 
unten § 16, sowie hinter Anm. 1403, insbesondere in Anm. 1404. 

79) Proze13einreden. 230/1; vgL auch das. 235 6. 
80) Dafiir HELLWIG, Klagr. u. Klagm. 31 Anm.5. 72; Syst. I § 103 Amn. 12, 

§ 110 III I; vgL auch SECKEL. Haftung. 37 Anm. 4. Gegen beide Schriftsteller 
WLASSAK, ZRG. XXXIII go Anm. I (s. dens. schon Art. Actio, 307); vgl. auch 
KOSCHAKER, 310; LEVY. 85. und (in gewissem Sinne) BEKKER. ZRG. IX 366ff.; 

Goldschmidt, Prozell. 2 
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von actio und res de qua agitur81) dieselbe Bedeutung gehabt hat, 
wie bei uns die Unterscheidung von Klagrecht und eingeklagtem 
Recht, und trotzdem, gerade umgekehrt als bei uns8la), eine Klag
rechtsmehrheit bei Einheit des eingeklagten Rechts denkbar81b) und 
insbesondere in gewissen Fällen der Präjudizialexzeption vorliegend war. 
In dem von BüLOW allein als solchen anerkannten Falle der exc. quod 
praeiudic. praedio non fiat in 1. r6 D. 44, r kann j~denfalls von einer 
Einheit des eingeklagten Rechts bei bloßer Aktionenmehrheit keine 
Rede sein. Hier bringt also die Präjudizialexzeption einfach die ein
geklagte Wegegerechtigkeit zu Falle. Andererseits natürlich nur diese 
und nicht etwa das daneben streitige Grundstückseigentum (1. 17 h. t.); 
zu welchem Ende aber nicht eine besondere Eigentümlichkeit der 
Präjudizialexzeption angenommen werden muß. Allerdings im Ver
hältnis der erbschaftliehen Singularklagen und der hereditatis petitio 
zueinander wäre eine Aktionenmehrheit bei Einheit des eingeklagten 
Rechts vorstellbar, und ließe sich des weiteren die Frage aufwerfen, 
ob die sonst hier durch 1. 3, 7 §§ 4, 5 D. 44, 2 auch für die kon
kurrierende actio maior angeordnete Konsumtion im Falle der 
Präjudizialexzeption nicht Platz griff. Auf die Bejahung dieser Frage 
laufen Büwws Aufstellungen hinaus82). Eine Stütze in den Quellen 
findet eine solche Annahme indessen - soviel ich sehe - nicht. Sie 
wäre höchstens für die Präjudizialpräskription haltbar, zu deren 
Zeit aber wohl die anscheinend erst auf JuLIAN zurückzuführende83) 

Konsumtion der hereditatis petitio durch die erbschaftliehe Singular
klage ohnehin nicht eintrat, also keiner Abwendung bedurfte. Außer
dem bleibt wieder84) der Einwand, daß ein dem Interesse des Be
klagten dienender Formelbestandteil schwerlich die Eigentümlichkeit 
gehabt haben wird, eine dem Kläger nachteilige Konsumtionswirkung 
zu vermeiden. Tatsächlich nimmt DERNBURG85) an, daß zur Abwen 

Akt. I 5ff. (obligatio = actione teneri; verschieden davon sei allerdings der 
"Anspruch", dieres de qua agitur; vgl. nächsteAnm.). Dazu unten hinter Anm. 271. 

81) Dafür BEKKER, Konsumtion; 28ff.; Akt. I 8 Anm. I, I5, II I74ff.; ZRG. 
XV I45ff.; XXI 35I; XXIV 357, 373; in Jher.Jahrb. XLIX 57; wohl auch 0. 
FISCHER, 65, 7I; GElB, 29, I 58, 225 Anm. 2 a. E.; MUTHER, KritVSch. XV 435; 
PL6sz, 13ff. Gegen BEKKER SCHOTT Il, 77ff., sowie unten hinter Anm. 223, 245· 

81&) Wo mehreren eingeklagten Rechten nur ein publizistisches Klagrecht 
zur Seite steht. 

81b) Dafür in der Tat HELI.WIG, Anspruch, 97; Lehrb. I 267 Anm. 6I; Syst. I 
§§ IIO III I, n8 Anm. I3; R. LEONHARD, Z. XV 335; LEVY, 27, 28, 109, II3 
(regelmäßig "bloße Formelkonkurrenz"). Anders wohl WINDSCHEID-KIPP, I 
§ I2I Anm. g. Dazu noch unten Anm. 274. 

82) Unrichtig daher PISSARD, II2 Anm. 2, 124ff., wenn er BüLOW zu denen 
rechnet, nach denen weder die praescriptio, noch die exceptio praeiudicii das 
(geltend gemachte) Klagrecht konsumiere. Im Ergebnis kommt Btl"LOWS An
sicht sogar im wesentlichen auf dasselbe hinaus wie PISSARDS (I23, 128ff., I33ff., 
140) eigene. Richtig WLASSAK, ZRG. XXXIII 87. 

83) Vgl. oben Anm. 67, 69, 77; auch PISSARD, I30. 
84) Vgl. oben zu Anm. 76b. 
86) Hereditatis petitio, 49· In demselben Sinne BEKKER, Konsumtion, 235 

·(der aber - schwerlich richtig - sich die praescriptio der Formel der nachfol-
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von actio und res de qua agitur81) dieselbe Bedeutung gehabt hat, 
wie bei uns die Unterscheidung von Klagrecht und eingeklagtem 
Recht, und trotzdem, gerade umgekehrt als bei uns8la), eine Klag
rechtsmehrheit bei Einheit des eingeklagten Rechts denkbar81b) und 
insbesondere in gewissen Fallen der Prajudizialexzeption vorliegend war. 
In dem von BULOW allein als solchen anerkannten Falle der exc. quod 
praeiudic. praedio non fiat in 1. 16 D. 44, I kann j~denfalls von einer 
Einheit des eingeklagten Rechts bei bloBer Aktionenmehrheit keine 
Rede sein.Hier bringt also die Prajudizialexzeption einfach die ein
geklagte Wegegerechtigkeit zu Falle. Andererseits naturlich nur diese 
und nicht etwa das daneben streitige Grundstuckseigentum (1. 17 h. t.) ; 
zu welchem Ende aber nicht eine besondere Eigentumlichkeit der 
Prajudizialexzeption angenommen werden muB. Allerdings im Ver
haltnis der erbschaftlichen Singularklagen und der hereditatis petitio 
zueinander ware eine Aktionenmehrheit bei Einheit des eingeklagten 
Rechts vorstellbar, und lieBe sich des weiteren die Frage aufwerfen, 
ob die sonst hier durch 1. 3, 7 §§ 4, 5 D.44, 2 auch fur die kon
kurrierende actio maior angeordnete Konsumtion im Falle der 
Prajudizialexzeption nicht Platz griff. Auf die Bejahung dieser Frage 
laufen BuLOws Aufstellungen hinaus82). Eine Stutze in den Quellen 
findet eine solche Annahme indessen - soviel ich sehe - nicht. Sie 
ware hochstens fUr die Prajudizialpraskription haltbar, zu deren 
Zeit aber wohl die anscheinend erst auf JULIAN zuruckzufUhrende83) 

Konsumtion der hereditatis petitio durch die erbschaftliche Singular
klage ohnehin nicht eintrat, also keiner Abwendung bedurfte. AuBer
dem bleibt wieder84) der Einwand, daB ein dem Interesse des Be
klagten dienender Formelbestandteil schwerlich die Eigentumlichkeit 
gehabt haben wird, eine dem Klager nachteiIige Konsumtionswirkung 
zu vermeiden. Tatsachlich nimmt DERNBURG85) an, daB zur Abwen 

Akt. I 5ff. (obligatio = actione teneri; verschieden davon sei allerdings der 
"Anspruch", die res de qua agitur; vgl. nachsteAnm.). Dazu unten hinter Anm. 271. 

81) Dafiir BEKKER, Konsumtion; 28ff.; Akt. I 8 Anm. I, 15, II 174ff.; ZRG. 
XV 145ff.; XXI 351; XXIV 357, 373; in Jher.Jahrb. XLIX 57; wohl auch O. 
FISCHER, 65, 71; GEIB, 29, 158, 225 Anm. 2 a. E.; MUTHER, KritVSch. XV 435; 
PL6sz, 13ff. Gegen BEKKER SCHOTT II, 77ff., sowie unten hinter Anm. 223. 245. 

81&) Wo mehreren eingeklagten Rechten nur ein publizistisches Klagrecht 
zur Seite steht. 

81b) Dafiir in der Tat HELl.WIG, Anspruch, 97; Lehrb. I 267 Anm. 61; Syst. I 
§§ IIO III I. II8 Anm. 13; R. LEONHARD, Z. XV 335; LEVY. 27, 28. 109. II3 
(regelmaBig "bloBe Formelkonkurrenz"). Anders wohl WINDSCHEID-KIPP, I 
§ 121 Anm. 9. Dazu noch unten Anm. 274. 

82) Unrichtig daher PISSARD, II2 Anm.2, 124f£., wenn er Btl"Low zu denen 
rechnet. nach denen weder die praescriptio, noch die exceptio praeiudicii das 
(geltend gemachte) Klagrecht konsumiere. 1m Ergebnis kommt Btl"Lows An
sicht sogar im wesentlichen auf dasselbe hinaus wie PISSARDS (123. 128ff .• 133 ff., 
140) eigene. Richtig WLASSAK, ZRG. XXXIII 87. 

83) Vgl. oben Anm. 67, 69. 77; auch PISSARD, 130. 
84) Vgl. oben zu Anm.76b. 
86) Hereditatis petitio, 49. In demselben Sinne BEKKER, Konsumtion, 235 

·(der aber - schwerlich richtig - sich die praescriptio der Formel der nachfol-



Das Prozeßrechtsverhältnis und die sogenannten Prozeßvoraussetzungen. 19 

dung jener Konsumtionswirkung eine praescriptio pro actore im
petriert werden konnte. Vor allem aber - und eigentlich nur darauf 
kommt es für unsere Zwecke an - bleibt auch nach BüLows Auffas
sung trotz aller seiner Proteste86) die Wirkung der Präjudizialexzeption 
wenigstens in bezug auf das, was sie von allen übrigen Exzeptionen 
unterscheidet, eine Beschränkung der Rechtskraft, d. i. also eine pro
zessuale87). Und insofern hat PrssARD doch nicht so ganz Unrecht, 
wenn er bei Besprechung der von ihm freilich nicht richtig eingeschätz
ten88) Ansicht Bülows über die Wirkung der Präjudizialexzeption be
merkt89) : "N ous sommes loin du point de depart d'un livre dirige 
contre les Exceptions de procedure." 

3. Indessen, selbst wenn und insoweit man BüLOW einen materiellen 
Inhalt oder eine materielle Wirkung der Präjudizialexzeption ein
räumte, würde bestehen bleiben, daß die Römer auf jene beiden Eigen
schaften der Präjudizialexzeption wenig Wert gelegt haben müssen. 
Denn sie ließen dem Magistrat freie Hand, statt eine Präjudizialexzep
tion in die Formel einzuschalten, das von BüLOW sog., angeblich rein 
prozeßleitende und sicherlich jeder Rechtskraftwirkung bare Prä
judizialdekret zu erlassen, in \Vahrheit - wenigstens vorläufig -
actionem denegare (etwa = "Abweisung zur Zeit") oder iudicare 
vetare (etwa = "vorläufige Einstellung", § 205 dtsch. StP0.) 90). Zwar 
hat ja BüLOW eine scharfe Grenzlinie zwischen den Tatbeständen der 
Präjudizialexzeption und des Präjudizialdekrets in der Richtung zu 
ziehen versucht, daß auch in den ihr quellenmäßig vorbehaltenen 
Fällen jene nur an te litem contestatam in causa maiore Platz ge
griffen habe, während post litem contestatam in causa maiore immer 
und zwar von Amts wegen dieses erlassen worden sei91 ). Aber träfe 
selbst die von BüLOW versuchte Grenzziehung zu, so stünde damit fest, 
daß jedenfalls post litem contestatam in causa maiore eine sonst zu
lässige angeblich materielle Präjudizialexzeption durch ein an
geblich prozessuales Präjudizialdekret nicht nur ersetzt werden 

genden hereditatis petitio vorausgeschrieben vorstellt mit der Funktion, den 
schon eingeklagten Singularanspruch von der Verhandlung auszuschließen). 

86) Prozeßeinreden, 231-235. 
87) Vgl. oben zu Anm. 78 und diese Anm. selbst. 
88) Vgl. oben Anm. 82. 
89) A. a. 0. 125j6. Gegen BüLOW auch WLASSAK, ZRG. XXXIII 138 Anm. I. 
90) Schon SCHLESINGER, GöttGelAnz. 1869, 899, nennt das "Präjudizial

dekret" eine "unglückliche Erfindung" und meint, in dem betreffenden Falle 
habe der Prätor einfach die actio denegiert. Anders BüLow, Prozeßeinreden, 127 
Anm. 8, 166 Anm. 62, der ausdrücklich erklärt, denegare actionem und sustinere 
iudicium (d. i. sein Präjudizialdekret) hätten nichts miteinander gemein. Aber 
das differre oder sustinere iudicium ist nur ein Fall eines vorläufigen denegare ac
tionem oder iudicare vetare; vgl. KoscHAKER, 62 Anm. 3; MEWALDT, 25, 26 
(der das "differre", "sustinere" sogar stets mit "Abweisung der Klage als 
unzulässig" oder "Abweisung zur Zeit" wiedergeben will); PrssARD, 194ff. Über 
das iudicare vetare vgl. schon oben Anm. 47, 48a. BüLOW verwickelt sichdenn 
auch mit seiner Ansicht in Widersprüche; vgl. unten Anm. 121, 

91) Vgl. oben hinter Anm. 63. 
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dung jener Konsumtionswirkung eine praescriptio pro actore im
petriert werden konnte. Vor allem aber - und eigentlich nur darauf 
kommt es fur un sere Zwecke an - bleibt auch nach BULOWS Auffas
sung trotz aller seiner Proteste86) die Wirkung der Prajudizialexzeption 
wenigstens in bezug auf das, was sie von allen ubrigen Exzeptionen 
unterscheidet, eine Beschrankung der Rechtskraft, d. i. also eine pro
zessuale87). Und insofern hat PrSSARD doch nicht so ganz Unrecht, 
wenn er bei Besprechung der von ihm freilich nicht richtig eingeschatz
ten88) Ansicht Bulows uber die Wirkung der Prajudizialexzeption be
merkt89): "N ous sommes loin du point de depart d'un livre dirige 
contre les Exceptions de procedure." 

3. Indessen, selbst wenn und insoweit man BULOW einen materiellen 
Inhalt oder eine materielle Wirkung der Prajudizialexzeption ein
raumte, wurde bestehen bleiben, daB die Romer auf jene beiden Eigen
schaften der Prajudizialexzeption wenig Wert gelegt haben mussen. 
Denn sie lieBen dem Magistrat freie Hand, statt eine Prajudizialexzep
tion in die Formel einzuschalten, das von BULOW sog., angeblieh rein 
prozeJ31eitende und sicherlich jeder Rechtskraftwirkung bare Pra
judizialdekret zu erlassen, in \Vahrheit - wenigstens vorlaufig -
actionem denegare (etwa = "Abweisung zur Zeit") oder iudicare 
vetare (etwa = "vorlaufige Einstellung", § 205 dtsch. StPO.)90). Zwar 
hat ja BULOW eine scharfe Grenzlinie zwischen den Tatbestanden der 
Prajudizialexzeption und des Prajudizialdekrets in der Richtung zu 
ziehen versucht, daB auch in den ihr quellenmaBig vorbehaltenen 
Fallen j ene nur an te litem contestatam in causa maiore Platz ge
griffen habe. wahrend post litem contestatam in causa maiore immer 
und zwar von Amts wegen dieses erlassen worden sei91 ). Aber trafe 
selbst die von BULOW versuchte Grenzziehung zu, so stunde damit fest, 
daB jedenfalls post litem contestatam in causa maiore eine sonst zu
lassige angeblich rna terielle Prajudizialexzeption durch ein an
geblich prozessuales Prajudizialdekret nicht nur ersetzt werden 

genden hereditatis petitio vorausgeschrieben vorstellt mit der Funktion, den 
schon eingeklagten Singularanspruch von der Verhandlung auszuschlieBen). 

86) ProzeBeinreden, 231 - 235. 
87) Vgl. oben zu Anm. 78 und diese Anm. selbst. 
88) Vgl. oben Anm.82. 
89) A. a. O. 125/6. Gegen BULOW auch WLASSAK, ZRG. XXXIII 138 Anm. r. 
90) Schon SCHLESINGER, G6ttGelAnz. 1869, 899, nennt das "Prajudizial

dekret" eine "ungltickliche Erfindung" und meint, in dem betreffenden Faile 
habe der Prator einfach die actio denegiert. Anders BULOW, ProzeBeinreden, 127 
Anm. 8, 166 Anm. 62, der ausdrticklich erklart, denegare actionem und sustinere 
iudicium (d. i. sein Prajudizialdekret) hatten nichts miteinander gemein. Aber 
das differre oder sustinere iudicium ist nur ein Fall eines vorlaufigen denegare ac
tionem oder iudicare vetare; vgl. KOSCHAKER, 62 Anm. 3; MEWALDT, 25, 26 
(der das "differre", "sustinere" sogar stets mit "Abweisung der Klage als 
unzulassig" oder "Abweisung zur Zeit" wiedergeben will); PISSARD, 194ff. Uber 
das iudicare vetare vgl. schon oben Anm. 47, 48a. BULOW verwickelt sichdenn 
auch mit seiner Ansicht in Widersprtiche; vgl. unten Anm. 121, 

91) Vgl. oben hinter Anm. 63. 
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dürfte, sondern es geradezu müßte. Tatsächlich muß BüLOWS Grenz
ziehung abgelehnt werden, da sie jedes Haltes in den Quellen er
mangelt 9 2) • 

BüLow93) stützt seine Ansicht vornehmlich auf den angeblichen 
Gegensatz zweier Quellenstellen: 1. I3 D. 44, I und 1. 7 §I D. 5, 3. 
Dort heißt es: "Si post litem de hereditate contestatam res singulae 
petantur, placet non obstare exceptionem, quod praeiudicium hereditati 
non fiat'': futuri enim iudicii, non facti nomine huiusmodi 
exceptiones comparatae sunt." Hier wird gesagt: "Ita demum 
autem sustinentur liberalia iudicia, si iam de inofficioso iudicium 
contestatum est: ceterum sin non contestetur, non exspectantur 
liberalia iudicia: et ita divus Pius rescripsit." 

Keine von beiden Stellen beweist, was BüLoW will. In der ersten 
erklärt JuLIAN allerdings, daß, wenn die Singularklage post litem 
de hereditate contestatam angestellt werde, die Präjudizialexzeption 
nicht Platz greife. Aber natürlich nicht, weil in solchem Falle ein 
Präjudizialdekret zu erlassen sei. Sondern für den Juristen, auf 
dessen Autorität hin im Verhältnis der hereditatis petitio zu den erb
schaftliehen Singularklagen und umgekehrt die exceptio rei iudicatae 
gewährt wird (1. 3, 7 §§ 4, 5 D. 44, 2) 94), steht fest, daß der post litem 
de hereditate contestatam angestellten Singularklage gegenüber die 
exceptio rei in iudicium deductae Platz greift 95). Die zweite 
von BüLOW benutzte Belegstelle ist ein zusammenfassender Bericht 
ULPIANS über ein Reskript des ANTONINUS Prus. Tatbestand und Inhalt 
des Reskripts werden aber im weiteren Verlauf von ULPIAN 96) mit
geteilt, und daraus erhellt, daß DLPIAN - oder vielmehr die justi
nianische Kompilation96a) - den Inhalt des Reskripts in unzulässig 
verallgemeinernder und unrichtiger Weise wiedergibt 97). Der Text 
von 1. 7 §I D. 5, 3 lautet in seinem weiteren Verlauf wie folgt: "nam 
cum quidam Licinnianus de statu suo quaestionem patiebatur et, ne 
maturins pronuntiaretur de condicione sua, nolebat ad liberale iudicium 
ire, dicens suscepturum se de inofficioso testamento iudicium et peti
turum hereditatem, quia libertatem et hereditatem ex testamento 
sibi defendebat: divus Pius ait, si quidem possessor esset hereditatis 
Licinnianus, facilius audiendum, quoniam esset hereditatis nomine 

92) Gegen BüLOW schon: BEKKER, Akt. I 38oji; GIRARD, 1007 Anm. I; 
PERNICE, KritVSch. V 4I3ff.; De ratione, I2-I4; PISSARD, 2gff., so, I02, IOJ, 
104/5, 108jg, 144ff., ISSff., 197/8; PLANCK, KritVSch. XI I8s; V. VELSEN, 34ff., 
48 (der sogar - BüLOW konträr entgegengesetzt - die Präjudizialexzeption nur 
post litem contestatam in causa maiore zuläßt; hiergegen wieder PISSARD, 198). 

93) De praeiudic. exc. 23ff.; Prozeßeinreden, I26ff. 
94) Vgl. schon oben Anm. 67 a. E., 6g, 77 und zu Anm. 83. 
95) Ebenso schon PERN1CE, De ratione, I 3; P1SSARD, 144. Die - gleichfalls 

von der BüLows - abweichende Auslegung der Stelle durch v. VELSEN, 36-38, 
61, ist mir trotz aller Mühe nicht verständlich geworden. 

96) Nicht von BüLOW, Prozeßeinreden, 126, I36. 
96a) Von "ita demum" - "liberalia iudicia" liegt offenbar eine justinianische 

Verallgemeinerung vor. 
97) So PISSARD, IS6, 1S8jg; schon PERN1CE, De ratione, IJ. 
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diirfte, sondern es geradezu miiJ3te. Tatsachlich muJ3 BULOWS Grenz
ziehung abgelehnt werden, da sie jedes Haltes in den Quellen er
mangelt 9 2) • 

BULow93) sttitzt seine Ansicht vornehmlich auf den angeblichen 
Gegensatz zweier Quellenstellen: 1. I3 D.44, I und 1. 7 § I D. 5, 3. 
Dort heiJ3t es: "Si post litem de hereditate contestatam res singulae 
petantur, placet non obstare exceptionem, quod praeiudicium hereditati 
non fiat": futuri enim iudicii, non facti nomine huiusmodi 
exceptiones comparatae sunt." Hier wird gesagt: "Ita demum 
autem sustinentur liberalia iudicia, si iam de inofficioso iudicium 
contestatum est: ceterum sin non contestetur, non exspectantur 
liberalia iudicia: et ita divus Pius rescripsit." 

Keine von beiden Stellen beweist, was BULOW will. In der ersten 
erklart JULIAN allerdings, daJ3, wenn die Singularklage post litem 
de hereditate contestatam angestellt werde, die Prajudizialexzeption 
nich t Platz greife. Aber natiirlich nicht, weil in solchem FaIle ein 
Prajudizialdekret zu erlassen sei. Sondern fUr den Juristen, auf 
dessen Autoritat hin im Verhaltnis der hereditatis petitio zu den erb
schaftlichen Singularklagen und umgekehrt die exceptio rei iudicatae 
gewahrt wird (1. 3,7 §§ 4, 5 D. 44, 2)94), steht fest, daJ3 der post litem 
de hereditate contestatam angestellten Singularklage gegeniiber die 
exceptio rei in iudicium deductae Platz greift 95). Die zweite 
von BULow benutzte Belegstelle ist ein zusammenfassender Bericht 
ULPIANS iiber ein Reskript des ANTONINUS PIUS. Tatbestand und Inhalt 
des Reskripts werden aber im weiteren Verlauf von ULPIAN 96) mit
geteilt, und daraus erhellt, daJ3 ULPIAN - oder vielmehr die justi
nianische Kompilation96a) - den Inhalt des Reskripts in unzulassig 
verallgemeinernder und unrichtiger Weise wiedergibt 97). Der Text 
von 1. 7 § I D. 5,3 lautet in seinem weiteren Verlauf wie folgt: "nam 
cum quidam Licinnianus de statu suo quaestionem patiebatur et, ne 
maturius pronuntiaretur de condicione sua, nolebat ad liberale iudicium 
ire, dicens suscepturum se de inofficioso testamento iudicium et peti
turum hereditatem, quia libertatem et hereditatem ex testamento 
sibi defendebat: divus Pius ait, si quidem possessor esset hereditatis 
Licinnianus, facilius audiendum, quoniam esset hereditatis nomine 

92) Gegen BULOW schon: BEKKER, Akt. I 380/1; GIRARD, 1007 Anm. I; 
PERNICE, KritVSch. V 413ff.; De ratione, 12-14; PISSARD, 29ff., 50, 102, 103, 
104/5, 108/9, 144ff., 155ff., 197/8; PLANCK, KritVSch. XI 185; v. VELSEN, 34ff., 
48 (der sogar - BULOW kontrar entgegengesetzt - die Prajudizialexzeption nur 
post litem contestatam in causa maiore zulal3t; hiergegen wieder PISSARD, 198). 

93) De praeiudic. exc. 23ff.; Prozel3einreden, I26ff. 
94) Vgl. schon oben Anm.67 a. E., 69, 77 und zu Anm. 83. 
95) Ebenso schon PERNICE, De ratione, 13; PISSARD, 144. Die - gleichfalls 

von der BULOWS - abweichende Auslegung der Stelle durch v. VELSEN, 36-38, 
61, ist mir trotz aller Muhe nicht verstandlich geworden. 

96) Nicht von BULOW, Prozel3einreden, 126, 136. 
96a) Von .. ita demum" - .. liberalia iudicia" liegt offen bar eine justinianische 

Verallgemeinerung vor. 
97) So PISSARD, 156, 158/9; schon PERNICE, De ratione, 13. 



Das Prozeßrechtsverhältnis und die sogenannten Prozeßvoraussetzungen. 21 

iudicium suscepturus et erat in arbitrio eius, qui se dominum esse 
dicit, agere de inofficioso testamento iudicium. nunc vero sub obtentu 
iudicii de inofficioso testamento ab ipso Licinniano non suscepti per 
quinquennium, non debere moram fieri servituti. plane summatim 
aestimandum iudici concessit, an forte bona fiele imploretur iudicium 
de testamento: et si id deprehenderit, praestituendum modicum tempus, 
intra quod si non fuerit contestatum, iubeat iudicem libertatis partibus 
suis fungi''. 

Es ist also nicht die Rede davon, daß der Kaiser die Aussetzung 
des Freiheitsprozesses schlechthin von der Tatsache der geschehenen 
Litiskontestation im Erbschaftsprozeß abhängig macht. Er will nur 
verhindern, daß der Antrag, den Freiheitsprozeß wegen eines angeblich 
zu erwartenden Erbschaftsprozesses auszusetzen, zu Verschleppungs
zwecken vorgebracht werde. Denn der Licinnianus, der vorgeblich 
Freiheit und Erbschaft aus einem Testament in Anspruch nimmt, ist 
nicht im Besitz der Erbschaft und hat fünf Jahre verstreichen lassen, 
ohne die hereditatis petitio anzustellen und zur Inoffiziositätsquerel98) 

Gelegenheit zu geben. Der Kaiser erklärt ausdrücklich, es wäre anders, 
wenn Licinnianus Erbschaftsbesitzer wäre und also erwarten konnte, 
der angeblich zu Unrecht übergangene Pflichtteilsberechtigte und 
sein, des Licinnianus, angeblicher Eigentümer werde gegen ihn klag
weise mit der Inoffiziositätsquerel (und hereditatis petitio) 99) vor
gehen100). M. a. W. ANTONINUS Pws gestattet für den Fall, daß der, 
welcher Freiheit und Erbschaft aus dem Testament in Anspruch nimmt, 
sich im Besitz der Erbschaft befindet, die Aussetzung des Freiheits
prozesses durch "Präjudizialdekret" (in diesem Falle offenbar in Ge
stalt der dencgatio actionis) auch vor der Litiskontestation 
im Erbschaftsprozeß. Ja, der Kaiser gestattet sogar im Reskripts
falle, nach vorgängiger summarischer Untersuchung, ob der Aus
setzungsantrag nicht vielleicht doch gutgläubig gestellt sei, dem Li
cinnianus eine angemessene Frist zur Anstellung der hereditatis petitio 
(und Veranlassung der Inoffiziositätsquerel) zu setzen und erst nach 
deren fruchtlosem Ablauf dem Freiheitsprozeß Fortgang zu geben. 
Also selbst im Reskriptsfalle unter Umständen die - befristete bzw. 
bedingte - Aussetzung des Freiheitsprozesses durch "Präjudizial
dekret" (in diesem Falle wohl in Gestalt des iudicare vetare 101) 

U~) Die ja auch einredeweise geltend gemacht werden konnte; vgl. 1. 8 § 13 
D. 5, z. Ja, man hat, unter Berufung auf unsere Stelle, behauptet, daß der be
sitzende Pflichtteilsberechtigte zur klagweisen Geltendmachung der Inoffi
ziositätsquerel überhaupt nicht legitimiert gewesen wäre; vgl. darüber \V1ND
SCHEID-KIPP, Ill § 584 Anm. 15a (dagegen), PISSARD, 157 Anm. I (dafür). Dann 
wäre die Passivität des Licinnianus noch weit belastender. 

99) Über das Verhältnis dieser beiden Klagen zueinander vgl. WrNDSCHEID
KrPP, III § 584 Anm. 13. 

10o) Vgl. PrssARD, 157, 158. 
101) Da, wie der doppelte Gebrauch des Wortes "iudex" in verschiedenem 

Sinne zeigt, der Schluß der Stelle offenbar interpoliert ist (vgl. BRIEGLEB, 267ff.; 
PrssARD, 16o), ist nicht ganz sicher, oh ULPIAN über ein Ordinar- oder ein Extra-
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iudicium suscepturus et erat in arb it rio eius, qui se dominum esse 
dicit, agere de in officio so testamento iudicium. nunc vero sub obtentu 
iudicii de in officio so testamento ab ipso Licinniano non suscepti per 
quinquennium, non debere moram fieri servituti. plane summatim 
aestimandum iudici concessit, an forte bona fide imploretur iudicium 
de testamento: et si id deprehenderit, praestituendum modicum tempus, 
intra quod si non fuerit contestatum, iubeat iudicem libertatis partibus 
suis fungi". 

Es ist also nicht die Rede davon, daB der Kaiser die Aussetzung 
des Freiheitsprozesses schlechthin von der Tatsache der geschehenen 
Litiskontestation im ErbschaftsprozeB abhangig macht. Er will nur 
verhindern, daB der Antrag, den Freiheitsprozel3 wegen eines angeblich 
zu erwartenden Erbschaftsprozesses auszusetzen, zu Verschleppungs
zwecken vorgebracht werde. Denn der Licinnianus, der vorgeblich 
Freiheit und Erbschaft aus einem Testament in Anspruch nimmt, ist 
nicht im Besitz der Erbschaft und hat flinf Jahre verstreichen lassen, 
ohne die hereditatis petitio anzustellen und zur Inoffiziositatsquere198) 

Gelegenheit zu geben. Der Kaiser erklart ausdrucklich, es ware anders, 
wenn Licinnianus Erbschaftsbesitzer ware und also erwarten konnte, 
der angeblich zu Unrecht ubergangene Pflichtteilsberechtigte und 
sein, des Licinnianus, angeblicher Eigentumer werde gegen ihn klag
weise mit der Inoffiziositatsquerel (und hereditatis petitio) 99) vor
gehen100). M. a. W. ANTONINUS PIUS gestattet flir den Fall, dal3 der, 
welcher Freiheit und Erbschaft aus dem Testament in Anspruch nimmt, 
sich im Besitz der Erbschaft befindet, die Aussetzung des Freiheits
prozesses durch "Prajudizialdekret" (in diesem Falle offenbar in Ge
stalt der dencgatio actionis) auch vor der Litiskontestation 
im ErbschaftsprozeB. Ja, der Kaiser gestattet sogar im Reskripts
falle, nach vorgangiger summarischer Untcrsuchung, ob der Aus
setzungsantrag nicht vielleicht doch gutglaubig geste!lt sei, dem Li
cinnianus eine angemessene Frist zur Anstellung der hereditatis petitio 
(und Veranlassung der Inoffiziositatsquerel) zu set zen und erst nach 
deren fruchtlosem Ablauf dem Freiheitsprozel3 Fortgang zu gebert. 
Also selbst im Reskriptsfalle unter Umstanden die - befristete bzw. 
bedingte - Aussetzung des Freiheitsprozesses durch "Prajudizial
dekret" (in dies~m FaIle wohl in Gestalt des iudicare vetare 101) 

U~) Die ja auch einredewcise geltend gemaeht werden konnte; vg1. 1. 8 § 13 
D.5, 2. Ja, man hat, unter Berufung auf unsere Stelle, behauptet, daB der be
sitzende Pfliehtteilsbereehtigte zur klagweisen Geltendmaehung der Inoffi
ziositatsquerel uberhaupt nieht legitimiert gewesen ware; vg1. daruber \VIND
SCHEID-KIPP, III § 584 Anm. 15a (dagegen), PISSARD, 157 Anm. I (dafur). Dann 
ware die Passivitat des Lieinnianus noeh weit belastender. 

99) Uber das Verhaltnis dieser beiden Klagen zueinander vg1. WINDSCHEID
KIPP, III § 584 Anm. 13. 

100) Vg1. PISSARD, 157, 158. 
101) Da, wie der doppelte Gebrauch des Wortes "iudex" in versehiedenem 

Sinne zeigt, der SchluB der Stelle offen bar interpoliert ist (vg1. BRIEGLEB, 267ff.; 
PISSARD, 160)' ist nicht ganz sichel', oh ULPIAN uber ein Ordinar- oder ein Extra-
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vor der Litiskontestation im Erbschaftsprozeß. Hält man 
endlich das von BüLow gänzlich mit Stillschweigen übergangene 
principium der 1. 7 D. S, 3 daneben, so ergibt sich, daß auch hier weder 
der daselbst erwähnte Senatsschluß, noch das daselbst erwähnte Re
skript TRAIANS die Aussetzung des Freiheitsprozesses von der Tat
sache der geschehenen Litiskontestation über die Inoffiziositätsquerel 
abhängig machen1°2). 

Stellt mithin die genaue Untersuchung der 1. 7 § I D. 5, 3 heraus, 
daß - um mit PISSARD103) zu sprechen - "ce texte invoque par M. 
BüLOW contient une condamnation formelle de son systeme", so steht 
es nicht anders mit den übrigen von BüLOW angerufenen Quellenstellen. 
So zunächst mit 1. I §I, 1. SI § I D. IO, 2, von denen die erst~ von 
der Präjudizialexzeption handelt, die zweite nach BüLoW, und zwar 
ausschließlich, vom Präjudizialdekret handeln soll104). Daß im Falle 
der ersten Stelle die hereditatis petitio noch nicht angestellt ist, soll 
BüLOW nicht bestritten werden105). Ebenso ist BüLOW zuzugeben, 
daß im Falle der 1. SI § I h. t. nicht die Präjudizialexzeption in 
Frage kommen kann. Hier aber nicht, wie BüLOW meint, weil die 
actio familiae erciscundae und die hereditatis petitio gleichzeitig an
gestellt werden sollen, sondern weil der, welcher familiae erciscundae 
agere will, "totam hereditatem possidet"106), in welchem Falle ihm 
nach 1. I § I h. t. selbst bei bestrittenem Erbrecht die exceptio quod 
praeiudicium hereditati non fiat nicht entgegensteht107). Ob in solchem 
Falle, wenigstens bei gleichzeitig angestellter hereditatis petitio, der 
Prozeß über die actio familiae erciscundae doch durch Präjudizial
dekret, d. i. denegatio actionis oder iudicare vetare, ausgesetzt wer
den konnte, ist schon recht zweifelhaft, kann aber dahingestellt bleiben. 
Denn 1. SI § r h. t. erörtert die gleichzeitige Gewährung der beiden 
genannten Klagen überhaupt nicht unter dem Gesichtspunkt zu be
sorgender Präjudiziahtät der pronuntiatio, sondern- wirklich, und 
zwar allein107a) - unter dem denkbarer Identität des Zieles der 

ordinarverfahren berichtet. PrssARD, r6o Anm. 4, meint, ULPIAN berichte über 
ein Extraordinarverfahren, behalte aber die Scheidung von ius und iudicium bei. 

102) PrsSARD,. 155. Das princ. lautet: "Si quis libertatem ex testamento sibi 
competisse dicat, non debebit iudex de libertate sententiam dicere, ne praeiudi
cium de testamento cognituro faciat: et ita senatus censuit: sed et divus Traianus 
rescripsit differendum de libertate iudicium, donec de inofficioso iudicium aut 
inducatur aut finem accipiat". Übersetzt man in dem Schlußsatz "inducatur", 
mit PrssARD, 155 Anm. 3, durch "anhängig gemacht" ("intentee"), so stünde 
für den Reskriptsfall sogar positiv fest, daß über die Inoffiziositätsquerel noch 
keine Litiskontestation stattgefunden hat. Nach SECKEL-HEUMANN, Art. Indu
cere, Nr. 9, soll allerdings "inducere" a. a. 0. mit "aufheben, zurückziehen" zu 
übersetzen sein. 

103) 159. 104) Prozeßeinreden, 128ff. 10ö) Anders v. VELSEN, 35. 
106) An dem Subjektswechsel in 1. 51 § r h. t., wo erst "ego a te hereditatem 

petere vellem tu me cum familiae erciscundae agere", während nachher das Um
gekehrte der Fall ist, darf man sich nicht stoßen. 

107) Dies scheint auch PrsSARD, 161, 1th, übersehen zu haben, wenn er meint, 
daß auch in 1. 51 § I h. t. die Präjudizialexzeption in Frage stehe. 

107•) Vgl. oben zu Anm. 65a, in Anm. 77 und unten hinter Anm. 140. 
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vor der Litiskontestation im ErbschaftsprozeB. Halt man 
endlich das von BULOW ganzlich mit Sti11schweigen ubergangene 
principium der 1. 7 D. 5, 3 daneben, so ergibt sich, daB auch hier weder 
der daselbst erwahnte SenatsschluB, noch das daselbst erwahnte Re
skript TRAIANS die Aussetzung des Freiheitsprozesses von der Tat
sache der geschehenen Litiskontestation uber die Inoffiziositatsquerel 
abhangig machen102). 

Stellt mithin die genaue Untersuchung der 1. 7 § 1 D. 5, 3 heraus, 
daB - urn mit PISSARD103) zu sprechen - "ce texte invoque par M. 
BULOW contient une condamnation forme11e de son systeme", so steht 
es nicht anders mit den ubrigen von BULOW angerufenen Quellenstellen. 
So zunachst mit 1. 1 § 1, 1. 51 § 1 D. 10, 2, von denen die erst~ von 
der Prajudizialexzeption handelt, die zweite nach BULOW, und zwar 
ausschlieBlich, vom Prajudizialdekret handeln soll104). DaB im Fa11e 
der ersten Stelle die hereditatis petitio noch nicht angestellt ist, so11 
BULOW nicht bestritten werden105). Ebenso ist BULOW zuzugeben, 
daB im Falle der 1. 51 § I h. t. nicht die Prajudizialexzeption in 
Frage kommen kann. Hier aber nicht, wie BULOW meint, weil die 
actio familiae erciscundae und die hereditatis petitio gleichzeitig an
gestellt werden sollen, sondern weil der, welcher familiae erciscundae 
agere will, "totam hereditatem possidet"106), in welch em Falle ihm 
nach 1. I § 1 h. t. selbst bei bestrittenem Erbrecht die exceptio quod 
praeiudicium hereditati non fiat nicht entgegensteht107). Ob in solchem 
FaIle, wenigstens bei gleichzeitig angestellter hereditatis petitio, der 
ProzeB uber die actio familiae erciscundae doch durch Prajudizial
dekret, d. i. denegatio actionis oder iudicare vetare, ausgesetzt wer
den konnte, ist schon recht zweifelhaft, kann aber dahingestellt bleiben. 
Denn l. 51 § I h. t. er6rtert die gleichzeitige Gewahrung der beiden 
genannten Klagen uberhaupt nicht unter dem Gesichtspunkt zu be
sorgender Prajudiziahtat der pronuntiatio, sondern - wirklich, und 
zwar allein107a) - unter dem denkbarer I den ti ta. t des Zieles der 

ordinarverfahren berichtet. PISSARD, 160 Anm. 4, meint, ULPIAN berichte liber 
ein Extraordinarverfahren, behalte aber die Scheidung von ius und iudicium bei. 

102) P1SSARD,. ISS. Das princ. lautet: "Si quis libertatem ex testamento sibi 
competisse dicat, non debebit iudex de libertate sententiam dicere, ne praeiudi
cium de testamento cognituro faciat: et ita senatus censuit: sed et divus Traianus 
rescripsit differendum de libertate iudicium, donec de inofficioso iudicium aut 
inducatur aut finem accipiat". Ubersetzt man in dem SchluBsatz "inducatur", 
mit P1SSARD, 155 Anm. 3, durch "anhangig gemacht" ("intentee"), so stlinde 
fUr den Reskriptsfall sogar positiv fest, daB liber die Inoffiziositatsquerel noch 
keine Litiskontestation stattgefunden hat. Nach SECKEL-HEUMANN, Art. Indu
cere, Nr.9, soIl allerdings "inducere" a. a. O. mit "aufheben, zurlickziehen" zu 
li bersetzen sein. 

103) 159. 104) ProzeBeinreden, 128ff. 105) Anders v. VELSEN, 35. 
106) An dem Subjektswechsel in 1. 51 § I h. t., wo erst "ego ate hereditatem 

petere vellem tu me cum familiae erciscundae agere", wahrend nachher das Um
gekehrte der Fall ist, darf man sich nicht stoBen. 

107) Dies scheint auch P1SSARD, 161, Ith, libersehen zu haben, wenn er meint, 
daB auch in 1. 51 § 1 h. t. die Prajudizialexzeption in Frage stehe. 

107") Vgl. oben zu Anm. 65a, in Anm. 77 und unten hinter Anm. 140. 
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actio. Diese, nicht jene wird in der Stelle verneint. Allerdings geht 
wohl der Jurist (juLIAN) bei den hypothetisch gesetzten Tatbeständen 
davon aus, daß das Erbrecht beiderseits nicht bestritten ist. Indessen 
offenbar nicht, weil dann die Präjudizialgefahr ausgeschlossen ist, 
sondern weil dann die Ziele der actio familiae erciscundae (Erbschafts
teilung) und der hereditatis petitio (im Fall der Stelle: Eintreibung eines 
nomen hereditarium ipso iure divisum gegeneinen zumNachlaß schulden
den Miterben) nicht einmal teil weise zusammenfallen. M. a. W. die 1. SI 
§I h. t. handelt überhaupt nicht von der Präjudizialmaterie, und die 
Präjudizienlehre vor BüLow hatte ganz recht, sie nicht zu beachten108). 

Es ist also auch nichts mit dem von BüLOW konstruierten Gegen
satz der 1. I §I, 1. SI §I D. IO, 2. Ebensowenig mit dem von ihm 
weiter konstruierten Gegensatz der 1. I6, I8 D. 44, I 109). Jene handelt 
von der exc. quod praeiud. fundo non fiat. Es ist aber angesichts der 
Worte "de cuius proprietate inter me et te controversia est" schwer 
begreiflich, wie BüLOW mit vollster Sicherheit behaupten kann, die rei 
vindicatio sei noch nicht in iudicium deduziert. Das Gegenteil ist doch 
mindestens das wahrscheinlichere110). Umgekehrt ist aus 1. I8 D. h. t. 
nicht mit BüLOW zu entnehmen, daß AFRICANUS die Präjudicial
exzeption ausschließt und gerade nur das Präjudizialdekret ge
währt111). Überdies steht (and. BüLow) für den zweiten Tatbestands
fall daselbst ("item si" usw.) die gleichzeitige Anhängigkeit der beiden 
konnexenProzessenicht einmal fest112). 

Auch von den übrigen von der Präjudizialexzeption handelnden 
Quellenstellen113) läßt sich aus Cic. De invent. II 40, GAI IV I33, 1. 25 

108) Worüber sich BüLoW, Prozeßeinreden, 129, so wundert. Die Inanspruch
nahme der 1. 51 § r D. ro, 2 für die Präjudizialmaterie ist typisch für BüLOWS 
(vgl. oben zu Anm. 65a) Vermengung der Identitäts- und Präjudizialmaterie. 
Das römische Recht leistet allerdings einer solchen Vermengung Vorschub; vgl. 
oben Anm. 77· 

109) De praeiudic. exc. 24 ff.; Prozeßeinreden, r 72 ff. 
110) Ebenso schon PLANCK, KritVSch. XI 185; v. VELSEN, 35, 48. In Prozeß

einreden, 141, nimmt BüLow für 1. 32 § ro D. 4, 8 selbst an, daß "controversiam 
facere" die Vermutung nahe lege, daß der Rechtsstreit bereits anhängig sei. Vgl. 
auch 1. 5 D. 43, 5 (Prozeßeinreden, 137/8). Daß "controversia". unter allen Um
ständen einen schon anhängigen Rechtsstreit bedeuten müsse (hiergegen BüLOW, 
De praeiud. exc., 24 Anm. 57; Prozeßeinreden, 141) braucht dazu gar nicht be
hauptet zu werden, und soll es auch nicht. 

111) So schon gegen BüLOW: PERNICE, De ratione, 13; PISSARD, 108, 109; 
V. VELSEN, 50; auch MEWALDT, 25; PLANCK, a. a. 0. 

112) Vgl. schon PERNICE, a. a. 0. 13; PISSARD, rog. Wenn BüLOW, Prozeß
einreden, 173 Anm. 65, die im Text zu Anm. III, II2 übernommenen Einwände 
PERNICES gegen diesen zu der Replik vereinigt, also beweise PERNICE selbst die 
Richtigkeit der BüLowschen Ansicht, daß die exceptio praeiudicii wegen eines 
iudicium maius futurum zur Anwendung komme, so ist das nur ein Fechter
kunststück. Und wenn PrssARD, roS, gar positiv berichtet, PERNICE halte im 
ersten Tatbestand der 1. r8 h. t. das Präjudizialdekret, im zweiten die Präjudizial
exzeption für anwendbar, so läßt das fast auf den Gedanken kommen, PrssARD 
habe PeRNICES Ansicht nicht aus der Originalquelle, sondern aus der verdrehenden 
Polemik BüLows geschöpft. 

113) Vgl. oben hinter Anm. 65. 
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actio. Diese, nicht jene wird in der Stelle verneint. Allerdings geht 
wohl der Jurist (JULIAN) bei den hypothetisch gesetzten Tatbestanden 
davon aus, daB das Erbrecht beiderseits nicht bestritten ist. Indessen 
offenbar nicht, weil dann die Prajudizialgefahr ausgeschlossen ist, 
sondern weil dann die Ziele der actio familiae erciscundae (Erbschafts
teilung) und der hereditatis petitio (im Fall der Stelle: Eintreibung eines 
nomen hereditarium ipso iure divisum gegeneinen zum N achlaB schulden
denMiterben) nicht einmal teil weise zusammenfallen. M. a. W. die 1. 51 

§ I h. t. handelt iiberhaupt nicht von der Prajudizialmaterie, und die 
Prajudizienlehre vor BULOW hatte ganz recht, sie nicht zu beachten108). 

Es ist also auch nichts mit dem von BULOW konstruierten Gegen
satz der 1. I § I, 1. 51 § I D. 10, 2. Ebensowenig mit dem von ihm 
weiter konstruierten Gegensatz der 1. 16, IS D. 44, 1109). Jene handelt 
von der exc. quod praeiud. fundo non fiat. Es ist aber angesichts der 
Worte "de cuius proprietate inter me et te controversia est" schwer 
begreiflich, wie BULOW mit vollster Sicherheit behaupten kann, die rei 
vindicatio sei noch nicht in iudicium deduziert. Das Gegenteil ist doch 
mindestens das wahrscheinlicherellO). Umgekehrt ist aus 1. IS D. h. t. 
nicht mit BULOW zu entnehmen, daB AFRICAN US die Prajudicial
exzeption ausschlieBt und gerade nur das Prajudizialdekret ge
wahrtll1). Dberdies steht (and. BULOW) fUr den zweiten Tatbestands
fall daselbst ("item si" usw.) die gleichzeitige Anhiingigkeit der beiden 
konnexen Prozesse nicht einmal fest1l2). 

Auch von den iibrigen von der Prajudizialexzeption handelnden 
Quellenstellen113) laBt sich aus Cic. De invent. II 40, GAl IV 133, 1. 25 

108) Woruber sich BULOW, ProzeBeinreden, 129, SO wundert. Die Inanspruch
nahme der 1. 51 § I D. 10, 2 fur die Prajudizialmaterie ist typisch fur BULOWS 
(vg1. oben zu Anm.65a) Vermengung der Identitats- und Prajudizialmaterie. 
Das romische Recht leistet allerdings einer solchen Vermengung Vorschub; vg1. 
oben Anm.77. 

109) De praeiudic. exc. 24 if.; ProzeBeinreden, 172 ff. 
110) Ebenso schon PLANCK, KritVSch. XI 185; v. VELSEN, 35, 48. In ProzeB

einreden, 141, nimmt BULOW fur 1. 32 § 10 D. 4, 8 selbst an, daB "controversiam 
facere" die Vermutung nahe lege, daB der Rechtsstreit bereits anhangig sei. Vg1. 
auch 1. 5 D. 43, 5 (ProzeBeinreden, 137/8). DaB "controversia". unter allen Dm
standen einen schon anhangigen Rechtsstreit bedeuten m usse (hiergegen BULOW, 
De praeiud. exc., 24 Anm. 57; ProzeBeinreden, 141) braucht dazu gar nicht be
hauptet zu werden, und soll es auch nicht. 

111) So schon gegen BULOW: PERNICE, De ratione, 13; PISSARD, 108, 109; 
v. VELSEN, 50; auch MEWALDT, 25; PLANCK, a. a. O. 

112) Vg1. schon PERNICE, a. a. O. 13; PISSARD, 109. Wenn BULOW, ProzeB
einreden, 173 Anm. 65, die im Text zu Anm. III, Il2 ubernommenen Einwande 
PERNICES gegen dies en zu der Replik vereinigt, also beweise PERNICE selbst die 
Richtigkeit der BULowschen Ansicht, daB die exceptio praeiudicii wegen eines 
iudicium maius futurum zur Anwendung komme, so ist das nur ein Fechter
kunststuck. Dnd wenn PISSARD, 108, gar positiv berichtet, PERNICE halte im 
ersten Tatbestand der 1. 18 h. t. das Prajudizialdekret, im zweiten die Prajudizial
exzeption fur anwendbar, so laBt das fast auf den Gedanken kommen, PISSARD 
habe PeRNIcEs Ansicht nicht aus der Originalquelle, sondern aus der verdrehenden 
Polemik BULOWS geschopft. 

113) Vgl. oben hinter Anm. 65. 
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§ I7 D. 5, 3 nichts Entscheidendes für Büwws Beschränkung der Prä
judizialexzeption auf den Fall eines iudicium maius futurum114), wohl 
aber aus der allerdings nicht ganz unbedenklichen115) c. 12 C. 3, 3I 
etwas dagegen116) entnehmen. Und was die übrigen von dem sog. 
Präjudizialdekret handelnden Fälle117) anlangt, so spricht mindestens 
nicht für Büwws Beschränkung des Präjudizialdekrets auf den Fall 
eines iudicium maius praesens die (sich freilich auf das schiedsgericht
liche Verfahren beziehende) 1. 32 § 10 D. 4, 8; 118); positiv dagegen 
sprechen die wenn auch überarbeitete 1. 7 §I D. 47, 10119), sowie Cic., in 
Verrem II lib. 3 c. 65 § I52120), wo die Privatstrafklage denegiert wird -
also "Präjudizialdekret''121) -, obgleich ganz offenbar der Kriminal
prozeß noch nicht anhängig ist. 

Ist sonach die Beschränkung der Präjudizialexzeption auf den Fall 
eines iudicium maius futurum, des Präjudizialdekrets auf den Fall 
eines iudicium maius praesens unhaltbar, so ist auch nicht richtig, daß 
- wie BüLow meint122) - das Präjudizialdekret immer von Amts 
wegen erlassen worden sei. Wer sollte wohl glauben, daß das Präjudi
zialdekret im Falle der 1. 7 §I D. 5, 3123) keinen Antrag des Licinnianus 
vorausgesetzt habe? Oder gar, daß die Präjudizialgefahr im Falle der 
1. I6 D. 44, I zwar nur auf Einrede, im Falle der 1. r8 h. t.124) aber von 
Amtswegen beachtet worden sei125)? Andererseits ist eine von Amts 
wegen beachtliche exceptio durchaus nicht ohne weiteres, wie BüLOW 
glaubt126), eine "contradictio in adiecto". Die herrschende Ansicht, 
daß Exzeptionen nur auf Antrag inseriert werden, findet - so betont 
jetzt LENEL127) - in den Quellen keine Stütze. Ist dies richtig, so 
verliert, wie auch schon LENEL, daran anknüpfend, weiter ausführt128), 

BüLows Argumentation, daß die exc. quod in reum capitis praeiudic. 
non fiat von dem "Präjudizialdekret" der 1. 7 § r D. 47, ro durch eine 

114) Ebenso V. VELSEN, 35, 36; auch PERNICE, De ratione, IJ; PrSSARD, 102. 
116) BüLOW, Prozeßeinreden, 145ff.; PrsSARD, 151. 
116) v. VELSEN, 36. Insoweit vergeblich BüLow, a. a. 0. 170. Freilich ist 

m. E. nicht so sehr das "fuerat" und "adsumebatur" in 'princ. (v. VELSEN), als 
das "si quis hereditatis petitionem vel susceperit" in § r der Stelle beweisend. 

117) BüLOW, Prozeßeinreden, 135ff.; PISSARD, 148ff. 
118) Nach BüLows eigenem Anerkenntnis (Prozeßeinreden, 141/2). Dazu 

PISSARD, 163/4· 
119) Darüber BüLow, Prozeßeinreden, 177ff. Gegen BüLOW schon PrssARD, 

ro2 zu Anm. 2 das. und in Anm. 3 das., ferner 177ff. 
120) Darüber BüLOW, a. a. 0. 153ff. Gegen ihn PrssARD, 183 Anm. r. 
121) Daß BüLow die denegatio actionis im Verres-Fall, aber auch nur diese 

als "Präjudizialdekret" gelten lassen will (Prozeßeinreden, 153, r8r), ist reine 
Willkür; vgl. oben Anm. 90. 

122) Vgl. oben hinter Anm. 63. 123) Vgl. oben hinter Anm. 97· 
124) Vgl. oben hinter Anm. 109. 
126) Vgl. denn auch schon ScHLESINGER, GöttGelAnz. r869, S. 898 (auch 

die denegatio actionis habe auf Antrag erfolgen können). 
126) Prozeßeinreden, 162; vgl. auch das. 267. 
127) Ed. 91. Schon HöLDER, ZivArch. XCIII 57ff. (s. unten Anm. 152); vgl. 

ferner E .. HEYMANN, Verjährung, 29ff., 33ff., 35ff. 
128) Ed. 136 Anm. 5. 

24 Die Lehre yom ProzeBrechtsverhiUtnis. 

§ 17 D. 5,3 nichts Entscheidendes fur BULOWS Beschrankung der Pra
judizialexzeption auf den Fall eines iudicium maius futurum114), wohl 
aber aus der allerdings nicht ganz unbedenklichen115) c. 12 C. 3, 31 
etwas dagegen116) entnehmen. Dnd was die ubrigen von dem sog. 
Prajudizialdekret handelnden FaIle 117) anlangt, so spricht mindestens 
nicht fUr BULOWS Beschrankung des Prajudizialdekrets auf den Fall 
eines iudicium maius praesens die (sich freilich auf das schiedsgericht
liche Verfahren beziehende) 1. 32 § 10 D. 4, 8; 118); positiv dageg en 
sprechen die wenn auch uberarbeitete 1. 7 § 1 D. 47, 10119), sowie Cic., in 
Verrem II lib. 3 c. 65 § 15212°), wo die Privatstrafklage denegiert wird -
also "Prajudizialdekret"121) -, obgleich ganz offenbar der Kriminal
prozeB noch nicht anhangig ist. 

Ist sonach die Beschrankung der Prajudizialexzeption auf den Fall 
eines iudicium maius futurum, des Prajudizialdekrets auf den Fall 
eines iudicium maius praesens unhaUbar, so ist auch nicht richtig, daB 
- wie BULOW meint122) - das Prajudizialdekret immer von Amts 
wegen erlassen worden sei. Wer sollte wohl glauben, daB das Prajudi
zialdekret im Falle der 1. 7 § 1 D. 5,3123) keinen Antrag des Licinnianus 
vorausgesetzt habe? Oder gar, daB die Prajudizialgefahr im Falle der 
1. 16 D. 44,1 zwar nur auf Einrede, im Falle der 1. 18 h. t.124) aber von 
Amtswegen beachtet worden sei125)? Andererseits ist eine von Amts 
wegen beachtliche exceptio durchaus nicht ohne weiteres, wie BULOW 
glaubt126) , eine "contradictio in adiecto". Die herrschende Ansicht, 
daB Exzeptionen nur auf Antrag inseriert werden, findet - so betont 
jetzt LENEL127) - in den Quellen keine Stutze. Ist dies richtig, so 
verliert, wie auch schon LENEL, daran anknupfend, weiter ausfiihrt128), 
BULOWS Argumentation, daB die exc. quod in reum capitis praeiudic. 
non fiat von dem "Prajudizialdekret" der 1. 7 § 1 D. 47, 10 durch eine 

114) Ebenso V. VELSEN, 35, 36; auch PERNICE, De ratione, 13; PISSARD, 102. 
116) BULOW, ProzeBeinreden, 145ff.; PISSARD, 151. 
116) v. VELSEN, 36. Insoweit vergeblich BULOW, a. a. O. 170. Freilich ist 

m. E. nicht so sehr das "fuerat" und "adsumebatur" in ·princ. (v. VELSEN), als 
das "si quis hereditatis petitionem vel susceperit" in § I der Stelle beweisend. 

117) BULOW, ProzeBeinreden, 135ff.; PISSARD, 148ff. 
118) Nach BULOWS eigenem Anerkenntnis (ProzeBeinreden, 141/2). Dazu 

PISSARD, 163/4. 
119) Dariiber BULOW, ProzeBeinreden, I77ff. Gegen BULOW schon PISSARD, 

102 zu Anm. 2 das. und in Anm.3 das., femer 177ff. 
120) Dariiber BULOW, a. a. O. 153ff. Gegen ihn PISSARD, 183 Anm. I. 
121) DaB BtiLOW die denegatio actionis im Verres-Fall, aber auch nur diese 

als "Prajudizialdekret" gelten lassen will (ProzeBeinreden, 153, 181), ist reine 
Willkiir; vgl. oben Anm. 90. 

122) Vgl. oben hinter Anm.63. 123) Vgl. oben hinter Anm.97. 
124) Vgl. oben hinter Anm. 109. 
126) Vgl. denn auch schon SCHLESINGER, GottGelAnz. 1869, S. 898 (auch 

die denegatio actionis habe auf Antrag erfolgen konnen). 
126) ProzeBeinreden, 162; vgl. auch das. 267. 
127) Ed.91. Schon HOLDER, ZivArch. XCIII 57ff. (s. unten Anm. 152); vgl. 

femer E .. HEYMANN, Verjiihrung, 29ff., 33ff., 35ff. 
128) Ed. 136 Anm.5. 
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tiefe entwicklungsgeschichtliche Kluft getrennt war129), jede "über
zeugende Kraft" 130). Die Sachlage gerade bei dieser Präjudizial
exzeption forderte eine Insertion von Amts wegen. 

Schließlich ist es ein innerer Widerspruch, wenn Bi':Low zwar einer
seits Präjudizialexzeption und Präjudizialdekret nach Inhalt nnd Wir
kung scharf unterscheidet, sie aber andererseits an rein äußerlich131 ) 

differenzierte Voraussetzungen knüpft. Wird im Falle der 1. r6 D. 44, r 
die servitutis vindicatio erhoben, ehe noch die vindicatio fundi in iudicium 
deduziert ist, so steht der servitutis vindicatio die angehlieh materielle 
exc. quod praeiudic. praedio non fiat entgegen, die in der Tat zur Klag
abweisung führt. \Vird aber die servitutis vindicatio erst post litem de 
fundo contestatam angestellt, so ergeht ein angeblich rein prozessuales 
und in der Tat der Rechtskraft unfähiges Präjudizialdekret, d. h. die 
actio wird zurzeit denegiert, oder es wird zwar die litis contestatio zu
gelassen, aber sodann durch iudicare vetare das iudicium ausgesetzt, 
beides mit dem Ergebnis, daß nach Erledigung der fundi vindicatio 
das Verfahren de vindicatione servitutis aufgenommen werden kann, 
soweit es nicht gegenstandslos geworden ist132). Wer in das Verständ
nis des römischen Prozeßrechts eingedrungen ist und die Rechtskraft 
der sententia zu überschätzen132a), die Wirkung der denegatio actionis 
zu unterschätzen aufgehört hat, wird an dem geschilderten Ergebnis 
(das in dieser seiner Verschiedenheit ja in der Tat auf der bloßen Ver
schiedenheit der Entscheidungsreife beruhen kann)1 32b), keinen Anstoß 
nehmen. Wer indessen, wie BüLOW, in der exceptio ein materielles 
Recht sieht, das zur Sachabweisung führt, während er in dem "Prä
judizialdekret" ein bloß prozeßleitendes differre, sustinere iudicium er
blickt, das nicht einmal eine denegatio actionis zum Inhalt haben 
dürfe133), der darf nicht Rechtsfolgen so verschiedenen Inhalts und so 
verschiedener Wirkung von so rein äußerlich unterschiedenen Tatbe
ständen abhängig machen. 

Der innere Widerspruch, an dem BüLows Unterscheidung von Prä
judizialexzeption und Präjudizialdekret krankt, wird noch sinnfälliger 
dadurch, daß BüLOW seinem Unterscheidungsprinzip geradezu die Be
deutung eines heuristischen Prinzips beimißt und mit seiner Hilfe er-

129) Prozeßcinredcn, 178ff.; Jtllten zu Anm. 136. 
130) Vgl. denn auch schon PLANCK, KritVSch. XI 187; MoMMSEN, 630 Anm. 2, 

8gr .\nm. 3; sowie (der hei LENEL, a. a. 0. zitierte) NABER, Mnemosyne, N. S. 
XXVII 274 Anm. 3. 

131) BüLow, Prozcßcinreden, 147, spricht freilich von dem ,.tiefen innerlichen(!) 
Unterschied zwischen dem ]Jraeiudicium futuri und praesentis iudicii". 

132) Dazu P1SSARD, 194, 195. 
132•) Vgl. HELLW1G, Rechtskraft, I 8 Amn. ·fl; Syst. I § 174 IV, § 229 zu 

Anm. 37; WACH, 6z6. 
132b) Vgl. unten Anm. r47. 
133) Vgl. oben Anm. go. So will denn auch BüLoW, Prozeßeinreden, r66 

Ann1. 6z, (gegen PLANCK) durchaus nicht wahr haben, daß bei Liquidität des 
Präjudizialnexus statt der Exzeption das Dekret ergehen könne, das in solchem 
Falle (nach PLANCKS zutreffender Ansicht) nichts anderes als eine denegatio 
actionis ist. Vgl. dazu noch unten Anm. q7. 
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tiefe entwicklungsgeschichtliche Kluft getrennt war129), jede "i.iber
zeugende Kraft"130). Die Sachlage gerade bei dieser Prajudizial
exzeption forderte eine Insertion von Amts wegen. 

Schliel3lich ist es ein innerer Widerspruch, wenn BULOW zwar einer
seits Prajudizialexzeption und Prajudizialdekret nach Inhalt nnd Wir
kung scharf unterscheidet, sie aber andererseits an rein auBerlich131 ) 

differenzierte Voraussetzungen kni.ipft. Wird im FaIle der 1. r6 D. 44, I 

die servitutis vindicatio erhoben, ehe noch die vindicatio fundi in iudicium 
deduziert ist, so steht der servitutis vindicatio die angehlich materielle 
exc. quod praeiudic. praedio non fiat entgegen, die in der Tat zur Klag
abweisung fi.ihrt. \Vird aber die servitutis vindicatio erst post litem de 
fundo contestatam angestellt, so ergeht ein angeblich rein prozessuales 
und in der Tat der Rechtskraft unfahiges Prajudizialdekret, d. h. die 
actio wird znrzeit denegiert, oder es wird zwar die litis contestatio zu
gelassen, aber sodann durch iudicare vet are das iudicium ausgesetzt, 
beides mit dem Ergebnis, daB nach Erledigung der fundi vindicatio 
das Verfahren de vindicatione servitutis aufgenommen werden kann, 
soweit es nicht gegenstandslos geworden ist132). Wer in das Verstand
nis des romischen Prozel3rechts eingedrungen ist und die Rechtskraft 
der sententia zu i.iberschatzen132a), die Wirkung der denegatio actionis 
zu unterschatzen aufgehort hat, wird an dem geschilderten Ergebnis 
(das in dieser seiner Verschiedenheit ja in der Tat auf der blol3en Ver
schiedenheit der Entscheidungsreife beruhen kannJ132b), keinen AnstoJ3 
nehmen. Wer indessen, wie BULOW, in der exceptio ein materieIles 
Recht sieht, das zur Sachabweisung fi.ihrt, wahrend er in dem "Pra
judizialdekret" ein blol3 prozeBleitendes differre, sustinere iudicium er
blickt, das nicht einmal eine denegatio action is zum Inhalt haben 
di.irfe133), der darf nicht Rechtsfolgen so verschiedenen Inhalts und so 
verschiedener Wirkung von so rein au13erlich unterschiedenen Tathe
standen abhangig machen. 

Der innere Widerspruch, an dem BULOWS Unterscheidung von Pra
judizialexzeption und Prajudizialdekret krankt, wird noch sinnfalliger 
dadurch, daJ3 BULOW seinem Unterscheidungsprinzip geradezu die Be
deutung eines heuristischen Prinz ips beimiJ3t und mit seiner Hilfe er-

129) Prozeilcinredcn .. I78ff.; 111lten zu Anm. 136. 
130) Vgl. denn auch schon PLANCK, KritVSch. XI 187; MOMMSEN, 630 Anm. 2, 

891 .\nm. 3; sowie (der hci LENEL, a. a. O. zitierte) NABER, Mnemosyne, N. S. 
XXVII 274 Anm.3. 

131) BULOW, Prozcilcinrcden, 147, spricht frcilich von ciem "tiefen innerlichen(!) 
Unterschied zwischen dem jJraeindicinlll futuri und praesentis iudicii". 

132) Dazu PISSARD, 194, 195. 
132') Vgl. HELLWIG, Rechtskraft, 18 :-'11111 .. f!; Syst. I § 174 IV, § 229 zu 

Anm.37; WACH, 626. 
132b) Vgl. unten Anm. J47. 
133) Vgl. oben Anm.90. So will denn auch BULOW, ProzeBeinreden, 166 

Ann,.62, (gegen PLANCK) durchaus nicht wahr haben, dail bei Liquiditat des 
Prajudizialnexus statt der Exzeption das Dekret ergehen kanne, das in solchem 
FaIle (nach PLANCKS zutreffender Ansicht) nichts anderes als cine denegatio 
actionis ist. Vgl. dazu noch unten Anm. Q7. 
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mitteln will, ob in den Quellen überhaupt der Fall einer Präjudizial
exzeption gegeben ist. So, wenn er im Falle der I. I8 D. 44, I eine Prä
judizialexzeption um deswillen leugnet134), weil daselbst nach seiner 
Meinung die causae minores erst post litem de causa maiore contestatam 
anhängig gemacht werden. Und doch bedarf es keiner Ausführung, daß 
das Zusammentreffen der actio communi dividundo bzw. einer condictio 
fructus mit der fundi vindicatio (Fall der I. I8 h. t.) eher unter den 
von BüLOW der Präjudizialexzeption unterlegten Gesichtspunkt einer 
Klagenkonkurrenz zu bringen wäre als das Zusammentreffen einer ser
vitutis vindicatio mit der fundi vindicatio (Fall der I. I6 h. t.). 

Wer übrigens, wie BüLOW, der Präjudizialexzeption materielle, 
klagrechtszerstörende, dagegen dem Präjudizialdekret bloß prozeß
leitende Bedeutung beimißt, wird die Ersetzung der exc. quod in reum 
capitis praeiudicium non fiat durch ein bloßes Präjudizialdekret in I. 7 
§I D. 47, 10135) nicht allein mit dem Fortschritt erklären können, den 
die Erkenntnis des öffentlich-rechtlichen Charakters des Strafrechts bei 
den Römern gemacht habe136). 

Danach wird man im wesentlichen PISSARD beipflichten müssen, 
wenn er137) BüLows Unterscheidung von Präjudizialexzeption und Prä
judizialdekret zusammenfassend mit den Worten charakterisiert: "La 
distinction de BüLow est purerneut artificielle, eile ne repose que sur 
un passage isole de son contexte (5, 3, 7, I) 138) et sur un fragment de
toume de son sens naturel (IO, 2, SI, I) 139); eile oblige a separer radi
calement les hypotheses de decret et les hypotheses d'exception; eile 
conduit a faire une theorie a part pour les praeiudicia en matiere crimi
nelle"140). 

4· In der Präjudizialmaterie des römischen Rechts ringen - wenn 
ich recht sehe - zwei disparate Gesichtspunkte nach Gestaltung: ein
mal der allgemeine prozessuale einer Regulierung der Reihenfolge 
konnexer Prozesse zur Verhütung einer unangemessenen präjudiziellen 
Inzidentfeststellung (§§ I48-ISS unserer ZPO.); sodann der besondere 
erbrechtliche ausschließlicher Belangbarkeit des Erbschaftsbesitzers 
mit dem Erbschaftsanspruch (§ 2029 unseres BGB.). Nur jener gehört 
der prozeßrechtlichen Materie der Präjudizialität der Entschei
dungen, dieser dagegen der bürgerlichrechtlichen Materie der 
Identität (nach Grund oder Ziel) konkurrierender Ansprüche an. 
BüLows Fehler war, diesEm zweiten materiellrechtlichen Gesichtspunkt, 
dessen Eigenart ihm nur unvollkommen aufgegangen war, bei allen 
Präjudizialexzeptionen, nur bei ihnen und bei ihnen nur diesen 
finden zu wollen, und in den Di~nst des ersten prozessualen Gesichts
punktes ausschließlich, allein und immer das von ihm so genannte Präjudi
zialdekret zu stellen, es zu diesem Ende auch in einenunrömischen Gegen-

134) 

136) 

138) 

139) 

140) 

Vgl. oben zu Anm. 67a, 1!1. 

Prozeßeinreden, 178ff. 
Vgl. oben hinter Anm. 96. 
Vgl. oben hinter Anm. 105. 
Vgl. oben zu Anm. 121. 

136) Vgl. freilich oben Anm. 121. 

137) 198. 

Vgl. freilich Anm. 107. 
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mitteln will, ob in den Quellen iiberhaupt der Fall einer Prajudizial
exzeption gegeben ist. So, wenn er im FaIle der 1. 18 D. 44, I eine Pra
judizialexzeption urn deswillen leugnet134), well daselbst nach seiner 
Meinung die causae minores erst post litem de causa maiore contestatam 
anhangig gemacht werden. Und doch bedarf es keiner Ausfiihrung, daB 
das Zusammentreffen der actio communi dividundo bzw. einer condictio 
fructus mit der fundi vindicatio (Fall der 1. 18 h. t.) eher unter den 
von BULOW der Prajudizialexzeption unterlegten Gesichtspunkt einer 
Klagenkonkurrenz zu bringen ware als das Zusammentreffen einer ser
vitutis vindicatio mit der fundi vindicatio (Fall der 1. 16 h. t.). 

Wer iibrigens, wie BULOW, der Prajudizialexzeption materielle, 
klagrechtszerstorende, dagegen dem Prajudizialdekret bloB prozeB
leitende Bedeutung beimiBt, wird die Ersetzung der exc. quod in reum 
capitis praeiudicium non fiat durch ein bloBes Prajudizialdekret in 1. 7 
§ I D. 47, 10135) nicht allein mit dem Fortschritt erklaren konnen, den 
die Erkenntnis des offentlich-rechtlichen Charakters des Strafrechts bei 
den Romem gemacht habe136). 

Danach wird man im wesentlichen PISSARD beipflichten miissen, 
wenn er137) BULOWS Unterscheidung von Prajudizialexzeption und Pra
judizialdekret zusammenfassend mit den Worten charakterisiert: "La 
distinction de BULOW est purement artificielle, elle ne repose que sur 
un passage isoIe de son contexte (5, 3, 7, 1)138) et sur un fragment de
toume de son sens naturel (10, 2, 51, 1)139); elle oblige it separer radi
calement les hypotheses de decret et les hypotheses d'exception; elle 
conduit it faire une theorie it part pour les praeiudicia en matiere crimi
nelle"140) . 

4. In der Prajudizialmaterie des romischen Rechts ringen - wenn 
ich recht sehe - zwei disparate Gesichtspunkte nach Gestaltung: ein
mal der allgemeine prozessuale einer Regulierung der Reihenfolge 
konnexer Prozesse zur Verhiitung einer unangemessenen prajudiziellen 
Inzidentfeststellung (§§ 148-ISS unserer ZPO.); sodann der besondere 
erbrechtliche ausschlieBlicher Belangbarkeit des Erbschaftsbesitzers 
mit dem Erbschaftsanspruch (§ 2029 unseres BGB.). Nur jener gehOrt 
der prozeBrechtlichen Materie der Prajudizialitat der Entschei
dungen, dieser dagegen der biirgerlichrechtlichen Materie der 
Identitat (nach Grund oder Ziel) konkurrierender Anspriiche an. 
BULOWS Fehler war, diesEm zweiten materiellrechtlichen Gesichtspunkt, 
dessen Eigenart ihm nur unvollkommen aufgegangen war, bei allen 
Prajudizialexzeptionen, nur bei ihnen und bei ihnen nur diesen 
finden zu wollen, und in den Di~nst des ersten prozessualen Gesichts
punktes ausschlieBIich, allein und immer das von ihm so genannte Prajudi
zial d e kre t zu stellen, es zu diesem Ende auch in einen unromischen Gegen-

134) 

136) 

138) 

139) 

140) 

Vgl. oben zu Anm.67a, III. 

ProzeBeinreden, 178ff. 
Vgl. oben hinter Anm. 96. 
Vgl. oben hinter Anm. 105. 
Vgl. oben zu Anm. 121. 

136) Vgl. freilich oben Anm. 121. 
137) 198. 

Vgl. freilich Anm. 107. 
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satz zur denegatio actionis zu bringen. Mit diesem ungeschichtlichen 
Rationalismus BüLOWS in der Charakterisierung des Inhalts von Prä
judizialexzeption und Präjudizialdekret hängt sein Radikalismus bei 
Bestimmung ihrer Voraussetzungen zusammen. Soweit in der rö
mischen Präjudizialmaterie der Gesichtspunkt der Anspruchsidentität 
wirksam ist, griff post litem contestatam de causa maiore die exceptio 
rei in iudicium deductae bzw. rei iudicatae durch, war also für die Prä
judizialexzeption kein Raum141). Andererseits werden allerdings die 
Römer, nicht viel anders als wir selbst (§ r48 unserer ZPO.), weder all
gemein wegen jedes möglichen künftigen Prozesses über eine causa maior 
in causa minore die actio denegiert oder durch iudicare vetare das iudicium 
ausgesetzt, noch gar aus solcher Erwägung eine Präjudizialexzeption der 
Formel eingeschaltet haben142). Daraus macht BüLOW, daß die Präju
dizialexzeption durch die Litiskontestation de causa maiore ausge
schlossen, das Präjudizialdekret dagegen durch dieselbe bedingt werde. 

In der Tat hat die Präjudizialexzeption vorwiegend prozessua
len143), das Präjudizialdekret unter Umständen auch materiellen 
Inhalt. Beide wurden wegen eines erst zu erwartenden Prozesses 
de causa maiore wohl kaum anders als "causa cognita" 144) und immer 
nur dann gewährt, wenn es im Belieben des Klägers stand, erst die 
Klage in causa maiore anzustellen145), während sie umgekehrt beide 
angesichts der schon in iudicium deduzierten causa maior insoweit aus
geschlossen waren, als die exceptio rei in iudicium deductae bzw. rei 
iudicatae durchgriff. Die Präjudizialexzeption, wenn auch ihrer 
Wirkungen halber rationell nur, soweit der Gesichtspunkt der An
spruchsidentität reicht, d. i. hauptsächlich in Gestalt der exc. quod 
praeiudic. hereditati non fiat gegenüber der erbschaftliehen Singular
klage145a), wurde doch schwerlich nur in den quellenmäßig attestierten 
Fällen gewährt, sondern es konnte wohl in allen Fällen des sog. "Prä
judizialdekrets" eine exceptio gewährt werden 146). Ob im Einzelfalle 

141) Vgl. oben zu Anm. 95. 142) Vgl. schon PISSARD, 26, 198. 
143) Vgl. auch vVLASSAK, KELLER-WACH und MEWALDT, oben Anm. 67 a. E. 
144) Daß "causa cognita" eine eingehende Sachuntersuchung bedeutete (so 

Senon· I, nSff.; gegen ihn MEWALDT, 65, 6gff., wohl in Übereinstimmung mit 
der herrschenden Ansicht), dürfte die Ausnahme gewesen sein (z. B. in 1. 2 § 6 
D. 5, I, s. unten hinter Anm. 159). Wie hätte es sonst "causa cognita" erst zur 
Einrückung einer Exzeption kommen können (GAr IV uS)? Vgl. dazu sofort 
in Anm. 146. 

145) So treffend PrssARD, 197. H5a) Vgl. dazu oben Anm. 77 a. E. 
146) Also die von BüLOW so erbittert verfolgte allgemeine exceptio praeiudicii. 

Ob eine solche ein für allemal im prätorisehen Edikt vorgesehen war (dieser An
nahme scheint LENEL, Ed. 137, zuzuneigen) oder im Einzelfalle "Causa cognita" 
(GAr IV nS; vgl. dazu oben Anm. 144) gewährt wurde (hierfür PrsSARD, 31, 
I03/4, dPr nur - wohl im Anschluß an GrRARD, 1031 Anm. 3, aber nicht völlig 
zutreffend, vgl. schon vVENGER, Art. Exceptio, 1561, - von einer exceptio "in 
factum" spricht), wage ich nicht zu entscheiden. Erklärt doch selbst LENEL, 
a. a. 0., über den näheren Inhalt der ediktalen Präjudizialklauseln keine be
stimmte Vermutung zu wagen. v. VELSEN, 59, läßt wenigstens außer den quellen
mäßig bezeugten drei Präjudizialexzeptionen (oben zu Anm. 65) noch eine exc. 
quod praeiudic. li bert a ti non fiat gelten. 
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satz zur denegatio actionis zu bringen. Mit diesem ungeschichtlichen 
Rationalismus BULOWS in der Charakterisierung des I nhalts von Pra
judizialexzeption und Prajudizialdekret hangt sein Radikalismus bei 
Bestimmung ihrer Vora ussetzungen zusammen. Soweit in der ro
mischen Prajudizialmaterie der Gesichtspunkt der Anspruchsidentitat 
wirksam is!, griff pos t litem contestatam de causa maiore die exceptio 
rei in iudicium deductae bzw. rei iudicatae durch, war also fUr die Pra
judizialexzeption kein Raum141). Andererseits werden allerdings die 
Romer, nicht viel anders als wir selbst (§ 148 unserer ZPO.), weder all
gemein wegen jedes moglichen ktinftigen Prozesses tiber eine causa maior 
in causa min ore die actio denegiert oder durch iudicare vet are das iudicium 
ausgesetzt, noch gar aus solcher Erwagung eine Prajudizialexzeption der 
Formel eingeschaltet haben142). Daraus machtBuLOW, daB die Praju
dizialexzeption durch die Litiskontestation de causa maiore ausge
schlossen, das Prajudizialdekret dagegen durch dieselbe bedingt werdc. 

In der Tat hat die Prajudizialexzeption vorwiegend prozessua
len 143), das Prajudizialdekret unter Umstanden auch materiellen 
Inhalt. Beide wurden wegen eines erst zu erwartenden Prozesses 
de causa maiore wohl kaum anders als "causa cognita"144) und immer 
nur dann gewahrt, wenn es im Belieben des Klagers stand, erst die 
Klage in causa maiore anzustellen145), wahrend sic umgekehrt beide 
angesichts der schon in iudicium deduzierten causa maior insoweit aus
geschlossen waren, als die exceptio rei in iudicium deductae bzw. rei 
iudicatae durchgriff. Die Prajudizialexzeption, wenn auch ihrer 
Wirkungen halber rationell nur, soweit der Gesichtspunkt der An
spruchsidentitat reicht, d. i. hauptsachlich in Gestalt der exc. quod 
praeiudic. hereditati non fiat gcgentiber der erbschaftlichen Singular
klage145a), wurde doch schwerlich nur in den quellenmaBig attestierten 
Fallen gewahrt, sondern es konnte wohl in allen Fallen des sog. "Pra
judizialdekrets" eine exceptio gewahrt werden 146). Ob im Einzelfalle 

141) Vg1. oben zu Anm.95. 142) Vgl. schon PrssARD, 26, 19S. 
143) Vg1. auch 'vVLASSAK, KELLER-WACH und MEWALDT, oben Anm. 67 a. E. 
144) DaB "causa cognita" eine eingehende Sachuntersuchuug bedeutete (so 

SCHorr I, lISff.; gegen ihn MEWALDT, 65, 69ff., wohl in Ubereinstimmung mit 
der herrschenden Ansicht), durfte die Ausnahmc gewesen sein (z. B. in 1. 2 § 6 
D.5, I, s. unten hinter Anm. 159). Wi(; hatte es sonst "causa cognita" erst zur 
Einriickung einer Exzeption kommen k6nnen (GAl IV lIS)? Vg1. dazu sofort 
in Anm. 146. 

145) So treffend PlSSARD, 197. 145a ) Vg1. dazu oben Anm. 77 a. E. 
146) Also die von BULow so erbittert verfolgte allgemeine exceptio praeiudicii. 

Ob eine so1che ein flir allemal im pratorischen Edikt vorgesehen war (dieser An
nahme scheint LENEL, Ed. 137, zuzuneigen) oder iIll Einzelfalle "causa cognita" 
(GAl IV lIS; vg1. dazu oben Anm. 144) gewahrt wurde (hierfilr P1SSARD, 31, 
103/4, dE'r nur - woh1 im AnschluB an GIRARD, 1031 Anm. 3, aber nicht v611ig 
zutreffend, vg1. schon 'vVENGER, Art. Exceptio, 1561, - von einer exceptio "in 
factum" spricht), wage ich nicht zu entscheiden. Erklart doch selbst LENEL, 
a. a. 0., liber den naheren Inhalt der ediktalen Prajudizialklauseln keine be
stimmte Vermutung zu wagen. v. VELSEN, 59, laBt wenigstens auBer den quellen
maBig bezeugten drei Prajudizialexzeptionen (oben zu Anm. 65) noch eine exc. 
quod praeiudic. Ii bert a ti non fiat geltcn. 
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sei es auf Antrag, sei es von Amts wegen - eine Präjudizialexception 
inseriert oder ein Präjudizialdekret erlassen wurde, hing von der "Li
quidität" der Präjudizialgefahr147), aber auch von der Lage des Pro
zesses de causa minore ab. Denn wenn in letzterem schon die Litis
kontestation vorgenommen war, konnte von Insertion einer Exzeption 
keine Rede mehr sein148). Insofern gilt also das konträre Ge
genteil von BüLows Aufstellung: die Präjudizialexzep
tion ist nicht post litem de causa maiore, sondernde causa 
minore contestatam ausgeschlossen. Daß natürlich, wenn die 
causa maior schon in iudicium deduziert war, der Präjudizialnexus 
leichter liquid gewesen sein wird, als wenn dies noch nicht der Fall war, 
kann daneben zugegeben werden. War im Prozesse de causa minore 
die Litiskontestation schon vorgenommen, so war für das in solchem 
Falle allein zulässige Präjudizialdekret zugleich die allein zulässige Form: 
das iudicare vetare. Sonst erging wohl das Präjudizialdekret in Gestalt 
der denegatio actionis, wenn der schwebende oder zu erwartende Pro
zeß de causa maiore den Prozeß de causa minore voraussichtlich er
übrigen würde, während anderen Falles der Prätor es zur Litiskontesta
tion kommen ließ und erst dann durch iudicare vetare das iudicium aus
setzte mit der Wirkung, daß es nach Entscheidung der causa maior auf
genommen wurde, sofern es nicht gegenstandslos geworden war149). 

III. Kürzer lassen sich die übrigen von BüLow behandelten Ex
zeptionen erledigen. Dieexceptiones litis dividuae und rei residuae 
(GAI IV 122, 56) hält Büww150) für ebenso materiellen Inhalts, wie 
die exceptio pacti de non petendo intra quinquennium, im Anschluß an 
welche GAms sie behandelt. Er meint, diese wie jene seien Stundungs
einreden; der Unterschied sei nur, daß jene sich auf eine ausdrückliche, 
diese auf eine stillschweigende Stundung stützten und verweist auf die 
Analogie des in I. 2 § 6 D. 44, 4 behandelten Falles151). Aber die Ana-

147) So schon PLANCK, Mehrheit, 204 ff.; MEWALDT, 25. BüLOW, Prozeß
einreden, 166 Anm. 62, übersieht bei seiner Polemik gegen PLANCK (vgl. schon 
oben Anm. 133) ganz, daß die denegatio actionis nie die konsumierenden Wir
kungen der abweisenden sententia hat, und daß dieser Unterschied der Wir
kungen doch auch· soll3t nicht hindert, die Beschreitung des einen oder anderen 
Prozeßweges von der Entscheidungsreife abhängig zu machen; vgl. schon oben 
zu Anm. 132b. - In Konsequenz seiner oben Anm. 144 erwähnten Auffassung 
des "causa cognita", hat ScHOTT I, n8ff., bestritten, daß die "Liquidität" des 
Sachverhalts regelmäßige Denegationsvoraussetzung gewesen sei. Gegen ScHOTT 
MEWALDT, 63ff. 

148) Vgl. schon oben in Anm. 69. 
149) So im wesentlichen schon PISSARD, 194, 195. ~ur will PrssARD die 

denegatio actionis auf die Ausnahmefälle beschränken, in denen der Prozeß de 
causa minore unter allen Umständen verhindert werden soll. Dazu rechnet er 
vor allem den oben in Anm. 66 behandelten Fall, m. a. W. einen, in dem der Ge
sichtspunkt der Klagrechtskonkurrenz vorwiegen dürfte, außerdem einen ganz 
aus dem Rahmen der übrigen fallenden, in dem ein für allemal die prozessuale 
Aufrollung einer Statusfrage verboten ist (PISSARD, 189ff.). [n letzterem Fall 
dürfte indessen kaum ein eigentliches Präjudizialverbot vorliegen; vgl. dazu 
BüLOW, Prozeßeinreden, 139; übrigens PrssARD, 22off., selbst. 

150) Prozeßeinreden, 77ff. 151) Prozeßeinreden, SI. 
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sei es auf Antrag, sei es von Amts wegen - eine Prajudizialexception 
inseriert oder ein Prajudizialdekret erlassen wurde, hing von der "Li
quiditat" der Prajudizialgefahr147), aber auch von der Lage des Pro
zesses de causa minore abo Denn wenn in letzterem schon die Litis
kontestation vorgenommen war, konnte von Insertion einer Exzeption 
keine Rede mehr sein148). Insofern gilt also das kontrare Ge
genteil von BULOWS Aufstellung: die Prajudizialexzep
tion ist nicht post litem de causa maiore, sondern de causa 
minore contestatam ausgeschlossen. DaB natiirlich, wenn die 
causa maior schon in iudicium deduziert war, der Prajudizialnexus 
leichter liquid gewesen sein wird, als wenn dies noch nicht der Fall war, 
kann daneben zugegeben werden. War im Prozesse de causa minore 
die Litiskontestation schon vorgenommen, so war fUr das in solchem 
FaIle allein zulassige Prajudizialdekret zugleich die aIle in zulassige Form: 
das iudicare vetare. Sonst erging wohl das Prajudizialdekret in Gestalt 
der denegatio actionis, wenn der schwebende oder zu erwartende Pro
zeB de causa maiore den ProzeB de causa minore voraussichtlich er
iibrigen wiirde, wahrend anderen Falles der Prator es zur Litiskontesta
tion kommen lieB und erst dann durch iudicare vetare das iudicium aus
setzte mit der Wirkung, daB es nach Entscheidung der causa maior auf
genommen wurde, sofern es nicht gegenstandslos geworden war149). 

III. Kiirzer lassen sich die iibrigen von BULOW behandelten Ex
zeptionen erledigen. Die exceptiones litis dividuae und rei residuae 
(GAl IV 122, 56) halt BULOW150) fUr ebenso materiellen Inhalts, wie 
die exceptio pacti de non petendo intra quinquennium, im AnschluB an 
welche GAlUS sie behandelt. Er meint, diese wie jene seien Stundungs
einreden; der Unterschied sei nur, daB jene sich auf eine ausdriickliche, 
diese auf eine stillschweigende Stundung stiitzten und verweist auf die 
Analogie des in 1. 2 § 6 D. 44, 4 behandelten Falles151). Aber die Ana-

147) So schon PLANCK, Mehrheit, 204 ff.; MEWALDT, 25. BULOW, ProzeB
einreden, 166 Anm. 62, iibersieht bei seiner Polemik gegen PLANCK (vgl. schon 
oben Anm.133) ganz, daB die denegatio actionis nie die konsumierenden Wir
kungen der abweisenden sententia hat, und daB dieser Unterschied der Wir
kungen doch aucl:i'soll3t nicht hindert, die Beschreitung des einen oder anderen 
ProzeBweges von der Entscheidungsreife abhangig zu machen; vgl. schon oben 
zu Anm. 132b. - In Konsequenz seiner oben Anm. 144 erwahnten AuHassung 
des "causa cognita", hat SCHOTT I, uSH., bestritten, daB die "Liquiditat" des 
Sachverhalts regelmaBige Denegationsvoraussetzung gewesen sei. Gegen SCHOTT 
MEWALDT, 63ff. 

148) Vgl. schon oben in Anm.69. 
149) So im wesentlichen schon PISSARD, 194, 195. ~ur will PrSSARD die 

denegatio actionis auf die Ausnahmefalle beschranken, in denen der ProzeB de 
causa minore unter allen Umstanden verhindert werden soil. Dazu rechnet cr 
vor aHem den oben in Anm. 66 behandelten Fall, m. a. W. einen, in dem der Ge
sichtspunkt der Klagrechtskonkurrenz vorwiegen diirfte, auBerdem einen ganz 
aus dem Rahmen der iibrigen fallenden, in dem ein fur allemal die prozessuale 
AufroHung einer Statusfrage verboten ist (PISSARD, IS9ff.). [n letzterem Fal! 
diirfte indessen kaum ein eigentliches Prajudizialverbot vorliegen; vgl. dazu 
BULOW, ProzeBeinreden, 139; ubrigens PrSSARD, 220ff., selbst. 

150) ProzeBeinreden, 77ff. 151) ProzeBeinreden, gI. 
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logie trifft nicht zu, und Büwws Auffassung ist unrichtig15la). Von 
dem Gläubiger, der im voraus die Zinsen angenommen hat, kann man 
allerdings sagen: "tacite convenisse se non petiturum" vor Ablauf des 
Zeitraums, für den er die Zinsen annahm (l. 2 § 6 D. 44, 4). · In den 
Fällen der exc. litis dividuae und rei residuae haben wir es dagegen mit 
einem offenbar im öffentlichen Interesse bestehenden ediktalen 
Ausschluß wiederholterTeilklagen intra eiusdem praeturam zu 
tun. Im Falle der exc. rei residuae soll sogar - mittelbar - "objektive 
Klagenhäufung" (§ 260 unserer ZPO.) erzwungen werden. Es handelt sich 
mithin offenbar um Sätze prozessualen Inhalts, und die Exzeptionen 
rügen die prozessuale Unzulässigkeit 151b) der intra eiusdem prae
turam erhobenen Restklage. Sie dürften denn auch vermutlich bei ge
gebenem Anlaß von Amts wegen inseriert worden sein152). Daß bei 
Liquidität des Sachverhalts schon der Magistrat die Restklage derregieren 
konnte, halte ich für unzweifelhaft153). 

Was endlich die exceptio fori anlangt, deren prozessualer Inhalt ja 
unbestreitbar wäre, so hat BüLow154) - wie schon vorher PLANCK155) -
nachzuweisen gesucht, daß eine solche Exzeption nie existiert, es viel
mehr immer dem Magistrat abgelegen habe - eventuell causa cognita 
- über seine Zuständigkeit zu entscheiden. Dem sind ScHOTT156) und 
MEw ALDT157) sowohl auf Grund des Quellenmaterials158), als auch aus 
allgemeinen Erwägungen beigetreten I 59). 

In der Tat spricht die Quellenausbeute (bes. l. 2 § 6, 1. 5 D. 5, r) 
positiv für eine magistratische causae cognitio in der Zuständigkeits
frage, während sie nichts für eine exceptio fori ergibt. Denn daß in 

151a) Vgl. schon EISELE, Zur Geschichte usw., 62; A. S. ScHULTZE, 327. 
151h) Ebenso schon KELLER-WAcH, I64; A. S. SCHULTZE, 327. Der Gegensatz 

der Wirkungen eines pactum de non petendo und eines partem rei petere oder 
quasdam lites differre läßt sich vergleichen dem Gegensatz der Bewilligung einer 
Zahlungsfrist (die wie eine Stundung wirkt) und der Einstellung der Zwangs
vollstreckung gemäß §§I, 2 der Bek. v. 8. Juni I9I6 (RGBl. 452). Eine exc. 
rei residuae würden wir im übrigen in § 767 III unserer ZPO. vor uns haben, 
wenn diese Gesetzesbestimmung nur die Geltendmachung der "Einwendungen" 
mittels mehrerer Klagen ausschlösse; vgl. dazu GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. 
VollstreckBetrieb, 64 Anm. 43; STEIN, Nr. V zu § 767 ZPO. 

152) Vgl. oben zu Anm. I27. Entsprechend nimmt schon - für einen ma
teriellrechtlichen Befristungsfall - HÖLDER, ZivArch. XCIII 57ff., an, daß der 
Prätor da, wo er eine Klage nur intra annum gewährte, sofern er nicht denegierte, 
von Amts wegen eine exceptio temporis inseriert habe. 

153) Trotz BüLOW, Prozeßeinreden, 83. Gegen BüLOW schon v. BAR, ZivArch. 
LII 435. 154) Prozeßeinreden, 85ff. 

155) Mehrheit, 9, IO; ebenso ders. dann in der KritVSch. XI I68. 
156) I, 2s- 27 . 157) 6-8. 
158) 1. 2 § 6, 1. 5 , 2 4 § 2 D. 5. I; 1. 6 §I D. 5o, 7 ; 1. 5 §I D. I 3, 5 ; 1. I§ 2 D. 2, z. 

BüLow, a. a. 0. 93, 94, glaubt noch ein ausdrückliches Verbot der Zuständigkeits
prüfung in iudicio (mutatis mutandis = §§ I6-I8 unserer StPO.) in der gewöhn
lich anders verstandenen l. 30 D. 5, I zu finden: "Ubi acceptum est semel iudicium, 
ibi et finem accipere debet". Er meint, daß die Stelle nicht die ihr gemeinhin 
zugeschriebene Bedeutung habe, gehe aus l. 7 eod. hervor. 

159) Ebenso GIRARD, !007 Anm. I; PARTSCH, 77/8. Ablehnend V. BAR, 
ZivArch. LII 436ff.; wohl auch ScHWALBACH, ZRG. 11 20ijz. 
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logie trifft nicht zu, und BULOWS Auffassung ist unrichtig15la). Von 
dem Glaubiger, der im voraus die Zinsen angenommen hat, kann man 
allerdings sagen: "tacite convenisse se non petiturum" vor Ablauf des 
Zeitraums, fur den er die Zinsen annahm (1. 2 § 6 D. 44, 4)" In den 
Fallen der exc. litis dividuae und rei residuae haben wir es dagegen mit 
einem offenbar im 6ffentlichen Interesse bestehenden ediktalen 
Ausschlul3 wiederholter Teilklagen intra eiusdem praeturam zu 
tun. 1m Falle der exc. rei residuae soll sogar - mittelbar - "objektive 
Klagenhaufung" (§ 260 unserer ZPO.) erzwungen werden. Es handelt sich 
mithin offenbar urn Satze prozessualen Inhalts, und die Exzeptionen 
rugen die prozessuale Unzulassigkeit 151b) der intra eiusdem prae
turam erhobenen Restklage. Sie durften denn auch vermutlich bei ge
gebenem Anlal3 von Amts wegen inseriert worden sein152). Dal3 bei 
Liquiditat des Sachverhalts schon der Magistrat die Restklage denegieren 
konnte, halte ich fUr unzweifelhaft153). 

Was endlich die exceptio fori anlangt, deren prozessualer Inhalt ja 
unbestreitbar ware, so hat BULOW154) - wie schon vorher PLANCK155) -

nachzuweisen gesucht, daB eine solche Exzeption nie existiert, es viel
mehr immer dem Magistrat obgelegen habe - eventuell causa cognita 
- tiber seine Zustandigkeit zu entscheiden. Dem sind SCHOTT156) und 
MEW ALDT157) sowohl auf Grund des Quellenmaterials158), als auch aus 
allgemeinen Erwagungen beigetreten 159). 

In der Tat spricht die Quellenausbeute (bes. 1. 2 § 6, 1. 5 D. 5, r) 
positiv fUr eine magistratische causae cognitio in der Zustandigkeits
frage, wahrend sie nichts fUr eine exceptio fori ergibt. Denn daB in 

151a ) Vgl. schon EISELE, Zur Geschichte usw., 62; A. S. SCHULTZE, 327. 
151b) Ebenso schon KELLER-WACH, 164; A. S. SCHULTZE, 327. Der Gegensatz 

der Wirkungen eines pactum de non petendo und eines partem rei petere oder 
qllasdam lites differre laBt sich vergleichen dem Gegensatz der Bewilligung einer 
Zahillngsfrist (die wie eine Stundllng wirkt) und der Einstellung der Zwangs
vollstreckung gemaB §§ I, 2 der Bek. v. 8. Juni 1916 (RGBl. 452). Eine exc. 
rei residuae wiirden wir im ubrigen in § 767 III unserer ZPO. vor uns haben, 
wenn diese Gesetzesbestimmung nur die Geltendmachung der "Einwendungen" 
mittels mehrerer Klagen ausschlbsse; vgl. dazu GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. 
VollstreckBetrieb, 64 Anm.43; STEIN, Nr. V zu § 767 ZPO. 

152) Vgl. oben zu Anm. 127. Entsprechend nimmt schon - fur einen ma
teriellrechtlichen Befristungsfall - HOLDER, ZivArch. XCIII 57ff., an, daB der 
Prator da, wo er eine Klage nur intra annum gewahrte, sofern er nicht denegierte, 
von Amts wegen eine exceptio temporis inseriert habe. 

153) Trotz BULOW, ProzeBeinreden, 83. Gegen BULOW schon v. BAR, ZivArch. 
LII 435. 154) ProzeBeinreden, 85ff. 

155) Mehrheit, 9, 10; ebenso ders. dann in der KritVSch. XI 168. 
156) I, 25-27. 157) 6-8. 
158) l. 2 § 6, l. 5,24 § 2 D. 5, I; l. 6 § I D. 50,7; 1. 5 § I D. 13, 5; l. 1 § 2 D. 2, Z. 

BULOW, a. a. O. 93, 94, glaubt noch ein ausdriickliches Verbot der Zustandigkeits
prufung in iudicio (mutatis mutandis = §§ 16-18 unserer StPO.) in der gewohn
lich anders verstandenen l. 30 D. 5, 1 zu finden: "Ubi accept urn est semel iudicium, 
ibi et finem accipere debet". Er meint, daB die Stelle nicht die ihr gemeinhin 
zugeschriebene Bedeutung habe, gehe aus l. 7 eod. hervor. 

159) Ebenso GIRARD, 1007 Anm. I; PARTSCH, 77/8. Ablehnend v. BAR, 
ZivArch. LII 436ff.; wohl auch SCHWALBACH, ZRG.11 201/2. 



30 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

I. 7 pr. D. 2, 8 (eigentlich der einzigen in Frage kommenden Stelle aus 
der klassischen Zeit) "fori praescriptionem" im technischen Sinne eines 
Formelbestandteiles gemeint ist, ist schwerlich anzunehmen. Auch wird 
man sich nicht leicht vorstellen können, daß der Gerichtsmagistrat die 
Prüfung seiner eigenen Zuständigkeit dem iudex überwies. Ausschlag
gebend aber dürfte sein: Zu einer Absolvierung konnte die exceptio fori 
nicht führen160). Denn wenn sie durchgriff, erwies sich das iudicium als 
von vomherein nichtig (1. I § 2 D. 2, 2) 161); die res de qua agitur war 
nkht in iudicium deduziert und konnte also auch nicht Gegenstand der 
sententia sein162). Vielmehr ist anzunehmen, daß in solchem Falle der 
iudex sich einer sententia überhaupt zu enthalten hatte163). Eine da
hingehende Formelanweisung als Exzeptionsfolge ist uns aber un
bekannt und wohl mit der Formeltechnik tatsächlich unverträglich 164) 
Bleibt die Möglichkeit der Annahme einer praescriptio fori, die ja 
scheinbar durch die erwähnte I. 7 pr. D. 2, 3 eine gewisse Unterstützung 
erhielte, und zwar einer praescriptio mit der Wirkung, daß, wenn der 
iudex ihre Voraussetzungen feststellte, die res de qua agitur nicht als 
in iudicium deducta, die actio als nicht konsumiert galt160). Aber was 
sollte das für eine praescriptio gewesen sein? Gegen die Annahme 
einer praescriptio pro reo erhebt sich der oben wiederholt166) geltend 
gemachte Einwand, daß ein dem Interesse des Beklagten dienender 
Formelbestandteil kaum die Eigentümlichkeit gehabt haben wird, eine 
dem Kläger nachteilige Konsumtionswirkung zu hindern. An eine 
praescriptio pro actore zu denken, verbietet aber wiederum die Er
wägung, daß die Berücksichtigung der Unzuständigkeit doch nur in 
einem dem Interesse des Beklagten dienenden Formelbestandteil zum 
Ausdruck gekommen sein kann. Eine Überweisung der Prüfung der 
magistratischen Zuständigkeit an den iudex mittels sponsio praeiu
dicialis167) wäre schließlich an sich möglich168), es fehlt aber an 
einem Quellenzeugnis für die Überweisung derartiger Punkte an den 
iudex169). Weit wahrscheinlicher ist der Gesichtspunkt, auf den 

160) Dies hebt schon SAVIGNY, Syst. V 176 Anm. und 177, hervor. 
161) Vgl. oben hinter Anm. 48. 
162) BüLow, Prozeßeinreden, 107/8 und Anm. 54 das. 
163) Vgl. oben hinter Anm. 46. Ebenso schon SAVIGNY, a. a. 0. Die Über

treibung BüLows, Prozeßeinreden, 91 Anm. 21, daß selbst ein Inkompetenzurteil 
des iudex nichtig gewesen wäre, hat schon ScHOTT I, 26, 27, zurückgewiesen. 
Allerdings müßte man mit WLASSAK (oben Anm. 74) davon ausgehen, daß die 
Litiskontestation, soweit sie unbedingt wirksam sein sollte, sich auf die Kom
petenzfrage beschränkt hätte, was nur bei vorausgeschriebener praescriptio pro 
reo (unten zu Anm. 165) oder in Form einer sponsio praeiudicialis (unten zu 
Anm. 168) denkbar wäre. 

164) So mit Recht ScHOTT I, 26; MEWALDT, 7· Vgl. auch vorige Anm. 
165) Vgl. oben zu Anm. 74 und diese Anm. selbst. 
166) Zu Anm. 76 b, 84. 167) Eine solche erwägt ScHOTT I, 27. 
168) Denn der von MEWALDT, 8, erhobene Einwand, sie scheitere an der 

Nichtigkeit der constitutio iudicii, beruht auf derselben Übertreibung wie die 
oben Anm. 163 erwähnte Ausführung BüLows. Vgl. schon ScHOTT I, 27. 

169) MEWALDT; 8; aber auch SCHOTT selbst, a. a. 0. 
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Bleibt die Moglichkeit der Annahme einer praescriptio fori, die ja 
scheinbar durch die erwahnte 1. 7 pr. D. 2,3 eine gewisse Unterstutzung 
erhielte, und zwar einer praescriptio mit der Wirkung, daB, wenn der 
iudex ihre Voraussetzungen feststellte, die res de qua agitur nicht als 
in iudicium deducta, die actio als nicht konsumiert galtI65). Aber was 
sonte das fUr eine praescriptio gewesen sein? Gegen die Annahme 
einer praescriptio pro reo erhebt sich der oben wiederholtl66) geltend 
gemachte Einwand, daB ein dem Interesse des Beklagten dienender 
Formelbestandteil kaum die Eigentumlichkeit gehabt haben wird, eine 
dem Klager nachteilige Konsumtionswirkung zu hindem. An eine 
praescriptio pro actore zu denken, verbietet aber wiederum die Er
wagung, daB die Berucksichtigung der Unzustandigkeit doch nur in 
einem dem Interesse des Beklagten dienenden Formelbestandteil zum 
Ausdruck gekommen sein kann. Eine Dberweisung der Prufung der 
magistratischen Zustandigkeit an den iudex mittels sponsio praeiu
dicialisl67) ware schlieBlich an sich moglichl68), es fehlt aber an 
einem Quellenzeugnis fUr die Dberweisung derartiger Punkte an den 
iudexI69). Weit wahrscheinlicher ist der Gesichtspunkt, auf den 

160) Dies hebt schon SAVIGNY, Syst. V 176 Anm. und 177, hervor. 
161) Vgl. oben hinter Anm.48. 
162) BULow, ProzeBeinreden, 107/8 und Anm. 54 das. 
163) Vgl. oben hinter Anm. 46. Ebenso schon SAVIGNY, a. a. O. Die Dber

treibung BULows, ProzeBeinreden, 91 Anm. 21, daB selbst ein Inkompetenzurteil 
des iudex nichtig gewesen ware, hat schon SCHOTT I, 26, 27, zuriickgewiesen. 
Allerdings miiBte man mit WLASSAK (oben Anm.74) davon ausgehen, daB die 
Litiskontestation, soweit sie unbedingt wirksam sein soUte, sich auf die Kom
petenzfrage beschrankt hatte, was nur bei vorausgeschriebener praescriptio pro 
reo (unten zu Anm. 165) oder in Form einer sponsio praeiudicialis (unten zu 
Anm. 168) denkbar ware. 

164) So mit Recht SCHOTT I, 26; MEWALDT, 7. Vgl. auch vorige Anm. 
165) Vgl. oben zu Anm. 74 und diese Anm. selbst. 
166) Zu Anm. 76 b, 84. 167) Eine solche erwagt SCHOTT I, 27. 
168) Denn der von MEWALDT, 8, erhobene Einwand, sie scheitere an der 

Nichtigkeit der constitutio iudicii, beruht auf derselben Dbertreibung wie die 
oben Anm. 163 erwahnte Ausfiihrung BVLows. Vgl. schon SCHOTT I, 27. 

169) MEWALDT; 8; aber auch SCHOTT selbst, a. a. O. 
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PARTSCH169a) hinwies: die römische Praxis bezeichne mit den Worten: 
praescribere und praescriptio jeden Antrag des Beklagten im Ver 
fahren in iure, durch welchen der Beklagte vor der Litiskontestation 
sich gegen die Genehmigung der Formel in der vom Kläger beantragten 
Form wehrt. 

IV. Auf die oben unter I-III erörterten Exzeptionen (exc. procu
ratoria und cognitoria, praeiudicii, litis dividuae und rei residuae, fori) 
hat sich Büww bei seinem Feldzug gegen den prozeßrechtlichen Inhalt 
der Exzeptionen beschränkt. Es sind nach seiner Versicherung170) die
jenigen Exzeptionen, welche die Theorie seiner Zeit zu den Prozeß
einwendungen der Römer rechnete. Nun lehrt allerdings die Dogmen
geschichte171), daß die von BüLow befehdeten "Prozeßeinreden" sich 
grundsätzlich aus den exceptiones d i 1 a t o r i a e des byzantinischen 
Prozesses entwickelt haben. Weder diese unbestreitbare Tatsache noch 
irgendwelche angeblichen zeitgenössischen Lehren172) sind indessen 
für jemanden, der den materiellen Inhalt sämtlicher römischer Ex
zeptionen nachzuweisen verspricht, eine ausreichende Rechtfertigung, 
in diesen Nachweis von vornherein nur bestimmte dilatorische Exzep
tionen einzubeziehen. Wenigstens dann nicht, wenn es außerhalb dieses 
Kreises eine oder - wenn man wi11173) - zwei der wichtigsten (GAI IV 
121) peremtorischen Exzeptionen gibt, die "dringend verdächtig" 
sind, prozeßrechtlichen Inhalts zu sein: die exeptio rei in iudicium 
deductae und rei iudicatae. Büww erwähnt gelegentlich sowohl 
die peremtorischen Exzeptionen im allgemeinen als auch die exc. rei in 
iudic. ded. vel rei iud. im besonderen. Aber nur zu Widerlegungszwecken. 
So sagt er von jenen174): "Noch hat niemand eine peremtoria exceptio 
für eine Prozeßeinrede auszugeben gewagt"(!). Und von diesen175): 
"Aus diesem Grunde176) müßte man auch die exc. rei in iudicium de
ductae vel rei iudicatae . . . für Prozeßeinreden erklären." Oder177) : 
"Diese ... Einreden sind doch unstreitig sachlicher Natur." Indessen 
das Gegenteil ist richtig. Beide Exzeptionen haben prozeßrechtlichen 
Inhalt. Denn die Wirkungen des iudicare und des deducere in iudi-

169•) Longi temp. praescriptio, 72ff., und ZRG. Rom. Abt. 28 (41) 444ff. 
170) Prozeßeinreden, 28. 
171) Vgl. PFEIFFER, XII 157ff.; BüLOW, Prozeßeinreden, r8ff.; SCHWALBACH, 

ZRG. li rggff. Das anscheinend entgegengesetzte Bild, das man aus C. L. GOLD
SCHMIDT, Abhdl. I I ff., ("Über prozeßhindernde Einreden") erhält, beruht darauf, 
daß GoLDSCHMIDT nur die exceptiones rei finitae (vgl. unten zu Anm. 179a, 411 
und in Anm. 416} behandelt. 

172) Vgl. übrigens sofort zu Anm. 17ga. 
173) Auf die Kontroverse LENEL, Ed. 486ff., wider E1SELE, Abhdl. 4ff.; 

ZRG. XXI Iff., ob die exc. rei in iudic. ded. vel rei iud. eine oder zwei Exzep
tionen gewesen seien, braucht hier nicht eingegangen zu werden. Dazu R. LEOJS"
HARD, Replik des Prozeßgewinns, 71; LEVY, 57 Anm. 2. Vgl. schon BRINZ, I 
334ff.; KLE1NSCHROD, 38ff. 

174) Prozeßeinreden, 74· 175) Prozeßeinreden, 8rj2. 
176) Sc. "weil bei ihrer Begründung ... ein prozessualischer Vorgang mit 

im Spiel sei." 
177) Prozeßeinreden, 227. Ebenso freilich SEUFFERT, Z. VIII 202. 

Das ProzeBrechtsverhaltnis und die sogenannten ProzeBvoraussetzungen. 31 

PARTSCH169a) hinwies: die romische Praxis bezeichne mit den Worten: 
praescribere und praescriptio jeden Antrag des Beklagten im Ver 
fahren in iure, durch welchen der Beklagte vor der Litiskontestation 
sich gcgen die Genehmigung der Formel in der vom Klager beantragten 
Form wehrt. 

IV. Auf die oben unter I-III erorterten Exzeptionen (exc. procu
ratoria und cognitoria, praeiudicii, litis dividuae und rei residuae, fori) 
hat sich BULOW bei seinem Feldzug gegen den prozeBrechtlichen Inhalt 
der Exzeptionen beschrankt. Es sind nach seiner Versicherung170) die
jenigen Exzeptionen, welche die Theorie seiner Zeit zu den Prozel3-
einwendungen der Romer rechnete. Nun lehrt allerdings die Dogmen
geschichte l71), dal3 die von BULOW befehdeten "Prozel3einreden" sich 
grundsatzlich aus den exceptiones d i 1 a tor i a e des byzan tinischen 
Prozesses entwickelt haben. Weder diese unbestreitbare Tatsache noch 
irgendwelche angeblichen zeitgenossischen Lehren172) sind indessen 
fiir jemanden, der den materiellen Inhalt sam tlicher romischer Ex
zeptionen nachzuweisen verspricht, eine ausreichende Rechtfertigung, 
in diesen Nachweis von vornherein nur bestimmte dilatorische Exzep
tionen einzubeziehen. Wenigstens dann nicht, wenn es auBerhalb dieses 
Kreises eine oder - wenn man will173) - zwei der wichtigsten (GAl IV 
121) peremtorischen Exzeptionen gibt, die "dringend verdachtig" 
sind, prozeBrechtlichen Inhalts zu sein: die exeptio rei in iudicium 
deductae und rei iudicatae. BULOW erwahnt gelegentlich sowohl 
die peremtorischen Exzeptionen im allgemeinen als auch die exc. rei in 
iudic. ded. vel rei iud. im besonderen. Aber nur zu Widerlegungszwecken. 
So sagt er von jenen174): "Noch hat niemand eine peremtoria exceptio 
fiir eine Prozel3einrede auszugeben gewagt"(!). Und von diesen175): 

"Aus diesem Grunde176) miil3te man auch die exc. rei in iudicium de
ductae vel rei iudicatae. .. flir Prozel3einreden erklaren." Oder177): 

"Diese ... Einreden sind doch unstreitig sachlicher Natur." Indessen 
das Gegenteil ist richtig. Beide Exzeptionen haben prozeBrechtlichen 
Inhalt. Denn die Wirkungen des iudicare und des deducere in iudi-

1698 ) Longi temp. praescriptio, 72ff., und ZRG. Rom. Abt. 28 (41) 444ff. 
170) ProzeBeinreden, 28. 
171) Vgl. PFEIFFER, XII I57ff.; BULOW, ProzeBeinreden, 18ff.; SCHWALBACH, 

ZRG. II 199ff. Das anscheinend entgegengesetzte Bild, das man aus C. L. GOLD
SCHMIDT, Abhdl. I Iff., (" Dber prozeBhindernde Einreden ") erhalt, beruht darauf, 
daB GOLDSCHMIDT nur die exceptiones rei finitae (vgl. unten zu Anm. 179a, 4II 
und in Anm.416) behandelt. 

172) Vgl. iibrigens sofort zu Anm.179a. 
173) Auf die Kontroverse LENEL, Ed. 486ff., wider EISELE, Abhdl. 4ff.; 

ZRG. XXI Iff., ob die exc. rei in iudic. ded. vel rei iud. eine oder zwei Exzep
tionen gewesen seien, braucht hier nicht eingegangen zu werden. Dazu R. LEOlS'
HARD, Replik des ProzeBgewinns, 71; LEVY, 57 Anm. 2. Vgl. schon BRINZ, I 
334ff.; KLEINSCHROD, 38ff. 

174) ProzeBeinreden, 74. 175) ProzeBeinreden, 81/2. 
176) Sc. "weil bei ihrer Begriindung ... ein prozessualischer Vorgang mit 

im Spiel sei." 
177) ProzeBeinreden, 227. Ebenso freilich SEUFFERT, Z. VIn 202. 



Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

cium178) beide Handlungen im Sinne reiner, d. i. materiellrechtlich 
unbedingter Prozeßhandlungen genommen - sind prozessuafe Wir
kungen179). Tatsächlich sind schon von den Glossatoren die 
exc. rei iudicatae und transactae, als exc. rei finitae (cap.I 
in VI. 2, 3), von der gemeinrechtlichen Doktrin sogar alle per
emtorischen Exzeptionen, sofern sie nur liquid waren, für "prozeß
hindernde Einreden" er klärt worden 17 9a). 

Was von der exc. rei in iudic. deductae vel rei iudicatae, gilt von 
der exc. iurisiurandi (l. 9 pr., II pr., § 3, 28 §§ 4-7 D. 14, 2). Die er
wähnte gemeinrechtliche exc. rei transactae hat im römischen Recht 
das Gewand einer exceptio pacti180). Prozessualen Inhalts ist auch die 
exceptio annalis (l. I D. 44, 3): "si non plus quam annus est, cum expe
riundi potestas fuit" 180a). Sie ist gewissermaßen ein Gegenstück zu den 
exceptiones litis dividuae und rei residuae (oben unter III), wurde, wie 
diese, von Amts wegen inseriert180b) und rügt die prozessuale Un
zulässigkeit der nach Jahresfrist erhobenen Klage. 

Endlich ist bereits oben181) bei Erörterung der Präjudizialexzeption 
ausgeführt worden, daß wohl in allen Fällen überlieferten magistra
tischen "Präjudizialdekrets" eine exceptio praeiudicii gewährt werden 
konnte. Diese Ausführung war nur die Anwendung eines allgemeinen 
Satzes, wonach der Prätor freie Hand hatte, auch Prozeßhindernisse, 
anstatt sie selbst, insbesondere in Gestalt der denegatio actionis, zu be
rücksichtigen, durch Einschaltung einer Exzeption dem iudex zur Be-

178 ) Vgl. schon oben Anm. 78, unten hinter Anm. 258, 360, 9I3, 9I4. 
179) Unberührt bleiben die materiellen Wirkungen der Litiskontestation und 

Kondemnation (GAI III I8o), deren Eintritt indessen das wirkliche Bestehen 
der actio (obligatio) voraussetzt. Die prozessualen und materiellen Wirkungen 
der Litiskontestation werden meist vermengt; so bei BEKKER, Konsumtion, 
284ff.; Akt.II I76ff.; GEIB, 225 (vgl. aber dens. Anm.2 das.); KELLER, Litis
kontestation, 82 ff.; FERN! CE, ZRG. V 5 I ff.; WETZELL, I 28 ff.; ausführlich darüber 
unten hinter Anm. 202, 257, 892. Scharfe Unterscheidung der positiven prozeß
rechtlichen und materiellrechtlichen Folgen der Litiskontestation nur bei SECKEL, 
Haftung, 3, 4I Anm. 2; vgl. aber auch HELLWIG, Syst. I § Iro III I a. E. -
Einem Zusammentreffen der prozessualen Wirkungen jedes Urteils und 
materieller Wirkungen der gerechtfertigten Verurteilung begegnen wir 
wieder im modernen Strafprozeß, in den sich der römische Gedanke der gleichzeitig 
konsumierenden und novierenden Wirkung der prozessualen Ausübung materieller 
Justizrechte herübergerettet hat; vgl. GoLDSCHMIDT, DJZ. XIV II32; VollstrBetr., 
}I Anm. 33 (anders noch MatjustR. 69 Anm. 330); RGESt. XLI I 53; unrichtig 
BrNDING, Abhdl. II 327 (im Widerspruch zu 289 das.); nur zum Teil richtig 
BELING, Festschrift für BINDING, 90 (unten Anm. 1404). 

179•) HEFFTER, I6oji, 434, 437; WETZELL, § 70 von Anm. 76 ab; C. L. GoLD
SCHMIDT, Abhd., II ff.; ALBRECHT, 119ff., I70, I8I; unten zuAnm. 4IJ. Daß die 
"exc. litis ingressum impedientes" alle "materielle" seien - so BüLow, a. a. 0., 
I8 Anm. r -, bedarf keiner Widerlegung. Vgl. denn auch bezüglich der exc. rei 
in iudic. ded. vel iudicatae GRADENWITZ, Volksspruch, 395; LEVY, 54· 

180) Die 1. 23 § 3 D. Iz, 6, die von einer exc. doli spricht, meint die exc. doli 
generalis im Sinne der Byzantiner (1. 2 § 5 D. 44, 4). 

180•) LENEL, Ed., 485 ff. 
180b) E. HEYMANN, Verjährung, 29ff., 33 ff., 35 ff. 
181) Zu Anm. I46. 

Die Lchrc yom ProzeJ3rechtsvcrhaltnis. 

cium178) beide Handlungen im Sinne reiner, d. i. materiellrechtlich 
unbedingter Prozel3handlungen genommen - sind prozessuafe Wir
kungen179). Ta tsachlich sind schon von den Glossa toren die 
exc. rei iudicatae und transactae, als exc. rei finitae (cap.l 
in VI. 2, 3), von der gemeinrechtlichen Doktrin sogar alle per
emtorischen Exzeptionen, sofern sie nur liquid waren, fUr "prozef3-
hindernde Einreden" er klart worden 17 9a). 

Was von der exc. rei in iudic. deductae vel rei iudicatae, gilt von 
der exc. iurisiurandi (1. 9 pr., II pr., § 3,28 §§ 4-7 D. 14,2). Die er
wahnte gemeinrechtliche exc. rei transactae hat im romischen Recht 
das Gewand einer exceptio pacti180). Prozessualen Inhalts ist auch die 
exceptio annalis (1. I D. 44, 3): "si non plus quam annus est, cum expe
riundi potestas fuit"180a). Sie ist gewissermaf3en ein Gegensti.ick zu den 
exceptiones litis dividuae und rei residuae (oben unter III), wurde, wie 
diese, von Amts wegen inseriert180b) und rtigt die prozessuale Un
zulassigkeit der nach Jahresfrist erhobenen Klage. 

Endlich ist bereits oben181) bei Erorterung der Prajudizialexzeption 
ausgeftihrt worden, dal3 wohl in allen Fallen tiberlieferten magistra
tischen "Prajudizialdekrets" eine exceptio praeiudicii gewahrt werden 
konnte. Diese AusfUhrung war nur die Anwendung eines allgemeinen 
Satzes, wonach der Prator freie Hand hatte, auch Prozel3hindernisse, 
anstatt sic selbst, insbesondere in Gestalt der denegatio actionis, zu be
rticksichtigen, durch Einschaltung einer Exzeption dem iudex zur Be-

178) Vg1. schon aben Anm. 78, untcn hinter Anm. 258, 360, 913, 914. 
179) Unberiihrt bleiben die materiellen Wirkungen der Litiskontestation und 

Kondemnation (GAl III 180), deren Eintritt indessen das wirkliche Bestehen 
der actio (obligatio) voraussctzt. Die prozessualen und materiellen Wirkungen 
der Litiskontestation werden meist vermengt; so bei BEKKER, Konsumtion, 
284ff.; Akt.II 176ff.; GEIB, 225 (vgl. aber dens. Anm.2 das.); KELLER, Litis
kontestation, 82 ff.; PERNICE, ZRG. V 5 I if.; WETZELL, 128 ff.; ausfiihrlich dariiber 
unten hinter Anm. 202, 257, 892. Scharfe Unterschcidung der posi ti ven prozeJ3-
rechtlichen und materiellrechtlichen Folgen der Litiskantestation nur bei SECKEL, 
Haftung, 3, 41 Anm.2; vgl. aber auch HELLWIG, Syst. I § 110 III I a. E. -
Einem Zusammentreffen der prozessualen Wirkungen jedes Urteils und 
materieller Wirkungen der gerechtfertigten Verurteilung begegnen wir 
wieder im modernen StraiprozeJ3, in den sich der romische Gcdanke der gleichzeitig 
konsumiercnden und novierenden Wirkung der prozessualen Ausiibung materieller 
]ustizrechte heriibergerettet hat; vgl. GOLDSCHMIDT, D]Z. XIV II32; VollstrBetr., 
31 Anm.33 (anders noch Mat]ustR. 69 Anm. 330); RGESt. XLI 153; unrichtig 
BINDING, Abhdl. II 327 (im Widerspruch zu 289 das.); nur zum Teil richtig 
BELING, Festschrift fiir BINDING, 90 (untcn Anm. 1404). 

179» HEFFTER, 160/1, 434, 437; WETZELL, § 70 von Anm. 76 ab; C. L. GOLD
SCHMIDT, Abhd., II ff.; ALBRECHT, II9H., 170,181; unten zuAnm. 4IJ. DaJ3 die 
"exc. litis ingressum impedientes" aile "materielle" seien - so BULOW, a. a. 0., 
18 Anm. I -, bedarf keiner Widerlegung. Vgl. denn auch beziiglich der cxc. rei 
in iudic. ded. vel iudicatae GRADENWITZ, Volksspruch, 395; LEVY, 54. 

180) Die 1. 23 § 3 D. 12, 6, die von einer exc. doli spricht, meint die exc. doli 
generalis im Sinne der Byzantiner (1. 2 § 5 D. 44, 4). 

180» LENEL, Ed., 485 H. 
180b) E. HEYMANN, Verjahrung, 29ff., 33 ff., 35 H. 
181) Zu Anm. 146. 
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rücksichtigung aufzugeben182). So z. B. die Postulationsunfähigkeit1 B3), 

die Exemtion von der Gerichtsbarkeit184). Allerdings ist eine Ein
schränkung zu machen. Soweit das Prozeßhindernis die Nichtigkeit 
des iudicium zur Folge gehabt hätte, konnte seine Berücksichtigung 
dem iudex nicht mittels Exzeption aufgegeben werden. Denn - wie 
bereits oben185) ausgeführt - ist der Formeltechnik die Anweisung an 
den iudex, sich bei Durchgreifen der Exzeption der sententia zu ent
halten, fremd. Ebensowenig ist - gleichfalls aus den oben186) dar
gelegten Gründen - anzunehmen, daß die Überweisung solcher prozes
sualer Nichtigkeitsgründe an den iudex durch eine praescriptio irgend
welcher Gestalt oder durch sponsio praeiudicialis stattgefunden hat. 

c) Das iudicium als angeblich eigentliches Prozeßrechtsverhältnis. 
Der Begriff der sogenannten Prozeßobligation. 

(§ s.) 

Das Ergebnis ist also: Weder hat das Verfahren in iure zum aus
schließlichen Gegenstand die Prozeßvoraussetzungen, noch das Ver
fahren in iudicio zum ausschließlichen Gegenstand das materielle Streit
verhältnis. Nicht einmal die Exzeptionen haben immer materiellrecht
lichen Inhalt. 

Trotzdem hat man versucht, die verlockende, aber falsche und in 
wesentlichen Punkten sofort als falsch erkannte Theorie BüLows in 
anderem Gewande zu retten. So hat Planck schon in seiner Besprechung 
von BüLows "Prozeßeinreden" ausgeführt187): Sei auch nicht der Ge
gensatz des Verhandlungsstoffes Ursache der Zäsur des Verfahrens, so 
sei doch die Zäsur des Verfahrens Ursache der Natur des Verhandlungs
stoffes geworden; was der Prätor in iure behandelt habe, sei 

182) Typisch 1. 9 pr. D. 12, 2 (wo die Worte: "id est" - "ambigitur" glosse
matisch sind). Vgl. im übrigen PERNICE, De ratione, Sff. 

183) MEWALDT, 9, 10. Anders SCHOTT I, 28. Wenn MEWALDT, a. <)<. 0., an
nimmt, daß auch die Prozeßunfähigkeit durch Exzeption überweisbar war, so 
ist ihm nicht zuzustimmen; vgl. sofort zu Anm. 185. 

184 ) D. i. die absolute (1. 2 D. 2, 4) oder innerhalb gewisser Pietätsverhältnisse 
!Jei Mangel besonderer prätorischer Ermächtigung gegebene (1. 4 § 1 D. 2, 4) 
Unzulässigkeit der in ius vocatio (MEWALDT, 10, 11}, die von ScHOTT I, 29 -
nicht glücklich (vgl. schon MEWALDT, IO Anm. 3) - so genannte "passive Postu
lationsunfähigkeit". (Entsprechende Tatbestände werden von der modernen Gesetz
gebung und Rechtsprechung mitunter - auch nicht glücklich - als Fälle der 
"Unzulässigkeit des Rechtsweges" aufgefaßt.) Im Ergebnis übereinstimmend 
MEWALDT, a. a. 0.; abweichend SCHOTT, a. a. 0. Was SCHOTT I, 27ff., und ME
WALDT, 22, unter "Zulässigkeit des Rechtsweges" behandeln und ausschließlich 
der Prüfung in iure vorbehalten, gehört in der Hauptsache - wenigstens in Rom 
- in das Gebiet der materiellrechtlichen Klagbarkeit. Ebenso wohl die von 
ScHOTT I, 29, und MEWALDT, 11, erwähnte Unzulässigkeit infamierender Klagen 
gegen Eltern, Ehegatten und Patrone. 

185) Zu Anm. 164. 
186) Hinter Anm. 164, 167. 
187) KritVSch. XI 171; vgl. schon oben Anm. 41. 
Goldschmid t, Prozeß. 3 
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rucksichtigung aufzugeben182). So z. B. die Postulationsunfahigkeit183). 
die Exemtion von der Gerichtsbarkeit184). Allerdings ist eine Ein
schrankung zu machen. Soweit das ProzeBhindernis die Nichtigkeit 
des iudicium zur Folge gehabt hatte, konnte seine Berucksichtigung 
dem iudex nicht mittels Exzeption aufgegeben werden. Denn - wie 
bereits oben185) ausgefiihrt - ist der Formeltechnik die Anweisung an 
den iudex. sich bei Durchgreifen der Exzeption der sent entia zu ent
halten. fremd. Ebensowenig ist - gleichfalls aus den oben186) dar
gelegten Grunden - anzunehmen, daB die Dberweisung solcher prozes
sualer Nichtigkeitsgrunde an den iudex durch eine praescriptio irgend
welcher Gestalt oder durch sponsio praeiudicialis stattgefunden hat. 

c) Das iudicium als angeblich eigentliches ProzeBrechtsverhaltnis. 
Der Begriff der sogenannten ProzeBobligation. 

(§ 5·) 

Das Ergebnis ist also: Weder hat das Verfahren in iure zum aus
schlieBlichen Gegenstand die ProzeBvoraussetzungen, noch das Ver
fahren in iudicio zum ausschlieBlichen Gegenstand das materielle Streit
verhaltnis. Nicht einmal die Exzeptionen haben immer materiellrecht
lichen Inhalt. 

Trotzdem hat man versucht, die verlockende, aber falsche und in 
wesentlichen Punkten sofort als falsch erkannte Theorie BULOWS in 
anderem Gewande zu retten. So hat Planck schon in seiner Besprechung 
von BULOWS "ProzeBeinreden" ausgefiihrt187): Sei auch nicht der Ge
gensatz des Verhandlungsstoffes Ursache der Zasur des Verfahrens. so 
sei doch die Zasur des Verfahrens Ursache der Natur des Verhandlungs
stoffes geworden; was der Prator in iure behandelt habe, sei 

182) Typisch 1. 9 pr. D. 12, 2 (wo die Worte: "id est" - "ambigitur" glosse
matisch sind). Vgl. im iibrigen PERNICE, De ratione, 8ff. 

183) MEWALDT, 9, 10. Anders SCHOTT I, 28. Wenn MEWALDT, a. iJ<. 0., an
nimmt, daB auch die ProzeBunfahigkeit durch Exzeption iiberweisbai war, so 
ist ihm nicht zuzustimmen; vgl. sofort zu Anm.185. 

184) D. i. die absolute (1. 2 D. 2, 4) oder innerhalb gewisser Pietatsverhaltnisse 
!Jei Mangel besonderer pratorischer Ermachtigung gegebene (1. 4 § I D. 2, 4) 
Unzulassigkeit der in ius vocatio (MEWALDT, 10, II), die von SCHOTT I, 29 -
nicht gliicklich (vgJ. schon MEWALDT, 10 Anm. 3) - so genannte "passive Postu
lationsunfahigkeit". (Entsprechende Tatbestande werden von der modernen Gesetz
gebung und Rechtsprechung mitunter - auch nicht gliicklich - als Faile der 
"Unzulassigkeit des Rechtsweges" aufgefaBt.) 1m Ergebnis iibereinstimmend 
MEWALDT, a. a. 0.; abweichend SCHOTT, a. a. O. Was SCHOTT I, 27££., und ME
WALDT, 22, unter "Zulassigkeit des Rechtsweges" behandeln und ausschlieBIich 
der Priifung in iure vorbehalten, gehiirt in der Hauptsache - wenigstens in Rom 
- in das Gebiet der materieIlrechtIichen Klagbarkeit. Ebenso wahl die von 
SCHOTT I, 29, und MEWALDT, II, erwahnte Unzulassigkeit infamierender Klagen 
gegen Eltern, Ehegatten und Patrone. 

185) Zu Anm. 164. 
186) Hinter Anm. 164, 167. 
187) KritVSch. XI 171; vgl. schon oben Anm.41. 
Goldschmid t, ProzeB. 3 
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eben dadurch Prozeßvoraussetzung geworden. M. a. W. -
um eine Terminologie des modernen Staatsrechts zu verwerten -
PLANCK stellt einen Begriff der Prozeßvoraussetzungen im for
mellen Sinne auf. Und in ganz demselben Sinne bemerken KELLER
W ACH1 SS) und - sachlich übereinstimmend - WLASSAK188a): Zur Zeit 
des Legisaktionenverfahrens seien alle Exzeptionen prozeßhindernd 
gewesen, weil sie insgesamt zu einer denegatio actionis geführt hätten. 
Eine Erklärung finden diese Aufstellungen in der traditionellen, auch hier 
bisher nicht widerlegten Lehre189), daß eben nur das iudicium "eigent
liches Prozeßrechtsverhältnis" gewesen sei. 

Was heißt nun aber in diesem Sinne "eigentliches Prozeßrecl::.tsver
hältnis"? Büww1B9a) hat behauptet, daß erst mit "dem öffentlich
rechtlichen Vertrage" der Litiskontestation "einerseits das Gericht die 
konkrete Verpflichtung, für die Feststellung und Verwirklichung des 
geltend gemachten Anspruchs zu sorgen", übernehme, "andererseits 
aber auch die Parteien verbunden werden, hierzu die erforderliche Mit
wirkung zu leisten und sich dem Resultate dieser vereinten Tätigkeit 
zu unterwerfen". Er hat zur Bekräftigung auf das "iudicio contrahi" 
in 1. 3 § II D. rs, I und zur Illustration auf die R.echtsverhältnisse 
des receptum und compromissum verwiesen189b). Die in neuerer Zeit 
von WLASSAK189c), unter vieler Beifall, aufge"tellte Lehre von dem Ver
tragscharakter der Litiskontestation knüpft bekanntlich gleichfalls an 
das "iudicio contrahi" an, und sie hat, nach ihres Urhebers ausdrück
lichem Bekenntnis189d), das Ziel, "eine haltbare Grundlage zu schaffen 
für die These: der römische Privatprozeß hat seinen Ursprung im 
Schiedsgericht". Die modernste romanistische Forschung scheint da
nach BüLows Lehre glänzend zu rechtfertigen. 

Bei näherem Zusehen ergibt sich indessen, wie fern den modernen 
Romanisten BüLows Unterstellung liegt, daß wirklich, wie im Schieds
vertrage, so auch in iudicio zwischen dem Richter und den Parteien 
andere - wohlverstanden abstrakte - Rechte und Verpflich-

188) zr6j7, r76ff.; vgl. schon oben Anm. 75· 
188•) Einrede, 32, 47; oben Anm. 75. 
189) Vgl. z. B. HELLWIG, Lehrb. II 5. 13; Syst. I§§ g8 I, III Anm. 5; PUCHTA, 

8/9 (§ 150); SECKEL-HEUMANN, Art. ludicium Nr. 2; SECKEL, Haftung, 3; SPERL, 
2 ff.; WENGER, Actio iudicati, 13 Anm. 43; WLASSAK, Litiskontestation, 56; 
Prozeßgesetze, II 26 Anm. r, 357; ZRG. XXXIII 103 Anm. I; schon oben zu 
Anm. 44· 

189•) Prozeßeinreden, 2. 
189b) A. a. 0. 3 Anm. 2; vgl. auch Z. XXVII 227ff. Auf das compromissum 

verweist auch PL6sz, I6, freilich nicht ohne 83/4 richtig zu bemerken, daß dem 
Schiedsvertrage hier das Band entspricht, mit dem der Staat seine Mitglieder 
umschließt. 

189e) Die Litiskontestation im Formularprozeß, Breslauer Festgabe für WIND
SCHEID, r888. Vgl. übrigens schon }HERING, Geist I 171. Über WLASSAKS Ver
tragstheorie s. unten Anm. 49off. 

189d) ZRG. XXV I39 Anm. I; vgl. auch Litiskontestation, 54, 55· Bekannt
lich hat schon }HERING, Geist I 167 ff., den römischen Prozeß aus dem Schieds
gericht abgeleitet. 
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PLANCK stellt einen Begriff der ProzeBvoraussetzungen im for
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tungen bestanden hätten, als sich schon aus dem allgemei
nen staatsbürgerlichen Verhältnis ergaben 1 89e). Für WLAS
SAK und seine Anhänger handelt es sich nur um eine schiedsvertrags
mäßige Einkleidung der bedingten "Prozeßobligation" 189f). Mag man 
indessen unter "bedingter Prozeßo bliga tion" das "unfertige" "comdem
nari oportere" oder die "bedingte Judikatsobligation" verstehen, und 
mag eine solche Auffassung des durch die Litiskontestation entstehen
den Rechtsverhältnisses richtig oder falsch sein189g) - jedenfalls ist 
ein solcher auf prozessuale Gestaltung des Anspruchs gerichteter Ver
trag kein Schiedsvertrag 189h). Er betrifft den "Gegenstand des 
Streits", nicht - wie der Schiedsvertrag - die Art seiner "Entschei
dung" 189i). Er betrifft also die konkreten, materiellen Rechtsbeziehun
gen, nicht - wie der Schiedsvertrag - die abstrakten, formellen. Bü
LOW ist nur mit der Anerkennung eines diese abstrakten, formellen Be
ziehungen erfassenden Prozeßrechtsverhältnisses gedient. Daran denken 
nun aber unsere modernen Romanisten so wenig, daß sie sich viel
mehr bceifern zu erklären, das römische "Prozeßrechts
verhältnis", die sog. "Prozeßobligation" 189k), habe mit dem 
Prozeßrechtsverhältnis der modernen Zivilprozeßlehre 
nichts gemein. ScHOTT190) sagt: "Es wäre gut, wenn die moderne 
Prozeßwissenschaft ... den gewaltigen Unterschied zwischen dem Pro
zeßrechtsverhältnis unserer modernen Theorie und dem iudicio contra
here, für dessen Erkenntnis WLASSAKS Arbeiten so fruchtbringend 
waren, beachtete." Und auch KoscHAKER191) betont die Verschieden-

189•) Vgl. hier vorläufig einerseits KoscHAKER, 31ojn - unten Anrn. 207b -
andererseits SoHM, bei GRüNHUT VI 465j6; WACH, ebenda, VI, 557; VII, 147; 
sowie die oben in Anm. 18gb zitierte Bemerkung PL6sz', 83/4; ausführlich unten 
in § 8. 

1891) \'VLASSAK, Litiskontestation, 57, der darunter unzweifelhaft das "be
dingte condernnari apartere" versteht - vgl. unten zu Anrn. 210, 213/4 -, ob
wohl er a. a. 0., 57 Anrn. I, für seine Ansicht BETHMANN HOLLWEG, Zivilprozeß II 
487; }HERING, Geist I 17rj2, anführt, welche auf die .,bedingte Iudikatsobliga
tion"- vgl. unten zu Anm. 2rob, hinter Anrn. 304- abstellen. Auch DoNELLUS, 
Cornrnent. de iure civ. lib. XII cap. XIV unter VI, VII (Bd. III col. 559, 
560) faßt die Litiskontestation als echten Vertrag auf des Inhalts: .,Reus 
apud rnagistraturn iudiciurn suscipiendo de ea re, aperte declarat se hoc 
sentire, ac penc dicerc, se paraturn esse solvere, si condernnetur sententia 
iudicis: sed velle se etiarn, si absolvatur, liberurn discedere nec arnplius 
quicquarn a sc peti. Quod et ipsum actor in se adrnittit, curn iudiciurn 
suscipit; quoniarn alterutrurn sernper venit in rern iudicatarn, condernnatio vel 
absolutio." 

189g) Vgl. unten zu Anrn. 213/4 und hinter Anrn. 304. 
1 89h) Über den Unterschied zwischen dem Schiedsvertrag und einem die 

materiellen Rechtsverhältnisse ordnenden Vertrag vgl. HELLWIG, Syst. II § 260 
II 3a; RGEZ. LXVII 71; XCVI 59· 

1B9i) Vgl. den Gegensatz in § 1025 dts~h. ZPO., auf den mit Recht HELLWIG, 
Syst. II § 260 II 2 a, aufmerksam macht. 

189k) Der Ausdruck .,Prozeßobligation" ist - soweit ich sehe - auf BuCHKA, 
I 163, zurückzuführen. 

190) I, 67 Anrn. r. Vgl. schon oben Anrn. 37a. 
191) 3o8j9. Der von KoscHAKER, 308 Anrn. 4, zitierte SPERL, 4ff., ist in 

diesem Zusammenhang nicht zu erwähnen, da gerade er (7) dafür eintritt, daß 
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tungen bestanden hatten, als sich schon aus dem allgemei
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trag kein Schiedsvertrag 189b). Er betrifft den "Gegenstand des 
Streits", nicht - wie der Schiedsvertrag - die Art seiner "Entschei
dung" 189i). Er betrifft also die konkreten, materiellen Rechtsbeziehun
gen, nicht - wie der Schiedsvertrag - die abstrakten, formellen. Bu
LOW ist nur mit der Anerkennung eines diese abstrakten, formellen Be
ziehungen erfassenden ProzeBrechtsverhaItnisses gedient. Daran denken 
nun aber un sere modernen Romanisten so wenig, daB sie sich viel
mehr bceifern zu erklaren, das romische "ProzeBrechts
verhaltnis", die sog. "ProzeBobligation"189k), habe mit dem 
ProzeBrechtsverhaltnis der modernen ZivilprozeBlehre 
nich ts gemein. SCHOTT190) sagt: "Es ware gut, wenn die moderne 
ProzeBwissenschaft ... den gewaltigen Unterschied zwischen dem Pro
zeBrechtsverhaltnis unserer modernen Theorie und dem iudicio contra
here, fUr dessen Erkenntnis WLASSAKS Arbeiten so fruchtbringend 
waren, beachtete." Und auch KOSCHAKER191) betont die Verschieden-

18ge) Vgl. hier vorlaufig einerseits KOSCHAKER, 3IO/II - unten Anm. 207b -
andererseits SOHM, bei GRUNHUT VI 465/6; WACH, ebenda, VI, 557; VII, 147; 
sowie die oben in Anm. 189b zitierte Bemerkung PL6sz', 83/4; ausfiihrlich unten 
in § 8. 

189t) \'VLASSAK, Litiskontestation, 57, der darunter unzweifelhaft das "be
dingte condemnari oportere" versteht - vgl. unten zu Anm. 210, 213/4 -, ob
wohl er a. a. 0., 57 Anm. I, fUr seine Ansicht BETH MANN HOLLWEG, ZivilprozeB II 
487; JHERING, Geist I 171/2, anfiihrt, welche auf die "bedingte Iudikatsobliga
tion" - vgl. unten zu Anm. 2Iob, hinter Anm. 304 - abstellen. Auch DONELLUS, 
Comment. de iure civ. lib. XII cap. XIV unter VI, VII (Bd. III col. 559, 
560) faBt die Litiskontestation als echten Vertrag auf des Inhalts: "Reus 
apud magistratum iudicium suscipiendo de ea re, aperte declarat se hoc 
sentire, ac pene dicere, se paratum esse solvere, si condemnetur sententia 
iudicis: sed yelle se etiam, si absolvatur, liberum discedere nec amplius 
quiequam a se peti. Quod et ipsum actor in se admittit, cum iudicium 
suscipit; quoniam alterutrum semper venit in rem iudicatam, condemnatio vel 
absolutio. " 

189g) Vgl. unten zu Anm.2I3/4 und hinter Anm.304. 
189h) Uber den Unterschied zwischen dem Schiedsvertrag und einem die 

materiellen Rechtsverhaltnisse ordnenden Vertrag vgl. HELLWIG, Syst. II § 260 
II 3a; RGEZ. LXVII 71; XCVI 59. 

189i ) Vgl. den Gegensatz in § 1025 dts~h. ZPO., auf den mit Recht HELLWIG, 
Syst. II § 260 II 2 a, aufmerksam macht. 

189k) Der Ausdruck "ProzeBobligation" ist - soweit ieh sehe - auf BUCHKA, 
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190) I, 67 Anm. I. Vgl. schon oben Anm.37a. 
191) 308/9. Der von KOSCHAKER, 308 Anm.4, zitierte SPERL, 4ff., ist in 

diesem Zusammenhang nieht zu erwahnen, da gerade er (7) dafUr eintritt, daB 
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heit der römischen "Prozeßobligation" und des modernen Prozeßrechts
verhältnisses. Nach WLASSAK192) aber, auf den sich die genannten 
beiden Schriftsteller berufen, ist die römische Prozeßobligation aus
schließlich ein Rechtsverhältnis zwischen actor und reus, und zwar das 
"litis contestatione teneri" oder "condemnari oportere" (GAI III r8o; 
anscheinend im Glossem auch "litis exercitatio" genannt in l. 8 § 3 
D. 46, r) 193), das an Stelle der durch die Litiskontestation vernichteten 
privatrechtliehen Forderung tntt. 

Dieses "litis contestatione teneri" oder "condemnari oportere" aber 
ist, trotz der gegenteiligen Behauptung KoscHAKERs194), überhaupt 
kein dem Prozeßrecht angehöriges Rechtsverhältnis. Wenn KosCHAKER 
sich für seine Behauptung auf WLASSAK beruft195), so ist zunächst fest
zustellen, daß dieser nur196) von der Litiskontestation ausführt, daß sie 
"als Vertrag des Prozeß-, nicht des Privatrechts" erscheine, und daß 
für sie daher "zum Teil andere Grundsätze" gälten als für "gewöhn
liche Kontrakte". WLASSAKS Ausführung gilt also grundsätzlich nur 
dem Tatbestand, nicht der Rechtsfolge, und die Inanspruchnahme 
jenes für ein Rechtsgebiet präjudiziert an sich der rechtssystematischen 
Einordnung dieser wenigstens dann nicht, wenn (wie hier tatsächlich 
der Fall ist, wenn auch von WLASSAK nicht erkannt) der einheitliche 
Tatbestand eine mehrfache Rechtsfolge auslöst197). Dies ist freilich 
wiederum dann anders, wenn- wie nach WLASSAK- jener angebliche 
Prozeßvertrag gerade die Erzeugung der sog. "Prozeßobligation" zum 
Inhalt haben soll197a). Und wenn WLASSAK als Beleg auch auf l. 58 
D. 5, r verweist198), wonach "iudicium solvitur vetante eo qui iudicare 
iusserat" 199), so rechtfertigt er sogar KoscHAKERS Berufung auf ihn 
voll und ganz. Denn der in der zitierten lex enthaltene waschechte 
Prozeßgrundsatz bezieht sich nicht auf die Litiskontestation, sondern 

das römische iudicium ein dreiseitiges, abstraktes Rechtsverhältnis zwischen 
den Parteien und dem iudex gewesen sei, während er das Prozeßverhältnis des 
modernen Rechts, mit KoHLER, für ein zweiseitiges, nur unter den Parteien be
stehendes Rechtsverhältnis erklärt; vgl. schon oben Anm. 9, 10. Dagegen meint 
R. SoHM, Litis contestatio, 3, wenn er von dem durch die Litiskontestation an 
Stelle des alten Rechtsverhältnisses tretenden "Prozeßrechtsverhältnis" spricht, 
das durch den Spruch des iudex in das dem Urteil entsprechende Rechtsverhältnis 
verwandelt werde, die "Prozeßobligation" im romanistischen Sinn; vgl. aber 
noch unten Anm. 201 a. 

192) Litiskontestation, 57; Prozeßgesetze, II, S. X, XI, 357, 363; Art. Actio, 
307; ZRG. XXXIII 90 Anm. 1, 105 Anm. 4; vgl. aber auch schon BEKKER, Akt. 
n 174 ft.; PERNicE, ZRG. v siff. 

193) SECKEL, Haftung, 41 Anm. 2. In anderem Sinn freilich spricht 1. 32 
§ 9 D. 4, 8 von "litem exercere". 

194) S. 6. Vgl. auch GEIB, 225. Dazu unten Anm. 219. 
195) S. 6 Anm. 3. 196) Litiskontestation, 61. 
197) Vgl. über diese Grundfrage der Rechtssystematik WACH, 9off., 97ff.; 

GoLDSCHMIDT, Entschädigungspflicht, 139ff.; Beitrage, 21 (127) Anm. 4· Über 
die Doppelwirkung der Litiskontestation s. schon oben Anm. 179. 

197•) Vgl. oben hinter Anm. 189f, unten zu Anm. 201 c, 210c. 
198) A. a. 0. 61 Anm. 2. 
199) Über das Erlöschen des iudicium durch iudicare vetare vgl. oben Anm. 

47, 48a. 
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voll und ganz. Denn der in der zitierten lex enthaltene waschechte 
ProzeBgrundsatz bezieht sich nicht auf die Litiskontestation, sondern 

das romische iudicium ein dreiseitiges, abstraktes Rechtsverhli1tnis zwischen 
den Parteien und -clem iudex gewesen sei, wlihrend er das ProzeBverhliltnis des 
modernen Rechts, mit KOHLER, fiir ein zweiseitiges, nur unter den Parteien be
stehendes Rechtsverhliltnis erklart; vgl. schon oben Anm. 9, 10. Dagegen meint 
R. SOHM, Litis contestatio, 3, wenn er von dem durch die Litiskontestation an 
Stelle des alten Rechtsverhliltnisses tretenden "ProzeBrechtsverhliltnis" spricht, 
das durch den Spruch des iudex in das dem Urteil entsprechende Rechtsverhliltnis 
verwandelt werde, die "ProzeBobligation" im romanistischen Sinn; vg1. aber 
noch unten Anm. 201 a. 

192) Litiskontestation, 57; ProzeBgesetze, II, S. X, XI, 357, 363; Art. Actio, 
307; ZRG. XXXIII 90 Anm. I, 105 Anm. 4; vg1. aber auch schon BEKKER, Akt. 
II 174ff.; PERNICE, ZRG. V 5Iff. 

193) SECKEL, Haftung, 41 Anm.2. In anderem Sinn freilich spricht 1. 32 
§ 9 D.4, 8 von "litem exercere". 

194) S.6. Vg1. auch GEIB, 225. Dazu unten Anm. 219. 
195) S. 6 Anm. 3. 196) Litiskontestation, 61. 
197) Vg1. iiber diese Grundfrage der Rechtssystematik WACH, 90ff., 97ff.; 

GOLDSCHMIDT, Entschlidigungspflicht, 139ff.; Beitrage, 21 (127) Anm. 4. Dber 
die Doppelwirkung der Litiskontestation s. schon oben Anm. 179. 

197.) Vg1. oben hinter Anm. 189f, unten zu Anm. 201 c, 2IOC. 
198) A. a. O. 61 Anm. 2. 
199) Dber das Erloschen des iudicium durch iudicare vetare vg1. oben Anm. 

47, 48a. 
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auf das iudicium. Erwähnt ihn also WLASSAK in dem in Rede stehen
den Zusammenhang, so kann es nur sein, weil er darin eine Aussage 
über seine "Prozeßobligation" zu finden vermeint. 

Indessen bezieht sich der Satz offensichtlich nicht auf das iudicium 
als "Prozeßobligation" im WLASSAKschen Sinne, sondern auf das iudi
cium als Verfahren 200), äußersten Falles - wenn man ein solches eben 
gelten lassen will - als abstraktes "Prozeßverhältnis" im Sinne der 
modernen Prozeßwissenschaft. Dies erhellt unwiderleglich aus 1. I5 § 3 
D. 48, I6, wo "iudicium solvitur" (morte rei) in bezug auf ein iudicium 
publicum gesagt wird, es sich also nicht auf die an Stelle der privatrecht
liehen Forderung tretende "Prozeßobligation" beziehen kann. Auf einem 
anderen Blatt steht, daß das Erlöschen des iudicium, modern gesprochen: 
die Einstellung des Verfahrens 201), natürlich die Verwirklichung der 
sog. "Prozeßobligation" hindert. 

Bezieht sich aber 1. 58 D. 5, I nicht auf die "Prozeßobligation" im 
WLASSAKschen Sinne, so beziehen sich die übrigen von WLASSAK2°1&) 
angeführten Stellen nicht auf den Litiskontestationsvertrag im WLAS
SAKschen Sinne. L. 2I § 6 D. 4, 8 und 1. 26 § 2 D. I2, 2 beziehen sich 
überhaupt nicht auf die Litiskontestation, sondern jene auf das com
promissum, diese auf das iusiurandum. Und 1. 6I pr. D. 5, I; 1. I3 D. I0,3; 
1. 76 §I, 1. 83 §I D. 45, I; 1. 5 §§ 4, 5 D. 6, I; 1. So D. 5, I; 1. 27, 1. IJ2 
§I D. 50, IJ sind für eine moderne prozeßrechtliche Diskussion so lange 
unverwertbar, als nicht quellenkritisch untersucht ist, was in ihnen auf 
Rechnung der byzantinischen Auslegung nach dem Willen zu setzen ist. 

Jedenfalls scheint mir sicher: Wenn und insoweit die Litiskontesta
tion wirklich im Sinne WLASSAKs ein Vertrag ist des Inhalts, daß an 
Stelle des streitigen Anspruchs die "bedingte Prozeßobligation" tritt201b), 
so ist dieser Vertrag kein Kontrakt des Prozeßrechts ("Schieds
vertrag"), so wenig wie die sog. "Prozeßobligation" ein Rechtsverhält
nis des Prozeßrechts ("Prozeßverhältnis") ist. Sie ist dann vielmehr in
soweit - wie bereits oben201") dargelegt - ein den Gegenstand des 
Streits betreffendermateriellrechtlicher Vertrag, wie die sog. "Prozeß
obligation" - was im weiteren Verlauf zu zeigen sein wird - ein ma
t eriellrechtliches Rechtsverhältnis ist. 

Die Bezeichnung der "Prozeßobligation" als ein dem Prozeßrecht 
angehöriges Rechtsverhältnis durch WLASSAK und KoscHAKER, die Be
handlung des das materielle Rechtsverhältnis regelnden Vertrags, der 
die Litiskontestation nach ihrer Konstruktion ist, als prozes~ualer 
Schiedsvertrag201d) beruht auf dem üblichen romanistischen Mangel an 

200) Welche Bedeutung ja iudicium nach WLASSAKS eigensten Ausführungen 
(Prozeßgesetze, I§ 2, II §§ r8-2r, vgl. insbes. das. li 35 Anm. 20) gleichfalls hat. 

201) Vgl. oben hinter Anm. 47· 201a) Litiskontestation, 61 Anm. 2. 

201b) WLASSAK, Litiskontestation, 57· Über WLASSAKS Vertragstheorie vgl. 
unten Anm. 49off. 

201•) Vgl. oben hinter Anm. r8gc; ferner unten zu Anm. 21oc. 
201d) BesOnders deutlich diese Vermengung bei R. SoHM, litis contestatio, 2, 3· 

Gegen solche Vermengung von Vergleich •md Schiedsvertrag HELLWIG, Syst. ll, 
§ 260 li 3a. 
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auf das iudicium. Erwahnt ihn also WLASSAK in dem in Rede stehen
den Zusammenhang, so kann es nur sein, weil er darin eine Aussage 
iiber seine "ProzeBobligation" zu finden vermeint. 

Indessen bezieht sich der Satz offensichtlich nicht auf das iudicium 
als "ProzeBobligation" im WLASsAKschen Sinne, sondern auf das iudi
cium als Verfahren 200), auBersten Falles - wenn man ein so1ches eben 
gelten lassen will - als abstraktes "ProzeBverhaltnis" im Sinne der 
modernen ProzeBwissenschaft. Dies erhellt unwiderleglich aus 1. IS § 3 
D. 48, 16, wo "iudicium solvitur" (morte rei) in bezug auf ein iudicium 
publicum gesagt wird, es sich also nicht auf die an Stelle der privatrecht
lichen Forderung tretende "ProzeBobligation" beziehen kann. Auf einem 
anderen Blatt steht, daB das Erl6schen des iudicium, modern gesprochen: 
die Einstellung des Verfahrens 201), natiirlich die Verwirklichung der 
sog. "ProzeBobligation" hindert. 

Bezieht sich aber 1. 58 D. 5, I nicht auf die "ProzeBobligation" im 
WLASsAKschen Sinne, so beziehen sich die iibrigen von WLASSAK201a) 
angefiihrten Stellen nicht auf den Litiskontestationsvertrag im WLAS
sAKschen Sinne. L. 2t § 6 D. 4, 8 und 1. 26 § 2 D. 12,2 beziehen sich 
iiberhaupt nicht auf die Litiskontestation, sondern jene auf das com
promissum, diese auf das iusiurandum. Dnd 1. 6t pro D. 5, I; 1. t3 D. to,3; 
1. 76 § t, 1. 83 § I D. 45, I; 1. 5 §§ 4, 5 D. 6, I; 1. 80 D. 5, I; 1. 27, 1. 172 
§ t D. 50, 17 sind fiir eine moderne prozeBrechtliche Diskussion so lange 
unverwertbar, als nicht quellenkritisch untersucht ist, was in ihnen auf 
Rechnung der byzantinischen Auslegung nach dem Willen zu setzen ist. 

Jedenfalls scheint mir sicher: Wenn und insoweit die Litiskontesta
tion wirklich im Sinne WLASSAKS ein Vert rag ist des Inhalts, daB an 
Stelle des streitigen Anspruchs die "bedingte ProzeBobligation" tritt201b), 
so ist dieser Vertrag kein Kontrakt des ProzeBrechts ("Schieds
vertrag"), so wenig wie die sog. "ProzeBobligation" ein Rechtsverhalt
nis des ProzeBrechts ("ProzeBverhaltnis") ist. Sie ist dann vielmehr in
soweit - wie bereits oben201c) dargelegt - ein den Gegenstand des 
Streits betreffender rna teriellrechtlicher Vertrag, wie die sog. "ProzeB
obligation" - was irn weiteren Verlauf zu zeigen sein wird - ein ma
t eriellrechtliches Rechtsverhaltnis ist. 

Die Bezeichnung der "ProzeBobligation" als ein dem ProzeBrecht 
angeh6riges Rechtsverhaltnis durch WLASSAK und KOSCHAKER, die Be
handlung des das materielle Rechtsverhaltnis regelnden Vertrags, der 
die Litiskontestation nach ihrer Konstruktion ist, als prozes~ualer 
Schiedsvertrag201d) beruht auf dem iiblichen romanistischen Mangel an 

200) Welche Bedeutung ja iudicium nach WLASSAKS eigensten Ausfiihrungen 
(ProzeBgesetze, I § 2, II §§ 18-21, vgl. insbes. das. II 35 Anm. 20) gleichfalls hat. 

201) Vgl. oben hinter Anm. 47. 201&) Litiskontestation, 61 Anm.2. 
201h) WLASSAK, Litiskontestation, 57. Uber WLASSAKS Vertragstheorie vgl. 

unten Anm. 490ff. 
201C) Vgl. oben hinter Anm. 189c; ferner unten zu Anm. 210C. 
201d) Besonders deutlich diese Vermengung bei R. SOHM, litis contestatio, 2, 3. 

Gegen solche Vermengung von Vergleich 'md Schiedsvertrag HELLWIG, Syst. 11, 
§ 260 II 3a. 



38 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

Differenzierung der prozessualen und materiellen, der publizistischen 
und privatrechtliehen Elemente im Aktionenrecht202). BEKKER203) zu
folge sind nach der Litiskontestation drei Ansprüche vorhanden: "a) der 
alte, in dem früheren "dare oportere" enthaltene Anspruch204) (das 
Leistensollen, die res de qua agitur), wo dieser wenigstens seine Zahl
barkeit gerettet hat; b) der noch unfertige (bedingte), aber mit der 
Litiskontestation doch bereits in die Welt gesetzte Anspruch, der durch 
das Judikat festgestellt und umgrenzt werden und von da ab mit der 
actio iudicati zu verfolgen sein wird; c) der Anspruch auf aktive Mit
wirkung des Beklagten zum Zustandekommen des Judikats", m. a.W. 
auf Erfüllung der "Defensionspflicht" des Beklagten. Entsprechend 
enthält nach PERNICE205) die durch die Litiskontestation unter den 
Parteien begründete "Prozeßobligation", das "condemnari oportere", 
einmal eine gegenwärtige, unbedingte, nicht privat- oder materiell
rechtliche Pflicht des Beklagten zum Prozeßbetriebe (die Defensions
pflicht), sodann eine künftige, mögliche (schwebende) Pflicht des Be
klagten zum eigentlichen condemnari, die den echten Inhalt des iudicio 
contrahi (1. 3 § II D. rs, r) ausmache. 

In Wahrheit ist nur das "condemnari oportere" Inhalt des - "con
demnari oportere", d. i. der "Prozeßobligation". Die angebliche "De
fensionspflicht" des Beklagten in iudicio, selbst wenn sie - was neuer
dings SECKEL206) überzeugend bestritten hat - bestehen sollte, ist 
nicht Inhalt des "litis contestatione teneri". Und d~r Gipfel der Ver
kehrtheit und Quelle unlöslicher Widersprüche ist, wenn WETZELL 
"Verteidigungspflicht" und "condemnari oportere" überhaupt gleich
setzt2063). Denn einmal besteht die Defensionspflicht unstreitig in 
erster Linie (richtiger Ansicht nach allein) in der Pflicht zur Übernahme 
des iudicium, zur Mitwirkung bei der Litiskontestation; sie kann also 
keinesfalls der typische Inhalt des iudicium sein. Sodann aber ist 
diese Pflicht ganz unabhängig von einer zugrunde liegenden actio oder 
obligatio207) - sehr bezeichnend heißt es bei GAms III r8o nicht: ante 

202) Vgl. schon oben Anm. 179. 
203) Akt. II 178/9. 204) Vgl. schon oben Anm. So, 81. 
206) ZRG. V 51 ff. 
206) Haftung, 55 Anm. 3 a. E., 41 Anm. z. Vgl. darüber unten hinter Anm. zg8. 
206&) 128. S. 129 wird nämlich der Inhalt der "Verteidigungspflicht" in der 

Verpflichtung des Beklagten gesucht, "die Verurteilung durch sein Verhalten 
nicht unmöglich zu machen"(!). Bedenklich auch BEKKER, Konsumtion, 298. 

207) Vgl. schon BRINZ, Einlassungszwang, 17off.; BüLow, Z. XXXI 258 
Anm. 4; DEGENKOLB, gff., 13 Anm. 2, 38ff., 40 Anm. 2; GElB, 159; LENEL, 
Exceptio, 31; PL6sz, IIff.; SOHM, bei GRÜNHUT IV 464ff.; THON, 248; WAcH, 
bei GRÜNHUT VI 557; VII 147; vgl. übrigens BEKKER selbst, Akt. I 15 (unten 
hinter Anm. 244 und in Anm. 249); auch ScHUTZ, 43· Die Pflicht zur Übernahme 
des iudicium ist von einer "Bescheinigung", also in letzter Linie "Existenz" 
(vgl. GoLDSCHMIDT, Mat. JustR., 24 zu Anm. 122) des Aktionstatbestandes un
abhängig, mag man die prätorisehe Befugnis zur denegatio actionis nun für un
beschränkt (ScHOTT I 124; II 18) oder nur bei liquidem Sachverhalt Platz grei
fend (MEWALDT, 57ff.) ansehen. Denn für die prätorisehe da tio actionis bestanden 
unstreitig keine Beschränkungen (MEWALDT, 63; nicht ganz klar LEIST, Art. 
dare actionem). 

38 Die Lehre yom ProzeBrechtsverhaltnis. 

Differenzierung der prozessualen und materiellen, der publizistischen 
und privatrechtlichen Elemente im Aktionenrecht202). BEKKER203) zu
folge sind nach der Litiskontestation drei Anspriiche vorhanden: "a) der 
alte, in dem friiheren "dare oportere" enthaltene Anspruch204) (das 
Leistensollen, die res de qua agitur), wo dieser wenigstens seine Zahl
barkeit gerettet hat; b) der noch unfertige (bedingte), aber mit der 
Litiskontestation doch bereits in die Welt gesetzte Anspruch, der durch 
das Judikat festgestellt und umgrenzt werden und von da ab mit der 
actio iudicati zu verfolgen sein wird; c) der Anspruch auf aktive Mit
wirkung des Beklagten zum Zustandekommen des Judikats", m. a.W. 
auf ErfiiUung der "Defensionspflicht" des Beklagten. Entsprechend 
enthalt nach PERNICE205) die durch die Litiskontestation unter den 
Parteien begriindete "ProzeBobligation", das "condemnari oportere", 
einmal eine gegenwartige, unbedingte, nicht privat- oder materiell
rechtliche Pflicht des Beklagten zum ProzeBbetriebe (die Defensions
pflicht) , sodann eine kiinftige, mogliche (schwebende) Pflicht des Be
klagten zum eigentlichen condemnari, die den echten Inhalt des iudicio 
contrahi (1. 3 § II D. IS, I) ausmache. 

In Wahrheit ist nur das "condemnari oportere" Inhalt des - "con
demnari oportere", d. i. der "ProzeBobligation". Die angebliche "De
fensionspflicht" des Beklagten in iudicio, selbst wenn sie - was neuer
dings SECKEL206) iiberzeugend bestritten hat - bestehen sollte, ist 
nicht Inhalt des "litis contestatione teneri". Dnd d~r Gipfel der Ver
kehrtheit und QueUe unloslicher Widerspriiche ist, wenn WETZELL 
"Verteidigungspflicht" und "condemnari oportere" iiberhaupt gleich
setzt206a). Denn einmal besteht die Defensionspflicht unstreitig in 
erster Linie (richtiger Ansicht nach allein) in der Pflicht zur Dbernahme 
des iudicium, zur Mitwirkung bei der Litiskontestation; sie kann also 
keinesfalls der typische Inhalt des iudicium sein. Sodann aber ist 
diese Pflicht ganz unabhangig von einer zugrunde liegenden actio oder 
obligati0207) - sehr bezeichnend heiBt es bei GAIUS III 180 nicht: ante 

202) Vgl. schon oben Anm. 179. 
203) Akt. II 178/9. 204) Vgl. schon oben Anm. 80, 81. 
200) ZRG. V 51 ff. 
206) Haftung, 55 Anm. 3 a. E., 41 Anm. 2. Vgl. dariiber unten hinter Anm. 298. 
206&) 128. S. 129 wird namlich der Inhalt der "Verteidigungspflicht" in der 

Verpfliehtung des Beklagten gesucht, "die Verurteilung durch sein Verhalten 
nicht unmoglich zu machen"(!). Bedenklich auch BEKKER, Konsumtion, 298. 

207) Vgl. schon BRINZ, Einlassungszwang, 170ff.; BULOW, Z. XXXI 258 
Anm.4; DEGENKOLB, 9ff., 13 Anm.2, 38ff., 40 Anm.2; GEIB, 159; LENEL, 
Exceptio, 31; PL6sz, IIff.; SOHM, bei GRUNHUT IV 464ff.; THON, 248; WACH, 
bei GRUNHUT VI 557; VII 147; vgl. ubrigens BEKKER selbst, Akt. I 15 (unten 
hinter Anm. 244 und in Anm. 249); aueh SCHUTZ, 43. Die Pflicht zur Dbernahme 
des iudicium ist von einer "Bescheinigung", also in letzter Linie "Existenz" 
(vgl. GOLDSCHMIDT, Mat. JustR., 24 zu Anm. 122) des Aktionstatbestandes un
abhangig, mag man die pratorische Befugnis zur denegatio actionis nun fiir un
besehrankt (SCHOTT I 124; II 18) oder nur bei liquidem Sachverhalt Platz grei
fend (MEWALDT, 57ff.) ansehen. Denn fur die pratorische da tio actionis bestanden 
unstreitig keine Beschrankungen (MEWALDT, 63; nicht ganz klar LEIST, Art. 
dare actionem). 
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litem contestatam iudicium suscipere debitorem oportere -; sie 
kann mithin nicht das aus der Umwandlung derselben hervorgegangene 
Erzeugnis sein. Es bleibt späterer Untersuchung vorbehalten, Her
kunft und Art dieser Defensionspflicht zu ermitteln 207a). Scheidet man 
sie aus der durch die Litiskontestation begründeten "Prozeßobligation" 
aus207b), so ergibt sich unzweifelhaft der neuerdings von SECKEL208) -

welcher, im Gegensatz zu den meisten anderen Romanisten, die Schei
dung der prozessualen und materiellen Seite auch für das römische 
Aktionenrecht fordert und festhält 209) - unzweideutig hervorgehobene 
rein materiellrechtliche Charakter des condemnari oportere. 
Es ist daher auch nur cum grano salis richtig, das condemnari oportere 
eine "unfertige", "bedingte", "künftige", "mögliche" oder "schwe
bende" Obligation zu nennen210). Freilich muß dabei ganz außer Be
tracht bleiben, daß für BEKKER210a) das "unfertige", "bedingte" "con
demnari oportere" überhaupt nichts anderes als eine bedingte Judi
katsobligation ist; denn dies ist selbst dann nicht zu billigen, wenn 
man sich mit BEKKER die Quasiobligation aus dem Judikat als schon 
(unfertig oder bedingt) mit der Litiskontestation entstanden vorzu
stellen hätte210b). Abgesehen hiervon entsteht das materielle Recht 
des Klägers auf "condemnari oportere" als solches sofort, fertig und 
unbedingt mit der Litiskontestation, sofern seine Voraussetzung, der 
Tatbestand einer actio (obligatio) existent ist 210c). Die Evidenz211) 

207a) Vgl. unten hinter Anm. 465. 
207b) Man muß eine etwa in iudicio bestehende Defensionspflicht des Be

klagten gerade so aus der "Prozeßobligation" ausscheiden, wie einen Anspruch 
der Parteien gegen den iudex auf pflichtgemäßes Judizieren (KoscHAKER, 3IO, 31I). 

20B) Haftung, 3· Vgl. aber auch schon BucHKA, I I6j; ferner HELLWIG, 
Syst. I § IIO III r. 

209) A. a. 0., bes. Anm. 2 das.; vgl. schon oben Anm. I79· 
210) Dazu noch, außer BEKKER und PERNICE (oben hinter Anm. 204, 205), 

BucHKA, I I65; SECKEL, Haftung, 39 Anm. 2, und die dort Zitierten, insbesondere 
WLASSAK (vgl. schon oben Anm. I89f.). 

21oa) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter b} das.; ebenso BEKKER, Konsumtion, 
293ff., 338; ZRG. XV Ij9. • 

210b) So schon BucHKA, I I6jf6, und die oben in Anm. I89f Angeführten; 
vgl. über diese Frage SECKEL, Haftung, 6 Anm. 6, sowie unten hinter Anm. 304. 
Ganz wie BEKKER schon WETZELL, I29, der aber, um dem "condemnari oportere" 
einen selbständigen Sinn zu wahren, es einfach mit der Defensionspflicht gleich
setzt und damit zu der oben in Anm. 2o6a dargelegten Ungeheuerlichkeit kommt. 

210C) So schon BUCHKA, I I6j. 
211) Darüber, daß dem Mangel der Tatbestandsevidenz keine Bedeutung für 

die Entstehung von (materiellen) Justizrechten in materiellrechtlichem Sinne 
(um die es sich hier - vgl. sofort weiter im Text - handelt) zukommt (so wenig 
wie der unrichtigen Tatbestandsfeststellung - beides verkannt von BEKKER, 
Konsumtion, 303ff.; Akt. II I8I Anm. 22 Nr. 3 und 4; WETZELL, I33/4}, vgl. 
schon WACH, Z. XXXII 3Iff.; GoLDSCHMIDT, MatJustR., 25; VollstrBetr., 26 
Anm. I2; REGLER, Internat. StrafR., I4. Eine tiefere Erfassung des hier zu
grund<: liegenden Dualismus (s. z. B. wieder BINDING, Abhdl. II 283ff.; SCHOETEN
SACK, Rechtsmittel, I2 Anm. I ; Rechtsgang, III 22; BELING, Grenzlinien, 32; 
DEGENKOLB, ZivArch. CIII 398, 402, 407, 408; SAUER, 22, 96ff., 524ff.; KRtl'CK
MANN, Rechtsgang Ill II]; SCHÜLER, 28ff., j2ff.; BLEY, 53ff.; BIEDER, Rechts-
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litem contest at am iudicium suscipere debitorem oportere -; sie 
kann mithin nicht das aus der Umwandlung derselben hervorgegangene 
Erzeugnis sein. Es bleibt spaterer Untersuchung vorbehalten, Her
kunft und Art dieser Defensionspflicht zu ermitteln 207a). Scheidet man 
sie aus der durch die Litiskontestation begriindeten "ProzeBobligation" 
aus207b), so ergibt sich unzweifelhaft der neuerdings von SECKEL208) -
welcher, im Gegensatz zu den meisten anderen Romanisten, die Schei
dung der prozessualen und materiellen Seite auch fUr das romische 
Aktionenrecht fordert und festhalt 209) - unzweideutig hervorgehobene 
rein materiellrechtliche Charakter des condemnari oportere. 
Es ist daher auch nur cum grano salis richtig, das condemnari oportere 
eine "unfertige" , "bedingte" , "kiinftige" , "mogliche" oder "schwe
bende" Obligation zu nennen210). Freilich muB dabei ganz auBer Be
tracht bleiben, daB fUr BEKKER210a) das "unfertige", "bedingte" "con
demnari oportere" iiberhaupt nichts anderes als eine bedingte Judi
katsobligation ist; denn dies ist selbst dann nicht zu billigen, wenn 
man sich mit BEKKER die Quasiobligation aus dem Judikat als schon 
(unfertig oder bedingt) mit der Litiskontestation entstanden vorzu
stellen hatte210b). Abgesehen hiervon entsteht das materielle Recht 
des Klagers auf "condemnari oportere" als solches sofort, fertig und 
unbedingt mit der Litiskontestation, sofern seine Voraussetzung, der 
Tatbestand einer actio (obligatio) existent ist 21Oc). Die Evidenz2H) 

207&) Vgl. unten hinter Anm. 465. 
207b) Man muB eine etwa in iudicio bestehende Defensionspflicht des Be

klagten gerade so aus der "ProzeBobligation" ausscheiden, wie einen Anspruch 
der Parteien gegen den iudex auf pflichtgemaBes Judizieren (KOSCHAKER, 310, 3Il). 

208) Haftung, 3. Vgl. aber auch schon BUCHKA, I 165; femer HELLWIG, 
Syst. I § 1I0 III I. 

209) A. a. 0., bes. Anm.2 das.; vgl. schon oben Anm. 179. 
210) Dazu noch, auBer BEKKER und PERNICE (oben hinter Anm.204, 205), 

BUCHKA, I 165; SECKEL, Haftung, 39 Anm. 2, und die dort Zitierten, insbesondere 
WLASSAK (vgl. schon oben Anm. 189f.). 

210&) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter b) das.; ebenso BEKKER, Konsumtion, 
293ff., 338; ZRG. XV 159. • 

210b) So schon BUCHKA, I 165/6, und die oben in Anm. 189f Angefuhrten; 
vgl. uber diese Frage SECKEL, Haftung, 6 Anm. 6, sowie unten hinter Anm. 304. 
Ganz wie BEKKER schon WETZELL, 129, der aber, urn dem "condemnari oportere" 
einen selbstandigen Sinn zu wahren, es einfach mit der Defensionspflicht gleich
setzt und damit zu der oben in Anm. 206a dargelegten Ungeheuerlichkeit kommt. 

21OC) SO schon BUCHKA, I 165. 
211) Daruber, daB dem Mangel der Tatbestandsevidenz keine Bedeutung fur 

die Entstehung von (materiellen) Justizrechten in materiellrechtlichem Sinne 
(urn die es sich hier - vgl. sofort weiter im Text - handelt) zukommt (so wenig 
wie der unrichtigen Tatbestandsfeststellung - beides verkannt von BEKKER, 
Konsumtion, 303ff.; Akt. II 181 Anm. 22 Nr. 3 und 4; WETZELL, 133/4), vgl. 
schon WACH, Z. XXXII 3Iff.; GOLDSCHMIDT, MatJustR., 25; VollstrBetr., 26 
Anm.12; HEGLER, Intemat. StrafR., 14. Eine tiefere Erfassung des hier zu
grund;: liegenden Dualismus (s. z. B. wieder BINDING, Abhdl. II 283ff.; SCHOETEN
SACK, Rechtsmittel, 12 Anm. I; Rechtsgang, III 22; BELING, Grenzlinien, 32; 
DEGENKOLB, ZivArch. eIlI 398, 402, 407, 408; SAUER, 22, 96ff., 524ff.; KRtl'CK
MANN, Rechtsgang III II7; SCHULER, 28ff., 52ff.; BLEY, 53ff.; BIEDER, Rechts-
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dieses Tatbestandes ("si paret" ... ), ebenso wie die sonstigen prozessu
alen Schicksale der res in iudicium deducta (z. B. causa cadere, iudex 
male absolvit, Prozeßverjährung212)) berühren als solche nur die Rea
lisierbarkeit jenes materiellen Rechts 213). Diese also nur kann als 
"bedingt" oder "schwebend" angesehen werden 214). 

Erweist sich danach der materiellrechtliche Charakter des "condem
nari oportere" - für das daher der Ausdruck "Prozeßobligation", nach 
SECKELs215) treffender Bemerkung, mindestens nicht förderlich ist und 
besser vermieden wird -', so deckt es sich andererseits nicht mit der 
res in iudicium deducta, d. h. dem BEKKERschen "Anspruch" 21 6) (so -

philosophie, 66o) erhoffe ich von der in dieser Schrift unternommenen Kritik 
des prozessualen Denkens. Vgl. insbesondere unten zu Anm. 1379. 

212) Beispiele BEKKERS, Akt. Il I8I Anm. 22 Nr. 3· Vgl. aber auch oben 
vor Anm. 201. 

213) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Beiträge, 8 (u4) Anm. 2; auch oben hinter 
Anm. 201; Verwandtes bei KRüCKMANN, Rechtsgang III r r6ff. Dahingestellt 
kann vor der Hand - vgl. aber unten zu Anm. 334 - bleiben, ob die Reali
sierung des Rechts auf "condemnari oportere" dasselbe als "Anspruch", ins
besondere als "verhaltener Anspruch" (LANGHEINEKEN, Anspruch, rorff.), oder 
als "Gestaltungsrecht" erweist. Vgl. hierzu einerseits HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 
2ojr; GROSSE, Z. XXXVI u8; unten Anm. 79oa; andererseits SECKEL, Gestal
tungsrechte, 249 Anm. r; Haftung, 41 Anm. 5; GOLDSCHMIDT, MatJustR., 9, 
ro, 36; MEWALDT, 105; WEISMANN, I§ 20 zu Anm. 6; unten zu Anm. 334 (sämt
lich in bezug auf das vorprozessuale Klagrecht). Auch für dieses Problem gilt 
bis zu einem gewissen Grade das soeben in Anm. 2 I I a. E. Gesagte; vgl. unten 
hinter Anm. r382b. 

214) Der Mangel an (selbständiger) Klagbarkeit, der dem "litis contestatione 
teneri" anhaftet und anscheinend zunächst ein Interregnum in der adjektizischen 
Haftung zur Folge gehabt hat (vgl. darüber SEcKEL, Haftung, 37ff.), dürfte 
m. E. nicht so sehr in der "Unfertigkeit" (SECKEL, 39/4o), als in dem rein ma
terielljustizrechtlichen, des "dare oportere" darbenden Charakter dieser Haf
tungsobligation begründet sein. Das (bloße) "litis contestatione teneri" eines 
Dritten kann eben deshalb nicht durch neue Klage, sondern in der Tat nur 
durch Translationszwang verwirklicht werden (SEcKEL, 42ff., 47ff.), "quia inuti
liter intendo dari mihi oportere, quia litis contestatione dari oportere desiit" 
(GAr IV 18I; SECKEL, 37/8), und es andererseits keine intentio auf condemnari 
oportere gibt (so mit Recht EISELE, Beitr. 139 Anm. 58; SECKEL, 39 Anm. 2 a. E., 
43 Anm. I; anders KoscHAKER, I97 Anm. 3; ZRG. XXIX 514); dazu noch unten 
vor Anm. 264 b, 269, in Anm. 304, sowie hinter Anm. 308. Anders, wenn der 
Dritte, wie in 1. 8 § 3 D. 46, I; l. 50 § 2 D. 15, I, auch nach der Litiskontestation 
für .,dare oportere" haftet, weil seiner Haftung die post litem contestatam übrig 
bleibende Naturalobligation zugrunde liegt (SECKEL, 40 Anm. 6). In dern'selben 
Sinne bemerkt denn auch SECKEL (40), daß "die Klaglosigkeit des condemnari 
oportere ... eine Folge der Ausübung gerade des Klagrechts" gewesen sei. (Ähn
liche Gedankengänge bei WINDSCHEID-KIPP, I § I24 Anm. I). Es dürfte indessen 
gerade deshalb mehr zur Klärung beitragen, wenn man - anders als SECKEL, 
39, 40 - nicht so sehr die "Klaglosigkeit" des condemnari oportere als vielmehr 
seine "Schuld-(Anspruchs-)losigkeit", m. a. W. das Fehlen eines dare (facere) 
oportere betont. Sie ist es, die das selbständige Einklagen des condemnari 
oportere gegen den adjektizisch haftenden Dritten hindert. Die Römer kannten 
eben- anders als wir (vgl. GoLDSCHMIDT, Beiträge, 31 [137]) - keine "anspruchs
losen Verurteilungsklagen". 

215) Haftung, 3 Anm. 2. 
216) Vgl. oben hinter Anm. 204, unten vor Anm. 238, auch oben in Anm. So, 81. 
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dieses Tatbestandes ("si paret" ... ), eben so wie die sonstigen prozessu
alen Schicksale der res in iudicium deduct a (z. B. causa cadere, iudex 
male absolvit, ProzeBverjahrung212)) beriihren als solche nur die Rea
lisierbarkeit jenes materiellen Rechts 213). Diese also nur kann als 
"bedingt" oder "schwebend" angesehen werden 214). 

Erweist sich danach der materiellrechtliche Charakter des "condem
nari oportere" - fUr das daher der Ausdruck "ProzeBobligation", nach 
SECKELS215) treffender Bemerkung, mindestens nicht forderlich ist und 
besser vermieden wird -', so deckt es sich andererseits nicht mit der 
res in iudicium deducta, d. h. dem BEKKERschen "Anspruch"216) (so -

philosoph ie, 660) erhoffe ieh von der in dieser Schrift unternommenen Kritik 
des prozessualen Denkens. Vg1. insbesondere unten zu Anm. 1379. 

212) Beispiele BEKKERS, Akt. II lSI Anm.22 Nr. 3. Vgl. aber auch oben 
vor Anm. 201. 

213) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Beitrage, S (1I4) Anm. 2; auch oben hinter 
Anm. 201; Verwandtes bei KRUCKMANN, Rechtsgang III II6ff. Dahingestellt 
kann vor der Hand - vgl. aber unten zu Anm. 334 - bleiben, ob die Reali
sierung des Rechts auf "condemnari oportere" dassel be als "Anspruch", ins
besondere als "verhaltener Anspruch" (LANGHEINEKEN, Anspruch, IOIff.), oder 
als "Gestaltungsrecht" erweist. Vgl. hierzu einerseits HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 
20/1; GROSSE, Z. XXXVI lIS; unten Anm.790a; andererseits SECKEL, Gestal
tungsrechte, 249 Anm. I; Haftung, 41 Anm.s; GOLDSCHMIDT, MatJustR., 9, 
10, 36; MEWALDT, 105; WEISMANN, I § 20 zu Anm. 6; unten zu Anm. 334 (samt
lich in bezug auf das vorprozessuale Klagrecht). Auch fUr dieses Problem gilt 
bis zu einem gewissen Grade das soeben in Anm. 2 [I a. E. Gesagte; vgl. unten 
hinter Anm. I3Szb. 

214) Der Mangel an (selbstandiger) Klagbarkeit, der dem "litis contestatione 
teneri" anhaftet und anscheinend zunachst ein Interregnum in der adjektizischen 
Haftung zur Folge gehabt hat (vgl. darUber SECKEL, Haftung, 37ff.), dUrfte 
m. E. nicht so sehr in der "Unfertigkeit" (SECKEL, 39/40), als in dem rein ma
terielljustizrechtlichen, des "dare oportere" darbenden Charakter dieser Haf
tungsobligation begrUndet sein. Das (blolle) "litis contestatione teneri" eines 
Dritten kann eben deshalb nicht durch neue Klage, sondern in der Tat nUT 
durch Translationszwang verwirklicht werden (SECKEL, 42f£., 47f£.), "quia in uti
liter intendo dari mihi oportere, quia litis contestatione dari oportere desiit" 
(GAl IV lSI; SECKEL, 37/S), und es andererseits keine intentio auf condemnari 
oportere gibt (so mit Recht EISELE, Beitr. 139 Anm. SS; SECKEL, 39 Anm. 2 a. E., 
43 Anm. I; anders KOSCHAKER, 197 Anm. 3; ZRG. XXIX 514); dazu noch unten 
vor Anm. 264 b, 269, in Anm. 304, sowie hinter Anm. 30S. Anders, wenn der 
Dritte, wie in 1. S § 3 D. 46, I; 1. 50 § 2 D. IS, I, auch nach der Litiskontestation 
fUr "dare oportere" haftet, weil seiner Hattung die post litem contestatam Ubrig 
bleibende Naturalobligation zugrunde liegt (SECKEL, 40 Anm. 6). In dern'selben 
Sinne bemerkt denn auch SECKEL (40), daJ3 "die Klaglosigkeit des condemnari 
oportere ... eine Folge der Ausiibung gerade des Klagrechts" gewesen sei. (Ahn
liche Gedankengange bei WINDSCHEID-KIPP, I § 124 Anm. I). Es dUrfte indessen 
gerade deshalb mehr zur Klarung beitragcn, wenn man - anders als SECKEL, 
39, 40 - nicht so sehr die "Klaglosigkeit" des condemnari oportere als vielmchr 
seine "Schuld-(Anspruchs-)losigkeit", m. a. W. das Fehlen eines dare (facere) 
oportere betont. Sie ist es, die das selbstandige Einklagen des condemnari 
oportere gegen den adjektizisch haftenden Dritten hindert. Die Romer kannten 
eben - anders als wir (vg1. GOLDSCHMIDT, Beitrtige, 31 [I37J) - keine "anspruchs
losen Verurteilungsklagen". 

215) Haftung, 3 Anm. 2. 
216) Vg1. oben hinter Anm. 204, unten vor Anm. 23S, auch oben in Anm. So, 81. 
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wenig klar und folgerichtig2-17) - BEKKER, ferner KoscHAKER 218), 

weiter HELLWIG219), gelegentlich aber auch SECKEL220)). Wiederum 221) 

kann dahingestellt bleiben, ob eine Scheidung von actio und res de qua 
agitur im Sinne BEKKERS oder von actio und obligatio im Sinne HELL
WIGs und wohl auch SECKELs222) dem römischen Rechte gemäß ist. 
Gerade wenn sie es ist, fällt das in dem "dare oportere" steckende 
Leistensollen aus der Sphäre des "condemnari oportere" heraus. Es 
fristet nach der Li tiskon testa tion sein Leben als Na turalo bliga tion, die 
"in litem translata non est" (1. 5o§ 2 D. 15, r; 1. 8 §3D. 46, r) 223). Es 
ist daher reimte Fiktion, wenn BEKKER, der letzteres selbst anerkennt 224), 

doch seinem "Anspruch" die Eigenschaft zuschreibt, im Gegensatz zu 
der dem Verfahren in iure zugrunde liegenden actio, Gegenstand des 
Verfahrens in iudicio, eben "res de qua agitur" zu sein225). So ist denn 
auch die von BEKKER angenommene Defensionspflicht des Beklagten 
in iudicio226) kein Ausfluß des "Anspruches", sondern die Fortsetzung 
der nach BEKKER227) das "actione teneri" ausmachenden Verbindlich
keit des Beklagten zur Übernahme des iudicium. Und selbst wenn man 
mit BEKKER den daneben durch die Litiskontestation erzeugten "un
fertigen", "bedingten" Anspruch228) im wesentlichen nur als bedingte 
Judikatsobligation auffaßt 229), so bleibt auch er, als bedingtes "iudi
catum facere oportere", verschieden von der "origo iudicii" (1. 3 § I I 

D. 15, r), dem alten "AnspJ;uch", der in dem "dare opo:itere" steckt230). 

Auf der anderen Seite fällt nach BEKKERs Ausführungen231) in das Ver
fahren in iure die Prüfung des "dare oportere", das den "Anspruch" 
wenigstens in seiner Richtung gegen den Beklagten, das Leistensollen, 
umfaßt 232). Freilich schwankt der BEKKERsche Anspruchsbegriff hin 
und her. Bald fällt er aus der durch actio erzwingbaren obligatio233) 

heraus 234) und ist das (in iudicio erzwingbare) Recht auf die Leistung 

217) Man vergleiche Akt. I 13/4 mit Akt. II 17Sj9; Näheres unten hinter 
Anm. 223. 

218) S. 309 (kaum im Einklang mit oben Anm. 194). Ahnlieh wie KoscHAKER 
GEIB, 225 Anm. 2 (im Gegensatz zu oben Anm. 194). 

219) Syst. I § I ro III r. 
220) Haftung, 3 Anm. 2 (Litis contestatione teneri = "rechtshängiger An

spruch"). Völlig zutreffend dagegen SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium Nr. 3 a 
(unten Anm. 243). 

221) Vgl. schon oben hinter Anm. So. 
222) Vgl. oben Anm. So. 
223) SECKEL, Haftung, 37 Anm. 4· Vgl. freilich KosCHAKER, 309ff.; dazu 

unten Anm. 2S7. 
224) Akt. II 17S; oben hinter Anm. 204 unter a). 
225) Akt. I S Anm. r, 13/4. 
226) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter c). 
227) Akt. I 5, 15, li 175/6. 
228) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter b). 
229) Vgl. oben zu Anm. 21oa. 
230) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter a). 231) Akt. li 175ff. 
232) Akt. II 176; oben hinter Anm. 204 unter a). 
233) Akt. I 5 ff.; vgl. schon oben Anm. So. 

234) Akt. I 7· 
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wenig klar und folgerichtig2.17) - BEKKER, ferner KOSCHAKER 218), 
weiter HELLWIG219), gelegentlich aber auch SECKEL220)). Wiederum 221) 
kann dahingestellt bleiben, ob eine Scheidung von actio und res de qua 
agitur im Sinne BEKKERS oder von actio und obligatio im Sinne HELL
WIGS und wohl auch SECKELS222) dem romischen Rechte gema13 ist. 
Gerade wenn sie es ist, fallt das in dem "dare oportere" steckende 
Leistensollen aus der Sphare des "condemnari oportere" hcraus. Es 
fristet nach der Li tiskon testa tion sein Leben als N a turalo bliga tion, die 
"in litem translata non est" (1. 50 § 2 D. IS, I; 1. 8 § 3 D. 46, 1)223). Es 
ist daher reimte Fiktion, wenn BEKKER, der letzteres selbst anerkennt224), 
doch seinem "Anspruch" die Eigenschaft zuschreibt, im Gegensatz zu 
der dem Verfahren in iure zugrunde liegenden actio, Gegenstand des 
Verfahrens in iudicio, eben "res de qua agitur" zu sein225). So ist denn 
auch die von BEKKER angenommene Defensionspflicht des Beklagten 
in iudici0226) kein Ausflu13 des "Anspruches", sondern die Fortsetzung 
der nach BEKKER227) das "actione teneri" ausmachenden Verbindlich
keit des Beklagten zur Dbernahme des iudicium. Und selbst wenn man 
mit BEKKER den dane ben durch die Litiskontestation erzeugten "un
fertigen", "bedingten" Anspruch228) im wesentlichen nur als bedingte 
Judikatsobligation auffa13t 229), so bleibt auch er, als bedingtes "iudi
catum facere oportere", verschieden von der "origo iudicii" (1. 3 § I I 

D. IS, I), dem alten "Anspl,"uch", der in dem "dare oportere" steckt230). 
Auf der anderen Seite falIt nach BEKKERS Ausfiihrungen231) in das Ver
fahren in iure die Prufung des "dare oportere", das den "Anspruch" 
wenigstens in seiner Richtung gegen den Beklagten, das Leistensollen, 
umfa13t 232). Freilich schwankt der BEKKERsche Anspruchsbegriff hin 
und her. Bald fallt er aus der durch actio erzwingbaren obligati0233) 
heraus 234) und ist das (in iudicio erzwingbare) Recht auf die Leistung 

217) Man vergleiche Akt. I 13/4 mit Ald. II 178/9; Naheres unten hinter 
Anm.223. 

218) S. 309 (kaum im Einklang mit obcn Anm. 194). Ahnlich wie KOSCHAKER 
GEIB, 225 Anm. 2 (im Gegensatz zu oben Anm. 194). 

219) Syst. I § lIO III 1. 

220) Haftung, 3 Anm. 2 (Litis contestatione teneri = "rechtshangiger An
spruch"). Vollig zutreffend dagegen SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium Nr. 3 a 
(unten Anm.243). 

221) Vgl. schon oben hinter Anm. 80. 
222) Vgl. oben Anm. 80. 
223) SECKEL, Haftung, 37 Anm. 4. Vgl. freilich KOSCHAKER, 309ff.; dazu 

lInten Anm. 287. 
224) Akt. II 178; oben hinter Anm. 204 unter a). 
225) Akt. I 8 Anm. 1, 13/4. 
226) Vgl. oben hinter Anm. 204 linter c). 
227) Akt.I 5, IS, II 175/6. 
228) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter b). 
229) Vgl. oben zu Anm. 2Ioa. 
230) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter a). 231) Akt. II 175ff. 
232) Akt. II 176; oben hinter Anm. 204 unter a). 
233) Akt. I 5 ff.; vgl. schon oben Anm. 80. 
234) Akt. I 7. 
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oder das beizutreibende Surrogat derselben 235) (also wohl auch die erst 
bedingte und dann unbedingte Judikatsobligation); bald ist er gerade 
der Kern des "dare oportere" 236), das post litem contestatam außer
halb des iudicium regelmäßig als reine Naturalobligation weiterlebt237). 

Der Anspruch schillert auch sonst in allen Farben, da er, außer dem 
privatrechtliehen Recht gegen den Beklagten auf die Leistung, auch 
noch das publizistische Recht des Klägers gegen den iudex auf Aner
kennung seines Verhältnisses zum Beklagten enthalten, in dieser letz
teren Erscheinungsform freilich unerzwingbar sein soll (nur daß, nicht 
daß er dem Kläger gemäß urteile, könne dieser vom iudex erzwingen238)). 
Also schlimmste Vermischung privatrechtlicher und publizistischer, 
materieller und prozessualer Elemente! ScuoTT239 ) dürfte ins Schwarze 
getroffen haben, wenn er die Vermutung ausspricht, daß BEKKERs "res 
de qua agitur" nichts als der "Anspruch" im prozessualen Sinne240) sei. 

Tatsächlich ist das "condemnari oportere" wesensgleich mit der 
actio, ja es ist nichts anderes als der eigentliche Inhalt der 
actio. Sieht man von der formellen Bedeutung von actio=Handlung, 
Spruch, Prozeßmittel241) ab, und läßt man die ein Problem für sich bil
dende amtsrechtliche 242) Abhängigkeit der actio hier außer Betracht, 
so läßt sich die actio (iudicium) definieren als die materielljustiz
rechtliche Befugnis, die Verurteilung eines anderen zu be
treiben, m. a. W. das "condemnari oportere" eines anderen 
d urchzusetzen243). 

Dies bedarf ausführlicher Rechtfertigung. 
Daß die römische actio "Klagrecht", nicht "Anspruch" ist, 

kann nach der berühmten celsinischen Definition (1. sr D. 44, 7; pr. 
Inst. 4, 6) nicht bezweifelt werden 244). Andererseits ist sie nicht ein 

2:15) .-\kt. I I 5· 
236) .-\kt. II 175/6. Gegen den hier bei BEKKER klaffenden Widerspruch ~ 

der entsprechend (s. unten Anm. 249) bei seiner Bestimmung des actio-Begriffes 
wiederkehrt-, vgl. schon DEGENKOLB, 13 Anm. 2, 40 Anm. 2; SOHM, bei GRÜN-
HUT IV 465 Anm. r6. 237) Akt. II 178. 

238) Akt. I I 5· 
239) II, 78. Vgl. auch HuGo KRÜGER, ZRG. 29 (42), 378ff.; HELLWIG, Lehrb. 

III 227. 240) Über diesen vgl. unten zu Anm. II72c. 
241) Vgl. darüber insbesondere vVLASSAK, Art. Actio, 303ff. 
242) Vgl. unten zu Anm. 841. 
243) Im wesentlichen übereinstimmend definiert SECKEL-HEUMANN, Art. 

ludicium, Nr. 3a, iudicium u. a. als "das materielljustizrechtliche Recht zur 
Begründung und siegreichen Durchführung des künftigen Prozeßrechtsverhält
nisses (der sogenannten Prozeßobligation), ungefähr= actio". Vgl. aber auch 
LENEL, Exzept. 24 ff.; DERNBURG, I § I 14 Anm. 4; SCHUTZ, 26, 31, 33; LEVY, 
58 ff., 8z. 

244) Vgl. schon HöLDER, Z. XXIX 57, der indessen (unscharf) meint: "Ob 
ich spreche vom Rechte gerichtlicher Durchsetzung eines Privatrechtsanspruches 
oder vom Privatrechtsanspruch als einem gerichtlich durchsetzbaren, ist das
selbe". vVie HöLDER GElB, 159. Im Sinne von "gerichtlich durchsetzbarer Privat
rechtsanspruch" wird die actio meist aufgefaßt, so von AFFOLTER, Z. XXXI 
457/8; R. LEONHARD, Z. XV 335; REGELSBERGER, §52 Anm. z; ScHOTT I, 144; 
\VLASSAK, Art. Actio, 306; in der Hauptsache auch von BüLow, Z. XXXI 258 
Anm. 4; HELLWIG, Syst. 1 § I ro Ill I; MEWALDT, IOO; VVENDT, § 86; \-\'IND-
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oder das beizutreibende Surrogat derselben 235) (also wohl auch die erst 
bedingte und dann unbedingte Judikatsobligation); bald ist er gerade 
der Kern des "dare oportere"236), das post litem contest at am auJ3er
halb des iudicium regelmaJ3ig als reine N aturalobligation weiterlebt 237). 
Der Anspruch schillert auch sonst in allen Farben, da er, auJ3er dem 
privatrechtlichen Recht gegen den Beklagten auf die Leistung, auch 
noch das publizistische Recht des Klagers gegen den iudex auf Aner
kennung seines Verhaltnisses zum Beklagten enthalten, in dieser letz
teren Erscheinungsform freilich unerzwingbar sein solI (nur daJ3, nicht 
daJ3 er dem Klager gemaJ3 urteile, k6nne dieser vom iudex erzwingen238)). 
Also schlimmste Vermischung privatrechtlicher und publizistischer, 
materieller und prozessualer Elemente! SCHOTT239 ) diirfte ins Schwarze 
getroffen haben, wenn er die Vermutung ausspricht, daJ3 BEKKERS "res 
de qua agitur" nichts als der "Anspruch" im prozessualen Sinne240) sei. 

Tatsachlich ist das "condemnari oportere" wesensgleich mit der 
actio, ja es is t nich ts anderes als der eigen tliche I nhalt der 
actio. Sieht man von der formellen Bedeutung von actio=Handlung, 
Spruch, ProzeJ3mitteP41) ab, und laJ3t man die ein Problem fUr sich bil
dende amtsrechtliche 242) Abhangigkeit der actio hier auJ3er Betracht, 
so laJ3t sich die actio (iudicium) definieren als die materielljustiz
rechtliche Befugnis, die Verurteilung eines anderen zu be
treiben, m. a. W. das "condemnari oportere" eines anderen 
d urchzusetzen243). 

Dies bedarf ausfUhrli"cher Rechtfertigung. 
DaJ3 die r6mische actio "Klagrecht", nicht "Anspruch" ist, 

kann nach der beriihmten celsinischen Definition (I. 5I D. 44, 7; pr. 
lnst. 4, 6) nicht bezweifelt werden 244). Andererseits ist sie nicht ein 

2:l5) .-\kt. I J 5. 
236) .-\kt. II 175/6. Gegen den hier bci BEKKER klaffenden Widerspruch ~ 

del" cntsprcchend (5. unten Anm. 249) bei seiner Bestimmung des actio-Begriffes 
wicdcrkehrt -, vgl. schon DEGENKOLB, 13 Anm. 2,40 Anm. 2; SOHM, bei GRUN-
HUT IV 465 Anm. 16. 237) Akt. II 178. 

238) Akt. I 15. 
239) II, 78. Vgl. auch HUGO KRUGER, ZRG. 29 (42), 378ff.; HELLWIG, Lehrb. 

III 227. 240) Uber diesen vgl. unten zu Anm. 1172C. 
241) Vgl. dariiber insbesondere VVLASSAK, Art. Actio, 303ff. 
242) Vgl. unten zu Anm. 84J. 
243) 1m wesentlichen iibereinstimmend definiert SECKEL-HEUMANN, Art. 

Iudicium, 1'\r. 3a, iudicium u. a. als "das materielljustizrechtliche Recht zur 
Begriindung und siegreichen Durchfiihrung des kiinftigen ProzeBrechtsverhalt
nisses (der sogenannten ProzeBobligation), ungefiihr = actio". Vgl. aber auch 
LENEL, Exzept. 24ff.; DERNBURG, I § 114 Anm.4; SCHUTZ, 26, 31, 33; LEVY, 
58 ff., 8z. 

244) Vgl. schon HOLDER, Z. XXIX 57, der indessen (unscharf) meint: "Ob 
ich spreche vom Rechte gerichtlichcr Durchsetzung eines Privatrechtsanspruches 
oder vom Privatrechtsanspruch als einem gerichtlich durchsetzbaren, ist das
selbe". vVic HOLDER GEIB, 159. 1m Sinne von "gerichtlich durchsetzbarer Privat
rechtsanspruch" wird die actio meist aufgefaBt, so von AFFOLTER, Z. XXXI 
457/8; R. LEONHARD, Z. XV 335; REGELSBERGER, § 52 Anm. 2; SCHOTT I, 144; 
\VLASSAK, Art. Actio, 306; in der Hauptsachc auch von BULOW, Z. XXXI 258 
Anm.4; HELLWIG, Syst.l §rro lIT 1; MEWALDT, roo; VVENDT, §86; 'WIND-
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gleichzeitig publizistisches Recht gegen den Magistrat auf Einsetzung 
des iudicium und privatrechtliches Recht gegen den in ius Vozierten 
auf Übernahme des iudicium, in beiderlei Eigenschaft also allein und 
alleiniger Gegenstand des Verfahrens in iure245). Es kann hier245a) da
hingestellt bleiben, ob die bezeichneten oder ihnen ähnliche Ansprüche 
im römischen Recht, sei es begrifflich verbunden oder getrennt, vorkom
men. In der actio suchen wir sie jedenfalls vergebens246). Denn diese 
ist geknüpft an die Existenz des Tatbestandes, dessen bloße Be
hauptung in aller Regel genügt, den Magistrat zur Einsetzung und 
den in ius Vozierten zur Übernahme des iudicium zu verpflichten247). 
Wenn das prätorisehe Edikt mitunter (vgl. z. B. l. I §I D. 4, 3) die 
"datio iudicii" ("actionis") von der bloßen Behauptung ("dicentur") 
des zur Kondemnation erforderlichen Tatbestandes abhängig macht248), 
so beweist das nur, daß an der betreffenden Ediktsstelle actio (iudicium) 
einfach die formelle Bedeutung24Sa) = Formel hat24Sb), was auch dem 
empirischen Begriff der magistratischen "datio" actionis allein ent
spricht2480). Und wenn umgekehrt die Defensionspflicht von den Ro
manisten 249) meist als Inhalt des existenten materiellen Rechts vor
gestellt wird, so beruht das auf der sattsam gerügten Unzulänglichkeit 
der Scheidung prozessualer und materieller Elemente in der Wissen-

scHEID, Actio I und II; WINDSCHEID-KIPP, I § 44· Über 'VINDSCHEIDS Auf
fassung vgl. noch unten vor Anm. 348. 

245) So BEKKER, Akt. I I5, IJ/4. sowie die weiteren oben in Anm. Sr zitierten 
Stellen. In der Hauptsache zustimmend MuTHER, KritVSch. XV 435; PL6sz, 
IJff., 20. 

245&) Vgl. aber unten zu Anm. 444 b und 465. 
246) So besonders LENEL, Except. 24ff.; ScHOTT, I 143 ff.; THON, 248; WIND

SCHEID-KIPP, I § 44 Anm. 5; WLASSAK, Prozeßges. I 72ff., II ro, 355ff.; Art. 
Actio, 307; ZRG. XXXIII go Anm. r. Anders besonders HASSE. Rhein. Mus. 
VI ro; MuTHER, Actio, 38, 40, 45; KritVSch. XV 435; PL6sz, IJ; SOHM, bei 
GRtiNHUT IV 464ff.; vgl. auch DEGENKOLB, 38 Anm. 4; DERNBURG, I § II4 Nr. 2 
und Anm. 3; Edikt, rogff.; 0. FISCHER, 65; GEIB, 159, 225 Anm. 2; KLING
MÜLLER, KritVSch. XLVI 275/6; MEWALDT, 101; SCHUTZ, 26ff.; WENDT, §86. 

247) Vgl. insbesondere LENEL, Except., 30; auch HöLDER, in }HERINGS Jahrb. 
LI 328; ferner aber die oben in Anm. 207 Zitierten, sowie den Text zu Anm. 207. 
Ganz anders unterscheidet LEVY, 83. 

248) Darauf stützen sich insbesondere DEGENKOLB und DERNBURG (an den 
in Anm. 246 zitierten Stellen); vgl. auch ScHUTZ, 30ff. Vgl. aber unten zu 
Anm. 264d, e, 444a, in Anm. 844 a. E. 

248a) Vgl. oben zu Anm. 241. 
248b) Vgl. unten hinter Anm. 264 b; auch LEIST, :n8r; WLASSAK, Litiskon

testation, I5; MEWALDT, g8, 100, Anders wohl SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium, 
Nr. Ja. 

248•) Vgl. über deren Bedeutung unten zu Anm. 366. Vgl. ferner oben 
Anm. 207 a. E. 

249) Vgl. z. B. BEKKER, Akt. II 176 (im Widerspruch mit Akt. I 7. 15 -
oben hinter Anm. 244); SCHUTZ, 43 (der die Defensionspflicht zunächst für eine 
abstrakte, nach der datio actionis aber für eine konkrete hält, wobei freilich zu 
beachten ist, daß nach ScHuTz im römischen Aktionenrecht das konkrete Recht 
überhaupt nur die Behauptung des Aktionstatbestandes voraussetzt). Gegen 
BEKKER besonders DEGENKOLB, 13 Anm. 2, 40 Anm. 2; SOHM, bei GRÜNHUT 
IV 465 Anm. 16 (s. schon oben Anm. 236); vgl. aber auch die anderen oben in 
Anm. 207 Zitierten. 
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gleichzeitig publizistisches Recht gegen den Magistrat auf Einsetzung 
des iudicium und privatrechtliches Recht gegen den in ius Vozierten 
auf Ubernahme des iudicium, in beiderlei Eigenschaft also allein und 
alleiniger Gegenstand des Verfahrens in iure245). Es kann hier245&) da
hingestellt bleiben, ob die bezeichneten oder ihnen ahnliche Anspriiche 
im r6mischen Recht, sei es begrifflich verbunden oder getrennt, vorkom
men. In der actio suchen wir sie jedenfalls vergebens246). Denn diese 
ist gekniipft an die Existenz des Tatbestandes, dessen bloBe Be
hauptung in aller Regel geniigt, den Magistrat zur Einsetzung und 
den in ius Vozierten zur Ubernahme des iudicium zu verpflichten247). 
Wenn das pratorische Edikt mitunter (vg1. z. B. 1. I § I D. 4, 3) die 
"datio iudicii" ("actionis") von der bloBen Behauptung ("dicentur") 
des zur Kondemnation erforderlichen Tatbestandes abhangig macht248), 
so beweist das nur, daB an der betreffenden Ediktsstelle actio (iudicium) 
einfach die formelle Bedeutung248a) = Formel hat248b), was auch dem 
empirischen Begriff der magistratischen "datio" actionis allein ent
spricht248C). Und wenn umgekehrt die Defensionspflicht von den Ro
manisten 249) meist als Inhalt des existenten materiellen Rechts vor
gestellt wird, so beruht das auf der sattsam geriigten UnzuHi.nglichkeit 
der Scheidung prozessualer und materieller Elemente in der Wissen-

SCHEID, Actio I und II; WINDSCHEID-KIPP, I § 44. Uber 'VINDSCHEIDS Auf
fassung vgl. noch unten vor Anm. 348. 

245) So BEKKER, Akt. I 15, 13/4, sowie die weiteren oben in Anm. 81 zitierten 
Stellen. In der Hauptsache zustimmend MUTHER, KritVSch. XV 435; PL6sz, 
I3ff., 20. 

245&) Vgl. aber unten zu Anm. 444 b und 465. 
246) So besonders LENEL, Except. 24ff.; SCHOTT, I 143 ff.; THON, 248; WIND

SCHEID-KIPP, I § 44 Anm.5; WLASSAK, ProzeJ3ges. I 72ff., II 10, 355ff.; Art. 
Actio, 307; ZRG. XXXIII 90 Anm. 1. Anders besonders HASSE. Rhein. Mus. 
VI 10; MUTHER, Actio, 38, 40, 45; KritVSch. XV 435; PL6sz, 13; SOHM, bei 
GRtiNHuT IV 464ff.; vgl. auch DEGENKOLB, 38 Anm. 4; DERNBURG, I § II4 Nr. 2 
und Anm.3; Edikt, I09ff.; O. FISCHER, 65; GEIB, 159, 225 Anm.2; KLING
MULLER, KritVSch. XLVI 275/6; MEWALDT, 101; SCHUTZ, 26ff.; WENDT, §86. 

247) Vgl. insbesondere LENEL, Except., 30; auch HOLDER, in JHERINGS Jahrb. 
Ll 328; femer aber die oben in Anm. 207 Zitiertcn, sowie den Text zu Anm. 207. 
Ganz anders unterscheidet LEVY, 83. 

248) Darauf stiitzen sich insbesondere DEGENKOLB und DERNBURG (an den 
in Anm. 246 zitierten Stellen); vgl. auch SCHUTZ, 30ff. Vgl. aber unten zu 
Anm. 264d, e, 444a, in Anm.844 a. E. 

248&) Vgl. oben zu Anm. 241. 
248b) Vgl. unten hinter Anm. 264 b; auch LEIST, :n81; WLASSAK, Litiskon

testation, 15; MEWALDT, 98, 100. Anders wohl SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium, 
Nr. 3a. 

2480) Vgl. iiber deren Bedeutung unten zu Anm. 366. Vgl. femer oben 
Anm. 207 a. E. 

249) Vgl. z. B. BEKKER, Akt. II 176 (im Widerspruch mit Akt. I 7, 15 -
oben hinter Anm. 244); SCHUTZ, 43 (der die Defensionspflicht zunachst fiir eine 
abstrakte, nach der datio actionis aber fiir eine konkrete halt, wobei freilich zu 
beachten ist, daJ3 nach SCHUTZ im rom is chen Aktionenrecht das konkrete Recht 
iiberhaupt nur die Behauptung des Aktionstatbestandes voraussetzt). Gegen 
BEKKER besonders DEGENKOLB, 13 Anm.2, 40 Anm.2; SOHM, bei GRUNHUT 
IV 465 Anm. 16 (s. schon oben Anm. 236); vgl. aber auch die anderen oben in 
Anm. 207 Zitierten. 
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schaft des römischen Rechts 250). Tatsächlich erschöpft sich die Be
deutung der actionichtim Verfahren in iure. Nicht nur, daß wer251) -

wenngleich zu Unrecht - die Defensionspflicht für einen Ausfluß des 
existenten materiellen "actione teneri" und zugleich für auch in iudicio 
fortdauernd hält, damit ohne weiteres die actio in iudicium "dedu
ziert" 252), sondern auch das eigentliche "litis contestatione teneri" -
mag man es nun auffassen, wie man immer wi11253) - ist doch jeden
falls die post litem contestatam entstehende "civilis obligatio" (1. 8 § 3 
D. 46, 1) 254), also Ausfluß des "actione teneri" 255). 

Freilich wird seit KELLER256) gelehrt, daß die actio durch die Litis
kontestation konsumiert werde. Indessen diese Lehre ist ein Haupt
schößling der üblichen Vermengung der materiellen und prozessualen 
Wirkungen der Litiskontestation257). Soweit durch die Litiskontestation 
wirklich die actio konsumiert wird, wie gemäß dem "Volksspruch" 258): 

bis de eadem re ne sit actio, gilt die Konsumtion nicht der actio als 
materiellem Recht. Denn die Konsumtion jenes "Volksspruches" 
tritt doch nicht nur dann ein, wenn das materielle Aktionsrecht besteht, 
sondern auch, ja sogar gerade dann, wenn es nicht besteht259), und dem
zufolge die positive (ausschließlich materielle) 260) Wirkung der Litiskon
testation, das "litis contestatione teneri" GAI III 180 nicht eintritt. 
DerenEintritt ist aber das notwendige Korrelat der aufhebenden Wirkung 
der Litiskontestation, insoweit diese aufhebende Wirkung wirklich ein 
materielles Recht betrifft. Gerade in dieser Notwendigkeit bewährt sich 
der quasi-novierende Charakter der Litiskontestation261). Auf der 
anderen Seite ist offenbar, daß die Konsumtion des Volksspruches sich 
nicht anmaßen kann, das materielle Klagrecht selbst zum Untergang 

250) Vgl. oben Anm. 179 und hinter Anm. 202. 
251) Wie BEKKER, Akt. II 176, 178, 179. Dazu schon oben hinter Anm. 204 

unter c) und zu Anm. 226. 
252) Vgl. schon oben hinter Anm. 226. 
253) Vgl. darüber oben Anm. 189f, hinter Anm. 204 unter b), hinter Anm. 205, 

zu Anm. 210a und 229. 254) SECKEL, Haftung, 40 Anm. 6. 
255) Vgl. schon oben hinter Anm. 229. 
256) Litiskontestation, 82ff., 241. 
257) Vgl. schon oben Anm. 179, hinter Anm. 202. 
258) Vgl. GRADENWITZ, in der Festgabe für BEKKER, 1907, 383ff. 
259) Verkannt von BEKKER, Akt. Il 181 Anm. 22 Nr. 4; WETZELL, 133; vgl. 

auch KoHLER, Prozeß, 101. 
260) Vgl. oben hinter Anm. 209. 
261) Verkannt von BEKKER, Akt. I! 181 Anm. 22 Nr. 3; WETZELL, 133; vgl. 

schon oben Anm. 21! (eine Folge des Mangels an Differenzierung von Rechts
existenz und Rechtsevidenz, von materiellrechtlicher und prozessualer Betrach
tungsweise; der richtige Gesichtspunkt leuchtet bei WETZELL, 134, auf: "Denn die 
L. C. hat es nicht bloß mit wirklichen, sondern ebensowohl mit vermeintlichen 
Klagrechten zu tun ... " Und 572: "Da nun, wo ein in Wirklichkeit nicht be
stehendes Klagrecht in iudicium deduziert worden ist, liegt für den Verklagten 
darin, daß er sich auf die konsumierende Wirkung von L .. C. und Urteil berufen 
kann, statt sich von neuem auf eine sachliche Verteidigung einlassen zu müssen, 
nur ein formeller Vorteil; eine wahre Konsumtion (so heißt es dann freilich weiter) 
ist selbstverständlich bloß einem bestehenden Klagrecht gegenüber denkbar." 
Vgl. audh HELLWIG, Syst. I § IIO III I a. E. 
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schaft des r6mischen Rechts 250). Tatsachlich ersch6pft sich die Be
deutung der actio nicht im Verfahren in iure. Nicht nur, daB wer251) -
wenngleich zu Unrecht - die Defensionspflicht fur einen AusfluB des 
existenten materiellen "actione teneri" und zugleich fUr auch in iudicio 
fortdauernd halt, damit ohne wei teres die actio in iudicium "dedu
ziert" 252), sondern auch das eigentliche "litis contestatione teneri" -
mag man es nun auffassen, wie man immer will253) - ist doch jeden
falls die post litem contestatam entstehende "civilis obligatio" (l. 8 § 3 
D. 46,1)254), also AusfluB des "actione teneri"255). 

Freilich wird seit KELLER256) gelehrt, daB die actio durch die Litis
kontestation konsumiert werde. Indessen diese Lehre ist ein Haupt
sch6Bling der ublichen Vermengung der materiellen und prozessualen 
Wirkungen der Litiskontestation257). Soweit durch die Litiskontestation 
wirklich die actio konsumiert wird, wie gemaB dem "Volksspruch"258): 
bis de eadem re ne sit actio, gilt die Konsumtion nicht der actio als 
rna teriellem Recht. Denn die Konsumtion jenes "Volksspruches" 
tritt doch nicht nur dann ein, wenn das materielle Aktionsrecht besteht, 
sondern auch, ja sogar gerade dann, wenn es nich t besteht259), und dem
zufolge die positive (ausschlieBlich materielle) 260) Wirkung der Litiskon
testation, das "litis contestatione teneri" GAl III 180 nicht eintritt. 
DerenEintritt ist aber das notwendige Korrelat der aufhebenden Wirkung 
der Litiskontestation, insoweit diese aufhebende Wirkung wirklich ein 
materielles Recht betrifft. Gerade in dieser Notwendigkeit bewahrt sich 
der quasi-novierende Charakter der Litiskontestation261). Auf der 
anderen Seite ist offenbar, daB die Konsumtion des Volksspruches sich 
nicht anmaBen kann, das materielle Klagrecht selbst zum Untergang 

250) Vgl. oben Anm. 179 und hinter Anm. 202. 
251) Wie BEKKER, Akt. II 176, 178, 179. Dazu schon oben hinter Anm. 204 

unter c) und zu Anm. 226. 
252) Vgl. schon oben hinter Anm. 226. 
253) Vgl. daruber oben Anm. 189f, hinter Anm. 204 unter b). hinter An111. 205, 

zu Anm. 210a und 229. 254) SECKEL, Haftung, 40 An111. 6. 
255) Vgl. schon oben hinter Anm. 229. 
256) Litiskontestation, 82ff., 241. 
257) Vgl. schon oben Anm. 179, hinter Anm. 202. 
258) Vgl. GRADENWITZ, in der Festgabe fiir BEKKER, 1907, 383ff. 
259) Verkannt von BEKKER, Akt. II 181 Anm. 22 Nr. 4; WETZELL, 133; vgl. 

auch KOHLER, ProzeB, 101. 
260) Vgl. oben hinter Anm. 209. 
261) Verkannt von BEKKER, Akt. II 181 Anm.22 Nr. 3; WETZELL, 133; vgl. 

schon oben Anm.2II (eine Folge des Mangels an Differenzierung von Rechts
existenz und Rechtsevidenz, von materiellrechtlicher und prozessualer Betrach
tungsweise; der richtige Gesichtspunkt leuchtet bei WETZELL, 134, auf: "Denn die 
L. C. hat es nicht bloB mit wirklichen, sondern ebensowohl mit vermeintlichen 
Klagrechten zu tun ... " Und 572: "Da nun, wo ein in Wirklichkeit nicht be
stehendes Klagrecht in iudicium deduziert worden ist, liegt fiir den Verklagten 
darin, daB er sich auf die konsumierende Wirkung von L .. C. und Urteil berufen 
kann, statt sich von neuem auf eine sachliche Verteidigung einlassen zu mussen, 
nur ein formeller Vorteil; eine wahre Konsumtion (so heiBt es dann freilich weiter) 
ist selbstverstandlich bloB einem bestehenden Klagrecht gegenuber denkbar." 
Vgl. audh HELLWIG, Syst. I § 1I0 III I a. E. 
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zu bringen 26la). Vielmehr rechnet sie unzweifelhaft gerade damit, daß 
das materielle Klagrecht im ersten Prozeß zu Unrecht verneint, also 
nach wie vor bestehen und, weil als bestehend empfunden, nochmals 
prozessual geltend gemacht werden könnte. Was sie will, ist für solchen 
Fall eine nochmalige prozessuale Geltendmachung 262) des Klag
rechts verhindern. Endlich will doch die Konsumtion des Volksspruches 
jede nochmalige prozessuale Aktion ex eadem re ausschließen (l. 5, 
l. 25 § r D. 44, z) -der Satz lautet: bis de eadem re ne sit actio, nicht: 
bis ne sit eadem actio262a) -; sie kann also schon deshalb nicht dem 
gerade ins Feld geführten materiellen Klagrecht gelten. 

In der Tat ist die durch den bekannten Volksspruch angeordnete 
Wirkung eine rein prozessuale, m. a. W. "actio" hat in ihm die rein 
formelle Bedeutung von "Prozeßmittel" 263), d. h. zur Zeit des 
Legisaktionenprozesses Prozeßspruch, zur Zeit des Formularprozesses 
Schriftformel264). Der Sinn ist: Dieselbe Sache wird nicht zweimal 
zum iudicium zugelassen, insbesondere für den Formularprozeß: in der
selben Sache wird nicht zweimal eine Formel gewährt, bezüglich einer 
legitimo iudicio geltend gemachten actio in ius concepta in personam 
schon deshalb nicht, weil nach dem durch die Litiskontestation be
wirkten Untergang des zivilen dare oportere264") eine neue intentio auf 
dare oportere (GAI III r8r, IV ro7), damit aber jede neue intentio und 
also jede neue Formel unmöglich geworden ist 264b). M. a. W. das "pu
blizistische Prinzip von dem Singularismus des Prozesses" 
galt schon in Rom 264°). Damit konsumiert die Litiskontestation 
allerdings die von einer bestimmten Rechtsbehauptung 264d) abhän
gige prozessuale Aussicht auf nochmalige Einsetzung eines iudi
cium264e), nicht aber das durch die Formelgewährung zum iudicium 
zugelassene Recht, d. i. die actio = materielles Klagrecht 265). Verliert 

26la) Unrichtig mein Mater. JustizR., Anm. 216 und hinter Anm. 235 (das 
Strafrecht gehe auch durch ungerechte Freisprechung unter. Unter geht in 
Wahrheit nur die Verfolgbar)>:ei t); richtig schon mein Ungerechtfert. Voll
streck. Betr., 31 Anm. 33. Die m. E. unrichtige Ansicht wird von ScHÜLER, 
5Iff., wieder aufgenommen; vgl. noch unten Anm. 1503a. 

262) Vgl. schon oben vor Anm. 201, 213. 
262•) Vgl. auch WINDSCHEID, Actio, 76ff.; sowie unten Anm. 928 a. E. 
263) Vgl. oben zu Anm. 241. 
264) Daß "actio" den hier im Text unterstellten Sinn haben kann, steht 

fest; vgl. statt aller LENEL, Exc. 14ff.; WLASSAK, Art. Actio, 304ff. Daß "actio" 
diesen Sinn in jenem Volksspruch hat, nimmt vor allem A. S. ScHULTZE, 272, 
503, an; vgl. aber auch KRüGER, 6ff., 16ff.; LOTMAR, KritVSch. XXVI 678. Über 
SCHULTZE s. noch unten Anm. 362. Auf den Streit, ob die Formel eine schrift
liche habe sein müssen (s. u. a. KüBLER, ZRG. XVI 179ff.; KRÜGER, ebenda 
XXVI 541; SCHLOSSMANN, 28ff.; PARTSCH, Schriftformel, I Anm. 1), gehe ich 
nicht ein. 264>) Vgl. unten hinter Anm. 270. 

264b) Vgl. schon oben Anm. 214. 
264<) Anders KüHLER, Prozeß, 99; PLANCK, Mehrheit, uff., I], 286; dazu 

noch unten Anm. 953· 
264d) Vgl. oben zu Anm. 248, unten Anm. 844 a. E., zu Anm. 1384. 
264•) Vgl. dazu unten Anm. 444a, § 20 I. 
265) Wobei im übrigen vor der Hand dahingestellt bleiben kann, was "datio" 

actionis bedeutet. Daß es nicht die "Zulassung" des "Rechtsschutzanspruches" 
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zu bringen 26la). Vielmehr rechnet sie unzweifelhaft gerade dami t, daB 
das materielle Klagrecht im ersten ProzeB zu Unrecht verneint, also 
nach wie vor bestehen und, weil als bestehend empfunden, nochmals 
prozessual geltend gemacht werden konnte. Was sie will, ist fUr solchen 
Fall eine nochmalige prozessuale Geltendmachung262) des Klag
rechts verhindern. Endlich will doch die Konsum tion des V olksspruches 
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bis ne sit eadem acti0262a) -; sie kann also schon deshalb nicht dem 
gerade ins Feld gefUhrten materiellen Klagrecht gelten. 

In der Tat ist die durch den bekannten Volksspruch angeordnete 
Wirkung eine rein prozessuale, m. a. W. "actio" hat in ihm die rein 
formelle Bedeutung von "ProzeI3mittel"263), d. h. zur Zeit des 
Legisaktionenprozesses ProzeI3spruch, zur Zeit des Formularprozesses 
Schriftforme1264). Der Sinn ist: Dieselbe Sache wird nicht zweimal 
zum iudicium zugelassen, insbesondere fUr den FormularprozeI3: in der
selben Sache wird nicht zweimal eine Formel gewahrt, bezuglich einer 
legitimo iudicio geltend gemachten actio in ius concept a in personam 
schon deshalb nicht, weil nach dem durch die Litiskontestation be
wirkten Untergang des zivilen dare oportere264a) eine neue intentio auf 
dare oportere (GAl III 18I, IV I07), damit aber jede neue intentio und 
also jede neue Formel unmoglich geworden ist 264b). M. a. W. das "pu
blizistische Prinzip von dem Singularismus des Prozesses" 
galt schon in Rom 264C). Damit konsumiert die Litiskontestation 
allerdings die von einer bestimmten Rechtsbehauptung 264d) abhan
gige prozessuale A ussicht auf nochmalige Einsetzung eines iudi
cium 264e), nicht aber das durch die Formelgewahrung zum iudicium 
zugelassene Recht, d. i. die actio = materielles Klagrecht 265). Verliert 

26la) Unrichtig me in Mater. JustizR., Anm.216 und hinter Anm.235 (das 
Strafrecht gehe auch durch ungcrechte Freisprechung unter. Unter geht in 
Wahrheit nur die Verfolgbar»:ei t); richtig schon me in Ungerechtfert. Voll
streck. Betr., 31 Anm. 33. Die nl. E. unrichtige Ansicht wird von SCHULER, 
5Iff., wieder aufgenommen; vgl. noch unten Anm. 1503a. 

262) Vgl. schon oben vor Anm. 201, 213. 
262&) Vgl. auch WINDSCHEID, Actio, 76ff.; sowie unten Anm.928 a. E. 
263) Vgl. oben zu Anm. 241. 
264) DaB "actio" den hier im Text unterstellten Sinn haben kann, steht 

fest; vgl. statt aller LENEL, Exc. 14ff.; WLASSAK, Art. Actio, 304ff. DaB "actio" 
diesen Sinn in jenem Volksspruch hat, nimmt vor aHem A. S. SCHULTZE, 272, 
503, an; vgl. aber auch KRUGER, 6ff., 16ff.; LOTMAR, KritVSch. XXVI 678. Uber 
SCHULTZE s. noch unten Anm. 362. Auf den Streit, ob die Formel eine schrift
liche habe sein miissen (s. u. a. KUBLER, ZRG. XVI 179ff.; KRUGER, ebenda 
XXVI 541; SCHLOSSMANN, 28ff.; PARTSCH, Schriftformel, I Anm. I), gehe ich 
nicht ein. 264&) Vgl. unten hinter Anm. 270. 

264b) Vgl. schon oben Anm. 214. 
264C) Anders KOHLER, ProzeB, 99; PLANCK, Mehrheit, lIft., 17, 286; dazu 

noch unten Anm. 953. 
264d) Vgl. oben zu Anm.248, unten Anm.844 a. E., zu Anm. 1384. 
264<) Vgl. dazli unten Anm. 444a, § 20 I. 
265) Wobei im iibrigen vor der Hand dahingestellt bleiben kann, was "datio" 

action is bedelltet. DaB es nicht die "Zulassllng" des "Rechtsschutzanspruches" 
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man, ruft schon WINDSCHEID aus 266), dasjenige, was einem versprochen 
ist, dadurch, daß es einem gegeben wird? Stirbt, was lebendig wird? 
WINDSCHEID 267 ) führt mit Recht aus, daß, wo die Quellen (z. B. 1. 5 §I 
D. 3, 6; 1. I8 §I D. I3, 6; 1. 43, 45, 47 D. I7, 2; l. 2 §I D. 27, 3; l. 34 §I, 2 

D. 44, 7) von "actio tollitur, cessat, perimitur, finitur'' - als Folge der 
Litiskontestation 267a) - sprechen, sie damit immer nur die konkur
rierende actio meinen 267b). Andererseits verweist er mit Recht auf die 
(freilich wohl interpolierte) 1. 8 §I D. 27, 7; auf l. I39 pr. D. 50, I7, wo 
das Rechtsverhältnis nach derLitiskontestation nach wie vor als "actio", 
ferner auf l. 2 § 8 D. I8, 4. wo sogar das erst durch die Litiskontestation 
entstandene Rechtsverhältnis, das "litis contestatione teneri" als "actio" 
bezeichnet wird. Sich gegen die Beweiskraft dieser Stellen zu sträu
ben268), hat nur der Veranlassung, der als Essentiale der "actio" nicht 
- wie m. E. richtig - das post litem contestatam gerade zur vollen 
Geltung kommende "condemnari oportere", sondern das nach diesem 
Zeitpunkt allerdings - wenigstens als ziviles - untergegangene "dare 
oportere" ansieht269). 

Denn in der Tat ergreift - wenn auch nicht diejenige Konsumtions
wirkung der Litiskontestation, welche der "Volksspruch" "bis de eadem 
re ne sit actio" meint, so doch diejenige, welche die "Kunstregel" 270) 
GAr III I8o im Auge hat, dasmaterielle Recht. Indessen dieses durch 
die Litiskontestation konsumierte materielle Recht ist nicht die actio, 
sondern - um gleich ganz genau zu sein - das zivile dare opor
tere 270a). 

Über das Verhältnis von actio und obligatio im römischen Recht 
gehen ja die Ansichten weit auseinander271). Zu welchen Widersprüchen 
man gelangt, wenn man mit BEKKER den "Anspruch", das Leistensollen, 
dare oportere, ganz aus dem Begriff der römischen obligatio ausscheidet 
und diese auf das "actione teneri" (im Sinne BEKKERs = compelli iu
dicium suscipere) beschränkt, ist schon oben272) ausgeführt worden. 

im Sinne einer bloßen Prüfung der .,Prozeßvoraussetzungen" bedeutet (WAcH), 
s. oben Anm. 41. Vgl. sonst unten zu Anm. 366 und noch besonders in bezug 
auf actiones honorariae hinter Anm. 846. 

266) Actio I, 49· 267) Actio I, 4 7 ff. 
267•) In 1. 13 pr. D. q, 3 wird von "actio consumpta" als Folge des Urteils 

gesprochen. Vgl. übrigens auch in bezug hierauf oben Anm. 261 a. 
267b) Auch ihr - vgl. vorige Anm., sowie oben Anm. 261 a - wird offenbar 

nur die Verfolgbarkei t entzogen. 
268) So WLASSAK, Art. Actio, 306, 307; aber auch SECKEL, Haftung, 39 Anm. 4; 

vgl. schon oben Anm. 214. 
269) Dagegen geht WINDSCHEID, a. a. 0. 47ff. zu weit, wenn er die Kon

sumtionswirkung der Litiskontestation überhaupt nur in bezug auf konkurrierende 
Aktionen zugibt (insoweit mit Recht gegen ihn WLASSAK, Art. Actio, 307) und 
schließlich sogar die - erst richtig erkannte - Konsumtion der obligatio in 
Abrede stellt; vgl. hierzu sofort weiter im Text, sowie unten in Anm. 287. 

270) GRADENWITZ, a. a. 0. 270a) Vgl. auch LEVY, 51. 
271) Vgl. schon oben Anm. 8o. 
272) Hinter Anm. 232. Vgl. auch SIBER, zff. Daß die obligatio sich in der 

"Haftung" erschöpfe, behauptet wieder BINDER, Rechtsnorm, 41 ff.; vgl. aber 
unten Anm. 283. 
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man, ruft schon WINDSCHEID aus 266), dasjenige, was einem versprochen 
ist, dadurch, dan es einem gegeben wird? Stirbt, was lebendig wird? 
WINDSCHEID 267 ) fiihrt mit Recht aus, dan, wo die Quellen (z. B. 1. 5 § I 
D. 3, 6; 1. 18 § I D. 13,6; 1. 43, 45, 47 D. 17,2; 1. 2 § I D. 27, 3; 1. 34 § I, 2 

D. 44, 7) VOil "actio tollitur, cessat, perimitur, finitur" - als Folge der 
Litiskontestation 267a) - sprechen, sie dam it immer Bur die konkur
rierende actio meinen 267b). Andererseits verweist er mit Recht auf die 
(freilich wohl interpolierte) 1. 8 § I D. 27, 7; auf 1. 139 pr. D. 50, 17, wo 
dasRechtsverhaltnis nach derLitiskontestation nach wie vor als "actio", 
ferner auf 1. 2 § 8 D. 18, 4, wo sogar das erst durch die Litiskontestation 
entstandene Rechtsverhaltnis, das "litis contestatione teneri" als "actio" 
bezeichnet wird. Sich gegen die Beweiskraft dieser Stellen zu strau
ben268), hat Bur der Veranlassung, der als Essentiale der "actio" nicht 
- wie m. E. richtig - das post litem contestatam gerade zur vollen 
GeHung kommende "condemnari oportere", sondern das nach diesem 
Zeitpunkt allerdings - wenigstens als ziviles - untergegangene "dare 
oportere" ansieht 269). 

Denn in der Tat ergreift - wenn auch nicht diejenige Konsumtions
wirkung der Litiskontestation, welche der "Volksspruch" "bis de eadem 
re ne sit actio" meint, so doch diejenige, welche die "Kunstregel" 270) 

GAl III 180 im Auge hat, das rna terielle Recht. Indessen dieses durch 
die Litiskontestation konsumierte materielle Recht ist nicht die actio, 
sondern - urn gleich ganz genau zu sein - das zivile dare opor
tere 270a). 

Dber das Verhaltnis von actio und obligatio im romischen Recht 
gehen ja die Ansichten weit auseinander271). Zu welch en Widerspriichen 
man gelangt, wenn man mit BEKKER den "Anspruch", das Leistensollen, 
dare oportere, ganz aus dem Begriff der ri.imischen obligatio ausscheidet 
und diese auf das "actione teneri" (im Sinne BEKKERS = compelli iu
dicium suscipere) beschrankt, ist schon oben 272) ausgefiihrt worden. 

im Sinne einer bloBen PrUfung der .,ProzeBvoraussetzungen" bedeutet (WACH), 
s. oben Anm.41. Vgl. sonst unten zu Anm.366 und noch besonders in bezug 
auf actiones honorariae hinter Anm. 846. 

266) Actio I, 49. 267) Actio I, 47 ff. 
267') In 1. 13 pro D. 14, 3 wird von "actio consumpta" als Folge des Urteils 

gesprochen. Vgl. ubrigens auch in bezug hierauf oben Anm. 261 a. 
267b) Auch ihr - vgl. vorige Anm., sowie oben Anm. 261 a - wird oifenbar 

nur die Verfolgbarkei t entzogen. 
268) So WLASSAK, Art. Actio, 306, 307; aber auch SECKEL, Haftung, 39 Anm. 4; 

vgl. schon oben Anm. 214. 
269) Dagegen geht WINDSCHEID, a. a. O. 47ff. zu weit, wenn er die Kon

sumtionswirkung der Litiskontestation uberhaupt nur in bezug auf konkurrierende 
Aktionen zugibt (insoweit mit Recht gegen ihn WLASSAK, Art. Actio, 307) und 
schlieBlich sagar die - erst richtig erkannte - Konsumtion der obligatio in 
Abrede stellt; vgl. hierzu sofort weiter im Text, sowie unten in Anm. 287. 

270) GRADENWITZ, a. a. O. 270') Vgl. auch LEVY, 51. 
271) Vgl. schon oben Anm. 80. 
272) Hinter Anm. 232. Vgl. auch SIBER, 2 if. DaB die obligatio sich in der 

"Haftung" erschiipfe, behauptet wieder BINDER, Rechtsnorm, 41 if.; vgl. aber 
unten Anm. 283. 
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Nicht minder einseitig ist es, wenn WLASSAK273) die actio schlechtweg 
als das "Recht in der obligatio" definiert. Diese Definition mag für 
die ältere Rechtsterminologie nicht ohne Belang sein2738). Für da,: 
klassische Recht kann man ihr die Definitionen der obligatio in 1. 3 
pr. D. 44, 7 (auch pr. Inst. 3,13) und der actio in 1. 51 eod., sowie die 
scharfe systematische Trennung der Obligationen und Aktionen bei 
GAIUS III 88ff., IV entgegenhalten 274). Diese Quellenzeugnisse vermag 
WLASSAK m. E. nicht dadurch zu erschüttern, daß er, wie schon seiner
zeit BEKKER275), den angeführten Definitionsstellen eine Reihe Stellen 
entgegensetzt, in denen actio und obligatio pele mele gebraucht werden. 
Da im römischen Recht bekanntlich (privatrechtlicher) "Anspruch" 
und (materielles publizistisches) "Klagrecht" ungetrennt sind276), viel
mehr in dem einheitlichen Begriff der "actio" zusammenfließen 277). 
und daher die "actio" in personam mit der obligatio geradeso identisch 
ist 278), wie wir gemeinhin den persönlichen Anspruch mit der ihm zu
grunde liegenden Forderung gleichsetzen 279), so ist die unterschiedslose 
Verwendung der Ausdrücke "actio" und "obligatio" nicht erstaun
lich 27 98). Auch unsere Gesetze sprechen oft von "Anspruch", wo sie 
nur "Forderungen" im Auge haben, wie sie sogar mitunter (z. B. § Szg 
ZPO.) umgekehrt von "Forderung" sprechen, wo sie "Ansprüche" aller 
Art treffen wollen. Solche Nachlässigkeit des Sprachgebrauchs beweist 
um so weniger, als die berufenen (oben zitierten) römischen Definitions
stellen klar und genau sind. Auch die übliche Bezeichnung "vindica
tiones" für die actiones in rem beweist endlich die behauptete Aus
schließlichkeit der Zweckbestimmung der actio für die obligatio in der 
klassischen Zeit nicht. Geradesogut könnte man mit dem Hinweis auf 
die übliche Bezeichnung "condictiones" für die actiones in personam 
das Gegenteil beweisen wollen (GAr IV 5; § 15 Inst. 4, 6; 1. 25 pr. D. 44, 7) 
Kurz, man darf m. E. weder mit BEKKER das Obligationen
recht im Aktionenrecht, noch mit WLASSAK das Aktionen
recht im Obligationenrecht aufgehen lassen279b). 

Dagegen führt die schon gestreifte, unten näher zu erörternde Un
geschiedenheit von Anspruch und Klagrecht im römischen Recht, in 
Verbindung mit dem Umstand, daß das Klagrecht nicht als "Ausfluß" 
des Anspruches, sondern umgekehrt der Anspruch mehr als "Reflex" 

273) Art. Actio, 306; auch ZH.G. XXXIII 90 Anm. I; XLII 403. 
273•) MITTElS, Röm. PrivR. l 89. 
274) Vgl. auch noch die von HELLWIG, Syst. I § IIO lii 1, angeführten I. I 

§ ZI D. 27, 3; I. 53 D. 44, 7 (nach denen unter Umständen ex una obligatione 
plures actiones nascuntur; dazu schon oben in und hinter Anm. 81 b); ferner die 
von WINDSCHE!D-KIPP, li § 329 zu Anm. 7, hervorgehobene Erscheinung, daß 
der Zessionar nur die actio (als utilis actio) erwirbt, während die obligatio dem 
Zedenten verbleibt (dazu freilich unten Anm. I673a). 

275) ZRG. IX 388ff. 276) Vgl. unten zu Anm. 347· 
277) WINDSCHEID, Actio I und II. 
278) WiNDSCHEID, Actio I, 5, 52 Anm. 18. 
279) ENNECCERUS, Allg. Teil, § 204 I I u. Anm. I das. 
279•) Vgl. auch LEVY, 85. 
279b) Vgl. denn auch LEVY, 63 Anm. 5· 
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Nicht minder einseitig ist es, wenn WLASSAK273) die actio schlechtweg 
als das "Recht in der obligatio" definiert. Diese Definition mag fUr 
die altere Rechtsterminologie nicht ohne Belang sein 273a). Fur da" 
klassische Recht kann man ihr die Definitionen der obligatio in l. 3 
pr. D. 44, 7 (auch pr. Inst. 3,13) und der actio in l. 51 eod., sowie die 
scharfe systematische Trennung der Obligationen und Aktionen bei 
GAIUS III 88ff., IV entgegenhalten 274). Diese Quellenzeugnisse vermag 
WLASSAK m. E. nicht dadurch zu erschuttern, daB er, wie schon seiner
zeit BEKKER275), den angefiihrten Definitionsstellen eine Reihe Stellen 
entgegensetzt, in denen actio und obligatio pele mele gebraucht werden. 
Da im romischen Recht bekanntlich (privatrechtlicher) "Anspruch" 
und (materielles publizistisches) "Klagrecht" ungetrennt sind276), viel
mehr in dem einheitlichen Begriff der "actio" zusammenflieBen 277), 

und daher die "actio" in personam mit der obligatio geradeso identisch 
ist 278), wie wir gemeinhin den personlichen Anspruch mit der ihm zu
grunde liegenden Forderung gleichsetzen 279), so ist die unterschiedslose 
Verwendung der Ausdrucke "actio" und "obligatio" nicht erstaun
lich 27 9a). A uch unsere Gesetze sprechen oft von "Anspruch", wo sie 
nur "Forderungen" im Auge haben, wie sie sogar mitunter (z. B. § 829 
ZPO.) umgekehrt von "Forderung" sprechen, wo sie "Anspruche" aller 
Art treffen wollen. Solche Nachlassigkeit des Sprachgebrauchs beweist 
urn so weniger, als die berufenen (oben zitierten) romischen Definitions
stellen klar und genau sind. Auch die ubliche Bezeichnung "vindica
tiones" fur die actiones in rem beweist endlich die behauptete Aus
schlieBlichkeit der Zweckbestimmung der actio fUr die obligatio in der 
klassischen Zeit nicht. Geradesogut konnte man mit dem Hinweis auf 
die ubliche Bezeichnung "condictiones" fiir die actiones in personam 
das Gegenteil beweisen wollen (GAl IV 5; § 15 Inst. 4, 6; l. 25 pr. D. 44, 7) 
Kurz, man dad m. E. weder mit BEKKER das Obligationen
recht im Aktionenrecht, noch mit WLASSAK das Aktionen
recht im Obligationenrecht aufgehen lassen 279b). 

Dagegen fiihrt die schon gestreifte, un ten naher zu erorternde Un
geschiedenheit von Anspruch und Klagrecht im r6mischen Recht, in 
Verbindung mit dem Umstand, daB das Klagrecht nicht als "AusfluB" 
des Anspruches, sondern umgekehrt der Anspruch mehr als "Reflex" 

273) Art. Actio. 306; anch ZH.G. XXXIII 90 Anm. I; XLII 403. 
273') MITTEIS, Rom. PrivR. I 89. 
274) Vgl. anch noch die von HELLWIG. Syst. I § 110 III I, angefuhrten I. I 

§ 21 D. 27, 3; I. 53 D. 44. 7 (nach denen unter Umstanden ex una obligatione 
plures actiones nascuntur; dazu schon oben in uud hinter Anm. 81 b); ferner die 
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der Zessionar nur die actio (als utilis actio) erwirbt. wahrend die obligatio dem 
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275) ZRG. IX 388ff. 276) Vgl. unten zu Anm. 347. 
277) WINDSCHEID. Actio I und II. 
278) WiNDSCHEID. Actio I, 5. 52 Anm. 18. 
279) ENNECCERUS. AUg. Teil. § 204 I 1 u. Anm. 1 das. 
279') Vgl. auch LEVY. 85. 
279b) Vgl. denn auch LEVY. 63 Anm. 5. 
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des Klagrechts erscheint280), auf dem Gebiete des Schuldrechts zu der 
Folge, daß in der obligatio nicht nur Schuld (debitum, das dare, 
facere, praestare281) oportere) und Haftung (actio, das condemnari 
oportere) verschmolzen sind 28 2), sondern sogar die Haftung (actio) 
-wenigstens ursprünglich- das Primäre, die Schuld (das Leisten
sollen) das Sekundäre ist 283). Die Haftung (actio) steckt von Haus aus 
in der zivilen Obligation, deren Wesen man sehr wohl mit BEKKER2B4) 

als "actione teneri" bezeichnen kann. Nur darf man deshalb nicht mit 
BEKKER285) als Inhalt der Zivilobligation - unter Ausscheidung des 
Leistensolleus - die Verpflichtung des Schuldners ad suscipiendum 
iudicium, m. a. ·w. die Defensionspflicht ansehen, die nicht einmal In
halt der actio, geschweige denn der obligatio ist, vielmehr aus einer 
ganz anderen Quelle286) fließt. Sondern wenn man die Zivilobligation 
als "actione teneri" bezeichnet, so kann man das nur in annähernd 
ähnlichem Sinn, wie GAms III r8o die sog. "Prozeßobligation" als 
"litis contestatione teneri" und die Judikatsobligation als "ex causa 
iudicati teneri" bezeichnet. D. h. die actio ist der Grund der Ver
bindlichkeit des "actione teneri", nicht ihr Inhalt. Freilich in 
einem ganz besonderen Sinne 286a). Das "litis contestatione" und "ex 
causa iudicati teneri" des GAIUS bezeichnet den Rechtsgrund der 
Entstehung, das "actione teneri" BEKKERS das Motiv der Erfül
lung der Verbindlichkeit. Das "actione teneri" ist "psychologischer 
Zwang" gleich der Strafdrohung. Es ist bestimmt, den (vielleicht 
ursprünglich wirklich rein reflexmäßigen) Inhalt der "obligatio princi
palis", das "dare oportere" zu erzwingen, wie die Strafdrohung be
stimmt ist, die Befolgung der strafbewehrten Rechtspflicht zu er
zwingen. 

Daraus ergibt sich: Wie bei Versagen des psychologischen Straf
zwanges nichts übrig bleibt, als die Strafe zu verhängen, so bleibt bei 
Versagen des psychologischen Aktionszwanges nichts übrig als die 
actio, das "condemnari oportere" 286b). Der entscheidende Augen
blick aber ist die Litiskontestation. Mit ihm geht das 
"dare oportere" in seiner Eigenschaft als ziviles, aktions-

280) Vgl. unten hinter Anm. 345· 
2 81) Das praestare bezeichnet die Ersatzleistung, also insbesondere auch die 

Erfüllung der Judikatsobligation; vgl. SIBER, 3/4. 
282) 0. V. GIERKE, Schuld u. Haftg., I/2. · 
283) Vgl. schon BRINZ, bei GRtl"NHUT I rr ff.; Ziv Arch. LXX 37I ff.; BINDER, 

Recht u. Macht, 5· Weiteres bei SIBER, I ff. 
284) Vgl. die oben in Anm. So, Sr zitierten Stellen. 
285) Akt. I 5,7. 
286) Vgl. schon oben Anm. 207, sowie unten zu Anm. 473· 
286•) Um mit KELSEN, 216, zu sprechen: nicht im Sinne "normativer Jurispru

denz", sondern "explikativer Soziologie". 
286b) Der Vergleich ist cum grano salis zu nehmen. Es bleibt der Unter

schied: Das ius puniendi entsteht nicht vor dem Delikt, während die actio -
wenigstens die actio civilis - schon vor der Litiskontestation da ist und nur 
in diesem Augenblickausgeübt wird (vgl. unten hinter Anm. zSS). Grund dieser 
Verschiedenheit ist, daß eben im römischen Recht die Haftung von vornherein 
in der Schuld steckt, ja das Primäre ist. 
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Entstehung, das "actione teneri" BEKKERS das Motiv der Erful
lung der Verbindlichkeit. Das "actione teneri" ist "psychologischer 
Zwang" gleich der Strafdrohung. Es ist bestimmt, den (vielleicht 
ursprunglich wirklich rein reflexmaBigen) Inhalt der "obligatio princi
palis", das "dare oportere" zu erzwingen, wie die Strafdrohung be
stimmt ist, die Befolgung der strafbewehrten Rechtspflicht zu er
zwingen. 

Daraus ergibt sich: Wie bei Versagen des psychologischen Straf
zwanges nichts ubrig bleibt, als die Strafe zu verhangen, so bleibt bei 
Versagen des psychologischen Aktionszwanges nichts ubrig als die 
actio, das "condemnari oportere"286b). Der entscheidende Augen
blick aber ist die Litiskontestation. Mit ihm geht das 
"dare oportere" in seiner Eigenschaft als ziviles, aktions-

280) Vgl. unten hinter Anm. 345. 
281) Das praestare bezeichnet die Ersatzleistung, also insbesondere auch die 

Erfiillung der Judikatsobligation; vgl. SIBER, 3/4. 
282) O. v. GIERKE, Schuld u. Haftg., 1/2. . 
283) Vgl. schon BRINZ, bei GRtl"NHUT I II ff.; Ziv Arch. LXX 371 ff.; BINDER, 

Recht u. Macht, 5. Weiteres bei SIBER, Iff. 
284) VgI. die oben in Anm. 80, 81 zitierten Stellen. 
285) Akt. I 5,7. 
286) Vgl. schon oben Anm.207, sowie unten zu Anm.473. 
286') Urn mit KELSEN, 216, zu sprechen: nicht im Sinne .. normativer Jurispru

denz", sondern .. explikativer Soziologie". 
286b) Der Vergleich ist cum grana salis zu nehmen. Es bleibt der Unter

schied: Das ius puniendi entsteht nicht vor dem Delikt, wahrend die actio -
wenigstens die actio civilis - schon vor der Litiskontestation da ist und nur 
in diesem Augenblick a usgeii bt wird (vgl. unten hinter Anm. 288). Grund dieser 
Verschiedenheit ist, dal3 eben im romischen Recht die Haftung von vornherein 
in der Schuld steckt, ja das Prim are ist. 
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bewehrtes unter. Der übrig bleibende Schuldrest ist eine "naturalis" 
obligatio 287). Statt dessen "incipit teneri reus litis contestatione", d. h. 
an die Stelle der erzwingbaren Schuld tritt die Haftung. 
Aber diese Haftung, die sog. Prozeßobligation2B8), ist 

r. ein neues Rechtsverhältnis äußersten Falles im Gegensatz zu 
dem durch die Litiskontestation untergegangenen zivilen dare oportere, 
nicht aber - wie allgemein geglaubt wird - im Gegensatz zur actio. 
In bezug auf die actio ist das litis contestatione teneri - in 1. 8 § 3 
D. 46, r denn auch anscheinend litis exercitatio genannt- nichts als 
d<~s Stadium ihrer eigentlichen Ausübung289). Actio und condemnari 
oportere verhalten sich zueinander ähnlich, wie im modernenJustizrecht 
Klagrecht 290) und Urteils- (insbesondere Verurteilungs-) Anspruch291), 

Strafverfolgungs-und Strafverurteilungsrecht292). M. a. W. beides ist im 
wesentlichen ein und dasselbe, mit der Maßgabe, daß actio, Klag- undVer
folgungsrecht mehr auf die erfolgreiche Klage, condemnari oportere, 
Urteilsanspruch und Verurteilungsrecht mehr auf das - dem Kläger -
günstige Urteil abstellen. Dieser Umstand erklärt auch die von den 

287) Alle Überbleibsel, wie das Fortlaufen der Zinsen (1. 35 D. 22, r), die 
Fortdauer des privilegium dotis et tutelae (1. 29 D. 46, 2), der Aufrechenbarkeit 
(1. 8 D. r6, 2), sowie der T3.uglichkeit, Grundlage einer Bürgschaft zu werden 
(1. 8 § 3 D. 46, r; 1. so § 2 D. 15, r), vertragen sich mit dieser Annahme (vgl. dazu 
WINDSCHEID-KIPP, II § 288), zu der die letztgenannten beiden Stellen (vgl. aber 
auch 1. 6o pr. D. I 2, 6; 1. 8 § r D. 46, 8) führen. Unnötig und nicht überzeugend 
daher die Ausführungen WINDSCHEIDS, Actio I, 54ff., daß, soweit die actio reiche, 
auch die civilis obligatio bestehen bleibe. Ebensowenig aber vermag ich eine 
Nötigung zu sehen für die entgegengesetzte Ansicht KosCHAKERS, 309ff., nach 
welchem die obligatio principalis mit der Litiskontestation an sich restlos er
löschen und der Theorie, daß eine Naturalobligation übrig bleibe, keine prin
zipielle Geltung zukommen soll. Der von KosCHAKER für seine Ansicht ins Feld 
geführte Untergang der Bürgschaft zufolge der mit dem Hauptschuldner vor
genommenen Litiskontestation beweist nur, daß dabei die Korrealität der Bürg
schaft den Sieg über ihre Accessorietät davongetragen hat (vgl. dazu WtND
SCHEID-KIPP, II § 296 Anm. I, § 478 Anm. I). Noch weniger beweisend ist der 
Hinweis KosCHAKERS darauf, daß die Juristen sich für das Fortbestehen der 
Pfandhaftung post litem contestatam (1. 13 § 4 D. 20, I) nicht auf das Bestehen
bleiben einer Naturalobligation beriefen. Schon WINDSCHEID (Actio I, 54ff.; 
WINDSCHEID-KIPP, I§ rr2 Anm. 5, § 129 Anm. 4, § 249 Anm. 4, 5) hat wiederholt 
betont, daß die Pfandhaftung in Rom auch ohne Forderung bestehen konnte, 
"suas condiciones habet hypothecaria actio", und daß gerade umgekehrt "remanet 
propter pignus naturalis obligatio" (1. 6r pr. D. 36, r). Natürlich hat KoscHAKER 
insofern nicht Unrecht, wenn er sagt, die seit }ULIAN aufgekommene Theorie, 
daß nach der Litiskontestation eine Naturalobligation übrig bleibe, sei nur der 
Versuch einer theoretischen Rechtfertigung bestimmter Rechtsfolgen (insbeson
dere des omnia iudicia absolutaria) gewesen. Ist das aber nicht die Bestimmung 
jeder Theorie? 

2 88) Als "Haftung" bezeichnet die sog. "Prozeßobligation" auch WLASSAK, 
Art. Actio, 307. 

289) Vgl. schon WmnscHEID, Actio I, 6o: "Realisation eines Rechts ist keine 
Novation". 

29 0) Ausdruck HELLWIGS (Anspruch, 145ff.; Lehrb. I 146; Klagr. u. Klagm. 
37). Syst. I§ IIO li 2a a. E. bevorzugt er den Ausdruck" Recht zur Klage". 

291) Ausdruck LANGHEINEKENS. 
292) Vgl. GOLDSCHMIDT, MatJustR. Anm. 256; § 42 dtsch. StGB. 
Goldschmidt, Prozeß. 4 
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bewehrtes un ter. Der ubrig bleibende Schuldrest ist eine "naturalis" 
obligatio 287). Statt dessen "incipit teneri reus litis contestatione", d. h. 
an die Stelle der erzwingbaren Schuld tritt die Raftung. 
Aber diese Raftung, die sog. ProzeBobligation288), ist 

1. ein neues Rechtsverhaltnis auBersten Falles im Gegensatz zu 
dem durch die Litiskontestation untergegangenen zivilen dare oportere, 
nicht aber - wie allgemein geglaubt wird - im Gegensatz zur actio. 
In bezug auf die actio ist das litis contestatione teneri - in 1. 8 § 3 
D. 46, I denn auch anscheinend litis exercitatio genannt - nichts als 
dC's Stadium ihrer eigentlichen Ausubung289). Actio und condemnari 
oportere verhalten sich zueinander ahnlich, wie im modernen J ustizrecht 
Klagrecht 290) und Urteils- (insbesondere Verurteilungs-) Anspruch291), 

Strafverfolgungs- und Strafverurteilungsrecht292). M. a. W. beides ist im 
wesentlichen ein und dasselbe, mit der MaBgabe, daB actio, Klag- undVer
foJgungsrecht mehr auf die erfolgreiche Klage, condemnari oportere, 
Urteilsanspruch und Verurteilungsrecht mehr auf das - dem Klager -
gunstige Urteil abstellen. Dieser Umstand erklart auch die von den 

287) Alle Uberbleibsel, wie das Fortlaufen der Zinsen (1. 35 D. 22, I), die 
Fortdauer des privilegium dotis et tutelae (1. 29 D. 46, 2), der Aufrechenbarkeit 
(1. 8 D. 16, 2), sowie der T3.uglichkeit, Grundlage einer Biirgschaft zu werden 
(1. 8 § 3 D. 46, I; 1. 50 § 2 D. 15, I), vertragen sich mit dieser Annahme (vgl. dazu 
WINDSCHEID-KIPP, II § 288), zu der die letztgenannten beiden Stellen (vg1. aber 
auch 1. 60 pro D. 12, 6; 1. 8 § 1 D. 46, 8) fiihren. Unnbtig und nicht iiberzeugend 
daher die Ausfiihrungen WINDSCHEIDS, Actio I, 54ff., daB, soweit die actio reiche, 
auch die civilis obligatio bestehen bleibe. Ebensowenig aber vermag ich eine 
Nbtigung zu sehen fiir die entgegengesetzte Ansicht KOSCHAKERS, 309ff., nach 
welchem die obligatio principalis mit der Litiskontestation an sich restlos er
lbschen und der Theorie, daf3 eine Naturalobligation iibrig bleibe, keine prin
zipielle Geltung zukommen solI. Der von KOSCHAKER fiir seine Ansicht ins Feld 
gefiihrte Untergang der Biirgschaft zufolge der mit dem Hauptschuldner vor
genommenen Litiskontestation beweist nur, daB dabei die Korrealitat der Biirg
schaft den Sieg iiber ihre Accessorietat davongetragen hat (vgl. dazu WtND
SCHEID-KIPP, II § 296 Anm. I, § 478 Anm. I). Noch weniger beweisend ist def 
Hinweis KOSCHAKERS darauf, daB die Juristen sich fiir das Fortbestehen der 
Pfandhaftung post litem contestatam (1. 13 § 4 D. 20, I) nicht auf das Bestehen
bleiben einer Naturalobligation beriefen. Schon WINDSCHEID (Actio I, 54ff.; 
WINDSCHEID-KIPP, I § II2 Anm. 5, § 129 Anm. 4, § 249 Anm. 4, 5) hat wiederholt 
betont, daf3 die Pfandhaftung in Rom auch ohne Forderung bestehen konnte, 
"suas condiciones habet hypothecaria actio", und daf3 gerade umgekehrt "remanet 
propter pignus naturalis obligatio" (1. 61 pro D. 36, 1). Natiirlich hat KOSCHAKER 
insofern nicht Unrecht, wenn er sagt, die seit JULIAN aufgekommene Theorie, 
daB nach der Litiskontestation eine Naturalobligation iibrig bleibe, sei nur der 
Versuch einer theoretischen Rechtfertigung bestimmter Rechtsfolgen (insbeson
dere des omnia iudicia absolutaria) gewesen. 1st das aber nicht die Bestimmung 
jeder Theorie? 

288) Als "Haftung" bezeichnet die sog. "Prozef3obligation" auch WLASSAK, 
Art. Actio, 307. 

289) Vg1. schon WINDSCHEID, Actio I, 60: "Realisation eines Rechts ist keine 
Novation". 

290) Ausdruck HELLWIGS (Anspruch, 145ff.; Lehrb. I 146; Klagr. u. Klagm. 
37). Syst. I § lIO II 2a a. E. bevorzugt er den Ausdruck" Recht zur Klage". 

291) Ausdruck LANGHEINEKENS. 
292) Vg1. GOLDSCHMIDT, MatJustR. Anm. 256; § 42 dtsch. StGB. 
Goldschmidt, Prozel3. 4 



so Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

Romanisten293) als auffällig bezeichnete Tatsache, daß die Römer -
so wenig wie wir Modernen 294) - für die sog. Prozeßobligation, 
d. i. das in seine Ausübungsphase übergetretene Klag- oder Verfolgungs
recht, keinen besonderen Ausdruck haben. In den oben 290) zitierten 
Quellenstellen wird sie vielmehr sogar ausdrücklich "actio" genannt. 

2. Das litis contestatione teneri ist bloße Haftung ohne Schuld, d. i. 
ohne Leistensollen. Die vor der Litiskontestation vorhanden gewesene 
Einheit von Schuld und Haftung wird durch die Litiskontestation 
zerstört. Fortan leben eine Schuld ohne Haftung - das naturale dare 
oportere - und eine Haftung ohne Schuld - das condemnari opor
tere - getrennt voneinander fort. Denn so unrichtig es ist, mit BEK
KER296) aus der obligatio principalis, der origo iudicii, mag sie auch als 
"actione teneri" bezeichnet werden, das Leistensollen auszuscheiden, 
so unrichtig ist es, - wieder mit BEKKER297) - in den Inhalt des litis 
contestatione teneri eine Leistungspflicht hineinzulegen. Daß in dem 
condemnari oportere nicht die Verpflichtung steckt, aktiv zum Zu
standekommen des Judikats mitzuwirken, ist bereits oben298) ausge
führt. Nicht eine der zahlreichen von BEKKER 299) angeführten Stellen 
beweist aber überhaupt das Vorkommen einer Defensionspflicht in 
iudicio. Vielmehr kann in iudicio - wie im modernen Prozeß - nur 
von einer Defensionslast gesprochen werden. Selbst die Klausel de re 
defendenda der cautio iudicatum solvi sichert - gerade so wie die 
missio in bona (1. 5 §3D. 42,4) - zunächst nur die Erfüllung der Pflicht 
zur Übernahme des iudicium300). Übrigens wäre ja auch eine in iu-

293) BEKKER, Akt. li 179; WENGER, Actio iudicati, 57 Anm. 4; WLASSAK, 
Art. Actio, 307. 

294) Die Ausdrücke Urteilsanspruch und Strafverurteilungsrecht gehören 
im großen und ganzen nur der Doktrin an. 

295) Vor Anm. 268. 
296) Vgl. oben Anm. So, 81, besonders zu Anm. 233, 234, 285. 
297) Vgl. oben hinter Anm. 204 unter b} und c), hinter Anm. 210a, zu Anm. 225, 

226, 228, 235, 251, 253. 298) Hinter Anm. 206. 
299) Akt. li 177. Bedenklich höchstens l. 13 pr. D. 46, 7, auf die zugleich 

KELLER-WACH, § 69 Anm. 831, eine Defensionspflicht in iudicio stützen. In
dessen entweder man hält den Hinweis der Stelle auf das Eremodizialverfahren 
für echt; dann bezieht sich die Stelle auf das Extraordinarverfahren (DUQUESNE, 
340ff.; PETOT, 38ff.}. Oder man hält ihn für interpoliert (so STE1NWENTER, 
95ff.; vgl. auch LENEL, Ed. XVI, 497 Anm. 3; das Wort Eremodicium kommt 
sonst in der klass. Jurisprudenz nur noch in l. 7 § 12 D. 4, 4 vor; vgl. Voc. iurisprud. 
Rom. II 521, s. v. Eremodicium), dann ist die korrumpierte Stelle nicht beweis
kräftig. 

300) Vgl. SECKEL, Haftung, 55 Anm. 3 a. E., 41 Anm. 2. Vgl. ferner KELLER
WACH, § 47 zu Anm. 554, wo darauf aufmerksam gemacht wird, daß auch das 
vadimonium (die cautio iudicio sisti) nicht zum Erzwingen des Erscheinens in 
iudicio diente, daß dafür auch kein Bedürfnis bestand, da das Ausbleiben des 
Beklagten in iudicio die Kondemnation nicht hinderte. Das gilt erst recht, wenn 
man mit der neueren Lehre (DuQUESNE, 342/3; E1SELE, Abhdl. 187 Anm. 54; 
HELLW1G, Syst. I, § 197 I I; KIPP, Art. Contumacia, Eremodicium; PERNICE, 
ZRG. XIV 16o; XIX 143; SECKEL, Haft., 55 Anm. 3 a. E.; STE1NWENTER, 108) 
annimmt, daß im iudicium des Geschworenenverfahrens stets secundum prae
sentem geurteilt wurde. 

so Die Lehre yom ProzeBrechtsverh1iJtnis. 

Romanisten293) als auWi.llig bezeichnete Tatsache, daB die Romer -
so wenig wie wir Modernen 294) - fUr die sog. ProzeBobligation, 
d. i. das in seine Ausubungsphase ubergetretene Klag- oder Verfolgungs
recht, keinen besonderen Ausdruck haben. In den oben 290) zitierten 
Quellenstellen wird sie vielmehr sogar ausdrucklich "actio" genannt. 

2. Das litis contestatione teneri ist bloBe Haftung ohne Schuld, d. i. 
ohne Leistensollen. Die vor der Litiskontestation vorhanden gewesene 
Einheit von Schuld und Haftung wird durch die Litiskontestation 
zerstort. Fortan leben eine Schuld ohne Haftung - das naturale dare 
oportere - und eine Haftung ohne Schuld - das condemnari opor
tere - getrennt voneinander fort. Denn so unrichtig es ist, mit BEK

KER 296) aus der obligatio principalis, der origo iudicii, mag sic auch als 
"actione teneri" bezeichnet werden, das Leistensollen auszuscheiden, 
so unrichtig ist es, - wieder mit BEKKER297) - in den Inhalt des litis 
contestatione teneri eine Leistungspflicht hineinzulegen. DaB in dem 
condemnari oportere nicht die Verpflichtung steckt, aktiv zum Zu
standekommen des Judikats mitzuwirken, ist bereits oben298) ausge
fUhrt. Nicht cine der zahlreichen von BEKKER 299) angefUhrten Stellen 
beweist aber uberhaupt das Vorkommen einer Defensionspflicht in 
iudicio. Vielmehr kann in iudicio - wie im modernen ProzeB - nur 
von einer Defensionslast gesprochen werden. Selbst die Klausel de re 
defendenda der cautio iudicatum solvi sichert - gerade so wie die 
missio in bona (1. 5 § 3 D. 42,4) - zunachst nur die ErfUllung der Pflicht 
zur Dbernahme des iudicium300). Dbrigens ware ja auch eine in iu-

293) BEKKER, Akt. II 179; WENGER, Actio iudicati, 57 Anm.4; WLASSAK, 
Art. Actio, 307. 

294) Die Ausdrucke Urteilsanspruch und Strafverurteilungsrecht geh6ren 
im groBen und ganzen nur der Doktrin an. 

295) Vor Anm. 268. 
296) Vgl. oben Anm. 80, 81, besonders zu Anm. 233, 234, 285. 
297) Vg1. obcn hinter Anm. 204 unter b) und c), hinter Anm. 2Ioa, zu Anm. 225, 

226, 228, 235, 251, 253. 298) Hinter Anm. 206. 
299) Akt. II 177. Bedenklich h6chstens 1. 13 pr. D.46, 7, auf die zugleich 

KELLER-WACH, § 69 Anm.83I, eine Defensionspflicht in iudicio stiitzen. In
dessen entweder man halt den Hinweis der Stelle auf das Eremodizialverfahren 
fur echt; dann bezieht sich die Stelle auf das Extraordinarverfahren (DUQUESNE, 
340ff.; PETOT, 38f£'). Oder man halt ihn fUr interpoliert (so STEINWENTER, 
95f£'; vgl. auch LENEL, Ed. XVI, 497 Anm. 3; das Wort Eremodicium kommt 
sonst in der klass. Jurisprudenz nur noch in 1. 7 § 12 D. 4, 4 vor; vgl. Voc. iurisprud. 
Rom. II 521, S. v. Eremodicium), dann ist die korrumpierte Stelle nicht beweis
kraftig. 

300) Vg1. SECKEL, Haftung, 55 Anm. 3 a. E., 41 Anm. 2. Vg1. femcr KELLER
WACH, § 47 zu Anm.554, wo darauf aufmerksam gemacht wird, daB auch das 
vadimonium (die cautio iudicio sisti) nicht zum Erzwingen des Erscheinens in 
iudicio diente, daB dafUr auch kein Bedurfnis bestand, da das Ausbleiben des 
Beklagten in iudicio die Kondemnation nicht hinderte. Das gilt erst recht, wenn 
man mit der neueren Lehre (DUQUESNE, 342/3; EISELE, Abhd1. 187 Anm.54; 
HELLWIG, Syst. I, § 197 I I; KIPP, Art. Contumacia, Eremodicium; PERNICE, 
ZRG. XIV 160; XIX 143; SECKEL, Haft., 55 Anm. 3 a. E.; STEINWENTER, 108) 
annimmt, daB im iudicium des Geschworenenverfahrens stets secundum prae
sentem geurteilt wurde. 
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dicio etwa bestehende Defensionspflicht unstrittig weder Inhalt noch 
Ausfluß der eigentlichen Schuld, d. i. d~s dare oportere 301), sondern 
äußersten Falles Ausfluß oder Begleiterscheinung der Haftung. (Das
selbe gilt von der allerdings im condemnari oportere steckenden Pflicht 
oder dem darin steckenden Zwang, den Kondemnationsbetrieb zu 
dulden 302), die ja ohnehin offensichtlich keine Leistungspflicht dar
stellen.) 

Bleibt als angeblicher Leistungsinhalt im litis contestatione teneri 
"der noch unfertige (bedingte), aber mit der Litiskontestation doch bereits 
in die Welt gesetzte Anspruch, der durch das Judikat festgestellt und 
umgrenzt werden und von da ab mit der actio iudicati zu verfolgen sein 
wird" 303). Indessen selbst wenn die Judikatsobligation schon be
dingt mit der Litiskontestation entstehen sollte, so würde doch gerade 
das condemnari oportere für die bedingte Judikatsobligation nichts 
ausgeben304). In der Tat ist zwar sicherlich- wie u. a. 1. 3 § II D. IS, I 
zeigt - die Litiskontestation bereits ein Stück des die Judikatsobliga
tion gestaltenden gestreckten Tatbestandes305). Ob aber die Judikats
obligation wirklich schon "bedingt" oder "unfertig" mit der Litiskon
testation entsteht, unterliegt gerechtem Zweifel. Daß keine der vier 
von BEKKER306) dafür angeführten Stellen (1. 3 § II D. IS, I; 1. IO § 3 
D. 15, 3; 1. 8 § 3 D. 46, I; 1. 8 § 3 D. 46, z) einen überzeugenden Be
weis liefert, hat schon PERNICE3 07) ausgeführt. Als positiver Gegen
beweis scheint mir die von SECKEL308) nachgewiesene Tatsache ins Ge
wicht zu fallen, daß bei der adjektizischen Haftung, m. a. W. da, wo -
anders als bei der akzessorischen Bürgschaftshaftung (1. 8 § 3 D. 46, I; 
I. so § z D. IS, r) - nicht die außerhalb des iudicium verbliebene natu-

301) Vgl. schon oben zu Anm. 226. 
302) Vgl. über diese unten zu Anm. 338. 
303) BEKKER, Akt. li 178, 179; vgl. schon oben hinter Anm. 204 unter b). 
304) Vgl. schon oben Anm. 189f, zu Anm. 210 b, sowie insbesondere SECKEL, 

Haftung, 6 Anm. 6, wo er die (auch nach seiner Überzeugung mit der Litiskon
testation entstehende) bedingte Judikatsobligation von der "Obligation in der 
Zeit zwischen Litiskontestation und Urteil", d. i. dem litis contestatione teneri 
oder condemnari oportere (39 Anm. 2), scharf trennt. Trotzdem rügt SECKEL 

weder 6 Anm. 6 noch 39 Anm. z, daß der von ihm zitierte BEKKER das litis con
testatione teneri, wenigstens soweit er ihm überhaupt materiellen Inhalt zu
erkennt, einfach in der "bedingten", "unfertigen" Judikatsobligation aufgehen 
läßt, und S. 52 zu Anm. 5 (schon S. 40 Anm. 6) identifiziert SECKEL sogar selbst 
das litis contestatione teneri mit der bedingten Judikatsobligation. Mir scheint 
das damit zusammenzuhängen, daß SECKEL die Notwendigkeit, die adjektizische 
Haftung des Dritten aus dem litis contestatione teneri durch Translationszwang 
zu verwirklichen, nicht so sehr - wie m. E. richtig - aus dem des dare oportere 
darbenden, rein materielljustizrechtlichen Charakter jenes Haftungsverhältnisses, 
als vielmehr aus seiner .. Unfertigkeit" erklärt; vgl. oben Anm. 214, unten hinter 
Anm. 315 b. Legt man hierauf entscheidendes Gewicht, so macht es allerdings 
keinen erheblichen Unterschied, ob das condemnari oportere oder ein bedingtes 
iudicatum facere oportere Gegenstand der Translation ist; vgl. aber unten zu 
Anm. 315e. 

30ö) Vgl. unten hinter Anm. 334· 
aos) Akt. II 179/180 Anm. 13. 307) ZRG. V 53 Anm. 2. 

308) Haftung, 42 ff., 47ff. Vgl. schon oben Anm. 214. 
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dido etwa bestehende Defensionspflicht unstrittig weder Inhalt noch 
AusfluB der eigentlichen Schuld, d. i. d~s dare oportere 301), sondern 
auBersten Falles AusfluB oder Begleiterscheinung der Haftung. (Das
selbe gilt von der allerdings im condemnari oportere steckenden Pflicht 
oder dem darin steckenden Zwang, den Kondemnationsbetrieb zu 
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Bleibt als angeblicher Leistungsinhalt im litis contestatione teneri 
"der noch unfertige (bedingte), aber mit der Litiskontestation doch bereits 
in die Welt gesetzte Anspruch, der durch das Judikat festgestellt und 
umgrenzt werden und von da ab mit der actio iudicati zu verfolgen sein 
wird"303). Indessen selbst wenn die Judikatsobligation schon be
dingt mit der Litiskontestation entstehen sollte, so wurde doch gerade 
das condemnari oportere fUr die bedingte Judikatsobligation nichts 
ausgeben304). In der Tat ist zwar sicherlich - wie u. a. 1. 3 § II D. IS, I 
zeigt - die Litiskontestation bereits ein Stuck des die Judikatsobliga
tion gestaltenden gestreckten Tatbestandes305). Ob aber die Judikats
obligation wirklich schon "bedingt" oder "unfertig" mit der Litiskon
testation entsteht, unterliegt gerechtem Zweifel. DaB keine der vier 
von BEKKER306) dafUr angefUhrten Stellen (1. 3 § II D. IS, I; 1. 10 § 3 
D. 15,3; 1. 8 § 3 D. 46, I; 1. 8 § 3 D. 46, z) einen uberzeugenden Be
weis liefert, hat schon PERNICE307) ausgefUhrt. Ais positiver Gegen
beweis scheint mir die von SECKEL308) nachgewiesene Tatsache ins Ge
wicht zu fallen, daB bei der adjektizischen Haftung, m. a. W. da, wo -
anders als bei der akzessorischen Burgschaftshaftung (1. 8 § 3 D. 46, I; 
l. SO § z D. IS, I) - nicht die auBerhalb des iudicium verbliebene natu-

301) Vgl. schon oben zu Anm.226. 
302) Vgl. tiber diese unten zu Anm. 338. 
303) BEKKER, Akt. II 178, 179; vgl. schon oben hinter Anm. 204 unter b). 
304) Vgl. schon oben Anm. 189f, zu Anm. 210 b, sowie insbesondere SECKEL, 

Baftung, 6 Anm. 6, wo er die (auch nach seiner Uberzeugung mit der Litiskon
testation entstehende) bedingte Judikatsobligation von der "Obligation in der 
Zeit zwischen Litiskontestation und Urteil", d. i. dem litis contestatione teneri 
oder condemnari oportere (39 Anm. 2), scharf trennt. Trotzdem rtigt SECKEL 

weder 6 Anm. 6 noch 39 Anm. 2, daB der von ihm zitierte BEKKER das litis con
testatione teneri, wenigstens soweit er ihm tiberhaupt materiellen Inhalt zu
erkennt, einfach in der "bedingten", "unfertigen" Judikatsobligation aufgehen 
laBt, und S. 52 zu Anm. 5 (schon S. 40 Anm. 6) identifiziert SECKEL sogar selbst 
das litis contestatione teneri mit der bedingten Judikatsobligation. Mir scheint 
das damit zusammenzuhangen, daB SECKEL die Notwendigkeit, die adjektizische 
Raftung des Dritten aus dem litis contestatione teneri durch Translationszwang 
zu verwirklichen, nicht so sehr - wie m. E. richtig - aus dem des dare oportere 
darbenden, rein materielljustizrechtlichen Charakter jenes Baftungsverhaltnisses, 
als vielmehr aus seiner" Unfertigkeit" erklart; vgl. oben Anm. 214, unten hinter 
Anm. 315 b. Legt man hierauf entscheidendes Gewicht, so macht es allerdings 
keinen erheblichen Unterschied, ob das condemnari oportere oder ein bedingtes 
iudicatum facere oportere Gegenstand der Translation ist; vgl. aber unten zu 
Anm·315 e. 

300) Vgl. unten binter Anm. 334. 
306) Akt. II 179/180 Anm. 13. 307) ZRG. V 53 Anm.2. 
308) Baftung, 42 ff., 47ff. Vgl. schon oben Anm.214. 
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ralis obligatio, sondern wirklich nur das litis contestatione teneri Grund
lage der Haftung des Dritten war, vor dem Judikat nur durch Trans
lationszwang geholfen werden konnte"(l. 57D. 5, I; 1. ro § 3 Satz 2 D. 15,3). 

Entstünde die Judikatsobligation - wenn auch nur "bedingt" 
oder "unfertig" - mit der Litiskontestation, so hätte es gerade in dem 
Falle, in dem der Translationszwang am auffälligsten ist, nämlich in 
dem der 1. IO § 3 Satz 2 D. IS, 3 - vivo filio 309) - näher gelegen, 
dem ursprünglichen Interregnum in der adjektizischen Haftung zwi
schen Litiskontestation und Judikat310) durch Gewährung einer selb
ständigen actio iudicati de in rem verso - von der Satz I der Stelle 
handelt311) - abzuhelfen, um so näher, als bei solchem Ausweg Ge
legenheit gewesen wäre, die Bedingung der Judikatsobligation (Ver
urteilung des Sohnes) wirklich eintreten312) und bis zu ihrem Eintritt 
das iudicium dein remversogegen den Vater durch prozeßhemmendes 
Dekret (iudicare vetare) 313) aussetzen zu lassen. Allerdings hätte die 
Gewährung der actio iudicati mit der intentio eines bedingten iudi
catum facere oportere gegen das in 1. 35 D. 5, r bezeugte grundsätz
liche Verbot einer litis contestatio de futuro 314) verstoßen. Indessen 
dürfte nach WLASSAKs Ausführungen315) dieses Verbot kein ausnahms
loses, es vielmehr unter Umständen statthaft gewesen sein, durch vor
zeitige Litiskontestation einen Prozeß für die Zukunft sicherzustellen, 
der dann gegenstandslos wurde, wenn bestimmte, zur Zeit der Litis
kontestation noch ungewisse Ereignisse sich nicht verwirklichten315"). 

Aber a1,1ch wenn man das Verbot einer litis contestatio de futuro für 
ein unverbrüchliches hält, wird die ausschließliche Notwendigkeit, den 
adjektizisch haftenden Dritten in der Zeit zwischen Litiskontestation 
und Judikat mittels Translationszwanges haftbar zu machen, zum zwin
genden Beweis, daß die post litem contestatam übrig bleibende "civilis 
obligatio" (1. 8 § 3 D. 46, r) kein bedingtes "iudicatum facere oportere" 
ist. Denn die Notwendigkeit des Translationszwanges erklärt sich nicht 

309) SECKEL, Haftung, 47ff. (translatio iudicii de in rem verso). Vgl. aber 
noch SECKEL, 45, wo er auch aus 1. 57 Satz 2 D. 5, I die Möglichkeit einer trans
latio iudicii (und zwar de peculio) vivo filio folgert. 

310) Vgl. oben Anm. 214. 311) SECKEL, Haftung, 32ff. 
312) Daß nach der Translation diese Bedingung nicht mehr eintreten konnte, 

darüber vgl. SECKEL, 52 Anm. 5, und sofort weiter unten im Text hinter Anm. 315 d. 
313) M. a. W. ein Präjudizialdekret; vgl. oben Anm. 48a, sowie § 4 II, ins

besondere Anm. 90 und vor Anm. 149. 
314) Vgl. über diese Stelle schon oben Anm. 74 und die dort Zitierten. Vgl. 

auch § 33 b Inst. 4, 6 und Faul. Vat. fragm. 49 (nulla legis actio prodita est de 
futuro). 

315) ZRG. XXXIII II3ff. WLASSAK verweist insbesondere auf die iudicia 
secutoria (Interdiktenverfahren, vadimonium, calumniae iudicium bei GAms 
IV 165, 169, 185, 174-179); vgl. ferner die bei WLASSAK, II2 Anm. 3, zitierten 
Stellen; auch 1. 5 pr. D. 20, 1; 1. 42 pr. D. 44, 7· Hält doch WLASSAK nicht nur 
eine Litiskontestation über eine bedingte Forderung, sondern sogar eine bedingte 
Litiskontestation - vgl. oben Anm. 74 - für denkbar. Auch nach LEVY, 58 
Anm. 4, ist der litis contestatio de futuro nur die Fähigkeit zu konsumieren ver
sagt, nicht die, ein gültiges iudicium hervorzubringen. 

315a) So WLASSAK, a. a. Ü. S. 120. 
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so sehr aus der "Unfertigkeit"3l5b) des litis contestatione teneri, die 
dem "condemnari oportere", wennschon ihm nur cum grano salis 
eigen315 c), doch immerhin mit einem "bedingten" "iudicatum facere 
oportere" gemeinsam sein könnte, als vielmehr aus dem Mangel des 
für eine intentio nötigen "dare (facere) oportere", der eine Eigentüm
lichkeit gerade des "condemnari oportere" ist315 d). Ja, der Trans
lationszwang ist mit der Annahme einer bedingten Judi
katsobligation überhaupt unverträglich, da die Herbeifüh
rung der Translation den Eintritt der Bedingung der Ju
dikatsobligation (Verurteilung des Sohnes) gerade ver
eitelt 315 e). 

Danach ergibt sich: Der Grund, der das litis contestatione teneri 
auf den Ausweg des Translationszwanges, als einziges Mittel gericht
licher Geltendmachung, drängt, ist der Mangel eines "dare, facere opor
tere," eines Leistensollens. Mögen daher auch die Römer, für die ja 
die obligatio in erster Linie Haftung ist316), das condemnari oportere 
immerhin in einem schuldrechtlichen Falle "obligatio" nennen (1. 8 § 3 
D. 46, r) 317), so ist doch der von den Romanisten für das condemnari 
oportere schlechthin geprägte Ausdruck "Prozeßobligation" vom 
Standpunkt der modernen Auffassung der Obligation aus und im Hin
blick auf die formula petitoria in seinem zweiten Teile (Obligation) 
"zum mindesten" ebensowenig "förderlich", wie in seinem ersten 
(Prozeß) 318) und wird auch insofern besser "vermieden" 319). 

315b) So SECKEL, Haftung, 39j4o; vgl. schon oben Anm. 214, 304. 
315°) Vgl. oben hinter Anm. 210. 
315 d) Vgl. darüber ausführlich oben Anm. 214. 
315e) SECKEL, Haftung, 52 Anm. 5 - vgl. schon oben Anm. 312. Trotz

dem bezeichnet SECKEL an der nämlichen Stelle (zu Anm. 5) die translatio iudicii 
als "bedingte Judikatsobligation" - vgl. schon oben Anm. 304. Mit der ausdrück
lichen Aufstellung des Textes entfällt auch der letzte denkbare Einwand, rl.ie be
dingte Judikatsobligation sei allerdings nicht Gegenstand der Translation, entstehe 
indessen dennoch mit der Litiskontestation. Wo sollte sich auch die Existenz 
der "bedingten Judikatsobligation" erweisen, wenn sie weder Gegenstand einer 
actio iudicati, noch einer Translation war noch sein konnte? Vgl. dazu noch 
oben zu Anm. 307. 

316) Vgl. oben zu Anm. 283. 
317) Vgl. SECKEL, Haftung, 40 Anm. 6. 
318) Vgl. oben zu Anm. 215. 
319) Dagegen enthält die "Quasiobligation aus dem Judikat" ("iudicati velut 

obligatio", l. 3 § r I D. I5, I; vgl. auch l. 4 § 7 D. 42, I; I. 8 § 3 D. 46, 2; SECKEL, 
Haftung, 6 Anm. 6) allerdings ein Leistensollen, das "iudicatum facere oportere" 
(GAr III I8o), mag der Inhalt der Leistungspflicht auch eine Ersatzleistung, 
ein "praestare" sein; vgl. SIBER, 3, 4, r6gff.; oben Anm. 281. Die am römischen 
Recht gebildete Auffassung SIBERS, 253ff., vom Schuldverhältnis mit seinem 
dreifachen Inhalt: Leistensollen, Macht des Gläubigers über den Schuldner, Ersatz
verpflichtung, bewährt sich für die römische Obligation mit ihrem dare, con
demnari und iudicatum facere oportere in der Tat vollkommen; vgl. aber unten 
zu Anm. 341 a. Die Kluft, die in der Zwischenzeit von der Litiskontestation bis 
zum Judikat innerhalb des Leistensolleus klafft, haben schon die Römer durch 
ein naturales Leistensollen auszufüllen versucht; vgl. oben Anm. 287. Aber 
unrichtig ist die Annahme SCHLOSSMANNS, I32/3. daß dem condemnari oportere 
die Aufgabe zugefallen sei, jene Kluft zu überbrücken. 
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Das gewonnene Ergebnis, wonach die Konsumtionskraft der Litis
kontestation, soweit sie das materielle Recht betrifft, nicht die actio, 
sondern das zivile dare oportere und, soweit sie die actio betrifft, nicht 
das materielle Recht, sondern das Prozeßmittel ergreift320), verträgt 
sich mit GRADENWITZ' Annahme321), daß die "Kunstregel" GAI III r8o 
sich nur auf Obligationen, der "Volksspruch" bis de eadem re ne sit 
actio sich auf actiones in rem bezogen hätten, und vermeidet dabei 
gleichzeitig die Bedenken, zu denen die Beschränkung des Volks
spruches auf actiones in rem Anlaß geben könnte322), ohne m. E. einen 
"Widerspruch"322a) zwischen "Kunstregel" und "Volksspruch" übrig 
zu lassen. 

Nach alledem ist die Litiskontestation, d. i. die Erzwingung der 
Übernahme des iudicium, nicht der das Aktionsrecht verbrauchende 
Akt, was auch in Widerspruch dazu stünde, daß das Aktionsrecht ein 
materielles, von der wirklichen Existenz eines Aktionstatbestandes ab
hängiges Recht ist323). Vielmehr ist der Aktionsinhalt die Rondern
nation 324). Allerdings ist die actio kein Anspruch auf Kondemnation 
gegen den iudex325), gleich dem modernen Rechtsschutzanspruch, son-

320) Vgl. oben hinter Anm. 258, 270. 
321) Festgabe für BEKKER, 1907, 383ff.; ihm zustimmend LEVY, so. 
U2) Vgl. 0. GElB, 225 Anm. 2; s. denn auch WLASSAK, Einrede, 37 Anm. So. 

GElBS eigene Auffassung von der Verschiedenheit des Anwendungsgebietes der 
"Kunstregel" und des "Volksspruches" kommt der hier vertretenen nahe. Nur 
glaubt GEIB daraus Anlaß nehmen zu sollen, sich dem BEKKERschen Aktions
begriff anzuschließen (vgl. schon oben Anm. 8r, vor Anm. 245), was mit seiner 
von mir bereits (Ungerechtfert. VollstrBetr. S. V) zurückgewiesenen Verwässerung 
des modernen publizistischen Klagrechts zusammenhängt. Die Römer kannten 
ein materielles Klagrecht, genau so wie wir; nur trennten sie, anders als wir, 
nicht Anspruch und Klagrecht, Privatrecht und materielles Justizrecht; vgl. 
sofort weiter im Text. 

322&) LEVY, so. Warum konnte nicht auch bei actiones in personam schon 
auf Grund des "Volksspruches" die (legis) actio denegiert werden? Wurde doch 
später bei den mit formula in factum concepta ausgestatteten persönlichen 
iudicia nur mit der exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae geholfen 
(LEVY, 55/56); vgl. auch LEVY, 57 Anm. 3· Übrigens: Konnte denn nicht auch 
auf Grund der .,Kunstregel" die actio denegiert (dazu LEVY, 57 Anm. 3, 58 Anm. r), 
auf Grund des .,Volksspruches" absolviert (dazu LEVY, 52 Anm. 5, 57, sowie 
besonders 6off., 73) werden? 323) Vgl. oben hinter Anm. 246. 

324) Genau so schon LENEL, Except. 28 Anm. 2, 30, 32. LENEL ist von BRINZ, 
SOHM, THON - vgl. nächste Anm. - und DEGENKOLB, 38 Anm. 4 - vgl. oben 
zu Anm. 248 - nicht widerlegt worden. Die Bedenken SoHMS, bei GRüNHUT IV 467, 
und THONS, 244, daß sich ein .,Recht" auf günstiges Urteil überhaupt nicht 
denken lasse, sind einesteils durch die Theorie vom .,Rechtsschutzanspruch" 
und "materiellen Justizrecht" überholt, anderenteils dürften sie in der Kritik des 
prozessualen Denkens, die den Gegenstand dieser Schrift bildet, Würdigung finden. 

325) Wie WINDSCHEID-KIPP, I § 124 Anm. I; ferner (gegen LENEL) BRINZ, 
KritVSch. XVIII 572; SoHM, bei GRÜNHUT IV 467 und wohl auch THON, 244, 
unterstellen. Für einen solchen publizistischen Kondemnationsanspruch im 
römischen Recht HASSE, RheinMus. VI IO; MEWALDT, ror ff., und PL6sz, 34 
Anm. 31. Es ist bezeichnend, daß WACH, Feststellungsanspruch S. 32, seine -
im modernen Recht nicht durchgedrungene - Ansicht, daß der Rechtsschutz
anspruch auch ein Recht gegenüber dem Beklagten sei (dazu noch unten Anm. 326), 
vorzugsweise mit Beispielen aus dem römischen Recht belegt. 
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sich mit GRADENWITZ' Annahme321), daB die "Kunstregel" GAl III 180 

sich nur auf Obligationen, der "Volksspruch" bis de eadem re ne sit 
actio sich auf actiones in rem bezogen hatten, und vermeidet dabei 
gleichzeitig die Bedenken, zu denen die Beschrankung des Volks
spruches auf actiones in rem AniaB geben konnte322), ohne m. E. einen 
"Widerspruch"322a) zwischen "Kunstregel" und "Volksspruch" ubrig 
zu lassen. 

Nach alledem ist die Litiskontestation, d. i. die Erzwingung der 
Dbemahme des iudicium, nicht der das Aktionsrecht verbrauchende 
Akt, was auch in Widerspruch dazu stiinde, daB das Aktionsrecht ein 
materielles, von der wirklichen Existenz eines Aktionstatbestandes ab
hangiges Recht ist323). Vielmehr ist der Aktionsinhalt die Kondem
na tion 324). Allerdings ist die actio kein Anspruch auf Kondemnation 
gegen den iudex325), gleich dem modemen Rechtsschutzanspruch, son-

320) Vgl. oben hinter Anm. 258, 270. 
321) Festgabe fUr BEKKER, 1907, 383ff.; ihm zustimmend LEVY, 50. 
U2) Vgl. O. GElB, 225 Anm. 2; s. denn auch WLASSAK, Einrede, 37 Anm. 80. 

GEIBS eigene Auffassung von der Verschiedenheit des Anwendungsgebietes der 
"Kunstregel" und des "Volksspruches" kommt der hier vertretenen nahe. Nur 
glaubt GEIB daraus AniaB nehmen zu sollen, sich dem BEKKERschen Aktions
begriff anzuschlieBen (vgl. schon oben Anm.8I, vor Anm. 245), was mit seiner 
von mir bereits (Ungerechtfert. VollstrBetr. S. V) zurilckgewiesenen Verwasserung 
des moderuen publizistischen Klagrechts zusammenhii.ngt. Die Romer kannten 
ein rna terielles Klagrecht, genau so wie wir; nur trennten sie, anders als wir, 
nicht Anspruch und Klagrecht, Privatrecht und materielles Justizrecht; vgl. 
sofort weiter im Text. 

322&) LEVY, 50. Warum konnte nicht auch bei actiones in personam schon 
auf Grund des "Volksspruches" die (legis) actio denegiert werden? Wurde doch 
spater bei den mit formula in factum concepta ausgestatteten personlichen 
iudicia n ur mit der exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae geholfen 
(LEVY, 55/56); vgl. auch LEVY, 57 Anm. 3. Dbrigens: Konnte denn nicht auch 
auf Grund der .. Kunstregel" die actio denegiert (dazu LEVY, 57 Anm. 3, 58 Anm. I), 
auf Grund des .. Volksspruches" absolviert (dazu LEVY, 52 Anm.5, 57, sowie 
besonders 60ff., 73) werden? 323) Vgl. oben hinter Anm.246. 

324) Genau so schon LENEL, Except. 28 Anm. 2, 30, 32. LENEL ist von BRINZ, 
SOHM, THON - vgl. nlichste Anm. - und DEGENKOLB, 38 Anm. 4 - vgl. oben 
zu Anm. 248 - nicht widerlegt worden. Die Bedenken SOHMS, bei GRONHUT IV 467, 
und THONS, 244, daB sich ein .. Recht" auf gilnstiges Urteil uberhaupt nicht 
denken lasse, sind einesteils durch die Theorie vom .. Rechtsschutzanspruch" 
und "materiellen Justizrecht" ilberholt, anderenteils dilrften sie in der Kritik des 
prozessualen Denkens, die den Gegenstand dieser Schrift bildet, Wilrdigung finden. 

325) Wie WINDSCHEID-KIPP, I § 124 Anm. I; feruer (gegen LENEL) BRINZ, 
KritVSch. XVIII 572; SOHM, bei GRttNHUT IV 467 und wohl auch THON, 244, 
unterstellen. Filr einen soIchen publizistischen Kondemnationsanspruch im 
romischen Recht HASSE, RheinMus. VI 10; MEWALDT, Iorff., und PL6sz, 34 
Anm.31. Es ist bezeichnend, daB WACH, Feststellungsanspruch S.32, seine -
im modernen Recht nicht durchgedrungene - Ansicht, daB der Rechtsschutz
anspruch a uch ein Recht gegenilber dem Beklagten sei (dazu noch unten Anm. 326), 
vorzugsweise mit Beispielen aus dem romischen Recht belegt. 
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dem gegen den Beklagten gerichtet, dem das "condemnari oportere" 
obliegt. Die Vorstellung dieser Rechtsbeziehung zwischen Kläger und 
Beklagtem könnte dem modernen Juristen schwer fallen, wenn nicht 
unsere aus dem römischen Recht erwachsene Gesetzgebung und unsere 
im romanistischen Denken erzogenen Juristen für das moderne Recht 
die Konstruktionen aufgestellt hätten, die für dieses so wenig, für das 
römische Recht dagegen vollkommen zutreffen. Auch für das moderne 
Recht ist bekanntlich der - bald als prozessualer326), bald als privat
rechtlicher327) gedachte - Anspruch des Klägers gegen den Beklagten, 
die (gerechtfertigte) staatliche Rechtsschutzhandlung zu dulden, auf
gestellt worden. Und die §§ 737, 739, 743, 745, 748 unserer ZPO., 
§ 22r3 III unseres BGB. gehen offensichtlich von einem Anspruch des 
Klägers gegen den Beklagten auf Duldung "der Zwangsvollstreckung" 
aus. Entsprechend wird noch heute vielfach die materielle Klagbefug
nis aufgefaßt als ein dem Beklagten gegenüber bestehendes "Zwangs
befriedigungsrecht, das auf Anwendung eines durch Vermittlung der 
staatlichen Rechtsschutzorgane geübten Zwanges gerichtet" ist328). 
Und auch die Befugnis zum Betriebe der Zwangsvollstreckung erscheint 
manchen neueren Schriftstellem329) im Verhältnis des Vollstreckungs
gläubigers zum Vollstreckungsschuldner als ein privatrechtliches Zu
oder Eingriffsrecht, d. i. als Ausfluß des privatrechtlich gedachten 
Rechts aus der "Haftung". Nimmt man hinzu, daß sowohl für die so 
aufgefaßte Klagbefugnis330) als auch für die so gedeutete Vollstreckungs
befugnis331) der Begriff des Gestaltungs-(Kann-)Rechts verwertet 
worden ist, und zwar insbesondere hinsichtlich der Vollstreckungsbefug
nis unter ausdrücklicher Bezugnahme auf die von SECKEL332) für die 
Gestaltungsklagen aufgestellte Lehre von der Gestaltung durch "Dop-

326) So von WACH, 19, 21, 39, 186 Anm. 4; Feststellungsanspruch; 15, 27, 
31j2; WEISMANN, Hptinterw. §§ 12, 20. 

327) So von SIBER, 75, 77/8, 83/4; in Jher. Jahrb. L 82{3; wohl auch 0. 
SCHREIBER, 5j6. 

328) REICHEL, Unklagb. Anspr. 4, 5, der 5 Anm. 1 selbst zugibt, "daß diese 
Definition im wesentlichen auf die celsinische Definition der actio hinausläuft". 
Im wesentlichen ebenso HöLDER, Z. XXIX soff.; Jherings Jahrb. XLVI 265ff., 
LI 394ff.; vor allem WEISMANN, I§ 20 II, II § 122 Anm. u-13; schon Hptinterv. 
4off.; ferner CHIOVENDA, 39; schon L'azione, 71; BAUMGARTEN, Wissenschaft 
vom Recht, II 421ff., 433/4; aber auch alle, welche die Klagbarkeit (Erzwing
barkeit, Reaktionsfähigkeit, Vollkommenheit) für ein zivilistisches (essentielles 
oder naturales) Attribut des Anspruches halten, wie GEIB, 15Iff.; KaHLER, 
Beitr. 13ff.; SIBER, 75, 77, 83; wohl auch v. TUHR, I uo; z. T. PL6sz, 3off.; 
ZITELMANN, AllgT. 24; ja bis zu einem gewissen Grade s~lbst HELLWIG, Anspruch, 
13 Anm. 22, 124; Syst. I §wo II; und WACH, 122j3. 

329) So GEIB, 151ff.; G. HAMBURGER, Haftung, 53ff.; W. HEIN, 65, 81ff.; 
Identität, 122 Anm. II (ohne Beachtung meiner in Zwei Beiträge, 31 [137) Anm. I, 
gegen ihn gerichteten Bemerkungen); KROCKMANN, Z. XLVII 19, 46ff.; V. TUHR, 
I 176ff.; BAUMGARTEN, Wissenschaft vom Recht, II 483. 

330) Von WEISMANN, I§ 20 II; unmittelbar für die römische actio von SECKEL, 
Haftung, 41 Anm. s; vgl. schon oben Anm. 213. 

331) Von HAMBURGER, 57; KRtl'CKMANN, a. a. 0., 47 Anm. 72; v. TUHR, I 177. 
332) Gestaltungsrechte, 239ff.; zustimmend ENNECCERUS, AllgT. § 66 

Anm. 9. 
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dem gegen den Beklagten gerichtet, dem das "condemnari oportere" 
obliegt. Die Vorstellung dieser Rechtsbeziehung zwischen Klager und 
Beklagtem konnte dem modemen Juristen schwer fallen, wenn nicht 
unsere aus dem romischen Recht erwachsene Gesetzgebung und unsere 
im romanistischen Denken erzogenen Juristen flir das modeme Recht 
die Konstruktionen aufgestellt hatten, die flir dieses so wenig, fiiI das 
romische Recht dagegen vollkommen zutreffen. Auch fiir das modeme 
Recht ist bekanntlich der - bald als prozessualer326), bald als privat
rechtlicher327) gedachte - Anspruch des Klagers gegen den Beklagten, 
die (gerechtfertigte) staatliche Rechtsschutzhandlung zu dulden, auf
gestellt worden. Und die §§ 737, 739, 743, 745, 748 unserer ZPO., 
§ 22I3 III unseres BGB. gehen offensichtlich von einem Anspruch des 
Klagers gegen den Beklagten auf Duldung "der Zwangsvollstreckung" 
aus. Entsprechend wird noch heute vielfach die materielle Klagbefug
nis aufgefaBt als ein dem Beklagten gegeniiber bestehendes "Zwangs
befriedigungsrecht, das auf Anwendung eines durch Vermittlung der 
staatlichen Rechtsschutzorgane geiibten Zwanges gerichtet" ist328). 

Und auch die Befugnis zum Betriebe der Zwangsvollstreckung erscheint 
manchen neueren Schriftstellem329) im Verhaltnis des Vollstreckungs
glaubigers zum Vollstreckungsschuldner als ein privatrechtliches Zu
oder Eingriffsrecht, d. i. als AusfluB des privatrechtlich gedachten 
Rechts aus der "Haftung". Nimmt man hinzu, daB sowohl fiir die so 
aufgefaBte Klagbefugnis330) als auch flir die so gedeutete Vollstreckungs
befugnis 331) der Begriff des Gestaltungs-(Kann-)Rechts verwertet 
worden ist, und zwar insbesondere hinsichtlich der Vollstreckungsbefug
nis unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die von SECKEL332) flir die 
Gestaltungsklagen aufgestellte Lehre von der Gestaltung durch "Dop-

326) So von WACH, 19, 21, 39, 186 Anm. 4; Feststellungsanspruch; 15, 27, 
31/2; WEISMANN, Hptinterw. §§ 12,20. 

327) So von SIBER, 75, 77/8, 83/4; in Jher. Jahrb. L 82{3; wohl auch O. 
SCHREIBER, 5/6. 

328) REICHEL, Unklagb. Anspr.4, 5, der 5 Anm. I selbst zugibt, "daB diese 
Definition im wesentlichen auf die celsinische Definition der actio hinauslll.uft". 
1m wesentlichen ebenso HOLDER, Z. XXIX 50ff.; Jherings Jahrb. XLVI 265££., 
LI 394ff.; vor aHem WEISMANN, I § 20 II, II § 122 Anm. 1I-13; schon Hptinterv. 
40ff.; ferner CHIOVENDA, 39; schon L'azione, 71; BAUMGARTEN, Wissenschaft 
vom Recht, II 421ff., 433/4; aber auch alle, welche die Klagbarkeit (Erzwing
barkeit, Reaktionsfll.higkeit, Vollkommenheit) fiir ein zivilistisches (essentielles 
oder naturales) Attribut des Anspruches halten, wie GElB, 15Iff.; KOHLER, 
Beitr. 13ff.; SlBER, 75, 77, 83; wohl auch v. TUHR, I 1I0; z. T. PL6sz, 30ff.; 
ZITELMANN, AllgT. 24; ja bis zu einem gewissen Grade s~lbst HELLWIG, Anspruch, 
13 Anm.22, 124; Syst. I § 100 II; und WACH, 122/3. 

329) So GElB, 15Iff.; G. HAMBURGER, Haftung, 53ff.; W. HEIN, 65, 8Iff.; 
Identitat, 122 Anm. II (ohne Beachtung meiner in Zwei Beitrll.ge, 31 [137) Anm. I, 
gegen ihn gerichteten Bemerkungen); KRtl'CKMANN, Z. XLVII 19, 46ff.; v. TUHR, 
I 176ff.; BAUMGARTEN, Wissenschaft vom Recht, II 483. 

330) Von WEISMANN, I § 20 II; unmittelbar fiir die romische actio von SECKEL, 
Haftung, 41 Anm.5; vgl. schon oben Anm.2I3. 

331) Von HAMBURGER, 57; KRtl'cKMANN, a. a. 0.,47 Anm. 72; v. TUHR, I 177. 
332) Gestaltungsrechte, 239ff.; zustimmend ENNECCERUS, AUgT. § 66 

Anm.9. 
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peltatbestand" (Privat- und Staatsakt) 333), so haben wir aus dem 
Arsenal der modernsten Konstruktionen alles Rüstzeug beisammen, 
dessen wir für die Erfassung der römischen actio bedürfen. 

Die actio, als Befugnis zum Betriebe (zur Erwirkung) der Verurtei
lung eines anderen (zur Durchsetzung des condemnari oportere), ist ein 
- von der prätorisehen Zulassung abhängiges - Gestaltungsrecht, 
und zwar ein Recht zum Eingriff 334) in die Rechtssphäre eines an
deren. Das Endziel seiner Ausübung ist die Begründung der actio 
iudicati. Seine Ausübung erfordert ein Zusammenwirken von Pri
vatakten - wie insbesondere die editio actionis - und Staatsakten -
wie insbesondere die magistratische ordinatio iudicii, den magistrati
schen Judikationsbefehl und die sententia iudicis. Hierbei bringt es 
das Erfordernis der Mitwirkung des Beklagten zur Litiskontestation mit 
sich, daß zur Gestaltung nicht nur (wie nach SECKELs Lehre in den ein
schlagenden Fällen des modernen Rechts) Kläger und Staat zusammen
wirken müssen, sondern auch noch der Beklagte. Die Gestaltungspflicht 
des Beklagten fällt mit seiner "Defensionspflicht" zusammen, mithin, 
so wenig wie diese335), in das "condemnari oportere", vielmehr ganz 
aus der actio heraus, ebenso wie die aus der staatlichen (bzw. amt
lichen) Pflicht zur Justizgewährung entspringende Gestaltungspflicht 
des Magistrats und iudex aus der actio herausfällt336) und wie nach 
Ansicht derer, welche die Gestaltung durch privates und staatliches 
Zusammenwirken auch für das moderne Klag- und Vollstreckungs
oder doch Gestaltungsklagrecht vertreten, die aus der staatlichen -
amtlichen - Justiz- bzw. Rechtsschutzpflicht fließende Mitwirkungs
pflicht der Rechtsschutzorgane aus dem privatrechtlich aufgefaßten 
Klagrecht, Recht aus der Haftung, bzw. Gestaltungsrecht heraus
fällt)337). Das "condemnari oportere" ist nur als Duldungs-Pflicht 
oder -Zwang zu denken338), und zwar als dem Kläger gegenüber339) und 

333) So HAMBURGER, 57ff. Anders v. TUHR, Il 153ff. (vgl. schon denselben, 
I § 7 Anm. 7b). 

334) Nicht Zugriff; vgl. SECKEL, Gestaltungsrechte, 213. 
335) Vgl. oben hinter Anm. 206, zu Anm. 298, ferner noch unten hinter 

Anm. 465. 
336) Vgl. oben in Anm. 207b, 248c, sowie zu Anm. 246, 325. 
337) Es wird nicht der Hervorhebung bedürfen, daß die Auffassung 

des Textes nur der römischen actio gilt. Meine Auffassung betreffend 
den modernen Rechtsschutzanspruch habe ich in meinen Schriften über MatJustR. 
(I905), Uhgerechtfert. VollstrBetr. (I9Io), Zwei Beiträge z. MatZivJustR. 
(I9I4) dargelegt, in letzterer - S. 30 (I36) Anm. 2, S. 31 (I37) Anm. I 
- auch meine Auffassung über das moderne Gestaltungsklagrecht (unter Auf
gabe der MatJustR. zu Anm. I65 aufgestellten Ansicht) und über die Haftung im 
modernen Recht angedeutet; vgl. dazu noch unten in Anm. 79oa, 1552a a. E., 
I669, I671. Ganz verfehlt 0. ScHREIBER, 5, 6; nicht richtig aber auch SIBER, 
in Jherings Jahrb. L Soff.; STROHAL, ebenda LVII 306 Anm. I2I; Festschr. f. 
BINDING, S. I ff. 

338) Vgl. DEGENKOLB, Beitr., 56 Anm. 3· Daß in dem "condemnari oportere" 
keine Leistungspflicht steckt, darüber vgl. oben hinter Anm. 297. 

339) Nicht als staatsrechtliche, wie BucHKA gemeint hat; gegen ihn schon 
KELLER. Vgl. darüber KRÜGER, 47ff.; aber auch WINDSCHEID, Actio I, 6o. 
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peltatbestand" (Privat- und Staatsakt)333), so haben wir aus dem 
Arsenal der modernsten Konstruktionen alles Rustzeug beisammen, 
dessen wir fUr die Erfassung der r6mischen actio bedurfen. 

Die actio, als Befugnis zum Betriebe (zur Erwirkung) der Verurtei
lung eines anderen (zur Durchsetzung des condemnari oportere), ist ein 
- von der priitorischen Zulassung abhangiges - Gestaltungsrecht, 
und zwar ein Recht zum Eingriff 334) in die Rechtssphare eines an
deren. Das Endziel seiner Ausubung ist die Begrundung der actio 
iudicati. Seine Ausubung erfordert ein Zusammenwirken von Pri
vatakten - wie insbesondere die editio actionis - und Staatsakten -
wie insbesondere die magistratische ordinatio iudicii, den magistrati
schen Judikationsbefehl und die sententia iudicis. Hierbei bringt es 
das Erfordernis der Mitwirkung des Beklagten zur Litiskontestation mit 
sich, daB zur Gestaltung nicht nur (wie nach SECKELS Lehre in den ein
schlagenden Fallen des modernen Rechts) Klager und Staat zusammen
wirken mussen, sondern auch noch der Beklagte. Die Gestaltungspflicht 
des Beklagten fallt mit seiner "Defensionspflicht" zusammen, mithin, 
so wenig wie diese335), in das "condemnari oportere", vielmehr ganz 
aus der actio heraus, ebenso wie die aus der staatlichen (bzw. amt
lichen) Pflicht zur Justizgewahrung entspringende Gestaltungspflicht 
des Magistrats und iudex aus der actio herausfallt336) und wie nach 
Ansicht derer, welche die Gestaltung dtirch privates und staatliches 
Zusammenwirken auch fur das moderne Klag- und Vollstreckungs
oder doch Gestaltungsklagrecht vertreten, die aus der staatlichen -
amtlichen - Justiz- bzw. Rechtsschutzpflicht flieBende Mitwirkungs
pflicht der Rechtsschutzorgane aus dem privatrechtlich aufgefaBten 
Klagrecht, Recht aus der Haftung, bzw. Gestaltungsrecht heraus
fallt) 337). Das "condemnari oportere" ist nur als Duldungs-Pflicht 
oder -Zwang zu denken338), und zwar als dem Klager gegenuber339) und 

333) So HAMBURGER, 57ff. Anders v. TUHR, II 153ff. (vgl. schon denselben, 
I § 7 Anm. 7b). 

334) Nicht Zugriff; vgl. SECKEL, Gestaltungsrechte, 213. 
335) Vgl. oben hinter Anm. 206, zu Anm. 298, ferner noch unten hinter 

Anm·465· 
336) Vgl. oben in Anm.207b, 248c, sowie zu Anm.246, 325. 
337) Es wird nicht der Hervorhebung bedlirfen, dal3 die Auffassung 

des Textes nur der r6mischen actio gilt. Meine Auffassung betreffend 
den modernen Rechtsschutzanspruch habe ich in meinen Schriften liber MatJustR. 
(1905), Uhgerechtfert. VollstrBetr. (1910), Zwei Beitrage z. MatZivJustR. 
(1914) dargelegt, in letzterer - S. 30 (136) Anm. 2, S. 31 (137) Anm. I 
- auch meine Auffassung liber das moderne Gestaltungsklagrecht (unter Auf
gabe der MatJustR. zu Anm. 165 aufgestellten Ansicht) und liber die Haftung im 
modernen Recht angedeutet; vgl. dazu noch unten in Anm. 790a, 1552a a. E., 
1669, 1671. Ganz verfehlt O. SCHREIBER, 5, 6; nicht richtig aber auch SIBER, 
in Jherings Jahrb. L 80ff.; STROHAL, ebenda LVII 306 Anm. 121; Festschr. f. 
BINDING, S. Iff. 

338) Vgl. DEGENKOLB, Beitr., 56 Anm. 3. Dal3 in dem "condemnari oportere" 
keine Leistungspflicht steckt, darliber vgl. oben hinter Anm.297. 

339) Nicht als staatsrechtliche, wie BUCHKA gemeint hat; gegen ihn schon 
KELLER. Vgl. darliber KRUGER, 47ff.; aber auch WINDSCHEID, Actio I, 60. 
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darin bestehend, dessen Kondemnationsbetrieb zu dulden. Bei Lichte 
betrachtet, kann freilich in bezugauf den bloßen Kondemnationsbetrieb 
- anders als in bezug auf die Strafverfolgung339a) - von einer Dul
dungspflicht, von einem "Duldensollen" des Beklagten so wenig die 
Rede sein, wie von einem Duldungszwang, einem "Duldenmüssen" 340). 
Denn dem Kondemnationsbetrieb steht, außer der nicht in die actio 
hineinfallenden Defensionspflicht340a), keine Pflicht des Beklagten ge
genüber. Und die Kondemnation selbst ist zwar schon ein Eingriff in 
die Rechtssphäre des Beklagten, aber - als solche - bloße Willens
äußerung, nicht ein irgendwie gearteter Real- oder Naturalakt341). 
Ja, die Kondemnation ist in Rom34la), so wenig wie heute341h), nicht ein
mal ein Leistungsbefehl an den Beklagten. Die Kondemnation erfordert 
also wirklich nur einen Gestaltungsgegner, nicht einenVerpflichte
ten 342) oder Gewaltun terworfenen. Wenn dessenungeachtet die 
Römer, wie manche modernen Schriftsteller343), schon in bezug auf die 
Verurteilung von Duldungs-Pflicht oder -Zwang sprechen, so ge
schieht es, weil ihnen die Verurteilung, deren Zweck und Wirkung die 
unmittelbare Eröffnung des Zwangsweges ist, selbst schon als Zwangs
akt erscheint344). 

Obgleich nach dem Ausgeführten die römische actio eine Befugnis 
des Klägers gegenüber dem Beklagten ist, ist sie doch nicht als eine 
privat-345), sondern als eine materiell justizrechtliche 346) zu be
zeichnen. Natürlich ist das nur cum grano salis richtig. Es ist die 
Eigentümlichkeit des römischen Zivilrechts, daß (privatrechtlicher) 
"Anspruch" und (materielles publizistisches) "Klagrecht", m. a. W. 
Privatrecht und materielles Justizrecht ungetrennt sind347). Die Fest
stellung, daß das romische Aktionenrecht nicht Privatrecht, sondern 

339•) Vgl. unten Anm. 1324, 1327. 
340) Diesen Gegensatz entwickelt zutreffend W. HEIN, 57, der aber, 58, 6o, 

von einer "Pflicht zum Duldcnmüssen", also von einem "Müssensollen"(!) spricht, 
natürlich eine contradictio in adiecto. Die Pflicht beim Duldenmüssen, an die 
HEIN denkt (sich des Widerstandes gegen die Staatsgewalt zu enthalten), steht 
neben dem Rechtszustande der Unterwerfung unter den Duldungszwang, nicht 
ist dieser der Inhalt jener. Dazu noch unten Anm. 1274. 

340•) Oben Anm. 335· 
341) SECKEL, Gestaltungsrechte, 238; auch ENNECCERUS, AllgT. § 66 Anm. 8; 

V. TUHR, § 8. 341•) DEGENKOLB, 8gff. 
341b) Mein VollstrBetr., 46ff. 342) SECKEL, Gestaltungsrechte, 215. 
3 43) Vgl. die oben in Anm. 326, 327 Zitierten; aber auch LANGHE1NEKEN, 71j2. 
344) Lehrt doch auch LENEL, Exceptio, 24ff., gleichzeitig einerseits, daß die 

actio nur das Recht auf Kondemnation, nicht das zur Exekution, und anderer
seits, daß sie die Zwangsbefugnis des römischen Privatrechts gewesen sei. 

345) So die herkömmliche, auch von LENEL, Exc., 24ff., mit dem der Text 
sonst übereinstimmt, geteilte und sogar besonders betonte Auffassung. 

346) So schon GOLDSCHMIDT, Beiträge, 27 (133) Anm. 3; vgl. auch SECKEL
HEUMANN, Art. Iudicium, Nr. 3a. 

347) Vgl. GoLDSCHMIDT, MatJustR., r8. Nicht entgegen steht, daß gelegent
lich, so vor allem im decretum divi Marci (1. 7 D. 48, 7) der Unterschied von "An
sprüchen" ("petitiones") und "Klagrechten" ("actiones") aufblitzt. Auch LEVY, 
Sr ff., 86ff., II6, 127, betont, daß der moderne "Anspruchs begriff" dem römi
schen Recht fremd ist. 
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darin bestehend, dessen Kondemnationsbetrieb zu dulden. Bei Lichte 
betrachtet, kann freilich in bezug auf den blol3en Kondemnationsbetrieb 
- anders als in bezug auf die Strafverfolgung339a) - von einer Dul
dungspflicht, von einem "Duldensollen" des Beklagten so wenig die 
Rede sein, wie von einem Duldungszwang, einem "Duldenmussen"340). 
Denn dem Kondemnationsbetrieb steht, aul3er der nicht in die actio 
hineinfallenden Defensionspflicht340a), keine Pflicht des Beklagten ge
genuber. Dnd die Kondemnation selbst ist zwar schon ein Eingriff in 
die Rechtssphare des Beklagten, aber - als solche - blol3e Willens
auBerung, nicht ein irgendwie gearteter Real- oder Naturalakt341). 
Ja, die Kondemnation ist in Rom34la), so wenig wie heute341b), nicht ein
mal ein Leistungsbefehl an den Beklagten. Die Kondemnation erfordert 
also wirklich nur einen Gestaltungsgegner, nicht einen Verpflich te
ten 342) oder Gewaltun terworfenen. Wenn dessenungeachtet die 
Romer, wie manche modernen Schriftsteller343), schon in bezug auf die 
Verurteilung von Duldungs-Pflicht oder -Zwang sprechen, so ge
schieht es, weil ihnen die Verurteilung, deren Zweck und Wirkung die 
unmittelbare Eroffnung des Zwangsweges ist, selbst schon als Zwangs
akt erscheint344). 

Obgleich nach dem AusgefUhrten die romische actio eine Befugnis 
des Klagers gegenuber dem Beklagten ist, ist sie doch nicht als eine 
privat-345), sondern als cine materiell justizrechtliche 346) zu be
zeichnen. Naturlich ist das nur cum grana salis richtig. Es ist die 
Eigentumlichkeit des romischen Zivilrechts, daB (privatrechtlicher) 
"Anspruch" und (materielles publizistisches) "Klagrecht", m. a. W. 
Privatrecht und materielles ]ustizrecht ungetrennt sind347). Die Fest
stellung, daB das romische Aktionenrecht nicht Privatrecht, sondern 

339') Vg1. unten Anm. 1324, 1327. 
340) Diesen Gegensatz entwickelt zutreffend W. HEIN, 57, der aber, 58, 60, 

von einer "Pflicht zum Duldcnmussen", also von einem "Mussensollen"(!) spricht, 
nattirlich eine contradictio in adiecto. Die Pflicht beim Duldenmussen, an die 
HEIN denkt (sich des Widerstandes gegen die Staatsgewalt zu enthalten), steht 
ne ben dem Rechtszustande der Unterwerfung unter den Duldungszwang, nicht 
ist dieser der Inhalt jener. Dazu noch unten Anm. 1274. 

340&) Oben Anm. 335. 
341) SECKEL, Gestaltungsrechte, 238; auch ENNECCERUS, AllgT. § 66 Anm. 8; 

v. TUHR, § 8. 341') DEGENKOLB, 89ff. 
341b) Mein VollstrBetr., 46ff. 342) SECKEL, Gestaltungsrechte, 215. 
343) Vg1. die oben in Anm. 326, 327 Ziticrten; aber auch LANGHEINEKEN, 71/2. 
344) Lehrt doch auch LENEL, Exceptio, 24ff., gleichzeitig einerseits, daB die 

actio nur das Recht auf Kondemnation, nicht das zur Exekution, und anderer
seits, daB sie die Zwangsbefugnis des rom is chen Privatrechts gewesen sei. 

345) So die herkommliche, auch von LENEL, Exc., 24ff., mit dem del' Text 
sonst ubereinstimmt, geteilte und sogar besonders betonte Auffassung. 

346) So schon GOLDSCHMIDT, Beitrage, 27 (133) Anm. 3; vg1. auch SECKEL
HEUMANN, Art. Iudicium, Nr.3a. 

347) Vg1. GOLDSCHMIDT, MatJustR., 18. Nicht entgegen steht, daB gelegent
lich, so VOl' allem im decretum divi Marci (1. 7 D. 48, 7) del' Unterschied von "An
spruchen" ("petitiones") und "Klagrechten" ("actiones") aufblitzt. Auch LEVY, 
81 ff., 86ff., II6, 127, betont, daB del' moderne "Anspruchsbegriff" dem romi
schen Recht fremd ist. 
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materielles Justizrecht sei, kann mithin nur den Sinn haben, daß in 
ihm der justizrechtliche Typ den privatrechtliehen überwiege. Das 
aber muß behauptet werden, obgleich der römischen actio die anschei
nend wesentlichste Eigenschaft eines materiellen Justizrechts fehlt, 
nämlich die, ein Recht gegenüber dem rechtsschutzpflichtigen Staat zu 
sein. Denn seit WINDSCHEins berühmter Schrift über die Actio (r856) 
steht fest, daß die Römer, im Gegensatz zu uns347a), die Befugnis, den 
Gerichtszwang gegen einen anderen in Bewegung zu setzen, nicht nur 
als "Ausfluß", sondern als "Ausdruck" des subjektiven Rechts be
trachteten. Insbesondere und unzweifelhaft gilt dies von den durch 
die magistratische Jurisdiktion überhaupt erst geschaffenen actiones 
honorariae348), aber auch von denjenigen actiones civiles, die auf den sich 
als bloße Jurisdiktionsanweisungen darstellenden349) Senatuskonsulten 
beruhen350). 

Die getroffene Feststellung dürfte indessen für die übrigen actiones 
civiles nicht minder richtig sein. Der Unterschied ist nur, daß bei den 
Edikten und einschlagenden Senatuskonsulten der materiell-justizrecht
liche Charakter auch aus den Quellen und ihrem Geltungsgebiet, näm
lich bei jenen aus der Rechtsquelle, bei diesen aus der Person des 
Normadressaten, erhellt351), während er bei den einschlagenden leges 
nur aus ihrem Inhalt gefolgert werden kann. Indessen auch aus diesem 
ergibt sich der materielljustizrechtliche Charakter des gesamten Aktio
nenrechts. Nicht nur, daß auch in den leges, wie in der lex Rubria, 
das dare iudicium und iudicare iubere unmittelbar angeordnet wird, 
sondern selbst das alte "dare damnas esto", wie es u. a. 352) in der lex 
Aquilia vorkommt, enthält, wenn auch nicht geradezu, wie A.S.ScHULTZE 
behauptet hat353), die Verurteilung, so doch ihre Androhung353a). Auch 
von der "actio, petitio, persecutio" (lex Malacitana R. 67 a. E.) der 
leges gilt, was WINDSCHEm354) ausführt: "statt zu sagen: einem An-

347&) Vgl. jetzt auch Cod. iur. can. Can. I667: "Quodlibet ins non solum 
actione munitur ... " 

348) Nur für diese will es gelten lassen C. G. BRUNS, Symbolae, so. 
349) KIPP, Quellen, § II I, II; A. S. SCHULTZE, 402ff. Daher hier die Not

wendigkeit von "exceptiones civiles". 
35D) Auf welche denn auch schon WINDSCHEID, Actio I, 4, besonders hinweist. 
361) Auf den justizrechtlichen Charakter der Edikte und einschlagendep. 

Senatuskonsulte hat schon KIPP, HEINRICH DERNBURG, 25; Doppelwirkungen, 
2I3/4. hingewiesen. Das materielle Justizrecht bewährt sich in den Edikten 
schon an seiner amtsrechtlichen Quelle, wie - mutatis mutandis - das Ver
waltungsstrafrecht in den Polizeiverordnungen; s. meine Schriften über Ver
waltungsstrafrecht, zuletzt zusammenfassend DStZ. I 222ff. Weitere Ausbeute 
aus den Edikten und Senatuskonsulten für die allgemeine Rechtslehre s. unten 
hinter Anm. 843. 

352) Vgl. weitere Stellen bei A. S. SCHULTZE, 495 Anm. I. 363) 494, 495. 
353a) Nach BINDER, Rechtsnorm, 28ff., sollen sogar auch die leges nur an 

die Magistrate adressiert sein. Aber diese These scheint mir für das römische 
Recht ebenso unhaltbar zu sein, wie für das moderne; dazu noch unten Anm. 
II 73 a. E., 1257, hinter Anm. 1295. 

364) W1NDSCHEID-KIPP, I 190, § 44; S. auch § I22 Anm. 6. An WINDSCHEIO 
schließt sich ScHUTZ, 27, an. 
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materielles Justizrecht sei, kann mithin nur den Sinn haben, daB in 
ihm der justizrechtliche Typ den privatrechtlichen iiberwiege. Das 
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ergibt sich der materielljustizrechtliche Charakter des gesamten Aktio
nenrechts. Nicht nur, daB auch in den leges, wie in der lex Rubria, 
das dare iudicium und iudicare iubere unmittelbar angeordnet wird. 
sondern selbst das alte "dare damnas esto", wie es u. a. 352) in der lex 
Aquilia vorkommt, enthalt, wenn auch nicht geradezu, wie A.S.SCHULTZE 
behauptet hat353), die Verurteilung, so doch ihre Androhung353a). Auch 
von der "actio, petitio, persecutio" (lex Malacitana R. 67 a. E.) der 
leges gilt, was WINDSCHEID354) ausfiihrt: "statt zu sagen: einem An-

347&) Vgl. jetzt auch Cod. iur. can. Can. 1667: "Quodlibet ius non solum 
actione munitur ... " 

348) Nur fiir diese will es gelten lassen C. G. BRUNS, Symbolae, 50. 
349) KIPP, Quellen, § II I, II; A. S. SCHULTZE, 402ff. Daher hier die Not

wendigkeit von "exceptiones civiles". 
350) Auf welche denn auch schon WINDSCHEID, Actio I, 4, besonders hinweist. 
361) Auf den justizrechtlichen Charakter der Edikte und einschlagenden 

Senatuskonsulte hat schon KIPP, HEINRICH DERNBURG, 25; Doppelwirkungen, 
213/4, hingewiesen. Das materielle Justizrecht bewahrt sich in den Edikten 
schon an seiner amtsrechtlichen Quelle, wie - mutatis mutandis - das Ver
waltungsstrafrecht in den Polizeiverordnungen; s. meine Schriften iiber Ver
waltungsstrafrecht, zuletzt zusammenfassend DStZ. I 222ff. Weitere Ausbeute 
aus den Edikten und Senatuskonsulten fiir die allgemeine Rechtslehre s. unten 
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352) Vgl. weitere Stellen bei A. S. SCHULTZE, 495 Anm. I. 363) 494, 495. 
353&) Nach BINDER, Rechtsnorm, 28ff., sollen sogar auch die leges nur an 
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schlieJ3t sich SCHUTZ, 27. an. 
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spruche steht das Recht zur Seite, sagen die Römer: es steht ihm das 
Gericht zur Seite. Was wir Rechtsanspruch nennen, ist für die Römer 
Gerichtsanspruch". M. a. W. ist auch die actio kein Recht gegen den 
rechtsschutzpflichtigen Staat, so ist sie doch mehr als das: sie ist Recht 
überhaupt nur durch den rechtsschutzpflichtigen Staat. 
Denn die Römer fassen das subjektive Recht nicht, wie wir, auf als 
Macht, dle Imperative des Rechts 365), sondern als Macht, die 
Gewalt des Gerichts wirksam werden zu lassen 356) .• 

d) Rechtskraftmangel der denegatio actionis; Sachurteilscharakter 
der sententia iudicis. 

(§ 6.) 

Das mit der Litiskontestation entstehende Rechtsverhältnis zwi
schen Kläger und Beklagtem, das "litis contestatione teneri" oder "con
demnari oportere", die sog. "Prozeßobligation", ist also nichts als der 
materielljustizrechtli.che Aktionsinhalt, die actio im Stadium ihrer Aus
übung. Es ist kein dem Prozeßrecht angehöriges Rechtsverhältnis, ins
besondere hat es nichts mit dem Prozeßrechtsverhältnis der modernen 
Prozeßrechtslehre gemein. Damit entfällt die Möglichkeit, die Büww
sche Lehre mit PLANCK357) gleichsam durch Aufstellung eines for
mellen Prozeßvoraussetzungsbegriffes zu retten, indem schlankweg be
hauptet wird, was der Prätor in iure geprüft habe, sei eben dadurch zur 
Voraussetzung des Prozeßverhältnisses und also zur Prozeßvoraus
setzung geworden. 

Bleiben noch die unbestreitbaren Tatsachen zu erklären, warum 
auch die aus materiellen Gründen ausgesprochene denegatio actionis 

355) Vgl. KIPP zu WINDSCHEID, I 162; THON, 228, 229; M. E. MAYER, Rechts
normen, 54ff., (von denen die beiden letzteren aber gerade subjektives Recht 
und actio identifizieren); dazu unten Anm. 1279. 

306) Wenn man so will: die Justiz ist in der actio das beherrschte formelle, 
nicht das beherrschte materielle Element des subjektiven Rechts, m. a. W. dessen 
Objekt, nicht sein Beziehungsgegenstand (dazu unten Anm. 1274), wie - mu
tatis mutandis - die Verwaltung in der Verwaltungswidrigkeit das (eventuell mit-) 
verletzte formelle, nicht das verletzte materielle Element des Unrechts ist; vgl. 
über letztere Erscheinung meine Schriften über Verwaltungsstrafrecht, zuletzt 
zusammsnfassend DStZ. I 226, 225 Anm. 7· Daß nach solcher Konstatierung das, 
Rechtsattribut jener, wie das Unrechtsattribut dieser cum grano salis zu nehmen 
ist, steht auf einem anderen Blatt. Auch ließe sich vielleicht jene Auffassung logisch 
so gut beanstanden wie diese, wenn man nicht vor der Tatsache stände, daß 
das Recht eben nicht die einzige soziale Macht ist, was das Recht auch anerkennt, 
nicht immer freilich - die Juristen. Übrigens definiert 0. MAYER, I 104, das 
subjektive öffentliche Recht als die "Macht über ein Stück öffentlicher Gewalt", 
meint damit freilich nur, wie schon G. JELL1NEK, System, 52 Anm. 1, aus der 
französischen Ausgabe von 0. MAYERS Werk festgestellt hat, "le pouvoir juri
diq ue sur l'exercice de la puissance publique". Daß die römische Auffassung 
der actio als eines Rechtes von Gerichtes Gnaden tief mit den Problemen ver
wachsen ist, die den Gegenstand dieser Schrift bilden, darüber vgl. unten zu 
Anm. II75. 1341. 

357) Vgl. oben zu Anm. 187. Vgl. aber auch KELLER-WACH und WLASSAK, 
oben zu Anm. 188, 188a. 
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spruche steht das Recht zur Seite, sagen die Romer: es steht ihm das 
Gericht zur Seite. Was wir Rechtsanspruch nennen, ist fUr die Romer 
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Objekt, nicht sein Beziehungsgegenstand (dazu unten Anm.I274). wie - mu
tatis mutandis - die Verwaltung in der Verwaltungswidrigkeit das (eventuell mit-) 
verletzte formelle, nicht das verletzte materielle Element des Unrechts ist; vgl. 
fiber letztere Erscheinung meine Schriften fiber Verwaltungsstrafrecht, zuletzt 
zusammsnfassend DStZ. I 226,225 Anm.7. DaB nach solcher Konstatierung das, 
Rechtsattribut jener, wie das Unrechtsattribut dieser cum grano salis zu nehmen 
ist, steht auf einem anderen Blatt. Auch lieBe sich vielleicht jene Auffassung logisch 
so gut beanstanden wie diese, wenn man nicht vor der Tatsache stande, daB 
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der actio als eines Rechtes von Gerichtes Gnaden tief mit den Problemen ver
wachsen ist, die den Gegenstand dieser Schrift bilden, darfiber vgl. unten zu 
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nicht der materiellen Rechtskraft fähig war358), während das Durch
greifen einer exceptio, gleichviel ob materiellen oder prozessualen In
halts, ob peremtoria oder dilatoria, zur Sachabweisung führte. 

Indessen diese beiden Tatsachen, deren Gegenüberstellung etwas 
für die BüLowsche Lehre auszugeben scheint, sind scharf auseinander 
zu halten: 

I. Daß das prätorisehe Denegationsdekret - mag auch seine tat
sächliche Bedeutung für eine neue Aktion apud eundem vel apud 
sequentem praetorem (1. 26 § 6 D. 4, 6) durchaus nicht so gering zu 
veranschlagen sein359) - doch auch dann der materiellen Rechtskraft 
unfähig war, wenn es eine Sachabweisung enthielt (1. 14 D. 42, r), be
ruht m. E. vor allem darauf, daß erst die Litiskontestation konsumie
rende Kraft hatte360). Denn wenn auch unzweifelhaft "die Konsum
tion der actio die Rechtskraftwirkungen schon nach dem römischen 
Rechte nicht erschöpfte" 361), so gilt doch, daß "demselben Grund
gedanken, auf welchem die (moderne) materielle Rechtskraft des Urteils 
beruht, die Konsumtionswirkung der römischen litis contestatio ent
sprungen ist"362). Die Konsumtionswirkung der Litiskontestation bleibt 
im römischen Recht stets der Grundpfeiler aller Rechtskraftwirkung362a), 

358) Vgl. insbesondere SCHOTT I, 127ff.; KIPP, LitZtg. 1904, 2627; WLASSAK, 
Einrede, 34ff.; MEWALDT, 78ff. Unrichtig aber GEIB, 158, der deshalb die dene
gatio actionis als "Verweigerung der Sachentscheidung" bezeichnet; s. unten 
zu Anm. 370. 

359) Vgl. schon oben hinter Anm. 132; WLASSAK, Einrede, 36. WACH, 27 
Anm. 6, behauptet sogar, daß die denegatio actionis aus materiellen Gründen 
die Klage für das Amtsjahr des das Recht weigernden Magistrats ausge
schlossen habe; vgl. aber ScH;OTT I, 130ff. 

360) Vgl. darüber ausführlich oben hinter Anm. 256, wo insbesondere zu 
Anm. 264 b ausgeführt ist, daß eine legitimo iudicio gewährte actio in personam 
schon deshalb nicht zum zweiten Male gewährt werden konnte, weil nach dem 
durch die Litiskontestation bewirkten Untergang des zivilen dare apartere eine 
neue intentio auf dare apartere (GAI III 181, IV 107) und also eine neue Formel 
unmöglich geworden war. 

361) SEUFFERT, Anm. I zu § 322; vgl. im einzelnen KELLER-WACH, § 72; 
sowie unten hinter Anm. 914a. 

362) SEUFFERT, a. a. 0. Dahingestellt bleiben kann, ob diese Konsumtions
kraft der Litiskontestation auf einer Eigenschaft derselben als Urteil (im Legis
aktionenprozeß: Parteiurteil, im Formularprozeß - hypothetisches - prä
torisches Urteil) beruht; so besonders SCHULTZE, 233, 272, 494, 502; vgl. aber 
auch BUCHKA, I 2; HEGEL, § 225; KELLER, Litiskontestation, 78; PLANCK, Mehr
heit, 4; Beweisurteil, Iooff.; gegen die Auffassung der Formel als bedingtes Urteil: 
DEGENKOLB, 94 Anm. I; DEMELIUS, bei GRÜ"NHUT, XI 736; EISELE, GöTTGelAnz. 
1884, 823ff.; LOTMAR, 671; PERNICE, ZRG. V 47ff.; SEUFFERT, Z. VIII 198ff.; 
WACH, 26 Anm. 5; WLASSAK, Einrede, 35 Anm. 72. Jedenfalls kommt der Formel 
die Wirkung eines "Relevanzbescheides" zu, vergleichbar der Fragestellung im 
Schwurgericht; so WAcH, 27; s. auch oben zu Anm. 305 und unten hinter Anm. 394. 
- Gerade umgekehrt sollen nach BEKKER, ZRG. XXIV 374. überhaupt Kon
sumtion und Reditskraft "weit auseinander lieg.ende Dinge" sein; gegen ihn 
mit Recht ScHOTT II, 9, ro; MEWALDT, So. Vgl. noch darüber unten Anm. 953: 

362a) "Das Urteil ist der Litiskontestation gegenüber kein selbständiges juri
stisches Ereignis, das nach dieser noch einmal das schon früher aufgehobene 
Klagrecht (? vgl. oben hinter Anm. 258) tilgen soll, sondern beide - Litis
kontestation und Urteil - bilden die Bestandteile eines und desselben großen 

60 Die Lehre yom ProzeBrechtsverhaltnis. 

nicht der materiellen Rechtskraft fahig war358), wahrend das Durch
greifen einer exceptio, gleichviel ob materiellen oder prozessualen In
halts, ob peremtoria oder dilatoria, zur Sachabweisung fiihrte. 

Indessen diese beiden Tatsachen, deren Gegeniiberstellung etwas 
fiir die BULowsche Lehre auszugeben scheint, sind scharf auseinander 
zu halten: 

1. DaB das pratorische Denegationsdekret - mag auch seine tat
sachliche Bedeutung fiir eine neue Aktion apud eundem vel apud 
sequentem praetorem (1. 26 § 6 D. 4, 6) durchaus nicht so gering zu 
veranschlagen sein359) - doch auch dann der materiellen Rechtskraft 
unfahig war, wenn es eine Sachabweisung enthielt (1. 14 D. 42, I), be
ruht m. E. vor allem darauf, daB erst die Litiskontestation konsumie
rende Kraft hatte360). Denn wenn auch unzweifelhaft "die Konsum
tion der actio die Rechtskraftwirkungen schon nach dem romischen 
Rechte nicht erschopfte"361), so gilt doch, daB "demselben Grund
gedanken, auf welchem die (moderne) materielle Rechtskraft des Urteils 
beruht, die Konsumtionswirkung der romischen litis contestatio ent
sprungen ist"362). Die Konsumtionswirkung der Litiskontestation bleibt 
im romischen Recht stets der Grundpfeiler aller Rechtskraftwirkung362a), 

358) Vgl. insbesondere SCHOTT I, 127ff.; KIPP, LitZtg. 1904, 2627; WLASSAK, 
Einrede, 34ff.; MEWALDT, 78f£. Unrichtig aber GEIB, 158, der deshalb die dene
gatio actionis als "Verweigerung der Sachentscheidung" bezeichnet; s. unten 
zu Anm.370. 

359) Vgl. schon oben hinter Anm.132; WLASSAK, Einrede, 36. WACH, 27 
Anm. 6, behauptet sogar, daB die denegatio actionis aus materiellen Griinden 
die Klage fiir das Amtsjahr des das Recht weigernden Magistrats ausge
schlossen habe; vgl. aber SCH;OTT I, 130ff. 

360) Vgl. dariiber ausfiihrlich oben hinter Anm. 256, wo insbesondere zu 
Anm. 264 b ausgefiihrt ist, daB eine legitimo iudicio gewahrte actio in personam 
schon deshalb nicht zum zweiten Male gewahrt werden konnte, weil nach dem 
durch die Litiskontestation bewirkten Untergang des zivilen dare oportere eine 
neue intentio auf dare oportere (GAl III 181, IV 107) und also eine neue Formel 
unmoglich geworden war. 

361) SEUFFERT, Anm. r zu § 322; vgl. im einzelnen KELLER-WACH, § 72; 
sowie unten hinter Anm.914a. 

362) SEUFFERT, a. a. O. Dahingestellt bleiben kann, ob diese Konsumtions
kraft der Litiskontestation auf einer Eigenschaft derselben als Urteil (im Legis
aktionenprozeB: Parteiurteil, im FormularprozeB - hypothetisches - pra
torisches Urteil) beruht; so besonders SCHULTZE, 233, 272, 494, 502; vgl. aber 
auch BUCHKA, I 2; HEGEL, § 225; KELLER, Litiskontestation, 78; PLANCK, Mehr
heit, 4; Beweisurteil, 100ff.; gegen die Auffassung der Formel als bedingtes Urteil: 
DEGENKOLB, 94 Anm. r; DEMELIUS, bei GRtJNHUT, XI 736; EISELE, GOTTGeIAnz. 
1884, 823ff.; LOTMAR, 671; PERNICE, ZRG. V 47ff.; SEUFFERT, Z. VIII 198ff.; 
WACH, 26 Anm. 5; WLASSAK, Einrede, 35 Anm. 72. Jedenfalls kommt der Formel 
die Wirkung eines "Relevanzbescheides" zu, vergleichbar der Fragestellung im 
Schwurgericht; so WACH, 27; s. auch oben zu Anm. 305 und unten hinter Anm. 394. 
- Gerade utngekehrt sollen nach BEKKER, ZRG. XXIV 374, iiberhaupt Kon
sumtion und Reditskraft "weit auseinander lieg'ende Dinge" sein; gegen ihn 
mit Recht SCHOTT II, 9, 10; MEWALDT, 80. Vgl. noch dariiber unten Anm. 953: 

362a ) "Das Urteil ist der Litiskontestation gegeniiber kein selbstandiges juri
stisches Ereignis, das nach dieser noch einmal das schon friiher aufgehobene 
Klagrecht (? vgl. oben hinter Anm. 258) tilgen solI, sondern beide - Litis
kontestation und Urteil - bilden die Bestandteile eines und desselben groBen 
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und eine Rechtskraft vor der Litiskontestation erscheint undenk
bar362b). 

Dieser dem Denegationsdekret anhaftende Rechtskraftmangel hat 
aber auch durchaus nichts Befremdliches. WACH363) hat das Verfahren 
in iure als "Vorverfahren", das Verfahren in iudicio als "Hauptver
fahren" bezeichnet. Das ist nun zwar nicht in dem Sinne richtig, in dem 
WACH diese Verfahrensabschnitte verstanden wissen will, nämlich Vorver
fahren~ Verfahren über die Prozeßvoraussetzungen, Hauptverfahren= 
Verfahren zur Sache364). Wohl aber lassen sich jene Bezeichnungen auf 
die römischen Verfahrensabschnitte anwenden, wenn man sie im Sinne 
der geltenden deutschen Strafprozeßordnung v. r. Febr. 1877 in der 
Fass. v. 22. März 1924 nimmt. Bekanntlich ist Ziel, wenn auch nicht 
des eigentlichen Vorverfahrens, das insoweit nur Materialsammlung 
ist364a), so doch des dasselbe abschließenden Eröffnungsverfahrens, fest
zustellen, ob der Angeschuldigte einer strafbaren Handlung "hinreichend 
verdächtig" erscheint (§ 203 StPO.), m. a. W. ob die Sache einer Haupt
verhandlung wert erscheint365). Und entsprechend 365a) bezeich
net ScHOTT 366) als Ziel des Verfahrens in iure die Fest
stellung der "Verhandlungswürdigkeit" des Prozesses. 

Dürfte in der Tat hiermit der Gegenstand des Verfahrens in iure 
am einwandfreiesten wiedergegeben sein366a), so läßt sich das Dene
gationsdekret, als der die Verhandlungswürdigkeit des Prozesses ver
neinende Entscheid, einem Gerichtsbeschlusse vergleichen, der die Er
öffnung des Hauptverfahrens ablehnt, "falls die dem Angeschuldigten 

Prozeßganzen, das nicht bloß in seinem Anfange, sondern auch in seiner To
talität als die Quelle der Konsumtion gedacht werden kann" (BucHKA, I 23). 
Abweichend G. RüMELIN, exc. rei iud., 63. Darüber, daß die römische Praxis 
ursprünglich, im 2. Jahrhundert v. Chr., an das einmal ergangene Urteil an
knüpfte, vgl. PARTSCH, ZRG. XXXI 436ff. 

362b) Insoweit richtig HöLDER, ZRG. XXXI 379, der aber bei seiner Polemik 
gegen SCHOTT 11, 9, 10 (vgl. oben Anm. 362 a. E.) übersieht, daß, wenn ScHOTT, 
a. a. 0., (ebenso wie der ihm folgende MEWALDT, So) Rechtskraft für den wei
teren, Konsumtion für den engeren Begriff erklärt, er damit natürlich das logische 
Verhältnis der Begriffsinhalte, nicht die Grenzen ihrer Herrschaft im römischen 
Zivilprozeß meint. Daß freilich SCHOTTS Auffassung, die sich aber insoweit auch 
bei HöLDER, a. a. 0., findet, die Rechtskraft schließe begrifflich die Konsumtion 
in sich, nicht zutrifft, darüber vgl. unten Anm. 928. 

363) 26, 31, 38; vgl. schon oben Anm. 23, 41, 43· 
364) Vgl. oben Anm. 23, 41, 43· In Anm. 41 und in Anm. 50 und 52 ist ver

merkt, daß WACH sich wohl bewußt ist, daß der römische Zivilprozeß sich nicht 
recht der von ihm aufgestellten Differenzierung schmiegt. 

364a) Vgl. unten zu Anm. 2I16, in Anm. 2339, zu Anm.. 2376. 
365) Die neueren Strafprozeßentwürfe (v. 1908 § 198, v. 1909 § 199, Beschl. 

der RTK. z. Les. § 199a, Entw. eines Ges. über den Rechtsgang in Strafs. v. 
1919 §§ 205, 210) heben die Hauptverhandlungsreife als Ziel des Eröffnungs
verfahrens noch schärfer hervor als die geltende StPO. 

365a) Cum grano salis; denn die datio actionis setzt keine "Bescheinigung" 
des Aktionstatbestandes voraus, sondern höchstens die denegatio actionis die 
Liquidität seines Mangels; vgl. oben Anm. 207 a. E. 

366) I, 138; II 19. Nicht überzeugend gegen ScHOTT MEWALDT, 108/9. 
366a) Unbeschadet der noch unten hinter Anm. 845 zu erörternden anderen 
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aber auch durchaus nichts Befremdliches. WACH363) hat das Verfahren 
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gegen SCHOTT 11, 9, 10 (vgl. oben Anm. 362 a. E.) ubersieht, daB, wenn SCHOTT, 
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bei HOLDER, a. a. 0., findet, die Rechtskraft schlie Be begrifflich die Konsumtion 
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zur Last gelegte Tat nicht strafbar oder nicht verfolgbar ist oder falls 
er die Tat nicht begangen hat oder doch nicht zu erwarten ist, daß er 
in der Hauptverhandlung überführt werde" (§ 199 1 I Entw. v. 1909; 
vgl. auch § 209 I, II Entw. v. 1919). Nun legt allerdings das deutsche 
Strafprozeßrecht (§ 2II [fr. § 210] StPO.; §§ 194 V, 201 II Entw. v. 1909; 
§ 209 IV Entw. v. 1919) einem solchen Gerichtsbeschluß eine "gewisse 
Rechtskraft" 367) bei, indem es bestimmt, daß, wenn er erging, die Klage 
nur auf Grund "neuer Tatsachen oder Beweismittel" wieder aufgenom
men werden kann. Aber diese Rechtskraft, d. i. hier eben Konsumtions
kraft, ist doch eine äußerst bescheidene, nicht viel mehr als die einer 
absolutio ab instantia (sc. im strafprozessualen Sinne). Wie könnte es 
auch anders sein, da die bezeichnete beschränkte Konsumtionswirkung 
dem Nichteröffnungsbeschluß auch dann zukommt, wenn nicht einmal 
eine gerichtliche Voruntersuchung stattgefunden hatte368). In der Tat 
fehlt einem Gerichtsbeschluß, durch den der Antrag auf Eröffnung der 
gerichtlichen Voruntersuchung abgelehnt wird, nach geltendem Recht 
die Konsumtionskraft nicht nur dann, wenn die Ablehnung "wegen 
Unzuständigkeit des Gerichts" oder "wegen Unzulässigkeit der Vor
untersuchung", sondern auch, wenn sie "wegen Unzulässigkeit der 
Strafverfolgung" oder deshalb erfolgte, "weil die in dem Antrage be
zeichnete Tat unter kein Strafgesetz fällt" (§ 180 StPO.), anders aus
gedrückt, weil "die in dem Antrag angegebene Tat nicht strafbar oder 
nicht verfolgbar" ist (§ 184 II 3 Entw. v. 1909}369). 

Angesichts dieser Parallelen aus dem modernen Recht kann der 
Rechtskraftmangel des römischen "Nichteröffnungsbeschlusses" selbst 
für den Fall nichts Befremdliches haben, daß er auf materiellen Gründen 
beruhte. Nichts kann jedenfalls verkehrter sein, als, vermittels unzu
lässigen Schlusses aus der Wirkung auf den Inhalt des Denegations
dekrets, die denegatio actionis als "Verweigerung der Sachentschei
dung" zu bezeichnen370) und damit wieder der BüLowschen Irrlehre 
Vorschub zu leisten, daß das Verfahren in iure nur die sog. Prozeß
voraussetzungen zum Gegenstand gehabt habe. 

367) LöwE-ROSENB., Anm. 2 zu § 2rr (2ro), während gerade umgekehrt, 
aber offenbar unrichtig, SAUER, 259, 496/7 in § 21 I (210) eine Abschwächung 
der Konsumtionskiaft erblickt. Wie in § 2II, der Beschluß, durch den der Amts
richter auf Antrag der Staatsanwaltschaft das Verfahren wegen entschuldbaren 
Rechtsirrtums bei Übertretung einer auf Grund des sog. "Ermächtigungsgesetzes" 
v. 4· Aug. 1914 erlassenen Vorschrift einstellt (§ I III BVO. v. 18. Jan. 1917 
[RGBI. 58]). 

368) In demselben Sinne BINDING, Abhdl. II 313/4. Nach § 201 Entw. von 
1919 kommt die bezeichnete beschränkte Konsumtionswirkung sogar dem Ein
stellungsbescheid der Staatsanwaltschaft zu. 

369) Abweichend hier § 184 IV Entw. von 1908, § 185 IV Entw. von 1909: 
die Klage kann in solchem Falle nur auf Grund "neuer Tatsachen" wieder auf
genommen werden. Ebenso schon für das geltende Recht L<'wE-ROSENB., Nr. 4 
zu § 183 (181) StPO, 

370) Wie dies GEIB, 158, tut; vgl. schon oben Anm. 358, Es empfiehlt sich 
auch nicht, mit WLASSAK, Einrede, 47, schlechthin von einem ,.prozeßhindern
den" Bescheide zu sprechen. 
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den" Bescheide zu sprechen. 



Das Prozeßrechtsverhältnis und die sogenannten Prozeßvoraussetzungen. 63 

II. Dagegen ist allerdings eine absolvierende Sentenz in iudicio 
Sachabweisung selbst da, wo die Absolution wegen Durchgreifens 
einer exceptio prozessualen Inhalts erfolgt371) (z. B. der exc. prae
iudicii, litis dividuae und rei residuae, rei iudicatae vel in iudicium de
ductae)372), und sie büßte den Sachurteilscharakter auch insoweit nicht 
ein, als in nachklassischer Zeit (§ IO Irrst. 4, I3) die Absolution wegen 
Durchgreifenseinerexceptio dilatoria zu einer "Abweisung zur Zeit"373) 
abgeschwächt wurde374). A her hier erweist sich nur, wie un
römisch die Begriffe: Prozeßvoraussetzungen und Prozeß
einreden überhaupt sind. 

Der moderne Begriff der Prozeß-, richtiger: Sachentscheidungsvor
aussetzungen374a), einschließlich derjenigen, deren Mangel den Gegen
stand der Prozeßeinreden bildet, ist aus der Verbindung zweier Ge
sichtspunkte hervorgegangen: des Formerfordernisses und des 
Entscheidungsbestandes. Der Gesichtspunkt des Entscheidungs
bestandes ist nun zwar den Römern durchaus geläufig. Er führt sie 
zur Aufstellung der Voraussetzungen einer gültigen Sentenz und läßt 
sie bei deren Mangel unerschrocken die Folgerung einer weitgehenden 
Ipso-iure-Nichtigkeit des fehlerhaften Urteils - vor welcher wir be
kanntlich noch immer zurückschrecken - ziehen375). Dagegen fehlt 
den römischen Sentenzvoraussetzungen die Anlehnung an 
den Gesichtspunkt des Formerfordernisses, die das Wesen 
der Prozeß- oder Sachentscheidungsvoraussetzungen im 
modernen Sinne ausmacht. Es finden sich unter den Gründen der 
Nichtigkeit einer Sentenz solche, die unzweifelhaft materieller Natur 
sind, so insbesondere der offene Verstoß contra ius constitutum (1. 32 
D. 42, I; l. I9 D. 49, I; 1. I § 2 D. 49, 8; c. 2 Cod. 7, 64), aber auch die 
Übergehung eines wesentlichen Punktes (1. 27 D. ro, 2) und der unbe
stimmte (1. 5 § 5 D. 6, I) oder auf etwas objektiv Unmögliches gehende 
(1. 3D. 49, 8) 376) UrteilsirrhalL Und umgekehrt führt das Durch-

371) Insoweit ist z. B. WACH, 31, (vgl. sonst oben Anm. 43) durchaus zu-
zustimmen. 

372) Vgl. oben zu Anm. 143, hinter Anm. 150 und zu Anm. 177. 
373) Vgl. WETZELL, § 14 zu Anm. 54a, § 46 Anm. 33· 
374) Insoweit richtig BüLow, Prozeßeinreden, 275 ff., der, 281, mit Recht 

ausführt, daß diese Abweisung "zur Zeit" nichts mit der Abweisung "angebrachter
maßen" (WETZELL, § 14 vor Anm. 92, § 45 zu Anm. 4) zu tun habe, freilich wieder 
arg fehl geht, wenn er mit letzterer die denegatio actionis in Verbindung bringt. 
Auch das "causa cadere" ist keine Abweisung "angebrachtermaßen"; es setzt 
zudem, wenn schon ein prozessuales Versehen, so doch keinen prozessualen 
Mangel voraus (wie das Beispiel der pluspetitio in § 33 Inst. 4, 6 zur Genüge 
beweist). 

374•) Vgl. oben zu Anm. 32. 
37ö) Vgl. statt aller KELLER-WACH, § 66 zu Anm. 775, 776. 
376) Daß vor allem gerade in diesem letzteren Falle Urteilsnichtigkeit auch 

für das moderne Recht behauptet wird - vgl. KüHLER, Enz. § 72, S. 342; WACH, 
RheinZ. III 373ff.; SAUER, 467ff. - ändert nichts an der Tatsache, daß es sich 
dabei um einen Mangel nicht der Urteilsform, sondern des Urteilsinhalts 
handelt (vgl. denn auch KüHLER, SAUER, a. a. 0.; WACH, a. a. 0. 399). beweist 
vielmehr nur, daß man auch in neuerer Zeit (vgl. auch W. HEIN, Identität I 
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II. Dagegen ist allerdings eine absolvierende Sentenz in iudicio 
Sachabweisung selbst da, wo die Absolution wegen Durchgreifens 
einer exceptio prozessualen lnhalts erfolgt371) (z. B. der exc. prae
iudicii, litis dividuae und rei residuae, rei iudicatae vel in iudicium de
ductae)372), und sie buBte den Sachurteilscharakter auch insoweit nicht 
ein, als in nachklassischer Zeit (§ 10 lnst. 4, 13) die Absolution wegen 
Durchgreifens einer exceptio dilatoria zu einer "Abweisung zur Zeit"373) 
abgeschwacht wurde374). A ber hier erweist sich nur, wie un
romisch die Begriffe: ProzeBvoraussetzungen und ProzeB
einreden uberhaupt sind. 

Der moderne Begriff der ProzeB-, richtiger: Sachentscheidungsvor
aussetzungen374a), einschlieBlich derjenigen, deren Mangel den Gegen
stand der ProzeBeinreden bildet, ist aus der Verbindung zweier Ge
sichtspunkte hervorgegangen: des Formerfordernisses und des 
Entscheidungsbestandes. Der Gesichtspunkt des Entscheidungs
bestandes ist nun zwar den Romern durchaus gelaufig. Er fiihrt sie 
zur Aufstellung der Voraussetzungen einer giiltigen Sentenz und laBt 
sie bei deren Mangel unerschrocken die Folgerung einer weitgehenden 
Ipso-iure-Nichtigkeit des fehlerhaften Urteils - vor welcher wir be
kanntlich noch immer zuruckschrecken - ziehen375). Dagegen fehlt 
den romischen Sentenzvoraussetzungen die Anlehnung an 
den Gesichtspunkt des Formerfordernisses, die das Wesen 
der ProzeB- oder Sachentscheidungsvoraussetzungen im 
modernen Sinne ausmacht. Es finden sich unter den Grunden der 
Nichtigkeit einer Sentenz solche, die unzweifelhaft materieller Natur 
sind, so insbesondere der offene VerstoB contra ius constitutum (1. 32 
D. 42, I; 1. 19 D. 49, I; 1. I § 2 D. 49, 8; C.2 Cod. 7, 64), aber auch die 
Dbergehung eines wesentlichen Punktes (1. 27 D. ro, 2) und der unbe
stimmte (1. 5 § 5 D. 6, I) oder auf etwas objektiv Unmogliches gehende 
(1. 3 D. 49, 8)376) Urteilsinhalt. Und umgekehrt fiihrt das Durch-

371) lnsoweit ist z. B. WACH, 31, (vgl. sonst oben Anm.43) durchaus zu-
zustimmen. 

372) Vgl. oben zu Anm. 143, hinter Anm.150 und zu Anm. 177. 
373) Vgl. WETZELL, § 14 zu Anm. 54 a, § 46 Anm. 33. 
374) lnsoweit richtig BULOW, ProzeBeinreden, 275 ff., der, 281, mit Recht 

ausfiihrt, daB diese Abweisung "zur Zeit" nichts mit der Abweisung "angebrachter
maBen" (WETZELL, § 14 vor Anm. 92, § 45 zu Anm. 4) zu tun habe, freilich wieder 
arg fehl geht, wenn er mit letzterer die denegatio actionis in Verbindung bringt. 
Auch das "causa cadere" ist keine Abweisung "angebrachtermaBen"; es setzt 
zudem, wenn schon ein prozessuales Versehen, so doch keinen prozessualen 
Mangel voraus (wie das Beispiel der pluspetitio in § 33 Inst.4, 6 zur Geniige 
beweist). 

374» Vgl. oben zu Anm. 32. 
375) Vgl. statt aller KELLER-WACH, § 66 zu Anm.775, 776. 
376) DaB vor allem gerade in diesem letzteren FaIle Urteilsnichtigkeit auch 

fiir das moderne Recht behauptet wird - vgl. KOHLER, Enz. § 72, S. 342; W ACH, 
RheinZ. III 373ff.; SAUER, 467ff. - andert nichts an der Tatsache, daB es sich 
dabei urn einen Mangel nicht der Urteilsform, sondern des Urteilsinhalts 
handelt (vgl. denn auch KOHLER, SAUER, a. a. 0.; W ACH, a. a. O. 399). beweist 
vielmehr nur, daB man auch in neuerer Zeit (vgl. auch W. HEIN, Identitat I 
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greifen von Exzeptionen wenngleich prozessualen Inhalts 
zur Sachabweisung. Den Römern ist eben die Einteilung 
des Verhandlungsstoffes in prozeß- und materiellrecht
lichen völlig fremd. 

Das sollte eigentlich keine neue Entdeckung sein. Schon PFEIFFER 
stellt in seiner sorgfältigen dogmengeschichtlichen Arbeit über die dila
torischen Einreden und Prozeßeinwendungen fest 377), daß die Römer 
innerhalb der dilatorischen Exzeptionen - der dogmengeschichtlichen 
Quelle der "Prozeßeinreden" 377a) - zwischen materiellen und prozessu
alen Einwendungen nicht unterschieden hätten378). Die Unterscheidung 
ist erst auf die Glossatoren zurückzuführen, welche die exceptiones di
latoriae in exc. dil. solutionis (materielle) und exc. declinatoriae fori s. 
iudicii (prozessuale) trennen379). Auch die - nachklassische - c. 19 
Cod. 4, 19 unterscheidet nicht zwischen materiellen und prozessualen 
dilatorischen Exzeptionen, wennschon dieser Unterschied von den 
Glossatoren aus ihr herausgelesen worden ist380). Und daß gegen irr
tümliche Versäumung dilatorischer Exzeptionen vor der Litiskontesta
tion anscheinend schon in klassischer (GAr IV 125; c. 2 Cod. J, 50). 
sicher aber in nachklassischer (c. 19 Cod. 4, r9; c. 8, 12 Cod. De exc. 

316ff.) versucht, einen von dem Begriff der Sachurteilsvoraussetzungen un
abhängigen Begriff der Urteilsvoraussetzungen =Voraussetzungen eines be
standsfähigen Urteils (weiter gehend SAUER, 437ff.) aufzustellen. Beide Begriffe 
verhalten sich zueinander wie zwei sich schneidende Kreise; vgl. insbesondere 
WACH, a. a. 0. 401 ff. (die von ihm aufgestellten Gründe der Urteilsnichtigkeit 
ergeben sich, trotz seiner a. a. 0. 399 abgegebenen gegenteiligen Versicherung, 
nicht nur aus dem Urteilsinhalt, sondern auch aus bestimmten Formerforder
nissen, die eben zugleich Sachurteilsvoraussetzungen sind}. ScHOETENSACKS 
(Rechtsmittel, 12 Anm. r) .,Gültigkeits-" und SAUERS (LZ. XIII 672 ff.) .,Existenz"
Bedingungen, .,Merkmale" (SAUER, 619ff.) .,eines Prozesses" sind nur eine quali
fizierte Art der Sachurteilsvoraussetzungen; vgl. schon BüLow, Prozeßeinreden, 9; 
ScHWALBACH, ZivArch. LXIII 392. Vgl. zu der ganzen Frage unten Anm. 2075, zu 
Anm. 2648ff. 

377) XI IIOff. Vgl. auch ALBRECHT, zo8; KANNENGIESSER, 78. 
377a) Vgl. schon oben zu Anm. 171, unten hinter Anm. 404. 
378) Auch die der griechischen Gerichtssprache entlehnte translatio (flBTU· 

ATJ1pt>, flHaanxatc;) der römischen Rhetoren ist weder überhaupt noch im Sinne 
des römischen Rechts eine ,.Prozeßeinrede", wenn sie auch seit der Zeit der Post
glossatoren dafür gehalten worden ist; vgl. BüLOW, Prozeßeinreden, 237ff. (un
verständlich freilich, angesichts der von ihm selbst, 243 Anm. 10, 250, angeführten 
Belege, seine Bemerkung 245 Anm. II, daß die Rhetoren die translatio .,nur 
im Singularis kennen"); SCHWALBACH, ZRG. li 199ff.; neuerdings auch PARTSCH, 
75 Anm. 1 (nach dem, 73ff., die translatio im wesentlichen der klassischen 
praescriptio = naeayearp~ gleichkommt; das daselbst 74 Anm. 3 angeführte 
Beispiel beweist, daß es sich nicht um eine .,Prozeßeinrede" handeln kann, wenn 
auch PARTSCH, 74, als Ziel ihres Gebrauchs die .,Einstellung oder Ablehnung 
des beantragten Verfahrens wegen Unzulässigkeit" bezeichnet); WLASSAK, Ein
rede, 13ff., besonders 16 Anm. 29; dazu RABEL, ZRG. XXXII 418; gelegentlich 
v. VELSEN, ZRG. XXI 104; endlich die Nachweise bei VüiGT, IV 2, 333ff. 

379) Vgl. die Nachweise bei PFEIFFER, XII 165 ff.; s. auch BüLow, Prozeß
einreden, 18ff., und SCHWALBACH, ZRG. li 199ff. Näheres unten hinter Anm. 404. 

380) BüLOW, Prozeßeinreden, 268ff.; PFEIFFER, XII 171; WACH, 29 Anm. 13; 
hier bedenklich auch PFEIFFER, XI 131; ScHWALBACH, ZRG. li 207, entschuldigt 
die Glossatoren. 
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greifen von Exzeptionen wenngleich prozessualen Inhalts 
zur Sachabweisung. Den Romern ist eben die Einteilung 
des Verhandlungsstoffes in prozeB- und materiellrecht
lichen vollig fremd. 

Das soUte eigentlich keine neue Entdeckung sein. Schon PFEIFFER 
stellt in seiner sorgfaltigen dogmengeschichtlichen Arbeit iiber die dila
torischen Einreden und ProzeBeinwendungen fest 377), daB die Romer 
innerhalb der dilatorischen Exzeptionen - der dogmengeschichtlichen 
Quelle der "ProzeBeinreden"377a) - zwischen materiellen und prozessu
alen Einwendungen nicht unterschieden hatten378). Die Unterscheidung 
ist erst auf die Glossatoren zuruckzufiihren, welche die exceptiones di
latoriae in exc. dil. solutionis (materielle) und exc. declinatoriae fori s. 
iudicii (prozessuale) trennen379). Auch die - nachklassische - c. 19 
Cod. 4, 19 unterscheidet nicht zwischen materiellen und prozessualen 
dilatorischen Exzeptionen, wennschon dieser Unterschied von den 
Glossatoren aus ihr herausgelesen worden ist380). Und daB gegen irr
tumliche Versaumung dilatorischer Exzeptionen vor der Litiskontesta
tion anscheinend schon in klassischer (GAl IV 125; C.2 Cod. 7, 50). 
sicher aber in nachklassischer (c. 19 Cod. 4,19; c. 8, 12 Cod. De exc. 

316££.) versucht, einen von dem Begriff der Sachurteilsvoraussetzungen un
abhangigen Begriff der Urteilsvoraussetzungen = Voraussetzungen eines be
standsfahigen Urteils (we iter gehend SAUER, 437ff.) aufzustellen. Beide Begriffe 
verhalten sich zueinander wie zwei sich schneidende Kreise; vgl. insbesondere 
WACH, a. a. O. 401 ff. (die von ihm aufgestellten Griinde der Urteilsnichtigkeit 
ergeben sich, trotz seiner a. a. O. 399 abgegebenen gegenteiligen Versicherung, 
nicht nur aus dem Urteilsinhalt, sondern auch aus bestimmten Formerforder
nissen, die eben zugleich Sachurteilsvoraussetzungen sind). SCHOETENSACKS 
(Rechtsmittel, 12 Anm. 1) "Giiltigkeits-" und SAUERS (LZ. XIII 672 ff.) "Existenz"
Bedingungen, "Merkmale" (SAUER, 619ff.) "eines Prozesses" sind nur eine quali
fizierte Art der Sachurteilsvoraussetzungen; vgl. schon BULOW, ProzeBeinreden, 9; 
SCHWALBACH, ZivArch. LXIII 392. Vgl. zu der ganzen Frage unten Anm. 2075, zu 
Anm. 264Sff. 

377) XI !Ioff. Vgl. auch ALBRECHT, 20S; KANNENGIESSER, 7S. 
377&) Vgl. schon oben zu Anm. 171, unten hinter Anm.404. 
378) Auch die der griechischen Gerichtssprache entlehnte translatio (fleTU

ATj1pt., flHaanXatc;) der romischen Rhetoren ist weder iiberhaupt noch im Sinne 
des romischen Rechts eine "ProzeBeinrede", wenn sie auch seit der Zeit der Post
glossatoren dafiir gehalten worden ist; vgl. BULOW, ProzeBeinreden, 237ff. (un
verstandlich freilich, angesichts der von ihm selbst, 243 Anm. 10, 250, angefiihrten 
Belege, seine Bemerkung 245 Anm. II, daB die Rhetoren die translatio "nur 
im Singularis kennen"); SCHWALBACH, ZRG. II 199ff.; neuerdings auch PARTSCH, 
75 Anm.l (nach dem, 73ff., die translatio im wesentlichen der klassischen 
praescriptio = ;n;aea)'earp~ gleichkommt; das daselbst 74 Anm. 3 angefiihrte 
Beispiel beweist, daB es sich nicht urn eine "ProzeBeinrede" handeln kann, wenn 
auch PARTSCH, 74, als Ziel ihres Gebrauchs die "Einstellung oder Ablehnung 
des beantragten Verfahrens wegen Unzulassigkeit" bezeichnet); WLASSAK, Ein
rede, 13ff., besonders 16 Anm. 29; dazu RABEL, ZRG. XXXII 4IS; gelegentlich 
v. VELSEN, ZRG. XXI 104; endlich die Nachweise bei VOIGT, IV 2, 333ff. 

379) Vgl. die Nachweise bei PFEIFFER, XII 165 ff.; s. auch BULOW, Prozef3-
einreden, ISff., und SCHWALBACH, ZRG. II 199ff. Naheres unten hinter Anm. 404. 

380) BULOW, ProzeBeinreden, 26Sff.; PFEIFFER, XII 171; WACH, 29 Anm. 13; 
hier bedenklich auch PFEIFFER, XI 131; SCHWALBACH, ZRG. II 207, entschuldigt 
die Glossatoren. 
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8, 35) 381) Zeit die Restitution versagt wurde382), hat zwar später eben
falls herhalten müssen, die dilatorischen Exzeptionen nachträglich zu 
prozeß-, d. h. also die Litiskontestation hindernden Einreden zu stem
peln, erklärt sich aber daraus, daß man eine Ausnahme von der Regel, 
wonach selbstverständlich an sich alle Exzeptionen in iure vorzubringen 
waren, nur bei den für den Beklagten wichtigeren exceptiones perem
toriae nachließ383). Da schließlich - wie bereits ausgeführt 384) - die 
zudem ja erst in nachklassischer Zeit erfolgte Abschwächung der Ab
weisung wegen dilatorischer Exzeptionen zu einer Abweisung "zur 
Zeit" an deren Charakter als Sachabweisung nichts geändert hat, so 
konnte BüLow385) mit Recht die These aufstellen, daß es unter den 
römischen Exzeptionen keine "Prozeßeinreden" gegeben habe. In
dessen diese These war richtig, nicht - wie BüLow meinte - weil 
alle Exzeptionen "das ma terielie Streitverhältnis betreffen" 386), son
dern obgleich sich unter den Exzeptionen unzweifelhaft solche pro
zessualen Inhalts befinden38 7). Und die Erklärung dieser Inadä
quanz von Inhalt und Wirkung ist eben die Gleichgültigkeit der 
Römer gegen den prozessualen oder materiellen Inhalt eines Verteidi
gungsmittels. 

Nun gab es allerdings Sentenzvoraussetzungen, bei deren Mangel 
der iudex sich überhaupt einer sententia zu enthalten hatte, und diese 
Sentenzvoraussetzungen betrafen wohl durchweg Formerfordernisse (wie 
z. B. die Parteifähigkeit, l. 2 D. 49, 8; die Prozeßfähigkeit, l. 9, l. 45 § 2 
D. 42, I; das magistratische ius dandi iudicis, l. 23 §I D. 49, I). Man 
kann deshalb auch das Erlöschen des iudicium ohne Urteil in einem 
solchen Falle mit unserer "Einstellung des Verfahrens" (Abweisung an
gebrachtermaßen, Prozeßabweisung) auf eine Stufe stellen388). Indessen 
war es vom römischen Standpunkt aus nicht die Eigenschaft als -
wesentliche - Sachurteilsvoraussetzungen, welche die geschilderte 
Wirkung jener Formerfordernisse nach sich zog. Man kann vielmehr 
nur sagen, daß die römischen Sentenzvoraussetzungen in solche zer
fielen, welche den Erlaß einer gültigen Sentenz überhaupt, und 
in solche, welche den Erlaß einer gültigen Sentenz bestimmten In
halts bedingten. Mögen sich .auch unter jenen nur solche befunden 
haben, die wir heute als Sachurteilsvoraussetzungen bezeichnen, unter 

381) c. 4 h. t. steht nicht entgegen; vgl. EisELE, Zur Geschichte usw., 6o. 
Vgl. über die Stellen auch LENEL, Ed. I2I Anm. I; KIPP, ZRG. XLII 337ff.; 
früher ALBRECHT, 58ff. 

382) EISELE, Zur Geschichte usw., sgff. 
383) EISELE, a. a. 0. 6I, 64; KIPP, ZRG. XLII 334ff. 
384) Vgl. oben zu Anm. 373, 374· 
385) Prozeßeinreden, I7, 237ff. 386) Prozeßeinreden, I7. 
387) Vgl. oben von Anm. 49 ab. Treffend spricht deshalb auch LENEL, Ed. 

46/7, von "Prozeßexzeptionen" mit der ausdrücklichen (47 Anm. I) Maßgabe, das 
sei nicht im Sinne unserer "Prozeßeinreden" gemeint. Von etwas anderem als 
von Exzeptionen prozessualen Inhalts haben übrigens auch die von BüLOW, 
Prozeßeinreden, 27, 28, polemisch zitierten SAVIGNY und BETHMANN ROLLWEG 
nicht gesprochen. 

388) Vgl. oben hinter Anm. 44a, insbesondere Anm. 47· 
Goldschmidt, Prozeß. 5 
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prozeB-, d. h. also die Litiskontestation hindernden Einreden zu stem
peln, erklart sich aber daraus, daB man eine Ausnahme von der Regel, 
wonach selbstverstandlich an sich alle Exzeptionen in iure vorzubringen 
waren, nur bei den fUr den Beklagten wichtigeren exceptiones perem
toriae nachlieB383). Da schlieBlich - wie bereits ausgefUhrt384) - die 
zudem ja erst in nachklassischer Zeit erfolgte Abschwachung der Ab
wei sung wegen dilatorischer Exzeptionen zu einer Abweisung "zur 
Zeit" an deren Charakter als Sachabweisung nichts geandert hat, so 
konnte BULOW385) mit Recht die These aufstellen, daB es unter den 
romischen Exzeptionen keine "ProzeBeinreden" gegeben habe. In
dessen diese These war richtig, nicht - wie BULOW meinte - weil 
alle Exzeptionen "das rna terielie Streitverhaltnis betreffen"386), son
dern 0 bgleich sich unter den Exzeptionen unzweifelhaft solche pro
zessualen Inhalts befinden387). Und die Erklarung dieser Inada
quanz von Inhalt und Wirkung ist eben die Gleichgultigkeit der 
Romer gegen den prozessualen oder materiellen Inhalt eines Verteidi
gungsmi ttels. 

Nun gab es allerdings Sentenzvoraussetzungen, bei deren Mangel 
der iudex sich uberhaupt einer sententia zu enthalten hatte, und diese 
Sentenzvoraussetzungen betrafen wohl durchweg Formerfordernisse (wie 
z. B. die Parteifahigkeit, 1. 2 D. 49, 8; die ProzeBfahigkeit, 1. 9, 1. 45 § 2 
D. 42, I; das magistratische ius dandi iudicis, 1. 23 § I D. 49, I). Man 
kann deshalb auch das Erloschen des iudicium ohne Urteil in einem 
solchen Falle mit unserer "Einstellung des Verfahrens" (Abweisung an
gebrachtermaBen, ProzeBabweisung) auf eine Stufe stellen388). Indessen 
war es yom romischen Standpunkt aus nicht die Eigenschaft als -
wesentliche - Sachurteilsvoraussetzungen, welche die geschilderte 
Wirkung jener Formerfordernisse nach sich zog. Man kann vielmehr 
nur sagen, daB die romischen Sentenzvoraussetzungen in solche zer
fielen, welche den ErlaB einer gultigen Sentenz uberhaupt, und 
in solche, welche den ErlaB einer gUltigen Sentenz bestimmten In
halts bedingten. Mogen sich .auch unter jenen nur solche befunden 
haben, die wir he ute als Sachurteilsvoraussetzungen bezeichnen, unter 

381) c. 4 h. t. steht nicht entgegen; vgl. EISELE, Zur Gesehichte usw., 60. 
Vgl. uber die Stellen aueh LENEL, Ed. 121 Anm. I; KIPP, ZRG. XLII 337ff.; 
fruher ALBRECHT, 58ff. 

382) EISELE, Zur Gesehichte usw., 59ff. 
383) EISELE, a. a. O. 61, 64; KIPP, ZRG. XLII 334ff. 
384) Vgl. oben zu Anm. 373, 374. 
385) ProzeBeinreden, 17, 237ff. 386) ProzeBeinreden, 17. 
387) Vgl. oben von Anm.49 abo Treffend spricht deshalb auch LENEL, Ed. 

46/7, von "ProzeBexzeptionen" mit der ausdrucklichen (47 Anm. I) MaBgabe, das 
sei nieht im Sinne unserer "ProzeBeinreden" gemeint. Von etwas anderem als 
von Exzeptionen prozessualen I nhalts haben ubrigens aueh die von BULOW, 
ProzeBeinreden, 27, 28, polemiseh zitierten SAVIGNY und BETH MANN HOLLWEG 
nicht gesproehen. 

388) Vgl. oben hinter Anm. 44a, insbesondere Anm. 47. 
Goldschmidt, ProzeB. 5 
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diesen befanden sich nicht etwa nur Voraussetzungen, die sich aus den 
Normen des Prozeßrechts ergaben (wie z. B. kein Verstoß gegen die res 
iudicata, 1. I pr. D. 49, 8; c. I Cod. 7, 64; oder gegen die Formel) 389) -
sog. "Urteilsqualitätsvoraussetzungen"390) -,sondern-wie oben391 J ge
zeigt - auch solche, die ihren Sitz im materiellen Recht hatten. Für 
die Römer sind aber die Voraussetzungen einer gültigen Sentenz über
haupt und die Voraussetzungen einer gültigen Sentenz bestimmten In
halts offenbar wesensgleich. Für sie ist der maßgebende Gesichtspunkt 
nicht: Formal- oder Sachurteil, sondern ungültiges oder gültiges Urteil. 
Mit einem Wort: für sie existiert eben nur der Gesichtspunkt des Ent
scheidungsbestandes392), mit dem es ihnen dafür auch bitterer Ernst 
ist; der Gesichtspunkt des Formerfordernisses als solcher interessiert 
sie nicht393). 

Daraus ergibt sich: Nur bei einem Mangel, der zur Urteilsnichtig
keit und zwar zur Nichtigkeit jedes Urteils führen würde, stellt der 
iudex das Verfahren ohne Urteil ein. Sonstige Hindernisse auch pro
zessualer Art führen zur Sachabweisung. 

Statt dessen bringt es der Umstand, daß die Rechtskraft des rö
mischen Judikats bereits an die Konsumtionswirkung der Litiskontesta
tion anknüpft394), mit sich, daß neben den Voraussetzungen eines gül
tigen Judikats die Voraussetzungen einer gültigen constitutio iudicii 
selbständige Bedeutung haben394a). Zwar wenn ein Judikat vorlag, 
kamen die Voraussetzungen der constitutio iudicii woh!395) zuvörderst 
nur in ihrer Eigenschaft als Judikatsvoraussetzungen in Betracht, in
dem eine gültige constitutio iudicii Grundvoraussetzung der Gültigkeit 
des Judikats war (1. 23 §I D. 49, I). Insofern galt von den Litiskon
testationsvoraussetzungen - mutatis mutandis - nichts anderes als 
von den sog. Prozeßvoraussetzungen des geltenden deutschen Prozeß
rechts396): sie waren Urteilsvoraussetzungen. Aber dem römischen in 
iudicium deduci kam eine Bedeutung zu, die der modernen Begründung 
der Rechtshängigkeit fehlt. Es brachte allerdings so wenig wie diese 
ein nebelhaftes "Prozeßrechtsverhältnis" zur Entstehung397). Wohl aber 

389) KELLER-WACH, 336. 
390) So neuerdings - mit Bezug auf den modernen Strafprozeß - BELING, 

Festschrift f. BIND., 31; Enz. 157 (ohne freilich aus ihrem Mangel die Urteils
nichtigkeit herzuleiten). 

391) Vgl. vor Anm. 376. 392) Vgl. oben vor Anm. 375· 
393) Daß die Gleichgültigkeit der Römer gegen die Scheidung materieller 

und prozessualer Gesichtspunkte nicht ohne Einfluß auf die romanistische Wissen
schaft geblieben ist, darüber vgl. oben Anm. 179 und zu Anm. 202, 250, 257. 
Es ist aber ein Unterschied, ob man das römische Recht selbst juristisch erfassen 
will, oder ob es darauf ankommt, wie die Römer es erfaßt haben. In jenem Fall 
haben wir uns von der Gleichgültigkeit der Römer gegen jene Differenzierung 
frei zu machen, in diesem müssen wir mit ihr rechnen. 

394) Vgl. oben hinter Anm. 360, 256. 
394&) Vgl. schon SCHWALBACH, ZivArch. LXIII 401. 
395) Sofern man annimmt, daß re iudicata die exc. rei iudicatae die exc. rei 

in iudicium deductae konsumierte; vgl. dazu die oben Anm. 173 Zitierten. Vgl. 
auch oben Anm. 362a a. E. 

396) Vgl. oben zu Anm. 32. 397) Vgl. oben hinter Anm. 190. 
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diesen befanden sich nicht etwa nur Voraussetzungen, die sich aus den 
Normen des ProzeBrechts ergaben (wie z. B. kein VerstoB gegen die res 
iudicata, 1. I pro D. 49, 8; c. I Cod. 7, 64; oder gegen die Formel) 389) -
sog. "Urteilsqualitatsvoraussetzungen"390) -, sondern-wie oben391 ) ge
zeigt - auch so1che, die ihren Sitz im materiellen Recht hatten. Fiir 
die Romer sind aber die Voraussetzungen einer giiltigen Sentenz iiber
haupt und die Voraussetzungen einer giiltigen Sentenz bestimmten 1n
halts offenbar wesensgleich. Fiir sie ist der maBgebende Gesichtspunkt 
nicht: Formal- oder Sachurteil, sondern ungiiltiges oder giiltiges Urtei1. 
Mit einem Wort: fUr sie existiert eben nur der Gesichtspunkt des Ent
scheidungsbestandes 392), mit dem cs Ihnen dafUr auch bitterer Ernst 
ist; der Gesichtspunkt des Formerfordernisses als so1cher interessiert 
sie nicht393). 

Daraus ergibt sich: Nur bei einem Mangel, der zur Urteilsnichtig
kei t und zwar zur Nichtigkeit j edes Urteils fUhren wiirde, stellt der 
iudex das Verfahren ohne Urteil ein. Sonstige Hindernisse auch pro
zessualer Art fUhren zur Sachabweisung. 

Statt dessen bringt es der Umstand, daB die Rechtskraft des ro
mischen Judikats bereits an die Konsumtionswirkung der Litiskontesta
tion ankniipft394), mit sich, daB neben den Voraussetzungen eines giil
tigen Judikats die Voraussetzungen einer giiltigen constitutio iudicii 
selbstandige Bedeutung haben394a). Zwar wenn ein Judikat vorlag, 
kamen die Voraussetzungen der constitutio iudicii wohI395) zuvorderst 
nur in ihrer Eigenschaft als Judikatsvoraussetzungen in Betracht, in
dem eine giiltige constitutio iudicii Grundvoraussetzung der Giiltigkeit 
des Judikats war (1. 23 § I D. 49, I). 1nsofern galt von den Litiskon
testationsvoraussetzungen - mutatis mutandis - nichts anderes als 
von den sog. ProzeBvoraussetzungen des geltenden deutschen ProzeB
rechts396): sie waren Urteilsvoraussetzungen. Aber dem romischen in 
iudicium deduci kam eine Bedeutung zu, die der modernen Begriindung 
der Rechtshangigkeit fehlt. Es brachte allerdings so wenig wie diese 
ein nebelhaftes "ProzeBrechtsverhaltnis" zur Entstehung397). W ohl aber 

389) KELLER-WACH, 336. 
390) So neuerdings - mit Bezug auf den modernen StrafprozeB - BELING, 

Festschrift f. BIND., 31; Enz. 157 (ohne freilich aus ihrem Mangel die Urteils
nichtigkeit herzuleiten). 

391) Vgl. vor Anm. 376. 392) Vgl. oben vor Anm. 375. 
393) DaB die Gleichgiiltigkeit der Romer gegen die Scheidung materieller 

und prozessualer Gesichtspunkte nicht ohne EinfluB auf die romanistische Wissen
schaft geblieben ist, dariiber vgl. oben Anm. 179 und zu Anm. 202, 250, 257. 
Es ist aber ein Unterschied, ob man das romische Recht selbst juristisch erfassen 
will, oder ob es darauf ankommt, wie die Romer es erfaBt haben. In jenem Fall 
haben wir uns von der Gleichgiiltigkeit der Romer gegen jene Differenzierung 
frei zu machen, in diesem miissen wir mit ihr rechnen. 

394) Vgl. oben hinter Anm. 360, 256. 
394&) Vgl. schon SCHWALBACH, ZivArch. LXIII 40I. 
395) Sofern man annimmt, daB re iudicata die exc. rei iudicatae die exc. rei 

in iudicium deductae konsumierte; vgl. dazu die oben Anm. 173 Zitierten. Vgl. 
auch oben Anm. 362a a. E. 

396) Vgl. oben zu Anm. 32. 397) Vgl. oben hinter Anm. 190. 
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war es bereits Tatbestand für die Rechtskraftwirkung, und zwar für 
deren negative Seite, die Konsumtionswirkung, der alleinige und 
selbständige Tatbestand, der die exc. rei in iudicium deductae nicht 
nur pendente iudicio, sondern auch dann begründete, wenn das iudicium 
ohne Urteil erloschen398), oder das ergangene Urteil nichtig war, ohne 
daß doch der Nichtigkeitsgrund der constitutio iudicii anhaftete399) 

(z. B. die sententia war lite mortua ergangen400) ). Soweit in solchen 
Fällen der Litiskontestation und der exc. rei in iudicium deductae 
jedenfalls401) selbständige Bedeutung innewohnte, sind die Voraus
setzungen einer gültigen Litiskonte.,tation denen einer gültigen sen
ten tia gleichzustellen. 

3. Germanisches, mittelalterlich-italienisches, 
gemein-deutsches und mitteleuropäisches Recht; 

die prozeßhindernden Einreden. 
( § 7·) 

Die Betrachtung des römischen Rechts hat die Richtigkeit von 
ScHOTTs402) Bemerkung bestätigt: "Damit fällt ... das einzige histo
rische Beispiel, das BüLow für die praktische Verwendung seines Pro
zeßrechtsverhältnisses geben konnte." Dennoch - so seltsam es klingen 
mag - es läßt sich eine Erörterung dei: Frage nicht umgehen, ob nicht 
die von BüLow so erbittert bekämpfte Prozeßeinreden-Theorie, die, 
in der Glossatorenzeit aufgekommen, den gemeinen Prozeß beherrscht 
hat und trotz BüLows Bitte403) in das geltende Recht herübergenommen 
ist, eher noch als das römische Recht als historisches Beispiel für seine 
Lehre (die von ihm so genannten Prozeßvoraussetzungen seien Voraus
setzungen des Prozeßverhältnisses) aufgeführt werden könnte. 

Die Prozeßeinreden sind von Haus aus von den Glossatoren und ita
lienischen Prozessualisten als prozeßhindernde Einreden, exc. de
clina toriae fori s. iudicii, aufgestellt worden404). Ihre Geltend
machung führt zu den "Praeparatoria iudicii," 404a), die - im Gegen
satz zum römisch~n Verfahren in iure404b) -wirklich nur zur Erledigung 
von Sachurteilsvoraussetzungen4040) dienen. Daß diese Entwicklung 
hauptsächlich durch das Mißverständnis des Wortes "dilatoria exceptio" 
als einer solchen, quae litem, i. e. litiscontestationem et iudicium 
(statt actionem) differt, verursacht sei, wie BüLow405) meint, ist selbst-

398) Vgl. die Beispiele oben in Anm. 47· 
399) Vgl. darüber oben Anm. 48. 
400) Beispiel LENELS, Ed. 487 Anm. 3· 
401) Vgl. oben Anm. 173, 395· 
403) Prozeßeinreden, 313/4. 
404a) Vgl. WACH, 28ff., bes. Anm. 1!. 

402) I, 67. 
404) Vgl. oben Anm. 379. 

404b) Anders natürlich BüLOW, Prozeßeinreden, 309 Anm. 54· 
404•) Daß dazu auch das Prozeßführungsrecht gerechnet wurde - vgl. schon 

oben Anm. 6oa -, kann hier auf sich beruhen, 
40ö) Prozeßeinreden, 21; vgl. auch ALBRECHT, 208. Nach WLASSAK, Einrede, 

32ff., 48, wäre jene Ansicht übrigens nicht einmal unbedingt ein Mißverständnis 
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war es bereits Tatbestand fUr die Rechtskraftwirkung, und zwar fiir 
deren negative Seite, die Konsumtionswirkung, der alleinige und 
selbsUindige Tatbestand, der die exc. rei in iudicium deductae nicht 
nur pendente iudicio, sondern auch dann begriindete, wenn das iudicium 
ohne Urteil erloschen398), oder das ergangene Urteil nichtig war, ohne 
daB doch der Nichtigkeitsgrund der constitutio iudicii anhaftete399) 

(z. B. die sent entia war lite mortua ergangen400)). Soweit in so1chen 
Fallen der Litiskontestation und der exc. rei in iudicium deductae 
jedenfalls401) selbstandige Bedeutung innewohnte, sind die Voraus
setzungen einer giiltigen Litiskonte.,tation denen einer giiltigen sen
ten tia gleichzustellen. 

3. Germanisches, mittelalterlich-italienisches, 
gemein-deutsches und mitteleuropaisches Recht; 

die prozeBhindernden Einreden. 
(§ 7·) 

Die Betrachtung des r6mischen Rechts hat die Richtigkeit von 
SCHOTTS402) Bemerkung bestatigt: "Damit fallt ... das einzige histo
rische Beispiel, das BULOW fUr die praktische Verwendung seines Pro
zeBrechtsverhaltnisses geben konnte." Dennoch - so seltsam es klingen 
mag - es laBt sich eine Er6rterung def Frage nicht umgehen, ob nicht 
die von BULOW so erbittert bekampfte ProzeBeinreden-Theorie, die, 
in der Glossatorenzeit aufgekommen, den gemeinen ProzeB beherrscht 
hat und trotz BULOWS Bitte403) in das geltende Recht heriibergenommen 
ist, eher noch als das r6mische Recht als historisches Beispiel fUr seine 
Lehre (die von ihm so genannten ProzeBvoraussetzungen seien Voraus
setzungen des ProzeBverhaltnisses) aufgefiihrt werden k6nnte. 

Die ProzeBeinreden sind von Haus aus von den Glossatoren und ita
lienischen Prozessualisten als prozeBhindernde Einreden, exc. de
elina toriae fori s. iudicii, aufgestellt worden404). Ihre Geltend
machung fUhrt zu den "Praeparatoria iudicii,"404a), die - im Gegen
satz zum r6misch~n Verfahren in iure404b) - wirklich nur zur Erledigung 
von Sachurteilsvoraussetzungen404c) dienen. DaB diese Entwicklung 
hauptsachlich durch das MiBverstandnis des Wortes "dilatoria exceptio" 
als einer so1chen, quae litem, i. e. litiscontestationem et iudicium 
(statt actionem) differt, verursacht sei, wie BULOW405) meint, ist selbst-

398) Vgl. die Beispiele oben in Anm. 47. 
399) Vgl. dartiber oben Anm. 48. 
400) Beispiel LENELS, Ed. 487 Anm. 3. 
401) Vgl. oben Anm. 173, 395. 
403) ProzeBeinreden, 313/4. 
404a) Vgl. WACH, 28ff., bes. Anm. II. 

402) I, 67. 
404) Vgl. oben Anm. 379. 

404b) Anders nattirlich BULOW, ProzeBeinreden, 309 Anm. 54. 
4040) DaB dazu auch das ProzeBfiihrungsrecht gerechnet wurde - vgl. schon 

oben Anm. 60a -, kann hier auf sich beruhen. 
405) ProzeBeinreden, 21; vgl. auch ALBRECHT, 208. Nach WLASSAK, Einrede, 

32ff., 48, ware jene Ansicht iibrigens nicht einmal unbedingt ein MiBverstandnis 
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verständlich eine etwas naive Auffassung. Vielmehr geht die Entwick
lung offenbar von der germanischen Befugnis des Beklagten zur Ver
weigerung der Antwort auf die Klage 406) aus406a). Für dieses 
germanische Rechtsinstitut wird nach üblicher Renaissancemanier eine 
romanistische Verkleidung gesucht406b) und, soweit man eine solche 
nicht aus den Quellen herauslesen kann, in die Quellen hineingelesen. 
Nur auf diesem Wege wird die exceptio dilatoria zur prozeßhindernden 
Einrede. Sicherlich auch das nicht einmal wegen eines bloßen Mißver
ständnisses des Namens406c), sondern wegen der beiden Eigentümlich
keiten, welche die exc. dilatoria jedenfalls in der nachklassischen Zeit 
auszeichnen: einmal, daß sie nach der Litiskontestation nicht mehr 
nachgeholt werden kann407), und sodann, daß sie nur zu einer "Ab
weisung zur Zeit" führt 408). Denn auch die prozeßhindernden Einreden 
müssen vor der Litiskontestation vorgebracht werden und führen 
regelmäßig nur zu einer Abweisung zur Zeit40Sa). Trotzdem war man 
sich des Unterschiedes der römischen exceptiones dilatoriae von den 
"Forideklinatorien" wohl bewußt. Dies lehrt einerseits die Aufstellung 
der exc. dilatoriae solutionis, d. i. der verzögerlichen Sacheinreden. 
Auch an sie glaubt man, gehorsam dem römischen Recht, die Anforde
rung stellen zu müssen, daß sie vor der Litiskontestation vorgebracht 

gewesen; denn nach WLASSAK soll zur Zeit des Legisaktionenprozesses jede 
exceptio (was aber damals soviel wie denegatio actionis bedeutete, vgl. oben 
Anm. 75) eine dilatoria in dem Sinne gewesen sein, daß sie die Litiskontestation 
verhindert habe. Nach WLASSAK, a. a. 0., wäre danach "quae actionem differt" 
überhaupt von Haus aus gleichbedeutend mit "quae li tem differt" gewesen. 
Gegen ihn RABEL, ZRG. XXXII 421. 

406) Vgl. darüber SIEGEL, 137; PLANCK, Beweis urteil, 42 ff.; ders., Gerichts
verfahren, I 373ff. (§§51 ff.). 

40&a) Das germo.nische (über das römische vgl. unten Anm. 467b) non tibi 
respondeo wird schon in der Lombarda exceptio genannt, und die im Layen
spiegel (zit. nach Straßburg. Druck 1532), Teil II Bl. LXXXV, LXXXVI, über
lieferten Protestationsformeln, das sind die Formulierungen der forideklinatori
schen Einreden, lauten: "deßhalben er (der Beklagte) nit schuldig sei ... auff 
die clag zu antwurten." Vgl. denn auch PLANCK, Beweisurteil, 43, 140, 186 Anm. I 
(dessen Ansicht BüLow, Prozeßeinreden, r8 Anm. r, vergeblich in das Gegenteil 
zu verkehren sucht); MUTHER, KritVSchr. IX 363ff. (gegen WIEDING, 724); 
KANNENGIESSER, 75ff.; SCHWALBACH, ZRG. Il 205 Anm. 4 (der freilich KANNEN
GIESSERS Berufung auf die Lombarda nicht für ausreichend hält); ja BüLow 
selbst, Prozeßeinreden, r8, rg; vgl. auch WACH, 27ff., besonders Anm. 7 und 12. 

406'1!) Abweichend Btl'Low, a. a. 0. 297ff.; und R. SoHM, Litis contestatio, 202 
Anm. 8, dieser für das mit dem Ursprung der Deklinatorien zusammenhängende 
Problem des Ursprunges der mittelalterlichen litis contestatio. SOHM hält die ganze 
mittelalterliche und neuzeitliche Litiskontestation für das Produkt einer auf 
ungenügendem Quellenverständnis fußenden Theorie. Er begeht damit einen 
ganz ähnlichen Fehler wie BüLOW (oben zu Anm. 405). Vgl. noch unten hinter 
Anm. 496. 

406•) Haltlos die Hypothese WETZELLS, 140 (wegen der Gleichartigkeit der 
Prozeßeinreden mit der zu den dilatorischen Exzeptionen gehörenden exc. pro
curatoria; vgl. dazu oben hinter Anm. 51); ähnlich wie WETZELL auch ScHWAL
BACH, ZRG. Il 205. 

407) Vgl. oben zu Anm. 381, 382. 
408) Vgl. oben zu Anm. 373, 374· 
408•) Darauf weist schon WETZELL, 137. hin. 
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verstandlich eine etwas naive Auffassung. Vielmehr geht die Entwick
lung offenbar von der germanischen Befugnis des Beklagten zur Ver
weigerung der Antwort auf die Klage 406) aus406a). Fur dieses 
germanische Rechtsinstitut wird nach ublicher Renaissancemanier eine 
romanistische Verkleidung gesucht406b) und, soweit man eine solche 
nicht aus den Quellen herauslesen kann, in die Quellen hineingelesen. 
Nur auf diesem Wege wird die exceptio dilatoria zur prozeBhindernden 
Einrede. Sicherlich auch das nicht einmal wegen eines bloBen MiBver
standnisses des Namens406c), sondern wegen der beiden Eigentumlich
keiten, welche die exc. dilatoria jedenfalls in der nachklassischen Zeit 
auszeichnen: einmal, daB sie nach der Litiskontestation nicht mehr 
nachgeholt werden kann407), und sodann, daB sie nur zu einer "Ab
weisung zur Zeit" fiihrt40S). Denn auch die prozeBhindernden Einreden 
mussen vor der Litiskontestation vorgebracht werden und fiihren 
regelmaBig nur zu einer Abweisung zur Zeit4oSa). Trotzdem war man 
sich des Unterschiedes der romischen exceptiones dilatoriae von den 
"Forideklinatorien" wohl bewuBt. Dies lehrt einerseits die Aufstellung 
der exc. dilatoriae solutionis, d. i. der verzogerlichen Sacheinreden. 
Auch an sie glaubt man, gehorsam dem romischen Recht, die Anforde
rung stellen zu mussen, daB sie vor der Litiskontestation vorgebracht 

gewesen; denn nach WLASSAK solI zur Zeit des Legisaktionenprozesses jede 
exceptio (was aber damals soviel wie denegatio actionis bedeutete, vgl. oben 
Anm. 75) eine dilatoria in dem Sinne gewesen sein, daB sie die Litiskontestation 
verhindert habe. Nach WLASSAK, a. a. 0., ware danach "quae actionem differt" 
iiberhaupt von Haus aus gleichbedeutend mit "quae Ii tern differt" gewesen. 
Gegen ihn RABEL, ZRG. XXXII 421. 

406) Vgl. dariiber SIEGEL, 137; PLANCK, Beweisurteil, 42 ff.; ders., Gerichts
verfahren, I 373ff. (§§ 51 ff.). 

406&) Das germo.nische (iiber das romische vgl. unten Anm.467b) non tibi 
respondeo wird schon in der Lombarda exceptio genannt, und die im Layen
spiegel (zit. nach StraBburg. Druck 1532), Teil II Bl. LXXXV, LXXXVI, iiber
lieferten Protestationsformeln, das sind die Formulierungen der forideklinatori
schen Einreden, lauten: "deBhalben er (der Beklagte) nit schuldig sei ... auff 
die clag zu antwurten." Vgl. denn auch PLANCK, Beweisurteil, 43, 140, 186 Anm. I 
(dessen Ansicht Btl'LOW, ProzeBeinreden, 18 Anm. I, vergeblich in das Gegenteil 
zu verkehren sucht); MUTHER, KritVSchr. IX 363ff. (gegen WIEDING, 724); 
KANNENGIESSER, 75f£.; SCHWALBACH, ZRG. II 205 Anm. 4 (der freilich KANNEN
GIESSERS Berufung auf die Lombarda nicht fiir ausreichend halt); ja Btl'LOW 
selbst, ProzeBeinreden, 18, 19; vgl. auch WACH, 27££., besonders Anm. 7 und 12. 

4061!) Abweichend Btl'LOW, a. a. O. 297ff.; und R. SOHM, Litis contestatio, 202 
Anm.8, dieser fiir das mit dem Ursprung der Deklinatorien zusammenhangende 
Problem des Ursprunges der mittelalterlichen litis contestatio. SOHM halt die ganze 
mittelalterliche und neuzeitliche Litiskontestation fiir das Produkt einer auf 
ungeniigendem Que11enverstandnis fuBenden Theorie. Er begeht damit einen 
ganz ahnlichen FeWer wie Btl'LOW (oben zu Anm.405). Vgl. noch unten hinter 
Anm·496. 

4060) Haltlos die Hypothese WETZELLS, 140 (wegen der Gleichartigkeit der 
ProzeBeinreden mit der zu den dilatorischen Exzeptionen gehorenden exc. pro
curatoria; vgl. dazu oben hinter Anm. 51); ahnlich wie WETZELL auch SCHWAL
BACH, ZRG. II 205. 

407) Vgl. oben zu Anm. 381, 382. 
408) Vgl. oben zu Anm. 373, 374. 
408&) Darauf weist schon WETZELL, 137, hin. 
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werden409); man findet aber in c. I9 Cod. 4, I9 eine Handhabe, wenig
stens ihren Beweis bis nach der Litiskontestation hinauszuschieben410). 
Andererseits zieht man zu den prozeßhindernden Einreden gewisse 
exceptiones peremtoriae, nämlich die sog. exc. rei finitae (cap. I in 
VI., z, 3)411), insbesondere die Exzeption, "daz eyn sach vertragen oder 
geurteilt oder mit eyden entricht oder verjärt sei" (Layenspiegel, II 
Bl. LXXXVII) 412). Werden diese Exzeptionen "zur verhinderung oder 
auffhalten der rechtfertigung" "fürgewendt" (was im Belieben des Be
klagten steht) 413), "so sollen sie vor der Litis contestation angezogen" 
werden. "Alsdann werden sie geach t als Dila torie" (Layen
spiegel, a. a. 0.). Hier erst wird also "Dilatorie" in der neuen, über
tragenen Bedeutung von prozeßhindernden Einreden ("zur verhinde
rung oder auffhalten der rechtfertigung" 414)) gebraucht. Entspre
chend nennt dann auch die Kammergerichts-Ordnung v. I555 Teil III 
Tit. XXIV §I jene peremtorischen Exzeptionen "peremtorias excep
tiones in vim dilatoriarum". 

Der Jüngste Reichsabschied v. I654 bahnt die Lösung der unnatür
lichen Verbindung der verzögerlichen Sacheinreden und der prozeß
hindernden Einreden an415). Während er jene der Eventualmaxime, 
und zwar auch in bezug auf die Nötigung zu eventueller Litiskontesta
tion (Einlassung), unterwirft, bestimmt er ausdrücklich (§§ 37 i. f., 40), 
daß "über die Deklinatorien, wann sie einkommen, vorderist gesprochen, 
und der Beklagte in solchem Fall, vor Erörterung des puncti Compe
tentiae Fori416), sich in der Haupt-Sach einzulassen nicht verbunden". 

409) Layenspiegel, Teilli Blatt LXXXVI: "Deßgleich seind auch Dilatorie 
solutionis vor der litiscontestation füriuwenden." 

410) Vgl. oben Anm. 380. 
411) Vgl. schon oben zu Amn. 179a. 
412) Ebenso die Ordng. der Termine am Kamm.Ger. v. 1508 Tit. IV § 1. 

413) Vgl. auch HEFFTER, 434· 
414) Die Ausdrücke "die die sach verlengern" (Layenspiegel, II BI. LXXXV) 

oder "dardurch die sachen auffgezogen" (BI. LXXXVI) lassen noch die eine 
oder die andere Deutung zu. 

415) Nach SCHWALBACH, ZRG. II 201, 207ff., wären schon die älteren Pro
zessualisten (TANCREDus) im Begriff gewesen, diese Lösung vorzunehmen; doch 
sei der Misch- und Mißbegriff der rhetorischen translatio (vgl. oben Anm. 378) 
dazwischen gekommen. In der sächsischen Praxis (vgl. C. L. GoLDSCHMIDT, 
Abhdl., 17 Anm. 4) hatten dilatorische Einreden eine Entbindung von der Instanz, 
peremtorische eine von der Klage und prozeßhindernde eine Entbindung von 
der Einlassung zur Folge. 

416) Die Befreiung von der Eventualmaxime und damit die Trennung von 
den verzögerlichen Sacheinreden scheint sich demnach auf die den Gerichtsstand 
oder die Person des Richters betreffenden Prozeßeinreden beschränkt zu haben; 
so in der Tat HEFFTER, 157, 436; WETZELL, 972; wohl auch ALBRECHT, 209, 
welche den Begriff der "forideklinatorischen" Einreden nur in diesem einge
schränkten Sinne verstehen. Der Layenspiegel, II BI. LXXXV, LXXXVI, und jeden
falls DURANTIS, Spec. iur. lib. II 2 tit. de except. §§ 1, 2, 4, verstehen unter fori
deklinatorischen Exzeptionen alle verzögerlichen Einreden prozessualen Inhalts. 
Auch läßt sich für die Einschränkung des Deklinatorienbegriffes in § 40 JRA. nicht 
anführen, daß§ 38 JRA. "vorzügliche oder andere dergleichen Exceptiones" 
der Eventualmaxime unterwirft. Denn diese "anderen dergleichen", d. i. litis 
ingressum impedientes exceptiones sind die peremtorischen "litis finitae" (oben 
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werden409); man findet aber in c. 19 Cod. 4,19 eine Handhabe, wenig
stens ihren Beweis bis nach der Litiskontestation hinauszuschieben410). 
Andererseits zieht man zu den prozel3hindernden Einreden gewisse 
exceptiones peremtoriae, namlich die sog. exc. rei finitae (cap. I in 
VI., 2, 3)411), insbesondere die Exzeption, "daz eyn sach vertragen oder 
geurteilt oder mit eyden entricht oder verjart sei" (Layenspiegel, II 
Bl. LXXXVII)412). Werden diese Exzeptionen "zur verhinderung oder 
auffhalten der rechtfertigung" "fiirgewendt" (was im Belieben des Be
klagten steht) 413), "so sollen sie vor der Litis contestation angezogen" 
werden. "Alsdann werden sie geach t als Dila torie" (Layen
spiegel, a. a. 0.). Hier erst wird also "Dilatorie" in der neuen, tiber
tragenen Bedeutung von prozel3hindernden Einreden ("zur verhinde
rung oder auffhalten der rechtfertigung"414)) gebraucht. Entspre
chend nennt dann auch die Kammergerichts-Ordnung v. 1555 Teil III 
Tit. XXIV § I jene peremtorischen Exzeptionen "peremtorias excep
tiones in vim dilatoriarum". 

Der Jtingste Reichsabschied v. 1654 bahnt die Losung der unnattir
lichen Verbindung der verzogerlichen Sacheinreden und der prozel3-
hindernden Einreden an415). Wahrend er jene der Eventualmaxime, 
und zwar auch in bezug auf die Notigung zu eventueller Litiskontesta
tion (Einlassung), unterwirft, bestimmt er ausdrticklich (§§ 37 i. f., 40), 
daB "tiber die Deklinatorien, wann sie einkommen, vorderist gesprochen, 
und der Beklagte in solchem Fall, vor Erorterung des puncti Compe
tentiae Fori416), sich in der Haupt-Sach einzulassen nicht verbunden". 

409) Layenspiegel, TeillI Blatt LXXXVI: "DeJ3gleich seind auch Dilatorie 
solutionis vor der litiscontestation fiiriuwenden." 

410) Vgl. oben Anm. 380. 
411) Vgl. schon oben zu Amn. I79a. 
412) Ebenso die Ordng. der Termine am Kamm.Ger. v. 1508 Tit. IV § I. 
413) Vgl. auch HEFFTER, 434. 
414) Die Ausdrucke "die die sach verlengern" (Layenspiegel, II Bl. LXXXV) 

oder "dardurch die sachen auffgezogen" (Bl. LXXXVI) lassen noch die eine 
oder die andere Deutung zu. 

415) Nach SCHWALBACH, ZRG. II 201, 207ff., waren schon die alter en Pro
zcssualisten (TANCREDUS) im Begriff gewesen, diese Ulsung vorzunehmen; doch 
sei der Misch- und MiJ3begriff der rhetorischen translatio (vgl. oben Anm. 378) 
dazwischen gekommen. In der sachsischen Praxis (vgl. C. L. GOLDSCHMIDT, 
Abhdl., 17 Anm. 4) hatten dilatorische Einreden cine Entbindung von der Instanz, 
peremtorische eine von der Klage und prozeJ3hindernde eine Entbindung von 
der Einlassung zur Folge. 

416) Die Befreiung von der Eventualmaxime und dam it die Trennung von 
den verzogerlichen Sacheinreden scheint sich demnach auf die den Gerichtsstand 
oder die Person des Richters betreffenden ProzeJ3einreden beschrankt zu haben; 
so in der Tat HEFFTER, 157, 436; WETZELL, 972; wohl auch ALBRECHT, 209, 
welche den Begriff der "forideklinatorischen" Einreden nur in diesem einge
schrankten Sinne verstehen. Der Layenspiegel, II Bl. LXXXV, LXXXVI, und jeden
falls DURANTlS, Spec. iur. lib. II 2 tit. de except. §§ I, 2, 4, verstehen unter fori
deklinatorischen Exzeptionen alle verzogerlichen Einreden prozessualen Inhalts. 
Auch laJ3t sich fur die Einschrankung des Deklinatorienbegriffes in § 40 JRA. nicht 
anfiihren, daJ3 § 38 JRA. "vorzugliche oder andere dergleichen Exceptiones" 
der Eventualmaxime unterwirft. Denn diese "anderen dergleichen", d. i. litis 
ingressum impedientes exceptiones sind die peremtorischen "litis finitae" (oben 
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Eine völlige Trennung der Prozeß- und Sacheinreden hat indessen be
sonders innerhalb des gemeinrechtlichen Gebietes eigentlich erst BüLows 
Schrift (1868) durchgesetzt416a). So kann noch die Begründung zum 
Entw. der RZPO. 417) es gewissermaßen als eine erwähnenswerte Errun
genschaft aufführen, daß der Entwurf es vermieden habe, "die Prozeß
voraussetzungen mit den dilatorischen, sich auf den Anspruch selbst 
beziehenden Einreden zusammenzuwerfen". 

Dagegen hält die RZPO. (§§ 274{75) an dem Begriffe der Prozeß
einreden, und zwar wiederum in Gestalt der prozeßhindernden Ein
reden, fest. Ja, die Begründung zu §§ 238{9 Entw. führt aus, daß die 
Durchführung des Grundsatzes der Mündlichkeit es ermöglicht habe, 
dem Beklagten wieder das volle Recht zur Verweigerung der Einlassung 

·wegen Mangels von Prozeßvoraussetzungen einzuräumen, das ihm die 
spätere Reichs- und Partikulargesetzgebung in dem Streben nach Kon
zentrierung der Verhandlungen verkümmert hätten. Nachdem nun die 
ZPO. v. 13. Mai 1924, wieder in dem Streben nach Konzentrierung der 
Verhandlungen, dem Beklagten das Recht zur Verweigerung der Ein
lassung wegen Mangels der Prozeßvoraussetzungen grundsätzlich417&) 
ganz entzogen hat (§ 275 i. d. Fass. v. 13. Mai 1924), hat der Begriff 
"prozeßhindernde Einrede" für das deutsche Zivilprozeßrecht in der 
Hauptsache seinen Sinn verloren. Andererseits kennt die RZPO. 
(§ 274 111) schon "prozeßhindernde Einreden", "auf welche der Be
klagte wirksam nicht verzichten kann" (!), und ermächtigt sie (§ 275) 
das Gericht, über die prozeßhindernden Einreden abgesondert zu ver
handeln und zu entscheiden, obgleich der Beklagte die Einlassung nicht 
verweigert und sie sert der ZPO. v. 13. Mai 1924 grundsätzlich nicht 
mehr verweigern kann. Auch die ungarische ZPO. v. 19u §§ r8off. 
bleibt bei dem Verteidigungsmittel der "prozeßhindernden Einreden'' 
stehen und verleiht ihm sogar durch seine grundsätzliche Verweisung in 
die "Prozeßaufnahmsverhandlung" und zur abgesonderten Verhand
lung besonderen Nachdruck. Allerdings kann das Gericht, wenn der 
Termin zur Prozeßaufnahme zwecks Fortsetzung der Verhandlung über 
die prozeßhindernden Einreden auf längere Zeit vertagt werden muß, 

zu Anm. 179a, 4II); vgl. HEFFTER, S. 161 Anm. 234, S. 437; WETZELL, § 70 
Anm. 88. Auch der Reichsabschied v. 1570 § 89 zählt auf: "declinatorias (das 
sind Einreden prozessualen Inhalts) oder andere exceptiones, dadurch das Recht 
differirt (das sind verzögerliche Sacheinreden), oder die Kriegs-Bevestigung 
verhindert (das sind die peremtorischen litis finitae) werden soll." Schließlich 
noch eines: Die Unterwerfung unter die Eventualmaxime auch in bezug auf 
die Litiskontestation entkleidet natürlich die davon betroffenen Einreden 
in Wahrheit des Charakters der "prozeßhindernden". Wenn daher der JRA. 
mit Recht diese Überschreitung des Zieles durch die Reichsabschiede v. 1570 
§ 89 und 1594 §§ 59, 63 wenigstens für die Forideklinatorien wieder rückgängig 
gemacht hat, so ist nicht recht einzusehen, warum er dies nur bezüglich ver
einzelter Forideklinatorien getan haben sollte. 

416&) Man vergleichez. B. HEFFTER, 157/8; andererseits WETZELL, § 14 Anm. 92. 
417) Zu §§ 238/9 Entw., S. 195. 
417a) Eine Ausnahme bildet§ 271 IV; vgl. GoLDSCHMIDT, ZPO., Anm. zu§ 271, 

Anm. I zu § 275. 
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Eine v6l1ige Trennung der ProzeB- und Sacheinreden hat indessen be
sonders innerhalb des gemeinrechtlichen Gebietes eigentlich erst BULOWS 
Schrift (1868) durchgesetzt416a). So kann noch die Begriindung zum 
Entw. der RZPO.417) es gewissermaBen als eine erwahnenswerte Errun
genschaft auffiihren, daB der Entwurf es vermieden habe, "die ProzeB
voraussetzungen mit den dilatorischen, sich auf den Anspruch selbst 
beziehenden Einreden zusammenzuwerfen". 

Dagegen halt die RZPO. (§§ 274/75) an dem Begriffe der ProzeB
einreden, und zwar wiederum in Gestalt der prozeBhindernden Ein
reden, fest. la, die Begriindung zu §§ 238/9 Entw. fiihrt aus, daB die 
Durchfiihrung des Grundsatzes der Miindlichkeit es erm6glicht habe, 
dem Beklagten wieder das volle Recht zur Verweigerung der Einlassung 

. wegen Mangels von ProzeBvoraussetzungen einzuraumen, das ihm die 
spatere Reichs- und Partikulargesetzgebung in dem Streben nach Kon
zentrierung der Verhandlungen verkiimmert hatten. Nachdem nun die 
ZPO. v. 13. Mai 1924, wieder in dem Streben nach Konzentrierung der 
Verhandlungen, dem Beklagten das Rechtzur Verweigerung der Ein
lassung wegen Mangels der ProzeBvoraussetzungen grundsatzlich417&) 
ganz entzogen hat (§ 275 i. d. Fass. v. 13. Mai 1924), hat der Begriff 
"prozeBhindernde Einrede" fiir das deutsche ZivilprozeBrecht in der 
Hauptsache seinen Sinn verloren. Andererseits kennt die RZPO. 
(§ 274 III) schon "prozeBhindernde Einreden", "auf welche der Be
klagte wirksam nicht verzichten kann" (!), und ermachtigt sie (§ 275) 
das Gericht, iiber die prozeBhindernden Einreden abgesondert zu ver
handeln und zu entscheiden, obgleich der Beklagte die Einlassung nicht 
verweigert und sie sert der ZPO. v. 13. Mai 1924 grundsatzlich nicht 
mehr verweigern kann. Auch die ungarische ZPO. v. 19II §§ 180ff. 
bleibt bei dem Verteidigungsmittel der "prozeBhindernden Einreden" 
stehen und verleiht ihm sogar durch seine grundsatzliche Verweisung in 
die "ProzeBaufnahmsverhandlung" und zur abgesonderten Verhand
lung besonderen Nachdruck. Allerdings kann das Gericht, wenn der 
Termin zur ProzeBaufnahme zwecks Fortsetzung der Verhandlung iiber 
die prozeBhindernden Einreden auf langere Zeit vertagt werden muB, 

zu Anm.179a, 4II); vgl. HEFFTER, S.161 Anm.234, S.437; WETZELL, § 70 
Anm.88. Auch der Reichsabschied v. 1570 § 89 zahlt auf: "declinatorias (das 
sind Einreden prozessualen Inhalts) oder andere exceptiones, dadurch das Recht 
differirt (das sind verzogerliche Sacheinreden), oder die Kriegs-Bevestigung 
verhindert (das sind die peremtorischen litis finitae) werden soll." SchlieBlich 
noch eines: Die Unterwerfung unter die Eventualmaxime auch in bezug auf 
die Litiskontestation entkleidet naturlich die davon betroffenen Einreden 
in Wahrheit des Charakters der "prozeBhindernden". Wenn daher der JRA. 
mit Recht diese Uberschreitung des Zieles durch die Reichsabschiede v. 1570 
§ 89 und 1594 §§ 59, 63 wenigstens fur die Forideklinatorien wieder ruckgangig 
gemacht hat, so ist nicht recht einzusehen, warum er dies nur bezuglich ver
einzelter Forideklinatorien getan haben sollte. 

416&) Man vergleichez. B. HEFFTER, 157/8; andererseits WETZELL, § 14 Anm. 92. 
417) Zu §§ 238/9 Entw., S. 195. 
417&) Eine Ausnahme bildet § 271 IV; vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Anm. zu § 271, 

Anm.l zu § 275. 
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den neuen Termin auf Antrag des Klägers zugleich auch für die meri
torische Verhandlung anberaumen (§ 181 li). Andererseits hat das Ge
richt gewisse prozeßhindemde Umstände in jeder Lage des Verfahrens 
von Amts wegen zu berücksichtigen (§§ 141, r8o III, 183). Der Öster
reichischen ZPO. v. 1895 ist der Begriff der prozeßhindemden Einreden 
grundsätzlich418) fremd (§ 260 I S. r, III S. 2). Fehlt es an bestimmten 
Sachentscheidungsvoraussetzungen, so hat das Gericht regelmäßig von 
Amts wegen unter Umständen schon die Klage als zur Bestimmung der 
Tagsatzung ungeeignet zurückzustellen (§ 230 II), im übrigen, oder 
wenn sich der Mangel erst in der mündlichen Verhandlung ergibt, das 
Verfahren für nichtig zu erklären oder einzustellen (§§ 6, 7, 239, 240, 
261 ZPO.; §§ 42, 43 der Jurisdiktionsnorm v. 1895). Ergibt sich der 
Mangel erst in der mündlichen Streitverhandlung, oder darf er, wie die 
Streitanhängigkeit oder Rechtskraft, erst in ihr erledigt werden (arg. 
§§ 23011, 239 III, 261), so kann das Gericht die abgesonderte Ver
handlung darüber anordnen (§§ 189 II, 26o I S. 2, III S. r)419). 

Es entsteht nun die Frage, ob in einem von den prozeßhindemden 
Einreden beherrschten Verfahren die Umstände, deren Mangel die pro
zeßhindemde Einrede rügt, nicht wirklich Prozeßvoraussetzungen, d. i. 
aber Voraussetzungen des Prozeßverhältnisses sind. 

Früher420) ist festgestellt worden, daß nach geltendem deutschen 
Prozeßrecht die Rechtsbeziehungen der Prozeßsubjekte zueinander -
insbesondere in bezug auf Begründung der Rechtshängigkeit und die 
Notwendigkeit ihrer Beendigung durch Endurteil - im Vorverfahren 
über die prozeßhindemden Einreden keine grundsätzlich anderen sind 
als im Verfahren zur Hauptsache. Ob das in Rechten, in denen schon 
die Herrschaft der prozeßhindernden Einrede durch die der von Amts 
wegen beachtlichen Sachentscheidungsvoraussetzung zurückgedrängt 
ist, so im ungarischen Prozeßrecht (vgl. §§ 141, 147 ZPO.), irgendwie 
anders liegt, kann vor der Hand420a) auf sich beruhen. Denn in kei
nemFalle ist Bestimmung der prozeßhinderndenEinrede,den 
Mangel einer - sei es selbst verzichtlichen421) - "Prozeß
voraussetzung" zu rügen. Wäre das ihre Bestimmung, so wäre 
allerdings unbegreiflich, daß Jahrhunderte den Prozeßmangel ledig-

41B) Eine Ausnahme macht der Antrag auf Sicherheitsleistung für die Prozeß-
kosten (§ 6I I). 

419) Dazu SCHRUTKA, §§ I32ff., I42, ISS, I59, I72, 3I7. 
420) Zu Anm. 33a. 420a) Vgl. aber unten zu Anm. 437· 
421) Mit Rücksicht auf die .,dispositive, auf das Rechtsverwirkungsprinzip 

abgestellte Normierung eines Teils der Prozeßvoraussetzungen" hat BttLow, 
der in seiner Schrift über die .,Lehre von den Prozeßeinreden" diesen Begriff 
in Bausch und Bogen verdammt hatte (vgl. freilich schon daselbst S. 9), nach 
der Auseinandersetzung PLANCKS (KritVSchr. XI I75ff.) den Begriff der .,Pro
zeßeinreden" in Beschränkung auf den so normierten Teil der Prozeßvoraus
setzungen gelten lassen (ZivArch. LXII 57 Anm. 48; LXIV 3I Anm. 20). PLANCK 
zustimmend schon vorher WETZELL, § I4 Anm. 95; in der Sache auch MENGER, 
294; ebenso seither insbesondere PLANCK, II § 90; ÜETKER, I 62; STEIN, Anm. I I 
zu§ 274; RGEZ. LXX I85; vgl. auch NusSBAUM, I42; SEUFFERT, N: I zu§ 274; 
R. ScHMIDT, § 104 III; Begr. zum Entw. RZPO. §§ 238/9, S. I94· 
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den neuen Termin auf Antrag des KHi.gers zugleich auch fur die meri
torische Verhandlung anberaumen (§ 181 II). Andererseits hat dasGe
richt gewisse prozeBhindemde Umstande in jeder Lage des Verfahrens 
von Amts wegen zu berucksichtigen (§§ 141, 180 III, 183). Der oster
reichischen ZPO. v. 1895 ist der Begriff der prozeBhindemden Einreden 
grundsatzlich418) fremd (§ 260 I S. I, III S. 2). Fehlt es an bestimmten 
Sachentscheidungsvoraussetzungen, so hat das Gericht regelmaBig von 
Amts wegen unter Umstanden schon die Klage als zur Bestimmung der 
Tagsatzung ungeeignet zuruckzustellen (§ 230 II), im ubrigen, oder 
wenn sich der Mangel erst in der mundlichen Verhandlung ergibt, das 
Verfahren fUr nichtig zu erklaren oder einzustellen (§§ 6, 7, 239, 240, 
261 ZPO.; §§ 42, 43 der Jurisdiktionsnorm v. 1895). Ergibt sich der 
Mangel erst in der mundlichen Streitverhandlung, oder darf er, wie die 
Streitanhangigkeit oder Rechtskraft, erst in ihr ededigt werden (arg. 
§§ 2301I, 239 III, 261), so kann das Gericht die abgesonderte Ver
handlung daruber anordnen (§§ 189 II, 260 I S. 2, III S. 1)419). 

Es entsteht nun die Frage, ob in einem von den prozeBhindemden 
Einreden beherrschten Verfahren die Umstande, deren Mangel die pro
zeBhindemde Einrede rugt, nicht wirklich ProzeBvoraussetzungen, d. i. 
aber Voraussetzungen des ProzeBverhaltnisses sind. 

Fruher420) ist festgestellt worden, daB nach geltendem deutschen 
ProzeBrecht die Rechtsbeziehungen der ProzeBsrtbjekte zueinander -
insbesondere in bezug auf Begrundung der Rechtshangigkeit und die 
Notwendigkeit ihrer Beendigung durch Endurteil - im Vorverfahren 
uber die prozeBhindemden Einreden keine grundsatzlich anderen sind 
als im Verfahren zur Hauptsache. Ob das in Rechten, in denen schon 
die Herrschaft der prozeBhindemden Einrede durch die der von Amts 
wegen beachtlichen Sachentscheidungsvoraussetzung zuruckgedrangt 
ist, so im ungarischen ProzeBrecht (vgl. §§ 141, 147 ZPO.) , irgendwie 
anders liegt, kann vor der Hand420a) auf sich beruhen. Denn in kei
nemFalle ist Bestimmung der prozeBhinderndenEinrede,den 
Mangel einer - sei es selbst verzichtlichen421) - "ProzeB
voraussetzung" zu rugen. Ware das ihre Bestimmung, so ware 
allerdings unbegreiflich, daB Jahrhunderte den ProzeBmangel ledig-

<UB) Eine Ausnahme macht der Antrag auf Sicherheitsleistung fur die ProzeB-
kosten (§ 61 I). 

419) Dazu SCHRUTKA, §§ I32ff., 142, ISS, 159, 172, 317. 
420) Zu Anm.33a. 420&) Vgl. aber unten zu Anm.437. 
421) Mit RUcksicht auf die "dispositive, auf das Rechtsverwirkungsprinzip 

abgestellte Normierung eines Teils der Proze!3voraussetzungen" hat BttLow, 
der in seiner Schrift Uber die "Lehre von den Proze!3einreden" diesen Begriff 
in Bausch und Bogen verdammt hatte (vgl. freilich schon daselbst S.9), nach 
der Auseinandersetzung PLANCKS (KritVSchr. XI I75ff.) den Begriff der "Pro
zeBeinreden" in Beschrankung auf den so normierten Teil der Proze!3voraus
setzungen gelten lassen (ZivArch. LXII 57 Anm. 48; LXIV 31 Anm. 20). PLANCK 
zustimmend schon vorher WETZELL, § 14 Anm. 95; in der Sache auch MENGER, 
294; ebenso seither insbesondere PLANCK, II § 90; OETKER, I 62; STEIN, Anm. I I 
ZU § 274; RGEZ. LXX 185; vgl. auch NUSSBAUM, 142; SEUFFERT, N: 1 zu § 274; 
R. SCHMIDT, § 104 III; Begr. zum Entw. RZPO. §§ 238/9, S. 194. 
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lieh unter dem Gesichtspunkt der Einrede gewürdigt haben und daß 
im germanischen, mittelalterlich-italienischen und gemein-deutschen 
Prozeß die "Praeparatoria iudicii", nicht "organisatorisch notwendig", 
sondern nur "das Resultat der prozeßablehnenden Verteidigung des Be
klagten" waren422). In der Tat ist die prozeßhindernde Einrede, 
gleich ihrem germanischen Urtypus, der Weigerung der 
Antwort auf die Klage 423), ein Recht des Beklagten 424), 

das Recht zur Verweigerung der Einlassung, d. i. der Ver
handlung zur (Haupt-) Sache. Dieses Recht war, solange es eine 
(staatsbürgerliche) Einlassungspflicht gab 424a), ein dem Einrederecht des 
deutschen BGB. vergleichbares öffentlich-rechtliches Leistungs
verweigerungsrecht (so noch heute das Zeugnis- und Gutachten
verweigerungsrecht, das Recht, die Berufung zum Amte eines Schöffen 
oder Geschworenen abzulehnen); seitdem es eine bloße Einlassungslast 
gibt424b), erfüllt es wenigstens die Begriffsmerkmale eines Rechts im pro
zessualen Sinne425), und zwar gehört es zur Kategorie der Befreiungen 
von einer prozessualen Last, nämlich von der Nötigung, bei 
Vermeidung des Versäumnisnachteils streitig zur (Haupt-) 
Sache zu verhandeln 426). 

422) WACH, 29. 
423) Vgl. oben Anm. 406, 406a. 
424) Vgl. schon HELLWIG, Lehrb. I § 28, besonders Anm. 6; Syst. I § 99 II 3, 

der indessen nur ein Recht zur Prozeßeinrede, nicht zur prozeßhindernden Ein
rede aufstellt und es als ein, dem Einrederecht des BGB. vergleichbares, Gegen
recht gegenüber dem (materiellen) Klagrecht (d. i. dem Recht auf günstiges 
Urteil) auffaßt. Hiergegen haben schon mit Recht DEGENKOLB, Beitr., 43, 44, 
NUSSBAUM, 143, SC;HÜLER, 75, 76, und BLEY, 44, eingewendet, daß: I. das Klag
recht ja ein Recht gegen den Staat und nicht gegen den Beklagten sei; und daß 
2. die Prozeßeinrede gar nicht das Bestehen des Klagrechts voraussetze, so daß 
mithin schon aus diesem zweifachen Grunde die Prozeßeinrede kein Gegenrecht 
gegenüber dem Klagrecht sein könne. Vergeblich beruft sich HELLWIG, Syst. I 
§ 99 Anm. 9, dem zweiten Argument gegenüber darauf, daß im Prozeß bei Li
quidität des zivilen Einrederechts auch derzivile Anspruch nicht erst festgestellt 
zu werden brauche. Aus der Möglichkeit der Übereinstimmung der Prozeßlage 
folgt noch nichts für die Gleichheit des materiellen Rechtsbestandes. Gegen 
das erste Argument haltlos SAuER, 549. Unrichtig auch W ALSMANN, Verzicht, 
37, der zwar zutreffend die prozeßhindernde Einrede als prozessuales Recht, aber 
nur als Befugnis auffaßt, "zu verlangen, daß die Klage ohne eine sachliche Prü
fung des geltend gemachten Anspruchs abgewiesen wird". Das ist ein Recht zur 
Prozeßeinrede, nicht zur prozeßhindernden Einrede. · 

424a) Über dieses s. ausführlich unten hinter Anm. 464. Daselbst ist zu Anm. 475 
ausgeführt, daß die Einlassungspflicht dem Staate gegenüber besteht. Da sie 
ferner keine begründete Klage voraussetzt, so unterliegt der Text nicht den 
in der vorigen Anm. erwähnten Einwendungen gegen HELLWIGS Lehre. 

424b) Über diese s. unten hinter Anm. 579. 
425) Über diese ausführlich unten §§ 20, 21. Da der hier zugrunde gelegte 

Rechtsbegriff der prozessualen Betrachtungsweise sich scharf von dem der 
materiellrechtlichen unterscheidet, so trifft ihn nicht, was NussBAUM, 143, 
(vgl. oben Anm. 424) gegen HELLWIGS "Prozeßeinrederecht" einwendet: es sei 
"prinzipiell bedenklich, die prozessualen Situationen der Parteien unter den 
Gesichtspunkt subjektiver Rechte und Gegenrechte zu bringen". 

426) Vgl. über diese Kategorie der Rechte im prozessualen Sinn unten § 20 III. 
Über den Begriff der prozessualen Lasten s. ausführlich unten § 23. 
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zessualen Sinne425), und zwar gehort es zur Kategorie der Befreiungen 
von einer prozessualen Last, namlich von der N otigung, bei 
Vermeidung des Versaumnisnachteils streitig zur (Haupt-) 
Sache zu verhandeln 426). 

422) W ACH, 29. 
423) Vgl. oben Anm.406, 406a. 
424) Vgl. schon HELLWIG, Lehrb. I § 28, besonders Anm. 6; Syst. I § 99 II 3, 

der indessen nur ein Recht zur ProzeBeinrede, nicht zur prozeBhindernden Ein
rede aufstellt und es als ein, dem Einrederecht des BGB. vergleichbares, Gegen
recht gegeniiber dem (materiellen) Klagrecht (d. i. dem Recht auf giinstiges 
Urteil) auffaBt. Hiergegen haben schon mit Recht DEGENKOLB, Beitr., 43, 44, 
NUSSBAUM, 143, SC;HULER, 75, 76, und BLEY, 44, eingewendet, daB: 1. das Klag
recht ja ein Recht gegen den Staat und nicht gegen den Beklagten sei; und daB 
2. die ProzeBeinrede gar nicht das Bestehen des Klagrechts voraussetze, so daB 
mithin schon aus diesem zweifachen Grunde die ProzeBeinrede kein Gegenrecht 
gegeniiber dem Klagrecht sein konne. Vergeblich beruft sich HELLWIG, Syst. I 
§ 99 Anm.9, dem zweiten Argument gegeniiber darauf, daB im ProzeB bei Li
quiditat des zivilen Einrederechts auch der zi vile Anspruch nicht erst festgestellt 
zu werden brauche. Aus der Moglichkeit der Ubereinstimmung der ProzeBlage 
folgt noch nichts ffir die Gleichheit des materiellen Rechtsbestandes. Gegen 
das erste Argument haltlos SAUER, 549. Unrichtig auch W ALSMANN, Verzicht, 
37, der zwar zutreffend die prozeBhindernde Einrede als prozessuales Recht, aber 
nur als Befugnis auffaBt, "zu verlangen, daB die Klage ohne eine sachliche Prii
fung des geltend gemachten Anspruchs abgewiesen wird". Das ist ein Recht zur 
ProzeBeinrede, nicht zur prozeBhindernden Einrede. . 

424&) Uber dieses s. ausffihrlich unten hinter Anm. 464. Daselbst ist zu Anm. 475 
ausgeffihrt, daB die Einlassungspflicht dem Staa te gegenfiber besteht. Da sie 
ferner keine begriindete Klage voraussetzt, so unterliegt der Text nicht den 
in der vorigen Anm. erwahnten Einwendungen gegen HELLWIGS Lehre. 

424b) Uber diese s. unten hinter Anm.579. 
425) Dber diese ausfiihrlich unten §§ 20, 21. Da der hier zugrunde gelegte 

Rechtsbegriff der prozessualen Betrachtungsweise sich scharf von dem der 
materiellrechtlichen unterscheidet, so trifft ihn nicht, was NUSSBAUM, 143, 
(vgl. oben Anm.424) gegen HELLWIGS "ProzeBeinrederecht" einwendet: es sei 
"prinzipiell bedenklich, die prozessualen Situationen der Parteien unter den 
Gesichtspunkt subjektiver Rechte und Gegenrechte zu bringen". 

426) Vgl. iiber diese Kategorie der Rechte im prozessualen Sinn unten § 20 III. 
Dber den Begriff der prozessualen Lasten s. ausfiihrlich unten § 23. 



Das Prozeßrechtsvcrhältnis und die sogenannten Prozeßvoraussetzungen. 73 

Zweierlei ist geeignet, die Voraussetzungen und Wirkungen der 
Verweigerung der Einlassung als solche der Nichtentstehung des "Pro
zeßverhältnisses" (im Sinne BüLows) erscheinen zu lassen. 

Beginnen wir aus historischen Gründen mit der scheinbaren Über
einstimmung der Wirkungen. Die Verweigerung der Einlassung ist 
seit der Renaissance Verweigerung der Litiskontestation427), also des
selben Aktes, der nach Bülow428) das "Prozeßverhältnis" begründet. 
Es könnte darauf hingewiesen werden, daß BüLows Theorie am klas
sischen römischen Geschworenenprozeß orientiert429) ist, und daß die 
Litiskontestation des Mittelalters, ja schon die Justinians sich angeb
lich430) wesentlich von der des römischen Geschworenenverfahrens un
terscheide. Da ich letzteres indessen nicht annehme, so genüge der Hin
weis, daß von diesem noch zu rechtfertigenden 431) Standpunkt aus, so
wie nach den obigen Darlegungen432) auch die Litiskontestation des römi
schen Geschworenenverfahrens kein "Prozeßverhältnis" im Sinne 
BüLows begründet. Der "Prozeß", den die erfolgreiche Geltendmachung 
e!ner "prozeßhindernden" Einrede hindert, genauer: die Prozeßhand
lung, deren sie den Beklagten überhebt, ist die streitige Verhandlung 
zur (Haupt-)Sache. 

Dagegen geht dieneuere Entwicklung unverkennbar unter dem Ein
fluß von BüLows Schrift dahin, die "prozeßhindernde Einrede" durch 
die von Amts wegen beachtliche, sagen wir vorerst: "Prozeßvora us
setzung" zu ersetzen, und scheint damit in der Tat die Vorausset
zungen des Rechts zur Verweigerung der Einlassung als bloße Vor
frucht der Voraussetzungen von BüLows Prozeßverhältnis zu erweisen. 
Schon die RZPO. § 274 III spricht von "prozeßhindernden Einreden", 
"auf die der Beklagte wirksam nicht verzichten kann". Die ungarische 
ZPO. §§ 141, rSo III, r83 regelt, neben den "prozeßhindernden Ein
reden", die Behandlung der "von Amts wegen zu berücksichtigenden 
prozeßhindernden Umstände". Und die Österreichische ZPO. nennt 
zwar (§§ r89 II, 239 II, 240 I, 260 I, 261, 398, 441) die Hinweisungen 
des Beklagten auf gewisse Prozeßmängel nach wie vor "Einreden" ·-
"Prozeßeinreden" -, ohne indessen damit einen technischen Sinn zu 
verbinden. Nur die durch Verschweigung verwirkbare (§ 104 III Juris
dikt.-Norm) Einrede der heilbaren Unzuständigkeit ist eine "Einrede" 
im technischen Sinn (§§ 240 I, II, 441 ZPO.). Die übrigen - wesent
lichen - Prozeßmängel hat das Gericht von Amts wegen zu berück
sichtigen (§§ 6, 7, 240 III, 261 V)433). 

Indessen alle diese von Amts wegen beachtlichen Prozeßmängel hin
dern nicht den "Prozeß", ja nicht einmal die Verhandlung, sondern 
allein die Entscheidung zur Sache. Sie betreffen m. a. W. nicht 

427) Vgl. R. SoHM, Litis contestatio, 185ff., 202ff., 2o8ff. 
428) Vgl. oben zu Anm. 18ga. 
429) Vgl. oben vor Anm. 37a. 
430) Vgl. R. SOHMS Litis contestatio. 
431) Vgl. unten hinter Anm. 490, 496. 
432) Von Anm. 189 ab. 433) SCHRUTKA, § 142 Nr. 2. 
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Zweierlei ist geeignet, die Voraussetzungen und Wirkungen der 
Verweigerung der Einlassung als solche der Nichtentstehung des "Pro
ze13verhaltnisses" (im Sinne BULOWS) erscheinen zu lassen. 

Beginnen wir aus historischen Griinden mit der scheinbaren Uber
einstimmung der Wirkungen. Die Verweigerung der Einlassung ist 
seit der Renaissance Verweigerung der Litiskontestation427), also des
selben Aktes, der nach Biilow428) das "Proze13verhaltnis" begriindet. 
Es konnte darauf hinge wiesen werden, da13 BULOWS Theorie am klas
sis chen romischen Geschworenenproze13 orientiert429) ist, und da13 die 
Litiskontestation des Mittelalters, ja schon die Justinians sich angeb
lich430) wesentlich von der des rom is chen Geschworenenverfahrens un
terscheide. Da ich letzteres indessen nicht annehme, so geniige der Hin
weis, dal3 von diesem noch zu rechtfertigenden 431) Standpunkt aus, so
wie nach den obigen Darlegungen432) auch die Litiskontestation des romi
schen Geschworenenverfahrens kein "Prozel3verhaltnis" im Sinne 
BULOWS begriindet. Der "Prozel3", den die erfolgreiche Geltendmachung 
e!ner "prozel3hindernden"Einrede hindert, genauer: die Proze13hand
lung, deren sie den Beklagten iiberhebt, ist die streitige Verhandlung 
zur (Haupt-)Sache. 

Dagegen geht die neuere Entwicklung unverkennbar unter dem Ein
flu13 von BULOWS Schrift dahin, die "proze13hindernde Einrede" durch 
die von Amts wegen beachtliche, sagen wir vorerst: "Prozel3vora us
setzung" zu ersetzen, und scheint damit in der Tat die Vorausset
zungen des Rechts zur Verweigerung der Einlassung als blol3e Vor
frucht der Voraussetzungen von BULOWS Prozel3verhaltnis zu erweisen. 
Schon die RZPO. § 274 III spricht von "proze13hindernden Einreden", 
"auf die der Beklagte wirksam nicht verzichten kann". Die ungarische 
ZPO. §§ 141, 180 III, 183 regelt, neben den "prozel3hindernden Ein
reden", die Behandlung der "von Amts wegen zu beriicksichtigenden 
prozel3hindernden U mstande" . U nd die osterreichische ZPO. n e n n t 
zwar (§§ 189 II, 239 II, 240 I, 260 I, 261, 398, 441) die Hinweisungen 
des Beklagten auf gewisse Proze13mangel nach wie vor "Einreden" ._
"Prozel3einreden" -, ohne indessen damit einen technischen Sinn zu 
verbinden. Nur die durch Verschweigung verwirkbare (§ 104 III Juris
dikt.-Norm) Einrede der heilbaren Unzustandigkeit ist eine "Einrede" 
im technischen Sinn (§§ 240 I, II, 441 ZPO.). Die iibrigen - wesent
lichen - Prozel3mangel hat das Gericht von Amts wegen zu beriick
sichtigen (§§ 6, 7, 240 III, 261 V)433). 

Indessen alle diese von Amts wegen beachtlichen Proze13mangel hin
dern nicht den "Prozel3", ja nicht einmal die Verhandlung, sondern 
allein die Entscheidung zur Sache. Sie betreffen m. a. W. nicht 

427) Vgl. R. SOHM, Litis contestatio, 185ff., 202ff., 208ff. 

428) Vgl. oben zu Anm. 18ga. 
429) Vgl. oben vor Anm. 37a. 
430) Vgl. R. SOHMS Litis contestatio. 
431) Vgl. unten hinter Anm. 490, 496. 
432) Von Anm. 189 abo 433) SCHRUTKA, § 142 Nr. 2. 
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"Prozeß-", sondern "Sachen tscheidungsvoraussetzungen" 434). Aller
dings kann das Gericht auch da, wo der Beklagte die Einlassung nicht 
verweigert oder, wie nach der Österreichischen und jetzt auch grund
sätzlich nach der deutschen ZPO., nicht verweigern kann, abgeson
derte Verhandlung anordnen (§§ 275 I RZPO.; §§ I89 II, 260 I S. 2, 
III S. I Österreich. ZPO.); nach der ungar. ZPO. (§§ I8I, I83, 499 III 
S. I, 6I7 I) ist die abgesonderte Verhandlung im ordentlichen Verfahren 
erster Instanz sogar die Regel. Auch ist nach österreichisch-ungarischem 
Prozeßrecht bei Feststellung gewisser von Amts wegen beachtlicher 
Prozeßmängel von Amts wegen die Klagschrift a limine zurückzuweisen 
(österr. ZPO. § 230 II; ungar. ZPO. § I4I), eventuell nach österreichi
schem Recht das Verfahren durch Beschluß für nichtig zu erklären oder 
einzustellen (österr. ZPO. §§ 6, 7, 239, 240, 26I; Jurisdikt.-Norm 
§§ 42, 43). 

Aber die abgesonderte Verhandlung steht im Ermessen des Ge
richts. ~ach österreichischem Recht ist die Anordnung abgesonderter 
Verhandlung überhaupt nur ein Sonderfall der Anordnung abgesonder
ter Verhandlung über einen oder einige mehrerer selbständiger Streit
punkte (§ I89 II ZPO.), und kann sie dem entsprechend jederzeit von 
Amts wegen wieder aufgehoben werden (§§ I92, 260 II, III S. r); 
Streitanhängigkeit und Rechtskraft sind niemals in der ersten 
Toagsatzung zu erledigen (arg. §§ 239 III, 26I). Schon hieraus ergibt 
sich, daß die Beschränkung der Zurückweisung der Klagschrift 
a limine auf Prozeßmängel nach österreichisch-ungarischem Recht 
keine notwendige Folge ihres "prozeßhindernden" Charakters sein kann, 
mag auch die ungarische ZPO. §§ I4I, I8o III, I83 das Merkmal der 
"Prozeßhinderung" von den "Einreden" auf die von Amts wegen be
achtlichen "Voraussetzungen" übertragen. Hat doch die Österreichische 
ZPO. den Begriff des "Prozeßhindernisses" fallen lassen, während die 
ihn beibehaltende deutsche ZPO. trotzdem keine Zurückweisung a limine 
kennt 435). Dazu kommt, daß nach der Österreichischen ZPO. (arg. § 230 
II) die Zurückweisung a limine niemals wegen der an sich von Amts 
wegen beachtlichen Sachentscheidungshindernisse (§ 240 III) der Streit
anhängigkeit oder Rechtskraft erfolgen darf, weil "Fälle, in denen die 
Identität zweier Rechtssachen evident ist, in der Praxis höchst selten 
vorkommen, und daher eine Verhandlung der beiden Parteien über 
die Identität nicht leicht entbehrt werden kann" 436) (§ rr8 II der GeschO. 
für die Gerichte r. u. 2. Instanz, JMV. v. 5· Mai I897, RGB. Nr. rr2). 
Umgekehrt verdient Beachtung, daß nach der ungarischen ZPO. §§ 129, 
I40, I4I die Klagschrift auch wegen unverbesserten Mangels in der 
Bezeichnung des Klaganspruchs a limine zurückzuweisen ist, was ohne 

434) Vgl. schon oben zu Anm. 32. 
435) Ob und inwieweit trotzdem anzunehmen ist, daß der Vorsitzende unter 

gewissen Umständen die Terminsbestimmung zu verweigern hat, kann auf sich 
beruhen; vgl. darüber HELLWIG, Lehrb. III 3ff.; Syst. I § III III z; STEIN, 
Nr. li zu§ zr6; unten zu Anm. 19I5a- Ig26. 

436) SCHRUTKA, § I55 N"r. I, § I33 Nr. I. 
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"ProzeB-" , sondern "Sachen tscheidungsvoraussetzungen" 434). Aller
dings kann das Gericht auch da, wo der Beklagte die Einlassung nicht 
verweigert oder, wie nach der osterreichischen und jetzt auch grund
satzlich nach der deutschen ZPO., nicht verweigern kann, abgeson
derte Verhandlung anordnen (§§ 275 I RZPO.; §§ 189 II, 260 I S. 2, 
III S. I osterreich. ZPO.); nach der ungar. ZPO. (§§ 181, 183, 499 III 
S. 1,617 I) ist die abgesonderte Verhandlung im ordentlichen Verfahren 
erster Instanz sogar die Regel. Auch ist nach osterreichisch-ungarischem 
ProzeBrecht bei Feststellung gewisser von Amts wegen beachtlicher 
ProzeBmangel von Amts wegen die Klagschrift a limine zuruckzuweisen 
(osterr. ZPO. § 230 II; ungar. ZPO. § 141), eventuell nach osterreichi
schem Recht das Verfahren durch BeschluB fUr nichtig zu erklaren oder 
einzustellen (osterr. ZPO. §§ 6, 7, 239, 240, 261; Jurisdikt.-Norm 
§§ 42, 43)· 

Aber die abgesonderte Verhandlung steht im Ermessen des Ge
richts. ~ach osterreichischem Recht ist die Anordnung abgesonderter 
Verhandlung uberhaupt nur ein Sonderfall der Anordnung abgesonder
ter Verhandlung uber einen oder einige mehrerer selbstandiger Streit
punkte (§ 189 II ZPO.), und kann sie dem entsprechend jederzeit von 
Amts wegen wieder aufgehoben werden (§§ 192, 260 II, III S. I); 
Streitanhangigkeit und Rechtskraft sind niemals in der ersten 
Toagsatzung zu erledigen (arg. §§ 239 III, 261). Schon hieraus ergibt 
sich, daB die Beschrankung der Zuruckweisung der Klagschrift 
a limine auf ProzeBmangel nach osterreichisch-ungarischem Recht 
keine notwendige Folge ihres "prozeBhindernden" Charakters sein kann, 
mag auch die ungarische ZPO. §§ 141, 180 III, 183 das Merkmal der 
"ProzeBhinderung" von den "Einreden" auf die von Amts wegen be
achtlichen "Voraussetzungen" ubertragen. Hat doch die osterreichische 
ZPO. den Begriff des "ProzeBhindernisses" fallen lassen, wahrend die 
ihn beibehaltende deutsche ZPO. trotzdem keine Zuruckweisung a limine 
kennt 435). Dazu kommt, daB nach der osterreichischen ZPO. (arg. § 230 
II) die Zuriickweisung a limine niemals wegen der an sich von Amts 
wegen beachtlichen Sachentscheidungshindernisse (§ 240 III) der Streit
anhangigkeit oder Rechtskraft erfolgen darf, weil "Falle, in denen die 
Identitat zweier Rechtssachen eviden t ist, in der Praxis hochst selten 
vorkommen, und daher eine Verhandlung der beiden Parteien tiber 
die Identitat nicht leicht entbehrt werden kann"436) (§ rI8 II der GeschO. 
fUr die Gerichte I. u. 2. Instanz, JMV. v. 5. Mai 1897, RGB. Nr. II2). 
Umgekehrt verdient Beachtung, daB nach der ungarischen ZPO. §§ 129, 
140, 141 die Klagschrift auch wegen unverbesserten Mangels in der 
Bezeichnung des Klaganspruchs a limine zuruckzuweisen ist, was ohne 

434) Vgl. schon oben zu Anm.32. 
435) Ob und inwieweit trotzdem anzunehmen ist, daB der Vorsitzende unter 

gewissen Umstanden die Terminsbestimmung zu verweigern hat, kann auf sich 
beruhen; vgl. dariiber HELLWIG, Lehrb. III 3ff.; Syst. I § III III 2; STEIN, 
Nr. II zu § 216; unten zu Anm. 19I5a- 1926. 

436) SCHRUTKA, § 155 N·r. I, § 133 Nr. I. 
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eine gewisse materielle Prüfung kaum geschehen kann. Aus alledem 
folgt, daß die Zurückweisung der Klagschrift a limine im österreichisch
ungarischen Recht ungefähr dieselbe Bedeutung hat, wie die denegatio 
actionis nach römischem Recht, nämlich die einer Verneinung der Ver
handlungswürdigkeitdes Prozesses437). Mag immerhin die moderne 
denegatio actionis sich von der römischen dadurch unterscheiden, daß 
sie allerdings grundsätzlich nur wegen prozessualer Mängel erfolgen 
kann, so ist ihr doch mit dieser eigentümlich, daß es die Liq uidi tä t 438), 

nicht die prozeßhindernde Kraft der zur Denegation führenden 
Mängel ist, welche ihnen schon in diesem Prozeßstadium Beachtung 
erzwingt. 

Daß endlich nach österreichischem Recht die erst in der münd
lichen Verhandlung zur Erledigung kommenden Prozeßmängel zu einer 
Einstellung bzw. Nichtigkeitserklärung des Verfahrens durch Be
schluß führen, zeugt ebensowenig für ihren "prozeßhindernden" Cha
rakter. Auch hier ist wieder darauf hinzuweisen, daß gerade die Öster
reichische ZPO. den Prozeßmängeln energisch den "prozeßhindernden" 
Charakter versagt, während die deutsche und ungarische ZPO., welche 
den Begriff des "Prozeßhindernisses" beibehalten haben, nur eine Pro
zeßerledigung durch Endurteil kennen. Daß eine prozeßerledigende Ent
scheidung in Beschlußform ergeht, beweist noch nicht, daß kein "Pro
zeß" war. Soll doch nach den neuen deutschen Strafprozeßentwürfen 
v. 1908 ff. § zo8 dieAußerverfolgungsetzung desAngeklagten aus materiel
len oder prozessualen, rechtlichen oder tatsächlichen Gründen noch 
nach Eröffnung des Hauptverfahrens -in Beschlußform mög
lich sein. In der Tat sollen in der Österreichischen ZPO. die Verweisung 
der "Einstellung des Verfahrens" wegen prozessualer Mängel in die 
Beschlußform und der Vorbehalt der Urteilsform für die Entscheidung 
zur Hauptsache nur scharf den inhaltlichen Unterschied dieser En t
scheidungen, m. a. W. den Umstand hervorheben, daß alle Voraus
setzungen prozessualer Natur in Wahrheit Sachentschei
dungsvoraussetzungen sind. 

Danach ist das Ergebnis-- wenigstens im Prinzip - ein dem BüLOW
schen nahezu konträr entgegengesetztes: Soweit die Prozeßmängel wirk
lich den Pro z e ß, genauer die Nötigung des Beklagten zur streitigen 
Sachverhandlung, hindern können, sind sie Gegenstand eines Ein
rede rechts ; soweit sie dagegen von Amts wegen beachtliche Voraus -
setzungen betreffen, handelt es sich nicht um Voraussetzungen des 
Prozesses, sondern der Entscheidung (des Urteils) zur Sache. 

437) Vgl. oben hinter Anm. 366. 
438) Vgl. oben Anm. 147. 
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eine gewisse materielle Prufung kaum geschehen kann. Aus alledem 
folgt, dal3 die Zuruckweisung der Klagschrift a limine im osterreichisch
ungarischen Recht ungefahr dieselbe Bedeutung hat, wie die denegatio 
actionis nach romischem Recht, namlich die einer Verneinung der Ver
handlungswurdigkeit des Prozesses437). Mag immerhin die moderne 
denegatio actionis sich von der romischen dadurch unterscheiden, daB 
sie allerdings grundsatzlich nur wegen prozessualer Mangel erfolgen 
kann, so ist ihr doch mit dieser eigentumlich, daB es die Liq uidi ta t 438), 

nicht die prozel3hindernde Kraft der zur Denegation flihrenden 
Mangel ist, we1che ihnen schon in diesem Prozel3stadium Beachtung 
erzwingt. 

DaB endlich nach osterreichischem Recht die erst in der mund
lichen Verhandlung zur Erledigung kommenden ProzeBmangel zu einer 
EinsteUung bzw. Nichtigkeitserklarung des Verfahrens durch Be
schl uB flihren, zeugt ebensowenig flir ihren "prozel3hindernden" Cha
rakter. Auch hier ist wieder darauf hinzuweisen, dal3 gerade die oster
reichische ZPO. den Prozel3mangeln energisch den "prozel3hindernden" 
Charakter versagt, wahrend die deutsche und ungarische ZPO., we1che 
den Begriff des "Prozel3hindernisses" beibehalten haben, nur eine Pro
zel3erledigung durch Endurteil kennen. Dal3 eine prozeBerledigende Ent
scheidung in Beschlul3form ergeht, beweist noch nicht, dal3 kein "Pro
zeB" war. SoU doch nach den neuen deutschen Strafprozel3entwurfen 
v. 1908 ff. § 208 dieAuBerverfolgungsetzung desAngeklagten aus materiel
len oder prozessualen, rechtlichen oder tatsachlichen Grunden noch 
nach Eroffnung des Hauptverfahrens -in Beschlul3form mog
lich sein. In der Tat sollen in der osterreichischen ZPO. die Verweisung 
der "Einstellung des Verfahrens" wegen prozessualer Mangel in die 
Beschlul3form und der Vorbehalt der Urteilsform flir die Entscheidung 
zur Hauptsache nur scharf den inhaltlichen Unterschied dieser En t
scheidungen, m. a. W. den Umstand hervorheben, daB aIle Voraus
setzungen prozessualer Natur in Wahrheit Sachentschei
dungsvoraussetzungen sind. 

Danach ist das Ergebnis -- wenigstens im Prinzip - ein dem BULOW
schen nahezu kontrar entgegengesetztes: Soweit die Prozel3mangel wirk
lich den Pro z e 13, genauer die N otigung des Beklagten zur streitigen 
Sachverhandlung, hindern konnen, sind sie Gegenstand eines Ein
red e rech ts; sowei t sie dagegen von Am ts wegen beach tliche V 0 r a u s -
setzungen betreffen, handelt es sich nicht urn Voraussetzungen des 
Prozesses, sondern der Entscheidung (des Urteils) zur Sache. 

437) Vgl. oben hinter Anm. 366. 
438) Vgl. oben Anm. 147. 
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111. Das Prozeßrechtsverhältnis und die 
sogenannten prozessualen Pflichten. 

1. Handlungspflichten des Gerichts. 
( § 8.) 

Vermöge semer Voraussetzungen leistet das Prozeßrechtsver
hältnis also nichts. Vielmehr ist der Begriff der "Prozeßvoraus
setzungen" geeignet, den der Sachurteilsvoraussetzungen zu verdun
keln, mag er ihm auch s. Zt. zur Geburt verholfen haben 439). Es fragt 
sich, ob das Prozeßrechtsverhältnis etwas vermöge seines Inhalts zu 
leisten vermag. In der Tat erscheinen allgemein die sog. prozessualen 
Pflichten und folgeweise die ihnen etwa komplementären Rechte oder 
Ansprüche als Inhalt des Prozeßrechtsverhältnisses43 9a). 

Aus dem Prozeßrechtsverhältnis sollen sich zunächst 440), nach Bü
Lows Ansicht 441) sogar allein, Handlungspflichten des Gerichts er
geben. Als solche werden bald (Büww) die Verpflichtung zur Vornahme 
der jeweils rechtlich erforderten Rechtspflegehandlungen (Prozeß
leitung, Beurkundung, Beweisaufnahme, Entscheidung), bald (DEGEN
KOLB) die Verpflichtung zur Gewährung des rechtlichen Gehörs im 
Sinne subjektiv gerechten Verfahrens und Urteils, bald (HELLWIG) die 
Verpflichtung zur Entgegennahme des Parteivorbringens und zur Ent
scheidung (Antwort) aufgestellt. Schon für das römische Recht hat 
BEKKER442) ein publizistisches Recht gegen den Magistrat auf Einsetzung 
des iudicium und gegen den iudex auf Anerkennung des klägerischen 
Verhältnisses zum Beklagten annehmen zu müssen geglaubt. In letzterer 
Beziehung hat BEKKER zugegeben, daß erzwingbar nur sei, daß der 
iudex urteile, nicht, daß er dem Kläger gemäß urteile, und damit gleich
sam selbst gegen die oben443) zurückgewiesene Vermischung materieller 
und prozessualer Elemente protestiert, die seinen Aufstellungen zu
grunde liegt. BEKKERS Gedanke findet sich denn auch insoweit in be
richtigter Fassung bei KoscHAKER444), der von einem Anspruch der 
Parteien gegen den iudex auf Sachentscheidung und pflichtgemäßes 
Judizieren spricht. Entsprechend darf man in diesem Zusammenhange 
auch nur von einem Anspruch der Parteien gegen den Magistrat, nicht 

439) Das Verdienst von BüLows Schrift über .,die Lehre von den Prozeß
einreden und die Prozeßvoraussetzungen" ist die endgültige Loslösung der Prozeß
einreden von den dilatorischen Sacheinreden, sowie der energische Hinweis darauf, 
daß es von Amts wegen beachtliche Prozeßmängel gibt. 

439•) Vgl. insbesondere SAUER, 147, 176. 
440) Vgl. insbesondere HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 79; Lehrb. II 31, 32; 

Syst. I § 139 III; DEGENKOLB, Beitr., 47ff.; V. CANSTEIN, I 2 250ff., I3 7I9ff.; 
ScHÜLER, 82, 83; auch noch GoLDSCHMIDT, MatJustR., II; Ungerechtfert. Voll
streckBetr., 20 zu Anm. 33. 

441) Z. XXVII 231, 232. Vgl. aber auch KLEINFELLER, Lehrb. § 12 li, III, 
§ 62 II 3 (freilich unten Anm. 622). 

442) Akt. I 15; vgl. oben Anm. Sr, sowie zu Anm. 238 und 245. 
443) Hinter Anm. 238 und 246. 444) S. 310. 
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III. Das ProzeBrechtsverhaltnis und die 
sogenannten prozessualen Pflichten. 

I. Handlungspflichten des Gerichts. 
(§ 8.) 

Vermoge semer Voraussetzungen leistet das ProzeBrechtsver
haltnis also nich ts. Vielmehr ist der Begriff der "ProzeBvoraus
setzungen" geeignet, den der Sachurteilsvoraussetzungen zu verdun
keln, mag er ihm auch s. zt. zur Geburt verholfen haben 439). Es fragt 
sich, ob das ProzeBrechtsverhaltnis etwas vermoge seines Inhalts zu 
leisten vermag. In der Tat erscheinen allgemein die sog. prozessualen 
Pflich ten und folgeweise die ihnen etwa komplementaren Rech te oder 
Anspruche als Inhalt des ProzeBrechtsverhaltnisses439a). 

Aus dem ProzeBrechtsverhaItnis sollen sich zunachst440) , nach Bu
LOWS Ansicht 441) sogar allein, Handlungspflichten des Gerich ts er
geben. Ais solche werden bald (BULOW) die Verpflichtung zur Vornahme 
der jeweils rechtlich erforderten Rechtspflegehandlungen (ProzeB
leitung, Beurkundung, Beweisaufnahme, Entscheidung), bald (DEGEN
KOLE) die Verpflichtung zur Gewahrung des rechtlichen Gehors im 
Sinne subjektiv gerechten Verfahrens und Urteils, bald (HELLWIG) die 
Verpflichtung zur Entgegennahme des Parteivorbringens und zur Ent
scheidung (Antwort) aufgestellt. Schon fUr das romische Recht hat 
BEKKER442) ein publizistisches Recht gegen den Magistrat auf Einsetzung 
des iudicium und gegen den iudex auf Anerkennung des klagerischen 
Verhaltnisses zum Beklagten annehmen zu mussen geglaubt. In letzterer 
Beziehung hat BEKKER zugegeben, daB erzwingbar nur sei, daB der 
iudex urteile, nicht, daB er dem Klager gemaB urteile, und damit gleich
sam selbst gegen die oben443) zuruckgewiesene Vermischung materieller 
und prozessualer Elemente protestiert, die seinen Aufstellungen zu
grunde liegt. BEKKERS Gedanke findet sich denn auch ins owe it in be
richtigter Fassung bei KOSCHAKER444), der von einem Anspruch der 
Parteien gegen den iudex auf Sachentscheidung und pflichtgemaBes 
Judizieren spricht. Entsprechend darf man in diesem Zusammenhange 
auch nur von einem Anspruch der Parteien gegen den Magistrat, nicht 

439) Das Verdienst von BULOWS Schrift tiber "die Lehre von den ProzeB
einreden und die ProzeBvoraussetzungen" ist die endgtiltige Los16sung der ProzeB
einreden von den dilatorischen Sacheinreden, sowie der energische Hinweis darauf, 
daB es von Amts wegen beachtliche ProzeBmangel gibt. 

439') Vgl. insbesondere SAUER, 147, 176. 
440) Vgl. insbesondere HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 79; Lehrb. II 31, 32; 

Syst. I § 139 III; DEGENKOLB, Beitr., 47ff.; v. CANSTEIN, 12 250ff., 13 719££.; 
SCHULER, 82, 83; auch noch GOLDSCHMIDT, Mat]ustR., II; Ungerechtfert. Voll
streckBetr., 20 zu Anm. 33. 

441) Z. XXVII 231, 232. Vgl. aber auch KLEINFELLER, Lehrb. § 12 lJ, III, 
§ 62 II 3 (freilich unten Anm. 622). 

442) Akt. I IS; vgl. oben Anm. 81, sowie zu Anm. 238 und 245. 
443) Hinter Anm. 238 und 246. 444) S. 310. 
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auf Einsetzung des iudicium 444"), sondern auf pflichtgemäße Jurisdiktion 
sprechen444b). 

Aber weder im römischen, noch im modernen Recht 
beruhen die aufgestellten gerichtlichen Handlungspflich
ten auf dem Prozeßverhältnis, noch sind sie überhaupt 
prozessualer Natur. Sie sind vielmehr Ausfluß des Staats
verhältnisses445) und gehören dem Staatsrecht an 445 "). Der 
Anspruch auf staatliche Justizgewährung ist Teil des status civitatis 
und "das wesentliche Merkmal der Persönlichkeit überhaupt" 445h). 
Ein argurnenturn ad hominem dafür ist die Gruppe der "Schutzgenossen" 
in § 2 I Nr. 2 des KonsulargerichtsGes. i. d. Fass. v. 7· April rgoo. 
"Schutzgenosse" ist, wer für seine Rechtsverhältnisse dem deutschen 
Schutze unterstellt ist, m. a. W., wem ein Anspruch auf Justizgewährung 
gegen das Reich beigelegt ist. Dem steht nicht entgegen, daß es kein 
vorprozessuales abstraktes Klagerecht gibt 446). Denn der Grund 
hierfür ist nicht, daß die Ansprüche auf Justizgewährung erst aus 
dem "Prozeßrechtsverhältnis" entspringen447), sondern daß die Klage 
so wenig wie die sonstigen Prozeßhandlungen der Parteien, da sie stets 
auf ein Urteil bestimmten Inhalts gerichtet sind447a), die Ausübung 
eines auf Begründung der staatlichen Justizgewährungspflicht (in ab
stracto) gerichteten Gestaltungsrechts 447b) oder auch nur die Gel
tendmachung des - etwa verhaltenen 4470) -Anspruchs auf Justiz
gewährung (in abstracto) ist448), diesen Anspruch vielmehr nur als 
potestative conditio iuris 449) auslöst. M. a. W. die Entstehung 

444&) Der nur eine prozessuale Aussicht ist; vgl. oben Anm. 248, zu Anm. 
264e, unten Anm. 844 a. E., zu Anm. I384, § 20 I. 

444h) Ebenso SCHOTT I, I43; II, I9; MEWALDT, Io7j8; vgl. auch SCHUTZ, 26; 
dazu KRÜCKMANN, Einf., I87/8 Anm. I a. E. 

445) Vgl. BIERLING, Z. f. StrafRWiss. X 258. 
445•) Vgl. dazu G. }ELLINEK, System, I24ff.; LABAND, III 372ff.; 0. MAYER, 

I I09. 
445b) }ELLINEK, a. a. 0.; GOLDSCHMIDT, Mater.JustizR., 12. 
446) Vgl. darüber DEGENKOLB, Beitr., 44ff.; GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. 

VollstreckBetr., 20 Anm. 33· 
447) So BüLOW, Z. XXVII 234; DEGENKOLB, Beiträge, 47ff.; ZivArch. CIII 

407; WACH, Z. XXXII 8 vor Anm. 5; HELLWIG, Syst. I, § 139 III. 
447•) Vgl. auch SAUER, 541. Unrichtig F. KLEIN, Parteihandlung, 24 (dazu 

unten hinter Anm. 1973). 
447b) So scheinbar (im Widerspruch zu seiner soeben in Anm. 447 ange

führten Ansicht) WACH, a. a. 0., Anm. 5. 
447•) Vgl. LANGHE1NEKEN, Anspruch, Ioiff. 
448) Anderes gilt bezüglich des (konkreten) materielljustizrechtlichen Klag

rechts, der actio; vgl. oben Anm. 213 und zu Anm. 334, unten Anm. 790a. Aber 
die Auffassung der Parteihandlungen als Akte der Ausübung oder Geltendmachung 
des (konkreten) materielljustizrechtlichen Klagrechts ist selbst eine materiell
justizrechtliche, keine prozessuale, vgl. unten Anm. 826. Vgl. im übrigen die Er
örterung der hier zugrunde liegenden Probleme unten § 19 II. Die "Vermischung" 
konkreter und abstrakter Justizrechte, die BLEY, SI, SECKEL (Gestaltungsrechte, 
249 Anm. 1) vorwirft, begeht er a. a. 0. selbst. 

449) So schon GoLDSCHMIDT, Ungerechtf. VollstrBetr., 20 Anm. 33· Zu 
weit geht HELLW1G, Prozeßhandlung, § 3 III zu Anm. 8; insofern mit Recht gegen 
ihn STEIN, Z. XLI 424. Dagegen ist die Urteilsfällung die Ausübung des (ab-

Das ProzeBrechtsverhaltnis und die sogenanntcn prozcssualen Pflichten. 77 

auf Einsetzung des indicium 4441'), sondern auf pflichtgemaBe J urisdiktion 
sprechen444b) . 

A ber weder im ri:imischen, noch im modernen Recht 
beruhen die aufgestellten gerichtlichen Handlungspflich
ten auf dem ProzeBverhaltnis, noch sind sie uberhaupt 
prozessualer Natur. Sie sind vielmehr AusfluB des Staats
verhaltnisses 445) und gehi:iren dem Staatsrecht an 445a). Der 
Anspruch auf staatliche Justizgewahrung ist Teil des status civitatis 
und "das wesentliche Merkmal der Persi:inlichkeit uberhaupt" 445b). 
Ein argumentum ad hominem dafUr ist die Gruppe der "Schutzgenossen" 
in § 2 I Nr. 2 des KonsulargerichtsGes. i. d. Fass. v. 7. April 1900. 

"Schutzgenosse" ist, wer fUr seine Rechtsverhaltnisse dem deutschen 
Schutze unterstellt ist, m. a. W., wem ein Anspruch auf Justizgewahrung 
gegen das Reich beigelegt ist. Dem steht nicht entgegen, daB es kein 
vorprozessuales abstraktes Klagerecht gibt446). Denn der Grund 
hierfUr ist nicht, daB die Anspruche auf Justizgewahrung erst aus 
dem "ProzeBrechtsverhaltnis" entspringen447), sondern daB die Klage 
so wenig wie die sonstigen ProzeBhandlungen der Parteien, da sie stets 
auf ein Urteil bestimmten Inhalts gerichtet sind447a), die Ausubung 
eines auf Begrundung der staatlichen Justizgewahrungspflicht (in ab
stracto) gerichteten Gestaltungsrechts 447b) oder auch nur die Gel
tendmachung des - etwa verhaltenen 447c) - Anspruchs auf Justiz
gewahrung (in abstracto) ist448), diesen Anspruch vielmehr nur als 
potestative conditio iuris 449) ausli:ist. M. a. W. die Entstehung 

444&) Der nur eine prozessuale Aussicht ist; vgl. oben Anm.248, zu Anm. 
264e, unten Anm. 844 a. E., zu Anm. 1384, § 20 I. 

444b ) Ebenso SCHOTT I, 143; II, 19; MEWALDT, 107/8; vgl. auch SCHUTZ, 26; 
dazu KRUCK MANN, Einf., 187/8 Anm. I a. E. 

445) Vgl. BIERLING, Z. f. StrafRWiss. X 258. 
445a ) Vgl. dazu G. JELLINEK, System, 124ff.; LABAND, III 372ff.; O. MAYER, 

I 109. 
445b ) JELLINEK, a. a. 0.; GOLDSCHMIDT, Mater.JustizR., 12. 
446) Vgl. daruber DEGENKOLB, Beitr., 44ff.; GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. 

VollstreckBetr., 20 Anm. 33. 
447) So BULOW, Z. XXVII 234; DEGENKOLB, Beitrage,47ff.; ZivArch. eIII 

407; WACH, Z. XXXII 8 vor Anm. 5; HELLWIG, Syst. I, § 139 III. 
447a) Vgl. auch SAUER, 541. Unrichtig F. KLEIN, Parteihandlung, 24 (dazu 

unten hinter Anm. 1973). 
447b) So scheinbar (im Widerspruch zu seiner soeben in Anm. 447 ange

fuhrten Ansicht) WACH, a. a. 0., Anm.5. 
447") Vgl. LANGHEINEKEN, Anspruch, IOrif. 
448) Anderes gilt bezuglich des (konkreten) rna terielljustizrechtlichen Klag

rechts, der actio; vgl. oben Anm. 213 und zu Anm. 334, unten Anm. 790a. Aber 
die Auffassung der Parteihandlungen als Akte der Ausubung oder Geltendmachung 
des (konkreten) materielljustizrechtlichen Klagrechts ist selbst eine materiell
justizrechtliche, keine prozessuale, vgl. unten Anm. 826. Vgl. im ubrigen die Er
orterung der hier zugrunde liegenden Probleme unten § 19 II. Die "Vermischung" 
konkreter und abstrakter Justizrechte, die BLEY, 51, SECKEL (Gestaltungsrechte, 
249 Anm. I) vorwirft, begeht er a. a. O. selbst. 

449) So schon GOLDSCHMIDT, Ungerechtf. VollstrBetr., 20 Anm.33. Zu 
we it geht HELLWIG, ProzeBhandlung, § 3 III zu Anm. 8; insofern mit Recht gegen 
ihn STEIN, Z. XLI 424. Dagegen ist die Urteilsfallung die Ausubung des (ab-
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des Anspruchs aufJustizgewährung ist eine"Nebenwirkung" 
(Tatbestands-, Reflexwirkung) 449a) der Klagerhebung. DieseAn
nahme ist aber durchaus mit der Auffassung vereinbar, daß Rechtsgrund 
des Anspruches auf Justizgewährung unmittelbar das Staatsverhältnis ist. 
Im Gegenteil, gerade wenn man ein vorprozessuales abstraktes Klagrecht 
annehmen müßte, käme man nicht um die Folgerung herum, daß sein 
Inhalt die Gestaltung eines "Prozeßrechtsverhältnisses", das selbst erst 
wieder den "Anspruch" auf Justizgewährung zum Inhalt hätte, sei, wäh~ 
rend umgekehrt die Annahme, daß die Klagerhebung, wie die sonstigen 
Parteihandlungen, den Anspruch auf staatliche Justizgewährung nur be~ 
dingend auslösen, von der Voraussetzung abhängt, daß Rechts~ 
grund dieses Anspruches das Staatsverhältnis ist449b) und zwar gleich~ 
gültig, ob man den Anspruch für "bedingt wirksam" 449c), "bedingt" oder 
sogar erst für einen "künftigen" 449d) ansieht. Cum grano salis kann man 
daher sagen, daß die Prozeßhandlungen der Parteien die staatliche Pflicht 
zur Justizgewährung (in abstracto) tatbestandsmäßignicht wesentlich an~ 
ders auslösen, als die Lebensäußerungen desKindesdieelterlicheFürsorge~ 
pflicht. Rechtsgrund der einzelnen Handlungspflichten bleibt einzig und 
allein, wie hier das Eltern~ und Kindes~, so dort das Staatsverhältnis450). 

Die rein staatsrechtliche Natur und Grundlage der gerichtlichen 
Rechtspflegepflichten tritt unzweideutig in der Art und den Rechts~ 
folgen ihrer Verletzung hervor. Die Verletzung ist immer Justiz~ 
verweigerung (im engeren Sinn) 451), einschließlich der Justizver~ 
zögerung452). Sie erscheint nicht nur als eine "Gesetzesverletzung" im 
Sinne unserer Prozeßgesetze (z. B. §§ 549 I ZPO. 337 [376] I StPO.), 

strakten) staatlichen Hoheitsrechts der Gerichtsbarkeit, im Gegensatz zur Straf
verfolgung, die, gleich der· Klagerhebung, als eine die Urteilsgewalt auslösende, 
unvermeidlich auf ein Urteil bestimmten Inhalts gerichtete (vgl. freilich unten 
zu Anm. 702 und Anm. I565 a. E.) Tätigkeit in die Hand des Anklägers gehört; 
vgl. unten Anm. I326, 2076. 

449a) Dazu KuTTNER, Privatr. Nebenwirk. 
449b) Dazu KRüCKMANN, unten Anm. Iozo. 
449c) Vgl. LANGHEINEKEN, Anspruch, 73ff. 
449d) Vgl. ENNEyCERUS, Allgemeiner Teil, § 64 I I. 
460) Vgl. dazu noch unten zu Anm. 774a, 2027. Diese Bestimmung des Ver

hältnisses der Prozeßhandlungen der Parteien zu den gerichtlichen Handlungs
pflichten deckt sich mit meiner unten zu begründenden Auffassung von den 
Prozeßhandlungen überhaupt. Vgl. übrigens schon HELLWIG, Prozeßhandlung, 
§ 5 zu Anm. 2, Anm. 27; KLEINFELLER, § I2 II; ÜETKER, Z. XLV 5I2; TRUTTER, 
7off. (bezüglich der gerichtlichen "Offizialpflicht", überhaupt über gestellte 
Anträge zu befinden). Anders STEIN, Anm. 52 vor§ Iz8; Z. XLI 42ojr; während 
F. KLEIN, Parteihandlung, 35ff.; PoLLAK, Geständnis, 34; sowie TRUTTER, 69, 
73, 75, 77, 78, wenn sie von Begründung, Ausübung oder Geltendmachung von 
prozessualen "Ansprüchen" oder "Rechten" durch Parteihandlungen sprechen, 
immer nur den Anspruch auf Erhörung einesgerechtfertigten Antrages meinen. 

461) Im Gegensatz zur "Hemmung" der gerichtlichen Tätigkeit durch andere 
staatliche Organe; vgl. HAENEL, 739· Dazu gehört auch die Verletzung des Le
galitätsgrundsatzes durch die Staatsanwaltschaft, die unter Umständen - vgl. 
HAENEL, 740; TRIEPEL, r8I, .,... die Justizverweigerungsbeschwerde gemäß 
Art. 77 der alten und At. 15 der m.uen RVerfass. rechtfertigt. 

462) Vgl, schon GoLDSCHMIDT. MatJustR., 12; G. JELLINEK, 124 Anm. 2 a. E. 
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des Anspruchs aufJustizgewahrung ist eine"Nebenwirkung" 
(Tatbestands-, Reflexwirkung)449a) der Klagerhebung. DieseAn
nahme ist aber durchaus mit der Auffassung vereinbar, daB Rechtsgrund 
des Anspruches auf Justizgewahrung unmittelbar dasStaatsverhaltnis ist. 
1m Gegenteil, gerade wenn man ein vorprozessuales abstraktes Klagrecht 
annehmen mliBte, kame man nicht urn die Folgerung herum, daB sein 
Inhalt die Gestaltung eines "ProzeBrechtsverhaltnisses", das selbst erst 
wieder den "Anspruch" auf J ustizgewahrung zum Inhalt hatte, sei, wah~ 
rend umgekehrt die Annahme, daB die Klagerhebung, wie die sonstigen 
Parteihandlungen, den Anspruch auf staatliche J ustizgewahrung nur be~ 
dingend auslosen, von der Voraussetzurtg abhangt, daB Rechts~ 
grund dieses Anspruches das Staatsverhaltnis ist449b) und zwar gleich~ 
gilltig, ob man den Anspruch fUr "bedingt wirksam"449c), "bedingt" oder 
sogar erst fUr einen "klinftigen"449d) ansieht. Cum grana salis kann man 
daher sagen, daB die ProzeBhandlungen der Parteien die staatliche Pflicht 
zur Justizgewahrung (in abstracto) tatbestandsmaBignichtwesentlich an~ 
ders auslosen, als die LebensauBerungen desKindesdieelterlicheFlirsorge~ 
pflicht. Rechtsgrund der einzelnen Handlungspflichten bleibt einzig und 
allein, wie hier das Eltern~ und Kindes~, so dort das Staatsverhaltnis450). 

Die rein staatsrechtliche Natur und Grundlage der gerichtlichen 
Rechtspflegepflichten tritt unzweideutig in der Art und den Rechts~ 
folgen ihrer Verletzung hervor. Die Verletzung ist immer Justiz~ 
verweigerung (im engeren Sinn) 451), einschlieBlich der Justizver~ 
zogerung452). Sie erscheint nicht nur als eine "Gesetzesverletzung" im 
Sinne unserer ProzeBgesetze (z. B. §§ 549 I ZPO. 337 [376J I StPO.), 

strakten) staatlichen Hoheitsrechts der Gerichtsbarkeit, im Gegensatz zur Straf
verfolgung, die, gleich der· Klagerhebung, als eine die Urteilsgewalt aus16sende, 
unvermeidlich auf ein Urteil bestimm ten Inhalts gerichtete (vgl. freilich unten 
zu Anm. 702 und Anm. 1565 a. E.) Tlitigkeit in die Hand des Anklagers gehbrt; 
vgl. unten Anm. 1326, 2076. 

449&) Dazu KUTTNER, Privatr. Nebenwirk. 
449b) Dazu KRUCKMANN, unten Anm. 1020. 
4490) Vgl. LANGHEINEKEN, Anspruch, 73ff. 
449d) Vgl. ENNEyCERUS, Allgemeiner Teil, § 64 I I. 
460) Vgl. dazu noch unten zu Anm. 774a, 2027. Diese Bestimmung des Ver

hliltnisses der ProzeBhandlungen der Parteien zu den gerichtlichen Handlungs
pflichten deckt sich mit meiner unten zu begriindenden Auffassung von den 
ProzeBhandlungen iiberhaupt. Vgl. iibrigens schon HELLWIG, ProzeBhandlung, 
§ 5 zu Anm. 2, Anm. 27; KLEINFELLER, § 12 II; OETKER, Z. XLV 512; TRUTTER, 
70ff. (beziiglich der gerichtlichen "Offizialpflicht", iiberhaupt iiber gestellte 
Antrage zu befinden). Anders STEIN, Anm. 52 vor § 128; Z. XLI 420/1; wahrend 
F. KLEIN, Parteihandlung, 35ff.; POLLAK, Gestandnis, 34; sowie TRUTTER, 69, 
73, 75, 77, 78, wenn sie von Begriindung, Ausiibung oder Geltendmachung von 
prozessualen "Anspriichen" oder "Rechten" durch Parteihandlungen sprechen, 
immer nur den Anspruch auf Erhbrung eines gerech tfertigten Antrages meinen. 

461) 1m Gegensatz zur "Hemmung" der gerichtlichen Tatigkeit durch andere 
staatliche Organe; vgl. HAENEL, 739. Dazu gehbrt auch die Verletzung des Le
galitatsgrundsatzes durch die Staatsanwaltschaft, die unter Umstanden - vgl. 
HAENEL, 740; TRIEPEL, 181, .,- die Justizverweigerungsbeschwerde gemaB 
Art. 77 der alten und At. 15 der nt.uen RVerfass. rechtfertigt. 

462) Vgl. schon GOLDSCHMIDT. MatJustR., 12; G. JELLINEK, 124 Anm. 2 a. E. 
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auch nicht nur in diesem Sinne als eine Verletzung des Prozeßgesetzes. 
Denn indem unsere Prozeßgesetze (z. B. §§ 550 ZPO. 337 [376] II StPO.) 
erläutern: "Das Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder 
nicht richtig angewendet ist", bringen sie zum Ausdruck,. daß sie bei 
"Gesetzesverletzung" nicht an eine Verletzung subjektiver Parteirechte 
denken, daß vielmehr vom Standpunkt der prozessualen Betrach
tungsweise aus das Gesetz für den Richter nicht als Imperativ , sondern 
als Urteilsmaßstab in Betracht kommt453). Entsprechend ist das 
typische Bekämpfungsmittel der "Justizverweigerung", anders als das 
der "Gesetzesverletzung", nicht der Rechtsmittelweg-die "recht
liche Einrichtung zur Sicherung der Konkordanz zwischen Urteil und 
objektivem Recht" 454) -, sondern der Justizverwaltungsweg der 
Dienstaufsichtsbeschwerde (z. B. § 85 preuß. AG. GVG.) und der querela 
denegatae vel protractae iustitiae (Art. 77 RVerf. v. r6. April r87r). 
Diese Rechtsbehelfe machen, im Gegensatz zu den Prozeßhandlungen 
der Parteien, den staatsrechtlichen Anspruch auf Justizgewährung wirk
lich geltend. Und insbesondere der zuletzt genannte Rechtsbehelf, in 
seiner Ausgestaltung im modernen Reichsstaatsrecht454a) als - ich 
möchte sagen - Akt einer Justizverwaltungsgerichtsbarkeit, 
macht deutlich, daß die Justizverweigerung nicht nur die Verletzung 
der Amtspflicht eines Amtsträgers, sondern vor allem der Justizge
währungspflicht des Staates ist 455). 

Auch das römische Recht betont den staatsrechtlichen Charakter 
einer Versagung des officium durch den Magistrat. Es bezeichnet eine 
solche als "denegare iurisdictionem", als "non audire" (1. z6 
§ 6 D. 4, 6), im Gegensatz zum "denegare actionem", das (1. z6 § 4 
D. h. t.), sofern es ordnungsmäßig, d. i. "causa cognita" erging, ein 
"ius dicere", d. i. ein Akt der Justizgewährung war456). Freilich kann 
auch das "denegare iurisdictionem" gerechtfertigt sein457), wenn es "ex 

453) Ganz anders BELING, Festschr. f. BIND., 45, 49· Die Verwendung des 
Ausdrucks "Gesetzesverletzung" in unseren Prozeßgesetzen als Beweisgrund für 
die Theorie des materiellen Justizrechts (GOLDSCHMIDT, Entschädigungspflicht, 
130 Anm. 1) kann ich um so mehr aufgeben, als ich bereits (Beiträge, 4[uo] Anm. 5 
a. E.) festgestellt habe, daß diese Theorie unabhängig von der Annahme ist, daß 
die Sätze des materiellen Justizrechts an den Richter gerichtete Imperative seien. 
Vgl. jetzt die Erörterungen unten zu Anm. 1336. 

4ö4) DEGENKOLB, Beiträge, 52. 
4ö4&) Vgl. darüber HAENEL, § 126; TRIEPEL, 143, r8r, 275, 353. 369, 385, 

502, 508, 516, 522, 528, 534, 563, 641, 652, 655, 664, 683, 705; über früheres Recht 
vgl. die Notizen bei WETZELL, § 38 Anm. ro, sowie denselben, § 6r von Anm. 8 
ab; TRIEPEL, r8, 28, 45, 48, 64, 509. 

4 öö) GOLDSCHMIDT, MatJustR., !2 Anm. 53; LABAND, I!I 372 Anm. 4; PERELS, 
ZRG. (Germ. Abt.) XXV 5; anders WACH, bei GRÜNHUT VI 555· 

456) MEWALDT, 95ff., ro9ff.; SCHOTT. I, 128ff.; KLINGMÜLLER, KritVSch. 
XLVI 274. Nur sprechen SCHOTT, I, 129, 145, und wohl auch KLINGMÜLLER, 
258 Anm. r, immer statt von "Justizgewährung" von "Rechtsschutzgewährung"; 
hiergegen treffend MEWALDT, 96; vgl. auch oben Anm. 41, wo erwähnt ist, daß 
diese terminologische Ungenauigkeit SCHOTT dazu führt, WACH mißzuverstehen. 

457) Es scheint richtiger, in diesem Falle von gerechtfertigter Justiz
verweigerung als (mit MEWALDT, rro, rrr) von Justizgewährung zu sprechen. 
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auch nicht nur in diesem Sinne als eine Verletzung des ProzeBgesetzes. 
Denn indem unsere ProzeBgesetze (z. B. §§ 550 ZPO. 337 [376J II StPO.) 
erHiutern: "Das Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder 
nicht richtig angewendet ist", bringen sie zum Ausdruck,. daB sie bei 
"Gesetzesverletzung" nicht an eine Verletzung subjektiver Parteirechte 
denken, daB vielmehr yom Standpunkt der prozessualen Betrach
tungsweise a us das Gesetz fiir den Richter nich t als Imp era t iv, sondern 
als UrteilsmaBstab in Betracht kommt453). Entsprechend ist das 
typische Bekampfungsmittel der "Justizverweigerung", anders als das 
der "Gesetzesverletzung", nicht der Rechtsmittelweg - die "recht
liche Einrichtung zur Sicherung der Konkordanz zwischen Urteil und 
objektivem Recht"454) -, sondern der Justizverwaltungsweg der 
Dienstaufsichtsbeschwerde (z. B. § 85 preuB. AG. GVG.) und der querela 
denegatae vel protractae iustitiae (Art. 77 RVerf. v. 16. April 1871). 
Diese Rechtsbehelfe machen, im Gegensatz zu den ProzeBhandlungen 
der Parteien, den staatsrechtlichen Anspruch auf Justizgewahrung wirk
lich geltend. Und insbesondere der zuletzt genannte Rechtsbehelf, in 
seiner Ausgestaltung im modernen Reichsstaatsrecht454a) als - ich 
mochte sagen - Akt einer Justizverwaltungsgerichtsbarkeit, 
macht deutlich, daB die Justizverweigerung nicht nur die Verletzung 
der Amtspflicht eines Amtstragers, sondern vor aHem der Justizge
wahrungspflicht des Staates ist 455). 

Auch das romische Recht betont den staatsrechtlichen Charakter 
einer Versagung des officium durch den Magistrat. Es bezeichnet eine 
so1che als "denegare iurisdictionem", als "non au dire" (1. 26 
§ 6 D. 4, 6), im Gegensatz zum "denegare actionem", das (1. 26 § 4 
D. h. t.), sofern es ordnungsmaBig, d. i. "causa cognita" erging, ein 
"ius dicere", d. i. ein Akt der Justizgewahrung war456). Freilich kann 
auch das "denegare iurisdictionem" gerechtfertigt sein457), wenn es "ex 

453) Ganz anders BELING, Festschr. f. BIND., 45, 49. Die Verwendung des 
Ausdrucks "Gesetzesverletzung" in unseren ProzeBgesetzen als Beweisgrund fur 
die Theorie des materiellen Justizrechts (GOLDSCHMIDT, Entschadigungspflicht, 
130 Anm. I) kann ich urn so mehr aufgeben, als ich bereits (Beitrage, 4[IIO] Anm. 5 
a. E.) festgestellt habe, daB diese Theorie unabhangig von der Annahme ist, daB 
die Satze des materiellen Justizrechts an den Richter gerichtete Imperative seien. 
Vgl. jetzt die Eri:irterungen unten zu Anm. 1336. 

404) DEGENKOLB, Beitrage, 52. 
404&) Vgl. dariiber HAENEL, § 126; TRIEPEL, 143, lSI, 275, 353. 369, 3S5, 

502, 50S, 516, 522, 52S, 534, 563, 641, 652, 655, 664, 683, 705; iiber friiheres Recht 
vgl. die Not'izen bei WETZELL, § 38 Anm. IO, sowie denselben, § 61 von Anm.8 
ab; TRIEPEL, 18, 28, 45, 48, 64, 509. 

400) GOLDSCHMIDT, MatJustR., 12 Anm. 53; LABAND, III 372 Anm. 4; PERELS, 
ZRG. (Germ. Abt.) XXV 5; anders WACH, bei GRUNHUT VI 555. 

456) MEWALDT, 95ff., I09ff.; SCHOTT. I, I28ff.; KLINGMULLER, KritVSch. 
XLVI 274. Nur sprechen SCHOTT, I, 129, 145, und wohl auch KLINGMULLER, 
258 Anm. I, immer statt von "Justizgewahrung" von "Rechtsschutzgewahrung"; 
hiergegen treffend MEWALDT, 96; vgl. auch oben Anm. 41, wo erwahnt ist, daB 
diese terminologische Ungenauigkeit SCHOTT dazu fiihrt, WACH miBzuverstehen. 

457) Es scheint richtiger, in diesem Falle von gerechtfertigter Justiz
verweigerung als (mit MEWALDT, IIO, III) von Justizgewahrung zu sprechen. 
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iusta causa", so insbesondere wegen hartnäckigen Ungehorsams des 
Klägers gegenüber magistratischen Befehlen, erfolgte. 

Die Verletzung des officium iudicis führt bekanntlich zu der Folge, 
daß er "litem suam facit" (Gai IV 52; 1. 15, 16 D. 5, I; 1. 5 § 4 D. 44, 7; 
1. 6 D. so, 13), was wohl schon in klassischer Zeit nicht mehr ein formelles 
"Sichanhenken" des Prozesses, sondern das Aufsichziehen einer selb
ständigen actio in factumauf Schadensersatz458) bedeutet. Dieser "Syn
dikatsanspruch" (§ 839 BGB.) ist nun freilich nur die Privatrechtsfolge 
der Amtspflichtverletzung des Amtsträgers und beweist unmittelbar 
nichts für die damit konkurrierende Verletzung der staatlichen Pflicht 
zur Justizgewährung459). Doch indem 1. 5 § 4 D. 44, 7; 1. 6 D. so, 13 die 
Schadensersatzverpflichtung des iudex, qui litem suam facit, ausdrück
lich als nicht "ex contractu", sondern "quasi ex maleficio" entsprin
gend bezeichnen, zeigen sie, daß dem römischen Recht jedenfalls in 
bezug auf _das Verhältnis der Parteien zum iudex die Vorstellung fern 
liegt, als sei der Rechtsgrund dieses Verhältnisses, gleich dem receptum 
arbitri, ein Kontrakt oder auch nur Quasikontrakt. Mag also die Litis
kontestation nach Inhalt460) und Wirkung461) in bezug auf das Ver
hältnis der Parteien zueinander ein Kontrakt oder Quasikontrakt sein, 
im Verhältnis der Parteien zum iudex ist nicht die Rede davon46la). 
Damit stimmt überein, daß der durch den Staatsakt der iudicis datio, 
des iudicare iubere ausgelöste Anspruch der Parteien gegen den iudex auf 
pflichtgemäße Erfüllung seines officium nicht durch Kontraktsklage, 

458) KELLER-WAcH, § 86 II; KoscHAKER, 310. 
459) Schief also v. CANSTEIN, 12 § 12 III I, wenn er die Syndikatsklage als 

Folge der nach seiner Auffassung aus dem Prozeßverhältnis entspringenden ge
richtlichen Prozeßpflichten anführt. Im Ergebnis richtig unterscheidet Amts
pflicht und Prozeßpflicht PL6sz, IOS. 

460) Vgl. unten hinter Anm. 489. 
461) Vgl. oben zu Anm. I89f und 20ic. 
461&) Anders }HERING, Geist I 172, der den iudex als einen unter Mitwirkung 

des Beamten bestellten Schiedsrichter auffaßt. Ebenso LENEL, ZRG. XXIV 
342/3; vgl. auch PERNICE, ZRG. V s6; R. SCHMIDT, 46. Aber jedenfalls für die 
historische Zeit scheint mir das so wenig richtig, wie es nach }HERINGS (Geist I I69 
Anm. 7I a) eigenem Bekenntnis für diese Zeit seine Auffassung des Magistrats 
als Schiedsrichter ist; woraus dann wieder folgt, daß es auch im Widerspruch 
dazu steht, daß }HERING, a. a. 0. I6g (dem offenbar ScHUTZ, 47, folgt) die Über
tragung der Prozeßentscheidung auf den iudex aus einer Geschäftsüberhäufung 
des Magistrats erklärt. Z. Zt. des klassischen römischen Prozesses sind der 
iudex und arbiter des staatlichen Gerichtsverfahrens vom arbiter ex com
promisso wohl zu unterscheiden. Gewiß war die Einigung der Parteien über 
die Person des Richters von entscheidender Bedeutung (1. So D. 5, I; L 57 D. 42, I; 
1. 23 pr. D. 49, I); vgl. auch KELLER-WACH, § 9; SCHLOSSMANN, I49· Aber darin 
braucht man nicht einmal - was höchstens der Fall sein könnte - Reste einer 
Schiedsvertragszeit des Prozesses zu sehen. Die Einigung über die Person des 
Richters ist nur die positive Seite der - negativen - Ablehnungsbefugnis. Auch 
an die Begründung der Zuständigkeit durch Vereinbarung mag man denken; vgl. 
schon SCHOTT II, 62. Sicherlich leiten die Richter der klassischen Zeit ihre Macht 
vom Magistrat, nicht von den Parteien ab. Wie sollte sich auch anders die ja -
dem römischen Schiedsspruch (1. 2 D. 4,8) fremde Kraft der res iudicata erklären? 
Ebenso HöLDER, ZRG. XXXI 382/3; ScHLOSSMANN, 137; auch BEKKER, ZRG. 
XXVII I6; DEGENKOLB, 92; STEINWENTER, 4, 5· Vgl. noch unten Anm. 482c. 
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iusta causa", so insbesondere wegen hartnackigen Ungehorsams des 
Klagers gegeniiber magistratischen Befehlen, erfolgte. 

Die Verletzung des officium iudicis fUhrt bekanntlich zu der Folge, 
daB er "litem suam facit" (Gai IV 52; 1. IS, 16 D. 5, I; 1. 5 § 4 D. 44, 7; 
1. 6 D. 50,13), was wohl schon in klassischer Zeit nicht mehr ein formelles 
"Sichanhenken" des Prozesses, sondern das Aufsichziehen einer selb
standigen actio in factum auf Schadensersatz458) bedeutet. Dieser "Syn
dikatsanspruch" (§ 839 BGB.) ist nun freilich nur die Privatrechtsfolge 
der Amtspflichtverletzung des Amtstragers und beweist unmittelbar 
nichts fUr die damit konkurrierende Verletzung der staatlichen Pflicht 
zur Justizgewahrung459). Doch indem 1. 5 § 4 D. 44, 7; 1. 6 D. So, 13 die 
Schadensersatzverpflichtung des iudex, qui litem suam facit, ausdriick
lich als nich t "ex contractu", sondern "quasi ex maleficio" entsprin
gend bezeichnen, zeigen sie, daB dem romischen Recht jedenfalls in 
bezug auf _das Verhaltnis der Parteien zum iudex die Vorstellung fern 
liegt, als sei der Rechtsgrund dieses Verhaltnisses, gleich dem receptum 
arbitri, ein Kontrakt oder auch nur Quasikontrakt. Mag also die Litis
kontestation nach Inhalt460) und Wirkung461) in bezug auf das Ver
haltnis der Parteien zueinander ein Kontrakt oder Quasikontrakt sein, 
im Verhaltnis der Parteien zum iudex ist nicht die Rede davon46la). 
Damit stimmt iiberein, daB der durch den Staatsakt der iudicis datio, 
des iudicare iubere ausgeloste Anspruch der Parteien gegen den iudex auf 
pflichtgemaBe Erfiillung seines officium nicht durch Kontraktsklage, 

458) KELLER-WACH, § 86 II; KOSCHAKER, 310. 
459) Schief also v. CANSTEIN, 12 § 12 III I, wenn er die Syndikatsklage als 

Folge der nach seiner Auffassung aus dem ProzeBverhaltnis entspringenden ge
richtlichen ProzeBpflichten anffihrt. 1m Ergebnis richtig unterscheidet Amts
pflicht und ProzeBpflicht PL6sz, 105. 

460) Vgl. unten hinter Anm.489. 
461) Vgl. oben zu Anm. 189f und 20IC. 
461&) Anders JHERING, Geist I 172, der den iudex als einen unter Mitwirkung 

des Beamten bestellten Schiedsrichter auffaBt. Ebenso LENEL, ZRG. XXIV 
342/3; vgl. auch PERNICE, ZRG. V 56; R. SCHMIDT, 46. Aber jedenfalls fiir die 
historische Zeit scheint mir das so wenig richtig, wie es nach JHERINGS (Geist I 169 
Anm. 71 a) eigenem Bekenntnis fiir diese Zeit seine Auffassung des Magistra ts 
als Schiedsrichter ist; woraus dann wieder folgt, daB es auch im Widerspruch 
dazu steht, daB JHERING, a. a. O. 169 (dem offenbar SCHUTZ, 47, folgt) die Uber
tragung der ProzeBentscheidung auf den iudex aus einer Geschaftsiiberhaufung 
des Magistrats erklart. Z. Zt. des klassischen riimischen Prozesses sind der 
iudex und arbiter des staatlichen Gerichtsverfahrens YOm arbiter ex com
promisso wohl zu unterscheiden. GewiB war die Einigung der Parteien iiber 
die Person des Richters von entscheidender Bedeutung (1. 80 D. 5, I; L 57 D. 42, I; 
1. 23 pro D.49, 1); vg1. auch KELLER-WACH, § 9; SCHLOSSMANN, 149. Aber darin 
braucht man nicht einmal - was hochstens der Fall sein konnte - Reste einer 
Schiedsvertragszeit des Prozesses zu sehen. Die Einigung iiber die Person des 
Richters ist nur die positive Seite der - negativen - Ablehnungsbefugnis. Auch 
an die Begriindung der Zustandigkeit durch Vereinbarung mag man denken; vgl. 
schon SCHOTT II, 62. Sicherlich leiten die Richter der klassischen Zeit ihre Macht 
yom Magistrat, nicht von den Parteien abo Wie sollte sich auch anders die ja -
dem romischen Schiedsspruch (1. 2 D. 4,8) fremde Kraft der res iudicata erklaren? 
Ebenso HOLDER, ZRG. XXXI 382/3; SCHLOSS MANN, 137; auch BEKKER, ZRG. 
XXVII 16; DEGENKOLB, 92; STEINWENTER, 4, 5. Vgl. noch unten Anm. 482C. 
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sondern durch magistratisches cogere erzwingbar ist (1. 49 § r, 1. 74 D. 
5, r). So läßt denn auch KoscHAKER462) den iudex nicht als Subjekt der 
durch die Litiskontestation begründeten "Prozeßobligation" und folge
weise die iudicis mutatio nicht als Fall der translatio iudicii gelten463). 
Aus alledem folgt, daß der Anspruch der Parteien gegen den iudex auf 
Sachentscheidung und pflichtgemäßes Judizieren seinen Rechtsgrund 
nicht in einem besonderen "Prozeßverhältnis", sondern in der Amtspflicht 
des gesetzli.chen Richteramts, d. h. im allgemeinen Staatsverhältnis 
findet 464). 

2. Handlungspflichten der Parteien. 

a) Die Defensions- oder Einlassungspflicht. 

( § 9·) 
Prozessuale Handlungspflichten der Parteien hat - wie schon 

ScHWALBACH s. Zt. bemerkte 43 4a) - zur "Überraschung" gerade der 
Entdecker des "Prozeßverhältnisses", BüLow, bis zuletzt abgelehnt 4G4b). 

Dies überhebt uns nicht der Untersuchung, ob es nicht dennoch solche 
gibt, und ob sie nicht ihren Rechtsgrund im "Prozeßverhältnis" finden. 

An erster Stelle pflegt man die Defensions- oder Einlassungs
pflicht zu nennen. 

I. Was zunächst die Defensionspflicht im klassischen römischen 
Geschworenen prozeß anlangt, so ist bereits oben zweierlei festgestellt: 
a) Sie ist so wenig, wie die Pflicht des Magistrats zur Jurisdiktion oder 
des iudex zur Sachentscheidung465), Inhalt der actio oder des - ma-

462) S. 3I I; vgl. schon oben in Anm. 207 b und 47 a. E. Anders SPERL, 7/8; 
SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium, Nr. 2; WLASSAK, Judikationsbefehl, 234ff. 
(der indessen, a. a. 0. 239 Anm. I30, KoscHAKER darin beistimmt, daß der iudex 
nicht Subjekt der "Prozeßobligation" war). 

463) Das kann man im Ergebnis billigen, selbst wenn man die romanistische 
Lehre von der "Prozeßobligation nicht teilt; vgl. oben § s. Die romanistische 
Lehre von der doch nur unter den Parteien bestehenden "Prozeßobligation" 
vermeidet hier eine Verkehrtheit, zu der die moderne Lehre von dem auch das 
Gericht einbeziehenden "Prozeßverhältnis" gedrängt wird, wenigstens wenn sie, 
mit HELLWIG (vgl. Zitate oben in Anm. 2I) Gewicht darauf legt, daß Subjekt 
des Prozeßverhältnisses gerade das angerufene Gericht (nicht der Staat im 
allgemeinen) sei. Denn bei solcher Auffassung fällt der Wechsel des Gerichts 
unter den Begriff der prozessualen Sukzession; so in der Tat HELLWIG, Lehrb. II, 
§ 69 Anm. 5; Klagr. u. Klagm., 85; gegen ihn mit Recht DEGENKOLB, Beiträge, 
55 Anm. r. Die Prozeßlage, die an die Stelle des Prozeßverhä,ltnisses zu 
setzen ist und die (wie die römische "Prozeßobligation") nur im Verhältnis der 
Parteien zueinander besteht, läßt nur den Parteiwechsel unter den Begriff der 
prozessualen Sukzession fallen; vgl. darüber noch unten zu Anm. 803. 

464) Vgl. schon oben zu Anm. I89e. 
464a) ZivArch. LXIII 393 ff.; vgl. auch V. CANSTEIN, Z. XVI 20. 
4 64h) Ziv Arch. LXII 59ff.; Geständnisrecht, 40 Anm. 2, 78 Anm. I, 262; 

Z. XXVII 23Ij2. Vgl. auch THON, 232 Anm. I2; KLEINFELLER (oben Anm. 44I). 
In Prozeßeinreden, 2, spricht BüLOW noch -worauf DEGENKOLB, ZivArch. Clll 
394 Anm. I2, 40I, aufmerksam gemacht hat - von einer "Mitwirkungspflicht" 
der Parteien. 

465) Vgl. oben vor Anm. 444 a. 
Goldschmid t, Prozeß. 6 
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sondern durch magistratisches cogere erzwingbar ist (1. 49 § r, 1. 74 D. 
5, r). So laBt denn auch KOSCHAKER462) den iudex nicht als SUbjekt der 
durch die Litiskontestation begrundeten "ProzeBobligation" und folge
weise die iudicis mutatio nicht als Fall der translatio iudicii gelten463). 

Aus alledem folgt, daB der Anspruch der Parteien gegen den iudex auf 
Sachentscheidung und pflichtgemaBes Judizieren seinen Rechtsgrund 
nicht in einem besonderen "Proze13verhaltnis", sondern in der Amtspflicht 
des gesetzli.chen Richteramts, d. h. im allgemeinen Staatsverhaltnis 
findet 464). 

2. Handlungspflichten der Parteien. 
a) Die Defensions- oder Einlassungspflicht. 

(§ 9·) 
Prozessuale Handlungspflichten der Parteien hat - wie schon 

SCHWALBACH s. zt. bemerkte434a) - zur "Dberraschung" gerade der 
Entdecker des "Proze13verhaltnisses", BULOW, bis zuletzt abgelehnt 464b). 

Dies uberhebt uns nicht der Untersuchung, ob es nicht dennoch soiche 
gibt, und ob sie nicht ihren Rechtsgrund im "Proze13verhaltnis" finden. 

An erster Stelle pflegt man die Defensions- oder Einlassungs
pflicht zu nennen. 

1. Was zunachst die Defensionspflicht im klassischen r6mischen 
Gesch worenen proze13 anlangt, so ist bereits oben zweierlei festgestellt: 
a) Sie ist so wenig, wie die Pflicht des Magistrats zur Jurisdiktion oder 
des iudex zur Sachentscheidung465), Inhalt der actio oder des - ma-

462) S. 31 I; vgl. schon oben in Anm. 207 b und 47 a. E. Anders SPERL, 7/8; 
SECKEL-HEUMANN, Art. Iudicium, Nr. 2; WLASSAK, Judikationsbefehl, 234ff. 
(der indessen, a. a. O. 239 Anm. 130, KOSCHAKER darin beistimmt, daB der iudex 
nicht Subjekt der "ProzeBobligation" war). 

463) Das kann man im Ergebnis billigen, selbst wenn man die romanistische 
Lehre von der "ProzeBobligation nicht teilt; vgl. oben § 5. Die romanistische 
Lehre von der doch nur unter den Parteien bestehenden "ProzeBobligation" 
vermeidet hier eine Verkehrtheit, zu der die moderne Lehre von dem auch das 
Gericht einbeziehenden "ProzeBverhaltnis" gedrangt wird, wenigstens wenn sie, 
mit HELLWIG (vgl. Zitate oben in Anm. 21) Gewicht darauf legt, daB Subjekt 
des ProzeBverhaltnisses gerade das angerufene Gericht (nicht der Staat im 
allgemeinen) sei. Denn bei solcher Auffassung £allt der Wechsel des Gerichts 
unter den Begriff der prozessualen Sukzession; so in der Tat HELLWIG, Lehrb. II, 
§ 69 Anm. 5; Klagr. u. Klagm., 85; gegen ihn mit Recht DEGENKOLB, Beitrage, 
55 Anm.1. Die ProzeBlage, die an die Stelle des ProzeBverha.ltnisses zu 
setzen ist und die (wie die romische "ProzeBobligation") nur im Verhaltnis der 
Parteien zueinander besteht, laBt nur den Parteiwechsel unter den Begriff der 
prozessualen Sukzession fallen; vgl. dariiber noch unten zu Anm. 803. 

464) Vgl. schon oben zu Anm.I8ge. 
464a ) ZivArch. LXIII 393 ff.; vgl. auch v. CANSTEIN, Z. XVI 20. 
464b) Ziv Arch. LXII 59ff.; Gestandnisrecht, 40 Anm. 2, 78 Anm. I, 262; 

Z. XXVII 231/2. Vgl. auch THON, 232 Anm. 12; KLEINFELLER (oben Anm.44I). 
In ProzeBeinreden, 2, spricht BULOW noch - worauf DEGENKOLB, ZivArch. CIII 
394 Anm. 12, 401, aufmerksam gemacht hat - von einer "Mitwirkungspflicht" 
der Parteien. 

465) Vgl. oben vor Anm. 444 a. 
Goldschmid t, ProzeB. 6 



82 Die Lehre vom Prozeßrcchtsvcrhältnis. 

terielljustizrechtlichen- "condemnari oportere" oder "litis contestatione 
teneri", der sog. "Prozeßobligation" 466). b) Sie besteht nicht im Ver
fahren in iudicio 467). Ihr Inhalt ist das Erscheinen in iure 46 7a) 
und die Übernahme des iudicium 467b). 

Daß es sich hier um eine Pflicht handelt, wird nicht wohl bestritten 
werden können. Denn die Defension in i ureist erforderlich im Interesse 
des Gegners. Ihre Versäumung verschlechtert die Lage des Gegners 
(1. 2 § 3 D. 42, 4); denn sie beraubt ihn der Möglichkeit, eine Entschei
dung zur Sache zu erwirken, und läßt ihm nur den umständlichen Voll
streckungsweg der missio in bona übrig 468). Anders ist es schon bei 
actiones in rem468a), wo die Versäumung der Defension in iure zur Über
tragung des Besitzes der in Anspruch genommenen Sache auf den Klä
gerführt (1. So D. 6, I; 1. 45 D. 39, 2; 1. 8 D. 5, 4; 1. 20 §I D. rr, I), so daß 
hier wenigstens der mit der Klage erstrebte tatsächliche Erfolg in vol
lem Umfang auch ohne Defension verwirklicht werden kann. Hier 
entfällt die Defensionspflicht in iure (1. I56 § I D. so, IJ); es bleibt eine 
bloße Defensionslast übrig, insofern der Beklagte ein Interesse hat, 
die translatio possessionis zu vermeiden 468b). Entsprechendes gilt bei 
~oxalklagen (1. 8, 2I pr., 27 pr., 29, 32ff. D. g, 4). Man könnte meinen, 
daß die in diesen Fällen Platz greifende "missio in rem singularem" 469) 

sich von der missio in bona nicht wesentlich unterschied, so daß ent-

466) Vgl. oben hinter Anm. 2o6a, 245 und zu Anm. 335· 
467) Vgl. oben hinter Anm. 2g8. 
467&) WLASSAK, ZRG. XXV I58 Anm. 3, weist darauf hin, daß die Erschei

nungs -(Folge-}Pflicht in iure von der D efensions- (Einlassungs-) Pflicht zu trennen 
ist; vgl. auch STEINWENTER, ISO/I. In der Tat untersteht die Erscheinungspflicht 
eigenen Gesetzen. Sie ist nach ins civile unmittelbar erzwingbar; vgl. auch sofort 
unten zu Anm. 46gb. Immerhin bleibt doch wahr, daß die Verletzung der 
Erscheinungspflicht bereits einen Fall mangelnder Defension begründet. 
Dies fällt um so mehr ins Gewicht, als es bei Verletzung der Antwortpflicht anders 
ist; vgl. nächste Anm. Das erste, was zum "recte defendi" gehört, ist denn auch 
"copiam sui facere" (1. 5 § 3 D. 42, 4). 

467b) Dagegen wenigstens im Formularprozeß nicht das Antworten (respon
dere) in iurc (I. Rubr. c. 2I, 22}, da nach den - soviel ich sehe, unwidersprochen 
gebliebenen - Ausführungen von DEMELIUS, I38/g (besonders I39 Anm. I}, im 
Formularprozeß (anders im Legisaktionenprozeß; § 5 das.) der Beklagte seine 
Defensionspflicht noch nicht durch "non respondere", sondern erst durch "non 
de ea re sponsionem facere" bzw. "non iudicio se defcndere" verletzte. Anders 
KELLER-WACH, § 65. Es stimmt indessen das Ergebnis DEMELius', wonach das 
"non respondere" die Einlassungspflicht noch nicht verletzt, damit überein, 
daß das bloße "respondere" sie im römischen Geschworenenprozeß auch nicht 
erfüllt; vgl. unten hinter Anm. 503, sowie in Anm. 5IL Das römische respon
dere hat danach nicht dieselbe Bedeutung wie das germanische; vgl. oben 
Anm. 4o6a, unten hinter Anm. 547· 

468) Und zwar nicht nur im Falle des Nichterscheinens in iure (1. 7 §I D. 42, 4), 
sondern auch in dem der \Veigerung des Erschienenen, zur Litiskontestation 
mitzuwirken (c. 22 I. Rubr.); vgl. DEMELIUS, I54ff.; neuestens GRADENWITZ, 
.Rubr. Fragment, 27ff. 

468&) WLASSAK, ZRG. XXV I4I, I53ff.; STEINWENTER, I4gff; R. HENLE, 
Arch. f. Rechts- und Wirtsch.-Ph. XVI 371 ff. 

468b) Über den Unterschied von Pflicht und Last vgl. hier vorläufig HELLWIG, 
Syst. I § 139 zu Anm. q; R. ScHMIDT, 350 §53 IIb; ausführlich unten § 23. 

469) Vgl. VOIGT, Vad., 318 zu Anm. 6o. 
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terielljustizrechtlichen - "condemnari oportere" oder "litis contestatione 
teneri", der sog. "ProzeBobligation"466). b) Sie besteht nicht im Ver
fahren in iudici0467). Ihr Inhalt ist das Erscheinen in iure 467a) 
und die Ubernahme des iudicium 467b). 

DaB es sich hier urn eine Pflich t handelt, wird nicht wohl bestritten 
werden konnen. Denn die Defension in i ure ist erforderlich im Interesse 
des Gegners. Ihre Versaumung verschlechtert die Lage des Gegners 
(1. 2 § 3 D. 42, 4); denn sie beraubt ihn der Moglichkeit, eine Entschei
dung zur Sache zu erwirken, und la13t ihm nur den umstandlichen Voll
streckungsweg der missio in bona ubrig 468). Anders ist es schon bei 
actiones in rem468a), wo die Versaumung der Defension in iure zur Uber
tragung des Besitzes der in Anspruch genommenen Sache auf den Kla
gerfuhrt (1. 80 D. 6, I; 1. 45 D. 39, 2; 1. 8 D. 5, 4; 1. 20 § I D. II, I), so daB 
hier wenigstens der mit der Klage erstrebte tatsachliche Erfolg in vol
lem Umfang auch ohne Defension verwirklicht werden kann. Hier 
entfallt die Defensionspflicht in iure (1. I56 § I D. 50, I7); es bleibt eine 
bloBe Defensionslast ubrig, insofern der Beklagte ein Interesse hat, 
die translatio possessionis zu vermeiden 468b). Entsprechendes gilt bei 
~oxalklagen (1. 8, 2I pL, 27 pr., 29, 32ff. D. 9, 4). Man konnte meinen, 
daB die in diesen Fallen Platz greifende "missio in rem singularem" 469) 
sich von der missio in bona nicht wesentlich unterschied, so daB ent-

466) VgI. oben hinter Anm. 206a, 245 und zu Anm. 335. 
467) VgI. oben hinter Anm. 298. 
467&) WLASSAK, ZRG. XXV 158 Anm. 3, weist darau£ hin, daJ3 die Erschei

n u ngs -(Folge-)P£licht in iure von der D efensions - (Einlassungs-) Pflicht zu trennen 
ist; vgI. auch STEINWENTER, ISO/I. In der Tat untersteht die Erscheinungspflicht 
eigenen Gesetzen. Sie ist nach ius civile unmittelbar erzwingbar; vgl. auch sofort 
unten zu Anm. 469b. Immerhin bleibt doch wahr, daB die Verletzung der 
Erscheinungspflicht bereits einen Fall mangelnder Defension begriindet. 
Dies fallt urn so mehr ins Gewicht, als es bei Verletzung der Antwortpflicht anders 
ist; vgI. nachste Anm. Das erste, was zum "recte defendi" gehort, ist denn auch 
"copiam sui facere" (1. 5 § 3 D. 42, 4). 

467b) Dagegen wcnigstens im FormularprozeB nicht das Antworten (respon
dere) in iure (I. Rubr. c. 21, 22), da nach den - soviel ich sehe, unwidersprochen 
gebliebenen - Ausfiihrungen von DEMELIUS, 138/9 (besonders 139 Anm. I), im 
FormularprozeB (anders im LegisaktionenprozeB; § 5 das.) der Beklagte seine 
Defensionspflieht noch nieht durch "non responderc", sondern erst durch "non 
de ea re sponsionem facere" bzw. "non iudicio se defcndere" verletzte. Anders 
KELLER-WACH, § 65. Es stimrnt indessen das Ergebnis DEMELIUS', wonach das 
"non respondere" die Einlassungspflicht noch nicht verletzt, damit iiberein, 
daB das bloJ3e "respondere" sie im ri:irnischen GeschworencnprozeB a uch nicht 
erfiillt; vgI. unten hinter Anm. 503, sowie in Anm. 511. Das romische respon
dere hat danach nicht dieselbe Bedeutung wie das germanische; vgI. oben 
Anrn. 406a, unten hinter Anm. 547. 

468) Und zwar nicht nur im Falle des Nichterscheinens in iure (1. 7 § I D. 42, 4), 
sondern auch in dem der \Veigerung des Erschienenen, zur Litiskontestation 
rnitzuwirken (c. 22 1. RUbr.); vgl. DEMELIUS, 154ff.; neuestens GRADENWITZ, 
.Rubr. Fragment, 27ff. 

468&) WLASSAK, ZRG. XXV 141, 153f£'; STEINWENTER, 149ff; R. HENLE, 
Arch. f. Rechts- und Wirtsch.-Ph. XVI 371 if. 

468b) Uber den Unterschied von Pflicht und Last vgI. hier vorlaufig HELLWIG, 
Syst. I § 139 zu Anm. 14; R. SCHMIDT, 350 § 53 IIb; ausfiihrlich unten § 23. 

469) Vgl. VOIGT, Vad., 318 zu Anm.60. 
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weder auch sie eine Defensionspflicht im Interesse des Klägers hätte 
übrig lassen, oder auch die missio in bona, als ein nur im Interesse des 
Beklagten zu vermeidender Nachteil, zu einer bloßen Defensionslast hätte 
führen müssen. Indessen lassen die Quellen keinen Zweifel darüber, daß 
sie in der dargelegten Weise unterscheiden und daß die missio in bona 
geradezu mehr ein Mittel zur Erzwingung der Defensionspflicht als ein 
Mittel zur Befriedigung des Klägers sein soll469a). Nur die Erschei
nungs- (F olge-)Pflicht in iure hat offenbar auch bei actiones in rem be~ 
standen (l.7 § r6 D. 42, 4) 469h). Anders als regelmäßig bezüglich derDefen
sion bei actiones in personam in iure, liegt es aber vor allem bezüglich 
der Defension in iudicio. Da hier die Versäumung der Defension die 
Kondemnation nicht hindert, ist die Defension immer nur erforderlich 
im Interesse des Beklagten selbst, also Gegenstand einer bloßen 
Defensionslast 470). Damit stimmt überein, daß die Defension in iure 
durch das vadimonium (die cautio iudicio sisti) und die clausula de re 
defendenda der cautio iudicatum solvi gesichert werden können, nicht 
aber die Defension in iudicio471). 

DieDefensionspflicht des Beklagten, an der innerhalbder so gezogenen 
Grenzen "nicht zu rütteln ist" 472), ist aber genau so wie die Pflicht 
des Magistrats zur Jurisdiktion und die des iudex zur Sachentscheidung 
eine rein staatsrechtliche473), aus dem Staatsverhältnis ent
springende Pflicht. Man kann sie, da sie keine Pflicht des Staats und 
seiner Organe, sondern des Staatsbürgers ist, auch als staatsbürgerr 
liehe Pflicht473a) bezeichnen. Sie besteht daher - anders als das der 
actio komplementäre condemnari oportere474) - dem Staate 475), nicht 
dem Kläger 476) gegenüber, mag sie auch zugunsten des Klägers 
auferlegt sein, wie im Reiche des Ziviljustizrechts477) denn überhaupt 
alle etwa bestehenden öffentlich-rechtlichen Parteipflichten solche 

469&) DEMELIUS, 154. Braucht doch die missio gar nicht zur venditio bonorum 
zu führen, und können doch der indefensus oder der bonorum emtor den Prozeß 
aufnehmen; vgl. außer DEMELIUS noch KELLER-Wach, § 84 zu Anm. 1047-50; 
WETZELL, § 49 Anm. 28; HELLWIG, Lehrb. II, § 64 Anm. 20. 

469b) STEINWENTER, ISO/I. 
470) Vgl. oben hinter Anm. 298. 
471) In bezug auf das vadimonium ebenso KELLER-WACH, § 47 zu Anm. 554 

(vgl. schon oben Anm. 300), mit der zutreffenden Begründung, daß für eine Siche
rung der Fortsetzung des Verfahrens in iudicio kein Bedürfnis bestanden habe, 
da hier das Ausbleiben des Beklagten die Kondemnation nicht habe hindern 
können. Anders KELLER-WACH, § 69 zu Anm. 831, in bezug auf die clausula 
de re defendenda der cautio iudicatum solvi; vgl. hingegen SECKEL, Haftung, 
55 Anm. 3 a. E., und oben Anm. 299. 

472) SEcKEL, Haftung, 55 Anm. 3 a. E. 
473) So schon SOHM, bei GRüNHUT IV 465j6; WACH, ebd. VI 557; VII 147. 
473a) So WACH, bei GRÜNHUT VI 557· 
474) Vgl. oben zu Anm. 339. 
475) Ebenso WACH, bei GRÜNJIUT VI 557; VII 147; LANGKEINEKEN, 72; vgl. 

auch BRINZ, Einlassungszwang, 173. 
476) So besonders DEGENKOLB, 26ff.; Beitr. 59ff.; PL6sz, 76ff., IOI; SCJIUTZ, 43· 
4 77) Daß das materielljustizrechtliche condemnari oportere dem Kläger gegen

über besteht, beruht darauf, daß das römische Aktionenrecht unentwickeltes 
materiellesJustizrecht ist; vgl. oben hinter Anm. 346; vgl. auch sofort zu Anm. 4 78b. 
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weder aueh sie eine Defensionspflieht im Interesse des KHigers hiitte 
iibrig lassen, oder aueh die missio in bona, als ein nur im Interesse des 
Beklagten zu vermeidender N aehteil, zu einer bloBen Defensionslast hiitte 
fiihren miissen. Indessen lassen die Quellen keinen Zweifel dariiber, daB 
sie in der dargelegten Weise unterseheiden und daB die missio in bona 
geradezu mehr ein Mittel zur Erzwingung der Defensionspflieht als ein 
Mittel zur Befriedigung des Kliigers sein soIl469a). Nur die Ersehei
n ungs- (F olge-)Pflieht in iure hat offenbar aueh bei actiones in rem be~ 
standen (1.7 § r6 D. 42, 4)469b). Anders als regelmiiBig beziiglieh derDefen
sion bei actiones in personam in iure, liegt es aber vor allem beziiglich 
der Defension in iudicio. Da hier die Versaumung der Defension die 
Kondemnation nicht hindert, ist die Defension immer nur erforderlieh 
im Interesse des Beklagten selbst, also Gegenstand einer bloBen 
Defensionslast 470). Damit stimmt iiberein, daB die Defension in iure 
durch das vadimonium (die cautio iudicio sisti) und die clausula de re 
defendenda der cautio iudicatum solvi gesichert werden konnen, nicht 
aber die Defension in iudicio471). 

Die Defensionspflicht des Beklagten, an der innerhalbder sogezogenen 
Grenzen "nieht zu riitteln ist"(72), ist aber genau so wie die Pflicht 
des Magistrats zur Jurisdiktion und die des iudex zur Saehentseheidung 
eine rein staatsreehtliehe473), aus dem Staatsverhaltnis ent
springende Pflieht. Man kann sie, da sie keine Pflieht des Staats und 
seiner Organe, sondern des Staatsbiirgers ist, aueh als staatsbiirgerr 
liehe Pflieht473a) bezeichnen. Sie besteht daher - anders als das der 
actio komplementare eondemnari oportere(74) - dem Staa te (75), nicht 
dem Klager (76) gegeniiber, mag sie aueh zugunsten des Klagers 
auferlegt sein, wie im Reiche des Ziviljustizreehts(77) denn iiberhaupt 
aIle etwa bestehenden offentlieh-reehtliehen Partei pflieh ten soIche 

469&) DEMELIUS, 154. Braucht doch die missio gar nicht zur venditio bonorum 
zu fiihren, und konnen doch der indefensus oder der bonorum emtor den ProzeJ3 
aufnehmen; vgL auJ3er DEMELIUS noch KELLER-Wach, § 84 zu Anm. 1047-50; 
WETZELL, § 49 Anm.28; HELLWIG, Lehrb. II, § 64 Anm.20. 

469b) STEINWENTER, 150/I. 
470) Vgl. oben hinter Anm. 298. 
471) In bezug auf das vadimonium ebenso KELLER-WACH, § 47 zu Anm. 554 

(vgl. schon oben Anm. 300), mit der zutreffenden Begriindung, daJ3 fiir eine Siche
rung der Fortsetzung des Verfahrens in iudicio kein Bediirfnis bestanden habe, 
da hier das Ausbleiben des Beklagten die Kondemnation nicht habe hindern 
konnen. Anders KELLER-WACH, § 69 zu Anm.831, in bezug auf die c1ausula 
de re defendenda der cautio iudicatum solvi; vgl. hingegen SECKEL, Haftung, 
55 Anm. 3 a. E., und oben Anm. 299. 

472) SECKEL, Haftung, 55 Anm. 3 a. E. 
473) So schon SOHM, bei GRUNHUT IV 465/6; WACH, ebd. VI 557; VII 147. 
473&) So WACH, bei GRUNHUT VI 557. 
474) Vgl. oben zu Anm.339. 
475) Ebenso WACH, bei GRtiNHuT VI 557; VII 147; LANGKEINEKEN, 72; vgl. 

auch BRINZ, Einlassungszwang, 173. 
476) So besonders DEGENKOLB, 26ff.; Beitr. 59ff.; PL6sz, 76ff., 10J ; SCHUTZ, 43. 
477) DaJ3 das materielljustizrechtliche condemnari oportere dem Klager gegen

iiber besteht, beruht darauf, daJ3 das romische Aktionenrecht unentwickeltes 
materielles J ustizrecht ist; vgl. oben hinter Anm. 346; vgl. auch sofort zu Anm. 478b. 

6* 
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zugunsten und alle öffentlich-rechtlichen Parteirechte solche zu 
Lasten des Gegners sind478). Daß die Erfüllung der Defensionspflicht 
durch vadimonium oder die clausula de re defendenda der cautio iudi
catum solvi gesichert werden konnte, beweist nicht, daß die Defensions
pflicht - wie BEKKER478a) meint - eine "privatrechtliche" war. Be
zeichnet doch BEKKER478b) selbst die Kautionen und Stipulationen als 
"im Formularprozeß steckende privatrechtliche Elemente". So ist z. B. 
die "stipulatio pro praede litis et vindiciarum" (Gai IV 91, 94) eine 
privatrechtliche Abschwächung der alten "praedes litis et vindiciarum" 
des Sakramentsprozesses (Gai IV r6, 94), die allerdings auch zugunsten 
des Gegners, aber wohl - gleich den für die Sakramentssumme be
stellten praedes (Gai IV 13, r6) - "in publicum" bestellt wurden4780). 

Es entsteht die Frage nach dem Wesen einer solchen staatsrecht
lichen Pflicht zum Erscheinen in iure und zur Übernahme des iudicium. 
WLASSAK hat - wie schon früher 479) erwähnt - mit der von ihm auf
gestellten Theorie von dem Vertragscharakter der Litiskontestation 
nach seinem ausdrücklichen Bekenntnis das Ziel verfolgt, "eine halt
bare Grundlage zu schaffen für die These: der römische Privatprozeß 
hat seinen Ursprung im Schiedsgericht". Knüpft man daran an, so 
ergäbe sich als das Wesen der Defensionspflich t die Verpflich
tung zum Abschluß eines Schiedsvertrages. Eine solche Auf
fassung hätte zweifellos viel Ansprechendes, da sie universalrechts
geschichtlich wohl begründet erscheint. Auch der germanische Rechts
gang sucht in seinen Anfängen den Prozeßzweck vermittels der Er
zwingung von Sühneverträgen zu erreichen480). In der Entwickelung 

478) Die Annahme einer solchen Reflexbeziehung sucht und findet Anlehnung 
an die Verträge zugunsten Dritter. Sie scheint mir in den juristischen Kate
gorien besser begründet zu sein als die Vorstellung DEGENKOLBS (Beitr. 6ojr) 
von einer .,publizistischen rechtsgenossenschaftlichen Stellung der Parteien zu
einander". Ein verwandter Gedanke bei BAUMGARTEN, Wissenschaft vorn Recht, 
II 35ff. Mit dem Gesagten ist übrigens zu den prozessualen Rechten und 
Pflichten der Parteien noch nicht abschließend Stellung genommen; vgl. unten 
vor Anrn. 732, zu Anrn. 1502 und Anm. 1712, andererseits unten in Anrn. 1669 
und die daselbst angeführten Stellen. 

478a) Akt. I I5; vgl. schon oben zu Anrn. 245. 
478b) ZRG. XXVII I6. 
478°) Vgl. KELLER-WACH, § I4 Anrn. 2IO a. E., § I6 Anm. 229; GIRARD, 751 

Anrn. I; anders VIARD, 33/4. der aber (3o) zugibt, daß die meisten auf dem Stand
punkt des Textes stehen. 

479) Vgl. oben zu Anrn. I89d. 
480) Vgl. BRUNNER, I§ 24. Im germanischen Recht findet sich die von }HERING, 

Geist I I67ff., - vgl. auch R. SCHMIDT, 38, - neben der Beilegung des Streits 
durch Schiedsvertrag erwähnte Form der Streitbeilegung durch Schiedseid
vertrag (D. I2, 2; Cod. 4, I), freilich auf Grund gerichtlichen Urteils. Letzteres 
hängt damit zusammen, daß überhaupt im germanischen Recht der Sühnevertrag 
nicht Voraussetzung, sondern Ziel des Verfahrens ist. Eine Neuauflage dieser 
Spielart des Urprozesses erleben wir im Schlichtungsverfahren des neuen Arbeits
rechts (§§ I5 ff. VO. über Tarifverträge v. 23. Dez. 1918 - RGBl. q6r ff. -, 
§§ 22ff. VO. v. 12. Febr. I920 - RGBl. 225ff.-, beide ersetzt durch VO. v. 
30. Okt.fro. Dez. I923 - RGBl. I 1043 ff., II9Iff. - ), das gleichfalls auf den 
Abschluß einer Vereinbarung zwischen den Streitenden abzielt; vgl. KASKEL, 
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zugunsten und alle 6ffentlich-rechtlichen Parteirechte solche zu 
Lasten des Gegners sind478). DaB die ErfUllung der Defensionspflicht 
durch vadimonium oder die clausula de re defendenda der cautio iudi
catum solvi gesichert werden konnte, beweist nicht, daB die Defensions
pflicht - wie BEKKER478a) meint - eine "privatrechtliche" war. Be
zeichnet doch BEKKER478b) selbst die Kautionen und Stipulationen als 
"im FormularprozeB steckende privatrechtliche Elemente". So ist z. B. 
die "stipulatio pro praede litis et vindiciarum" (Gai IV 91, 94) eine 
privatrechtliche Abschwiichung der alten "praedes litis et vindiciarum" 
des Sakramentsprozesses (Gai IV 16, 94), die allerdings auch zugunsten 
des Gegners, aber wohl - gleich den fiir die Sakramentssumme be
stellten praedes (Gai IV 13,16) - "in publicum" bestellt wurden478C). 

Es entsteht die Frage nach dem Wesen einer so1chen staatsrecht
lichen Pflicht zum Erscheinen in iure und zur Dbernahme des iudicium. 
WLASSAK hat - wie schon friiher 479) erwiihnt - mit der von ihm auf
gestellten Theorie von dem Vertragscharakter der Litiskontestation 
naC'h seinem ausdriicklichen Bekenntnis das Ziel verfolgt, "eine halt
bare Grundlage zu schaffen fiir die These: der r6mische PrivatprozeB 
hat seinen Ursprung im Schiedsgericht". Kniipft man daran an, so 
ergiibe sich als das Wesen der Defensionspflich t die Verpflich
tung zum AbschluB eines Schiedsvertrages. Eine so1che Auf
fassung hiitte zweifellos viel Ansprechendes, da sie universalrechts
geschichtlich wohl begriindet erscheint. Auch der germanische Rechts
gang sucht in seinen Anfiingen den ProzeBzweck vermittels der Er
zwingung von Siihnevertriigen zu erreichen480). In der Entwickelung 

478) Die Annahme einer solchen Reflexbeziehung sucht und findet Anlehnung 
an die Vertrage zugunsten Dritter. Sie scheint mir in den juristischen Kate
gorien besser begrundet zu sein als die VorsteHung DEGENKOLBS (Beitr. 60/1) 
von einer "publizistischen rechtsgenossenschaftlichen SteHung der Parteien zu
einander". Ein verwandter Gedanke bei BAUMGARTEN, Wissenschaft vom Recht, 
II 3Sff. Mit dem Gesagten ist ubrigens zu den prozessualen Rechten und 
Pflichten der Parteien noch nicht abschlieBend SteHung genommen; vgl. unten 
vor Anm. 732, zu Anm. IS02 und Anm.I7I2, andererseits unten in Anm. 1669 
und die daselbst angefiihrten Stellen. 

478a) Akt. I IS; vgl. schon oben zu Anm. 24S. 
478b) ZRG. XXVII 16. 
4780) Vgl. KELLER-WACH, § 14 Anm.2Io a. E., § 16 Anm. 229; GIRARD, 7SI 

Anm. I; anders VIARD, 33/4, der aber (30) zugibt, daB die meisten auf dem Stand
punkt des Textes stehen. 

479) Vgl. oben zu Anm. I89d. 
480) Vgl. BRUNNER, I § 24. 1m germanischen Recht findet sich die von JHERING, 

Geist I I67ff., - vgl. auch R. SCHMIDT, 38, - neben der Beilegung des Streits 
durch Schiedsvertrag erwahnte Form der Streitbeilegung durch Schiedseid
vertrag (D. 12, 2; Cod. 4, I), frei!ich auf Grund gerichtlichen Urteils. Letzteres 
hangt damit zusammen, daB uberhaupt im germanischen Recht der Suhnevertrag 
nicht Voraussetzung, sondern Zie! des Verfabrens ist. Eine Neuauf!age dieser 
Spielart des Urprozesses er!eben wir im Schlichtungsverfahren des neuen Arbeits
rechts (§§ IS ff. YO. iiber Tarifvertrage v. 23. Dez. 1918 - RGBl. 1461 ff. -, 
§§ 22ff. YO. v. 12. Febr. 1920 - RGBl. 22Sff.-, beide crsetzt durch YO. v. 
30. Okt./IO. Dez. 1923 - RGBI. I 1043 ff., II9Iff. -), das g!eichfalls auf den 
Absch!uB einer Vereinbarung zwischen den Streitenden abzie!t; vgl. KASKEL, 
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der sozialen Gemeinschaft der einzelnen, wie der Völker - man denke 
an die Schiedsgerichtsverträge des Völkerrechts - führt wohl in aller 
Regel der Weg von der Selbsthilfe zum Prozeß über den Schiedsver
trag480~). Und wo die Entwickelung an diesem Punkte an
gelangt ist, begründet unter Umständen allerdings erst 
ein besonderes "Prozeßverhältnis", eine "Sondergemein
schaft"481), die Unterwerfung der Parteien unter die Ent
scheidung 482). Insoweit hätte WLASSAKs These, daß auch der römische 
Prozeß 482a) seinen Ursprung im Schiedsgericht habe, von vornherein 
eine Vermutung für sich482b). 

Nur ist die Frage, ob noch die Litiskontestation des klassischen 
römischen, insbesondere des Formularprozesses ein solcher Schieds
vertrag gewesen ist. Der kulturelle Hintergrund jener Zeit scheint eine 

DJZ. 1920, 775 ff., der nur aus diesem Ziel des Schlichtungsverfahrens zu Unrecht 
und in Verkennung des Ursprunges aller Gerichtsbarkeit schließt, daß das Schlich
tungsverfahren keine Form der Gerichtsbarkeit sei. Auch hier führt der Weg 
vom Streik über die VermitteJung und Erzwingung (§§ 25, 28 VO. v. 12. Febr. 
1920) einer Vereinbarung zur Entscheidung. Die neue deutsche ZPO. v. 13. Mai 
1924 hat das auf gütliche Beilegung eines Rechtsstreits gerichtete "Güteverfahren" 
neben dem auf Entscheidung gerichteten "Streitverfahren" als selbständige 
Rechtsschutzform anerkannt; vgl. GoLDSCHMIDT, ZPO., Vorbem. III vor § 495. 

480 a) Anders ScHLOSSMANN, 138(9, der aber m. E. übersieht, daß der über 
den einzelnen stehende Verband eben sehr bald dadurch seine Hoheit zur Gel
tung gebracht haben wird, daß er die Unterwerfung der Streitenden unter ein 
Schiedsgericht erzwingt. Auch die Staaten würden sich erst dann bewogen fühlen, 
alle ihre Streitigkeiten schiedsgerichtlich zum Austrag zu bringen, wenn sie durch 
einen über dem einzelnen stehenden organisierten Staatenverband (Völkerbund) 
dazu genötigt würden. So in der Tat die im Januar 1917 an den Senat gerichtete 
Botschaft des amerikanischen Präsidenten Wilson. Daß der römische Prozeß 
sich aus der Selbsthilfe entwickelt hat, bestreitet SCHLOSSMANN nicht; irrig 
SCHUTZ, 46. 

481) Vgl. STAMMLER, Richtiges Recht, 281, der diesen von ihm geprägten 
Begriff freilich nur als "gedankliches Hilfsmittel" verwendet, um einen Stoff 
den Grundsätzen des richtigen Rechts zuzuführen. 

482) In der Unterwerfung unter die Entscheidungsgewalt des Gerichts erblickt 
HELLWIG, Lehrb. II, § 69 II 1; Syst. I,§ 139 I; Klagr. u. Klagm., 77, das Charak
teristikum des Prozeßverhältnisses. Damit steht eigentlich im Widerspruch, daß 
HELLWIG so energisch (Lehrb. II, § 69 II 3; Syst. I, § 138 II 2; Klagr. u. Klagm., 
83) das Bestehen eines Prozeßverhältnisses unter den Parteien bestreitet. Denn 
KüHLER, Prozeß, 8, hat ganz recht, wenn er bemerkt, daß auch nicht das Ver
hältnis der Parteien zum Schiedsrichter - das receptum -, sondern das Ver
hältnis der Parteien zueinander - das compromissum - ihre Unterwerfung 
unter den Schiedsspruch begründe. Natürlich ist dieser Einwand nur insoweit 
berechtigt, als man sich überhaupt auf den Boden eines besonderen "Prozeß
verhältnisses" zu stellen hat. Eine Zeit, fü1 welche der Ausschluß der Selbst
hilfe und die Unterwerfung unter die staatliche Justizhoheit eine Selbstverständ
lichkeit ist, bedarf zu diesem Zwecke weder der Anerkennung eines besonderen 
Prozeßverhältnisses zwischen Parteien und Gericht, noch der Anerkennung eines 
solchen unter den Parteien. 

4 82&) Der, wie jeder Prozeß, aus der Selbsthilfe hervorgegangen ist; vgl. 
Jhering, Geist I, uSff., 167ff.; ScHUTZ, 45· Spuren davon finden sich genug; 
man denke an die in ius vocatio, die manus iniectio, die pignoris capio. 

4s2b) Vgl. denn auch }HERING, a.a.O.; LENEL, ZRG.XXIV 342; RoSEN
BERG, Stellvertret., 364; R. SCHMIDT, 38, 43 Anm. 2, 46; SCHUTZ, 46; R. SOHM, 
lit. contest., 2. 
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der sozialen Gemeinschaft der einzelnen, wie der Volker - man denke 
an die Schiedsgerichtsvertrage des Volkerrechts - fiihrt wohl in aller 
Regel der Weg von der Selbsthilfe zum ProzeB iiber den Schiedsver
trag480~). Und wo die Entwickelung an diesem Punkte an
gelangt ist, begriindet unter Umstanden allerdings erst 
ein besonderes "ProzeBverhaltnis", eine "Sondergemein
schaft"481), die Unterwerfung der Parteien unter die Ent
scheidung 482). Insoweit hatte WLASSAKS These, daB auch der romische 
ProzeB482a) seinen Ursprung im Schiedsgericht habe, von vornherein 
eine Vermutung fur sich482b). 

Nur ist die Frage, ob noch die Litiskontestation des klassischen 
romischen, insbesondere des Formularprozesses ein solcher Schieds
vertrag gewesen ist. Der kulturelle Hintergrund jener Zeit scheint eine 

DJZ. 1920, 775 ff., der nur aus dicsem Ziel des Schlichtungsverfahrens zu Unrecht 
und in Verkennung des Ursprunges aller Gerichtsbarkeit schlieBt, daB das Schlich
tungsverfahren keine Form der Gerichtsbarkeit sei. Auch hier fuhrt der Weg 
Yom Streik uber die Vcrmittelung und Erzwingung (§§ 25, 28 YO. v. 12. Febr. 
1920) einer Vereinbarung zur Entscheidung. Die neue deutsche ZPO. v. 13. Mai 
1924 hat das auf glltliche Beilegung eines Rechtsstreits gerichtete "GlIteverfahren" 
neben dem auf Entscheidung gerichteten "Streitverfahren" als selbstandige 
Rechtsschutzform anerkannt; vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Vorbem. III vor § 495. 

480 &) Anders SCHLOSSMANN, 138/9, der aber m. E. ubersieht, daB der uber 
den einzelnen stehende Verband eben sehr bald dadurch seine Hoheit zur Gel
tung gebracht haben wird, daB er die Unterwerfung der Streitenden unter ein 
Schiedsgericbt erzwingt. Auch die Staaten wurden sich erst dann bewogen fuhlen, 
alle ihre Streitigkeiten schiedsgerichtlich zum Austrag zu bring en, wenn sie durch 
einen uber dem einzelnen stehenden organisierten Staatenverband (Volkerbund) 
dazu genotigt wurden. So in der Tat die im Januar 1917 an den Senat gerichtete 
Botschaft des amerikanischen Prasidenten Wilson. DaB der romische ProzeB 
sich aus der Selbsthilfe entwickelt hat, bestreitet SCHLOSSMANN nicht; irrig 
SCHUTZ, 46. 

481) Vgl. STAMMLER, Richtiges Recht, 281, der diesen von ihm gepragten 
Begriff freilich nur als "gedankliches Hilfsmittel" verwendet, urn einen Stoff 
den Grundsatzen des richtigen Rechts zuzufuhren. 

482) In der Unterwerfung unter die Entscheidungsgewalt des Gerichts erblickt 
HELLWIG, Lehrb. II, § 69 II I; Syst. I, § 139 I; Klagr. u. Klagm., 77, das Charak
teristikum des ProzeBverbaltnisses. Damit steht eigentlich im Widerspruch, daB 
HELLWIG so energisch (Lehrb. II, § 69 II 3; Syst. I, § 138 II 2; Klagr. u. Klagm., 
83) das Bestehen eines ProzeBverhaltnisses unter den Parteien bestreitet. Denn 
KOHLER, ProzeB, 8, hat ganz recht, wenn er bemerkt, daB auch nicht das Ver
haltnis der Parteien zum Schiedsrichter - das receptum -, sondern das Ver
haltnis der Parteien zueinander - das com promissum - ihre Unterwerfung 
unter den Schiedsspruch begrunde. Natllrlich ist dieser Einwand nur insoweit 
berechtigt, als man sich lIberhaupt auf den Boden eines besonderen "ProzeB
verhaltnisses" zu stellen bat. Eine Zeit, flll welche der AusschluB der Selbst
hilfe und die Unterwerfung unter die staatlicbe Justizhoheit eine Selbstverstand
lichkeit ist, bedarf zu diesem Zwecke weder der Anerkennung eines besonderen 
ProzeBverhaltnisses zwischen Parteien und Gericht, noch der Anerkennung eines 
solchen unter den Parteien. 

482&) Der, wie jeder PrazeB, aus der Selbstbilfe bervorgegangen ist; vgl. 
Jhering, Geist I, II8ff., 167ff.; SCHUTZ, 45. Spur en davon finden sich genug; 
man denke an die in ius vocatio, die manus iniectio, die pignoris capio. 

482b) Vgl. denn auch JHERING, a.a.O.; LENEL, ZRG.XXIV 342; ROSEN
BERG, Stellvertret., 364; R. SCHMIDT, 38, 43 Anm. 2, 46; SCHUTZ, 46; R. SOHM, 
lit. contest., 2. 
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Bejahung dieser Frage kaum nahe zu legen 482"). Die römische Staats
gewalt war doch wohl damals schon so gefestigt, daß ein Verzicht auf 
Selbsthilfe nicht mehr zu den notwendigen Vorbedingungen eines ge
richtlichen Verfahrens gehörte. M. a. W. das Staatsverhältnis allein, 
nicht erst ein besonderes Schieds- oder Prozeßverhältnis, begründete 
die Unterwerfung der Parteien unter den Spruch des Richters. Das wird 
einleuchtend, wenn man erwägt, daß es doch schon damals ein schieds
gerichtliches Verfahren (Dig. tit. 4, 8) neben dem staatlichen Gerichts
verfahren gab. Denn wenn danach schon damals der Schiedsvertrag die 
Bestimmung hatte, die staatliche Gerichtsbarkeit auszuschließen, 
wird er schwerlich zu der nämlichen Zeit noch die Bestimmung gehabt 
haben, sie zu begründen. Das Erfordernis der Zustimmung des Be
klagten zum Eintritt in das iudicium, das sich ja noch lange über den 
Formularprozeß hinaus bis in die Neuzeit erhalten hat, könnte höch
stens ein Rest aus der Schiedsvertragszeit des Prozesses sein483). Es 
hatte aber zur Zeit des Formularprozesses den Abschluß eines Schieds
vertrages nicht mehr zum Inhalt. 

In der Tat ist bereits oben 484) festgestellt worden, daß WLASSAK 
auch gar nicht an einen Schiedsvertrag im eigentlichen Sinne des Wortes, 
d. i. an einen Vertrag mit rein prozessualem Inhalt denkt. Er 
bezeichnet als Inhalt des Litiskontestationsvertrages, daß an Stelle 
des streitigen Anspruches die "bedingte Prozeßobligation" trete 485). 

Die "bedingte" Prozeßobligation" im Sinne WLASSAKs486) ist das "con
demnari oportere". Es bedeutet das Duldensollen oder Duldenmüssen 
des klägerischen Kondemnationsbetriebes487). Daß dieses Rechtsver
hältnis ein materiellrechtliches ist, ist oben488) ausführlich dargetan. 
Die von WLASSAK der Litiskontestation zugeschriebene 
Vertragseigenschaft bezieht sich also auf die materielle 
Folge der Litiskontestation 489), und es kann deshalb, selbst 
wenn die Li tiskon testa tion wirklich ein Kontrakt wäre, 
der "Kon trahierungszwang" nicht das ·w esen der s taa ts
rechtlichen (abstrakten) Defensionspflicht ausmachen. 

In Wahrheit ist die Litiskontestation m. E. weder ausschließlich, 
noch haupt- oder nebensächlich ein auf Begründung des "condemnari 
oportere" oder eines bedingten "iudicatum facere oportere" gerichteter, 
also materiellrechtlicher Vertrag 490). Sie ist aber auch kein "Prozeß-

482c) Ebenso BEKKER, ZRG. XXVII r6; HöLDER, ebd. XXXI 382/3; SCHLOSS
MANN, 136; anders im Ergebnis }HERING, Geist I, 172; LENEL, ZRG. XXIV 
342/3; vgl. aber oben Anm. 461 a. 

483) So denn auch anscheinend ScHOTT I, 58; vgl. noch unten zu Anm. 520. 
Vgl. auch oben in Anm. 461 a. 

484) Anm. r89f, zu Anm. 201 b, c. 
486) Vgl. oben Anm. r89f., 210. 
488) Vgl. oben hinter Anm. 209, 240. 

485) Litiskontestation, 57. 
487) Vgl. oben zu Anm. 338- 344· 

489) Vgl. schon oben hinter Anm. r89f, zu Anm. 201 c. 
490) Für WLASSAKS Vertragstheorie sind eingetreten vor allem KoscHAKER, 

4; LENEL, ZRG. XV 374ff.; XXIV 329ff.; RosENBERG, Stellvertr. 363/4; R. 
SoHM, Litis contestatio, 2; \V ENGER, actio iudicati, r 23 ff.; Art. Editio, 1963; 
anscheinend auch 0. FISCHER, Lehrb. § 2 Anm. 17. ScHOTT I, 57ff.; II, 75, und 
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Bejahung dieser Frage kaum nahe zu legen 482c). Die romische Staats
gewalt war doch wohl damals schon so gefestigt, daB ein Verzicht auf 
Selbsthilfe nicht mehr zu den notwendigen Vorbedingungen eines ge
richtlichen Verfahrens gehorte. M. a. W. das Staatsverhaltnis allein, 
nicht erst ein besonderes Schieds- oder ProzeBverhaltnis, begrundete 
die Unterwerfung der Parteien unter den Spruch des Richters. Das wird 
einleuchtend, wenn man erwagt, daB es doch schon damals ein schieds
gerichtliches Verfahren (Dig. tit. 4, 8) neben dem staatlichen Gerichts
verfahren gab. Denn wenn danach schon damals der Schiedsvertrag die 
Bestimmung hatte, die staatliche Gerichtsbarkeit auszuschlieBen, 
wird er schwerlich zu der namlichen Zeit noch die Bestimmung gehabt 
haben, sie zu begrunden. Das Erfordernis der Zustimmung des Be
klagten zum Eintritt in das iudicium, das sich ja noch lange uber den 
FormularprozeB hinaus bis in die Neuzeit erhalten hat, konnte hoch
stens ein Rest aus der Schiedsvertragszeit des Prozesses sein483). Es 
hatte aber zur Zeit des Formularprozesses den AbschluB eines Schieds
vertrages nicht mehr zum Inhalt. 

In der Tat ist bereits oben 484) festgestellt worden, daB WLASSAK 
auch gar nicht an einen Schiedsvertrag im eigentlichen Sinne des Wortes, 
d. i. an einen Vertrag mit rein prozessualem Inhalt denkt. Er 
bezeichnet als Inhalt des Litiskontestationsvertrages, daB an Stelle 
des streitigen Anspruches die "bedingte ProzeBobligation" trete 485). 
Die" bedingte" ProzeBobligation" im Sinne WLASSAKS486) ist das "con
demnari oportere". Es bedeutet das Duldensollen oder Duldenmussen 
des klagerischen Kondemnationsbetriebes487). DaB dieses Rechtsver
haltnis ein materiellrechtliches ist, ist oben488) ausfUhrlich dargetan. 
Die von WLASSAK der Litiskontestation zugeschriebene 
Vertragseigenschaft bezieht sich also auf die materielle 
Folge der Litiskontestation 489), und es kann deshalb, selbst 
wenn die Li tiskon testa tion wirklich ein Kon trakt ware, 
der "Kon trahierungszwang" nich t das \Vesen der s taa ts
rechtlichen (abstrakten) Defensionspflicht ausmachen. 

In Wahrheit ist die Litiskontestation m. E. weder ausschlief3lich, 
noch haupt- oder nebensachlich ein auf Begrundung des "condemnari 
oportere" oder eines be ding ten "iudicatum facere oportere" gerichteter, 
also materiellrechtlicher Vertrag 490). Sie ist aber auch kein "ProzeB-

4820) Ebenso BEKKER, ZRG. XXVII 16; HOLDER, ebd. XXXI 382/3; SCHLOSS
MANN, 136; anders im Ergebnis JHERING, Geist I, 172; LENEL, ZRG. XXIV 
342/3; vgl. aber oben Anm. 461 a. 

483) So denn aueh anseheinend SCHOTT I, 58; vgl. noeh unten zu Anm. 520. 
Vgl. auch oben in Anm. 461 a. 

484) Anm. 189£, zu Anm. 201 b, C. 
486) Vgl. oben Anm.I89f., 210. 
488) Vgl. oben hinter Anm.209, 240. 

485) Litiskontestation, 57. 
487) Vgl. oben zu Anm. 338- 344. 

489) Vgl. schon oben hinter Anm. I89f, zu Anm. 201 e. 
490) Fur WLASSAKS Vertragstheorie sind eingetreten vor aHem KOSCIiAKER, 

4; LENEL, ZRG. XV 374ff.; XXIV 329££.; ROSENBERG, SteHvertr. 363/4; R. 
SOHM, Litis contestatio, 2; \VENGER, actio iudieati, 123 if.; Art. Editio, 1963; 
anseheinend aueh O. FISCHER, Lehrb. § 2 Anm. 17. SCHOTT I, 57ff.; II, 75, und 
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begründungsvertrag" ( = Schiedsvertrag) 491). Sie ist vielmehr die Schluß
verhandlung in iure 491a), bestehend aus dem- endgültigen492) (= litem 

ScHUTZ, 59, 6o, halten die Litiskontcstation zwar für einen Vertrag, aber (ScHOTT, 
II 57) nur für einen reinen Prozeßbegründnngsvertrag; vgl. darüber nächste Anm. 
Gegen \VLASSAK insbesondere BEKKim, ZRG. XXIV 344ff.; XXVII 12ff.; HELL
WIG, Lchrb. II, § 64 zu Anm. rg; HöLDER, ZRG. XXIV 197ff.; XXXI 371 ff.; 
ScHLOSSMANN, Litis contcstatio; SECKEL-HEUMANN, Art. Contestatio; SECKEL, 
Haftung, 6 Anm. 4; TRAMPEDACH, ZRG. XVIII II4ff.; LOTMAR, SchwZtschrStrafr. 
XXXI 249ff. Für ein non liquet Busz, 63. Daß die "mit Unrecht berühmte" 
(SECKEL, Haftung, 6 Anm. 4) l. 3 § II D. 15, I ("iudicio contrahi") nichts beweist, 
haben - wenn auch aus verschiedenen Gründen - bereits PERNICE, ZRG. V 55; 
SCHLOSSMANN, I43; SECKEL, Haftung, 6 Anm. 4; WINDSCHEID-KIPP, I § I24 
Anm. I; aber auch SCHOTT Il, 6o; SCHUTZ, 57 (im Widerspruch dazu SCHUTZ, 59), 
hervorgehoben. Auch waren die Römer sich vollauf bewußt, daß die Zurück
führung der materiellen Folge der Litiskontestation, d. i. der Auflösung des 
zivilen dare oportere in das condemnari oportere (vgl. oben von Anm. 270 ab), 
auf eine Novation nur als "Denkfigur" (PERNICE, ZRG. V 49) aufzufassen sei; 
denn: "aliam causam esse novationis voluntariae, aliam iudicii accepti multa 
exempla ostendunt" (l. 29 D. 46, 2). Und die QUASI-Kontrakt-Lehre der Glos
satoren (vgl. darüber WLASSAK, Litiskontestation, 63; R. SoHM, Litis contestatio, 
I95ff.) scheint mir deshalb ganz gerechtfertigt. Jene materielle Folge ist ma
tcriellrcchtliche Tatbestandswirkung eines Prozeßaktes (so im Er
gebnis schon SCHLOSSMANN, 130, 185). 

491) So SCHOTT und SCHUTZ, a. a. 0. (vgl. vor. Anm.). SCHOTT Il, 57ff., hat 
WLASSAKS Vertragstheorie so gründlich widerlegt (vgl. u. a. das oben zu Anm. 201b, c 
Ausgeführte), daß man HöLDER (ZRG. XXXI 381) nicht Unrecht geben kann, 
wenn er es "wunderbar" findet, daß SCHOTT trotzdem bei WLASSAKS Ergebnis 
landet. Was SCHOTT dazu bestimmt, ist die unbestreitbare Tatsache, daß es 
zur Übernahme des iudicium der Zustimmung des Beklagten bedarf (SCHOTT 
I, 76, der insbesondere auf 1. 9 § 3 D. 4, 3 verweist, die ScHLOSSMANN, 146ff., 
freilich zu entkräften sucht; vgl. auch die von WLASSAK, Litiskont. 34, zitierte 
Stelle CrcEROS, pro Quinctio, c. 26 §§ 82, 83). Indessen dieses Erfordernis nötigt 
nicht zur Vertragstheorie; vgl. unten hinter Anm. 522. Da ScHOTT (I, 6ojr; 
II, 50/I), im Gegensatz zu WLASSAK (Litiskontestation, 59; Prozeßgesetze II, 
Vorwort S. IX) annimmt, daß der Abschluß des Litiskontestationsvertrages, 
dessen Funktion er der modernen Zustellung der Klagschrift gleichachtet, auch 
außergerichtlich stattfinden konnte, so unterliegt seine Auffassung in noch 
höherem Grade als die WLASSAKS den Einwendungen HöLDERS (ZRG. XXXI 382). 
daß bei Nichtzustandekommen des Vertrages eine neue Formel hätte begehrt, 
oder daß der Vertrag hätte wiederaufgehoben werden können. Außerdem hätte 
der Kläger, wenn der Beklagte sich nachträglich geweigert hätte, das iudicium 
zu übernehmen, erst eines neuen Termins bedurft, um gegen den Beklagten missio 
in bona zu erwirken, und in diesem neuen Termin hätte ihm der Beweis der Wei
gerung des Beklagten abgelegen. Ja, ein solcher neuer Termin wäre sogar immer 
r.ötig gewesen, um den Erlaß des Judikationsbefehls, der nach WLASSAK (Judi
kationsbefehl, 14ff., 245) der Litiskontestation nachfolgte, zu erwirken. 

491a) Nach C. L. GOLDSCHMIDT, Litiskontestation, 14 Anm. I, und ScHLOSS
maNN, 83 ff., 122/3, r88ff., ist sie die Eröffnungsverhandlung in iudicio (Vor
und Nachsprechen der in iure verkündeten Formel). Gegen diese Ansicht sprechen 
u. a. die am Ende der vorigen Anm. gegen die Vertragstheorie geltend gemachten 
Einwendungen; vgl. auch KRÜGER, ZRG. XXVI 548. 

492) Vgl. dazu WENGER, Art. Editio, 1963. Über Art und Umfang der dem 
Kläger obliegenden Edition herrscht Streit; vgl. einerseits SCHOTT I, 32 ff.; II, 
28ff.; andererseits BEKKER, ZRG. XXIV 354ff.; KLINGMÜLLER, KritVSch. XLVI 
26Iff.; LENEL, Ed., 6o Anm. 3; ZRG. XV 385ff.; MEWALDT, 15ff.; SCHUTZ, 7; 
WENGER, a. a. 0., rg6off. Zu den zweifelhaften Punkten - maßgebend wären 
hier insbesondere die Rechtsfolgen mangelhafter Edition - gehört auch, ob 

Das ProzeBrechtsverhaltnis und die sogenannten prozessualen Pflichten. 87 

begriindungsvertrag" (= Schiedsvertrag) 491). Sie ist vielmehr die SchluB
verhandlung in iure 491a), bestehend aus dem - endgiiltigen492) (= litem 

SCHUTZ, 59, 60, halten die Litiskontestation zwar fur einen Vertrag, aher (SCHOTT, 
II 57) nur fUr einen reinen ProzeBbegriindllngsvertrag; vg1. daruber nachste Anm. 
Gegen \VLASSAK insbesondere BEKKER, ZRG. XXIV 344ff.; XXVII 12££.; HELL
WIG, Lehrb. II, § 64 zu Allm.I9; HOLDER, ZRG. XXIV I97ff.; XXXI 371 if.; 
SCHLOSS MANN, Litis contestatio; SECKEL-HEUMANN, Art. Contestatio; SECKEL, 
Haftung, 6 Anm. 4; TRAMPEDACH, ZRG. XVIII II4ff.; LOTMAR, SchwZtschrStrafr. 
XXXI 249ff. Fur ein non liquet Busz, 63. DaB die "mit Unrecht beruhmte" 
(SECKEL, Haftung, 6 Anm. 4) 1. 3 § II D. IS, I ("iudicio contrahi") nichts beweist, 
haben - wenn auch aus verschiedenen Grunden - bereits PERNICE, ZRG. V 55; 
SCHLOSSMANN, 143; SECKEL, Haftung, 6 Anm.4; WINDSCHEID-KIPP, I § 124 
Anm. I; aber auch SCHOTT II, 60; SCHUTZ, 57 (im Widerspruch dazu SCHUTZ, 59), 
hervorgehoben. Auch waren die Romer sich vollauf bewuBt, daB die Zuruek
fiihrung der materiellen Folge der Litiskontestation, d. i. der Auf10sung des 
zivilen dare oportere in das condemnari oportere (vg1. oben von Anm. 270 ab), 
auf eine Novation nur als "Denkfigur" (PERNICE, ZRG. V 49) aufzufassen sei; 
denn: "aliam causam esse novationis voluntariae, aliam iudicii accepti multa 
exemp1a ostendunt" (1. 29 D.46, 2). Und die QUAsI-Kontrakt-Lehre der G1os
satoren (vg1. daruber WLASSAK, Litiskontestation, 63; R. SOHM, Litis contestatio, 
195ff.) scheint mir deshalb ganz gercchtfertigt. ]ene materielle Fo1ge ist ma
tcriellrechtliche Tatbestandswirkung cines ProzeBaktes (so im Er
gebnis schon SCHLOSSMANN, 130, 185). 

491) So SCHOTT und SCHUTZ, a. a. O. (vgl. vor. Anm.). SCHOTT II, 57££., hat 
WLASSAKS Vertragstheorie so grundlich widerlegt (vgl. u. a. das oben zu Anm. 20Ib, c 
Ausgefiihrte), daB man HOLDER (ZRG. XXXI 381) nicht Unrecht geben kann, 
wenn er es "wunderbar" findet, daB SCHOTT trotzdem bei WLASSAKS Ergebnis 
1andet. Was SCHOTT dazu bestimmt, ist die unbestreitbare Tatsache, daB es 
zur Ubernahme des iudicium der Zustimmung des Beklagten bedarf (SCHOTT 
I, 76, der insbesondere auf 1. 9 § 3 D. 4, 3 verweist, die SCHLOSSMANN, 146ff., 
freilich zu entkriiften sucht; vgl. auch die von WLASSAK, Litiskont. 34, zitierte 
Stelle CICEROS, pro Quinctio, c. 26 §§ 82, 83). Indessen dieses Erfordernis notigt 
nicht zur Vertragstheorie; vg1. unten hinter Anm.522. Da SCHOTT (I, 60/1; 
II, SO/I), im Gegensatz zu WLASSAK (Litiskontestation, 59; ProzeBgesetze II, 
Vorwort S. IX) annimmt, daB der AbschluB des Litiskontestationsvertrages, 
des sen Funktion er der modernen Zustellung der Klagschrift gleichachtet, aueh 
auBergericht1ich stattfinden konnte, so unterliegt seine Auffassung in noch 
hoherem Grade als die WLASSAKS den Einwendungen HOLDERS (ZRG. XXXI 382), 
daB bei Nichtzustandekommen des Vertrages eine neue Forme1 hatte begehrt, 
oder daB der Vertrag hatte wiederaufgehoben werden konnen. AuBerdem hatte 
der Klager, wenn der Beklagte sich nachtraglich geweigert hatte, das iudicium 
zu ubernehmen, erst eines neuen Termins bedurft, urn gegen den Beklagten missio 
in bona zu erwirken, und in diesem neuen Termin hatte ihm der Beweis der Wei
gerung des Bek1agten obgelegen. la, ein solcher neuer Termin ware sogar immer 
r.Otig gewesen, urn den ErlaB des ]udikationsbefehls, der nach WLASSAK (Judi
kationsbefeh1, I4ff., 245) der Litiskontestation nachfolgte, zu erwirken. 

491a) Nach C. L. GOLDSCHMIDT, Litiskontestation, 14 Anm. I, und SCHLOSS
maNN, 83 ££., 122/3, 188££., ist sie die Eroffnungsverhandlung in iudicio (Vor
und Nachsprechen der in iure verkundeten Forme1). Gegen diese Ansicht sprechen 
u. a. die am Ende der vorigen Anm. gegen die Vertragstheorie geltend gemachten 
Einwendungen; vgl. auch KRUGER, ZRG. XXVI 548. 

492) Vgl. dazu WENGER, Art. Editio, 1963. Uber Art und Umfang der dem 
Kliiger ob1iegenden Edition herrscht Streit; vgl. einerseits SCHOTT I, 32 ff.; II, 
28ff.; andererseits BEKKER, ZRG. XXIV 354ff.; KLINGMULLER, KritVSch. XLVI 
261ff.; LENEL, Ed.,60 Anm.3; ZRG. XV 385££.; MEWALDT, 15ff.; SCHUTZ, 7; 
WENGER, a. a. 0., 1960ff. Zu den zweife1haften Punkten - maBgebend waren 
hier insbesondere die Rechtsfolgen mange1hafter Edition - geh6rt auch, ob 
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contestari) edere actionem des Klägers und dem (defendere) 
accipere iudicium des Beklagten 493). Inhalt und Zweck dieses Pro
zeßaktes ist der Eintritt in den ein Judikat, d. i. ein rechts
kraftfähiges Sachurteil ermöglichenden Prozeßabschnitt 494). 

Die Mitwirkung des Beklagten zu diesem Prozeßakt, das accipere iudi
cium, ist der schließliehe Inhalt der Defensionspflicht des Beklagten 495). 

M. a. W. das Wesen der Defensionspflicht im römischen 
Ordinarverfahren ist die Verpflichtung des Beklagten in 
den ein rechtskraftfähiges Sachurteil ermöglichenden Pro
zeßabschnitt einzutreten (natürlich immer vorausgesetzt, "si con
tendendum putat", 1. r. pr. D. z, 13). 

Wie sehr die WLASSAKsche Vertragstheorie den Blick für das, was 
wirklich ist, trübt, zeigt die Schrift R. SoHMS über "die litis contestatio 
in ihrer Entwicklung vom frühen Mittelalter bis zur Gegenwart" 
die Edition eine durch die in ius vocatio übernommene Pflicht (ähnlich, wie 
HELLWIG, Syst. I § I39 zu Anm. 2I, eine Antwortpflicht der verhandelnden 
Partei annimmt), oder ob sie eine bloße Last des Klägers war. Beides wird in 
der Literatur nicht genügend auseinander gehalten. Das Editionserfordernis bei 
der Litiskontestation bestreitet nur SCHLOSSMANN, I9ff.; vgl. aber 1. 15 D. 26, 8. 

493) Unwesentlich scheint es mir, ob die Parteierklärungen der magistra
tischen Formeierteilung voraufgingen (KELLER-HÖLDERSCHE Ansicht) oder nach
folgten (WLASSAKsche Ansicht). Die Stellen, die nach WLASSAK (Litiskont., 3I/2; 
Anklage, [Abwehr] I8) beweisen sollen, daß die Litiskontestation des Klägers 
und die Annahme der Formel durch den Beklagten der magistratischen datio 
iudicii nachgefolgt seien (vgl. insbesondere 1. 28 § 4 D. 5, I; 1. I6 D. I, r8; CICERO, 
Verrinen, III 22, 25) haben m. E. keine unbedingte Überzeugungskraft. Da 
übrigens WLASSAK, Judikationsbefehl, qff., 245, lehrt, daß der nach ihm von 
der Formel getrennt zu denkende Judikationsbefehl erst nach der Litiskon
testation erlassen wurde, so bildet auch nach WLASSAK ein magistratisches Dekret 
den Abschluß des Verfahrens in iure, womit ein gewisser Anschluß an die geg
nerische Lehre hergestellt ist. Ob die Übergabe eines Exemplars der actio seitens 
des Klägers an den Beklagten zur Abschrift- oder Empfangnahme oder das Diktat 
der actio (1. I § I D. 2, 13; vgl. auch 1. 3 § I D. 4, 4) am Schlusse der Verhand
lung erfolgte, oder ob sie sich unmittelbar dem Editionsvortrag des Klägers an
schloß, während die Parteien nachher nur nötigenfalls Berichtigungen oder 
Ergänzungen in ihrem Exemplar eintrugen, scheint mir gleichfalls unwesentlich 
und wird sich schwerlich mit Sicherheit ermitteln lassen. Ebensowenig scheint 
mir WLASSAK (Art. Centumviri, 1936 Z. so- 55; ZRG. XXV I39; XXXIII 95 
Anm. I; Judikationsbefehl, 15 und passim) bewiesen zu haben, daß in der Formel 
nicht der Magistrat, sondern die Parteien sprechen; vgl. auch LENEL, Ed., IIo 
Anm. 6, gegen welchen freilich PARTSCH, ZRG. XXXI 408. Dagegen kann WLAS
SAK zugegeben werden, daß das dare iudicium des Magistrats und das acciperc 
iudicium des Beklagten nicht einander komplementär sind (Litiskontest. 29), 
daß sich vielmehr litem contestari des Klägers (ein Fall des edere) und accipere 
iudicium des Beklagten entsprechen, und daß die Litiskontestation eine Ver
handlung unter den Parteien war (a. a. 0. 33, 34; 1. 42 pr. D. IZ, I; 1. I D. 44, 6; 
CICERO, pro Quinctio, c. 20 §§ 63/4). Und vollends begreiflich ist der Zweifel 
(1. 15 D. 26, 8; WLASSAK, a. a. 0., 64), ob ein und derselbetutorfür zwei Mündel, 
die sich als Parteien gegenüberstehen, gleichzeitig edieren und akzipieren könne. 
Endlich ist WLASSAK (a. a. 0. 69ff.) auch in Ansehung der bekannten, auf die 
Litiskontestation bezüglichen Festusstelle (BRUNS, Fantes, Scriptores, 6) darin 
beizustimmen (a. a. 0. 78, So), daß sie nur die Etymologie des Wortes erklärt, 
die auf eine die Litiskontestation begleitende Solennität zurückführt. 

494) Vgl. oben § 6 IL 
495) Vgl. oben zu Anm. 335, hinter Anm. 2o6a, 467. 
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contestari) edere actionem des Klagers und dem (defendere) 
accipere iudicium des Beklagten 493). Inhalt und Zweck dieses Pro
zel3aktes ist der Eintritt in den ein Judikat, d. i. ein rechts
kraftfahiges Sachurteil ermoglichenden Prozel3abschnitt 494). 

Die Mitwirkung des Beklagten zu diesem Prozel3akt, das accipere iudi
cium, ist der schliel3liche Inhalt der Defensionspflicht des Beklagten 495). 

M. a. W. das Wesen der Defensionspflicht im romischen 
Ordinarverfahren ist die Verpflichtung des Beklagten in 
den ein rechtskraftfahiges Sachurteil ermoglichenden Pro
zel3abschnitt einzutreten (natiirlich immer vorausgesetzt, "si con
tendendum putat", 1. I. pro D. z, I3). 

Wie sehr die WLASSAKsche Vertragstheorie den Blick fUr das, was 
wirklich ist, triibt, zeigt die Schrift R. SOHMS iiber "die litis contestatio 
in ihrer Entwicklung vom friihen Mittelalter bis zur Gegenwart" 
die Edition eine durch die in ius vocatio tibernommene Pflich t (ahnlich, wie 
HELLWIG, Syst. I § 139 zu Anm. 21, eine Antwortpflicht der verhandelnden 
Partei annimmt), oder ob sie eine bloile Last des Klagers war. Beides wird in 
der Literatur nicht gentigend auseinander gehalten. Das Editionserfordernis bei 
der Litiskontestation bestreitet nur SCHLOSSMANN, I9ff.; vg1. aber 1. 15 D. 26, S. 

493) Dnwesentlich scheint es mir, ob die Parteierklarungen der magistra
tischen Formelerteilung voraufgingen (KELLER-HaLDERscHE Ansicht) oder nach
folgten (WLASsAKsche Ansicht). Die Stellen, die nach WLASSAK (Litiskont., 31/2; 
Anklage, [Abwehr] IS) beweisen sollen, dail die Litiskontestation des Klagers 
und die Annahme der Formel durch den Beklagten der magistratischen datio 
iudicii nachgefolgt seien (vgl. insbesondere I. 2S § 4 D. 5, I; 1. 16 D. I, IS; CICERO, 
Verrinen, III 22, 25) haben m. E. keine unbedingte tJberzeugungskraft. Da 
tibrigens WLASSAK, ]udikationsbefehl, 14ff., 245, lehrt, dail der nach ihm von 
der Formel getrennt zu denkende ]udikationsbefehl erst nach der Litiskon
testation erlassen wurde, so bildet auch nach WLASSAK ein magistratisches Dekret 
den Abschluil des Verfahrens in iure, womit ein gewisser Anschluil an die geg
nerische Lehre hergestellt ist. Ob die tJbergabe eines Exemplars der actio seitens 
des Klagers an den Beklagten zur Abschrift- oder Empfangnahme oder das Diktat 
der actio (1. I § I D. 2, 13; vgl. auch I. 3 § I D. 4, 4) am Schlusse der Verhand
lung erfolgte, oder ob sie sich unmittelbar dem Editionsvortrag des Klagers an
schloE, wahrend die Parteien nachher nur natigenfalls Berichtigungen oder 
Erganzungen in ihrem Exemplar eintrugen, scheint mir gleichfalls unwesentlich 
und wird sich schwerlich mit Sicherheit ermitteln lassen. Ebensowenig scheint 
mir WLASSAK (Art. Centumviri, 1936 Z. 50- 55; ZRG. XXV 139; XXXIII 95 
Anm. I; ]udikationsbefehl, 15 und passim) bewiesen zu haben, dail in der Formel 
nicht der Magistrat, sondern die Parteien sprechen; vg1. auch LENEL, Ed., IIO 
Anm.6, gegen welchen freilich PARTSCH, ZRG. XXXI 40S. Dagegen kann WLAS
SAK zugegeben werden, dail das dare iudicium des Magistrats und das accipere 
iudicium des Beklagten nicht einander komplementar sind (Litiskontest.29), 
dail sich vielmehr litem contestari des Klagers (ein Fall des edere) und accipere 
iudicium des Beklagten entsprechen, und dail die Litiskontestation eine Ver
handlung unter den Parteien war (a. a. O. 33, 34; I. 42 pr. D. 12, I; I. I D. 44,6; 
CICERO, pro Quinctio, c. 20 §§ 63/4). Dnd vollends begreiflich ist der Zweifel 
(I. 15 D. 26, S; WLASSAR, a. a. 0., 64), ob ein und derselbe tutor ftir zwei Mtindel, 
die sich als Parteien gegentiberstehen, gleichzeitig edieren und akzipieren kanne. 
Endlich ist WLASSAK (a. a. O. 69ff.) auch in Ansehung der bekannten, auf die 
Litiskontestation beztiglichen Festusstelle (BRUNS, Fontes, Scriptores, 6) darin 
beizustimmen (a. a. O. 7S, So), dail sie nur die Etymologie des W ortes erklart, 
die auf eine die Litiskontestation begleitende Solennitat zurtickftihrt. 

494) Vgl. oben § 6 II. 
495) Vgl. oben zu Anm. 335, hinter Anm. 206a, 467. 
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(1914). 496) SoHM geht mit \VLASSAK davon aus, daß die Litiskontestation 
des römischen Ordinarverfahrens ein Schiedsvertrag gewesen sei. Da nun 
spätestens im justinianischen Recht (c. I Cod. 3, 9; c. I4 § 4 Cod. 3, I; 
c. 2 pr. Cod. 2, 58) die Litiskontestation unzweifelhaft die streitige Ver
handlung beider Parteien zur Sache, insbesondere die Einlassung des 
Beklagten bedeutet, so behauptet SoHM, daß dieser Akt den Namen 
"Litiskontestation" nur beigelegt erhalten habe, weil man "die aus der 
litis contestatio entspringenden Vorteile dem Verfahren ohne echte 
litis contestatio nicht vorenthalten" wollte (S. 4). Man habe also mit 
dem Zeitpunkt der Einlassung des Beklagten die Litiskontestation als 
geschehen "fingiert". Gestützt wird die Annahme einer solchen "Fik
tion" auf die Ausdrucksweise in c. I Cod. 3, g: "lis enim tune videtur 
contestata, cum iudex per narrationem negotii causam audire coeperit" 
und in der sich auf den Reskriptsprozeß beziehenden, aus c. IO Cod. Theod. 
I, 2 übernommenen c. I Cod. I, 20: "dubium non est contestationem 
intellegi etiam, si nostrae fuerint tranquillitati preces oblatae". Von 
diesem Standpunkt aus durchprüft SoHM die Geschichte der litis con
testatio vom frühen Mittelalter bis zur Gegenwart. Er muß dann die 
Entdeckung machen, daß nicht einmal die Interpretatio zum Breviarium 
Alarici 7 (8) (c. IO Cod. Theod. I, 2) und die sog. Summa Perusina von 
dem angeblichen Fiktionsgedanken etwas wissen, und er findet im wei 
teren Verlauf überhaupt nur noch "Versteinerungen der nachklassischen 
litis contestatio"; so nennt er nämlich (S. 65) "Fälle, in denen das Wort 
litem contestari oder litis contestatio einen ehemals mit der Fiktion 
der litis contestatio verbunden gewesenen äußeren Vorgang als solchen 
bezeichnet". Er wirft der mittelalterlichen und neuzeitlichen Doktrin, 
welche - gleich Justinian - unter Litiskontestation die streitige Ver
handlung beider Parteien zur Sache, insbesondere die Einlassung des 
Beklagten verstand, vor, daß sie damit den "äußeren Vorgang, der 
nach justinianischem Rechte nur den Zeitpunkt der fingierten litis 
contestatio bestimmen sollte, als die litis contestatio selbst" aufgefaßt 
(S. I84) hätte und zu dieser unrichtigen Auffassung durch das Miß
verständnis des \Vortes "litis contestatio" = Erklärung der Streitabsicht 
gelangt sei (S. r8sff.). 

Der Gedanke, ·daß die Litiskontestation des späteren römischen 
Rechts nur eine Fi.ktion sei, ist nicht neu. Er ist schon von KELLER497) 
ausgesprochen worden, freilich nicht erst bezüglich der nachklassischen 
Litiskontestation, sondern schon in bezug auf die Litiskontestation des 
Form u 1 a r prozesses, als welche KELLER bekanntlich den "ideellen 
Endpunkt" des Verfahrens in iure ansah. KELLER hält auf Grund der 
Stelle bei FEsTus49S) den nach seiner Ansicht schon im Formularprozeß 
untergegangenenZeugenaufruf für die einzige reale Litiskontestation. 

4 9 6) Vgl. schon oben Anm. 406b, 430. Vgl. auch WLASSAK, Anklage (Abwehr), 
5I ff. 

49 7) Litiskontestation, §§ r ff.; KELLER-WACH, §59. Vgl. dazu besonders 
WIEDING, 56ff. 

498) BRUNS, Fantes, Scriptorcs, 6; vgl. schon oben Anm. 493 a. E. 
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(1914).496) SOHM geht mit \VLASSAK davon aus, daB die Litiskontestation 
des romischen Ordinarverfahrens ein Schiedsvertrag gewesen sei. Da nun 
spatestens im justinianischen Recht (c. I Cod. 3, 9; c. 14 § 4 Cod. 3, I; 
c. 2 pr. Cod. 2, 58) die Litiskontestation unzweifelhaft die streitige Ver
handlung beider Parteien zur Sache, insbesondere die E inlassung des 
Beklagten bedeutet, so behauptet SOHM, daB dieser Akt den Namen 
"Litiskontestation" nur beigelegt crhalten habe, weil man "die aus der 
litis contestatio entspringenden Vorteile dem Verfahren ohne echte 
litis contestatio nicht vorenthalten" wollte (S. 4). Man habe also mit 
dem Zeitpunkt der Einlassung des Beklagten die Litiskontestation als 
geschehen "fingiert". Gestutzt wird die Annahme einer solchen "Fik
tion" auf die Ausdrucksweise in c. I Cod. 3, 9: "lis enim tunc videtur 
contestata, cum iudex per narrationem negotii causam audire coeperit" 
und in der sich auf den ReskriptsprozeB beziehenden, aus c. 10 Cod. Theod. 
I, 2 ubemommenen c. I Cod. I, 20: "dubium non est contestationem 
intellegi etiam, si nostrae fuerint tranquillitati preces oblatae". Von 
diesem Standpunkt aus durchpruft SOHM die Geschichte der litis con
testatio yom fruhen Mittelalter bis zur Gegenwart. Er muB dann die 
Entdeckung machen, daB nicht einmal die Interpretatio zum Breviarium 
Alarici 7 (8) (c. 10 Cod. Theod. I, 2) und die sog. Summa Perusina von 
dem angeblichen Fiktionsgedanken etwas wissen, und er findet im wei 
teren Verlauf uberhaupt nur noch "Versteinerungen der nachklassischen 
litis contestatio"; so nennt er namlich (S. 65) "Falle, in denen das Wort 
litem contestari oder litis contestatio einen ehemals mit der Fiktion 
der litis contestatio verbunden gewesenen auBeren Vorgang als solchen 
bezeichnet". Er wirft del' mittelalterlichen und neuzeitlichen Doktrin, 
welche - gleich Justinian - unter Litiskontestation die streitige Ver
handlung beider Parteien zur Sache, insbesondere die Einlassung des 
Beklagten verstand, voi:', daB sie damit den "auBeren Vorgang, del' 
nach justinianischem Rechte nur den Zeitpunkt del' fingierten litis 
contestatio bestimmen sollte, als die litis contestatio selbst" aufgefaBt 
(S. 184) batte und zu diesel' unrichtigen Auffassung durch das MiB
verstandnis des \Vortes "litis contestatio" = ErkHirung del' Streitabsicht 
gelangt sei (S. 185ff.). 

Del' Gedanke, . daB die Litiskontestation des spateren romischen 
Rechts nur eine Fi.ktion sei, ist nicht neu. Er ist schon von KELLER497) 
ausgesprochen worden, freilich nicht erst bezuglich der nachklassischen 
Litiskontestation, sondem schon in bezug auf die Litiskontestation des 
Form u 1 a r prozesses, als welche KELLER bekann tlich den "ideellen 
Endpunkt" des Verfahrens in iure ansah. KELLER halt auf Grund der 
Stelle bei FESTUS498) den nach seiner Ansicht schon im FormularprozeB 
untergegangenen Zeugena ufruf fUr die einzige reale Litiskontestation. 

496) Vgl. schon oben Anm. 406b, 430. Vgl. auch WLASSAK, Anklage (Abwehr), 
5I if. 

497) Litiskontestation, §§ I if.; KELLER-WACH, § 59. Vgl. dazu besonders 
WIEDING, 56ff. 

498) BRUNS, Fontes, Scriptores, 6; vgl. schon oben Anm. 493 a. E. 
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Nachdem nun WLASSAK die "Realität" der Litiskontestation auch für 
den Formularprozeß nachgewiesen zu haben glaubt und die Bedeutung 
des Zeugenaufrufs, der übrigens nach seiner Überzeugung auch noch im 
Formularprozeß fortbestand 499), auf eine die Litiskontestation be
gleitende Solennität zurückgeführt hat500), ist es nur folgerichtig, 
wenn sein Anhänger SoHM nunmehr den KELLERsehen Fiktionsgedan
ken, in einer der WLASSAKschen Theorie augepaßten Weise, auf die 
nachklassische Litiskontestation überträgt5 01). Aber wir dürfen m. E. 
getrost den letzten· Schritt tun: Abgesehen vielleicht von dem eine 
Sonderstellung einnehmenden Reskriptsprozeß 502), ist auch die nach
klassische Li tiskon testa tion keine Fiktion 502a); sondern 
die streitige Verhandlung der Parteien zur Sache, die -
spätestens im justinianischen Recht503) - die Litiskontestation 
ausmacht, ist wesentlich derselbe Akt, der im Formular
prozeß als Litiskontestation gilt: die Kundgebung der 
Bereitwilligkeit, in den ein rechtskraftfähiges Sachurteil 
ermöglichenden Prozeßabschnitt einzutreten. Der haupt
sächliche Unterschied dieser Kundgebung im römischen Ordinarver
fahren und in der späteren Zeit ist, daß sie dort eineausdrückliche, 
später - auch im kanonischen Prozeß, wo eine förmliche Erklärung der 
Streitabsicht verlangt wird504) -eine konkludente ist. Dieser Unter
schied beruht nicht allein auf der dort vorhandenen, später fortgefal
lenen Zäsur des Verfahrens in iure und in iudicio und dem damit zu
sammenhängenden Erfordernis des magistratischen Zwischenbescheides, 
sondern auch darauf, daß- wie oben in§§ 3-6 ausführlich dargelegt
schon in iure zur Sache und noch in iudicio über Voraussetzungen pro
zessualen Inhalts verhandelt werden konnte, und daß überhaupt den 
Römern von Haus aus eine Gliederung des Verhandlungsstoffes in 
prozessualen und materiellen fremd war505). Denn daraus ergab sich 

499) Litiskontestation, 69ff. 
500) Vgl. oben Anm. 493 a. E. 
601) Vgl. schon KELLER-WACH, §Sr zu Anm. 970; WIEDING, rsoff.; ferner 

\VLASSAK selbst, Anklage, 231. 
ö02) Vgl. c. ro Cod. Theod. 1,2; c. 1 Cod. Just. r, 20. . 
502 a) Das "videtur" in c. 1 Cod. 3, 9, auf das R. SoHM, s. r 73, wie schon 

vor ihm KELLER, so großes Gewicht legt, ist schwerlich beweisend. 
503) Mag auch die von SEVERUS und ANTONINUS herrührende C. I Cod. 3,9 

noch Zweifel übrig lassen, eindeutig sind die von JusTINIAN herrührenden c. 14 
§ 4 Cod. 3, 1 und c. 2 pr. Cod. 2, sS (gegen die Auslegung dieser Stellen durch 
WIEDING, 155ff., vgl. WETZELL, § 14 Anm. 29; KELLER-WACH, §Sr Anm. 970); 
vgl. denn auch schon ALBRECHT, 134. Wenn auch kaum im vorjustinianischen 
nachklassischen Prozeß die Litiskontestation mit der Einreichung bzw. Zu
stellung der Klagschrift zusammenfällt, was R. SoHM, Litiscontestato, 22ff., 
S9ff., aus der Interpretatio zum Breviarium Alarici und der sog. Summa Peru
sina ableiten zu können glaubt - vgl. dagegen Pap. Ox. I 67, XVI rSSr -, so ist 
doch anzunehmen, daß erst JusTINIAN die Bedeutung der Litiskontestation im 
Extraordinarverfahren wieder hergestellt hat; vgl. WETZELL, 121; HELLWIG, 
Syst. I, § 197 I 1; STEINWENTER, 143 ff.; auch unten zu Anm. 546. 

504) BRIEGLEB, Summar. Proz., 35ff.; R. SOHM, Litis contestatio, 192/3-
505) Vgl. oben hinter Anm. 376. 
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Nachdem nun WLASSAK die "Realitat" der Litiskontestation auch fUr 
den FormularprozeB nachgewiesen zu haben glaubt und die Bedeutung 
des Zeugenaufrufs, der iibrigens nach seiner Dberzeugung auch noch im 
FormularprozeB fortbestand 499), auf eine die Litiskontestation be
gleitende Solennitat zuriickgefUhrt hat500), ist es nur folgerichtig, 
wenn sein Anhanger SOHM nunmehr den KELLERschen Fiktionsgedan
ken, in einer der WLASsAKschen Theorie angepaBten Weise, auf die 
nachklassische Litiskontestation iibertragt501). Aber wir diirfen m. E. 
getrost den letzten· Schritt tun: Abgesehen vielleicht von dem eine 
Sonderstellung einnehmenden ReskriptsprozeB502) , ist a uch die nach
klassische Li tiskon testa tion keine Fiktion 502a); sondern 
die streitige Verhandlung der Parteien zur Sache, die -
spatestens im justinianischen Recht503) - die Litiskontestation 
ausmacht, ist wesentlich derselbe Akt, der im Formular
prozeB als Litiskontestation gilt: die Kundgebung der 
Bereitwilligkeit, in den ein rechtskraftfahiges Sachurteil 
ermoglichenden ProzeBabschnitt einzutreten. Der haupt
sachliche Unterschied dieser Kundgebung im romischen Ordinarver
fahren und in der spateren Zeit ist, daB sie dort eine a usdriickliche, 
spater - auch im kanonischen ProzeB, wo eine formliche Erklarung der 
Streitabsicht verlangt wird504) - eine konkludente ist. Dieser Unter
schied beruht nicht allein auf der dort vorhandenen, spater fortgefal
lenen Zasur des Verfahrens in iure und in iudicio und dem damit zu
sammenhangenden Erfordernis des magistratischen Zwischenbescheides, 
sondern auch darauf, daB - wie oben in §§ 3-6 ausfUhrlich dargelegt -
schon in iure zur Sache und noch in iudicio iiber Voraussetzungen pro
zessualen Inhalts verhandelt werden konnte, und daB iiberhaupt den 
Romern von Haus aus eine Gliederung des Verhandlungsstoffes in 
prozessualen und materiellen fremd war505). Denn daraus ergab sich 

499) Litiskontestation, 69ff. 
600) Vgl. oben Anm.493 a. E. 
601) Vgl. schon KELLER-WACH, § 81 zu Anm.970; WIEDING, 150ff.; ferner 

\VLASSAK selbst, Anklage, 231. 
502) Vgl. C.IO Cod. Theod. 1,2; c. I Cod. Just. I, 20. . 
502 &) Das "videtur" in c. I Cod. 3, 9, auf das R. SOHM, 5, 173, wie schon 

vor ihm KELLER, so groBes Gewicht legt, ist schwerlich beweisend. 
503) Mag auch die von SEVERUS und ANTONI NUS herriihrende c. 1 Cod. 3,9 

noch Zweifel iibrig lassen, eindeutig sind die von JUSTINIAN herriihrenden c. 14 
§ 4 Cod. 3, 1 und C. 2 pr. Cod. 2, 58 (gegen die Auslegung dieser Stellen durch 
WIEDING, 155ff., vgl. WETZELL, § 14 Anm.29; KELLER-WACH, § 81 Anm.970); 
vgl. denn auch schon ALBRECHT, 134. Wenn auch kaum im vorjustinianischen 
nachklassischen ProzeB die Litiskontestation mit der Einreichung bzw. Zu
steHung der Klagschrift zusammenfallt, was R. SOHM, Litiscontestato, 22f£., 
89ff., aus der Interpretatio zum Breviarium Alarid und der sog. Summa Peru
sina ableiten zu k6nnen glaubt - vgl. dagegen Pap. Ox. 167, XVI 1881 -, so ist 
doch anzunehmen, daB erst JUSTINIAN die Bedeutung der Litiskontestation im 
Extraordinarverfahren wieder hergestellt hat; vgl. WETZELL, 121; HELLWIG, 
Syst. I, § 197 I I; STEINWENTER, 143 ff.; auch unten zu Anm. 546. 

504) BRIEGLEB, Summar. Proz., 35ff.; R. SOHM, Litis contestatio, 192/3. 
505) Vgl. oben hinter Anm. 376. 
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die schon oben506) festgestellte Möglichkeit einer Inadäquanz von In
halt und Wirkung des Verhandlungsstoffes in iudicio und daher auch 
des weiteren die Unmöglichkeit, aus dem. bloßen (sachlichen) Inhalt 
der Parteiverhandlungen den erforderlichen Wirkungswillen (es zu 
einem Judikat kommen zu lassen) zu entnehmen. 

Im übrigen aber hat BRIEGLEB507) ganz richtig gesehen, wenn er aus
führt: "Litiskontestation ist hier (sc. in der Clem. Saepe), wie überall 
in den Quellen aller Zeiten, nichts anderes als Eintritt der Parteien in 
das Rechtsstreit-Verhältnis, "Einlassung auf den Streit", "Kriegs
befestigung", also dasjenige Moment, in welchem sich der Wille der 
Parteien zu erkennen gibt, die auf Kondemnation des Beklagten gerich
tete Intention des Klägers oder die Rechtmäßigkeit des erhobenen 
Klaganspruchs der richterlichen Entscheidung zu unterwerfen". vVie 
ist es nur möglich, einer vorgefaSten Schulmeinung zuliebe lauter "Ver
steinerungen" da sehen zu wollen, wo in Wahrheit die verständnis
vollste Fortentwicklung eines Rechtsinstituts durch fast zwei Jahr
tausende vorliegt, wo sogar die Deutung "litis contestatio" als "Erklä
rung der Streitabsicht" der ursprünglichen, in der Festusstelle508) über
lieferten Bedeutung von "litis contestatio" so nahe kommt, als es der 
Fortfall des Zeugenaufrufs für die ~ mehr oder weniger förmliche 
~ Streiterklärung zuließ509). 

Bleibt die Frage, wie wir uns zu erklären haben, daß es zur Eröffnung 
des iudicium der Einwilligung des Beklagten bedurfte. ScHLOSSMANN510) 

hat das Einwilligungserfordernis darauf zurückgeführt, daß, wo der Be
klagte sich nicht einließ, kein Streit, das Urteil aber eben Streitent
scheidung gewesen sei. Indessen SCHLOSSMANN nimmt das Symptom 
für die Sache. Dies zeigt gerade die Einlassung des Beklagten im römi
schen Formularprozeß, das accipere iudicium, die, im Gegensatz zur 
Einlassung späterer Zeiten, eine ausdrückliche, nicht nur eine im 
streitigen Verhandeln zur Sache liegende konkludente ist511). Denn 
das Wesentliche der Einlassung bei bestehender Einlassungspflicht 

506) Hinter Anm. 387. 507) Summar. Proz., 35· 
508) Vgl. oben Anm. 4'J3 a. E., 498. 
509) Denn das Mittelalter und auch die Neuzeit bis zum t:ntergang der litis 

contestatio behandeln dieses Institut doch als lebendiges Recht. Sie durften 
nicht nur, sondern sie mußten sogar es in einer den veränderten äußeren Ver
hältnissen entsprechenden Weise gestalten, wenn nur der Geist der richtige blieb. 
Das \Vort "contestari" hatte, wie SOHM selbst berichtet (39 Anm. 5, 6o bei 
Anm. 6ff., 62 bei Anm. 18, 186 bei Anm. 4), in den westgotischen, burgundisehen, 
fränkischen und kanonischen Quellen die Bedeutung von "feierlich erklären" 
angenommen, übrigens diese Bedeutung auch schon im Altertum gehabt (SoHM, 
186 Anm. 4). Diese Bedeutung war doch keine qualitativ andere als die der 
Festusstelle, sondern nur eine übertragene. SoHM weist auch selbst darauf hin 
(188 Anm. 19), daß "das mit contestari in seiner Grundbedeutung nah verwandte 
deutsche Wort "zeugen" von LUTHER gelegentlich im Sinne von "feierlich er
klären" gebraucht wird." 

510) Litis contestatio, 142. 
511) Vgl. oben hinter Anm. 503. Die Defensionspflicht wird denn auch im 

Formularprozeß durch bloßes Bestreiten (infitiari) so wenig erfüllt, wie sie durch 
bloßes "non respondere" verletzt wird; vgl. DEMELIUS, 137; oben Anm. 467b. 

Das ProzeBrechtsvcrhaltnis und die sogenannten prozessualen Pflichten. 91 

die schon oben506) festgestellte Moglichkeit einer Inadaquanz von In
halt und Wirkung des Verhandlungsstoffes in iudicio und daher auch 
des weiteren die Unmoglichkeit, aus demo bIoHen (sachlichen) Inhalt 
der Parteiverhandlungen den erforderlichen Wirkungswillen (es zu 
einem Judikat kommen zu lassen) zu entnehmen. 

1m ubrigen aber hat BRIEGLEB507) ganz richtig gesehen, wenn er aus
fiihrt: "Litiskontestation ist hier (sc. in der Clem. Saepe), wie uberall 
in den Quellen aller Zeiten, nichts anderes als Eintritt der Parteien in 
das Rechtsstreit-Verhaltnis, "Einlassung auf den Streit", "Kriegs
befestigung", also dasjcnige Moment, in we1chem sich der Wille der 
Parteien zu erkennen gibt, die auf Kondemnation dcs Beklagten gerich
tete Intention des KHigers oder dic RechtmaBigkeit des erhobenen 
Klaganspruchs der richterlichen Entscheidung zu unterwerfen". "Vie 
ist es nur moglich, einer vorgefaBten Schulmeinung zuliebe lauter "Ver
steinerungen" da sehen zu wollen, wO in Wahrheit die verstandnis
vollste Fortentwicklung eines Rechtsinstituts durch fast zwei Jahr
tausende vorliegt, wo sogar die Deutung "litis contestatio" als "Erkla
rung der Streitabsicht" der ursprunglichen, in der Festusstelle508) uber
liefertcn Bedeutung von "litis contestatio" so nahe kommt, als es der 
Fortfall dcs Zeugenaufrufs fur die ~ mehr oder weniger formliche 
~ Streiterklarung zulieB509). 

Bleibt die Frage, wie wir uns zu erklaren haben, daB es zur Eroffnung 
des iudicium der Einwilligung des Beklagten bedurfte. SCHLOSSMANN510) 
hat das Einwilligungserfordernis darauf zuruckgefiihrt, daB, wo der Be
klagte sich nicht einlieB, kein Streit, das Urteil aber eben Streitent
scheidung gewesen sei. Indessen SCHLOSSMANN nimmt das Symptom 
fur die Sache. Dies zeigt gerade die Einlassung des Beklagten im romi
schen FormularprozeB, das accipere iudicium, die, im Gegensatz zur 
Einlassung spaterer Zeiten, eine a usdruckliche, nicht nur eine im 
streitigen Verhandeln zur Sache liegende konkludentc ist51l). Denn 
das Wesentliche der Einlassung bei bestehender Einlassungspflicht 

506) Hinter Anm. 387. 507) Summar. Proz., 35. 
508) Vgl. oben Anm. 4')3 a. E., 498. 
509) Denn das Mittelaltcr und auch die Neuzcit bis zum t:ntcrgang der litis 

contestatio behandein dieses Institut doch ais Iebendiges Recht. Sie durftcn 
nicht nur, sondern sie muBten sogar es in einer den veranderten auBeren Ver
haltnissen entsprechenden Weise gestalten, wenn nur der Geist der richtige blieb. 
Das \Vort "contcstari" hatte, wie SOHM selbst bcrichtet (39 Anm. 5, 60 bei 
Anm. 6ff., 62 bei Anm. 18, 186 bei Anm. 4), in den westgotischen, burgundisehen, 
frankischcn und kanonischen Quellen die Bedeutung von "feierlich erklaren" 
angenommen, ubrigens diese Bedeutung auch schon im Altertum gehabt (SOHM, 
186 Anm.4). Diese Bedeutung war doch keine qualitativ andere ais die der 
Festusstelle, sondern nur eine ubertragene. SOHM weist auch selbst darauf hin 
(188 Anm. 19). daB "das mit contestari in seiner Grundbedeutung nah verwandte 
deutsche Wort "zeugen" von LUTHER gelegentlich im Sinne von "feierlich er
klaren" gebraucht wirc1." 

51Q) Litis contestatio, 142. 
511) Vgl. oben hinter Anm. 503. Die Defensionspflicht wird denn auch im 

FormularprozeB durch bloBes Bestreiten (infitiari) so wenig erfull t, wie sie durch 
bloBes "non respondere" verletzt wirc1; vgl. DEMELIUS, 137; oben Anm. 467b. 



92 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

ist nicht das Streiten, sondern die Unterwerfung unter die Entscheidung 
zur Sache51h). Die Defensions- oder Einlassungspflicht ist doch nicht, 
wie schon FRANZ KLEIN 512) gegenüber PL6sz513) und W ACH514) aus
geführt hat, eine "Bestreitungspflicht" - welche Annahme zu den 
widersinnigsten Folgerungen führen würde-, sondern die Pflicht, in den 
ein rechtskraftfähiges Sachurteil ermöglichenden Prozeßabschnitt ein
zutreten, "si contendendum putat" (1. I pr. D. 2, 13) 516). Überdies ist 
der Rechtsstreit - wie das moderne deutsche Prozeßrecht zur Genüge 
zeigt - nicht einmal begriffsnotwendig ein Meinungsstreit517), das Ur
teil die Entscheidung eines solchen, sondern der Rechtsstreit ist -
gleich dem Krieg - ein Zwiespalt zweier Willenssphären, das Urteil 
dessen Ausgleich 518). Nur dieses ließe sich allenfalls aus der von ScHLOSS
MANN019) für seine Ansicht angerufenen 1. 62 D. 5, I entnehmen. 

Auf der anderen Seite möchte ich auch nicht mit ScHOTT520) das Er
fordernis der Einwilligung des Beklagten in die Übernahme des iudi
cium als "Rudiment" des Schiedsgerichts auffassen, m. a. W. als einen 
verkümmerten Ansatz dazu, der aus der unterstellten521) vorgeschicht
lichen Schiedsvertragszeit des römischen Prozesses stammt. Denn ein
mal entbehrt für den, der sich der WLASSAKschen Vertragstheorie be
züglich der Litiskontestation nicht anzuschließen vermag, die Hypo
these einer vorgeschichtlichen Schiedsvertragszeit des römischen Pro
zesses immerhin der genügenden Stütze. Sodann aber läuft die Ansicht, 
das Einwilligungserfordernis sei ein "Rudiment" des Schiedsgerichts, 
schließlich doch wieder auf die Vertragstheorie in irgendeiner Form 
hinaus522). Ich möchte das Einwilligungserfordernis anders erklären523). 

Auf dem Gebiete des öffentlichen Rechts - des imperium - steht der 
römische Staat den einzelnen schrankenlos gegenüber. Dagegen ist die 
Privatrechtssphäre des einzelnen an sich "staatsfrei". Hier herrscht 
denn auch im Anfang das unumschränkte Selbsthilferecht. Als der 
Staat sich gemüßigt fühlt, schon zur Erhaltung seiner Wehrhaftigkeit 
nach außen, der Selbsthilfe zu steuern, bleibt er sich bewußt, damit einen 
Eingriff in "wohlerworbene" Rechte zu begehen. Die Unterwerfung 
des Staatsbürgers im Einzelfall unter die Entscheidung des staatlichen 

611a) Vgl. noch unten zu Anm. 538. Aus dem dort Festgestellten ergibt sich 
weiter, daß auch BRINZ (Einlassungszwang, 164) nicht den springenden Punkt 
trifft, wenn er die Einlassungspflicht als eine Pflicht zur .,Stellungnahme" auf
faßt. Richtig erfaßt ist das Wesen der Einlassungspflicht bei LABAND, Ill 374; 
vgl. unten zu Anm. 567a. 

612) Schuldhafte Parteihandlung, 43ff. 
613) Beiträge, 125ff., 146, 150. 
514) Bei GRÜNHUT, VI 528j9; ZivArch. LXII 393. 
516) Vgl. schon oben hinter Anm. 495· 
517) So WACH selbst, Hdb. I r8, 48. 

· 018) Vgl. schon F. KLEIN, Parteihandlung, 46. 
619) Litis contestatio, 142. 
520) I, 58; vgl. schon oben Anm. 482d. 
521) Vgl. oben Anm. 482b. 522) Vgl. oben Anm. 490, 491. 
523) Ich folge dabei einer Anregung SECKELS, die sich aber ganz mit meiner 

eigenen Gedankenrichtung begegnet. Vgl. übrigens auch LANGHEINEKEN, 71 
Anm.r. 
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Gerichts erscheint nicht, wie im modernen Staat, als selbstverständliche 
Folge eines ein für allemal gegebenen Unterwerfungszustandes unter die 
Staatsgewalt, sondern sie wird für jeden Einzelfall immer wieder neu 
erfordert auf Grund der staatsbürgerlichen Defensions
pflich t 524). Und die Erfüllung dieser Pflicht wird nötigenfalls durch 
das imperium erzwungen: "in possessionem mittere imperii magis est 
quam iurisdictionis" (1. 4 D, 2, r). Eine Bestätigung findet diese Vor
stellung durch die sicher beglaubigte Entwicklungsgeschichte des eng
lischen Geschworenengerichts525). An die Stelle der Streitentscheidung 
durch Zweikampf tritt hier die durch Spruch der iurata patriae. Der 
Beschuldigte wird - bei Vermeidung der peine forte et dure - ver
pflichtet, sich durch Unterwerfung unter den Spruch der iurata (se 
ponere super patriam) zu defendieren. Noch heute gilt das Bestreiten 
der Schuld (plea not guilty) als Unterwerfung unter den Spruch der 
Jury. Ich habe s. Zt. 526) ausgeführt, daß in der Entwickelung der polizei
staatlichen Verwaltungsstrafgewalt zum rechtsstaatliehen Verwaltungs
strafrecht die Stellung des einzelnen folgende Etappen durchlaufen 
müsse: Rechtlosigkeit526a), Rechtsobjekt, Pflichtsubjekt. In gerader 
Umkehrung weist die Entwickelung der staatlichen Justizhoheit in der 
Stellung des einzelnen folgende Etappen auf: Freiheit, Pflichtsubjekt, 
Rechtsobjekt526b). 

Danach ist das accipere iudicium des Beklagten nicht die - einem 
Kontrahierungszwang nachgebende - Annahme eines Vertragsange
bots des Klägers, sondern die pflichtgemäße Unterwerfung unter die 
staatliche Justizhoheit. Man könnte meinen, daß die zu solcher Unter
werfung verbindende Defensionspflicht, wenn sie auch dem Staatsver
hältnis und keinem "Prozeßverhältnis" entspringe, doch zur Be
gründung eines "Prozeßverhältnisses", eben zur Unterwerfung unter 
die Entscheidungsgewalt des Gerichts527), führe. Indessen wäre diese 
Meinung nicht richtig. Unterstellt man in der Prozeßentwickelung eine 
Schiedsvertragszeit, d. i. eine Zeit, in der der Verband den Abschluß 
eines Schiedsvertrages unter den Parteien erst vermittelte und dann 
erzwang, so würde selbst der erzwungene Schiedsvertrag unzweifelhaft 
ein neues Rechtsverhältnis ("Prozeßverhältnis") sowohl unter den Par
teien, als auch zwischen den Parteien und dem Schiedsrichter begründet 
haben528). Aber die Erfüllung der aus dem Staatsverhältnis fließenden 
Pflicht zur Unterwerfung unter die staatliche Justizhoheit begründet 
so wenig ein neues Rechtsverhältnis zwischen Unterwerfungsverpflich-

524) Vgl. oben zu Anm. 473· 
525) Vgl. die Übersicht bei B1NDING, Grdr. § 7· 
526) MIKV. XII 232. . 
526a) Der einzelne ist der Wil!kür des Staats anheimgestellt (vgl. dazu 

STAMMLER, Richtiges Recht, 208). 
526b) Natürlich ist im Rechtsstaat der einzelne nie reines "Rechtsobjekt"; 

vgl. oben Anm. 340, unten Anm. 1274. Dies gegen ScHOETENSACK, Rechtsgang 
JII 26. 

527) Vgl. oben Anm. 482. 
ö28) Vgl. oben zu Anm. 481; andererseits schon zu Anm. 18ge. 
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Jury. Ich habe s. Zt. 526) ausgefUhrt, daB in der Entwickelung der polizei
staatlichen Verwaltungsstrafgewalt zum rechtsstaatlichen Verwaltungs
strafrecht die Stellung des einzelnen folgende Etappen durchlaufen 
miisse: Rechtlosigkeit 526a), Rechtsobjekt, Pflichtsubjekt. In gerader 
Umkehrung weist die Entwickelung der staatlichen Justizhoheit in der 
SteHung des einzelnen folgende Etappen auf: Freiheit, Pflichtsubjekt, 
Rechtsobjekt526b) . 

Danach ist das accipere iudicium des Beklagten nicht die - einem 
Kontrahierungszwang nachgebende - Annahme eines Vertragsange
bots des Klagers, sondern die pflichtgemaBe Unterwerfung unter die 
staatliche Justizhoheit. Man k6nnte meinen, daB die zu solcher Unter
werfung verbindende Defensionspflicht, wenn sie auch dem Staatsver
haltnis und keinem "ProzeBverhaltnis" entspringe, doch zur Be
griindung eines "ProzeBverhaltnisses", eben zur Unterwerfung unter 
die Entscheidungsgewalt des Gerichts527), fUhre. Indessen ware diese 
Meinung nicht richtig. Unterstellt man in der ProzeBentwickelung eine 
Schiedsvertragszeit, d. i. eine Zeit, in der der Verband den AbschluB 
eines Schiedsvertrages unter den Parteien erst vermittelte und dann 
erzwang, so wiirde selbst der erzwungene Schiedsvertrag unzweifelhaft 
ein neues Rechtsverhaltnis ("ProzeBverhaltnis") sowohl unter den Par
teien, als auch zwischen den Parteien und dem Schiedsrichter begriindet 
haben528). Aber die ErfUllung der aus dem Staatsverhaltnis flieBenden 
Pflicht zur Unterwerfung unter die staatliche Justizhoheit begriindet 
so wenig ein neues Rechtsverhaltnis zwischen Unterwerfungsverpflich-

524) Vgl. oben zu Anm.473. 
525) Vgl. die Ubersicht bei BINDING, Grdr. § 7. 
526) MIKV. XII 232. . 
526a) Der einzelne ist der Willkiir des Staats anheimgestellt (vgl. dazu 

STAMMLER, Richtiges Recht, 208). 
526b) Natiirlich ist im Rechtsstaat der einzelne nie reines "Rechtsobjekt"; 

vgl. oben Anm.340, unten Anm. 1274. Dies gegen SCHOETENSACK, Rechtsgang 
III 26. 

527) Vgl. oben Anm.482. 
528) Vgl. oben zu Anm. 481; andererseits schon zu Anm. 18ge. 
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tetem und Staat, wie es die Ausübung der staatlichen Justizgewalt gegen
über dem Unterworfenen im modernen Prozeß tut. Ob die staatliche 
Gerichtsbarkeit als Anspruch oder Gewaltrecht, die Unterwerfung unter 
sie als So 11 e n oder M ü s s e n 52 sa) erscheint, macht in dieser Beziehung 
keinen Unterschied. Es gilt hier dasselbe wie im Strafrecht. Ob man 
mit der dort herrschenden Theorie das staatliche ius puniendi als "Straf
anspruch", ob man es, wie ich für allein richtig halte, als Gewalt
recht auffaßt529), ob man gar mit der Begründung zum Vorentwurf von 
1909 (S. g, 14, 16) von einem "Strafanspruch der inländischen Ge
richtsgewalt" ( !) spricht, - immer bleibt die Duldung der Strafe In
halt des nämlichen staatlichen Strafrechts. 

Es ist oben530) ausgeführt worden, daß die Befugnis des Klägers 
zum Kondemnationsbetrieb - die actio - ein bloßes Gestaltungsrecht 
ist, so daß in bezug auf sie von einem Duldensollen oder Duldenmüssen 
des Beklagten an sich keine Rede sein kann. Ebensowenig ist die Be
fugnis der staatlichen Justiz zur Fällung einer Sachentscheidung schon 
ein eigentliches Herrschaftsrecht. Wenn man trotzdem bei Definition 
der Einlassungspflicht von einer ,Unterwerfung" unter die "Sachent
scheidung" sprechen kann ("Unterworfen hätt' ich mich dem Richter
spruch" usw. heißt es in Maria Stuart I 7), so ist das ebenso cum grano 
salis zu nehmen, wie bezüglich des "condemnari oportere". Wer 
von einer "Unterwerfung" unter die "Sachentscheidung" spricht, denkt 
an deren Zweck und Wirkungen. Im Hinblick auf diese kann man 
schon von einem "Duldenmüssen" der "Sachentscheidung'' sprechen, 
wie man auch voneiner "Entscheidungsgewal t" desGerichtsspricht530a). 
Dabei ist die Einlassungspflicht selbst keine bloße Duldungs-, sondern 
eine Handlungs- (Leistungs-) Pflicht530b), dahingehend, die Bereitschaft 
zu einem Duldenmüssen zu erklären. 

II. Das Wesen der Defensions- oder Einlassungspflicht, wie sie uns 
aus dem klassischen römischen Geschworenenprozeß überkommen ist, 
hat sich, wie schon oben531) festgestellt, Zeit ihres Bestehens, also bis 
zum JRA. v. 1654 nicht geändert. Sie blieb die staatsbürgerliche Pflicht 
des Beklagten, sich einer Entscheidung zur Sache zu unterwerfen. Nur 
wird fortan die Unterwerfung nicht mehr ausdrücklich, sondern kon
kludent, durch streitiges Verhandeln zur Sache, kundgegeben532). Dabei 
hat es nicht an Sonderbildungen gefehlt. So bedarf es nach dem solemnis 
ordo iudiciorum des kanonischen Prozesses einer förmlichen Erklärung 
der Streitabsicht533); nach dem RA. v. 1570 § 8g, v. 1594, § 63 kann der 

52Ba) Vgl. dazu oben Anm. 340, 526 b, unten Anm. 1274. 
529) Vgl. mein Materielles Justizrecht, § 3· Zustimmend BAUMGARTEN, 20, 25 

Anm. 14. 
530) Vgl. oben hinter Anm. 333, 339. 
530a) So HELLWIG, in den oben in Anm. 482 zitierten Stellen. 
530b) So schon PL6sz, 153; WACH, ZivArch. LXIV 212 Anm. 6. 
531) Zu Anm. 502a, 507. 
532) Vgl. oben zu Anm. 504. 
533) BRIEGLEB, Summar. Proz., 35; R. SOHM, Lit. cont., 192j3; vgl. schon 

oben Anm. 504. · 
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1909 (S. 9, 14, 16) von einem "Strafanspruch der inHindischen Ge
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Es ist oben530) ausgefUhrt worden, daB die Befugnis des Klagers 
zum Kondemnationsbetrieb - die actio - ein bloBes Gestaltungsrecht 
ist, so daB in bezug auf sie von einem Duldensollen oder Duldenmtissen 
des Beklagten an sich keine Rede sein kann. Ebensowenig ist die Be
fugnis der staatlichen Justiz zur Fallung einer Sachentscheidung schon 
ein eigentliches Herrschaftsrecht. Wenn man trotzdem bei Definition 
der Einlassungspflicht von einer ,Unterwerfung" unter die "Sachent
scheidung" sprechen kann ("Unterworfen hatt' ich mich dem Richter
spruch" usw. heiBt es in Maria Stuart I 7), so ist das ebenso cum grano 
salis zu nehmen, wie beztiglich des "condemnari oportere". Wer 
von einer "Unterwerfung" unter die "Sachentscheidung" spricht, denkt 
an deren Zweck und Wirkungen. 1m Hinblick auf diese kann man 
schon von einem "Duldenmtissen" der "Sachentscheidung" sprechen, 
wie man auch voneiner "Entscheidungsgewal t" desGerichtsspricht530a). 

Dabei ist die Einlassungspflicht selbst keine bloBe Duldungs-, sondern 
eine Handlungs- (Leistungs-) Pflicht530b), dahingehend, die Bereitschaft 
zu einem Duldenmtissen zu erklaren. 

II. Das Wesen der Defensions- oder Einlassungspflicht, wie sie uns 
aus dem klassischen r6mischen GeschworenenprozeB tiberkommen ist, 
hat sich, wie schon oben531) festgestellt, Zeit ihres Bestehens, also bis 
zum JRA. v. 1654 nicht geandert. Sie blieb die staatsbtirgerliche Pflicht 
des Beklagten, sich einer Entscheidung zur Sache zu unterwerfen. Nur 
wird fort an die Unterwerfung nicht mehr ausdrticklich, sondern kon
kludent, durch streitiges Verhandeln zur Sache, kundgegeben532). Dabei 
hat es nicht an Sonderbildungen gefehlt. So bedarf es nach dem solemnis 
ordo iudiciorum des kanonischen Prozesses einer f6rmlichen Erklarung 
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528&) Vgl. dazu oben Anm. 340, 526 b, unten Anm. 1274. 
529) Vgl. mein Materielles Justizrecht, § 3. Zustimmend BAUMGARTEN, 20, 25 

Anm.14· 
530) Vgl. oben hinter Anm. 333, 339. 
530&) So HELLWIG, in den oben in Anm. 482 zitierten Stellen. 
530b) So schon PL6sz, 153; WACH, ZivArch. LXIV 212 Anm.6. 
531) Zu Anm.502a, 507. 
532) VgI. oben zu Anm.504. 
533) BRIEGLEB, Summar. Proz., 35; R. SOHM, Lit. cont., 192/3; vgl. schon 

oben Anm. 504.' 
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Beklagte "in scriptis" Iitern kontestieren534). Da erst recht der "ani
mus litem contestandi" des Klägers zur Genüge aus der Klagschrift 
hervorzugehen schien535), so verlor sich allmählich in der späteren 
italienischen und in der deutschen Praxis die Vorstellung, daß die Litis
kontestation ein zweiseitiger Akt gewesen war, und die Einlassung des 
Beklagten galt als die Litiskontestation schlechthin536). 

Vorübergehend machte sich eine Unsicherheit über das Wesen der 
Einlassungspflicht bemerkbar. Gestützt auf c. I Cod. 3, 9 nahmen die 
Glossatoren an, daß auch der den Klaganspruch anerkennende Beklagte 
die Litiskontestation vornehme, erklärten m. a. W. eine "affirmative" 
Litiskontestation für möglich537). Das kanonische Recht (cap. un. X 
2, 5), sowie Reichsgesetzgebung, Doktrin und Praxis folgten zunächst, 
forderten aber ein sich anschließendes kondemnatorisches Urteil. Da 
man indessen mit diesem Erfordernis wiederum in Widerspruch mit dem 
Satze: "confessus pro iudicato est" (1. I D. 42, 2) geriet, so kehrten die 
spätere Reichsgesetzgebung, Doktrin und Praxis zur "negativen" Litis
kontestation zurück, zumalsich auch aus c. I4 § 4 Cod. 3, I; c. 2 pr. Cod. 
2, 58 eine solche zu ergeben schien. Die Episode bestätigt die Richtig
keit der oben538) vertretenen Ansicht, daß bei bestehender Einlassungs
pflicht nicht das Streiten, sondern die Unterwerfung unter die Sach
entscheidung das Wesen der Einlassung ausmacht. Insoweit das Klag
anerkenntnis ein Urteil zur Sache erübrigt, ist freilich eine Erfüllung 
der Einlassungspflicht durch "affirmative" Einlassung ein Unding, 
der Ausdruck "affirmative Litiskontestation" überdies ein Widerspruch 
in sich selbst538a). Insoweit aber, wie im altgermanischen, gleichwie im 
modernen deutschen Prozeßrecht, der Kläger ein Anerkenntnisurteil 
fordern kann und - wenn er das Prozellziel erreichen will - fordern 
muß, liegt auch in dem Anerkenntnis eine Unterwerfung unter die Ent
scheidung zur Sache 53 Sb). 

Die Bedeutung der Einlassungspflicht schwand in dem Maße dahin, 
als die Unterwerfung unter die staatliche Justizhoheit zurSelbstverständ 
lichkeit wurde. Schon der römische Kognitionsprozell läßt auf Grund 
einseitiger Verhandlung und Beweisaufnahme das Sachurteil gegen 
den von Anfang an säumigen Beklagten zu, sofern nur der Beklagte 
die prozelleinleitende Ladung empfangen hat539). Freilich gilt dieses 
einseitige Verfahren und Urteil als "poena contumacis" (1. 53§ 2 D. 42, 1), 

534) WETZELL, 121, Anm. 35. 
535) ALBRECHT, Exzeptionen, 140, 148; R. SCHMIDT, Klagänderung, 69. 
536) ALBRECHT, 140j1, 148; R. SCHMIDT, Klagänderung, 71, II8; R. SOHM, 

Lit. cont., 207, 21off. 
537) ALBRECHT, 136ff.; WETZELL, 121; R. SoHM, Lit. cont., 188, 
538) Zu Anm. 5II a. 
538&) Btl"Low, ZivArch. LXII 23 Anm. 17 .a. E. 
538b) REGLER, 276 Anm. 1 a. E. Daß in dem Anerkenntnis trotzdem auch 

im modernen deutschen Prozeßrecht keine "Einlassung" liegt, beruht darauf, 
daß es dort keine Einlassungspflicht, sondern nur eine Einlassungs (= Bestrei
tungs-)last gibt, und daß sich außerdem der Einlassungstatbestand geändert hat; 
vgl. unten hinter Anm. 599. 

539) STEINWENTER, 44ff., 191 ff.; WETZELL, 612ff. 
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Beklagte "in scriptis" litem kontestieren534). Da erst recht der "ani
mus litem contestandi" des KHigers zur Geniige aus der Klagschrift 
hervorzugehen schien535), so verlor sich allmahlich in der spateren 
italienischen und in der deutschen Praxis die Vorstellung, daB die Litis
kontestation ein zweiseitiger Akt gewesen war, und die Einlassung des 
Beklagten galt als die Litiskontestation schlechthin536). 

Voriibergehend machte sich eine Unsicherheit iiber das Wesen der 
Einlassungspflicht bemerkbar. Gestiitzt auf c. I Cod. 3, 9 nahmen die 
Glossatoren an, daB auch der den Klaganspruch anerkennende Beklagte 
die Litiskontestation vornehme, erklarten m. a. W. eine "affirmative" 
Litiskontestation fiir moglich537). Das kanonische Recht (cap. un. X 
2, 5), sowie Reichsgesetzgebung, Doktrin und Praxis folgten zunachst, 
forderten aber ein sich anschlieBendes kondemnatorisches Urtei1. Da 
man indessen mit diesem Erfordernis wiederum in Widerspruch mit dem 
Satze: "confessus pro iudicato est" (1. I D. 42, 2) geriet, so kehrten die 
spatere Reichsgesetzgebung, Doktrin und Praxis zur "negativen" Litis
kontestation zuriick, zumal sich auch aus c. 14 § 4 Cod. 3, I; c. 2 pro Cod. 
2, 58 eine solche zu ergeben schien. Die Episode bestatigt die Richtig
keit der oben538) vertretenen Ansicht, daB bei bestehender Einlassungs
pflich t nicht das Streiten, sondern die Unterwerfung unter die Sach
entscheidung das Wesen der Einlassung ausmacht. Insoweit das Klag
anerkenntnis ein Urteil zur Sache eriibrigt, ist freilich eine Erfiillung 
der Einlassungspflicht durch "affirmative" Einlassung ein Unding, 
der Ausdruck "affirmative Litiskontestation" iiberdies ein Widerspruch 
in sich selbst538a). Insoweit aber, wie im altgermanischen, gleichwie im 
modernen deutschen ProzeBrecht, der Klager ein Anerkenntnisurteil 
fordern kann und - wenn er das ProzeBziel erreichen will - fordern 
muB, liegt auch in dem Anerkenntnis eine Unterwerfung unter die Ent
scheidung zur Sache538b). 

Die Bedeutung der Einlassungspflicht schwand in dem MaBe dahin, 
als die Unterwerf.ung unter die staatliche J ustizhoheit zurSelbstverstand 
lichkeit wurde. Schon der romische KognitionsprozeB laBt auf Grund 
einseitiger Verhandlung und Beweisaufnahme das Sachurteil gegen 
den von Anfang an saumigen Beklagten zu, sofern nur der Beklagte 
die prozeBeinleitende Ladung empfangen hat539). Freilich gilt dieses 
einseitige Verfahren und Urteil als "poena contumacis" (1. 53 § 2 D. 42,1), 

534) WETZELL, 121, Anm. 35. 
535) ALBRECHT, Exzeptionen, 140, 148; R. SCHMIDT, Klaganderung, 69. 
536) ALBRECHT, 140/1, 148; R. SCHMIDT, Klaganderung, 71, lI8; R. SOHM, 

Lit. cont., 207, 210ff. 
537) ALBRECHT, 136ff.; WETZELL, 121; R. SOHM, Lit. cont., 188. 
538) Zu Anm. 5II a. 
538&) Btl'LOW, ZivArch. LXII 23 Anm. 17 ·a. E. 
538b) HEGLER, 276 Anm. I a. E. DaB in dem Anerkenntnis trotzdem auch 

im modernen deutschen ProzeBrecht keine "Einlassung" liegt, beruht darauf, 
daB es dort keine Einlassungspflicht, sondern nur eine Einlassungs (= Bestrei
tungs-) last gibt, und daB sich auBerdem der Einlassungstatbestand geandert hat; 
vgl. unten hinter Anm. 599. 

539) STEINWENTER, 44ff., 191 ff.; WETZELL, 612ff. 
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d. i. als Strafe für die schuldhafte Verletzung der Folgepflicht gegenüber 
der magistratischen Ladung. Doch ist diese Verwendung des Gedankens 
von Ungehorsam und Strafe zur Rechtfertigung des einseitigen Ver
fahrens, wie STEINWENTER540) bemerkt. nicht viel mehr als ein "Vor
wand". Immerhin scheint dieser "Vorwand" die praktisch wichtige 
Handhabe geboten zu haben, auch bei actiones in rem, bei denen 
ja neben sonstiger Einlassungsfreiheit doch eine "Folgepflicht" be
stand541), zu einem Kontumazialurteil zu gelangen542). Der Stand
punkt des Kognitionsprozesses wird von dem im 4· und S· nach
christlichen Jahrhundert in Übung gewesenen Litisdenunziationsprozeß, 
sowie dem justinianischen Libellprozeß festgehalten5 43). Nur hat Ju
stinian daneben wieder die Folgepflicht scharf betont. Neben der 
schon im 5· Jahrhundert obligatorisch gewordenen cautio iudicio 
sisti (§ 2 Inst. 4, II; Pap. Ox. XVI I88I/2) werden sogar Vorführung 
(Realzitation) und Untersuchungshaft (im Zivilprozeß!) zulässig544). 
Auch hat JUSTINIAN durch besondere Regelung des Versäumnisver
fahrens nach erfolgter Litiskontestation, des von JusTINIAN 545) so 
genannten Eremodizialverfahrens (c. I3 Cod. 3, I; es führt stets auf 
Grund einseitiger Verhandlung und Beweisaufnahme zu einem Sach
urteil) die Wichtigkeit der Litiskontestation, d. i. der Einlassung des 
Beklagten, wieder neu zum Bewußtsein gebracht546). 

Die Rückschwenkung zum klassischen römischen Geschworenen
prozeß, die sich bei JusTINIAN anbahnt, wird im kanonischen Prozeß 
vollzogen. "Lite non contestata, sententia proferri non potest" (cap. 2, 

vgl. auch cap. I, 5 pr. X 2, 6). "Si lite non contestata reus est contumax, 
si fieri potest, mittitur actor in possessionem causa custodiae; alias reus 
excommunicabitur" (c. 3 X 2, 6). Daß diese Wiedereinsetzung der 
Defensionspflicht mit auf germanischen Einflüssen beruht, dürfte 
sicher sein547). Auch der germanische Rechtsgang läßt gegen den von 
vornherein säumigen oder die Antwort weigernden Beklagten grund
sätzlich kein Sachurteil zu, sondern geht mit Geldbußen und Friedlos
legung gegen den Ungehorsamen vor548). Das Urteil im Ungehorsams-

540) S. 62. ö41) Vgl. oben zu Anm. 469 b. 
542) STEINWENTER, q9ff., I93; vgl. freilich das. I54ff. und HELLWIG, Syst. I, 

§ I97 I r. 
543) STEINWENTER, rroff., I29ff., I92/J. Die von HELLWIG, Syst. I, § I97 l I, 

angeführte Nov. 53 cap. 4 §I (missio in possessionem!) betrifft einen Fall, in 
dem der Beklagte latitierte, die Zustellung der prozeßeinleitenden Ladung also 
vereitelte. Freilich für ganz sicher halte ich den Nachweis der Zulässigkeit eines 
Kontumazialurteils gegen den an te litem contestatam säumigen Beklagten im 
j ustini ani sehen Prozeß nicht. Dessen scheint sich auch STEINWENTER, I36ff., 
I54ff., I7off., bewußt zu sein. 

544) STEINWENTER, I62 ff., I93· 
545) So wenigstens nach STEINWENTER, 92 ff.; vgl. schon oben Anm. 299. 
046) HELLWIG, Syst. I, § 197 I I a. E. 
547) HELLWIG, Syst. I, § 197 I 2. 
548) V. BETHMANN HOLLWEG, IV 518ff., V I76ff.; BRUNNER, Il 461ff.; G. L. 

MAURER, §§ 44-47, 77-79, 150-152; PLANCK, Gerichtsverfahren, I 59ff., 350, 
372ff.; Il 268ff., 314ff., 317ff.; PLANITZ, 7, 4off., 88ff., 413ff.; R. SCHROEDER, 
91, 404 ff.; SIEGEL, 76ff., 135; MAYER-HOMBERG, 258ff.; anders SOHM, Prozeß 
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genannten Eremodizia1verfahrens (c. 13 Cod. 3, 1; es fiihrt stets auf 
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prozeB, die sieh bei JUSTINIAN anbahnt, wird im kanonischen ProzeB 
vollzogen. "Lite non contestata, sententia proferri non potest" (cap. 2, 

vgl. auch cap. 1, 5 pro X 2,6). "Si lite non contest at a reus est contumax, 
si fieri potest, mittitur actor in possessionem causa custodiae; alias reus 
excommunieabitur" (c. 3 X 2, 6). DaB diese Wiedereinsetzung der 
Defensionspflieht mit auf germanischen Einfliissen beruht, diirfte 
sieher sein547). Auch der germanische Rechtsgang 1aBt gegen den von 
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540) S.62. 041) Vgl. oben zu Anm. 469 b. 
542) STEINWENTER, 149ff., 193; vgl. freilich das. I54ff. und HELLWIG, Syst. I, 

§ 197 I 1. 
543) STEINWENTER, IIoff., I29ff., 192/3. Die von HELLWIG, Syst. I, § 197 I I, 

angefiihrte Nov. 53 cap. 4 § I (missio in possessionem!) betrifft einen Fall, in 
dem der Beklagte latitierte, die Zustellung der prozeBeinleitenden Ladung also 
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j ustini ani schen ProzeB nicht. Dessen scheint sich auch STEINWENTER, 136££., 
I54ff., I70U., bewuBt Zli sein. 

544) STEINWENTER, 162 H., 193. 
545) So wenigstens nach STEINWENTER, 92 ff.; vgl. schon oben Anm. 299. 
046) HELLWIG, Syst. I, § 197 I I a. E. 
547) HELLWIG, Syst. I, § 197 I 2. 
548) V. BETHMANN HOLLWEG, IV 518ff., V I76ff.; BRUNNER, II 461H.; G. L. 

MAURER, §§ 44-47, 77-79, 150-152; PLANCK, Gcrichtsverfahren, I 59H., 350, 
372H.; II 268H., 314ff., 317H.; PLANITZ, 7, 40ff., 88ff., 413if.; R. SCHROEDER, 
91, 404 if.; SIEGEL, 76ff., 135; MAYER-HoMBERG, 258£{.; andcrs SOHM, ProzeB 
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verfahren betrifft den Ungehorsam, nicht die Sache549). Nur da, wo 
der Beklagte durch Streitgedinge sein Erscheinen vor Gericht angelobt 
hatte, konnte gegen ihn, sofern er ausblieb, ein Sachurteil ergehen550). 
Denn in dem Gelöbnis zu erscheinen lag die Unterwerfung unter das 
Gerichtsurteil, deren Mangel sonst der Fällung eines Sachurteils ent
gegenstand551). Im übrigen hat es zwar im Laufe der Entwickelung 
nicht an Versuchen gefehlt, im Kontumazialverfa11.ren unmittelbar zu 
einem Sachurteil und zur Zwangsvollstreckung zu gelangen552). Ins
besondere gilt wenigstens letzteres bis zu einem gewissen Grade von der 
aus der Friedloslegung abgespaltenen552a), in der Karolingerzeit auf
gekommenen missio in bannum, die vor allem aus der Notwendigkeit 
hervorgegangen war, die eigentliche Acht mehr und mehr auf Verbrecher 
zu beschränken und damit Zivil- und Strafprozeß voneinander zu 
trennen553). Aber die Unmöglichkeit, im Kontumazialverfahren zu 
einem Sachurteil zu gelangen, hat im wesentlichen bis zum 13. Jahr
hundert unverändert fortbestanden. Und selbst da, wo seit dem 13. 
Jahrhundert die Entwickelung zum Sachurteil drängt554), erscheint die 
Verurteilung, wie im römischen Kognitionsprozeß555), als Ungehor
samsstrafe556). Von diesem Standpunkt ist das ganze Mittelalter 
nicht losgekommen557). 

Das italienische Statutarrecht stimmt einesteils im wesentlichen 
mit dem kanonischen Recht überein. Gegen den ante litem contestatam 

der lex Salica, 155, 157, r6o - dem insoweit V. BETHMANN HOLLWEG, IV 519, 
folgt -; gegeu beide BRUNNER, II 461 Anm. 2, 462 Anm. 4· 

649) PLAN1TZ, 415. 550) BRUNNER, II 461; MAYER-HOMBERG, 274• 
551) So ausdrücklich BRUNNER, Il 461, der damit die Richtigkeit der oben 

hinter Anm. 495, 514, 523, 53 I, 538, dargelegten Auffassung von dem Wesen der 
Einlassungspflicht bestätigt. 

662) So das Ed. Chilperici v. 561 C. 8; vgl. BRUNNER, Il 462; R. SCHROEDER, 375· 
552a) Die Pfändung um Schuld des Kontumazialverfahrens ist nach PLAN1TZ, 

444, keine Abspaltung der Acht, sondern stammt aus der außergerichtlichen 
Pfändung. Der Gegensatz tritt noch deutlich in Ssp. Ldr. I 70 §§ I, 2 zutage. 
Andererseits ist die Pfändung noch bis ins späte Mittelalter eine Bußpfändung, 
ja sie dient manchmal zur Erzwingung des Erscheinens vor Gericht; vgl. PLANITZ, 
438ff., 440. 

553) V. BETHMANN HOLLWEG, V I76ff.; G. L. MAURER, §§ 77, 78, 15I; PLANCK, 
Gerichtsverfahren, II 269; PLANITZ, 88ff. Ob die miss10 in bannum mit der 
römischen missio in bona geschichtlich zusammenhängt (was v. BETHMANN ROLL
WEG, V 18I, gegen v. MEIBOM, 56, bestreitet), bleibe auf sich beruhen. Für einen 
Zusammenhang R. SCHMIDT, 553 Anm. I. 

554) PLAN1TZ, 418ff. Daß da, wo, wie z. B. in Ssp. Ldr. Il 9 § I, Il 45, 111 
39 § 3, der ungehorsame Beklagte als "in der Klage (Schuld) gewonnen", d. i. 
als sachfällig angesehen wurde, immer auch ein Sachurteil erging, ist wohl nicht 
anzunehmen; vgl. PLANCK, Gerichtsverf., II 268. Später hat sich freilich aus 
dem Kontumazialverfahren sogar ein echtes Eremodizialverfahren (mit einseitiger 
Verhandlung und Beweisaufnahme) entwickelt; vgl. PLANITZ, 436ff. 

655) Vgl. oben hinter Anm. 539. 
556) PLANCK, Gerichtsverfahren, Il 269; PLAN1TZ, 426, 431. PLANITZ, 426, 

428, spricht geradezu von einer "strafrechtlichen" "Idee", bzw. "Grundlage". 
Jedenfalls - und nur darauf kommt es für unsere Zwecke an - ist der Gedanke 
an die Verletzung der Einlassungs- (Ding- und Antwort-)Pflicht lebendig. 

667) PLANITZ, 425. 
Go I dschmid t, Prozeß. 7 
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säumigen oder die Einlassung weigernden Beklagten m1ss10 in bona 
pro modo debiti declarati558), zunächst durch primum decretum, nach 
Jahresfrist endgültig (der Beklagte kann fortan559) nur noch klagend 
auftreten) durch secundum decretum560). Daneben kann durch Acht
erklärung geholfen werden561). Indessen findet sich daneben in einer 
Reihe von Statuten, in Wiederaufnahme der Rechtsgedanken des römi
schen Kognitionsprozesses, das Eremodicium auch gegen den an te litem 
contestatam säumigen Beklagten562). Zur Rechtfertigung dient mit
unter 563) die auf c. 2 § I Cod. 3, I9 gestützte Ausführung, daß die Litis
kontestation infolge des Ungehorsams des Beklagten fingiert werde 
(also wieder der Gedanke, daß das Kontumazialurteil Strafe für die 
Verletzung der Defensionspflicht sei564)). Dem folgt das spätere kano
nische Recht, zunächst für gewisse kirchlich besonders wichtige An
gelegenheiten, sodann allgemein nach der Clementina Saepe v. I306 
(cap. 2 Clem. 5, n) für den sog. "unbestimmt summarischen Pro
zeß" 565) 566). 

Die Reichskammergerichtsordnungen lassen von vornherein im 
Falle des Ungehorsams des Beklagten vor der "Kriegsbefestigung" 
dem Kläger die Wahl zwischen dem Antrag auf Acht und Aberacht oder 
dem Einsatz ex prima decreto oder der Betreibung des Eremodizial
verfahrens. Im letzteren Falle wird bei fortgesetztem Ungehorsam des 
Beklagten "der Krieg in contumaciam für befestigt angenommen" 
(RKGO. v. I555 III Tit. 43 § 4). Darauf folgt einseitige Verhandlung 
und Beweisaufnahme567). Der JRA. v. I654 § 36 hat dann "mit hin
füriger Aufhebung der bisherigen gebräuchlichen zweyen Wegen, ent
weder auff die Pön der Acht, oder Immission ex prima vel secundo 
Peereta zu procediren", zugelassen, "gegen den ungehorsamen und nicht 

558) Stammt aus Nov. 53 cap. 4 § I. 
569) Die Befugnis des kontumazierten Beklagten, gegenüber der missio des 

Klägers binnen gewisser Frist noch die Defension zu übernehmen, m. a. W . .,Ein
spruch" (.,opposition") einzulegen (HELLWIG, Syst. I, § I97 I I und Anm. II; 
vgl. auch R. SCHliUDT, 553 Anm. I), findet sich bereits sowohl im römischen (vgl. 
oben Anm. 469a), insbesondere im justinianischen (vgl. HELLWIG, Syst. I, § I97 I I), 
wie im germanischen (vgl. G. L. MAURER, §§ 77, I5I; das .,untreden" in Ssp. Ldr. I 
70 § I) Recht. 

560) Die missio in possessionem durch zwei Dekrete stammt aus der römischen 
wegen versäumter cautio daruni infecti (vgl. KELLER-WACH, § 78d). 

561) WACH, Arrestprozeß, I83; WETZELL, 6I7j8; R. SCHMIDT, § IO Ila. 
562) WACH, Arrestprozeß, I82-Igr; R. SCHMIDT, Klagänderung, 73 Anm. I; 

Lehrb., 8o Anm. 3; WEISMANN, I 404; WETZELL, 6I8. 
563) Vgl. die Nachweise bei WETZELL, § 49 Anm. 59. 
564) Vgl. oben hinter Anm. 539, zu Anm. 555-557. 
565) BRIEGLEB, Summar. Proz., 27ff.; R. SCHMIDT, Klagänderung, 73 Anm. I; 

WETZELL, 6r8jg; WEISMANN, I 404. 
566) Weitere Ausdehnung durch die Clementina Dispendiosam v. 1311 (cap. 2 

Clem. 2, I). 
567) So schon die RKGO. v. 1495 Tit. I9 § r, der alle späteren gefolgt sind; 

vgl. WETZELL, § 49 Anm. 6o; WEISMANN, I 404. Auch der Layenspiegel (zit. 
nach Straßburg. Druck v. 1532), Teil II Bl. LXXV vo., LXXVI, läßt bei Un
gehorsam des Beklagten vor der Kriegsbefestigung dem Kläger die Wahl zwischen 
dem Einsatz ex primo decreto und dem Eremodizialverfahren. 
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Falle des Ungehorsams des Beklagten vor der "Kriegsbefestigung" 
dem Klager die Wahl zwischen dem Antrag auf Acht und Aberacht oder 
dem Einsatz ex primo decreta oder der Betreibung des Eremodizial
verfahrens. 1m letzteren Falle wird bei fortgesetztem Ungehorsam des 
Beklagten "der Krieg in contumaciam fiir befestigt angenommen" 
(RKGO. V. I555 III Tit. 43 § 4). Darauf folgt einseitige Verhandlung 
und Beweisaufnahme567). Der JRA. V. I654 § 36 hat dann "mit hin
fUriger Aufhebung der bisherigen gebrauchlichen zweyen Wegen, ent
weder auff die Pon der Acht, oder Immission ex primo vel secundo 
Decreto zu procediren", zugelassen, "gegen den ungeharsamen und nicht 

558) Stammt aus Nov. 53 cap. 4 § 1. 

569) Die Befugnis des kontumazierten Beklagten, gegeniiber der missio des 
KHi.gers binnen gewisser Frist noch die Defension zu iibernehmen, m. a. W. "Ein
spruch" ("opposition") einzulegen (HELLWIG, Syst. I, § 197 I lund Anm. II; 
vgl. auch R. SCHMIDT, 553 Anm. I), findet sich ben;its sowohl im romischen (vgl. 
oben Anm. 469a), insbesondere im justinianischen (vgl. HELLWIG, Syst. I, § 197 I I), 
wie im germanischen (vgl. G. L. MAURER, §§ 77,151; das "untreden" in Ssp. Ldr. I 
70 § I) Recht. 

560) Die missio in possessionem durch zwei Dekrete stammt aus der romischen 
wegen vers1l.umter cautio damni infecti (vgl. KELLER-WACH, § 78d). 

561) WACH, ArrestprozeB, 183; WETZELL, 617/8; R. SCHMIDT, § IO IIa. 
562) WACH, ArrestprozeB, 182-191; R. SCHMIDT, Klag1l.nderung, 73 Anm. I; 

Lehrb.,80 Anm. 3; WEISMANN, I 404; WETZELL, 618. 
563) Vgl. die Nachweise bei WETZELL, § 49 Anm. 59. 
564) Vgl. oben hinter Anm.539, zu Anm.555-557. 
565) BRIEGLEB, Summar. Proz., 27ff.; R. SCHMIDT, Klag1l.nderung, 73 Anm. 1 ; 

WETZELL, 618/9; WEISMANN, I 404. 
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dem Einsatz ex primo decreto und dem Eremodizialverfahren. 
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erscheinenden Antworter in contumaciam in der Haupt-Sach ordent
licher Weiss biss zu End nach Belieben zu verfahren". 

III. Der JRA. hat mit den Resten der Defensions- oder Einlassungs
pflicht aufgeräumt. Die Unterwerfung der Parteien, insonderheit des 
Beklagten unter die staatliche Justizhoheit ist vollendete Tatsache 
geworden. Heute gibt es nach LABANDs567a) treffenden Worten keine 
"Pflicht, sich der Staatsgewalt zu unterwerfen", sondern nur einen 
"Rechtszustand des Unterworfenseins unter die Staatsgewalt". Und 
eben deshalb gibt es im modernen Zivil- (und Straf-) 567b) Prozeß keine 
Einlassungspflicht mehr; weder als Pflicht gegenüber dem Kläger568), 
noch gegenüber dem Staat569); weder als Handlungs-570), noch als Dul
dungs-571)Pflicht; weder als Pflicht, den Anspruch des Klägers zu be
streiten572), noch als Pflicht, 'sich auf dessen tatsächliche Behauptungen 
zu erklären573); weder als Pflicht, deren Erfüllung durch Fiktion574), 
noch als Pflicht, deren Erfüllung durch Erfüllungszwang - Androhung 
und Verhängung der Versäumnisnachteile575) oder "Ersatzvornahme"576) 
- verwirklicht wird; geschweige denn als Pflicht, deren Verletzung 
durch Kontumazialstrafe geahndet wird577). Andererseits gibt es nicht 

ö67a) III 3 7 4· 
ö67b) Anders v. KRIES, 6/7, 223; WACH, 7II Anm. 14· Einer strafprozes

sualen Einlassungspflicht begegnen wir, außer im germanischen Gerichtsverfahren 
(vgl. oben zu Anm. 548, 553), besonders markant in der Entwickelungsgeschichte 
des englischen Geschworenengerichts (vgl. oben zu Anm. 525). Die strafprozes
suale Litiskontestation in Rom (l. 20 D. 48, 2; l. 15 § 5 D. 48, 16) bezweckte 
wohl nur die Erstreckung der Vermögensstrafen auf die Erben des bei schwe
bendem Prozeß Verstorbenen (MoMMSEN, 392/3; dazu§ 30 RStGB.); gegen die 
strafprozessuale Litiskontestation in Rom WLASSAK in seiner Schrift "Anklage 
und Streitbefestigung" usw. Einer "Einlassung" bedurfte es im römischen Straf
prozeß regelmäßig nicht (MOMMSEN, 388ff.). Der ausbleibende Angeklagte konnte 
in geringeren Strafsachen in contumaciam verurteilt werden; in schwereren wurde 
sein Erscheinen erzwungen (MoMMSEN, 333ff., 398). 

568) So besonders DEGENKOLB, Einlassungszwang, 26ff.; PL6sz, 76ff.; weitere 
Literatur bei LANGHE1NEKEN, 72. DEGENKOLB hat seine Ansicht später (Beitr. 6I) 
aufgegeben; vgl. aber unten Anm. 579a. 

569) So besonders LANGHE1NEKEN, 72; WACH, bei Grünhut VI 557; VII 147; 
PLANCK, I 282 ff. 

570) So PL6sz, 153; WACH, ZivArch. LXIV 212 Anm. 6; PLANCK, a. a. 0. 
571) So früher WACH, KritVSchr. XIV 6os; bei Grünhut VII 153; bei Gruchot 

XXIV 711 Anm. 14; (für den Strafprozeß) v. KRIES, 6/7. 
572) So PL6sz, 125ff., q6; WACH, bei Grünhut VI 528/9; ZivArch. LXII 393. 

Hiergegen besonders F. KLEIN, Schuldhafte Parteihandlung, 43ff. (vgl. schon 
oben zu Anm. 512). 

573) So besonders DEGENKOLB, Einlassungszwang, 18ff.; PLANCK, I 284ff.; 
vgl. auch STÖLZEL, Schulung I 47· 

574) So besonders DEGENKOLB, Einlassungszwang, 19ff.; PLANCK, I 284, 285 
Anm. 13. DEGENKOLB hat diese Ansicht später (Beitr., 62 Anm. 2) aufgegeben. 

575) So anscheinend DEGENKOLB, Beitr. 61j2. Freilich bezeichnet DEGEN
KOLB, a. a. 0., überhaupt die Einlas3ungspflicht als "mindestens zweifelhaft". 

576) So besonders WACH, bei Grünhut VI 534, VII r6oj1; PL6sz, q6ff.; 
LANGHEINEKEN, 74; auch DEGENKOLB, Beitr. 62 (vgl. allerdings vor. Anm.). 

677) So fürsorglich DEGENKOLB, Einlassungszwang, 19; vgl. auch v. CANSTEIN, 
Z. XVI 78ff., der das Kontumazialrecht für das "Zivilprozeßstrafrecht" erklärt, 
obgleich er S. 14ff. (ebenso Lehrb. I2 253ff.) gar keine Einlassungspflicht anerkennt. 
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bendem ProzeJ3 Verstorbenen (MOMMSEN, 392/3; dazu § 30 RStGB.); gegen die 
strafprozessuale Litiskontestation in Rom WLASSAK in seiner Schrift "Anklage 
und Streitbefestigung" usw. Einer "Einlassung" bedurfte es im romischen Straf
prozeJ3 regelmaJ3ig nicht (MOMMSEN, 388f£'). Der ausbleibende Angeklagte konnte 
in geringeren Strafsachen in contumaciam verurteilt werden; in schwereren wurde 
sein Erscheinen erzwungen (MOMMSEN, 333ff., 398). 

568) So besonders DEGENKOLB, Einlassungszwang, 26ff.; PLOSZ, 76ff.; weitere 
Literatur bei LANGHEINEKEN, 72. DEGENKOLB hat seine Ansicht spater (Beitr. 61) 
aufgegeben; vg1. aber unten Anm. 579a. 

569) So besonders LANGHEINEKEN, 72; WACH, bei Griinhut VI 557; VII 147; 
PLANCK, I 282 ff. 

570) So PLOSZ, 153; WACH, ZivArch. LXIV 212 Anm. 6; PLANCK, a. a. O. 
571) So friiher WACH, KritVSchr. XIV 605; bei Griinhut VII 153; bei Gruchot 

XXIV 7II Anm.14; (fiir den StrafprozeJ3) v. KRIES, 6/7. 
572) So PLOSZ, 125ff., 146; WACH, bei Griinhut VI 528/9; ZivArch. LXII 393. 

Hiergegen besonders F. KLEIN, Schuldhafte Parteihandlung, 43ff. (vg1. schon 
oben zu Anm. 512). 

573) So besonders DEGENKOLB, Einlassungszwang, 18ff.; PLANCK, I 284ff.; 
vg1. auch STOLZEL, Schulung I 47. 

574) So besonders DEGENKOLB, Einlassungszwang, 19ff.; PLANCK, I 284, 285 
Anm.13. DEGENKOLB hat diese Ansicht spater (Beitr., 62 Anm.2) aufgegeben. 

575) So anscheinend DEGENKOLB, Beitr. 61/2. Freilich bezeichnet DEGEN
KOLB, a. a. 0., iiberhaupt die Einlas3ungspflicht als "mindestens zweifelhaft". 

576) So besonders WACH, bei Griinhut VI 534, VII 160/1; PLOSZ, 146ff.; 
LANGHEINEKEN, 74; auch DEGENKOLB, Beitr.62 (vg1. allerdings vor. Anm.). 

677) So fiirsorglich DEGENKOLB, Einlassungszwang, 19; vg1. auch v. CANSTEIN, 
Z. XVI 78f£., der das Kontumazialrecht fiir das "ZivilprozeJ3strafrecht" erklart, 
obgleich er S. 14ff. (ebenso Lehrb. 12 253ff.) gar keine Einlassungspflicht anerkennt. 

7* 
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nur ein "Bestreitungsrecht" 578) des Beklagten. Vielmehr gibt es (im 
Herrschaftsbereich des Verhandlungsgrundsatzes578a)) eine Einlassungs
last 57 9), d. i. eine Nötigung des Beklagten, bei Vermeidung des Ver
saumnisnachteils vor Gericht zu erscheinen und streitig zur (Haupt-) 
Sache zu verhandeln. 

Diese Einlassungslast unterscheidet sich dadurch wesentlich von 
der früheren Einlassungspflicht , daß sie die Unterwerfung des Be
klagten unter die Sachentscheidung des Gerichts nicht zum Ziel, sondern 
zur Voraussetzung hat. Gerade weil der Beklagte zufolge seiner 
Unterwerfung unter die staatliche Gerichtsbarkeit579a) ohne weiteres 
Sachentscheidung zu gewärtigen hat, ist er zur Einlassung genötigt, 
"wenn er nicht ihm besonders ungünstige Chancen des Urteilserlasses 
riskieren will". 580). Die Abwendung dieser "besonders ungünstigen 
Chancen", d. h. des Versäumnisnachteils, ist heute das Ziel der Einlas
sung. Die Einlassung ist mithin nur erforderlich im eigenen Interesse 
des Beklagten und eben deshalb Gegenstand einer bloßen Last, keiner 
Pflicht 581), es sei denn einer Pflicht gegensich selbst 58 2). Inhalts
mäßig ist die Einlassung nach wie vor Erscheinen vor Gericht und strei
tige Verhandlung zur (Haupt-)Sache. Doch ist, was früher bloßes 
Symptom583) der Unterwerfung unter die Sachentscheidung des Ge
richts war, jetzt das Wesentliche geworden : die Abwehr des klä.gerischen 
Angriffs. Außerdem hat sich der Einlassungstatbestand geändert. 

ö78) So BüLow, ZivArch. LXII II ff., 27ff., 31, 59ff. Später (Geständnis
recht, 40 Anm. 2) hat BüLOW den Begriff "Handlungsrechte" der Parteien 
ebenso aufgegeben, wie (vgl. oben Anm. 464b) den der .,Handlungspfl ichten" 
der Parteien; vgl. weiteres unten hinter Anm. 1442, insbesondere zu Anm. 1454, 
1718, in Anm. 1942. In der Sache stimmen mit BüLow überein KoHLER, Beitr. 6o; 
SEUFFERT, Nr. I zu § 138, und die dort als zustimmend Zitierten. 

ö78a) Im zivilprozessualen Herrschaftsbereich des Untersuchungsgrundsatzes 
gibt es keine Einlassungslast (§§ 617, 618, 640, 641, 670, 679, 684, 686, 975 ZPO), 
dafür meist - wie im Strafprozeß (§§ 230 [229] II, 236 [235] StPO.) - eine Er
scheinungspflicht (§§ 619 III, 640, 641 ZPO.) oder doch einen Erscheinungs
zwang (§§ 671, 679 ZPO.); über diese vgl. unten hinter Anm. 632. 

ö79) So die wohl heute herrschende Ansicht; vgl. insbesondere 0. GEIB, 191 ff.; 
HEGLER, 274ff.; HELLWIG, Lehrb. II 33; Syst. I 401j2; F. KLEIN, Parteihandlung, 
48; KLEINFELLER, § 62 II 3, § 83; NAGLER, Rechtsgang I 105 Anm. 2; M. Rü
MELIN, ZivArch. CIII 14; R. SCHMIDT, 35I, 398; STEIN, I I zu § 138; TRUTTER, 
465 ff.; WEISMANN, I 339; vgl. schon oben zu Anm. 426. 

ö79a) Nicht zufolge seiner .,Gebundenheit" gegenüber dem Gegner (so immer 
noch DEGENKOLB, Beitr. 61, 62). 

ö80) R. SCHMIDT, 398. 
o81) Über den Begriff der prozessualen Last s. ausführlich unten § 23; vgl. 

auch schon oben Anm. 426, 468b. Die Behandlung der Prozeßlage so, wie es der 
nachlässigen Partei am nachteiligsten ist, ist jedenfalls im geltenden deutschen 
Prozeßrecht keine Strafe (anders unter Umständen HELLWIG, Syst. I,§ 155 III 3). 
Und selbst im Zusammenhang früherer Prozeßrechte erscheint im Zweifel eine 
entgegenstehende Theorie (poena confessi) als falsch - vgl. selbst WACH, bei 
Grünhut VII 155/6 -. und eine entgegenstehende gesetzliche Konstruktion 
(z. B. §§ 14 S. 2, 15 Einl., 44 I 9 preuß. AGO.) als unverbindlicher Gesetzesinhalt. 

o82) Vgl. ZITELMANN, Allg. Teil, 166ff.; GOLDSCHMIDT, Notstand, 15 Anm. 
IO a. E. 

o83) Vgl. oben hinter Anm. 510. 
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nur ein "Bestreitungsreeht" 578) des Beklagten. Vielmehr gibt es (im 
Herrschaftsbereich des Verhandlungsgrundsatzes578a)) eine Einlassungs
last 579), d. i. eine Notigung des Beklagten, bei Vermeidung des Ver
saumnisnachteils vor Gericht zu erscheinen und streitig zur (Haupt-) 
Sache zu verhandeln. 

Diese Einlassungslast unterscheidet sich dadurch wesentlich von 
der fruheren Einlassungs p fl i c h t, daB sie die Un terwerfung des Be
klagten unter die Sachentscheidung des Gerichts nicht zum Ziel, sondern 
zur Voraussetzung hat. Gerade weil der Beklagte zufolge seiner 
Unterwerfung unter die staatliche Gerichtsbarkeit579a) ohne weiteres 
Sachentscheidung zu gewartigen hat, ist er zur Einlassung genotigt, 
"wenn er nicht ihm besonders ungunstige Chancen des U rteilserlasses 
riskieren will". 580). Die Abwendung dieser "besonders ungunstigen 
Chancen", d. h. des Versaumnisnachteils, ist heute das Ziel der Einlas
sung. Die Einlassung ist mithin nur erforderlich im eigenen Interesse 
des Beklagten und eben deshalb Gegenstand einer bloBen Last, keiner 
Pflich t 581), es sei denn einer Pflicht gegensich sel bst 582). Inhal ts
maBig ist die Einlassung naeh wie vor Erscheinen vor Gericht und strei
tige Verhandlung zur (Haupt-)Sache. Doch ist, was fruher bloBes 
Symptom583) der Unterwerfung unter die Sachentscheidung des Ge
rich ts war, j etzt das W esen tliehe geworden: die A bwehr des klagerischen 
Angriffs. AuBerdem hat sieh der Einlassungstatbestand geandert. 

078) So BULOW. ZivArch. LXII II ff.. 27ff .• 31. 59f£. Spater (Gestandnis
recht. 40 Anm.2) hat BULOW den Begriff .. Handlungsrechte" der Parteien 
ebenso aufgegeben. wie (vgl. oben Anm. 464b) den der "Handlungspfl ichten" 
der Parteien; vgl. weiteres unten hinter Anm. 1442, insbesondere zu Anm. 1454. 
1718. in Anm. 1942. In der Sache stimmen mit BULOW iiberein KOHLER. Beitr. 60; 
SEUFFERT. Nr. I zu § 138. und die dort als zustimmend Zitierten. 

078a) 1m zivilprozessualen Herrschaftsbereich des Untersuchungsgrundsatzes 
gibt es keine Einlassungslast (§§ 617. 618. 640. 641. 670. 679, 684. 686. 975 ZPO). 
dafiir meist - wie im StrafprozeB (§§ 230 [229] II, 236 [235] StPO.) - eine Er
scheinungspflicht (§§ 619 111.640.641 ZPO.) oder doch einen Erscheinungs
zwang (§§ 671. 679 ZPO.); iiber diese vgl. unten hinter Anm. 632. 

079) So die wohl heute herrschende Ansicht; vgl. insbesondere O. GEIB. I 9 Iff. ; 
HEGLER. 274ff.; HELLWIG. Lehrb. II 33; Syst. I 401/2; F. KLEIN. Parteihandlung. 
48; KLEINFELLER. § 62 II 3. § 83; NAGLER. Rechtsgang I 105 Anm. 2; M. Ru
MELIN. ZivArch. ell! 14; R. SCHMIDT. 351. 398; STEIN. I I zu § 138; TRUTTER. 
465 ff.; WEISMANN. I 339; vgl. schon oben zu Anm. 426. 

079&) Nicht zufolge seiner "Gebundenheit" gegeniiber dem Gegner (so immer 
noch DEGENKOLB. Beitr. 61. 62). 

080) R. SCHMIDT. 398. 
081) Uber den Begriff der prozessualen Last s. ausfiihrlich unten § 23; vgl. 

auch schon oben Anm. 426. 468b. Die Behandlung der ProzeBlage SO, wie es der 
nachlassigen Partei am nachteiligsten ist. ist jedenfalls im geltenden deutschen 
ProzeBrecht keine Strafe (anders unter Umstanden HELLWIG. Syst. I. § 155 III 3). 
Und selbst im Zusammenhang friiherer ProzeBrechte erscheint im Zweifel eine 
entgegenstehende Theorie (poena confessi) als falsch - vgl. selbst W ACH. bei 
Griinhut VII 155/6 -. und eine entgegenstehende gesetzliche Konstruktion 
(z. B. §§ 14 S. 2. 15 Einl.. 44 I 9 preuB. AGO.) als unverbindlicher Gesetzesinhalt. 

082) Vgl. ZITELMANN. AUg. Teil. 166ff.; GOLDSCHMIDT. Notstand. 15 Anm. 
10 a. E. 

083) Vgl. oben hinter Anm. 510. 
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Dabei geht die Erscheinungslast, wie die Folgepflicht im römischen 
Prozeß584), wieder ihre eigenen Wege. Sie ist, wie diese5B5), eine unbe
dingte, besteht mithin (unbeschadet der gerichtlichen Bindung zur Be
rücksichtigung der von Amts wegen beachtlichen Sachurteilsvoraus
setzungen) auch da, wo die Verhandlung zur (Haupt-)Sache wegen einer 
prozeßhindernden Einrede verweigert werden kann (§ 271 IV) 586). Im 
übrigen genügt, soweit nicht der Beklagte wegen Vorbringens einer 
prozeßhindernden Einrede587) berechtigt ist, die Verhandlung zur 
(Haupt-)Sache zu verweigern, zur Abwendung des Versäumnisnachteils 
nicht ein Verhandeln über Sachurteilsvoraussetzungen588). Ebenso
wenig genügt aber auch heute - anders als im Mittelalter - zur "Ein
lassung" ein Bestreiten des Klaganspruchs. Denn der Klaganspruch 

584) Vgl. oben Anm. 467a. 
ö85) Vgl. oben zu Anm. 46gb. 
ö86) Vgl. oben Anm. 417a, zu Anm. 424. Dagegen befreit das Bestehen eines 

Zeugnisverweigerungsrechts (vgl. oben hinter Anm. 424a) im Zivilprozeß (§ 386 
III ZPO.) auch von der Erscheinungspflicht; anders im Strafprozeß; vgl. LöwE
RosENB., Nr. 4 zu §51 (5o) StPO. 

587) Vgl. oben zu Anm. 424. 
ö88) Übereinstimmend R. SCHMIDT, 559 Anm. I; SEUFFERT, Nr. I b ZU § 333; 

WACH, Vorträge, 153. Anders FöRSTER-KANN, Nr. Ia zu § 333; STEIN, Nr. I 
zu § 333; WEISMANN, I 400. Nach der gegnerischen Ansicht läuft. der Beklagte, 
der sich auf die Vorbringung prozessualer, aber nicht zur Verweigerung der Ein
lassung berechtigender Einwendungen beschränkt, Gefahr, daß bei Verwerfung 
seiner Einwendungen unter Anwendung des § I38 ZPO. ein kontradiktorisches 
Sachurteil gegen ihn erlassen wird; vgl. STEIN, Nr. III zu§ 504. Aber die Grund
lage der gegnerischen Ansicht ist eine ungeschichtliche Wortauslegung des § 333. 
ZPO. § 333 und § 275 ZPO. a. F. stehen in einem geschichtlich begründeten Kom
plementärverhältnis. Auch § 27I I ZPO. (Festhaltung des Klägers beim Prozeß) 
ist hierher zu ziehen. Wie wenig auf die Terminologie des Gesetzes: "Verhand
lung", "Verhandlung zur Sache", "Verhandlung zur Hauptsache" zu geben ist, 
ist bekannt; vgl. WACH, 292 Anm. 20; - z. B. auch unten zu Anm. 6o2, Wäre 
es anders, so würde das Fehlen der Worte "zur (Haupt-)Sache" in § 333, worauf 
sich die Gegner stützen könnten, mehr als wettgemacht werden durch die Worte 
"zur Hauptsache" in § 345· Denn es ist weniger bedenklich, diese Worte in § 333 
zu ergänzen, als sie in § 345 (mit STEIN, Nr. I zu § 345) so zu verstehen, als be
deuteten sie dort nur den Gegensatz zum Einspruch und zu seiner Zulässigkeit, 
umfaßten also prozessuale Punkte. Das Versäumnisurteil findet als ein eigen
tümliches Sachurteil seine Grundlage in einer Prozeßlage, die darin besteht, daß 
die eine oder andere Partei sich zu Unrecht geweigert hat, zur Schaffung de.! 
Sachurteilsgrundlage mitzuwirken. Das hat aber der Beklagte getan, der sich. 
auf prozessuale Einwendungen beschränkt hat, welche ihn nicht berechtigten, die 
Verhandlung zur (Haupt-)Sache zu verweigern. Wer unbefugt die Verhandlung 
zur (Haupt-)Sache verweigert, befindet sich in Totalversäumnis, wie ganz ent
sprechend die Befugnis, die Verhandlung zur (Haupt-)Sache zu verweigern, die 
Befreiung von den drohenden Nachteilen einer Totalversäumnis in sich schließt. 
Man wende nicht ein, daß die hier vertretene Ansicht zu der Notwendigkeit führe, 
in dem Versäumnisurteil Einwendungen des Säumigen würdigen zu müssen. Zu 
dieser Notwendigkeit führt auch die gegnerische Ansicht, wenn z. B. eine Partei 
zwar erschienen ist, aber sich auf Stellung eines Vertagungsantrages beschränkt 
hat (RGEZ. XXIX 34off.); vgl. STEIN, Nr. I zu § 333· In § 328 Nr. 2 ZPO. be
greift übrigens "Einlassen" allerdings auch die Verhandlung über Sachurteils
voraussetzungen, da dort der "Einlassung" schon eine gewissen Erfordernissen 
genügende prozeßeinleitende Zustellung gleichsteht. 
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Dabei geht die Erscheinungslast, wie die Folgepflicht im r6mischen 
ProzeB584), wieder ihre eigenen Wege. Sie ist, wie diese585), eine unbe
dingte, besteht mithin (unbeschadet der gerichtlichen Bindung zur Be
riicksichtigung der von Amts wegen beachtlichen Sachurteilsvoraus
setzungen) auch da, wo die Verhandlung zur (Haupt-)Sache wegen einer 
prozeBhindernden Einrede verweigert werden kann (§ 271 1V)586). 1m 
iibrigen geniigt, soweit nicht der Beklagte wegen Vorbringens einer 
prozeBhindernden Einrede587) berech tigt ist, die Verhandlung zur 
(Haupt-)Sache zu verweigern, zur Abwendung des Versaumnisnachteils 
nich t ein Verhandeln iiber Sachurteilsvoraussetzungen588). Ebenso
wenig geniigt aber auch heute - anders als im Mittela1ter - zur "Ein
lassung" ein Bestreiten des Klaganspruchs. Denn der Klaganspruch 

584) Vgl. oben Anm.467a. 
585) Vgl. oben zu Anm.469b. 
586) Vgl. oben Anm. 417a, zu Anm. 424. Dagegen befreit das Bestehen eines 

Zeugnisverweigerungsrechts (vgl. oben hinter Anm.424a) im ZivilprozeB (§ 386 
III ZPO.) auch von der Erscheinungspflicht; anders im StrafprozeB; vgl. LOWE
ROSENB., Nr. 4 zu § 51 (50) StPO. 

587) Vgl. oben zu Anm.424. 
588) Ubereinstimmend R. SCHMIDT, 559 Anm. 1; SEUFFERT, Nr. 1 b zu § 333; 

WACH, Vortrage, 153. Anders FORSTER-KANN, Nr. la zu § 333; STEIN, Nr. I 
zu § 333; WEISMANN, I 400. Nach der gegnerischen Ansicht lauft· der Beklagte, 
der sich auf die Vorbringung prozessualer, aber nicht zur Verweigerung der Ein
lassung berechtigender Einwendungen beschrankt, Gefahr, daB bei Verwerfung 
seiner Einwendungen unter Anwendung des § 138 ZPO. ein kontradiktorisches 
Sachurteil gegen ihn erlassen wird; vgl. STEIN, Nr. III zu § 504. Aber die Grund
lage der gegnerischen Ansicht ist eine ungeschichtliche Wortauslegung des § 333. 
ZPO. § 333 und § 275 ZPO. a. F. stehen in einem geschichtlich begriindeten Kom
plementarverhaltnis. Auch § 271 I ZPO. (Festhaltung des Klagers beim ProzeB) 
ist hierher zu ziehen. Wie wenig auf die Terminologie des Gesetzes: "Verhand
lung", "Verhandlung zur Sache", "Verhandlung zur Hauptsache" zu geben ist, 
ist bekannt; vgl. WACH, 292 Anm. 20; - z. B. auch unten zu Anm. 602, Ware 
es anders, so wiirde das Fehlen der Worte "zur (Haupt-)Sache" in § 333, worauf 
sich die Gegner stiitzen k6nnten, mehr als wettgemacht werden durch die Worte 
"zur Hauptsache" in § 345. Denn es ist weniger bedenklich, diese Worte in § 333 
zu erganzen, als sie in § 345 (mit STEIN, Nr. I zu § 345) so zu verstehen, als be
deuteten sie dort nur den Gegensatz zum Einspruch und zu seiner Zulassigkeit, 
umfaBten also prozessuale Punkte. Das Versaumnisurteil findet als ein eigen
tiimliches Sachurteil seine Grundlage in einer ProzeBlage, die darin besteht, daB 
die eine oder andere Partei sich zu Unrecht geweigert hat, zur Schaffung de£ 
Sachurteilsgrundlage mitzuwirken. Das hat aber der Beklagte getan, der sich. 
auf prozessuale Einwendungen beschrankt hat, welche ihn nicht berechtigten, die 
Verhandlung zur (Haupt-)Sache zu verweigern. Wer unbefugt die Verhandlung 
zut (Haupt-)Sache verweigert, befindet sich in Totalversaumnis, wie ganz ent
sprechend die Befugnis, die Verhandlung zur (Haupt-)Sache zu verweigern, die 
Befreiung von den drohenden Nachteilen einer Totalversaumnis in sich schlieBt. 
Man wende nicht ein, daB die hier vertretene Ansicht zu der Notwendigkeit fiihre. 
in dem Versaumnisurteil Einwendungen des Saumigen wiirdigen zu miissen. Zu 
dieser Notwendigkeit fiihrt auch die gegnerische Ansicht, wenn z. B. eine Partei 
zwar erschienen ist, aber sich auf SteHung eines Vertagungsantrages beschrankt 
hat (RGEZ. XXIX 34off.); vgl. STEIN, Nr. I zu § 333. In § 328 Nr. 2 ZPO. be
greift iibrigens "Einlassen" allerdings auch die Verhandlung iiber Sachurteils
voraussetzungen, da dort der "Einlassung" schon eine gewissen Erfordernissen 
geniigende prozeBeinleitende Zustellung gleichsteht. 
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gilt selbst bei totaler Versäumnis des Beklagten als bestritten5B9), in 
diesem Sinne also, ungeachtet der landläufigen gegenteiligen Ansicht, 
der in Totalversäumnis befindliche Beklagte noch heute, wie im gemei
nen Recht589"), als "negativ litem kontestierend". Hätte sich nicht -
wie sofort zu zeigen - der Einlassungstatbestand gewandelt, so gäbe es 
also gar keine Einlassungslast. Daraus folgt, daß trotz §§ 137 I, 297 
ZPO., r8 Nr. I, 19 GKG. alt. Fass. die Verlesung eines Antrages auf Ab
weisung der Klage, sei es selbst auf Abweisung der Klage als "unbe
gründet", keine zur Abwendung der Totalversäumnis geeignete Ver
handlung zur (Haupt-)Sache ist5B9b). Denn gerade ein Antrag auf Ab
weisung der Klage als unbegründet gilt als auch vom säumigen Be
klagten gestellt. Die Stellung eines Klagabweisungsantrages ist mithin 
zur Vermeidung der Totalversäumnis weder erforderlich590), noch aus
reichend591). Vielmehr bedarf es einer Erklärung über die vom 
Kläger zur Begründung des Klaganspruchs behaupteten 
Tatsachen(§ 138 ZPO.). Die Einlassungslast ist also heute eine Last, 

589) Begr. zu§§ 28S, 288, 290-292 ZPO., S. 233. Dazu HEGLER, 23I Anm. 6, 
244ff.; PAGENSTECHER, 274. In der Ablehnung einer Behandlung der Totalver
säumnis des Beklagten, die der Behandlung der Totalversäumnis des Klägers 
in § 330 ZPO. (vgl. unten Anm. S98) entspräche, einerseits, in der Anordnung 
des Versäumnisurteils trotz Anwendung des § I38 II ZPO. auf die Totalver
säumnis des Beklagten (vgl. noch unten Anm. S96a) andererseits liegt die selb
ständige Bedeutung des § 331 ZPO. gegenüber § 138 II ZPO. Der Nachteil der 
Totalversäumnis des Beklagten soll einerseits nicht auf ein sogenanntes ,.fin
giertes Anerkenntnis" des Klaganspruchs hinauslaufen (wie in § 440 I der ungar. 
~PO. bei Versäumung des Prozeßaufnahmetermins durch den Beklagten), an
dererseits soll die Unterstellung des Nachteils der Totalversäumnis des Beklagten 
unter den Nachteil der Partialversäumnis des § 138 II (,.fingiertes Geständnis") 
nicht den Weg zum Versäumnisurteil versperren (vgl. noch unten zu Anm. S96a). 
Anders HELLWIG, Syst. I, § 139 Anm. 21, der in § I38 die Aufstellung einer Er
klärungspflicht der verhandelnden Partei findet. Hierzu noch unten Anm. 613. 
Da der Klaganspruch selbst bei totaler Versäumnis des Belagten als bestritten 
gilt, ist m. E. im Urkundenprozeß gegen den säumigen Beklagten ein Vorbehalts
urteil zu erlassen (anders STEIN, Nr. I I zu § S99 ZPO). Es kann dies um so 
weniger zweifelhaft sein, als, wie aus § S97 II hervorgeht, der säumige Beklagte 
im Urkundenprozeß nicht einmal als der anspruchsbegründenden Tatsachen 
geständig gilt. Warum sollte auch der Beklagte, der weiß, daß er seine Einwen
dungen nicht mit den im Urkundenprozeß statthaften Beweismitteln beweisen 
kann, sich nicht im Wege des bequemeren und billigeren (unten zu Anm. s96c) 
Versäumnisverfahrens verurteilen lassen können? 

589&) Vgl. oben vor Anm. s67. 
li89b) Anders WACH, Vorträge, ISS (konsequent seiner oben zu Anm. S72 

dargelegten Ansicht). 
590) Ebenso FöRSTER-KANN, Nr. r b aa zu § 333; HELLWIG, Syst. I, § I98 

zu Anm. 9; im Ergebnis, nicht in der Begründung übereinstimmend RGEZ. 
XXXI 424. Anders WEISMANN, I 400. Natürlich kann die Unterlassung der 
Stellung eines Klagabweisungsantrages, wenn gleichzeitig sämtliche zur Begrün
dung des Klaganspruchs behaupteten Tatsachen (vgl. unten vor Anm. 603) zu
gestanden werden, ein Anerkenntnis in sich schließen. 

691) Grundsätzlich (vgl. unten Anm. 6o7) übereinstimmend FöRSTER-KANN, 
Nr. I b aa zu § 333; R. SCHMIDT, SS9 Anm. I; SEUFFERT, Nr. I a zu § 333; STEIN, 
Nr. I zu § 333; WEISMANN, I 4oo; RGEZ. X 391j2. Anders HELLWIG, Syst. I, 
~I98 I 2b. 
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gilt selbst bei totaler Versaumnis des Beklagten als bestritten589), in 
diesem Sinne also, ungeachtet der landlaufigen gegenteiligen Ansicht, 
der in Totalversaumnis befindliche Beklagte noch heute, wie im gemei
nen Recht589a), als "negativ litem kontestierend". Hatte sich nicht -
wie sofort zu zeigen - der Einlassungstatbestand gewandelt, so gabe es 
also gar keine Einlassungslast. Daraus folgt, daB trotz §§ 137 I, 297 
ZPO., 18 Nr. I, 19 GKG. alt. Fass. die Verlesung eines Antrages auf Ab
weisung der Klage, sei es selbst auf Abweisung der Klage als "unbe
grlindet" , keine zur Abwendung der Totalversaumnis geeignete Ver
handlung zur (Haupt-)Sache ist589b). Denn gerade ein Antrag auf Ab
weisung der Klage als unbegrlindet gilt als auch vom saumigen Be
klagten gestellt. Die Stellung eines Klagabweisungsantrages ist mithin 
zur Vermeidung der Totalversaumnis weder erforderlich590), noch aus
reichend591). Vielmehr bedarf es einer Erklarung liber die vom 
Klager zur Begrlindung des Klaganspruchs behaupteten 
Tatsachen (§ 138 ZPO.). Die Einlassungslast ist also heute eine Last, 

589) Begr. zu §§ 285, 288, 290-292 ZPO., S.233. Dazu HEGLER, 231 Anm. 6, 
244ff.; PAGENSTECHER, 274. In der Ablehnung einer Behandlung der Totalver
saumnis des Beklagten, die der Behandlung dcr Totalversaumnis des Klagers 
in § 330 ZPO. (vgl. unten Anm. 598) entsprache, einerseits, in der Anordnung 
des Versaumnisurteils trotz Anwendung des § 138 II ZPO. auf die Totalver
saumnis des Beklagten (vgl. noch unten Anm. 596a) andererseits liegt die selb
standige Bedeutung des § 331 ZPO. gegeniiber § 138 II ZPO. Der Nachteil der 
Totalversaumnis des Beklagten soIl einerseits nicht auf ein sogenanntes .. fin
giertes Anerkenntnis" des Klaganspruchs hinauslaufen (wie in § 440 I der ungar. 
~PO. bei Versaumung des ProzeBaufnahmetermins durch den Beklagten), an
dererseits soIl die Unterstellung des Nachteils der Totalversaumnis des Beklagten 
unter den Nachteil der Partialversaumnis des § 138 II ( .. fingiertes Gestandnis") 
nicht den Weg zum Versaumnisurteil versperren (vgl. noch unten zu Anm. 596a). 
Anders HELLWIG, Syst. I, § 139 Anm. 21, der in § 138 die AufsteUung einer Er
klarungspflicht der verhandelnden Partei findet. Hierzu noch unten Anm. 613. 
Da der Klaganspruch selbst bei totaler Versaumnis des Belagten als bestritten 
gilt, ist m. E. im Urkundenproze.13 gegen den saumigen Beklagten ein Vorbehalts
urteil zu erlassen (anders STEIN, Nr. I I ZU § 599 ZPO). Es kann dies urn so 
weniger zweifelhaft sein, als, wie aus § 597 II hervorgeht, der saumige Beklagte 
im UrkundenprozeB nicht einmal als der anspruchsbegriindenden Tatsachen 
gestandig gilt. Warum soUte auch der Beklagte, der weill, da.13 er seine Einwen
dungen nicht mit den im UrkundenprozeB statthaften Beweismitteln beweisen 
kann, sich nicht im Wege des bequemeren und billigeren (unten zu Anm. 596c) 
Versaumnisverfahrens verurteilen lassen konnen? 

589&) Vgl. oben vor Anm. 567. 
li89b) Anders WACH, Vortrage, 155 (konsequent seiner oben zu Anm. 572 

dargelegten Ansicht). 
590) Ebenso FORSTER-KANN, Nr. I baa zu § 333; HELLWIG, Syst. I, § 198 

zu Anm.9; im Ergebnis, nicht in der Begriindung iibereinstimmend RGEZ. 
XXXI 424. Anders WEISMANN, I 400. Natiirlich kann die Unterlassung der 
Stellung eines Klagabweisungsantrages, wenn gleichzeitig samtliche zur Begriin
dung des Klaganspruchs behaupteten Tatsachen (vgl. unten vor Anm. 603) zu
gestanden werden, ein Anerkenntnis in sich schlie.l3en. 

691) Grunds1itzlich (vgl. unten Anm.607) iibereinstimmend FORSTER-KANN, 
Nr. I b aa zu § 333; R. SCHMIDT, 559 Anm. I; SEUFFERT, Nr. I a zu § 333; STEIN, 
Nr. I zu § 333; WEISMANN, I 400; RGEZ. X 391/2. Anders HELLWIG, Syst. I, 
~198 I 2b. 
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sich übertatsächliche Behauptungen zu erklären 592). Diese Wand
lung des Einlassungstatbestandes beruht auf der im sächsischen 
Recht593), im JRA. § 37 593a) und in der außersächsischen Partikular
gesetzge bung5 93b) vorgeschriebenen sog. "speziellen Li tiskon testa tion'' 5 94) 
und ergibt sich daraus, daß - damit zusammenhängend - der Nach
teil versäumter Einlassung, die sog. "affirmative Litiskontestation" 
heute die Fiktion des Geständnisses des "tatsächlichen mündlichen 
Vorbringens des Klägers" ist (§ 331 I ZPO.) 595). Auf seiten des Be
klagten besteht also zwischen Total- (§ 331 I ZPO.) und der in § 138 II 
ZPO. geregelten Partial-Versäumnis in bezugauf Versäumnisinhalt595a) 
und Versäumnisnachteil kein generischer Unterschied596). Denn daß die 
Totalversäumnis im weiteren Verlauf ein Versäumnisurteil nach sich 
zieht, ist für den Beklagten kein besonderer Nach teil der Totalver
säumnis. Im Gegenteil, wenn § 331 ZPO., obwohl er auf die Totalver-

592) Insoweit ist also DEGENKOLB (vgl. oben Anm. 57 3) gegen WACH (vgl. 
oben Anm. 572) im Recht. 

593) Vgl. R. SCHMIDT Klagänderung, II9; Lehrb., 87; R. SoHM, Litis con-
testatio, 212 Anm. r8. 

593•) Vgl. R. SCHMIDT, Lehrb. 91; R. SOHM, 213. 
593b) R. SOHM, 213/4· 
594) Dazu KLEINFELLER, § 83 II I; PLANCK, I 284. 
595) Korrekter § 396 Österreich. ZPO.: "Das auf den Gegenstand des Rechts

streits bezügliche tatsächliche Vorbringen der erschienenen Partei" ist .,für wahr 
zu halten". Über die sogenannte .,affirmative Litiskontestation" vgl. schon 
oben zu Anm. 537· Daß "der ungehorsame Beklagte der in der Klage enthal
tenen Tatsachen in contumaciam für geständig und überwiesen erklärt" wird 
(§ ro I 8 preuß. AGO.), hat sich in der Partikulargesetzgebung herausgebildet. 
Doch hatten schon die Glossatoren aus c. 2 §§ 6, 7 Cod. Just. 2, 58 (59) (wonach 
bei Weigerung des Kalumnieneides der Kläger abzuweisen, der Beklagte als der 
Klage geständig zu behandeln ist) abgeleitet, daß jede Partei (weil durch den 
Kalumnieneid gemäß Nov. 49 cap. 3 verpflichtet, nicht wider besseres Wissen 
vom Gegner Beweis zu erfordern), wenn sie auf bestimmt formulierte Fragen 
des Gegners nicht antwortet, als der Behauptung des Gegners geständig anzu
sehen sei. Diese Auffassung ging in den JRA. § 49 und in das gemeine Prozeß
recht über. Vgl. WETZELL, 629 zu Anm. 107; WEISMANN, I 405 (der aber m. E. 
nicht ganz treffend die Fiktion der sog. "affirmativen Litiskontestation" aus 
einer durch den Kalumnieneid bekräftigten "Wahrheitspflicht", d. i. Pflicht zu 
"wahrheitsgemäßer Erklärung" ableitet, was jene Fiktion gar nicht recht er
klären würde). 

595•) Vgl. aber unten hinter Anm. 607. 
596) Gerade in dieser Gleichstellung der Total- mit der erwähnten Partial

versäumnis in bezugauf ihre Nachteile besteht der aus der obigen Anmerkung 595 
sich ergebende Unterschied zwischen dem auf der deutschen Partikulargesetz
gebung beruhenden modernen Reichsrecht und dem gemeinen Recht. Nach 
KüHLER, Prozeß, 48, 67-69, soll die Geständnisfiktion des § 331 I insofern eine 
über die des § 138 II ZPO. hinausgehende Wirkung haben, als sie auch für die 
Berufungsinstanz wirkt, solange nicht das Versäumnisurteil durch Einspruch 
umgestoßen ist, also wenn Kläger gegen das ihn gemäß § 331 II Halbs. 2 ab
weisende Urteil (das KüHLER für ein Versäumnisurteil hält) Berufung einlegt. 
Gegen KüHLER schon mit Recht SEUFFERT, Nr. 1 c zu § 513, Nr. r zu § 532 ZPO. 
KüHLERS Ansicht beruht vor allem auf der Vorstellung, daß der in § 331 I be
stimmte Versäumnisnachteil und das Versäumnisurteil miteinander stehen und 
fallen; vgl. unten Anm. 6o7a. Aber gerade diese Vorstellung ist unrichtig; vgl. 
sofort den Text. 
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sich liber ta tsachliche Behauptungen zu erklaren 592). Diese Wand
lung des Einlassungstatbestandes beruht auf der im sachsischen 
Recht593), im JRA. § 37 593a) und in der auBersachsischen Partikular
gesetzge bung5 93b) vorgeschrie benen sog. "speziellen Li tiskon testation" 5 94) 

und ergibt sich daraus, daB - damit zusammenhangend - der N ach
teil versaumter Einlassung, die sog. "affirmative Litiskontestation" 
heute die Fiktion des Gestandnisses des "tatsachlichen miindlichen 
Vorbringens des Klagers" ist (§ 33I 1 ZPO.) 595). Auf seiten des Be
klagten besteht also zwischen Total- (§ 33I 1 ZPO.) und der in § I38 II 
ZPO. geregelten Partial-Versaumnis in bezug auf Versaumnisinhalt595a) 

und Versaumnisnachteil kein generischer Unterschied596). Denn daB die 
Totalversaumnis im weiteren Verlauf ein Versaumnisurteil nach sich 
zieht, ist flir den Beklagten kein besonderer N ach teil der Totalver
saumnis. 1m Gegenteil, wenn § 33I ZPO., obwohl er auf die Totalver-

592) Insowcit ist also DEGENKOLB (vgl. oben Anm. 573) gegen W ACH (vgl. 
oben Anm. 572) im Recht. 

593) Vgl. R. SCHMIDT Klaganderung, II9; Lehrb., 87; R. SOHM, Litis con-
testatio, 212 Anm.I8. 

593a ) Vgl. R. SCHMIDT, Lehrb. 91; R. SOHM, 213. 
593b ) R. SOHM, 213/4. 
594) Dazu KLE1NFELLER, § 83 II I; PLANCK, I 284. 
595) Korrekter § 396 6sterreich. ZPO.: "Das auf den Gegenstand des Rechts

streits bezugliche tatsachliche Vorbringen der erschienenen Partei" ist "fur wahr 
zu halten". Dbcr die sogenannte "affirmative Litiskontestation" vgl. schon 
oben zu Anm.537. DaB "der ungehorsame Beklagte der in der Klage enthal
tenen Tatsachen in contumaciam fur gestandig und uberwiesen erklart" wird 
(§ 10 I 8 preuB. AGO.), hat sich in der Partikulargesetzgebung herausgebildet. 
Doch hatten schon die Glossatoren aus c. 2 §§ 6, 7 Cod. Just. 2, 58 (59) (wonach 
bei Weigerung des Kalumnieneides der Klager abzuweisen, der Beklagte als der 
Klage gestandig zu behandeln ist) abgeleitet, daB jede Partei (weil durch den 
Kalumnieneid gemaB Nov.49 cap. 3 verpflichtet, nicht wider besseres Wissen 
Yom Gegner Beweis zu erfordern), wenn sie auf bestimmt formulierte Fragen 
des Gegners nicht antwortet, als der Behauptnng des Gegners gestandig anzu
sehen sei. Diese Auffassung ging in den JRA. § 49 und in das gemeine ProzeB
recht uber. Vgl. WETZELL, 629 zu Anm. 107; WEISMANN, I 405 (der aber m. E. 
nicht ganz treffend die Fiktion der sog. "affirmativen Litiskontestation" aus 
einer durch den Kalumnieneid bekraftigten "Wahrheitspflicht", d. i. Pflicht zu 
"wahrheitsgemaBer Erklarung" ableitet, was jene Fiktion gar nicht recht er
klaren wurde). 

595&) Vgl. aber unten hinter Anm. 607. 
596) Gerade in dieser Gleichste11ung der Total- mit der erwahnten Partial

versaumnis in bezug auf ihre Nachteile besteht der aus der obigen Anmerkung 595 
sich ergebende Dnterschied zwischen dem auf der deutschen Partikulargesetz
gebung beruhenden modernen Reichsrecht und dem gemeinen Recht. Nach 
KOHLER, ProzeB, 48, 67-69, solI die Gestandnisfiktion des § 331 I insofern eine 
uber die des § 138 II ZPO. hinausgehende Wirkung haben, als sie auch fur die 
Berufungsinstanz wirkt, solange nicht das Versaumnisurteil durch Einspruch 
umgestoBen ist, also wenn Klager gegen das ihn gemaB § 331 II Halbs. 2 ab
weisende DrteH (das KOHLER fur ein Versaumnisurteil halt) Berufung einlegt. 
Gegen KOHLER schon mit Recht SEUFFERT, Nr. I c ZU § 513, Nr. I zu § 532 ZPO. 
KOHLERS Ansicht beruht vor a11em auf der Vorste11ung, daB der in § 331 I be
stimmte Versaumnisnachteil und das Versaumnisurteil miteinander stehen und 
fallen; vgl. unten Anm. 607a. Aber gerade diese Vorstellung ist unrichtig; vgl. 
sofort den Text. 
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säumnis des Beklagten den § 138 ZPO. anwendet, doch ein Versäum
nisurteil vorsieht, so liegt darin eine Milderung des von ihm an sich ver
hängten Versäumnisna<.;hteils596a). Dies leuchtet ein, wenn man er
wägt, daß ein Versäumnisurteil vermöge seiner leichteren Anfechtbar
keit~>96b) und der geringeren Kostspieligkeit des Versäumnisverfahrens5960) 
im Verhältnis zu einem - auf § 138 ZPO. gestützten - ungünstigen 
kontradiktorischen Urteil das kleinere Übel ist. Beide Vorteile über
wiegen den Nachteil, daß die Frist zur Anfechtung eines Versäumnis
urteils (§§ 339 I, 508 II ZPO.) kürzer ist als die zur Anfechtung eines 
kontradiktorischen Urteils (§§ 516, 552 ZP0.) 596d). Die sich darin -
bis zu einem gewissen Grade - offenbarende Begünstigung der Total
versäumnis erklärt sich einesteils durch den aus der Zeit der Einlassungs
pflicht ererbten Gesichtspunkt, daß das Kontumazialverfahren zu
nächst nur den Zweck habe, die Einlassung des Beklagten zu erzwin
gen597), anderenteils durch den seit den Tagen der Einlassungslast 
erworbenen Gesichtspunkt, daß das streitlose Sichüberwundengeben 
dessen, der sich im Unrecht weiß, Aufmunterung, nicht Abschreckung 
verdient598). 

596&) Darin liegt ein Teil der selbständigen Bedeutung des § 331 gegenüber 
§ 138; vgl. schon oben Anm. 589. 

S96b) Abwegig aber der Vorschlag KuTTNERS, Urteilswirkungen, 247/8, dem 
Versäumnisurteil de lege ferenda überhaupt nur Vollstreckbarkeit, nicht mehr 
materielle Rechtskraft zu belassen. Damit wären wir auf die Zeiten der missio 
in bona (bannum) zurückgeworfen. Gegen KuTTNER auch PAGENSTECHER, Rhein. 
Ztschr. VI 549· 

596°) Es fragt sich, ob der nach dem oben zu Anm. 589, 591 Ausgeführten 
denkbare Fall, daß gegen den einen Klagabweisungsantrag stellenden Beklagten 
doch wegen Nichtverhandelns Versäumnisurteil ergeht, eine Ausnahme bildet. 
Gemäß § 19 GKG alt. Fass. wäre in diesem Fall allerdings die Verhandlungs
gebühr verfallen gewesen, dagegen m. E. nicht gemäß § 20 Nr. 3 GKG. in der 
Fass. v. 21. Dez. 1922 die Urteilsgebühr. 

596d) Vgl. HELLW1G, Lehrb. II, § 69 Anm. 32. 
597) Vgl. oben Anm. 469a, 559. Unrichtig ist m. E. die rationalistische Er

klärung WE1SMANNS, I § 93 I, daß Grund der leichteren Anfechtbarkeit des Ver
säumnisurteils die besonders große Gefahr einer Versäumung des Verhandlungs
termins sei. Diese Erklärung ist außerdem allenfalls einleuchtend, wenn man 
(mit WE1SMANN} die Gefahr einer Terminsversäumung der Gefahr einer F:üst
versäumung gegenüberstellt, nicht aber, wenn man die Totalversäumnis im 
Verhältnis zu der Partialversäumnis des § 138 II ZPO. betrachtet. Die Erklä
rung versagt endlich völlig, wenn man einerseits an die Totalversäumnis durch 
Nichtverhandeln (§ 333 ZPO.) denkt, und andererseits erwägt, daß durchaus 
nicht jede Terminsversäumung trotz der "größeren Gefahr" und der "weitgehen
den Folgen" in so leichter Weise wieder gut gemacht werden kann wie die eine 
zivilprozessuale Totalversäumnis enthaltende; ich erinnere an den Fall des § 165 
KO. und an die Versäumung des Hauptverhandlungstermins im Strafprozeß, 
insbesondere in §§ 329, 391 III, 412 (370, 431 III, 452) StPO. 

598) Auf seiten des Klägers ist das Versäumnisurteil (§ 330 ZPO.) Ver
säumnisnach teil (während nach§ 396 der österreich. ZPO. auch bei Versäumung 
der ersten Tagsatzung durch den Kläger bloß das tatsächliche Vorbringen des 
erschienenen Beklagten für wahr zu halten ist). Dies würde selbst dann gelten, 
wenn man mit der Begr. z. Entw. ZPO., 169, 229ff., der Totalversäumnis des 
Klägers die Wirkung eines fingierten Klagverzichts beimessen wollte. Denn selbst 
dann würde dem mit dem Versäumnisurteil im Verhältnis zum Verzichtsurteil 
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saumnis des Beklagten den § I38 ZPO. anwendet, doch ein Versaum
nisurteil vorsieht, so liegt darin eine Milderung des von ihm an sich ver
hangten Versaumnisna<.:hteils596a). Dies leuchtet ein, wenn man er
wagt, daB ein Versaumnisurteil vermoge seiner leichteren Anfechtbar
keit596b) und der geringeren Kostspieligkeit des Versaumnisverfahrens596c) 
im Verhaltnis zu einem - auf § I38 ZPO. gestiitzten - ungiinstigen 
kontradiktorischen Urteil das kleinere Dbel ist. Beide Vorteile iiber
wiegen den Nachteil, daB die Frist zur Anfechtung eines Versaumnis
urteils (§§ 339 I, 508 II ZPO.) kiirzer ist als die zur Anfechtung eines 
kontradiktorischen Urteils (§§ 5I6, 552 ZPO.)596d). Die sich darin -
bis zu einem gewissen Grade - offenbarende Begiinstigung der Total
vetsaumnis erklart sich einesteils durch den aus der Zeit der Einlassungs
pflicht ererbten Gesichtspunkt, daB das Kontumazialverfahren zu
nachst nur den Zweck habe, die Einlassung des Beklagten zu erzwin
gen597), anderenteils durch den seit den Tagen der Einlassungslast 
erworbenen Gesichtspunkt, daB das streitlose Sichiiberwundengeben 
dessen, der sich im Unrecht weiB, Aufmunterung, nicht Abschreckung 
verdient598) . 

596&} Darin liegt ein Teil der selbstandigen Bedeutung des § 331 gegeniiber 
§ 138; vgl. schon oben Anm.589. 

596b} Abwegig aber der Vorschlag KUTTNERS, Urteilswirkungen, 247/8, dem 
Versaumnisurteil de lege ferenda uberhaupt nur Vollstreckbarkeit, nicht mehr 
materielle Rechtskraft zu belassen. Damit waren wir auf die Zeiten der missio 
in bona (bannum) zuriickgeworfen. Gegen KUTTNER auch PAGENSTECHER, Rhein. 
Ztschr. VI 549. 

5960) Es fragt sich, ob der nach dem oben zu Anm. 589, 591 Ausgefiihrten 
denkbare Fall, daB gegen den einen Klagabweisungsantrag stellenden Beklagten 
doch wegen Nichtverhandelns Versaumnisurteil ergeht, eine Ausnahme bildet. 
GemaB § 19 GKG alt. Fass. ware in diesem Fall allerdings die Verhandlungs
gebuhr verfallen gewesen, dagegen m. E. nicht gemaB § 20 Nr. 3 GKG. in der 
Fass. v. 21. Dez. 1922 die Urteilsgebiihr. 

596d} Vgl. HELLWIG, Lehrb. II, § 69 Anm. 32. 
597) Vgl. oben Anm.469a, 559. Unrichtig ist m. E. die rationalistische Er

klarung WElSMANNS, I § 93 I, daB Grund der leichteren Anfechtbarkeit des Ver
saumnisurteils die besonders groBe Gefahr einer Versaumung des Verhandlungs
termins sei. Diese Erklarung ist auBerdem allenfalls einleuchtend, wenn man 
(mit WEISMANN) die Gefahr einer Terminsversaumung der Gefahr einer F,ist
versaumung gegeniiberstellt, nicht aber, wenn man die Totalversaumnis im 
Verhaltnis zu der Partial versaumnis des § 138 II ZPO. betrachtet. Die Erkla
rung versagt endlich vollig, wenn man einerseits an die Totalversaumnis durch 
Nichtverhandeln (§ 333 ZPO.) denkt, und andererseits erwagt, daB durchaus 
nicht jede Terminsversaumung trotz der "groBeren Gefahr" und der "weitgehen
den Folgen" in so leichter Weise wieder gut gemacht werden kann wie die eine 
zivilprozessuale Totalversaumnis enthaltende; ich erinnere an den Fall des § 165 
KO. und an die Versaumung des Hauptverhandlungstermins im StrafprozeB, 
insbesondere in §§ 329, 391 III, 412 (370, 431 III, 452) StPO. 

598) Auf seiten des Klagers ist das Versaumnisurteil (§ 330 ZPO.) Ver
saumnisnachteil (wahrend nach § 396 der osterreich. ZPO. auch bei Versaumung 
der ersten Tagsatzung durch den Klage r bloB das tatsachliche Vorbringen des 
erschienenen Beklagten fiir wahr zu halten ist). Dies wiirde selbst dann gelten, 
wenn man mit der Begr. z. Entw. ZPO., 169, 229ff., der Totalversaumnis des 
Klagers die Wirkung eines fingierten Klagverzichts beimessen wollte. Denn selbst 
dann wiirde dem mit dem Versaumnisurteil im Verhaltnis zum Verzichtsurteil 
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Die Einlassungslast liegt nur demjenigen Beklagten ob, der sowohl 
den Klaganspruch, als auch die vom Kläger zur Begründung des Klag
anspruchs behaupteten Tatsachen - diese wenigstens teilweise - be
streiten will598a). Es gilt mithin von der Einlassungslast im Ergeb
nis grundsätzlich dasselbe, wie von der Defensionspflicht, sie trifft den 
Beklagten nur, "si contendendum putat" (1. r pr. D. 2, I3) 599). Freilich 
ist der Grund ein ganz anderer. Man muß hier unterscheiden: 

r. Das Anerkenntnis des Klaganspruchs (§ 307 ZPO.) überhebt 
den Beklagten der Einlassungslast; denn der Beklagte, der den Klag
anspruch anerkennt, ist nicht genötigt, sich über die vom Kläger zur 
Begründung des Klaganspruchs behaupteten Tatsachen zu erklären. 
Das Anerkenntnis ist also im heutigen Recht so wenig eine Einlassung600), 

wie im römischen und gemeinen Recht601). Der Unterschied ist aber, 
daß dort das Anerkenntnis um deswillen die Einlassung erübrigt, weil 
es einSachurteil überflüssig macht, die Einlassung aber bei bestehender 
Einlassungspflicht Unterwerfung unter die Entscheidung zur Sache 
ist, während hier das Anerkenntnis um deswillen der Einlassung über
hebt, weil es eine Erklärung des Beklagten über die vom Kläger zur 
Begründung des Klaganspruchs behaupteten Tatsachen erübrigt, welche 
Erklärung jetzt die Einlassung ausmacht. Das Anerkenntnis des Klag
anspruchs istdanach auch kein "Verhandeln" im Sinne des§ 333 ZPO. 602), 

der trotzdem natürlich gegen den sich auf ein Anerkenntnis beschrän
kenden Beklagten keine Anwendung findet, sondern insoweit der lex 
specialis des§ 307 ZPO. Platz zu machen hat. 

2. Auch derjenige Beklagte, der zwar den Klaganspruch bestreitet, 
aber sämtliche vom Kläger zur Begründung des Klaganspruchs be-

(§ 306 ZPO.) verbundenen Vorteil leichterer Anfechtbarkeit der mit dem Ver
zichtsurteil im Verhältnis zum Versäumnisurteil verbundene Vorteil längerer 
Dauer der Anfechtungsfrist (vgl. oben zu Anm. 596d) gegenüberstehen, wozu 
früher noch der Vorteil geringerer Kostspieligkeit des Verzichtsurteils (§ 23 I 
GKG. alt. Fass.) kam. Aber - und das ist entscheidend - der Kausalzusammen
hang zwischen der Totalversäumnis des Klägers und dem die Klage abweisenden 
Versäumnisurteil wird nach dem Gesetz gar nicht durch die Fiktion eines Klag
verzichts vermittelt, sondern das Gesetz knüpft an die Totalversäumnis des 
Klägers unmittelbar als Nachteil das Recht des Beklagten, klagabweisendes 
Versäumnisurteil zu beantragen; vgl. WAcH, Vorträge, 167; STEIN, Nr. I zu 
§ 330; PAGENSTECHER, 288ff. 

fi98•) Die Bekanntmachung zur Entlastung der Gerichte v. 9. Sept. 1915 
(RGBl. S. 562) § 14 I drückte dies dahin aus, "der Beklagte werde den Anspruch 
bestreiten und sich auf die Klage einlassen". Der Ausdruck war dort 
freilich unsachgemäß, da er außer acht ließ, daß der Beklagte den Anspruch nur 
aus Rechtsgründen bestreiten (vgl. unten zu Anm. 6o7) oder Prozeßeinwendungen 
erheben (vgl. schon STEIN, Nr. II 3 zu der gleichfalls verfehlten Fassung des 
§ 692 ZPO.) kann. § 2 (14) der Entlast.Bek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924 bringt nur 
teilweise eine Richtigstellung; vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 2 zu § 2 Entlast.Bek. 

fi99) Vgl. oben hinter Anm. 495 und zu Anm. 516. 
600) Anders KLEINFELLER, § 83 II 2, weil der Begriff "Einlassung" nicht, 

wie der Begriff "Litiskontestation" den Streit als Merkmal in sich schließe; vgl. 
aber sofort zu Anm. 605. Auch DEGENKOLB, Beitr., 152, bezeichnet das Aner
kenntnis als "bejahende Einlassung". 

601) Vgl. oben zu Anm. 538a. 602) Anders STEIN, bei Anm. 6 zu § 333. 
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Die Einlassungslast liegt l1ur demjenigen Beklagten ob, der sowohl 
den Klaganspruch, als auch die vom KHiger zur Begrundung des Klag
anspruchs behaupteten Tatsachen - diese wenigstens teilweise - be
streiten Will598a). Es gilt mithin von der Einlassungslast im Ergeb
nis grundsatzlich dasselbe, wie von der Defensionspflicht, sie trifft den 
Beklagten nur, "si contendendum putat" (1. I pro D. 2, 13) 599). Freilich 
ist der Grund ein ganz anderer. Man muD hier unterscheiden: 

1. Das Aner kenn tnis des Klaganspruchs (§ 307 ZPO.) i.i berhe b t 
den Beklagten der Einlassungslast; denn der Beklagte, der den Klag
anspruch anerkennt, ist nicht genotigt, sich uber die vom Klager zur 
Begrundung des Klaganspruchs behaupteten Tatsachen zu erklaren. 
Das Anerkenntnis ist also im heutigen Recht so wenig eine Einlassung600), 
wie im romischen und gemeinen Recht601). Der Unterschied ist aber, 
daD dort das Anerkenntnis urn deswillen die Einlassung erubrigt, weil 
es ein Sachurteil uberflussig macht, die Einlassung aber bei bestehender 
Einlassungs p f li c h tUn terwerfung un ter die Entscheidung zur Sache 
ist, wahrend hier das Anerkenntnis urn deswillen der Einlassung uber
hebt, weil es eine Erklarung des Beklagten uber die vom Klager zur 
Begrundung des Klaganspruchs behaupteten Tatsachen erubrigt, welche 
Erklarung jetzt die Einlassung ausmacht. Das Anerkenntnis des Klag
anspruchs istdanach auch kein "Verhandeln" im Sinne des § 333 ZPO. 602), 
der trotzdem naturlich gegen den sich auf ein Anerkenntnis beschran
kenden Beklagten keine Anwendung findet, sondern insoweit der lex 
specialis des § 307 ZPO. Platz zu machen hat. 

2. Auch derjenige Beklagte, der zwar den Klaganspruch bestreitet, 
aber samtliche vom Klager zur Begrundung des Klaganspruchs be-

(§ 306 ZPO.) verbundenen Vorteil leiehterer Anfechtbarkeit der mit dem Ver
zichtsurteil im Verhaltnis zum Versaumnisurteil verbundene Vorteil langerer 
Dauer der Anfechtungsfrist (vgl. oben zu Anm.596d) gegenuberstehen, wozu 
fruher noch der Vorteil geringerer Kostspieligkeit des Verzichtsurteils (§ 23 I 
GKG. alt. Fass.) kam. Aber - und das ist entscheidend - der Kausalzusammen
hang zwischen der Totalversaumnis des Klagers und dem die Klage abweisenden 
Versaumnisurteil wird nach dem Gesetz gar nicht durch die Fiktion eines Klag
verzichts vermittelt, sondern das Gesetzknupft an die Totalversaumnis des 
Klagers un mittel bar als Nachteil das Recht des Beklagten, klagabweisendes 
Versaumnisurteil zu beantragen; vgl. WACH, Vortrage, 167; STEIN, Nr. I zu 
§ 330; PAGENSTECHER, 288ff. 

o98a) Die Bekanntmachung zur Entlastung der Gerichte v. 9. Sept. 1915 
(RGBl. S. 562) § 14 I drlickte dies dahin aus, "der Beklagte werde den Anspruch 
bestreiten und sich auf die Klage einlassen". Der Ausdruck war dort 
freilich unsachgemaJ3, da er auBer acht lieJ3, daJ3 der Beklagte den Anspruch nur 
aus Rechtsgrlinden bestreiten (vgl. unten zu Anm. 607) oder Proze13einwendungen 
erheben (vgl. schon STEIN, Nr. II 3 zu der gleichfalls verfehlten Fassung des 
§ 692 ZPO.) kann. § 2 (14) der Entlast.Bek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924 bringt nur 
teilweise cine Richtigstellung; vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 2 zu § 2 Entlast.Bek. 

099) Vgl. oben hinter Anm. 495 und zu Anm. 516. 
600) Anders KLEINFELLER, § 83 II 2, weil der Begriff "Einlassung" nicht, 

wie der Begriff "Litiskontestation" den Streit als Merkmal in sich schlieJ3e; vgl. 
aber sofort zu Anm. 605. Auch DEGENKOLB, Beitr., 152, bezeichnet das Aner
kenntnis als "bejahende Einlassung". 

601) Vgl. oben zu Anm.538a. 602) Anders STEIN, bei Anm. 6 zu § 333. 
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haupteten Tatsachen gesteht, ist der Einlassungslast überhoben. Denn 
ein sich so verhaltender Beklagter "verhandelt" allerdings im Sinne des 
§ 333 ZPO. und wendet dadurch ein Versäumnisurteil ab. Aber er 
führt den durch§ 331 I ZPO. an ein Nichtverhandeln des Beklagten ge
knüpften Versäumnisnachteil gerade herbei, sogar verschärft durch 
die Gefahr eines ungünstigen kontradiktorischen Urteils603). Ein solches 
Verhalten des Beklagten ist heute ebensowenig eine Einlassung, wie 
ein Anerkenntnis des Klaganspruchs, da eben heute a) seit der Not
wendigkeit einer sog. "speziellen Litiskontestation" 604) es einer Erklä
rung des Beklagten über die einzelnen Klagtatsachen bedarf; und 
b) das Sicheinlassen in einen Streit das Wesentliche der Einlassung 
geworden ist605). 

Der Prozeßlage bei wirklichem Geständnis sämtlicher Klagtatsachen 
steht es gleich, zwar nicht, wenn der Beklagte sich auf Stellung eines 
Antrages auf Abweisung der Klage, sei es selbst auf Abweisung der Klage 
als "unbegründet", beschränkt606), wohl aber, wenn er diesen Antrag 
ausschließlich mit Rechtsausführungen begründet607). Denn in einem 
solchen Verhalten liegt zwar die Versäumung des Bestreitens der 
Klagtatsachen - Partialversäumnis im Sinne des § 138 II ZPO. -, 
aber nicht die Versäumung jeder Erklärung überhaupt - Totalver
säumnis im Sinne des § 333 ZPO. Auch ein solches Verhalten wendet 
wohl das Versäumnisurteil, aber nicht den Versäumnisnachteil des 
§ 331 I ZPO. ab und ist keine Einlassung, die nunmehr auch einen Streit 
auf tatsächlichem Gebiete voraussetzt. Es zeigt sich hier, daß auf seiten 
des Beklagten die Vermeidung der Totalversäumnis keine Vermeidung 
ihres Versäumnisnachteils zu sein braucht, der, da er kein anderer 
als der der Partialversäumnis - § 138 II ZPO: - ist, erst abgewen
det wird, wenn die durch § 333 ZPO. erforderte Erklärung in ein 
durch § 138 II ZPO. erfordertes Bestreiten übergegangen ist. 
Damit wird klar, daß die dem Beklagten durch§ 333 ZPO. auferlegte 
Einlassungslast wirklich nur ein Sonderfall der durch § 138 II ZPO. 
auferlegten Erklärungslast, d. h. wie diese eine Bestreitungslast 
ist607a). 

603) Vgl. dazu oben zu Anm. 596a. 
604) Vgl. oben zu Anm. 594· 
605) Vgl. oben zu Anm. 583. 
606) Vgl. oben zu Anm. 591. 
607) Auf diese Annahme laufen in der Hauptsache Vorbehalte der oben in 

Anm. 591 als zustimmend Zitierten hinaus. Und mit Rücksicht auf sie kann 
man, wie WE1SMANN, I 400 Anm. q, richtig bemerkt, allerdings mit der Begr. 
zu §§ 285, 288, 290-292 Entw. ZPO., S. 232, sagen, es sei quaestio facti, ob 
eine Partei in totum nicht verhandelt habe. 

607&) Da nach alledem schon die Tatsache, daß gegen den säumigen Be
klagten ein Versäumnisurteil ergeht, keine Folge des mit der Säumnis des 
Beklagten verbundenen Nachteils ist, so ist es um so unrichtiger, das gegen den 
erschienenen Kläger gemäß § 331 II Halbs. 2 ZPO. ergehende Urteil mit der 
Begründung, es beruhe gleichfalls auf dem Versäumnisnachteil des § 331 I ZPO., 
zum "Versäumnisurteil" zu stempeln. Dies insbesondere gegen KoHLER, Prozeß, 
65ff.; Forschungen, 6o; vgl. schon oben Anm. 596. 
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haupteten Tatsachen gesteh t, ist der Einlassungslast iiberhoben. Denn 
ein sich so verhaltender Beklagter "verhandelt" allerdings im Sinne des 
§ 333 ZPO. und wendet dadurch ein Versaumnisurteil abo Aber er 
fiihrt den durch § 331 I ZPO. an ein Nichtverhandeln des Beklagten ge
kniipften Versaumnisnachteil gerade herbei, sogar verscharft durch 
die Gefahr eines ungiinstigen kontradiktorischen Urteils603). Ein solches 
Verhalten des Beklagten ist heute ebensowenig eine Einlassung, wie 
ein Anerkenntnis des Klaganspruchs, da eben heute a) seit der Not
wendigkeit einer sog. "speziellen Litiskontestation"604) es einer Erkla
rung des Beklagten iiber die einzelnen Klag tat sac hen bedarf; und 
b) das Sicheinlassen in einen Streit das Wesentliche der Einlassung 
geworden ist605). 

Der ProzeBlage bei wirklichem Gestandnis samtlicher Klagtatsachen 
steht es gleich, zwar nicht, wenn der Beklagte sich auf Stellung eines 
Antrages auf Abweisung der Klage, sei es selbst auf Abweisung der Klage 
als "unbegriindet", beschrankt606) , wohl aber, wenn er diesen Antrag 
ausschlieBlich mit Rechtsausfiihrungen begriindet607). Denn in einem 
solchen Verhalten liegt zwar die Versaumung des Bestreitens der 
Klagtatsachen - Partialversaumnis im Sinne des § 138 II ZPO. -, 
aber nicht die Versaumung jeder Erklarung iiberhaupt - Totalver
saumnis im Sinne des § 333 ZPO. Auch ein solches Verhalten wendet 
wohl das Versaumnisurteil, aber nicht den Versaumnisnachteil des 
§ 331 I ZPO. ab und ist keine Einlassung, die nunmehr auch einen Streit 
auf tatsachlichem Gebiete voraussetzt. Es zeigt sich hier, daB auf seiten 
des Beklagten die Vermeidung der Totalversaumnis keine Vermeidung 
ihres Versaumnisnachteils zu sein braucht, der, da er kein anderer 
als der der Partialversaumnis - § 138 II ZPO: - ist, erst abgewen
det wird, wenn die durch § 333 ZPO. erforderte Erklarung in ein 
durch § 138 II ZPO. erfordertes Bestreiten iibergegangen ist. 
Damit wird klar, daB die dem Beklagten durch § 333 ZPO. auferiegte 
Einlassungslast wirklich nur ein Sonderfall der durch § 138 II ZPO. 
auferiegten Erklarungslast, d. h. wie diese eine Bestreitungslast 
ist607a) . 

603) Vgl. dazu oben zu Anm. 596a. 
604) Vgl. oben zu Anm.594. 
605) Vgl. oben zu Anm.583. 
606) Vgl. oben zu Anm.59I. 
607) Auf diese Annahme laufen in der Hauptsache Vorbehalte der oben in 

Anm. 591 als zustimmend Zitierten hinaus. Dnd mit Riicksicht auf sie kann 
man, wie WEISMANN, 1400 Anm. 14, richtig bemerkt, allerdings mit der Begr. 
zu §§ 285, 288, 290-292 Entw. ZPO., S. 232, sagen, es sei quaestio facti, ob 
eine Partei in totum nicht verhandelt habe. 

607&) Da nach alledem schon die Tatsache, daB gegen den saumigen Be
klagten ein Versaumnisurteil ergeht, keine Folge des mit der Saumnis des 
Beklagten verbundenen Nachteils ist, so ist es urn so unrichtiger, das gegen den 
erschienenen Klager gemaB § 331 II Halbs.2 ZPO. ergehende Drteil mit der 
Begriindung, es beruhe gleichfalls auf dem Versaumnisnachteil des § 331 I ZPO., 
zum "Versaumnisurteil" zu stempeln. Dies insbesondere gegen KOHLER, ProzeB. 
65ff.; Forschungen, 60; vgl. schon oben Anm. 596. 
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b) Sonstige Handlungspflichten der Parteien. 
( § ro.) 

Wir haben gesehen, daß der moderne Prozeß keine Einlassungs
pflicht mehr kennt, daß sie aber im früheren Prozeß die staatsbürger
liche Pflicht zur Unterwerfung unter die staatliche Justizhoheit war, 
daß sie m. a. W., gleich der staatlichen Pflicht zur Justizgewährung608), 
unmittelbar aus dem Staatsverhältnis, nicht aus einem "Prozeßrechts
verhältnis" entsprang609). Sie ergibt also nichts für das Dasein eines 
"Prozeßrechtsverhältnisses". Es fragt sich, ob es sonstige Hand
lungspflichten der Parteien gibt, und ob diese ihren Rechtsgrund im 
"Prozeßrechtsverhältnis" finden. 

I. Von der aus§ 138 ZPO. abgeleiteten610) Erklärungspflicht gilt 
dasselbe, wie von der aus § 331 I ZPO. abgeleiteten Einlassungspflicht, 
welche - wie oben 611) gezeigt - nur ein Unterfall jener ist. Sie ist 
eine Last, keine Pflicht 612). Sie ist auch keine Pflicht der "ver
handelnden"613) oder der auf Grund des § 139 ZPO. "gefragten" 614) 
Partei. Denn die Erklärungslast der "verhandelnden" Partei ist glei
cher Art, wie die mit der Einlassungslast zusammenfallende Erklärungs
last des sich nicht einlassenden Beklagten, und die Folgen der Nicht
beantwortung richterlicher Fragen sind keine anderen als die versäum
ter Erklärung überhaupt615). 

Die gleichen Erwägungen wie für die Erklärungslast des§ 138 ZPO. 
treffen zu für die angebliche Behauptungs- oder Substanzierungs
(Begründungs-)Pflicht616), für die angebliche Ladungspflicht616a), für 

608) Vgl. oben zu Anm. 445· 
609) Vgl. oben zu Anm. 473, 524 und hinter Anm. 531. 
610) So von WACH, bei Grünhut VI 528, 594ff.; VII 155ff.; vgl. auch PLANCK, 

I 28off.; DEGENKOLB, STÖLZEL (oben Anm. 573); LANDSBERG, InternatWSchr. 
v. 3. April 1909; und (für das neue Österreichische Zivilprozeßrecht) v. CANSTEIN, 
I3 734 Anm. I (weil dieses von der Inquisitionsmaxime beherrscht sei; vgl. aber 
unten Anm. 6I9). Dagegen besonders BüLow, ZivArch. LXII 3off.; v. CAN
STEIN, Z. XVI I4; 0. GEIB, 19df.; F. KLEIN, Parteihandlung, 49ff.; KLEIN
FELLER, § 62 II 3; LANGHEINEKEN, 75ff.; R. SCHMIDT, 351; STEIN, Nr. I I zu 
§ I38; TRUTTER, 61. 

611) Zu Anm. 592, 595a und hinter Anm. 607. 
612) Vgl. oben Anm. 581. 
613) Anders HELLWIG, Syst. I, § 139 zu Anm. 21, mit der Begründung, daß 

man "von dieser ,Auffassung aus" auch dazu gelange, "in § 331 nicht eine ein
fache Wiederholung von§ 138 II zu erblicken". Hiergegen schon obe~ Anm. 589. 
Die von HELLWIG, a. a. 0. und Syst. I, § 171 I a. E., in §§ 138 II, 331 I ZPO. 
hineingelegte Verschiedenheit des Charakters der Säumnis trotz Gleichheit der 
Versäumnisfolgen (vgl. HELLWIG, Syst. I, § 155 Anm. 8, selbst) entbehrt jeder 
Begründung. Richtig noch HELLWIG, Lehrb. II 33. 

614) Anders HELLWIG, Syst. I,§ 139 hinter Anm. 21; richtig F. KLEIN, Partei
handlung, so. 

616) Vgl. STEIN, Nr. V zu § 139· 
616) Von einer solchen sprechen STÖLZEL, Schulung, I 46; v. CANSTEIN, I2 

254, I3 726ff. Richtig L. RosENBERG, Beweislast 68ff. Ebensowenig begründet 
§ 272b II Nr. I ZPO. v. 13. Mai 1924 eine "Pflicht" zur "Ergänzung oder Er
läuterung" der "vorbereitenden Schriftsätze". 

616&) Von einer solchen spricht v. CANSTEIN, Z. XVI 43· 
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b) Sonstige Handlungspflichten der Parteien. 
(§ ro.) 

Wir haben gesehen, daB der moderne ProzeB keine Einlassungs
pflieht mehr kennt, daB sie aber im fruheren ProzeB die staatsburger
liehe Pflieht zur Unterwerfung unter die staatliehe Justizhoheit war, 
daB sie m. a. W., gleieh der staatliehen Pflieht zur Justizgewahrung608), 
unmittelbar aus dem Staatsverhaltnis, nicht aus einem "ProzeBreehts
verhaltnis" entsprang609). Sie ergibt also nichts fur das Dasein eines 
"Proze13reehtsverhaltnisses". Es fragt sieh, ob es sonstige Hand
lungspflichten der Parteien gibt, und ob diese ihren Reehtsgrund im 
"Proze13reehtsverhaltnis" finden. 

I. Von der aus § 138 ZPO. abgeleiteten610) Erklarungspflieht gilt 
dasselbe, wie von der aus § 331 I ZPO. abgeleiteten Einlassungspflieht, 
welche - wie oben 611) gezeigt - nur ein Unterfall jener ist. Sie ist 
eine Last, keine Pflieht 612). Sie ist aueh keine Pflieht der "ver
handelnden"613) oder der auf Grund des § 139 ZPO. "gefragten" 614) 
Partei. Denn die Erklarungslast der "verhandelnden" Partei ist glei
eher Art, wie die mit der Einlassungslast zusammenfallende Erklarungs
last des sieh nicht einlassenden Beklagten, und die Folgen der Nieht
beantwortung richterlieher Fragen sind keine anderen als die versaum
ter Erklarung uberhaupt615). 

Die gleichen Erwagungen wie fur die Erklarungslast des § 138 ZPO. 
treffen zu fUr die angebliehe Behauptungs- oder Substanzierungs
(Begrundungs-)Pflieht616), fUr die angebliehe Ladungspflieht616a), fUr 

608) Vgl. oben zu Anm.445. 
609) Vgl. oben zu Anm. 473, 524 und hinter Anm. 531. 
610) So von WACH, bei Grunhut VI 528, 594ff.; VII 155ff.; vgl. auch PLANCK, 

I 280ff.; DEGENKOLB, STOLZEL (oben Anm. 573); LANDSBERG, InternatWSchr. 
v. 3. April 1909; und (fur das neue iisterreichische ZivilprozeBrecht) v. CANSTEIN, 
13 734 Anm. 1 (weil dieses von der Inquisitionsmaxime beherrscht sei; vgl. aber 
unten Anm.619). Dagegen besonders BULOW, ZivArch. LXII 30ff.; v. CAN
STEIN, Z. XVI 14; O. GEIB, 191ff.; F. KLEIN, Parteihandlung, 49ff.; KLEIN
FELLER, § 62 II 3; LANGHEINEKEN, 75ff.; R. SCHMIDT, 351; STEIN, Nr. I 1 zu 
§ 138; TRUTTER, 61. 

611) Zu Anm.592, 595a und hinter Anm.607. 
612) Vgl. oben Anm. 581. 
613) Anders HELLWIG, Syst. I, § 139 zu Anm.21, mit der Begrundung, daB 

man "von dieser ,Auffassung aus" auch dazu gelange, "in § 331 nicht eine ein
fache Wiederholung von § 138 II zu erblicken". Hiergegen schon obe~ Anm. 589. 
Die von HELLWIG, a. a. O. und Syst. I, § 171 I a. E., in §§ 138 II, 331 I ZPO. 
hineingelegte Verschiedenheit des Charakters der Saumnis trotz Gleichheit der 
Versaumnisfolgen (vgl. HELLWIG, Syst. I, § 155 Anm. 8, selbst) entbehrt jeder 
Begrundung. Richtig noch HELLWIG, Lehrb. II 33. 

614) Anders HELLWIG, Syst. I, § 139 hinter Anm. 21; richtig F. KLEIN, Partei
handlung, 50. 

616) Vgl. STEIN, Nr. V zu § 139. 
616) Von einer solchen sprechen STOLZEL, Schulung, 146; v. CANSTEIN, 12 

254, 13 726ff. Richtig L. ROSENBERG, Beweislast 68ff. Ebensowenig begrundet 
§ 272b II Nr. 1 ZPO. v. 13. Mai 1924 eine "Pflicht" zur "Erganzung oder Er
lauterung" der" vorbereitenden Schriftsatze". 

616&) Von einer solchen spricht v. CANSTEIN, Z. XVI 43. 
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die angebliche Beweis- und Bescheinigungspflicht617), für die an
geblichen Pflichten zur Erklärung über eine vorgelegte Pri
vaturkunde (§§ 439, 5ro ZPO.) oder einen zugeschobenen Eid 
(§§ 452, 454, 455 ZP0.) 618), für die angebliche Schwur-(oder Zeugnis-) 
Pflicht619), sowie für die angebliche Kautionspflicht in §§ noff., 
274 I Nr. 5 ZPO., 269 Ill, 272 Ill, 309, 320 HGB (vgl. auch §§ 176, 379, 
396 Ill, ja selbst n7ff. StP0.) 619a). Sie alle sind keine Pflichten619b), 
sondern bloße Lasten, da ausschließlich die Partei, der sie obliegen, ein 
Interesse daran hat, die mit ihrer Versäumung verbundenen Nachteile 
zu vermeiden. So kann denn auch insbesondere der Ausdruck "Beweis
pflicht" bereits als durch den Ausdruck "Beweislast" verdrängt be
trachtet werden (vgl. z. B. §§ 282,363, 542 Ill, 636 Il BGB.). Und daß 
man nicht mit der ZPO. von einer "schwurpflich tigen" Partei 
sprechen kann, leuchtet ohne weiteres ein; es gibt nur eine "eidbe
las tete" Partei619c). 

Nicht ganz so eindeutig erweist sich das Wesen der sog. Urkunden
editionspflicht (§§ 422ff., und der ihr gleichstehenden Pflicht zur 
Vorlegung von Augenscheinsobjekten in§ 441 III ZPO.). Sie wird von der 
ZPO. hinsichtlich ihrer Voraussetzungen und ihres Inhalts, wenn auch 
auf der Grundlage der entsprechenden bürgerlichrechtlichen Verpflich
tungen (§ 422 ZPO.), so doch selbständig ausgestaltet620). Und es ist 
sicher, daß die Verpflichtung zur Vorlegung einer Urkunde an das Ge
richt von der ZPO. gerade so gut als öffentlich-rechtliche Pflicht 
hätte ausgestaltet werden können, wie es tatsächlich die Vorlegungs
pflicht des Dritten insbesondere in c. 22 Cod. 4, 2I und§§ ror, I05 

617) Davon sprechen § 447 ZPO.; v. CANSTE1N, 12 254, J3 726ff.; Z. XVI 
43, 49ff.; STÖLZEL, a. a. 0., 49· Richtig L. RCSENBERG, a. a. 0. 

618) § 454 ZPO. spricht von einer "Verpflichtung", sich über die Eideszn
schiebung zu erklären. Für die Annahme von "Pflichten", sich über eine vor
gelegte Urkunde oder einen zugeschobenen Eid zu erklären, WACH, bei Grünhut 
VI 596; VII 162ff., 164ff.; dagegen BüLow, ZivArch. LXII 34ff., 36ff. (der 
aber wieder - vgl. oben Anm. 578 - nur ein Bestreitungs-· und Widerlegungs
recht des Probaten annimmt); F. KLEIN, Parteihandlung, 54ff.; LANGHE1NEKEN, 
79, So. Über das Verhältnis prozessualer Lasten und Möglichkeiten (Rechte) 
zueinander vgl. unten hinter Anm. 1453, 1712. 

619) Von einer solchen sprechen §§ 459, 465-472, 477 ZPO.; ebenso v. CAN
STE1N, 12255, Ia726ff.; Z.XVI43, 52ff.; STöLZEL, Schulung, I49ff.; dagegen 
HELLW1G, Syst. I, § 139 Anm. q. Sogar die Anordnung der Parteivernehmung 
im neuen ö~terr. Zivilprozeß enthält eine bloße - und zwar minder vollkommene 
(vgl. unten hinter Anm. 626c) - Last (vgl. §§ 380 II, 381 österr. ZPO.). 

619a) Für eine solche WACH, bei Grünhut VII 170; v. CANSTE1N, I2 255, 
l3 726ff.; Z. XVI 43; SAUER, r8o. Dagegen BüLOW, ZivArch. LXII 67ff. (der 
aber wieder - vgl. oben Anm. 578, 618 - nur ein Kautionsrecht annimmt; 
dazu unten zu Anm. 1455 und oben Anm. 618 a. E.); LANGHE1NEKEN, 75· Im 
römischen Formularprozeß konnte die Kautionsleistung Inhalt der Defensions
pflicht sein; vgl. KELLER-WACH,§ 65; auch BüLow, a. a. 0., 68, u. oben Anm. 467b. 

619b) Auch keine "hypothetischen" (v. CANSTE1N, I3 728 Anm. r). 
619c) BüLow, ZivArch. LXII 38, kennt nur ein "Wahrheitsentscheidungs

recht" des Delaten; vgl. auch STÖLZEL, I 51, und unten zu Anm. 1456. Dazu 
oben Anm. 6r8 a. E. 

620) Vgl. STEIN, Nr. I zu § 422. 
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die angebliche Beweis- und Bescheinigungspflicht617), fiir die an
geblichen Pflichten zur ErkHi.rung iiber eine vorgelegte Pri
vaturkunde (§§ 439, 5IO ZPO.) oder einen zugeschobenen Eid 
(§§ 452,454, 455 ZPO.)618), fiir die angebliche Schwur-(oder Zeugnis-) 
Pflicht619), sowie flir die angebliche Kautionspflicht in §§ IIoff., 
:274 I Nr. 5 ZPO., 269 III, 272 III, 309,320 HGB (vgl. auch §§ 176, 379, 
396 III, ja selbst II7ff. StPO.)619a). Sie aIle sind keine Pflichten619b), 
sondern bloBe Lasten, da ausschlieBlich die Partei, der sie obliegen, ein 
Interesse daran hat, die mit ihrer Versaumung verbundenen Nachteile 
zu vermeiden. So kann denn auch insbesondere der Ausdruck "Beweis
pflicht" bereits als durch den Ausdruck "Beweislast" verdrangt be
trachtet werden (vgl. z. B. §§ 282,363, 542 111,636 II BGB.). Und daB 
man nicht mit der ZPO. von einer "schwurpflich tigen" Partei 
sprechen kann, leuchtet ohne weiteres ein; es gibt nur eine "eidbe
las tete" Partei619C). 

Nicht ganz so eindeutig erweist sich das Wesen der sog. Urkunden
editionspflicht (§§ 422f£., und der ihr gleichstehenden Pflicht zur 
Vorlegung von Augenscheinsobjekten in § 441 III ZPO.). Sie wird von der 
ZPO. hinsichtlich ihrer Voraussetzungen und ihres Inhalts, wenn auch 
auf der Grundlage der entsprechenden biirgerlichrechtlichen Verpflich
tungen (§ 422 ZPO.), so doch selbstandig ausgestaltet620). Und es ist 
sicher, daB die Verpflichtung zur Vorlegung einer Urkunde an das Ge
richt von der ZPO. gerade so gut als offentlich-rechtliche Pflicht 
hatte allsgestaltet werden konnen, wie es tatsachlich die Vorlegungs
pflicht des Dritten insbesondere in c. 22 Cod. 4, 21 und §§ 101, I05 

617) Davon sprechen § 447 ZPO.; v. CAN STEIN, 12 254, 13 726ff.; Z. XVI 
43, 49 ff.; STOLZEL, a. a. 0., 49. Richtig L. RCSENBERG, a. a. O. 

618) § 454 ZPO. spricht von einer "Verpflichtung", sich fiber die Eideszu
schiebung zu erkHiren. Ffir die Annahme von "Pflichten", sich fiber eine vor
gelegte Urkunde oder einen zugeschobenen Eid zu erkHiren, W ACH, bei Grunhut 
VI 596; VII 162ff., I64ff.; dagegen BULOW, ZivArch. LXII 34ff., 36ff. (der 
aber wieder - vgl. oben Anm. 578 - nur ein Bestreitungs-' und Widerlegungs
rech t des Probaten annimmt); F. KLEIN, Parteihandlung, 54ff.; LANGHEINEKEN, 
79, 80. Uber das Verhli1tnis prozessualer Lasten und Moglichkeiten (Rechte) 
zueinander vgl. unten hinter Anm. 1453, 1712. 

619) Von einer solchen sprechen §§ 459, 465-472, 477 ZPO.; ebenso v. CAN
STEIN, 12255, 13726ff.; Z. XVI 43, 52ff.; STOLZEL, Schulung, I 49ff.; dagegen 
HELLWIG, Syst. I, § 139 Anm. 14. Sogar die Anordnung der Parteivernehmung 
im neuen o~terr. ZivilprozeB enthliJt eine bloBe - und zwar minder vollkommene 
(vgl. unten hinter Anm. 626c) - Last (vgl. §§ 380 II, 381 osterr. ZPO.). 

619&) Fur eine solche WACH, bei Griinhut VII 170; v. CANSTEIN, 12255, 
13 726ff.; Z. XVI 43; SAUER, 180. Dagegen BULOW, ZivArch. LXII 67ff. (der 
aber wieder - vgl. oben Anm.578, 618 - nur ein Kautionsrecht annimmt; 
dazu unten zu Anm. 1455 und oben Anm. 618 a. E.); LANGHEINEKEN, 75. 1m 
romischen FormularprozeB konnte die Kautionsleistung Inhalt der Defensions
pflicht sein; vgl. KELLER-WACH, § 65; auch BULOW, a. a. 0., 68, u. oben Anm. 467b. 

619b) Auch keine "hypothetischen" (v. CANSTEIN, 13 728 Anm. 1). 
61ge) BULOW, ZivArch. LXII 38, kennt nur ein "Wahrheitsentscheidungs

recht" des Delaten; vgl. auch STOLZEL, 151, und unten zu Anm. 1456. Dazu 
oben Anm. 618 a. E. 

620) Vgl. STEIN, Nr. I zu § 422. 
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I ro preuß. AG0. 620a), ja sogar die der Partei in manchen Rechten620b) 

war, und wie es die Verpflichtung zur Vorlegung und Auslieferung von 
Beweismitteln und Einziehungsstücken im Strafprozeß (§ 95 StPO.) 
ist. Aber gerade dieser Hinweis macht zugleich klar, daß, wenn der ZPO. 
eine solche Regelung beliebt hätte, die Vorlegungspflicht keine aus 
dem "Prozeßrechtsverhältnis" entspringende prozessuale Parteipflicht, 
sondern eine aus dem Staatsverhältnis fließende allgemeine staats
bürgerliche Pflicht wäre, nicht anders als die Zeugnispflicht621). 

Einen Ansatz zu einer solchen Ausgestaltung findet man in der Ur
kundeneclitionspflicht des Dritten in§ 429 ZPO., die aber in der Form 
steckengeblieben ist. Denn daß hier die ZPO. wiederum die Voraus
setzungen und den Inhalt der sich schon aus dem bürgerlichen Recht 
ergebenden Verpflichtungen abgeändert hat, genügt um so weniger, 
die Vorlegungspflicht zu einer "prozeßrechtlichen" oder vielmehr öffent
lich-rechtlichen zu machen, als § 429 ZPO. den unzweifelhaft von Haus 
aus vorhandenen bürgerlichrechtlichen Charakter derselben unzwei
deutig festgehalten hat6 22)622a). 

620•) Nicht die der Partei in §§ 94, roo I ro preuß. AGO., wie SIEGEL, Vor
legung von Urkunden, rog, behauptet; vgl. unten Anm. 624a. Andererseits steht 
es im offenen Widerspruch zu § 105 I ro preuß. AGO., wenn SIEGEL, 109 Anm. 3, 
behauptet, die AGO. kenne gegen den die Edition weigernden Dritten keine 
öffentlichen Strafen und überlasse es der Partei, gegen den widerspenstigen 
Dritten zu klagen. 

G20b) Vgl. F. KLEIN, Partcihandlung, 56 Anm. 6r; KüHLER, Prozeß, 70 Anm. I. 

6 2 1) Vgl. denn auch Begr. zu § 381 Entw. ZPO., S. 268. Man denke ferner 
an die Auskunfts- und Vorlegungspflicht des Steuerpflichtigen nach §§ r68ff. 
der ReichsabgO. 

622 ) Die Begr. zu § 381 Entw. ZPO., S. 268, erklärt denn auch: "Nach dem 
Entwurf besteht die Editionspflicht nur als privatrechtliche Verpflichtung" 
(welche Bemerkung sich übrigens nicht nur, wie SIEGEL, a. a. 0., II5, angibt, 
auf die Editionspflicht des Dritten bezieht). Anders FöRSTER-KANN, Nr. 2 
zu § 429 (im Widerspruch zu Nr. 2 b zu § 422, wo er annimmt, daß die öffentlich
rechtliche Editionspflicht mit der - im Falle des § 429 doch gar nicht ergehenden 
- Vorlegungsanordnung des Gerichts entstehe); vgl. auch R. ScHMIDT, 519 
Anm. 2. Im übrigen wird oft (so von SIEGEL, a. a. 0., §§ 25, 26; STEIN, Nr. I 
zu § 422, Nr. I zu § 429) übersehen, daß die selbständige Regelung eines An
spruchs in einem "Prozeßgesetz" nicht ausreicht, den Anspruch oder die ihm 
gegenüberstehende Pflicht zu "prozessualen", d. i. doch auch öffentlich-recht
lichen (was SIEGEL, rr4ff., vergeblich leugnet) zu machen; hiergegen schon GOLD
SCHMIDT, Entschädigungspflicht, 147; vgl. auch STEIN selbst, zu Anm. I4 vor 
§ 9!. Und mag man selbst mit KLEINFELLER (Z. XXXVII 293; Lehrb. § I"2 lii) 
die Urkundeneditionspflicht des Gegners für eine prozessuale Verpflichtung 
gegenüber dem Beweisführer halten (übrigens kaum vereinbar mit KLEIN
FELLERS - Lehrb. § 12 II, III, § 62 II 3; vgl. schon oben Anm. 441, 464 b -
Annahme, daß es keine prozessualen Handlungspflichten der Parteien gebe), 
so kann doch, wer die Editionspflicht des Dritten für eine besondere, "pro
zessuale" erklärt, dies nur in dem Sinne meinen, daß sie eine öffentlich-rechtliche 
schlechthin, d. h. dem Staate gegenüber bestehende sei. Nach § 308 österr. ZPO. 
kann die Edition auch gegen den Dritten durch Beschluß des Prozeßgerichts 
angeordnet werden, und ist dieser Beschluß unmittelbar vollstreckbar. Doch ist 
der Dritte grundsätzlich nur nach den Vorschriften des bürgerlichen Rechts zur 
Edition verplichtet. 

622•) Auch die dem § 135 II ZPO. zugrunde liegende Urkundenherausgabe
pflicht ist eine privatrechtliche. 
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I IO preuJ3. AGO.620a), ja sogar die der Partei in manchen Rechten620b) 

war, und wie es die Verpflichtung zur Vorlegung und Auslieferung von 
Beweismitteln und Einziehungsstiicken im StrafprozeJ3 (§ 95 StPO.) 
ist. Aber gerade dieser Hinweis macht zugleich klar, daJ3, wenn der ZPO. 
eine so1che Regelung heliebt hatte, die Vorlegungspflicht keine aus 
dem "ProzeJ3rechtsverhaltnis" entspringende prozessuale Parteipflicht, 
sondern eine aus dem Staatsverhaltnis fliel3ende allgemeine staats
biirgerliche Pflicht ware, nicht anders als die Zeugnispflicht621). 
Einen Ansatz zu einer so1chen Ausgestaltung findet man in der Ur
kundeneclitionspflicht des Dritten in § 429 ZPO., die aber in der Form 
steckengeblieben ist. Denn daJ3 hier die ZPO. wiederum die Voraus
setzungen und den Inhalt der sich schon aus dem biirgerlichen Recht 
ergebenden Verpflichtungen abgeandert hat, geniigt um so weniger, 
die Vorlegungspflicht zu einer "prozeJ3rechtlichen" oder vielmehr 6ffent
lich-rechtlichen zu machen, als § 429 ZPO. den unzweifelhaft von Haus 
aus vorhandenen biirgerlichrechtlichen Charakter derselben unzwei
deutig festgehalten hat622)622a). 

6203 ) Nicht die der Partei in §§ 94, 100 110 preu13. AGO., wie SIEGEL, Vor
legung von Urkunden, 109, behauptet; vgl. unten Anm. 624a. Andererseits steht 
es im offen en Widerspruch zu § 105110 preu13. AGO., wenn SIEGEL, 109 Anm. 3, 
bchauptet, die AGO. kenne gegen den die Edition weigernden Dritten keiue 
bffentlichen Strafen und iiberlasse es der Partei, gegcn den widerspenstigen 
Dritten zu klagen. 

620b) Vgl. F. KLEIN, Partcihandlung, 56 Aum. 61; KOHLER, Proze13, 70 Anm. I. 

621) Vgl. denn auch Begr. zu § 381 Entw. ZPO., S.268. Man denke fernel" 
an die Auskunfts- und Vorlegungspflicht des Steuerpflichtigen nach §§ 168ff. 
der ReichsabgO. 

622) Die Begr. zu § 381 Eutw. ZPO., S.268, erklart denn auch: "Nach dem 
Entwurf besteht die Editionspflicht nur als privatrechtliche Verpflichtung" 
(welche Bemerkung sich iibrigens nicht nur, wie SIEGEL, a. a. 0., II5, angibt, 
auf die Editionspflicht des Dritten bezieht). Anders FORSTER-KANN, Nr. 2 
zu § 429 (im Widerspruch zu Nr. 2 b zu § 422, wo er annimmt, daB die bffentlich
rechtliehe Editionspflicht mit der - im Falle des § 429 doch gar nicht ergehenden 
- Vorlegungsanordnung des Gerichts entstehe); vgl. auch R. SCHMIDT, 519 
Anm.2. 1m iibrigen wird oft (so von SIEGEL, a. a. 0., §§ 25, 26; STEIN, Nr. I 
zu § 422, Nr. I zu § 429) iibersehen, da13 die selbstandige Regelung eines An
spruchs in einem "Proze13gesetz" nicht ausreicht, den Anspruch oder die ihm 
gegeniiberstehende Pflicht zu "prozessualen", d. i. doch auch bffentlich-recht
lichen (was SIEGEL, II4ff., vergeblich leugnet) zu machen; hiergegen schon GOLD
SCHMIDT, Entschadigungspflicht, 147; vgl. auch STEIN selbst, zu Anm.14 vor 
§ 91. Uud mag man selbst mit KLEINFELLER (Z. XXXVII 293; Lehrb. § 1"2 III) 
die Urkundeneditionspflicht des Gegners flir eine prozessuale Verpflichtung 
gegeniiber dem Beweisfiihrer halten (iibrigens kaum vereinbar mit KLEIN
FELLERS - Lehrb. § 12 II, III, § 62 II 3; vgl. schon oben Anm. 441, 464 b -
Annahme, daB es keine prozessualen Handlungspflichten der Parteien gebe) , 
so kann doch, wer die Editionspflicht des Dri tten fiir eine besondere, "pro
zessuale" erklart, dies nur in dem Sinne meinen, da13 sie eine offentlich-rechtlichc 
schlechthin, d. h. dem Staate gegeniiber bestehende sei. Nach § 308 osterr. ZPO. 
kann die Edition auch gegen den Dritten durch Beschlu13 des Proze13gerichts 
angeordnet werden, und ist dieser Beschlu13 unmittelbar vollstreckbar. Doch ist 
der Dritte grundsatzlich nur nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts zur 
Edition verplichtet. 

6223 ) Auch die dem § 135 II ZPO. zugrunde liegende Urkundenherausgabe
pflicht ist eine privatrechtliche. 
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Die dem Gegner des Beweisführers, d. h. also der Partei oblie
gende Urkundenedition hat aber die ZPO. überhaupt nicht zu einer 
öffentlichrechtlichen Pflicht ausgestaltet623), sondern zu einer pro
zessualen Last. Dies erhellt aus den Folgen der Nichtvorlegung der 
Urkunde und der Nichtleistung des Vorlegungseides (§§ 427, 441 III 
S. 3 ZPO.), die in der Hauptsache auf ein Gelingen des dem Beweis
führer obliegenden Beweises der formellen Beweiskraft der Urkunde 
hinauslaufen. Denn daraus ergibt sich, daß die Vorlegung der Urkunde 
und die Leistung des Vorlegungseides überwiegend im Inter:esse des 
damit Belasteten liegen, der durch den Editionsantrag des Beweis
führers und die ihm stattgebende Anordnung des Gerichts "in die pro
zessuale Situation gelangt, daß er entweder die Urkunde vorzubringen 
(bzw. den Vorlegungseid zu leisten) hat, oder es geschehen lassen muß, 
daß die Behauptungen des Gegners als bewahrheitet gelten: eine Situa
tion, die dem Gegner so ziemlich alles bringt, was die zwangsweise 
Exhibitionhättebietenkönnen:die Zivilpflicht wird daher durch 
die prozessuale Situation konsumiert" 624). Höchstens im Rah
men des § 427 S. 2 ZPO.könnte die prozessuale Lage des Beweisführers 
im Falle der Nichtvorlegung der Urkunde und der Nichtleistung des 
Vorlegungseides eine ungünstigere sein als im Falle der Vorlegung der 
Urkunde624a). Indessen scheint das Gesetz dies nicht anzunehmen. 
Sonst würde es wohl nicht den Beweisführer hinsichtlich seines Vor
legungsanspruches gegenÜber dem Gegner auf das Vorlegungsverfahren 
der ZPO. verweisen, sondern ihm die Herbeischaffung der Urkunde durch 
Klage vorbehalten625). 

Eine öffentlichrechtliche Urkundeneditionspflicht der Partei be
steht auch nicht in den Fällen, in denen das Gericht von Amts wegen 
die Vorlegung einer Urkunde anordnet(§§ 142/3, 272b II Nr. r ZPO.; 
45 I, 47, 102 HGB.). Hier sollen zwar im Falle der Weigerung nach 

623) Gerade das behaupten HELLW1G, Syst. I, § 214 II; FöRSTER-KANN, 
Nr. 2b zu § 422. 

624) So besonders KüHLER, Prozeß, 69/70 (dem bloß insoweit nicht ganz 
zugestimmt werden kann, als er im Falle des § 423 ZPO. nur eine prozessuale 
Situation annimmt, was doch wohl nicht damit verträglich ist, daß auf Grund 
des § 423 gemäß § 429 ZPO. auch ein Dritter editionspflichtig sein kann). Über
einstimmend ferner (für das frühere Österreichische Recht) F. KLEIN, Partei
handlung, 55; vgl. auch WEISMANN, I 144 ("der Editionszwang ist also Interesse
zwang"). Eine ähnliche Lage, wie insbesondere hinsichtlich der Nötigung zur 
Leistung des Vorlegungseides, finden wir hinsichtlich der Nötigung zur Leistung 
des Offenbarungseides in § 2006 BGB. und §50 BVO. v. 14. Dez. 1916 über die 

8. Febr. 
Geschäftsaufsicht znr Abwend. d. Konkurses (RGBl. 1363) in der Fass. v. r!: Jl.mi 

1924 (RGBl. I 51, 641). In aller Regel ist die Nötigung zur Leistung des Offen
barungseides eine bürgerlichrechtliche oder öffentlichrechtliche Pflicht; vgl. 
dazu noch unten zu Anm. 636. 

624a) Günstiger stellte den Beweisführer § 100 I IO preuß. AGO., nach dem 
in solchem Falle einfach das Beweisthema "für dargetan angenommen werden" 
sollte. 

62ö) Vgl. KüHLER, Prozeß, 7o/7r; SIEGEL, Vorlegung von Urkunden, 136ff.; 
noch unten vor Anm. 627. 
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Die dem Gegner des BeweisfUhrers, d. h. also der Partei oblie
gende Urkundenedition hat aber die ZPO. tiberhaupt nicht zu einer 
offentlichrechtlichen Pflicht ausgestaltet623), sondern zu einer pro
zessualen Last. Dies erhellt aus den Folgen der Nichtvorlegung der 
Urkunde und der Nichtleistung des Vorlegungseides (§§ 427, 441 III 
S. 3 ZPO.), die in der Hauptsache auf ein Gelingen des dem Beweis
fUhrer obliegenden Beweises der formellen Beweiskraft der Urkunde 
hinauslaufen. Denn daraus ergibt sich, daB die Vorlegung der Urkunde 
und die Leistung des Vorlegungseides tiberwiegend im Inte,esse des 
damit Belasteten liegen, der durch den Editionsantrag des Beweis
fUhrers und die ihm stattgebende Anordnung des Gerichts "in die pro
zessuale Situation gelangt, daB er entweder die Urkunde vorzubringen 
(bzw. den Vorlegungseid zu leisten) hat, oder es geschehen lassen muB, 
daB die Behauptungen des Gegners als bewahrheitet gelten: eine Situa
tion, die dem Gegner so ziemlich alles bringt, was die zwangsweise 
Exhibitionhattebietenkonnen:die Zivilpflicht wird daher durch 
die prozessuale Situation konsumiert"624). Hochstens im Rah
men des § 427 S. 2 ZPO.konnte die prozessuale Lage des BeweisfUhrers 
im Falle der Nichtvorlegung der Urkunde und der Nichtleistung des 
V orlegungseides eine ungtinstigere sein als im F alle der V orlegung der 
Urkunde624a). Indessen scheint das Gesetz dies nicht anzunehmen. 
Sonst wtirde es wohl nicht den BeweisfUhrer hinsichtlich seines Vor
legungsanspruches gegentiber dem Gegner auf das Vorlegungsverfahren 
der ZPO. verweisen, sondern ihm die Herbeischaffung der Urkunde durch 
Klage vorbehalten 625). 

Eine offentlichrechtliche Urkundeneditionspflicht der Partei be
steht auch nicht in den Fallen, in denen das Gericht von Amts wegen 
die Vorlegung einer Urkunde anordnet (§§ 142/3, 272b II Nr. I ZPO.; 
45 I, 47, 102 HGB.). Hier sollen zwar im Falle der Weigerung nach 

623) Gerade das behaupten HELLWIG, Syst. I, § 214 II; FORSTER-KANN, 
Nr. 2b zu § 422. 

624) So besonders KOHLER, Proze13, 69/70 (dem blo13 insoweit nicht ganz 
zugestimmt werden kann, als er im Falle des § 423 ZPO. n u r eine prozessuale 
Situation annimmt, was doch wohl nicht dam it vertraglich ist, da13 auf Grund 
des § 423 gema13 § 429 ZPO. auch ein Dritter editionspflichtig sein kann). Uber
einstimmend femer (fUr das friihere osterreichische Recht) F. KLEIN, Parte i
handlung, 55; vgl. auch WEISMANN, I 144 ("der Editionszwang ist also In teresse
zwang"). Eine ahnliehe Lage, wie insbesondere hinsichtlieh der Notigung zur 
Leistung des Vorlegungseides, finden wir hinsichtlieh der Notigung zur Leistung 
des Offenbarungseides in § 2006 BGB. und § 50 BVO. v. 14. Dez. 1916 iiber die 

8. Febr. 
Gesehaftsaufsieht znr Abwend. d. Konkurses (RGBl. 1363) in der Fass. v. II: J;.mi 

1924 (RGBl. I51, 641). In aller Regel ist die Notigung zur Leistung des Offen
barungseides eine biirgerliehrechtliehe oder offentliehreehtliehe Pflich t; vgl. 
dazu noeh unten zu Anm. 636. 

624&) Giinstiger stellte den Beweisfiihrer § 100 I 10 preu13. AGO., naeh dem 
in solehem FaUe einfach das Beweisthema "fiir dargetan angenommen werden" 
soUte. 

625) Vgl. KOHLER, Proze13, 70/71; SIEGEL, Vorlegung von Urkunden, I36ff.; 
noeh unten vor Anm. 627. 
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überwiegender Ansicht626) nicht die Folgen des § 427 ZPO., sondern 
freie richterliche Beweiswürdigung gemäß § 286 ZPO. eintreten626a). 
Indessen wird man aus dem Umstand, daß das Gesetz die Auflage der 
Vorlegung nicht als eine vollkommene prozessuale Last ausgestaltet 
hat, nicht schließen dürfen, daß es sie - abweichend von der Edition 
auf An trag- zu einer öffentlichrechtlichen Pflicht erheben wollte626b). 
Vielmehr dürfte der Schluß geboten sein, daß auch die von Amts wegen 
angeordnete Urkundenvorlegung Gegenstand einer prozessualen Last 
ist, d. h. daß auch hier die Nichtvorlegung der Urkunde die dazu an
gehaltene Partei in diejenige nachteilige Prozeßlage versetzt, in die sie 
nach der Behauptung des Gegners durch Vorlegung der Urkunde ver
setzt worden wäre. Nur ist diese Folge hier nicht, wie im Falfe des§ 427 
ZPO., durch eine gesetzliche Beweisregel festgelegt, sondern dem 
richterlichen Ermessen anheimgestellt. Daß dadurch das Wesen der 
Editionsauflage nicht geändert wird, lehrt Satz 2 des § 427 ZPO., nach 
dem ja auch im Falle der Vorlegungsanordnung auf Antrag des Be
weisführers, sofern dieser keine Abschrift der Urkunde beibringt, die 
Feststellung des ihm günstigen Beweisergebnisses dem richterlichen 
Ermessen anheimgestellt ist. Das gleiche gilt allgemein im Falle der 
Urkundenbeseitigung (§ 444 ZP0.) 6260). In allen solchen Fällen626d) 
ist die prozessuale Last eben keine vollkommene, sondern, wenn man 
so will, eine lex minus quam perfecta im prozessualen Sinne 
des Wortes, wobei freilich das tertium comparationis mit der lex 
minus quam perfecta im materiellen Sinne627) lediglich die Ab
schwächung des psychologischen Zwanges ist. 

Der Urkundeneditionslast analog ist aber auch die sog. "Informa
tionspflicht"627a) zu beurteilen. Der Inhalt dieser prozessualen Last 
besteht im Zivilprozeß im Bereich des Anwaltsprozesses in der recht-

626) FöRSTER-KANN, Nr. 5 zu § 426, Nr. 6 zu § 427; SEUFFERT, Nr. 1 b zu 
§427; STEIN, Nr.I zu §427; STRUCKMANN-KOCH, Nr.4 zu §427; SIEGEL, Vor
legung, 97, roo; anders HELLWIG, Syst. I 707 und die Komm. von STAUB und 
DüRINGER-HACHENBURG ZU § 45 HGB. 

626&) So auch bei Nichtbefolgung einer auf Antrag erlassenen Editionsanord
nung nach §§ 307 II österr. ZPO., 327 II ungar. ZPO. 

626b) Übereinstimmend OLG. Marienwerder, Beschluß v. 1. Nov. 1901, bei 
;\IUGDAN und FALKMANN, Rechtsprechung der Oberlandesgerichte, III 438, 
das von diesem Standpunkt aus bei Nichtbefolgung der Vorlegungsanord
nung §§ 95 ZPO., 39 (48) GKG. nicht anwenden will. Daß man diese Folge
rung nicht zu ziehen braucht, darüber vgl. unten vor u. in Anm. 627e, hinter 
Anm. 678. 

626c) Vgl. über diese noch unten Anm. 673. 
626d) Entsprechendes gilt von der Augenscheinsduldungslast (§§ 144, 272 b II 

Nr. 5, 371ff. ZPO.); das Gericht kann aus der Weigerung der Partei, den Augen
schein zu dulden, nachteilige Schlüsse bei der Beweiswürdigung ziehen. Ein 
Zwang, wie in §§ 94, 102 StPO., findet nicht statt. Auch die Eideslast kann, wie 
§ 472 II ZPO. zeigt, eine minder vollkommene sein. 

627) Vgl. über diese statt aller ENNECCERUS, Allg. Teil, § 177 Anm. I. 
627&) Für eine solche Pflicht WACH, ZivArch. LXIV 214; vgl. auch WEis

MANN, I, § 85 II 1 a, XII; SAUER, r8o, und (für den Strafprozeß) BIRKMEYER, 
622; ~ KRIES, 531; dagegen LANGHEINEKEN, 75· 
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iiberwiegender Ansicht626) nicht die Folgen des § 427 ZPO., sondern 
freie richterliche Beweiswiirdigung gemaB § 286 ZPO. eintreten626a). 
Indessen wird man aus dem Umstand, daB das Gesetz die Auflage der 
Vorlegung nicht als eine vollkommene prozessuale Last ausgestaltet 
hat, nicht schlieBen diirfen, daB es sie - abweichend von der Edition 
auf An trag - zu einer offentlichrechtlichen Pflich t erheben wollte626b). 
Vieimehr diirfte der SchluB geboten sein, daB auch die von Amts wegen 
angeordnete Urkundenvorlegung Gegenstand einer prozessualen Last 
ist, d. h. daB auch hier die Nichtvoriegung der Urkunde die dazu an
gehaltene Partei in diejenige nachteilige Prozel3lage versetzt, in die sie 
nach der Behauptung des Gegners durch Vorlegung der Urkunde ver
setzt worden ware. Nur ist diese Folge hier nicht, wie im Faife des § 427 
ZPO., durch eine gesetzIiche Beweisregel festgelegt, sondern dem 
richterlichen Ermessen anheimgestellt. DaB dadurch das W ese n der 
Editionsauflage nicht geandert wird, lehrt Satz 2 des § 427 ZPO., nach 
dem ja auch im Falle der Vorlegungsanordnung auf Antrag des Be
weisfiihrers, sofern dieser keine Abschrift der Urkunde beibringt, die 
Feststellung des ihm giinstigen Beweisergebnisses dem richterlichen 
Ermessen anheimgestellt ist. Das gieiche gilt allgemein im Falle der 
Urkundenbeseitigung (§ 444 ZPO.)626c). In allen so1chen Fallen626d) 
ist die prozessuale Last eben keine vollkommene, sondern, wenn man 
so will, eine lex minus quam perfecta im prozessualen Sinne 
des W ortes, wobei freilich das tertium comparationis mit der lex 
minus quam perfecta im materiellen Sinne627) lediglich die Ab
schwachung des psychologischen Zwanges ist. 

Der Urkundeneditionslast analog ist aber auch die sog. "Informa
tionspflicht"627a) zu beurteilen. Der Inhalt dieser prozessualen Last 
besteht im Zivilproze13 im Bereich des Anwaltsprozesses in der recht-

626) FORSTER-KANN, Nr. 5 zu § 426, Nr. 6 zu § 427; SEUFFERT, Nr. I b zu 
§427; STEIN, Nt. I zu §427; STRUCKMANN-KoCH, Nr.4 zu §427; SIEGEL, Vor
legung, 97, 100; anders HELLWIG, Syst. I 707 und die Komm. von STAUB und 
DURINGER-HACHENBURG zu § 45 HGB. 

626&) So auch bei Nichtbefolgung einer auf Antrag erlassenen Editionsanord
nung nach §§ 307 II osterr. ZPO., 327 II ungar. ZPO. 

626b) Ubereinstimmend OLG. Marienwerder, BeschluB v. I. Nov. 1901, bei 
;\1UGDAN und FALKMANN, Rechtsprechung der Oberlandesgerichte, III 438, 
das von dies em Standpunkt aus bei Nichtbefolgung der Vorlegungsanord
nung §§ 95 ZPO., 39 (48) GKG. nicht anwenden will. DaB man diese Folge
rung nicht zu ziehen braucht, daruber vgl. unten vor u. in Anm. 627e, hinter 
Anm.678. 

626") Vgl. uber diese noch unten Anm.673. 
626d) Entsprechendes gilt von der Augenscheinsduldungslast (§§ 144, 272 b II 

Nr.5, 371ff. ZPO.); das Gericht kann aus der Weigerung der Partei, den Augen
schein zu dulden, nachteilige Schlusse bei der Beweiswurdigung ziehen. Ein 
Zwang, wie in §§ 94, 102 StPO., findet nicht statt. Auch die Eideslast kann, wie 
§ 472 II ZPO. zeigt, eine minder voIlkommene sein. 

627) Vgl. uber diese statt aIler ENNECCERUS, AIlg. Teil, § 177 Anm. I. 
627&) Fur eine soIche Pflicht WACH, ZivArch. LXIV 214; vgl. auch WEIS

MANN, I, § 85 II la, XII; SAUER, 180, und (fur den StrafprozeB) BIRKMEYER, 
622; ~ KRIES, 531; dagegen LANGHEINEKEN, 75. 
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zeitigen Mitteilung der Anträge, Angriffs-, Verteidigungs- und Beweis
mittel an Gegner und Gericht in ,der Form des vortereitenden Schriften
wechsels (§§ I29-I33, 272 ZPO.); im Bereich auch des Parteiprozesses, 
bei rechtzeitiger Aufforderung, in der Niederlegung der in den Händen 
der Partei befindlichen, von ihr in einem vorbereitenden Schriftsatz in 
Bezug genommenen Urkunden auf der Gerichtsschreiberei, unter gleich
zeitiger Benachrichtigung des Gegners (§ I34 ZPO.). Daneben finden 
sich Fälle einer besonderen Informationslast in §§ 364 IV, 49I ZPO. 
Die Informationslast besteht aber auch im Strafprozeß, und zwar in der 
gegenseitigen Mitteilung der zur Hauptverhandlung herbeizuschaffen
den, dem Gegner als solche nicht bekannten Beweismittel (§ 222 [22I] 
StPO.). 

Die Verwandtschaft der zivilprozessualen Informationslast mit der 
Urkundeneditionslast erhellt schon aus den§§ I3I, I34 ZPO. Ist diese 
keine Pflicht, so wird auch jene es nicht sein. Daß aber die angebliche 
Informationspflicht wirklich ebenfalls nur eine prozessuale Last ist, 
erhellt übereinstimmend aus §§ I29 I ZPO., 246 (245) I StPO. § I29 I 
ZPO. stellt ausdrücklich fest, daß die Nichtbeachtung der Informations
last "Rechtsnachteile in der Sache selbst nicht zur Folge" habe. Das 
bedeutet: die gänzlich versäumte oder verspätete Mitteilung oder Zu
gänglichmachung eines Vorbringens hat dessen Ausschließung nicht 
zur Folge. Dasselbe ergibt sich aus § 246 (245) I StPO. M. a. W. das 
Oesetz denkt überhaupt nur an die Möglichkeit, daß die Versäumung 
der Informationslast dem damit Belasteten nachteilig sein könnte, den 
der Richter nunmehr mit seinem Vorbringen ausschließen könnte. Und 
in den besonderen Fällen der§§ 364 IV, 49I ZPO. ist die Folge der Ver
säumung der Informationslast in der Tat der mögliche oder sichere 
Verlust der Berechtigung des informationsbelasteten Beweisführers zur 
Benutzurig der Beweisverhandlung (§§ 364 IV S. 2, 493 II ZPO.), wäh
rend der Gegner zur Benutzung der Beweisverhandlung berechtigt bleibt. 
Der Gegner hat also meist (sofern er nicht selbst die Beweislast hat und 
von Wahrnehmung seiner Rechte im Beweistermin ein ihm günstiges 
positives Beweisergebnis erwarten durfte) nur ein Interesse daran, daß 
der Beweisführer die Informationslast versäumt. Im übrigen wendet 
das Gesetz den aus der Nichtbeachtung der Informationslast dem Geg
ner drohenden Nachteil dadurch ab, daß in solchem Falle eine Ver
tagung auf Antrag, im Zivilprozeß auch von Amts wegen eintreten 
kann, ohne daß freilich dem Gegner ein Recht zusteht, Vertagung zu 
beantragen (§§ 227 III ZPO., 246 [245] II, IV StP0.) 627h); und daß 
ferner im Zivilprozeß unter Umständen der Antrag der Partei, welche 
die Informationslast vernachlässigt hat, auf Erlaß einer Versäumnis
urteils zurückzuweisen ist (§ 335 Nr. 3 ZPO.). Mögen auch diese Nach
teile, mittels derer das Gesetz die Folgen einer Versäumung der In
formationslast auf den Nachlässigen zu überwälzen sucht, weder allzu 
schwer wiegen, noch überhaupt eigentümliche Folgen einer Versäumung 

627b) Vgl. dazu STEIN, Nr. II zu§ 129, III zu§ IJ:i, zu§ 134, III zu§ 228 a. F.; 
V. KRIES, 532; LÖWE-ROSENB., Nr. 5 ZU § 246 (245). 
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zeitigen Mitteilung der Antrage, Angriffs-, Verteidigungs- und Beweis
mittel an Gegner und Gericht in ,der Form des voreereitenden Schriften
wechsels (§§ I29-I33, 272 ZPO.); im Bereich auch des Parteiprozesses, 
bei rechtzeitiger Aufforderung, in der Niederlegung der in den Randen 
der Partei befindlichen, von ihr in einem vorbereitenden Schriftsatz in 
Bezug genommenen Urkunden auf der Gerichtsschreiberei, unter gleich
zeitiger Benachrichtigung des Gegners (§ I34 ZPO.). Daneben finden 
sich Falle einer besonderen Informationslast in §§ 364 IV, 49I ZPO. 
Die Informationslast besteht aber auch im StrafprozeB, und zwar in der 
gegenseitigen Mitteilung der zur Rauptverhandlung herbeizuschaffen
den, dem Gegner als so1che nicht bekannten Beweismittel (§ 222 [22IJ 
StPO.). 

Die Verwandtschaft der zivilprozessualen Informationslast mit der 
Urkundeneditionslast erhellt schon aus den §§ I3I, I34 ZPO. 1st diese 
keine Pflicht, so wird auch jene es nicht sein. DaB aber die angebliche 
Informationspflicht wirklich ebenfalls nur eine prozessuale Last ist, 
erhellt iibereinstimmend aus §§ I29 I ZPO., 246 (245) I StPO. § I29 I 
ZPO. stellt ausdriicklich fest, daB die Nichtbeachtung der Informations
last "Rechtsnachteile in der Sache selbst nicht zur Folge" habe. Das 
bedeutet: die ganzlich versaumte oder verspatete Mitteilung oder Zu
ganglichmachung eines Vorbringens hat dessen AusschlieBung nich t 
zur Folge. Dasselbe ergibt sich aus § 246 (245) I StPO. M. a. W. das 
Oesetz denkt iiberhaupt nur an die Moglichkeit, daB die Versaumung 
der Informationslast dem damit Belasteten nachteilig sein konnte, den 
der Richter nunmehr mit seinem Vorbringen ausschlieBen konnte. Und 
in den besonderen Fallen der §§ 364 IV, 49I ZPO. ist die Folge der Ver
saumung der Informationslast in der Tat der mogliche oder sichere 
Verlust der Berechtigung des informationsbelasteten Beweisfiihrers zur 
Benutzung der Beweisverhandlung (§§ 364 IV S. 2, 493 II ZPO.), wah
rend der Gegner zur Benutzung der Beweisverhandlung berechtigt bleibt. 
Der Gegner hat also meist (sofern er nicht selbst die Beweislast hat und 
von Wahrnehmung seiner Rechte im Beweistermin ein ihm giinstiges 
positives Beweisergebnis erwarten durfte) nur ein Interesse daran, daB 
der Beweisfiihrer die Informationslast versaumt. 1m iibrigen wendet 
das Gesetz den aus der Nichtbeachtung der Informationslast dem Geg
ner drohenden Nachteil dadurch ab, daB in so1chem Falle eine Ver
tagung auf Antrag, im ZivilprozeB auch von Amts wegen eintreten 
kann, ohne daB freilich dem Gegner ein Recht zusteht, Vertagung zu 
beantragen (§§ 227 III ZPO., 246 [245J II, IV StPO.)627b); und daB 
ferner im ZivilprozeB unter Umstanden der Antrag der Partei, we1che 
die Informationslast vernachlassigt hat, auf ErlaB einer Versaumnis
urteils zuriickzuweisen ist (§ 335 Nr. 3 ZPO.). Mogen auch diese Nach
teile, mittels derer das Gesetz die Folgen einer Versaumung der In
formationslast auf den Nachlassigen zu iiberwalzen sucht, weder allzu 
schwer wiegen, noch iiberhaupt eigentiimliche Folgen einer Versaumung 

627b) Vgl. dazu STEIN, Nr. II zu § I29, III zu § I32, zu § I34, III zu § 228 a. F.; 
v. KRIES, 532; LOWE-RoSENB., Nr.5 zu § 246 (245). 
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der Informationslast sein627c), so reichen sie doch, gerade in Verbindung 
mit der Ablehnung sachlicher Rechtsnachteile durch §§ 129 I ZPO., 
246 (245) I StPO., hin, um erkennen zu lassen, daß vom Stand
punkt des Gesetzes aus die Information eine Last ist, deren sich zu ent
ledigen im Interesse des damit Belasteten liegt. Dies wird für den Zivil
prozeß über jeden Zweifel durch die Erwägung gestellt, daß selbstver
ständlich auch die Versäumung der Informationslast auf Grund des 
§ z86 ZPO. den Richter zu Schlüssen führen wird, die der säumigen 
Partei ungünstig sind. Die Informationslast ist also nicht einmal eine 
wesentlich mindervollkommene Last, als die Urkundeneditionslast in den 
Fällen, in denen das Gericht die Vorlegung der Urkunde von Amts 
wegen angeordnet hat627d). Dies gilt erst recht von der Informationslast 
in § 364 IV ZPO.; und in §§ 491, 493 II ZPO. ist die Informationslast 
überhaupt eine vollkommene Last. 

Kann danach auch die Informationslast nicht für eine Pflicht erach
tet werden, so sind doch der Partei, welche durch ihre Versäumung 
eine Vertagung veranlaßt hat, auf Grund der §§ 95 ZPO., 467 (499) I 
StPO. die dadurch verursachten Kosten aufzuerlegen, auch kann ihr 
im Zivilprozeß auf Grund des § 39 GKG. die Verzögerungsgebühr auf
erlegt werden. Indessen die für Auferlegung dieser Kostenfolgen voraus:.. 
gesetzte Parteischuld bedingt nicht die Verletzung einer Rechtspflicht, 
sondern - als Fall des "Verschuldens gegen sich selbst" - die Ver
säumung einer Last627e). 

II. Schwierigkeiten bereitet die Rechtslage, die sich aus der An
ordnung persönlichen Erscheinens auf Grund von § 141 ZPO. ergibt. 
Bis zum 1. Juni 1924 lag hier ausschließlich und höchstens628) eine 
minder vollkommene prozessuale Last vor; das Gericht konnte aus 
dem Ausbleiben der Partei ihr nachteilige Schlüsse ziehen629). Die 

627°) Bezüglich der Vertagung ist dies ohne weiteres klar; aber auch § 335 
Nr. 3 ZPO. kann Platz greifen, soweit im Parteiprozeß sonst gar keine Infor
mationslast besteht; vgl. STEIN, Nr. III zu § 129. 

627d) Vgl. oben hinter Anm. 626a. 
627•) Vgl. unten hinter Anm. 678, zu Anm. 686a, 692a. In bezug auf die 

Regelung der Kostenfolgen mit dem Text übereinstimmend für den Zivilprozeß 
wohl die herrschende Ansicht; vgl. SEUFFERT, Nr. 2 zu § 95, Nr. I b zu § 129, 
Nr. 5 zu§ 132, Nr. 2b zu§ 134, Nr. 2 zu§ 272; STEIN, Nr. III zu§ 95, Nr. Il, Ill 
zu § 129, Nr. III zu § 132, zu § 134. Zu anderem Ergebnis führt der oben in 
Anm. 626 b zitierte, zu § 142 ZPO. ergangene Beschluß des OLG. Marienwerder, 
dem zuzustimmen wäre, wenn man - von den Ausführungen unten hinter Anm. 678 
abweichend - annehmen sollte, die Auferlegung der bezeichneten Kostenfolgen 
setze die Verletzung einer Rechtspflicht voraus. - Die .in §§ 836 III, 840 I, 853 
bis 855 ZPO. aufgestellten Pflichten des Vollstreckungs- und Drittschuldners 
sind, ebenso wie die in§§ 841/2 ZPO. aufgestellten Pflichten des Pfändung~pfand
gläubigers, privatrechtlicher Natur. Gleiches gilt für die mitunter bestehenden 
Konkursantragspflichten; vgl. J AEGER, Anm. 5 zu § 103 KO. 

628) Nicht einmal da für Wach, Vorträge, 76. 
'29) Im Ergebnis übereinstimmend SEUFFERT, Nr. 6 zu § 141; STEIN, Nr. IV 

zu ll 141; ygl. auch F. KLEIN, Parteihandlung, so. Im Falle des § 296 ZPO. konnte 
aus dem Ausbleiben der Partei selbstverständlich kein anderer Schluß gezogen 
werc en als das Scheitern des Sühneversuchs. HELLWIG, Lehrb. II 52; Syst. I, 
§ 13•1 IV 2b, nahm schon bisher sowolll im Falle des § 141, als auch in dem des 

Goldschmidt, Prozeß. 8 
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der Informationslast sein627C), so reichen sie doch, gerade in Verbindung 
mit der Ablehnung sachlicher Rechtsnachteile durch §§ 129 I ZPO., 
246 (245) I StPO., hin, urn erkennen zu lassen, daB yom Stand
punkt des Gesetzes aus die Information eine Last ist, deren sich zu ent
ledigen im Interesse des damit Belasteten liegt. Dies wird fUr den Zivil
prozeB tiber jeden Zweifel durch die Erwagung gestellt, daB selbstver
standlich auch die Versaumung der Informationslast auf Grund des 
§ 286 ZPO. den Richter zu Schliissen fUhren wird, die der saumigen 
Partei ungtinstig sind. Die Informationslast ist also nicht einmal eine 
wesentlich mindervollkommene Last, als die Urkundeneditionslast in den 
Fallen, in denen das Gericht die Vorlegung der Urkunde von Amts 
wegen angeordnet hat627d). Dies gilt erst recht von der Informationslast 
in § 364 IV ZPO.; und in §§ 491, 493 II ZPO. ist die Informationslast 
tiberhaupt eine vollkommene Last. 

Kann danach auch die Informationslast nicht fUr eine Pflicht erach
tet werden, so sind doch der Partei, we1che durch ihre Versaumung 
eine Vert agung veranlaBt hat, auf Grund der §§ 95 ZPO., 467 (499) I 
StPO. die dadurch verursachten Kosten aufzuerlegen, auch kann ihr 
im ZivilprozeB auf Grund des § 39 GKG. die Verzogerungsgeblihr auf
erlegt werden. Indessen die fUr Auferlegung dieser Kostenfolgen voraus:" 
gesetzte Parteischuld bedingt nicht die Verletzung einer Rechtspflicht, 
sondem - als Fall des "Verschuldens gegen sich selbst" - die Ver
saumung einer Last627e). 

II. Schwierigkeiten bereitet die Rechtslage, die sich aus der An
ordnung personlichen Erscheinens auf Grund von § 141 ZPO. ergibt. 
Bis zum 1. Juni 1924 lag hier ausschlieBlich und hOchstens628) eine 
minder vollkommene prozessuale Last vor; das Gericht konnte aus 
dem Ausbleiben der Partei ihr nachteilige Schliisse ziehen629). Die 

627<) Beziiglich der Vertagung ist dies ohne weiteres klar; aber auch § 335 
Nr. 3 ZPO. kann Platz greifen, soweit im ParteiprozeB sonst gar keine Infor
mationslast besteht; vgl. STEIN, Nr. III zu § 129. 

627d) Vgl. oben hinter Anm.626a. 
6270) Vgl. unten hinter Anm.678, zu Anm.686a, 692a. In bezug auf die 

Regelung der Kostenfolgen mit dem Text iibereinstimmend fiir den ZivilprozeB 
wohl die herrschende Ansicht; vgI. SEUFFERT, Nr. 2 zu § 95, Nr. I b zu § 129, 
Nr.5 zu § 132, Nr. 2b zu § 134, Nr. 2 zu § 272; STEIN, Nr. III zu § 95, Nr. II, III 
zu § 129, Nr. III zu § 132, zu § 134. Zu anderem Ergebnis fiihrt der oben in 
Anm. 626 b zitierte, zu § 142 ZPO. ergangene BeschluB des OLG. Marienwerder, 
dem zuzustimmen ware, wenn man - von den Ausfiihrungen unten hinter Anm. 678 
abweichend - annehmen soUte, die Auferlegung der bezeichneten Kostenfolgen 
setze die Verletzung einer Rechtspflicht voraus. - Die.in §§ 836 III, 840 I, 853 
bis 855 ZPO. aufgestellten Pflichten des VoUstreckungs- und Drittschuldners 
sind, ebenso wie die in §§ 841/2 ZPO. aufgesteUten Pflichten des Pfandung~pfand
glaubigers, privat.rechtlicher Natur. Gleiches gilt fiir die mitunter bestehenden 
Konkursantragspflichteri; vgl. JAEGER, Anm. 5 zu § 103 KO. 

628) Nicht einmal da fiir Wach, Vortrage, 76. 
'29) 1m Ergebnis iibereinstimmend SEUFFERT, Nr. 6 zu § 141; STEIN, Nr. IV 

zu 1I 141; yogI. auch F. KLEIN, Parteihandlung, 50. 1m FaUe des § 296 ZPO. konnte 
aus dem Ausbleiben der Partei selbstverstandlich kein anderer SchluB gezogen 
were en als das Scheitern des Siihneversuchs. HELLWIG, Lehrb. II 52; Syst. I, 
§ 13') IV 2b, nahm schon bisher sowoll! im Falle des § 141, als auch in dem des 

Goldschmidt, ProzeB. 8 
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ZPVO. v. 13. Febr. 24 hat, dem Vorbild des § 42 I S. 4 GewGG. folgend, 
die Anordnung persönlichen Erscheinens erzwingbar gemacht (§ 141 
III in d. Fass. v. 13. Mai 24) und damit insoweit die Erscheinungslast 
in eine Erscheinungspflicht verwandelt. Was indessen diese Erschei
nungspflicht für einen Zweck haben soll, und was sie daher für eine 
juristische Natur hat, bleibt völlig unklar. Sie soll nach § 141 I der 
"Aufklärung des Sachverhalts" dienen. Da aber im Bereich des Ver
handlungsgrundsatzesdie Befragung der erschienenen Partei sich in den 
Grenzen des§ 139 ZPO. zu halten hat629a) und daher jede von der Partei 
gemachte tatsächliche Angabe Behauptung bleibt und nicht Beweis
aussage ist629b), so ist Zweck der Anordnung des persönlichen Erschei
nens, der Partei Gelegenheit zu geben, sich ihrer Erklärungs-, Behaup
tungs- oder Substanzierungslast zu entledigen. Sind nun aber alle diese 
Obliegenheiten - wie gezeigt629c) - keine Pflichten, sondern bloße 
Lasten - tatsächlich steht die Beantwortung der gestellten Fragen 
im Ermessen der erschienenen Partei6~ 9d) -,welchen Sinn hat es, die in 
den Dienst ihrer Abtragung gestellte Obliegenheit zu einer Pflicht zu 
machen? Am sinnlosesten wirkt, wenn mit der Strafverhängung gegen 
die trotz Anordnung persönlichen Erscheinens ausgebliebene Partei 
ein Versäumnisurteil konkurriert629e). Der von dem GewGG. und der 
ZPVO. v. 13. Febr. 1924 in das von dem Verhandlungsgrundsatz be
herrschte Verfahren hineingetragene Erscheinungszwang, dessen Quelle 
ein polizeistaatliches Mißtrauen gegen die Prozeßbevollmächtigten,. ins
besondere die Rechtsanwälte ist, erscheint in einer Zeit, die längst anStelle 
der Einlassungspflicht dieEinlassungslast gesetzt hat, als Anachronismus. 

Etwas anders ist die Erscheinungspflicht zu beurteilen, wenn und 
insoweit sie der Herbeiführung einer Sühne dienen soll. Dies ist un
zweifelhaft ausschließlich der Fall im amtsgerichtliehen Güteverfah
ren (§ 499b III S. 2 ZPO.), ferner wohl in erster Reihe im gewerbe-und 
kaufmannsgerichtlichen Verfahren (§§ 42 I S. 4 GewGG., 16 KfmGG.) 629f), 

§ 296 ZPO. eine Erscheinungspflicht an. Wenn er (Syst., a. a. 0.) meint, die 
Anschauung, direkter Zwang oder Strafe sei das notwendige Kennzeichen der 
Rechtspflicht, müßte dazu führen, in den wichtigsten staatsrechtlichen Fällen 
das Vorliegen einer Rechtspflicht zu verneinen, so ist das natürlich richtig. Nur 
hat im Prozeßrecht, wo Zwang oder Strafe tatsächlich möglich sind, ihr Mangel 
eine ganz andere Beweiskraft für das Fehlen einer Pflicht als in den "wichtigsten 
staatsrechtlichen Fällen", in denen Zwang oder Strafe regelmäßig aus tatsäch
lichen Gründen ausgeschlossen sind. Auch RosENBERG, Beweislast, 71, nahm 
schon bisher im Falle des § 141 ZPO. eine Erscheinungspflicht an. Nach dem 
oben vor Anm. 627e Gesagten durfte, auch wer im Falle des§ 141 ZPO. fr. Fass. 
keine Erscheinungspflicht annahm, doch mit STEIN, Nr. III zu § 95, Nr. IV zu 
§ 141, schon bisher die§§ 95 ZPO., 39 GKG. gegen den Ausbleibenden anwenden. 

629&) Vgl. unten zu Anm. 2208. 
629b) Vgl. unten hinter Anm. 2207a, in Anm. 2296. Ich vermag die gegenteilige 

in Anm. 2 zu § 141 ZPO. aufgestellte Ansicht nicht aufrechtzuerhalten. 
62D•) Vgl. oben zu Anm. 6ro, 616. 629d) Vgl. unten Anm. 634 a. E. 
629•) GOLDSCHMIDT, Anm. 6 zu § 141 ZPO. 
629f) WILHELMI-BEWER, GewGG., Anm. I a. E. zu § 41, Anm. 5 a. E. zu § 42. 

HELLWIG, Lehrb. II, § 72 Anm. 15, will keinen grundsätzlichen Unterschied 
zwischen §§ 141 fr. Fass., 296 ZPO. und § 42 I GewGG. anerkennen. 
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ZPVO. v. 13. Febr. 24 hat, dem Vorbild des § 42 I S. 4 GewGG. folgend, 
die Anordnung personlichen Erscheinens erzwingbar gemacht (§ 141 
III in d. Fass. v. 13. Mai 24) und damit insoweit die Erscheinungslast 
in eine Erscheinungspflicht verwandelt. Was indessen diese Erschei
nungspflicht fur einen Zweck haben soll, und was sie daher fUr eine 
juristische Natur hat, bleibt vollig unklar. Sie soll nach § 14I I der 
"AufkHirung des Sachverhalts" dienen. Da aber im Bereich des Ver
handlungsgrundsatzes die Befragung der erschienenen Partei sich in den 
Grenzen des § I39 ZPO. zu halten hat629a) und daher jede von der Partei 
gemachte tatsachliche Angabe Behauptung bleibt und nicht Beweis
aussage ist629b), so ist Zweck der Anordnung des personlichen Erschei
nens, der Partei Gelegenheit zu geben, sich ihrer Erklarungs-, Behaup
tungs- oder Substanzierungslast zu entledigen. Sind nun aber alle diese 
Obliegenheiten - wie gezeigt629C) - keine Pflichten, sondern bloBe 
Lasten - tatsachlich steht die Beantwortung der gestellten Fragen 
im Ermessen der erschienenen Partei6~9d) -, welchen Sinn hat es, die in 
den Dienst ihrer Abtragung gestellte Obliegenheit zu einer Pflicht zu 
machen? Am sinnlosesten wirkt, wenn mit der Strafverhangung gegen 
die trotz Anordnung personlichen Erscheinens ausgebliebene Partei 
ein Versaumnisurteil konkurriert62ge). Der von dem GewGG. und der 
ZPVO. v. 13. Febr. I924 in das von dem Verhandlungsgrundsatz be
herrschte Verfahren hineingetragene Erscheinungszwang, dessen Quelle 
ein polizeistaatliches MiBtrauen gegen die ProzeBbevollmachtigten,. ins
besondere die Rechtsanwalte ist, erscheint in einerZeit, die langst an Stelle 
der Einlassungspflicht die Einlassungslast gesetzt hat, als Anachronismus. 

Etwas anders ist die Erscheinungspflicht zu beurteilen, wenn und 
insoweit sie der HerbeifUhrung einer Suhne dienen soIl. Dies ist un
zweifelhaft ausschlieBlich der Fall im amtsgerichtlichen Guteverfah
ren (§ 499b III S. 2 ZPO.), ferner wohl in erster Reihe im gewerbe- und 
kaufmannsgerichtlichen Verfahren (§§ 42 I S. 4 GewGG., I6 KfmGG.) 629f) , 

§ 296 ZPO. eine Erscheinungspflicht an. Wenn er (Syst., a. a. 0.) meint, die 
Anschauung, direkter Zwang oder Strafe sei das notwendige Kennzeichen der 
Rechtspflicht, miiBte dazu fiihren, in den wichtigsten staatsrechtlichen Fallen 
das Vorliegen einer Rechtspflicht zu verneinen, so ist das natiirlich richtig. Nur 
hat im ProzeBrecht, wo Zwang oder Strafe tatsachlich moglich sind, ihr Mangel 
eine ganz andere Beweiskraft fUr das Fehien einer Pflicht ais in den "wichtigsten 
staatsrechtlichen Fallen", in denen Zwang oder Strafe regelmaBig aus tatsach
lichen Grilnden ausgeschlossen sind. Auch ROSENBERG, Beweislast, 71, nahm 
schon bisher im FaIle des § 141 ZPO. eine Erscheinungspflicht an. Nach dem 
oben vor Anm. 627e Gesagten durfte, auch wer im FaIle des § 141 ZPO. fro Fass. 
keine Erscheinungspflicht annahm, doch mit STEIN, Nr. III zu § 95, Nr. IV zu 
§ 141, schon bisher die §§ 95 ZPO., 39 GKG. gegen den Ausbleibenden anwenden. 

629&) Vgl. unten zu Anm.2208. 
629b) Vgl. unten hinter Anm. 2207 a, in Anm. 2296. Ich vermag die gegenteilige 

in Anm. 2 zu § 141 ZPO. aufgestellte Ansicht nicht aufrechtzuerhalten. 
6200) Vgl. oben zu Anm.610, 616. 629d) Vgl. unten Anm. 634 a. E. 
62ge) GOLDSCHMIDT, Anm.6 zu § 141 ZPO. 
629f ) WILHELMI-BEWER, GewGG., Anm. I a. E. zu § 41, Anm.5 a. E. zu § 42. 

HELLWIG, Lehrb. II, § 72 Anm. 15, will keinen grundsatzlichen Unterschied 
zwischen §§ 141 fro Fass., 296 ZPO. und § 42 I GewGG. anerkennen. 
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endlich aber wohl in zweiter Linie auch im landgerichtliehen Ver
fahren629g). In dem Zwange zur Unterwerfung unter einen Sühnever
such wird ein alter germaniseher Prozeßgedanke629h) wieder lebendig, 
und die mit Rücksicht darauf aufgestellte Erscheinungspflicht ist eine 
Wiedererweckung der Einlassungspflicht in ihrer ältesten Gestalt. 

In den Fällen der §§ 232 (?JI), 329 (370) I (sofern die Staatsanwalt
schaft Berufung eingelegt hat) StPO. liegt insoweit eine minder voll
kommene Erscheinungslast vor, als das Gericht bei nicht genügend 
entschuldigtem Ausbleiben des Angeklagten ohne ihn verhandeln 
kann. In den Fällen der§§ 329 (370) I (sofern der Angeklagte Berufung 
eingelegt hat), 412 (452), bzw. 391 (431) II, III StP0.629i) liegt sogar 
eine vollkommene Erscheinungslast des Angeklagten bzw. des Privat
klägers vor. Ebenso ist selbstverständlich die Last des Klägers, bei 
Vermeidung des Nachteils der Totalversäumnis630) zu erscheinen und 
zur· (Haupt-)Sache zu verhandeln631) (natürlich nicht notwendig in 
Person) eine vollkommene prozessuale Last. 

Dagegen liegt im Falle des§ 6r9 (64ojr) ZPO. 632), sowie der§§ 230 II, 
236 StPO. eine wirkliche Erscheinungspflicht 633) vor634). Aber die 

629g) Daß § 141 III in § 296 II - anders als in §§ 272b IV S. 2, 499 b III 
S. 2 ZPO - nicht angeführt ist, beruht auf einem Redaktionsversehen. Denn 
§ 141 III S. 2 fordert ausdrücklich, daß der Vertreter, dessen sich die Partei 
zur Erfüllung ihrer Erscheinungspflicht bedient, "zu einem Vergleichsabschlusse 
ermächtigt ist". Außertlem spricht die Anführung von § 141 III in § 272b IV 
S. 2, in Verbindung damit, daß § 349 I S. r den Einzelrichter verpflichtet, "zu
nächst die gütliche Beilegung des Rechtsstreits zu versuchen", dafür, daß die 
Anordnung des persönlichen Erscheinens in § 272 b II Nr. 3 auch der Herbei
führung der Sühne dienen soll. Vgl. schon GoLDSCHMIDT, ZPO., Anm. 2 zu § qr; 
anders BAUMBACH, ZPO., Anm. 2 zu§ 296; VoLKMAR, ZPVO., Anm. 2b zu§ 141. 

629h) Vgl. oben zu Anm. 480. 
629i) Im Ergebnis entsprechend die Fälle der §§ 277 (319) ff. StPO. 
630) Vgl. über diesen oben Anm. 598. 
631) Das zur Abwendung des Versäumnisnachteils erforderliche "Verhandeln" 

bedingt hier regelmäßig (vgl. aber RGEZ. XXXI 423) die Verlesung des Klag
antrages unter Beifügung einer Begründung. Die lex specialis des § 306 ZPO. 
bleibt auch hier (vgl. oben hinter Anm. 6o2) unberührt. 

632) Vgl. schon F. KLEIN, Parteihandlung, S. 49 Anm. 51, S. 55; R. ScHMIDT, 
351 Anm. 2; RosENBERG, Beweislast, 71. 

633) Im Falle der §§ 671, 679 {654) ZPO. handelt es sich um bloßen Erschei
nungszwang. Aber auch die Erscheinungspflicht des Angeklagten im Strafprozeß 
ist - entsprechend dem Umstand, daß die Strafbarkeit selbst in erster Linie 
ein Müssen, kein Sollen ist (vgl. KaHLER, GoltdArch. LXIII 212, 215, und unten 
Anm. 1274) - eigentlich nur die erste Etappe auf dem Wege zuin Erscheinungs
zwang. Hierauf, nicht auf "unbegreiflicher Milde" des Gesetzes (so v. KRIES, 
223) beruht es, daß die StPO. für den Fall des ungehorsamen Ausbleibens des 
Angeklagten keine Strafe, sondern nur die Kostenfolge des § 467 (499) I StPO. 
vorsieht. 

634) Vgl. schon oben Anm. 578a. Da eine P1licht, auf die Beschuldigung zu 
antworten, für den Angeklagten nicht besteht, so zeigt sich auch hier wieder 
(vgl. oben Anm. 467 a, zu Anm. 469 b, 584/ 5), daß in aller Regel die rechtliche 
Nötigung zum Erschein~n eine stärkere ist als die zum Antworten; vgl. auch 
Prot. der RJKommiss. betr. die StPO., S. 187. Nichts anderes gilt nun in bezug 
auf die durch § 141 III ZPO. in der Fass. v. 13. Mai 1924 begründete Erschei
nungspflicht; die Weigerung der Beantwortung der gestellten Fragen durch die 
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endlich aber wohl in zweiter Linie auch im landgerichtlichen Ver
fahren 629g). In dem Zwange zur Unterwerfung unter einen Siihnever
such wird ein alter germanischer ProzeBgedanke629h) wieder lebendig, 
und die mit Riicksicht darauf aufgestellte Erscheinungspflicht ist eine 
Wiedererweckung der Einlassungspflicht in ihrer altesten Gestalt. 

In den Fallen der §§ 232 (?31), 329 (370) I (sofern die Staatsanwalt
schaft Berufung eingelegt hat) StPO. liegt insoweit eine minder voll
kommene Erscheinungslast vor, als das Gericht bei nicht geniigend 
entschuldigtem Ausbleiben des Angeklagten ohne ihn verhandeln 
kann. In den Fallen der §§ 329 (370) I (sofern der Angeklagte Berufung 
eingelegt hat), 412 (452), bzw.391 (431) II, III StPO.629i) liegt sogar 
eine vollkommene Erscheinungslast des Angeklagten bzw. des Privat
klagers vor. Ebenso ist selbstverstandlich die Last des Klagers, bei 
Vermeidung des Nachteils der Totalversaumnis630) zu erscheinen und 
zur' (Haupt-)Sache zu verhandeln631) (natiirlich nicht notwendig in 
Person) eine vollkommene prozessuale Last. 

Dagegen liegt im FaIle des § 619 (640/1) ZPO.632), sowie der §§ 230 II, 
236 StPO. eine wirkliche Erscheinungspflicht 633) vor634). Aber die 

629g) DaB § 141 III in § 296 II - anders als in §§ 272b IV S. 2, 499 b III 
S. 2 ZPO - nicht angefiihrt ist, beruht auf einem Redaktionsversehen. Denn 
§ 141 IllS. 2 fordert ausdrucklich, daB der Vertreter, dessen sich die Partei 
zur Erfiillung ihrer Erscheinungspflicht bedient, "zu einem Vergleichsabschlusse 
ermachtigt ist". AuBertlem spricht die AnfUhrung von § 141 III in § 272b IV 
S. 2, in Verbindung damit, daB § 349 I S. I den Einzelrichter verpflichtet, "zu
nachst die gutliche Beilegung des Rechtsstreits zu versuchen", dafiir, daB die 
Anordnung des personlichen Erscheinens in § 272 b II Nr.3 auch der Herbei
fiihrung der Suhne dienen 5011. Vgl, schon GOLDSCHMIDT, ZPO., Anm. 2 zu § 141; 
anders BAUMBACH, ZPO., Anm. 2 zu § 296; VOLKMAR, ZPVO., Anm. 2b zu § 141. 

629h) Vgl. oben zu Anm.480. 
629 i ) 1m Ergebnis entsprechend die Fane der §§ 277 (319) if. StPO. 
630) Vgl. uber diesen oben Anm.598. 
631) Das zur Abwendung des Versaumnisnachteils erforderliche "Verhandeln" 

bedingt hier regelmaBig (vgl. aber RGEZ. XXXI 423) die Verlesung des Klag
antrages unter Beifiigung einer Begrundung. Die lex specialis des § 306 ZPO. 
bleibt auch hier (vgl. oben hinter Anm. 602) unberuhrt. 

632) Vgl. schon F. KLEIN, Parteihandlung, S. 49 Anm. 51, S. 55; R. SCHMIDT, 
351 Anm.2; ROSENBERG, Beweislast, 71. 

633) 1m Falle der §§ 671, 679 (654) ZPO. handelt es sich um bloBen Erschei
nungszwang. Aber auch die Erscheinungspflicht des Angeklagten im StrafprozeB 
ist - entsprechend dem Umstand, daB die Strafbarkeit selbst in erster Linie 
ein Mussen, kein Sollen ist (vgl. KOHLER, GoltdArch. LXIII 212, 215, und unten 
Anm. 1274) - eigentlich nur die erste Etappe auf dem Wege zuin Erscheinungs
zwang. Hierauf, nicht auf "unbegreiflicher Milde" des Gesetzes (so v. KRIES, 
223) beruht es, daB die StPO. fiir den Fall des ungehorsamen Ausbleibens des 
Angeklagten keine Strafe, sondern nur die Kostenfolge des § 467 (499) I StPO. 
vorsieht. 

634) Vgl. schon oben Anm. 578a. Da eine Pllicht, auf die Beschuldigung zu 
antworten, fUr den Angeklagten nicht besteht, so zeigt sich auch hier wieder 
(vgl. oben Anm. 467 a, zu Anm. 469 b, 584/5), daB in aller Regel die rechtliche 
Notigung zum Erschein~n eine starkere ist als die zum Antworten; vgl. auch 
Prot. der RJKommiss. betr. die StPO., S. 187. Nichts anderes gilt nun in bezug 
auf die durch § 141 III ZPO. in der Fass. v. 13. Mai 1924 begrundete Erschei
nungspflicht; die Weigerung der Beantwortung der gestellten Fragen durch die 
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Erscheinungspflicht der Partei in den von dem Untersuchungsgrundsatz 
beherrschten Verfahrensarten ist keine aus dem "Prozeßrechtsverhält
nis" entspringende, ja überhaupt keine eigentümliche Parteipflicht. 
Denn sie liegt der Partei nicht als solcher, sondern als Beweismittel 
ob63 4a). Sie steht auf einer Stufe mit der Erscheinungspflicht des Zeu
gen und Sachverständigen und ist mithin, wie diese, eine aus dem 
Staatsverhältnis fließendestaatsbürgerliche Pflicht635). 

Eine unzweifelhafte Handlungspflicht ist weiter die Pflicht zur Lei
stung des Offenbarungseides in §§ 807, 883 ZPO., 125 KO. In
dessen diese erst in der Vollstreckungsinstanz636) bestehende Pflicht 
kann nicht dem "Prozeßrechtsverhältnis" im Entscheidungsverfahren 
- mit dem wir es hier zu tun haben - entspringen. Sie entspringt 
übrigens auch nicht dem "Prozeßrechtsverhältnis im Vollstreckungs
verfahren", das mitunter637) angenommen wird und womöglich noch 
wertloser ist als das "Prozeßrechtsverhältnis'' imEntscheidungsverfahren. 
Vielmehr gehört sie zum Inhalt des materiellen (konkreten) staatlichen 
Vollstreckungsrechts638) 63Sa). 

Auch die Pflicht zur Zahlung der Prozeßkosten ist- abgesehen 
von der Nötigung zur Vorschußzahlung in§§ 379, 519 VI, 554 VII ZPO., 
74 II, III, 83 III, 84 I S. 2, 85 V GKG. und zur Erstattung der Kosten 
des früheren Verfahrens in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO., die eine echte 
prozessualeLast ist639) -eine Handlungspflicht. Hier ist aber zu unter-

erschienene Partei zieht keine Zwangsmittel nach sich, sondern es können daraus 
nur der Partei nachteilige Schlüsse gezogen werden. 

634a) Gerade umgekehrt BENNECKE-BELING, 375· 
635) Vgl. auch oben zu Anm. 621. 
636) Vgl. schon BüLow, ZivArch. LXII 64. 
637) So z. B. von HELLWIG, Klagr. u. Klagmögl., 21. 
638) Also des ius exequendi, was nicht hindert, daß sie auch auf Grund des 

aus einem ungerechtfertigten Vollstreckungstitel entstehenden ius executionis 
geltend gemacht werden kann; vgl. darüber GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. Voll
streckBetr., 78. 

638a) Entsprechendes wie von der Pflicht zur Leistung des Offenbarungs
eides in der Vollstreckungsinstanz gilt von den besonderen Pflichten des Gemein
schuldners (Auskunfts-, Residenzpflicht, §§ 100, IOI KO.) 'und würde von der 
mitunter (so z. B. von STÖLZEL, Schulung, I 46; v. CANSTEIN, J3 726ff ; vgl. 
auch SIEGEL, Vorlegung von Urkunden, II4ff.) als besondere prozessuale Pflicht 
aufgestellten Leistungspflicht gelten, wenn eine solche anzunehmen wäre. 
So allenfalls in bezug auf den Zahlungsbefehl (§ 692 ZPO.), in bezug auf das 
Leistungsurteil nur, wenn es wirklich einen Leistungsbefehl an den Beklagten 
enthielte; gegen eine solche Annahme GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. Vollstreck
Betrieb, 46ff.: das Leistungsurteil enthält nur einen Vollstreckungsbefehl an die 
Vollstreckungsorgane. Was KuTTNER, Urteilswirkungen, 23 Anm. 18, mir ent
gegengehalten hat, ist nicht stichhaltig. In §§ 283, 325 II BGB. handelt es sich 
nach KUTTNERS eigenen Feststellungen (Privatrecht!. Nebenwirk., 56ff.) um 
eine privatrechtliche Nebenwirkung des Leistungsurteils. § 255 ZPO. 
räumt dem Leistungskläger ein besonderes Gestaltungsklagrecht ein, und § 888 II 
ZPO., sowie die auf Grund des § 15 Nr. 3 EG. ZPO. erlassenen landesgesetzlichen 
Vollstreckungsverbote sind anerkanntermaßen Ausnahmen, - welche die Regel 
bestätigen. 

639) In Beschränkung auf diese Fälle könnte R. ScHMIDT, 1046, der meint, 
man spreche besser von "Kostenlast", zugestimmt werden. 

116 Die Lehre vom ProzeBrechtsverhaltnis. 

Erseheinungspflieht der Partei in den von dem Untersuehungsgrundsatz 
beherrsehten Verfahrensarten ist keine aus dem "ProzeBreehtsverhalt
nis" entspringende, ja iiberhaupt keine eigentiimliehe Parteipflieht. 
Denn sie liegt der Partei nieM als soleher, sondern als Beweismi ttel 
Ob634a). Sie steht auf einer Stufe mit der Erseheinungspflieht des Zeu
gen und Saehverstandigen und ist mithin, wie diese, eine aus dem 
S taa ts ver haltnis flieBende s taa ts biirgerliehe Pflieht635). 

Eine unzweifelhafte Handlungspflieht ist weiter die Pflieht zur Lei
stung des Offenbarungseides in §§ 807, 883 ZPO., I25 KO. In
dessen diese erst in der Vollstreekungsinstanz636) bestehende Pflieht 
kann nieht dem "ProzeBreehtsverhaltnis" im Entseheidungsverfahren 
- mit dem wir es hier zu tun haben - entspringen. Sie entspringt 
iibrigens aueh nieht dem "ProzeBreehtsverhaltnis im Vollstreekungs
verfahren", das mitunter637) angenommen wird und womoglieh noeh 
wertloser ist als das "ProzeBreehtsverhaltnis" imEntseheidungsverfahren. 
Vielmehr gehort sie zum Inhalt des materiellen (konkreten) staatliehen 
Vollstreekungsreehts638) 638a). 

Aueh die Pflieht zur Zahlung der ProzeBkosten ist - abgesehen 
von der Notigung zur VorsehuBzahlung in §§ 379, 5I9 VI, 554 VII ZPO., 
74 II, III, 83 III, 84 IS. 2, 85 V GKG. und zur Erstattung der Kosten 
des friiheren Verfahrens in §§ 27I IV, 274 I Nr. 6 ZPO., die eine eehte 
prozessuale Las t ist639) - eine Handlungspflieht. Hier ist aber zu unter-

erschienene Partei zieht keine Zwangsmittel nach sich, sondern es konnen daraus 
nur der Partei naehteilige Sehliisse gezogen werden. 

634&) Gerade umgekehrt BENNECKE-BELING, 375. 
635) Vgl. aueh oben zu Anm.621. 
636) Vgl. schon BULOW, ZivAreh. LXII 64. 
637) So z. B. von HELLWIG, Klagr. u. Klagmogl., 21. 
638) Also des ius exequendi, was nieht hindert, daB sie aueh auf Grund des 

aus einem ungereehtfertigten Vollstreekungstitel entstehenden ius exeeutionis 
geltend gemaeht werden kann; vgl. dariiber GOLDSCHMIDT, Ungereehtfert. Voll
streekBetr., 78. 

638&) Entspreehendes wie von der Pflieht zur Leistung des Offenbarungs
eides in der Vollstreekungsinstanz gilt von den besonderen Pfliehten des Gemein
sehuldners (Auskunfts-, Residenzpflieht, §§ 100, 101 KO.) lind wiir de von der 
mitunter (so z. B. von STOLZEL, Sehulung, 146; v. CANSTEIN. 13 726ff; vgl. 
aueh SIEGEL, Vorlegung von Urkunden, II4ff.) als besondere prozessuale Pflieht 
aufgestellten Leistungspflieht gelten, wenn eine solche anzunehmen ware. 
So allenfalls in bezug auf den Zahlungsbefehl (§ 692 ZPO.), in bezug auf das 
Leistungsurteil nur, wenn es wirklieh einen Leistungsbefehl an den Beklagten 
enthielte; gegen eine solche Annahme GOLDSCHMIDT, Ungereehtfert. Vollstreck.
Betrieb, 46ff.: das Leistungsurteil enthalt nur einen Vollstreekungsbefehl an die 
Vollstreekungsorgane. Was KUTTNER, Urteilswirkungen, 23 Anm. 18, mir ent
gegengehalten hat, ist nicht stichhaltig. In §§ 283, 325 II BGB. handelt es sich 
nach KUTTNERS eigenen Feststellungen (Privatrechtl. Nebenwirk., 56ff.) urn 
eine privatrechtliche Nebenwirkung des Leistungsurteils. § 255 ZPO. 
raumt dem Leistungsklager ein besonderes Gestaltungsklagreeht ein, und § 888 II 
ZPO., sowie die auf Grund des § 15 Nr. 3 EG. ZPO. erlassenen landesgesetzlichen 
Vollstreckungsverbote sind anerkanntermaBen Ausnahmen, - welche die Regel 
bestatigen. 

639) In Besehrankung auf diese Falle konnte R. SCHMIDT, 1046, der meint, 
man spreche besser von "Kosten last", zugestimmt werden. 
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scheiden. Die Kostenvorschuß- und Kostenzahlungspflicht gegenüber 
der Staatskasse640) ist nicht anders zu beurteilen als die Pflicht zur 
Zahlung irgendwelcher anderen Gebühren und Auslagen an eine öffent
liche Kasse. Wenn HELLWIG641) auch diese Pflicht ihre Grundlage in 
dem "Prozeßverhältnisse" finden läßt, so steht das schon im Wider
spruch dazu, daß nach ihm die Kostenpflicht gegenüber dem Staate 
bereits mit der Einreichung der Klage642), das "Prozeßverhältnis" aber 
erst mit deren Zustellung643) entsteht. In der Tat läßt sich nur sagen, 
daß der Rechtsgrund der Prozeßkostenpflicht gegenüber dem Staate 
der allgemein staatsrechtliche jeder Gebührenpflicht 644) ist: 
die besondere Inanspruchnahme staatlicher Tätigkeit 645). 

Anders steht es hinsichtlich der Kostenerstattungspflicht der 
Partei gegenüber dem Gegner. Auch sie soll nach HELLWIG646) ihre 
Grundlage in dem "Prozeßverhältnisse" haben, nach KüHLER647) sich 
wenigstens mit dem "Prozeßverhältnis" "entwickeln", während früher 
KoHLER648) die Kostenerstattungspflicht zwar als die "einzige aus-dem 
Prozesse als solchem entspringende Pflicht" bezeichnete, zugleich aber 
ausdrücklich hervorhob, daß sie dem "Faktum des Prozesses", nicht 
aber der "Rechtsverhältnisnatur desselben" entstamme649). Indessen 
bei näherem Zusehen ergibt sich, daß die Spitze dieser Auffassungen 
sich gegen die Meinung kehrt, die Kostenerstattungspflicht beruhe, wie 
im früheren römischen Recht (§I Inst. 4, r6) 650), auf schuldhaft rechts
widriger Prozeßführung oder sei gar ein Ausfluß des den Prozeßgegen
stand bildenden materiellen Rechtsverhältnisses. Und allerdings möchte 
ich nicht einmal annehmen, daß die Prozeßkostenerstattungspflicht, wie 
die - private oder staatliche - Entschädigungspflicht für ungerecht
fertigten Vollstreckungsbetrieb65 1) in der objektiven Widerrechtlich
keit des Vollstreckungsbetriebes, so in der objektiven Widerrechtlich
keit der Prozeßführung wurzelt652). Sondern Rechtsgrund der Kosteu
erstattungspflicht ist schlechthin der Sieg im Prozesse653), wie der Sieg 

640) Vgl. dazu R. ScHMIDT, § 163; \VEISMANN, II § 191. 
641) Syst. I, § 223 zu Anm. r6a. 
642) HELLWIG, Sy"st. I, § 223 Anm. 17. HELLWIG spricht a. a. 0. zwar von der 

Prozeßkostenpflicht im allgemeinen, denkt aber offenbar besonders an die Prozeß
kostenpflicht gegenüber dem Staate. 

643) HELLWIG, Syst. I, § 138 III. 644) Vgl. FLEINER, 395. 
645) Übereinstimmend R. SCHMIDT, § r63 I. Daran ändert auch der schon 

die Kostenerstattungspflicht berücksichtigende § 79 GKG. nichts. 
646) Lehrb. II, § 71 zu Anm. 37; Syst. I,§ 223 zu Anm. 16a; vgl. auch SAUER, 

r8o. 
647) Enz. § 64. 648) Prozeß, § 20. 
649 ) KüHLER folgert daraus, daß die Kostenerstattungspflicht auch dann 

entstehe, wenn das "Prozeßrechtsverhältnis" in Ermangelung einer "Prozeß
voraussetzung" nichtig sei. 

6ö0) Vgl. WETZELL, 562ff.; GöRRES, Z. XXXV 339· 
651) Vgl. darüber GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 73ff.; Ent

schädigungspflicht, II6ff. 
6ö2) So insbes. GöRREs, 341 ff.; HELLWIG, Lehrb. II 48; Syst. I 749 (wo er 

von "prozessualer" Rechtswidrigkeit spricht; dazu unter Anm. 671); STEIN, 
vor§ 91 ZU Anm. 6; 0. GEIE, 196/7; BIRKMEYER, 127. 

653) So besonders KüHLER, Prozeß, § 20; Enz. § 64. 
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scheiden. Die KostenvorschuB- und Kostenzahlungspflicht gegeniiber 
der Staatskasse640) ist nicht anders zu beurteilen als die Pflicht zur 
Zahlung irgendwe1cher anderen Gebiihren und Auslagen an eine offent
liche Kasse. Wenn HELLWIG641) auch diese Pflicht ihre Grundlage in 
dem "ProzeBverhaltnisse" finden laBt, so steht das schon im Wider
spruch dazu, daB nach ihm die Kostenpflicht gegeniiber dem Staate 
bereits mit der Einreichung der Klage642), das "ProzeBverhaltnis" aber 
erst mit deren Zustellung643) entsteht. In der Tat laDt sich nur sagen, 
daB der Rechtsgrund der ProzeBkostenpflicht gegeniiber dem Staate 
der allgemein staatsrechtliche jeder Gebiihrenpflicht 644) ist: 
die besondere Inanspruchnahme staatlicher Tatigkeit 645). 

Anders steht es hinsichtlich der Kostenerstattungspflicht der 
Partei gegeniiber dem Gegner. Auch sie soIl nach HELLWIG646) ihre 
Grundlage in dem "ProzeBverhaltnisse" haben, nach KOHLER647) sich 
wenigstens mit dem "ProzeBverhaltnis" "entwickeln", wahrend friiher 
KOHLER648) die Kostenerstattungspflicht zwar als die "einzige aus-dem 
Prozesse als so1chem entspringende Pflicht" bezeichnete, zugleich aber 
ausdriicklich hervorhob, daB sie dem "Faktum des Prozesses", nicht 
aber der "Rechtsverhaltnisnatur desselben" entstamme649). Indessen 
bei naherem Zusehen ergibt sich, daB die Spitze dieser Auffassungen 
sich gegen die Meinung kehrt, die Kostenerstattungspflicht beruhe, wie 
im friiheren romischen Recht (§ I Inst. 4, 16)650), auf schuldhaft rechts
widriger ProzeBfiihrung oder sei gar ein AusfluB des den ProzeBgegen
stand bildenden materiellen Rechtsverhaltnisses. Und allerdings mochte 
ich nicht einmal annehmen, daB die ProzeBkostenerstattungspflicht, wie 
die - private oder staatliche - Entschadigungspflicht fiir ungerecht
fertigten Vollstreckungsbetrieb651) in der objektiven Widerrechtlich
keit des Vollstreckungsbetriebes, so in der objektiven Widerrechtlich
keit der ProzeBfiihrung wurzelt652). Sondern Rechtsgrund der Kosten
erstattungspflicht ist schlechthin der Sieg im Prozesse653), wie der Sieg 

640) Vgl. dazu R. SCHMIDT, § 163; \VEISMANN, II § 191. 
641) Syst. I, § 223 zu Anm. I6a. 
642) HELLWIG, SYost. I, § 223 Anm. 17. HELLWIG spricht a. a. O. zwar von der 

ProzeJ3kostenpflicht im allgemeinen, denkt aber offen bar besonders an die ProzeB
kostenpflicht gegenuber dem Staate. 

643) HELLWIG, Syst. I, § 138 III. 644) Vgl. FLEINER, 395. 
645) Ubereinstimmend R. SCHMIDT, § 163 I. Daran andert auch der schon 

die Kostenerstattungspflicht berucksichtigende § 79 GKG. nichts. 
646) Lehrb. II, § 71 zu Anm. 37; Syst. I, § 223 zu Anm. 16a; vgl. auch SAUER, 

180. 
647) Enz. § 64. 648) ProzeJ3, § 20. 
649) KOHLER folgert daraus, daJ3 die Kostenerstattungspflicht auch dann 

entstehe, wenn das "ProzeJ3rechtsverhaltnis" in Ermangelung einer "ProzeJ3-
voraussetzung" nichtig sei. 

600) Vgl. WETZELL, 562ff.; GORRES, Z. XXXV 339. 
651) Vgl. daruber GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 73ff.; Ent

schadigungspflicht, II6ff. 
652) So insbes. GORRES, 341 if.; HELLWIG, Lehrb. II 48; Syst. I 749 (wo er 

von "prozessualer" Rechtswidrigkeit spricht; dazu unter Anm. 671); STEIN, 
vor § 91 zu Anm. 6; O. GEIB, 196/7; BIRKMEYER, 127. 

653) So besonders KOHLER, ProzeJ3, § 20; Enz. § 64. 
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im Kriege der alleinige Rechtsgrund des Anspruches auf Zahlung der 
Kriegskosten ist653a). Die Richtigkeit dieses Prinzips wird nicht dadurch 
erschüttert, daß bei Nichtveranlassung des Rechtsstreits durch' den 
unterliegenden Beklagten (§ 93) 654) oder Veranlassung des Streitens 
durch den siegenden Kläger (§ 94), bei einzelnen erfolglos gebliebenen 
Angriffs- oder Verteidigungsmitteln (§ 96), bei einfacher (§§ 95, 238 III, 
344) oder schuldhafter (§§ 95, 97 II, 278 II, 283 II) 655) Säumnis die Pro
zeßkosten ganz oder teilweise den Sieger treffen655a). Denn auch in 
diesen Fällen bestimmt sich die Kostenerstattungspflicht nicht nach 
dem materiellen Rechtsverhältnis, sondern nach irgendeiner Teillage 
des Prozesses. 

Dagegen entstammt die Kostenerstattungspflicht in der Tat nur dem 
"Faktum des Prozesses", nicht aber der - angeblichen - "Rechts
verhältnisnatur desselben" 656), und sie ist weiter überhaupt keine pub
lizistische657), sondern, ungeachtet ihres prozeßrechtlichen Tatbestan
des, ihrer erschöpfenden Regelung in der ZPO. und der - regelmäßi
gen658) - Adhäsionsnatur659) ihrer Eintreibbarkeit, eine privatrecht
liche660). 

J. Unterlassungspflichten der Parteien. 
(§ II.) 

Es hat sich mithin ergeben, daß BüLOW im Recht ist661), wenn er 
prozessuale Handlungspflichten der Parteien abgelehnt hat. Bleibt die 
Frage, ob es nicht aber Unterlassungspflichten der Parteien gibt, 
die ihren Rechtsgrund in dem "Prozeßverhältnis" finden. 

Aus diesen scheidet sofort aus die von v. CANSTEIN 662) dazu gerech
nete Pflicht des Klägers, vom Augenblick der Einlassung ab im Pro-

653a) Daß unsere Feinde - Art. 231 des Versailler Vertrages - sich so sehr 
bemühen, ihre Ansprüche auf Deutschlands "Schuld" am Kriege zurückzuführen, 
erklärt sich daraus, daß sie Deutschland verantwortlich machen: "de toutes les 
pertes et de tous les dommages subis par les Gouvernements allies et associes 
et leurs nationaux en consequence de la guerre". 

654) Analoge Anwendung des § 93 auf die Veranlassung des Rechtsstreits 
durch den siegenden Beklagten; vgl. HELLWIG, Syst. I, § 224 I 3, § 194 IV. 

655) Vgl. dazu unten hinter Anm. 686. 
655a) Vgl. auch unten Anm. 6g2a. 
656) Vgl. KoHLER, oben zu Anm. 649. 657) So KoHLER, Prozeß, 82. 
658) Anders nur im Falle der §§ 271 III, 515 III, 566 ZPO. Dagegen sind 

keine Ausnahmen die Kostenentscheidung innerhalb des Rechtsstreits bei seiner 
Erledigung in der Hauptsache (§ 628 ZPO., sowie die von der Praxis noch hierher 
gezogenen Fälle, vgl. HELLWIG, Syst. I, §§ 194 IV, 224 I 3; STEIN, Nr. III zu § 91), 
andererseits die selbständige Einklagbarkeit des auf Grund besonderen Privat
rechtstitels bestehenden Kostenerstattungsanspruchs (vgl. STEIN, Nr. III vor 
§ 91, zu Anm. 7 zu § 99. 

659) Vgl. RGEZ. XXII 423. 
660) Übereinstimmend GöRRES, Z. XXXV 347ff.; STEIN, zu Anm. 14 vor 

§ 91; vgl. meine im Prinzip auch hier" anwendbaren Ausführungen, Entschädi
gungspflicht, 139ff.; sowie auch oben in Anm. 622. Das im Text Gesagte gilt 
sogar für die Kostenerstattungspflicht im strafprozessualen Privatklageverfahren; 
vgl. unten Anm. 2514. 

661) Vgl. oben zu Anm. 464 b. 662) Z. XVI 43· 

118 Die Lehre yom ProzeBrechtsverhaltnis. 

im Kriege der alleinige Rechtsgrund des Anspruches auf Zahlung dcr 
Kriegskosten ist653a). Die Richtigkeit dieses Prinzips wird nicht dadurch 
erschiittert, daB bei Nichtveranlassung des Rechtsstreits durch I den 
unterliegenden Beklagten (§ 93)654) oder Veranlassung des Streitens 
durch den siegenden Klager (§ 94), bei einzelnen erfolglos gebliebenen 
Angriffs- oder Verteidigungsmitteln (§ 96), bei einfacher (§§ 95, 238 III, 
344) oder schuldhafter (§§ 95, 97 II, 278 II, 283 II)655) Saumnis die Pro
zeBkosten ganz oder teilweise den Sieger treffen655a). Denn auch in 
diesen Fallen bestimmt sich die Kostenerstattungspflicht nicht nach 
dem materiellen Rechtsverhaltnis, sondern nach irgendeiner Teillage 
des Prozesses. 

Dagegen entstammt die Kostenerstattungspflicht in der Tat nur dem 
"Faktum des Prozesses", nicht aber der - angeblichen - "Rechts
verhaltnisnatur desselben"656), und sie ist weiter iiberhaupt keine pub
lizistische657), sondern, ungeachtet ihres prozeBrechtlichen Tatbestan
des, ihrer ersch6pfenden Regelung in der ZPO. und der - regelmaBi
gen658) - Adhasionsnatur659) ihrer Eintreibbarkeit, eine privatrecht
liche660). 

3. Unterlassungspflichten der Parteien. 
(§ II.) 

Es hat sich mithin ergeben, daB BULOW im Recht ist661), wenn er 
prozessuale Handlungspflichten der Parteien abgelehnt hat. Bleibt die 
Frage, ob es nicht aber Un terlassungspflichten der Parteien gibt, 
die ihren Rechtsgrund in dem "ProzeBverhaltnis" finden. 

Aus diesen scheidet sofort aus die von v. CANSTEIN 662) dazu gerech
nete Pflicht des Klagers, yom Augenblick der Einlassung ab im Pro-

663&) DaB unsere Feinde - Art. 231 des Versailler Vertrages - sich so sehr 
bemuhen, ihre Anspriiche auf Deutschlands "Schuld" am Kriegc zuruckzufuhren. 
erklart sich daraus. daB sie Deutschland verantwortlich machen: "de toutes les 
pertes et de tous les dommages subis par les Gouvernements allies et associes 
et leurs nationaux en consequence de la guerre". 

664) Analoge Anwendung des § 93 auf die Veranlassung des Rechtsstreits 
durch den siegenden Beklagten; vgl. HELLWIG. Syst. I, § 224 I 3. § 194 IV. 

666) Vgl. dazu unten hinter Anm. 686. 
666&) Vgl. auch unten Anm.6g2a. 
656) Vgl. KOHLER, oben zu Anm.649. 657) So KOHLER. ProzeB, 82. 
668) Anders nur im Fane der §§ 271 III. 515 III, 566 ZPO. Dagegen sind 

keine Ausnahmen die Kostenentscheidung innerhalb des Rechtsstreits bei seiner 
Erledignng in der Hauptsache (§ 628 ZPO., sowie die von der Praxis noch hierher 
gezogenen Fane, vgl. HELLWIG, Syst. I, §§ 194 IV, 224 I 3; STEIN, Nr. III zu § 91). 
andererseits die selbstandige Einklagbarkeit des auf Grund besonderen Privat
rechtstitels bestehenden Kostenerstattungsanspruchs (vgl. STEIN, Nr. III vor 
§ 91, zu Anm. 7 zu § 99. 

659) Vgl. RGEZ. XXII 423. 
660) Dbereinstimmend GORRES. Z. XXXV 347ff.; STEIN, zu Anm.14 vor 

§ 91; vgl. meine im Prinzip auch hier· anwendbaren Ausfiihrungen, Entschadi
gungspflicht, 139ff.; sowie auch oben in Anm.622. Das im Text Gesagte gilt 
sogar fur die Kostenerstattungspflicht im strafprozessualen Privatklageverfahren; 
vgl. unten Anm.2514. 

661) Vgl. oben zu Anm. 464 b. 662) Z. XVI 43. 
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zesse auszuharren (§ 27r I ZPO.), die sog. klägerische "Prozeß
o bliga tion" 663). Denn weder hier664), noch bei sonstigen665) Ver
boten der Zurücknahme oder Abänderung einer Prozeßhandlung handelt 
es sich um eine Pflicht. Sondern ein Zurücknahme verbot bedeutet 
einfach, daß die dessen ungeachtet erfolgte Zurücknahme unwirksam 
(unbeachtlich) ist; so - außer in § 27r I ZPO. - z. B. auch in 
den Fällen der §§ 290, 399, 436, 458, 470, 5r5 I, 566 ZPO., sowie 
des dem Klagrücknahmeverbot in § 27r I ZPO. parallelen Verbots 
der Zurücknahme der öffentlichen Klage in § r56 StPO. (sog. Immu
tabilitätsprinzip)666) und der §§ 302 I S. 2, 303, 39I I, 404 II, 4II 
I, 4r6 II, 422 III StPO.; 64 I StGB. In solchen Fällen haben wir 
es zunächst nur mit einer Norm betreffend die Wirksamkeit (Beacht
lichkeit) einer Prozeßhandlung zu tun, die freilich zugleich eine "unver
rückbare Situation" 667) innerhalb des Prozesses schafft. Ein A bän
derungsverbot kann aber auch, so besonders in§§ 264, 527 ZP0.668), 
die Bedeutung haben, daß die dessen ungeachtet erfolgte Abänderung 
zur Zurückweisung der unzulässigerweise abgeänderten Prozeßhandlung 
führt. In solchem Falle haben wir es mit einer Nötigung zu tun, bei Ver
meidung eigenen prozessualen Nachteils die Abänderung zu unterlassen. 
Ob man diese Nötigung zur Unterlassung als Last bezeichnen soll, 
mag vor der Hand669) dahingestellt bleiben. Hier genügt die Fest
stellung, daß diese Nötigung, der nachzukommen nur der Genötigte 
selbst ein Interesse hat, jedenfalls in dem hier wesentlichen Punkte einer 
Last gleichkommt und nichts von einer Pflicht an sich hat670) 671). 

Dagegen sind drei Unterlassungspflichten in neuererZeitmit Energie 
als prozessuale proklamiert worden, die Pflicht zur Unterlassung der 

663) Vgl. über diese besonders R. ScHMIDT, Klagänderung, I, r66. 
664) Gegen eine solche Pflicht schon LANGHEINEKEN, 75· 
665) Wo v. CANSTEIN, I2 254; Z. XVI II, 43, gleichfalls Verharrungs- = Unter

lassungspflichten annimmt. 
666) Wenn auch für diesen Fall z. B. RosENFELD, 56, von einer "Pflicht zur 

Durchführung der Strafklage" spricht, so meint er damit nicht eine den Inhalt 
des Klagrücknahmeverbots bildende Unterlassungspflicht, sondern eine seine 
Folge bildende Handlungspflicht, die ihrerseits nur ein Teilinhalt der sich 
aus§ 152 I StPO. (vgl. oben Anm. 451) ergebenden Organschaftspflicht der Staats
anwaltschaft überhaupt ist. Man darf deshalb auch nur in diesem Sinne - mit 
ROSENFELD, 56, - die "Pflicht zur Durchführung der Strafklage als "Kehrseite" 
der sich aus § 152 II StPO. (Legalitätsprinzip) ergebenden Pflicht zu ihrer Er
hebung bezeichnen. Als solcher enthält § 156 StPO. keine "Pflicht". Zutreffend 
spricht§ 156 StPO. von einem "Nichtkönnen", nicht von einem "Nichtdürfen" 
der Klagzurücknahme. Es wäre auch eine seltsame "Pflicht", die im Falle ihrer 
Verletzung als erfüllt gelten würde. 

667) Vgl. KüHLER, Prozeß, 64. Über den Begriff der prozessualen Lage vgl. 
ausführlich unten § 19. · 

668) Vgl. STEIN, Nr. VII 2 zu § 268 ZPO., bei Anm. 94; anders freilich 
VII r, bei Anm. 85 das. (dazu unten zu Anm. 1914 und in Anm. 2009 a. E.). 

669) Vgl. dazu unten § 23 IV. 
670) Vgl. über den Unterschied von Pflicht und Last hier vorläufig wieder 

die oben in Anm. 468b Zitierten. 
671) Im Widerspruch zu den Ausführungen des Textes hält F. KLEIN, Partei

handlung, 59ff., alle unwirksamen (unbeachtlichen) oder der Zurückweisung 
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zesse auszuharren (§ 27I I ZPO.), die sog. klagerische "ProzeB
o bliga tion" 663). Denn weder hier664), noch bei sonstigen665) Ver
boten der Zurucknahme oder Abanderung einer ProzeBhandlung handelt 
es sich urn eine P fl i c h t. Sondern ein Z u rue k n ah m e verbot bedeutet 
einfach, daB die dessen ungeachtet erfolgte Zurucknahme unwirksam 
(unbeachtlich) ist; so - auBer in § 27I I ZPO. - Z. B. auch in 
den Fallen der §§ 290, 399, 436, 458, 470, SIS I, 566 ZPO., sowie 
des dem Klagrucknahmeverbot in § 27I I ZPO. parallelen Verbots 
der Zurucknahme der offentlichen Klage in § I56 StPO. (sog. Immu
tabilitatsprinzip) 666) und der §§ 302 I S. 2, 303, 39I I, 404 II, 4II 
I, 4I6 II, 422 III StPO.; 64 I StGB. In solchen Fallen haben wir 
es zunachst nur mit einer Norm betreffend die Wirksamkeit (Beacht
lichkeit) einer ProzeBhandlung zu tun, die freilich zugleich eine "unver
ruckbare Situation'(667) innerhalb des Prozesses schafft. Ein A ban
derungsverbot kann aber auch, so besonders in §§ 264,527 ZPO.668), 
die Bedeutung haben, daB die dessen ungeachtet erfolgte Abanderung 
zur Zuruckweisung der unzulassigerweise abgeanderten ProzeBhandlung 
fUhrt. In solchem Fane haben wir es mit einer Notigung zu tun, bei Ver
meidung eigenen prozessualen Nachteils die Abanderung zu unterlassen. 
Ob man diese Notigung zur Unterlassung als Last bezeichnen solI, 
mag vor der Hand669) dahingestellt bleiben. Hier genugt die Fest
steHung, daB diese Notigung, der nachzukommen nur der Genotigte 
selbst ein Interesse hat, jedenfalls in dem hier wesentlichen Punkte einer 
Last gleichkommt und nichts von einer Pflicht an sich hat670) 671). 

Dagegen sind drei Unterlassungspflichten in neuerer Zeit mit Energie 
als prozessuale proklamiert worden, die Pflicht zur Unterlassung der 

663) Vgl. liber diese besonders R. SCHMIDT, Klaganderung, 1, 166. 
664) Gegen eine so1che Pflicht schon LANGHEINEKEN, 75. 
665) Wo v. CAN STEIN, 12 254; Z. XVI II, 43, gleichfalls Verharrungs- = Unter

lassungspflichten annimmt. 
666) Wenn auch fur dies en Fall z. B. ROSENFELD, 56, von einer "Pflicht zur 

Durchfiihrung der Strafklage" spricht, so meint er damit nicht eine den Inhalt 
des Klagrlicknahmeverbots bildende Unterlassungspflicht, sondern eine seine 
Folge bildende Handlungspflicht, die ihrerseits nur ein Teilinhalt der sich 
aus § 152 I StPO. (vgl. oben Anm. 451) ergebenden Organschaftspflicht der Staats
anwaltschaft iiberhaupt ist. Man darf deshalb auch nur in diesem Sinne - mit 
ROSENFELD, 56, - die "Pflicht zur Durchfiihrung der Strafklage als "Kehrseite" 
der sich aus § 152 II StPO. (Legalitatsprinzip) ergebenden Pflicht zu ihrer Er
he bung bezeichnen. Als solcher enthalt § 156 StPO. keine "Pflicht". Zutreffend 
spricht § 156 StPO. von einem "Nichtk6nnen", nicht von einem "Nichtdiirfen" 
der Klagzuriicknahme. Es ware auch eine seltsame "Pflicht", die im Falle ihrer 
Verletzung als erfiillt gelten wiirde. 

667) Vgl. KOHLER, Prozef3, 64. Uber den Begriff der prozessualen Lage vgl. 
ausflihrlich unten § 19. . 

668) Vgl. STEIN, Nr. VII 2 zu § 268 ZPO., bei Anm. 94; anders freilich 
VII 1, bei Anm. 85 das. (dazu unten zu Anm. 1914 und in Anm. 2009 a. E.). 

669) Vgl. dazlt unten § 23 IV. 
670) Vgl. iiber den Unterschied von Pflicht und Last hier vorlaufig wieder 

die oben in Anm. 468b Zitierten. 
671) 1m Widerspruch zu den Ausfiihrungen des Textes halt F. KLEIN, Partei

handlung, 59f£., aIle unwirksamen (unbeachtlichen) oder der Zuriickweisung 
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Lüge,derbewußten Stellung offensichtlichungerechtfertigter 
Anträge (des sog. Prozeßmutwillens) undderVerschleppung 672) 67 3). 

unterliegenden Parteihandlungen für "unerlaubt", m. a. \V. für gegen eine Unter
lassungspflichtverstoßend (vgl. auch v. CANSTEIN, J2 254; SAUER, Io7ff.). Wenn 
er sich indessen zur Stütze darauf beruft, daß - nach der österr. AGO. v. I ]SI/I 796 
- "mit der Zurückweisung eines Antrages oder der Ausscheidung einer Behaup
tung die Verhängung von Strafnachteilen verbunden sein kann" (6I; "kann" 
im Orig. nicht gesperrt), so ist das nicht beweisend. Denn da die Verhängung 
von Strafnachteilen doch nur mit der schuldhaften Parteihandlung verbunden 
sein karin (trotz der von KLEIN, IZ3ff., I4off., ·erwähnten Erleichterungen des 
Schuldbeweises), so ließe sich zunächst die Frage aufwerfen, ob hier nicht ein 
Fall vorliege (vgl. dazu BELING, Verbrechen, 142; NAGLER, Festschr. f. BINDING, 
I6 Anm. S; H. A. FISCHER, Rechtswidrigkeit, I37ff., zSS/9. 293; M. E. MAYER, 
Lehrb., IZ, ISS ff.; vgl. jetzt auch MEZGER, Die subjektiven Unrechtselemente 
G.S. LXXXIX 2o7ff.), in dem erst die tadelnswerte Zwecksetzung die Widerrecht
lichkeit der Parteihandlung begründe. Tatsächlich legen F. KLEINS eigene Aus
führungen (vgl. die von ihm der Sache nach aufgestellten, unten zu Anm. 672 
aufgeführten Pflichten, sowie gelegentlich ausdrücklich I69: "jede zur Schuld 
zurechenbare Verspätung" mache das "Behaupten widerrechtlich"; 207: "die 
Verspätung" sei "nur innerhalb der Grenzen zurechenbarer Schuld als wider
rechtlich zu behandeln") eine Bejahung der aufgeworfenen Frage nahe (vgl. 
freilich HELLWIG, Lehrb. Il, § 7I Anm. 35; Syst. I, § I 55 I Abs. 2). Aber ganz 
abgesehen davon sind doch jedenfalls die Unwirksamkeit (Unbeachtlichkeit) und 
auch (vgl. unten zu Anm. 6S2a) die Zurückweisung von Parteihandlungen selbst 
nur ausnahmsweise (vgl. z. B. § 52 Nr. I- 3 I 23 preuß. AGO. - , dazu aber 
unten Anm. 6Sza -; auch § 39 V Reichs-Umsatzsteuer-Ges. v. z4. Dez. I9I9) 
Strafen, und sie knüpfen dnen auch an ganz andere Eigenschaften der Partei
handlung an als an ihre Widerrechtlichkeit; vgl. ausführlich unten § 25 Il. 
Es bedarf also nicht erst des Hinweises, daß der von F. KLEIN (59ff., 21off.) 
entwickelte und in den Mittelpunkt gestellte Begriff einer rein prozeß
rechtlichen Widerrechtlichkeit in dem Augenblick ein problematische 
wird, in dem sich - wie sofort im Text zu zeigen - auch die letzten sog. 
prozessualen Pflichten (zur Unterlassung der Lüge, der bewußten Stellung 
offensichtlich ungerechtfertigter Anträge und der Verschlcppung), wenn
schon als existent, so doch nicht - wie F. KLEIN, zujz, annimmt - als dem 
"Prozeßrechtsverhältnis" zugehörig erweisen. Das Prozeßrecht ist eben, selbst 
wenn man es vom Standpunkt der üblichen materiellrechtlichen Auffassung aus 
betrachtet, in letzter Linie keine Ordnung subjektiver Rechte und Pflichten. 
Das habe ich bereits früher (Ungerechtfert. VollstreckBetr., 20, 74, besonders 74 
Anm. I) angedeutet (abweichend BELING, Grenzlinien, I5ff., trotz I2 Anm. I 
das.; dazu unten zu Anm. 730). Es crsheischt aber überhaupt andere juristische 
Kategorien, als sie die materiellrechtliche Betrachtungsweise zur Verfügung stellt. 
l'>as hoffe ich, in dieser Schrift darzutun. 

672) Vgl. schon DEGENKOLB, 4Iff.; Beitr. 63; ZivArch. CHI 394; ferner ins
besondere F. KLEIN, Parteihandlung, 107ff.; GöRRES, Z. XXXIV 1 ff.; HELLWIG, 
Lehrb. II §§ 7I, 72; Syst. I§§ I39, 154/5; DJZ. XIV 137; BINDING, Lehrb. II 2, 
5I6/7; DJZ.XIV I6I; Ü. GElB, I95ff.; KLEINFELLER, §§I2Il, 5SII; KüHLER, 
Prozeß, So Anm. 2; Tag, Nr. v. 13. Febr. I909; ScHWARTZ, Zivilprozeßreform, 156; 
TRUTTER, Bona fides, 73ff.; WEISMANN, I 345ff.; SCHÜLER, Soff. Eine Darstellung 
des Standes des Streits über die Prozeßlüge gibt R. ScHULTZ, Rechtsgang I 369ff., 
424ff.; seither SAUER, I So; WACH, Grundfragen, 3I ff., und insbesondere WuRZER, 
Z. XLVIII 463ff.; ScHULTZENSTEIN, KANNr HEILBERG, JWSchr. I920, 87I ff., 
S]4ff., S75ff.; FRITZSCHE, 27ff.; ROSENBERG, Beweislast, 8Iff. (unten Anm. 7IIb). 
Über die Lüge im Verwaltungsstreitverfahren ScHULTZENSTEIN, Verwaltungs
archiv XXIV 3S ff. 

673) Von der mitunter (z. B. von HELLWIG, Syst. I, § 155 II a. E., III r) 
aus § S9o ZPO. hergeleiteten prozessualen Unterlassungspflicht gilt dasselbe, wie 
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L iige ,der bewuB ten Stell ung off ensich tlich ungere ch tf ertigter 
Antrage (dessog. ProzeBmutwillens) undderVerschleppung 672) 673). 

unterliegenden Parteihandlungen fur "unerlaubt", m. a. \V. fiir gegen eine Unter
lassungspflicht verstoJ3end (vgl. auch v. CANSTEIN, 12254; SAUER, I07ff.). Wenn 
er sich indessen zur Stiitze darauf beruft, daJ3 - nach der osterr. AGO. v. 1781/1796 
- "mit der Zuruckweisung eines Antrages oder der Ausscheidung einer Behaup
tung die Verhangung von Strafnachteilen verbunden sein kann" (61; "kann" 
im Orig. nicht gesperrt), so ist das nicht beweisend. Denn da die Verhangung 
von Strafnachteilen doch nur mit der schuldhaften Parteihandlung verbunden 
sein karin (trotz der von KLEIN, 123ff., 140ff., 'erwahnten Erleichterungen des 
Schuldbeweises), so lieJ3e sich zunachst die Frage aufwerfen, ob hier nicht ein 
Fall vorliege (vgl. dazu BELING, Verbrechen, 142; NAGLER, Festschr. f. BINDING, 
16 Anm. 8; H. A. FISCHER, Rechtswidrigkeit, 137££., 288/9, 293; M. E. MAYER, 
Lehrb., 12, 185 ff.; vgl. jetzt auch MEZGER, Die subjektiven Unrechtselemente 
G.S. LXXXIX 207ff.), in dem erst die tadelnswerte Zwecksetzung die Widerrecht
lichkeit der Parteihandlung begrunde. Tatsachlich legen F. KLEINS eigene Aus
fuhrungen (vgl. die von ihm der Sache nach aufgestellten, unten zu Anm. 672 
aufgefuhrten Pflichten, sowie gelegentlich ausdrucklich 169: "jede zur Schuld 
zurechenbare Verspatung" mache das "Behaupten widerrechtlich"; 207: "die 
Verspatung" sei "nur innerhalb der Grenzen zurechenbarer Schuld als wider
rechtlich zu behandeln") eine Bejahung der aufgeworfenen Frage nahe (vgl. 
freilich HELLWIG, Lehrb. II, § 71 Anm. 35; Syst. I, § 155 lAbs. 2). Aber ganz 
abgesehen davon sind doch jedenfalls die Unwirksamkeit (Unbeachtlichkeit) und 
auch (vgl. unten zu Anm. 682a) die Zuruckweisung von Parteihandlungen selbst 
nur ausnahmsweise (vgl. z. B. § 5z Nr. 1-3 I 23 preuJ3. AGO. -. dazu aber 
unten Anm.68za -; auch § 39 V Reichs-Umsatzsteuer-Ges. v. 24. Dez. 1919) 
Strafen, und sie knupfen dnen auch an ganz andere Eigenschaften der Partei
handlung an als an ihre Widerrechtlichkeit; vgl. ausfuhrlich unten § 25 n. 
Es bedarf also nicht erst des Hinweises, daJ3 der von F. KLEIN (59ff., 21off.) 
entwickelte und in den Mittelpunkt gestellte Begriff einer rein prozeJ3-
rechtlichen Widerrechtlichkeit in dem Augenblick ein problematische 
wird, in dem sieh - wie sofort im Text zu zeigen - auch die letzten sog. 
prozessualen Pflichten (zur Unterlassung der Luge, der bewuBten SteHung 
offensichtlich ungerechtfertigter Antrage und der Versehlcppung), wenn
schon als existent, so doeh nieht - wie F. KLEIN, 2II/Z, annimmt - als dem 
"ProzeJ3reehtsverhaltnis" zugehorig erweiscn. Das ProzeJ3reeht ist eben, selbst 
wenn man es yom Standpunkt der ublichen materiellreehtliehen Auffassung aus 
betraehtet, in letzter Linie keine Ordnung subjektiver Reehte und Pfliehten. 
Das habe ieh bereits fruher (Ungereehtfert. VollstreekBetr., ZO, 74, besonders 74 
Anm. I) angedeutet (abweichend BELING, Grenzlinien, 15ff., trotz IZ Anm. I 
das.; dazu unten zu Anm. 730). Es ersheiseht aber uberhaupt andere juristisehe 
Kategorien, als sie die materieHreehtliehe Betraehtungsweise zur Verfugung steHt. 
l'>as hoffe ieh, in dieser Sehrift darzutun. 

672) Vgl. schon DEGENKOLB, 4Iff.; Beitr. 63; ZivAreh. Cllr 394; ferner ins
besondere F. KLEIN, Parteihandlung, 107ff.; GORRES, Z. XXXIV Iff.; HELLWIG, 
Lehrb. II §§ 71, 72; Syst. I §§ 139, 154/5; DJZ. XIV 137; BINDING, Lehrb. II 2, 
516/7; DJZ.XIV 161; O. GEIB, 195ff.; KLEINFELLER, §§12II, 58 II; KOHLER, 
ProzeJ3, 80 Anm. 2; Tag, Nr. V. 13. Febr. 1909; SCHWARTZ, ZivilprozeJ3reform, 156; 
TRUTTER, Bona fides, 73ft.; WEISMANN, I 345ff.; SCHULER, 80ff. Eine Darstellung 
des Standes des Streits uber die ProzeJ3luge gibt R. SCHULTZ, Reehtsgang I 369ff., 
424ff.; seither SAUER, 180; W ACH, Grundfragen, 31 ff., und insbesondere WURZER, 
Z. XLVIII 463ff.; SCHULTZENSTEIN, KANNr HElLBERG, JWSehr. 1920, 871 ff., 
874ff., 875 ff.; FRITZSCHE, 27ff.; ROSENBERG, Beweislast, 81 ff. (un ten Anm. 7II b). 
tiber die Luge im Verwaltungsstreitverfahren SCHULTZENSTEIN, Verwaltungs
arehiv XXIV 38 ff. 

673) Von der mitunter (z. B. von HELLWIG, Syst. I, § 155 II a. E., III 1) 
aus § 890 ZPO. hergeleiteten prozessualen Unterlassungspflicht gilt dasselbe, wie 
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Hier ist indessen zunächst darauf hinzuweisen, daß die Nötigung der 
Parteien zu rechtzeitiger Vorbringung ihrer Rechtsbehelfe, mag sie 
nun in Form der Eventualmaxime oder einer gerichtlichen Zurück
weisungsbefugnis oder peremtorischer Fristen oder Termine erscheinen, 
so wenig, wie die Nötigung zur Beobachtung bestimmter Formen, als 
Erscheinungsform einer Pflicht zur Unterlassung der Prozeßverschlep
pung angesehen werden darf. Sie ist vielmehr eine bloße Last674), deren 
sich zu entledigen nur die damit belastete Partei selbst ein Interesse hat, 
da die Versäumung die Ausschließung der nicht rechtzeitig vorge
nommenen Handlung nach sich zieht. Es gibt eine poena praeclusi so 
wenig wie eine poena confessi675). Das hat schon F. KLEIN 676) erkannt, 
wenn er feststellt, daß die bloße Unterlassung rechtzeitigen Vorbringens 
kein Prozeßdelikt sein könne, da es im Belieben der Partei stehe, ob sie 
überhaupt handeln wolle oder nicht. F. KLEIN kommt zu dem Ergebnis, 
daß widerrechtlich erst das verspätete Vorbringen sei, und daß erst 
dieses gegen die Pflicht zur Unterlassung der Prozeßverschleppung 
verstoße. Hierbei aber hat er das Bedenken nicht beseitigen können, 
daß, soweit das Schuldmoment hier eine Rolle spielt - so für die 
Zulässigkeit der Nachholung, der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
oder für die Kostenfolgen -, es immer auf die Schuldlosigkeit oder 
Schuldhaftigkeit der Versäumung, nicht der Nachbringung an
kommt (vgl. z. B. §§ 23Jff., 25Ia I s. 4. 274 III, 279. 279a S. 2, 283 II, 
367 II, 529 II, III, V, 579 II, 582, 626, 767 III, bzw. 95, 97 II, 278 Il, 

von der angeblich aus einem Leistungsurteil entspringenden prozessualen Lei
stungspflicht überhaupt; vgl. oben Anm. 638a. Und die - vor- und innerprozes
suale - Auflage, sich der Urkundenbeseitigung zu enthalten, ist in § 444 
ZPO. (vgl. schon c. 20 Cod. 4, 19) ebenso zu einer, wenn auch minder vollkom
menen (vgl. schon oben zu Anm. 626c}, prozessualen Last (unbeschadet des 
oben zu Anm. 669 hervorgehobenen Gesichtspunktes) ausgestaltet wie die Ur
kundeneditionslast (vgl. oben hinter Anm. 623). (Daß man in Fällen wie in dem 
des § 444 nicht von einer "strafweisen Umkehrung der Beweislast" sprechen darf, 
darüber vgl. schon STEIN, Nr. IV 7b zu § 282.) Demzufolge ist auch die Be
schränkung des§ 444 ZPO. auf die Beseitigung fremder Urkunden durch STEIN, 
Nr. I zu § 444, nicht zu billigen; wie hier SEUFFERT, Nr. 2 b zu § 444; folgewidrig 
SKONIETZKI-GELPCKE, Nr. 6 zu § 444, die § 444 für eine "selbständige prozessuale 
Strafbestimmung", dessenungeachtet es aber für gleichgültig erklären, daß die 
Partei irrfolge eines ihr zustehenden ausschließlichen Verfügungsrechts über die 
beseitigte Urkunde nicht widerrechtlich gehandelt hat. Nicht zutreffend auch 
KüHLER, Prozeß, 69, wenn er die Urkundenbeseitigung des § 444 ZPO. als "zivi
listische Verfehlung" bezeichnet. Unberührt von § 444 ZPO. bleibt die durch 
§ 274 Nr. I StGB. sanktionierte Pflicht zur Unterlassung der Unterdrückung 
fremder Urkunden. Daß diese Pflicht unabhängig von einem "Prozeßverhältnis'· 
zwischen dem Täter und dem Eigentümer der unterdrückten Urkunde ist, wird 
nicht der Ausführung bedürfen. Die endlich von KLEINFELLER, § 12 III, auf
gestellten Pflichten der Parteien im Verhältnis untereinander zur 
Duldung der einzelnen staatlichen Rechtsschutzhandlungen ent
behren jedes Anhalts im positiven Recht. Daß es keine Pflicht des Beklagten zur 
Duldung des Prozesses überhaupt gebe, erkennt KLEINFELLER, § 62 II 3, selbst an. 

674) Anders GöRRES, Z. XXXIV 11, der von einer :j'Iandlungspflicht zu 
rechtzeitigem Handeln spricht; ebenso v. CANSTEIN, ! 2 254, P728 Anm.I. 

675) Vgl. oben Anm. 581. . 
676) Parteihandlung, 15o/1; vgl. auch ROSENBERG, Beweislast, 6gff. 
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Hier ist indessen zunaehst dar auf hinzuweisen, daB die N 6tigung der 
Parteien zu reehtzeitiger Vorbringung ihrer Reehtsbehelfe, mag sic 
nun in Form der Eventualmaxime oder einer geriehtliehen Zuriiek
weisungsbefugnis oder peremtoriseher Fristen oder Termine erseheinen, 
so wenig, wic die N6tigung zur Beobaehtung bestimmter Formen, als 
Erseheinungsform einer Pflieht zur Unterlassung der ProzeBversehlep
pung angesehen werden darf. Sie ist vielmehr eine bloBe Last674), deren 
sieh zu entledigen nur die damit belastete Partei selbst ein Interesse hat, 
da die Versaumung die AussehlieBung der nieht reehtzeitig vorge
nommenen Handlung naeh sieh zieht. Es gibt eine poena praeclusi so 
wenig wie eine poena eonfessi675). Das hat schon F. KLEIN 676) erkannt, 
wenn er feststellt, daB die bloBe Unterlassung reehtzeitigen Vorbringens 
kein ProzeBdelikt sein k6nne, da es im Belieben der Partei stehe, ob sie 
iiberhaupt handeln wolle oder nieht. F. KLEIN kommt zu dem Ergebnis, 
daB widerreehtlieh erst das verspatete Vorbringen sei, und daB erst 
dieses gegen die Pflieht zur Unterlassung der ProzeBversehleppung 
verstoBe. Hierbei aber hat er das Bedenken nieht beseitigen k6nnen, 
daB, soweit das Seh uldmomen t hier eine Rolle spielt - so fUr die 
Zulassigkeit der Naehholung, der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
oder fiir die Kostenfolgen -, es immer auf die Sehuldlosigkeit oder 
Sehuldhaftigkeit der Versaumung, nieht der Naehbringung an
kommt (vgl. z. B. §§ 233ff., 25Ia I S. 4, 274 III, 279, 279a S. 2, 283 II, 
367 II, 529 II, III, V, 579 II, 582, 626, 767 III, bzw. 95, 97 II, 278 II, 

von der angeblich aus einem Leistungsurteil entspringenden prozessualen Lei
stungspflicht iiberhaupt; vgl. oben Anm. 638a. Und die - vor- und innerprozes
suale - Auflage, sich der Urkundenbeseitigung zu enthalten, ist in § 444 
ZPO. (vgl. schon c. 20 Cod. 4, 19) ebenso zu einer, wenn auch minder vollkom
menen (vgl. schon oben zu Anm.626c), prozessualen Last (unbeschadet des 
oben zu Anm. 669 hervorgehobenen Gesichtspunktes) ausgestaltet wie die Ur
kundeneditionslast (vgl. oben hinter Anm. 623). (DaB man in Fallen wie in dem 
des § 444 nicht von einer "strafweisen Umkehrung der Beweislast" sprechen clarf, 
dariiber vgl. schon STEIN, Nr. IV 7b zu § 282.) Demzufolge ist auch die Be
schrankung cles § 444 ZPO. auf clie Beseitigung fremcler Urkunclen clurch STEIN, 
Nr. I zu § 444, nicht zu billigen; wie hier SEUFFERT, Nr. 2 b zu § 444; folgewiclrig 
SKONIETZKI-GELPCKE, Nr. 6 zu § 444, clie § 444 fiir eine "selbstanclige prozessuale 
Strafbestimmung", clessenungeachtet es aber fiir gleichgiiltig erklaren, claB die 
Partei infolge eines ihr zustehenden ausschlieBlichen Verfiigungsrechts iiber clie 
beseitigte Urkuncle nicht wiclerrechtlich gehandelt hat. Nicht zutreffend auch 
KOHLER, ProzeB, 69, wenn er clie Urkundenbeseitigung des § 444 ZPO. als "zivi
listische Verfehlung" bezeichnet. Unberiihrt von § 444 ZPO. bleibt die durch 
§ 274 Nr. I stGB. sanktionierte PHicht zur Unterlassung cler Unterdriickung 
fremder Urkunden. DaB diese PHicht unabhangig von einem "ProzeBverhaltnis" 
zwischen dem Tater uncl dem Eigentiimer cler unterdriickten Urkunde ist, wire! 
nicht der Ausfiihrung bediirfen. Die endlich von KLEINFELLER, § 12 III, auf
gestellten Pflich ten der Parteien im Verhaltnis un tereinander zu r 
Duldung cler einzelnen staatlichen Rechtsschutzhandlungen ent
behren jecles Anhalts im positiven Recht. DaB es keille Pflicht des Beklagten zur 
Duldung des Prozesses iiberhaupt gebe, erkennt KLEINFELLER, § 62 II 3, selbst an. 

674) Anders GORRES, Z. XXXIV II, der von einer JIandlungspflicht zu 
rechtzeitigem Handeln spricht; ebenso v. CANSTEIN, 12254, 13 728 Anm. l. 

675) Vgl. oben Anm. 581. . 
676) Parteihandlung, ISO/I; vgl. auch ROSENBERG, Beweislast, 69ff. 



122 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

283 II dtsch. ZPO., 39 dtsch. GKG.). Das wird besonders deutlich, wenn 
man sich vorstellt, daß ein Rechtsnachfolger oder ein neuer gesetzlicher 
Vertreter oder auch nur ein neuer Prozeßbevollmächtigter in den Prozeß 
eingetreten sind, denen man zwar die schuldhafte Versäumung ihrer 
Vorgänger zurechnen, nicht aber ihr eigenes verspätetes Vorbringen als 
Schuld auslegen kann. An eine quasi-actio libera in causa 676a) wird man 
hier niemals denken dürfen, da man doch nicht gut behaupten kann, daß 
sich die Partei bei ihrem verspäteten Vorbringen in einem "Notstande" 
befinde, und da die Schuld sich auch nur auf die Versäumung, nicht 
auf das dadurch voraussichtlich verursachte prozeßverzögernde Nach
bringen zu beziehen braucht. Die KLEINsehe Ersetzung der von ihm 
zutreffend als nicht bestehend erkannten Handlungspflicht zu recht
zeitigem Vorbringen durch eine Pflicht zur Unterlassung verspä
teten Vorbringens scheitert also daran, daß die Versäumung des recht
zeitigen Vorbringens nicht widerrechtlich, das verspätete Vorbringen 
aber nicht schuldhaft ist. 

Wie erklärt sich dann aber das hier unzweifelhaft eine Rolle spie
lende Schuldmoment? Hat nicht KLEIN recht, wenn er677) postuliert: 
"Alle Schuld setzt Ungehorsam gegen ein Gebot oder Verbot voraus"? 
Die Lösung liefert die z. Zt. der KLEINsehen Schrift noch unbekannte, 
erst von ZITELMANN678) entdeckte Kategorie des "Versch uldens 
gegen sich selbst". Die schuldhafte Versäumung recht
zeitiger Vorbringung eines prozessualen Rechtsbehelfs 
ist, als schuldhafte Versäumung einer Last, ein Verschul
den gegen sich selbst, wie es z. B. die schuldhafte Verzögerung 
der Anfechtung in § rzri, der Forderungsbeitreibung in § 777 I, der 
Verfolgung in § 960 II, der Stellung des Antrages oder des Erlasses der 
Aufforderung in § 2045 S. 2 BGB. 679) sind. Das gilt selbstverständlich 
auch, soweit das Gesetz (§§ 279, 283 II, 529 II, III, auch 626 ZPO.) von 
einer Versäumung "aus grober Nachlässigkeit" spricht. Es gilt aber 
auch, soweit es (in denselben Paragraphen) auf eine Versäumung "in 
der Absicht, den Prozeß zu verschleppen", abzielt, genau so, wie die 
unvollständige oder unrichtige Inventarisierung oder Verweigerung oder 
Verzögerung der Auskunft gegenüber dem inventarisierenden Beamten 
in§ 2005 BGB. ein Verschulden gegen sich selbst bleibt680), mag sie auch 
"absichtlich", insbesondere "in der Absicht, die Nachlaßgläubiger zu 
benachteiligen", geschehen sein. Denn maßgebend bleibt, daß, so wenig 
hier eine Rechtspflicht zur Inventarisierung, so dort eine Rechtspflicht 
zur Vorbringung der Verteidigungs- oder Beweismittel besteht. Die 
über den objektiven Tatbestand, der Verletzung einer bloßen Pflicht 
gegen sich selbst, der Versäumung, sich einer. Last zu entledigen, 
hinausreichende, auf eine wirkliche Rechtspflichtverletzung gerichtete 

676&) Vgl. GOLDSCHMIDT, Notstand, 52/J. 

677) Parteihandlung, 151. 

678) Allg. Teil, 166ff.; vgl. schon oben Anm. 582. 

679) Beispiele ZITELMANNS, a. a. 0., 170. 

680) Vgl. ZITELMANN, a. a. 0., 170. 
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283 II dtsch. ZPO., 39 dtsch. GKG.). Das wird besonders deutlich, wenn 
man sich vorstellt, daB ein Rechtsnachfolger oder ein neuer gesetzlicher 
Vertreter oder auch nur ein neuer ProzeBbevollmachtigter in den ProzeB 
eingetreten sind, denen man zwar die schuldhafte Versaumung ihrer 
Vorganger zurechnen, nicht aber ihr eigenes verspatetes Vorbringen als 
Schuld auslegen kann. An eine quasi-actio libera in causa 676a) wird man 
hier niemals denken durfen, da man doch nicht gut behaupten kann, daB 
sich die Partei bei ihrem verspateten Vorbringen in einem "Notstande" 
befinde, und da die Schuld sich auch nur auf die Versaumung, nicht 
auf das dadurch voraussichtlich verursachte prozeBverzogernde N ach
bringen zu beziehen braucht. Die KLEINsche Ersetzung der von ihm 
zutreffend als nicht bestehend erkannten Handlungspflicht zu recht
zeitigem Vorbringen durch eine Pflicht zur Unterlassung verspa
teten Vorbringens scheitert also daran, daB die Versaumung des recht
zeitigen Vorbringens nicht widerrechtlich, das verspatete Vorbringen 
a ber nicht schuldhaft ist. 

\Vie erklart sich dann aber das hier unzweifelhaft eine Rolle spie
lende Schuldmoment? Hat nicht KLEIN recht, wenn er677) postuliert: 
"Alle Schuld setzt Ungehorsam gegen ein Gebot oder Verbot voraus"? 
Die Losung liefert die z. Zt. der KLEINschen Schrift noch unbekannte, 
erst von ZITELMANN678) entdeckte Kategorie des "Versch uldens 
gegen sich selbst". Die schuldhafte Versaumung recht
zeitiger Vorbringung eines prozessualen Rechtsbehelfs 
ist, als schuldhafte Versaumung einer Last, ein Verschul
den gegen sich selbst, wie es z. B. die schuldhafte Verzogerung 
der Anfechtung in § 1211, der Forderungsbeitreibung in § 777 I, der 
Verfolgung in § 960 II, der Stellung des Antrages oder des Erlasses der 
Aufforderung in § 2045 S. 2 BGB.679) sind. Das gilt selbstverstandlich 
auch, soweit das Gesetz (§§ 279, 283 II, 529 II, III, auch 626 ZPO.) von 
einer Versaumung "aus grober Nachlassigkeit" spricht. Es gilt aber 
auch, soweit es (in denselben Paragraphen) auf eine Versaumung "in 
der Absicht, den ProzeB zu verschleppen", abzielt, genau so, wie die 
unvollstandige oder unrichtige Inventarisierung oder Verweigerung oder 
Verzogerung der Auskunft gegenuber dem inventarisierenden Beamten 
in § 2005 BGB. ein Verschulden gegen sich selbst bleibt680), mag sie auch 
"absichtlich", insbesondere "in der Absicht, die NachlaBglaubiger zu 
benachteiligen", geschehen sein. Denn maBgebend bleibt, daB, so wenig 
hier eine Rechtspflicht zur Inventarisierung, so dort eine Rechtspflicht 
zur Vorbringung der Verteidigungs- oder Beweismittel besteht. Die 
liber den objektiven Tatbestand, der Verletzung einer bloBen Pflicht 
gegen sich selbst, der Versaumung, sich einer. Last zu entledigen, 
hinausreichende, auf eine wirkliche Rechtspflichtverletzung gerichtete 

676&) Vgl. GOLDSCHMIDT, Notstand, 52/3. 

677) Parteihandlung, 151. 

678) AUg. Teil, 166ff.; vgl. schon oben Anm. 582. 

679) Beispiele ZITELMANNS, a. a. 0., 170. 

680) Vgl. ZITELMANN, a. a. 0., 170. 
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Absicht erinnert an kriminalistische Parallelen, so an die von BIN
DING681) so genannten "coupierten Erfolgsverbrechen" (bei denen aucl). 
eine über den objektiven Tatbestand hinausreichende Erfolgsabsicht 
vorliegt) oder die Defraude, d. i. die in Hinterziehungsabsicht begangene 
Übertretung einer Finanzvorschrift. Auch letztere bleibt ein Ver
waltnngsdelikt trotz ihrer auf einen kriminellen Erfolg gerichteten 
~\bsicht682). 

Erweist sich danach das bei der Versäumung von Prozeßhandlungen 
eine Rolle spielende Schuldmoment als ein mit der Versäumung als 
solcher verbundenes Verschulden gegen sich selbst, so ist bezüglich des 
verspäteten Vorbringens sowenig wie von einer Schuld von einer 
Widerrechtlichkeit die Rede. Die Zurückweisung verspäteten Vor
bringens (233ff., 251a I S. 4, 274 III, 279, 279a S. 2, 283 II, 356, 364 III, 
367 II, 529 II, III, V, 579 Il, 582, 626, 767 III ZPO.; auch in §§ 44ff., 
235, 329 II, 359 Nr. 5 S. 2, 391 IV, 412 II StPO.) ist keine Strafe682a). 
Das von F. KLEIN 683) für die gegenteilige Behauptung verwertete Schuld
moment in den Voraussetzungen des Zurückweisungsrechts kann ihr 
nach dem Gesagten nicht mehr zur Stütze dienen683a), und damit schwebt 
KLEINs gesamte Aufstellung von der Widerrechtlichkeit des verspäteten 
Vorbringensund von seiner Zurückweisung als Unrechtsfolge684) in der 
Luft. 1n der Tat knüpft die Zurückweisung einer Parteihandlung an 
ganz andere Eigenschaften derselben an als an ihre Widerrechtlichkeit685). 

und bezüglich der Nötigung zur Vermeidung dieses prozessualen Nach
teils gilt das bereits oben686) bei der angeblichen "Verharrungspflicht" 
Ausgeführte: nur der Genötigte hat an der Vermeidung der Zurück
weisung ein Interesse, die Nötigung zur Unterlassung verspäteten Vor
bringens ist mithin keine Pflicht, sondern kornmt in dem hier wesent
lichen Punkte einer Last gleich. Folgerichtig sind auch die Kosten
folgen einer durch schuldhafte Versäumung verursachten Prozeßver
zögerung (§§ 95, 97 II, 278 II, 283 II ZPO., 39 GKG., 467 I StPO.) so
wenig Strafen, wie die einer durch einfache Versäumung verursachten 
(§§ 95, 238 III, 344 ZPO., 142 III KO., 473 III StP0.) 686a). Wäre es 
anders, so könnten eben jene Kostenfolgen der Partei nicht in Fällen 
auferlegt werden, in denen sie zu der versäumten Prozeßhandlung recht
lich nicht verpflichtet war (wie z. B. nicht nur - offensichtlich - in den 

681) Lchrb. l I2. Vgl. auch M. E. MAYER, Lehrb. I23. 
682) GoLDSCHMIDT, Verwaltungsstrafrecht, 426ff. 
682•) Anders F. KLEIN, Parteihandlung, 222 ff.; HELLWIG, Syst. I § I 55 III 2; 

vgl. auch § 52 Nr. 3 I 23 preuß. AGO., von dem aber m. E. das oben in Anm. 58I 
a. E. Gesagte gilt. 

683) Partcihandlung, 222 ff. 
683•) Die in § I79 II österr. ZPO. bei Unterlassung rechtzeitigen Vorbringens 

von Angaben und Beweisen in Verschleppungsabsicht angedrohte Ordnungsstrafe 
gilt nur dem Advokaten, dem dabei "ein grobes Verschulden", d. i. eine Ver
letzung der Standespflicht "zur Last fällt". 

684) Vgl. schon oben Anm. 671. 
685) Oben Anm. 67I, sowie besonders unten § 25 II. 
68 6) Zu Anm 669, 670. 
686•) Anders HELLWIG, Syst. I,§ I55 III I; WuRZER, Z. XLVIII 476. 

Das Prozcf.lrechtsverhaltnis und die sogenannten prozessualen Pflichten. 123 

Absicht erinnert an kriminalistische Parallelen, so an die von BIN
DING681) so genannten "coupierten Erfolgsverbrechen" (bei denen aucl). 
eine iiber den objektiven Tatbestand hinausreichende Erfolgsabsicht 
vorliegt) oder die Defraude, d. i. die in Hinterziehungsabsicht begangene 
Obertretung einer Finanzvorschrift. Auch letztere bleibt ein Ver
waltnngsdelikt trotz ihrer auf einen kriminellen Erfolg gerichteten 
~\bsicht682). 

Erweist sich danach das bei der Versaumung von ProzeBhandlungen 
eine Rolle spielende Schuldmoment als ein mit der Versaumung als 
solcher verbundenes Verschulden gegen sich selbst, so ist beziiglich des 
v e r spa t e ten Vorbringens sowenig wie von einer Schuld von einer 
Widerrechtlichkeit die Rede. Die Zuriickweisung verspateten Vor
bringens (233ff., 251a I S. 4, 274 III, 279, 279a S. 2, 283 II, 356, 364 III, 
367 II, 529 II, III, V, 579 n, 582, 626, 767 III ZPO.; auch in §§ 44ff., 
235,329 II, 359 Nr. 5 S. 2, 391 IV, 412 II StPO.) ist keine Strafe682a). 

Das von F. KLEIN 683) fiir die gegenteilige Behauptung verwertete Schuld
moment in den Voraussetzungen des Zuriickweisungsrechts kann ihr 
nach dem Gesagten nicht mehr zur Stiitze dienen683a), und damit schwebt 
KLEINS gesamte Aufstel1ung von der Widerrechtlichkeit des verspateten 
Vorbringens und von seiner Zuriickwei'iung als Unrechtsfolge684) in der 
Luft. In der Tat kniipft die Zuriickweisung einer Parteihandlung an 
ganz andere Eigenschaften derselben an als an ihre Widerrechtlichkeit685). 
und beziiglich der N6tigung zur Vermeidung dieses prozessualen Nach
teils gilt das bereits oben686) bei der angeblichen "Verharrungspflicht" 
Ausgefiihrte: nur der Gen6tigte hat an der Vermeidung der Zuriick
weisung ein Interesse, die N6tigung zur Unterlassung verspateten Vor
bringens ist mithin keine Pflicht, sondern kornmt in dem hier we sent
lichen Punkte einer Last gleich. Folgerichtig sind auch die Kosten
folgen einer durch schuldhafte Versaumung verursachten ProzeBver
z6gerung (§§ 95, 97 II, 278 II, 283 II ZPO., 39 GKG., 467 I StPO.) so
wenig S t r a fen, wie die einer durch einfache Versaumung verursachten 
(§§ 95, 238 III, 344 ZPO., 142 III KO., 473 III StPO.)686a). Ware es 
anders, so k6nnten eben jene Kostenfolgen der Partei nicht in Fallen 
auferlegt werden, in denen sie zu der versaumten ProzeBhandlung recht
lich nicht verpflichtet war (wie z. B. nicht nur - offensichtlich - in den 

681) Lchrb.l 12. Vgl. auch M. E. MAYER, Lehrb. 123. 
682) GOLDSCHMIDT, Verwaltungsstrafrecht, 426ff. 
682") Anders F. KLEIN, Parteihandlung, 222 ff.; HELLWIG, Syst. I § 155 III 2; 

vgl. auch § 52 Nr. 3 123 preuf.l. AGO., von dem aber m. E. das oben in Anm. 581 
a. E. Gesagte gilt. 

683) Partcihandlung, 222 ff. 
683') Die in § 179 II osterr. ZPO. bei Unterlassung rechtzeitigen Vorbringens 

von Angaben und Beweisen in Verschleppungsabsicht angedrohte Ordnungsstrafe 
gilt nur dem Advokaten, dem dabei "ein grobes Verschulden", d. i. eine Ver
letzung der Standespflicht "zur Last faUt". 

684) Vgl. schon oben Anm.671. 
685) Oben Anm. 671, sowie besonders unten § 25 II. 
686) Zu Anm 669, 670. 
686a) Anders HELLWIG, Syst. I, § 155 III I; WURZER, Z. XLVIII 476. 
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Fällen der §§ 97 II, 278 li, 283 li ZPO., sondern auch in den Fällen der 
§§ 129ff., 272, 141, !42/3 ZPO., 222 StPO., in Verbindung mit§§ 95 ZPO., 
39 GKG., 467 I StP0.687)). 

Danach ist das Ergebnis, daß die von F. KLEIN688) getadelte "her
kömmliche theoretische Auffassung" das Richtige traf, wenn sie die 
Nötigung der Parteien zu rechtzeitigem Handeln, insbesondere durch 
die Eventualmaxime oder peremtorische Fristen und Termine, nur unter 
dem Gesichtspunkt der "Versäumnis", d. i. des Sich-nicht-Entledigens 
einer Last, betrachtete und nur die Parteihandlungen, "welche nach 
der Intention der Partei eine Verschleppung des Rechtsstreits bewirken 
sollten", unter dem Gesichtspunkt der Prozeßverschleppung, d. i. des 
Delikts, "an den Pranger stellte". Denn wenn natürlich auch rechts
politisch, ihrem gesetzgebefischen Motiv nach die Eventual
maxime, die gerichtliche Zurückweisungsbefugnis, die peremtorischen 
Fristen oder Termine Mittel zur Bekämpfung der Prozeßverschleppung 
sind, so können doch rechtsdogmatisch, tatbestandsmäßig nur 
die zum Zwecke der Verschleppung vorgenommenen Prozeßhandlungen 
ein Delikt, d. i. eine schuldhafte Verletzung der Rechtspflicht zur Unter
lassung der Prozeßverschleppung, darstellen. Dessen wird man am 
besten inne, wenn man sieht, daß im Strafprozeß, dessen Prozeßordnung 
Bestimmungen wie §§ 279, 279a, 283 II, 529 li, III, V, 626 ZPO. nicht 
kennt (§ 246 I StPO.), doch die Rechtsprechung689) immer ein Vorbrin
gen, welches lediglich dem Zwecke der Verschleppung dient, zurück
gewiesen hat. Zwar braucht man auch insoweit eine Rechtspflicht zur 
Unterlassung von Verschleppungshandlungen nicht zu unterstellen. 
Denn die bloße Zurückweisung solcher Verschleppungshandlungen ist 
an sich weder Strafe, noch überhaupt Unrechtsfolge690), sondern er
klärt sich vielmehr hier ganz besonders einleuchtend durch die Erwä
gung, daß "lediglich unter der trügerischen Form" 690a) einer Prozeß
handlung in Wahrheit überhaupt keine solche, sondern eben eine Ver
schleppungshandlung vorliegt690b). Es wird mithin auch hier eines be
sonderen, für das geltende deutsche Prozeßrecht nicht zu erbringenden 
Nachweises bedürfen, um darzutun, daß die unzweifelhafte moralische 
Pflicht, Verschleppungshandlungen zu unterlassen, zu einer Rechts
pflicht erhoben ist. Immerhin steht aber hier der Annahme einer Rechts-

687) Vgl. oben Anm. 626 b, zu Anm. 627e. Nicht hierher gehörig natürlich 
§ 467 I StPO., wenn man ihn nur auf eine Verletzung der Erscheinungspflicht 
(vgl. oben zu Anm. 633/4) bezieht (wie dies anscheinend LöwE-RosENB., Nr. r 
zu §. 467 [499] StPO. tun). Im Falle des § 102 ZPO. liegt wiederum - vgl. 
oben Anrri. 683a - die Verletzung einer besonderen Dienst- oder Standes
pflicht oder einer privatrechtliehen Pflicht, im Falle des § 469 StPO. die Ver
letzung der dem § 164 StGB. unterliegenden Norm zugrunde; vgl. aber unten 
Anm. r8r4. 

688) Parteihandlung, 145. 
689) RGESt. XII 335; XIII 151; weitere Angaben s. bei LöwE-RosENB., 

Nr. 12b zu § 244 (243). 
690) Vgl. oben Anm. 671 und zu Anm. 684. 
690a) RGESt. XIII 153. 
690b) Vgl. dazu unten Anm. 2157a, zu Anm. zr6r. 
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Fallen der §§ 97 II, 278 II, 283 II ZPO., sondern auch in den Fallen der 
§§ 129££., 272, 141, 142/3 ZPO., 222 StPO., in Verbindung mit §§ 95 ZPO., 
39 GKG., 467 I StPO.687)). 

Danach ist das Ergebnis, daB die von F. KLEIN688) getadelte "her
k6mmliche theoretische Auffassung" das Richtige traf, wenn sie die 
N6tigung der Parteien zu rechtzeitigem Handeln, insbesondere durch 
die Eventualmaxime oder peremtorische Fristen und Termine, nur unter 
dem Gesichtspunkt der "Versaumnis", d. i. des Sich-nicht-Entledigens 
einer Last, betrachtete und nur die Parteihandlungen, "welche nach 
der Intention der Partei eine Verschleppung des Rechtsstreits bewirken 
sollten", unter dem Gesichtspunkt der ProzeBverschleppung, d. i. des 
Delikts, "an den Pranger stellte". Denn wenn natiirlich auch rechts
politisch, ihrem gesetzgeberischen Motiv nach die Eventual
maxime, die gerichtliche Zuriickweisungsbefugnis, die peremtorischen 
Fristen oder Termine Mittel zur Bekampfung der ProzeBverschleppung 
sind, so k6nnen doch rechtsdogmatisch, tatbestandsmaBig nur 
die zum Zwecke der Verschleppung vorgenommenen ProzeBhandlungen 
ein Delikt, d. i. eine schuldhafte Verletzung der Rechtspflicht zur Unter
lassung der ProzeBverschleppung, darstellen. Dessen wird man am 
besten inne, wenn man sieht, daB im StrafprozeB, dessen ProzeBordnung 
Bestimmungen wie §§ 279, 279a, 283 II, 529 II, III, V, 626 ZPO. nicht 
kennt (§ 246 I StPO.), doch die Rechtsprechung689) immer ein Vorbrin
gen, welches lediglich dem Zwecke der Verschleppung dient, zuriick
gewiesen hat. Zwar braucht man auch insoweit eine Rechtspflicht zur 
Unterlassung von Verschleppungshandlungen nicht zu unterstellen. 
Denn die bloBe Zuriickweisung solcher Verschleppungshandlungen ist 
an sich weder Strafe, noch iiberhaupt Unrechtsfolge690) , sondern er
klart sich vielmehr hier ganz besonders einleuchtend durch die Erwa
gung, daB "lediglich unter der triigerischen Form"6110a) einer ProzeB
handlung in Wahrheit iiberhaupt keine solche, sondern eben eine Ver
schleppungshandlung vorliegt690b). Es wird mithin auch hier eines be
sonderen, fiir das geltende deutsche ProzeBrecht nicht zu erbringenden 
Nachweises bediirfen, urn darzutun, daB die unzweifelhafte moralische 
Pflicht, Verschleppungshandlungen zu unterlassen, zu einer Rech ts
pflicht erhoben ist. Immerhin steht aber hier der Annahme einer Rechts-

687) Vgl. oben Anm. 626 b, zu Anm. 627e. Nicht hierher gehorig naturlich 
§ 467 I StPO., wenn man ihn nur auf eine Verletzung der Erscheinungspflicht 
(vgl. obenzu Anm. 633/4) bezieht (wie dies anscheinend LOWE-RoSENB., Nr. I 
zu §. 467 [499] StPO. tun). 1m Falle des § 102 ZPO. liegt wiederum - vgl. 
oben Anm. 683a - die Verletzung einer besonderen Dienst- oder Standes
pflicht oder einer privatrechtlichen Pfiicht, im Falle des § 469 StPO. die Ver
letzung der dem § 164 StGB. unterliegenden Norm zugrunde; vgl. aber unten 
Anm. I8I 4· 

688) Parteihandlung, I4S. 
689) RGESt. XII 33S; XIII lSI; wcitere Angaben s. bei LOWE-RoSENB., 

Nr. I2b zu § 244 (243). 
690) Vgl. oben Anm. 671 und zu Anm. 684. 
690&) RGESt. XIII IS3. 
690b) Vgl. dazu unten Anm. 21S7a, zu Anm. 2161. 
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pflichtnicht der Umstand entgegen, daß die Rechtsordnung die fragliche 
Parteiauflage positiv als rechtliche Last ausgemünzt hat. 

Danach landen wir bei der Feststellung, daß die angebliche Pflicht 
zur Unterlassung der Prozeßverschleppung zum größten Teil nichts 
als die Last der Parteien zu rechtzeitiger Vorbringung ihrer Rechtsbe
helfe, im übrigen wenigstens im geltenden deutschen Prozeßrecht eine 
bloße moralische Pflicht691) ist. Die angebliche Rechtspflicht zur 
Unterlassung der bewußten Stellung offensichtlich ungerechtfertigter 
Anträge (des sog. Prozeßmutwillens (vgl. z. B. § 349 I S. 2 StPO.) stand 
schon im früheren deutschen Prozeßrecht auf den sehr schwachen 
Füßen des § 47 II GKG. alt. Fass. Diese Kostenbestimmung schrieb 
nur unter Umständen für eine an sich gebührenfreie Handlung die Er
hebung einer Gebühr vor69la), Daß der Eintritt dieses Kostennachteils 
an ein "Verschulden" der Partei geknüpft war, reichte nicht aus, seine 
Strafnatur und damit das Dasein einer - dem Staate gegenüber be
stehenden - Rechtspflicht zur Unterlassung der Veranlassung des an 
sich gebührenfreien Verfahrens zu erweisen692). Es blieb die Möglich
keit, daß das schuldhafte Aufsichziehen jenes Kostennachteils wiederum 
nichts als ein "Verschulden gegen sich selbst" war692a). Durch die Strei
chung des § 47 GKG. in dem Gesetz v. 21. Dez. 1922 ist nunmehr auch 
noch diese einzige Stütze der Rechtspflicht zur Unterlassung des "Pro
zeßmutwillens" weggefallen. 

Bleibt die" angebliche Wahrheitspflicht. Indessen alle Beweismittel, 
welche ihre Verfechter693) dafür vorgebracht haben, daß die Wahr
heitspflicht im geltenden deutschen Prozeßrecht eine Rechtspflicht 
sei, sind entkräftbar. Bereits früher694) ist ausgeführt, daß die Kosteu
erstattungspflicht keine Folge einer objektiven Widerrechtlichkeit der 
Prozeßführung ist. Aber wäre sie es auch, so kann man doch in einem 
Rechtsstreit unterliegen, ohne unwahre Behauptungen, ja ohne über
haupt Behauptungen aufgestellt zu haben! Daß gar die Kostenfolge 
des § 96 ZPO. eine Strafe sei, ist eine in der Luft schwebende Behaup
tung, da der Paragraph nicht einmal Verschuld~n in bezug auf die 

691) Man mag daraus folgern, daß vorsätzliche Prozeßverschleppung den 
Tatbestand der sittenwidrigen Schädigung (§ 826 BGB.) erfüllen kann (so 0. 
FISCHER, Lehrb. 120). 

691&) Über das Wesen der Gebühr vgl. oben zu Anm. 644/5. 
692) Vgl. auch Btl"Low, ZivArch. LXII 73· 
692&) Vgl. noch unten zu Anm. 1814. Entsprechend gilt von § 658 II ZPO., 

sowie von der Bestimmung in § 477 II S. 2 Halbs. 2 Entw. Ges. RSt. v. 1919, 
wonach die Kosten angemessen zu verteilen sind, "wenn ein "Rechtsmittel Erfolg 
hat, das ohne Schuld des Angeklagten zu dessen Ungunsten eingelegt werden 
mußte"; oder von §§ 470 I S. 3. 475 II S. I Entw., wonach dem Neben- oder 
Eigen- (Privat-) Kläger die von ihm .,verschuldeten" Auslagen aufzuerlegen sind, 
insoweit es sich hier nicht nur um Auslagen handelt, die .,durch schuldhafte Ver
säumnis" entstanden sind (§§ 470 II, 472 I Entw.; über diese vgl. oben vor Anm. 
687). Daß das "Verschulden gegen sich selbst" die typische prozessuale Schuld 
ist, darüber vgl. unten § 23 VII. 

693) Vgl. namentlich HELLWIG, Lehrb. II § 71, S. 45ff.; Syst. I § 139 zu 
Anm.26j7; WuRZER, Z.XLVIII 471ff. 

694) Zu Anm. 652. 
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pflicht nicht der Umstand entgegen, daB die Rechtsordnung die fragliche 
Parteiauflage positiv als rechtliche Last ausgemiinzt hat. 

Danach landen wir bei der Feststellung, daB die angebliche Pflicht 
zur Unterlassung der ProzeBverschleppung zum gr6Bten Teil nichts 
als die Last der Parteien zu rechtzeitiger Vorbringung ihrer Rechtsbe
helfe, im iibrigen wenigstens im geltenden deutschen ProzeBrecht eine 
bloBe moralische Pflicht691) ist. Die angebliche Rechtspflicht zur 
Unterlassung der bewuBten Stellung offensichtlich ungerechtfertigter 
Antrage (des sog. ProzeBmutwillens (vgl. z. B. § 349 I S. 2 StPO.) stand 
schon im friiheren deutschen ProzeBrecht auf den sehr schwachen 
FiiBen des § 47 II GKG. alt. Fass. Diese Kostenbestimmung schrieb 
nur unter Umstanden flir eine an sich gebiihrenfreie Handlung die Er
hebung einer Gebiihr vor69la), DaB der Eintritt dieses Kostennachteils 
an ein "Verschulden" der Partei gekniipft war, reichte nicht aus, seine 
Strafnatur und damit das Dasein einer - dem Staate gegeniiber be
stehenden - Rechtspflicht zur Unterlassung der Veranlassung des an 
sich gebiihrenfreien Verfahrens zu erweisen692). Es blieb die Moglich
keit, daB das schuldhafte Aufsichziehen jenes Kostennachteils wiederum 
nichts als ein "Verschulden gegen sich selbst" war692a). Durch die Strei
chung des § 47 GKG. in dem Gesetz V. 21. Dez. 1922 ist nunmehr auch 
noch diese einzige Stiitze der Rechtspflicht zur Unterlassung des "Pro
zeBmutwillens" weggefallen. 

Bleibt die" angebliche Wahrheitspflicht. Indessen aIle Beweismittel, 
welche ihre Verfechter693) daflir vorgebracht haben, daB die Wahr
hei tspflich t im geltenden deu tschen ProzeBrech t eine R e c h t s pflich t 
sei, sind entkraftbar. Bereits friiher694) ist ausgeflihrt, daB die Kosten
erstattungspflicht keine Folge einer objektiven Widerrechtlichkeit der 
ProzeBflihrung ist. Aber ware sie es auch, so kann man doch in einem 
Rechtsstreit unterliegen, ohne unwahre Behauptungen, ja ohne iiber
haupt Behauptungen aufgestellt zu haben! DaB gar die Kostenfolge 
des § 96 ZPO. eine Strafe sei, ist eine in der tuft schwebende Behaup
tung, da der Paragraph nicht einmal Verschuld~n in bezug auf die 

691) Man mag daraus folgern, daB vorsatzliche ProzeBverschleppung den 
Tatbestand der sittenwidrigen Schadigung (§ 826 BGB.) erfiillen kann (so O. 
FISCHER, Lehrb. 120). 

691&) Ober das Wesen der Gebfihr vgl. oben zu Anm. 644/5. 
692) Vgl. auch BULOW, ZivArch. LXII 73. 
692&) Vgl. noch unten zu Anm. 1814. Entsprechend gilt von § 658 II ZPO., 

sowie von der Bestimmung in § 477 II S. 2 Halbs.2 Entw. Ges. RSt. v. 1919, 
wonach die Kosten angemessen zu verteilen sind, "wenn ein 'Rechtsmittel Erfolg 
hat, das ohne Schuld des Angeklagten zu dessen Ungunsten eingelegt werden 
muBte"; oder von §§ 470 I S.3, 475 II S. I Entw., wonach dem Neben- oder 
Eigen- (Privat-) Klager die von ihm .. verschuldeten" Auslagen aufzuerlegen sind, 
insoweit es sich hier nicht nur urn Auslagen handelt, die .. durch schuldhafte Ver
saumnis" entstanden sind (§§ 470 II, 472 I Entw.; fiber diese vgl. oben vor Anm. 
687). DaB das "Verschulden gegen sich selbst" die typische prozessuale Schuld 
ist, dariiber vgl. unten § 23 VII. 

693) Vgl. namentlich HELLWIG, Lehrb. II § 71, S.45ff.; Syst. I § 139 zu 
Anm.26/7; WURZER, Z.XLVIII 471ff. 

694) Zu Anm. 652. 



126 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis. 

Erfolglosigkeit des Angriffs- oder Verteidigungsmittels erfordert. Daß 
auch die Kostenfolgen der schuldhaften Versäumung rechtzeitigen Vor
bringens, sowie der mutwilligen Veranlassung gewisser sonst gebühren
freier Akte keine Strafen sind, ist gleichfalls früher695) ausgeführt. Es 
bedarf also nicht einmal des Hinweises, daß in der Regel zwar wirk
liche Prozeßverschleppungshandlungen 696), nicht aber selbst in Verschlep
pungsabsicht zu spät vorgenommene Prozeßhandlungen Prozeßlügen 
sind696a), ebensowenig notwendig der durch§ 47 II GKG. alt. Fass. ge
troffene Prozeßmutwillen. Was endlich die Strafbarkeit der Prozeß
lüge als Betrug anlangt, so steht ja bekanntlich das Reichsgericht auf 
dem Standpunkt, daß eine solche Strafbarkeit nur dann gegeben ist, 
wenn die Lüge durch gefälschte oder unrichtige Beweis- oder Beglau
bigungsmittel unterstützt wird697). Aber mag man diese rein kriminali
stische Frage (es kommt m. E. nur auf die Auslegung des Tatbestands
merkmals "Vorspiegelung" in § 263 StGB. an) 697a) beantworten, wie man 
will, so ist doch in keinem Falle etwas für das Bestehen einer eigentüm
lichen prozeßrechtlichen Wahrheitspflicht gewonnen698). Denn einer
seits steht in jedem Falle fest, daß es kein Recht zur Prozeßlüge mit 
der Wirkung gibt, daß gerade das prozessuale Auftreten der Lüge 
einen Rechtfertigungsgrund darstelle, der die Rechtswidrigkeit und 
damit die Strafbarkeit einer sonst unter § 263 StGB. fallenden Hand
lung ausschlösse698a). Und andererseits steht wiederum in jedem Falle 
fest, daß die dem§ 263 StGB. zugrunde liegende Verbotsnorm nicht dem 
Prozeßrecht angehört. Das Ergebnis ist der selbstverständliche Satz, 
daß man auch bei Führung eines Prozesses keine strafbaren Handlungen 
begehen dart 698b). Es ist unerfindlich, warum man gerade den § 263 

695) Vor Anm. 687, hinter Anm. 691. 
696) Vgl. oben hinter ,Anm. 688. 
696•) Gerade umgekehrt lehrt WuRZER, Z. XLVIII 477: ,.Da nun die Lüge 

stets auch Prozeßverschleppung bedeutet und somit Idealkonkurrenz zwischen 
beiden Arten des Prozeßunrechts besteht, so muß auch die Lüge wie die Ver
schleppung behandelt werden, das Verschleppungsverbot ist auch Lügenverbot." 
Soviel Sätze, soviel Fehler: 1. Die Lüge bedeutet nicht stets auch Prozeßverschlep
pung. 2. Das notwendige Zusammentreffen zweier Unrechtsarten ist gerade keine 
Ideal-, sondern Gesetzeskonkurrenz und führt also zur Nichtanwendung eines 
der beiden konkurrierenden Gesetze. 3· Was es mit dem Verschleppungsverbot 
auf sich hat, darüber vgl. oben hinter Anm. 673, besonders gegen WuRZERS Be
rufung auf§ 39 (48) GKG. oben zu Anm. 686a. 

697) RGESt. XX 392; XXXVI u8; vgl. im übrigen FRANK, Nr. VI 2 zu § 263; 
ÜLSHAUSEN, Nr. 40 zu § 263; EBERMAYER, StGB., Nr. 5d zu § 263. In Überein
stimmung damit hat RG. in JWochenschr. 1905, 234 Nr. r6, auch nur unter der 
im Text angeführten Voraussetzung einen Restitutionsgrund für gegeben er
achtet. Vgl. noch unten hinter Anm. 2205. 

697a) Vgl. freilich STEIN, Z. XLI 423. Methodologisch wie der Text GRÜNHUT, 
Rhein. Ztschr. XIII 137, der dann 144ff. den Prozeßbetrug überhaupt ablehnt, 
weil die Stellung des Richters zur Partei dem Verhältnis zwischen dem Getäuschten 
und· G~schädigten im Betrugstatbestand nicht entspreche. 

698) Vgl. schon BüLOW, ZivArch. LXII 71. 
698a) Vgl. dazu unten Anm. 1454. 
698b) Das deutsche Strafrecht verwendet die Begehung einer strafbaren Hand

lung im Prozesse auch nicht als Schärfungsgrund; vgl. BINDING, Lehrb. II 2, 519. 
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Erfolglosigkeit des Angriffs- oder Verteidigungsmittels erfordert. DaB 
auch die Kostenfolgen der schuldhaften Versaumung rechtzeitigen Vor
bringens, sowie der mutwilligen Veranlassung gewisser sonst gebuhren
freier Akte keine Strafen sind, ist gleichfalls fruher695) ausgefUhrt. Es 
bedarf also nicht einmal des Hinweises, daB in der Regel zwar wirk
liche ProzeBverschleppungshandlungen 696), nicht aber selbst in Verschlep
pungsabsicht zu spat vorgenommene ProzeBhandlungen ProzeBlugen 
sind696a), ebensowenig notwendig der durch § 47 II GKG. alt. Fass. ge
troffene ProzeBmutwillen. Was endlich die Strafbarkeit der ProzeB
lUge als Betrug anlangt, so steht ja bekanntlich das Reichsgericht auf 
dem Standpunkt, daB eine solche Strafbarkeit nur dann gegeben ist, 
wenn die Luge durch gefalschte oder unrichtige Beweis- oder Beglau
bigungsmittel unterstutzt wird697). Aber mag man diese rein kriminali
stische Frage (es kommt m. E. nur auf die Auslegung des Tatbestands
merkmals "Vorspiegelung" in § 263 StGB. an) 697a) beantworten, wie man 
will, so ist doch in keinem Falle etwas fUr das Bestehen einer eigentum
lichen prozeBrechtlichen Wahrheitspflicht gewonnen698). Denn einer
seits steht in jedem Falle fest, daB es kein Recht zur ProzeBluge mit 
der Wirkung gibt, daB gerade das prozessuale Auftreten der Luge 
einen Rechtfertigungsgrund darstelle, der die Rechtswidrigkeit und 
damit die Strafbarkeit einer sonst unter § 263 StGB. fallenden Hand
lung ausschlosse698a). Und andererseits steht wiederum in jedem Falle 
fest, daB die dem § 263 StGB. zugrunde liegende Verbotsnorm nicht dem 
ProzeBrecht angehort. Das Ergebnis ist der selbstverstandliche Satz, 
daB man auch bei Fuhrung eines Prozesses keine strafbaren Handlungen 
begehen dart 698b). Es ist unerfindlich, warum man gerade den § 263 

695) Vor Anm.687, hinter Anm.691. 
696) Vgl. oben hinter ,Anm. 688. 
696&) Gerade umgekehrt lehrt WURZER, Z. XLVIII 477: "Da nun die Liige 

stets auch ProzeBverschleppung bedeutet und somit Idealkonkurrenz zwischen 
beiden Arten des ProzeBunrechts besteht, so muB auch die Liige wie die Ver
schleppung behandelt werden, das Verschleppungsverbot ist auch Liigenverbot." 
Soviel Satze, soviel Fehler: 1. Die Liige bedeutet nicht stets auch ProzeBverschlep
pungo 2. Das notwendige Zusammentreffen zweier Unrechtsarten ist gerade keine 
Ideal-, sondern Gesetzeskonkurrenz und fiihrt also zur Nichtanwendung eines 
der beiden konkurrierenden Gesetze. 3. Was es mit dem Verschleppungsverbot 
auf sich hat, dariiber vgl. oben hinter Anm. 673, besonders gegen WURZERS Be
rufung auf § 39 (48) GKG. oben zu Anm. 686a. 

697) RGESt. XX 392; XXXVI lI8; vgl. im iibrigen FRANK, Nr. VI 2 zu § 263; 
OLSHAUSEN, Nr.40 zu § 263; EBERMAYER, StGB., Nr. 5d zu § 263. In Dberein
stimmung damit hat RG. in JWochenschr. 1905, 234 Nr. 16, auch nur unter der 
im Text angefiihrten Voraussetzung einen Restitutionsgrund fiir gegeben er
achtet. Vgl. noch unten hinter Anm. 2205. 

697&) Vgl. freilich STEIN, Z. XLI 423. Methodologisch wie der Text GRUNHUT, 
Rhein. Ztschr. XIII 137, der dann I44ff. den ProzeBbetrug iiberhaupt ablehnt, 
weil die SteHung des Richters zur Partei dem Verhaltnis zwischen dem Getauschten 
und- G~schadigten im Betrugstatbestand nicht entspreche. 

698) Vgl. schon BULOW, ZivArch. LXII 71. 
698a) Vgl. dazu unten Anm. 1454. 
698b) Das deutsche Strafrecht verwendet die Begehung einer strafbaren Hand

lung im Prozesse auch nicht als Scharfungsgrund; vgl. BINDING, Lehrb. II 2, 519. 
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StGB. für ein prozessuales Lügenverbot hat verwerten wollen. Wäre 
doch dann die Prozeßlüge nur in vermögensrechtlichen Streitigkeiten 
verboten! Und gibt es doch andere strafbare Handlungen, wie Meineid, 
Urkundenfälschung, U rkundenunterdrückung699), 700), wissentlich falsche 
Anschuldigung, falsche Verfolgung, amtliche Begünstigung (§§ 153, 267, 
274 Nr. r, r64, 344, 346 StGB.), die weit eher als der Betrugsparagraph 
als Strafdrohungen wider die Lüge im Zivil- bzw. Strafprozeß aufgefaßt 
werden könnten 700a). 

Danach wird man der Ansicht derjenigen 701) zustimmen müssen, 
die im geltenden deutschen Prozeßrecht die Wahrheitspflicht der Partei 
(abgesehen von der des strafprozessualen Anklägers, der aber au~b_inso
weit nicht Partei, sondern promotor iustitiae ist 702)) für eine bloß mora
lische halten702a). Und wäre sie selbst eine Rechtspflicht, so wäre 
sie schwerlich der Partei als solc,her, sondern als Beweismittel aufer
legt703). Die Lügenstrafen der alten Kriminalordnungen (z. B. §§ 292ff. 
preuß. KrimO. v. r8o5 704)), in denen die letzte Folgerung der Wahr
heitspflicht gezogen ist, trafen doch den Inquisiten als Prozeß ob je k t. 
Es fragt sich, ob die Wahrheitspflicht nicht geradezu mit dem den 
Zivilprozeß beherrschenden Verhandlungsgrundsatz in Widerspruch 

699) Vgl. oben Anm. 673 a. E. 
700) GöRRES, Z. XXXIV 68ff., nennt die rechtswidrige Einwirkung auf das 

Beweismaterial "qualifizierte Prozeßschikane". Daß die rechtswidrige Ver
besserung einer Sache auch dann keine "Sachbeschädigung" ist, wenn der Eigen
tümer die fehlerhafte Sache als Augenscheinsgegenstand zu verwenden beabsichtigt. 
darin ist GöRREs, a. a. 0., 69ff., gegen RGESt. XXXIII I So, beizustimmen. 

700•) Vgl. insbes. BINDINGS (Lehrb. II 2, 5I4ff.) "Prozeßverbrechen". In-· 
dessen auch BINDING, a. a. 0., 5I9, muß zugeben, daß das geltende deutsche 
Recht keine "reinen Prozeßverbrechen" kennt. 

701) WACH, bei Grünhut VI 547; Vorträge, 2I8; Grundfragen, 3Iff.'; R. 
SCHMIDT, DJZ. XIV 39, 255; LANDSBERG, Internat\VochSchr. Nr. V. 3. April 
1909; PAGENSTECHER, Z. XXXVI 373; PHILIPSBORN, I90ff.; KANN, JWSchr. 
I920, 874ff.; 0ERTMANN, Grundriß, § 70; GRÜNHUT, Rhein. Ztschr. XIII I3Iff.; 
aber auch ScHNEIDER, Treu u. Glauben, 7ff., 37ff.; Rhein.Ztschr. I 393ff.; Du
RINGER, Richter u. Rechtsprech., 84ff.; ScHULTZENSTEIN, JWSchr. I920, 873. 
Das Ziel überschießt BENDIX, Rechtssicherheit, 25j6, wenn er gegen die Wahr
heitspflicht die "Relativität" der Wahrheit im Prozesse geltend macht. Dieser 
Beweisgrund ließe sich auch gegen die Wahrheitspflicht des Zeugen anführen. 

702) Vgl. schon LANDSBERG, a. a. 0., gegen BINDING, DJZ. XIV 164. Für 
den Amtsankläger gilt die Pflicht der Unparteilichkeit und Wahrheit unzweifel
haft (vgl. dazu schon oben Anm. 451, 666, unten Anm. 1565, zu Anm. 2365. Ob 
auch für den Privatankläger, mag zweifelhaft sein. Ich verneine es. Die Straf
barkeit der wissentlich falschen Anschuldigung reicht zum Beweis ebensowenig 
aus, wie § 390 I S. 3 StPO. und der lebensfremde § 395 I S. 2 Halbs. I Entw. 
StPO. v. 1909, § 38I I S. 2 Halbs. I Entw. GRSt. v. I9I9. Seltsam TESAR, 
Österr. Ztschr. f. StrR. VIII 398/99: Wäre der Staatsanwalt nicht - unpar
teiisches - Organ der Rechtsverwirklichung, so wäre er "kein Ankläger", sondern 
"promotor inquisitionis". 

702•) Ihre Verletzung könnte also allenfalls wieder - vgl. oben Anm. 69I -
dem § 826 BGB. unterfallen. Wäre sie eine Rechtspflicht, käme man um die 
Anwendung des § 823 II BGB. schwerlich herum. Nach § 432 der Genfer ZPO. 
wird die Partei durch die Prozeßlüge in der Tat dem Gegner schadensersatzpflichtig. 

703) Vgl. schon oben zu Anm. 621 und hinter Anm. 634. 
704) Vgl. im übrigen dazu v. KRIES, 47· 
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StGB. fUr ein prozcssuales Lugenverbot hat verwerten wollen. Ware 
doch dann die ProzeBluge nur in vermogensrechtlichen Streitigkeiten 
verboten! Und gibt es doch andere strafbare Handlungen, wie Meineid, 
Urkundenfalschung, Urkundenunterdruckung699), 700), wissentlich falsche 
Anschuldigung, falsche Verfolgung, amtliche Begunstigung (§§ r53, 267, 
274 Nr. r, r64, 344, 346 StGB.), die weit eher als der Betrugsparagraph 
als Strafdrohungen wider die Li.ige im Zivil- bzw. StrafprozeB aufgefaBt 
werden konnten 700a). 

Danach wird man der Ansicht derjenigen 701) zustimmen mussen, 
die im geltenden deutschen ProzeBrecht die Wahrheitspflicht der Partei 
(abgesehen von der des strafprozessualen Anklagers, der aber aJ.l£b_inso
weit nicht Partei, sondern promotor iustitiae ist 702)) fUr eine bloB mora
lische halten702a). Und ware sie selbst eine Rechtspflicht, so ware 
sie schwerlich der Partei als solc,her, sondern als Beweismittel aufer
legt 703). Die Lugenstrafen der alten Kriminalordnungen (z. B. §§ 292££. 
preuB. KrimO. v. r805704)), in denen die letzte Folgerung der Wahr
heitspflicht gezogen ist, trafen doch den Inquisiten als ProzeB 0 b j e k t. 
Es fragt sich, ob die Wahrheitspflicht nicht geradezu mit dem den 
ZivilprozeJ3 beherrschenden Verhandlungsgrundsatz in Widerspruch 

699) Vgl. oben Anm. 673 a. E. 
700) GORRES, Z. XXXIV 68ff., nennt die rechtswidrige Einwirkung auf das 

Beweismaterial "qualifizierte ProzeBschikane". DaB die rechtswidrige Ver
besserung einer Sache auch dann keine "Sachbeschadigung" ist, wenn del' Eigen
turner die fehlerhafte Sache als Augenscheinsgegenstand zu verwenden beabsichtigt. 
darin ist GORRES, a. a. 0., 69££., gegen RGESt. XXXIII 180, beizustimmen. 

700a ) Vgl. insbes. BINDINGS (Lehrb. II 2, 514££.) "ProzeBverbrechen". In-' 
dessen auch BINDING, a. a. 0., 519, muB zugeben, daB das geltende deutsche 
Recht keine "reinen ProzeBverbrechen" kennt. 

701) WACH, bei Griinhut VI 547; Vortrage, 218; Grundfragen, 3Iff.'; R. 
SCHMIDT, DJZ. XIV 39, 255; LANDSBERG, Internat\VochSchr. Nr. v. 3. April 
1909; PAGENSTECHER, Z. XXXVI 373; PHILIPSBORN, I90ff.; KANN, JWSchr. 
1920, 874ff.; OERTMANN, GrundriB, § 70; GRUNHUT, Rhein. Ztschr. XIII I3Iff.; 
abel' auch SCHNEIDER, Treu u. Glauben, 7££., 37ff.; Rhein.Ztschr. I 393ff.; Du
RINGER, Richter u. Rechtsprech., 84ff.; SCHULTZENSTEIN, JWSchr. 1920, 873· 
Das Ziel iiberschieBt BENDIX, Rechtssicherheit, 25/6, wenn er gegen die Wahr
heitspflicht die "Relativitat" der Wahrheit im Prozesse geltend macht. Dieser 
Beweisgrund lieBe sich auch gegen die Wahrheitspflicht des Zeugen anfiihren. 

702) Vgl. schon LANDSBERG, a. a. 0., gegen BINDING, DJZ. XIV 164. Fiir 
den Amtsanklager gilt die Pflicht del' Unparteilichkeit und Wahrheit unzweifel
haft (vgl. dazu schon oben Anm. 451, 666, unten Anm. 1565, zu Anm. 2365. Ob 
auch fiir den Privatanklager, mag zweifelhaft sein. Ich verneine es. Die Straf
barkeit del' wissentlich falschen Anschuldigung reicht zum Beweis ebensowenig 
aus, wie § 390 I S. 3 StPO. und del' lebensfremde § 395 I S. 2 Halbs. 1 Entw. 
StPO. v. 1909, § 381 I S. 2 Halbs. I Entw. GRSt. v. 1919. Seltsam TESAR, 
Osterr. Ztschr. f. StrR. VIII 398/99: Ware der Staatsanwalt nicht - unpar
teiisches - Organ del' Rechtsverwirklichung, so ware er "kein Anklager", sondern 
"promotor inquisitionis". 

702') Ihre Verletzung konnte also allenfalls wieder - vgl. oben Anm. 691 -
dem § 826 BGB. unterfallen. Ware sie eine Rechtspflicht, kame man urn die 
Anwendung des § 823 II BGB. schwerlich !lerum. Nach § 432 del' Genfer ZPO. 
wird die Partei durch die ProzeBliige in del' Tat dem Gegner schadensersatzpflichtig. 

703) Vgl. schon oben zu Anm.62I und hinter Anm.634. 
704) Vgl. im iibrigen dazu v. KRIES, 47. 
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steht 705). Zunächst darf, wer dies leugnet, nicht, wie es F. KLEIN 706) und 
HELLWIG707) tun, zugeben, daß der Verhandlungsgrundsatz in der Tat 
der Prozeßlüge Vorschub leiste und das Lügenverbot zu einer lex imper
fecta abschwächen könne. Wäre das wirklich der Fall, so würde 
F. KLEINS Hinweis, daß sich auch kein Gesetzgeber von der Aufstellung 
des Tötungsverbots d11rch die Erwägung abhalten lasse, daß einmal ein 
Mörder unentdeckt bleiben könne, nicht verfangen. Denn es ist etwas 
anderes, ob die Wirksamkeit eines Gesetzes durch tatsächliche Um
stände, oder ob sie durch eigene Veranstaltungen des Gesetzgebers ver
eitelt wird. Im letzteren Falle liegt die Annahme nahe, daß der Ge
setzgeber die Wirksamkeit des von ihm selbst vereitelten Gesetzes übu
haupt nicht gewollt hat. Ebensowenig kann man mit F. KLEIN darauf 
hinweisen, daß es für die Wirksamkeit der Deliktsverbote gleichgültig sei, 
ob im Strafprozeß der Anklage- oder Inquisitionsgrundsatz gelte. Denn 
wenn der Strafprozeßgesetzgeber bald diesen, bald jenen Grundsatz 
zur Herrschaft bringt, so ist das entweder nur ein Zeichen für den Wech
sel seiner Überzeugung, auf welche Weise der Aufrechterhaltung der 
Deliktsverbote am besten gedient werde: so insbesondere, wenn er an 
Stelle des Inquisitionsgrundsatzes den Staats- oderPopularanklagegrund
satz einführt. Oder aber der Gesetzgeber will in der Tat die Wirksam
keit eines Deliktsverbots abschwächen: so insbesondere, wenn er die 
Verfolgung von der Privatanklage des Verletzten abhängig macht7°8). 
Tatsächlich steht die Wahrheitspflicht mit dem Verhandlungsgrundsatz 
insoweit nicht in Widerspruch, als dieser den Richter bei Einigkeit der 
Parteien hindert, die materielle Wahrheit zu erforschen. Denn ent
weder faßt man den Verhandlung:;;grundsatz mit der wohl noch immer 
herrschenden Meinung708a) als die bloße prozessuale Folge der materiell
rechtlichen Parteibefugnis auf, über den Prozeßgegenstand zu verfügen. 
Dann bedeutet die Bindung des Richters, sich bei Einigkeit der Par
teien über eine Tatsache der Prüfung der materiellen Wahrheit zu ent
halten, nicht das Hindernis, eine Unwahrheit zu entlarven, sondern, 
sich durch Versagung der Genehmigung zu den rechtsgeschäftlich 
wirkenden Akten der Parteien zu ihrem Vormund aufzuwerfen. Ja, 
man kann von diesem Standpunkt aus geradezu sagen: die nicht be
strittene oder zugestandene Unwahrheit hat, insoweit die Parteien über 
den Prozeßgegenstand verfügen können, aufgehört eine solche zu sein; 
sie ist ein Versuch, mit prozessualem Mittel einen materiellrechtlichen 
Erfolg zu erreichen. Oder aber man nimmt mit HEGLER709) an, daß der 

705) Dies hat WACH, bei Grünhut VI 54 7 ff., behauptet. 
706) Parteihandlung, 126/7, 215j6. 707) Lehrb. II 42. 
708) Angesichts dieser recht anfechtbaren Beweisführung KLEINS fällt es auf, 

wenn gemeinhin (so von HELLWIG, Lehrb. II 42 Anm. 6; GöRRES, Z. XXXIV 35 
Anm. 6o) gesagt wird, KLEIN habe WACH "schlagend" widerlegt. 

708•) Vgl. die Zitate bei REGLER, 235 Anm. r; besonders scharf zugespitzt 
bei PAGENSTECHER, Rechtskraft, 145 ff.; Jahrb. I 342 ff., 353 ff.; Z. XXXVI 37off., 
375ff.; Rhein. Ztschr. VI 547ff. Dagegen unten§ 21 IV. 

709) 228ff. Vgl. aber schon KüHLER, Prozeß, r7ff.; PoLLAK, Geständnis. 
73ff.; R. SCHMIDT, § 70 Il; ALFRED SCHULTZE, Z. XIX 346; auch KUTTNER, 
Urtcilswirkungen, 15 ff.; GüLDSCHMIDT, ZStW. XLI 591 ff. 
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steht i05). Zunachst darf, wer dies leugnet, nicht, wie es F. KLEIN 706) und 
HELLWIG707) tun, zugeben, daB der Verhandlungsgrundsatz in der Tat 
der ProzeBliige Vorschub leiste und das Liigenverbot zu einer lex imper
fecta abschwachen kanne. Ware das wirklich der Fall, so wiirde 
F. KLEINS Hinweis, daB sich auch kein Gesetzgeber von der Aufstellung 
des Tatungsverbots dllrch die Erwagung abhalten lasse, daB einmal ein 
Marder unentdeckt bleiben kanne, nicht verfangen. Denn es ist etwas 
anderes, ob die Wirksamkeit eines Gesetzes durch tatsachliche Um
stande. oder ob sie durch eigene Veranstaltungen des Gesetzgebers ver
eitelt wird. 1m letzteren FaIle liegt die Annahme nahe, daB der Ge
setzgeber die Wirksamkeit des von ihm selbst vereitelten Gesetzes iibu
haupt nicht gewollt hat. Ebensowenig kann man mit F. KLEIN darauf 
hinweisen, daB es fUr die Wirksamkeit der De1iktsverbote gleichgiiltig sei, 
ob im StrafprozeB der Anklage- oder Inquisitionsgrundsatz gelte. Denn 
wenn der StrafprozeBgesetzgeber bald diesen. bald jenen Grundsatz 
zur Herrschaft bringt, so ist das entweder nur ein Zeichen fiir den Wech
sel seiner Dberzeugung, auf we1che Weise der Aufrechterhaltung der 
Deliktsverbote am besten gedient werde: so insbesondere, wenn er an 
Stelle des Inquisitionsgrundsatzes den Staats- oderPopularanklagegrund
satz einfUhrt. Oder aber der Gesetzgeber will in der Tat die Wirksam
keit eines Deliktsverbots abschwachen: so insbesondere, wenn er die 
Verfolgung von der Privatanklage des Verletzten abhangig macht 708). 

Tatsachlich steht die Wahrheitspflicht mit dem Verhandlungsgrundsatz 
insoweit nicht in Widerspruch, als dieser den Richter bei Einigkeit der 
Parteien hindert, die materielle Wahrheit zu erforschen. Denn ent
weder faBt man den VerhandlungO'grundsatz mit der wohl noch immer 
herrschenden Meinung708a) als die bloBe prozessuale Folge der materiell
rechtlichen Parteibefugnis auf, iiber den ProzeBgegenstand zu verfiigen. 
Dann bedeutet die Bindung des Richters, sich bei Einigkeit der Par
teien iiber eine Tatsache der Priifung der materiellen Wahrheit zu ent
halten, nicht das Hindernis, eine Unwahrheit zu entlarven, sondern, 
sich durch Versagung der Genehmigung zu den rechtsgeschaftlich 
wirkenden Akten der Parteien zu ihrem Vormund aufzuwerfen. J a, 
man kann von diesem Standpunkt aus geradezu sagen: die nicht be
strittene oder zugestandene Unwahrheit hat, insoweit die Parteien iiber 
den ProzeBgegenstand verfUgen kannen, aufgehart eine so1che zu sein; 
sie ist ein Versuch. mit prozessualem Mittel einen materiellrechtlichen 
Erfolg zu erreichen. Oder aber man nimmt mit HEGLER 709) an, daB der 

705) Dies hat W ACH, bei Griinhut VI 547 ff., behauptet. 
706) Parteihandlung, 126/7, 215/6. 707) Lehrb. II 42. 
708) Angesichts dieser recht anfechtbaren Beweisfiihrung KLE1NS faUt es auf, 

wenn gemeinhin (so von HELLWIG, Lehrb. II 42 Anm. 6; GORRES, Z. XXXIV 35 
Anm.60) gesagt wird, KLEIN habe WACH "schlagend" widerlegt. 

708") Vgl. die Zitate bei HEGLER, 235 Anm. I; besonders scharf zugespitzt 
bei PAGENSTECHER, Rechtskraft, 145 ff.; Jahrb. I 342 ff., 353 ff.; Z. XXXVI 37off., 
375ff.; Rhein. Ztschr. VI 547ff. Dagegen unten § 21 IV. 

709) 228ff. Vgl. aber schon KOHLER, ProzeJ3, 17ff.; POLLAK, Gestandnis. 
73ff.; R. SCHMIDT, § 70 II; ALFRED SCHULTZE, Z. XIX 346; auch KUTTNER, 
Urtcilswirkungen, 15 ff.; GOLDSCHMIDT, ZStW. XLI 591 if. 
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Verhandlungsgrundsatz auf der rein prozeßpolitischen Erwägung beruhe, 
daß die Nötigung des Richters zu einem Schluß aus dem streitlosen Ver
halten des Interessenten die zuverlässigste Bürgschaft für die Ermitte
lung der Wahrheit sei. Dann wäre die Wahrheitspflicht der Parteien 
geradezu die notwendige Voraussetzung für die Richtigkeit der von dem 
Verhandlungsgrundsatz angestellten Berechnung710). Es ist also ver
ständlich, daß eine Anzahl von Prozeßrechten, die auf dem Verhand
lungsgrundsatze beruhen, das Lügenverbot aufgenommen haben711). 

Dennoch kann der Verhandlungsgrundsatz zu Konflikten mit der Wahr
heitspflicht führen. Denn da nach ihm der Richter nur Tatsachen be
rücksichtigt, welche in den Parteibehauptungen enthalten sind, die 
Parteibehauptungen aber Mitteilungen eigenen Wissens sein müssen, so 
ist die Partei zur Hinstellung einer Tatsache als Gegenstand eigenen 
Wissens selbst dann genötigt, wenn ihr diese Tatsache nur von dritter 
Seite mitgeteilt ist, oder sie diese Tatsache nur vermutet 711a). Daß 
darin eine Verletzung der Wahrheitspflicht und zugleich ein Indiz gegen 
ihre Geltung als Rechtspflicht liegt, ist kaum zu bestreiten711h). 

Hat sich nach alledem für das geltende deutsche Prozeßrecht ergeben, 
daß die oben 712) genannten drei Pflichten zur Unterlassung der Pro
zeßlüge, des Prozeßmutwillens und der Prozeßverschleppung keine 
Recht~pflichten der Parteien sind, so ist doch damit nicht dargetan, 
daß nicht andere Prozeßrechte einen anderen Standpunkt einnehmen 
könnten. In der Tat scheint dies bezüglich des römischen713), des frü
heren714) und geltenden714a) (§§ 69 I, 178, 313, 512, 528 II österr. ZPO.) 
österreichischen, des preußischen (§§ 13ff. Einl., 48ff. I 23 AGO.), des 
ungarischen (§ 222 II ungar. ZPO. v. 19n) und des Berner (Art. 42 
Berner Ges. betr. die ZPO. v. 1918) Rechts, sowie sonstiger schwei
zerischer Kantonalrechte714b) der Fall zu sein714c). Indessen auch hier 
steht jedenfalls F. KLEINS Behauptung, daß jene Unterlassungspflich
ten ihre Wurzel im "Prozeßrechtsverhältnis" fänden 715), im offenen 

710) Vgl. über den Verhandlungsgrundsatz noch unten zu Anm. 1573, hinter 
Anm. 2014. 

711) Vgl. F. KLEIN, 125ff. 71la) Vgl. dazu unten hinter Anm. 2200. 
711b) SoBERNHEIM, 22 Anm. 2; and. ohne Begründung HELLWIG, Syst. I, 

§ 147 II 3 Anm. 19. RosENBERG, Beweislast, 81 ff., will die Vereinbarkeit der 
Wahrheitspflicht mit der Behauptungslast dadurch retten, daß er die Behaup
tung von Tatsachen, deren Wirklichkeit, und das Bestreiten von Tatsachen, 
deren Unwirklichkeit unbekannt ist, für keine Verletzung der Wahrheitspflicht 
hält. Aber diese Ansicht läßt sich nur dann halten, wenn man mit RosENBERG, 
82, Behaupten und Bestreiten für Willensäußerungen ansieht; hiergegen unten 
§ 27 I I und Anm. 2214a. Wenn sie das übrigens sind, welchen Boden hat dann 
die ganze Wahrheitspflicht? 

712) Zu Anm. 672. 
713) F. KLEIN, Parteihandlung, 65ff.; vgl. schon oben zu Anm. 65o. 
714) F. KLEIN, a. a. 0., 107 ff.; PoLLAK, Geständnis, 8 ff., andererseits 34/ 5· 
714a) Vgl. freilich SCHRUTKA V. RECHTENSTAMM, § 80. 
714b) Vgl. FRITZSCHE, 40ff.; schon oben Anm. 702a. 
714c) Vgl. auch § 11 Entw. eines ersten Ges. zur Vereinfachung des Rechts

wesens, Antrag ScHIFFER und Gen., Nr. 6310 der Reichstagsdrucks. I 1920/23. 
715) A. a. 0., 2II/2. 
Goldschmidt, Prozeß. 9 
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steht jedenfalls F. KLEINS Behauptung, daB jene Unterlassungspflich
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710) Vgl. uber den Verhandlungsgrundsatz noch unten zu Anm. 1573, hinter 
Anm.20I4· 

711) Vgl. F. KLEIN, I25ff. 7110) Vgl. dazu unten hinter Anm.2200. 
711b) SOBERNHEIM, 22 Anm. 2; and. ohne Begrundung HELLWIG, Syst. I, 

§ 147 II 3 Anm. 19. ROSENBERG, Beweislast, 81 ff., will die Vereinbarkeit der 
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714b) Vgl. FRITZSCHE, 40ff.; schon oben Anm. 702a. 
714C) Vgl. aueh § II Entw. eines ersten Ges. zur Vereinfachung des Rechts

wesens, Antrag SCHIFFER und Gen., Nr. 6310 der Reichstagsdrucks. I 1920/23. 
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Goldschmidt, ProzeB. 9 
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Widerspruch dazu, daß sie nach seiner eigenen Feststellung716) der 
Litiskontestation, d. i. doch dem das "Prozeßrechtsverhältnis" angeblich 
begründenden Akt, "präexistieren". Denn der Kläger ist doch z. B. 
schon betreffs der Klagebehauptungen, also vor der Litiskontestation, 
zur Wahrheit verpflichtet. 

Und wirklich stehen die Pflichten zur Unterlassung der Prozeßlüge, 
des Prozeßmutwillens und der Prozeßverschleppung, wo sie gesetzlich 
aufgestellt sind; auf keiner wesentlich anderen Stufe als die Pflicht zur 
Unterlassung des Ungehorsams717) und der Ungebühr (§§ 177ff. GVG.). 
Sie sind, wie diese, justizpolizeiliche 718) Pflichten, die sich unmittel
bar aus dem Staatsverhältnis und nicht erst aus einem besonderen "Pro
zeßrechtsverhältnis"719) ergeben. Die eigenartige justizpolizeiliche 
Natur dieser Pflichten kommt darin zur Geltung, daß sie die Grundlage 
eines besonderen Justizpolizeistrafrechts bilden720). Ein solches, 
völlig ausgebildetes Justizpolizeistrafrecht haben wir in den poenae 
temerarii litigii et inficiationis der §§ srff. I 23 der preuß. AGO., den 
Lügenstrafen des§ 222 II der ungarischen ZPO. und den Ora.nungs- und 

716) A. a. 0., 218. 
717) Vgl. schon V. CANSTEIN, I3 727j8. 
718) "Justiz-", nicht "sitzungspolizeiliche"; auch keine Pflichten gegenüber 

der Justizverwaltung, deren Aufgabe die Ausübung der Gerichtsherrlichkeit 
(Ein- und Besetzung der Gerichte, Regelung und Beaufsichtigung ihres Geschäfts
ganges) ist; vgl. GoLDSCHMIDT, GoltdArch. XLVIII463; auch keine Pflichten 
des "Prozeßverwaltungsrechts", womit ZITELMANN, Internat. PrivatR., ll 226, 
284ff., die Normen über die Grenzen der staatlichen Gerichtsbarkeit bezeichnet. 

719) Daß der dJJrch die Sitzungspolizei zu schützende Anspruch der Justiz 
auf Unterlassung von Störungen kein dem "Prozeßrechtsverhältnis" entspringen
des ·Recht ist, habe ich bereits in meinem Verwaltungsstrafrecht, 567 Anm. 95, 
festgestellt. Ebenso KLEINFELLER, § 62 ll 3, der aber auch in § 12 ll bezüglich 
der von ihm angenommenen Pflichten zur Unterlassung der Lüge, der Prozeß
verschleppung und sonstiger Schikanen, wesentlich im Sinne des Textes, sagt: 
"Die allgemeine Gehorsamspflicht des Untertanen nimmt hierin eine bestimmtere 
Gestalt an." 

720) Anders mein Verwaltungsstrafrecht, 547 Anm. 47 a. E., wo der Unter
schied von Justiz- und Verwaltungsstrafrttcht noch ausschließlich in dem Unter
schied der Normen gesucht ist (daher noch der Ausdruck "Verfassungsstraf
recht" für "Justizstrafrecht"); vgl. jetzt meinen Aufsatz in der Dtsch. StrafRZtg. I 
222ff. Dahingestellt bleiben kann hier, ob die sitzungspolizeilichen Maßregeln 
des § 177 GVG. - im Gegensatz zu denen des § 178 GVG. - dem Bereich des 
Erfüllungszwanges angehören, und die gleiche Frage bezüglich der Justizverwal
tungsmaßnahmen der §§ 56, 84 GVG. Hält man die letzteren - abweichend 
von der in meinem Verwaltungsstrafrecht, 567 Anm. 95, vertretenen Auffassung -
für Äußerungen echten Strafzwanges, so hätten wir in ihnen Erscheinungsformen 
eines Justizverwaltungsstrafrechts vor uns, das, angesichtsder beschränkten 
Bedeutung (vgl. oben Anm. 718) des Ausdrucks "Justizverwaltung", nur neben, 
nicht üb er dem Justizpolizeistrafrecht stehen könnte, wenn auch das Justiz
polizeistrafrecht natürlich einem Justizverwaltungsstrafrecht im weiteren Sinne 
zugehören muß. Zu einem solchen würden schließlich auch die Strafen wegen 
Verletzung der Zeugnis- und Gutachtenpflicht, sowie im Strafprozeß der Vor
legungs- und Auslieferungspflicht (§§ 380, 390 I, 409 ZPO., 51, 70 I, 77, 95 li 
StPO.) gehören, wenn man sie - abweichend von der in meinem Verwaltungs
strafrecht, 567 Anm. 95, vertretenen Auffassung - für Äußerungen echten Straf
zwanges hält; ebenso, unter der gleichen Bedingung (dafür RGEZ. XXXVI 418; 
LIII 182; LXXVII 223; STEIN, Nr. I zu§ 890 ZPO.), die Strafen des§ 890 ZPO. 
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Mutwillensstrafen des § 220 der Österreich. ZPO., sowie den Strafen des 
Art. 42 der Berner ZPO. vor uns, während die poenae tEmere litigantium 
des römischen Rechts (Litiskreszenz, sponsio poenalis mit restipulatio, 
iudicia calumniae und contrarium u. a.) 721) noch privatstrafrechtlichen 
Charakter haben. 

Wo der Mißbrauch der durch das Prozeßrecht eröffneten Möglich
keiten zur Lüge, zum Mutwillen oder zur Verschleppung mit krimineller 
Strafe bedroht ist, wie zum Teil insbesondere bei dem römischen crimen 
calumniae722), erweist sich noch deutlicher die vor- und überprozessuale, 
unmittelbar staatsrechtliche Natur der zugrunde liegenden Pflichten. 
Wenn HELLWIG, der eifrigste Verfechter jener Unterlassungspflichten 
im Prozeß, zugibt, daß ihre Verletzung, das "Prozeßdelikt", nur durch 
Vornahme von Prozeßhandlungen begangen werden könne, und wenn 
er deshalb die Einteilung der Prozeßhandlungen in rechtmäßige und un
erlaubte ablehnt723), so führt dieser Gedankengang, folgerichtig durch
gedacht, zu dem Ergebnis, daß der Gebrauch der durch das Prozeßrecht 
eingeräumten Möglichkeiten trotzdem rechtwidrig sein könne - nach 
außerprozessualen Maßstäben. Freilich wird die Notwendigkeit einer 
solchen Folgerung von HELLWIG lebhaft bestritten. Er nennt es724) einen 
Irrglauben, daß der Gebrauch der vom Prozeßgesetz gewährten Mög
lichkeiten die Ausübung von prozessualen Rechten darstelle. Aber 
an anderer Stelle725) entschlüpft ihm das Geständnis, daß die Möglich
keit, ein "Prozeßdelikt" durch Vornahme einer Prozeßhandlung zu be
gehen, bedeute, daß im Prozeßrecht, anders als im Privatrecht, eine 
Handlung "zugleich rechtmäßig und rechtswidrig" sein könne. Also 
der Gebrauch der prozessualen Möglichkeiten ist doch prozessual 
rechtmäßig (was ja auch ganz mit HELLWIGS Auffassung vom prozeß
ordnungsmäßigen, aber materiell ungerechtfertigten Vollstreckungs
betrieb726) übereinstimmt); wie sollte er dann gleichzeitig prozessual 
rechtswidrig sein können? Das würde ja noch weit über die von mir727) 
s. Zt. bekämpfte Ansicht HELLWIGs und 0. GElBs hinausgehen, daß der 

Daß in diesen Fällen der mißachtete Amtsbefehl vom Richter, nicht von einer 
Verwaltungsbehörde ausgeht, steht der Möglichkeit, von "Verwaltungsstrafrecht'· 
zu reden, nicht entgegen (anders BINDING, Lehrb. li 2, 742). Es handelt sich 
eben um "Justizverwaltungsstrafrecht". Von "Sitzungspolizei" spricht be
kanntlich das Gesetz selbst. Wenn BINDING (Lehrb. li I, § I74) die Verweigerung 
der Aussage als (kriminelles) Justizdelikt behandelt, so ist dies ebensowenig 
richtig wie mein entsprechender früherer Standpunkt (Verwaltungsstrafrecht, S47 
Anm. 47 a. E.) bezüglich der Ungebühr. Das geht schon aus der in§§ I38 III StGB., 
I78 GVG. vorgesehenen Zulässigkeit der ·Häufung von Kriminal- und Ordnungs
strafe hervor. 

721) Vgl. KELLER-WACH, § s8; F. KLEIN, 6Sff. 
722) Daß schließlich auch jede calumnia im Zivilprozeß mit krimineller Strafe 

bedroht gewesen sei, nimmt F. KLEIN, Parteihandlung, 87ff., auf Grund von 
Paul. Sent. I, s. 2, an; dagegen, unter Hinweis auf den Digestentext in 1. 3 
D. 48, 16, MOMMSEN, 497 Anm. 2. 

723) Syst. I, § I4S II I, §ISS I; Prozeßhandlung, § 2 II a. E. 
724) Syst. I, § ISS I. 725) Syst. I, § I4S II r. 
726) Vgl. darü~er meinen Ungerechtfert. VollstreckBetr., 8ff. 
727) A. a. 0. 
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unmittelbar staatsrechtliche N atur der zugrunde liegenden Pflichten. 
Wenn HELLWIG, der eifrigste Verfechter jener Unterlassungspflichten 
im ProzeJ3, zugibt, daJ3 ihre Verletzung, das "ProzeJ3delikt", nur durch 
Vornahme von ProzeJ3handlungen begangen werden k6nne, und wenn 
er deshalb die Einteilung der ProzeJ3handlungen in rechtmaJ3ige und un
erlaubte ablehnt 723), so fiihrt dieser Gedankengang, folgerichtig durch
gedacht, zu dem Ergebnis, daJ3 der Gebrauch der durch das ProzeJ3recht 
eingeraumten M6glichkeiten trotzdem rechtwidrig sein k6nne - nach 
a uJ3erprozessualen MaJ3staben. Freilich wird die Notwendigkeit einer 
solchen Folgerung von HELLWIG lebhaft bestritten. Er nennt es 724) einen 
Irrglauben, daJ3 der Gebrauch der vom ProzeJ3gesetz gewahrten M6g
Ii c h k e i ten die A usii bung von prozessualen R e c h ten darstelle. A ber 
an anderer Stelle725) entschliipft ibm das Gestandnis, daJ3 die M6glich
keit, ein "ProzeJ3delikt" durch Vornahme einer ProzeJ3handlung zu be
gehen, bedeute, daJ3 im ProzeJ3recht, anders als im Privatrecht, eine 
Handlung "zugleich rechtmaJ3ig und rechtswidrig" sein k6nne. Also 
der Gebrauch der prozessualen M6glichkeiten ist doch prozessual 
rechtmaJ3ig (was ja auch ganz mit HELLWIGS Auffassung vom prozeJ3-
ordnungsmaJ3igen, aber materiell ungerechtfertigten Vollstreckungs
betrieb726) iibereinstimmt); wie sonte er dann gleichzeitig prozessual 
rechtswidrig sein k6nnen? Das wiirde ja noch weit iiber die von mir727) 

s. Zt. bekampfte Ansicht HELLWIGS und O. GEIES hinausgehen, daJ3 der 

DaB in diesen Fallen der miBachtete Amtsbefehl vom Richter, nicht von einer 
Verwaltungsbehorde ausgeht, steht der Moglichkeit, von "Verwaltungsstrafrecht'· 
zu reden, nicht entgegen (anders BINDING, Lehrb. II 2, 742). Es handelt sich 
eben urn ,,]ustizverwaltungsstrafrecht". Von "Sitzungspolizei" spricht be
kanntlich das Gesetz selbst. Wenn BINDING (Lehrb. II I, § 174) die Verweigerung 
der Aussage als (kriminelles) ]ustizdelikt behandelt, so ist dies ebensowenig 
richtig wie mein entsprechender friiherer Standpunkt (Verwaltungsstrafrecht, 547 
Anm. 47 a. E.) beziiglich der Ungebiihr. Das geht schon aus der in §§ 138 III StGB., 
178 GVG. vorgesehenen Zulassigkeit der 'Haufung von Kriminal- und Ordnungs
strafe hervor. 

721) Vg1. KELLER-WACH, § 58; F. KLEIN, 65ff. 
722) DaB schlieBlich auch jede calumnia im ZivilprozeB mit krimineller Strafe 

bedroht gewesen sei, nimmt F. KLEIN, Parteihandlung, 87ff., auf Grund von 
Paul. Sent. I, 5, 2, an; dagegen, unter Hinweis auf den Digestentext in 1. 3 
D. 48, 16, MOMMSEN, 497 Anm. 2. 

723) Syst. I, § 145 II I, § ISS I; ProzeBhandlung, § 2 II a. E. 
724) Syst. I, § ISS 1. 725) Syst. I, § 145 II 1. 

726) Vg1. darii~er meinen Ungerechtfert. VollstreckBetr., 8ff. 
727) A. a. O. 

9* 
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prozeßordnungsmäßige, aber materiell ungerechtfertigte Vollstreckungs
betrieb publizistisch rechtmäßig, aber privatrechtlich rechtswidrig 
seF28). Allerdings kann, wer, wie ich, schon diese letztere Ansicht für 
unhaltbar erachtet, auch die außerprozessuale, staatsrechtliche Wider
rechtlichkeit einer Prozeßhandlung nur dann für möglich halten, wenn 
unter dem Gebrauch der prozessualen Möglichkeiten keine Rechtsaus
übung im materiellrechtlichen Sinne des Wortes verstanden wird 729). Dies 
muß um so mehr gelten, als die Behauptung staatsrechtlicher Wider
rechtlichkeit statt prozessualer, da es sich für die materiellrechtliche 
Betrachtungsweise im Staats- wie im Prozeßrecht um Beziehungen 
zwischen Parteien und Staat handelt, überhaupt nur den Sinn haben 
kann, bezüglich des beurteilten Tatbestandes das Werturteil der Wider-

728) Meine Ausführungen haben STEIN, Grundfragen, I8, und offenbar auch 
v. TuHR, II I, § 48 zu Anm. I26a, nicht überzeugt. Ebensowenig darf freilich 
STEIN erwarten, mich überzeugt zu haben, wenn er a. a. 0., I8jg, zu meiner Wider
legung Beispiele anführt, die ich a. a. 0., I2, I3, bereits als unstichhaltig zurück
gewiesen habe. Im wesentlichen wie STEIN auch HEIM, I8g. Dagegen stimmt 
mir BELING, Grenzlinien, 3I Anm. 2, in bezug auf die Ablehnung der Ansicht 
HELLWIGS und 0. GElBS zu. Ebenso SAUER, 285, der zugleich, 287, zutreffend 
STEIN vorhält, daß seine Methode der GElBS ähnlich sehe; ferner BAUMGARTEN, 
Wissenschaft vom Recht, II 484. Eine andere Frage ist, ob die von mir a. a. 0., 
24ff., versuchte eigene Lösung des Problems des prozeßordnungsmäßigen, aber 
materiell ungerechtfertigten Vollstreckungsbetriebes befriedigt. 0ERTMANN, 
ZivArch. CVII 24off., STEIN, a. a. 0., 3, und auch SAUER, 285, 286, bestreiten es, 
zum Teil mit Einwendungen, die der von mir a. a. 0., 78, aufgestellten Unter
scheidung eines staatlichen ius exequendi und ius executionis nicht gerecht werden. 
Mir in dieser Unterscheidung nahe kommend H. A. FISCHER, I30 a. E., I03, I27; 
KRtl"CKMANN, ZivArch. CVIII 36gff.; Rechtsgang III I56 (der aber, Z. XLVII 47 
Anm. 72, Rechtswirksamkeit und Rechtmäßigkeit verwechselt). Ohne die von 
mir selbst, a. a. 0., 68ff., betonten, von OERTMANN, a. a. 0., unterstrichenen, 
aber eben m. E. überwindliehen Schwierigkeiten zu verkennen, die § 839 BGB. 
meiner Lösung bereitet - vgl. aber dazu unten Anm. I506 -, halte ich daran 
fest, daß sie mir auf dem Boden der üblichen materiellrechtlichen Betrachtungs
weise immer noch der annehmbarste Versuch zu sein scheint, die vorliegenden 
unvereinbaren Gegensätze auszugleichen. Die gegenwärtige Arbeit - vgl. unten 
Anm. I402, zu Anm. I507 - wird auch bezüglich dieses Problems den zugrunde 
liegenden Dualismus der Betrachtungsweise aufzudecken suchen; vgl. freilich 
unten Anm. I543, auch Anm. 1506. Die Lösung BELINGS, a. a. 0., 26ff., der 
prozeßordnungsmäßige, aber materiell ungerechtfertigte Vollstreckungbetrieb sei 
sowohl auf seiten des Staats wie des Gläubigers rechtmäßiges Handeln, nur sein 
Ergebnis sei ein rechtswidriger Zustand, scheitert u. a. schon an der unten zu 
Anm. II2o erwähnten Strafbarkeit des wider besseres Wissen die Zwangsvoll
streckung aus einem materiell ungerechtfertigten Titel betreibenden Gläubigers. 
Ein Mißverständnis BELINGS übrigens, a. a. 0., 30 Anm. I, 32 Anm. I: Meine 
Ausführungen, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 17, sind vom Standpunkt einer 
von mir zurückgewiesenen gegnerischen Ansicht aus gemacht! Warum 
sollte außerdem die Innehabung eines abstrakten Rechts sine causa kein "rechts
widriger Zustand" genannt werden können? Ob ich das "tatsächliche" "Nicht
haben der Sache" oder "Ärmersein" des Kondiktionsberechtigten den "rechts
widrigen Zustand" nenne (so BELING, a. a. 0., 30 Anm. I, 31 Anm. 2) oder die 
kausalose Innehabung des abstrakten Rechts aufseitendes Kondiktionsverpflich
teten, ist doch wohl einerlei. 

729) Daher wird man auch nicht von "prozessualer Rechtmäßigkeit" 
sprechen dürfen. Über den Begriff des subjektiven Rechts der prozessualen 
(dynamischen) Betrachtungsweise vgl. unten § 2o; vgl. schon oben Anm. 425. 

132 Die Lehre vom ProzeBrechtsverhaltnis. 

prozeBordnungsmaBige, aber materiell ungerechtfertigte Vollstreckungs
betrieb publizistisch rechtmaBig, aber privatrechtlich rechtswidrig 
seF28). Allerdings kann, wer, wie ich, schon diese letztere Ansicht fUr 
unhaltbar erachtet, auch die auBerprozessuale, staatsrechtliche Wider
rechtlichkeit einer ProzeBhandlung nur dann fUr moglich halten, wenn 
unter dem Gebrauch der prozessualen Moglichkeiten keine Rechtsaus
iibung im materiellrechtlichen Sinne des Wortes verstanden wird 729). Dies 
muB um so moor gelten, als die Behauptung staatsrechtlicher Wider
rechtlichkeit statt prozessualer, da es sich fUr die materiellrechtliche 
Betrachtungsweise im Staats- wie im ProzeBrecht um Beziehungen 
zwischen Parteien und Staat handelt, iiberhaupt nur den Sinn haben 
kann, beziiglich des beurteilten Tatbestandes das Werturteil der Wider-

728) Meine Ausfiihrungen haben STEIN. Grundfragen, 18, und offenbar auch 
v. TUHR, II I, § 48 zu Anm. 126a, nicht iiberzeugt. Ebensowenig darf freilich 
STEIN erwarten, mich iiberzeugt zu haben, wenn er a. a. 0., 18/9, zu meiner Wider
legung Beispiele anfiihrt, die ich a. a. 0., 12, 13, bereits als unstichhaltig zuriick
gewiesen habe. 1m wesentlichen wie STEIN auch HElM, 189. Dagegen stimmt 
mir BELING, Grenzlinien, 31 Anm.2, in bezug auf die Ablehnung der Ansicht 
HELLWIGS und O. GEIBS zu. Ebenso SAUER, 285, der zugleich, 287, zutreffend 
STEIN vorhalt, daB seine Methode der GEIBS ahnlich sehe; femer BAUMGARTEN, 
Wissenschaft vom Recht, II 484. Eine andere Frage ist, ob die von mir a. a. 0., 
24ff., versuchte eigene Losung des Problems des prozeBordnungsmaBigen, aber 
materiell ungerechtfertigten Vollstreckungsbetriebes befriedigt. OERTMANN, 
ZivArch. eVIl 240ff., STEIN, a. a. 0., 3, und auch SAUER, 285, 286, bestreiten es, 
zum Teil mit Einwendungen, die der von mir a. a. 0., 78, aufgestellten Unter
scheidung eines staatlichen ius exequendi und ius executionis nicht gerecht werden. 
Mir in dieser Unterscheidung nahe kommend H. A. FISCHER, 130 a. E., 103, 127; 
KRtl"CKMANN, ZivArch. eVIII 369ff.; Rechtsgang III 156 (der aber, Z. XLVII 47 
Anm.72, Rechtswirksamkeit und RechtmaBigkeit verwechselt). Ohne die von 
mir selbst, a. a. 0., 68f£., betonten, von OERTMANN, a. a. 0., unterstrichenen, 
aber eben m. E. iiberwindlichen Schwierigkeiten zu verkennen, die § 839 BGB. 
meiner Losung bereitet - vgl. aber dazu unten Anm. 1506 -, halte ich daran 
fest, daB sie mir auf dem Boden der iiblichen materiellrechtlichen Betrachtungs
weise immer noch der annehmbarste Versuch zu sein scheint, die vorliegenden 
unvereinbaren Gegensatze auszugleichen. Die gegenwartige Arbeit - vgl. unten 
Anm. 1402, zu Anm. 1507 - wird auch beziiglich dieses Problems den zugrunde 
liegenden Dualismus der Betrachtungsweise aufzudecken suchen; vgl. freilich 
unten Anm. 1543, auch Anm. 1506. Die Losung BELINGS, a. a. 0., 26f£., der 
prozeBordnungsmaBige, aber materiell ungerechtfertigte Vollstreckungbetrieb sei 
sowohl auf seiten des Staats wie des Glaubigers rechtmaBiges Handeln, nur sein 
Ergebnis sei ein rechtswidriger Zustand, scheitert u. a. schon an der unten zu 
Anm. II20 erwahnten Strafbarkeit des wider besseres Wissen die Zwangsvoll
streckung aus einem materiell ungerechtfertigten Titel betreibenden Glaubigers. 
Ein MiBverstandnis BELINGS iibrigens, a. a. 0., 30 Anm. I, 32 Anm. I: Meine 
Ausfiihrungen, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 17, sind vom Standpunkt einer 
von mir zuriickgewiesenen gegnerischen Ansicht aus gemacht! Warum 
sollte auBerdem die Innehabung eines abstrakten Rechts sine causa kein "rechts
widriger Zustand" genannt werden konnen? Ob ich das "tatsachliche" "Nicht
haben der Sache" oder "Armersein" des Kondiktionsberechtigten den "rechts
widrigen Zustand" nenne (so BELING, a. a. 0., 30 Anm. I, 31 Anm.2) oder die 
kausalose Innehabung des abstrakten Rechts auf seiten des Kondiktionsverpflich
teten, ist doch wohl einerlei. 

729) Daher wird man auch nicht von "prozessualer RechtmaBigkeit" 
sprechen durfen. Dber den Begriff des subjektiven Rechts der prozessualen 
(dynamischen) Betrachtungsweise vgl. unten § 20; vgl. schon oben Anm. 425. 
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rechtlichkeit nicht gerade dem Prozeßrecht zuzuweisen, weil keine 
prozessuale Rechtsfolge auf dieses Werturteil zurückführbar ist729a), 
und weil es daher, sei es schon vom Standpunkt der materiellrecht
lichen Betrachtungsweise aus730), sei es wegen der dem Prozeßrecht 
eigentümlichen prozessualen Betrachtungsweise, auf das Prozeßrecht 
unanwendbar ist731). Daß das Prozeßrecht- seien es auch nur- Mög
lichkeiten eröffnen sollte, deren Gebrauch es gleichzeitig selbst als wider
rechtlich verwirft, muß in der Tat von vornherein als unwahrscheinlich 
angesehen werden. 

IV. Das Prozeßrechtsverhältnis und die 
Prozeßhandlungen. 

(§ 12.) 

Es hat sich herausgestellt, daß es keine aus dem "Prozeßrechtsver
hältnis" entspringenden Pflichten gibt. Die aus den verschiedenen 
Prozeßlagen sich ergebenden Nötigungen der Parteien sind Lasten, 
keine Pflichten. Und alle wirklichen Pflichten, die das geltende oder 
frühere Recht dem Gericht oder den Parteien zur Erreichung des Pro
zeßzweckes auferlegen zu müssen geglaubt hat, entspringen nicht erst 
dem "Prozeßrechtsverhältnis", sondern sind unmittelbar staats
rechtlicher Natur. Das "Prozeßrechtsverhältnis" leistet also vermöge 
seines Inhalts so wenig wie vermöge seiner Voraussetzungen 732). 

Es fragt sich, ob ihm ein sonstiger Wert zukommt. 
Büww hat in seinem Geständnisrecht (r8gg) 733) die Lehre ent

wickelt, daß die Prozeßhandlungen der Parteien nur "einzelne, un
selbständige Stücke der zur Herbeiführung der Gerichtsentscheidung 
erforderlichen gesamten, gemeinsamen Partei- und Gerichtstätigkeit" 
seien, deren Wirksamkeit "von Rechtswegen so lange, bis zum Urteil 
geschritten wird, in pendenti" bleibe. In dieser Unselbständigkeit der 
Prozeßhandlung, ihrer ausschließlichen Zweckbeziehung zum Urteil 
scheint BüLOW der charakteristische Unterschied zwischen prozes
sualen Parteihandlungen und den privatrechtliehen Rechtsgeschäften 
zu bestehen. Büww glaubt nun734), daß "durch d~e dargelegte Be
schaffenheit der Prozeßhandlungen" der von ihm "entwickelte Gedanke 
eines durch die Prozeßeinleitung begründeten einheitlichen, in be
ständiger Bewegung und Entwickelung begriffenen Prozeßrechts
verhältnisses zur vollen Entfaltung und allseitigen Rechtfertigung" 
gelange. "Eben deshalb, weil die einzelnen das Urteil anbahnenden 

729a) Vgl. oben Anm. 671, unten vor Anm. 1518, hinter Anm. 1544. 
730) So - bereits in bewußter Verallgemeinerung - mein Ungerechtfert. 

VollstreckBetr., 20, 74 Anm. I; vgl. auch oben Anm. 671 a. E. 
731) So allgemein in der gegenwärtigen Arbeit;. vgl. insbesondere unten zu 

Anm. 1504a, 1509, hinter Anm. 1516, schon oben Anm. 671 a. E. 
732) Vgl. oben zu Anm. 439. 733) 75ff. 
734 ) Geständnisrecht, 84 Anm. 2; vgl. auch dens., Z. XXVII 223 Anm. 11. 
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rechtlichkeit nicht gerade dem ProzeBrecht zuzuweisen, weil keine 
prozessuale Rechtsfolge auf dieses Werturteil zuruckfiihrbar ist729a), 

und weil es daher, sei es schon vom Standpunkt der materiellrecht
lichen Betrachtungsweise aus730), sei es wegen der dem ProzeBrecht 
eigentumlichen prozessualen Betrachtungsweise, auf das ProzeBrecht 
unanwendbar ist731). DaB das ProzeBrecht - seien es auch nur - Mog
liehkeiten eroffnen sollte, deren Gebrauch es gleiehzeitig selbst als wider
rechtlich verwirft, muB in der Tat von vornherein als unwahrscheinlich 
angesehen werden. 

IV. Das ProzeBrechtsverhaltnis und die 
ProzeBhandlungen. 

(§ 12.) 

Es hat sich herausgestellt, daB es keine aus dem "ProzeBrechtsver
haltnis" entspringenden Pflichten gibt. Die aus den verschiedenen 
Prozel3lagen sieh ergebenden Notigungen der Parteien sind Lasten, 
keine Pflichten. Dnd aIle wirklichen Pflichten, die das geltende oder 
fruhere Recht dem Gericht oder den Parteien zur Erreiehung des Pro
zeBzweckes auferlegen zu mussen geglaubt hat, entspringen nieht erst 
dem "ProzeBrechtsverhaltnis", sondern sind unmittelbar staats
rech tlicher Natur. Das "ProzeBrechtsverhaltnis" leistet also vermoge 
seines Inhalts so wenig wie vermoge seiner Vora ussetzungen 732). 

Es fragt sieh, ob ihm ein sonstiger Wert zukommt. 
BULOW hat in seinem Gestandnisrecht (1899) 733) die Lehre ent

wickelt, daB die ProzeBhandlungen der Parteien nur "einzelne, un
selbstandige Stucke der zur Herbeifuhrung der Gerichtsentscheidung 
erforderliehen gesamten, gemeinsamen Partei- und Gerichtstatigkeit" 
seien, deren Wirksamkeit "von Rechtswegen so lange, bis zum Urteil 
geschritten wird, in pendenti" bleibe. In dieser Unselbstandigkeit der 
ProzeBhandlung, ihrer ausschliel3liehen Zweckbeziehung zum Urtell 
scheint BULOW der charakteristische Unterschied zwischen prozes
sualen Parteihandlungen und den privatrechtlichen Rechtsgeschaften 
zu bestehen. BULOW glaubt nun734), daB "durch d~e dargelegte Be
schaffenheit der ProzeBhandlungen" der von ihm "entwiekelte Gedanke 
eines durch die ProzeBeinleitung begrundeten einheitlichen, in be
standiger Bewegung und Entwickelung begriffenen ProzeBrechts
verhaltnisses zur vollen Entfaltung und allseitigen Rechtfertigung" 
gelange. "Eben deshalb, weil die einzelnen das Urteil anbahnenden 

729&) Vgl. oben Anm. 671, unten vor Anm. 1518, hinter Anm. 1544. 
730) So - bereits in bewuBter Verallgemeinerung - mein Ungerechtfert. 

VollstreckBetr., 20, 74 Anm. I; vgl. auch oben Anm. 671 a. E. 
731) So allgemein in der gegenwartigen Arbeit;. vgl. insbesondere unten zu 

Anm. 1504a, 1509, hinter Anm. 1516, schon oben Anm. 671 a. E. 
732) Vgl. oben zu Anm.439. 733) 75ff. 
734) Gestandnisrecht, 84 Anm.2; vgl. auch dens., Z. XXVII 223 Anm. II. 
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Prozeßhandlungen nur unselbständige, bloß in Verbindung miteinander 
rechtswirksame Stücke eines Ganzen sind, ist ihre Zusammenfassung zu 
einer Rechtseinheit, der Gedanke eines sie sämtlich umfassenden ein
heitlichen Verhandlungs- uud Aburteilungsverhältnisses geboten". 

Dieser Schluß ist nicht überzeugend. Selbstverständlich ist der Pro
zeß eine Zweckeinheit, alle Prozeßhandlungen stehen in Zweckbeziehung 
zu dem Urteil. Dahingestellt kann dabei vor der Hand bleiben, was nun 
wiederum der Zweck des Urteils ist. Nimmt man mit BüLow735) an, 
daß Zweck des Urteils die Umsetzung der "abstrakten, hypothetischen 
Privatrechtsbestimmungen auf Verlangen und unter Mitwirkung der 
Beteiligten in konkrete unbedingte Rechtsbestimmungen" ist, so ergibt 
sich, daß auch alle prozessualen Parteihandlungen diesem Ziele der 
"Tatbestandsnormierung" zustreben. Dieser Zweck hält dann aber 
auch alle Prozeßhandlungen, insbesondere alle prozessualen Parteihand
lungen zusammen, und es ist unerfindlich, weshalb ihrer "Unselbstän
digkeit", ihrer Abhängigkeit vom Urteil wegen "ihre Zusammenfassung" 
zu einem "einheitlichen Verhandlungs- und Aburteilungsverhältnis ge
boten" sein sollte. So erklärt neuerdings SCHOETENSACK, der gleichfalls 
auf das Wesen des Prozesses als "Zweckeinheit" hinweist und den zu
sammenfassenden Zweck, wiederum wesentlich übereinstimmend mit 
BüLow, als "Tatbestandsnormierung" bezeichnet 736), geradezu: "Diese 
Auffassung des Prozesses als Zweckeinheit steht unabhängig von 
der Konstruktion des Prozesses als Rechtsverhältnis" 737). 

Ob das richtig ist, ob die Auffassung des Prozesses als Inbegriff von 
Handlungen, die auf Tatbestandsnormierung gerichtet sind, mit seiner 
Konstruktion als Rechtsverhältnis überhaupt vereinbar ist, mag hier 
vorläufig auf sich beruhen. ÜETKER, der ebenfalls den Prozeßzweck 
in der "Tatbestandsnormierung" sieht738), hat es mit gutem Grunde 
bestritten739). Jedenfalls aber denkt auch SCHOETENSACK nicht daran, 
daß die Auffassung des Prozesses als Zweckeinheit zu seiner Konstruktion 
als Rechtsverhältnis nötige oder eine solche Konstruktion auch nur 
nahe lege. 

Dagegen könnte die Theorie vom "Prozeßrechtsverhältnis" der An
schauung als Stütze dienen, daß die Prozeßhandlungen prozeßrech ts
geschäftlichen Charakter haben. Und wenn man sich das erst ein
mal klargemacht hat, so muß es eigentlich, wie schon gelegentlich der 
Frage nach Handlungspflichten der Parteien740), "überraschen", daß 
BüLow741) nicht nur gegen den Gedanken des "prozessualischen Rechts
geschäfts" im allgemeinen, sondern im besonderen dagegen Einspruch 
erhoben hat, daß die rechtsgeschäftliche Funktion der Prozeßhand
lungen in einer Ausgestaltung seines "Prozeßrechtsverhältnisses" er
blickt werden könnte. Wenn auch dieser Einspruch BüLows durch die 

735) Gesetz u. Richteramt (1885); Z. XXXI 226ff.; schon ZivArch. LXII 93 
Anm. 72; dazu unten hinter Anm. 827. 

736) Rechtsmittel, 10ff.; Gerichtssaal LXXXIII 21 Anm. 3· 
737) Rechtsmittel, 12; vgl. auch dens., Rechtsgang, III 21 Anm. 2 a. E. 
738) Z. XLV 512. 739) JurLitBl. VI 13ff. 
740) Vgl. oben zu Anm. 464a, 464 b. 741) Geständnisrecht, 153 ff. 

Die Lehre yom ProzeBrechtsverhaltnis. 

ProzeBhandlungen nur unselbstandige, bloB in Verbindung miteinander 
rechtswirksame Stucke eines Ganzen sind, ist ihre Zusammenfassung zu 
einer Rechtseinheit, der Gedanke eines sie samtlich umfassenden ein
heitlichen Verhandlungs- uud Aburteilungsverhaltnisses geboten". 

Dieser SchluB ist nicht iiberzeugend. Selbstverstandlich ist der Fro
zeB eine Zweckeinheit, alle ProzeBhandlungen stehen in Zweckbeziehung 
zu dem Urteil. Dahingestellt kann dabei vor der Hand bleiben, was nun 
wiederum der Zweck des Urteils ist. Nimmt man mit BULOW735) an, 
daB Zweck des Urteils die Umsetzung der "abstrakten, hypothetischen 
Privatrechtsbestimmungen auf Verlangen und unter Mitwirkung der 
Beteiligten in konkrete unbedingte Rechtsbestimmungen" ist, so ergibt 
sich, daB auch alle prozessualen Parteihandlungen diesem Ziele der 
"Tatbestandsnormierung" zustreben. Dieser Zweck halt dann aber 
auch alle ProzeBhandlungen, insbesondere alle prozessualen Parteihand
lungen zusammen, und es ist unerfindlich, weshalb ihrer "Unselbstan
digkeit", ihrer Abhangigkeit yom Urteil wegen "ihre Zusammenfassung" 
zu einem "einheitlichen Verhandlungs- und Aburteilungsverhaltnis ge
boten" sein sollte. So erklart neuerdings SCHOETENSACK, der gleichfalls 
auf das Wesen des Prozesses als "Zweckeinheit" hinweist und den zu
sammenfassenden Zweck, wiederum wesentlich iibereinstimmend mit 
BULOW, als "Tatbestandsnormierung" bezeichnet 736), geradezu: "Diese 
Auffassung des Prozesses als Zweckeinheit steht unabhangig von 
der Konstruktion des Prozesses als Rechtsverhaltnis"737). 
Ob das richtig ist, ob die Auffassung des Prozesses als Inbegriff von 
Handlungen, die auf Tatbestandsnormierung gerichtet sind, mit seiner 
Konstruktion als Rechtsverhaltnis iiberhaupt vereinbar ist, mag hier 
vorlaufig auf sich beruhen. OETKER, der ebenfalls den ProzeBzweck 
in der "Tatbestandsnormierung" sieht738), hat es mit gutem Grunde 
bestritten 739). J edenfalls aber denkt auch SCHOETENSACK nicht daran, 
daB die Auffassung des Prozesses als Zweckeinheit zu seiner Konstruktion 
als Rechtsverhaltnis notige oder eine so1che Konstruktion auch nur 
nahe lege. 

Dagegen konnte die Theorie yom "ProzeBrechtsverhaltnis" der An
schauung als Stiitze dienen, daB die ProzeBhandlungen prozeBrech ts
geschaftlichen Charakter haben. Und wenn man sich das erst ein
mal klargemacht hat, so muB es eigentlich, wie schon gelegentlich der 
Frage nach Handlungspflichten der Parteien740) , "iiberraschen", daB 
BULOW741) nicht nur gegen den Gedanken des "prozessualischen Rechts
geschafts" im allgemeinen, sondern im besonderen dagegen Einspruch 
erhoben hat, daB die rechtsgeschaftliche Funktion der ProzeBhand
lungen in einer Ausgestaltung seines "ProzeBrechtsverhaltnisses" er
blickt werden konnte. Wenn auch dieser Einspruch BULOWS durch die 

735) Gesetz u. Richteramt (1885); Z. XXXI 226ff.; schon ZivArch. LXII 93 
Anm. 72; dazu unten hinter Anm. 827. 

736) Rechtsmittel, IOff.; Gerichtssaal LXXXIII 21 Anm. 3. 
737) Rechtsmittel, 12; vgl. auch dens., Rechtsgang, III 21 Anm. 2 a. E. 
738) Z. XLV 512. 739) JurLitBl. VI 13ff. 
740) Vgl. oben zu Anm. 464a, 464 b. 741) Gestandnisrecht, 153 ff. 
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Aufstellung TRUTTERs742) veranlaßt ist, daß gerade das gerichtliche 
Geständnis - zusammen mit dem "Eidesgeschäft" -- ein das ursprüng
liche Prozeßrechtsverhältnis abänderndes Rechtsgeschäft sei, so rich
tet er sich doch überhaupt gegen den in dem TRUTTERschen Buche 
(Über prozessualische Rechtsgeschäfte, r8go) durchgeführten Gedanken, 
daß gewisse Prozeßhandlungen prozeßrechtsgeschäftlichen Charakter, 
und daß diese die Begründung, Abänderung oder Beendigung der pro
zessualen Rechtsverhältnisse zum Gegenstand haben. Was BüLOW gegen 
eine solche Auffassung geltend macht, wirkt wenig überzeugend und 
macht eigentlich nur den Eindruck, daß BüLOW die Geister, die er selbst 
gerufen hat, nicht mehr los wird742a). BüLOW meint743), die Vorstel
lung, daß das Prozeßrechtsverhältnis durch die Prozeßrechtsgeschäfte 
"verändert" würde, wäre ebenso schief, wie die, daß eine Darlehns
obligation durch Rückerstattung der Darlehnssumme, oder eine Gesell
schaftsobligation durch die einzelnen von den Gesellschaftern vorge
nommenen Leistungen eine Veränderung erführe. Es ist aber nicht 
daran zu zweifeln, daß das wirklich der Fall ist; die Darlehnsobligation 
wird durch Rückerstattung der Darlehnssumme sogar zum Untergang 
gebracht. Freilich liegt keine "Veränderung" in dem Sinne vor, in dem 
BüLow den Begriff "Veränderung" eines Rechtsverhältnisses versteht, 
als Gegensatz zu dessen naturgemäßer "Entwickelung". Aber mag auch 
dieser Ausgangspunkt BüLows durch den Umstand erklärt werden, daß 
TRUTTERS Schrift tatsächlich auf einer so engen - und schiefen - Ab
grenzung des Begriffes "Abänderung" des Prozeßrechtsverhältnisses 
und folgeweise der "abändernden" "Prozeßrechtsgeschäfte" beruht, so 
bleibt er nichtsdestoweniger eine verkehrte petitio principii. Jede Um
gestaltung des Inhalts eines Rechtsverhältnisses ist eine "Veränderung" 
desselben, und zwar gerade unter der Voraussetzung, daß sie die Iden
tität des Rechtsverhältnisses unberührt läßf744). Daß das Rechtsver
hältnis von Haus aus auf "stufenweise, Schritt für Schritt seinem End
ziele" zustrebende "Entwickelung" angelegt ist745), wie angeblich das 
BüLOWsche "Prozeßrechtsverhältnis", ist nicht nur gleichgültig, sondern 
die das Rechtsverhältnis seiner Beendigung zutreibenden Rechtsakte 
sind dann erst recht dasselbe zunächst verändernde und schließlich 
beendende Rechtsgeschäfte oder doch mindestens Rechtshandlungen746). 

Denn was heißt die - durch zweckbewußtes Handeln bewirkte
"stufenweise, Schritt für Schritt seinem Endziele" zustrebende "Ent-

742) 29I, 367ff. 
742•) Vgl. auch BüLOW, Geständnisrecht, 42. 
743) Geständnisrecht, I 54/ 5· 
744) Vgl. V. TUHR, Il I, § 47 !I; ENNECCERUS, Allg. T., § I26 Il. 
74ö) BüLow, Geständnisrecht, I55· 
746) Über die Kategorie der "rechtsgeschäftähnlichen Handlungen" oder 

"Rechtshandlungen (im engeren Sinn)" vgl. ENNECCERUS, Allg. Teil, § I28 III 2. 
In einem weiteren Sinn sprechen von "Rechtshandlung" MANIGK, in seinen 
Schriften, und P. KLEIN (= alle rechtmäßigen Handlungen, die nicht Rechts
geschäfte sind), in einem engeren v. TUHR, II I, § 48 II I b (= auf einen tat
sächlichen Erfolg gerichtete, aber mit Rechtswirkung ausgestattete Willens
äußerungen). 
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Aufstellung TRUTTERS742) veranlaBt ist, daB gerade das gerichtliche 
Gestandnis - zusammen mit dem "Eidesgeschaft" -- ein das ursprung
liche ProzeBrechtsverhaltnis a banderndes Rechtsgeschaft sei, so rich
tet er sich doch uberhaupt gegen den in dem TRUTTERschen Buche 
(Uber prozessualische Rechtsgeschafte, 1890) durchgefUhrten Gedanken, 
daB gewisse ProzeBhandlungen prozeBrechtsgeschaftlichen Charakter, 
und daB diese die Begrundung, Abanderung oder Beendigung der pro
zessualen Rechtsverhaltnisse zum Gegenstand haben. Was BULOW gegen 
eine solche Auffassung geltend macht, wirkt wenig uberzeugend und 
macht eigentlich nur den Eindruck, daB BULOW die Geister, die er selbst 
gerufen hat, nicht mehr los wird742&). BULOW meint743) , die Vorstel
lung, daB das ProzeBrechtsverhaltnis durch die ProzeBrechtsgeschafte 
"verandert" wurde, ware ebenso schief, wie die, daB eine Darlehns
obligation durch Ruckerstattung der Darlehnssumme, oder eine Gesell
schaftsobligation durch die einzelnen von den Gesellschaftern vorge
nommenen Leistungen eine Veranderung erfuhre. Es ist aber nicht 
daran zu zweifeln, daB das wirklich der Fall ist; die Darlehnsobligation 
wird durch Ruckerstattung der Darlehnssumme sogar zum Untergang 
gebracht. Freilich liegt keine "Veranderung" in dem Sinne vor, in dem 
BULOW den Begriff "Veranderung" eines Rechtsverhaltnisses versteht, 
als Gegensatz zu dessen naturgemaBer "Entwickelung". Aber mag auch 
dieser Ausgangspunkt BULOWS durch den Umstand erklart werden, daB 
TRUTTERS Schrift tatsachlich auf einer so engen - und schiefen - Ab
grenzung des Begriffes "Abanderung" des ProzeBrechtsverhaltnisses 
und folgeweise der "abandernden" "ProzeBrechtsgeschafte" beruht, so 
bleibt er nichtsdestoweniger eine verkehrte petitio principii. Jede Um
gestaltung des Inhalts eines Rechtsverhaltnisses ist eine "Veranderung" 
desselben, und zwar gerade unter der Voraussetzung, daB sie die Iden
titat des Rechtsverhaltnisses unberuhrt laBt744). DaB das Rechtsver
haltnis von Haus aus auf "stufenweise, Schritt fur Schritt seinem End
ziele" zustrebende "Entwickelung" angelegt ist745), wie angeblich das 
BULowsche "ProzeBrechtsverhaltnis", ist nicht nur gleichgiiltig, sondem 
die das Rechtsverhaltnis seiner Beendigung zutreibenden Rechtsakte 
sind dann erst recht dasselbe zunachst verandernde und schlieBlich 
beendende Rechtsgeschafte oder doch mindestens Rechtshandlungen746). 
Denn was heiBt die - durch zweckbewuBtes Handeln bewirkte
"stufenweise, Schritt fUr Schritt seinem Endziele" zustrebende "Ent-

742) 291, 367ff. 
742.) Vgl. auch BULOW, Gestandnisrecht, 42. 
743) Gestandnisrecht, 154/5. 
744) Vgl. v. TURR, II I, § 47 II; ENNECCERUS, AUg. T., § 126 II. 
740) BULOW, Gestandnisrecht, 155. 
746) Uber die Kategorie der "rechtsgeschaftahnlichen Handlungen" oder 

"Rechtshandlungen (im engeren Sinn)" vgl. ENNECCERUS, AUg. Teil, § 128 III 2. 

In einem wei teren Sinn sprechen von "Rechtshandlung" MANIGK, in seinen 
Schriften, und P. KLEIN (= alle rechtmaBigen Handlungen, die nicht Rechts
geschafte sind), in einem engeren v. TURR, II I, § 48 II I b (= auf einen tat
sachlichen Erfolg gerichtete, aber mit Rechtswirkung ausgestattete Willens
auBerungen). 
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wickelung" eines Rechtsverhältnisses, aus der Bildersprache in die 
Sprache der juristischen Begriffe übersetzt, anderes, als seine rechts
geschäftliche oder rechtsgeschäftähnliche Ausgestaltung746a)! Auch die 
von Büww747) geltend gemachte "Unselbständigkeit" der Prozeßhand
lungen, d. i. der Umstand, daß jede einzelne von ihnen nur ein Stück 
des für die Aburteilung erforderlichen Tatbestandes ist, würde an 
und für sich nicht ausschließen, daß ihre innerprozessuale Wirkung, auf 
die es doch zunächst ankommt, rechtsgeschäftlicher Natur ist 748). Und 
daß auch das Urteil, zu dem die Prozeßhandlungen sämtlich in Zweck
beziehung stehen, kein Privatrechtsgeschäft ist749), hindert doch nicht, 
daß es selbst, wie die es anbahnenden Prozeßhandlungen, Prozeßrechts
geschäft sein könnte. Wie gesagt, alles immer für jemanden, der von 
einem sich "stufenweise entwickelnden Prozeßrechtsverhältnis" aus
geht. 

So nimmt denn in der Tat KüHLER, der aus dem Steine des "Prozeß
rechtsverhältnisses" die hellsten Funken zu schlagen gewußt hat750), an, 
daß dieFortentwickelung desProzeßrechtsverhältnisses durch dieProzeß
handlungen, d. s. "Rechtsakte" der Parteien und des Gerichts erfolge 751). 

Er sagt, daß die prozessualen"Rechtsakte" "innerhalb des (Prozeß-) Rechts
verhältnisses fördernd, weiterbildend, weitergestaltend agieren" 702). Daß 
KüHLER als eigentliches "Prozeßrechtsgeschäft" in der Hauptsache nur 
die Klagerhebung bezeichnet753), beruht darauf, daß er als eigent
liche ;,Rechtsgeschäfte" überhaupt nur diejenigen Rechtshandlungen 
gelten läßt, die entweder in ihrer Gültigkeit "unabhängig" sind oder 
wenigstens "etwas wesentlich Neues schaffen", während er die von dem 
Recht, Rechtsverhältnis oder der Rechtslage, auf welche sie sich be
ziehen, "abhängigen" und dieselben nur fortbildenden Rechtshandlungen 
"Rechtsakte" oder "Rechtshandlungen im eng. Sinn" nennt754) 755). 

746&) Vgl. denn auch HEcK, Festschrift für GIERKE, 322, 347ff., welcher 
die Kategorie der "unselbständigen Rechtsgeschäfte" aufstellt, d. i. der Rechts
geschäfte, welche den Zweck verfolgen, eine "Grundrelation den wechselnden 
Interessenlagen anzupassen"; vgl. dazu noch unten Anm. 755, 756. 

747) Geständnisrecht, 157; vgl. schon oben hinter Anm. 733· 
748) Vgl. schon KISCH, GöttGelAnz., I901, 223; Z. XXXIV 393; NusSBAUM, 

66/7; R. S~HMIDT, §55 a. E.; WACH, Z. XXVII I4 Anm. I6. 
749) BüLOW, a. a. 0., I58. 
750) Vor allem den Begriff der prozessualischen "Situation" oder "Lage'· 

(Beitr. 219; Prozeß, 62ff.; Enz., 327ff.), der, von den Schlacken des Prozeßrechts
verhältnisses gereinigt und auf eine andere Grundlage gestellt, den Hauptschlüssel 
zum Verständnis des Prozesses bildet. R. ScHMIDT, 352 Anm. I, irrt sehr, wenn 
er den Begriff der "Rechtslage" für "fruchtlos" erklärt; vgl. denn auch STEIN, 
unten hinter Anm. 758, und HELLWIG, unten hinter Anm. 76I, sowie unten § I9. 

751) Prozeß, 34, 46ff.; Enz., 312ff. 752) Prozeß, 34. 
753) Prozeß, 34ff.; Enz., 307ff. 754) Prozeß, 34; BürgR. I 536ff. 
755) Was also KaHLER abhält, die Prozeßhandlungen als Rechtsgeschäfte 

anzuerkennen, ist .nicht der von BtiLOW (vgl. oben zu Anm. 733, 747) geltend 
gemachte Umstand, daß sie bloße "Tatbestandsstücke" sind (denn KaHLER, 
BürgR., I 537, erkennt ausdrücklich - im Gegensatz zu BttLow, Geständnis
recht, I 58 - den Vertragsantrag als Rechtsgeschäft an), sondern die Abhängig
keit ihres Daseins und Zweckes vom "Prozeßrechtsverhältnis". In der Sache 
ähnlich wie KOHLER, HECK, Festschr. f. GIERKE, 322, 347ff.; vgl. oben Anm. 746a. 
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wickelung" eines Rechtsverhaltnisses, aus der Bildersprache in die 
Sprache der juristischen Begriffe iibersetzt, anderes, als seine rechts
geschaftliche oder rechtsgeschaftahnliche Ausgestaltung746a)! Auch die 
von BULOW747) geltend gemachte "Unselbstandigkeit" der ProzeBhand
lungen, d. i. der Umstand, daB jede einzelne von ihnen nur ein Stiick 
des fUr die Aburteilung erforderlichen Tatbestandes ist, wiirde an 
und fUr sich nicht ausschlieBen, daB ihre innerprozessuale Wirkung, auf 
die es doch zunachst ankommt, rechtsgeschaftlicher Natur ist748). Und 
daB auch das Urteil, zu dem die ProzeBhandlungen samtlich in Zweck
beziehung stehen, kein Privatrechtsgeschaft ist749), hindert doch nicht, 
daB es selbst, wie die es anbahnenden ProzeBhandlungen, ProzeBrechts
geschaft sein konnte. Wie gesagt, alles immer fUr jemanden, der von 
einem sich "stufenweise entwickelnden ProzeBrechtsverhaltnis" aus
geht. 

So nimmt denn in der Tat KOHLER, der aus dem Steine des "ProzeB
rechtsverhhltnisses"die hellsten Funken zu schlagen gewuBt hat750), an, 
daB dieFortentwickelung desProzeBrechtsverhaltnisses durch dieProzeB
handlungen, d. s. "Rechtsakte" der Parteien und des Gerichts erfolge 751). 
Ersagt, daB die prozessualen"Rechtsakte" "innerhalb des (ProzeB-) Rechts
verhhltnisses fordernd, weiterbildend, weitergestaltend agieren"752). DaB 
KOHLER als eigentliches "ProzeBrechtsgeschaft" in der Hauptsache nur 
die Klagerhebung bezeichnet753), beruht darauf, daB er als eigent
liche ;,Rechtsgeschafte" iiberhaupt nur diejenigen Rechtshandlungen 
gelten laBt, die entweder in ihrer Giiltigkeit "unabhangig" sind oder 
wenigstens "etwas wesentlich Neues schaffen", wahrend er die von dem 
Recht, Rechtsverhaltnis oder der Rechtslage, auf welche sie sich be
ziehen, "abhangigen" und dieselben nur fortbildenden Rechtshandlungen 
"Rechtsakte" oder "Rechtshandlungen im eng. Sinn" nennt754)755). 

746&) Vgl. denn auch HECK, Festschrift fiir GIERKE, 322, 347f£., welcher 
die Kategorie der "unselbstandigen Rechtsgeschafte" aufstellt, d. i. der Rechts
geschafte, welche den Zweck verfolgen, eine "Grundrelation den wechselnden 
Interessenlagen anzupassen"; vgl. dazu noch unten Anm. 755, 756. 

747) Gestandnisrecht, 157; vgl. schon oben hinter Anm. 733. 
748) Vgl. schon KISCH, GottGeIAnz., 1901, 223; Z. XXXIV 393; NUSSBAUM, 

66/7; R. S~HMlDT, § 55 a. E.; WACH, Z. XXVII 14 Anm. 16. 
749) BttLOW, a. a. 0., 158. 
760) Vor allem den Begriff der prozessualischen "Situation" oder "Lage'· 

(Beitr. 219; ProzeB, 62ff.; Enz., 327ff.), der, von den Schlacken des ProzeBrechts
verhaltnisses gereinigt und auf eine andere Grundlage gestellt, den HauptschliisseJ 
zum Verstandnis des Prozesses bildet. R. SCHMIDT, 352 Anm. I, irrt sehr, wenn 
er den Begriff der "Rechtslage" fiir "fruchtlos" erkHirt; vgl. denn auch STEIN, 
unten hinter Anm. 758, und HELLWIG, unten hinter Anm. 761, sowie unten § 19. 

751) ProzeB, 34, 46ff.; Enz., 312££. 762) ProzeB, 34. 
753) ProzeB, 34ff.; Enz., 307£{. 754) ProzeB, 34; BiirgR. I 536f£. 
766) Was also KOHLER abhalt, die ProzeBhandlungen als Rechtsgeschafte 

anzuerkennen, ist .nicht der von BULOW (vgl. oben zu Anm.733, 747) geltend 
gemachte Umstand, daB sie bloBe "Tatbestandsstiicke" sind (denn KOHLER, 
BiirgR., I 537, erkennt ausdriicklich - im Gegensatz zu BttLOW, Gestandnis
recht, 158 - den Vertragsantrag als Rechtsgeschaft an), sondern die A bhangig
keit ihres Daseins und Zweckes yom "ProzeBrechtsverhaltnis". In der Sache 
ahnlich wie KOHLER, HECK, Festschr. f. GIERKE, 322, 347£f.; vgl. oben Anm. 746a. 
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Legt man die "übliche Denkweise und Terminologie" 756) zugrunde, so 
steht KüHLER durchaus auf dem Standpunkt, daß die Fortentwickelung 
des "Prozeßrechtsverhältnisses", d. i. die fortschreitende Schaffung von 
"Rechten und rechtlichen Situationen" 757), durch Prozeßrechtsgeschäfte 
oder rechtsgeschäftähnliche Prozeßhandlungen vermittelt werde. Und 
ebenso ist auch STEIN768) zu verstehen, der auf dem Boden der Ver
handlungsmaxime den Parteihandlungen in der überwiegenden Mehr
zahl die Eigenschaft von "Willenserklärungen", "Prozeßrechtsgeschäf
ten" beilegt, deren nächster stets bezweckter und erreichter "Geschäfts
erfolg" die Schaffung einer innerprozessualen "Situation", d. i. einer 
Möglichkeit oder Nötigung oder Pflicht für den Gegner oder das Gericht, 
also eine "Ausgestaltung der prozessualen Rechtsbeziehunge:ri" seF58a). 
Ja sogar HELLWIG, der nur eine "verhältnismäßig kleine Gruppe" von 
Prozeßhandlungen der Parteien als "Prozeßrechtsgeschäfte" anerkennt 
und die übrigen (im Anschluß an KIPP759) zu den "Rechtswahrneh
mungshandlungen" zählt760), nimmt an761), daß durch die Prozeßhand
lungen "bestimmte Rechtslagen geschaffen" würden, welche "die spätere 
Entwickelung des Prozeßverhältnisses" bestimmten. 

Also die Theorie "vom stufenweise vorwärtsschreitenden, sich von 
Schritt zu Schritt entwickelnden" 762) "Prozeßrechtsverhältnis" drängt 
geradezu zu der Folgerung, daß die Prozeßhandlungen Rechtsgeschäfte 
oder rechtsgeschäftähnliche Handlungen sind. Natürlich kann diese letz
tere Auffassung auch ohne die Zugrundelegung eines "Prozeßrechtsver
hältnisses" bestehen, wie der Standpunkt A. S. ScHULTZEs763) beweist. 
Aber es würde dann an einer die rechtsgeschäftlich gestalte~en prozes
sualen Rechtsbeziehungen zusammenfassenden Einheit764) gebrechen, 
und eine solche kann, wenn man die Prozeßhandlungen für Rechts
geschäfte oder rechtsgeschäftähnliche Handlungen und ihre Ergebnisse 
für Rechtsverhältnisse erklärt, immer wieder nur das "Prozeßrechts
verhältnis" sein. Insofern würde also geradezu das Gegenteil von dem 
gelten, was BüLow765) gemeint hat: Wenn die einzelnen Prozeßhand
lungen rechtsgeschäftliehen oder rechtsgeschäftähnlichen Charakter ha
ben, ist die Zusammenfassung der durch sie geschaffenen Rechtsbezie
hungen zu einem einheitlichen "Prozeßrechtsverhältnis" geboten. 

Aber die Prozeßhandlungen sind ebensowenig das "Prozeßrechts
verhältnis" ausgestaltende Prozeßrechtsgeschäfte, wie sie das Privat
rechtsverhältnis, das regelmäßig hypothetischer Prozeßgegenstand ist, 
ausgestaltende Privatrechtsgeschäfte sind. BüLows intuitives "Miß-

756) V. TUHR, li I, § 48 Anm. I7; vgl. auch HECK, Festschrift f. GIERKE, 
322, 352/3; P. KLEIN, 27. 

757) Prozeß, 62. 758) Nr. IV 3. V vor § 128; Z. XLI 419ff. 
758•) Vgl. ferner R. SCHMIDT, 358ff.; BELING, in BENNECKE-BELING, 281 ff. 
759) Rechtswahrnehmung, noff. 
760) Prozeßhandlung, § 3111 Abs. 2, IV Abs. 4, §§ 6-8; Syst. I, § 145 III, 

§§ 150- I 52. 
761) Prozeßhandlung, § 3 I Abs. 2. 
762) Btl'Low, Prozeßeinreden, 2. 763) 287ff.; Z. XII 475ff. 

764) Vgl. unten hinter Anm. 794; auch DEGENKOLB, ZivArch. CIII 396. 
765) Vgl. oben hinter Anm. 734· 
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Legt man die ,;iibliche Denkweise und Terminologie"756) zugrunde, so 
steht KOHLER durchaus auf dem Standpunkt, daB die Fortentwickelung 
des "ProzeBrechtsverhaltnisses", d. i. die fortschreitende Schaffung von 
"Rechten und rechtlichen Situationen" 757) , durch ProzeBrechtsgeschafte 
oder rechtsgeschaftahnIiche ProzeBhandlungen vermittelt werde. Und 
ebenso ist auch STEIN768) zu verstehen, der auf dem Boden der Ver
handlungsmaxime den Parteihandlungen in der uberwiegenden Mehr
zahl die Eigenschaft von "Willenserklarungen", "ProzeBrechtsgeschaf
ten" beilegt, deren nachster stets bezweckter und erreichter "Geschafts
erfolg" die Schaffung einer innerprozessualen "Situation", d. i. einer 
Moglichkeit oder Notigung oder Pflicht fUr den Gegner oder das Gericht, 
also eine "Ausgestaltung der prozessualen Rechtsbeziehungeri" seF58R). 
Ja sogar HELLWIG, der nur eine "verhaltnismaBig kleine Gruppe" von 
ProzeBhandlungen der Parteien als "ProzeBrechtsgeschafte" anerkennt 
und die ubrigen (im AnschluB an KIPp759) zu den "Rechtswahrneh
mungshandlungen" zahlt760), nimmt an761), daB durch die ProzeBhand
lungen "bestimmte Rechtslagen geschaffen" wiirden, welche "die spatere 
Entwickelung des ProzeBverhaltnisses" bestimmten. 

Also die Theorie "vom stufenweise vorwartsschreitenden, sich von 
Schritt zu Schritt entwickelnden"762) "ProzeBrechtsverhaltnis" drangt 
geradezu zu der Folgerung, daB die ProzeBhandlungen Rechtsgeschafte 
oder rechtsgeschaftahnliche Handlungen sind. NatiirIich kann diese letz
tere Auffassung auch ohne die Zugrundelegung eines "ProzeBrechtsver
haltnisses" bestehen, wie der Standpunkt A. S. SCHULTZES763) beweist. 
Aber es wurde dann an einer die rechtsgeschaftlich gestalte~en prozes
sualen Rechtsbeziehungen zusammenfassenden Einheit764) gebrechen, 
und eine solche kann, wenn man die ProzeBhandlungen fUr Rechts
geschafte oder rechtsgeschaftiihnliche Handlungen und ihre Ergebnisse 
fur Rechtsverhiiltnisse erklart, immer wieder nur das "ProzeBrechts
verhaltnis" sein. Insofern wiirde also geradezu das Gegenteil von dem 
gelten, was BULOW765) gemeint hat: Wenn die einzelnen ProzeBhand
lungen rechtsgeschaftIichen oder rechtsgeschaftahnlichen Charakter ha
ben, ist die Zusammenfassung der durch sie geschaffenen Rechtsbezie
hungen zu einem einheitlichen "ProzeBrechtsverhaltnis" geboten. 

Aber die ProzeBhandlungen sind ebensowenig das "ProzeBrechts
verhaltnis" ausgestaltende ProzeBrechtsgeschafte, wie sie das Privat
rechtsverhaltnis, das regelmaBig hypothetischer ProzeBgegenstand ist, 
ausgestaltende Privatrechtsgeschafte sind. BULOWS intuitives "MiB-

756) v. TUHR, II I, § 48 Anm.I7; vgl. auch HECK, Festschrift f. GIERKE, 
322, 352/3; P. KLEIN, 27. 

757) ProzeB, 62. 758) Nr. IV 3, V vor § 128; Z. XLI 419ff. 
758.) Vgl. ferner R. SCHMIDT, 358ff.; BELING, in BENNECKE-BELING, 281 ft. 
759) Rechtswahrnehmung, 1I0ff. 
760) ProzeBhandlung, § 3 III Abs.2, IV Abs. 4, §§ 6-8; Syst. I, § 145 III, 

§§ 150- 152. 
761) ProzeBhandlung, § 3 lAbs. 2. 
762) BtiLOW, ProzeBeinreden, 2. 763) 287ff.; Z. XII 475ff. 

764) Vgl. unten hinter Anm. 794; auch DEGENKOLB, ZivArch. enI 396. 
765) Vgl. oben hinter Anm. 734. 
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trauen" 766) gegen den Begriff der "Prozeßrechtsgeschäfte" ist nur zu 
begründet. Man wird hier auseinander halten müssen, ob man bei der 
angeblichen rechtsgeschäftliehen Gestaltungsfunktion der Prozeßhand
lungen an ein "Prozeßverhältnis" zwischen den Parteien einerseits und 
dem Gericht andererseits oder an ein solches unter den Parteien denkt. 

Das in Wahrheit mit dem Staatsverhältnis zusammenfallende "Pro
zeßrechtsverhältnis" zwischen den Parteien einerseits und dem Gericht 
andrerseits 766a) ist rein abstrakt; sein Inhalt bleibt immer derselbe: die 
staatliche (gerichtliche) Pflicht "zur Vornahme der jeweils rechtlich 
erforderten Rechtspflegehandlungen 767)". Diese Pflicht mag sich auf 
die Anberaumung eines Termins, auf die Entgegennahme des Partei
vorbringens, auf die Fassung eines Beweisbeschlusses, auf die Beweis
aufnahme oder auf die Fällung des Endurteils beziehen. Sie leidet in 
ihrem Inhalt keine .Änderung, gleichgültig was auch immer den Gegen
stand ihrer Fürsorge bildet, so wenig wie - um eine schon früher 768) 

gezogene Parallele heranzuziehen - die elterliche Fürsorgepflicht ihren 
Inhalt ändert, welche Bedürfnisse des Kindes es auch immer zu befrie
digen gilt7 68a), und so wenig- um eine ParalleleBüLows769) heranzuziehen 
-das receptum des arbiter sich inhaltsmäßig je nach den vorzunehmen
den Verrichtungen ändert. BüLow hat also ganz recht, wenn er sich 
gegen die Annahme sträubt770), daß die Parteihandlung das "Prozeß
rechtsverhältnis", richtig: das staatsrechtliche Verhältnis der Parteien 
zum Gericht "ändere". Nur darf man dann eben nicht mit BüLOW ein 
vom Staatsverhältnis verschiedenes, "sich allmählich entwickelndes, 
stufenweise, Schritt für Schritt seinem Endziele ... zustrebendes", 
"dreiseitiges Prozeßrechtsverhältnis" annehmen. 

Es ist daher auch nicht zu billigen, wenn STEIN 771) die schon von 
TRUTTER772) und HELLWIG773) aufgestellte allgemeine Richterpflicht, 
auf Parteihandlungen nach Maßgabe des Gesetzes zu verfahren, für 
einen "deus ex machina", für "eines jener Worte, die sich zur rechten 
Zeit einstellen", erklärt; denn es bedürfe doch der Aufklärung, warum 
der Richter verpflichtet sei, "just über das konkrete Vorbringen zu ent
scheiden". Die allgemeine staatsrechtliche Pflicht des Staates (Ge
richts) zur Justizgewährung bildet eine vollkommen ausreichende Er
klärung für die Pflicht des Gerichts, "just über das konkreteVorbringen 
zu entscheiden". Denn wie sollte wohl jene "allgemeine" Pflicht sich 
anders äußern als darin, die jeweils "in concreto" gesetzlich gebotene 
Rechtspflegehandlung vorzunehmen? Das Wesen der allemal auf ein 

766) Geständnisrecht, 157; vgl. auch ÜETKER, Z. XL V 5 I 2. 
766•) Vgl. oben zu Anm. 20. 
767) BüLow, Z. XXVII 232; vgl. aber auch HELLWIG, Syst. I, § 139 III. 
76B) Vor Anm. 450. Dort handelte es sich nur um eine Parallele in bezug 

auf die Tatbestandseigenschaft der Prozeßhandlungen, hier auch um eine solche 
in bezug auf die Rechtswirkungen innerhalb der Justizgewährungspflicht. 

768•) Anders anscheinend BrERLING, ZStW. X 302. 
769) Prozeßeinreden, 3 Anm. 2. 
770) Vgl. oben hinter Anm. 741. 
771) Z. XLI 42ojr; sowie Komment., Anm. 52 vor§ 128. 772) 7off. 
773) Prozeßhandlung, § 5 zu Anm. 2 und in Anm. 27. 
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trauen"766) gegen den Begriff der "ProzeBrechtsgeschafte" ist nur zu 
begrundet. Man wird hier auseinander halten mussen, ob man bei der 
angeblichen rechtsgeschaftlichen Gestaltungsfunktion der ProzeBhand
lungen an ein "ProzeBverhaltnis" zwischen den Parteien einerseits und 
dem Gericht andererseits oder an ein solches unter den Parteien denkt. 

Das in Wahrheit mit dem Staatsverhaltnis zusammenfallende "Pro
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vorbringens, auf die Fassung eines Beweisbeschlusses, auf die Beweis
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vom StaatsverhaItnis verschiedenes, "sich allmahlich entwickelndes, 
stufenweise, Schritt fUr Schritt seinem Endziele ... zustrebendes", 
"dreiseitiges ProzeBrechtsverhaltnis" annehmen. 

Es ist daher auch nicht zu billigen, wenn STEIN771) die schon von 
TRUTTER772) und HELLWIG773) aufgesteUte allgemeine Richterpflicht, 
auf Parteihandlungen nach MaBgabe des Gesetzes zu verfahren, fUr 
einen "deus ex machina", fUr "eines jener Worte, die sich zur rechten 
Zeit einstellen", erklart; denn es bedurfe doch der Aufklarung, warum 
der Richter verpflichtet sei, "just uber das konkrete Vorbringen zu ent
scheiden". Die allgemeine staatsrechtliche Pflicht des Staates (Ge
richts) zur Justizgewahrung bildet eine vollkommen ausreichende Er
klarung fUr die Pflicht des Gerichts, "just uber das konkreteVorbringen 
zu entscheiden". Denn wie soUte wohl jene "allgemeine" Pflicht sich 
anders auBern als darin, die jeweils "in concreto" gesetzlich gebotene 
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766) Gestandnisrecht, 157; vgl. auch OETKER, Z. XLV 5 I 2. 
766&) Vgl. oben zu Anm. 20. 
767) BULOW, Z. XXVII 232; vgl. aber auch HELLWIG, Syst. I, § 139 III. 
76B) Vor Anm. 450. Dort handelte es sich nur um eine Parallele in bezug 

auf die Tatbestandseigenschaft der ProzeBhandlungen, hier auch um eine solehe 
in bezug auf die Rechtswirkungen innerhalb der Justizgewahrungspflicht. 

768&) Anders anscheinend BrERLlNG, ZStW. X 302. 
769) ProzeBeinreden, 3 Anm. 2. 
770) Vgl. oben hinter Anm. 741. 
771) Z. XLI 420/r; sowie Komment., Anm. 52 vor § 128. 772) 7off. 
773) ProzeBhandlung, § 5 zu Anm.2 und in Anm.27. 
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Urteil bestimmten Inhalts gerichteten Parteihandlungen besteht denn 
auch nicht darin, daß sie jene "allgemeine" Pflicht in eine spezielle, 
"just über das konkrete Vorbringen zu entscheiden", umgestalten 774). 

Vielmehr "lösen" sie jene allgemeine Pflicht fortdauernd aus, und der 
weilig ausgelöste Erfüllungsfall ist immer eine Entscheidung über das 
"konkrete Vorbringen" 774a). Auf der anderen Seite ist STEIN aller
dings im Recht, wenn er meint, daß die allgemeine Justizgewährungs-

774) \Vohlverstanden immer die staatliche Justizgewährungspflicht in ab
stracto; vgl. GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., I2. Die konkrete (materielle) staat
liche Rechtsschutzpflicht bleibt hier ganz außer Betracht; vgl. darüber oben 
Anm. 448. Aber auch nur an jene denkt STEIN, obwohl er (Z. XLI 421; Komm., 
Anm. 52 vor § 128) die "ganz konkrete" Pflicht, die "weitere Verhandlung und 
Entscheidung" "dem Inhalte der Parteihandlung" entsprechend einzurichten, 
"der durch die Parteihandlung geschaffenen Situation anzupassen", die Pflicht, 
"just über das konkrete Vorbringen zu entscheiden", als Gegenstand der Er
klärung bezeichnet. Denn er bestimmt diese Pflicht (Z. XLI421) ausdrücklich 
näher als die "immer", als "nächster" Geschäftserfolg der Parteihandlung 
eintretende Pflicht des Gerichts zur Entscheidung "über den Antrag oder die 
Behauptung", im Gegensatz zu dem "vielleicht" eintretenden, "entfern
teren" Erfolg der "Beeinflussung des schließliehen Urteils", der Entscheidung 
"nach dem Antrag oder auf Grund der Behauptung". Freilich fließen hier bei 
STEIN die materiellrechtliche Betrachtungsweise, die von - abstrakten oder 
konkreten - Rechten gegen die staatliche Justiz ausgeht, und die prozessuale, 
die sich in dem Begriffe der prozessualen "Situation" offenbart, ineinander. Die 
"immer" eintretende Pflicht des Gerichts, "über" den Antrag, und zwar natür
lich "just über das konkrete Vorbringen" zu entscheiden, "mit der praktischen 
Folge, daß die Ablehnung solcher Entscheidung die Beschwerde (m. E. Dienst
aufsichts-, eventuell J ustizverweigerungsbeschwerde) begründet" (so STEIN, 
hinter Anm. 53 vor § 128), ist - als abstrakte Justizgewährungspflicht - etwas 
ganz anderes, als die als "nächster" Geschäftserfolg einer Parteihandlung ein
tretende Bindung, die "weitere Verhandlung und Entscheidung dem Inhalte 
der Parteihandlung" entsprechend einzurichten, sie "der durch die Partei
handlung. geschaffenen Situation anzupassen", die erst durch eine ganz bestimmte 
"Prozeßlage" bedingt ist; vgl. sofort weiter im Text. Und der "vielleicht" 
eintretende, "entferntere" Erfolg der Entscheidung "nach" dem Antrag ist, 
als Inhalt einer bloßen prozessual gedachten "Aussicht", noch nicht Inhalt 
eines materiellrechtlich gedachten konkreten "Rechtsschutzanspruches". Vgl. 
dazu unten § I9 II, sowie Anm. I364a, I373d, 1374, I376a, I619, zu Anm. 2022. 
Wenig glücklich ist auch STEINS (Z. XLI421) Hinweis, daß bei den Rechtsmitteln 
dem "nächsten", "immer" eintretenden Geschäftserfolg der Entscheidung "über" 
den Antrag die Einlegung des Rechtsmittels, dem "entfernteren", "vielleicht" 
eintretenden Geschäftserfolg der Entscheidung "nach" dem Antrage der Rechts
mittelantrag entspreche. Als ob ohne Rechtsmittelantrag "über" denselben 
entschieden werden könnte, und als ob, wenn er gestellt ist, "nach" ihm ent
schieden werden müßte! In der Tat enthält schon die Erklärung, das Rechts
mittel einzulegen, den - wenngleich nicht spezifierten - Rechtsmittelantrag; 
vgl. unten zu Anm. I654; übrigens STEIN selbst, Nr. III 3 Abs. 3 vor § 128. Dies 
erhellt besonders daraus, daß es bei der strafprozessualen Berufung (§§ 3I4, .3I6 
bis 3I8 StPO.) und bei der Beschwerde (§§ 569 ZPO., 306 StPO.) zur Entschei
dung "nach" dem Antrag gar keines - spezifizierten - Rechtsmittelantrages 
bedarf. Und wo es, wie bei der zivilprozessualen Berufung (§§ 518, 519 ZPO.) 
und bei der Revision (§§ 553, 554 ZPO., 341, 343-345 StPO.), wiederum zur 
Entscheidung "nach" dem Antrag eines spezifizierten Rechtsmittelantrages bedarf, 
bedarf es eines solchen auch wenigstens zur sachlichen Entscheidung "über" 
den Antrag (§§ 519b, 554a ZPO., 346, 349 StPO.). Vgl. noch unten zu Anm. 1654. 

774a) Vgl. dazu schon oben hinter Anm. 447, noch unten zu Anm. 2027. 
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"just tiber das konkrete Vorbringen zu entscheiden", umgestalten 774). 
Vielmehr "losen" sie jene allgemeine Pflicht fortdauernd aus, und der 
weilig ausgeloste Erftillungsfall ist immer eine Entscheidung tiber das 
"konkrete Vorbringen"774a). Auf der anderen Seite ist STEIN aller
dings im Recht, wenn er meint, daB die allgemeine Justizgewahrungs-

774) 'vVohlverstanden immer die staatliche Justizgewahrungspflicht in ab
stracto; vgl. GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 12. Die konkrete (materielle) staat
liche Rechtsschutzpflicht bleibt hier ganz auBer Betracht; vgl. dar libel' oben 
Anm. 44S. Aber auch nur an j en e denkt STEIN, obwohl er (Z. XLI 421; Komm., 
Anm. 52 VOl' § 12S) die "ganz konkrete" P£licht, die "weitere Verhandlung und 
Entscheidung" "dem I n hal te del' Parteihandlung" entsprechend einzurichten, 
"del' durch die Parteihandlung geschaffenen Situation anzupassen", die Pflicht, 
"just libel' das konkrete Vorbringen zu entscheiden", als Gegenstand del' Er
klarung bezeichnet. Denn er bestimmt diese Pflicht (Z. XLI 421) ausdrlicklich 
naher als die "immer", als "nachster" Geschaftserfolg del' Parteihandlung 
eintretende Pflicht des Gerichts zur Entscheidung "li bel' den Antrag oder die 
Behauptung", im Gegensatz zu dem "vielleich t" eintretenden, "en tfern
tel' en" Erfolg del' "Beeinflussung des schlieBlichen Drteils", del' Entscheidung 
"nach dem Antrag oder auf Grund del' Behauptung". Freilich flieBen hier bei 
STEIN die materiellrechtliche Betrachtungsweise, die von - abstrakten oder 
konkreten - Rechten gegen die staatliche J ustiz ausgeht, und die prozessuale, 
die sich in dem Begriffe del' prozessualen "Situation" offenbart, ineinander. Die 
"immer" eintretende Pflicht des Gerichts, "libel''' den Antrag, und zwar natlir
lieh "just libel' das konkrete Vorbringen" zu entscheiden, "mit del' praktischen 
Folge, daB die Ablehnung solcher Entscheidung die Beschwerde (m. E. Dienst
aufsichts-, eventuell J ustizverweigerungsbeschwerde) begrlindet" (so STEIN, 
hinter Anm. 53 vor § 12S), ist - als abstrakte Justizgewahrungspflicht - etwas 
ganz anderes, als die als "nachster" Geschaftserfolg einer Parteihandlung ein
tretende Bindung, die "weitere Verhandlung und Entscheidung dem Inhalte 
der Parteihandlung" entsprechend einzurichten, sie "del' durch die Partei
handlung' geschaffenen Situation anzupassen", die erst dUTch eine ganz bestimmte 
"ProzeBlage" bedingt ist; vgl. sofort weiter im Text. Dnd der "vielleieht" 
eintretende, "entferntere" Erfolg del' Entscheidung "nach" dem Antrag ist, 
als Inhalt einer bloBen pTozessual gedachten "Aussicht", noeh nicht Inhalt 
eines materiellreehtlich gedachten konkreten "Rechtsschutzanspruches". Vgl. 
dazu unten § 19 II, sowie Anm. 1364a, 1373d, 1374, 1376a, 1619, zu Anm. 2022. 
Wenig gllicklich ist auch STEINS (Z. XLI 421) Hinweis, daB bei den Reehtsmitteln 
dem "nachsten", "immer" eintretenden Gesehaftserfolg der Entseheidung "liber" 
den Antrag die Einlegung des Rechtsmittels, dem "entfernteren", "vielleicht" 
eintretenden Gesehaftserfolg del' Entseheidung "nach" dem Antrage del' Rechts
mittelantrag entspreehe. Als ob ohne Rechtsmittelantrag "libel''' denselben 
entschieden werden kiinnte, und als ob, wenn er gestellt ist, "naeh" ihm ent
schieden werden mliBte! In der Tat enthalt schon die Erklarung, das Rechts
mittel einzulegen, den - wenngleich nieht spezifierten - Rechtsmittelantrag; 
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erhellt be son del's daraus, daB es bei del' strafprozessualen Berufung (§§ 314, .316 
bis 31S StPO.) und bei der Beschwerde (§§ 569 ZPO., 306 StPO.) zur Entsehei
dung "nach" dem Antrag gar keines - spezifizierten - Rechtsmittelantrages 
bedarf. Dnd wo es, wie bei del' zivilprozessualen Berufung (§§ 51S, 519 ZPO.) 
und bei del' Revision (§§ 553, 554 ZPO., 341, 343-345 StPO.), wiederum zur 
Entscheidung "nach" dem Antrag eines spezifizierten Reehtsmittelantrages bedarf, 
bedarf es eines solchen auch wenigstens zur sachlichen Entscheidung "libel''' 
den Antrag (§§ 519b, 554a ZPO., 346, 349 StPO.). Vg1. noch unten zu Anm. 1654. 

7740.) Vg1. dazu schon oben hinter Anm. 447, noeh unten zu Anm. 2027. 
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pflicht die durch die Parteihandlung insbesondere auf dem Boden des 
Verhandlungsgrundsatzes herbeigeführte Bindung des Richters, die 
"weitere Verhandlung und Entscheidung" "dem Inhalte der Partei
handlung" entsprechend einzurichten, "der durch die Parteihandlung 
geschaffenen Situation anzupassen", mit einem Worte eben den Begriff 
der prozessualen "Situation" nicht erklären kann. Nur ist diese "Situa
tion" etwas ganz anderes als die bloße Pflicht, "just über das konkrete 
Vorbringen" zu entscheiden, und sie findet ihre adäquate Konstruktion 
wenn auch in einer Bindung774h) des richterlichen Ermessens, so doch 
nicht in der Begründung einer konkreten staatlichen Pflicht. Denn nur 
die der materiellrechtlichen Betrachtungsweise, die sich die Beziehungen 
zwischen Parteien und Gericht nur als ein Verhältnis gegenseitiger Be
rechtigung und Verpflichtung vorstellen kann, entgegengesetzte pro
zessuale Betrachtungsweise, wonach der Richter als die die Rechtsver
heißungen erfüllende Macht erscheint, vermag den Begriff der prozes
sualen "Situation" zu erfassen775). Und wenn STEIN gar von einer 
"für das Gerich t7 76) im Prozeß entstehenden Situation, daß nach 
Maßgabe der Prozeßhandlung eine Verhandlung und Entscheidung er
forderlich ist", spricht777), so ist das zwar von seinem Standpunkt aus 
ganz folgerichtig, aber ebenso abwegig, wie wenn HELLWIG den Wechsel 
des Gerichts unter den Begriff der Prozeßnachfolge bringt7 78). Indem 
die Lehre vom "Prozeßrechtsverhältnis" hier ihre letzten Folgerungen 
zieht, widerlegt sie sich selbst. 

Ganz anders ist es, wenn man bei der angeblichen rechtsgeschäft
liehen Gestaltungsfunktion der Prozeßhandlungen, mit KüHLER 779), 

an ein "Prozeßrechtsverhältnis" unter den Parteien denkt. Beschränkt 
man den Begriff des Rechtsverhältnisses auf ein "Korrelatverhältnis 
von Rechtsanspruch und Rechtspflicht 780)", so kann von einem "Pro
zeßrechtsverhältnis" unter den Parteien von Haus aus keine Rede sein. 
Denn da nach den früheren 781) Darlegungen aus dem "Prozeßrechts
verhältnis" entspringende Parteipflichten sich überhaupt nicht haben 
ermitteln lassen, kann es erst recht keine Parteipflichten geben, auf 
deren Erfüllung der Gegner Anspruch hätte. Dehnt man aber, wie 
dies neuerdings vielfach zu geschehen pflegt782), den Begriff des "Rechts
verhältnisses" auf alle möglichen "rechtswirksamen Beziehungen" aus, 
so könnte man daran denken, auch das unter den Parteien bestehende 

774b) Entsprechend sagt die StPO. in § 155 II Halbs. 2: die Gerichte sind 
"bei Anwendung des Strafgesetzes an die gestellten Anträge nicht gebunden"; 
und in § 206: "Das Gericht ist bei der Beschlußfassung (über die Eröffnung des 
Hauptverfahrens) an die Anträge der Staatsanwaltschaft nicht gebunden"; 
vgl. auch § 245 II a. E. 

775) Vgl. darüber eingehend unten § 18 von Anm. 1333 ab, § 19. 
776) Im Original nicht gesperrt. 777) Z. XLI 420 a. E. 
778) Vgl. oben Anm. 463, unten zu Anm. 8o3. 779) Vgl. oben Anm. 9· 
780) So insbesondere BrERLING, I r 83 ff.; RAD BRUCH, Handlungs begriff, 33; 

aber auch Ü. V. GIERKE, I 255· 
781) Vgl. oben§§ 9-rr. 
782) Vgl. insbesondere ENNECCERUS, Allg. Teil, § 64; V. TUHR, I § 5; auch 

MANIGK, Anwendungsgebiet, 14· 
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geschaffenen Situation anzupassen", mit einem Worte eben den Begriff 
der prozessualen "Situation" nicht erklaren kann. Nur ist diese "Situa
tion" etwas ganz anderes als die bloBe Pflicht, "just iiber das konkrete 
Vorbringen" zu entscheiden, und sie findet ihre adaquate Konstruktion 
wenn auch in einer Bindung774b) des richterlichen Ermessens, so doch 
nicht in der Begriindung einer konkreten staatlichen Pflicht. Denn nur 
die der materiellrechtlichen Betrachtungsweise, die sich die Beziehungen 
zwischen Parteien und Gericht nur als ein Verhaltnis gegenseitiger Be
rechtigung und Verpflichtung vorstellen kann, entgegengesetzte pro
zessuale Betrachtungsweise, wonach der Richter als die die Rechtsver
heiBungen erfiillende Macht erscheint, vermag den Begriff der prozes
sualen "Situation" zu erfassen775). Und wenn STEIN gar von einer 
"fUr das Gerich t7 76) im ProzeB entstehenden Situation, daB nach 
MaBgabe der ProzeBhandlung eine Verhandlung und Entscheidung er
forderlich ist", spricht777), so ist das zwar von seinem Standpunkt aus 
ganz folgerichtig, aber ebenso abwegig, wie wenn HELLWIG den Wechsel 
des Gerichts unter den Begriff der ProzeBnachfolge bringt7 78). lndem 
die Lehre yom "ProzeBrechtsverhaltnis" hier ihre letzten Folgerungen 
zieht, widerlegt sie sich selbst. 

Ganz anders ist es, wenn man bei der angeblichen rechtsgeschaft
lichen Gestaltungsfunktion der ProzeBhandlungen, mit KOHLER 779), 
an ein "ProzeBrechtsverhaltnis" unter den Parteien denkt. Beschrankt 
man den Begriff des Rechtsverhaltnisses auf ein "Korrelatverhaltnis 
von Rechtsanspruch und Rechtspflicht780) " , so kann von einem "Pro
zeBrechtsverhaltnis" unter den Parteien von Haus aus keine Rede sein. 
Denn da nach den friiheren 781) Darlegungen aus dem "ProzeBrechts
verhaltnis" entspringende Parteipflichten sich iiberhaupt nicht haben 
ermitteln lassen, kann es erst recht keine Parteipflichten geben, auf 
deren Erfiillung der Gegner Anspruch hatte. Dehnt man aber, wie 
dies neuerdings vielfach zu geschehen pflegt782) , den Begriff des "Rechts
verhaltnisses" auf alle moglichen "rechtswirksamen Beziehungen" aus, 
so konnte man daran denken, auch das unter den Parteien bestehende 

774b) Entsprechend sagt die StPO. in § 155 II Halbs. 2: die Gerichte sind 
"bei Anwendung des Strafgesetzes an die gestellten Antrage nicht gebunden"; 
und in § 206: "Das Gericht ist bei der BeschluBfassung (fiber die Er6ffnung des 
Hauptverfahrens) an die Antrage der Staatsanwaltschaft nicht gebunden"; 
vgl. auch § 245 II a. E. 

775) Vgl. darfiber eingehend unten § 18 von Anm. 1333 ab, § 19. 
776) 1m Original nicht gesperrt. 777) Z. XLI 420 a. E. 
778) Vgl. oben Anm. 463, unten zu Anm. 803. 779) Vgl. oben Anm.9. 
780) So insbesondere BIERLING, I 183 if.; RADBRUCH, Handlungsbegriff, 33; 

aber auch O. v. GIERKE, I 255. 
781) Vgl. oben §§ 9-1I. 
782) Vgl. insbesondere ENNECCERUS, AUg. Teil, § 64; v. TUHR, I § 5; auch 

MANIGK, Anwendungsgebiet, 14. 
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"Kam pfver hältnis" 7 83) als "Prozeßrech ts verhäl tnis" zu bezeichnen 78 4) • 

indessen ist jene Ausdehnung des Begriffes "Rechtsverhältnis" dann 
eine mißbräuchliche, wenn sie mehr als eine Einbeziehung aller sub
jektiven Rechte oder doch wenigstens allerMöglichkeiten der Entstehung 
solcher bezielt. Sie ist es also insbesondere dann, wenn sie, wozu der 
Ausdruck "rechtswirksame Beziehungen" verleitet, auch solche Be
ziehungen als "Rechtsverhältnisse" bezeichnet, an die das Recht Rechts
wirkungen anknüpft.Denn solche Beziehungen erkennt dasRecht wohl als 
Re eh tsgrund ,nicht aber alsRechtsfolge, also auch nichtals "Rechts
verhältnis", das immer eine Rechtsfolge sein muß 785), an. Und jene Be
griffsausdehnung ist eine mißbräuchlicheweiter dann, wennsie solcheMög
lichkeiten unter den Begriff des "Rechtsverhältnisses" einbeziehen will, 
die nicht auf die Entstehung subjektiver Rechte gerichtet sind. 

783) Vgl. KaHLER, Prozeß, 6ff. 
784) Nach RGEZ. XLI 347 soll in der Tat das bloße Bestehen eines Streites 

ein Rechtsverhältnis unter den Streitenden begründen. Aber diese Auffassung 
erklärt sich nur dadurch, daß das RG. in der bezeichneten Entscheidung noch 
auf dem Standpunkt steht, § 256 (231) ZPO. setze ein Rechtsverhältnis unter 
den Parteien voraus. Seit man diesen Standpunkt allgemein verlassen hat, 
ist auch jene Auffassung aufgegeben; vgl. HELLW1G, Lehrb. I 388 Anm. 23; 
v. TuHR, I § 5 zu Anm. 9, 10. 

785) So mit Recht HELLW1G, Anspruch, 4 zu Anm. 12/3; v. TUHR, l § 5 Anm. I; 
auch ENNECCERUS, Allg. Teil, § 127 zu Anm. I; STAMMLER, Theorie, 204/5· Wenn 
freilich v. TuHR, a. a. 0., § 5 li 2 (nicht "3", wie der Druckfehler sagt), "Rechts
verhältnis" als "die Gesamtheit der Rechtsfolgen aus einer Beziehung" definiert, 
so leistet diese Definition der im Text zurückgewiesenen mißbräuchlichen Begriffs
ausdehnung gerade so Vorschub, wie die auf ENNECCERUS, Allg. Teil, § 64 I 2, 
zurückzuführende Definition des Rechtsverhältnisses als "rechtswirksame Be
ziehung". Man könnte über die mißzuverstehende Definition hinweggehen, da 
weder ENNECCERUS noch v. TUHR daran denken, den Vertrag oder die unerlaubte 
Handlung, die beide zweifellos "rechtswirksame Beziehungen" sind, als "Rechts
verhältnisse" zu bezeichnen, wenn nicht beide Schriftsteller (ENNECCERUS, Allg.T., 
§ 64 I I; v. TuHR, I § 5 I a. E.) wirklich den Wohnsitz als "Rechtsverhältnis" 
ansprächen. Der Wohnsitz ist aber nichts als ein vom Gesetz bei Normierung 
bestimmter Rechtsfolgen, z. B. des Schuldverhältnisses, des Gerichtsstandes, 
verwendeter Rechts begriff; die §§ 7-II BGB. sind "begriffsentwickelnde" 
Rechtssätze. Sollte wirklich gemäß § 256 ZPO. eine Klage auf Feststellung des 
Wohnsitzes erhoben werden können? Durch Leugnung des Feststellungsinteresses 
(so v. TUHR, § 5 Anm. u) wird man dieser unwillkommenen Folgerung nicht 
ausweichen können. Zur Anerkennung der "Beziehung einer Person zu einem 
Ort" (v. TuHR, I § 5 I a. E.) als Rechtsverhältnis scheint ja allerdings nur ein 
Schritt von der üblichen Anerkennung eines Rechtsverhältnisses zwischen einer 
Person und einer Sache. Dabei wird· aber übersehen, daß diese letztere Charak
terisierung des Eigentums nur auf einer Zurücksetzung des Verpflichteten hinter 
dem Beziehungsgegenstand des Rechts beruht, die dem "rechtbildenden Men
schengeist" hier als die "anschaulichere und lebendigere Betrachtungsweise" 
(0. v. GIERKE, I 259) erschienen ist. Immer aber bleibt jedes Rechtsverhältnis 
in letzter Linie eine Beziehung zwischen zwei Personen (so auch STAMMLER, Wirt
schaft u. Recht, Nr. 43 und Anm. I39; Theorie, 207) oder genauer (vgl. schon 
KELSEN, 705, 7o6; Souveränität, 125; Arch. öff. R. XXXI 88; auch F. KLEIN, 
Parteihandlung, 14) die Beziehung einer Person zum objektiven Recht in bezug 
auf eine andere Person, sei es die Macht über den rechtlichen Imperativ (subjek
tives Recht; vgl. schon oben zu Anm. 355), sei es die Unterwerfung unter ihn 
(Pflicht); vgl. dazu noch näher unten Anm. 8o7 am Anfang, Anm. I270a, 1274. 
hinter Anm. 1278. 
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"KampfverhaJtnis" 783) als "ProzeJ3rechtsverhaltnis" zu bezeichnen 784). 
indessen ist jene Ausdehnung des Begriffes "Rechtsverhaltnis" dann 
eine miJ3brauchliche, wenn sie mehr als eine Einbeziehung aller sub
jektiven Rechte oder doch wenigstens allerMoglichkeiten der Entstehung 
solcher bezielt. Sie ist es also insbesondere dann, wenn sie, wozu der 
Ausdruck "rechtswirksame Beziehungen" verleitet, auch solche Be
ziehungen als "Rechtsverhaltnisse" bezeichnet, an die das Recht Rechts
wi r k u n g e n anknupft.Denn solcheBeziehungen erkennt dasRecht wohl als 
Re ch tsgrund ,nicht aber alsRech tsfolge, also auch nichtals "Rechts
verhaltnis", das immer eine Rechtsfolge sein muB785), an. Dnd jene Be
griffsausdehnung ist eine miBbrauchlicheweiterdann, wennsie solcheMog
lichkeiten unter den Begriff des "Rechtsverhaltnisses" einbeziehen will, 
die nich t auf die Entstehung subjektiver Rechte gerichtet sind. 

783) Vgl. KOHLER, Proze13, 6ff. 
784) Nach RGEZ. XLI 347 solI in der Tat das blo13e Bestehen eines Streites 

cin Rechtsverhaltnis unter den Streitenden begrunden. Aber diese Auffassung 
erklart sich nur dadurch, da13 das RG. in der bezeichneten Entscheidung noch 
auf dem Standpunkt stcht, § 256 (231) ZPO. setze ein Rechtsverhaltnis unter 
den Parteien voraus. Seit man diesen Standpunkt allgemein verlassen hat, 
ist auch j ene Auffassung aufgegeben; vgl. HELLWIG, Lehrb. I 388 Anm.23; 
v. TUHR, I § 5 zu Anm.9, 10. 

785) So mit Recht HELLWIG, Anspruch, 4 zu Anm. 12/3; v. TUHR, 1 § 5 Anm. 1; 
auch ENNECCERUS. AUg. Teil, § 127 zu Anm. 1; STAMMLER, Theorie, 204/5. Wenn 
freilich v. TUHR, a. a. 0., § 5 II 2 (nicht ,,3", wie der Druckfehler sagt), "Rechts
verhaltnis" als "die Gesamtheit der Rechtsfolgen aus einer Bezichung" definiert, 
so leistet diese Definition der im Text zuruckgewiesenen mi13brauchlichen Begriffs
ausdehnung gerade so Vorschub, wie die auf ENNECCERUS, Allg. Teil, § 64 I 2, 
zuruckzufiihrende Definition des Rechtsverhaltnisses als "rechtswirksame Be
ziehung". Man konnte uber die miBzuverstehende Definition hinweggehen, da 
weder ENNECCERUS noch v. TUHR daran denken, den Vertrag oder die unerlaubte 
Handlung, die beide zweifellos "rechtswirksame Beziehungen" sind, als "Rechts
verhaltnisse" zu bezeichnen, wenn nicht beide Schriftsteller (ENNECCERUS, Allg.T., 
§ 64 I 1; V. TUHR, I § 5 I a. E.) wirklich den Wohnsi tz als "Rechtsverhaltnis" 
ansprachen. Der Wohnsitz ist aber nichts als ein Yom Gesetz bei Normierung 
bestimmter Rechtsfolgen, z. B. des Schuldverhaltnisses, des Gerichtsstandes, 
verwendeter Rechtsbegriff; die §§ 7-II BGB. sind "begriffsentwickelnde" 
Rechtssatze. Sollte wirklich gemaB § 256 ZPO. eine Klage auf Feststellung des 
Wohnsitzes erho ben werden konnen? Durch Lcugnung des Feststellungsinteresses 
(so v. TUHR, § 5 Anm. II) wird man dieser unwillkommenen Folgerung nicht 
ausweichen konnen. Zur Anerkennung der "Beziehung einer Person zu einem 
Ort" (v. TUHR, I § 5 I a. E.) als Rechtsverhaltnis scheint ja allerdings nur ein 
Schritt von der ublichen Anerkennung eines Rechtsverhaltnisses zwischen einer 
Person und einer Sache. Dabei wird' aber ubersehen, daB diese letztere Charak
terisierung des Eigentums nur auf einer Zurucksetzung des Verpflichteten hinter 
dem Beziehungsgegenstand des Rechts beruht, die dem "rechtbildenden Men
schengeist" hier als die "anschaulichere und lebendigere Betrachtungsweise" 
(0. v. GIERKE, I 259) erschienen ist. Immer aber bleibt jedes Rechtsverhaltnis 
in letzter Linie eine Beziehung zwischen zwei Personen (so auch STAMMLER, Wirt
schaft u. Recht, Nr. 43 und Anm. 139; Theorie, 207) oder genauer (vgl. schon 
KELSEN, 705, 706; Souveranitat, 125; Arch. off. R. XXXI 88; auch F. KLEIN, 
Parteihandlung, 14) die Beziehung einer Person zum objektiven Recht in bezug 
auf eine andere Person, sei es die Macht uber den rechtlichen Imperativ (subjek
tives Recht; vgl. schon oben zu Anm.355), sei es die Unterwerfung unter ihn 
(Pflicht); vgl. dazu noch naher unten Anm. 807 am Anfang, Anm. 127oa, 1274. 
hinter Anm. 1278. 
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Auf die eine oder die andere dieser beiden zuletzt dargelegten miß
bräuchlichen Ausdehnungen des Begriffes "Rechtsverhältnis" läuft es 
aber hinaus, wenn man den Prozeß als ein Rechtsverhältnis unter den 
Parteien auffaßt. An das "Kampfverhältnis" der Parteien mag das 
Recht Rechtswirkungen anknüpfen. Dadurch wird es noch nicht zum 
"Rechtsverhältnis". Und jene Rechtswirkungen selbst, die von Bü
LOW786) geltend gemachte Gebundenheit der Partei an ihr nachteilige 
Prozeßhandlungen, könnte nur dann ein Rechtsverhältnis unter den 
Parteien darstellen, wenn man darin die Anwartschaft des Gegners auf 
Entstehung eines Rechts fände. In der Tat legt KoHLER787) der zivil
prozessualen Urteilsfeststellung privatrechtsgestaltende Kraft bei, und 
es ist von diesem Standpunkt aus folgerichtig, wenn er die das Urteil 
vorbereitenden prozessualen "Situationen" oder "Lagen" 788) als "Ele
mente" oder "Stufen" der Bildung oder Entwickelung eines subjektiven 
Rechts definiert 789). Sie wären dann allerdings Rechtsverhältnisse 
unter den Parteien, und die sie gestaltenden Prozeßhandlungen wären 
Rechtsgeschäfte oder rechtsgeschäftähnliche Handlungen. Nur darf 
man nicht darüber im Unklaren sein, daß dann überhaupt in letzter 
Linie die Prozeßlagen Pri va trechtsverhältnisse, und die Prozeßhand
lungen Privatrechtsgeschäfte wären. Das wäre auchangesichtsder Tat
sache, daß es sich um Rechtsbeziehungen zwischen Individuen handeln 
soll, um so weniger erstaunlich, als die Vorstellung einer "publizistischen 
rechtsgenossenschaftlichen Stellung der Parteien zu einander" 789a) 
wenig einleuchtet. Geht man aber davon aus, daß der zivilprozessualen 
Urteilsfeststellung Kraft nicht für die Privatrechtsgestaltung, sondern 
nur für die gerichtliche Geltung des Anspruches als rechtlich begründet 
oder unbegründet zukommt790), so entfällt damit die Möglichkeit, die 
das Urteil vorbereitenden Prozeßlagen als Rechtsverhältnisse unter den 
Parteien und die Prozeßhandlungen als Rechtsgeschäfte oder rechts
geschäftähnliche Handlungen aufzufassen. 

In Wahrheit gestalten die Prozeßhandlungen weder (wie jetzt all
gemein zugegeben wird) das regelmäßig den hypothetischen Prozeß
gegenstand bildende Privatrechtsverhältnis, noch (wie immer noch all
gemein angenommen wird) das in der Tat mit dem Staatsverhältnis 
zusammenfallende "Prozeßrechtsverhältnis" zwischen den Parteien und 
dem Gericht oder das überhaupt kein Rechtsverhältnis darstellende 
"Prozeßrechtsverhältnis" unter den Parteien ;sondern, vom materiell
rechtlichen Standpunkt aus betrachtet, sind sie Ausübung oder Geltend-

786) Z. XXVII 232; vgl. schon oben zu Anm. r6 und r8. Beiseite bleiben kann 
die von DEGENKOLB, Beitr. 61, aus der angeblichen ,.rechtsgenossenschaftlichen 
Stellung der Parteien" gefolgerte ,.Gebundenheit, dem Gegner Recht zu geben". 
Sie wäre, wenn sie bestände, die staatsrechtliche Grundlage der Einlassungs
last. Sie besteht aber nicht; vgl. schon oben Anm. 579a, auch Anm. 478 und 
unten zu Anm. 789a. 

787) Prozeß, 64, 71, 74, 77, r ll ff.; Enz., 343 ff. 
788) Vgl. dazu die Zitate oben in Anm. 750. 
789) Prozeß, 62; Enz., 327. 
789&) So DEGENKOLB, Beitr. 6o, 6r; vgl. schon oben Anm. 478. 
790) Vgl. oben Anm. 78 und die dortigen Zitate, sowie unten §§ r6, 17. 

142 Die Lehre Yom ProzeJ3rechtsverhaltnis. 

Auf die eine oder die andere dieser beiden zuletzt dargelegten miB
brauchlichen Ausdehnungen des Begriffes "Rechtsverhaltnis" lauft es 
aber hinaus, wenn man den ProzeB als ein Rechtsverhaltnis unter den 
Parteien auffaBt. An das "Kampfverhaltnis" der Parteien mag das 
Recht Rechtswirkungen ankniipfen. Dadurch wird es noch nicht zum 
"Rechtsverhaltnis". Und jene Rechtswirkungen selbst, die von Bu
LOW786) geltend gemachte Gebundenheit der Partei an ihr nachteilige 
ProzeBhandlungen, k6nnte nur dann ein Rechtsverhaltnis unter den 
Parteien darstellen, wenn man darin die Anwartschaft des Gegners auf 
Entstehung eines Rechts fande. In der Tat legt KOHLER787) der zivil
prozessualen Urteilsfeststellung privatrechtsgestaltende Kraft bei, und 
es ist von diesem Standpunkt aus folgerichtig, wenn er die das Urteil 
vorbereitenden prozessualen "Situationen" oder "Lagen"788) als "Ele
mente" oder "Stufen" der Bildung oder Entwickelung eines sUbjektiven 
Rechts definiert789). Sie waren dann allerdings Rechtsverhaltnisse 
unter den Parteien, und die sie gestaltenden ProzeBhandlungen waren 
Rechtsgeschafte oder rechtsgeschaftahnliche Handlungen. Nur darf 
man nicht dariiber im Unklaren sein, daB dann iiberhaupt in letzter 
Linie die ProzeJ31agen Pri va trechtsverhaltnisse, und die ProzeBhand
lungen Pri va trechtsgeschafte waren. Das ware auch angesichts der Tat
sache, daB es sich urn Rechtsbeziehungen zwischen Individuen handeln 
soH, urn so weniger erstaunlich, als die Vorstellung einer "publizistischen 
rechtsgenossenschaftlichen Stellung der Parteien zu einander" 789a) 
wenig einleuchtet. Geht man aber davon aus, daB der zivilprozessualen 
Urteilsfeststellung Kraft nicht fUr die Privatrechtsgestaltung, sondern 
nur fUr die gerichtliche GeHung des Anspruches als rechtlich begriindet 
oder unbegriindet zukommt790), so entfallt damit die M6glichkeit, die 
das Urteil vorbereitenden ProzeJ31agen als Rechtsverhaltnisse unter den 
Parteien und die ProzeBhandlungen als Rechtsgeschafte oder rechts
geschaftahnliche Handlungen aufzufassen. 

In Wahrheit gestalten die ProzeBhandlungen weder (wie jetzt all
gemein zugegeben wird) das regelmaBig den hypothetischen ProzeB
gegenstand bildende Privatrechtsverhaltnis, noch (wie immer noch all
gemein angenommen wird) das in der Tat mit dem Staatsverhaltnis 
zusammenfallende "ProzeBrechtsverhaltnis" zwischen den Parteien und 
dem Gericht oder das iiberhaupt kein Rechtsverhaltnis darsteHende 
"ProzeBrechtsverhaltnis" unter denParteien ;sondern, yom rna teriell
rechtlichen Standpunkt aus betrachtet, sind sie Ausiibung oder Geltend-

786) z. XXVII 232; vgl. schon oben zu Anm. 16 und 18. Beiseite bleiben kann 
die von DEGENKOLB, Beitr. 61, aus der angeblichen "rechtsgenossenschaftlichen 
SteHung der Parteien" gefolgerte "Gebundenheit, dem Gegner Recht zu geben". 
Sie ware, wenn sie bestande, die staatsrechtliche Grundlage der Einlassungs
last. Sie besteht aber nicht; vgl. schon oben Anm. 57ga, auch Anm. 478 und 
unten zu Anm. 789a. 

787) ProzeJ3, 64, 71, 74, 77, 1 II ff.; Enz., 343 ff. 
788) Vgl. dazu die Zitate oben in Anm. 750. 
789) ProzeJ3, 62; Enz., 327. 
789&) So DEGENKOLB, Beitr. 60, 61; vgl. schon oben Anm. 478. 
790) Vgl. oben Anm. 78 und die dortigen Zitate, sowie unten §§ 16, 17. 
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machung der materiellen Justizrechte (Strafverfolgungsrecht Klag
recht)790a), vom prozessualen Standpunkt aber aus betrachtet, ge
stalten sie die prozessuale Lage der Partei, d. i. ihre Aussicht 
auf gerichtliche Geltung des allemal und unbedingt den 
Prozeßgegenstand bildenden "Anspruches" im prozessualen 
Sinn 791) (der "res de qua agitur" 792)) als rechtlich begründet oder 
unbegründet. Der von KüHLER aufgestellte Begriff der "Prozeßlage", 
zu dem auch die von ganz anderen Ausgang>punkten als KüHLER und 
wiederum von ganz verschiedenen Ausgangspunkten untereinander 
ausgehenden STEIN und HELLWIG793) sich gedrängt sehen, tritt, ver
selbständigt und auf den Prozeßgegenstand bezogen, an die Stelle des 
schematischen und abstrakten "Prozeßrechtsverhältnisses" 793a). 

V. Das Prozeßrechtsverhältnis und die 
Prozeßnachfolge. Mehrheit der 

Prozeßrechtsverhältnisse. 
(§ IJ.) 

I. "Besonders frappant macht sich" endlich nach BüLüw794) die in 
dem "Prozeßrechtsverhältnis" zusammengefaßte "Einheitlichkeit" der 
prozessualen Rechtsbeziehungen "in der Möglichkeit einer Sukzession 
in die Gesamtheit der prozessualischen Rechtsbeziehungen durch Erben 
oder sonstige Rechtsnachfolger bemerkbar". BüLüW meint, daß die 
"deskriptive Prozeßtheorie, die im Prozesse nichts anderes als ein ,Ver
fahren" erblickt habe, "durch die Sukzessionsmöglichkeit vor ein Rätsel 
gestellt" worden sei. "Ein bloßes "Verfahren" könnte von einer anderen 
Person als derjenigen, die es begonnen hat, nur fortgeführt, nie aber 
mit dem nachgelassenen Vermögen auf andere Prozessubjekte vererbt 
werden! Gerade in der Vererblichkeit der Prozeßverhältnisse vermö
gensrechtlichen Inhalts zeigt sich aufs deutlichste die.. . rechtliche 
Gebundenheit, in welche die Partei und ihr Privatrechtszustand 
durch cden Eintritt in das Prozeßrechtsverhältnis (res in iudicium de
ducta) versetzt wird". 

790•) SECKEL, Gestaltungsrechte, 249 Anm. I; GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 
9, ro, 34ff., 55; WEISMANN, I § 20 zu Anm. 6. Vgl. auch oben Anm. 213, zu 
Anm. 334, Anm. 448, 774, unten Anm. 826. Dahingestellt bleiben kann - vgl. 
schon oben Anm. 213 -, ob die Prozeßhandlungen in bezug auf die materiellen 
Justizrechte Ausübung von Gestaltungsrechten oder Geltendmachung 
"verhaltener Ansprüche" sind. Jenes dürfte von dem- gleich der römischen 
actio (vgl. oben zu Anm. 334) - auf Begründung eines Vollstreckungsrechts 
gerichteten richterlichen Strafverfolgungs- (Strafverurteilungs-) Recht, dieses vom 

· Klagrecht (Urteilsanspruch) anzunehmen sein. Mit letzterer Annahme modifiziere 
ich das Mater. JustizR., 9, 10, 36, Gesagte; dazu unten Anm. 1279. 

791) Über diesen vgl. unten zu Anm. II 72 c. 
792) Vgl. oben zu Anm. 240. · 
793) Vgl. oben hinter Anm. 758, 761. 
793•).Weiteres vgl. unten§ 19. 794) Z.XXVII223 Anm.rr. 

Das ProzeBrechtsverhiiJtnis und die ProzeBnachfolge 143 

machung der materiellen Justizrechte (Strafverfolgungsrecht Klag
recht) 790a), yom prozessualen Standpunkt aber aus betrachtet, ge
stalten sie die prozessuale Lage der Partei, d. i. ihre Aussicht 
auf gerichtliche Geltung des allemal und unbedingt den 
ProzeBgegenstand bildenden "Anspruches" im prozessualen 
Sinn 791) (der "res de qua agitur"792)) als rechtlich begriindet oder 
unbegriindet. Der von KOHLER aufgestellte Begriff der "ProzeBlage", 
zu dem auch die von ganz anderen Ausgang>punkten als KOHLER und 
wiederum von ganz verschiedenen Ausgangspunkten untereinander 
ausgehenden STEIN und HELLWIG793) sich gedrangt sehen, tritt, ver
selbstandigt und auf den ProzeBgegenstand bezogen, an die Stelle des 
schematischen und abstrakten "ProzeBrechtsverhaltnisses" 793a). 

v. Das ProzeBrechtsverhaltnis und die 
ProzeBnachfolge. Mehrheit der 

ProzeBrechtsverhaltnisse. 
(§ I3.) 

1. "Besonders frappant macht sich" endlich nach BULOW794) die in 
dem "ProzeBrechtsverhaltnis" zusammengefaBte "Einheitlichkeit" der 
prozessualen Rechtsbeziehungen "in der M6g1ichkeit einer Sukzession 
in die Gesamtheit der prozessualischen Rechtsbeziehungen durch Erben 
oder sonstige Rechtsnachfolger bemerkbar". BULOW meint, daB die 
"deskriptive ProzeBtheorie, die im Prozesse nichts anderes als ein ,Ver
fahren" erblickt habe, "durch die Sukzessionsm6g1ichkeit vor ein Ratsel 
gestellt" worden sei. "Ein bloBes "Verfahren" k6nnte von einer anderen 
Person als derjenigen, die es begonnen hat, nur fortgefiihrt, nie aber 
mit dem nachgelassenen Verm6gen auf andere Prozessubjekte vererbt 
werden! Gerade in der Vererblichkeit der ProzeBverhaltnisse verm6-
gensrechtlichen Inhalts zeigt sich aufs deutlichste die... rechtliche 
Gebundenheit, in we1che die Partei und ihr Privatrechtszustand 
durch ,den Eintritt in das ProzeBrechtsverhaltnis (res in iudicium de
ductal versetzt wird". 

790&) SECKEL, Gestaltungsrechte, 249 Anm. 1; GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 
9, 10, 34ff., 55; WEISMANN, I § 20 zu Anm.6. Vgl. auch oben Anm.213, zu 
Anm.334, Anm.448, 774, unten Anm.826. Dahingestellt bleiben kann - vgl. 
schon oben Anm. 213 -, ob die ProzeBhandlungen in bezug auf die materiellen 
Justizrechte Ausubung von Gestaltungsrechten oder Geltendmachung 
"verhaltener Anspriiche" sind. Jenes durfte von dem - gleich der romischen 
actio (vgl. oben zu Anm. 334) - auf Begriindung eines Vollstreckungsrechts 
gerichteten richterlichen Strafverfolgungs- (Strafverurteilungs-) Recht, dieses yom 

. Klagrecht (Urteilsanspruch) anzunehmen sein. Mit letzterer Annahme modifiziere 
ich das Mater. JustizR., 9, la, 36, Gesagte; dazu unten Anm. 1279. 

791) Uber diesen vgl. unten zu Anm. II 72 c. 
792) Vgl. oben zu Anm. 240. . 
793) Vgl. oben hinter Anm. 758, 76I. 
793&).Weiteres vgl. unten § 19. 794) Z.XXVII223 Anm.II. 



144 Die Lehre vom Prozeßrechtsverhältnis, 

Diese Behauptung BüLows, daß der Nachfolge in den Prozeß erst 
durch die Lehre vom "Prozeßrechtsverhältnis" die rechte Stellung ge
wonnen sei, hat allgemeine Anerkennung gefunden795). Und noch HELL
WIG796) hält WEISMANN, der sich der Lehre vom "Prozeßrechtsver
hältnis" skeptisch gegenüberstellt und den Schwerpunkt auf den Be
griff des Verfahrens als einer Handlungsgesamtheit legt, entgegen, daß 
er dann die Nachfolge in den Rechtsstreit nicht zu erklären vermöge. 
Denn "in die ergangenen Handlungen kann die Partei nicht sukze
dieren, und die folgenden nimmt sie selbst vor". 

Letzteres ist richtig. Mit der empirisch feststellbaren Tatsache, daß 
der Prozeß ein Inbegriff von Handlungen ist, läßt sich die Möglichkeit 
einer Nachfolge in den Rechtsstreit nicht erklären. Hierfür genügt 'es 
auch nicht, sich dabei zu beruhigen, daß der Inbegriff aller dieser Hand
lungen durch seine Zweckbeziehung zum Urteil zu einer "Zweckeinheit" 
zusammengeiaßt werden kann und muß797). Denn es bedarf ja gerade 
der Erklärung, was es eigentlich für ein Ding ist, in welches der während 
der Rechtshängigkeit eintretende Prozeßnachfolger sukzediert. Es ist 
aber nicht das "geisterhafte" 798) BüLowsche "Prozeßrechtsverhältnis", 
sondern die Prozeßlage. Der Rechtsnachfolger ist berechtigt und auf 
Antrag des Gegners verpflichtet, "den Rechtsstreit in der Lage, in 
welcher er sich befindet", zu übernehmen, heißt es in § 266 I ZPO. § 67 
ZPO. sagt: "Der Nebenintervenient muß den Rechtsstreit in der Lage 
annehmen, in welcher sich dieser zur Zeit seines Beitritts pefindet." § 68 
ZPO.: der Nebenintervenient "wird mit der Behauptung, daß die Haupt
partei den Rechtsstreit mangelhaft geführt habe, nur insoweit gehört, 
als er durch die Lage des Rechtsstreits zur Zeit seines Beitritts ... 
verhindert worden ist, Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend zu 
machen". § 73 ZPO.: in dem die Streitverkündung enthaltenden Schrift
satz ist "die Lage des Rechtsstreits anzugeben" usw. usw. § 10 KO.: 
"Rechtsstreitigkeiteri über das zur Konkursmasse gehörige Vermögen; 
welche zur Zeit der Eröffnung des Verfahrens für den Gemeinschuldner 
anhängig sind, können in der Lage, in welcher sie sich befinden, von 
dem Konkursverwalter aufgenommen werden." § 375 II StPO.: Hat 
einer von mehreren Privatklageberechtigten die Privatklage erhoben, 
"so steht den übrigen nur der Beitritt zu dem eingeleiteten Verfahren, 
und zwar in der Lage zu, in welcher es sich zur Zeit der Beitritts
erklärung befindet"79Sa). 

Nur der Begriff der Prozeßlage liefert den Schlüssel, wie zu allen 
anderen prozessualen Erscheinungen, so zu der Prozeßnachfolge798b). 

795) Vgl. insbesondere KoHLER, Prozeß, 83ff.; Z. XII 97ff.; FRANK, Z. XIII 
219ff.; SPERL, 2; BAUMGARTEN, Wissenschaft vom Recht, II 482; Schweiz. Ztschr. 
XXXV 244. 

796) Klagr. u. Klagmögl., 76 Anm. I. 
797) Vgl. oben hinter Anm. 735· 798) Vgl. oben Anm. 28. 
798a) Man denke auch an die neueste Rechtsprechung des RG. zu der Über

nahme der Anklage im Privatklageverfahren durch die Staatsanwaltschaft; vgl. 
dazu LöwE-ROSENB., Nr. 7a zu § 377 (417). 

798b) Verwandte Gedankengänge bei SAUER, § 14 I 5b Abs. 2, § 20B I 2. 

144 Die Lehre yom ProzeBrechtsverhaltnis. 
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wonnen sei, hat allgemeine Anerkennung gefunden795). Und noch HELL
WIG796) halt WEISMANN, der sich der Lehre yom "ProzeBrechtsver
haltnis" skeptisch gegeniiberstellt und den Schwerpunkt auf den Be
griff des Verfahrens als einer Handlungsgesamtheit legt, entgegen, daB 
er dann die Nachfolge in den Rechtsstreit nicht zu erklaren vermoge. 
Denn "in die ergangenen Handlungen kann die Partei nicht sukze
dieren, und die folgenden nimmt sie se1bst vor". 

Letzteres ist richtig. Mit der empirisch feststellbaren Tatsache, daB 
der ProzeB ein Inbegriff von Hand1uugen ist, 1aBt sich die Mog1ichkeit 
einer Nachfo1ge in den Rechtsstreit nicht erk1aren. Hierfiir geniigt 'es 
auch nicht, sich dabei zu beruhigen, daB der Inbegriff aller dieser Hand
lungen durch seine Zweckbeziehung zum Urtei1 zu einer "Zweckeinheit" 
zusammengefaBt werden kann und muB797). Denn es bedarf ja gerade 
der Erklarung, was es eigent1ich fUr ein Ding ist, in welches der wahrend 
der Rechtshangigkeit eintretende ProzeBnachfo1ger sukzediert. Es ist 
aber nicht das "geisterhafte"798) BULowsche "ProzeBrechtsverhaltnis", 
sondem die ProzeB1age. Der Rechtsnachfolger ist berechtigt und auf 
Antrag des Gegners verpflichtet, "den Rechtsstreit in der Lage, in 
welcher er sich befindet", zu iibemehmen, heiBt es in § 266 I ZPO. § 67 
ZPO. sagt: "Der Nebenintervenient muB den Rechtsstreit in der Lage 
annehmen, in welcher sich dieser zur Zeit seines Beitritts pefindet." § 68 
ZPO.: der Nebenintervenient "wird mit der Behauptung, daB die Haupt
partei den Rechtsstreit mange1haft gefUhrt habe, nur insoweit gehort, 
als er durch die Lage des Rechtsstreits zur Zeit seines Beitritts ... 
verhindert worden ist, Angriffs- oder Verteidigungsmitte1 geltend zu 
machen". § 73 ZPO.: in dem die Streitverkiindung enthaltenden Schrift
satz ist "die Lage des Rechtsstreits anzugeben" usw. usw. § 10 KO.: 
"Rechtsstreitigkeiten liber das zur Konkursmasse gehorige Vermogen; 
welche zur Zeit der Eroffnung des Verfahrens fUr den Gemeinschu1dner 
anhangig sind, konnen in der Lage, in welcher sie sich befinden, von 
dem Konkursverwalter aufgenommen werden." § 375 II StPO.: Hat 
einer vonmehreren Privatk1ageberechtigten die Privatk1age erhoben, 
"so steht den iibrigen nur der Beitritt zu dem eingeleiteten Verfahren, 
und zwar in der Lage zu, in welcher es sich zur Zeit der Beitritts
erk1arung befindet"798a). 

Nur der Begriff der ProzeB1age liefert den Schliisse1, wie zu allen 
anderen prozessua1en Erscheinungen, so zu der ProzeBnachfo1ge798b). 

795) Vgl. insbesondere KOHLER, ProzeB, 83££.; Z. XII 97ff.; FRANK, Z. XIII 
219££.; SPERL, 2; BAUMGARTEN, Wissenschaft yom Recht, II 482; Schweiz. Ztschr. 
XXXV 244. 

796) Klagr. u. Klagmogl., 76 Anm. I. 
797) Vgl. oben hinter Anm. 735. 798) Vgl. oben Anm. 28. 
798&) Man denke auch an die neueste Rechtsprechung des RG. zu der Dber

nahme der Anklage im Privatklageverfahren durch die Staatsanwaltschaft; vgl. 
dazu LOWE-RoSENB., Nr. 7a zu § 377 (417). 

798b) Verwandte Gedankengange bei SAUER, § 14 I 5b Abs.2, § 20B I 2. 



Das Prozeßrechtsverhältnis und die Prozeßnachfolge. 145 

Denn nur er sagt etwas aus über das derzeitige Schicksal des in den 
Prozeß hineingezogenen "Privatrechtszustandes" der Partei, der "res 
in iudicium deducta", in dessen Übergang auf den Rechtsnachfolger 
BüLow selbst mit Recht das charakteristische Moment der Prozeßnach
folge erblickt799). BüLOWs "Prozeßrechtsverhältnis" ist, soweit es sich 
überhaupt als Rechtsverhältnis, d. i. als Inbegriff seiender oder wer
dender Rechte oder Pflichten, ausweist800),rein abstrakt, sein Inhalt 
immer derselbe: der Anspruch auf staatliche Justizgewährung801). Und 
gerade dieser Anspruch ist, als Ausfluß des Persönlichkeitsrechts802), 

einer Vererbung weder fähig noch bedürftig. Aber weiter: nur, wenn 
man sich darüber klar ist, daß Gegenstand der Prozeßnachfolge die 
Prozeßlage der Parteien ist, wird man daran festhalten, daß allein der 
Wechsel der Parteien, nicht der des Gerichts unter den Begriff der l~ro
zeßnachfolge im modernen Recht fällt, wie er wohl auch allein unter den 
Begriff dertranslatioiudicii inRomfiel803). So sagt dennauchKoHLERS04): 
"Die Sukzession eines anderen in den Prozeß bewirkt, daß die bereits 
entstandenen rechtlichen Situationen auf den Sukzessor über
gehen8048)". 

II. Wie die Prozeßnachfolge eine Nachfolge nicht in das "Prozeß
rechtsverhältnis", sondern in die Prozeßlage ist, so bedarf es zur juristi
schen Erfassung der Streitgenossenschaft nicht, wie oft geschieht805), der 
Annahme einer "Mehrheit der Prozeßrechtsverhältnisse", sondern der An
nahme einer - regelmäßigen - Verschiedenheit der Prozeßlagen. 
Die Aufstellung einer "Mehrheit der Prozeßrechtsverhältnisse" ist wert
los; denn die herrschende Lehre nimmt eine "Mehrheit der Prozeßver
hältnisse" auch bei der "engsten Verbindung", d. i. der notwendigen 
Streitgenossenschaft an805a). Dagegen ist hier die "Prozeßlage" die 
gleiche, und es bietet deshalb nicht der Begriff des "Prozeßverhältnisses", 
sondern der der "Prozeßlage" das Mittel zur Unterscheidung der ein
fachen und der dem § 62 ZPO. unterfallenden Streitgenossenschaft8°6). 

799) Vgl. oben vor Anm. 795· 
800) Vgl. dazu oben hinter Anm. 786. 
801) Vgl. oben hinter Anm. 766a. 
802) Vgl. G. }ELLINEK, System, 125; KoHLER, Z. XXXIII 22off.; GoLD-

SCHMIDT, Mater. Just1zR., 12. 
803) Vgl. darüber schon oben Anm. 462, 463. 
s04) Prozeß, 86. 804&) Näheres unten § 33· 
805) Vgl. statt aller übrigen HELLW1G, Lehrb. II, § 69 I 2, § 156 I; Syst. I, 

§ 122 IJ, III, § 138 II 2. . 
8 05a) HELLW1G, Syst. I, § 122 II zu Anm. 1, § 123 Anm. 3; K1scH, Streit

genossenschaft, 10ff.; WALSMANN, Nebenintervention, 86/7. 
sos) Vgl. dazu unten § 34· Verwandte Andeutungen bei SAUER, 403. 

Goldschmidt, Prozeß. IO 

Das ProzeBrechtsverhaltnis und die ProzeBnachfolge. 145 
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in iudicium deducta", in dessen Dbergang auf den Rechtsnachfolger 
BULOW selbst mit Recht das charakteristische Moment der ProzeBnach
folge erblickt799). BULOWS "ProzeBrechtsverhiiltnis" ist, soweit es sich 
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einer Vererbung weder fahig noch bediirftig. Aber weiter: nur, wenn 
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zeBnachfolge im modernen Recht faUt, wie er wohl auch allein unter den 
Begriff dertranslatioiudicii in Romfie1803). Sosagt denn auch KOHLER804) : 
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entstandenen rechtlichen Situationen auf den Sukzessor iiber
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II. Wie die ProzeBnachfolge eine Nachfolge nicht in das "ProzeB
rechtsverhaltnis", sondern in die ProzeBlage ist, so bedarf es zur juristi
schen Erfassung der Streitgenossenschaft nicht, wie oft geschieht805), der 
Annahme einer "Mehrheit der ProzeBrechtsverhaltnisse", sondern der An
nahme einer - regelmaBigen - Verschiedenheit der ProzeBlagen. 
Die Aufstellung einer "Mehrheit der ProzeBrechtsverhaltnisse" ist wert
los; denn die herrschende Lehre nimmt eine "Mehrheit der ProzeBver
haltnisse" auch bei der "engsten Verbindung", d. i. der notwendigen 
Streitgenossenschaft an805a). Dagegen ist hier die "ProzeBlage" die 
gleiche, und es bietet deshalb nicht der Begriff des "ProzeBverhaltnisses", 
sondern der der "ProzeBlage" das Mittel zur Unterscheidung der ein
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799) Vgl. oben vor Anm. 795. 
800) Vgl. dazu oben hinter Anm. 786. 
801) Vgl. oben hinter Anm. 766a. 
802) Vgl. G. JELLlNEK, System, 125; KOHLER, Z. XXXIII 22off.; GOLD-

SCHMIDT, Mater. Just1zR., 12. 
803) Vgl. dariiber schon oben Anm. 462, 463. 
804) ProzeB, 86. 804&) Naheres unten § 33. 
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§ 122 II, III, § 138 II 2. . 
805&) HELLWIG, Syst. I, § 122 II zu Anm. I, § 123 Anm.3; KISCH, Streit
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Goldschmidt, Prozel3. IO 



Zweiter (aufbauender) Teil. 

Der Prozeß als Rechtslage. 
I. Der empirische Prozeßbegriff 

als Ausgangspunkt. 
( § 14.) 

ÜSKAR BüLOW hat der beschreibenden Prozeßkunde ein Ende ge
macht. Daß er den Prozeß vermWels der Kategorie des "Prozeßrechts
verhältnisses" wissenschaftlich zu. Sii:assen suchte, ist nicht verwunder
lich. Die Prozeßtheorie griff zunäuhst, gleichwie die Theorie des öffent
lichen Rechts und des Strafrechts zu den privatrechtliehen Kate
gorien. Der Name ÜSKAR BüLow bezeichnet, wie die Namen LABAND 
und BINDING, eine Wegstrecke in der Entwickelung der außerprivat
rechtlichen Rechtswissenschaft, welche diese notwendig zurücklegen 
mußte, aber ebenso notwendig hinter sich lassen muß. Indessen, anders 
als für die Theorie des öffentlichen Rechts und mehr noch als für 
die Theorie des Strafrechts, ist es für die Prozeßtheorie mit einer 
Selbstbesinnung auf die öffentlichrechtliche Eigenart ihres Gegen
standes807) nicht getan. 

807) Vgl. für das Strafrecht mein Materielles Justizrecht, §§ 3-5 (schon oben 
zu Anm. 529). Die Überwindung der privatrechtliehen Auffassung des öffent
lichen Rechts ist m. E. - ungeachtet aller Anfechtungen, die sie erfahren hat -
der organischen Staatstheorie zu verdanken. KELSEN, 704, will allerdings nicht 
wahr haben, daß die Begriffe des öffentlichen Rechts ,.Elemente zu enthalten 
hätten, die dem Privatrechte fremd seien". Aber wenn ich auch seiner monisti
schen Auffassung des Rechtsverhältnisses als eines Verhältnisses nicht zwischen 
zwei Subjekten, sondern lediglich zur Rechtsordnung (705j6; Souveränität, 125; 
Arch. öff. R. XXXI 88) zustimme (vgl. schon oben Anm. 785 a. E., sowie unten 
Anm. 1274, hinter Anm. 1278), so gehört doch dies,er Begriff des Rechtsverhält
nisses, um mit STAMMLER, Theorie, 18off., zu sprechen, zu den "reinen" Grund
begriffen des Rechts. Das Bekenntnis zu ihm hindert nicht eine verschieden
artige Auffassung der "bedingten" Begriffe subjektives privates und öffentliches 
Recht; vgl. STAMMLER, Theorie, 402ff. Und diese Verschiedenartigkeit der Auf
fassung ist durch die Verschiedenheit der Rechtssubjekte und Beziehungs
gegenstände (vgl. oben Anm. 356, 785 a. E., unten Anm. 1274 und hinter Anm. 1278) 
geboten; ganz abwegig KELSEN, Souveränität, 126/7 (die Erkenntnis, daß das 
Völkerrecht "Individualrecht" ist - vgl. schon E. KAUFMANN, Wesen des VR., 

Zweiter (aufbauender) Teil. 

Der Proze13 als Rechtslage. 
I. Der empirische ProzeBbegriff 

als Ausgangspunkt. 
(§ 14·) 

OSKAR BULOW hat der beschreibenden ProzeBkunde ein Ende ge
macht. DaB er den ProzeB vermWels der Kategorie des "ProzeBrechts
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muBte, aber ebenso notwendig hinter sich lassen muB. Indessen, anders 
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standes807) nicht getan. 
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hatten, die dem Privatrechte fremd seien". Aber wenn ich auch seiner monisti
schen Auffassung des Rechtsverhaltnisses als eines Verhaltnisses nicht zwischen 
zwei Subjekten, sondern lediglich zur Rechtsordnung (705/6; Souverarutll.t, 125; 
Arch. off. R. XXXI 88) zustimme (vgl. schon oben Anm. 785 a. E., sowie unten 
Anm. 1274, hinter Anm. 1278), so gehort doch dies,er Begriff des Rechtsverhll.lt
nisses, urn mit STAMMLER, Theorie, 180ff., zu sprechen, zu den "reinen" Grund
begriffen des Rechts. Das Bekenntnis zu ihm hindert nicht eine verschieden
artige Auffassung der "bedingten" Begriffe subjektives privates und offentliches 
Recht; vgl. STAMMLER, Theorie, 402ff. Dnd diese Verschiedenartigkeit der Auf
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gegenstande (vgl. oben Anm. 356, 785 a. E., unten Anm. 1274 und hinter Anm. 1278) 
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Volkerrecht "Individualrecht" ist - vgl. schon E. KAUFMANN, Wesen des VR" 



Der empirische Prozeßbegriff als Ausgangspunkt, 147 

Das Prozeßrecht ist - wenn man von der üblichen materiellrecht
lichen Betrachtungsweise ausgeht - unzweifelhaft öffentliches Recht. 
Aber, wie für das Strafrecht, bildt : der öffentlichrechtliche Charakter 

15off. -,nötigt noch nicht zu dem Zugeständnis, daß es "Privatrecht" sei). Wenn 
KELSEN, 704; Arch. öff. R. XXXI 92ff., bestreitet, daß die Verschiedenheit der 
wirtschaftlichen und politischen Machtfaktoren auf die juristische Begriffsbildung 
Einfluß. erlangen dürfe, (ebenso SANDER, 474ff.)' und zur Erhärtung darauf ver
weist, daß auch die juristische Konstruktion des Arbeitsvertrages die wirtschaft
liche Übermacht des Arbeitgebers über den Arbeitnehmer unbeachtet lasse, so 
hätte er nicht leicht ein unglücklicheres Beispiel anführen können. Denn daß 
die frühere Nichtbeachtung der wirtschaftlichen Verhältnisse in dem angeführten 
Falle ein schwerer Konstruktionsfehler war, darüber besteht heute nahezu Ein
helligkeit. Gegen KELSEN auch BAUMGARTEN, Wissenschaft vom Recht, li 10. 
KELSEN erkennt (702) selbst an, daß die "Richtigkeit des vertretenen Stand
punktes nicht absolut beweisbar ist, daß der an diesem Punkte zutage tretende 
Gegensatz letzten Endes in der Verschiedenheit der Weltanschauung wurzelt". 
Es dürfte sich aber nicht so sehr um eine "Verschiedenheit der Weltanschauung", 
als vielmehr um einen methodischen Fehler handeln. KELSEN kann dem 
Vorwurf des Formalismus nicht entgehen. Denn er vermißt sich, auf die Be
handlung der "Hauptprobleme der Staatsreclitslehre", d. i. "bedingter Rechts
einrichtungen" eine Methode anzuwenden, die ausschließliche Herrschaft nur auf 
dem - problematischen (vgl. unten Anm. 862 a. E.) - Gebiet der "bedingenden, 
reinen" Rechtslehre im Sinne STAMMLERS hat, die "Entwickelung aus der Lehre 
vom Rechtssatze". Das gelingt ihm nur <;lpshalb schein bar, weil er ein "Sesam, 
öffne dich" gefunden hat in der Entdeckung, daß "im ethisch-juristischen" Sinne 
"Wille" die "im Innem des Menschen g~dachte, als Endpunkt der Zurechnung 
fungierende Konstruktion" sei (145) (ebeJtso bei Grünhut XL 15; Staatsbegriff, 
242, 244, 212, 196, 82). In Wahrheit reinster Nominalismus, ja geradezu 
ein Hysteron Protoron schlimmster Art, w!'lches an BINDINGS (Hdb. 566) Schluß 
erinnert, daß "so viel Verbrechenstatbestände verwirklicht sind, so viel Hand
lungen" im Rechtssinn vorliegen. Vgl. gegen KELSENS Methode auch E. KAUF
MANN, Kritik, 20 ff. In Arch. f. öff. R. XXXI 197ff., 218, und seinem Staats
begriff, 139, glaubt KELSEN für seine Ableugnung des Unterschiedes von öffent
lichem und privatem Recht freilich auch praktischen Wert beanspruchen zu 
können, indem er behauptet, dieser auf den Gegensatz von Staat und Recht zurück
zuführende Unterschied sei letzten Endes aus dem Bestreben zu erklären, den 
,.Rechtsstaat" "zugunsten des absolutistisch-monarchischen Prinzips zu ver
drängen". Vgl. hiergegen unten Anm. 1308. Die Annahme, daß der Staat rechts
frei sei, wird durch die Anerkennung der Eigenart des öffentlichen Rechts nicht 
bedingt. Übrigens ist es eine Einbildung, wenn KELSEN, 702, glaubt, "der Kon
struktion mit der drei- oder mehrfachen Ebene die Konstruktion mit der ein
fachen Ebene entgegenzusetzen", m. a. W., im Gegensatz zur organischen Staats
theorie, subjektives privates und öffentliches Recht einheitlich aufzufassen. 
Wenn er (663) definiert: das subjektive Recht des Untertanen als "den Rechts
satz in seinem Verhältnis zu derjenigen Person, von deren Anspruche der im 
Rechtssatz erklärte Wille des Staates zu irgendeinem Handeln abhängig gemacht 
ist", .und das subjektive Recht des Staates als "den Rechtssatz im Verhältnis 
des Staates zu allen anderen Personen, die durch den Rechtssatz verpflichtet 
werden", so ist dieser Begriff des subjektiven Rechts des Untertanen bzw. des 
Staates ebensowenig einheitlich, wie der von KELSEN 348, 429ff., für die Staats
person und alle übrigen Subjekte aufgestellte Rechtspf!ichtbegriff; vgl. KELSEN 
selbst, 435ff., 446ff. Wer, gleich KELSEN, y7ff., das objektive Recht als Willen 
des Staates auffaßt, kann weniger als irgendeiner zu einem einheitlichen Begriff 
des subjektiven Rechts und der Rechtspflicht für den Untertanen und für. den 
Staat gelangen. Er zieht nur die Grenze, an einer anderen - verkehrten - Stelle, 
indem er die subjektiven Rechte und Rechtspflichten der Untertanen gegen
einander und gegenüber dem Staat zusammenwitft (vgl. KELSEN 625ff. 62gff., 
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Das ProzeBrecht ist - wenn man von der liblichen materiellrecht
lichen Betrachtungsweise ausgeht - unzweifelhaft 6ffentIiches Recht. 
Aber, wie flir das Strafrecht, bildt : der 6ffentlichrechtliche Charakter 

150ff. -, notigt noch nicht zu dem Zugestandnis, daB es "Privatrecht" sei). Wenn 
KELSEN, 704; Arch. off. R. XXXI 92ff., bestreitet, daB die Verschiedenheit der 
wirtschaftlichen und politischen Machtfaktoren auf die juristische Begriffsbildung 
EinfiuJ3. erlangen diirfe, (ebenso SANDER, 474ff.)' und zur Erhartung darauf ver
weist, daB auch die juristische Konstruktion des Arbeitsvertrages die wirtschaft
Hche Dbermacht des Arbeitgebers iiber den Arbeitnehmer unbeachtet lasse, so 
hatte er nicht leicht ein ungliicklicheres Beispiel anfiihren konnen. Denn daB 
die friihere Nichtbeachtung der wirtschaftlichen Verhaltnisse in dem angefiihrten 
Fane ein schwerer Konstruktionsfehler war, dariiber besteht heute nahezu Ein
helligkeit. Gegen KELSEN auch BAUMGARTEN, Wissenschaft yom Recht, II 10. 
KELSEN erkennt (702) selbst an, daB die "Richtigkeit des vertretenen Stand
punktes nicht absolut beweisbar ist, daB der an diesem Punkte zutage tretende 
Gegensatz letzten Endes in der Verschiedenheit der Weltanschauung wurzelt". 
Es diirfte sich aber nicht so sehr urn eine "Verschiedenheit der Weltanschauung", 
als vielmehr urn einen methodischen Fehler handeln. KELSEN kann dem 
Vorwurf des Formalismus nicht entgehen. Denn er vermiBt sich, auf die Be
handlung der "Hauptprobleme der Staatsreclitslehre", d. i. "bedingter Rechts
einrichtungen" eine Methode anzuwenden, die ausschlieBliche Herrschaft nur auf 
dem - problematischen (vgl. unten Anm. 862 a. E.) - Gebiet der "bedingenden, 
reinen" Rechtslehre im Sinne STAMMLERS hat, die "Entwickelung aus der Lehre 
yom Rechtssatze". Das gelingt ihm nur 9pshalb schein bar, wei! er ein "Sesam, 
offne dich" gefunden hat in der Entdeckurig, daB "im ethisch-juristischen" Sinne 
"Wille" die "im Innem des Menschen g~dachte, al5 Endpunkt der Zurcchnung 
fungierende Konstruktion" sei (145) (ebell'So bei Griinhut XL 15; Staatsbegriff, 
242, 244, 212, 196, 82). In Wahrheit reinster Nominalismus, ja geradezu 
ein Hysteron Protoron schIimmster Art, w(>!ches an BINDINGS (Hdb.566) SchIuB 
erinnert, daB "so viel Verbrechenstatbestande verwirklicht sind, so vie! Hand
lungen" im Rechtssinn vorliegen. Vgl. gegen KELSENS Methode auch E. KAUF
MANN, Kritik, 20 ff. In Arch. f. Off. R. XXXI 197ff., 218, und seinem Staats
beg riff, 139, glaubt KELSEN fiir seine Ableugnung des Unterschiedes von offent
lichem und privatem Recht freilich auch praktischen Wert beanspruchen zu 
konnen, indem er behauptet, dieser auf den Gegensatz von Staat und Recht zuriick
zufiihrende Unterschied sei letzten Endes aus dem Bestreben zu erklaren, den 
"Rechtsstaat" "zugunsten des absolutistisch-monarchischen Prinzips zu ver
drangen". Vgl. hiergegen unten Anm. 1308. Die Annahme, daB der Staat rechts
frei sei, wird durch die Anerkennung der Eigenart des offentlichen Rechts nicht 
bedingt. Dbrigens ist es eine Einbildung, wenn KELsEN, 702, glaubt, "der Kon
struktion mit der drei- oder mehrfachen Ebene die Konstruktion mit der ein
fachen Ebene entgegenzusetzen", m. a. W., im Gegensatz zur organischen Staats
theorie, subjektives privates und offentIiches Recht einheitIich aufzufassen. 
Wenn er (663) definiert: das sUbjektive Recht des Untertanen als "den Rechts
satz in seinem Verhaltnis zu derjenigen Person, von deren Anspruche der im 
Rechtssatz erklarte Wille des Staates zu irgendeinem Handeln abhangig gemacht 
ist", .und das subjektive Recht des Staates als "den Rechtssatz im Verhaltnis 
des Staates zu allen anderen Personen, die durch den Rechtssatz verpflichtet 
werden", so ist dieser Begriff des subjektiven Rechts des Untertanen bzw. des 
Staates ebensowenig einheitlich, wie der von KELSEN 348, 429ff., fiir die Staats
person und alle iibrigen Subjekte aufgestellte RechtspfIichtbegriff; vgl. KELSEN 
selbst, 435ff., 446ff. Wer, gleich KELSEN, Y7ff., das objektive Recht als Willen 
des Staates auffaBt, kann weniger als irgendeiner zu einem einheitlichen Begriff 
des subjektiven Rechts und der Rechtspflicht fiir den Untertanen und fiir. den 
Staat gelangen. Er zieht nur die Grenze, an einer anderen - verkehrten - Stelle, 
indem er die subjektiven Rechte und Rechtspflichten der Untertanen gegen
einander und gegeniiber dem Staat zusammenwiIft (vgI. KELSEN 625ff. 629ff., 
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nur den Grundrahmen, innerhalb dessen das Prozeßrecht seinen eigenen 
prozessualen Bedürfnissen und Zwecken folgt 807a). Das "Prozeß
rechtsverhältnis", dem BüLow808) von vornherein die Eigenschaft eines 
"öffentlichrechtlichen Verhältnisses" zuerkannte, ist nichts als dieser 
öffentlichrechtliche Grundrahmen, fällt aber als solcher, anders als das 
subjektive staatliche Strafrecht, einfach mit dem Staatsverhältnis zu
sammen809). Etwa anzunehmende Pflichten, sei es des Staates, wie die 
Pflicht zur Justizgewährung810), sei es der Parteien, wie früher die Ein
lassungspflichtSll), jetzt die Erscheinungspflicht812), entquellen un
mittelbar dem Staatsverhältnis. Die Kongruenz des "Prozeßrechts
verhältnisses" mit dem Staatsverhältnis wird besonders einleuchtend ge
macht durch den von BüLow813) gezogenen Vergleich des Prozeßrechts
verhältnisses mit dem compromissum und receptum, die dem schieds
richterlichen Verfahren zugrunde liegen. Sowohl die Unterwerfung der 
Parteien unter den Spruch des Richters, als auch die Verpflichtung des 
Richters zur Justizgewährung, von denen bei dem schiedsrichterlichen 
Verfahren jene den Inhalt des compromissum, diese den Inhalt des re
ceptum ausmachen, ergeben sich heute814) für das Verfahren der staat
lichen Gerichte ohne weiteres aus dem Staatsverhältnis815). Es bedarf 
also des "Prozeßrechtsverhältnisses" nicht einmal, um diestaatsrech t
liche Grundlage des Prozesses zu schaffen. Zur Erfassung der auf der 
staatsrechtlichen Grundlage sich abspielenden prozessualen Vor-

655ff. 348, 435ff., 446ff.). Daß er letzteres tun m~ß. beruht aber wiederum 
darauf, daß KELSEN den Rechtssatz als das staatliche Programm künftigen 
eigenen Verhaltens auffaßt, m. a. W. zur alleingültigen die - mutatis mutandis -
prozessuale Rechtsbetrachtungsweise erhebt (vgl. unten Anm. II73. zu Anm. 1259), 
für die es allerdings einen Unterschied zwischen Privatrecht und öffentlichem 
Recht nicht gibt; vgl. unten § 21 V. Über KELSENS Rechtsbegriffe vgl. noch 
unten Anm. II73 zu Anm. 1259, Anm. 1275, 1279, 1280, 1308, 1309, 1313, 1558. 
SOML6, der, insoweit ganz ähnlich wie KELSEN, die Begriffe der "Rechtspflicht" 
und des "Rechtsanspruches" in einem Verhältnis des Verpflichteten bzw. Be
rechtigten zur Rechtsnorm sieht (430ff., 439ff.), findet die Eigenart des privaten 
Rechtsverhältnisses im Gegensatz zum öffentlichen darin, daß es neben den 
primären Beziehungen des Rechtsuntergebenen zur "Rechtsmacht" noch se
kundäre zwischen den Rechtsuntergebenen enthalte (486). Aber entweder sind 
"Rechtsmacht" und Staatspersönlichkeit - wie nach SOMLOS eigenen Ausfüh
rungen (2c;rff., 270ff.) angenommen werden muß (vgl. dazu noch unten Anm. 1276) 
- nicht identisch: dann besteht auch das öffentliche Rechtsverhältnis nicht nur 
in Beziehungen des Rechtsuntergebenen zur "Rechtsmacht". Oder die Beziehungen 
zwischen den Rechtsuntergebenen beim privaten Rechtsverhältnis sind qualitativ 
so ganz andere als die Beziehungen des Rechtsuntergebenen zur "Rechtsmacht", 
daß man sie diesen nicht einfach als "sekundäre" gegenüberstellen kann. 

807•) Daß die Theorie des materiellen Justizrechts der freien Entfaltung des 
Strafrechts im Wege stehe (so M. E. MAYER, Lehrb. 14 Anm. 30), ist ein ganz 
unbegründeter Vorwurf; vgl. aber unten Anm. 1563. 

808) Prozeßeinreden, 2. 809) Vgl. oben hinter Anm. 766. 
810) Vgl. oben zu Anm. 445· 811) Vgl. oben zu Anm. 473, 531. 
812) Vgl. oben zu Anm. 628-635. Daß die "Pflicht", "zur Aufklärung des 

Sachverhalts" zu erscheinen (§ 141 I ZPO.), eine folgewidrige Einrichtung ist, 
darüber vgl. oben hinter Anm. 629. 

813) Prozeßeinreden, 3 Anm. 2; vgl. schon oben zu Anm. 189b. 
814) Vgl. dazu oben hinter Anm. 48oa. 
(815 Vgl. oben zu Anm. 567a, 445· 
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nur den Grundrahmen, innerhalb dessen das ProzeBrecht seinen eigenen 
prozessualen Bedurfnissen und Zwecken folgt807a). Das "ProzeJ3-
rechtsverha.1tnis", dem BULOW808) von vornherein die Eigenschaft eines 
,,6ffentlichrechtlichen Verha.1tnisses" zuerkannte, ist nichts als dieser 
6ffentlichrechtliche Grundrahmen, faUt aber als solcher, anders als das 
subjektive staatliche Strafrecht, einfach mit dem Staatsverhaltnis zu
sammen809). Etwa anzunehmende Pflichten, sei es des Staates, wie die 
Pflicht zur Justizgewahrung810), sei es der Parteien, wie fruher die Ein
lassungspflichtSl1), jetzt die Erscheinungspflicht812), entquellen un
mittelbai dem Staatsverhaltnis. Die Kongruenz des "ProzeJ3rechts
verhaltnisses" mit dem Staatsverhaltnis wird besonders einleuchtend ge
macht durch den von BULOW813) gezogenen Vergleich des ProzeJ3rechts
verhaltnisses mit dem com promissum und receptum, die dem schieds
richterlichen Verfahren zugrunde liegen. Sowohl die Unterwerfung der 
Parteien unter den Spruch des Richters, als auch die Verpflichtung des 
Richters zur Justizgewahrung, von denen bei dem schiedsrichterlichen 
Verfahren jene den Inhalt des compromissum, diese den Inhalt des re
ceptum ausmachen, ergeben sich heute814) fUr das Verfahren der staat
lichen Gerichte ohne weiteres aus dem Staatsverhaltnis815). Es bedarf 
also des "ProzeJ3rechtsverhaltnisses" nicht einmal, urn die s t aa tsrech t
liche Grundlage des Prozesses zu schaffen. Zur Erfassung der auf der 
staatsrechtlichen Grundlage sich abspielenden prozessualen Vor-

655ff. 348, 435ff., 446ff.). DaJ3 er letzteres tun m~J3, beruht aber wiederum 
darauf, daJ3 KELSEN den Rechtssatz als das staatliche Programm kiinftigen 
eigenen Verhaltens auffaJ3t, m. a. W. zur alleingiiltigen die - mutatis mutandis -
prozessuale Rechtsbetrachtungsweise erhebt (vgl. unten Anm. II73, zu Anm. 1259), 
fiir die es allerdings einen Unterschied zwischen Privatrecht und offentlichem 
Recht nicht gibt; vgl. unten § 21 V. Uber KELSENS Rechtsbegriffe vgl. noch 
unten Anm. II73 zu Anm. 1259, Anm. 1275, 1279, 1280, 1308, 1309, 1313, 1558. 
SOMLO, der, insoweit ganz ahnlich wie KELSEN, die Begriffe der "Rechtspflicht" 
und des "Rechtsanspruches" in einem Verhaltnis des Verpflichteten bzw. Be
rechtigten zur Rechtsnorm sieht (430ff., 439ff.), findet die Eigenart des privaten 
Rechtsverhaltnisses im Gegensatz zum offentlichen darin, daJ3 es neben den 
primaren Beziehungen des Rechtsuntergebenen zur "Rechtsmacht" noch se
kundare zwischen den Rechtsuntergebenen enthalte (486). Aber entweder sind 
"Rechtsmacht" undStaatspersonlichkeit - wie nach SOMLOS eigenen Ausfiih
rungen (2c;lff., 270ff.) angenommen werden muB (vgl. dazu noch unten Anm. 1276) 
- nicht identisch: dann besteht auch das offentliche Rechtsverhaltnis nicht nur 
in Beziehungen des Rechtsuntergebenen zur "Rechtsmacht". Oder die Beziehungen 
zwischen den Rechtsuntergebenen beim privaten Rechtsverhaltnis sind qualitativ 
so ganz andere als die Beziehungen des Rechtsuntergebenen zur "Rechtsmacht", 
daB man sie diesen nicht einfach als "sekundare" gegeniiberstellen kann. 

807') DaB die Theorie des materiellen Justizrechts der freien Entfaltung des 
Strafrechts im Wege stehe (so M. E. MAYER, Lehrb.14 Anm.30), ist ein ganz 
unbegriindeter Vorwurf; vgl. aber unten Anm. 1563. 

808) ProzeJ3einreden, 2. 809) Vgl. oben hinter Anm. 766. 
810) Vgl. oben zu Anm.445. 811) Vgl. oben zu Anm.473, 53!. 
812) Vgl. oben zu Anm.628-635. DaB die "Pflicht", "zur Aufklarung des 

Sachverhalts" zu erscheinen (§ 141 I ZPO.), eine folgewidrige Einrichtung ist, 
dariiber vgl. oben hinter Anm. 62g. 

813) ProzeBeinreden, 3 Anm. 2; vgl. schon oben zu Anm. 18gb. 
814) Vgl. dazu oben hinter Anm. 480a. 
(815 Vgl. oben zu Anm.567a, 445. 
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gänge ist aber das "Prozeßrechtsverhältnis" von Haus aus untauglich. 
Es hat in den Systemen des Prozeßrechts nicht viel mehr als ornamentale 
Bedeutung. Entweder begnügen sich unsere Prozeßsystematiker damit, 
dem "Prozeßrechtsverhältnis" in einem einleitenden Paragraphen ihre 
Hochachtung zu bezeugen, und kümmern sich im weiteren Verlauf 
nicht weiter darum (so besonders KLEINFELLER, R. SCHMIDT, BELING, 
BENNECKE, BIRKMEYER, GRAF DoHNA, v. KRIEs, RosENFELD, ULL
MANN). Oder- wenn sie etwas Übriges tun wollen - so bezeichnen sie 
noch außerdem den Abschnitt, welcher den Gang des Verfahrens schil
dert: "Entwickelung des Prozeßrechtsverhältnisses" 816), ohne daß aber 
der Inhalt des Abschnitts die Überschrift als eine notwendig gebotene 
erscheinen ließe (so insbesondere HELLWIG, KüHLER, BINDING). Letz
teres gilt sogar von dem Grundplan eines Prozeßrechtssystems, den 
BüLow817) entworfen hat, und nach welchem sich das Prozeßrechts
system in die beiden Hauptteile: "Prozeßvoraussetzungen" und "Inhalt 
und Entwickelung des Prozeßrechtsverhältnisses" gliedern soll. Der 
Teil "Prozeßvoraussetzungen" aber behandelt nicht die Voraussetzungen 
eines "Prozeßrechtsverhältnisses", sondern einen Teil der Sachurteils
voraussetzungen 8 18). 

Die Feststellung seines öffentlichrechtlichen Charakters erschließt 
uns also das Wesen des Prozeßrechts noch weniger als das des Straf
rechts. Aber während die beiden Grundbegriffe, die das Wesen des 
Strafrechts ausmachen, Verbrechen und Strafe, wenigstens als solche 
feststehen und sich zugleich als Tatbestand und Rechtsfolgeinhalt819) 

dem subjektiven staatlichen Strafrecht einfügen, besteht nicht nur 
nach Ausschiffung des "Prozeßrechtsverhältnisses" über die prozes
sualen Grundbegriffe wieder völlige Dunkelheit, sondern ihr Ver
hältnis zu ihrer staatsrechtlichen Grundlage erweist sie 
a priori als aus der öffentlichrechtlichen Ebene heraus
fallend. Unterstellen wir als prozessualen Grundbegriff den sich em
pirisch darbietenden der "Prozeßhandlungen", so ist bereits oben820) 

ausgeführt, daß diese sich nicht in eine rechtsgeschäftliche oder rechts
geschäftähnliche Beziehung zu den (abstrakten) subjektiven öffent
lichen Rechten, welche die staatsrechtliche Grundlage des Prozesses 
bilden, insbesondere zu dem Anspruch auf staatliche Justizgewährung, 
bringen lassen. Denn Zweck und Wirkung der Prozeßhandlungen setzen 
den Bestand solcher subjektiven öffentlichen Rechte allerdings voraus, 
bestehen aber selbst nicht in einer Gestaltung, Ausübung oder Geltend
machung dieser - abstrakten - Rechte. Vielmehr stehen die Prozeß
handlungen offenbar in einer Zweck- und Wirkungsbeziehung zu dem 
konkreten Prozeßgegenstand,d.i.demgeltendgemachtenAnspruch. 

Der Grundmangel des nach privatrechtlicher Schablone aufgestell
ten BüLowschen "Prozeßrechtsverhältnisses" ist also nicht, daß es dem 

816) Vgl. auch noch mein Mater. JustizR., hinter Anm. 74· 
817) Z. XXVII 257ff. 818) Vgl. dazu oben § 2. 
819) Vgl. dazu mein Mater JustizR., vor Anm. 272 und in Anm. 330. 
82°) Zu Anm. 448-450, 774, 774a. 
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gange ist aber das "Prozel3rechtsverhaltnis" von Haus aus untauglich. 
Es hat in den Systemen des Prozel3rechts nicht viel mehr als ornamentale 
Bedeutung. Entweder begntigen sich unsere Prozel3systematiker damit, 
dem "Prozel3rechtsverhaltnis" in einem einleitenden Paragraphen ihre 
Hochachtung zu bezeugen, und ktimmern sich im weiteren Verlauf 
nicht weiter darum (so besonders KLEINFELLER, R. SCHMIDT, BELING, 
BENNECKE, BIRKMEYER, GRAF DOHNA, V. KRIES, ROSENFELD, ULL
MANN). Oder - wenn sie etwas Dbriges tun wollen - so bezeichnen sie 
noch aul3erdem den Abschnitt, welcher den Gang des Verfahrens schil
dert: "Entwickelung des Prozel3rechtsverhaltnisses" 816), ohne dal3 aber 
der Inhalt des Abschnitts die Dberschrift als eine notwendig gebotene 
erscheinen lie13e (so insbesondere HELLWIG, KOHLER, BINDING). Letz
teres gilt sogar von dem Grundplan eines Proze13rechtssystems, den 
BULOW817) entworfen hat, und nach welchem sich das Prozel3rechts
system in die beiden Hauptteile: "Proze13voraussetzungen" und "Inhalt 
und Entwickelung des Proze13rechtsverhaltnisses" gliedern soll. Der 
Teil "Prozel3voraussetzungen" aber behandelt nicht die Voraussetzungen 
eines "Proze13rechtsverhaltnisses", sondern einen Teil der Sachurteils
voraussetzungen 818). 

Die Feststellung seines offentlichrechtlichen Charakters erschlie13t 
uns also das Wesen des Proze13rechts noch weniger als das des Straf
rechts. Aber wahrend die beiden Grundbegriffe, die das We sen des 
Strafrechts ausmachen, Verbrechen und Strafe, wenigstens als solche 
feststehen und sich zugleich als Tatbestand und Rechtsfolgeinhalt819) 
dem subjektiven staat lichen Strafrecht einfi.igen, besteht nicht nur 
nach Ausschiffung des "Prozel3rechtsverhaltnisses" tiber die prozes
sualen Grundbegriffc wieder vollige Dunkelheit, sondern ihr Ver
haltnis zu ihrer staa tsrech tlichen Grundlage erweist sie 
a priori als aus der offentlichrechtlichen Ebene heraus
£allend. Unterstellen wir als prozessualen Grundbegriff den sich em
pirisch darbietenden der "Proze13handlungen", so ist bereits oben820) 

ausgeftihrt, dal3 diese sich nicht in eine rechtsgeschaftliche oder rechts
geschaftahnliche Beziehung zu den (abstrakten) subjektiven 6f£ent
lichen Rechten, welche die staatsrechtliche Grundlage des Prozesses 
bilden, insbesondere zu dem Anspruch auf staatliche Justizgewahrung, 
bringen lassen. Denn Zweck und Wirkung der Proze13handlungen setzen 
den Bestand solcher sUbjektiven 6ffentlichen Rechte allerdings voraus, 
bestehen aber selbst nicht in einer Gestaltung, Austibung oder Geltend
machung dieser - abstrakten - Rechte. Vielmehr stehen die ProzeB
handlungen offenbar in einer Zweck- und Wirkungsbeziehung zu dem 
konkreten ProzeBgegenstand,d.i.demgeltendgemachtenAnspruch. 

Der Grundmangel des nach privatrechtlicher Schablone aufgestell
ten BULowschen "ProzeBrechtsverhaltnisses" ist also nicht, daB es dem 

816) Vgl. auch noch me in Mater. JustizR., hinter Anm. 74. 
817) Z. XXVII 257ff. 818) Vgl. dazu oben § 2. 

819) Vgl. dazu mein Mater JustizR., vor Anm. 272 und in Anm. 330. 
820) Zu Anm. 448-450, 774, 774a. 
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öffentlichrechtlichen Charakter desProzeßrechts nicht gemäß ist, sondern 
daß es den Zusammenhang zwischen dem Prozeß und dem Prozeßgegen
stand zerreißtM 2 a). Aus dem Bemühen, diesen zerrissenen Zusammen
hang wieder herzustellen, erklärt sich die nächste Phase der Prozeß
wissenschaft: die Theorie vom Rechtsschutzanspruch821). Aber der 
Rechtsschutzanspruch, d. i. der Anspruch des materiell Berechtigten 
auf Rechtsschutz durch günstiges Urteil und Zwangsvollstreckung, ist 
einmaterielles Recht822); im Prozeßsystem hat er nichts zu suchen823). 
Man stellt den fehlenden Zusammenhang zwischen dem Prozeß und 
seinem Gegenstand nicht dadurch her, daß man das Prozeßrecht in Ab
hängigkeit vom materiellen Recht verbringt, sondern nur dadurch, daß 
man, von der Selbständigkeit des Prozesses ausgehend, zu einer Er
fassung seines eigenartigen Verhältnisses zum materiellen Recht vor
dringt. 

Zu diesem Ende müssen wir von dem Begriffe des Prozesses aus
gehen, aber nicht von dem Begriff im "metaphysischen" SinneB24), der 
W ACH825) dazu geführt hat, den Prozeß als Verwirklichung des Rechts
schutzanspruches aufzufassen826), sondern von dem Begriff im "empiri-

820•) Daran ändert die von BINDER, Philosophie des Rechts, 200, in diesem 
Zusammenhang erwähnte, unten in§ 15 I zu besprechende Lehre BÖLows nichts. 

821) Zuerst bekanntlich WACH, 19ff. 
822) Vgl. mein Mater. JustizR., raff.; dazu noch meine Zwei Beiträge, 3 

(109) ff. 
823) Treffend macht SECKEL, Gedächtnisrede, 24ff., darauf aufmerksam, daß 

HELLWIG in seinem ,.Lehrbuch" den Versuch gemacht habe, die Systematik auf 
die Zweiheit des Rechtsschutzanspruches und des Prozeßverhältnisses aufzu
bauen, daß er aber in seinem ,.System" den Versuch, den Rechtsschutzanspruch 
zu einem d.er Eckpfeiler des Prozeßsystems zu machen, wieder aufgegeben und 
in dem Vorwort dazu erklärt habe, er habe über richtige systematische Anord
nung Anschauungen gewonnen, die von denen abwichen, nach denen das ,.Lehr
buch" begonnen worden war. Daß es unmöglich sei, ein System des Prozeß
rechts unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzanspruches abzurollen, hatte 
ich bereits in meinem Materiellen Justizrecht, 14, ausdrücklich hervorgehoben. 

824) Vgl. dazu SIGWART, I 324ff. 
825) Hdb. I 7 Anm. 7; Feststellungsanspruch, q; Z. XXXII 5ff. Im Aus

gangspunkt WACH zustimmend SAUER, 15, 16; vgl. auch MENDELSSOHN BART
HOLDY, Festschrift f. KLEIN, 150. 

826) Hiergegen vgl. schon KaHLER, Z. XXXIII 2uff.; GoLDSCHMIDT, Mater. 
JustizR., 15ff. Natürlich kann und muß· man unter Umständen den Prozeß 
auch in seiner Eigenschaft als Verwirklichung des ihm zugrunde liegenden ma
teriellen Justizrec4ts, d. i. den Zivilprozeß in seiner Eigenschaft als Verwirk
lichung des klägerischen Rechtsschutzanspruches, den Strafprozeß in seiner 
Eigenschaft als Verwirklichung des staatlichen Strafrechts betrachten; vgl. z. B. 
oben Anm. 179, hinter Anm. 209, 270, Anm. 213, zu Anm. 334, Anm. 448, 774, 
790 a, unten zu Anm. 906. Eine solche Betrachtungsweise hat seinerzeit für das 
Ziviljustizrecht den Begriff der ,.prozessualen Klagrechtsvoraussetzungen" (HELL
WIG, Lehrb. I§ 23 III; Klagr. u. Klagmögl., 63ff.; Syst. I§ 99), für das Strafjustiz
recht den Begriff der ,.prozessualen Strafrechts-" oder ,.Verfolgbarkeitsvoraus
setzungen" (GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 59ff.; DJZ. XVII, 1317; Zwei Bei
träge, II [II7] Anm, 2) zutage gefördert; dazu jetzt auch SAUER, LZ. XIII 673ff.; 
verwandte Gedankengänge bei KROCKMANN, Rechtsgang III u6ff. (unten 
Anm. 1020 der daselbst angeführte 1. Satz KROCKMANNS). Indessen eine solche 
Betrachtungsweise des Prozesses ist - wie ich von vornherein (Mater. JustizR., 6o) 

150 Der ProzeB als Rechtslage. 

6ffentlichrechtlichen Charakter desProzeBrechts nicht gem~iB ist, sondern 
daB es den Zusammenhang zwischen dem ProzeB und dem ProzeBgegen
stand zerreiBp2a). Aus dem Bemiihen, diesen zerrissenen Zusammen
hang wieder herzustellen, erkHirt sich die nachste Phase der ProzeB
wissenschaft: die Theorie vom Rechtsschutzanspruch821). Aber der 
Rechtsschutzanspruch, d. i. der Anspruch des materiell Berechtigten 
auf Rechtsschutz durch giinstiges Urtell und Zwangsvollstreckung, ist 
ein ma terielles Recht822); im ProzeBsystem hat er nichts zu suchen823). 
Man stellt den fehIenden Zusammenhang zwischen dem ProzeB und 
seinem Gegenstand nicht dadurch her, daB man das ProzeBrecht in Ab
hangigkeit vom materiellen Recht verbringt, sondern nur dadurch, daB 
man, von der Selbstandigkeit des Prozesses ausgehend, zu einer Er
fassung seines eigenartigen Verhaltnisses zum materiellen Recht vor
dringt. 

Zu diesem Ende miissen wir von dem Begriffe des Prozesses aus
gehen, aber nicht von dem Begriff im "metaphysischen" Sinne824), der 
W ACH825) dazu gefiihrt hat, den ProzeB als Verwirklichung des Rechts
schutzanspruches aufzufassen826), sondern von dem Begriff im "empiri-

820a) Daran andert die von BINDER, Philosophie des Rechts, 200, in diesem 
Zusammenhang erwahnte, unten in § IS I zu besprechende Lehre BOLOWS nichts. 

821) Zuerst bekanntlich WACH, 19££. 
822) Vgl. mein Mater. JustizR., 10ff.; dazu noch meine Zwei Beitrage, 3 

(109) ff. 
823) Treffend macht SECKEL, Gedachtnisrede, 24ff., darauf ilufmerksam, daB 

HELLWIG in seinem "Lehrbuch" den Versuch gemacht habe, die Systematik auf 
die Zweiheit des Rechtsschutzanspruches und des ProzeBverhaltnisses aufzu
bauen, daB er aber in seinem "System" den Versuch, den Rechtsschutzanspruch 
zu einem d.er EckpfeiIer des ProzeBsystems zu machen, wieder aufgegeben und 
in dem Vorwort dazu erklart habe, er habe uber richtige systematische Anord
nung Anschauungen gewonnen, die von denen abwichen, nach denen das "Lehr
buch" begonnen worden war. DaB es unmoglich sei, ein System des ProzeB
rechts unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzanspruches abzurollen, hatte 
ich bereits in meinem Materiellen Justizrecht, 14, ausdrucklich hervorgehoben. 

824) Vgl. dazu SIGWART, I 324ff. 
825) Hdb. I 7 Anm. 7; Feststellungsanspruch, 14; Z. XXXII 5ff. 1m Aus

gangspunkt WACH zustimmend SAUER, IS, 16; vgl. auch MENDELSSOHN BART
HOLDY, Festschrift f. KLEIN, ISO. 

826) Hiergegen vgl. schon KOHLER, Z. XXXIII 2IIff.; GOLDSCHMIDT, Mater. 
JustizR., 15ff. Naturlich kann und muB· man unter Umstanden den ProzeB 
auch in seiner Eigenschaft als Verwirklichung des ihm zugrunde liegenden ma
teriellen Justizrec4ts, d. i. den ZiviIprozeB in seiner Eigenschaft als Verwirk
lichung des klagerischen Rechtsschutzanspruches, den StrafprozeB in seiner 
Eigenschaft als Verwirklichung des staatlichen Strafrechts betrachten; vgl. z. B. 
oben Anm. 179, hinter Anm. 209, 270, Anm. 213, zu Anm. 334, Anm. 448, 774, 
790 a, unten zu Anm. 906. Eine soIche Betrachtungsweise hat seinerzeit ffir das 
ZiviIjustizrecht den Begriff der "prozessualen Klagrechtsvoraussetzungen" (HELL
WIG, Lehrb. I § 23 III; Klagr. u. KlagmogI., 63ff.; Syst. I § 99), fiir das Strafjustiz
recht den Begriff der "prozessualen Strafrechts-" oder "Verfolgbarkeitsvoraus
setzungen" (GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 59ff.; DJZ. XVII, 1317; Zwei Bei
trage, II [II7] Anm, 2) zutage gefOrdert; dazu jetzt auch SAUER, LZ. XIII 673ff.; 
verwandte Gedankengange bei KROCKMANN, Rechtsgang III II6ff. (unten 
Anm. 1020 der daselbst angefil.hrte 1. Satz KROCKMANNS). Indessen eine soIche 
Betrachtungsweise des Prozesses ist - wie ich von vornherein (Mater. JustizR., 60) 
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sehen" Sinne. Danach ist Prozeß, in dem engeren Sinne von reinem 
- ordentlichem - Entscheidungs,Urteils)verfahren, das auf die Her
beiführung von Rechtskraft gerichtete Verfahren826a). 

11. Die Rechtskraft als Prozeßziel. 
1. Rechtskraft ist nicht die Geltung neubegründeten 

konkreten Rechts. 
a) Das Urteil ist kein Rechtssatz. 

(§ rs.) 
Rechtskraft ist nun aber nicht die Geltung neubegründeten kon

kreten Rechts. M. a. W. das richterliche Urteil ist zunächst nicht eine 
konkrete Rechtsnorm eine lex specialis. 

I. Die Auffassung, daß erst das richterliche Urteil die für den kon
kreten Fall gültige Rechtsnorm aus· der noch "unfertigen" Rechtsord
nung schaffe, ist besonders von BüLow827) verfochten worden. Sie 
betont habe - eine ma terielljustizrechtliche, keine prozessuale; vgl. auch oben 
Anm. 448, zu Anm. 790a. - Auf der anderen Seite ergibt sich die Überzeugung, 
daß Aufgabe des Richters '"Rechtsanwendung", nicht "Rechtsschöpfung" 
sei, durchaus nicht nur, wie WAcH (Hdb. I 7 Anm. 7) meint- vgl. auch BüLOW, 
Z. XXXI 268; SAUER, 251, -, aus dem "metaphysischen" Prozeßbegriff; vgl. 
unten zu Anm. 1332d, 1366a. Über die Rechtskraftlehre der "metaphysischen" 
Prozeßauffassung vgl. unten hinter Anm. 1025. 

826a) In ähnlicher Gedankenrichtung BERNATZIK, Rechtsprechung usw., I14ff.; 
Verhdl. d. 26. Juristentages, li 38; BüLOW, ZivArch. LXII 92; MENDELSSOHN 
BARTHOLDY, Festschrift f. KLEIN, 153ff.; SAUER, 234ff.; bes. 249; KLEINFELLER, 
Z. XLVII 330ff. Nicht entgegen steht, daß der Prozeß geschichtlich ursprünglich 
nur auf Rechtsverwirklichung, nicht auf Rechtsfeststellung ging (KüHLER zu 
DERNBURG, 563, 578ff.). Das war ein Rudiment seines Ursprunges aus der Selbst
hilfe. Ebensowenig steht entgegen, daß der Erfolg der Rechtskraft ursprünglich 
erst durch Urteilsgelöbnisse erreicht wurde (KüHLER, a. a. 0.). Alle Prozeß
zwecke wurden ursprünglich erst durch Verträge erreicht (vgl. oben zu Anm. 480), 
auch die Rechtsverwirklichung, der das Urteilsgelöbnis doch in erster Linie 
diente (BRUNNER, I § 24). 

827) Gesetz u. Richteramt, 1885; Z. XXXI 266ff.; schon ZivArch. LXII 93 
Anm. 72; vgl. schon oben zu Anm. 735. Wie BüLOW u. a. wohl auch ÜETKER 
(oben zu Anm. 738) und ScHOETENSACK (oben 3u Anm. 736}; vgl. ferner KIERULFF, 
45, 156ff.; KLöPPEL, 22off.; DANZ, Auslegung, 89ff.; Einführung, 77 (die kon
krete Rechtsnorm des Urteils sei ein "Richterrecht" "niederen Grades", d. h. 
im Gegensatz zu dem unten hinter Anm. 852 zu besprechenden "Richterre<.ht" 
DANz'; vgl. aber denselben a. a. 0., 76: das Urteil sei Privatrechtsfeststellung); 
BINDING, ZStW. I 14/15 (anders derselbe, Abhdl. li 273, 285); EHRLICH, Freie 
Rechtsfindung, IV; M. E. MAYER, Rechtsnormen, 47ff.; ÜERTMANN, Rechts
•xdnung, 19 (vgl. aber denselben, a. a. 0., 23; unten Anm. 831); SAUER, 35, 58ff., 
235 ("Rechtskraft ist Rechtsgestaltungskraft"), 615; ScHANZE, 449ff.; SoML6, 
385; SANDER, 543; MERKL, DRZ. 1916, 584; 1917, 162, 394, 443; Rechtskraft, 
181ff. (daselbst 177: Rechtskraft ist "spezifische Geltungsdauer von Recht
lichem"; MERKLS Originalität wird von KELSEN, Z. öff. R. III 217, 219, über
schätzt, was MERKL, Rechtskraft, 224 i. d. Anm., selbst anerkennt; vgl. über 
MERKL noch unten Anm. 831 a, 1259c); RGEZ. LXIII 143 (allerdings nur be
züglich eines ein Patent vernichtenden Urteils, weil das Patent selbst eine lex 
specialis sei); vgl. auch unten Anm. 827 d. 
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schen" Sinne. Danach ist ProzeB, in dem engeren Sinne von reinem 
- ordentlichem - Entscheidungs,Urteils)verfahren, das auf die Her
beifiihrung von Rechtskraft gerichtete Verfahren826&). 

II. Die Rechtskraft als ProzeBziel. 
I. Rechtskraft ist nicht die Geltung neubegriindeten 

konkreten Rechts. 
a) Das U rteil ist kein Rechtssatz. 

(§ 15·) 
Rechtskraft ist nun aber nicht die Geltung neubegrundeten kon

kreten Rechts. M. a. W. das richterliche Urteil ist zunachst nicht eine 
konkrete Rechtsnorm eine lex specialis. 

1. Die Auffassung, daB erst das richterliche Urtell die fUr den kon
kreten Fall gultige Rechtsnorm aus· der noch "unfertigen" Rechtsord
nung schaffe, ist besonders von BULOW827) verfochten worden. Sie 
betont habe - cine rna terielljustizrechtliche, keine prozessuale; vgl. auch oben 
Anrn.448, zu Anrn. 790a. - Auf der anderen Seite ergibt sich die Uberzeugung, 
daB Aufgabe des Richters ,,,Rechtsanwendung", nicht "Rechtssch6pfung" 
sei, durchaus nicht nur, wie WACH (Hdb. 17 Anm. 7) meint - vgl. auch BULOW, 
Z. XXXI 268; SAUER, 251, -, aus dem "metaphysischen" ProzeBbegriff; vgl. 
llnten zu Anm. 1332d, 1366a. Uber die Rechtskraftlehre der "metaphysischen" 
ProzeBauffassung vgl. unten hinter Anm. 1025. 

826&) In ahnlicher Gedankenrichtung BERNATZIK, Rechtsprechung usw., 114ff.; 
Verhdl. d. 26. Juristentages, II 38; BULOW, ZivArch. LXII 92; MENDELSSOHN 
BARTH OLDY, Festschrift f. KLEIN, 153f£'; SAUER, 234ff.; bes. 249; KLEINFELLER, 
Z. XLVII 330f£. Nicht entgegen steht, daB der ProzeB geschichtlich ursprunglich 
nur auf Rechtsverwirklichung, nicht auf Rechtsfeststellung ging (KOHLER zu 
DERNBURG, 563, 578ff.). Das war ein Rudiment seines Ursprunges aus der Selbst
hilfe. Ebensowenig steht entgegen, daB der Erfolg der Rechtskraft ursprunglich 
erst durch Urteilsgelobnisse erreicht wurde (KOHLER, a. a. 0.). Alle ProzeB
zwecke wurden urspriinglich erst durch Vertrage erreicht (vgl. oben zu Anm. 480), 
auch die Rechtsverwirklichung, der das Urteilsgelobnis doch in erster Linie 
diente (BRUNNER, I § 24). 

827) Gesetz u. Richteramt, 1885; Z. XXXI 266ff.; schon ZivArch. LXII 93 
Anm. 72; vgl. schon oben zu Anm. 735. Wie BULOW u. a. wohl auch OETKER 
(oben zu Anm. 738) und SCHOETENSACK (oben 3u Anm. 736); vgl. femer KIERULFF, 
45, 156ff.; KLoPPEL, 220ff.; DANZ, Auslegung, 89ff.; Einfiihrung, 77 (die kon
krete Rechtsnorm des Urteils sei ein "Richterrecht" "niederen Grades", d. h. 
im Gegensatz zu dern unten hinter Anm. 852 zu besprechenden "Richterre<.ht" 
DANZ'; vgl. aber denselben a. a. 0.,76: das Urteil sei Privatrechtsfeststellung); 
BINDING, ZStW. I 14/15 (anders derselbe, Abhdl. II 273, 285); EHRLICH, Freie 
Rechtsfindung, IV; M. E. MAYER, Rechtsnormen, 47ff.; OERTMANN, Rechts
.xdnung, 19 (vgl. aber dens eIben, a. a. 0., 23; unten Anm. 831); SAUER, 35, 58ff., 
235 ("Rechtskraft ist Rechtsgestaltungskraft"), 615; SCHANZE, 449££.; SOML6, 
385; SANDER, 543; MERKL, DRZ.19I6, 584; 1917, 162, 394, 443; Rechtskraft, 
181ff. (daselbst 177: Rechtskraft ist "spezifische Geltungsdauer von Recht
lichem"; MERKLS Originalitat wird von KELSEN, Z. off. R. III 217, 219, uber
schatzt, was MERKL, Rechtskraft, 224 i. d. Anm., selbst anerkennt; vgl. uber 
MERKL noch unten Anm. 831 a, 1259C); RGEZ. LXIII 143 (allerdings nur be
ziiglich eines ein Patent vernichtenden Urteils, weil das Patent selbst eine lex 
specialis sei); vgl. auch unten Anm. 827 d. 
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beruht auf der unten 827a) zu besprechenden Theorie, daß das Rechtnur 
Imperativ oder Maßstab für den Richter sei 827b), geht aber darüber 
insofern hinaus, als nach ihr das "unfertige" Gesetz überhaupt noch 
nicht Recht, sondern nur "Plan", "Entwurf" einer "zukünftigen, er
wünschten Rechtsordnung" ist8270), als deren Setzer erst der Richter 
erscheint. Und die bezeichnete Auffassung Büwws scheint einen ge
wissen Rückhalt an der im Staatsrecht vertretenen Lehre827d) zu finden, 
daß dem Begriff des Rechtssatzes das Erfordernis der "Allgemeinheit" 
nicht wesentlich sei. Aber wäre Büwws Auffassung richtig, so würde 
das materielle Recht nur nach Maßgabe des Prozeßergebnisses828) und 
erst mit dem richterlichen Urteil entstehen828a). Dieses müßte Ge
setzeskraft, d. h. Wirkung gegenüber jedermann haben8 29), während 
umgekehrt alle vor dem Urteile liegende und überhaupt alle außer
prozessuale Rechtsausübung und Rechtspflichterfüllung in Wahrheit gar 
keine solche sein, sondern sich in einem rechtsfreien Raume abspielen 
würden830). Woher nähme dann aber das Gesetz seine verbindliche 
Kraft wenigstens für den Richter? Schließlich müßte allen durch den 
Richter in Geltung gesetzten Rechtssätzen rückwirkende Kraft zukom
men, da sie ja stets den vor ihrer Entstehung liegenden Tatbestand 
ergreifen831). Und soll etwa auch erst das Strafurteil, im Widerspruch 

827&) § r8. 827b) Vgl. schon HEIM, 28. 
827•) So in der Tat BüLOW, Gesetz u. Richteramt, 3, 45· 
827d) Vgl. den Stand der Ansichten bei MEYER-ANSCHÜTZ, § 8 Anm. 2. Und 

in der Tat hat früher der Urheber jener Lehre, LABAND, das Wesen der Recht
sprechung in der Aufstellung eines "konkreten Rechtssatzes" erblickt. Gegen 
ihn schon HAENEL, Gesetz, IIJff. In Wahrheit ist auch der Individualrechts
satz, der allenfalls eine Ausnahmeerscheinung sein kann (vgl. 0. MAYER, I § 7 
Anm. r, gegen G. }ELLINEK, Gesetz, 238), von dem konkreten Gebot zu unter
scheiden; vgl. }HERING, Zweck, I 264ff.; RosiN, 4ff.; auch 0. v. GIERKE, I§ 16 
Anm.r. 

828) Vgl. schon WAcH, Z. XXXII ro Anm. 6; HEIM, 29; HELLWIG, Lehrb. 
II r68; ScHÜLER, 29. ' 

828&) So wirklich DANZ, Einführung, 76/77. indem er Vollstreckungsbefugnis 
und subjektives Recht anscheinend gleich setzt; ebenso SANDER, 148, 483/4, 544 
(gegen ihn schon KELSEN, Z. ö.ff. R. III 150). SANDER sagt selbst (546): "Freilich 
würde die konsequente Durchführung der Theorien BüLOWS die Wissenschaft 
der Rechtsdogmatik zur Auflösung bringen!" Vgl. dazu noch unten Anm. 1259c a. E. 

829) Vgl. schon HEIM, 30. Die Folgerung des Textes zieht bis zu einem ge
wissen GradeM. E. MAYER, a. a. 0., 48. 

830) BüLOW, Gesetz u. Richteramt, 45; Z. XXXI 269, scheint anzunehmen, 
daß in solchen Fällen die Einigung der Parteien, statt des richterlichen Urteils, 
die Rechtsordnung in Geltung setze. Indessen diese Vorstellung, daß die Gel
tung des Rechts in jedem Einzelfalle von der Anerkennung der Betroffenen 
abhänge, wäre eine Ausgestaltung der (insbesondere von BIERLING, Juristische 
Prinzipienlehre, I) entwickelten "Anerkennungstheorie", welche die gegen diese 
Theorie erhobenen Einwendungen (vgl. besonders KELSEN, 346ff.; aber auch 
STAMMLER, Wirtschaft u. Recht, 124ff., 477; Theorie, 95ff.; Zutreffendes bei 
RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 167ff.) in vollem Umfange rechtfertigen würde; 
sie scheitert schon an der Zulässigkeit der Selbsthilfe in § 229 BGB. und der 
Zwangsvollstreckung auf Grund einer vollstreckbaren Urkunde (worauf mit 
Recht HEIM, 29, verweist). 

831) Vgl. HEIM, 30; HELLWIG, Lehrb. II r68; OERTMANN, Rechtsordnung, 23. 
Die Folgerung des Textes zieht bis zu einem gewissen Grade (für sein "Richterrecht'' 
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beruht auf der unten 827a) zu besprechenden Theorie, daB das Recht n ur 
Imperativ oder MaBstab fUr den Richter sei 827b), geht aber dariiber 
insofern hinaus, als nach ihr das "unfertige" Gesetz iiberhaupt noch 
nicht Recht, sondern nur "Plan", "Entwurf" einer "zukiinftigen, er
wiinschten Rechtsordnung" ist827C), als deren Setzer erst der Richter 
erscheint. Dnd die bezeichnete Auffassung BULOWS scheint einen ge
wissen Riickhalt an der im Staatsrecht vertretenen Lehre827d) zu finden, 
daB dem Begriff des Rechtssatzes das Erfordernis der "Allgemeinheit" 
nicht wesentlich sei. Aber ware BULOWS Auffassung richtig, so wiirde 
das materielle Recht nur nach MaBgabe des ProzeBergebnisses828) und 
erst mit dem richterlichen Drteil entstehen828a). Dieses miiBte Ge
setzeskraft, d. h. Wirkung gegeniiber jedermann haben829), wahrend 
umgekehrt aIle vor dem Drteile liegende und iiberhaupt alle auBer
prozessuale Rechtsausiibung und RechtspflichterfUllung in Wahrheit gar 
keine solche sein, sondern sich in einem rechtsfreien Raume abspielen 
wiirden830). Woher nahme dann aber das Gesetz seine verbindliche 
Kraft wenigstens fUr den Richter? SchlieBlich miiBte allen durch den 
Richter in Geltung gesetzten Rechtssatzen riickwirkende Kraft zukom
men, da sie ja stets den vor ihrer Entstehung liegenden Tatbestand 
ergreifen831). Dnd soil etwa auch erst das Strafurteil, im Widerspruch 

827&) § 18. 827b) Vgl. schon HElM, 28. 
8270) So in der Tat BULOW, Gesetz u. Richteramt, 3, 45. 
827d) Vgl. den Stand der Ansichten bei MEYER-ANSCHUTZ, § 8 Anm. 2. Und 

in der Tat hat friiher der Urheber jener Lehre, LABAND, das Wesen der Recht
sprechung in der Aufstellung eines "konkreten Rechtssatzes" erblickt. Gegen 
ihn schon HAENEL, Gesetz, Il'lff. In Wahrheit ist auch der Individualrechts
satz, der allenfalls eine Ausnahmeerscheinung sein kann (vgl. O. MAYER, I § 7 
Anm. I, gegen G. JELLINEK, Gesetz, 238), von dem konkreten Gebot zu unter
scheiden; vgl. JHERING, Zweck, I 264ff.; ROSIN, 4ff.; auch O. v. GIERKE, I § 10 
Anm.I. 

828) Vgl. schon WACH, Z. XXXII 10 Anm. 6; HElM, 29; HELLWIG, Lehrb. 
II 168; SCHULER, 29. ' 

828&) So wirklich DANZ, Einfiihrung, 76/77, indem er Vollstreckungsbefugnis 
and subjektives Recht anscheinend gleich setzt; ebenso SANDER, 148, 483/4, 544 
(gegen ihn schon KELSEN, Z. D.ff. R. III 150). SANDER sagt selbst (546): "Freilich 
wiirde die konsequente Durchfiihrung der Theorien BULOWS die Wissenschaft 
der Rechtsdogmatik zur AuflDsung bringen!" Vgl. dazu noch unten Anm. 1259C a. E. 

829) Vgl. schon HElM, 30. Die Folgerung des Textes zieht bis zu einem ge
wissen Grade M. E. MAYER, a. a. 0., 48. 

830) BULOW, Gesetz u. Richteramt, 45; Z. XXXI 269, scheint anzunehmen, 
daB in solchen Fallen die Einigung der Parteien, statt des richterlichen Urteils, 
die Rechtsordnung in Geltung setze. Indessen diese Vorstellung, daB die Gel
tung des Rechts in jedem Einzelfalle von der Anerkennung der Betroffenen 
abhange, ware eine Ausgestaltung der (insbesondere von BIERLING, Juristische 
Prinzipienlehre, I) entwickelten "Anerkennungstheorie", welche die gegen diese 
Theorie erhobenen Einwendungen (vgl. besonders KELSEN, 346ff.; aber auch 
STAMMLER, Wirtschaft u. Recht, 124ff., 477; Theorie, 95ff.; Zutreffendes bei 
RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 167ff.) in vollem Umfange rechtfertigen wiirde; 
sie scheitert schon an der Zulassigkeit der Selbsthilfe in § 229 BGB. und der 
Zwangsvollstreckung auf Grund einer vollstreckbaren Urkunde (worauf mit 
Recht HElM, 29, verweist). 

831) Vgl. HElM, 30; HELLWIG, Lehrb. II 168; OERTMANN, Rechtsordnung, 23. 
Die Folgerung des Textes zieht bis zu einem gewissen Grade (fUr sein "Richterrecht" 
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zu § 2 I StGB., mit rückwirkender Kraft den Verurteilten zum Ver
brecher machen831a)? Daß sich BüLow durch seine Aufstellung einer 
richterlichen Rechtsetzung in Widerspruch gesetzt hat mit anderen von 
ihm gemachten Äußerungen, die unzweideutig den rechtsfeststellen
den Charakter des richterlichen Urteils betonen832), ist ihm mehrfach833) 
vorgehalten worden saaa). 

II. Büwws These wird nicht beifallswürdiger in der Wendung, die 
sie bei A. S. ScHULTZE834) erhalten hat, daß wenigstens in Zeiten un
sicheren oder unfertigen Rechts, insbesondere im germanischen Gerichts
verfahren und im römischen Formularprozeß, erst das Urteil bzw. die 
diesem gleichzustellende835) formula das objektive Recht für den kon
kreten Fall schaffe. Auch die germanischen Urteilsfinder "finden" das 
Recht als etwas schon außerhalb ihrer Vorhandenes, nicht schaffen sie 
es aus sich heraus836). Ebensowenig schafft die magistratische Formel 
objektives Recht837). Selbst da, wo der Prätor eine Formel ohne ediktale 
Grundlage erteilt, gilt die Anschauung, daß er auf Grund eines schon vor
handenen ius aequum, der "Rechtsidee" 837a), das Recht weist. Wo aber 
die Formel ex edicto erteilt wird, hat rechtschaffende Kraft schon das 
magistratische Edikt. GAIUS führt in I § 2 ausdrücklich die Edikte 
als Rechtsquelle auf. Daß er in § 6 eod. (im Gegensatz zu §§ 3-5, 7) 

- wozu noch unten Anm. 857 -) DANZ, Einführung, 76; gegen ihn 0ERTMANN, 
a. a. 0., 355· 

831•) Mit Recht bemerkt STIER-SOMLO, Festg. f. LABAND, 461, daß man 
nirgends die Lehre von der rechtsschöpferischen Tätigkeit des Richters leichter 
als im Strafrecht widerlegen könne. Dagegen behauptet SANDER, 483/4, allen 
Ernstes: " ... es gibt kein Verbrechen vor dem Strafverfahren, ... " Gegen 
SANDER schon F. KAUFMANN, Z. öff. R. Ill 249; auch MERKL, Rechtskraft, 28r 
Anm. I, der in seinen oben in Anm. 827 angeführten Schriften nur die "Stufen
folge aller Rechtserscheinungen" lehrt, was mit der unten zu Anm. rr74 auf
gestellten Lehre in gewissem Sinne verträglich ist. 

832) So z. B. Z. XXXI 265; Geständnisrecht, 90; vgl. auch Geständnisrecht, 
136 in der Anm., wo BüLow sich entrüstet dagegen verwahrt, daß ihn DANZ, 
Auslegung, 89, für seine Auffassung, daß das richterliche Urteil eine Iex specialis 
sei, anruft. 

833) Von WACH, 7 Anm. 7; HELLWIG, Lehrb. II r68; HEIM, 28j9. Gegen 
BüLow auch WLASSAK, Prozeßgesetze, I 9 ff.; BINDER, Rechtsphilosophie, 2or. 

833•) Man beachte auch die Verlegenheit, in die BüLOW bei dem Versuch 
(Gesetz u. Richteramt, 8ff.) gerät, seine Auffassung des richterlichen Urteils 
mit der wirklichen Bedeutung der Begriffe "Urteil", "Erkenntnis" zu vereinigen. 
Wie BüLow freilich SANDER, 533· 

834) n7ff., 219ff., 236ff., 4roff. Vgl. übrigens auch Btl'LOW, Gesetz u. Richter
amt, r6ff.; HEIM, r6ff.; HELLWIG, Lehrb. II § 93 Anm. 26; KRÜCKMANN, Ein
führung, 93; endlich BINDING, Abhdl. II 276 (für Zeiten absolut unbestimmter 
Strafdrohungen). 

835) So A. S. ScHULTZE, 233, 272; vgl. schon oben Anm. 362. 
836) Vgl. schon 0. V. GIERKE, 1 § r6 Anm. 2; WACH, 8 Anm. 7; HELLWIG, 

Lehrb. II § 93 Anm. 29. 
8 37) Selbst wenn man mit der herrschenden Lehre gegen WLASSAK daran 

festhält, daß in ihr der Magistrat, nicht die Parteien sprechen (vgl. darüber oben 
Anm. 493) ; und selbst wenn man gegen die herrschende Lehre mit A. S. SCHULTZE 
unterstellt, daß sie ein -hypothetisches - Urteil sei (vgl. darüber oben Anm. 362). 
Gegen A. S. SCHULTZE vgl. schon SEUFFERT, Z. VIII 203ff. 

837•) GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 248. 
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zu § 2 I StGB., mit riickwirkender Kraft den Verurteilten zum Ver
brecher machen831a)? DaB sich BULOW durch seine Aufstellung einer 
richterlichen Rechtsetzung in Widerspruch gesetzt hat mit anderen von 
ihm gemachten A.uBerungen, die unzweideutig den rechtsfeststellen
den Charakter des richterlichen Urteils betonen832), ist ihm mehrfach833) 
vorgehalten worden 83Sa). 

II. BULOWS These wird nicht beifallswiirdiger in der Wendung, die 
sie bei A. S. SCHULTZE834) erhalten hat, daB wenigstens in Zeiten un
sicheren oder unfertigen Rechts, insbesondere im germanischen Gerichts
verfahren und im romischen FormularprozeB, erst das Urteil bzw. die 
diesem gleichzustellende835) formula das objektive Recht fUr den kon
kreten Fall schaffe. Auch die germanischen Urteilsfinder "finden" das 
Recht als etwas schon auBerhalb ihrer Vorhandenes, nicht schaffen sie 
es aus sich heraus836). Ebensowenig schafft die magistratische Formel 
objektives Recht837). Selbst da, wo der Prator eine Formel ohne ediktale 
Grundlage erteilt, gilt die Anschauung, daB er auf Grund eines schon vor
handenen ius aequum, der "Rechtsidee"837a), das Recht weist. Wo aber 
die Formel ex edicto erteilt wird, hat rechtschaffende Kraft schon das 
magistratische Edikt. GAlUS fUhrt in I § 2 ausdriicklich die Edikte 
als Rechtsquelle auf. DaB er in § 6 eod. (im Gegensatz zu §§ 3-5, 7) 

- wozu noch unten Anm. 857 -) DANZ, Einfiihrung, 76; gegen ihn OERTMANN, 
a. a. 0., 355. 

83la ) Mit Recht bemerkt STIER-SOMLO, Festg. f. LABAND, 461, daB man 
nirgends die Lehre von der rechtsschopferischen Tatigkeit des Richters leichter 
als im Strafrecht widerlegen konne. Dagegen behauptet SANDER, 483/4, allen 
Ernstes: n'" es gibt kein Verbrechen vor dem Strafverfahren, ... " Gegen 
SANDER schon F. KAUFMANN, Z. off. R. III 249; auch MERKL, Rechtskraft, 281 
Anm. I, der in seinen oben in Anm. 827 angefUhrten Schriften nur die "Stufen
folge aller Rechtserscheinungen" lehrt, was mit der unten zu Anm. II74 auf
gestellten Lehre in gewissem Sinne vertraglich ist. 

832) So z. B. Z. XXXI 265; Gestandnisrecht, 90; vgl. auch Gestandnisrecht, 
136 in der Anm., wo Btl"LOW sich entriistet dagegen verwahrt, daB ihn DANZ, 
Auslegung, 89, fUr seine Auffassung, daB das richterliche Urteil eine lex specialis 
sei, anruft. 

833) Von WACH, 7 Anm.7; HELLWIG, Lehrb. II 168; HElM, 28/9. Gegen 
Btl"LOW auch WLASSAK, ProzeBgesetze, I 9 ff.; BINDER, Rechtsphilosophie, 20r. 

833&) Man beachte auch die Verlegenheit, in die Btl"LOW bei dem Versuch 
(Gesetz u. Richteramt, 8ff.) gerat, seine Auffassung des richterlichen Urteils 
mit der wirklichen Bedeutung der Begriffe "Urteil", "Erkenntnis" zu vereinigen. 
Wie Btl"LOW freilich SANDER, 533. 

834) II7 ff ., 2I9ff., 236f£., 4IOff. Vgl. iibrigens auch Btl'LOW, Gesetz u. Richter
amt, 16ff.; HElM, 16ff.; HELLWIG, Lehrb. II § 93 Anm. 26; KRtl"CKMANN, Ein
fiihrung, 93; endlich BINDING, Abhdl. II 276 (fiir Zeiten absolut unbestimmter 
Strafdrohungen) . 

835) So A. S. SCHULTZE, 233, 272; vgl. schon oben Anm. 362. 
836) Vgl. schon O. v. GIERKE, I § 16 Anm.2; WACH, 8 Anm.7; HELLWIG, 

Lehrb. II § 93 Anm. 29. 
837) Selbst wenn man mit der herrschenden Lehre gegen WLASSAK daran 

festhalt, daB in ihr der Magistrat, nicht die Parteien sprechen (vgl. dariiber oben 
Anm. 493) ; und selbst wenn man gegen die herrschende Lehre mit A. S. SCHULTZE 
unterstellt, daB sie ein - hypothetisches - Urteil sei (vgl. dariiber oben Anm. 362). 
Gegen A. S. SCHULTZE vgl. schon SEUFFERT, Z. VIII 203ff. 

837&) GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 248. 
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nicht untersucht, ob die Edikte "legis vicem" hätten838), erklärt sich 
m. E. höchst einfach daraus, daß die Edikte natürlich kein "ius civile" 
schaffen konnten839). Freilich ist die Rechtsquellennatur der Edikte 
eigenartig. Nicht nur, daß es im Verhältnis der Edikte zum ius civile, 
trotz aller VereinigungsversucheB40), bei der "doppelten Rechtsordnung 
nung841)" von Amtsrecht und Volksrecht verbleiben muß. Sondern im 
Verhältnis von Edikt und Formel ist das Edikt, wenn auch nicht nur 
"informatorische Verlautbarung des Magistrates darüber, was er in den 
konkreten Fällen als Recht zu setzen842) beabsichtige"B43), so doch 
"Jurisdiktionsprogramm", d. i. ausdrückliche Rechtsschutzver
heißung durch den Rechtsschutzgewährenden selbst. Darin liegt: I. Die 
Edikte sind ihrer Form nach gesetztes843a) Gerichtsrecht. 2. Die 
Edikte sind ihrem Inhalte nach materielles JustizrechtB44). 3· Die 

838) Dies macht A. S. SCHULTZE, 365j6, geltend. 
839) Nach A. S. ScHULTZE, 366, habe GAIUS in I§ 2 nur "Rechts-Erkenntnis

Quellen" aufzählen wollen. Wenn er zum Beweise dafür noch anführt, daß an
deren Falles GAIUS als formelle Rechtsquelle auch die magistratische iurisdictio 
hätte anführen müssen, so benutzt er damit in unzulässiger Weise das Beweis
thema als Beweismittel. Übrigens macht SCHULTZE, a. a. 0., Anm. I, selbst 
darauf aufmerksam, daß GAIUS schrieb, nachdem HADRIAN das edictum per
petuum durch Senatuskonsult hatte bestätigen lassen. Die Gaiusstelle würde 
also besten Falles nichts gegen A. S. SCHULTZE beweisen. Ganz beweisunkräftig 
ist auch die zweite von A. S. ScHULTZE, a. a. 0., 366ff., angeführte Stelle 1. 2 
§ IO D. r, 2. "Iura reddere" daselbst heißt, wie die Gleichstellung mit "ius dicere" 
deutlich genug ergibt: Recht weisen, nicht, wie A. S. ScHULTZE will, Recht 
setzen. 

840) So von A. S. ScHULTZE, 384ff. (vgl. aber auch REICHEL, Gesetz u. Richter
spruch, I24/5), nach dem zur Zeit des Formularprozesses das alte ius civile einfach 
aufgehört habe zu existieren, eine selbstverständlich unannehmbare Hypothese; 
vgl. schon SEUFFERT, Z. VIII 2o4ff. Konnte doch gegen den - zu mißbilligen
den - magistratischen Bruch des Volksrechts mittels Interzession und - nach 
dem Rücktritt vom Amte - mittels Anklageerhebung eingeschritten werden 
(KIPP, Quellen, 53, 54). Oder von KRÜCKMANN, Einführung, 93ff., nach dem um
gekehrt das ius honorarium nur eine "Rechtsbesitzordn\}ng" gewesen sei. Hier 
kann weder der Behauptung eines bloß quantitativen Unterschiedes zwischen 
römischem ius honorarium und modernem Gerichtsgebrauch, noch der Zurück
führung beider auf die Rechtskraft auch des unrichtigen Urteils, noch endlich 
der Zurückführung aller dreier auf die Figur des "Rechtsbesitzes" zugestimmt 
werden. Ist doch in letzterer Beziehung z. B. sogar innerhalb der bonorum pos
sessio, die für KRüCKMANNS Theorie noch am meisten ausgeben würde, zwischen 
bloßer Besitzeinweisung und Verleihung der Stellung eines prätorisehen Erben 
zu unterscheiden; vgl. KRÜCKMANN selbst, ZivArch., CVIII 334· Über die Rechts
besitztheorie noch unten hinter Anm. u8o. Im Konfliktsfall ging allerdings -
nach dem soziologischen Machtprinzip (vgl. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 
163ff.) - das Amtsrecht dem Volksrecht vor, ganz entsprechend, wie der 
Rechtsspruch dem Rechtssatz vorgeht; vgl. unten zu Anm. II74· 

841) Vgl. KüHLER, Einfache u. doppelte Rechtsordnung; BürgR. I 29. 
842) Im Original nicht gesperrt. 843) So A. S. ScHULTZE, 363. 
843a) D. i. im Gegensatz zu Gerichtsgebrauch, nicht im Sinne STAMMLERs, 

Theorie, ngff. (=positives Recht). 
844) Vgl. oben Anm. 351. Mitunter freilich enthalten die Edikte unmittelbare 

Befehle an die Gerichtsunterworfenen; so z. B. das ädilizische Edikt in 1. I § I 

D. 2I, I, das prätorisehe in 1. 5 § 6 D. 9, 3 (vgl. KIPP, Quellen, § 10 Anm. s). Den
noch scheinen mir auch diese Edikte keine andere Beurteilung zu erheischen 
als die - weitaus überwiegende - Masse der "eingliedrigen" Edikte, bei welchen 
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nicht untersucht, ob die Edikte "legis vicem" hatten838), erklart sich 
m. E. h6chst einfach daraus, daB die Edikte natiirlich kein "ius civile" 
schaffen konnten839). Freilich ist die RechtsqueIlennatur der Edikte 
eigenartig. Nicht nur, daB es im Verhaltnis der Edikte zum ius civile, 
trotz aIler Vereinigungsversuche840), bei der "doppelten Rechtsordnung 
nung841)" von Amtsrecht und Volksrecht verbleiben muB. Sondern im 
Verhaltnis von Edikt und Formel ist das Edikt, wenn auch nicht nur 
"informatorische Verlautbarung des Magistrates dariiber, was er in den 
konkreten Fallen als Recht zu setzen842) beabsichtige" 843) , so doch 
"Jurisdiktionsprogramm", d. i. ausdriickliche Rechtsschutzver
heiBung durch den Rechtsschutzgewahrenden selbst. Darin liegt: 1. Die 
Edikte sind ihrer Form nach gesetztes843a) Gerichtsrecht. 2. Die 
Edikte sind ihrem Inhalte nach materielles Justizrecht844). 3. Die 

838) Dies macht A. S. SCHULTZE, 365/6, geltend. 
839) Nach A. S. SCHULTZE, 366, habe GAlUS in I § 2 nur "Rechts-Erkenntnis

Quellen" aufzahlen wollen. Wenn er zum Beweise dafiir noch anfiihrt, daB an
deren Falles GAlUS als formelle Rechtsquelle auch die magistratische iurisdictio 
hatte anfiihren miissen, so benutzt er damit in unzulassiger Weise das Beweis
thema als Beweismittel. "Obrigens macht SCHULTZE, a. a. 0., Anm. I, selbst 
darauf aufmerksam, daB GAlUS schrieb, nachdem HADRIAN das edictum per
petuum durch Senatuskonsult hatte bestatigen lassen. Die Gaiusstelle wiirde 
also besten Falles nichts gegen A. S. SCHULTZE beweisen. Ganz beweisunkraftig 
ist auch die zweite von A. S. SCHULTzE, a. a. 0., 366f£., angefiihrte Stelle 1. 2 
§ 10 D. I, 2. "Iura reddere" daselbst heiBt, wie die Gleichstellung mit "ius dicere" 
deutlich genug ergibt: Recht weisen, nicht, wie A. S. SCHULTZE will, Recht 
setzen. 

840) So von A. S. SCHULTZE, 384f£. (vgl. aber auch REICHEL, Gesetz u. Richter
spruch, 124/5), nach dem zur Zeit des Formularprozesses das alte ius civile einfach 
aufgehort habe zu existieren, eine selbstverstandlich unannehmbare Hypothese; 
vgl. schon SEUFFERT, Z. VIII 204ff. Konnte doch gegen den - zu miBbilligen
den - magistratischen Bruch des Volksrechts mittels Interzession und - nach 
dem Riicktritt yom Amte - mittels Anklageerhebung eingeschritten werden 
(KIPP, Quellen, 53, 54). Oder von KRtl'CKMANN, Einfiihrung, 93f£., nach dem um
gekehrt das ius honorarium nur eine "Rechtsbesitzordn\lng" gewesen sei. Hier 
kann weder der Behauptung eines bloB quantitativen Unterschiedes zwischen 
romischem ius honorarium und modernem Gerichtsgebrauch, noch der Zuriick
fiihrung beider auf die Rechtskraft auch des unrichtigen Urteils, noch endlich 
der Zuriickfiihrung aller dreier auf die Figur des "Rechtsbesitzes" zugestimmt 
werden. 1st doch in letzterer Beziehung z. B. sogar innerhalb der bonorum pos
sessio, die fiir KRtl'CKMANNS Theorie noch am meisten ausgeben wiirde, zwischen 
bloBer Besitzeinweisung und Verleihung der Stellung eines pratorischen Erben 
zu unterscheiden; vgl. KRtl'CKMANN selbst, ZivArch., eVIl I 334. "Ober die Rechts
besitztheorie noch unten hinter Anm. II80. 1m Konfliktsfall ging allerdings -
nach dem soziologischen Machtprinzip (vg1. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 
163f£') - das Amtsrecht dem Volksrecht vor, ganz entsprechend, wie der 
Rechtsspruch dem Rechtssatz vorgeht; vg1. unten zu Anm. II74. 

841) Vgl. KOHLER, Einfache u. doppelte Rechtsordnung; BiirgR. I 29. 
842) 1m Original nicht gesperrt. 843) So A. S. SCHULTZE, 363. 
843&) D. i. im Gegensatz zu Gerichtsgebrauch, nicht im Sinne STAMMLERS, 

Theorie, II9ff. (= positives Recht). 
844) Vg1. oben Anm. 351. Mitunter freilich enthalten die Edikte unmittelbare 

Befehle an die Gerichtsunterworfenen; so z. B. das adilizische Edikt in 1. I § I 

D. 21, I, das pratorische in 1. 5 § 6 D. 9, 3 (vg1. KIPP, Quellen, § 10 Anm. 5). Den
noch scheinen mir auch diese Edikte keine andere Beurteilung zu erheischen 
als die - weitaus iiberwiegende - Masse der "eingliedrigen" Edikte, bei welchen 
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Vereinigung der Eigenschaften von Gerichtsrecht und Justizrecht, d. i. 
von Recht des Richters und Recht für den Richter, bringt es mit sich, 
daß die Edikte keine Imperative an die staatlichen Rechtspflege
organe, sondern Verheißungen oder Drohungen derselben sind. Da
mit kommt die für die prozessuale Belrachtungsweise maßgebende 
Eigenschaft des Rechts überhaupt844a) zum Ausdruck845). Gerade 
diese letzte Eigenschaft der Edikte aber setzte den edizierenden Ma
gistrat in die Lage, sich von vornherein möglichst freie Hand zu lassen 
und sich verhältnismäßig oft die Sachprüfung im Einzelfalle ausdrück
lich vorzubehalten 846). Dann hatte er bei der "datio iudicii" ("actionis") 
ein weites Feld ür sein Ermessen. Dennoch war auch in einem solchen 
Falle die datio iudicii nicht Rechtsschöpfung, sondern nur die Erfüllung 
der ediktalen Rechtsschutzverheißung. Dies geht schon daraus hervor, 
daß das Edikt wohl von jeher, jedenfalls aber seit der lex Cornelia (67 
v. Chr.) für seinen Urheber verbindliche Kraft, m. a. W. Rechtssatz
natur hatte, mag es sich auch nur um eine lex minus quam perfecta 
gehandelt haben. Diese Annahme wird nicht dadurch widerlegt, daß die 
verbindliche Kraft des Edikts sich wirklich auf seinen Urheber be
schränkte und mit dessen Amtsdauer erlosch. Denn diese Beschränkung 
der Geltungsdauer des Edikts auf die Amtsperiode des Magistrats, von 
dessen imperium es getragen wurde, ist nur die strenge Folgerung aus sei
nemamtsrechtlichen Charakter überhaupt. Praktisch wurde diese strenge 
Konsequenz ohnehin dadurch abgeschwächt, daß der Amtsnachfolger 
die bewährten Satzungen seines Vorgängers in sein Edikt zu überneh
men pflegte, bis dann bekanntlich schließlich HADRIAN dem von }ULIAN 
redigierten Ediktstext durch Smatuskonsult eine die Amtsjahre über-

die Gerichtsunterworfenen die von ihnen zu befolgende Norm erst aus den Voraus
setzungen der magistratischen Rechtsschutzverheißung abs"trahieren müssen. 
Denn auch bei den "zweigliedrigen" Edikten fehlt nicht als Sanktion die magi
stratische Rechtsschutzverheißung. Sie bildet danach den wesentlichen Be
standteil aller Edikte. Und in der Tat kann Gerichtsrecht, sei es gesetztes, 
sei es Gerichtsgebrauch, immer nur Justizrecht schaffen. Sehr bezeichnend 
ist auch, daß nach DERNBURG, Edikt, die eingliedrigen Edikte die jüngeren 
und unter diesen wieder die jüngsten diejenigen sein sollen, bei denen - kor
rekterweise (vgl. oben Anm. 207, 248c, 365a) - als Voraussetzung der magistra
tischen datio iudicii nicht ein bestimmter (materieller) Tatbestand, sondern 
eine bestimmte Behauptung (si dicetur- vgl. schon oben zu Anm. 248, 264d), 
d. i. Prozeßhandlung genannt wird. Gerade die letztere Fassung bringt wirk
lich die der Verheißungsform der Edikte - vgl. sofort unter 3 im Text -
zugrunde liegende prozessuale Rechtsbetrachtungsweise erst in vollster Rein
heit heraus. Vgl. dazu unten hinter Anm. 1372f; ganz schief BüLOW, Z. XXXI 
258 Anm. 4: " ... die Behauptung eines formelmäßig aktionsfähigen Privat
rechts war Prozeßvoraussetzung" (vgl. schon GoLDSCHM1DT, Mater. Justiz
recht, 24ff., auch oben Anm. 2II). Gegen DERNBURGS Hypothesen vom Alter 
der Ediktsatzungen allerdings KARLOWA, Rechtsgeschichte, I 467ff. Anm. 4; 
KIPP, HEINRICH DERNBURG, 25. 

844&) Vgl. unten hinter Anm. 1346 b. 
845) Vgl. schon KaHLER, BürgR. I 29: Die Prätoren ,.konnten nicht sagen: 

~~ hat recht; aber sie konnten sagen: wenn A den B bei dem Prätor belangt, 
so bekommt er Recht, und das Urteil wird zu seinen Gunsten gesprochen". 

846) Vgl. KIPP, Quellen, § 10 I. 
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Vereinigung der Eigenschaften von Gerichtsrecht und Justizrecht, d. i. 
von Recht des Richters und Recht fiir den Richter, bringt es mit sich, 
daB die Edikte keine Imperative an die staatlichen Rechtspflege
organe, sondern VerheiBungen oder Drohungen derselben sind. Da
mit kommt die fUr die prozessuale Belrachtungsweise maBgebende 
Eigenschaft des Rechts iiberhaupt844a) zum Ausdruck845). Gerade 
diese letzte Eigenschaft der Edikte aber setzte den edizierenden Ma
gistrat in die Lage, sich von vornherein m6glichst freie Hand zu lassen 
und sich verhaltnismaBig oft die Sachpriifung im Einzelfalle ausdriick
lich vorzubehalten 846). Dann hatte er bei der "datio iudicii" ("actionis") 
ein weites Feld iir sein Ermessen. Dennoch war auch in einem solchen 
Falle die datio iudicii nicht Rechtssch6pfung, sondern nur die Erfiillung 
der ediktalen RechtsschutzverheiBung. Dies geht schon daraus hervor, 
daB das Edikt wohl von jeher, jedenfalls aber seit der lex Cornelia (67 
v. Chr.) fUr seinen Urheber verbindliche Kraft, m. a. W. Rechtssatz
natur hatte, mag es sich auch nur urn eine lex minus quam perfecta 
gehandelt haben. Diese Annahme wird nicht dadurch widerlegt, daB die 
verbindliche Kraft des Edikts sich wirklich auf seinen Urheber be
schrankte und mit dessen Amtsdauer erlosch. Denn diese Beschrankung 
der Geltungsdauer de~ Edikts auf die Amtsperiode des Magistrats, von 
dessen imperium es getragen wurde, ist nur die strenge Folgerung aus sei
nem am t srechtlichen Charakter iiberhaupt. Praktisch wurde diese strenge 
Konsequenz ohnehin dadurch abgeschwacht, daB der Amtsnachfolger 
die bewahrten Satzungen seines Vorgangers in sein Edikt zu iiberneh
men pflegte, bis dann bekanntlich schliel3lich HADRIAN dem von JULIAN 
redigierten Ediktstext durch Smatuskonsult eine die Amtsjahre iiber-

die Gerichtsunterworfenen die von ihnen zu befolgende Norm erst aus den Voraus
setzungen der magistratischen Rechtsschutzverhei13ung abs"trahieren mussen. 
Denn auch bei den "zweigliedrigen" Edikten fehIt nicht als Sanktion die magi
stratische Rechtsschutzverhei13ung. Sie bildet danach den wesentlichen Be
standteil alIer Edikte. Und in der Tat kann Gerichtsrecht, sei es gesetztes, 
sei es Gerichtsgebrauch, immer nur Justizrecht schaffen. Sehr bezeichnend 
ist auch, da13 nach DERNBURG, Edikt, die eingliedrigen Edikte die jungeren 
und unter dies en wieder die jungsten diejenigen sein sollen, bei denen - kor
rekterweise (vgl. oben Anm. 207, 248c, 365a) - als Voraussetzung der magistra
tischen datio iudicii nicht ein bestimmter (materieller) Tatbestand, sondern 
eine bestimmte Behauptung (si dicetur - vgl. schon oben zu Anm. 248, 264d). 
d. i. Proze13handlung genannt wird. Gerade die letztere Fassung bringt wirk
lich die der Verhei13ungsform der Edikte - vgl. sofort unter 3 im Text -
zugrunde liegende prozessuale Rechtsbetrachtungsweise erst in vollster Rein
heit heraus. Vgl. dazu unten hinter Anm. 1372£; ganz schief BULOW, Z. XXXI 
258 Anm.4: " ... die Behauptung eines £ormelma13ig aktionsfahigen Privat
rechts war Proze13voraussetzung" (vgl. schon GOLDSCHMIDT, Mater. Justiz
recht. 24ff .• auch oben Anm.2Il). Gegen DERNBURGS Hypothesen Yom Alter 
der Ediktsatzungen allerdings KARLOWA, Rechtsgeschichte. I 467£{. Anm.4; 
KIPP. HEINRICH DERNBURG. 25. 

844&) Vgl. unten hinter Anm. 1346 b. 
845) Vgl. schon KOHLER, BurgR. I 29: Die Pratoren "konnten nicht sagen: 

~~ hat recht; aber sie konnten sagen: wenn A den B bei dem Prat~r belangt. 
so bekommt er Recht, und das Urteil wird zu seinen Gunsten gesprochen". 

846) Vgl. KIPP, Quellen. § 10 I. 
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dauernde Geltung verlieh, ohne ihn damit formell seines amtsrechtlichen 
Charakters zu entkleiden847). 

111. Es ist also daran festzuhalten, daß Quelle des ius honorarium 
das Edikt und nicht die Formel war. M. a. W. auch in dem Bereiche des 
"Stammherrn der freien Rechtsprechung" 848) fielen Gerichtsrecht und 
Richterspruch nicht zusammen. Diese Feststellung lehrt uns, daß 
BüLows Theorie, der Richterspruch sei die Schaffung einer "konkreten" 
Rechtsnorm, durchaus nicht die wissenschaftliche Grundlage der soge
nannten "Freirechtsbewegung" ist. Man hat Büww als Vorkämpfer 
der Freirechtsbewegung gefeiert849), und BüLow hat sich das auch gern 
gefallen lassen, obgleich ihm bei den Forderungen mancher Freirechtier 
gemach bange wurde850). Nun ist zwar BüLow, gleich der Freirechts
bewegung, von der "Lückenhaftigkeit" des Gesetzes ausgegangen, und 
die Freirechtsbewegung vindiziert überwiegend, gleich Büww, dem 
Richter eine rechtsschöpferische Tätigkeit. Aber gerade letzteres in 
einem ganz anderen Sinne als BüLow. Sie legt, ohne den Richterspruch 
selbst als konkrete Rechtsnorm aufzufassen, dem Richter nur die Be
fugnis bei, zur Ausfüllung der "Lücken" des Gesetzes, in Notfällen auch 
zur Abänderung seiner Härten, einen neuen abstrakten Rechts
satz aufzustellen, der, wenn auch nur mit Wirkung für den konkreten 
Fall, als Obersatz zur Urteilstindung dient851). Als sinnfälligstes Bei
spiel solchen von DANZ852) so genannten "Richterrechts" könnte man 
die Pienarbeschlüsse des Reichsgerichts nennen, welche, ohne in der 
Sache selbst zu erkennen, nur die streitige Rechtsfrage mit einer für den 
gegebenen Fall bindenden Kraft beantworten. Wirklich haben die Ver
einigten Reichsgerichtssenate wiederholt erklärt, sie hätten folgenden 
"Rech tssa tz" beschlossen 853). 

Freilich wird auch für die Lehre vom "Richterrecht" die Folgerung 
unabweislich, daß, da der für den Fall maßgebende abstrakte Rechtssatz_ 

847) Vgl. KIPP, Quellen, 57· Entsprechend seiner .Ansicht, daß nicht das 
Edikt, sondern die Formel Recht geschaffen habe, sieht A. S. ScHULTZE, 533ff., 
in der Aktion HADRIANS eine fundamentale Umgestaltung des Privatrechts
zustandes und im Gefolge dessen auch der Gerichtsverfassung und des Verfahrens. 

848) Als solchen haben Vertreter der "Freirechtslehrc" den römischen Prätor 
gefeiert; vgl. REICHEL, Gesetz u. Richterspruch, 125. 

849) Vgl. z. B. Kiss, in Jherings Jahrb. LVIII 454ff.; REICHEL, Gesetz u. 
Richterspruch, 33· 

850) Vgl. BüLOW, im Recht X (1906) 76gff. 
851) Auf diesen (von KRüCKMANN, Einführung, IOojx, nicht genügend beach

teten) Unterschied zwischen der Freirechtslehre und der Lehre BüLows hat schon 
HEIM, 26, aufmerksam gemacht. 

852) Richterrecht; Einführung, 37ff., 72ff.; DJZ. XIX 8. Mit DANZ mehr 
oder weniger übereinstimmend GMüR, 79, uo (der sich, 78 Anm. 2, zu Unrecht 
auf GIERKE, I 123, beruft}; Kiss, in Jherings Jahrb. LVIII 466ff., 474ff., 484; 
STAMPE, DJZ. X 716; UNGER, bei Grünhut XXXI no (der aber das "Richter
recht" mißverständlich eine "individuelle" Rechtsnorm nennt; vgl. dazu oben 
Anm. 827d). 

853) Vgl. z. B. RGEZ. XVII 403; RGESt. XIV 313; XVI 1; XXXII 263; vgl. 
auch RGEZ. XIX 416; XXIV 373 ("Rechtsgrundsatz"). Ebenso nach GMtiR, 
75, 76, das schweizerische Bundesgericht. 
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dauemde Geltung verlieh, ohne ihn damit formell seines amtsrechtlichen 
Charakters zu entkleiden847). 

III. Es ist also daran festzuhalten, daB Quelle des ius honorarium 
das Edikt und nicht die Formel war. M. a. W. auch in dem Bereiche des 
"Stammherm der freien Rechtsprechung"848) fielen Gerichtsrecht und 
Richterspruch nicht zusammen. Diese Feststellung lehrt uns, daB 
BULOWS Theorie, der Richterspruch sei die Schaffung einer "konkreten" 
Rechtsnorm, durchaus nicht die wissenschaftlichc Grundlage der soge
nannten "Freirechtsbewegung" ist. Man hat BULOW als Vorkampfer 
der Freirechtsbewegung gefeiert849), und BULOW hat sich das auch gem 
gefallen lassen, obgleich ihm bei den Forderungen mancher Freirechtler 
gemach bange wurde850). Nun ist zwar BULOW, gleich der Freirechts
bewegung, von der "Luckenhaftigkeit" des Gesetzes ausgegangen, und 
die Freirechtsbewegung vindiziert uberwiegend, gleich BULOW, dem 
Richter eine rechtsschopferische Tatigkeit. Aber gerade letzteres in 
einem ganz anderen Sinne als BULOW. Sie legt, ohne den Richterspruch 
selbst als konkrete Rechtsnorm aufzufassen, dem Richter nur die Be
fugnis bei, zur AusfUllung der "Lucken" des Gesetzes, in Notfallen auch 
zur Abanderung seiner Harten, einen neuen abstrakten Rechts
satz aufzustellen, der, wenn auch nur mit Wirkung fUr den konkreten 
Fall, als Obersatz zur Urteilsfindung dient851). Als sinnfalligstes Bei
spiel solchen von DANZ852) so genannten "Richterrechts" konnte man 
die Plenarbeschlusse des Reichsgerichts nennen, welche, ohne in der 
Sache selbst zu erkennen, nur die streitige Rechtsfrage mit einer fUr den 
gegebenen Fall bindenden Kraft beantworten. Wirklich haben die Ver
einigten Reichsgerichtssenate wiederholt erklart, sie batten folgenden 
"Rech tssa tz" beschlossen 853) . 

Freilich wird auch fUr die Lehre vom "Richterrecht" die Folgerung 
unabweislich, daB, da der fUr den Fall maBgebende abstrakte Rechtssatz. 

847) Vgl. KIPP, Quellen, 57. Entsprechend seiner .Ansicht, daB nicht das 
Edikt, sondern die Formel Recht geschaffen habe, sieht A. S. SCHULTZE, 533ff., 
in der Aktion HADRIANS eine fundamentale Umgestaltung des Privatrechts
zustandes und im Gefolge dessen auch der Gerichtsverfassung und des Verfahrens. 

848) Als solchen haben Vertreter der "Freirechtslehrc" den romischen Prator 
gefeiert; vgl. REICHEL, Gesetz u. Richterspruch, 125. 

849) Vgl.z. B. KISS, in Jherings Jahrb. LVIII 454f£.; REICHEL, Gesetz u. 
Richterspruch, 33. 

8 50) Vgl. BlJLOW, im Recht X (1906) 769f£. 
851) Auf diesen (von KRlJCKMANN, EinfUhrung, 100/1, nicht geniigend beach

teten) Unterschied zwischen der Freirechtslehre und der Lehre BlJLOWS hat schon 
HElM, 26, aufmerksam gemacht. 

852) Richterrecht; Einfiihrung, 37££., 72ff.; DJZ. XIX 8. Mit DANZ mehr 
oder weniger iibereinstimmend GMlJR, 79, llO (der sich, 78 Anm.2, zu Unrecht 
auf GIERKE, 1123, beruft); KISS, in Jherings Jahrb. LVIII 466f£., 474f£., 484; 
STAMPE, DJZ. X 716; UNGER, bei Griinhut XXXI IIO (der aber das "Richter
recht" miBverstandlich eine "individuelle" Rechtsnorm nennt; vgl. dazu oben 
Anm. 827 d). 

853) Vgl. Z. B. RGEZ. XVII 403; RGESt. XIV 313; XVII; XXXII 263; vgl. 
auch RGEZ. XIX 416; XXIV 373 ("Rechtsgrundsatz"). Ebenso nach GMtiR, 
75, 76, das schweizerische Bundesgericht. 
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erst im Urteil aufgestellt wird, erst mit diesem auch das konkrete sub
jektive Recht entstehe854). Und damit erheben sich gegen die Lehre 
vom "Richterrecht" aus den oben855) gegen BüLows Lehre angeführten 
Einwendungen diejenigen, welche der Unannehmbarkeit der Folge
rungen, daß das materielle Recht erst mit dem Urt~il entstehe856), und 
daß das richterlich gesetzte Recht zurückwirke857), entnommen worden 
sind. Ja die Lehre vom "Richterrecht" "läßt den Richter ein deklara
tives Urteil fällen, bei dem er zugleich den dazu nötigen Obersatz 
erst konstitutiv seinerseits in einem Akte schaffen muß858)". Dazu 
kommt, daß dem konstitutiv geschaffenen Obersatz, außer unter den 
subjektiv, wie objektiv begrenzten Voraussetzungen des§ 136 GVG., eine 
über den Einzelfall hinausreichende "zweiseitig verbindende"859) Kraft 
oder, um mit STAMMLER860) zu sprechen, das Merkmal der "Unverletz
barkeit" nicht zukommt860a). Eine abstrakte Norm, deren Geltung 
von Fall zu fall wechseln soll, ist aber kein Recht, auch keines "min
deren Grades"B61), sondern "Willkür" im Sinne STAMMLERs, d .. i. -
möchte ich sagen- Willkür im objektiven SinnB62). 

854) Vgl. schon HEIM, 26. Wenn HEIM diesem unabweisbaren Schluß mit 
der Feststellung begegnen zu können meint, daß doch unzweifelhaft die Rechts
ordnung auf dem Standpunkt stehe, die Einzelerscheinungen des Rechtslebens 
selbst unmittelbar zu normieren, so übersieht er, daß er an jener Stelle nicht 
beweisen will, daß der entgegengesetzte freirechtliche Standpunkt unrichtig, 
sondern daß er von BüLOWS Lehre unabhängig ist. 

855) Hinter Anm. 828. 856) Vgl. oben zu Anm. 8z8a. 
857) Vgl. oben zu Anm. 831. 
858) So treffend 0ERTMANN, Rechtsordnung, 355· 
859) Vgl. ]HERING, Zweck, I 278ff.; 0. MAYER, I § 7· 
860) Wirtschaft u. Recht, Nr. 87; Richtiges Recht, 105ff.; Theorie, 105ff. 
860a) Daß damit die dem Präjudiz innewohnende tatsächliche Bedeutung 

(jUNG, Natürl. Recht, I63) nicht angezweifelt wird, brauche ich wohl nicht zu 
betonen. 

861) So GMÜR, 79, uo; KisS, in Jherings Jahrb. LVIII 466ff.; WIELAND, 
RheinZtschr. I 585. In einem anderen - materiellen - Sinne (dies stellt mit 
Recht Kiss, a. a. 0., 473/4. fest) nennt REGELSBERGER, 88, das von der Wissen
schaft entwickelte Recht ein solches "minderen Grades". 

862) STAMMLER, Wirtsch. u. Recht, Nr. 87; Richtiges Recht, 105ff.; Theorie, 
107, 417, 503ff., 5o8ff. Gegen das Merkmal der "Unverletzbarkeit" im Rechts
begriff und den begrifflichen Gegensatz von Recht und Willkür spricht sich RAD
BRUCH, Rechtsphilosophie, 43 Anm. II, aus. Er meint, unter Berufung auf 
]HERING (Zweck, I 279ff.), Willkür sei entweder unrichtiges Recht oder rechts
widriges Verhalten. Aber das ist Willkür - ich möchte sagen - im subjek
tiven Sinn. Diese bedeutet das sich nicht an die verbindlichen, insbesondere 
selbstgesetzten (abstrakten) Normen kehrende Verhalten, darunter auch Ur
teilen, der übergeordneten Macht; Willkür im objektiven Sinn dagegen ist 
die von vornherein als eine unverbindliche erlassene (abstrakte) Norm, gleich
gültig, ob sie aus Anlaß eines konkreten Falles und mit Verbindlichkeit für diesen 
erlassen ist oder nicht. Daß mitunter STAMMLERS Ausführungen a. a. 0. so ver
standen werden können, als bezögen sie sich auf die Willkür nicht im objektiven, 
sondern im subjektiven Sinn, mag RADBRUCH zugegeben werden; vgl. noch unten 
Anm. 872. (In beiden Fällen wird natürlich Willkür in malam partem genom
men. Auch in bonam partem kann man eine Willkür im subjektiven Sinn, = ge
setzesfreies Handeln, und eine Willkür im objektiven Sinn, = autonome Satzung, 
unterscheiden; vgl. }HERING, a. a. 0.). RADBRUCHS Weigerung, den begrifflichen 
Gegensatz von Recht und Willkür anzuerkennen, ist doppelt auffällig, da RAD-
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erst im Urteil aufgestellt wird, erst mit diesem auch das konkrete sub
jektive Recht entstehe854). Und damit erheben sich gegen die Lehre 
yom "Richterrecht" aus den oben855) gegen BULOWS Lehre angeftihrten 
Einwendungen diejenigen, we1che der Unannehmbarkeit der Folge
rungen, daB das materielle Recht erst mit dem Urt~il entstehe856), und 
daB das richterlich gesetzte Recht zuriickwirke857), entnommen worden 
sind. Ja die Lehre yom "Richterrecht" "HiBt den Richter ein deklara
tives Urteil fallen, bei dem er zugleich den dazu notigen Obersatz 
erst konstitutiv seinerseitsin einem Akte schaffen muB858)". Dazu 
kommt, daB dem konstitutiv geschaffenen Obersatz, auBer unter den 
subjektiv, wie objektiv begrenzten Voraussetzungen des § 136 GVG., eine 
iiber den Einzelfall hinausreichende "zweiseitig verbindende"859) Kraft 
oder, um mit STAMMLER860) zu sprechen, das Merkmal der "Unverletz
barkeit" nicht zukommt860a). Eine abstrakte Norm, deren Geltung 
von Fall zu fall wechseln soll, ist aber kein Recht, auch keines "min
deren Grades" 861) , sondern "Willkiir" im Sinne STAMMLERS, d .. i. -
mochte ich sagen -Willkiir im objektiven Sinn862). 

854) Vg!. schon HElM, 26. Wenn HElM diesem unabweisbaren SchluB mit 
der Feststellung begegnen zu konnen meint, daB doch unzweifelhaft die Rechts
ordnung auf dem Standpunkt stehe, die Einzelerscheinungen des Rechtslebens 
selbst unmittelbar zu normieren, so iibersieht er, daB er an jener Stelle nicht 
beweisen will, daB der entgegengesetzte freirechtliche Standpunkt unrichtig, 
sondern daB er von BULows Lehre unabhangig ist. 

856) Hinter Anm. 828. 856) Vgl. oben zu Anm. 828a. 
857) Vgl. oben zu Anm.831. 
858) So treffend OERTMANN, Rechtsordnung, 355. 
859) Vgl. JHERING, Zweck, I 278ff.; O. MAYER, I § 7. 
860) Wirtschaft u. Recht, Nr. 87; Richtiges Recht, I05ff.; Theorie, 105ff. 
860a ) DaB damit die dem Prajudiz innewohnende tatsachliche Bedeutung 

(]UNG, Natiir!. Recht, 163) nicht angezweifelt wird, brauche ich wohl nicht zu 
betonen. 

861) So GMUR, 79, IIO; KISS, in Jherings Jahrb. LVIII 466ff.; WIELAND, 
RheinZtschr. I 585. In einem anderen - materiellen - Sinne (dies stellt mit 
Recht KISS, a. a. 0., 473/4, fest) nennt REGELSBERGER, 88, das von der Wissen
schaft cntwickelte Recht ein solches "minderen Grades". 

862) STAMMLER, Wirtsch. u. Recht, Nr.87; Richtiges Recht, 105ff.; Theorie, 
107,417, 503ff., 508ff. Gegen das Merkmal der "Unverletzbarkeit" im Rechts
begriff und den begrifflichen Gegensatz von Recht und Willkiir spricht sich RAD
BRUCH, Rechtsphilosophie, 43 Anm. II, aus. Er meint, unter Berufung auf 
JHERING (Zweck, I279ff.), Willkiir sei entweder unrichtiges Recht oder rechts
widriges Verhalten. Aber das ist Willkiir - ich mochte sagen - im subjek
ti yen Sinn. Diese bedeutet das sich nicht an die verbindlichen, insbesondere 
selbstgcsetzten (abstraktcn) NQrmen kehrende Verhalten, darunter auch Ur
teilen, der iibergeordneten Macht; WiIlkiir im objektiven Sinn dagegen ist 
die von vornherein als eine unverbindliche erlassene (abstrakte) Norm, gleich
giiltig, ob sie aus AniaB eines konkreten Falles und mit Verbindlichkeit fUr dies en 
erlassen ist oder nicht. DaB mitunter STAMMLERS Ausfiihrungen a. a. O. so ver
standen werden konnen, als bezogen sie sich auf die Willkiir nicht im objektiven, 
sondern im subjektiven Sinn, mag RADBRUCH zugegeben werden; vg!. noch unten 
Anm. 872. (In beiden Fallen wird natiirlich Willkiir in malam part em genom
men. Auch in bonam part em kann man eine Willkiir im subjektiven Sinn, = ge
setzesfreies Handeln, und eine Willkiir im objektiven Sinn, = autonome Satzung, 
unterscheiden; vgl. JHERING, a. a. 0.). RADBRUCHS Weigerung, den begrifflichen 
Gegensatz von Recht und WiIlkiir anzuerkennen, ist doppelt auffallig, da RAD-
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IV. So ist denn auch dieLehre vom "Richterrecht" eine "IrrlehreB63)". 
Es gibt im modernen Recht, anders als in Rom, kein gesetztesB64) 
Gerichtsrecht. Insoweit ist der staatsrechtliche Grundsatz der Ge
waltentrennung nach wie vor unerschüttert865). Mag sein, daß sich 
auch hier eine Umwälzung vorbereitet. Vorläufig sind indessen die Fälle 
der §§ 1459 I S. 2 RVersO., 13 III S. 2 VO. über das Reichswirtschafts
gelicht v. 21. Mai 1920 (RGBl. n67) in d. Fass. des § 65 der Ent
schädO. v. 30. Juli 1921 (RGBl. 1046) und des Art. 13 II RVerfass. 
v. 11. Aug. 1919865a), § 6 I FinanzausgleichsGes. v. 23. Juni 1923, Ges. zur 
Aus ührung des Art. 13 II RVerfass. v. 8. April 1920 (RGBl. 510) noch ius 
singulare, und, von ihnen abgesehen. kann nur ein den Erfordernissen 
des Gewohnheitsrechts entsprechender Gerichtsgebrauch rechts
schöpfend wirken866). Freilich nur cum grano salis ist die Lehre zu 
nehmen, daß die zur Ausfüllung der Lücken oder Beseitigung der Härten 
des Gesetzes oder vielmehr überhaupt des "ge: ormten" 86 ) , "gesatz
ten"867a) oder "regelhaften"868) Rechtes au'gestellten Obersätze bereits 
Recht seien868a), daß sie dem "auszuwählenden"869) oder "ungesatz-

BRUCH, a. a. 0., I7I ff., dem Gesichtspunkt der .,Rechtssicherheit" eine so große 
Bedeutung beimißt. Eine andere Frage ist, ob die ., Unverletzbarkeit" zu den 
Merkmalen des .,reinen" Rechtsbegriffes gehört. Diese Frage ist indessen gleich
bedeutend mit der, ob und inwieweit überhaupt .,reine Rechtslehre" möglich ist; 
vgl. dazu einerseits STAMMLER, Theorie; andererseits BINDER, Rechtsbegriff; 
dens., Recht;philooophie I2<;ff.; E. KAUFMANN, Kritik, rr ff. 

863) So schon REICHEL, Gesetz u. Richterspruch, I09. 
864) Vgl. oben zu Anm. 843a. 
865) Vgl. auch ÜERTMANN, Rechtsordnung, 355. 
865a) TRIEPEL, Festg. f. KAHL, 87ff., will auf Grund des Art. 19 RVerf. eine 

einzelstaatliche Klage bei dem Staatsgerichtshof gegen den Erlaß von Reichs
gesetzen zulassen und dem Urteil (114) Rechtskraft inter omnes beilegen, was 
auf die in § 3 III Ges. v. 8. April I920 anerkannte Gesetzeskraft hinauskäme. 

866) Vgl. ENNECCERUS, Allg. Teil, § 39 ll. 
867) Unter dieser Bezeichnung faßt STAMMLER, Theorie, 576ff., das Gesetzes

und Gewohnheitsrecht gegenüber dem erst in Streitfällen der Rechtsidee gemäß 
.,auszuwählenden " Recht zusammen. 

867a) Diese Bezeichnung schlägt REICHEL, a. a. 0., I09, als Oberbegriff für 
das Gesetzes- und Gewohnheitsrecht vor; vgl. schon ScHMÖLDER (.,Satzungs
recht"). 

868) Diese Bezeichnung braucht jUNG, Natürl. Recht, Iz6ff., in ungefähr 
demselben Sinne (Gesetzesrecht und anerkanntes fertiges Gewohnheitsrecht). 

868&) So schon ZITELMANN, Lücken, 25; ferner ENNECCERUS, Allg. Teil, § 53 IV 
(widerspruchsvoll: Die gefundene Norm werde nicht objektives Recht - ebenso 
a. a. 0., § 39 I a. E. -, sei es aber schon vorher gewesen); GMüR, rro, III 
(ganz unklar: die Regel des freien Rechts sei zwar nicht ein Satz des .,positiven", 
wohl aber des .,objektiven" Rechts; sei schon vorher vorhanden und für alle, die 
.,gelegentlich an den Rechtsschutz appellieren wollen", beachtenswert, werde 
aber erst durch den Richter zu einer auf den konkreten Fall beschränkten -
vgl. oben Anm. 852 - Anerkennung gebracht); HELL WIG, Lehrb. Il, r 73 (der 
im Wege der Rechtsfindung entwickelte Grundsatz .,gebe sich" als Bestandteil 
der .,bestehenden" Rechtsordnung .,aus", erlange aber erst durch allgemeine 
Anerkennung und Übung .,formalverbindliche" Kraft, vgl. aber unten Anm. 870); 
KIPP zu WINDSCHEID, I § 23 Anm. I b (vgl. aber unten Anm. 879); REICHEL, 
a. a. 0., IoS/9; auch STAMMLER (vgl. nächste Anm.). 

869) So STAMMLER, Theorie, 579ff., 649ff., 728ff., 736ff. 
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IV. So ist denn auch die Lehre yom "Richterrecht" eine "Irrlehre863)" . 
Es gibt im modernen Recht, anders als in Rom, kein gesetztes864) 
Gerichtsrecht. Insoweit ist der staatsrechtliche Grundsatz der Ge
waltentrennung nach wie vor unerschtittert865). Mag sein, daB sich 
auch hier eine Umwalzung vorbereitet. Vorlaufig sind indessen die Falle 
der §§ 1459 I S.2 RVersO., 13 III S. 2 YO. tiber das Reichswirtschafts
gelicht v. 21. Mai 1920 (RGBI. II67) in d. Fass. des § 65 der Ent
schadO. v. 30. Juli 1921 (RGBl. 1046) und des Art. 13 II RVerfass. 
v. II. Aug. I9I9865a), § 6 I FinanzausgleichsGes. v. 23. Juni 1923, Ges. zur 
Aus tihrung des Art. 13 II RVerfass. v. 8. April 1920 (RGBI. 510) noch ius 
singulare, und, von ihnen abgesehen, kann nur ein den Erfordernissen 
des Gewohnheitsrechts entsprechender Gerichtsgebrauch rechts
sch6pfend wirken866). Freilich nur cum grano salis ist die Lehre zu 
nehmen, daB die zur Ausfiillung der Lticken oder Beseitigung der Harten 
des Gesetzes oder vielmehr tiberhaupt des "ge: ormten"86 ), "gesatz
ten"867a) oder "regelhaften"868) Rechtes au'gestellten Obersatze bereits 
Recht seien868a), daB sie dem "auszuwahlenden"R69) oder "ungesatz-

BRUCH, a. a. 0., 171 ff., dem Gesichtspunkt der "Rechtssicherheit" eine so groBe 
Bedeutung beimiBt. Eine andere Frage ist, ob die "Unverletzbarkeit" zu den 
Merkmalen des "reinen" Rechtsbegriffes gehort. Diese Frage ist indessen gleich
bedeutend mit der, ob und inwieweit uberhaupt "reine Rechtslehre" moglich ist; 
vgl. dazu einerseits STAMMLER, Theorie; andererseits BINDER, Rechtsbegriff; 
dens., Recht;philOoophie 12<;ff.; E. KAUFMANN, Kritik, II ff. 

863) So schon REICHEL, Gesetz u. Richterspruch, 109. 
864) Vgl. oben zu Anm. 843a. 
865) Vgl. auch OERTMANN, Rechtsordnung, 355. 
865a) TRlEPEL, Festg. f. KAHL, 87ff., will auf Grund des Art. 19 RVerf. eine 

einzelstaatliche Klage bei dem Staatsgerichtshof gegen den ErlaB von Reichs
gesetzen zulassen und dem UrteiI (1I4) Rechtskraft inter omnes beilegen, was 
auf die in § 3 III Ges. v. 8. April 1920 anerkannte Gesetzeskraft hinauskame. 

866) Vgl. ENNECCERUS, AUg. Teil, § 39 II. 
867) Unter dieser Bezeichnung faBt STAMMLER, Theoric, 576ff., das Gesetzes

und Gewohnheitsrecht gegenuber dem erst in Streitfallen der Rechtsidee gemaB 
"auszuwahlenden " Recht zusammen. 

867a) Diese Bezeichnung schlagt REICHEL, a. a. 0., 109, als Oberbegriff fur 
das Gesetzes- und Gewohnheitsrccht vor; vgl. schon SCHMOLDER ("Satzungs
recht"). 

868) Diese Bezeichnung braucht ]UNG, Naturl. Recht, 126ff., in ungefahr 
demselben Sinne (Gesetzesrecht und anerkanntes fertiges Gewohnheitsrecht). 

868&) So schon ZITELMANN, Lucken, 25; feruer ENNECCERUS, Allg. Teil, § 53 IV 
(widerspruchsvoll: Die gefundene Norm werde nicht objektives Recht - ebenso 
a. a. 0., § 39 I a. E. -, sei es aber schon vorher gewesen); GMUR, 1I0, III 
(ganz unklar: die Regel des freien Rechts sei zwar nicht ein Satz des "positiven", 
wohl aber des "objektiven" Rechts; sei schon vorher vorhanden und fur aIle, die 
"gelegentlich an den Rechtsschutz appellieren wollen", beachtenswert, werde 
aber erst durch den Richter zu einer auf den konkreten Fall beschrankten -
vgl. oben Anm. 852 - Anerkennung gebracht); HELL WIG, Lehrb. II, I73 (der 
im Wege der Rechtsfindung entwickelte Grundsatz "gebe sich" als Bestandteil 
der "bestehenden" Rechtsordnung "aus", erlange aber erst durch allgemeine 
Anerkennung und "Obung "formalverbindliche" Kraft, vgl. aber unten Anm. 870); 
KIPP zu WINDSCHEID, I § 23 Anm. I b (vgl. aber unten Anm. 879); REICHEL, 
a. a.O., 108/9; auch STAMMLER (vgl. nachste Anm.). 

869) So STAMMLER, Theorie, 579ff., 649ff., 728ff., 736ff. 
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ten" 870J Recht angehörten, und daß ihre Formulierung durch den Rich
ter nichts als eine Feststellung ihrer Geltung sei woraus sich denn auch 
erkläre, daß diese Feststellung so wenig, wie eine sonstige richterliche 
Rechtsmeinung, über den konkreten Fall hinaus verbindlich sei870a)J. 
Recht ist erklärter Gemeinwille870b). Wo der Gemeinwille weder aus
drücklich in Gestalt des gesetzten, noch stillschweigend in Gestalt 
des ungesetzten, insbesondere des Gewohnheitsrechts, erklärt ist871), 

liegt Recht im formellen Sinne nicht vor872). Die Verweisung auf ein 
"auszuwählendes" oder "ungesatztes" Recht entspringt demselben hor
ror vacui, der früher dazu geführt hat die Entscheidung praeter oder 
contra legem unter dem Gesichtspunkt der Analogie. oder Restriktiv
interpretation zu rechtfertigen. Nur landet man, statt bei der "logischen 
Geschlossenheit" des Gesetzes oder "geformten" ("gesatzten", "regel
haften") Rechts873), eine Station später, bei der "logischen Geschlossen-

870) So REICHEL, a. a. 0. Ähnlich auch schon (also etwas anders als in der 
oben in Anm. 868a zitierten, nicht ganz klaren Gegenüberstellung) HELLWIG, 
Lehrb. II, § 93 Anm. 28 (den "unausgesprochenen Rechtsnormen"); JUNG, Festg. 
f. DERNBURG, 144; WIELAND, RheinZtschr. l 585. 

870&) Vgl. REICHEL, a. a. 0., rog; ZITELMANN, Lücken 44 Anm. 15. 
87Gb) GoLDSCHMIDT, Verwaltungsstrafrecht, 531. Darauf laufen schließlich 

auch die - etwas seltsamen - Ausführungen RosENSTOCKS, 15, r8, 20, hinaus. 
871) Vgl. darüber BINDING, Hdb. 1, 197ff. Es ist daher eine Selbsttäuschung, 

wenn REICHEL, a. a. 0., 109 Anm. 3, meint, der Gegensatz von STAMMLERS "ge
formtem" und "auszuwählendem" von seinem eigenen "gesatzten" und "un
gesatzten" Recht entspreche der Gegenüberstellung von "ausdrücklicher" und 
"stillschweigender" Willenserklärung. So hebt denn auch STAMMLER, Theorie, 
577ff., nachdrücklich hervor, daß das "ungesetzte" Recht im Sinne BINDINGS 
zum "geformten" in seinem Sinne gehöre. Freilich sagt auch STAMMLER, a. a. 0., 
581, der Gegensatz von "geformtem" und "auszuwählendem" Recht liege im 
"Ausdruck", in der "Weise der Erklärung" des rechtlichen Wollens. Aber damit 
meint er, daß bei jenem die rechtlich gewollten Voraussetzungen und Folgen 
einer möglichen Veränderung bestimmt, bei diesem aber vorbehalten, m.a. W. 
nicht erklärt, sondern der Bestimmung des Richters überlassen sind. 

872) Übereinstimmend WIELAND, Rhein.Ztschr. IX 409. Ich glaube nicht, 
daß STAMMLER den Begriff des "auszuwählenden" Rechts mit dem von ihm für 
den Rechtsbegriff aufgestellten Merkmal der "Unverletzbarkeit", welches das 
Recht von der "Willkür" unterscheidet (Wirtschaft u. Recht, N r. 87; Richtiges 
Recht, 105 ff.; Theorie, 105 ff.), vereinigen kann. Denn die aufgestellte (und 
gegenüber BERGBOHM, 375ff., fcstgehaltene) Forderung, daß im kommenden 
Streitfall die Auswahl gemäß der Idee des Rechts und nicht willkürlich ge
troffen werde (STAMMLER, Theorie, 648, 722, 746), vermeidet (was JUNG, Festg. 
f. DERNBURG, 147, bei seiner Berufung auf STAMMLER, Wirtsch. u. Recht, Nr. 87, 
demselben Mißverständnis wie RADBRUCH - vgl. oben Anm. 862 - anheim
fallend, verkennt) nur eine Willkür im subjektiven, nicht eine solche im objek
tiven; spezifisch STAMMLERsehen Sinne (vgl. oben Anm. 862). Die im einzelnen 
Streitfall ausgewählte Norm bleibt ein "von Fall zu Fall verbindendes Wollen" 
(STAMMLER, Theorie, 41 7); sie läßt sich inhaltlich aus dem "schon bestehenden 
rechtlichen Wollen" · das reines Blankett ist- nur fiktiv "ableiten" und ändert 
ihren Charakter auch nicht dadurch, daß formell die richterliche Befugnis, sie 
auszuwählen, durch das Recht gesetzt ist (anders freilich STAMMLER, Theorie, 
580, 648). Man langt also mit dem "auszuwählenden" Recht geradezu wieder 
beim "Richterrecht" an. 

873 ) Vgl. BERGBOHM, 372ff.; RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 188. Gegen 
BERGEOHM besonders JUNG, Festg. f. DERNBURG, 131ff.; Positives Recht, 509; 
Natürl. Recht, 13ff., 21 Anm. 30. 
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ten"870) Recht angeh6rten, und daB ihre Formulierung durch den Rich
ter nichts als eine Feststellung ihrer Geltung sei woraus sich denn auch 
erklare, daB diese Feststellung so wenig, wie eine sonstige richterliche 
Rechtsmeinung, iiber den konkreten Fall hinaus verbindlich sei870a)J. 
Recht ist erklarter Gemeinwille870b). Wo der Gemeinwille weder aus
driicklich in Gestalt des gesetzten, noch stillschweigend in Gestalt 
des ungesetzten, insbesondere des Gewohnheitsrechts, erklart ist871). 
liegt Recht im formellen Sinne nicht vor872). Die Verweisung auf ein 
"auszuwahlendes" oder "ungesatztes" Recht entspringt demselben hor
ror vacui, der friiher dazu gefiihrt hat die Entscheidung praeter oder 
contra legem unter dem Gesichtspunkt der Analogie. oder Restriktiv
interpretation zu rechtfertigen. Nur landet man, statt bei der "logischen 
Geschlossenheit" des Gesetzes oder "geformten" ("gesatzten", "regel
haften") Rechts873), eine Station spater, bei del' "logischen Geschlossen-

870) So REICHEL, a. a. o. Ahnlich auch schon (also etwas anders als in der 
oben in Anm.868a zitierten, nicht ganz klaren Gegenuberstellung) HELLWIG, 
Lehrb. II, § 93 Anm. 28 (den "unausgesprochenen Rechtsnormen"); JUNG. Festg. 
f. DERNBURG, 144; WIELAND, RheinZtschr. 1585. 

870&) Vgl. REICHEL. a. a. 0., 109; ZITELMANN, Lucken 44 Anm. IS. 
87Gb) GOLDSCHMIDT, Verwaltungsstrafrecht, 531. Damuf laufen schliel3lich 

auch die - etwas seltsamen - AusfUhrungen ROSENSTOCKS, IS, 18, 20, hinaus. 
871) Vgl. daruber BINDING, Hdb. I, 197ff. Es ist daher eine Selbsttauschung, 

wenn REICHEL, a. a. 0 .• 109 Anm. 3, meint, der Gegensatz von STAMMLERS "ge
formtem" und "auszuwahlendem" von seinem eigenen "gesatzten" und "un
gesatzten" Recht entspreche der Gegenuberstellung von "ausdrucklicher" und 
"stillschweigender" Willenserklarung. So hebt denn auch STAMMLER, Theorie, 
577ff.. nachdrucklich hervor. daB das "ungesetzte" Recht im Sinn!:: BINDINGS 
zum "geformten" in seinem Sinne gehore. Freilich sagt auch STAMMLER. a. a. 0., 
581. der Gegensatz von "geformtem" und "auszuwahlendem" Recht liege im 
"Ausdruck", in der "Weise der Erklarung" des rechtlichen Wollens. Aber damit 
meint er, daB bei jenem die rechtlich gewollten Voraussetzungen und Folgen 
einer moglichen Veranderung bestimmt, bei diesem aber vorbehalten, m.a. W. 
nich t erklart, sondem der Bestimmung des Richters uberlassen sind. 

872) Ubereinstimmend WIELAND, Rhein.Ztschr. IX 409. Ich glaube nicht, 
daB STAMMLER den Begriff des "auszuwahlenden" Rechts mit dem von ihm fUr 
den Rechtsbegriff aufgestellten Merkmal der "Unverletzbarkeit", welches das 
Recht von der "Willkur" unterscheidet (Wirtschaft u. Recht, N r. 87; Richtiges 
Recht, 105 ff.; Theorie. 105 ff.), vereinigen kann. Denn die aufgestellte (und 
gegenuber BERGBOHM, 375ff., fcstgehaltene) Forderung, daB im kommenden 
Streitfall die Auswahl gemaB der Idee des Rechts und nicht willkurlich ge
troffen werde (STAMMLER, Theorie, 648, 722, 746), vermeidet (was JUNG, Festg. 
f. DERNBURG, 147, bei seiner Berufung auf STAMMLER, Wirtsch. u. Recht, Nr. 87, 
demselben MiBverstandnis wie RADBRUCH - vgl. oben Anm. 862 - anheim
fallend, verkennt) nur eine Willkur im subjektiven, nicht eine solche im objek
tiven; spezifisch STAMMLERschen Sinne (vgl. oben Anm. 862). Die im einzelnen 
Streitfall ausgewahlte Norm bleibt ein "von Fall zu Fall verbindendes Wollen" 
(STAMMLER, Theorie, 417); sie laBt sich inhaltlich aus dem "schon bestehenden 
rechtlichen Wollen"· das reines Blankett ist - nur fiktiv "ableiten" und andert 
ihren Charakter auch nicht dadurch, daB form ell die richterliche Befugnis, sie 
auszuwahlen, durch das Recht gesetzt ist (anders freilich STAMMLER, Theorie, 
580, 648). Man langt also mit dem "auszuwahlenden" Recht geradezu wieder 
beim "Richterrecht" an. 

873) Vgl. BERGBOHM, 372ff.; RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 188. Gegen 
BERGBOHM besonders JUNG, Festg. f. DERNBURG, 131ff.; Positives Recht, 509; 
Naturl. Recht. 13ff .• 21 Anm. 30. 
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heit" desRechts874). Eine Fiktion ist diese Auffassung so gutwie jene874a). 
Sollte die Verweisung auf das "auszuwählende" oder "ungesatzte" 
Recht etwas anderes sein als die Verweisung auf die durch die jeweilige 
Kultur bedingte Idee der Ge rech tigkei t, die "Recht" nur im materiel
len Sinne ist, und aus der unmittelbar der Richter die Entscheidung zu 
schöpfen hat, soweit er nicht durch die Schranke des "geformten", 
"gesatzten", "regelhaften", d. i. eben des positiven Rechts875) ein
geengt wird8753)? Die Unterstellung unter die - kulturell bedingte -
Idee der Gerechtigkeit bedeutet weder die Unterstellung unter ein rein 
formales noch unter ein absolutes, sondern nur unter ein mit dogma
tischer Gebundenheit unverträgliches Prinzip. Dessenungeachtet gewähr
leistet sie vollkommen, daß der Richter da, wo er, frei von den Schranken 
des positiven Rechts, m. a. W. nach freiem richterlichen Ermessen 
entscheiden darf, nicht nach Willkür [hier im subjektiven Sinn ge
nommen876)], d. h. nach "subjektiv freiem Belieben"8763), sondern 
nach allgemeingültigen Prinzipien877) verfährt, daß er, wie es in der 

874) So REICHEL, a. a. 0., 108; STAMMLER, Theorie, 641, 651. 
874&) WIELAND, RheinZtschr. I, 585, meint denn auch geradezu, "daß die 

vom Richter getroffene Interessenahwägung praktisch so betrachtet werden muß, 
als ob sie schon vorhandenem Recht entspricht". 

876) Schon RADBRUCH, Rechtsphilosophie, r8o Anm. 13, erklärt sich gegen 
STAMMLERS (Theorie, II9ff.) "Umdeutung" des Ausdrucks "positives Recht". 
Freilich möchte ich, anders als RADBRUCH, STAMMLER gegenüber nicht das "Natur
recht", sondern das "auszuwählende" Recht vor seiner Unterstellung unter den 
Begriff des "positiven" Rechts retten. 

~->75&) GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 248. Ebenso schon Ü. V. GIERKE,. 
Logos, VI 248ff. Man vergleiche auch die für die Methode der richterlichen Rechts
anwendung höchst bemerkenswerten Ausführungen von BREIT, JWSchr. l:920, 
859ff. In der JWSchr, 1924, 248ff. ("Gesetzesdämmerung"), bin ich aus staats
rechtlichen Gründen sogar für den Primat der "Rechtsidee", der Quelle des 
materiellen Rechts, gegenüber dem "Gesetzesabsolutismus" im Parla
mentsstaat eingetreten. 

876) Vgl. oben Anm. 862. 
876•) Seltsam RGESt. XLVII 108 (vgl. aber auch schon RGESt. XXI 226): 

der Richter dürfe nichf "nach seinem freien Ermessen, d. h. nach seinem Gut
dünken" verfahren, müsse vidmehr "sein pflichtmäßiges Ermessen walten 
lassen". Aber "freies Ermessen" ist selbstverständlich" pflichtmäßiges Ermessen" I 
In einem anderen Sinne will v. LAUN, 47ff., 258j9, dem Richter das "freie" Er
messen absprechen, indem er ihm - wie schon 0. MAYER, I § 9 li 2 - grund
sätzlich nur ein "gebundenes" Ermessen zugesteht. Aber - wie schon oben 
im Text unter III und IV gezeigt - stellt auch im Bereich des "freien richter
lichen Ermessens" der Richter selbst erst den für seine Entscheidung erforder
lichen "Obersatz" auf, was nach v. LAUN, 70, 259, 26o, das Merkmal des "freien" 
Ermessens ist, mag auch dieser Obersatz dem Richter, anders als dem Verwal
tungsbeamten, nicht durch seine Anschauung vom "öffentlichen Interesse", 
sondern, soweit es sich nicht nur um die Tatsachenwürdigung handelt, durch 
seinen - an "Erfahrungssätzen" (v. LAUN, 51 ff.) orientierten - Gerechtigkeits
sinn geliefert werden. Andererseits gibt LAUN, 64ff., II6ff., 175ff., 262ff., 
selbst zu, daß auch das "freie" Ermessen der Verwaltung durch "innere Grenzen", 
d. i. "Normen über die Zwecke, welche die vollziehende Gewalt verfolgen bzw. 
nicht verfolgen darf", "gebunden" ist. 

877) Vgl. schon oben Anm. 872; auch STAMMLER, Richtiges Recht, 16off. 
Wie diese allgemeinen Prinzipien zu gewinnen sind, kann hier dahingestellt blei
ben; vgl. einerseits STAMMLERS "Lehre von dem richtigen Recht", andererseits 
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heit" desRechts874). Eine Fiktion ist dieseAuffassung so gutwie jene874a). 
Sollte die Verweisung auf das "auszuwahlende" oder "ungesatzte" 
Recht etwas anderes sein als die Verweisung auf die durch die jeweilige 
Kultur bedingte Idee der Gerech tigkei t, die "Recht" nur im materiel
len Sinne ist, und aus der unmittelbar der Richter die Entscheidung zu 
sch6pfen hat, soweit er nicht durch die Schranke des "geformten", 
"gesatzten", "regelhaften", d. i. eben des positiven Rechts875) ein
geengt wird875a)? Die Unterstellung unter die - kulturell bedingte -
Idee der Gerechtigkeit bedeutet weder die Unterstellung unter ein rein 
formales noch unter ein absolutes, sondern nur unter ein mit dogma
tischer Gebundenheit unvertragliches Prinzip. Dessenungeachtet gewahr
leistet sie vollkommen, daB der Richter da, wo er, frei von den Schranken 
des positiven Rechts, m. a. W. nach freiem richterlichen Ermessen 
entscheiden darf, nicht nach Willkiir lhier im subjektiven Sinn ge
nommen876)] , d. h. nach "subjektiv freiem Belieben"876a), sondern 
nach allgemeingiiltigen Prinzipien877) verfahrt, daB er, wie es in der 

874) So REICHEL, a. a. 0., 108; STAMMLER, Theorie, 641, 651. 
874&) WIELAND, RheinZtschr. I, 585, meint denn auch geradezu, "daB die 

yom Richter getroffene Interessenabwagung praktisch so betrachtet werden muB, 
als ob sie schon vorhandenem Recht entspricht". 

876) Schon RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 180 Anm. 13, erklart sich gegen 
STAMMLERS (Theorie, II9ff.) "Umdeutung" des Ausdrucks "positives Recht". 
Freilich mochte ich, anders als RADBRUCH, STAMMLER gegenuber nicht das "Natur
recht", sondern das "auszuwahlende" Recht vor seiner Unterstellung unter den 
Begriff des "positiven" Rechts retten. 

~-m&) GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 248. Ebenso schon O. v. GIERKE,. 
Logos, VI 248ff. Man vergleiche auch die fur die Methode der richterlichen Rechts
anwendung hochst bemerkenswerten Ausfuhrungen von BREIT, JWSchr.192o, 
859ff. In der JWSchr, 1924, 248ff. ("Gesetzesdammerung"), bin ich aus staats
rechtli chen Grunden sogar fur den Prim at der "Rechtsidee", der QueUe des 
materiellen Rechts, gegenuber dem "Gesetzesabsolutismus" im Parla
mentsstaat eingetreten. 

876) Vgl. oben Anm.862. 
8760) Seltsam RGESt. XLVII 108 (vgl. aber auch schon RGESt. XXI 226): 

der Richter durfe nichf "nach seinem freien Ermessen, d. h. nach seinem Gut
d un ken" verfahren, musse vidmehr "sein pflichtmll.Biges Ermessen walten 
lassen". Aber "freies Ermessen" ist selbstverstandlich "pflichtmaBiges Ermessen" I 
In einem anderen Sinne will v. LAuN, 47ff., 258/9, dem Richter das "freie" Er
messen absprechen, indem er ihm - wie schon O. MAYER, I § 9 II 2 - grund
satzlich nur ein "gebundenes" Ermessen zugesteht. Aber - wie schon oben 
im Text unter III und IV gezeigt - stellt auch im Bereich des "freien richter
lichen Ermessens" der Richter selbst erst den fur seine Entscheidung erforder
lichen "Obersatz" auf, was nach v. LAUN, 70, 259, 260, das Merkmal des "freien" 
Ermessens ist, mag auch dieser Obersatz dem Richter, anders als dem Verwal
tungsbeamten, nicht durch seine Anschauung yom "offentlichen Interesse", 
sondern, soweit es sich nicht nur urn die Tatsachenwurdigung handelt, durch 
seinen - an "Erfahrungssatzen" (v. LAUN, 51 ff.) orientierten - Gerechtigkeits
sinn geliefert werden. Andererseits gibt LAUN, 64ff., II6ff., 175££., 262ff., 
selbst zu, daB auch das "freie" Ermessen der Verwaltung durch "innere Grenzen". 
d. i. "Normen uber die Zwecke. welche die volIziehende Gewalt verfolgen bzw. 
nicht verfolgen darf", "gebunden" ist. 

877) Vgl. schon oben Anm.872; auch STAMMLER, Richtiges Recht, 16off. 
Wie diese allgemeinen Prinzipien zu gewinnen sind, kann hier dahingestellt blei
ben; vgl. einerseits STAMMLERS "Lehre von dem richtigen Recht", andererseits 
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bekannten, unübertrefflichen Weise Art. r I schweiz. ZivGB. aus
drückt, "nach der Regel entscheidet, die er als Gesetzgeber auf
stellen würde". Die Erwägung des freien richterlichen Ermessens, 
die zur Aufstellung dieser Regel führt, wirkt natürlich nur für den 
konkreten Fall. Der Richter soll sich dabei hypothetisch in die 
Lage des Gesetzgebers versetzen, nicht wird ihm in Wahrheit dessen 
Amt übertragen. Der Richter soll- die Vorschrift des schweiz. ZivGB. 
enthält in der Tat nur eine Anwendung des von KANT formulierten 
Grundgesetzes der praktischen Vernunft überhaupt - so entscheiden, 
daß die Maxime seiner Entscheidung zugleich als Prinzip einer allge
meinen Gesetzgebung gelten könn te877a). Nicht aber wird die auto
nome richterliche Satzung wirklich allgemeines Gesetz. Sie ist bloßes 
"Urteilselement"877h), das nicht einmal der Rechtskraft teilhaftig 
wird 877c). 

Man könnte zugunsten der Lehre vom , auszuwählenden" oder "un
gesatzten" Recht den praktischen Gesichtspunkt anführen, daß sie 
die Revisibilität der vom Richter iuris supplendi vel corrigendi causa 

die dagegen gerichteten Einwendungen BINDERS, Rechtsbegriff, 213, 250. M. 
E. MAYER, Rechtsphilosophie, Sr, bestimmt nicht übel das Wesen der Gerechtig
keit als die "zu vollkommener Harmonie vordringende Ausgleichung von Gegen
sätzen und Verteilung von Gütern nach Maßgabe von erlebter Kultur". Ich ver
stehe nur nicht, wie er dann gleich darauf es ablehnen kann, in der Gerechtigkeit 
das Rechtsideal oder die Rechtsidee zu finden, weil sie eine "leere Abstraktion" 
sei. Die nötige "Bedingtheit" wird durch die Bezugnahme auf die "erlebte Kultur" 
hergestellt, die denn auch in dem von ihm angeführten Beispiel die Gleichstellung 
der ehelichen und unehelichen Kinder deshalb ausschließen würde, weil sie (so 
treffend GEIGER, 328) gleichbedeutend mit der Abschaffung der doch wohl als 
Kulturwert zu betrachtenden Ehe wäre. Auch was M. E. MAYER sonst anführt 
ist ungeeignet, der Gerechtigkeit ihre Eigenschaft als Rechtsideal oder Rechts
idee zu nehmen. Weder sein Hinweis auf anfechtbare "Tatsachen des Rechts
lebens", noch seine Behauptung, daß die dem Recht wesentliche Positivität der 
Gerechtigkeit widerspräche, was schon durch jUNG, Natürliches Recht, rooff., 
(dem RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 178 Anm. II, zustimmt) widerlegt worden 
ist. Ganz schief ist es m. E., wenn M. E. MaYER, a. a. 0., 72ff., die Gerechtigkeit 
zur "personalistischen" Rechtsidee der "Demokratie" - ich darf wohl vom 
Standpunkt einer jeden Partei aus sagen - degradiert, wie denn überhaupt seine 
im Anschluß an RADBRUCH unternommene Beleuchtung der Rechtsidee von den 
verschiedenen Standpunkten des "Personalismus" oder "Transpersonalismus" 
oder der einzelnen politischen Parteien aus nur dann Beifall verdient hätte, wenn 
sie - zu einer Ablehnung aller dieser Standpunkte geführt hätte. Denn die 
Rechtsidee, die Gerechtigkeit, ist gerade der Ausgleich der "transpersonalisti
schen" Auffassung, wonach Zwecksubjekt des Rechts der Staat, der letzte erreich
bare Zweck dessen Macht ist, und der "personalistischen" Auffassung, wonach 
Zwecksubjekt des Rechts das Individuum, das anzustrebende Ziel dessen Freiheit 
ist. Ob, inwieweit und vor allem wann sich zu diesen Zwecksubjekten und Zielen 
die "Menschheit" und die "Humanität" gesellt, mag hier dahingestellt bleiben. 
Keinesfalls vermag die "Humanität", wie M. E. MAYER, a. a. 0., Sg, gr, will, 
die Gerechtigkeit als Rechtsidee zu ersetzen. 

877•) Über den Inhalt dieser Maxime ist damit an sich noch nichts gesagt; 
vgl. vorige Anm. 

877b) Insoweit richtig SoML6, 426. 
877•) Obgleich es mitunter (so z. B. von GMÜR, III, und STAMPE, DJZ. X 716) 

behauptet worden ist. Vgl. dagegen schon WACH, Hdb., 8 Anm. 7· 

Goldschmidt, Prozeß. !I 
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bekannten, uniibertrefflichen Weise Art. I I schweiz. ZivGB. aus
driickt, "nach der Regel entscheidet, die er als Gesetzgeber auf
stellen wiirde". Die Erwagung des freien richterlichen Ermessens, 
die zur Aufstellung dieser Regel fUhrt, wirkt natiirlich nur fUr den 
konkreten Fall. Der Richter solI sich dabei hypothetisch in die 
Lage des Gesetzgebers versetzen, nicht wird ihm in Wahrheit dessen 
Amt iibertragen. Der Richter solI - die Vorschrift des schweiz. ZivGB. 
enthalt in der Tat nur eine Anwendung des von KANT formulierten 
Grundgesetzes der praktischen Vernunft iiberhaupt - so entscheiden, 
daB die Maxime seiner Entscheidung zugleich als Prinzip einer allge
meinen Gesetzgebung gelten k6nn te877a). Nicht aber wird die auto
nome richterliche Satzung wirklich allgemeines Gesetz. Sie ist bloBes 
"Urteilselement"877b), das nicht einmal der Rechtskraft teilhaftig 
wird 877c). 

Man k6nnte zugunsten der Lehre yom , auszuwahlenden" oder "un
gesatzten" Recht den praktischen Gesichtspunkt anfUhren, daB sie 
die Revisibilitat der yom Richter iuris supplendi vel corrigendi causa 

die dagegen gerichteten Einwendungen BINDERS, Rechtsbegriff, 213, 250. M. 
E. MAYER, Rechtsphilosophie, 81, bestimmt nicht iibel das Wesen der Gerechtig
keit als die "zu vollkommener Harmonie vordringende Ausgleichung von Gegen
satzen und Verteilung von Giitern nach MaBgabe von erlebter Kultur". Ich ver
stehe nur nicht, wie er dann gleich darauf es ablehnen kann, in der Gerechtigkeit 
das Rechtsideal oder die Rechtsidee zu finden, weil sie eine "leere Abstraktion" 
sei. Die notige "Bedingtheit" wird durch die Bezugnahme auf die "erlebte Kultur" 
hergestellt, die denn auch in dem von ihm angefiihrten Beispiel die Gleichstellung 
der ehelichen und unehelichen Kinder deshalb ausschlieBen wiirde, weil sie (so 
treffend GEIGER, 328) gleichbedeutend mit der Abschaffung der doch wohl als 
Kulturwert zu betrachtenden Ehe ware. Auch was M. E. MAYER sonst anfiihrt 
ist ungeeignet, der Gerechtigkeit ihre Eigenschaft als Rechtsideal oder Rechts
idee zu nehmen. Weder sein Hinweis auf anfechtbare "Tatsachen des Rechts
lebens", noch seine Behauptung, daB die dem Recht wesentliche Positivitat der 
Gerechtigkeit widersprache, was schon durch JUNG, Natiirliches Recht, Iooff., 
(dem RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 178 Anm. II, zustimmt) widerlegt worden 
ist. Ganz schief ist es m. E., wenn M. E. MaYER, a. a. 0., 72ff., die Gerechtigkeit 
zur "personalistischen" Rechtsidee der "Demokratie" - ich darf wohl vom 
Standpunkt einer jeden Partei aus sagen - degradiert, wie denn uberhaupt seine 
im AnschluB an RADBRUCH unternommene Beleuchtung der Rechtsidee von den 
verschiedenen Standpunkten des "Personalismus" oder "Transpersonalismus" 
oder der einzelnen politischen Parteien aus nur dann Beifall verdient hatte, wenn 
sie - zu einer Ablehnung aller dieser Standpunkte gefiihrt hatte. Denn die 
Rechtsidee, die Gerechtigkeit, ist gerade der Ausgleich der "transpersonalisti
schen" Auffassung, wonach Zwecksubjekt des Rechts der Staat, der letzte erreich
bare Zweck dessen Macht ist, und der "personalistischen" Auffassung, wonach 
Zwecksubjekt des Rechts das Individuum, das anzustrebende Ziel dessen Freiheit 
ist. Ob, inwieweit und vor allem wann sich zu diesen Zwecksubjekten und Zielen 
die "Menschheit" und die "Humanitat" gesellt, mag hier dahingestellt bleiben. 
Keinesfalls vermag die "Humanitat", wie M. E. MAYER, a. a. 0., 89, 91, will, 
die Gerechtigkeit als Rechtsidee zu ersetzen. 

877a ) Uber den Inhalt dieser Maxime ist damit an sich noch nichts gesagt; 
vgl. vorige Anm. 

877b) Insoweit richtig SOML6, 426. 
8770) Obgleich es mitunter (so z. B. von GMtl'R, III, und STAMPE, DJZ. X 716) 

behauptet worden ist. Vgl. dagegen schon WACH, Hdb., 8 Anm. 7. 

Goldschmidt, ProzeG. II 
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aufgestellten Normen ermöglicht878). Aber ob der Richter innerhalb der 
seinem Ermessen gezogenen Schranken geblieben ist, unterliegt ohne
hin der Nachprüfung im Wege der Revision; denn dieser Punkt betrifft 
immer die Frage der Nichtanwendung oder nicht richtigen Anwendung 
einer dem "geformten", d. i. positiven Recht angehörigen Rechtsnorm. 
Auch ist der Spielraum des freien richterlichen Ermessens nicht 
so groß, wie die Lebhaftigkeit der freirechtlichen Bewegung878a) ver
muten lassen sollte879). Und auf alle Fälle sind die Grenzen zwischen 
den Reichen des positiven Rechts und des freien richterlichen Ermes
sens subjektiv wie objektiv ungewisse880). Es ließe sich daher die An
schauung rechtfertigen, daß um so weniger ein Bedürfnis bestehe, den 
Richter auf dem unstreitig seinem freien Ermessen zufallenden Gebiet 
der Rechtskontrolle zu unterwerfen, und daß sich tatsächlich die Be
tätigung des freien richterlichen Ermessens begrifflich wie sinngemäß 
der Nachprüfung des Revisionsgerichts entziehe881). Indessen neigt be-

878) Vgl. HELLWIG, Lehrb. II, § 93 Anm. 45; GMüR, nrj2. 
878&) Vgl. freilich jetzt meinen oben in Anm. 875a erwähnten Aufsatz. 
879) So ist z. B. da, wo das Gesetz auf die "Verkehrssitte" verweist, kein 

Raum für richterliches Ermessen; ebenso OERTMANN, Rechtsordnung, 367; WIE
LAND, RheinZtschr. I 584; anders z. B. in den von JuNG, Natürl. Recht, 325/6 
in Anm. I82, angeführten Fällen; vgl. auch JuNG, a. a. 0., 36. 

880) So schon GMüR, II2. So kann man die von WuRZEL, 43, so genannte 
"Projektion", d. i. "die Anwendung eines Begriffs des formulierten Rechtssatzes 
ohne seine (begriffliche) Änderung auf solche Erscheinungen, die ursprünglich in 
ihm (diesem Begriffe) nicht oder wenigstens nicht nachweisbar vorgestellt (ent
halten) waren", sowohl unter die reine Subsumtion als auch schon unter die Ana
logie stellen. So wird die Analogie bald als eine Art der Auslegung - vgl. unten 
Anm. 88I a. E. -, bald als eine Art der Lückenausfüllung (so z. B. ENNECCERUS, 
Allg. Teil, §53 II; REICHEL, Gesetz u. Richterspruch, I03) angesehen. Und selbst 
die Entscheidung contra legem versucht oft, sich mit Hilfe der Restriktivinter
pretation aus dem Gesetze abzuleiten; vgl. ENNECCERUS, a. a. 0., §54 III 2; 
REICHEL, a. a. 0., I46 (schon oben hinter Anm. 872). M. E. ist (vgl. schon JuNG, 
Natürl. Recht, 47) anzunehmen, daß freie Rechtsprechung (nicht, wie es immer 
so auch bei JuNG, heißt: "freie Rechtsfindung", was m. E. ein Widerspruch 
in sich oder eine Tautologie ist) da vorliegt, wo ein angemessener Richterspruch 
nicht mehr bloß auf dem deduktiven Wege der Subsumtion unter vorhandene 
Rechtssätze gewinnbar ist, sondern wo die zur Subsumtion erforderlichen Ober
sätze erst auf induktivem Wege, aus Erfahrungssätzen, gewonnen werden müssen. 
Ob der Richterspruch ein angemessener sein würde, läßt sich natürlich auch nur 
auf teleologischem Wege ermitteln. Indessen diese Ermittelung ist eine Probe 
aufs Exempel, keine selbständige Methode der Urteilsgewinnung (wohl nur schein
bar umgekehrt BELING, Ztschr. f. StrafrWiss. XXXVIII 8o2; vgl. denselben, 
a. a. 0., 803 Anm. 58; XLII 260). Ob und wann dabei eine Abweichung vom 
positiven Recht zulässig ist, bleibe hier ununtersucht; vgl. die besonnenen ,Bemer
kungen von ENNECCERus, a. a. 0., §54, und REICHEL, a. a. 0., 13off.; jetzt auch 
meinen oben in Anm. 875a erwähnten Aufsatz. 

·881) Daß dies der zurzeit in der Schweiz geltende Rechtszustand ist, gibt 
GMüR, II2, selbst zu. Es ist auch durchaus kein "Widerspruch" (dies behauptet 
HELLWIG, Lehrb. II, § 93 Anm. 45), wenn KIPP zu WINDSCHEID, l § 23 im Text 
zu Anm. I b, bemerkt, daß die Entscheidungen, welche die Rechtsordnung selbst 
nicht gibt, aus demjenigen zu schöpfen sind, was im Verkehr als billig und gerecht 
angesehen wird (anders ausgedrückt: aus der bona fides), eventuell aus dem 
eigenen. Gerechtigkeitssinn des Richters, und wenn er in Anm. I b lehrt, der ln
halt dessen, was die bona fides erfordere, sei nicht Rechtssatz, sondern revisible 
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aufgestellten N ormen ermoglicht878). Aber 0 b der Richter innerhalb der 
seinem Ermessen gezogenen Schranken geblieben ist, unterliegt ohne
hin der N achpriifung im Wege der Revision; denn dieser Punkt betrifft 
immer die Frage der Nichtanwendung oder nicht richtigen Anwendung 
einer dem "geformten", d. i. positiven Recht angehorigen Rechtsnorm. 
Auch ist der Spielraum des freien richterlichen Ermessens nicht 
so groB, wie die Lebhaftigkeit der freirechtlichen Bewegung878a) ver
muten lassen sollte879). Dnd auf alle Falle sind die Grenzen zwischen 
den Reichen des positiven Rechts und des freien richterlichen Ermes
sens sUbjektiv wie objektiv ungewisse880). Es lieBe sich daher die An
schauung rechtfertigen, daB urn so weniger ein Bediirfnis bestehe, den 
Richter auf dem unstreitig seinem freien Ermessen zufallenden Gebiet 
der Rechtskontrolle zu unterwerfen, und daB sich tatsachlich die Be
tatigung des freien richterlichen Ermessens begrifflich wie sinngemaB 
der Nachpriifung des Revisionsgerichts entziehe881). Indessen neigt be-

878) Vgl. HELLWIG, Lehrb. II, § 93 Anm.45; GMUR, II 1/2. 
878&) Vgl. freilich jetzt meinen oben in Anm. 875a erwahnten Aufsatz. 
879) So ist z. B. da, wo das Gesetz auf die "Verkehrssitte" verweist, kein 

Raum fiir richterliches Ermessen; ebenso OERTMANN, Rechtsordnung, 367; WIE
LAND, RheinZtschr. 1584; anders z. B. in den von JUNG, Natiirl. Recht, 325/6 
in Anm. 182, angefiihrten Fallen; vgl. auch JUNG, a. a. 0., 36. 

880) So schon GMUR, 1I2. So kann man die von WURZEL, 43, so genannte 
"Projektion", d. i. "die Anwendung eines Begriffs des formulierten Rechtssatzes 
ohne seine (begriffliche) A.nderung auf solche Erscheinungen, die urspriinglich in 
ihm (diesem Begriffe) nicht oder wenigstens nicht nachweisbar vorgestellt (ent
halten) waren", sowohl unter die reine Subsumtion als auch schon unter die Ana
logie stellen. So wird die Analogie bald als eine Art der Auslegung - vgl. unten 
Anm. 881 a. E. -, bald als eine Art der Liickenausfiillung (so z. B. ENNECCERUS, 
AUg. Teil, § 53 II; REICHEL, Gesetz u. Richterspruch, 103) angesehen. Und selbst 
die Entscheidung contra legem versucht oft, sich mit Hilfe der Restriktivinter
pretation aus dem Gesetze abzuleiten; vgl. ENNECCERUS, a. a. 0., § 54 III 2; 
REICHEL, a. a. 0., 146 (schon oben hinter Anm. 872). M. E. ist (vgl. schon JUNG, 
Natiirl. Recht, 47) anzunehmen, daB freie Rechtsprechung (nicht, wie es immer 
so auch bei JUNG, heiBt: "freie Rechtsfindung", was m. E. ein Widerspruch 
in sich oder eine Tautologie ist) da vorliegt, wo ein angemessener Richterspruch 
nicht mehr bloB auf dem deduktiven Wege der Subsumtion unter vorhandene 
Rechtssatze gewinnbar ist, sondern wo die zur Subsumtion erforderlichen Ober
slltze erst auf induktivem Wege, aus Erfahrungssatzen, gewonnen werden miissen. 
Ob der Richterspruch ein angemessener sein wiirde, IllBt sich natiirlich auch nur 
auf teleologischem Wege ermitteln. Indessen diese Ermittelung ist eine Probe 
aufs Exempel, keine selbstandige Methode der Urteilsgewinnung (wohl nur schein
bar umgekehrt BELING, Ztschr. f. StrafrWiss. XXXVIII 802; vgl. denselben, 
a. a. 0., 803 Anm.58; XLII 260). Ob und wann dabei eine Abweichung yom 
positiven Recht zulassig ist, bleibe hier ununtersucht; vgl. die besonnenen ,Bemer
kungen von ENNECCERUS, a. a. 0., § 54, und REICHEL, a. a. 0., I30ff.; jetzt auch 
meinen oben in Anm. 875a erwahnten Aufsatz . 

. 881) DaB dies der zurzeit in der Schweiz geltende Rechtszustand ist, gibt 
GMUR, 1I2, selbst zu. Es ist auch durchaus kein "Widerspruch" (dies behauptet 
HELLWIG, Lehrb. II, § 93 Anm.45), wenn KIPP zu WINDSCHEID, I § 23 im Text 
zU Anm. 1 b, bemerkt, daB die Entscheidungen, welche die Rechtsordnung selbst 
nicht gibt, aus demjenigen zu schopfen sind, was im Verkehr als billig und gerecht 
angesehen wird (anders ausgedriickt: aus der bona fides), eventuell aus dem 
eigenen. Gerechtigkeitssinn des Richters, und wenn er in Anm. 1 b lehrt, der In
halt dessen, was die bona fides erfordere, sei nicht Rechtssatz, sondern revisible 
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kanntlich das Reichsgericht dazu, jedenfalls die das Gebiet des freien 
richterlichen Erm ssens außerhalb der Beweiswürdigung beherr
schenden Erfahrungssätze für revis".bel zu erklären, und dieser Praxis 
kann auch der folgen, welcher diese Erfahrungssätze und die aus ihnen 
gewonnenen Grundsätze881a) noch nicht für Recht im formellen Sinne 
hält881b). Denn wenn der Herrschaftsbereich der Revision nicht über
haupt jeden Subsumtionsirrtum umfaßt - in welchem Falle er die 
Nachprüfung der Beweiswürdigung einschließen würde88lc) -, so 
unterfällt jedenfalls die Betätigung des "Gerechtigkeitssinnes" des 
Richters, da sie Anwendung von "Recht" im materiellen Sinne ist, 
anders als die Anschauung des Verwaltungsbeamten von den Erfor
dernissen des "öffentlichen Interesses"881d), im vollen Umfange der 
Rechtskontrolle881e). 

V. Nach alledem wird man R. ScHMIDT zustimmen können, wenn 
er feststellt 882), daß es sich bei der "Freirechtsbewegung" hauptsächlich 
um die Frage handle, "wieviel Raum die Rechtssätze, insbesondere die 
des Zivilrechts882a), dem richterlichen Ermessen gönnen sollen". Wenn 
er fortfährt: "Die Frage nach der grundsätzlichen Bedeutung der Rich
terfunktion berührt dieser Streit an sich nicht", so ist auch dies jeden
falls insoweit richtig, als dem Richter durch die Erweiterung seirres Er
messens keine rechtschaffende Funktion beigelegt wird. Dagegen setzt 
eirre Bewegung, welche als praktisches Ziel die Erweiterung des richter
lichen Ermessens auf ihre Fahne geschrieben hat, allerdings eine Auf
fassung des Richteramts voraus, wonach der Richter nicht bloß im Sinne 
MoNTESQUIEUS "un etre irranime", das "Mundstück" des Gesetzes, 
ein "logischer Su bsum tionsa ppara t", sondern selbständiger Verweser 
der Gerechtigkeit ist, der das geltende positive Recht nur als Schranke 
und Wegweiser zu beachten hat883). M. a. W. die praktischen Ziele 

Norm sei nur das, was aus diesem Inhalt Rechtssatz geworden sei. Andererseits 
steht letztere Lehre auch damit nicht im Widerspruch daß KIPP, in Anm. I b, 
lehrt, die "Ausfüllung von Lücken" durch Entwickelung der Konsequenzen 
bekannter Sätze und durch Analogie sei Aufdeckung vorhandenen Rechts (vgl. 
oben Anm. 868a). Vielmehr zeigt dies nur, daß KIPP, wie z. B. auch GMüR, 65ff., 
79 Anm. 2, auf dem Standpunkt steht, daß die Analogie keine "Lückenausfüllung" 
im eigentlichen Sinn, sondern lediglich eine Art der Auslegung ist; vgl. dazu 
schon oben Anm. 88o. 

881&) Vgl. HELLWIG, Lehrb. II § 93 Anm. 44· 
881b) Vgl. STEIN, Privates Wissen, u8ff. 
881•) Vgl. unten hinter Anm. 2629, zu Anm. 2631, 2634. 
881d) Vgl. v. LAUN, a. a. 0., oben Anm. 876a. Vgl. aber jetzt TEZNER, Das 

freie Ermessen d(r VErwaltungsbehörden, I924. 
881•) Im Ergebnis übereinstimmend GMÜR, n2; HELLWIG, Lehrb. II § 93 

Anm.45. 
882) Lehrb., 9 Anm. 2 a. E.; vgl. auch GoLDSCHMIDT, Österr. Ztschr. f. StrafR. 

III 246. Vgl. freilich jetzt meinen oben in Anm. 875a erwähnten Aufsatz. 
882a) Aber auch für das Strafrecht ist die Bestimmung der Grenzen des rich

terlichen Ermessens zu einer der brennendsten Reformfragen geworden; vgl. 
KAHL, Dtsch. StrafrZtg. III 282; GoLDSCHMIDT, Österr. Ztschr. f. StrafR. III 246; 
Ztschr. f. d. ges. StrafRWiss., XXXVIII, 429. 

883) Übereinstimmend ROSENSTOCK, 6; vgl. ferner MENDELSSOHN BARTHOLDY, 
Imperium, 153; BREIT, JWSchr. 1920, 859ff. Gerade umgekehrt betrachtet 
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kanntlich das Reichsgericht dazu, jedenfalls die das Gebiet des freien 
richterlichen Erm ssens auBerhalb der Beweiswurdigung beherr
schenden Erfahrungssatze fUr revis".bel zu erklaren, und dieser Praxis 
kann auch der folgen, welcher diese Erfahrungssatze und die aus ihnen 
gewonnenen Grundsatze881a) noch nicht fur Recht im formellen Sinne 
halt881b). Denn wenn der Herrschaftsbereich der Revision nicht uber
haupt jeden Subsumtionsirrtum umfaBt - in welchem Falle er die 
Nachprufung der Beweiswurdigung einschlieBen wurde881c) -, so 
unterfallt jedenfalls die Betatigung des "Gerechtigkeitssinnes" des 
Richters, da sie Anwendung von "Recht" im materiellen Sinne ist, 
anders als die Anschauung des Verwaltungsbeamten von den Erfor
dernissen des "offentlichen Interesses"881d), im voUen Umfange der 
Rechtskontrolle881e) . 

V. Nach alledem wird man R. SCHMIDT zustimmen konnen, wenn 
er feststellt 882), daB es sich bei der "Freirechtsbewegung" hauptsachlich 
urn die Frage handle, "wieviel Raum die Rechtssatze, insbesondere die 
des Zivilrechts882a), dem richterlichen Ermessen gonnen sollen". Wenn 
er fortfahrt: "Die Frage nach der grundsatzlichen Bedeutung der Rich
terfunktion beruhrt dieser Streit an sich nicht", so ist auch dies jeden
falls insoweit richtig, als dem Richter durch die Erweiterung seirres Er
messens keine rechtschaffende Funktion beigelegt wird. Dagegen setzt 
eirre Bewegung, welche als praktisches Ziel die Erweiterung des richter
lichen Ermessens auf ihre Fahne geschrieben hat, allerdings eine Auf
fassung des Richteramts voraus, wonach der Richter nicht bloB im Sinne 
MONTEsgUIEUS "un etre irranime", das "Mundstuck" des Gesetzes, 
ein "logischer Su bsum tionsa ppara t", sondern selbstandiger Verweser 
der Gerechtigkeit ist, der das geltende positive Recht nur als Schranke 
und Wegweiser zu beachten hat883). M. a. W. die praktischen Ziele 

Norm sei nur das, was aus diesem Inhalt Rechtssatz geworden sei. Andererseits 
steht letztere Lehre auch damit nicht im Widerspruch daB KIPP, in Anm. lb. 
lehrt, die "Ausfiillung von Liicken" durch Entwickelung der Konsequenzen 
bekannter Slitze und durch Analogie sei Aufdeckung vorhandenen Rechts (vgl. 
oben Anm. 868a). Vielmehr zeigt dies nur, daB KIPP, wie z. B. auch GMti"R, 65ff., 
79 Anm. 2, auf dem Standpunkt steht, daB die Analogie keine "Liickenausfiillung" 
im eigentlichen Sinn, sondern lediglich eine Art der Auslegung ist; vgl. dazu 
schon oben Anm. 880. 

881&) Vgl. HELLWIG, Lehrb. II § 93 Anm. 44. 
88lb) Vgl. STEIN, Privates Wissen, lI8ff. 
8810 ) Vgl. unten hinter Anm.2629, zu Anm.263I, 2634. 
88ld) Vgl. V. LAUN, a. a. 0., oben Anm.876a. Vgl. aber jetzt TEZNER, Das 

freie Ermessen d£r VErwaltungsbehorden, 1924. 
88le) 1m Ergebnis iibereinstimmend GMtJ-R, II2; HELLWIG, Lehrb. II § 93 

Anm·45. 
882) Lehrb., 9 Anm. 2 a. E.; vgl. auch GOLDSCHMIDT, Osterr. Ztschr. f. StrafR. 

III 246. Vgl. freilich jetzt meinen oben in Anm. 875a erwlihnten Aufsatz. 
882&) Aber auch fiir das Strafrecht ist die Bestimmung der Grenzen des rich

terlichen Ermessens zu einer der brennendsten Reformfragen geworden; vgl. 
KAHL, Dtsch. StrafrZtg. III 282; GOLDSCHMIDT, Osterr. Ztschr. f. StrafR. III 246; 
Ztschr. f. d. ges. StrafRWiss., XXXVIII, 429. 

883) Ubereinstimmend ROSENSTOCK, 6; vgl. ferner MENDELSSOHN BARTHOLDY. 
Imperium, 153; BREIT, JWSchr.I92o, 859££. Gerade umgekehrt betrachtet 
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der "Freirechtsbewegung" finden ihre theoretische Grund
legung in der unten884) zu entwickelnden prozessualen 
(dynamischen) Rechtsauffassung. 

b) Das Urteil ist kein Rechtsgeschäft 
(die materielle Rechtskrafttheorie). 

(§ r6.J 
Der Richter schafft also kein objektives Recht. Ebensowenig aber 

schafft er subjektives Recht, m. a. W das Urteil ist, in bezug auf die 
Rechtskraftwirkung, kein - materiellrechtlich erheblicher - rechts
geschäftlicher Tatbestand885). Freilich wird das Gegenteil von einer 
weit verbreiteten Meinung gelehrt. Ganz besonders hat neuerdings 
PAGENSTECHER886) die sogenannte materielle Rechtskrafttheorie, nach 
der dem verurteilenden, wie dem klagabweisenden Zivilurteil privat
rechtlich konstitutive, rechtsbegründende bzw. rechtsvernichtende Kraft 
zukommt, eingehend verteidigt. 

Die sogenannte materielle Rechtskrafttheorie kann nicht gebilligt 
werden88 7). Sie ist, wie sich schon aus der bewußten Einschränkung 
ihres Geltungsbereichs durch PAGENSTECHER888) auf Sachurteile, die 
eine Verurteilung oder Feststellung in vermögensrechtlichen Streitig
keiten zum Gegenstande haben, ergibt, auf romanistischem Boden 
erwachsen889). Daß das römische Recht auf dem Standpunkt der materiel-

RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 182/3, den Richter als bloßen ,.Diener der Rechts
sicherheit", womit sich sein ,.Bekenntnis zur freirechtlichen Bewegung" (a. a. 0. 
198 Anm. n) noch weniger verträgt als mit seiner ,.Anerkennung des Geschlossen
heitsdogmas" (oben Anm. 873). 

884) § r8. 
88ö) Nur in diesem Sinne kann der Gegensatz der Schaffung objektiven und 

subjektiven Rechts (vgl. z. B. auch ENNECCERUS, Allg. Teil, § 39 I a. E.) verstan
den werden. Denn an sich steckt natürlich in der Schaffung objektiven Rechts 
in aller Regel zugleich die Schaffung subjektiven Rechts, sei es auch nur in 
abstracto. 

886) In zahlreichen Schriften, die er selbst zuletzt in der Rhein. Ztschr. VI 
499 Anm. 12 zusammengestellt hat; ebenda sind auch die Schriften KüHLERS, 
in denen sich dieser gleichfalls für die materielle Rechtskrafttheorie ausgesprochen 
hat, aufgeführt; seither noch KüHLER, ArchRechtsWirtschPhil. XI 187ff. Wei
tere Vertreter der materiellen Rechtskrafttheorie sind bei PAGENSTECHER, 
Z. XXXVII 2 ff.; RheinZtschr. VI 492 Anm. 5, genannt. Ergänzend ist noch auf 
0. FISCHER, Lehrb. § 67 zu Anm. r8, WuRZER, GS. LXXXIX 1 II ff., hinzuweisen. 
Die materielle Rechtskrafttheorie ist aber überhaupt die alte, in den Lehrbüchern 
des Pandekten- und Zivilrechts herrschende; vgl. z. B. WINDSCHEID-KIPP, I 
§ 129 (KIPP selbst - vgl. daselbst Anm. a - huldigt der prozessualen Rechts
krafttheorie). Auch in den Gesetzesmaterialien (vgl. z. B. Motive zu § 221 Entw. 
StPO. = § 262 StPO.) und RGUrteilen (Zusammenstellung bei PAGENSTECHER, 
Z. XXXVII 5 Anm .. 2o; RheinZtschr. VI 533ff.) wird vielfach mit ihr operiert; 
vgl. indessen dazu noch unten hinter Anm. I I so. 

887) Vgl. schon oben Anm. 78. 
888) Vgl. denselben, Rechtskraft, 27ff.; Jahrb. I 358ff. 
889) Vgl. auch HELLWIG, Syst. I, § 227 Anm. 2, § 227 IV,§ 229 V. - KüHLER, 

ArchRechtsWirtschPhil., XI 191, behauptet, unter Hinweis auf die materiell
rechtliche Wirkung des Urteilserfüllungsgelöbnisses, daß auch das germanische 
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der "Freirechtsbewegung" finden ihre theoretische Grund
legung in der unten884) zu entwickelnden prozessualen 
(dynamischen) Rechtsauffassung. 

b) Das Urteil ist kein Rechtsgescbaft 
(die materielle Rechtskrafttheorie). 

(§ r6.) 
Der Richter schafft also kein objektives Recht. Ebensowenig aber 

schafft er sUbjektives Recht, m. a. W das Urteil ist, in bezug auf die 
Rechtskraftwirkung, kein - materiellrechtlich erheblicher - rechts
geschaftlicher Tatbestand885). Freilich wird das Gegenteil von einer 
weit verbreiteten Meinung gelehrt. Ganz besonders hat neuerdings 
PAGENSTECHER886) die sogenannte materielle Rechtskrafttheorie, nach 
der dem verurteilenden, wie dem klagabweisenden Zivilurteil privat
rechtlich konstitutive, rechtsbegriindende bzw. rechtsvernichtende Kraft 
zukommt, eingehend verteidigt. 

Die sogenannte materielle Rechtskrafttheorie kann nicht gebilligt 
werden887). Sie ist, wie sich schon aus der bewuBten Einschrankung 
ihres Geltungsbereichs durch PAGENSTECHER888) auf Sachurteile, die 
eine Verurteilung oder Feststellung in vermogensrechtlichen Streitig
keiten zum Gegenstande haben, ergibt, auf romanistischem Boden 
erwachsen889). DaB das romische Recht auf demStandpunkt der materiel-

RADBRUCH. Rechtsphilosophie, 182/3, den Richter als bloBen "Diener der Rechts
sicherheit", womit sich sein "Bekenntnis zur freirechtlichen Bewegung" (a. a. O. 
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heitsdogmas" (oben Anm. 873). 

884) § 18. 
885) Nur in dies em Sinne kann der Gegensatz der Schaffung objektiven und 

subjektiven Rechts (vgl. z. B. auch ENNECCERUS, AUg. Teil, § 39 I a. E.) verst an
den werden. Denn an sich steckt natUrlich in der Schaffung objektiven Rechts 
in aller Regel zugleich die Schaffung subjektiven Rechts. sei es auch nur in 
abstracto. 

886) In zahlreichen Schriften, die er selbst zuletzt in der Rhein. Ztschr. VI 
499 Anm. 12 zusammengestellt hat; ebenda sind auch die Schriften KOHLERS, 
in denen sich dieser gleichfalls fur die materielle Rechtskrafttheorie ausgesprochen 
hat, aufgefUhrt; seither noch KOHLER, ArchRechtsWirtschPhil. XI 187ff. Wei
tere Vertreter der materiellen Rechtskrafttheorie sind bei PAGENSTECHER, 
Z. XXXVII 2 ff.; RheinZtschr. VI 492 Anm. 5, genannt. Erganzend ist noch auf 
O. FISCHER, Lehrb. § 67 zu Anm. 18, WURZER, GS. LXXXIX I II ff., hinzuweisen. 
Die materielle Rechtskrafttheorie ist aber Uberhaupt die alte. in den LehrbUchern 
des Pandekten- und Zivilrechts herrschende; vgl. z. B. WINDSCHEID-KIPP, I 
§ 129 (KIPP selbst - vgl. daselbst Anm. a - huldigt der prozessualen Rechts
krafttheorie). Auch in den Gesetzesmaterialien (vgl. z. B. Motive zu § 221 Entw. 
StPO. = § 262 StPO.) und RGUrteilen (Zusammenstellung bei PAGENSTECHER, 
Z. XXXVII 5 Anm .. 20; RheinZtschr. VI 533 ff.) wird vielfach mit ihr operiert; 
vgl. indessen dazu noch unten hinter Anm. I ISO. 

887) Vgl. schon oben Anm. 78. 
888) Vgl. denselben. Rechtskraft, 27ff.; Jahrb. I 358ff. 
889) Vgl. auch HELLWIG, Syst. I, § 227 Anm. 2, § 227 IV. § 229 V. - KOHLER, 

ArchRechtsWirtschPhil., XI 191. behauptet. unter Hinweis auf die materiell
rechtliche Wirkung des UrteilserfUllungsgelobnisses, daB auch das germanische 



Die Rechtskraft als Prozeßziel. 165 

len Rechtskrafttheorie stehe, gilt denn auch als ausgemacht889a}. Aber 
wieder einmal890) muß eine sich an den römischen Prozeß anheftende 
Legende zerstört werden891), deren Entstehung hauptsächlich auf die 
schon wiederholt 892} als Quelle gleichartiger Irrtümer aufgewiesene 
Verkennung des Unterschiedes materieller und prozessualer Betrach
tungsweise durch die romanistische Doktrin zurückzuführen ist. 

I. Die angebliche Herrschaft der materiellen Rechtskrafttheorie im 
römischen Recht wird vor allem darauf gestützt, daß das Urteil eine 
Judikatsobligation begründet habe (vgl. insbes. 1. 3 § II Dig. IS, I; 
1. 4 § 7 Dig. 42, I; 1. 8 § 3 Dig. 46, 2; GAr III I8o; auch 1. 9 § 8 Dig. IS, 
I; 1. I6 § 6 Dig. 20, I; 1. 37 § 6 Dig. 38, I; 1. 6 § 3 Dig. 42, I}. Indessen die 
römische actio iudicati hat mit dem nach der materiellen Rechtskraft
theorie angeblich durch das "unrichtige" Urteil begründeten privat
rechtlichen Anspruch wenig zu tun. 

I. Wie schon SAVIGNY893) festgestellt hat, und wie sich aus WEN
GERS894) Forschungen als unzweifelhaft ergibt, ist der "Stoff" der actio 
iudicati vor allem die Zwangsvollstreckung. Die actio iudicati ent
spricht also in erster Linie dem modernen Vollstreckungsanspruch. 
M. a. W. die actio iudicati ist eine Folge der Vollstreckbar
keits-, nicht der Rechtskrafteigenschaft der kondemnieren
den Sentenz894a). Die oben895) erörterte Ungeschiedenheit von Pri
vatrecht und materiellem Justizrecht im römischen Recht bringt es nun 
allerdings mit sich, daß, wie mit jeder actio in personam896), so auch mit 
der actio iudicati eine Judikatsschuld untrennbar verbunden erscheint. 
Aber wie sehr speziell897) bei der actio iudicati die Haftung als der vor
wiegende Aktionsinhalt erscheint, geht daraus hervor, daß in 1. 3 § II 
Dig. rs, I, also gerade in der Stelle,' in der die Selbständigkeit der Judi
katsschuld gegenüber der "origo iudicii"" besonders betont wird898), 

Recht auf dem Boden der materiellen Rechtskrafttheorie gestanden habe. Aber 
die von KoHLER behauptete materiellrechtliche Wirkung des Urteilserfüllungs
gelöbnisses betrifft nicht die Rechtsfeststellung, sondern die Rechtsverwirk
lichung; dazu oben Anm. 826a. 

889&) Vgl. z. B. KUTTNER, Nebenwirkungen, 6 Anm. 15 a. E., KüHLER, Arch. 
RechtsWirtschPhil. XI 190/1. 

890) Vgl. oben zu Anm. 37a. 
891) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, 227 I, II. 
892) Oben Anm. 179, hinter Anm. 202, 257. 
893) System, VI 411. 
894) Actio iudicati, vgl. u. a. daselbst 257 Anm. 5· 
894&) Vgl. dagegen WETZELL, 573, 597ff. Insoweit auch nicht korrekt SA

VIGNY, System, VI 409ff.; HELLW1G, Syst. I, § 227 hinter Anm. 16. Andererseits 
will BüLow, ZivArch. LXXXIII Soff., Rechtskraftverzicht und Verzicht auf die 
actio iudicati auseinander halten. 

891i) Hinter Anm. 345. 896) Vgl. oben hinter Anm. 280. 
897) Vgl. bezüglich der obligatio überhaupt oben zu Anm. 283. 
898) Die in 1. 6 § 3 D. 42, 1 der actio iudicati beigelegten besonderen Eigen

schaften betreffend die Verjährbarkeit und Vererblichkeit sind keine spezifisch 
schuldrechtlichen. Keinesfalls nötigen sie zu einem Schluß auf die Selb
ständigkeit der Judikatsschuld gegenüber der "origo iudicii" da sie auch im mo
dernen Recht als besondere Eigenschaften rechtskräftig festgestellter oder rechts
hängiger Ansprüche vorkommen; vgl. §§ 218, 847, 1300 BGB. 
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Legende zerstort werden891}, deren Entstehung hauptsachlich auf die 
schon wiederholt 892} als Quelle gleiehartiger lrrttimer aufgewiesene 
Verkennung des Unterschiedes materieller und prozessualer Betrach
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M. a. W. die actio iudicati ist eine Folge der Vollstreckbar
keits-, nicht der Rechtskrafteigenschaft der kondemnieren
den Sentenz894a}. Die oben895} erorterte Ungeschiedenheit von Pri
vatrecht und materiellem Justizrecht im romischen Recht bringt es nun 
allerdings mit sieh, daB, wie mit jeder actio in personam896), so auch mit 
der actio iudieati eine Judikatsschuld untrennbar verbunden erscheint. 
Aber wie sehr speziell897) bei der actio iudicati die Haftung als der vor
wiegende Aktionsinhalt erscheint, geht daraus hervor, daB in 1. 3 § II 
Dig. IS, I, also gerade in der Stelle,' in der die Selbstandigkeit der Judi
katsschuld gegentiber der "origo iudicii"" besonders betont wird898), 

Recht auf dem Boden der materiellen Rechtskrafttheorie gestanden habe. Aber 
die von KOHLER behauptete materiellrechtliche Wirkung des Urteilserfiillungs
gelobnisses betrifft nicht die Rechtsfeststellung, sondern die Rechtsverwirk
lichung; dazu oben Anm. 826a. 

889&) Vgl. Z. B. KUTTNER, Nebenwirkungen, 6 Anm. 15 a. E., KOHLER, Arch. 
RechtsWirtschPhil. XI 190/1. 

890) Vgl. oben zu Anm.37a. 
891) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, 227 I, II. 
892) Oben Anm. 179, hinter Anm. 202, 257. 
893) System, VI 411. 
894) Actio iudicati, vgl. u. a. daselbst 257 Anm. 5. 
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VlGNY, System, VI 409ff.; HELLWIG, Syst. I, § 227 hinter Anm. 16. Andererseits 
will BULOW, ZivArch. LXXXIII 80ff., Rechtskraftverzicht und Verzicht auf die 
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890) Hinter Anm. 345. 896) Vgl. oben hinter Anm. 280. 
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schaften betreffend die Verjahrbarkeit und Vererblichkeit sind keine spezifisch 
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jene nur als "Quasiobligation" ("iudicati velut obligatio") bezeichnet 
wird. In der Tat bleibt bekanntlich trotz der Kondemnation die alte 
Forderung als naturalis obligatio bestehen, so daß ein Bürge bestellt 
werden kann (1. 8 § 3 Dig. 46, r) und der Verzug des Verpflichteten (1. 3 pr. 
Dig. 22, r) fortdauert 899). Auf der anderen Seite erklärt sich die Nöti
gung der Römer, mit der Litiskontestation · bzw. Kondemnation eine 
neue (zivile) Forderung entstehen zu lassen, schon allein hinsichtlich der 
actiones in personam daraus, daß das zivile dare oportere mit der Litis
kontestation unterging 900), hinsichtlich der actiones in rem daraus, daß 
nur eine Geldleistung in condemnatione war, und daß die Obligation 
hierauf erst durch die Kondemnation begründet wurde. "Diese Beson
derheiten" - so schließt schon HELLWIG901) - "muß man im Auge 
haben, wenn man ... sich vor der Gefahr bewahren will, ... die in ihrem 
eigenartigen Wesen nicht gehörig erkannte römische obligatio iudicati 
in das moderne Recht zu übertragen". 

2. Wenn die Römer, wie dies insbesondere in der berühmten Stelle 
bei GArus III r8o geschieht 902), der Litiskontestation und Kondem
nation (quasi) novierende Kraft beimaßen, so gingen sie dabei von dem 
Vorhandensein einer "obligatio principalis" aus; d. h. das "litis conte
statione teneri" oder , condemnari oportere", sowie das "ex causa iudi
cati teneri" oder "iudicatum facere oportere" treten nur ein, wenn 
wirklich eine "obligatio principalis", ein "dare oportere" vorgelegen 
hat 903). M. a. W. die "Kunstregel" 904) des GArus ist eine ma
terielljustizrechtliche; sie betrachtet Litiskontestation 
und Kondemnation als Akte der Ausübung905) eines als 
existent vorausgesetzten materiellen Rechtes 906). Daraus 
folgt, daß nur die gerechtfertigte, "richtige" Verurteilung907) 

eine Judikatsobligation begründet. Und wirklich scheinen die 
Römer diese Folgerung gezogen zu haben. Allerdings die zivile actio 
iudicati war zunächst nach Maßgabe der Urteilssumme begründet. Aber 
es darf billig bezweifelt werden, daß der Schuldner, der nach dem Judi
kat den geschuldeten Betrag anbot, keine exceptio doli gehabt haben 
sollte, wenn der Gläubiger gleichwohl darauf bestand, daß der Mehr
betrag, auf den das Urteil lautete, gezahlt wurde (arg. 1. rs Dig 44, 4). 
Auffallend ist jedenfalls, daß das klassische Recht bei den zusammen
hängenden Entscheidungen eine öde Konsequenzmacherei aus einem 
Dogma, durch das Urteil entstehe ein privatrechtlicher Anspruch, offen
bar nicht gehabt hat. Hier kommt einerseits die klassische Lehre in 
Betracht, nach welcher sich die Hypothekenlast durch das Fehlurteil 

899) Die Proben für eine Fortdauer des alten Anspruches nach der Litis-
kontestation s. oben Anm. 287. 

900) Vgl. darüber oben hinter Anm. 270. 901) Syst. I, § 227 I 1 a. E. 
902) Vgl. aber auch 1. 29 D. 46, 2; Vat. fr. § 263; c. 3 § 2 Cod. 7, 54· 
903) Vgl. schon KELLER, Litiskontestation, 2o6; sowie oben zu Anm. 261. 
904) Vgl. oben zu Anm. 270. 905) Vgl. dazu oben hinter Anm. 334· 
906) Vgl. oben Anm. 179, zu Anm. 213, 334, Anm. 448, 774, zu Anm. 790a, 

Anm. 826. 
907) Vgl. oben Anm. 179. 
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jene nur als "Quasiobligation" ("iudicati velut obligatio") bezeichnet 
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und Kondemnation als Akte der Ausubung905) eines als 
existent vorausgesetzten materiellen Rechtes 906). Daraus 
folgt, daB nur die gerechtfertigte, "richtige" Verurteilung907) 
eine Judikatsobligation begrundet. Und wirklich scheinen die 
Romer diese Folgerung gezogen zu haben. Allerdings die zivile actio 
iudicati war zunachst nach MaBgabe der Urteilssumme begrundet. Aber 
es darf billig bezweifelt werden, daB der Schuldner, der nach dem Judi
kat den geschuldeten Betrag anbot, keine exceptio doli gehabt haben 
sollte, wenn der Glaubiger gleichwohl darauf bestand, daB der Mehr
betrag, auf den das Urteillautete, gezahlt wurde (arg. 1. IS Dig 44,4). 
Auffallend ist jedenfalls, daB das klassische Recht bei den zusammen
hangenden Entscheidungen eine ode Konsequenzmacherei aus einem 
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899) Die Proben fur eine Fortdauer des alten Anspruches nach der Litis-
kontestation s. oben Anm. 287. 

900) Vgl. daruber oben hinter Anm.270. 901) Syst. I. § 227 I I a. E. 
902) Vgl. aber auch 1. 29 D. 46. 2; Vat. fr. § 263; c.3 § 2 Cod. 7. 54. 
903) Vgl. schon KELLER. Litiskontestation. 206; sowie oben zu Anm. 261. 
904) Vgl. oben zu Anm. 270. 905) Vgl. dazu oben hinter Anm. 334. 
906) Vgl. oben Anm. 179. zu Anm.213. 334. Anm.448. 774. zu Anm. 790a. 

Anm.826. 
907) Vg1. oben Anm. 179. 
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garnicht notwendig erhöht (1. r6 § 6 Dig. 20, r) 908). Ferner ist es auffällig, 
daß nach JuLIAN der procurator des Abwesenden, der für diesen eine in 
Wahrheit nicht bestehende Forderung einklagt, gar keine res iudicata 
schafft, die vom Interessenten ratihabiert werden könnte. Der Grund 
ist klar: es fehlte hier an einer Voraussetzung zur Haftung des Bürgen 
bei der cautio de rato (1. 22 § 2 Dig. 46, 8) 908a). Die Sabinianer setzen 
daher für Fälle, in denen die Genehmigung der Zahlung einer Nicht
schuld an den Vertreter ohne Vertretungsmacht in Frage kommt, 
stets voraus, daß außergerichtlich und durch freien Willen des Schuld
ners die Zahlung erfolgt sei (1. 22 pr. Dig. 46, 8; 1. 5 § II Dig. 3, 5). 

Auf der anderen Seite standen die Römer ja auch auf dem Stand
punkt, daß die ungerechtfertigte Freisprechung eine Naturalobligation 
übrig lasse [1. 28 u. 1. 6o pr. Dig. 12, 6909); auch 1. 27 Dig. 20, r; 1. 8 § r 
Dig. 46, 8910)] 

Danach ist das Ergebnis: Die römische Judikatsobligation entspricht 
im wesentlichen dem von mir911) aufgestellten materiell bedingten Voll-

908) Die Stelle ist stark interpoliert. Sicher tribonianisch: "non restituendo 
pignus, quantum - sentcntiae, sed humanins - liberare". Die Fragestellung: 
"an - hypotheca" und die vorsichtige Form: "ego non probo" im angeblichen 
MARCIAN beweist, daß die Klassiker als herrschende Lehre nur eine Auslegung 
nach dem Formelwortlaut der formula hypothecaria kannten: "propter pecuniam 
debitam", das bedeutete eben, daß für die Hypothekarklage der wirkliche Schuld
betrag, wie er bei der Verpfändung bestanden hatte, allein die Hypothekenlast 
bestimmte. MARCIAN dagegen mag versucht haben, für die Höhe der Schuld das 
Judikat zugrunde zu legen. JusnNIANS Leute lehnten diese nachklassische Lehre 
mit dem Humanitätsargument ab und gelangten dabei sachlich zu derselben Ent
scheidung wie die klassische Lehre. Nach v. BETHMANN HoLLWEG, Das 20. Buch 
der Pandekten, 66, soll im Falle der 1. 16 § 6 cit. in Höhe der unrichtigen con
demnatio überhaupt keine obligatio iudicati entstanden sein; hiergegen ScHIR
MER, ZivArch. LXXXVll 131 ff. (indessen unter. Offenhaltung einer exceptio doli). 
Vgl. über die Stelle noch unten Anrn. 924. 

908•) "Adficietur - tcneantur" ist nachklassische Problemstellung und kom
pilatorische Entscheidung. Der Klassiker hätte gegen den procurator, der keine 
Genehmigung erlangte, die Kondiktion gegeben. 

909) Offenbar konnte sich der mit der condictio indebiti vorgehende verus 
debitor nicht auf die - positive - Funktion der Rechtskraftwirkung der un
gerechtfertigten Freisprechung berufen, was sich daraus erklärt, daß die so ge
nannte positive Funktion der Rechtskraftwirkung im römischen Recht in bezug 
auf die Feststellung von Schuldverhältnissen noch nicht entwickelt ist; vgl. 
unten zu Anm. 924. Die Beweiskraft der Stellen entfä:llt für den, der mit WIND
SCHEID - vgl. folgende Anm. - annimmt, daß in 1. 28 h. t. der Schuldner sciens 
indebitum solvit, und daß 1. 6o pr. eine unrichtige Begründung enthalte. Aber 
gerade diese letztere Annahme hat wenig Ansprechendes; gegen die erstere (die 
auch HoENIGER, Diss., 31, 32, vertritt) vgl. WETZELL, § 47 zu Anm. 8 (der aber 
mit Unrecht meint, daß die Unrichtigkeit der Freisprechung nicht gelegentlich 
der durch die condictio veranlaßten neuen richterlichen Kognition offenbar werde, 
sondern vermöge des in der Zahlung liegenden Willensaktes des Schuldners, die 
Schuld für sich bestehen lassen zu wollen). 

910) WINDSCHEID-KIPP, I § 129 Anm. 7, beruft sich für die entgegengesetzte 
Ansicht auf 1. 13 D. 20, 6. Indessen sein Schluß, die Fortdauer des Pfandrechts 
beweise zwar nichts für die natürliche Verbindlichkeit - vgl. darüber oben 
Anm. 287 -, wohl aber seine Nichtfortdauer gegen dieselbe, scheint nicht zwin
gend. Vgl. auch WRTZELL, § 47 Anm. 7, 8. 

911) Ungerechtfcrt. VollstreckBetr., 26ff. 

Die Rechtskraft als ProzeBziel. 167 

garnicht notwcndig erhoht (1. 16 § 6 Dig. 20, 1) 908). Ferner ist es auffaJlig, 
daB nach JULIAN der procurator des Abwesenden, der fiir diesen eine in 
Wahrheit nicht bestehende Forderung einklagt, gar keine res iudicata 
schafft, die vom Interessenten ratihabiert werden konnte. Der Grund 
ist klar: es fehUe hier an einer Voraussetzung zur Raftung des Biirgen 
bei der cautio de rato (1. 22 § 2 Dig. 46, 8)908a). Die Sabinianer setzen 
daher fUr FaIle, in denen die Genehmigung der Zahlung einer Nicht
schuld an den Vertreter ohne Vertretungsmacht in Frage kommt, 
stets voraus, daB auBergerichtlich und durch freien Willen des Schuld
ners die Zahlung erfolgt sei (1. 22 pr. Dig. 46, 8; 1. 5 § II Dig. 3, 5). 

Auf der anderen Seite standen die Romer ja auch auf dem Stand
punkt, daB die ungerechtfertigte Freisprechung eine Naturalobligation 
ubrig lasse [1. 28 u. 1. 60 pr. Dig. 12, 6909); auch 1. 27 Dig. 20, 1; 1. 8 § I 
Dig. 46, 8910)J 

Danach ist das Ergebnis: Die romische Judikatsobligation entspricht 
im wesentlichen dem von mir 91l) aufgestellten materiell bedingten Voll-

908) Die Stelle ist stark interpoliert. Sicher tribonianisch: "non restituendo 
pignus, quantum - sententiae, sed humanius - liberare". Die Fragestellung: 
"an - hypotheca" und die vorsichtige Form: "ego non probo" im angeblichen 
MARCIAN beweist, daB die Klassiker als herrschende Lehre nur eine Auslegung 
nach dem Formelwortlaut der formula hypothecaria kannten: "propter pecuniam 
debitam", das bedeutete eben, daB fiir die Hypothekarklage der wirkliche Schuld
betrag, wie er bei der Verpfandung bestanden hatte, allein die Hypothekenlast 
bestimmte. MARCIAN dagegen mag versucht haben, fiir die H6he der Schuld das 
Judikat zugrunde zu legen. JUSTINIANS Leute lehnten diese nachklassische Lehre 
mit dem Humanitatsargument ab und gelangten dabei sachlich zu derselben Ent
scheidung wie die klassische Lehre. Nach v. BETH MANN HOLLWEG, Das 20. Buch 
der Pandekten, 66, soll im Falle der 1. 16 § 6 cit. in Hohe der unrichtigen con
demnatio iiberhaupt keine obligatio iudicati entstanden sein; hiergegen SCHIR
MER, ZivArch. LXXXVn 131 ff. (indessen unter, Offenhaltung einer exceptio doli). 
Vg1. iiber die Stelle noch unten Anrn. 924. 

908') "Adficietur - teneantur" ist naehklassische Problemstellung und kom
pilatorische Entscheidung. Der Klassiker hatte gegen den procurator, der keine 
Genehmigung erlangte, die Kondiktion gegeben. 

909) Offen bar konnte sich der mit der condictio indebiti vorgehende verus 
debitor nicht auf die - positive - Funktion der Rechtskraftwirkung der un
gcrechtfertigten Freisprechung berufcn, was sich daraus erklart, daB die so ge
nannte positive Funktion der Rechtskraftwirkung im romischen Recht in bezug 
auf die Feststellung von Schuldverhaltnissen noch nicht entwickelt ist; vg1. 
unten zu Anm. 924. Die Beweiskraft der Stellcn cnWmt fiir den, der mit W1ND
SCHEID - vg1. folgende Anm. - annimmt, daB in 1. 28 h. t. der Schuldner sciens 
in debitum solvit, und daB 1. 60 pro eine unrichtige Begriindung enthalte. Aber 
gerade diese letztere Annahme hat wenig Ansprechendes; gegen die erstere (die 
auch HOENIGER, Diss., 31, 32, vertritt) vgl. WETZELL, § 47 zu Anm.8 (der aber 
mit Unrecht meint, daB die Unrichtigkeit der Freisprechung nicht gelegentlich 
der durch die condictio veranlaBten neuen richterlichen Kognition offen bar werde, 
sondern vermoge des in der Zahlung liegenden Willensaktes des Schuldners, die 
Schuld fiir sich bestehen lassen zu wollen). 

910) W1NDSCHEID-KIPP, I § 129 Anm. 7, beruft sich fiir die entgegengesetzte 
Ansicht auf 1. 13 D. 20, 6. Indessen sein SchluB, die Fortdauer des Pfandrechts 
beweise zwar nichts fiir die natiirliche Verbindlichkeit - vg1. dariiber oben 
Anm. 287 -, wohl aber seine Nichtfortdauer gegen diesel be, scheint nicht zwin
gend. Vgl. auch WRTZELL, § 47 Anm. 7, 8. 

911) Ungerechtfcrt. VollstreckBetr., 26ff. 
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streckungsanspruch, nicht aber dem von PAGENSTECHER aufgestellten 
aus "unrichtigem" Urteil hervorgegangenen Privatrechtsanspruch. Wer 
die römische Judikatsobligation mit letzterem gleichsetzt, übersieht den 
Unterschied von Vollstreckbarkeit und Rechtskraft, von materiell
rechtlicher und prozessualer Betrachtungsweise91 2). 

II. Tatsächlich liegt im römischen Recht die eigentliche Rechtskraft
wirkung durchweg auf prozessualem Gebiet. Dies ist bezüglich der 
sogenannten negativen Funktion der Rechtskraftwirkung bereits 
früher 913) nachgewiesen worden: Litiskontestation und Urteil zer
stören die prozessuale Aussicht auf nochmalige Einsetzung 
eines iudicium in eadem re 913a). Ebenso914) gilt aber das Gesagte 
von der sogenannten positiven Funktion der Rechtskraftwirkung 
["res iudicat apro veritateaccipitur"; l. 207 Dig. so, 17; l. 25 Dig. r, 5 914a)J: 
das Urteil begründet die prozessuale914b) Aussicht darauf, daß 
jeder künftighin mit derselben quaestio befaßte Richter 
den Inhalt des Urteils seiner Entscheidung zugrundelegen 
wird. 

Freilich ist bestritten, ob die positive Funktion der Rechtskraft
wirkung in diesem Sinne von den Römern anerkannt worden sei914c). 
Zunächst nur auf terminologischem Gebiet liegt der Streit, ob man mit 
KELLER915) von einer "positiven Funktion der Einrede des Urteils"' oder 
mit R. LEONHARD 916) von einer "Einrede der positiven Funktion des 
Urteils" zu sprechen habe. Denn darüber war sich schon KELLER917) 

klar, daß es sich in bezugauf die Einrede der Rechtskraft nur um eine 
verschiedene Art der Begründung, entweder mit der Urteilstat-

912) Auf einer Vermengung dieses zwiefachen Unterschiedes beruht BIRK
MEYERS (68o) Aufstellung eines "neuen Strafanspruches des Staates ex judicato" 
(gegen ihn schon GüNTER BRANDT,' 13). In der Hauptsache läuft aber auch darauf 
die Polemik BrNDINGS, Abhdl. II 287 Anm. 22, gegen die STEIN-HELLWIGsche 
- prozessuale - Rechtskrafttheorie hinaus. Es gibt freilich kaum eine Ver
mengung, die den unabgeklärten und widerspru~hsvollen Ausführungen BIN
DINGS (a. a, 0., 265ff., 3odf.) nicht zugrunde liegt. Außer der gerügten noch 
die von Rechtsnorm und Rechtsgeschäft, Beweiskraft und Rechtskraft, formeller 
und materieller Rechtskraft, negativer und positiver Rechtskraftwirkung, 
materieller und prozessualer Rechtskrafttheorie, Rechtskraft und Gestal
tungswirkung, Rechtskraft der Entscheidung und Rechtskraft der Entschei
dungsgründe und so fort. Was BELING, ZStW. XXXVII 367, mit Bezug auf 
zwei andere der "strafprozessualen Abhandlungen" sagt, gilt auch hier: "BIN
DINGS Methode ist reines Draufgängertum." Vgl. im übrigen noch unten zu 
Anm. 1210. 

913) Vgl. oben hinter Anm. 258, 36o. 
913a) Vgl. noch unten Anm. 2724. 
914) So schon HELLWIG, Syst. I, § 227 II; vgl. dazu oben Anm. 78, unten 

hinter Anm. 1403. 
914a) Vgl. aber dazu unten Anm. 929. 
914b) Vgl. dazu oben Anm. 78, unten hinter Anm. 1403. 
9140) Vgl. darüber WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm. 23 a; LEVY, 124. 
915) Litiskontestation, 221 ff. Zustimmend SAVIGNY, System, VI 271 ff. 
916) Replik des Prozeßgewinns, 74/5. 
917) A. a. 0., 223 Anm. 4; wohl auch SAVIGNY, System, VI 271, trotz WIND

SCHEID, Actio, IIO. 
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streckungsanspruch, nieht aber dem von PAGENSTECHER aufgestellten 
aus "unrichtigem" Urteil hervorgegangenen Privatrechtsanspruch. Wer 
die romische Judikatsobligation mit letzterem gleichsetzt, ubersieht den 
Unterschied von Vollstreckbarkeit und Rechtskraft, von materiell
rechtlicher und prozessualer Betrachtungsweise912). 

II. Tatsachlich liegt im romischen Recht die eigentliche Rechtskraft
wirkung durchweg auf prozessualem Gebiet. Dies ist bezuglich der 
sogenannten negativen Funktion der Rechtskraftwirkung bereits 
fruher 913) nachgewiesen worden: Litiskontestation und Urteil zer
storen die prozessuale Aussicht auf nochmalige Einsetzung 
eines iudicium in eadem re 913a). Ebens0914) gilt aber das Gesagte 
von der sogenannten positiven Funktion der Rechtskraftwirkung 
["res iudicat apro veritateaccipitur"; 1. 207 Dig. 50,17; 1. 25 Dig. I, 5 914a)J : 

das Urteil begrundet die prozessuale914b) A ussich t darauf, daB 
jeder kunftighin mit derselben quaestio befaBte Richter 
den Inhalt des Urteils seiner Entscheidung zugrundelegen 
wird. 

Freilich ist bestritten, ob die positive Funktion der Rechtskraft
wirkung in diesem Sinne von den Romern anerkannt worden sei914c). 

Zunachst nur auf terminologischem Gebiet liegt der Streit, ob man mit 
KELLER915) von einer "positiven Funktion der Einrede des Urteils'" oder 
mit R. LEONHARD 916) von einer "Einrede der positiven Funktion des 
Urteils" zu sprechen habe. Denn daruber war sich schon KELLER917) 

klar, daB es sieh in bezug auf die Einrede der Rechtskraft nur um eine 
verschiedene Art der Begrundung, entweder mit der Urteilstat-

912) Auf einer Vermengung dieses zwiefachen Unterschiedes beruht BIRK
MEYERS (680) Aufstellung eines "neuen Strafanspruches des Staates ex judicato" 
(gegen ihn schon GUNTER BRANDT: 13). In der Hauptsache Hi.uft aber auch darauf 
die Polemik BINDINGS, Abhdl. II 287 Anm.22, gegen die STEIN-HELLWIGSche 
- prozessuale - Rechtskrafttheorie hinaus. Es gibt freilich kaum eine Ver
mengung, die den unabgekHi.rten und widerspru~hsvollen Ausfiihrungen BIN
DINGS (a. a, 0., 265ff., 301ff.) nicht zugrunde liegt. AuBer der geriigten noch 
die von Rechtsnorm und Rechtsgeschaft, Beweiskraft und Rechtskraft, formeller 
und materieller Rechtskraft, negativer und positiver Rechtskraftwirkung, 
materieller und prozessualer Rechtskrafttheorie, Rechtskraft und Gestal
tungswirkung, Rechtskraft der Entscheidung und Rechtskraft der Entschei
dungsgriinde und so fort. Was BELING, ZStW. XXXVII 367, mit Bezug auf 
zwei andere der "strafprozessualen Abhandlungen" sagt, gilt auch hier: "BIN
DINGS Methode ist reines Draufgangertum." Vgl. im iibrigen noch unten zu 
Anm.1210. 

913) Vgl. oben hinter Anm. 258, 360. 
913&) Vgl. noch unten Anm. 2724. 
914) So schon HELLWIG, Syst. I, § 227 II; vgl. dazu oben Anm. 78, unten 

hinter Anm. 1403. 
914&) Vgl. aber dazu unten Anm. 929. 
914b) Vgl. dazu oben Anm. 78, unten hinter Anm. 1403. 
9140) Vgl. dariiber WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm. 23 a; LEVY, 124. 
915) Litiskontestation, 221 ff. Zustimmend SAVIGNY, System, VI 271 ff. 
916) Replik des ProzeEgewinns, 74/5. 
917) A. a. 0., 223 Anm. 4; wohl auch SAVIGNY, System, VI 271, trotz WIND

SCHEID, Actio, 110. 
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sache918) oder mit dem Urteilsinhalt919), handle, und daß daher die 
negative oder zerstörende und die positive oder begründende Funktion 
oder Kraft nur eine Eigenschaft des Urteils sei. Andererseits ist R. 
LEONHARD 920) zuzugeben, daß die replicatio rei secundu:in se iudicatae 
(richtiger: pronuntiatae) (l.9 §I Dig.44, 2; 1. I6 §5 Dig. 20, I; auch 1. 9pr., 
1. I7 Dig. 44, 2) 92Ca) in erster Linie eine Abschwächung der negativen 
Funktion der Rechtskraftwirkung gewesen sei. Aber gerade damit 
räumte sie das Hindernis hinweg, das den siegreichen Kläger, der sich 
genötigt sah, auf einen ihm bereits zuerkannten dinglichen Anspruch 
zurückzukommen, bisher gehindert hatte, sich auf die positive Rechts
kraftwirkung der ihm günstigen pronuntiatio des Vorprozesses zu be
rufen (vgl. denn auch 1. II § 3 Dig. I2, 2 erster Fall). Denn unzweifelhaft 
- und das ist doch ein unzweideutiger Fall positiver Rechtskraft-

918) Die hierzu erforderliche Indi vid ualisier ung des Urteils ist noch kein 
Eingehen auf den Urteilsinhalt, wenigstens nicht in dem Sinne, den dieser 
letztere Begriff hier hat (= Feststellungsinhalt); anders R. LEONHARD, 
a. a. 0., 74· 

919) Die Begründung mit dem Urteilsinhalt ist immer eine solche mit einer 
urteilsmäßigen Feststellung, d. i. mit der positiven, begründenden Urteils
funktion. R. LEONHARD, a. a. 0., 75, wirft also zu Unrecht KELLER vor, mit der 
"positiven Funktion der Einrede des Urteils" einen anderen Sinn verbunden zu 
haben als den der "Einrede der positiven Funktion des Urteils". Es kann dem
nach - vgl. auch vorige Anm. - keine Rede davon sein, daß der von KELLER 
aufgestellte Unterschied der negativen und positiven Funktion der Einrede der 
Rechtskraft nur auf einen Unterschied der "oberflächlichen" oder "ausführ
lichen" Begründung dieser Einrede hinauslaufe (so R. LEONHARD, a. a. 0., 74). 

920) A. a. 0., I05. Ebenso LEVY, r.24, und die dort Zitierten. 
920&) Nach KELLER, Litiskontestation, 583ff., 'gehört auch die l. r6 D. 44, 2 

·hierher, deren Allgemeingültigkeit danach nur eine scheinbare, und die daher 
nicht dafür zu verwerten wäre, daß die Römer nur eine Rechtskraft secundum 
eventum litis (vgl. WACH, Rechtskraft, 75 Anm. I; MENDELSSOHN BARTHOLDY, 
Rechtskraft, 354, gegen 0. FISCHER, in Jherings Jahrb. XL 200 Anm. 2) und 
folglich nur eine "relative Rechtskraftwirkung" (0. MAYER, ArchÖffR. XXI 
34ff.) gekannt hätten. Ob nicht letzteres trotzdem anzunehmen ist (so PERGA
MENT, ZRG. XVI 357; PERNICE, ebenda XIX 14off.; SCHWARTZ, Absolute Rechts
kraft, 4ff., gegen 0. BüLow, ZivArch. LXXXIII 2off.; ÜERTMANN, Vergleich, 
I98ff.; WURZER, RheinZtschr. XII 44ff.; WINDSCHEID-KIPP, 1 § 129 Anm. IOff., 
woselbst weitere Literatur), wird in erster Linie davon abhängen, ob umgekehrt 
die "relative Rechtskraftwirkung" auch stets eine solche secundum eventum 
litis sein muß (so 0. MAYER, a. a. 0., 38 Anm. 55; vgl. auch GoLDSCHMIDT, Un
gerechtfert. VollstreckBetr., 39; F. HAMBURGER, Ausbeutung, 46/7; dagegen 
HEIM, 263; KUTTNER, Urteilswirkungen, 246 Anm. 25 a. E.). Dabei wird man 
sich freilich zunächst klarzumachen haben, was unter "relativer Rechtskraft
wirkung" zu verstehen ist, ob nur das Erfordernis der Geltendmachung der 
Rechtskraft durch die Parteien oder durch die interessierte Partei (§ 191 li 
I. Entw. BGB.) oder ein eigentliches "Recht" ("Recht" hier im üblichen, ma
teriellrechtlichen Sinne, vgl. unten zu Anm. 1279) am Urteil (0. MAYER, a. a. 0.). 
Daß die Rechtskraftwirkung- übrigens nur die negative - mitunter ipso iure 
wirkte (GA! IV 107, 108) - worauf WINDSCHEID-KIPP, a. a. Ü., Anm. 13, hin
weisen -, beweist jedenfalls noch nichts für die Geltung "absoluter Rechts
kraft" im römischen Recht. Ist doch der Gegensatz: ipso iure und ope excep
tionis weit davon entfernt, mit dem unsrigen: von Amts wegen und auf Antrag 
zusammenzufallen; vgl. schon oben -zu Anm. 127, 152, 18ob; PERNICE, a. a. 0., 
152j3, der, a. a. 0., 154, gegen BüLOW gerade auch auf die replicatio rei secun
dum se iudicatae verweist. 
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sache918) oder mit dem Urteilsinhalt919), handle, und daB daher die 
negative oder zerstorende und die positive oder begriindende Funktion 
oder Kraft nur eine Eigenschaft des U rteils sei. Andererseits ist R. 
LEONHARD 920) zuzugeben, daB die replicatio rei secundum se iudicatae 
(richtiger: pronuntiatae) (1.9 §1 Dig.44, 2; 1. 16 §s Dig. 20, 1; auch 1. 9pr., 
1. 17 Dig. 44, 2)92Ca) in erster Linie eine Abschwachung der negativen 
Funktion der Rechtskraftwirkung gewesen sei. Aber gerade damit 
r1i.umte sie das Hindernis hinweg, das den siegreichen Klager, der sich 
genotigt sah, auf einen ihm bereits zuerkannten dinglichen Anspruch 
zuriickzukommen, bisher gehindert hatte, sich auf die positive Rechts
kraftwirkung der ihm giinstigen pronuntiatio des Vorprozesses zu be
rufen (vg1. delln auch 1. II § 3 Dig. 12,2 erster Fall). Denn unzweifelhaft 
- und das ist doch ein unzweideutiger Fall positiver Rechtskraft-

918) Die hierzu erforderliche Indi vid ualisier ung des Urteils ist noch kein 
Eingehen auf den Urteilsinhalt. wenigstens nicht in dem Sinne, den dieser 
letztere Begriff hier hat (= Feststellungsinhalt); anders R. LEONHARD, 
a. a. 0., 74. 

919) Die Begrfmdung mit dem Urteilsinhalt ist irilmer eine solche mit einer 
urteilsmaBigen Feststell ung, d. i. mit der positiven, begriindenden Urteils
funktion. R. LEONHARD, a. a. 0 .. 75, wirft also zu Unrecht KELLER vor, mit der 
"positiven Funktion der Einrede des Urteils" einen anderen Sinn verbunden zu 
haben als den der "Einrede der positiven Funktion des Urteils". Es kann dem
nach - vgl. auch vorige Anm. - keine Rede davon sein, daB der von KELLER 
aufgestellte Unterschied der negativen und positiven Funktion der Einrede der 
Rechtskraft nur auf eiIren Unterschied der "oberflachlichen" oder "ausfiihr
lichen" Begriindung dieser Einrede hinauslaufe (so R. LEONHARD, a. a. 0., 74). 

920) A. a. 0., 105. Ebenso LEVY, 1.24. und die dort Zitierten. 
920&) Nach KELLER, Litiskontestation, 583ff., 'gehort auch die 1. 16 D.44. 2 

·hierher, deren Allgemeingiiltigkeit danach nur eine scheinbare, und die daher 
nicht dafiir zu verwerten ware, daB die Romer nur eine Rechtskraft secundum 
eventum litis (vgl. WACH, Rechtskraft, 75 Anm. I; MENDELSSOHN BARTHOLDY, 
Rechtskraft, 354, gegen O. FISCHER, in Jherings Jahrb. XL 200 Anm.2) und 
folglich nur eine "relative Rechtskraftwirkung" (0. MAYER, ArchOffR. XXI 
34f£') ge'kannt hatten. Ob nicht letzteres trotzdem anzunehmen ist (so PERGA
MENT, ZRG. XVI 357; PERNICE, ebenda XIX I40ff.; SCHWARTZ, Absolute Rechts
kraft, 4f£., gegen O. BULOW. ZivArch. LXXXIII 20ff.; OERTMANN, Vergleich, 
I98ff.; WURZER, RheinZtschr. XII 44ff.; WINDSCHEID-KIPP, I § 129 Anm. lOff.. 
woselbst weitere Literatur), wird in erster Linie davon abhangen, ob umgekehrt 
die "relative Rechtskraftwirkung" auch stets eine solche secundum eventum 
litis sein muB (so O. MAYER, a. a. 0., 38 Anm. 55; vgl. auch GOLDSCHMIDT, Un
gerechtfert. VollstreckBetr., 39; F. HAMBURGER, Ausbeutung, 46/7; dagegen 
HElM, 263; KUTTNER, Urteilswirkungen, 246 Anm.25 a. E.). Dabei wird man 
sich freilich zunachst klarzumachen haben, was unter "relativer Rechtskraft
wirkung" zu verstehen ist, ob nur das Erfordernis der Geltendmachung der 
Rechtskraft durch die Parteien oder durch die interessierte Partei (§ 191 II 
1. Entw. BGB.) oder ein eigentliches "Recht" ("Recht" hier im iiblichen, ma
teriellrechtlichen Sinne, vgl. unten zu Anm. 1279) am Urteil (0. MAYER, a. a. 0.). 
DaB die Rechtskraftwirkung - iibrigens nur die negative - mitunter ipso iure 
wirkte (GAl IV 107, 108) - worauf WINDSCHEID-KIPP, a. a. 0., Anm. 13, hin
weisen -, beweist jedenfalls noch nichts fiir die Geltung "absoluter Rechts
kraft" im romischen Recht. 1st doch der Gegensatz: ipso iure und ope excep
tionis weit davon entfernt, mit dem unsrigen: von Amts wegen und auf Antrag 
zusammenzufallen; vgl. schon oben %u Anm. 127, 152, I80b; PERNICE, a. a. 0., 
152/3, der, a. a. 0., 154, gegen BULOW gerade auch auf die replicatio rei secun
dum se iudicatae verweist. 
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wirkung - schafft die auf Präjudizial- und dingliche Klagen ergehende 
pronuntiatio Rechtskraft für alle künftigen Prozesse, in denen ein 
Anspruch geltend gemacht wird, zu dem das festgestellte Rechts
verhältnis in einem Verhältnis der Präjudizialität steht921). Die 
prozessuale Form, in der die Rechtskraft der pronuntiatio des Vorpro
zesses durch den Kläger des zweiten Prozesses geltend gemacht werden 
mußte, eine Frage, die WINDSCHEID 922) beschäftigt hat, kann immer 
nur die replicatio rei secundum se pronuntiatae gewesen sein. Sie diente 
auch zur Geltendmachung der rechtskräftigen Feststellung des zur 
Klagebegründung erforderlichen Rechtsverhältnisses. Daß der Kläger 
nicht aus der zu seinen Gunsten ergangenen pronuntiatio, sondern aus 
dem durch dieselbe festgestellten Rechtsverhältnis (vindicatio, here
ditatis petitio) klagte, ist wieder eine und nicht die geringste Bestätigung, 
daß den Römern die materielle Rechtskrafttheorie ganz fern gelegen hat. 
Erst recht greift die replicatio rei iudicatae ein, wenn die rechtskräftige 
Feststellung des Nichtbesteheus eines e?Ccipiendo eingewendeten abso
luten Rechtsverhältnisses geltend gemacht werden soll (1. 24 Dig. 44, 2 )923) . 

Entsprechend genügt eine exceptio rei iudicatae, um geltend zu machen, 
daß der Klaganspruch unvereinbar sei mit der rechtskräftigen Fest
stellung eines absoluten Rechtsverhältnisses, die der jetzige Beklagte 
in einem früheren Prozesse als Kläger zu seinen Gunsten erwirkt habe 

921) Fälle der Geltendmachung einer früheren pronuntiatio durch den Be
klagten s. bei WINDSCHEID-KIPP, I § IJO Anm. I6, solche der Geltendmachung 
durch den Kläger bei WETZELL, § 47 Anm. 92 (der mit Recht bemerkt, daß hier
für das römische Recht nirgends die Regel selbst, sondern immer nur Anwen
dungsfälle gebe; dazu sofort 1m Text weiteres). Doch scheinen sowohl WIND
SCHEID-KIPP wie WETZELL (vgl. diesen a. a. 0. im Text zu Anm. 92) anzunehmen, 
daß auch die Entscheidung über präjudizielle Schuldverhältnisse positive Rechts
kraftwirkunggehabt habe; hierzu.vgl. noch unten Anm. 924. Umgekehrt leugnet 
BRINZ, I 330ff., die positive Rechtskraftwirkung der auf eine dingliche Klage 
ergangenen pronuntiatio für einen künftigen Prozeß, in dem ein Anspruch geltend 
gemacht wird, zu dem das festgestellte dingliche Recht in einem Verhältnis der 
Präjudizialität steht. Aber seine Einwendungen treffen nur zu für den um
gekehrten Fall, daß in dem Vorprozeß das präjudizielle Rechtsverhältnis inzident 
als Entscheidungsgrund festgestellt sein sollte. Diese Inzidentfeststellung macht 
allerdings keine positive Rechtskraft für einen künftigen Prozeß, in dem das 
präjudizielle Rechtsverhältnis Prozeßgegenstand ist; vgl. schon oben Anm. 77· 
- Den Fall eines in einem praeiudicium ergangenen Feststellungsurteils betrifft 
auch die von HELLWIG, Syst. I, § 227 II, angeführte I. I § 4 D. 43, 30. Wenn 
HELLWIG, a. a. 0., meint, man habe diese Stelle ,.bisher nicht genügend be
achtet", so kann darauf verwiesen werden, daß schon KELLER-WACH, § 72 Nr. 2, 
auf die in praeiudiciis ergangenen Feststellungsurteile als Fälle unzweifelhafter 
posit1ver Rechtskraftwirkung Bezug nehmen. Allerdings glaubt HELLWIG in. 
der Stelle einen besonders beweiskräftigen Beleg dafür zu finden, daß die posi
tive Rechtskraftwirkung schon in Rom eine prozessuale gewesen sei. Dies 
kann indessen ohnehin nicht zweifeihaft sein; vgl. dazu noch unten hinter 
Anm. 928. 

922) Actio, 109ff. Dili von WINDSCHEID, a. a. 0., angezogene 1. li § 3 D. I2, 2 
bietet keinen Vergleichsmaßstab, da sie ein pactum de iure iurando voraussetzt; 
vgl. denn auch die nächste Anm. 

923) In dem ganz ähnlich liegenden Falle der 1. li §I D. I2, 2 dient der vom 
Beklagten geschworene Eid dagegen als Klagegrund. weil der Beklagte geschworen 
hatte: ,.rem suam esse". 
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wirkung - schafft die auf Prajudizial- und dingliche Klagen ergehende 
pronuntiatio Rechtskraft fiir alle kiinftigen Prozesse, in denen ein 
Anspruch geltend gemacht wird, zu dem das festgestellte Rechts
verhaltnis in einem Verhaltnis der Prajudizialitat steht921). Die 
prozessua:le Form, in der die Rechtskraft der pronuntiatio des Vorpro
zesses durch den Klager des zweiten Prozesses geltend gemacht werden 
muBte, eine Frage, die WINDSCHEID 922) beschaftigt hat, kann immer 
nur die replicatio rei secundum se pronuntiatae gewesen sein. Sie diente 
auch zur Geltendmachung der rechtskraftigen Feststellung des zur 
Klagebegriindung erforderlichen Rechtsverhaltnisses. DaB der Klager 
nicht aus der zu seinen Gunsten ergangenen pronuntiatio, sondern aus 
dem durch dieselbe festgestellten Rechtsverhaltnis (vindicatio, here
ditatis petitio) klagte, ist wieder eine und nicht die geringste Bestatigung, 
daB den R6mern die materielle Rechtskrafttheorie ganz fern gelegen hat. 
Erst recht greift die replicatio rei iudicatae ein, wenn die rechtskraftige 
Feststellung des Nichtbestehens eines e?Ccipiendo eingewendeten abso
luten Rech tsverhaltnisses gel tend gemach t werden soll (1. 24 Dig. 44, 2)923). 

Entsprechend geniigt eine exceptio rei iudicatae, urn geltend zu machen, 
daB der Klaganspruch unvereinbar sei mit der rechtskraftigen Fest
steHung eines absoluten Rechtsverhaltnisses, die der jetzige Beklagte 
in einem friiheren Prozesse als Klager zu seinen Gunsten erwirkt habe 

921) Faile der Geltendmachung einer friiheren pronuntiatio durch den Be
klagten s. bei WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm.I6, solche der Geltendmachung 
durch den Klager bei WETZELL, § 47 Anm. 92 (der mit Recht bemerkt, daB hier
flir das romische Recht nirgends die Regel selbst, sondern immer nur Anwen
dungsfalle gebe; dazu sofort 1m Text weiteres). Doch scheinen sowohl WIND
SCHEID-KIPP wie WETZELL (vgl. diesen a. a. O. im Text zu Anm. 92) anzunehmen, 
daB auch die Entscheidung iiber prajudizielle Schuldverhaltnisse positive Rechts
kraftwirkung gehabt habe; hierzu,vgl. noch unten Anm. 924. Umgekehrt leugnet 
BRINZ, I 330ff., die positive Rechtskraftwirkung der auf eine dingliche Klage 
ergangenen pronuntiatio fiir einen kiinftigen ProzeB, in dem ein Anspruch geltend 
gemacht wird, zu dem das festgestellte dingliche Recht in einem Verhaltnis der 
Prajudizialitat steht. Aber seine Einwendungeh treffen nur zu fiir den um
gekehrten Fall, daB in dem VorprozeB das prajudizielle Rechtsverhaltnis inzident 
als Entscheidungsgrund festgestellt sein sollte. Diese Inzidentfeststellung macht 
allerdings keine positive Rechtskraft fiir einen kiinftigen ProzeB, in dem das 
prajudizielle Rechtsverhaltnis ProzeBgegenstand ist; vgl. schon oben Anm. 77. 
- Den Fall eines in einem praeiudicium ergangenen Feststellungsurteils betrifft 
auch die von HELLWIG, Syst. I, § 227 II, angefiihrte 1. I § 4 D.43, 30. Wenn 
HELLWIG, a. a. 0., meint, man habe diese Stelle "bisher nicht geniigend be
achtet", so kann darauf verwiesen werden, daB schon KELLER-WACH, § 72 Nr. 2, 
auf die in praeiudiciis ergangenen Feststellungsurteile als FaIle unzweifelhafter 
positlver Rechtskraftwirkung Bezug nehmen. Allerdings glaubt HELLWIG in. 
der Stelle einen besonders beweiskraftigen Beleg dafiir zu finden, daB die posi
tive Rechtskraftwirkung schon in Rom eine prozessuale gewesen sei. Dies 
kann indessen ohnehin nicht zweifeihaft sein; vgl. dazu noch unten hinter 
Anm.928. 

922) Actio, 109ff. Dili von WINDSCHEID, a. a. 0., angezogene 1. II § 3 D. 12, 2 
bietet keinen VergleichsmaBstab, da sie ein pactum de iure iurando voraussetzt; 
vgl. denn auch die nachste Anm. 

923) In dem ganz ahnlich liegenden Falle der 1. II § I D. 12, 2 dient der yom 
Beklagten geschworene Eid dagegen als Klagegrund. weil der Beklagte geschworen 
hatte: "rem suam esse". 
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(1. 30 §I Dig. 44, 2; 1. I5, Ig eod.; 1. 40 § 2 Dig. 3, 3; vgl. auch l. rr § 3 
Dig. I2, 2 zweiter Fall). In beiden Fällen aber handelt es sich offen
bar um Geltendmachung positiver Rechtskraftwirkung 923a). Dagegen 
scheint die bloße Absolution oder Kondemnation in Ansehung eines 
Schuldverhältnisses keine positive Rechtskraftwirkung für Prozesse 
gehabt zu haben, für deren Ausgang das Nichtbestehen oder Bestehen 
jenes Schuldverhältnisses präjudiziell war (1. 28, I. 6o pr. Dig. I2, 6)924). 
Anders war es nur bei den bonae fidei iudicia bezüglich der Entschei
dung, daß eine zur Aufrechimng gestellte Gegenforderung nicht bestehe 
. (1. 7 § 2 Dig. 3, 5; l. 7 §I Dig. I6, 2; 1. I § 4 Dig. 27, 4) 924a). Indessen 
haben wir es wohl hier weniger mit einer anomalen Ausdehnung - die 
jedenfalls vorliegt - der positiven Rechtskraftwirkung auf ein "Ur
teilselement" zu tun, wie in dem entsprechenden § 322 II dtsch. ZPO., 
als vielmehr mit einer anomalen Ausdehnung der negativen Rechts
kraftwirkungauf eine nicht klageweise und durch die Litiskonte
sta tion vermittelte prozessuale Geltendmachung925). Überhaupt hat, 
jedenfalls solange die Konsumtionswirkung der Litiskontestation und 
die von ihr "unzertrennliche" 926) exceptio rei in iudicium deductae in 
Kraft standen, die negative Rechtskraftwirkungtrotz des Aufkommens 
der positiven den ersten Platz behauptet 927), wie sie ja auch - rein 

923•) Wenn man, wie insbes. BEKKER, Konsumtion, 13ff., 132ff.; und BRINZ, 
I 328ff., in allen diesen Fällen mit einer negativen Rechtskraftwirkung auskom
men will, so gibt man eben, wie HELLWIG, Syst. I, § 227 Anm. 22, mit Recht 
bemerkt, als negativ aus, was positiv ist. 

924) Vgl. schon oben Anm. 77, 909; GRADENWITZ, Volksspruch, 406. Ebenso 
hätte in der oben zu Anm. 908 zitierten I. r6 § 6 D. 20, r der etwa in den Besitz 
des Pfandes gelangte Pfandgläubiger die Herausgabe nicht unter Berufung auf 
die pluris condemnatio verweigern können (ein wichtiger Fall, in dem die dem 
MARCIAN vorgelegte Frage: "an exoneretur hypotheca?" praktisch werden konnte). 
Vgl. andererseits WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm. r6 (schon oben Anm. 921): 
das Urteil über die gesicherte Forderung sei bestimmend für den Pfandanspruch. 
Indessen die angezogene I. 13 D. 20, 6 reicht zum Nachweis einer positiven Rechts
kraftwirkung nicht aus, da selbst heute, wo eine positive Rechtskraftwirkung 
unzweifelhaft anerkannt ist, in Fällen, wie einer der angeführten Quellenstelle 
zugrunde liegt, vielfach keine Rechtskraft-, sondern eine Tatbestands-(Neben-, 
Reflex-)Wirkung des Urteils angenommen wird; vgl. unten hinter Anm. ror2, 
!079. 1090. Vgl. ferner vVETZELL, 591 (schon oben Anm. 92I), bezüglich der Auf
rechenbarkeit der obligatio iudicati, mit dem Zugeständnis, daß es an Quellen
zeugnissen dafür mangele, daß die in einem späteren Prozeß zur Aufrechnung 
gestellte obligatio iudicati unbestreitbar gewesen sei. 

924•) Vgl. über diese vielfach interpolierten Stellen PARTSCH, Studien, 6r 
Anm.2. 

925) Ebenso BEKKER, Konsumtion, 122ff.; WINDSCHEID, Actio, 74, 86; vgl. 
auch G. RüMELIN, except. rei iud., rzff. Immerhin konnte offenbar die ab
erkannte Gegenforderung, so wenig wie (WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm. 17) 
eine aberkannte Klagforderung, in Zukunft auch nicht mehr Gegenstand einer 
erfolgreichen Kompensationseinrede sein. 

926) Nach SAVIGNY, System VI 279, soll die exceptio rei in iudicium deductae 
überhaupt von der negativen Rechtskraftwirkung "unzertrennlich" sein; vgl. 
darüber WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm. 24, 24a. In dem soeben zu Anm. 925 
erwähnten - freilich anomalen - Fall wirkt indessen ansschließlich das Urteil 
konsumierend. Noch weiter geht BRINZ, I 332ff. 

927) Vgl. schon oben zu Anm. 362 a. 
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(1. 30 § I Dig. 44,2; 1. I5, I9 eod.; 1. 40 § 2 Dig. 3, 3; vg1. auch 1. II § 3 
Dig. I2, 2 zweiter Fall). In beiden Fallen aber handelt es sich offen
bar urn Geltendmachung positiver Rechtskraftwirkung923a). Dagegen 
scheint die bloBe Absolution oder Kondemnation in Ansehung eines 
Schuldverhaltnisses keine positive Rechtskraftwirkung fiir Prozesse 
gehabt zu haben, Hir deren Ausgang das Nichtbestehen oder Bestehen 
jenes Schuldverhaltnisses prajudiziell war (1. 28, 1. 60 pro Dig. I2, 6)924). 
Anders war es nur bei den bonae fidei iudicia beziiglich der Entschei
dung, daB eine zur Aufrechimng gestellte Gegenforderung nicht bestehe 
. (1. 7 § 2 Dig. 3, 5; 1. 7 § I Dig. I6, 2; 1. I § 4 Dig. 27, 4) 924a). Indessen 
haben wir es wohl hier weniger mit einer anomalen Ausdehnung - die 
jedenfalls vorliegt - der positiven Rechtskraftwirkung auf ein "Ur
teilselement" zu tun, wie in dem entsprechenden § 322 II dtsch. ZPO., 
als vielmehr mit einer anomalen Ausdehnung der negativen Rechts
kraftwirkung auf eine nicht klageweise und durch die Litiskonte
sta tion vermittelte prozessuale Geltendmachung925). Dberhaupt hat, 
jedenfalls solange die Konsumtionswirkung der Litiskontestation und 
die von ihr "unzertrennliche"926) exceptio rei in iudicium deductae in 
Kraft standen, die negative Rechtskraftwirkung trotz des Aufkommens 
der positiven den ersten Platz behauptet 927) , wie sie ja auch - rein 

9230) Wenn man, wie insbes. BEKKER, Konsumtion, 13ff., 13Zff.; und BRINZ, 
I 328ff., in allen diesen Fallen mit einer negativen Rechtskrattwirkung auskom
men will, so gibt man eben, wie HELLWIG, Syst. I, § 227 Anm. 22, mit Recht 
bemerkt, als negativ aus, was positiv ist. 

924) Vgl. schon oben Anm. 77, 909; GRADENWITZ, Volksspruch, 406. Ebenso 
hatte in der oben zu Anm. 908 zitierten 1. 16 § 6 D. 20, I der etwa in den Besitz 
des Pfandes gelangte Pfandglaubigcr die Herausgabe nicht unter Berufung auf 
die pluris condemnatio verweigern konnen (ein wichtiger Fall, in dem die dem 
MARCIAN vorgelegteFrage: "an exoneretur hypotheca?" praktisch werden konnte). 
Vgl. andererseits WINDSCHEID-KIPP, I § I30 Anm.I6 (schon oben Anm. 921): 
das Urteil iiber die gesicherte Forderung sei bestimmend fiir den Pfandanspruch. 
lndessen die angezogene 1. 13 D. 20, 6 reicht zum Nachweis einer positiven Rechts
kraftwirkung nicht aus, da selbst heute, wo eine positive Rechtskraftwirkung 
unzweifelhaft anerkannt ist, in Fallen, wie einer der angefiihrten Quellenstellc 
zugrunde liegt, vielfach keine Rechtskraft-, sondern eine Tatbestands-(Neben-, 
Reflex-)Wirkung des Urteils angenommen wird; vgl. unten hinter Anm. IOI2, 
1079, 1090. Vgl. ferner VVETZELL, 591 (schon oben Anm. 92I), beziiglich der Auf
rechenbarkeit der obligatio iudicati, mit dem Zugestandnis, daJ3 es an Quellen
zeugnissen dafiir mangele, daJ3 die in einem spateren ProzeJ3 zur Aufrechnung 
gestellte obligatio iudicati unbestreitbar gewesen sei. 

924") Vgl. iiber diese vielfach interpolierten Stell en PARTSCH, Studien, 6I 
Anm.2. 

925) Ebenso BEKKER, Konsumtion, I22ff.; WIND SCHEID, Actio, 74, 86; vgl. 
auch G. RUMELIN, except. rei iud., 12ff. Immerhin konnte offenbar die ab
erkannte Gegenforderung, so wenig wie (WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm. 17) 
eine aberkannte Klagforderung, in Zukunft auch nicht mehr Gegenstand einer 
erfolgreichen Kompensationseinrede sein. 

926) Nach SAVIGNY, System VI 279, soli die exceptio rei in iudicium deductae 
iiberhaupt von der negativen Rechtskraftwirkung "unzertrennlich" sein; vgl. 
dariiber WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm.24, 24a. In dem soeben zu Anm.925 
erwahnten - freilich anomalen - Fall wirkt indessen ansschliel3lich das Urteil 
konsumierend. Noch we iter geht BRINZ, I 332ff. 

927) Vgl. schon oben zu Anm. 362 a. 
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rationell betrachtet - durch dieselbe keineswegs vollständig ersetzt· 
wird928). 

Danach bleibt e;; also bei der KELLERsehen Lehre, daß im römischen 
Rechtneben dernegativen Rechtskraftwirkung eine positive aufgekommen 
ist. Und es ist weiter bekannt, daß gerade diese im römischen Recht auf
gekommenepositiveRechtskraftwirkung, ungeachtet ihrerverfehlten theo
retischen Einkleidung in eine - ja grundsätzlich928a) nur auf Tatsachen 
anwendbare928b) - Wahrheitsfiktion (1. 207 Dig. so, 17; 1. 25 Dig. r, 5) 929), 

928) Nur die negative Rechtskraftwirkung hindert den Kläger, die erfolg
reiche Klage ZU wiederholen; vgl. KIPP ZU WINDSCHEID, I § 130 Anm. 26; HEIM, 
85; anders HöLDER, MEWALDT und SCHOTT (vgl. oben Anm. 362 b); ferner R. 
LEONHARD, Replik des Prozeßgewinns, 78; G. RüMELIN, exc. rei iud., I8ff. 
R. LEONHARD meint, a. a. 0., ein Wunsch sei doch auch dann erledigt, wenn er 
erfüllt sei. Unzweifelhaft. Nur fällt die Erfüllung eines "Wunsches", d. i. des 
Rechtsschutzbegehrens nicht unter den Gesichtspunkt der positiven Rechtskraft
wirkung. Diese, die Geltung des Urteilsinhalts, der Urteilsfeststellung, steht 
zum Rechtsschutzbegehren in keinerlei Zweckbeziehung, sondern nur in dem 
kausalen Verhältnis der Wirkung zur Ursache; vgl. dazu F. KLEIN, Parteihand
lung, 17ff., 24. Die Erfüllung des Rechtsschutzbegehrens fällt entweder, zu
sammen mit seiner Ablehnung, unter den prozessualen Gesichtspunkt einer 
"Erledigung" der Aussicht auf nochmaliges gerichtliches Gehör, m. a. W. unter 
den Gesichtspunkt der negativen Rechtskraftwirkung - so in Rom -, oder 
aber sie fällt unter den materielljustizrechtlichen Gesichtspunkt einer Be
friedigung des Rechtsschutzbedürfnisses und damit des Rechtsschutzanspruches 
- so im modernen Recht; im Ergebnis übereinstimmend HEIM, 88, 89; HELL
WIG, Syst. I, § IOI II; STEIN, Nr. IV 2 b vor § 253. Der Unterschied zwischen 
negativer und positiver. Rechtskraftwirkung läßt sich danach auch nicht, wie 
R. LEONHARD, a. a. 0., 79 (im Ergebnis übereinstimmend G. RüMELIN, except. 
rei iud., 64}, annimmt, auf den einer "bloß negativen" und "nicht bloß nega
tiven" zurückführen. Es handelt sich vielmehr wirklich um den Unterschied von 
Verneinung und Bejahung, allerdings nicht bezüglich desselben Gegenstandes, 
vielmehr dort bezüglich der prozessualen Aussicht auf nochmaliges gerichtliches 
Gehör in eadem re, hier bezüglich der prozessualen Aussicht auf künftige gericht
liche Geltung des einmal für Recht Erkannten. - Insoweit die negative Rechts
kraftwirkung den Kläger an der Wiederholung der erfolgreichen Klage hindert, 
ergänzt sie die positive. Daß sie dieser auch hindernd in den Weg treten kann, 
beweisen die oben zu Anm. 920 behandelten Fälle der replicatio rei secundum se 
iudicatae. Man denke aber weiter an Fälle, in denen der siegreiche Kläger eine 
Nachforderung unternimmt (vgl. WINDSCHEID-KIPP, I § I30 Anm. 24a), oder an 
solche, in denen der unterlegene Kläger seinen Anspruch auf einen anderen 
Rechtsgrund zu stützen versucht (I. 5,l. 25 §I D. 44, 2; vgl. auch I. 28 § 4 D. I2, 2). 
Man wird daher nicht gut mit R. LEONHARD, a. a. 0., 77 (dem freilich KIPP zu 
WINDSCHEID, I § I30 Anm. 23 a. E. beipflichtet), sagen können, daß die "Ver
neinung des Rechts zur Anspruchswiederholung" die "Bejahung des Urteils
inhalts" niemals ausschließe. Gerade weil dies der Fall ist, hat doch die fort
schreitende Rechtsentwickelung die negative Rechtskraftwirkung aufgegeben. 

928&) Eine Ausnahme bis zu einem gewissen Grade machen die "Rechts
vermutungen" des modernen deutschen bürgerlichen Rechts (vgl. dazu KuTTNER, 
in Jherings Jahrb. LXI I09ff.), aber auch die Rechtsgeständnisse (vgl. unten 
hinter Anm. I63I}. 

D2Bb) Was BrNDING, Abhdl. II 279, 280, unbekannt zu sein scheint; vgl. schon 
oben Anm. 912. 

929) Vgl. noch Cod. iur. can., can. 1904 § r. Nach BRINZ, I 348ff., und GRA
DENW1TZ, Volksspruch, 409ff., soll sich die Regel: res iudicata pro veritate acci
pitur, ebenso wie - vgl. auch BüLOW, ZivArch. LXXXIII 64 .Anm. 69; HELL
W1G, Rechtskraft, I8 Anm. 41; Syst. I,§ 227 Anm. 18; PERNICE, ZRG. XIX 152 -
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rationell betraehtet - durch dieselbe keineswegs vollstandig ersetzt· 
wird92S). 

Danach bleibt e;; also bei cler KELLERschen Lehre, daB im r6mischen 
Rechtne ben dernega tiven Rechtskraftwirkung eine positive aufgekommen 
ist. Und es ist weiter bekannt, daB gerade diese im r6mischen Recht auf
gekommenepositiveRechtskraftwirkung, ungeachtet ihrerverfehlten theo
retischen Einkleidung in eine - ja grundsatzlich92Sa) nur auf Ta tsachen 
anwendbare928b) - Wahrheitsfiktion (1. 207 Dig. 50, 17; 1. 25 Dig. 1,5)929), 

928) Nur die nega ti ve Rechtskraftwirkung hindert den KHiger, die erfolg
reiche Klage zu wiederholen; vgl. KIPP zu WINDSCHEID, I § 130 Anm. 26; HElM, 
85; anders HOLDER, MEWALDT und SCHOTT (vgl. oben Anm. 362 b); ferner R. 
LEONHARD, Replik des ProzeBgewinns, 78; G. RUMELIN, exc. rei iud., 18ff. 
R. LEONHARD meint, a. a. 0., ein Wunsch sei doch auch dann erledigt, wenn er 
erfiillt sei. Unzweifelhaft. Nur faIlt die Erfiillung eines "Wunsches", d. i. des 
Rechtsschutzbegehrens nicht unter den Gesichtspunkt der positiven Rechtskraft
wirkung. Diese, die Geltung des Urteilsinhalts, der UrteilsfeststeIlung, steht 
zum Rechtsschutzbegehren in keinerlei Zweckbeziehung, sondern nur in dem 
kausalen Verhaltnis der Wirkung zur Ursache; vgl. dazu F. KLEIN, Parteihand
lung, I7ff., 24. Die ErfiiIlung des Rechtsschutzbegehrens faIlt entweder, zu
sammen mit seiner A blehn ung, unter den prozessualen Gesichtspunkt einer 
"Erledigung" der Aussicht auf nochmaliges gerichtliches Gehor, m. a. W. unter 
den Gesichtspunkt der negativen Rechtskraftwirkung - so in Rom -, oder 
aber sie fallt unter den materielljustizrechtlichen Gesichtspunkt einer Be
friedigung des Rechtsschutzbediirfnisses und damit des Rechtsschutzanspruches 
- so im modernen Recht; im Ergebnis iibereinstimmend HElM, 88, 89; HELL
WIG, Syst. I, § 101 II; STEIN, Nr. IV 2 b vor § 253. Der Unterschied zwischen 
negativer und positiver. Rechtskraftwirkung laBt sich danach auch nicht, wie 
R. LEONHARD, a. a. 0., 79 (im Ergebnis iibereinstimmend G. ROMELIN, except. 
rei iud., 64), annimmt, auf den einer "bloB negativen" und "nicht bloIl nega
tiven" zuriickfiihren. Es handelt sich vielmehr wirklich urn den Unterschied von 
Verneinung und Bejahung, allerdings nicht beziiglich desselben Gegenstandes, 
vielmehr dort beziiglich der prozessualen Aussicht auf nochmaliges gerichtliches 
Gehor in eadem re, hier beziiglich der prozessualen Aussicht auf kiinftige gericht
liche Geltung des einmal fiir Recht Erkannten. - Insoweit die negative Rechts
kraftwirkung den Klager an der Wiederholung der erfolgreichen Klage hindert, 
erganzt sie die positive. DaB sie dieser auch hindernd in den Weg treten kann, 
beweisen die oben zu Anm. 920 behandelten FaIle der replicatio rei secundum se 
iudicatae. Man denke aber weiter an FaIle, in denen der siegreiche Klager eine 
Nachforderung unternimmt (vgl. WINDSCHEID-KIPP, I § 130 Anm. 24a), oder an 
soIche, in denen der unterlegene Klager seinen Anspruch auf einen anderen 
Rechtsgrund zu stiitzen versucht (1. 5,1. 25 § I D. 44,2; vgl. auch 1. 28 § 4 D. 12,2). 
Man wird daher nicht gut mit R. LEONHARD, a. a. 0., 77 (dem freilich KIPp zu 
WINDSCHEID, I § 130 Anm. 23 a. E. beipflichtet), sagen konnen, daB die "Ver
neinung des Rechts zur Anspruchswiederholung" die "Bejahung des Urteils
inhalts" niemals ausschlieBe. Gerade wei! dies der Fall ist, hat doch die fort
schreitende Rechtsentwickelung die negative Rechtskraftwirkung aufgegeben. 

928&) Eine Ausnahme bis zu einem gewissen Grade machen die "Rechts
vermutungen" des modernen deutschen biirgerlichen Rechts (vgl. dazu KUTTNER, 
in Jherings Jahrb. LXI I09ff.), aber auch die Rechtsgestandnisse (vgl. unten 
hinter Anm. 1631). 

928b) Was BINDING, Abhdl. II 279, 280, unbekannt zu sein scheint; vgl. schon 
oben Anm. 912. 

929) Vgl. noch Cod. iur. can., can. 1904 § 1. Nach BRINZ, I 348ff., und GRA
DENWITZ, Volksspruch, 409££., soll sich die Regel: res iudicata pro veritate acci
pitur, ebenso wie - vgl. auch BULOW, ZivArch. LXXXIII 64 .Anm. 69; HELL
WIG, Rechtskraft, 18 Anm. 41; Syst. I, § 227 Anm. 18; PERNICE, ZRG. XIX 152 -
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WINDSCHEID 930), zu der dann von § rgr I S. 2 Entw. I BGB. auf
genommenen Formulierung geführt hat: "Das rechtskräftig Zu
erkannte kann nicht mehr bestritten, das rechtskräftig Aberkannte 
nicht mehr geltend gemacht werden." Das ist aber der Sache nach 
nichts anderes als die Rechtskraft im Sinne der sogenannten pro
zessualen Rechtskrafttheorie 931). Mit Recht bemerkt HEIM 932), daß 
STEIN 933) ein zu großes Gewicht auf den Wortlaut der in § rgr I S. 2 

Entw. I BGB. vorgeschlagenen Formulierung lege, wenn er sie deshalb 
als unzutreffend zurückweist, weil den Parteien das Wort nicht abge
schnitten werde, die Rechtskraft vielmehr praktisch überhaupt erst 
zur Geltung komme, nachdem das Zuerkannte bestritten, das Aberkannte 
geltend gemacht sei. Denn die Formulierung besagt doch natürlich, 
daß alles Bestreiten und Geltendmachen im Widerspruch mit der Urteils
feststellung erfolglos sei, daß die Parteien mit entgegenstehenden Be
hauptungen "nicht gehört" werden (§ 68 ZPO.). 

Privatrechtlich konstitutive Wirkung kommt schon in Rom nur dem 
Gestaltungsurteil, so der addictio933a), der adiudicatio, der rescissio 
testamenti934), zu. Im übrigen: "per sententiam non debet servitus 
constitui, sed quae est declarari" (1. 8 § 4 Dig. 8, 5). 

III. Nach alledem kann sich die sogenannte materielle Rechtskraft
theorie nicht auf das römische Recht berufen. Sie kann aber auch im 
modernen Recht keine Stätte finden; denn sie ist als solche verfehlt 935). 

Zunächst beschränkt sie sich - wenigstens in der ihr von PAGENSTECHER 
gegebenen Ausgestaltung, wie bereits oben936) festgestellt - auf Sach
urteile, die eine Verurteilung oder Feststellung in vermögensrechtlichen 
Streitigkeiten zum Gegenstande haben. Sie hat keinesfalls Raum für 
Prozeßurteile, für Gestaltungsurteile, sowie für die (freilich eine Aus
nahmeerscheinung bildenden) Urteile, welche die Echtheit oder Unecht
heit einer Urkunde feststellen (§zs6 ZPO.). PAGENSTECHER hat dies damit 
rechtfertigen zu können geglaubt, daß das Wesen der Rechtskraft nicht 
in allen Fällen gleichartig sei937). Er hat zum Beleg auf ZITELMANN ver
wiesen, der schon für den Zivilprozeß fünf verschiedene "Auffassungen 
oder Ausgestaltungen der Rechtskraft" anführe, "die vom Standpunkt 
des Gesetzgebers aus denkbar" seien938). Indessen die von ZrTEL-
die: res iudicata ius facit, auf Präjudizialklagen und Erbrechtsstreitigkeiten 
beschränkt haben, wo die Rechtskraft über die Parteien hinaus wirkte. 

930) Actio, 109. 
931) Mag anch· das WINDSCHEIDsehe Lehrbuch (vgl. oben Anm. 886) der 

materiellen Rechtskrafttheorie huldigen. 
932) S. 87. 933) Nr. II 2a zu§ 322; ebenso wieder Grdr. § 97 I 3. 
933•) Auf die KüHLER, ArchRechtsWirtschPhil., XI I9oji, verweist. 
934) Vgl. HELLWIG, Syst. I, § 227 Anm. I7; schon KELLER-WACH, § 72 Nr. 3· 
935) Vgl. zum folgenden zunächst STEIN, Nr. II I zu § 322; Justiz u. Ver

waltung, 88ff.; weitere Gegner der materiellen Rechtskrafttheorie sind bei PAGEN
STECHER, Z. XXXVII 5; Rhein. Ztschr. VI 492 Anm. 5, genannt. Ergänzend sei 
noch auf HEIM, usff., und LENT, li 194ff., hingewiesen. 

936) Hinter Anm. 888. 
9 37) 27; Jahrb. I 370; Rhein. Ztschr. X 53 Anm. 6 a. E. Gerade umgekehrt 

SAUER, 239, 246. 
938) Internat. PrivatR., II 27off. 
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WINDSCHEID 930), zu der dann von § 191 1 S. 2 Entw. 1 BGB. auf
genommenen Formulierung gefUhrt hat: "Das rechtskraftig Zu
erkannte kann nicht mehr bestritten, das rechtskraftig Aberkannte 
nicht mehr geUend gemacht werden." Das ist aber der Sache nach 
nichts anderes als die Rechtskraft im Sinne der sogenannten pro
zessualen Rechtskrafttheorie 931). Mit Recht bemerkt HEIM 932), daB 
STEIN 933) ein zu groBes Gewicht auf den Wortlaut der in § 191 1 S. 2 

Entw. I BGB. vorgeschlagenen Formulierung lege, wenn er sie deshalb 
als unzutreffend zuruckweist, weil den Parteien das Wort nicht abge
schnitten werde, die Rechtskraft vie1mehr praktisch uberhaupt erst 
zur Geltung komme, nachdem das Zuerkannte bestritten, das Aberkannte 
geltend gemacht sei. Denn die Formulierung besagt doch naturlich, 
daB alles Bestreiten und Geltendmachen im Widerspruch mit der Urteils
feststellung erfolglos sei, daB die Parteien mit entgegenstehenden Be
hauptungen "nicht gehOrt" werden (§ 68 ZPO.). 

Privatrechtlich konstitutive Wirkung kommt schon in Rom nur dem 
Gestaltungsurteil, so der addicti0933a), der adiudicatio, der rescissio 
testamenti934), zu. 1m ubrigen: "persententiam non debet servitus 
constitui, sed quae est dec1arari" (1. 8 § 4 Dig. 8, S). 

III. Nach alledem kann sich die sogenannte materielle Rechtskraft
theorie nicht auf das ri:imische Recht berufen. Sie kann aber auch im 
modernen Recht keine Statte finden; denn sie ist als so1che verfehlt 935). 

Zunachst beschrankt sie sich - wenigstens in der ihr von PAGENSTECHER 
gegebenen Ausgestaltung, wie bereits oben936) festgestellt - auf Sach
urteile, die eine Verurteilung oder Feststellung in vermi:igensrechtlichen 
Streitigkeiten zum Gegenstande haben. Sie hat keinesfalls Raum fUr 
ProzeBurteile, fUr Gestaltungsurteile, sowie fur die (freilich eine Aus
nahmeerscheinung bildenden) Urteile, we1che die Echtheit oder Unecht
heit einer Urkunde feststellen (§zS6 ZPO.). PAGENSTECHER hat dies damit 
rechtfertigen zu ki:innen geglaubt, daB das Wesen der Rechtskraft nicht 
in allen Fallen gleichartig sei937). Er hat zum Beleg auf ZITELMANN ver
wiesen, der schon fUr den ZivilprozeB funf verschiedene "Auffassungen 
oder Ausgestaltungen der Rechtskraft" anfUhre, "die yom Standpunkt 
des Gesetzgebers aus denkbar" seien938). Indessen die von ZITEL-
die: res iudicata ius facit, auf Prajudizialklagen und Erbrechtsstreitigkeiten 
beschrankt haben, wo die Rechtskraft uber die Parteien hinaus wirkte. 

930) Actio, 109. 
931) Mag anch' das WINDSCHElDsche Lehrbuch (vgl. oben Anm.886) der 

materiellen Rechtskrafttheorie huldigen. 
932) S.87. 933) Nr. II 2a zu § 322; ebenso wieder Grdr. § 97 I 3. 
933&) Auf die KOHLER, ArchRechtsWirtschPhil., XI 190/1, verweist. 
934) Vgl. HELLWIG, Syst. I, § 227 Anm. 17; schon KELLER-WACH, § 72 Nr. 3. 
935) Vgl. zum folgenden zunachst STEIN, Nr. II 1 ZU § 322; Justiz u. Ver

waltung, 88ff.; weitere Gegner der materiellen Rechtskrafttheorie sind bei PAGEN
STECHER, Z. XXXVII 5; Rhein. Ztschr. VI 492 Anm. 5, genannt. Erganzend sei 
noch auf HElM, II5ff., und LENT, II I94ff., hingewiesen. 

936) Hinter Anm. 888. 
937) 27; Jahrb. I 370; Rhein. Ztschr. X 53 Anm.6 a. E. Gerade umgekehrt 

SAUER, 239, 246. 
938) Internat. PrivatR.. II 270ff. 
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MANN aufgestellten fünf verschiedenen "Auffassungen oder Ausgestal
tungen der Rechtskraft" schrumpfen bei näherer Betrachtung auf zwei 
zusammen. Denn die angeblich materiellrechtliche Verpflichtung der 
Parteien, das in dem Urteil Festgestellte nicht mehr zu bestreiten, das als 
unrichtig Zurückgewiesene nicht mehr zu behaupten 939), ist, soweit 
ihr ein praktischer Wert zukommt, nur eine andere Seite der prozeß
rechtlichen Bindung des Richters, gewisse Parteianführungen zu 
ignorieren940). Und die angeblich941) dem älteren römischen Recht zu
grunde liegende Ausgestaltung, wonach der geltend gemachte Anspruch 
erloschen, dagegen im Falle der Verurteilung ein neuer Judikatsanspruch 
entstanden ist, fällt mit der Auffassung zusammen, der Inhalt des Urteils 
gelte als Recht zwischen den Parteien, wobei im Falle der Abweisung der 
geltend gemachte Anspruch erloschen, im Falle der Verurteilung der 
geltend gemachte Anspruch, wenn er nicht bestanden hat, neu ent
standen ist, wenn er aber bestanden hat, einen neuen Grund des Be
stehens und zugleich veränderte Eigenschaften erhalten hat942). End
lich ist die Auffassung der Rechtskraft als Beweiskraft943) von der fort
geschrittenen Wissenschaft als eine überholte Entwickelungsstufe der 
prozessualen Ausgestaltung der Rechtskraft im Sinne einer Bindung des 
Richters erkannt worden944), mag sie auch im römischen 94S) und eng
lisch-amerikanischen946) Recht zum Ausdruck gekommen sein; denn 
Gegenstand der Rechtskraft sind grundsätzlich nicht des Beweises 
fähige Tatsachen, sondern Ansprüche. · 

Danach bleiben von den fünf Rechtskraftauffassungen, die ZITEL
MANN aufgestellt hat, nur zwei übrig: die materielle und die prozessuale. 
Hinsichtlich dieser beiden aber bedarf es erst noch des Beweises, daß 
wirklich die eine der einen, die andere der anderen, oder daß gar beide 
derselben Rechtsordnung zugrunde liegen. ZITELMANN selbst behauptet 
dies keineswegs. Im Gegenteil, er sagt ausdrücklich 947): "Ich führe im 
folgenden Auffassungen oder Ausgestaltungen der Rechtskraft an, die 
vom Standpunkt des Gesetzgebers aus denkbar sind, ohne Rücksicht 
darauf, ob die einzelne Ausgestaltung vom Standpunkt der Kritik aus 

939) ZITELMANN, a. a. 0., 271. 
940) ZITELMANN, a. a. 0., 278. Vgl. dazu auch oben hinter Anm. 933· 
941) Vgl. in Wahrheit einerseits oben hinter Anm. 258, 360, 913, andererseits 

oben hinter Anm. 892. 
942) ZITELMANN, a. a. 0., 271/2. 
943) ZITELMANN, a. a. 0., 277. 
944) Vgl. MENDELSSOHN BARTHOLDY, Rechtskraft, 362ff.; auch HEIM, 83; 

unrichtig daher KRÜCKMANN, Einführung, 17rff., noch dazu unter ungenügender 
Trennung der Beweiskraft der Beweistatsache, daß ein Urteil bestimmten 
Inhalts ergangen ist, für die darin festgestellten Tatsachen (KRÜCKMANN 
spricht immer vom Beweis des "Anspruchs", vgl. aber oben zu Anm. 928b) und 
des Beweismittels der Urteilsurkunde für die Tatsache, daß das Urteil 
ergangen ist, und zum Teil geradezu unverständlich ("Unbestreitbarkeit ... 
für den Fall, daß der Anspruch bewiesen wird"); s. noch unten Anm. r 207 a, 
c, 1217. 

94ö) Vgl. oben vor Anm. 929. 
946) MENDELSSOHN BARTHOLDY, a. a. 0., 199ff., 362. 
947) A. a. 0., 270. 
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MANN aufgestellten flinf verschiedenen "Auffassungen oder Ausgestal
tungen der Rechtskraft" schrumpfen bei naherer Betrachtung auf zwei 
zusammen. Denn die angeblich materieIlrechtliche Verpflichtung der 
Parteien, das in dem Urteil FestgesteIlte nicht mehr zu bestreiten, das als 
unrichtig Zuriickgewiesene nicht mehr zu behaupten 939), ist, soweit 
ihr ein praktischer Wert zukommt, nur eine andere Seite der prozeB
rechtlichen Bindung des Richters, gewisse Parteianflihrungen zu 
ignorieren940). Und die angeblich 941) dem alteren romischen Recht zu
grunde liegende Ausgestaltung, wonach der geltend gemachte Anspruch 
erloschen, dagegen im Fane der Verurteilung ein neuer Judikatsanspruch 
entstanden ist, faIlt mit der Auffassung zusammen, der Inhalt des Urteils 
gelte als Recht zwischen den Parteien, wobei im FaIle der Abweisung der 
geltend gemachte Anspruch erloschen, im FaIle der Verurteilung der 
geltend gemachte Anspruch, wenn er nicht bestanden hat, neu ent
standen ist, wenn er aber bestanden hat, einen neuen Grund des Be
stehens und zugleich veranderte Eigenschaften erhalten hat942). End
lich ist die Auffassung der Rechtskraft als Beweiskraft943) von der fort
geschrittenen Wissenschaft als eine iiberholte Entwickelungsstufe der 
prozessualen Ausgestaltung der Rechtskraft im Sinne einer Bindung des 
Richters erkannt worden944), mag sie auch im romischen 94S) und eng
lisch-amerikanischen946) Recht zum Ausdruck gekommen sein; denn 
Gegenstand der Rechtskraft sind grundsatzlich nicht des Beweises 
fahige Tatsachen, sondern Anspriiche. . 

Danach bleiben von den flinf Rechtskraftauffassungen, die ZITEL
MANN aufgestellt hat, nur zwei iibrig: die materielle und die prozessuale. 
Hinsichtlich dieser beiden aber bedarf es erst noch des Beweises, daB 
wirklich die eine der einen, die andere der anderen, oder daB gar beide 
derselben Rechtsordnung zugrunde liegen. ZITELMANN selbst behauptet 
dies keineswegs. 1m Gegenteil, er sagt ausdriicklich 947): "Ich flihre im 
folgenden Auffassungen oder Ausgestaltungen der Rechtskraft an, die 
vom Standpunkt des Gesetzgebers aus denkbar sind, ohne Riicksicht 
darauf, ob die einzelne Ausgestaltung vom Standpunkt der Kritik aus 

939) ZITELMANN, a. a. 0., 271. 
940) ZITELMANN,a. a.O., 278. Vgl. dazu auch oben hinter Anm. 933. 
941) Vgl. in Wahrheit einerseits oben hinter Anm. 258, 360, 913, andererseits 

oben hinter Anm. 892. 
942) ZITELMANN, a. a. 0., 271/2. 
943) ZITELMANN, a. a. 0., 277. 
944) Vgl. MENDELSSOHN BARTHOLDY, Rechtskraft, 362ff.; auch HElM, 83; 

unrichtig daher KRUCKMANN, Einfiihrung, I7Iff., noch dazu unter ungeniigender 
Trennung der Beweiskraft der Beweistatsache, daB ein Urteil bestimmten 
Inhalts ergangen ist, fiir die darin festgestellten Tatsachen (KRUCKMANN 
spricht immer yom Beweis des "Anspruchs", vgl. aber oben zu Anm. 928 b) und 
des Beweismittels der Urteilsurkunde fiir die Tatsache, daB das Urteil 
ergangen ist, und zum Teil geradezu unverstandlich ("Unbestreitbarkeit ... 
fiir den Fall, daB der Anspruch bewiesen wird "); s. noch unten Anm. 1207 a, 
c, 1217. 

946) Vgl. oben vor Anm.929. 
946) MENDELSSOHN BARTHOLDY, a. a. 0., 199ff., 362. 
947) A. a. 0., 270. 
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vollkommner oder unvollkommner. ohne Rücksicht auch darauf, ob sie 
praktisch wirklich durchgeführt. .. ist oder nicht. Es kommt nur darauf 
an zu zeigen, daß die gegebeneinternationalrechtliche Antwort, wieimmer 
man die Rechtskraft näher denken möge, eine zureichende Lösung dar
bietet". Und wenn ZITELMANN an anderer Stelle 948) sagt, die Entschei
dung für die ~ine oder andere Rechtskraftauffassung lasse sich "niemals 
allgem~in geben - als ob es hier eine naturrechtliche Wahrheit zu 
finden gälte -, sondern ausschließlich vom Boden des einzelnen positiven 
Rechts aus", so will er damit - trotz der mißzuverstehenden und von 
PAGENSTECHER mißverstandenen Wendung - offenbar nur ein Ver
fahren ablehnen, welches die Zuverlässigkeit und Vollständigkeit der 
internationalrechtlichen Antwort gefährden könnte. Wenn er sich 
übrigens genötigt sieht, in dem unterstelltEm Falle, daß das Wirkungs
statut der Rechtskraft prozessuale, die spätere lex fori aber materielle 
Bedeutung beilegt, die materiellen Regeln der späteren lex fori in pro
zessuale "umzudeuten", weil sonst in dem unterstellten Falle die Rechts
kraft überhaupt bedeutungslos sei949), so spricht dieses Ergebnis nicht 
gerade für die internationalrechtliche Brauchbarkeit der materiellen 
Rechtskrafttheorie. Jedenfalls hat ZITELMANN weder beweisen wollen, 
noch bewiesen, daß das positive Recht die Rechtskraft bald im Sinne der 
materiellen, bald im Sinne der prozessualen Rechtskraftauffassung 
regele. Daß eine negative und eine positive Rechtskraftwirkung 
positivrechtlich nebeneinander vorkommen, zeigen das römische Zivil
prozeßrecht950) und das moderne Straf- und Zivilprozeßrecht951). In
dessen ist 952) die - negative - Konsumtionswirkung nur der "ge
schichtliche Vorläufer" 953) der eigentlichen954) -positiven - Rechts
kraftwirkung, mag sich auch im Strafprozeß die Fortgeltung der radi
kalen Konsumtionswirkung mit Rücksicht auf das staatliche Strafrecht 
als alleinigen Prozeßgegenstand, den Untersuchungsgrundsatz als herr
schendes Prozeßprinzip und den Angeklagten als an der Rechtskraft 
allein interessierte Partei empfehlen 954a). 

948) A. a. 0., 278. 
949) A. a. 0., 280. 
95°) Vgl. oben hinter Anm. 913. KaHLER, Forsch., 89ff., und WURZER, 

RheinZtschr. XII 72ff., behaupten das Nebeneinanderbestehen beider Wirkungen 
auch für das moderne Zivilprozeßrecht. 

951) GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 42ff. 
952) Vgl. noch unten Anm. II72f. 
9 53) R. ScHMIDT, § 121 I. Nach SAUER, 242, 465, 477, 479, 483, soll der "Grund

satz der Einmaligkeit" mit der Rechtskraft überhaupt nichts zu tun haben. 
Diese AJJ.sicht ist freilich ungeschichtlich; vgl. schon oben Anm. 362 . 

. 954) HEIM, 84ff. 
9 54•) Vgl. noch unten Anm. 2724. Die offenbar unter HELLWIGS Einfluß 

entstandene und einseitig zivilprozessual eingestellte Schrift von MICHEL, Un
heilbare Nichtigkeit von Zivil- und Strafurteilen (I9o6), 35ff., 41, behauptet 
auch für das Strafurteil eine positive Rechtskraftwirkung in bezug auf das "kon
krete Strafklage!:_echt" (= Strafverfolgungsrecht, vgl. unten Anm. I327). Daran 
ist aber nur so viel richtig, daß für künftige Zivilprozesse, und zwar hier sogar 
mit Wirkung inter omnes, das auf Strafe lautende Urteil rechtskräftig die Recht
mäßigkeit der Bestrafung feststellt. Dieser Annahme steht der nur die bindende 
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vollkommner oder unvollkommner. ohne Rucksicht auch darauf, ob sie 
praktisch wirklich durchgefUhrt. .. ist oder nicht. Es kommt nur darauf 
an zu zeigen, daB die gegebene internationalrechtliche Antwort, wieimmer 
man die Rechtskraft naher denken mi:ige, eine zureichende Li:isung dar
bietet". Dnd wenn ZITELMANN an anderer SteIle 948) sagt, die Entschei
dung fUr die ~ine oder andere Rechtskraftauffassung lasse sich "niemals 
aIlgem~in geben - als ob es hier eine naturrechtliche Wahrheit zu 
finden galte -, sondern ausschlieBlich yom Boden des einzelnen positiven 
Rechts aus", so will er damit - trotz der miBzuverstehenden und von 
PAGENSTECHER miBverstandenen Wendung - offenbar nur ein Ver
fahren ablehnen, welches die Zuverlassigkeit und Vollstandigkeit der 
internationalrechtlichen Antwort gefahrden ki:innte. Wenn er sich 
iibrigens geni:itigt sieht, in dem untersteIltE!ll FaIle, daB das Wirkungs
statut der Rechtskraft prozessuale, die spatere lex fori aber materielle 
Bedeutung beilegt, die materiellen Regeln der spateren lex fori in pro
zessuale "umzudeuten", weil sonst in dem unterstellten FaIle die Rechts
kraft iiberhaupt bedeutungslos sei949), so spricht dieses Ergebnis nicht 
gerade fUr die internationalrechtliche Brauchbarkeit der materiellen 
Rechtskrafttheorie. Jedenfalls hat ZITELMANN weder beweisen wollen, 
noch bewiesen, daB das positive Recht die Rechtskraft bald im Sihne der 
materiellen, bald im Sinne der prozessualen Rechtskraftauffassung 
regele. DaB eine negative und eine positive Rechtskraftwirkung 
positivrechtlich nebeneinander vorkommen, zeigen das ri:imische Zivil
prozeBrecht950) und das moderne Straf- und ZivilprozeBrecht951). In
dessen ist 952) die - negative - Konsumtionswirkung nur der "ge
schichtliche Vorlaufer"953) der eigentlichen954) - positiven - Rechts
kraftwirkung, mag sich auch irn StrafprozeB die Fortgeltung der radi
kalen Konsumtionswirkung mit Riicksicht auf das staatliche Strafrecht 
als alleinigen ProzeBgegenstand, den Dntersuchungsgrundsatz als herr
schendes ProzeBprinzip und den Angeklagten als an der Rechtskraft 
allein interessierte Partei empfehlen 954a). 

948) A. a. 0., 278. 
949) A. a. 0., 280. 
950) Vgl. oben hinter Anm.913. KOHLER, Forsch., 89ff., und WURZER, 

RheinZtschr. XII 72ff., behaupten das Nebeneinanderbestehen beider Wirkungen 
auch fUr das moderne ZivilprozeBrecht. 

951) GOLDSCHMIDT, Mater. ]ustizR., 42ff. 
952) Vgl. noch unten Anm. II72f. 
953) R. SCHMIDT, § 121 1. Nach SAUER, 242, 465, 477, 479, 483, soll der .. Grund

satz der Einmaligkeit" mit der Rechtskraft iiberhaupt nichts zu tun haben. 
Diese AJl.sicht ist freilich ungeschichtlich; vgl. schon oben Anm. 362 . 

. 954) HElM, 84 ff. 
954&) Vgl. noch unten Anm. 2724. Die offen bar unter HELLWIGS EinfluB 

entstandene und einseitig zivilprozessual eingestellte Schrift von MICHEL, Un
heilbare Nichtigkeit von Zivil- und Strafurteilen (1906), 35ff., 41, behauptet 
auch fiir das Strafurteil eine positive Rechtskraftwirkung in bezug auf das .. kon
krete Strafklage!:.echt" (= Strafverfolgungsrecht, vgl. unten Anm.I327). Darall 
ist aber llur so viel richtig, daB fiir kiinftige Zivilprozesse, und zwar hier sagar 
mit Wirkung inter omnes, das auf Strafe lautende Urteil rechtskraftig die Recht
maBigkeit der Bestrafung feststellt. Dieser Annahme steht der nur die bindende 
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Nach dem Gesagten kann PAGE~STECHER nicht einen Teil der Zivil
urteile mit dem Hinweis von sich abschütteln, sie mögen bei einer an
deren Rechtskrafttheorie Unterschlupf suchen. Die positiven Rat
schläge, die er ihnen in dieser Richtung erteilt, machen die Unzuläng
lichkeit der materiellen Rechtskrafttheorie noch einleuchtender. Den 
Prozeßurteilen empfiehlt P AGENSTEeHER selbst die prozessuale Rechts
krafttheorie955). Von den inter omnes wirkenden Urteilen, die ein fa
milienrechtliches Verhältnis feststellen, hat er eine Zeitlang gänzlich 
haltlos behauptet, die Verteidiger der prozessualen Rechtskrafttheorie 
gäben selbst zu, daß sie im Falle ihrer Unrichtigkeit eine Rechtsänderung 
herbeiführten956). Und in bezugauf die Gestaltungsurteile hat er bald 
bezweifelt, daß ihnen überhaupt oder doch immer eine eigentliche 
Rechtskraftwirkung zukomme, oder daß sich dafür einheitliche Nor
men aufstellen ließen, oder daß die Rechtskraft die charakteristische 
rechtsändernde Funktion der Gestaltungsurteile betreffe957). Bald hat 
er gerade diese charakteristische rechtsändernde Funktion der Gestal
tungsurteile als Äußerung der Rechtskraft aufgefaßt 958) - sie käme 
dann nur den "unrichtigen" Gestaltungsurteilen zu959) -, bald hat er 
behauptet, daß da, wo "ausnahmsweise"(?) das Gestaltungsurteil nicht 
aus einem von der Untersuchungsmaxime beherrschten Verfahren her
vorgegangen sei, hinsichtlich seiner Rechtskraft dieselben Regeln gälten, 
wie bei den Leistungs- und Feststellungsurteilen960). Wenn PAGEN
STECHER zum Beweise dieser letzteren Behauptung sich auf das Urteil 
im Falle des § 767 ZPO. beruft, so ist zu entgegnen, daß dieses Urteil 
unzweifelhaft kein auf privatrechtliche Rechtsgestaltung gerichtetes 

Kraft der tatsächlichen Feststellungen des Strafrichters außer Kraft setzende 
§ 14 II Nr. 1 EG. ZPO. nicht entgegen; vgl. HELLWIG, Syst. I,§ 230 I 1; KuTTNER, 
Urteilswirkungen, 14/5; auch RGEZ. XIII 199. 

955) Jahrb. l 370/1. 
956) Jahrb. I 359, 36o; Z. XXXVI 367. Als Beleg hatte PAGENSTECHER, 

a. a. 0., 360 Anm. 23, HELLWIG, Anspruch u. Klagrecht, 480, 473, angeführt, 
wo indessen nur von der rechtsändernden Wirkung der Gestaltungsurteile die 
Hede ist. Später (Z. XXXVII 29 Anm. 91) hat PAGENSTECHER sein Mißverständnis 
selbst berichtigt. 

957) S. 29 Anm. 6o; Rhein. Ztschr. VI 521 Anm. 8; X 53 Anm. 6; Eventual
aufrechnung, 70 Anm. 2. 

958) Jahrb. I 359 Anm. 22; Rhein. Ztschr. VI 498 zu Anm. 11, 520 zu Anm. 6; 
X 53 Anm. 6; Eventualaufrechnung, 70 Anm. 2, wo er sich für seine Ansicht 
auf RGEZ. LXXXVIII 244ff., insbes. 248/9, beruft. Aber a. a. 0. stellt das 
RG. - im Gegensatz zu PAGENSTECHER ( !) - zutreffend fest, daß nicht nur ein 
der Zwangsvollstreckung fähiges Urteil, m. a. W. ein Leistungsurteil, sondern 
auch ein Gestaltungsurteil der materiellen Rechtskraft, d. h. der Feststellungs
wirkung (vgl. meine Ausführungen ZivArch. CXVII 19) fähig sei. PAGENSTECHER 
hätte sich auch aus anderen Gründen besser nicht auf RGEZ. LXXXVIII 244 ff. 
berufen. Denn aus diesem Urteil ist auch die Zustimmung zu der von mir auf
gestellten, aber von PAGENSTECHER bekämpften Lehre herauszulesen, daß die 
Gestaltungswirkung eines Gestaltungsurteils nicht weiter reicht als seine Rechts
kraftwirkung; vgl. dazu unten Anm. 1138. 

959) So schon GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII ro zu Anm. 25; vgl. freilich 
PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 560 

960) S. 27 Anm. 56. 
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Nach dem Gesagten kann PAGE~STECHER nicht einen Teil der Zivil
urteile mit dem Hinweis von sich abschutteln, sie mi:igen bei einer an
deren Rechtskrafttheorie Unterschlupf suchen. Die positiven Rat
schHige, die er ihnen in dieser Richtung erteilt, machen die UnzuHing
lichkeit der materiellen Rechtskrafttheorie noch einleuchtender. Den 
ProzeBurteilen empfiehlt P AGENSTECHER selbst die prozessuale Rechts
krafttheorie 955). Von den inter omnes wirkenden Urteilen, die ein fa
milienrechtliches Verhaltnis feststellen, hat er eine Zeitlang ganzlich 
haltlos behauptet, die Verteidiger der prozessualen Rechtskrafttheorie 
gaben selbst zu, daB sie im Falle ihrer Unrichtigkeit eine Rechtsanderung 
herbeifUhrten 956). Und in bezug auf die Gestaltungsurteile hat er bald 
bezweifelt, daB ihnen uberhaupt oder doch immer eine eigentliche 
Rechtskraftwirkung zukomme, oder daB sich dafUr einheitliche Nor
men aufstellen lieBen, oder daB die Rechtskraft die charakteristische 
rechtsandernde Funktion der Gestaltungsurteile betreffe957). Bald hat 
er gerade diese charakteristische rechtsandernde Funktion der Gestal
tungsurteile als AuBerung der Rechtskraft aufgefaBt 958) - sie kame 
dann nur den "unrichtigen" Gestaltungsurteilen ZU959) -, bald hat er 
behauptet, daB da, wo "ausnahmsweise" (?) das Gestaltungsurteil nicht 
aus einem von der Untersuchungsmaxime beherrschten Verfahren her
vorgegangen sei, hinsichtlich seiner Rechtskraft dieselben Regeln galten, 
wie bei den Leistungs- und Feststellungsurteilen960). Wenn PAGEN
STECHER zum Beweise dieser letzteren Behauptung sich auf das Urteil 
im Falle des § 767 ZPO. beruft, so ist zu entgegnen, daB dieses Urteil 
unzweifelhaft kein auf pri va trechtliche Rechtsgestaltung gerichtetes 

Kraft der tatsachliehen Feststellungen des Strafrichters auBer Kraft setzende 
§ 14 II Nr. lEG. ZPO. nicht entgegen; vgl. HELLWIG, Syst. I, § 230 I I; KUTTNER, 
Urteilswirkungen, 14/5; auch RGEZ. XIII 199. 

955) Jahrb. 1 370/1. 
956) Jahrb. I 359, 360; Z. XXXVI 367. Ais Beleg hatte PAGENSTECHER, 

a. a. 0., 360 Anm. 23, HELLWIG, Anspruch u. Klagrecht, 480, 473, angefuhrt, 
wo indessen nur von der rechtsandernden Wirkung der Gestaltungsurteile die 
Hede ist. Spater (Z. XXXVII 29 Anm. 91) hat PAGENSTECHER sein MiBverstandnis 
selbst berichtigt. 

957) S.29 Anm.60; Rhein. Ztschr. VI 521 Anm. 8; X 53 Anm.6; Eventual
aufrechnung, 70 Anm. 2. 

958) Jahrb. I 359 Anm. 22; Rhein. Ztschr. VI 498 zu Anm. 11,520 zu Anm. 6; 
X 53 Anm.6; Eventualaufrechnung, 70 Anm.2, wo er sich fur seine Ansicht 
auf RGEZ. LXXXVIII 244ff., insbes. 248/9, beruft. Aber a. a. O. stelJt das 
RG. - im Gegensatz zu PAGENSTECHER (!) - zutreffend fest, daB nicht nur ein 
der Zwangsvollstreckung fahiges Urteil, m. a. W. ein Leistungsurteil, sondern 
auch ein Gestaltungsurteil der materiellen Rechtskraft, d. h. der Feststellungs
wirkung (vgl. meine Ausfuhrungen ZivArch. eXVII 19) fahig sei. PAGENSTECHER 
hatte sich auch aus anderen Grunden besser nicht auf RGEZ. LXXXVIII 244 if. 
berufen. Denn aus diesem Urteil ist auch die Zustimmung zu der von mir auf
gestellten, aber von PAGENSTECHER bekampften Lehre herauszulesen, daB die 
Gestaltungswirkung eines Gestaltungsurteils nicht weiter reicht als seine Rechts
kraftwirkung; vgl. dazu unten Anm.1I38. 

959) So schon GOLDSCHMIDT, ZivArch. ex VII [0 zu Anm.25; vgl. freilich 
PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 560 

960) S. 27 Anm. 56. 
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Urteil, m. E. 961) überhaupt kein Gestaltungsurteil ist. Daß auch bei 
manchen Anhängern der prozessualen Rechtskrafttheorie über die 
Rechtskraft der Gestaltungsurteile keine Klarheit herrscht962), mag 
PAGENSTECHER entschuldigen 963); es rechtfertigt nicht die zur Erfas
sung der Rechtskraft der Gestaltungsurteile unfähige materielle Rechts
krafttheorie. 

IV. Die materielle Rechtskrafttheorie ist ferner unvereinbar mit der 
subjektiven Begrenzung der Rechtskraft. Freilich nicht in dem Sinne, 
wie man gewöhnlich behauptet, daß "eine privatrechtliche Rechts
änderung ... , wenn sie überhaupt eingetreten ist, notwendig für und 
gegen jedermann vorhanden sein" müsse 964). Denn dieser Einwand965) 

fußt auf einer "körperweltlichen Auffassung von Rechten und Rechts
wirkungen", vor der schon KIPP gewarnt hat966). Es ist nicht abzusehen, 
warum die Geltung der durch eine Rechtsänderung neu begründeten, 
unbedingten oder bedingten, gegenwärtigen oder künftigen Ermäch
tigungen und Verpflichtungen sich nicht auf bestimmte Personen be
schränken können sollte. In der Tat gibt es relatives Eigentum, weil es 
relative Unwirksamkeit gibt (§ 135 BGB.; vgl. auch § 7 KO., § 161 

BGB.) 967). Ja, man kann nicht einmal sagen968), daß in diesen Fällen, 
anders als bei dem nach der materiellen Rechtskrafttheorie angeblich 
durch das Urteil entstehenden relativen Eigentum, das Eigentum grund
sätzlich absolut sei und nur bestimmten Personen gegenüber nicht gelte. 
Denn wenn man nicht auf das Eigentum des Erwerbers, sondern auf das 
des Veräußerers abstellt, so ergibt sich das umgekehrte Bild: das Eigen
tum besteht nur im Verhältnis zu bestimmten Personen fort. Ebenso 
hat im Falle der§§ 44, 46 KO.- immer vorausgesetzt, daß das materiell
justizrechtliche Aussonderungsrecht überhaupt in einem Privatrecht seine 

961) Vgl. Ungerechtfert. VollstreckBetr., 56ff. In der Negative, daß das 
Urteil im Falle des § 767 ZPO. kein Gestaltungsurteil ist, stimmt KuTTNER, Ur
teilswirkungen, 22, mit mir überein. 

962) Vgl. z. B. STEIN, bei Anm. II zu § 322, Nr. VI 2 zu § 325; ebenso ZITEL
MANN, Internat. PrivR., II 28I; andererseits aber auch KISCH, Urteilslehre, 73ff.; 
HEIM, nff.; SAUER, 244· Dagegen GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII I9. 

963) Vgl. dens., Jahrb. I 359, insbes. Anm. 22 das.; RheinZtschr. VI 498Anm. II. 

964) So KuTTNER, Urteilswirkungen, I8; ebenso HELLWIG, Syst., I§ 229 VI 2; 
HEIM, 12oj1; vgl. aber auch PAGENSTECHER, 38. 

965) Vgl. bereits GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 22, 23;·KRÜCKMANN, Z. XLVI 
373ff., 376ff., der aber im weiteren Verlauf selbst wiederholt (Z. XLVI 383, 384, 
390; XLVII 22, 33, 87/8) in eine "körperweltliche" Auffassung von Rechten 
und Rechtswirkungen verfällt; vgl. auch dens., Einführung, 170, 173, 174. Dazu 
noch unten Anm. 1241. 

966) Doppelwirkungen, 2I I ff.; vgl. auch BELING, Ztschr. f. Strafr.Wiss. 
XLII 26o. 

967) Dagegen darf man nicht, wie W. JELLINEK, 186/7, tut, relatives Eigen
tum einfach aus der materiellen Rechtskrafttheorie in Verbindung mit der sub
jektiven Begrenzung der Rechtskraft ableiten (noch dazu mit dem - unbegrün
deten - Zugeständnis: "Allerdings kennt das Privatrecht kein Rechtsgeschäft, 
das ein relatives Eigentum begründete"). Das heißt, das Beweisthema als Beweis
mittel benutzen. Gegen W. }ELLINEK schon HEIM, 12I/2 (der freilich das relative 
Eigentum überhaupt ablehnt). 

968) Mit LENT, II 232. 

Goldschmidt, Prozd3, 12 
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Urteil, m. E.961) uberhaupt kein Gestaltungsurteil ist. DaB aueh bei 
manehen Anhangern der prozessualen Reehtskrafttheorie uber die 
Rechtskraft der Gestaltungsurteile keine Klarheit herrscht962) , mag 
PAGENSTECHER entschuldigen 963); es rechtfertigt nicht die zur Erfas
sung der Rechtskraft der Gestaltungsurteile unfahige materielle Rechts
krafttheorie. 

IV. Die materielle Rechtskrafttheorie ist ferner unvereinbar mit der 
subjektiven Begrenzung der Rechtskraft. Freilich nicht in dem Sinne. 
wie man gewohnlich behauptet, daB "eine privatrechtliche Rechts
anderung ... , wenn sie uberhaupt eingetreten ist, notwendig fUr und 
gegen jedermann vorhanden sein" musse964). Denn dieser Einwand965) 
fuBt auf einer "korperweltliehen Auffassung von Rechten und Rechts
wirkungen", vor der schon KIPP gewarnt hat966). Es ist nicht abzusehen, 
warum die Geltung der durch eine Rechtsanderung neu begrundeten, 
unbedingten oder bedingten, gegenwartigen oder kunftigen Ermach
tigungen und Verpflichtungen sich nicht auf bestimmte Personen be
schranken konnen soUte. In der Tat gibt es relatives Eigentum, weil es 
relative Unwirksamkeit gibt (§ 135 BGB.; vgl. auch § 7 KO., § 161 
BGB.)967). ja, man kann nicht einmal sagen968), daB in diesen Fallen, 
anders als bei dem nach der materiellen Rechtskrafttheorie angeblich 
durch das Urteil entstehenden relativen Eigentum, das Eigentum grund
satzlich absolut sei und nur bestimmten Personen gegenuber nicht gelte. 
Denn wenn man nieht auf das Eigentum des Erwerbers, sondern auf das 
des VerauBerers abstellt, so ergibt sieh das umgekehrte Bild: das Eigen
tum besteht nur im Verhaltnis zu bestimmten Personen fort. Ebenso 
hat im FaIle der §§ 44, 46 KO. - immer vorausgesetzt, daB das materiell
justizrechtlicheAussonderungsrecht uberhaupt in einemPrivatrecht seine 

961) Vgl. Ungerechtfert. VollstreckBetr., 56f£. In der Negative, daB das 
Urteil im Falle des § 767 ZPO. kein Gestaltungsurteil ist, sttmmt KUTTNER, Ur
tcilswirkungen, 22, mit mir uberein. 

962) Vgl. z. B. STEIN, bei Anm. II zu § 322, Nr. VI 2 zu § 325; ebenso ZITEL
MANN, Internat. PrivR., II 281; andererseits aber auch KISCH, Urteilslehre, 73ff.; 
HElM, 77ff.; SAUER, 244. Dagegen GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 19. 

963) Vgl. dens., Jahrb. I 359, insbes. Anm. 22 das.; RheinZtschr. VI 498 Anm. II. 

964) So KUTTNER, Urteilswirkungen, 18; ebenso HELLWIG, Syst., I § 229 VI 2; 
HElM, 120/1; vgl. aber auch PAGENSTECHER, 38. 

965) Vgl. bereits GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 22, 23;'KRUCKMANN, Z. XLVI 
373ff., 376ff., der aber im weiteren Verlauf selbst wiederholt (Z. XLVI 383, 384, 
390; XLVII 22, 33, 87/8) in eine "korperweltliche" Auffassung von Rechten 
und Rcchtswirkungen verHi.llt; vgl. auch dens., Einfiihrung, 170, 173, 174. Dazu 
noch unten Anm. 1241. 

966) Doppclwirkungen, 21 I ff.; vgl. auch BELlNG, Ztschr. f. Strafr.Wiss. 
XLII 260. 

967) Dagegcn darf man nicht, wie W. JELLlNEK, 186/7, tut, relatives Eigen
tum einfach aus der materiellen Rechtskrafttheorie in Verbindung mit der sub
jektiven Begrenzung der Rechtskraft ableiten (noeh dazu mit dem - unbegrun
deten - Zugestandnis: "Allerdings kennt das Privatrecht kein Rechtsgeschaft, 
das ein relatives Eigentum begrundete"). Das heiBt, das Beweisthema als Beweis
mittel benutzen. Gegen W. JELLlNEK schon HElM, 121/2 (der freilich das relative 
Eigentum uberhaupt ablehnt). 

968) Mit LENT, II 232. 

Goldschmidt, Prozd3. 12 
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Grundlage findet 968a), - der Verfolgungs- und Ersatzaussonderungs
berechtigte relatives. Eigentum nur im Verhältnis zu dem in Konkurs 
gefallenen Erwerber und seinen Konkursgläubigern. Entsprechend tritt 
denn auch richtiger Ansicht nach 969) die Gestaltungswirkung ungerecht
fertigter Gestaltungsurteile nur innerhalb der subjektiven Grenzen ihrer 
Rechtskraft ein. 

Aber nach der materiellen Rechtskrafttheorie soll allerdings die durch 
ein unrichtiges Urteil herbeigcfüh, te Rechtsänderung geradeso für und 
gegen jedermann wirksam sein, als wenn sie auf einem unter den Par
teien vorgenommenen Rechtsgeschäft beruhte970). Es soll also, wenn 
zwischen dem Nichtgläubiger A und dem B eine Forderung des A 
gegen B rechtskräftig festgestellt ist, im Verteilungsverfahren der nach
stehende Pfändungspfandgläubiger C gehind~rt sein, mittels Wider
spruchsklage aus§ 878 ZPO. geltend zu machen, daß dem A keine For
derung und daher auch kein Pfändungspfandrecht zustehe971). Eben
sowenig soll der Dritte C, gegen den der Nichtgläubiger A auf Grund 
des gegen B erwirkten unrichtigen, aber rechtskräftigen Urteils aus dem 
Anfechtungsgesetz v. 2r. Juli 1879 (i. d. Fass. v. 20. Mai r8g8) vorgeht, 
bestreiten können, daß A überhaupt Gläubiger des B sei972). Umgekehrt 

968a) Dies bezweifelt GoLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 32 (138). Wer sich dem re
lativen Eigentum verschließen zu müssen glaubt (dem hier noch der Mangel der 
Wirksamkeit gegen den Rechtsnachfolger entgegensteht), dem bleibt in der Tat kein 
anderer Ausweg. Die sonstigen zivilrechtliehen Konstruktionen des_ Verfolgungs
und Ersatzaussonderungsrechts (vgl. ]AEGER, Anm. 5ff. zu § 44 KO., Anm. 2ff. 
zu § 46 KO.) sind sämtlich unbefriedigend. 

969) Vgl. meine Ausführungen imZivArch. CXVII2off., unt. Anm. II38. Insoweit 
richtig WuRZER, GS. LXXXIX u6: .,Denn für die Rechtskraftfrage besteht keine 
innere Verschiedenheit zwischen den Gestaltungsurteilen und den anderen Urteilen." 

970) So KüHLER, Enz., 344. 346; Festschrift für KLEIN, 2; ebenso PAGEN
STECHER, in seinen verschiedenen Schriften (vgl. oben Anm. 886); WuRZER, 
GS. LXXXIX II2. 

971) So in der Tat PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 5II ff., 5I8; aber auch 
SEUFFERT, Nr. 1c zu§ 878; WEISMANN, II § 159 V 2; KRüCKMANN, Z. XLVII 98; 
und (folgewidrig) HELLWIG, Anspruch, 504; STEIN, Nr. II 2 zu § 878; Grund
fragen, 106; vgl. dagegen R. ScHMIDT, 972 Anm. 2; v. TuHR, Allg. Teil, I § 8 
Anm. 20, § 17 zu Anm. 17; LENT, Il 177ff.; GOLDSCHMIDT, UngerechtfertVoll
streckBetr., 7. 36; sowie noch unten hinter Anm. 1052. Die der richtigen Ent
scheidung im Wege stehende, von mir, a. a. 0., 36, 56, 79, noch geteilte Ansicht, 
daß das Pfändungspfandrecht kein ,.akzessorisches" Recht sei, muß man, in Über
einstimmung mit den Ausführungen STEINS, Grundfragen, 32, - vgl. auch M. 
WOLFF, Sachenrecht, § 163 Anm. 21, - aufgeben. Wenn trotzdem STEIN dem 
Widerspruchskläger des § 878 ZPO. die Behauptung abschneidet, daß dem Be
klagten die durch rechtskräftiges Urteil gegen den Vollstreckungsschuldner fest
gestellte Forderung in Wahrheit nicht zustehe, so verleugnet er damit also nicht 
nur seine Rechtskraft-, sondern auch seine Pfändungspfandrechts-Theorie; vgl. 
STEIN, Grundfragen, 104, im Gegensatz zu ro6 das., und Kommentar, Nr. II r a. E., 
zu § 804, im Gegensatz zu Nr. II 2 zu § 878. Die Folgewidrigkeit STEINS rügt mit 
Recht PAGENSTECHER, Rhein.Ztschr. VI 513/4. 

972) So in der Tat MENDELSSOHN BARTHOLDY, 314ff., 491ff.; aber auch (auf 
Grund der Auffassung, daß das Anfechtungsrecht ohne weiteres als Nebenwir
kung des Vollstreckungstitels entstehe) RGEZ. VII r8g; HELLWIG, Rechtskraft, 
89ff.; KuTTNER, Nebenwirkungen, 4off.; vgl. dagegen RGEZ. XLI 87; HEIM 
23rff.; }AEGER, Gläubigeranfechtung, § 2 Anm. 34/37; LENT, II 192. 
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Grundlage findet968a), - der Verfolgungs- und Ersatzaussonderungs
berechtigte relatives. Eigentum nur im Verhaltnis zu dem in Konkurs 
gefallenen Erwerber und seinen Konkursglaubigern. Entsprechend tritt 
denn auch richtiger Ansicht nach969) die Gestaltungswirkung ungerecht
fertigter Gestaltungsurteile nur innerhalb der subjektiven Grenzen ihrer 
Rechtskraft ein. 

Aber nach der materiellen Rechtskrafttheorie soll allerdings die durch 
ein unrichtiges Urteil herbeigcftihc te Rechtsanderung geradeso fUr und 
gegen jedermann wirksam sein, als wenn sie auf einem unter den Par
teien vorgenommenen Rechtsgeschaft beruhte970). Es sol1 also, wenn 
zwischen dem Nichtglaubiger A und dem Beine Forderung des A 
gegen B rechtskraftig festgeste11t ist, im Verteilungsverfahren der nach
stehende Pfandungspfandglaubiger C gehind~rt sein, mittels Wider
spruchsklage aus § 878 ZPO. geltend zu machen, daB dem A keine For
derung und daher auch kein Pfandungspfandrecht zustehe 971). Eben
sowenig sol1 der Dritte C, gegen den der Nichtglaubiger A auf Grund 
des gegen B erwirkten unrichtigen , aber rechtskraftigen Urteils aus dem 
Anfechtungsgesetz v. 2I. ]uli 1879 (i. d. Fass. v. 20. Mai 1898) vorgeht, 
bestreiten ki:innen, daB A tiberhaupt Glaubiger des B sei972). Umgekehrt 

968a) Dies bezweifelt GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 3z (138). Wer sich dem re
lativen Eigentum verschlieBen zu muss en glaubt (dem hier noch der Mangel der 
Wirksamkeit gegen den Rechtsnachfolger entgegensteht), dem bleibt in der Tat kein 
anderer Ausweg. Die sonstigen zivilrechtlichen Konstruktionen des_ Verfolgungs
und Ersatzaussonderungsrechts (vgl. JAEGER, Anm. Sff. zu § 44 KO., Anm. zff. 
zu § 46 KO.) sind samtlich unbefriedigend. 

969) Vgl. meineAusfUhrungen imZivArch. CXVIIzoff., unto Anm. II38. Insoweit 
richtig WURZER, GS. LXXXIX II6: "Denn fUr die Rechtskraftfrage besteht keine 
innere Verschiedenheit zwischen den Gestaltungsurteilen und den anderen Urteilen." 

970) So KOHLER, Enz., 344, 346; Festschrift fur KLEIN, z; ebenso PAGEN
STECHER, in seinen verschiedenen Schriften (vgl. oben Anm. 886); WURZER, 
GS. LXXXIX IIZ. 

971) So in del' Tat PAGENSTECHER. Rhein. Ztschr. VI SII ff., SI8; aber auch 
SEUFFERT, Nr. IC zu § 878; WEISMANN, II § IS9 V z; KRUCKMANN, Z. XLVII 98; 
und (folgewidrig) HELLWIG, Anspruch, 504; STEIN, Nr. II z zu § 878; Grund
iragen, 106; vgl. dagegen R. SCHMIDT, 97Z Anm. z; v. TUHR, AUg. Teil, I § 8 
Anm. zo, § 17 zu Anm.I7; LENT, II I77ff.; GOLDSCHMIDT, UngerechtfertVoll
streckBetr., 7, 36; sowie noch unten hinter Anm. IOSZ. Die der richtigen Ent
scheidung im Wege stehende, von mil', a. a. 0., 36, 56, 79, noch geteilte Ansicht, 
daB das Pfandungspfandrecht kein .. akzessorisches" Recht sei, muB man, in Uber
einstimmung mit den Ausfuhrungen STEINS, Grundfragen, 3z, - vgl. auch M. 
WOLFF, Sachenrecht, § 163 Anm. Zl, - aufgeben. Wenn trotzdem STEIN dem 
Widerspruchsklager des § 878 ZPO. die Behauptung abschneidet, daB dem Be
klagten die durch rechtskraitiges Urteil gegen den Vollstreckungsschuldner fest
gestellte Forderung in Wahrheit nicht zustehe, so verleugnet er damit also nicht 
nur seine Rechtskraft-, sondern auch seine Pfandungspfandrechts-Theorie; vgl. 
STEIN, Grundfragen, 104, im Gegensatz zu 106 das., und Kommentar, Nr. II I a. E., 
zu § 804, im Gegensatz zu Nr. II 2 zu § 878. Die Folgewidrigkeit STEINS rugt mit 
Recht PAGENSTECHER, Rhein.Ztschr. VI S13/4. 

972) So in der Tat MENDELSSOHN BARTH OLDY, 314ff., 491ff.; aber auch (auf 
Grund der Auffassung, daB das Anfechtungsrecht ohne weiteres als Nebenwir
kung des Vollstreckungstitels entstehe) RGEZ. VII 189; HELLWIG, Rechtskraft. 
89ff.; KUTTNER, Nebenwirkungen, 40ff.; vgl. dagegen RGEZ. XLI 87; HElM 
231ff.; JAEGER, Glaubigeranfechtung, §2 Anm.34137; LENT, II 192. 
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soll, wenn die Mietzinsklage des Vermieters A gegen den Mieter B zu 
Unrecht rechtskräftig abgewiesen ist, der Pfändungspfandgläubiger des 
B, X, der eingebrachte Sachen des B gepfändet hat, sich gegenüber der 
Klage des A aus§ 8os ZPO. auf das zwischen A und Bergangene Urteil 
berufen können 972a). Es soll, wenn zwischen dem Nichteigentümer A 
und dem Eigentümer B das Eigentum des A rechtskräftig festgestellt 
ist, C, der nach Rechtskraft des Urteils die Sache beschädigt und des
halb von A in Anspruch genommen wird, nicht die Aktivlegitimation 
des A bestreiten können973). Ebensowenig sollen dies der Schuldner C, 
sein Bürge oder der Eigentümer des für die Schuld haftenden Pfandes 
können, wenn im Prätendentenstreit zwischen dem Nichtgläubiger A 
und dem Gläubiger B die Forderung rechtskräftig dem A zuerkannt 
ist 974). Wenn im Erbrechtsstreit der richtige Testamentserbe B von 
dem in Wahrheit testamentarisch ausgeschlossenen gesetzlichen Erben 
A überwunden wird, so soll B den Nachlaßgläubigem nur nach den für 
einen Erbschaftsverkäufer geltenden Grundsätzen weiter haften, Ver
mächtnisnehmer aber überhaupt nach Analogie des § 1992 BGB. an A 
verweisen können, der die Vermächtnisse bei Nachweis der Gültigkeit 
des Testaments auszuzahlen hat 97 4a). Wenn das Eigentum dem Eigen
tümer rechtskräftig durch negatives Feststellungsurteil aberkannt ist, 
so muß die Sache nach der materiellen Rechtskrafttheorie herrenlos 
werden974b). Diese Ergebnisse entsprechen nicht dem § 325 ZPO., so 
wie ihn die herrschende Lehre versteht 975). In dem Falle, daß das dem 
Nichteigentümer A im Prozesse mit dem Besitzer B rechtskräftig zuer
kannte Eigentum in Wahrheit dem X zusteht, soll nach Ansicht der Ver-

972&) PAGEis-STECHER, z. XXXVII 24; KRtl"CKMANN, z. XLVI 380, XLVII 88 
(nach diesem, Z. XLVII 88, 94, sogar, wenn das Urteil nach der Pfändung erging, 
wegen der darin liegenden .,Besitzentziehung" und unter Heranziehung der Lehre 
vom legitimus contradictor);. anders RG. bei GRUCHOT, XLVI 439· 

973) Vgl. dazu einerseits PAGENSTECHER, Jahrb. I 349,. 353; Rhein. Ztschr. VI 
535 Anm. 4; andererseits LENT, II 231ff. 

974) V gl. dazu PAGENSTECHER, 422 ff.; KüHLER, Enz., 346; andererseits LENT, 
II 234ff. 

974&) So KüHLER, Enz., 346; folgewidrig HELLWIG, Rechtskraft, 23; Syst., I 
§ 232 zu Anm. 28. 

974b) Dies führt treffend LENT, II 227ff., aus, unter ~eleuchtung der selt
samen Folgerungen dieser Annahme. Dagegen glaube ich nicht, daß nach der 
materiellen Rechtskrafttheorie auch durch Feststellung des Nichtbesteheus der 
Forderung des wahren Gläubigers im Prätendentenstreit die Forderung erlischt 
(so LENT, a. a. 0., 230). Denn mag auch die materielle Rechtskrafttheorie dem 
ein absolutes Recht betreffenden Urteil eine-dingliche Kraft beimessen, die unser 
geltendes Recht der bloßen Willenserklätung versagt- vgl. unten zu Anm. 977 -, 
und daher die zum Eigentumsverlust gemäß § 959 .,PGB. erforderliche Besitz
aufgabe gerade so vernachlässigen, wie sie die zum Eigentumserwerb erforderliche 
Besitzeinräumung vernachlässigt, so darf man ihr, die so streng daran festhält, 
daß dem unrichtigen Urteil nur die Wirkung eines unter den Parteien vorgenom
menen Rechtsgeschäfts zukommt, nicht unterstellen, daß sie, im Widerspruch 

· zu § 397 BGB., einem Urteil schuldtilgende Kraft beimißt, das nicht zwischen 
Gläubiger und Schuldner ergangen ist. 

976) Übereinstimmend LENT, I! 235ff.; and. Ans. PAGENSTECHER, Rhein. 
Ztschr. VI 500 Anm. 15. 
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soli, wenn die Mietzinsklage des Vermieters A gegen den Mieter B zu 
Unrecht rechtskraftig abgewiesen ist, der Pfandungspfandglaubiger des 
B, X, der eingebrachte Sachen des B gepfandet hat, sich gegenuber der 
Klage des A aus § 805 ZPO. auf das zwischen A und B ergangene Urteil 
berufen konnen 972a). Es so11, wenn zwischen dem Nichteigentumer A 
und dem Eigentumer B das Eigentum des A rechtskraftig festgeste11t 
ist, C, der nach Rechtskraft des Urteils die Sache beschadigt und des
halb von A in Anspruch genommen wird, nicht die Aktivlegitimation 
des A bestreiten konnen973). Ebensowenig so11en dies der Schuldner C, 
sein Burge oder der Eigentumer des fUr die Schuld haftenden Pfandes 
konnen, wenn im Pratendentenstreit zwischen dem Nichtglaubiger A 
und dem Glaubiger B die Forderung rechtskraftig dem A zuerkannt 
ist 974). Wenn im Erbrechtsstreit der richtige Testamentserbe B von 
dem in Wahrheit testamentarisch ausgeschlossenen gesetzlichen Erben 
A uberwunden wird, so so11 B den N achlaBglaubigern nur nach den fUr 
einen Erbschaftsverkaufer geltenden Grundsatzen weiter haften, Ver
machtnisnehmer aber uberhaupt nach Analogie des § 1992 BGB. an A 
verweisen k6nnen, der die Vermachtnisse bei Nachweis der Gultigkeit 
des Testaments auszuzahlen hat 974a). Wenn das Eigentum dem Eigen
turner rechtskraftig durch negatives Festste11ungsurteil aberkannt ist, 
so muB die Sache nach der materie11en Rechtskrafttheorie herrenlos 
werden974b). Diese Ergebnisse entsprechen nicht dem § 325 ZPO., so 
wie ihn die herrschende Lehre versteht 975). In dem Fa11e, daB das dem 
Nichteigentiimer A im Prozesse mit dem Besitzer B rechtskraftig zuer
kannte Eigentum in Wahrheit dem X zusteht, so11 nach Ansicht der Ver-

972&) PAGE\s-STECHER, Z. XXXVII 24; KRtl"CKMANN, Z. XLVI 380, XLVII 88 
(nach dies em, Z. XLVII 88, 94, sogar, wenn das Urteil nach der Pfandung erging, 
wegen der darin liegenden "Besitzentziehung" und unter Heranziehung der Lehre 
vom legitimus contradictor);. anders RG. bei GRUCHOT, XLVI 439. 

973) Vgl. dazu einerseits PAGENSTECHER, Jahrb. 1349,· 353; Rhein. Ztschr. VI 
535 Anm. 4; andererseits LENT, II 231ff. 

974) V gl. dazu PAGENSTECHER, 422 ff.; KOHLER, Enz., 346; andererseits LENT, 
n 234ff. 

974&) So KOHLER, Enz., 346; folgewidrig HELLWIG, Rechtskraft, 23; Syst., I 
§ 232 zu Anm. 28. 

974b) Dies fiihrt treffend LENT, II 227ff., aus, unter ~eleuchtung der selt
samen Folgerungen dieser Annahme. Dagegen glaube ich nicht, daB nach der 
materiellen Rechtskrafttheorie auch durch Feststellung des Nichtbestehens der 
Forderung des wahren Glliubigers im Prlitendentenstreit die Forderung erlischt 
(so LENT, a. a. 0., 230). Denn mag auch die materielle Rechtskrafttheorie dem 
ein absolutes Recht betreffenden Urteil eine-dingliche Kraft beimessen, die unser 
geltendes Recht der bloBen Willenserkllitung versagt - vgl. unten zu Anm. 977 -, 
und daMr die zum Eigentumsverlust gemliB § 959..;sGB. erforderliche Besitz
aufgabe gerade so vernachlassigen, wie sie die zum Eigentumserwerb erforderliche 
Besitzeinrliumung vernachllissigt, so darf man ihr, dIe so streng daran festhlilt, 
daB dem unrichtigen Urteil nur die Wirkung eines unter den Parteien vorgenom
menen Rechtsgeschlifts zukommt, nicht unterstellen, daB sie, im Widerspruch 

. zu § 397 BGB., einem Urteil schuldtilgende Kraft beimiBt, das nicht zwischen 
Glliubiger und Schuldner ergangen ist. 

976) Obereinstimmend LENT, II 235ft.; and. Ans. PAGENSTECHER, Rhein. 
Ztschr. VI 500 Anm. 15. 
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fechter der materiellen Rechtskrafttheorie 976) nur ein obligatorischer 
Anspruch des A gegen B entstehen, dem A zu gewähren, was er haben 
würde, wenn er Eigentümer wäre, also dem A die Sache herauszugeben 
mit der Wirkung, daß das Urteil, gleich einem Übertragungsakt, einen 
"Ersitzungstitel" bildet976a). Aber wenn die materielle Rechtskraft
theorie sonst dem ein absolutes Recht betreffenden Urteil eine dingliche 
Kraft beimißt, die unser geltendes Recht der bloßen Willenserklärung 
versagt 977), so ist nicht einzusehen, warum ihm hier auf einmal obliga
torische Wirkung innewohnen soll. Die Tatsache, daß das fiktive Über
tragungsgeschäft unter Nichtberechtigten stattfindet, vermag diese 
Abweichung nicht zu rechtfertigen. Denn diese Tatsache kann nur 
dazu führen, das Urteil in entsprechender Anwendung des § r85 BGB 
für unwirksam zu erklären, soweit der unberechtigte Sieger A nicht in 
gutem Glauben ist 978); soweit er dies ist, aber dem Urteil - schon im 
Hinblick auf § 898 ZPO. - dieselbe dingliche Kraft zuzuerkennen, die 
dem Urteil über ein absolutes Recht - für die Zukunft - sonst nach der 
materiellen Rechtskrafttheorie zukommt. Dies beweist gerade die für 
das geltende979) Recht unzweifelhaft nicht zutreffende Analogie des 
"Ersitzungstitels". Die Ersitzung des BGB. fordert einen Ersitzungs
titel vor allem deshalb nicht mehr, weil der redliche Erwerber gemäß 
§§ 932ff. BGB. in aller Regel sofort Eigentum erwirbt980). Die Folge
richtigkeit nötigt mithin die materielle Rechtskrafttheorie dazu, dem 
unberechtigten, aber gutgläubigen Sieger im Eigentumsrechtsstreit A 
Eigentum auch dann zuzuerkennen, wenn in Wahrheit nicht sein Geg~ 
ner, der Besitzer B, sondern ein Dritter X Eigentümer ist. Daß dieses 
Ergebnis mit den Grundsätzen des geltenden Rechts über die subjektiven 
Grenzen der Rechtskraft unvereinbar ist, leuchtet ohne weiteres ein. 

V. Trotz des Widerspruches, in den die materielle Rechtskrafttheorie 
zu der subjektiven Begrenzung der Rechtskraft gerät, erkauft sie damit 

976) KaHLER, Beitr. 13; Bürg.R. I, § 7" II (wo er aber zugleich die in einem 
solchen Fall entstehende Lage eine "ech1 prozessualische Verwicklung" nennt); 
Enz., 344, 346/7; Festschrift f. KLEIN, zj3; ArchRechtsWirtschPhil., XI 190, 194; 
PAGENSTECHER, Jahrb. I 349; Rhein. Ztschr. VI 535 Anm. 4· 

976a) Nach KRÜCKMANN, Z. XLVII 56, 71, soll A nicht nur einen obliga
torischen Anspruch gegen B, ihn als Eigentümer zu behandeln, sondern den 
"Rechtsbesitz" des als Eigentümer "Behandeltwerdens" erlangen. Daraus zieht 
KRÜCKMANN, Z. XLVII 63, 76/77; XLVIII 8, vor allem Folgerungen für die 
Legitimation A's zur Stellung eines Strafantrages gegen B wegen Sachbeschädi
gung, die indessen, wenn sie überhaupt anzuerkennen sein sollten, sich einfach 
aus einem etwaigen Sachbesitz des A, nicht aus seinem angeblichen "Urteils
rechtsbesitz" ergeben würden; so im Ergebnis gegen KRÜCKMANN auch schon 
KüHLER, ArchRechts- u. WirtschPhilos., XI 194. Weitere bedenkliche Folgerungen 
KRÜCKMANNS s. unten Anm. II25. Über KRÜCKMANNS Rechtsbesitztheorie s. 
unten hinter Anm. uSo. 

977) Vgl. PAGENSTECHER selbst, 309ff . 
. 978) Vgl. schon LENT, II 223ff. 

979) Auch für das römische Recht ist nicht anzunehmen, daß das unrichtige 
Urteil ein Ersitzungstitel sei; vgl. WINDSCHEID-KIPP, I § 179 Anm. 7· Diese An
nahme wäre auch mit der oben (hinter Anm. 912, 934) dargelegten römischrecht
lichen Rechts'kraftauffassung unvereinbar. 

980) M. WoLFF, Sachenrecht, § 71. 
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fechter der materiellen Rechtskrafttheorie 976) nur ein obligatorischer 
Anspruch des A gegen B entstehen, dem A zu gewahren, was er haben 
wtirde, wenn er Eigenttimer ware, also dem A die Sache herauszugeben 
mit der Wirkung, daB das Urteil, gleich einem Dbertragungsakt, einen 
"Ersitzungstitel" bildet976a). Aber wenn die materielle Rechtskraft
theorie sonst dem ein absolutes Recht betreffenden Urteil eine dingliche 
Kraft beimiBt, die unser geltendes Recht der bloB en Willenserklarung 
versagt 977), so ist nicht einzusehen, warum ihm hier auf einmal obliga
torische Wirkung innewohnen solI. Die Tatsache, daB das fiktive Dber
tragungsgeschaft unter Nichtberechtigten stattfindet, vermag diese 
Abweichung nicht zu rechtfertigen. Denn diese Tatsache kann nur 
dazu fUhren, das Urteil in entsprechender Anwendung des § I8S BGB 
fUr unwirksam zu erklaren, soweit der unberechtigte Sieger A nicht in 
gutem Glauben ist 978); soweit er dies ist, aber dem Urteil - schon im 
Hinblick auf § 898 ZPO. - dieselbe dingliche Kraft zuzuerkennen, die 
dem Urteil tiber ein absolutes Recht - fUr die Zukunft - sonst nach der 
materiellen Rechtskrafttheorie zukommt. Dies beweist gerade die ftir 
das geltende979) Recht unzweifelhaft nich t zutreffende Analogie des 
"Ersitzungstitels". Die Ersitzung des BGB. fordert einen Ersitzungs
titel vor allem deshalb nicht mehr, weil der redliche Erwerber gemaB 
§§ 932ff. BGB. in aller Regel sofort Eigentum erwirbt980). Die Folge
richtigkeit n6tigt mithin die materielle Rechtskrafttheorie dazu, dem 
unberechtigten, aber gutglaubigen Sieger im Eigentumsrechtsstreit A 
Eigentum auch dann zuzuerkennen, wenn in Wahrheit nicht sein Geg~ 
ner, der Besitzer B, sondern ein Dritter X Eigenttimer ist. DaB dieses 
Ergebnis mit den Grundsatzen des geltenden Rechts tiber die subjektiven 
Grenzen der Rechtskraft unvereinbar ist, leuchtet ohne weiteres ein. 

V. Trotz des Widerspruches, in den die materielle Rechtskrafttheorie 
zu der subjektiven Begrenzung der Rechtskraft gerat, erkauft sie damit 

976) KOHLER, Beitr. 13; Biirg.R. I, § 7" II (wo er aber zugleich die in einem 
solchen Fall entstehende Lage eine "cch1 prozessualische Verwicklung" nennt); 
Enz., 344, 346/7; Festschrift f. KLEIN, 2/3; ArchRechtsWirtschPhil., XI 190, 194; 
PAGENSTECHER, Jahrb. I 349; Rhein. Ztschr. VI 535 Anm. 4. 

976&) Nach KRUCK MANN, Z. XLVII 56, 71, solI A nicht nur einen obliga
torischen Anspruch gegen B, ihn als Eigentiimer zu behandeln, sondern den 
"Rechtsbesitz" des als Eigentiimer "Behandeltwerdens" erlangen. Daraus zieht 
KRUCKMANN, Z. XLVII 63, 76/77; XLVIII S, vor allem Folgerungen fUr die 
Legitimation A's zur Stellung eines Strafantrages gegen B wegen Sachbeschadi
gung, die indessen, wenn sie iiberhaupt anzuerkennen sein sollten, sich einfach 
aus einem etwaigen Sachbesitz des A, nicht aus scinem angeblichen "Urteils
rechtsbesitz" ergeben wiirden; so im Ergebnis gegen KRUCKMANN auch schon 
KOHLER, ArchRechts- u. WirtschPhilos., XI 194. Weitere bcdenkliche Folgerungen 
KRUCKMANNS s. unten Anm. II25. "Ober KRUCKMANNS Rechtsbesitztheorie s. 
unten hinter Anm. lISa. 

977) Vgl. PAGENSTECHER selbst, 309ff . 
. 978) Vgl. schon LENT, II 223ff. 

979) Auch fUr das romische Recht ist nicht anzunehmen, daB das unrichtige 
Urteil ein Ersitzungstitel sei; vgl. WINDSCHEID-KIPP, I § 179 Anm. 7. Diese An
nahme ware auch mit der oben (hinter Anm. 912, 934) dargclegten r0mischrecht
lichen Rechts'kraftauffassung unvereinbar. 

980) M. WOLFF, Sachenrecht, § 71. 
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nicht die Erreichung ihres eigentlichen Ziels, nämlich, daß nun wenig
stens der materielle Rechtszustand in Übereinstimmung mit der -
unrichtigen - Urteilsfeststellung gebracht ist. Vielmehr bleibt die 
angebliche konstitutive Wirkung des unrichtigen Urteils nach wie vor 
hinter seiner Feststellungswirkung zurück. Dies hat LENT981) treffend 
nachgewiesen. Wenn das Urteil zu Unrecht eine Mietforderung des A 
gegen B rechtskräftig feststellt, so kann auch nach der materiellen 
Rechtskrafttheorie ein Gläubiger des B, C, der nach Rechtskraft des 
Urteils ein Pfändungspfandrecht an eingebrachten Sachen des B erwor
ben hat, gegenüber dem aus §8os ZPO. sein gesetzliches Pfandrecht 
geltend machenden A einwenden, die aus dem unrichtigen Urteil ent
standene Forderung des A sei keine Mietforderung 982). Stellt das Ur
teil zu Unrecht eine Darlehnsforderung des A gegen B fest, so können 
auch nach der materiellen Rechtskrafttheorie der Bürge C oder der 
VerpfänderD einwenden, sie hätten für die - sei es nicht entstandene, 
sei es erloschene - Darlehnsforderung, nicht aber für die angeblich aus 
dem unrichtigen Urteil erwachsene Forderung des A gegen B Bürg
schaft geleistet bzw. Pfand bestellt983). Erkennt das Urteil im Präten
dentenstreit zwischen A und B dem A zu Unrecht eine in Wahrheit ent
weder überhaupt nicht bestehende oder dem C zustehende oder zwar 
dem B zustehende, aber unabtretbare Forderung zu, so erwirbt durch 
eine solche unrichtige Feststellung auch nach der materiellen Rechts
krafttheorie A keine Forderung gegen den Schuldner D 984). Ebensowenig 
kannAdie in Wahrheit dem C zustehende Forderung dadurch erwerben, 
daß sie ihm im Prozeß mit dem Schuldner D rechtskräftig zugesprochen 

981) II I94ff. 
982) So ausdrücklich PAGENSTECHER, Z. XXXVII ro Anm. 37, S. 23/4; Rhein. 

Ztschr. VI 559; auch Jahrb. I 358 Anm. zo; RG. bei GRUCHOT XLVI 433ff.; 
dazu LENT, II zozff.; abweichend nur KRüCKMANN, Z. XLVII 8zff. (z. T. -
so S. Sg - offenbar unrichtig: der Pfändungspfandgläubiger C soll Rechtsnach
folger des zu Unrecht unterlegenen Mieters B sein; worin? in die den Prozeß
gegenstand bildende Mietforderung? !) ; vgl. auch KRÜCKMANN, Z. XLVIII 
r6, 33· 

983) Vgl. LENT, Il 204ff. Dagegen kann ich LENT nicht folgen, wenn er, 
212ff., ausführt, daß auch da, wo der Grund des rechtskräftig festgestellten For
derungsrechts für die Beziehungen der Parteien untereinander von Be
deutung sei, nach der materiellen Rechtskrafttheorie die Partei oder ihr Rechts
nachfolger einwenden könne, das Urteil sei unrichtig und das durch das unrichtige 
Urteil neu entstandene Forderungsrecht sei ein anderes als das zu Unrecht fest
gestellte. Allerdings nimmt auch das Reichsgericht (JuristWochSchr. 1897, S.419) 
an, daß nach der von ihm a. a. 0. verworfenen materiellen Rechtskrafttheorie der 
Beklagte Klagänderung einwenden könne, wenn der Kläger die zuerst auf das 
Judikat gestützte Klage auf die zugrunde liegende Forderung stütze. Aber nach 
der materiellen Rechtskrafttheorie (vgl. PAGENSTECHER, Jahrb. I 349;.Z. XXXVII 
ro; Rhein. Ztschr. VI 500) sind die unterlegene Partei und ihr Rechtsnachfolger 
verpflichtet, dem Sieger und seinem Rechtsnachfolger das zu gewähren, was 
diese haben würden, wenn die neu entstandene Forderung die zu Unrecht fest
gestellte wäre. Nicht weniger, also auch z. B. derselbe Schutz durch gesetzliches 
Pfandrecht, Aufrechnungsverbot oder Pfändungsprivileg, aber auch nicht mehr, 
also auch z. B. dasselbe Abtretungsverbot. 

984) LENT, Il rg6ff., 221 ff., 238ff. Anders nur KRÜCKMANN, Z. XLVI 
406ff. 
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nicht die Erreichung ihres eigentlichen Ziels, namlich, daB nun wenig
stens der materielle Rechtszustand in Dbereinstimmung mit der -
unrichtigen - Urteilsfeststellung gebracht ist. Vielmehr bleibt die 
angebliche konstitutive Wirkung des unrichtigen Urteils nach wie vor 
hinter seiner Feststellungswirkung zuruck. Dies hat LENT981) treffend 
nachgewiesen. Wenn das Urteil zu Unrecht eine Mietforderung des A 
gegen B rechtskraftig feststellt, so kann auch nach der materiellen 
Rechtskrafttheorie ein Glaubiger des B, C, der nach Rechtskraft des 
Urteils ein Pfandungspfandrecht an eingebrachten Sachen des B erwor
ben hat, gegenuber dem aus § 805 ZPO. sein gesetzliches Pfandrecht 
geltend machenden A einwenden, die aus dem unrichtigen Urteil ent
standene Forderung des A sei keine Mietforderung982). Stellt das Ur
teil zu Unrecht cine Darlehnsforderung des A gegen B fest, so konnen 
auch nach der materiellen Rechtskrafttheorie der Burge Coder der 
Verpfander D einwenden, sie hatten fur die - sei es nicht entstandene, 
sei es crloschene - Darlehnsforderung, nicht aber fur die angeblich aus 
dem unrichtigen Urteil erwachsene Forderung des A gegen B Burg
schaft geleistet bzw. Pfand bestellt983). Erkennt das Urteil im Praten
dentenstreit zwischen A und B dem A zu Unrecht eine in Wahrheit ent
weder uberhaupt nicht bestehende oder dem C zustehende oder zwar 
dem B zustehende, aber unabtretbare Forderung zu, so erwirbt durch 
eine solche unrichtige Feststellung auch nach der materiellen Rechts
krafttheorie A keine Forderung gegen den Schuldner D984). Ebensowenig 
kann A die in Wahrheit dem C zustehende Forderung dadurch erwerben, 
daB sie ihm im ProzeB mit dem Schuldner D rechtskraftig zugesprochen 

981) II 194ff. 
982) So ausdriicklich PAGENSTECHER, Z. XXXVII 10 Anm. 37, S. 23/4; Rhein. 

Ztschr. VI 559; auch Jahrb. I 358 Anm.20; RG. bei GRUCHOT XLVI 433ff.; 
dazu LENT, II 202f£.; abweichend nur KRUCKMANN, Z. XLVII 82££. (z. T. -
so S.89 - offenbar unrichtig: der PfandungspfandgUi.ubiger C soIl Rechtsnach
folger des zu Unrecht unterlegenen Mieters B sein; worin? in die den ProzeB
gegenstand bildende Mietforderung? 1); vgl. auch KRUCKMANN, Z. XLVIII 
16, 33. 

983) Vgl. LENT, II 204ff. Dagegen kann ich LENT nicht folgen, wenn er, 
212££., ausfiihrt, daB auch da, wo der Grund des rechtskraftig festgestellten For
derungsrechts fiir die Beziehungen der Parteien untereinander von Be
deutung sei, nach der materiellen Rechtskrafttheorie die Partei oder ihr Rechts
nachfolger einwenden kanne, das Urteil sei unrichtig und das durch das unrichtige 
Urteil neu entstandene Forderungsrecht sei ein anderes als das zu Unrecht fest
gestellte. Allerdings nimmt auch das Reichsgericht (JuristWochSchr. 1897, S.419) 
an, daB nach der von ihm a. a. O. verworfenen materiellen Rechtskrafttheorie der 
Beklagte Klaganderung einwenden kanne, wenn der Klager die zuerst auf das 
Judikat gestiitzte Klage auf die zugrunde liegende Forderung stiitze. Aber nach 
der materiellen Rechtskrafttheorie (vgl. PAGENSTECHER, Jahrb. I 349;.Z. XXXVII 
10; Rhein. Ztschr. VI 500) sind die unterlegene Partei und ihr Rechtsnachfolger 
verpflichtet, dem Sieger und seinem Rechtsnachfolger das zu gewahren, was 
diese haben wiirden, wenn die neu entstandene Forderung die zu Unrecht fest
gestellte ware. Nicht weniger, also auch z. B. derselbe Schutz durch gesetzliches 
Pfandrecht, Aufrechnungsverbot oder Pfandungsprivileg, aber auch nicht mehr, 
also auch z. B. dasselbe Abtretungsverbot. 

984) LENT, II 196££., 221 ff., 238ff. Anders nur KRUCKMANN, Z. XLVI 
406 ££. 
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ist 985); er erwirbt hier auch nach der materiellen Rechtskrafttheorie 
eine ganz andere, neue Forderung gegen D. Endlich will- wie oben9 85a) 

dargelegt ist - die materielle Rechtskrafttheorie der im Prozeß zwischen 
zwei Nichteigentümern ergangenen urteilsmäßigen Feststellung des 
Eigentums der einen oder anderen Partei nicht die dingliche Kraft einer 
Eigentumsübertragung, sondern nur obligatorische Wirkungen unter den 
Parteien einräumen. Die materielle Rechtskrafttheorie ist mithin weit 
davon entfernt zu erreichen, daß der materielle Rechtszustand in Über
einstimmung mit der unrichtigen Urteilsfeststellung gebracht ist. 

Diese Erkenntnis986) hat PAGENSTECHER dazu bestimmt, die Über
einstimmung der materiellen Rechtswirkungen, die nach der materiellen 
Rechtskrafttheorie das - unrichtige - Urteil erzeugt, mit der Urteils
feststellung durch Einschränkung des Feststellungsgegenstandes zu er
zwingen. Er stellt den Satz auf987): "Nicht das geltend gemachte Recht 
ist Gegenstand der Feststellung, sondern die zwischen den Parteien 
hinsichtlich dieses Rechtes bestehenden Beziehungen." M. a. W. nicht 
das geltend gemachte Recht ist Feststellungsgegenstand, sondern die 
Rechtsbeziehungen, die durch das Urteil, im Falle es unrichtig ist, 
geschaffen werden können 988). Indessen dieser unnatürliche Versuch, 
die Wahrheit der unrichtigen Urteile zu retten, ist von vornherein zum 
Scheitern verurteilt. Wenn nicht immer das Eigentum Gegenstand der 
positiven Urteilsfeststellung im Eigentumsstreit wäre, sondern unter 
Umständen die obligatorische Verpflichtung der Parteien, einander das 
zu gewähren, was sie haben würden, wenn der Kläger Eigentümer wäre, so 
ist unerfindlich, warum der auf Feststellung seines Eigentums Klagende 
stets einen Eigentumserwerbsgrund behaupten und beweisen müßte, 
warum er nicht vielmehr einen bloßen Eigentumsfeststellungsvertrag 
geltend machen könnte, der ja nach PAGENSTECHER genügen würde, um 
jene obligatorische Verpflichtung zu begründen989). Und was sollte dem 
Kläger eine so beschränkte positive Feststellung nützen, da nicht nur im 
Verhältnis zu Dritten, sondern unter Umständen auch im Verhältnis 
der Parteien zueinander990) es wesentlich ist, daß das absolute Recht 
als solches festgestellt wurde? PAGENSTECHER wird einwenden, daß nach 
ihm jene obligatorische Verpflichtung statt des Eigentums Feststellungs
gegenstand doch nur in einem Urteil sei, das zugunsten des Klägers im 
Eigentumsprozeß zwischen Nichteigentümern ergangen ist 991), daß 
überhaupt seine Auffassung des Feststellungsgegenstandes nur für die 

985) LENT, II 22Iff.; KRüCKMANN, Z. XLVI 385 (der aber das. 407 auch 
eine anderweite gesetzliche Regelung für denkbar erklärt). 

985&) Hinter Anm. 976. 
986) Vgl. auch noch unten zu Anm. 1046. 
987) Rechtskraft, 143, 466/7; Jahrb. I 339, 340, 347· 
988) Daß diese Rechtsbeziehungen Teil des geltend gemachten Rechts seien, 

wie PAGENSTECHER behauptet, wird von LENT, II 245ff., mit Recht bestritten; 
sie sind ein qualitativ anderes Recht, und zwar, sofern ein Forderungsrecht geltend 
gemacht wurde, dem Grunde, sofern ein absolutes Recht geltend gemacht wurde, 
auch dem Inhalte nach. 

989) Vgl. schon LENT, II 261 ff. 
990) Vgl. LENT, Il 270ff. 991) Vgl. oben zu Anm. 976. 
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ist 985); er erwirbt hier auch nach der materiellen Rechtskrafttheorie 
eine ganz andere, neue Forderung gegen D. Endlich will - wie oben985a) 

dargelegt ist - die materielle Rechtskrafttheorie der im ProzeB zwischen 
zwei Nichteigentumern ergangenen urteilsmaBigen Feststellung des 
Eigentums der einen oder anderen Partei nicht die dingliche Kraft einer 
Eigentumsubertragung, sondern nur obligatorische Wirkungen unter den 
Parteien einraumen. Die materielle Rechtskrafttheorie ist mithin weit 
davon entfernt zu erreichen, daB der materielle Rechtszustand in Uber
einstimmung mit der unrichtigen Urteilsfeststellung gebracht ist. 

Diese Erkenntnis986) hat PAGENSTECHER dazu bestimmt, die Uber
einstimmung der materiellen Rechtswirkungen, die nach der materiellen 
Rechtskrafttheorie das - unrichtige - Urteil erzeugt, mit der Urteils
feststellung durch Einschrankung des Feststellungsgegenstandes zu er
zwingen. Er stellt den Satz auf987): "Nicht das geltend gemachte Recht 
ist Gegenstand der Feststellung, sondern die zwischen den Parteien 
hinsichtlich dieses Rechtes bestehenden Beziehungen." M. a. W. nicht 
das geltend gemachte Recht ist Feststellungsgegenstand, sondern die 
Rechtsbeziehungen, die durch das Urteil, im FaIle es unrichtig ist, 
geschaffen werden ki:innen 988). Indessen dieser unnaturliche Versuch, 
die Wahrheit der unrichtigen Urteile zu retten, ist von vornherein zum 
Scheitern verurteilt. Wenn nicht immer das Eigentum Gegenstand der 
positiven Urteilsfeststellung im Eigentumsstreit ware, sondern unter 
Umstanden die obligatorische Verpflichtung der Parteien, einander das 
zu gewahren, was sie haben wurden, wenn der Klager Eigentumer ware, so 
ist unerfindlich, warum der auf Feststellung seines Eigentums Klagende 
stets einen Eigentumserwerbsgrund behaupten und beweisen muBte, 
warum er nicht vielmehr einen bloBen Eigentumsfeststellungsvertrag 
geltend machen ki:innte, der ja nach PAGENSTECHER genugen wurde, urn 
jene obligatorische Verpflichtung zu begrunden989). Und was sollte dem 
Klager eine so beschrankte positive Feststellung nutzen, da nicht nur im 
Verhaltnis zu Dritten, sondern unter Umstanden auch im Verhaltnis 
der Parteien zueinander990) es wesentlich ist, daB das absolute Recht 
als solches festgestelIt wurde? PAGENSTECHER wird einwenden, daB nach 
ihm jene obligatorische Verpflichtung statt des Eigentums Feststellungs
gegenstand doch nur in einem Urteil sei, das zugunsten des Klagers im 
EigentumsprozeB zwischen Nichteigentumern ergangen ist 991) , daB 
uberhaupt seine Auffassung des Feststellungsgegenstandes nur fUr die 

985) LENT, II 221ff.; KRUCKMANN, Z. XLVI 385 (der aber das. 407 auch 
eine anderweite gesetzliche Regelung fur denkbar erkHtrt). 

985&) Hinter Anm.976. 
986) Vgl. auch noch unten zu Anm. 1046. 
987) Rechtskraft, 143, 466/7; Jahrb. I 339, 340, 347. 
988) DaB diese Rechtsbeziehungen Teil des geltend gemachten Rechts seien, 

wie PAGENSTECHER behauptet, wird von LENT, II 245H., mit Recht bestritten; 
sie sind ein qualitativ anderes Recht, und zwar, sofern ein Forderungsrecht geltend 
gemacht wurde, dem Grunde, sofern ein absolutes Recht geltend gemacht wurde, 
auch dem Inhalte nacho 

989) Vgl. schon LENT, II 261 H. 
990) Vgl. LENT, II 270ff. 991) Vgl. oben zu Anm.976. 



Die Rechtskraft als Prozeßziel. 183 

unrichtigen Urteile gelte 992). Aber niemand kann dem das Eigentum 
feststellenden Urteil ansehen, ob es im Eigentumsprozeß zwischen Nicht
eigentümern ergangen ist, niemand kann überhaupt einem Urteil an
sehen, ob es richtig oder unrichtig ist. Wird es deshalb im Verhältnis 
der Parteien zueinander erheblich, ob im Vorprozeß das geltend ge
machte Recht oder nur die Rechtsbeziehungen, die durch ein unrichtiges 
Urteil geschaffen werden könnten, Gegenstand der Urteilsfeststellung 
geworden sind 993), so bedarf es jedesmal zur Ermittelung des Feststel
lungsgegenstandes erneuter Aufrollung der materiellen Rechtsfrage 994). 

Damit wird aber die Rechtskraft vernichtet 995) oder doch wenigstens 
entwertet. 

VI. Das Dilemma wird noch schlimmer, wenn man sich vergegen
wärtigt, daß nach der materiellen Rechtskrafttheorie ma
terielle Rechtskraft überhaupt nur den unrichtigen Ur
teilen zukommt. Diesen Grundfehler der materiellen Rechtskraft
theorie, der KOHLER996) nicht verborgen geblieben ist, hat man ihr wie
derholt vorgehalten997). PAGENSTECHER hat zwar gemeint, bestreiten 
zu können, daß nach der materiellen Rechtskrafttheorie die Rechtskraft 
bei richtigen Urteilen nicht zur Geltung komme 998). Er führt aus, der 
siegreiche Kläger könne dem unterlegenen, aber das Recht des Klägers 
nach wie vor bestreitenden Beklagten entgegenhalten: entweder ist 
das Urteil richtig, dann besteht das "induzierte" Recht; oder das Urteil 
ist unrichtig, dann bist du jetzt verpflichtet, mir zu gewähren, was ich 
haben würde, wenn das induzierte Recht bestünde. Aber mit Recht ist 
PAGENSTECHER erwidert worden 999), daß bei Unterstellung der Richtig
keit der Kläger sich gar nicht auf irgendeine Urteilswirkung, sondern auf 
den materiellen Rechtszustand beruft999a). Diesen aber bestreitet der 

992) Vgl. auch LENT, II zssff., 267ff.; dazu noch unten zu Anm. 1047· 
993) Vgl. die Beispiele bei LENT, II 27off., 275ff. (z. B. zur Begründung des 

dinglichen Gerichtsstandes, eines Aussonderungsrechts, der Rechtskraftwirkung 
gegen den Rechtsnachfolger, eines Vermieterpfandrechts, einer erweiterten Pfän
dungsbefugnis im Sinne von§ 850 IV ZPO. usw.). Die durch das unrichtige Urteil 
erzeugte Verpflichtung der unterlegenen Partei, dem Sieger das zu gewähren, 
was dieser haben würde, wenn das zu Unrecht festgestellte Recht bestünde, nützt 
hier - im Gegensatz zu oben Anm. 983 - nichts, da ja im Falle unrichtigen 
Urteils eben nicht das im Vorprozeß geltend gemachte Recht, sondern nur die 
durch das unrichtige Urteil geschaffenen Rechtsbeziehungen festgestellt sind. 

994) So LENT, a. a. 0., z68; vgl. auch KRüCKMANN, Z. XLVI 391 ff.; XLVII 56 
Anm. 89 (dazu aber noch unten Anm. uzs). 

995) So LENT, a. a. 0. 
996) Prozeß, IIZ. Vgl. im übrigen noch KaHLER zu DERNBURG, 575/6; Enz., 

§ 73; etwas abweichend KaHLER, Bürg. R. I, § 72 I; ArchRechtsWirtschPhil., 
XI 189 (unten Anm. 1043). 

997) Vgl. HEIM, 126; KuTTNER, Urteilswirkungen, 18; KRÜCKMANN, Z. XLVI 
393ff.; Einführung, 169/170; STEIN, bei Anm. 12 zu§ 322; Justiz u. Verwaltung, 89. 

998 ) Z. XXXVII 12; Rhein. Ztschr. VI 497 Anm. 3; vgl. auch 558 das.; ferner 
Rhein. Ztschr. X 52 Anm. 6. 

999 ) Von KRÜCKMANN, Z. XLVI 394/5; vgl. auch LENT, II 236, 294, dem aber 
die Unhaltbarkeit des PAGENSTECHERsehen Entweder-Oder nicht zum Bewußtsein 
kommt. 

999&) Das tritt besonders deutlich bei PAGENSTECHER, Z. XXXVII 234 zutage. 
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eigentumern ergangen ist, niemand kann uberhaupt einem Urteil an
sehen, ob es richtig oder unrichtig ist. Wird es deshalb im Verhaltnis 
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nach wie vor bestreitenden Beklagten entgegenhalten: entweder ist 
das Urteil richtig, dann besteht das "induzierte" Recht; oder das Urteil 
ist unrichtig, dann bist du jetzt verpflichtet, mir zu gewahren, was ich 
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PAGENSTECHER erwidert worden 999), daB bei Unterstellung der Richtig
keit der Klager sich gar nicht auf irgendeine Urteilswirkung, sondern auf 
den materiellen Rechtszustand beruft999a). Diesen aber bestreitet der 

992) Vgl. auch LENT, II 255ff., 267ff.; dazu noch unten zu Anm. 1047. 
993) Vgl. die Beispiele bei LENT, II 27off., 275ff. (z. B. zur Begriindung des 

dinglichen Gerichtsstandes, eines Aussonderungsrechts, der Rechtskraftwirkung 
gegen den Rechtsnachfolger, eines Vermieterpfandrechts, einer erweiterten Pfan
dungsbefugnis im Sinne von § 850 IV ZPO. usw.). Die durch das unrichtige Urteil 
erzeugte Verpflichtung der unterlegenen Partei, dem Sieger das zu gewahren, 
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hier - im Gegensatz zu oben Anm. 983 - nichts, da ja im Falle unrichtigen 
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995) So LENT, a. a. O. 
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§ 73; etwas abweichend KOHLER, Biirg. R. I, § 72 I; ArchRechtsWirtschPhil., 
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Beklagte und kann ihn ungehindert bestreiten. Es ist ein übereilter, 
nicht zwingender Schluß, wenn P AGENSTEeHER schließt: ist das Urteil 
richtig, dann besteht das "induzierte" Recht, - sofern das richtige 
Urteil in bezug auf das induzierte Recht keine rechtliche Feststellungs
kraft hat. Um das Bestreiten des Beklagten unwirksam zu machen, 
muß der Kläger also, will er nicht den ganzen Streitstoff nochmals auf
rollen, behaupten, daß das Urteil unrichtig sei und die bezeichnete Ver
pflichtung des Beklagten begründet habe. Diese Nötigung des Klägers, 
die Unrichtigkeit des Urteils behaupten zu müssen, um sich auf die 
Rechtskraft berufen zu können, ist eine Ungeheuerlichkeit1000)l001). 
Es ist dann aber auch nach PAGENSTECHER stets, wenn die 
Partei sich auf die Rechtskraft beruft, Feststellungsgegen
stand nicht das im Vorprozeß geltend gemachte Recht, 
sondern nur die Rechtsbeziehungen, die durch das unrich
tige Urteil geschaffen werden können. Das geltend ge
machte Recht wird überhaupt niemals mit Rechtswirk
samkeit festgestellt, da eben das richtige Urteil gar keiner 
Rechtskraft teilhaftig ist. Wo also die Partei ein Interesse daran 
hat, sich auf das im Vorprozeß geltend gemachte Recht, nicht nur auf 
die durch ein unrichtiges Urteil erzeuglichen Rechtsbeziehungen zu be
rufen1002), nützt ihr die Rechtskraft überhaupt nichts. In der Tat, 
KRÜCKMANN hat recht1003): "ein vollständiger theoretischer Schiff
bruch". 

Und hat denn eigentlich nach der materiellen Rechtskrafttheorie 
wenigstens das unrichtige Urteil Feststellungskraft? ÜERTMANN sagt 
bei ErÖrterung der Frage, ob die reichsgerichtliche Erschütterung der 
Rechtskraft im Falle arglistiger Erschleichung des Urteils gerechtfertigt 
sei, es sei nicht anzunehmen, daß, wenn die Rechtskraft materielles 
Recht schaffe, dieses "Rechtskraftrecht" "sakrosankter" sei als anderes 
Privatrecht1003a). Das ist vom Standpunkt der materiellen Rechts
krafttheorie ganz folgerichtig und stimmt damit überein, daß das Reichs
gericht selbst (EZ. LXXV 217) nur in der prozessualen Rechtskraft
theorie ein Hemmnis seines sich über die Rechtskraft zugunsten der 
guten Sitten hinwegsetzenden Standpunktes erblickt1003h). Wenn aber 
der durch das unrichtige Urteil geschaffene materielle Rechtszustand 
einfach nach den Vorschriften über unerlaubte Handlungen oder gar 
über die ungerechtfertigte Bereicherung 1003c) vernichtet werden kann, 
-was bleibt denn vollends noch von der Rechtskraft übrig? 

1000) Treffend bei KRüCKMANN, Z. XL VI 395, ausgeführt. 
1001) Nach der materiellen Rechtskrafttheorie wäre auch (trotz PAGENSTECHERS 

Protests, Z. XXXVII 30 Anm. 94) unerfindlich, warum§ 55 PersonenstandsGes. 
den Vermerk des negativen Ehefeststellungsurteils neben dem des eheauflösenden 
Urteils anordnet. Denn ist das negative Ehefeststellungsurteil richtig, so ist es 
rechtlich bedeutungslos; ist es unrichtig, so ist es ein eheauflösendes Urteil. 

1002) Vgl. LENT, Il 270ff., 275 ff.; oben Anm. 993. 
1003) z. XLVI 395. 
1003•) Komm., Nr. 4g zu § 826; gegen ihn WuRZER, Jher. Jahrb. LXV 429ff.; 

vgl. auch PAGENSTECHER, 328, 396ff. 
1003b) Vgl. unten hinter Anm. II5I. 1003•) REICHEL, Rechtskraft, 90. 
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Beklagte und kann ihn ungehindert bestreiten. Es ist ein iibereilter, 
nieht zwingender SchluB, wenn P AGENSTECHER schlieBt: ist das Urteil 
richtig, dann besteht das "induzierte" Recht, - sofern das richtige 
Urteil in bezug auf das induzierte Recht keine rechtliche Feststellungs
kraft hat. Urn das Bestreiten des Beklagten unwirksam zu machen, 
muB der KHiger also, will er nicht den ganzen Streitstoff nochmals auf
rollen, behaupten, daB das Urteil unrichtig sei und die bezeichnete Ver
pflichtung des Beklagten begriindet habe. Diese N otigung des KHigers, 
die Unriehtigkeit des Urteils behaupten zu miissen, urn sich auf die 
Rechtskraft berufen zu konnen, ist eine UngeheuerlichkeitlOOO) 1001). 
Es ist dann aber auch nach PAGENSTECHER stets, wenn die 
Partei sich auf die Rechtskraft beruft, Feststellungsgegen
stand nicht das im VorprozeB geltend gemachte Recht, 
sondern nur die Rechtsbeziehungen, die durch das unrich
tige Urteil geschaffen werden konnen. Das geltend ge
machte Recht wird iiberhaupt niemals mit Rechtswirk
samkeit festgestellt, da eben das richtige Urteil gar keiner 
Rechtskraft teilhaftig ist. Wo also die Partei ein Interesse daran 
hat, sieh auf das im VorprozeB geltend gemachte Recht, nicht nur auf 
die durch ein unrichtiges Urteil erzeuglichen Rechtsbeziehungen zu be
rufenl002), niitzt ihr die Rechtskraft iiberhaupt nichts. In der Tat, 
KRUCKMANN hat recht l003): "ein vollstandiger theoretischer Schiff
bruch". 

Und hat denn eigentlich nach der materiellen Rechtskrafttheorie 
wenigstens das unrichtige Urteil Feststellungskraft? OERTMANN sagt 
bei Er6rterung der Frage, ob die reichsgerichtliche Erschiitterung der 
Rechtskraft im Fane arglistiger Erschleichung des Urteils gerechtfertigt 
sei, es sei nicht anzunehmen, daB, wenn die Rechtskraft materielles 
Recht schaffe, dieses "Rechtskraftrecht" "sakrosankter" sei als anderes 
Privatrecht lOO3a). Das ist yom Standpunkt der materiellen Rechts
krafttheorie ganz folgerichtig und stimmt damit iiberein, daB das Reichs
gericht selbst (EZ. LXXV 217) nur in der prozessualen Rechtskraft
theorie ein Hemmnis seines sich iiber die Rechtskraft zugunsten der 
guten Sitten hinwegsetzenden Standpunktes erblicktl003b). Wenn aber 
der durch das unriehtige Urteil geschaffene materielle Rechtszustand 
einfach nach den Vorschriften iiber unerlaubte Handlungen oder gar 
iiber die ungerechtfertigte Bereicherung 1003e) vernichtet werden kann, 
- was bleibt denn vollends noch von der Rechtskraft iibrig? 

1000) Treffend bei KRUCKMANN, Z. XLVI 395, ausgefiihrt. 
1001) Nach der materieIIen Rechtskrafttheorie ware auch (trotz PAGENSTECHERS 

Protests, Z. XXXVII 30 Anm.94) unerfindlich, warum § 55 PersonenstandsGes. 
den Vermerk des negativen EhefeststeIIungsurteiIs neben dem des eheauflosenden 
UrteiIs anordnet. Denn ist das negative EhefeststeIIungsurteiI richtig, so ist es 
rechtlich bedeutungslos; ist es unrichtig, so ist es ein eheauflosendes Urteil. 

1002) Vgl. LENT, II 270ff., 275 ff.; oben Anm. 993. 
1003) Z. XLVI 395. 
1003') Komm., Nr. 4g zu § 826; gegen ihn WURZER, Jher. Jahrb. LXV 429ff.; 

vgl. auch PAGENSTECHER, 328, 396ff. 
1003b) Vgl. unten hinter Anm. lIS!. 10030 ) REICHEL, Rechtskraft, 90. 
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Die Wahrheit ist, daß die materielle Rechtskrafttheorie 
gar keine Rechtskrafttheorie ist, sondern eine Tatbe
stands- (Neben-, Reflex-) \\"irkung der unrichtigen Urteile 
lehrtl004). PAGENSTECHER bezeichnet selbst die rechtsändernden Wir
kungen, die nach der materiellen Rechtskrafttheorie das unrichtige 
Urteil auf den Rechtszustand solcher Personen ausübt, auf die sich die 
Rechtskraft nicht erstreckt, als "Reflexwirkungen" 1005), hat aber doch 
geglaubt, den gelegentlich schon von RunoLF ScHuLTz1005a) gegen ihn 
erhobenen Vorwurf, er verwechsele Rechtskraft und Reflexwirkung, 
mit der Bemerkung abtun zu können, das sei ein Streit um Worte1006). 

Ja, PAGENSTECHER hat im weiteren Verlaufe 1007) ausdrücklich gegen 
den "Versuch" protestiert, "die unerfreulichen Ergebnisse, zu denen 
die prozessuale Theorie bei folgerichtiger Durchführung gelangt, ohne 
stichhaltige Begründung dadurch auszuräumen, daß man sagt: hier 
liegt eine Reflexwirkung des Urteils vor". Er hat angekündigt, solchen 
Versuchen gegenüber "auf dem Posten" zu sein1008). Und er hat endlich 
ausgeführt1009), es handle sich doch bei der von der materiellen Rechts
krafttheorie behaupteten rechtsändernden Wirkung des unrichtigen 
Urteils um eine Einwirkung auf das den Gegenstand der Entscheidung 
bildende Rechtsverhältnis, und diese könne weder für die Parteien nur 
eine prozeßrechtliche, für Dritte eine materiellrechtliche, noch über
haupt - auch für Dritte nicht - eine bloße "Nebenwirkung" 1010) sein. 

Hierauf ist zu entgegnen: PAGENSTECHER wendet sich mit Recht1011) 

dagegen, daß einzelne Anhänger der prozessualen Rechtskraft
theorie 1012) gewisseFälle offenbarer, sei es wirklicher (wie§ 129 I HGB., 
§ 767 BGB.), sei es angeblicher (wie § 556 III BGB.) Rechtskrafter-

1004) In diesem Sinne schon WALSMANN, ZivArch. CII 199ff.; gelegentlich 
auch (vgl. unten Anm. 1006) RuooLF ScHUL TZ, Rechtsgang I 256ff.; vgl. ferner 
LENT, li 292ff. Es kann aber -WALSMANN nicht darin zugestimmt werden, daß 
möglicherweise die von der materiellen Rechtskrafttheorie gelehrte Tatbestands
wirkung der unrichtigen Urteile wirklich kraft Privatrechts neben der prozeß
rechtlichen Rechtskraft bestehen könne. Die von der materiellen Rechtskraft
theorie gelehrte Tatbestandswirkung der unrichtigen Urteile ist nur denkbar als 
"Rechtskraft-Ersatz". Treffend sagt LENT, li 294, daß nach der materiellen 
Rechtskrafttheorie die materielle Rechtskraft ersetzt würde durch jenes oben 
hinter Anm. 998 erwähnte PAGENSTECHERsehe "Entweder-Oder"; vgl. dazu oben 
Anm. 999. Neuerdings scheint KRüCKMANN den von WALSMANN offen gelassenen 
Weg betreten zu haben; denn er unterscheidet Rechtskraft= Unbestreitbarkeit 
und "materielle Urteilswirkung", die u. a. die Tatbestandswirkung der unrichtigen 
Urteile umfaßt; vgl. unten zu Anm. 1208, 1229, 1246. In Wahrheit verdrängt 
aber auch bei KRüCKMANN die "materielle Urteilswirkung" die Rechtskraft voll
ständig; vgl. noch unten Anm. 1246. 

1005) Jahrb. I 358; Z. XXXVII 14 Anm. 49; Rhein. Ztschr. VI 498, 521. 
1005a) Rechtsgang, I 256ff. Daß der Vorwurf in dem Zusammenhange, in 

dem ihn RuDOLF ScHULTZ erhebt, unberechtigt ist (vgl. unten zu Anm. 10II), 
ist hier unerheblich. 

1006) Rhein. Ztschr. VI 501, 502. 
1007) A. a. 0., so6}7. 
1009) A. a. 0., 519ff. 
1011) So schon LENT, li 174ff. 

100B) A. a. 0., 530. 
1010) Im Sinne KuTTNERS. 

1012) HELLW1G, Rechtskraft, 27ff., 29ff.; KuTTNER, Nebenwirkungen, 98ff., 
roSff.; vgl. auch noch unten zu Anm. io76, 1079, 1082, 1091, 1093, II01, no1 a u. b. 
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Die Wahrheit ist, daB die materielle Rechtskrafttheorie 
gar keine Rechtskrafttheorie ist, sondern eine Tatbe
stands- (Neben-, Rcflex-) \\-irkung der unrichtigen Urteile 
lehrP004). PAGENSTECHER bezeichnet selbst die rechtsandernden Wir
kungen, die nach der materiellen Rechtskrafttheorie das unrichtige 
Urteil auf den Rechtszustand solcher Person en ausiibt, auf die sich die 
Rechtskraft nicht erstreckt, als "Reflexwirkungen"1005), hat aber doch 
geglaubt, den gelegcntlich schon von RUDOLF SCHULTZ1005a) gegen ihn 
erhobenen Vorwurf, er verwechsele Rechtskraft und Reflexwirkung, 
mit der Bemerkung abtun zu konnen, das sei ein Streit urn Worte1006). 
ja, PAGENSTECHER hat im weiteren Verlaufe 1007) ausdriicklich gegen 
den "Versuch" protestiert, "die unerfreulichen Ergebnisse, zu denen 
die prozessuale Theorie bei folgerichtiger DurchfUhrung gelangt, ohne 
stichhaltige Begriindung dadurch auszuraumen, daB man sagt: hier 
liegt eine Reflexwirkung des Urteils vor". Er hat angekiindigt, solchen 
Versuchen gegeniiber "auf dem Posten" zu sein1008). Und er hat endlich 
ausgefUhrt1009), es handle sich doch bei der von der materiellen Rechts
krafttheorie behaupteten rechtsandernden Wirkung des unrichtigen 
Urteils urn eine Einwirkung auf das den Gegenstand der Entscheidung 
bildende Rechtsverhaltnis, und diese konne weder fUr die Parteien nur 
eine prozeBrechtliche, fiir Dritte eine materiellrechtliche, noch iiber
haupt - auch fUr Dritte nicht - eine bloBe "Nebenwirkung"1010) sein. 

Hierauf ist zu entgegnen: PAGENSTECHER wendet sich mit Recht1011) 
dagegen, daB einzelne Anhanger der prozessualen Rechtskraft
theorie 1012) gewisseFalle offenbarer, sei es wirklicher (wie § 129 I HGB., 
§ 767 BGB.), sei es angeblicher (wie § 556 III BGB.) Rechtskrafter-

1004) In diesem Sinne schon WALSMANN, ZivArch. ell 199ff.; gelegentlich 
auch (vgl. unten Anm. 1006) RUDOLF SCHULTZ, Rechtsgang I 256H.; vgl. femer 
LENT, II 292ff. Es kann aber \VALSMANN nicht darin zugestimmt werden, daB 
maglicherweise die von der matcriellen Rechtskrafttheorie gelehrte Tatbestands
wirkung der unrichtigen Urteile wirklieh kraft Privatreehts ne ben der prozeB
reehtlichen Reehtskraft bestehen kanne. Die von der materiellen Reehtskraft
theorie gelehrte Tatbcstandswirkung der unriehtigen Urteile ist nur denkbar als 
"Reehtskraft-Ersatz". Treffend sagt LENT, II 294, daB naeh der materiellen 
Rechtskrafttheorie die materielle Reehtskraft ersetzt wiirde durch jenes oben 
hinter Anm. 998 erwahnte PAGENSTECHERsehe "Entweder-Oder"; vgl. dazu oben 
Anm.999. Neuerdings scheint KRUCKMANN den von W ALSMANN oHen gelassenen 
Weg betreten zu haben; denn er untcrseheidet Reehtskraft = Unbestreitbarkeit 
und "materielle Urteilswirkung", die u. a. die Tatbestandswirkung der unriehtigen 
Urteile umfaBt; vgl. unten zu Anm.I208, 1229, 1246. In Wahrheit verdrangt 
aber aueh bei KRUCKMANN die "materielle Urteilswirkung" die Reehtskraft voll
standig; vgl. noeh unten Anm. 1246. 

1005) Jahrb. I 358; Z. XXXVII 14 Anm. 49; Rhein. Ztschr. VI 498, 521. 
1005&) Reehtsgang, I 256H. DaB der Vorwurf in dem Zusammenhange, in 

dem ihn RUDOLF SCHULTZ erhebt, unberechtigt ist (vgl. unten zu Anm. IOII), 
ist hier unerheblieh. 

1006) Rhein. Ztschr. VI 501, 502. 
1007) A. a. 0., 506/7. 
1009) A. a. 0., 519H. 
1011) So schon LENT, II 174H. 

1008) A. a. 0., 530. 
1010) 1m Sinne KUTTNERS. 

1012) HELLWIG, Reehtskraft, 27ff., 29ff.; KUTTNER, Nebenwirkungen, 98ff., 
108H.; vgl. auch noch unten zu Anm. i076, 1079, 1082, 1091, 1093, 1I0I, 1I0I a u. b. 
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streckung1013) als Fälle privatrechtlicher Nebenwirkungen auffassen. 
Aber das befreit die materielle Rechtskrafttheorie .nicht von dem Vor
wurf, nicht nur alle Fälle der - wirklichen oder angeblichen - Rechts
krafterstreckung, die von PAGENSTECHER so genannten "Reflexwir
kungen", sondern auch die von PAGENSTECHER 1014) sogenannten "Rechts
kraftwirkungen, im engeren Sinn", d. s. die Rechtskraftwirkungen für 
die Parteien und ihre Rechtsnachfolger, als "privatrechtliche Nebenwir
kungen" unrichtiger Urteile zu konstruieren. Denn einmal beabsichtigt 
doch wohl auch nach PAGENSTECHER der Richter nicht, ein unrichtiges 
Urteil zu fällen. Es sind daher alle Wirkungen unrichtiger Urteile, auch 
die für die Parteien und ihre Rechtsnachfolger eintretenden, keine 
"bestimmungsgemäß" eintretenden, also1014a) insofern nach PAGEN
STECHER1015) bloße "Reflexwirkungen". Sodann beziehen sich weder die 
"Reflexwirkungen", noch - streng genommen, für die natürliche Be
trachtungsweise - die "Rechtskraftwirkungen im engeren Sinn" auf 
das den Gegenstand der Entscheidung bildende Rechtsverhältnis. Be
züglich der "Reflexwirkungen" ist das ohne weiteres klar. Sie betreffen, 
wie die "Nebenwirkungen" 1016), Rechtsverhältnisse (z. B. die Bürg
schaft, das Rechtsverhältnis des Vermieters zum Untermieter) 1017), 
die nicht den Gegenstand der Entscheidung( über die Hauptschuld, bzw. 
das Mietsverhältnis) gebildet haben. PAGENSTECHER unterschiebt freilich 
bei seiner Polemik gegen _KUTTNER1018), indem er sich einer Ausdrucks
weise bedient, deren sich ein Vertreter der prozessualen Rechtskraft
theorie zur Bezeichnung einer Rechtskrafterstreckung bedienen 
müßte, unversehens als Gegenstand der Wirkung, die nach ihm eine 
Reflexwirkung (Rechtskraftwirkung im weiteren Sinn), nach KuTT
NER1019) - in dem betreffenden Falle (§ 556 III BGB.) - eine Neben
wirkung sein soll, das bedingende Rechtsverhältnis an Stelle des be
dingten. Auf der anderen Seite hängen natürlich auch die "Nebenwir
kungen" immer irgendwie, unmittelbar oder mittelbar, von dem Rechts
verhältnis ab, das den Gegenstand der Entscheidung gebildet hat1020). 

1013) Richtig HEIM, 204. 1014) Rhein. Ztschr. VI 520/I. 
1014a) So schon KisCH, Urteilslehre, 57/58; HEIM, nrjz; auch PAGENSTECHER 

selbst, Z. XXXVII 35· 
1015) Rhein. Ztschr. VI 498 Anm. I I; X 52 Anm. 6. PAGENSTECHER hält 

übrigens seine (vgl. oben zu Anm. 1005) von WACH, 6z6; HELLWIG, Rechtskraft, 
zi ff.; KUTTNER, Nebenwirkungen, IO, übernommene Beschränkung des Begriffes 
"Reflexwirkungen" auf Wirkungen für Rechtsverhältnisse Dritter auch sonst 
nicht fest. Denn fiir die strafrechtlichen Folgen laufen nach ihm (Rhein. Ztschr. 
VI 535ff.; Gerichtssaal LXVI I64ff.; LXXI 290ff.) die Urteilswirkungen stets 
auf seine "Reflexwirkungen" hinaus, ohne daß es sich um Wirkungen für Rechts
verhältnisse Dritter zu handeln braucht, es sei denn, daß man den strafberech
tigten Staat als Dritten ansieht; vgl. dazu noch unten hinter Anm. III4. 

1016) Im Sinne KuTTNERS. 
1017) Vgl. PAGENSTECHER, a. a. Ü., 499ff., 507ff. 
1018) PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 5I9, 520. 
1019) Nebenwirkungen, Io8ff. 
1020) KRüCKMANN, Z. XLVII I3ff.; Rechtsgang, Ill II4ff., wirft KuTTNER 

nicht mit Unrecht vor, diese Abhängigkeit nicht genügend beachtet zu haben; 
vgl. schon meine Ausführungen, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 3ff.; KRüCK-
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streckung1013) als Fane privatrechtlicher Nebenwirkungen auffassen. 
Aber das befreit die materielle Rechtskrafttheorie .nicht von dem Vor
wurf, nicht nur alle Falle der - wirklichen oder angeblichen - Rechts
krafterstreckung, die von P AGENSTECHER so genannten "Reflexwir
kungen", sondern auch die von P AGENSTECHER 1014) sogenannten "Rechts
kraftwirkungen, im engeren Sinn", d. s. die Rechtskraftwirkungen ftir 
die Parteien und ihre Rechtsnachfolger, als "privatrechtliche Nebenwir
kungen" unrichtiger Urteile zu konstruieren. Denn einmal beabsichtigt 
doch wohl auch nach PAGENSTECHER der Richter nicht, ein unrichtiges 
Urteil zu fallen. Es sind daher alIe Wirkungen unrichtiger Urteile, auch 
die fUr die Parteien und ihre Rechtsnachfolger eintretenden, keine 
"bestimmungsgemaB" eintretenden, also 1 014a) insofern nach PAGEN
STECHER1015) bloBe "Reflexwirkungen". Sodann beziehen sich weder die 
"Reflexwirkungen", noch - streng genommen, fUr die nattirliche Be
trachtungsweise - die "Rechtskraftwirkungen im engeren Sinn" auf 
das den Gegenstand der Entscheidung bildende Rechtsverhaltnis. Be
ztiglich der "Reflexwirkungen" ist das ohne weiteres klar. Sie betreffen, 
wie die "Nebenwirkungen"1016), Rechtsverhaltnisse (z. B. die Biirg
schaft, das Rechtsverhaltnis des Vermieters zum Untermieter)1017), 
die nicht den Gegenstand der Entscheidung( tiber die Hauptschuld, bzw. 
das Mietsverhaltnis) gebildet haben. PAGENSTECHER unterschiebt freilich 
bei seiner Polemik gegen _KUTTNER1018), indem er sich einer Ausdrucks
weise bedient, deren sich ein Vertreter der prozessualen Rechtskraft
theorie zur Bezeichnung einer Rechtskrafterstreckung bedienen 
mtiBte, unversehens als Gegenstand der Wirkung, die nach ihm eine 
Reflexwirkung (Rechtskraftwirkung im weiteren Sinn), nach KUTT
NER1019) - in dem betreffenden Falle (§ 556 III BGB.) - eine Neben
wirkung sein solI, das bedingende Rechtsverhaltnis an Stelle des be
dingten. Auf der anderen Seite hangen nattirlich auch die "Nebenwir
kungen" immer irgendwie, unmittelbar oder mittelbar, von dem Rechts
verhaltnis ab, das den Gegenstand der Entscheidung gebildet hat1020). 

1013) Richtig HElM, 204. 1014) Rhein. Ztschr. VI 520/1. 
1014a) So schon KISCH, Urteilslehrc, 57/58; HElM, III/2; auch PAGENSTECHER 

sclbst, Z. XXXVII 35. 
1015) Rhein. Ztschr. VI 498 Anm. I I; X 52 Anm.6. PAGENSTECHER halt 

iibrigens seine (vgl. oben zu Anm. ro05) von WACH, 626; HELLWIG, Rechtskraft, 
21 ff.; KUTTNER, Nebenwirkungen, ro, ubernommene Beschrankung des Begriffes 
"Reflexwirkungen" auf Wirkungen fur Rechtsverhaltnisse Dritter auch sonst 
nicht fest. Denn far die strafrechtlichen Folgen laufen nach ihm (Rhein. Ztschr. 
VI 535ff.; Gerichtssaal LXVI I64ff.; LXXI 290ff.) die Urteilswirkungen stets 
auf seine "Reflexwirkungen" hinaus, ohne daB es sich urn Wirkungen fur Rechts
verhaltnisse Dritter zu handeln braucht, es sei denn, daB man den strafberech
tigten Staat als Dritten ansieht; vgl. dazu noch unten hinter Anm. II 14. 

1016) 1m Sinne KUTTNERS. 
1017) Vgl. PAGENSTECHER, a. a. 0., 499ff., 507ff. 
1018) PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 519, 520. 
1019) Nebenwirkungen, I08ff. 
1020) KRUCKMANN, Z. XLVII I3ff.; Rechtsgang, III II4ff., wirft KUTTNER 

nicht mit Unrecht vor, diese Abhangigkeit nicht genugend beachtet zu haben; 
vgl. schon meine AusfUhrungen, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 3ff.; KRUCK-
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Ebensowenig, wie die "Reflexwirkungen", beziehen sich indessen, streng 
genommen, die "Rechtskraftwirkungen im engeren Sinn" auf den Gegen
stand der Entscheidung, wenn man darunter, wie allein richtig, das gel
tend gemachte Rechtversteht undnicht mitPAGENSTECHER1021), unter 
Zerreißung des Zusammenhanges zwischen Prozeßgegenstand und Fest
stellungsgegenstand 1022), die durch das unrichtige Urteilerzeugten Rechts
beziehungen der ·Parteien. Ist es aber wirklich nur "ein Streit um Worte", 
wenn die gesamten - mittelbaren und unmittelbaren - Rechtskraft
wirkungen als Tatbestands- (Neben-, insbesondere Reflex-) Wirkungen 
unrichtiger Urteile konstruiert, infolgedessen die Rechtskraft auf un
richtige Urteile beschränkt und schließlich sogar noch der Feststellungs
gegenstand auf diese angeblichen Wirkungen unrichtiger Urteile zuge
schnitten wird? Wenn damit die Rechtskraft - wie wir sahen1023) -
entwertet, ja geradezu ad absurdum geführt wird? Wenn damit aber 
gleichzeitig die Grenzen der Rechtskraft zu den wirklichen Tatbestands
(Neben-, insbesondere Reflex-) \\'irkungen der - richtigen oder unrich
tigen - Urteile, sowie zu der Gestaltungswirkung der Gestaltungsurteile 
verwischt werdenl024)? 

Die letzte Ursache dieser Verkennung des Rechtskraft
begriffes ist, daß für die Vertreter der materiellen Rechts
krafttheorie, WACH, KüHLER, PAGENSTECHER, die Rechtskraft 
nicht - wie oben 1025) an die Spitze ~estellt - 9-as Ziel des em piri-

MANN, Rechtsgang III I5I ff. Indessen verdient KRÜCKMANN, Z. XLVI 410, 4II, 
jenen Vorwurf selbst, wenn er - gleichfalls bei einer 'Polemik gegen KuTTNER, 
Nebenwirkungen, II5ff., - übersieht, daß die Umwandlung ".des Einrederechts 
der kurzfristigen Verjährung in das Einrederecht der dreißigjährigen Veyjährli.ng 
vom Standpunkt KuTTNERS aus, der diese Umwandlung als privatrechtliche 
Nebenwirkung der formellen Rechtskraft des Urteils ansieht, natürlich das Dasein 
des durch das Urteil festgestellten Anspruches voraussetzt, was sich am ein
leuchtendsten bei der von KUTTNER gezogenen, von KRüCKMANN freilich {Z. XLVI 
4II, XLVII I04) heftig befehdeten Folgerung zeigt, daß der von der Rechtskraft 
nicht ergriffene Dritte, z. B. der Bürge im Falle der Verurteilung des Haupt
schuldners, zwar das Bestehen des durch das Urteil festgestellten Anspruches, 
aber, sofern dieser einmal auch ihm gegenüber feststeht, nicht die eingetretene 
Verlängerung der Verjährungsfrist bestreiten kann. Dazu noch unten Anm. I223. 
Im übrigen heben sich KRüCKMANNS {Rechtsgang III II4ff.) Sätze: I. Das Urteil 
ist in bezug auf die ,.Nebenwirkung" nicht ,.Ursache", sondern "Funktions-" 
oder höchstens "Daseinsbedingung" des subjektiven "Rechts"; 2. Das Urteil ist 
aber "Ursache" der "Ausübungsmöglichkeit", des "Rechtsbesitzes", der "Rechts
legitimation", in ihren praktischen Wirkungen gegenseitig auf. Dies zeigt sich, 
wenn KRÜCKMANN {Rechtsgang Ill I49 Anm. I), übereinstimmend mit KUTTNER 
(a. a. 0., 46ff.), dem Anfechtungsschuldner den Einwand versagt, daß der Voll
streckungstitel materiell ungerechtfertigt sei, obgleich, wie K~TTNER selbst aus
führt, derjenige, der mit dem RGEZ. XLI 87, den Vollstreckungstitel nur für die 
"Bedingung der Ausübung" des Anfechtungsrechts hält, zum entgegengesetzten 
Ergebnis kommen muß (vgl. dazu schon oben Anm. 972). -Auf anderem Blatte 
steht, daß KUTTNER den Kreis der "Nebenwirkungen" an manchen Stellen über
haupt zu weit gezogen hat; vgl. oben Anm. 10I2, unten Anm. 1079, 1092, IIOI a; 
KRüCKMANN, Rechtsgang III I47· 

1021) Vgl. oben hinter Anm. 987. 1022) LENT, II 263. 
1023) Vgl. oben zu Anm. 995, 1003. 
1024) Vgl. darüber meine Ausführungen im ZivArch. CXVII 9, Iü; auch oben 

zu Anm. 958. 1026) Hinter Anm. 826. 
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Ebensowenig, wie die "Reflexwirkungen", beziehen sich indessen, streng 
genommen, die "Rechtskraftwirkungen im engeren Sinn" auf den Gegen
stand der Entscheidung, wenn man darunter, wie allein richtig, das gel
tend gemachte Rechtversteht undnicht mit PAGENSTECHER1021) , unter 
ZerreiBung des Zusammenhanges zwischen ProzeBgegenstand und Fest
stellungsgegenstand 1022), die durch das unrichtige Urteilerzeugten Rechts
beziehungen der 'Parteien. 1st es aber wirklich nur "ein Streit urn Worte", 
wenn die gesamten - mittelbaren und unmittelbaren - Rechtskraft
wirkl,lngen als Tatbestands- (Neben-, insbesondere Reflex-) Wirkungen 
unrichtiger Urteile konstruiert, infolgedessen die Rechtskraft auf un
richtige Urteile beschrankt und schlieBlich sogar noch der Feststellungs
gegenstand auf diese angeblichen Wirkungen unrichtiger Urteile zuge
schnitten wird? Wenn damit die Rechtskraft - wie wir sahen1023) -

entwertet, ja geradezu ad absurdum gefiihrt wird? Wenn damit aber 
gleichzeitig die Grenzen der Rechtskraft zu den wirklichen Tatbestands
(Neben-, insbesondere Reflex-) \\'irkungen der - richtigen oder unrich
tigen - Urteile, sowie zu der Gestaltungswirkung der Gestaltungsurteile 
verwischt werden1024)? 

Die letzte Ursache dieser Verkennung des Rechtskraft
begriffes ist, daB fur die Vertreter der materiellen Rechts
krafttheorie, WACH, KOHLER, PAGENSTECHER, die Rechtskraft 
nich t - wie oben 1025) an die Spitze ~estent - 9-as Ziel des em piri-

MANN, Rechtsgang III 151 ff. Indessen verdient KRUCKMANN, Z. XLVI 410, 4II, 
jenen Vorwurf selbst, wenn er - gleichfalls bei einer 'Polemik gegen KUTTNER, 
Nebenwirkungen, II5ff., - ubersieht, daB die Umwandlung ".des Einrederechts 
der kurzfristigen Verjlihrung in das Einrederecht der dreiJ3igjlihrigen VerjlihnJ.ng 
Yom Standpunkt KUTTNERS aus, der diese Umwandlung als privatrechtliche 
Nebenwirkung der formellen Rechtskraft des Urteils ansieht, naturlich das Dasein 
des durch das Urteil festgestellten Anspruches voraussetzt, was sich am ein
leuchtendsten bei der von KUTTNER gezogenen, von KRtl"CKMANN freilich (Z. XLVI 
4II, XLVII 104) heftig befehdeten Folgerung zeigt, daB der von der Rechtskraft 
nicht ergriffene Dritte, z. B. der Burge im Falle der Verurteilung des Haupt
schuldners, zwar das Bestehen des durch das Urteil festgestellten Anspruches, 
aber, sofern dieser einmal auch ihm gegenuber feststeht, nicht die eingetretene 
Verllingerung der Verjlihrungsfrist bestreiten kann. Dazu noch unten Anm. 1223. 
1m ubrigen heben sich KRtl"CKMANNS (Rechtsgang III II4ff.) Slitze: I. Das Urteil 
ist in bezug auf die "Nebenwirkung" nicht "Ursache", sondern "Funktions-" 
oder h5chstens "Daseinsbedingung" des subjektiven "Rechts"; 2. Das Urteil ist 
aber "Ursache" der "Ausubungsmoglichkeit", des "Rechtsbesitzes", der "Rechts
legitimation", in ihren praktischen Wirkungen gegenseitig auf. Dies zeigt sich, 
wenn KRtl"cKMANN (Rechtsgang III 149 Anm. I), ubereinstimmend mit KUTTNER 
(a. a. 0., 46££.), dem Anfechtungsschuldner den Einwand versagt, daB der Voll
streckungstitel materiell ungerechtfertigt sei, obgleich, wie K~TTNER selbst aus
fuhrt, derjenige, der mit dem RGEZ. XLI 87, den Vollstreckungstitel nur fur die 
"Bedingung der Ausubung" des Anfechtungsrechts hlilt, zum entgegengesetzten 
Ergebnis kommen muB (vgl. dazu schon oben Anm. 972). - Auf anderem Blatte 
steht, daB KUTTNER den Kreis der "Nebenwirkungen" an manchen Stellen iiber
haupt zu weit gezogen hat; vgl. oben Anm. 1012, unten Anm. 1079, 1092, lIOI a; 
KRtl"CKMANN, Rechtsgang III 147. 

1021) Vgl. oben hinter Anm.987. 1022) LENT, II 263. 
1023) Vgl. oben zu Anm.995, 1003. 
1024) Vgl. daruber meine Ausfiihrungen im ZivArch. CXVII 9, 10; auch oben 

zu Anm. 958. 1026) Hinter Anm. 826. 
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sehen Prozeßbegriffes ist [alle drei lehnen entschieden ab, daß 
der Prozeß den Zweck habe, subjektives Recht zu schaffen1025a)J, son
dern ein Mittel, das- ideale- Ziel des "metaphysischen" 
Prozeßbegriffes unter allen Umständen zu erreichen 1025b). 

Dabei gehen \:VAcH1026) und PAGENSTECHER1027) bewußt von einem 
"metaphysischen" Prozeßbegriff aus. KüHLER hat zwar den "meta
physischen" Prozeßbegriff WACHS ausdrücklich zurückgewiesen 1028), 

aber die Rechtskraft ist auch für ihn ein Mittel, die Unerreichbarkeit 
des für ihn gleichfalls an erster Stelle stehenden Prozeßziels der Rechts
verwirklichung zu überwinden 1 029). Nach P AGENSTEeHER 1030) ist Ziel 
des Prozesses "Wahrheitserforschung. Das Resultat ist seiner Idee nach 
Deklaration der Wahrheit. Ist das, was der Richter deklariert, aber 
nicht die Wahrheit, so wird wahr, was er (als wahr) deklariert". Mir 
scheint, daß diese Art, das Gelingen der Wahrheitserforschung zu sichern, 
nichts anderes als Wahrheitsfälschung ist. Die Rechtskraft, das 
Mittel, die Unwahrheit zur Wahrheit zu machen, wäre also Wahrheits
fälschung. Treffend sagt LENT1031): "Das Empfinden des Laien wird in 
dieser Herstellung der Urteilswahrheit nur einen Ausfluß des Juristen
hochmuts sehen, der lieber das Unrecht vergrößert als zugibt, Unrecht 
getan zu haben, der eher das Recht knickt als zugibt, sein Urteil sei 
unrichtig" 103la). Schon DEGENKOLB1032) hat ausgeführt, daß die "meta
physische" Begriffsbestimmung des Prozesses mit dessen "empirischem" 
Ergebnis, der materiellen Rechtskraft, unvereinbar ist, und DEME
uus1032a) hat aus dem von ihm vertretenen "metaphysischen" Prozeß-

1025•) WACH, 8, 53; KüHLER, Enz., § 6; über PAGENSTECHER, s. sofort im 
Text zu Anm. IOJO. 

1025b) Vgl. auch LENT, II 281, 282. 
1026) Vgl. oben zu Anm. 824-826. WACHS Rechtskraftlehre (Rechtskraft, 9, 

I5ff.; 67; Vorträge, 133, 134; Hdb., 8j9; Z. XXXII 26) weicht von der KüHLERS 
und PAGENSTECHERS insofern ab, als nach ihm das Urteil auch da, wo es rechts
ändernd wirkt, "der Idee nach" nur vorhandenes Recht anerkennt (so daß STEIN, 
Anm. 13 zu § 322, WAcH überhaupt als Vertreter der prozessualen Rechtskraft
theorie aufführt). Deshalb entfällt für WACH auch der Unterschied zwischen 
"richtigen" und "unrichtigen" Urteilen; vgl. unten Anm. 1043· Die Übereinstim
mung mit dem vorprozessualen materiellen Rechtszustand wird durch eine Fiktion 
hergestellt; hiergegen schon DEGENKOLB, Beitr. 27ff. Wie WACH im Ergebn. und 
BINDER, Rechtsphilosophie, 661, und in bezug auf das Strafurteil BINDING, 
Abhdl. II 273, 279, 284, 285. Ich begreife nicht, wie BINDING, a. a. 0., 289, 
dann noch von "Bestrafung des Unschuldigen" sprechen kann. Daß die ver
brecherische Schuld eine bloße "Tatsache" sei (PAGENSTECHER, Z. XXXVII 34 
Anm. 106), ist ein Irrtum, den übrigens BINDING, Abhdl. II 308, nicht teilt (frei
lichw ieder unter maßloser Übertreibung der richtigen Ansicht). 

1027) Z. XXXVII 34· 1028) Z. XXXIII 2II ff.; vgl. schon oben Anm. 8z6. 
1029) Vgl. z. B. Enz., §§ 2, 73· 
1030) Rechtskraft, 305. 1031) II 299· 
1031a) Daß unser Prozeßrecht mit dem Dasein "unrichtiger" Urteile rechnet, 

zeigt schon § 68 ZPO.; vgl. KuTTNER, Nebenwirkungen, 188; HEIM, 228, 248; 
SAUER, 278ff.; anders, aber nicht überzeugend, MENDELSSOHN BARTHOLDY, 
RheinZtschr. V 258; PAGENSTECHER, ebenda, VI 493 Anm. 6; KRÜCKMANN, 
Z. XLVI 372. 

1032) Beitr., 32ff.; ZivArch. CIII 4II Anm. 32. 
1032•) Zur Lehre von der Rechtskraft des Zivilurteils, 1892. 
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dann noch von "Bestrafung des Unschuldigen" sprechen kann. DaJ3 die ver
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1030) Rechtskraft, 305. 1031) II 299. 
1031a) DaJ3 unser ProzeJ3recht mit dem Dasein "unrichtiger" Urteile rechnet, 

zeigt schon § 68 ZPO.; vgl. KUTTNER, Nebenwirkungen, 188; HElM, 228, 248; 
SAUER, 278ff.; anders, aber nicht uberzeugend, MENDELSSOHN BARTHOLDY, 
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begriff1032b) folgerichtig die Forderung einer Beseitigung der materiellen 
Rechtskraft abgeleitet. 

Allerdings verteidigt DEGENKOLB trotzdem den Begriff, der nach 
PAGENSTECHERS Theorie das Prozeßziel bestimmen soll1033), nämlich 
den der "authentischen Deklaration", d. i. der "Deklaration", die 
"konstitutiv" sein könne. Er gibt den darin enthaltenen, von HELL
WIG1034) gerügten logischen Widerspruch zu, meint aber, daß dieser 
logische Widerspruch sich auch bei der "authentischen Deklara
tion" des Gesetzes finde. Der Widerspruch beschränke sich "auf den 
Widerspruch zwischen Form und Gehalt: jede formell authentische 
Deklaration ist Normierung in Gestalt der Offenbarung" 1035). Indessen 
der Begriff der "authentischen Deklaration" ist und bleibt eine "contra
dictio in adiecto" und der Hinweis auf die "authentische Deklaration" 
des Gesetzes ist so unglücklich wie möglich. Der Ausdruck "authen
tische Deklaration" oder "authentische Interpretation" in der Rechts
quellenlehre oder Gesetzestechnik ist eine bewußte Paradoxie. Er 
knüpft an die Entstehung des als "authentische Interpretation" be
zeichneten Gesetzes an. Der Gesetzgeber hat sich hier in seiner Erwar
tung, der von ihm gewollte Sinn eines Gesetzes werde im Wege der Aus
legung zutage gefördert werden, getäuscht gesehen. Er sieht sich also 
genötigt, aufs neue den Weg der Gesetzgebung zu beschreiten und nennt 
dieses neue Gesetz, das die ausgebliebene Interpretation ersetzen soll, 
paradox: "authentische Interpretation". Das als solche bezeichnete 
Gesetz ist nichts als ein "begriffsentwickelnder"1036) Rechtssatz, dem 
nur, weil die in ihm entwickelten Begriffe einem älteren Gesetze ange
hören, qualifizierte (d. i. die Revision wegen unrichtiger Gesetzesaus
legung begründende1037)) Rückwirkung zukommt. Er enthält keinen 
Widerspruch, meist nicht einmal einen "zwischen Form und Gehalt"; 
denn er ist regelmäßig auch der Form nach keine "Offenbarung", son
dern eine Normierung, ein "Befehl an jedermann, von nun an anzu
nehmen, daß das ausgelegte Gesetz den und den Sinn habe" 1038}. Die 
"Normierung" greift ein, weil die "Offenbarung" ausgeblieben ist. Die 
Überzeugung von der "Richtigkeit" der "Erkenntnis" des "authen
tisch interpretierten" Gesetzes durch den Urheber der "authentischen 

1032b) DEMELIUS folgt WACH; vgl. oben zu Anm. 825. 
1033) PAGENSTECHER, Rechtskraft, 303; Jahrb. I 339, 348; Z. XXXVII 34; 

vgl. schon DERNBURG, I § 161. Für das Strafurteil ebenso BINDING, Abhdl. li 
271, 280. 

1034) Klagrecht u. Klagmöglichkeit, 92 Anm. 39· 
1035) Beitr., 34; ebenso schon Einlassungszwang, 152. DEGENKOLB zustim

mend HEIM, IIO, 134 Anm. 38, andererseits freilich 127 vor 1\Jlm. 21; vgl. auch 
REICHEL, RechtskFaft, 2; RGESt. XLIII 42. DEGENKOLBS- (vgl. Beitr. 24ff.) 
Auffassung vom Prozeßzweck ist ganz ähnlich wie die KüHLERS (vgl. oben zu 
Anm. 1029). 1036) THÖL, §§ 33, 35· 

1037) Vgl. KIPP zu WINDSCHEID, I § 33 Anm. 4; Reichsfinanzhof v. 5· I. 1925 
(Bankarchiv 1925, 156) zur VO, v. 4· 12. 1924 (RGBI. I,' 765). 

1038) KIPP zu WINDSCHEID, a. a. 0. - Die preuß. KabOrdre V. 4· Dez. 1831 
(preuß. GesS. 1831, S. 255), die man vielleicht als typisches Beispiel einer "authen
tischen Interpretation" anführen kann, befiehlt formell den Gerichten die Befol
gung der in dem beigefügten Staatsministerialbericht enthaltenen Auslegung. 
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1038) KIPp zu WINDSCHEID, a. a. O. - Die preuB. KabOrdre v. 4. Dez. 1831 
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Interpretation" selbst bleibt gesetzgeberisches Motiv. Ja, in einem Falle, 
in dem die "Richtigkeit" dieser "Erkenntnis" über allem Zweifel stünde, 
in dem m. a. W. dervon der "authentischenlnterpretation" dem "authen
tisch interpretierten" Gesetze beigelegte Sinn bereits unzweideutig aus 
diesem hervorginge, wäre die "authentische Interpretation" überhaupt 
gegenstandslos. 

Mit Übertragung des Begriffes der "authentischen Deklaration" auf 
Prozeß und Urteil versucht man, dem paradoxen Ausdruck einen tiefen 
Sinn abzugewinnen, die in ihm enthaltene contradictio in adiecto durch 
eine "metaphysische" Betrachtungsweise aufzulösen1039). Es ist kein 
Wunder, daß dieser Versuch von vornherein aus logischen Gründen zum 
Scheitern verurteilt ist. Das Urteil kann in bezug auf dasselbe Rechts
verhältnis nicht gleichzeitig deklarativ und konstitutiv sein. Es könnte 
logisch "rein deklarativ" sein, aber nicht rechtlich, auch nicht "seiner 
Idee nach", weil es eben Rechtskraft schafft. Eine reine Deklaration 
hat rechtswissenschaftliche, aber keine rechtliche Erheblichkeit1 040). 

Das Urteil könnte rein konstitutiv sein. Daß es in dieser Beziehung keine 
"konkrete Rechtsnorm" ist, wurde oben1041), ausgeführt und das Gegen
teil wird auch weder von DEGENKOLB1042) noch von PAGENSTECHER be
hauptet. Man könnte es stets als rechtsgeschäftliehen Tatbestand in bezug 
auf das regelmäßig denProzeßgegenstand bildende Privatrechtsverhältnis 
ansehen. Diese Ansicht1043) wäre eigentlich für die Anhänger der materiel
len Rechtskrafttheorie die folgerichtige, und sie enthielte auch die folge
richtige Durchführung der Übertragung des Begriffes der "authentischen 
Deklaration". Aber dann wäre der Widerspruch, in den die materielle 
Rechtskrafttheorie zu den Grundsätzen von der subjektiven Begrenzung 
der Rechtskraft gerät1044), überhaupt nicht mehr zu vertuschen. Denn 
wenn das Urteil wirklich das geltend gemachte Recht "authentisch 
deklarierte", d. h. mit rückwirkender Kraft zum Entstehen bzw. zum 
Erlöschen brächte, so wäre der damit verbundene unzulässige Eingriff 
in die Rechtssphäre Dritter handgreiflich. Beschränkte man aber, um 

1039) PAGENSTECHER, Z. XXXVII 34/35· Dazu SAUER, I9 Anm. I. 
1040) Zutreffend HEIM, III, der aber, offenbar von A. S. ScHULTZE und KISCH 

beeinflußt, die dem Urteil zukommende Konstitutivwirkung ausschließlich auf das 
Gesetz zurückführt; hiergegen meine Ausführungen, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 
49ff. 

1041) Hinter Anm. 827. 
1042) Beitr. 34/5, sagt er ausdrücklich: "Die Authentizität der Urteilsdeklara

tive wird nicht durch das Urteil selbst, sondern durch das seine Wirkung bestim
mende Gesetz normiert." Das ist sogar die eben in Anm. I040 abgelehnte Ansicht. 

1043) Die von HEIM, II6, aufgestellte "zweite Möglichkeit" der materiellen 
Rechtskrafttheorie. Sie liegt den Ausführungen WACHS, Rechtskraft, 9, I 5 ff., 67, 
zugrunde; vgl. schon oben Anm. I026. Sie wird ferner von KLEINFELLER, § 70 
V I a, vertreten; vgl. übrigens auch KOHLER, Bürg.R. I, § 72 I; ArchRechts
WirtschPhil., XI I89 (schon oben Anm. 996). Der Einwand, das "rkhtige", be
jahende oder verneinende, Urteil könne nicht konstitutiv sein, würde auf der 
schon oben zu Anm. 966 zurückgewiesenen "körperweltlichen" Auffassung von 
Rechten und Rechtswirkungen beruhen, wird übrigens schon durch§§ 78I, 397 II 
BGB. widerlegt; vgl. dazu noch GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII I5 Anm. so. 

1044) Vgl. oben hinter Anm. 964, 970. 
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Interpretation" selbst bleibt gesetzgeberisches Motiv. ja, in einem Falle, 
in dem die "Richtigkeit" dieser "Erkenntnis" uber allem Zweifel stunde, 
in dem m. a. W. dervon der "authentischenInterpretation" dem "authen
tisch interpretierten" Gesetze beigelegte Sinn bereits unzweideutig aus 
diesem hervorginge, ware die "authentische Interpretation" uberhaupt 
gegenstandslos. 

Mit Dbertragung des Begriffes der "authentischen Deklaration" auf 
ProzeB und Urteil versucht man, dem paradoxen Ausdruck einen tiefen 
Sinn abzugewinnen, die in ihm enthaltene contradictio in adiecto durch 
eine "metaphysische" Betrachtungsweise aufzu16sen1039). Es ist kein 
Wunder, daB dieser Versuch von vornherein aus logischen Grunden zum 
Scheitern verurteilt ist. Das Urteil kann in bezug auf dasselbe Rechts
verhaltnis nicht gleichzeitig deklarativ und konstitutiv sein. Es konnte 
logisch "rein deklarativ" sein, aber nicht rechtlich, auch nicht "seiner 
Idee nach", weil es eben Rechtskraft schafft. Eine reine Deklaration 
hat rechtswissenschaftliche, aber keine rechtliche Erheblichkeit1040). 

Das Urteil konnte rein konstitutiv sein. DaB es in dieser Beziehung keine 
"konkrete Rechtsnorm" ist, wurde oben1041), ausgefUhrt und das Gegen
teil wird auch weder von DEGENKOLB1042) noch von PAGENSTECHER be
hauptet. Man konnte es stets als rechtsgeschaftlichen Tatbestand in bezug 
auf das regelmaBig denProzeBgegenstand bildendePrivatrechtsverhaltnis 
ansehen. Diese Ansicht1043) ware eigentlich fUr dieAnhanger der materiel
len Rechtskrafttheorie die folgerichtige, und sie enthielte auch die folge
richtige DurchfUhrung der Dbertragung des Begriffes der "authentischen 
Deklaration". Aber dann ware der Widerspruch, in den die materielle 
Rechtskrafttheorie zu den Grundsatzen von der subjektiven Begrenzung 
der Rechtskraft gerat1044), uberhaupt nicht mehr zu vertuschen. Denn 
wenn das Urteil wirklich das geltend gemachte Recht "authentisch 
deklarierte", d. h. mit ruckwirkender Kraft zum Entstehen bzw. zum 
Er10schen brachte, so ware der damit verbundene unzulassige Eingriff 
in die Rechtssphare Dritter handgreiflich. Beschrankte man aber, urn 

1039) PAGENSTECHER, Z. XXXVII 34/35. Dazu SAUER, 19 Anm. I. 
1040) Zutreffend HElM, III, der aber, offenbar von A. S. SCHULTZE und KISCH 

beeinfluBt, die dem Urteil zukommende Konstitutivwirkung ausschlieBlich auf das 
Gesetz zuruckfuhrt; hiergegen meine AusfUhrungen, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 
49 f f. 

1041) Hinter Anm. 827. 
1042) Beitr. 34/5, sagt er ausdrucklich: "Die Authentizitat der Urteilsdeklara

tive wird nicht durch das Urteil selbst, sondern durch das seine Wirkung bestim
mende Gesetz normiert." Das ist sogar die eben in Anm. 1040 abgelehnte Ansicht. 

1043) Die von HElM, II 6, aufgestellte "zweite Moglichkeit" der materiellen 
Rechtskrafttheorie. Sie liegt den AusfUhrungen WACHS, Rechtskraft, 9, 15 ff., 67, 
zugrunde; vgl. schon oben Anm.l026. Sie wird ferner von KLEINFELLER, § 70 
V I a, vertreten; vgl. ubrigens auch KOHLER, Burg.R. I, § 72 I; ArchRechts
WirtschPhll., XI 189 (schon oben Anm. 996). Der Einwand, das "rkhtige", be
jahende oder verneinende, Urteil konne nicht konstitutiv sein, wurde auf der 
schon oben zu Anm. 966 zuruckgewiesenen "korperweltlichen" Auffassung von 
Rechten und Rechtswirkungen beruhen, wird ubrigens schon durch §§ 781, 397 II 
BGB. widerlegt; vgl. dazu noch GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 15 Anm. 50. 

1044) Vgl. oben hinter Anm. 964, 970. 
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ihm auszuweichen, die Wirkung der durch die "authentische Deklara
tion" herbeigeführten Rechtsänderung auf die Parteien 1044a), so ver
eitelte man damit überhaupt den praktischen Zweck der materiellen 
Rechtskrafttheorie, diese Rechtsänderung mit Wirkung für und gegen 
jedermann eintreten zu lassen 1044b). Dies erkennt auch PAGEN
STECHER1045), und gerade diese Erkenntnis hat ihn dazu bestimmt, zu
nächst die materiellen Rechtswirkungen, die das Urteil erzeugen soll, und 
im weiteren Verlauf auch den Feststellungsgegenstand auf die zwischen 
den Parteien hinsichtlich des geltend gemachtenRechts bestehenden"Bc
ziehungen" zu beschränken 1046). Da diese Beschränkung aber natürlich 
nur den "unrichtigen" Urteilen zugemutet werden kann1047), so wird 
die materielle Rechtskrafttheorie unausweichlich dazu gedrängt, nur den 
unrichtigen Urteilen konstitutive Wirkung und folglich in ihrem Sinne 
Rechtskraft beizulegen. Daß man damit zu einer völligen Auflösung 
der Rechtskraft gelangt, wurde oben1048) gezeigt.- Endlich könnte das 
Urteil in bezug auf das den Prozeßgegenstand bildende materielle 
Rechtsverhältnis deklarativ, in bezug auf die prozessuale Feststellungs
wirkung, die Bindung jedes künftig mit der Sache befaßten Prozeß
richters an den Urteilsinhalt, konsti~utiv sein1049). Rechtskraft wäre 
nur diese prozessuale Konstitutivwirkung. Der zuletzt genannte ist der 
Standpunkt der prozessualen Rechtskrafttheorie. 

VII. Der letzte Trumpf der materiellen Rechtskrafttheorie bleibt 
immer, daß die praktischen Ergebnisse, zu denen man bei ihrer Ab
weisung gelangt, unerträgliche seien1050). Indessen sind in den meisten 
der gewöhnlich angeführten Beispiele die Ergebnisse bei Ablehnung der 
materiellen Rechtskrafttheorie weder unerträglich noch unvermeid
lichl051). 

r. Nicht unerträglich ist in dem oben1052) erwähnten Fall das Er
gebnis, daß der nachstehende Pfändungspfandgläubiger mittels Klage 
aus § 878 ZPO. geltend machen kann, daß das Pfändungspfandrecht 
des vorstehenden deshalb nicht bestehe, weil die ihm zugrunde liegende 
Forderung zu Unrecht rechtskräftig festgestellt sei. PAGENSTECHER1053) 
nenrit dieses Ergebnis "widersinnig". Aber schon daß ein Rechtslehrer 
vom Range v. TUHRS1054), unbeschwert durch Eingeschworensein auf 

1044a) Was an sich zulässig wäre; vgl. oben hinter Anm. 964. 
1044b) Vgl. oben zu Anm. 970. 
1°45) Rechtskraft, 33ff., 37ff.; Jahrb. I 335, 336, 340. 
1046) Vgl. oben hinter Anm. 986. 
1047) Vgl. oben zu Anm. 992. 1048) Zu Anm. 995, 1003. 
1049) HELLWIG, Lehrb. I, 46 Anm. Il; HEIM, uo, 111 (in der Formulierung 

nicht überall ganz einwandfrei). Die Polemik PAGENSTECHERS, 40/1, gegen HELL
W1G und die KRÜCKMANNS, Z. XLVI 401j2, XLVII 32, gegen HEIM ist gegen
standslos. 

10öO) Vgl. insbes. KaHLER, Z. XXIX 36 Anm. 38; zu DERNBURG, 576ff.; 
Enz., § 73; Festschrift für KLEIN; PAGENSTECHER, 72ff., 91ff., 351ff.; Z. XXXVII 
15 ff.; Rhein. Ztschr. VI 499ff.; Gerichtssaal LXVI 164 ff.; LXXI 290ff. 

1051) So schon treffend LENT, II 173ff. 1052) Zu Anm. 971. 
1053) Rhein. Ztschr. VI 518. Ihm zustimmend KRÜCKMANN, Z. XLVII 98. 
10ö4) Allg. Teil, I § 8 Anm. zo, § 17 zu Anm. 17. 
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ihm auszuweichen, die Wirkung der durch die "authentische Deklara
tion" herbeigefUhrten Rechtsanderung auf die Parteien 1044a) , so ver
eitelte man damit uberhaupt den praktischen Zweck der materiellen 
Rechtskrafttheorie, diese Rechtsanderung mit Wirkung fUr und gegen 
jedermann eintreten zu lassen 1044b). Dies erkennt auch PAGEN
STECHER1045), und gerade diese Erkenntnis hat ihn dazu bestimmt, zu
nachst die materiellen Rechtswirkungen, die das Urteil erzeugen soll, und 
im weiteren Verlauf auch den Feststellungsgegenstand auf die zwischen 
den Parteien hinsichtlich des geltend gemachtenRechts bestehenden"Be
ziehungen" zu beschranken 1046). Da diese Beschrankung aber naturlich 
nur den "unrichtigen" Urteilen zugemutet werden kann1047), so wird 
die materielle Rechtskrafttheorie unausweichlich dazu gedrangt, nur den 
unrichtigen Urteilen konstitutive Wirkung und folglich in ihrem Sinne 
Rechtskraft beizulegen. DaB man damit zu einer v6lligen Aufl6sung 
der Rechtskraft gelangt, wurde oben1048) gezeigt. - Endlich k6nnte das 
Urteil in bezug auf das den ProzeBgegenstand bildende materielle 
Rechtsverhaltnis deklarativ, in bezug auf die prozessuale Feststellungs
wirkung, die Bindung jedes klinftig mit der Sache befaBten ProzeB
richters an den Urteilsinhalt, konsti~utiv sein1049). Rechtskraft ware 
nur diese prozessuale Konstitutivwirkung. Der zuletzt genannte ist der 
Standpunkt der prozessualen Rechtskrafttheorie. 

VII. Der letzte Trumpf der materiellen Rechtskrafttheorie bleibt 
immer, daB die praktischen Ergebnisse, zu denen man bei ihrer Ab
weisung ge1angt, unertragliche seien1050). Indessen sind in den me is ten 
der gew6hnlich angefUhrten Beispiele die Ergebnisse bei Ablehnung der 
materiellen Rechtskrafttheorie weder unertraglich noch unvermeid
lich1051) . 

I. Nicht unertraglich ist in dem oben1052) erwahnten Fall das Er
gebnis, daB der nachstehende Pfandungspfandglaubiger mittels Klage 
aus § 878 ZPO. geltend machen kann, daB das Pfandungspfandrecht 
des vorstehenden deshalb nicht bestehe, weil die ihm zugrunde liegende 
Forderung zu Unrecht rechtskraftig festgestellt sei. PAGENSTECHER1 053) 

nenrit dieses Ergebnis "widersinnig". Aber schon daB ein Rechtslehrer 
yom Range v. TUHRS1054), unbeschwert durch Eingeschworensein auf 

1044a ) Was an sich zulassig ware; vgl. oben hinter Anm. 964. 
1044b) Vgl. oben zu Anm.970. 
1046) Rechtskraft, 33ff., 37if.; Jahrb. I 335, 336, 340. 
1046) Vgl. oben hinter Anm.986. 
1047) Vgl. oben zu Anm.99Z. 1048) Zu Anm. 995, 1003. 
1049) HELLWIG, Lehrb. I, 46 Anm. Il; HElM, IlO, III (in der Formulierung 

nicht tiberall ganz einwandfrei). Die Polemik PAGENSTECHERS, 40/1, gegen HELL
WIG und die KRUCKMANNS, Z. XLVI 401/Z, XLVII 32, gegen HElM ist gegen
standslos. 

1060) Vgl. insbes. KOHLER, Z. XXIX 36 Anm.38; zu DERNBURG, 576ff.; 
Enz., § 73; Festschrift fUr KLEIN; PAGENSTECHER, 72ff., 91ff., 351ff.; Z. XXXVII 
15 if.; Rhein. Ztschr. VI 499ff.; Gerichtssaal LXVI 164 ff.; LXXI 290ff. 

1061) So schon treffend LENT, II 173ff. 1062) Zu Anm.971. 
1003) Rhein. Ztschr. VI 518. Ihm zustimmend KRUCKMANN, Z. XLVII 98. 
1064) Allg. Teil, I § 8 Anm.20, § 17 zu Anm. 17. 
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irgendeine Rechtskrafttheorie, zu diesem Ergebnis gelangt, hätte PAGEN
STECHER stutzig machen sollen. Weiter soll nach PAGENSTECHER1055) 
nur die materielle Rechtskrafttheorie erklären können, daß die 
Konkursgläubiger die durch rechtskräftiges Urteil festgestellte For
derung eines Konkurrenten so wenig bestreiten können, wie der Gemein
schuldner selbst. Nichts kann unrichtiger sein. Vielmehr erklärt sich 
die Bindung der Opponenten an die Rechtskraft des gegen den Gemein
schuldner ergangenen Urteils1055a) daraus, daß nach der positiven Rege
lung des§ 146 III KO. die Opponenten, darunter auch die widersprechen
den Konkursgläubiger, in die prozessuale Lage des Gemeinschuldners 
sukzedieren 1055b). Sie können daher bekanntlich auch die Wieder
aufnahme des Verfahrens beantragen, die Vollstreckungsgegenklage 
(§ 767 ZPO.) erheben usw.l 055C) Es war allerdings ungeschichtlich, wenn 
HELLWIG1056) jene Bindung der widersprechenden Konkursgläubiger dar
aus ableiten zu können glaubte, daß das Bestreitungsrecht der Konkurs
gläubiger nur eine "Ausdehnung" des Bestreitungsrechts des Konkurs
verwalters sei und daher entfalle, wo der Konkursverwalter gebunden 
seii05i). Und es war unvorsichtig, wenn er hinzufügte1058): "Zur Recht
fertigung dieses Satzes bedarf es keineswegs der Annahme irgendeiner 
Sukzesssion der Gläubiger". Aber es ist auch weiter nichts als eine 
dialektisch gewandte "Ausbeutung" 1059) des unvorsichtigen Verzichts 
HELLWIGS, wenn PAGENSTECHER ihn in folgender Form akzeptiert 1060): 
"Daß die Annahme einer Sukzession der Gläubiger unhaltbar ist und 
daher hieraus nichts gefolgert werden kann, soll nicht bestritten werden." 
Tatsächlich hat HELLWIG zuletzt die Bindung der Konkursgläubiger an 
das vor dem Konkurs gegen den Gemeinschuldner ergangene rechts
kräftige Urteil auf prozessuale Sukzession zurückgeführt1060a). Würde 
die Bindung des widersprechenden Konkursgläubigers an das gegenüber 
dem Gemeinschuldner ergangene rechtskräftige Urteil wirklich, wie 
PAGENSTECHER1061 ) meint, darauf beruhen, "daß der siegreiche Gläubiger, 
wenn er vor dem Prozesse eine Forderung nicht hatte, eine solche eben 
durch den Prozeß erworben hat", wäre sie m.a. W. eine"Reflexwirkung" 
im Sinne PAGENSTECHERS1062), SO könnte, wie LENT1063) PAGENSTECHER 

1055) Rechtskraft, 85-88. 
1055•) Ein "unmögliches Resultat" wäre übrigens die schrankenlose Zulassung 

von Einwendungen des widersprechenden Gläubigers gegen die rechtskräftig fest
gestellte Forderung hier so wenig, wie in dem eben erwähnten Fall des § 878 ZPO. 
So auch LENT, li 181, der aber, ebenso wie schon JAEGER, Anm. 24 zu§ 146 KO., 
m. E. zu Unrecht HELLMANN, KonkR., 484ff., als Verteidiger einer solchen schran
kenlosen Zulassung aufführt. 

I055b) Dies übersieht HEIM, 166; unrichtig ders., 167/8; nicht beifallswert 
auch LENT, II 185. 

1055°) jAEGER, Anm. 24 und 25 ZU § 146; abw. HELLMANN, a. a. 0., 486. 
1056) Rechtskraft, 24 Anm. 68. 
1057) HELLWIG, Anspruch, 247. 1058) Rechtskraft, a. a. 0. 
1059) Wie sie KuTTNER, Nebenwirkungen, 107 Anm. 47, schon in einem an-

deren Falle festgestellt hat. Vgl. auch unten Anm. 1078 und zu Anm. 1085. 
1060) Rechtskraft, 87. 
1osoa) Syst., I § 232 zu Anm. 25. 
1062) Vgl. oben zu Anm. roo5. 

1061) A. a. 0., 88. 
1063) II r8 2 j 3. 
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irgendeine Rechtskrafttheorie, zu diesem Ergebnis gelangt, hatte PAGEN
STECHER stutzig machen sollen. Weiter solI nach PAGENSTECHER1055) 
nur die materielle Rechtskrafttheorie erklaren konnen, daB die 
Konkursglaubiger die durch rechtskraftiges Urteil festgestellte For
derung eines Konkurrenten so wenig bestreiten konnen, wie der Gemein
schuldner selbst. Nichts kann unrichtiger sein. Vielmehr erklart sich 
die Bindung der Opponenten an die Rechtskraft des gegen den Gemein
schuldner ergangenen Urteilsl055a) daraus, daB nach der positiven Rege
lung des § 146 III KO. die Opponenten, darunter auch die widersprechen
den Konkursglaubiger, in die prozessuale Lage des Gemeinschuldners 
sukzedieren l055b). Sie konnen daher bekanntlich auch die Wieder
aufnahme des Verfahrens beantragen, die Vollstreckungsgegenklage 
(§ 767 ZPO.) erheben usw.1 055C) Es war allerdings ungeschichtlich, wenn 
HELLWIG1056) jene Bindung der widersprechenden Konkursglaubiger dar
aus ableiten zu konnen glaubte, daB das Bestreitungsrecht der Konkurs
glaubiger nur eine "Ausdehnung" des Bestreitungsrechts des Konkurs
verwalters sei und daher entfalle, wo der Konkursverwalter gebunden 
seP05i). Und es war unvorsichtig, wenn er hinzufiigte1058): "Zur Recht
fertigung dieses Satzes bedarf es keineswegs der Annahme irgendeiner 
Sukzesssion der Glaubiger". Aber es ist auch weiter nichts als eine 
dialektisch gewandte "Ausbeutung"1059) des unvorsichtigen Verzichts 
HELLWIGS, wenn PAGENSTECHER ihn in folgender Form akzeptiert 1060): 
"DaB die Annahme einer Sukzession der Glaubiger unhaltbar ist und 
daher hieraus nichts gefolgert werden kann, solI nicht bestritten werden." 
Tatsachlich hat HELLWIG zuletzt die Bindung der Konkursglaubiger an 
das vor dem Konkurs gegen den Gemeinschuldner ergangene rechts
kraftige Urteil auf prozessuale Sukzession zuriickgefiihrtl060a). Wiirde 
die Bindung des widersprechenden Konkursglaubigers an das gegeniiber 
dem Gemeinschuldner ergangene rechtskraftige Urteil wirklich, wie 
PAGENSTECHER1061) meint, darauf beruhen, "daB der siegreicheGlaubiger, 
wenn er vor dem Prozesse eine Forderung nicht hatte, eine solche eben 
durch den ProzeB erworben hat", ware sie m.a. W. eine"Reflexwirkung" 
im Sinne PAGENSTECHERS1062), so konnte, wie LENT1063) PAGENSTECHER 

1055) Rechtskraft, 85 - 88. 
1055") Ein "unmogliches Resultat" ware ubrigens die schrankenlose Zulassung 

von Einwendungen des widersprechenden Glaubigers gegen die rechtskraftig fest
gestellte Forderung hier so wenig, wie in dem eben erwahnten Fall des § 878 ZPO. 
So auch LENT, II 181, der aber, ebenso wie schon JAEGER, Anm.24 zu § 146 KO., 
m. E. zu Unrecht HELLMANN, KonkR., 484ff., als Verteidiger einer solchen schran
kenlosen Zulassung auffuhrt. 

1055b) Dies ubersieht HElM, 166; unrichtig ders., 167/8; nicht beifallswert 
auch LENT, II 185. 

1055e) JAEGER, Anm. 24 und 25 zu § 146; abw. HELLMANN, a. a. 0., 486. 
1056) Rechtskraft, 24 Anm. 68. 
1057) HELLWIG, Anspruch, 247. 1058) Rechtskraft, a. a. O. 
1059) Wie sie KUTTNER, Nebenwirkungen, 107 Anm.47, schon in cinem an-

del en Falle festgestellt hat. Vgl. auch untcn Anm. 1078 und zu Anm. 1085. 
1060) Reehtskraft, 87. 
1060a) Syst., I § 232 zu Anm.25. 
1062) Vgl. oben zu Anm. 1005. 

1061) A. a. 0., 88. 
1063) II 182/3. 
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treffend entgegengehalten hat, der·opponent dem Liquidanten ein in An
spruch genommenes Vorzugsrecht mit der Begründung bestreiten, seine 
Forderung sei erst durch das Urteil entstanden, also nicht bevor
rechtigt 106 4) . 

z. Aber -meint P AGENSTEeHER 1065) - wer die materielle Rechtskraft
theorie ablehne, müsse doch den Konkursgläubigern nach Beendigung 
des Konkurses einen Bereicherungsanspruch gegen den. Konkurrenten 
geben, der auf Grund eines ihm zu Unrecht eine Forderung zuerkennen
den Urteils Konkursdividende bezogen hat. Überhaupt müsse er jedem 
Gläubiger, der durch die Zwangsvollstreckung seine volle Befriedigung 
nicht erlangt hat, einen Bereicherungsanspruch gegen jeden anderen 
Gläubiger geben, der erfolgreich, aber auf Grund unrichtigen Urteils 
die Zwangsvollstreckung betrieben hat1066). Gegenüber dieser letzten 
Aufstellung ist nun PAGENSTECHER schon wiederholt1067) entgegengehal
ten worden, daß von einem Bereicherungsanspruch keinesfalls die Rede 
sein kann, da dererfolgreiche Vollstreckungsgläubigernichts "auf Kosten" 
des ausgefallenen Vollstreckungsgläubigers erlangt hat. Hatte doch 
dieser zur Zeit des Vollstreckungsketriebes jenes noch kein Recht an dem 
Vermögen des Vollstreckungsschuldners; ·sein Anspruch gegen den Voll
streckungsschuldnerbesteht aber nach wie vor1068). Wird dagegen durch 
die Befriedigung des einen Gläubigers der Anspruch oder wenigstens 
das Vollstreckungsrecht der anderen rechtlich entkräftet, wie in den 
Fällen beschränkter Haftung1069), oder stand dem ausgefallenen Gläu
biger zur Zeit des Vollstreckungsbetriebes des erfolgreichen am Ver
mögen des Vollstreckungsschuldners ein Pfändungspfandrecht oder ein 
Recht auf Befriedigung aus dem unbeweglichen Vermögen zu, so habe 
ich nicht den leisesten Zweifel an dem Bestehen eines Bereicherungs-

I064) LENT, a. a. 0., 182, hält PAGENSTECHER auch noch entgegen, daß, wenn 
das Urteil erst nach Konkurseröffnung rechtskräftig geworden sei, nach der ma
teriellen Rechtskrafttheorie ein widersprechender Konkursgläubiger dem Liqui
danten das Konkursteilnahmerecht mit der Begründung bestreiten könnte, seine 
Forderung sei erst durch das Urteil, also erst nach Konkurseröffnung entstanden. 
Ein solcher Fall wäre allerdings im Rahmen des § 249 III ZPO., aber, soviel ich 
sehe, auch nur in ihm denkbar. 

1065) H.cchtskraft, 89ff. 
1066) So PAGENSTECHER, }{cchtskraft, 82. 
1067) Von HEIM, r64; LENT, II 179ff.; auch von KRüCKMANN, Z. XLVI 4rr; 

vgl. aber noch die folgende Anm. 
1068) Obgleich KRüCKMANN zunächst - vgl. die vorige Anm. - diesen von 

HEIM gegen PAGENSTECHER geltend gemachten Einwendungen zustimmt, be
hauptet er doch gleich darauf (a. a. 0., 412), die Gegner der materiellen Rechts
krafttheorie müßten einen Be1:eichcrungsanspruch annehmen "entweder in Form 
einer unmittelbaren Bereicherungsklage(?) oder in Form der Pfändung einer als 
dem Schuldner zustehend gedachten Bereicherungsklage". Aber die einer Be
reicherungsklagc des Schuldners entgegenstehende Rechtskraft steht selbstredend 
auch dem entgegen, der den Bereicherungsanspruch des Schuldners gepfändet 
hat, wenn nicht schon auf Grund des§ 325 ZPO. (vgl. STEIN, Nr. IX r bei Anm. 159 
zu § 322 ZPO.), so doch jedenfalls auf Grund des - unmittelbar oder entsprechend 
anwendbaren - § 404 BGB. (§§ 1275 BGB., 804 ZPO.). 

1069) HEIM, 164/5; dazu HELLWIG, Rechtskraft, 22ff.; Syst., I § 232 III 4; 
l(UTTNER, Nebenwirkungen, rzoff. 
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treffend entgegengehalten hat, der'Opponent dem Liquidanten ein in An
spruch genommenes Vorzugsrecht mit der Begrtindung bestreiten, seine 
Forderung sei erst durch das Urteil entstanden, also nicht bevor
rech tigt 1 06 4) . 

z. Aber -meint P AGENSTECHER 1065) - wer die materielle Rechtskraft
theorie ablehne, musse doch den Konkursglaubigern nach Beendigung 
des Konkurses einen Bereicherungsanspruch gegen den. Konkurrenten 
geben, der auf Grund eines ihm zu Unrecht eine Forderung zuerkennen
den Urteils Konkursdividende bezogen hat. Dberhaupt mtisse er jedem 
Glaubiger, der durch die Zwangsvollstreckung seine volle Befriedigung 
nicht erlangt hat, einen Bereicherungsanspruch gegen jeden anderen 
Glaubiger geben, der erfolgreich, aber auf Grund unrichtigen Urteils 
die Zwangsvollstreckung betrieben hat1066). Gegenuber dieser letzten 
Aufstellung ist nun PAGENSTECHER schon wiederholt1067) entgegengehal
ten worden, daB von einem Bereicherungsanspruch keinesfalls die Rede 
seinkann, da dererfolgreiche Vollstreckungsglaubigernichts "auf Kosten" 
des ausgefallenen Vollstreckungsglaubigers erlangt hat. Ratte doch 
dieser zur Zeit des Vollstreckungsketriebes jenes noch kein Recht an dem 
Vermogen des Vollstreckungsschuldners; 'sein Anspruch gegen den Voll
streckungsschuldner besteht aber nach wie vor1068). Wird dagegen durch 
die Befriedigung des einen Glaubigers der Anspruch oder wenigstens 
das Vollstreckungsrecht der anderen rechtlich entkraftet, wie in den 
Fallen beschrankter Haftung1069) , oder stand dem ausgefallenen Glau
biger zur Zeit des Vollstreckungsbetriebes des erfolgreichenam Ver
mogen des Vollstreckungsschuldners ein Pfandungspfandrecht oder ein 
Recht auf Befried.igung aus dem unbeweglichen Vermogen zu, so habe 
ich nicht den leisesten Zweifel an dem Bestehen eines Bereicherungs-

1(64) LENT, a. a. 0., 182, halt PAGENSTECHER aueh noeh entgegen, daLl, wenn 
das Urteil erst naeh Konkurserbffnung reehtskraftig geworden sei, naeh der ma
teriellen Reehtskrafttheorie ein widerspreehender Konkursglaubiger dem Liqui
dan ten das Konkursteilnahmereeht mit der Begriindung bestreiten kbnnte, seine 
Forderung sci erst dureh das Urteil, also erst naeh Konkurserbffnung entstanden. 
Ein solcher Fall ware allerdings im Rahmen des § 249 III ZPO., aber, soviel ieh 
sehe, aueh nur in ihm denkbar. 

1065) H.eehtskraft, 8<)ff. 
1066) So PAGENSTECHER, }{eehtskraft, 82. 
1067) Von HElM, 164; LENT, II I79ff.; aueh von KRUCK MANN, Z. XLVI 4II; 

vgl. aber noell die iolgende Anm. 
1068) Obgleich KRUCKMANN zunaehst - vgl. die vorige Anm. - dies en von 

HElM gegen PAGENSTECHER geltcnd gemaehten Einwendungen zustimmt, be
hauptct er doeh glcieh darauf (a. a. 0., 412), die Gegner der materiellen Rechts
krafttheorie miiLltell cinen BC1:eiehcrungsansprueh annehmen "entweder in Form 
einer unmittelbaren Bereieherungsklage(?) oder in Form der Pfandung einer als 
dem Schuldner zustchend gedaehten Bereieherungsklage". Aber die einer Be
reicherungsklage des Sehuldncrs entgegenstehende Reehtskraft steht selbstredend 
auch dem elltgegcn, der den Bereieherungsanspruch des Schuldners gepfandet 
hat, wcnn nicht schon auf Grund des § 325 ZPO. (vgl. STEIN, Nr. IX I bei Anm. 159 
zu § 322 ZPO.), so doeh jedenfalls auf Grund des - unmittelbar oder entspreehend 
anwendbaren - § 404 BGB. (§§ 1275 BGB., 804 ZPO.). 

]069) HElM, ]64/5; dazu HELLWIG, Rechtskraft, 22ff.; Syst., I § 232 III 4; 
},UTTNER, Nebcnwirkungen, 120£f. 
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anspruchesder benachteiligten Gläubiger gegen den erfolgreichen, sofern 
dessen Vollstreckungsbetrieb ungerechtfertigt war. Daß "dieses Ergeb
nis unbillig sei und dem geltenden Recht widerspreche, müßte erst noch 
bewiesen werden 1070)." Das Bestehen eines Be~eicherungsanspruches 
des ausgefallenen Pfändungspfandgläubigers gegen den zu Unrecht 
erfolgreichen ergibt sich schon aus § 878 II ZP0. 1071), und daß er auf 
das Nichtbestehen einer Forderung. des erfolgreichen gestützt werden 
kann, ist m. E. hier ebensowenig "widersinnig", wie die gleiche Annahme 
bezüglich der Widerspruchsklage des § 8781072). Nichts anderes würde 
an sich für den Bereicherungsanspruch der Konkursgläubiger gegen 
einen mit Unrecht zur Teilnahme am Konkurse und an der Verteilung 
zugelassenen Konkursgläubiger jedenfalls dann gelten, wenn man etwa 
mit KoHLER1073) ein "Beschlagsrecht" der Konkursgläubiger an der 
Konkursmasse annähme107 4). Aber es gilt nicht. Denn so wenig, wie 

1070) So HEIM, 165, für die Fälle beschränkter Haftung. 
1071) Dazu SEUFFERT, Nr. 2 zu § 878; STEIN, Nr. V zu § 878. Der Wunsch, 

dem zu Unrecht benachteiligten Pfändungspfandgläubiger so weit wie möglich 
den Weg der Bereicherungsklage offen zu halten, erklärt m. E. auch den nach 
HELLWIG (Anspruch, 503 Anm. 84) "völlig überflüssigen" § 88r ZPO. Er wäre 
es wirklich, wenn man mit der herrschenden Ansicht (HELLWIG, a. a. 0.; SEUFFERT, 
STEIN, STRUCKMANN-KocH, zu § 88r ZPO.) dem Versäumnisurteil des § 88r die
selbe einer späteren Bereicherungsklage entgegenstehende materielle Rechtskraft 
beilegte, wie einem die Widerspruchsklage abweisenden kontradiktorischen Urteil. 
Es ist übrigens folgewidrig, wenn Schriftsteller, die (wie HELLWIG, a. a. 0., 502; 
STEIN, Nr. III zu § 878 ZPO.) als Gegenstand der Widerspruchsklage ein vors
suales Widerspruchsrecht ansehen, doch (HELLWIG, a. a. 0., 503 Anm. 83; "TEIN, 
bei Anm. 44 zu § 878) dem die Widerspruchsklage abweisenden kontradiktonschen 
Urteil materielle Rechtskraft in bezug auf eine spätere Bereicherungsklage bei
legen (vgl. schon Ungerechtf. VollstrBttr., 65). Würden sie ihm eine solche ver
sagen, so wäre freilich wieder § 88I "völlig überflüssig". Ganz unbegreiflich aber 
ist es, wenn man, wie STEIN, zu § 88r, diesen Paragraphen als "deutlichen Aus
druck" der "rein prozessualen Natur der Klage" des § 878 bezeichnet, und 
dann trotzdem sowohl dem Versäumnisurteil des § 88I, als auch dem kontra
diktorischen die Widerspruchsklage abweisenden Urteil materielle Rechts
kraft in bezug auf eine spätere Bereicherungsklage zuerkennt. Unver
ständlich und folgewidrig auch STRUCKMANN-KocH, zu § 88r ZPO. Nähme 
man freilich mit der früher vielfach aus § 878 II ZPO. abgeleiteten Ansicht (vgl. 
SEUFFERT, Nr. 2b zu § 878; STEIN, Anm. 47 zu§ 878) an, daß die Erhebung des 
Widerspruches Voraussetzung einer späteren Bereicherungsklage sei, sp würde 
allerdings das Versäumnisurteil des § 88r der Erhebung einer solchen entgegen
stehen (insoweit ganz richtig PETERSEN, zu § 88r ZPO.). Freilich wäre dann 
§ 88r wieder im Ergebnis "völlig überflüssig", es sei denn, daß man aus der an
geblich "rein prozessualen Natur" der Klage des § 878 die Folgerung zöge, daß 
ein die Klage abweisendes kontradiktorisches Urteil einer späteren Bereicherungs
klage nicht entgegenstehe. Dann käme man zu dem Ergebnis, daß § 88r gerade 
die umgekehrte Aufgabe hat, als nach der m. E. richtigen Auffassung anzu
nehmen ist. 

1072) Vgl. oben zu Anm. 1053, 971. S. auch RGEZ. XLII 247. 
1073) KonkR., § 22; Enz., § ror. 
1074) Wirklich läßt HELLWIG, Rechtskraft, 25/6, einen solchen Bereicherungs

anspruch zu; vgl. dazu noch unten zu Anm. 1077. Auch LENT, li r8o Anm. r, 
scheint in dem ähnlichen Falle der §§ 1984, 2214 BGB., wo der Nachlaß für die 
Befriedigung der Nachlaßgläubiger reserviert ist, einen Bereicherungsanspruch 
der Nachlaßgläubiger gegen den auf Grund ungerechtfertigten rechtskräftigen 
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anspruches der benachteiligten Glaubiger gegen den erfolgreichen, sofern 
dessen Vollstreckungsbetrieb ungerechtfertigt war. DaB "dieses Ergeb
nis unbillig sei und dem geltenden Recht widerspreche, miiBte erst noch 
bewiesen werden 1070)." Das Bestehen eines Be~eicherungsanspruches 
des ausgefallenen Pfandungspfandglaubigers gegen den zu Unrecht 
erfolgreichen ergibt sich schon aus § 878 II ZPO.I07l), und daB er auf 
das Nichtbestehen einer Forderung, des erfolgreichen gestiitzt werden 
kann, ist m. E. hier ebensowenig "widersinnig", wie die gleiche Annahme 
beziiglich der Widerspruchsklage des § 8781072). Nichts anderes wiirde 
an sich fiir den Bereicherungsanspruch der Konkursglaubiger gegen 
einen mit Unrecht zur Teilnahme am Konkurse und an der Verteilung 
zugelassenen Konkursglaubiger jedenfalls dann gelten, wenn man etwa 
mit KOHLER1073) ein "Beschlagsrecht" der Konkursglaubiger an der 
Konkursmasse annahme1074). Aber es gilt nicht. Denn so wenig, wie 

1070) So HElM, r65, fur die FaIle beschrankter Haftung. 
1071) Dazu SEUFFERT, Nr. 2 zu § 878; STEIN, Nr. V zu § 878. Der Wunsch, 

dem zu Unrecht benachteiligten Pfandungspfandglaubiger so weit wie m6glich 
den Weg der Bereicherungsklage offen zu halten, erklart m. E. auch den nach 
HELLWIG (Anspruch, 503 Anm.84) "v6llig uberflussigen" § 88r ZPO. Er ware 
es wirklich, wenn man mit der herrschenden Ansicht (HELLWIG, a. a. 0.; SEUFFERT, 
STEIN, STRUCKMANN-KoCH, zu § 88r ZPO.) dem Versaumnisurteil des § 88r die
selbe einer spateren Bereicherungsklage entgegenstehende materieIle Rechtskraft 
beilegte, wie einem die Widerspruchsklage abweisenden kontradiktorischen Urteil. 
Es ist ubrigens folgewidrig, wenn SchriftsteIler, die (wie HELLWIG, a. a. 0., 502; 
STEIN, Nr. III zu § 878 ZPO.) als Gegenstand der Widerspruchsklage ein vors
suales Widerspruchsrecht ansehen, doch (HELLWIG, a. a. 0., 503 Anm. 83; "TEIN, 
bei Anm. 44 zu § 878) dem die Widerspruchsklage abweisenden kontradiktonschen 
Urteil materielle Rechtskraft in bezug auf eine spatere Bereicherungsklage bei
legen (vgl. schon Ungerechtf. VoIlstrB~tr., 65). Wurden sie ihm eine solche ver
sagen, so ware freilich wieder § 881 "v6llig uberflussig". Ganz unbegreiflich aber 
ist es, wenn man, wie STEIN, zu § 88r, dies en Paragraphen als "deutlichen Aus
druck" der "rein prozessualen Natur der Klage" des § 878 bezeichnet, und 
dann trotzdem sowohl dem Versaumnisurteil des § 881, als auch dem kontra
diktorischen die Widerspruchsklage abweisenden Urteil materielle Rechts
kraft in bezug auf eine spatere Bereicherungsklage zuerkennt. Unver
standlich und folgewidrig auch STRUCKMANN-KoCH, zu § 88r ZPO. Nahme 
man freilich mit der fruher vielfach aus § 878 II ZPO. abgeleiteten Ansicht (vgl. 
SEUFFERT, Nr. 2b zu § 878; STEIN, Anm.47 zu § 878) an, daB die Erhebung des 
Widerspruches Voraussetzung einer spateren Bereicherungsklage sei, sp wurde 
allerdings das Versaumnisurteil des § 88r der Erhebung einer solchen entgegen
stehen (insoweit ganz richtig PETERSEN, zu § 88r ZPO.). Freilich ware dann 
§ 88r wieder im Ergebnis "v6llig uberflussig", es sei denn, daB man aus der an
geblich "rein prozessualen Natur" der Klage des § 878 die Folgerung z6ge, daB 
ein die Klage abweisendes kontradiktorisches Urteil einer spateren Bereicherungs
klage nicht entgegenstehe. Dann kame man zu dem Ergebnis, daB § 88r gerade 
die umgekehrte Aufgabe hat, als nach der m. E. richtigen Auffassung anzu
nehmen ist. 

1072) Vgl. oben zu Anm. r053, 971. S. auch RGEZ. XLII 247. 
1073) KonkR., § 22; Enz., § 1OI. 

1074) Wirklich laBt HELLWIG, Rechtskraft, 25/6, einen solchen Bereicherungs
anspruch zu; vgl. dazu noch unten zu Anm. 1077. Auch LENT, II r80 Anm. r, 
scheint in dem ahnlichen FaIle der §§ r984, 22r4 BGB., wo der NachlaB fur die 
Befriedigung der NachlaBglaubiger reserviert ist, einen Bereicherungsanspruch 
der NachlaBglaubiger gegen den auf Grund ungerechtfertigten rechtskraftigen 
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ein mit der Widerspruchsklage d~s § 878 ZPO. rechtskräftig abgewiesener 
Gläubiger einen Bereicherungsanspruch mit Erfolg klageweise geltend 
machen kann1075), so wenig kann ein Konkursgläubiger einem Kon
kurrenten die bezogene Konkursdividende mit einer Bereicherungs
klage wieder abnehmen, da die konkursmäßige Feststellung gemäß 
§§ 145 li, 147 S. I KO. wie ein rechtskräftiges Urteil gegenüber allen 
Konkursgläubigern wirkt. Daß HELLWIG unrichtig in diesen Vor
schriften der KO. nicht die Aufstellung einerRechtskrafterstreckung1076), 

sondern einer auf das Teilnahmerecht des Liquidanten an den Konkurs
verteilungen beschränkten "Reflexwirkung" erblickt und auf diesem 
Wege in der Tat zur Zulass11ng eines nachkonkursmäßigen Bereicherungs
anspruches der Konkursgläubiger gegen den ungerechtfertigterweise 
aus der Konkursmasse Befriedigten gelangt1077), berechtigt PAGEN
STECHER nicht, qieses Ergebnis der Gegnerschaft zur materiellen Rechts
krafttheorie in Rechnung zu stellen1 07S). 

3· Rechtskrafterstreckung und nicht "Reflex- (Tatbestands-, Neben-) 
Wirkung", am allerwenigsten Folgerung aus der materiellen Rechts
krafttheorie ist, daß gemäß § 129 I HGB. sich die Rechtskraft eines 
Urteils, das im Prozeß mit einer offenen Handelsgesellschaft über eine 
Gesellschaftsschuld ergeht, auf die Gesellschafter erstreckt1079), daß 

Urteils aus dem Nachlaß Befriedigten zuzulassen. Im Falle eines Zwangsvergleichs 
könnte man daran denken, daß die ungerechtfertigte Teilnahme eines Liquidanten 
die Forderungen der übrigen in ihrem Bestande beeinträchtige und daher unter 
di~.<:em, Gesichtspunkt (vgl. oben vor Anm. 1069) einen Bereicherungsanspruch 
derseli>en begründen könne (vgl. HEIM, I66; LENT, II I84). Indessen ein Be
reic)J.erungsanspruch würde hier einmal den Nachweis voraussetzen, daß der 
Wegfall des ungerechtfertigten Liquidanten die Vergleichsdividende erhöht haben 
würde und selbst bei Gelingen dieses Nachweises daran scheitern, daß dieser 
Wegfall immer nur Motiv für die Bemessung der Vergleichsdividende hätte sein 
können, nicht aber den Anteil der übrigen ohne weiteres erhöht hätte. LENT, 
a. a. 0., heqt diese beiden Gesichtspunkte zutreffend hervor, trennt sie aber nicht. 

1076) Vgl. oben in Anm. I07I. Sogar dem Gemeinschuldner, der die angemeldete 
Forderung im Prüfungstermin bestritten hat, ist eine Bereicherungsklage versagt, 
da in bezug auf die Konkursmasse die gegen die legitimi contradictores des Kon
kurses, insbesondere den Konkursverwalter, wirksame konkursmäßige Fest
stellung auch gegen den Gemeinschuldner wirkt. Im Ergebnis übereinstimmend 
}AEGER, Anm. I2 zu§ I64 KO.; HEIM, I68, dessen weitere Ausführungen, I68ff., 
aber weder klar und widerspruchsfrei, noch überzeugend sind. 

1076) So 0. FISCHER, in Jherings Jahrb. XL I78ff.; WACH, Rechtskraft, I8, 38; 
SEUFFERT, Nr. I a zu§ 325 ZPO.; STEIN, Nr. VI 3 zu § 325 ZPO.; }AEGER, Anm. I 
·zu§ I47 KO. 

1 077) HELLWIG, Rechtskraft, 25; Syst., I § 232 III 3; vgl. schon oben Anm. I074 
sowie Anm. IOI2. HELLWIG zustimmend HEIM, I7I/2'; bedenklich auch LENT, 
n I85. 

1078) PAGENSTECHER, Rechtskraft, 8gff. Ich begreife PAGENSTECHER voll
kommen, wenn er, a. a 0., go Anm 2I3 (vgl auch dens., 4I7ff ), H;ELLWIG "darin 
beistimmt, daß eine Erstreckung der Rechtskraft auf die Konkursgläubiger in der 
Bestimmung des § I44 (soll heißen: I45) Abs 2 KO. nicht zu finden ist" Nur 
ist die Sachlage hier so, wie oben zu Anm. 1059, Io6o und unten zu Anm. I085. 
PAGENSTECHER akzeptiert dankend, daß der Verfechter der prozessualen Rechts
krafttheorie selbst die Waffe aus der Hand gibt. 

1079) RGEZ. XLIX 343; § I22 IV Genoss.Ges. v. 1. Mai I88g i. d. Fass. v. 
20. Mai I8g8; HEIM, 250; LENT, li I75; R. SCHMIDT, 768; STEIN, Anm. 76 ZU 
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ein mit der Widerspruchsklage d~s § 878 ZPO. rechtskraftig abgewiesener 
Glaubiger einen Bereicherungsanspruch mit Erfolg klageweise geltend 
machen kann1075), so wenig kann ein Konkursglaubiger einem Kon
kurrenten die bezogene Konkursdividende mit einer Bereicherungs
klage wieder abnehmen, da die konkursmaBige Feststellung gemaB 
§§ 145 II, 147 S. I KO. wie ein rechtskraftiges Urteil gegeniiber allen 
Konkursglaubigern wirkt. DaB HELLWIG unrichtig in diesen Vor
schriften der KO. nicht die Aufstellung einerRechtskrafterstreckung1076), 
sondern einer auf das Teilnahmerecht des Liquidanten an den Konkurs
verteilungen beschrankten "Reflexwirkung" erblickt und auf diesem 
Wege inder Tat zur Zulassung eines nachkonkursmaBigen Bereicherungs
anspruches der Konkursglaubiger gegen den ungerechtfertigterweise 
aus der Konkursmasse Befriedigten gelangtl077), berechtigt PAGEN
STECHER nicht, q.ieses Ergebnis der Gegnerschaft zur materiellen Rechts
krafttheorie in Rechnung zu stellen1078). 

3. Rechtskrafterstreckung und nicht "Reflex- (Tatbestands-, Neben-) 
Wirkung", am allerwenigsten Folgerung aus der materiellen Rechts
krafttheorie ist, daB gemaB § I29 I HGB. sich die Rechtskraft eines 
Urteils, das im ProzeB mit einer offenen Handelsgesellschaft iiber eine 
Gesellschaftsschuld ergeht, auf die Gesellschafter erstreckt1079), daB 

Urteils aus dem NachlaB Befriedigten zuzulassen. 1m FaIle eines Zwangsvergleichs 
konnte man daran denken, daB die ungerechtfertigte Teilnahme eines Liquidanten 
die Forderungen der iibrigen in ihrem Bestande beeintrachtige und daher unter 
di~.<;eJll, Gesichtspunkt (vgl. oben vor Anm.1069) einen Bereicherungsanspruch 
derseli)en begriinden konne (vgl. HElM, 166; LENT, II 184). Indessen ein Be
reicp.erungsanspruch wiirde hier einmal den Nachweis voraussetzen, daB der 
Wegfall des ungerechtfertigten Liquidanten die Vergleichsdividende erh6ht haben 
wiirde und selbst bei Gelingen dieses Nachweises daran scheitern, daB dieser 
Wegfall immer nur Motiv fiir die Bemessung der Vergleichsdividende hatte sein 
k6nnen, nicht aber den Antell der iibrigen ohne weiteres erh6ht hatte. LENT, 
a. a. 0., heqt diese beiden Gesichtspunkte zutreffend hervor, trennt sie aber nicht. 

1076) Vgl. oben in Anm. 1071. Sogar dem Gemeinschuldner, der die angemeldete 
Forderung im Priifungstermin bestritten hat, ist eine Bereicherungsklage versagt, 
da in bezug auf die Konkursmasse die gegen die legitimi contradictores des Kon
kurses, insbesondere den Konkursverwalter, wirksame konkursmaBige Fest
stellung auch gegen den Gememschuldner wirkt. 1m Ergebnis iibereinstimmend 
JAEGER, Anm. 12 zu § 164 KO.; HElM, 168, dessen weitere Ausfiihrungen, 168ff., 
aber weder klar und widerspruchsfrei, noch iiberzeugend sind. 

1076) So O. FISCHER, in Jherings Jahrb. XL 178ff.; WACH, Rechtskraft, 18, 38; 
SEUFFERT, Nr. I a zu § 325 ZPO.; STEIN, Nr. VI 3 zu § 325 ZPO.; JAEGER, Anm. I 

'zu § 147 KO. 
1077) HELLWIG, Rechtskraft, 25; Syst., I § 232 III 3; vgl. schon oben Anm. 1074 

sowie Anm. 1012. HELLWIG zustimmend HElM, 171/2'; bedenklich auch LENT, 
II 185. 

1078) PAGENSTECHER, Rechtskraft, 89ff. Ich begreife PAGENSTECHER voll
kommen, wenn er, a. a 0.,90 Anm 213 (vgl auch dens., 417ff), HELLWIG "darin 
beistimmt, daB eine Erstreckung der Rechtskraft auf die KonkursgHiubiger in der 
Bestimmung des § 144 (soIl heiBen: 145) Abs 2 KO. nicht zu finden ist" Nur 
ist die Sachlage hier so, wie oben zu Anm. 1059, 1060 und unten zu Anm. 1085. 
PAGENSTECHER akzeptiert dankend, daB der Verfechter der prozessualen Rechts
krafttheorie selbst die Waffe aus der Hand gibt. 

1079) RGEZ. XLIX 343; § 122 IV Genoss.Ges. v. I. Mai 1889 i. d. Fass. v. 
20. Mai 1898; HElM, 250; LENT, II 175; R. SCHMIDT, 768; STEIN, Anm.76 zu 
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gemäß § 767 BGB. sich der Bürge auf das den Hauptschuldner frei
sprechende Urteil berufen kann. Wie § 129 I HGB. dem Gesellschafter 
sowohl die Einwendungen abschneidet, welche die Gesellschaft "nicht 
hat", als auch die, welche sie "nicht geltend machen kann" 1080), so räu
men§§ 767, 768 BGB. dem Bürgen sowohl die dem Hauptschuldner zu
stehenden materiellen als auch die ihm zustehenden prozessualen Ein
wendungen ein. Wenn PAGENSTECHER dies in seiner Polemik gegen 
HELLWIG leugnet1081), so ist das eine petitio principii. Insoweit haben 
PAGENSTECHER und KüHLER108la) freilich gegenüber HELLWIG recht: 
die Erstreckung der prozessualen Einwendnug der Rechtskraft vom 
Hauptschuldner auf den Bürgen ist keine "Reflexwirkung", selbstver
ständlich keine "privatrechtliche" 1082), aber auch keine "prozeßrecht
liche"1083), sondern eben eine Rechtskrafterstreckung, allerdings damit 
eine "Beeinflussung der prozeßrechtlichen Beziehungen" zwischen Gläu
biger und Bürgen, (ihrer prozessualen Lage), deren "Theorie" nach 
PAGENSTECHER "erst einmal geschrieben werden müßte" lOB4). Daß HELL
WIG hier wieder1085) zu Unrecht mit "Reflexwirkung" statt mit Rechts
krafterstreckung1086) operiert, ist ein zwingender Beweisgrund zugunsten 
der materiellen Rechtskrafttheorie so wenig, wie daß andere Anhänger 
der prozessualen Rechtskrafttheorie die Ausdehnung des den Haupt
schuldner freisprechenden Urteils auf den Bürgen überhaupt ableh
nen1087). Denn wenn auch diese Ablehnung durch die Ablehnung der 
materiellen Rechtskrafttheorie zwar nicht notwendig bedingt, aber doch 
immerhin ermöglicht wird, so beweist das nichts. Die Ablehnung der 
Erstreckung der Rechtskraft des den Hauptschuldner freisprechenden 
Urteils auf den Bürgen ist kein schlechthin unerträgliches Ergebnis1088). 

§ 325 ZPO.; W ALSMANN, Z. XXXIX 546; sogar PAGENSTECHER, Rechtskraft, 7 4; 
Rhein. Ztschr. VI 507/8; KRüCKMANN, Rechtsgang III 147; im Ergebnis auch 
MENDELSSOHN BARTHOLDY, 481 ff. Anders HELLWIG, Rechtskraft, 27ff. (vgl. 
aber dens. Syst., I § 232 zu Anm. 27); KuTTNER, Nebenwirkungen, 98ff. Vgl. 
schon oben Anm. 1012. 

1080) Das wird wohl auch PAGENSTECHER gelten lassen, der, Rhein. Ztschr. 
VI 509, KuTTNERS Ansicht, daß § 129 I HGB eine privatrechtliche Nebenwirkung 
aufstelle, mit der Ausführung zu bekämpfen sucllt, es könne in § 129 I "Nicht
geltend-machen-können" und "Nicht-erheben-können" keinen verschiedenen Sinn 
haben, das eine Mal ="Nicht-haben", das andere Mal= "Nicht-geltend-machen
können.'' 

1081) PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 503. 
1 081a) ArchRechts WirtschPhil., XI I 88. 
1082) So HELLWIG, Rechtskraft, 30, 31. 
1083) So anscheinend HELLWIG, Syst., I § 232 III. 
1084) PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 522/3. Ich bin weit von der An

maßung entfernt zu behaupten, daß die bisher über die "prozeßrechtlichen Be
ziehungen geschriebenen Theorien" nicht ausreichten, die Einwirkung des den 
Hauptschuldner freisprechenden Urteils auf die Beziehungen zwischen Gläu
biger und Bürgen zu erklären. 

1085) Vgl. schon oben zu Anm. 1012, 1076 und in Anm. 1079. 
1086) So 0. FISCHER, Jherings Jahrb. XL 174ff.; WACH, Rechtskraft, 24, 70. 
1087) So HEIM, 251; KUTTNER, Nebenwirkungen, II4; STEIN, Nr. IV 3 zu 

§ 66 ZPO 
1088) Wie KRüCKMANN, Z. XLVII roi, behauptet. 
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gemal3 § 767 BGB. sich der Burge auf das den Hauptschuldner frei
sprechende Urteil berufen kann. Wie § 129 I HGB. dem Gesellschafter 
sowohl die Einwendungen abschneidet, welche die Gesellschaft "nicht 
hat", als auch die, welche sie "nicht geltend machen kann"1080), so rau
men §§ 767,768 BGB. dem Burgen sowohl die dem Hauptschuldner zu
stehenden materiellen als auch die ihm zustehenden prozessualen Ein
wendungen ein. Wenn PAGENSTECHER dies in seiner Polemik gegen 
HELLWIG leugnet1081), so ist das eine petitio principii. Insoweit haben 
PAGENSTECHER und KOHLER1081a) freilich gegenuber HELLWIG recht: 
die Erstreckung der prozessualen Einwendnug der Rechtskraft vom 
Hauptschuldner auf den Burgen ist keine "Reflexwirkung", selbstver
standlich keine "privatrechtliche" 1082) , aber auch keine "prozel3recht
liche" 1083) , sondern eben eine Rechtskrafterstreckung, allerdings damit 
eine "Beeinflussung der prozel3rechtlichen Beziehungen" zwischen Glau
biger und Burgen, (ihrer prozessualen Lage), deren "Theorie" nach 
PAGENSTECHER "erst einmal geschrieben werden mul3te" 1084). Dal3 HELL
WIG hier wieder1(85) zu Unrecht mit "Reflexwirkung" statt mit Rechts
krafterstreckung1086) operiert, ist ein zwingender Beweisgrund zugunsten 
der materiellen Rechtskrafttheorie so wenig, wie dal3 andere Anhanger 
der prozessualen Rechtskrafttheorie die Ausdehnung des den Haupt
schuldner freisprechenden Urteils auf den Burgen uberhaupt ableh
nen1087). Denn wenn auch diese Ablehnung durch die Ablehnung der 
materiellen Rechtskrafttheorie zwar nicht notwendig bedingt, aber doch 
immerhin ermoglicht wird, so beweist das nichts. Die Ablehnung der 
Erstreckung der Rechtskraft des den Hauptschuldner freisprechenden 
Urteils auf den Burgen ist kein schlechthin unertragliches Ergebnis1088). 

§ 325 ZPO.; W ALSMANN, Z. XXXIX 546; sogar PAGENSTECHER, Rechtskraft, 74; 
Rhein. Ztschr. VI 507/8; KRucKMANN, Rcchtsgang III 147; im Ergebnis auch 
MENDELSSOHN BARTHOLDY, 481 ff. Anders HELLWIG, Rechtskraft, 27ff. (vgl. 
aber dens. Syst., I § 232 zu Anm. 27); KUTTNER, Nebenwirkungen, 98ff. Vgl. 
schon oben Anm. 1012. 

1080) Das wird wohl auch PAGENSTECHER gelten lassen, der, Rhein. Ztschr. 
VI 509, KUTTNERs Ansicht, daB § 129 I HGB eine privatrechtliche Nebenwirkung 
aufstelle, mit der Ausffihrung zu bekampfen sucllt, es konne in § 129 I "Nicht
geltend-machen-konnen" und "Nicht-erheben-konnen" keinen versehiedenen Sinn 
haben, das eine Mal = "Nicht-haben", das andere Mal = "Nicht-geltend-machcn
konnen." 

1081) PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 503. 
1081a) ArchRechts WirtschPhil., XI 188. 
1082) So HELLWIG, Rechtskraft, 30, 31. 
1083) So anscheinend HELLWIG, Syst., I § 232 III. 
1084) PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 522/3. Ich bin weit von der An

maBung entfernt zu behaupten, daB die bisher fiber die "prozeBrechtlichen Be
ziehungen geschriebenen Theorien" nicht ausreichten, die Einwirkung des den 
Hauptschuldner freisprechenden Urteils auf die Beziehungen zwischen Glau
biger und Bfirgen zu erklaren. 

1085) Vgl. schon oben zu Anm. 1012, 1076 und in Anm. 1079. 
1086) So O. FISCHER, Jherings Jahrb. XL 174ff.; WACH, Rechtskraft, 24, 70. 
1087) So HElM, 251; KUTTNER, Nebenwirkungen, 114; STEIN, Nr. IV 3 zu 

§ 66 ZPO 
1088) Wie KRUCKMANN, Z. XLVII 101, behauptet. 
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Allerdings "wäre der Bürge - als Rechtsnachfolger des Gläubigers -
nicht in der Lage, die Existenz der Rechte zu behaupten, auf deren Über
gang - gegen Zahlung - er ein Recht hat" 1089) (§ 774 BGB.). Aber 
das ist ein gewöhnlicher Gesamtschuldner gemäß§§ 425 II, 426 II BGB. 
auch nicht. Übrigens kann sich der Rückgriff nehmende Bürge unstrei
tig nicht auf das im Prozesse zwischen ihm und dem Gläubiger ergangene, 
ihn verurteilende Erkenntnis berufen1090) und also auf diese Weise auch 
seines Rückgriffs verlustig gehen. 

Was für den Bürgen gilt, gilt für den Pfandschuldner (arg. §§ rr37, 
I2II BGB.). Was für den Handelsgesellschafter gilt, würde für den 
Untermieter und Unterentleiher gelten1091), wenn man aus §§ 556 III, 
604 IV BGB. eine Rechtskrafterstreckung herauszulesen vermöchte1 09 2). 

Auch die von HELLWIG1093) aus§ g86 I S. I BGB. abgeleitete Folgerung, 
daß sich umgekehrt der Untermieter auf ein das Recht des Mieters zum 
Besitz feststellendes Urteil berufen könne, bedeutet Rechtskraft
erstreckung, die mittels Urheberbenennung (§ 76 ZPO.) zur Geltung ge
bracht werden kann. Jedenfalls regelt § 325 ZPO. die Rechtskrafter
streckung nicht erschöpfend, und es folgt schon aus einem argurnenturn a 
fortiori, daß, wo das Gesetz jemandem Einwendungen abschneidet, die 
ein anderer "nicht hat", es damit zugleich die Einwendungen abschnei
det, die der andere "nicht geltend machen kann", daß es jemandem 
mit den materiellen Einwendungen eines anderen zugleich dessen pro
zessuale Einwendungen einräumt. 

4· Für besonders beweiskräftig hält P AGENSTECHER1094), daß, wer 
die materielle Rechtskrafttheorie ablehne, dem Bürgen, der sich für die 
rechtskräftig festgestellte Forderung verbürgt habe, sowie dem Schuld-

10B9) HELLWIG, Rechtskraft, 30; KRüCKMANN, a. a. 0. KRüCKMANN scheint 
unrichtigerweise (§ 325 ZPO. !) - daneben für denkbar zu halten, daß der 

Bürge - auch ohne die Voraussetzungen der §§ 670, 683/4 BGB. - den ihm 
durch § 774 BGB. eingeräumten Rückgriff gegen den freigesprochenen Haupt
schuldner behalten könnte. Dann wäre die Ablehnung der Erstreckung der. 
Rechtskraft des den Hauptschuldner freisprechenden Urteils auf den Bürgen 
noch weniger bedenklich. Denn KRÜCKMANNS Einwand: "Andernfalls würde dem 
Hauptschuldner sein Sieg nichts nützen" ist erst recht nicht zwingend. 

1090) KUTTNER, Nebenwirkungen, 38/9 (von KRÜCKMANN, Z.~XLVII IOI 

Anm. 143, an unrichtiger Stelle angerufen). 
1091) Vgl. schon oben zu Anm. ror2. 
1092) Was ich freilich für ausgeschlossen halte. Vgl. über den Fall WAcH, 

Rechtskraft, 71 Anm. r; HELLWIG, Rechtskraft, 28; Syst., I§ 232 III 3; KuTTNER, 
Nebenwirkungen, I08ff.; PAGENSTECHER, z. XXXVI rsff.; Rhein. Ztschr. VI 
507ff.; KRÜCKMANN, Z. XLVII 79ff.; LENT, II 175ff.; KüHLER, ArchRechts
WirtschPhil., XI 199; SAUER, 276. Unzweifelhaft unrichtig ist die mitunter (so 
von KuTTNER, a. a. 0., 109) aufgestellte Behauptung, daß, wenn der Untermieter 
den Besitz der Mietsache erst nach Rechtshängigkeit der Räumungsklage (§ 556 I 
BGB.) des Vermieters gegen den Mieter erlangt habe, das Urteil schon nach 
§ 325 ZPO. gegen ihn wirke. Die Räumungsklage aus § 556 I BGB. bewirkt doch 
keine Streitbefangenheit der Mietsache im Sinne des § 325 ZPO. 

1093) Rechtskraft, 29 Anm. 88; Syst., I § 232 zu Anm. 23. 
1094) Z. XXXVII 17ff.; Rhein. Ztschr. VI 524ff.; PAGENSTECHER zustimmend 

KRüCKMANN, Z. XLVII Srjz; auch Z. XLVI 408; XLVIII 12; vgl. übrigens auch 
KüHLER, ZU DERNBURG, 577; SAUER, 276. 
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Allerdings "ware der Burge - als Rechtsnachfolger des Glaubigers -
nicht in der Lage, die Existenz der Rechte zu behaupten, auf deren Dber
gang - gegen Zahlung - er ein Recht hat"1089) (§ 774 BGB.). Aber 
das ist ein gewohnlicher Gesamtschuldner gemaB §§ 425 II, 426 II BGB. 
auch nicht. Dbrigens kann sich der Ruckgriff nehmende Burge unstrei
tig nicht auf das im Prozesse zwischen ihm und dem Glaubiger ergangene, 
ihn verurteilende Erkenntnis berufen1090) und also auf diese Weise auch 
seines Ruckgriffs verlustig gehen. 

Was fur den Burgen gilt, gilt flir den Pfandschuldner (arg. §§ II37, 
12II BGB.). Was flir den Handelsgesellschafter gilt, wurde flir den 
Untermieter und Unterentleiher gelten1091), wenn man aus §§ 556 III, 
604 IV BGB. eine Rechtskrafterstreckung herauszulesen vermochte1092). 
Auch die von HELLWIG1093) aus § 986 I S. I BGB. abgeleitete Folgerung, 
daB sich umgekehrt der Untermieter auf ein das Recht des Mieters zum 
Besitz feststellendes Urteil berufen konne, bedeutet Rechtskraft
erstreckung, die mittels Urheberbenennung (§ 76 ZPO.) zur Geltung ge
bracht werden kann. Jedenfalls regelt § 325 ZPO. die Rechtskrafter
streckung nicht erschopfend, und es folgt schon aus einem argumentum a 
fortiori, daB, wo das Gesetz jemandem Einwendungen abschneidet, die 
ein anderer "nicht hat", es damit zugleich die Einwendungen abschnei
det, die der andere "nicht geltend machen kann", daB es jemandem 
mit den materiellen Einwendungen eines anderen zugleich dessen pro
zessuale Einwendungen einraumt. 

4. Fur besonders beweiskraftig halt P AGENSTECHER1094), daB, wer 
die materielle Rechtskrafttheorie ablehne, dem Burgen, der sich flir die 
rechtskraftig festgestellte Forderung verburgt habe, sowie dem Schuld-

10B9) HELLWIG, Rechtskraft, 30; KRucKMANN, a. a. O. KRUCK MANN scheint 
unrichtigerwcise (§ 325 ZPO.!) - dane ben fUr denkbar zu halten, daB der 

Burge - auch ohne die Voraussctzungen der §§ 670, 683/4 BGB. - den ihm 
durch § 774 BGB. eingeraumten Ruckgriff gegen den freigesprochenen Haupt
schuldner behalten konnte. Dann ware die Ablehnung der Erstreckung der" 
Rechtskraft des den Hauptschuldner freisprechenden Urteils auf den Burgen 
noch weniger bedenklich. Denn KRucKMANNs Einwand: "Andernfalls wurde dem 
Hauptschuldner sein Sieg nichts nutzen" ist erst recht nicht zwingend. 

1090) KUTTNER, Nebenwirkungen, 38/9 (von KRUCKMANN, Z.~XLVII 101 
Anm.143, an unrichtiger Stelle angerufen). 

1091) Vg1. schon oben zu Anm. 1012. 
1092) Was ich freilich fur ausgeschlossen halte. Vgl. uber den Fall WACH, 

Rechtskraft, 71 Anm. I; HELLWIG, Rechtskraft, 28; Syst., I § 232 III 3; KUTTNER, 
Nebenwirkungen, lO8f£.; PAGENSTECHER, Z. XXXVI ISff.; Rhein. Ztschr. VI 
507ff.; KRUCKMANN, Z. XLVII 79ff.; LENT, II 17Sff.; KOHLER, ArchRechts
WirtschPhil., XI 199; SAUER, 276. Unzweifelhaft unrichtig ist die mitunter (so 
von KUTTNER, a. a. 0., 109) aufgestellte Behauptung, daB, wenn der Untermieter 
den Besitz der Mietsache erst nach Rechtshangigkeit der Raumungsklage (§ 556 I 
BGB.) des Vermieters gegen den Mieter erlangt habe, das Urteil schon nach 
§ 325 ZPO. gegen ihn wirke. Die Raumungsklage aus § 556 I BGB. bewirkt doch 
keine Streitbefangenheit der Mietsache im Sinne des § 325 ZPO. 

1093) Rechtskraft, 29 Anm. 88; Syst., I § 232 zu Anm. 23. 
1094) Z. XXXVII 17ff.; Rhein. Ztschr. VI 524ff.; PAGENSTECHER zustimmend 

KRUCKMANN, Z. XLVII 81/2; auch Z. XLVI 408; XLVIII 12; vgl. ubrigens auch 
KOHLER, zu DERNBURG, 577; SAUER, 276. 
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ner einer für die rechtskräftig festgestellte Forderung verpfändeten 
Forderung gestatten müsse, unter Berufung auf die Unrichtigkeit des 
Urteils die Rechtswirksamkeit der Bürgschaft bzw. Pfandbestellung 
in Frage zu stellen. HEIM1095) hat versucht, den Bürgen bzw. Dritt
schuldner auch vom Standpunkt der prozessualen Rechtskrafttheorie 
aus an das Urteil zu binden, mit der Ausführung, es liege eine durch 
Vertrag begründete "Reflexwirkung" des Urteils vor. LENT1096) hat 
PAGENSTECHER einräumen zu müssen geglaubt, daß die prozessuale 
Rechtskrafttheorie bei Erfassung dieser Fälle in Schwierigkeiten gerate. 
Ich vermag solche Schwierigkeiten nicht anzuerkennen. Es kann dahin
gestellt bleiben, ob wirklich, wie das Reichsgericht1097) angenommen 
hat, jeder Dritte zur Prozeßführung mit der Folge ermächtigt werden 
kann, daß das Urteil auch gegen den Ermächtigenden wirkt1098). Jeden
falls hat nach HELLWIGs1099) zutreffenden Ausführungen die Zustim• 
mung zur Prozeßführung die Folge, daß der Zustimmende das Urteil 
gegen sich gelten lassen muß1100). "Zustimmung" ist aber auch die 
"Genehmigung" der Führung des schon durch rechtskräftiges Urteil 
abgeschlossenen Prozesses. Erst recht muß eine Unterwerfung unter 
die Rechtskraft durch Vertrag mit dem Gegner möglich sein1100a), wie 
es - mutatis mutandis - eine vertragsmäßige Unterwerfung unter die 
Vollstreckbarkeit gibt (§ 794 Nr. 5 ZPO.). Eine solche vertragsmäßige 
Unterwerfung unter die Rechtskraft begründet zwar nicht, wie HELL• 
WIG1101), K UTTNER 1101a) undHEIM1101b)meinen, eine"Reflexwirkung'' 1102) 

1096) u8, u 9. 1096) II 186ff. 
1097) EZ. LXXIII 308, 309; auch LIII 41o; LIX 294; LXII 327; LXIV 168; 

LXVI 22; LXXVIII 90; Jurist.WSchr. 1916, 959; einschränkend XCI 397; ab
weichend RGEZ. LVII 92; LXVI 418; Näheres unten zu Anm. 1676-1679. 

1098) Dazu HELLWIG, Syst., I § 74 II und 111, § 235 V. 
1099) Syst., I§ 235 VI. Von einer "Prozeßführungsmacht "möchte ich freilich. 

anders als HELLWIG, nicht sprechen. Entweder begründet die Zustimmung Sach
legitimation, insoweit also ein Prozeßführungsrecht- vgl. dazu unten Anm. 1679; 
168o -, oder bloße Urteilswirkung. Daß letztere auf keiner Prozeßführungsmacht 
beruht, tritt noch deutlicher da hervor, wo ihr Rechtsgrund der guteGlaube des Pro
zeßgegners an das Prozeßführungsrecht der Partei ist (HELLWIG, a. a. 0., sowie§ 73). 

1100) Übereinstimmend RGEZ. LVI 76; LXXVII 35; XCII 155, 156. Die Zu
stimmung zur Prozeßführung als Grund der Urteilswirkung wird ausdrücklich in 
§qool BGB., §§ 76111, IV, 89 II ZPO. erwähnt. Vgl. dazu noch unteri Anm.2432a. 

1100•) Abweichend HELLWIG, Rechtskraft, 318; KuTTNER, Nebenwirkungen, 
12, 128; MENDELSSOHN BARTHOLDY, Rhein. Ztschr. VIII 176ff.; im Ergebnis 
übereinstimmend SEUFFERT, LZ. 1915, 1359ff.; mit grundsätzlichen Vorbehalten 
auch KRÜCKMANN, Rechtsgang 111 133ff., 146. In dem von den drei letztgenannten 
Schriftstellern, a. a. 0., besprochenen RG.Urteil in Seuff. A. LXX, Nr. 70, S. 122 
(die Versicherungsgesellschaft sei dem Haftpflichtversicherten gegenüber ge
nötigt, das Urteil gegen sich gelten zu lassen, welches in dem von ihr als Prozeß· 
vertreterdes Haftpflichtversicherten mit dem Unfallsverletztengeführten Schadens. 
ersatzprozeß ergangen war) handelt es sich freilich m. E. weder um eine Rechts
kraftwirkung (so SEUFFERT), noch um eine Vertragswirkung (so MENDELSSOHN 
BARTHOLDY), sondern um eine per analogiam an die Prozeßvertretung geknüpfte 
Interventionswirkung (§ 68 ZPO.). 

1101) Rechtskraft, II7. 
1101•) Nebenwirkungen, 14. 1101b) u8. 
1102) Vgl. schon oben zu Anm. 1082/3. 
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ner einer fiir die rechtskraftig festgestellte Forderung verpfandeten 
Forderung gestatten miisse, unter Berufung auf die Unrichtigkeit des 
Urteils die Rechtswirksamkeit der Biirgschaft bzw. Pfandbestellung 
in Frage zu stellen. HEIMI095) hat versucht, den Biirgen bzw. Dritt
schuldner auch yom Standpunkt der prozessualen Rechtskrafttheorie 
aus an das Urteil zu binden, mit der Ausfiihrung, es liege eine durch 
Vertrag begriindete "Reflexwirkung" des Urteils vor. LENTI096) hat 
PAGENSTECHER einraumen zu miissen geglaubt, daB die prozessuale 
Rechtskrafttheorie bei Erfassung dieser Falle in Schwierigkeiten gerate. 
Ich vermag solche Schwierigkeiten nicht anzuerkennen. Es kann dahin
gestellt bleiben, ob wirklich, wie das Reichsgerichtl097) angenommen 
hat, jeder Dritte zur ProzeBfiihrung mit der Folge ermachtigt werden 
kann, daB das Urteil auch gegen den Ermachtigenden wirktI098). Jeden
falls hat nach HELLWIGSI099) zutreffenden Ausfiihrungen die Zustim. 
mung zur ProzeBfiihrung die Folge, daB der Zustimmende das Urteil 
gegen sich gelten lassen muB1100). "Zustimmung" ist aber auch die 
"Genehmigung" der Fiihrung des schon durch rechtskraftiges Urteil 
abgeschlossenen Prozesses. Erst recht muB eine Unterwerfung unter 
die Rechtskraft durch Vertrag mit dem Gegner moglich sein11oOa), wie 
es - mutatis mutandis - eine vertragsmaBige Unterwerfung unter die 
Vollstreckbarkeit gibt (§ 794 Nr. 5 ZPO.). Eine solche vertragsmaBige 
Unterwerfung unter die Rechtskraft begriindet zwar nicht, wie HELL. 
WIG110I), KUTTNER 1101a) undHEIM110lb)meinen, eine"Reflexwirkung" 1102) 

1096) II 8, 1I9. 1096) II 186ff. 
1097) EZ. LXXIII 308, 309; auch LIII 410; LIX 294; LXII 327; LXIV 168; 

LXVI 22; LXXVIII 90; Jurist.WSchr. 1916, 959; einschrankend XCI 397; ab
weichend RGEZ. LVII 92; LXVI 418; Naheres unten zu Anm. 1676-1679. 

1098) Dazu HELLWIG, Syst., I § 74 II und III, § 235 V. 
1099) Syst., I § 235 VI. Von einer "ProzeBfiihrungsmacht "mochte ich freilich. 

anders als HELLWIG, nicht sprechen. Entweder begriindet die Zustimmung Sach
legitimation, insoweit also ein ProzeBfiihrungsrecht - vgl. dazu unten Anm. 1679.-
1680 -, oder bloBe Urteilswirkung. DaB letztere auf keiner ProzeBfiihrungsmacht 
beruht, tritt noch deutlicher da hervor, wo ihrRechtsgrund der guteGlaube des Pro
zeBgegners an das ProzeBfiihrungsrecht der Partei ist (HELLWIG, a. a. 0., sowie § 73). 

1100) Ubereinstimmend RGEZ. LVI 76; LXXVII 35; XCII 155, 156. Die Zu
stimmung zur ProzeBfiihrung als Grund der Urteilswirkung wird ausdriicklich in 
§14001 BGB., §§ 76 III, IV, 89 II ZPO. erwahnt. Vgl. dazu noch unteri Anm.2432a. 

11000) Abweichend HELLWIG, Rechtskraft, 318; KUTTNER, Nebenwirkungen, 
12, 128; MENDELSSOHN BARTHOLD V, Rhein. Ztschr. VIII 176ff.; im Ergebnis 
iibereinstimmend SEUFFERT, LZ. 1915, 1359ff.; mit grundsatzlichen Vorbehalten 
auch KRti"CKMANN, Rechtsgang III 133££.,146. In dem von den drei letztgenannten 
Schriftstellern, a. a. 0., besprochenen RG.Urteil in Seuff. A. LXX, Nr. 70, S. 122 
(die Versicherungsgesellschaft sei dem Haftpflichtversicherten gegeniiber ge
notigt, das Urteil gegen sich gelten zu lassen, welches in dem von ihr als ProzeB
verlreter des Haftpflichtversichertenmitdem Unfallsverletztengefiihrten Schadens
ersatzprozeB ergangen war) handelt es sich freilich m. E. weder urn eine Rechts
kraftwirkung (so SEUFFERT), noch urn eine Vertragswirkung (so MENDELSSOHN 
BARTHOLDV), sondern urn eine per analogiam an die ProzeBvertretung gekniipfte 
Interventionswirkung (§ 68 ZPO.). 

1101) Rechtskraft, II7. 
11010) Nebenwirkungen, 14. 1l01b) lI8. 
1102) Vgl. schon oben zu Anm. 1082/3. 
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des Urteils, aber auch nicht, wie PAGENSTECHER1103) glaubt, und wie es 
bei der vertragsmäßigen Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung 
tatsächlich der Fall ist, eine reine Vertragswirkung. Vielmehr sind 
Urteil und Vertrag zusammen der Tatbestand, an den die 
prozessuale Wirkung der Rechtskrafterstreckung geknüpft 
ist 1104). Eine solche vertragsmäßige Rechtskrafterstreckung ist aber 
anzunehmen, wenn für eine rechtskräftig festgestellte Forderung Bürg
schaft geleistet wird. Natürlich muß der Vertrag zwischen Gläubiger 
und Bürgen ausdrücklich auf die rechtskräftige Feststellung der For
derung gegen den Hauptschuldner Bezug nehmen. Ich begreife nicht, 
wie PAGENSTECHER1105) behaupten kann, daß eine solche Bezugnahme 
nach der materiellen Rechtskrafttheorie unnötig sei. Denn wenn die 
Bürgschaft ohne Erwähnung des Urteils für die ihm zugrunde liegende 
Forderung, die "origo iudicii", übernommen wurde, so bleibt dem Bür
gen der Einwand, daß diese Forderung nicht bestehe, doch auch mich 
der materiellen Rechtskrafttheorie1106). Ob das Rechtsverhältnis zwi
schen Gläubiger und Bürgen, das im Anschluß an die vertragsmäßige 
Unterwerfung des Bürgen unter die Rechtskraft des den Hauptschuldner 
verurteilenden Erkenntnisses eingegangen wird, "noch stets als Bürg
schaft zu charakterisieren" ist - nämlich dann nicht, wenn sich die 
Unrichtigkeit des Urteils und damit das Nichtbestehen der Hauptschuld 
ergeben sollte1107) -, scheint mir eine ziemlich müßige Frage, da auf 
Grund des Vertrages zwischen Gläubiger und Bürgen das Bestehen der 
Hauptschuld zwischen beiden eben feststeht 11DS). Das Reichsgericht 
(bei GRUCHOT LIII 908ff.) hat übrigens eine Bürgschaft, die für eine 
nichtige, dessen ungeachtet rechtskräftig festgestellte Hauptschuld über
nommen worden war, für nichtig erklärt. 

1103) Rhein. Ztschr. VI 526 Anm. 4· 
1104) Ausschließlich an den Vertrag würde sich eine Feststellungswirkung bei 

4en .,Feststellungsverträgen" PAGENSTECHERS (Rechtskraft, 94ff.) oder bei dem 
Prozeßvergleich knüpfen, wenn ihm materielle Rechtskraft zukäme (vgl. H. LEH
MANN, Prozeßvergleich, 137ff ; STEIN, Nr. II 3a zu § 794 ZPO.). Ausschließlich 
an den Vertrag knüpft sich tatsächlich eine Feststellungswirkung bei dem An
erkenntnis im Konkurs (§§ 144 I, 145 II KO.). 

1106) Rhein. Ztschr. VI 525ff., 532 Anm. 3a. Schon KRüCKMANN, Z. XLVIII 
34, hat mit Recht darauf hingewiesen, daß PAGENSTECHER sich hier in Wider
spruch setze zu der von ihm gegebenen Entscheidung des Falles oben zu Anm. 982. 
Bedenklich auch HEIM, n8. Nach LENT, II 187, wieder soll für die prozessuale 
Rechtskrafttheorie nicht genügen, daß die Bürgschaft .,ausdrücklich für die im 
Urteil festgestellte Forderung ... übernommen ist". Vielmehr soll dem Bürgen 
der Einwand der Unrichtigkeit des gegen den Hauptschuldner ergangenen Urteils 
nur dann abgeschnitten sein, wenn die Bürgschaft "gerade im Hinblick auf das 
Urteil übernommen ist". LENT ist hier noch pagenstecherischer als PAGEN
STECHER. 

1106) Insoweit richtig LENT, II 186/7. 
1107) Dies glauben HEIM, n8, und LENT, II 187, einräumen zu müssen. 
1108) Auch § 774 BGB. macht keine Schwierigkeit, wie LENT, II 187 Anm. 2, 

fürchtet. Denn da der den Gläubiger befriedigende Bürge Rechtsnachfolger des 
Gläubigers wird, steht im Verhältnis zwischen ihm und dem Hauptschuldner das 
Bestehen der Hauptschuld ebenso fest, wie zwischen dem Gläubiger und dem 
Hauptschuldner; und das genügt. 
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des Urteils, aber auch nicht, wie PAGENSTECHERll03) glaubt, und wie es 
bei der vertragsmaBigen Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung 
tatsachlich der Fall ist, eine reine Vertragswirkung. Vielmehr sind 
Urteil und Vertrag zusammen der Tatbestand, an den die 
prozessuale Wirkung der Rechtskrafterstreckung gekniipft 
ist 1104). Eine so1chc vertragsmaBige Rechtskrafterstreckung ist aber 
anzunehmen, wenn fUr eine rechtskraftig festgestellte Forderung Biirg
schaft geleistet wird. Natiirlich muB der Vertrag zwischen Glaubiger 
und Biirgen ausdriicklich auf die rechtskraftige Feststellung der For
derung gegen den Hauptschuldner Bezug nehmen. Ich begreife nicht, 
wie PAGENSTECHERll05) behaupten kann, daB eine so1che Bezugnahme 
nach der materiellen Rechtskrafttheorie unnotig sei. Denn wenn die 
Biirgschaft ohne Erwahnung des Urteils fUr die ihm zugrunde liegende 
Forderung, die "origo iudicii", iibernommen wurde, so bleibt dem Biir
gen der Einwand, daB diese Forderung nicht bestehe, doch auch nach 
der materiellen Rechtskrafttheorie ll06). Ob das Rechtsverhaltnis zwi
schen Glaubiger und Biirgen, das im AnschluB an die vertragsmaBige 
Unterwerfung des Biirgen unter die Rechtskraft des den Hauptschuldner 
verurteilenden Erkenntnisses eingegangen wird, "noch stets als Biirg
schaft zu charakterisieren" ist - namlich dann nicht, wenn sich die 
Unrichtigkeit des Urteils und damit das Nichtbestehen der Hauptschuld 
ergeben sonte ll07) -, scheint mir eine ziemlich miiBige Frage, da auf 
Grund des Vertrages zwischen Glaubiger und Biirgen das Bestehen der 
Hauptschuld zwischen beiden eben feststeht ll08). Das Reichsgericht 
(bei GRUCHOT LIlI 908££.) hat iibrigens eine Biirgschaft, die fUr eine 
nichtige, dessen ungeachtet rechtskraftig festgestellte Hauptschuld iiber
nommen worden war, fUr nichtig erklart. 

1103) Rhein. Ztschr. VI 526 Anm. 4. 
1104) AusschlieBlich an den Vertrag wiirde sich eine Feststellungswirkung bei 

4en "Feststellungsvertragen" PAGENSTECHERS (Rechtskraft, 94ff.) oder bei dem 
ProzeBvergleich kniipfen, wenn ihm materielle Rechtskraft zukame (vgl. H. LEH
MANN, ProzeBvergleich, 137ff ; STEIN, Nr. II 3a zu § 794 ZPO.). Ausschlie13lich 
an den Vertrag kniipft sich tatsachlich eine Feststellungswirkung bei dem An
erkenntnis im Konkurs (§§ 144 I, 145 II KO.). 

1106) Rhein. Ztschr. VI 525ff., 532 Anm.3a. Schon KRUCKMANN, Z. XLVIII 
34, hat mit Recht darauf hingewiesen, daB PAGENSTECHER sich bier in Wider
spruch setze zu der von ihm gegebenen Entscheidung des Falles oben zu Anm. 982. 
Bedenklich auch HElM, ll8. Nach LENT, II 187, wieder solI fiir die prozessuale 
Rechtskrafttheorie nicht genugen, daB die Biirgschaft "ausdrucklich fur die im 
Urteil festgestel1te Forderung ... ubernommen ist". Vielmehr soIl dem Biirgen 
der Einwand der Unrichtigkeit des gegen den Hauptschuldner ergangenen Urleils 
nur dann abgeschnitten sein, wenn die Biirgschaft "gerade im Hinblick auf das 
Urteil ubernommen ist". LENT ist hier noch pagenstecherischer als PAGEN
STECHER. 

1106) Insoweit richtig LENT, II 186/7. 
1107) Dies glauben HElM, ll8, und LENT, II 187, einraumen zu mussen. 
1108) Auch § 774 BGB. macht keine Schwierigkeit, wie LENT, II 187 Anm.2, 

fiirchtet. Denn da der den Glaubiger befriedigende Burge Rechtsnachfolger des 
Glaubigers wird, steht im Verhaltnis zwischen ihm und dem Hauptschuldner das 
Bestehen der Hauptschuld ebenso fest, wie zwischen dem Glaubiger und dem 
Hauptschuldner; und das geniigt. 
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Was für den Bürgen gilt, gilt auch für den Schuldner einer für die 
rechtskräftig festgestellte Forderung verpfändeten Forderung, sofern 
er dem Verpfändungsvertrage beigetreten ist. WennHEIM1109) 
behauptet hat, auch nach der prozessualen Rechtskrafttheorie reiche 
der bloße Verpfändungsvertrag zwischen dem rechtskräftig zur Zahlung 
Verurteilten und seinem Prozeßüberwinder aus, dem Drittschuldner den 
Einwand der Unrichtigkeit des Urteils, des Nichttesteheus der Haupt
schuld und damit des Pfandrechts abzuschneiden, so ist hier PAGEN
STECHER1110) vollkommen im Recht, wenn er dieses Ergebnis als folge
widrig bezeichnet. Nur fragt sich, ob das Erfordernis der Zuziehung 
des Drittschuldners zum Verpfändungsvertrag unpraktisch ist, immer 
vorausgesetzt, daß der Verpfänder nach wie vor seine rechtskräftig 
festgestellte Schuld bestreitet und das Pfand nur zur Abwendung der 
Zwangsvollstreckung bestellt. Wird da nicht der Gläubiger allen An
laß haben, die Annahme der ihm zugedachten Sicherstellung davon ab
hängig zu machen, daß der Drittschuldner auf Einwendungen gegen die 
Richtigkeit des Urteils verzichtet? Verpfändet der Verurteilte die 
Forderung noch ein zweites Mal, so muß natürlich, wer die materielle 
Rechtskrafttheorie ablehnt, dem zweiten Vertragspfandgläubiger genau 
so die Möglichkeit geben, das Pfandrecht des vorstehenden vermittels 
Bestreitens der ihm zug unde liegenden Forderung 2nzugreifen, wie 
oben 1111) dem nachstehenden Pfändungspfandgläubiger. Das Ergebnis 
ist hier so wenig "widersinnig", wie dortl11la). Hat derVerurteilte eine be
wegliche Sache zum Pfande gegeben oder Hypothek bestellt, so kann 
im Verhältnis der Parteien zueinander die Rechtswirksamkeit dieser 
Pfand- oder Hypothekenbestellung wegen Fehlens einer Forderung 
natürlich nicht bestritten werden1112); Dritten, von der Rechtskraft 
nicht Betroffenen bleiben auch hier alle Einwendungen vorbehalten1113). 

5· Besonders unerträglich sollen nach KOHLERs1114) und PAGEN-
STECHERs1115) Behauptung die strafrechtlichen Folgen einer Ablehnung 

llOD) u8j9. 1110) Rhein. Ztschr. VI 527. 1111) Zu Anm. 971, 1052. 
1111•) Schutz des Drittschuldners ev. nach § 4c9 BGB. 
1112) Es bedarf insoweit also nicht der von LENT, ll 188, vorgeschlagenen 

Ersatzmittel des Zurückbehaltungsrechts oder der Grundschuld. Daß die Rechts
wirksamkeit der Bestellung eines Pfandes an einer beweglichen Sache oder einer 
Hypothek für eine rechtskräftig festgestellte Forderung im Verhältnis der Parteien 
zueinander wegen .Fehlens der Forderung bezweifelt werden kann, hat auch 
PAGENSTECHER nicht als Folgerung der prozessualen Rechtskrafttheorie hin
gestellt. Den dieser von PAGENSTECHER entgegengehaltenen Fall der Verpfän
dung einer Forderung erörtert LENT, a. a. 0., nicht. 

1113) Hoffentlich wird PAGENSTECHER der im Text gegebenen Antwort auf seine, 
in der Rhein. Ztschr. VI 529, 530, an "alle Anhänger der prozessualen Theorie" 
gerichteten Fragen nicht das Zeugnis versagen, daßsie "folgerichtig begründet" sei, so 
wenig er auch sonst mit ihr einverstanden sein wird. Daß er freilich auf sie "ein wei
teres Dezennium" hat warten müssen, findet indessen seinen Grund nicht in der Ver
legenheit, in die seine Fragen den Anhänger der prozessualen Theorie versetzt haben. 

1114) Zu DERNBURG, 576; Enz., § 73; Festschrift f. KLEIN, 5ff.; ArchRechts
WirtschPhil., XI 195. 

1116) Z. XXXVII 25ff.; Gerichtssaal LXVI 164ff.; LXXI 29off.; Rhein. 
Ztschr. VI 534ff.; vgl. auch WuRZER, GS. LXXXIX 112ff.; LöwE-ROSENBERG, 
Nr. 6 zu § 262 (261) StPO. 
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Was fUr den Burgen gilt, gilt auch fUr den Schuldner einer fUr die 
rechtskraftig festgestellte Forderung verpfandeten Forderung, sofern 
er dem Verpfandungsvertrage beigetreten ist. WennHEIMl109) 

behauptet hat, auch nach der prozessualen Rechtskrafttheorie reiche 
der bloBe Verpfandungsvertrag zwischen dem rechtskraftig zur Zahlung 
Verurteilten und seinem ProzeBuberwinder aus, dem Drittschuldner den 
Einwand der Unrichtigkeit des Urteils, des Nichtlestehens der Haupt
schuld und damit des Pfandrechts abzuschneiden, so ist hier PAGEN
STECHER1110) vollkommen im Recht, wenn er dieses Ergebnis als folge
widrig bezeichnet. Nur fragt sich, ob das Erfordernis der Zuziehung 
des Drittschuldners zum Verpfandungsvertrag unpraktisch ist, immer 
vorausgesetzt, daB der Verpfander nach wie vor seine rechtskraftig 
festgestellte Schuld bestreitet und das Pfand nur zur Abwendung der 
Zwangsvollstreckung bestellt. Wird da nicht der Glaubiger allen An
laB haben, die Annahme der ihm zugedachten Sicherstellurtg davon ab
hangig zu machen, daB der Drittschuldner auf Einwendungen gegen die 
Richtigkeit des Urteils verzichtet? Verpfandet der Verurteilte die 
Forderung noch ein zweites Mal, so muB naturlich, wer die maierielle 
Rechtskrafttheorie ablehnt, dem zweiten Vertragspfandglaubiger genau 
so die Moglichkeit geben, das Pfandrecht des vorstehenden vermittels 
Bestreitens der ihm zugunde liegenden Forderung 2nzugreifen, wie 
oben 1111) dem nachstehenden Pfandungspfandglaubiger. Das Ergebnis 
ist hier so wenig "widersinnig", wie dortl llla). Hat derVerurteilte eine be
wegliche Sache zurn Pfande gegeben oder Hypothek bestellt, so kann 
im Verhaltnis der Parteien zueinander die Rechtswirksamkeit dieser 
Pfand- oder Hypothekenbestellung wegen Fehlens einer Forderung 
naturlich nicht bestritten werdenl112); Dritten, von der Rechtskraft 
nicht Betroffenen bleiben auch hier aIle Einwendungen vorbehalten l113). 

5. Besonders unertraglich sollen nach KOHLERSl114) und PAGEN-
STECHERSl115) Behauptung die strafrechtlichen Folgen einer Ablehnung 

llOD) llS/9. 1110) Rhein. Ztschr. VI 527. 1111) Zu Anm.97I, 1052. 
1111&) Schutz des Drittschuldners ev. nach § 4c9 BGB. 
1112) Es bedarf insoweit also nicht der von LENT, II 188, vorgeschlagenen 

Ersatzmittel des Zuruckbehaltungsrechts oder der Grundschuld. DaB die Rechts
wirksamkeit der Bestellung eines Pfandes an einer beweglichen Sache oder einer 
Hypothek fUr eine rechtskraftig festgestellte Forderung im Verhaltnis der Parteien 
zueinander wegen ·Fehlens der Forderung bezweifelt werden kann, hat auch 
PAGENSTECHER nicht als Folgerung der prozessualen Rechtskrafttheorie hin
gestellt. Den dieser von PAGENSTECHER entgegengehaltenen Fall der Verpfan
dung einer Forderung erortert LENT, a. a. 0., nicht. 

1113) Hoffentlich wird PAGENSTECHER der im Text gegebenen Antwort auf seine, 
in der Rhein. Ztschr. VI 529, 530, an "alle Anhanger der prozessualen Theorie" 
gerichteten Fragen nicht das Zeugnis versagen, daBsie "folgerichtigbegrundet" sei, so 
wenig er auch sonst mit ihr einverstanden sein wird. DaB er freilich auf sie "ein wei
teres Dezennium" hat warten mussen, findet indessen seinen Grund nicht in derVer
legenheit, in die seine FragendenAnhanger der prozessualen Theorie versetzt haben. 

1114) Zu DERNBURG, 576; Enz., § 73; Festschrift f. KLEIN, 5££.; ArchRechts
WirtschPhll., XI 195. 

1116) Z. XXXVII 25ff.; Gerichtssaal LXVI I64ff.; LXXI 290ff.; Rhein. 
Ztschr. VI 534ff.; vgl. auch WURZER, GS. LXXXIX I12ff.; LOWE-RoSENBERG, 
Nr. 6 zu § 262 (261) StPO. 
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der materiellen Rechtskrafttheorie sein. Wenn dem Nichteigentümer A 
die dem B gehörige Sache im Prozesse mit diesem rechtskräftig zuge
sprochen und im Wege der Zwangsvollstreckung ausgeliefert ist, und 
nun B die Sache dem A wegnimmt, so könnte nach der die materielle 
Rechtskrafttheorie ablehnenden Ansicht der Strafrichter den B nach 
wie vor als Eigentümer ansehen und von der Anklage des Diebstahls 
freisprechen. Ich vermag nicht einzusehen, warum dieses Ergebnis 
unerträglich sein soll. Viel unerträglicher wäre es m. E., wenn der Straf
richter den B wegen Diebstahls verurteilen müßte, obgleich er die Über
zeugung gewonnen hätte, daß das Zivilurteil, welches das Eigentum 
der dem B gehörigen Sache dem A zuschreibt, offenbar unrichtig ist 1115a). 
Unhaltbar wäre natürlich die von KoHLER1116) den Gegnern der ma
teriellen Rechtskrafttheorie als möglich unterstellte, von KuTTNER1117) 

tatsächlich aufgestellte Ansicht, daß das Zivilurteil den A zwar nicht 
zum Eigentümer mache, aber, wie jeden in Zukunft mit der Sache· be
faßten Zivilrichter, so auch den Strafrichter binde, in einem Prozesse 
gegen B diesen als Nichteigentümer zu betrachten. Denn diese Ansicht 
würde u. a. 1117a) zu der von KüHLER seinen Gegnern vorgehaltenen, von 
KuTTNER1118) wirklich gezogenen Folgerung führen, daß der Strafrichter 
den B wegen Diebstahls verurteilen müßte, die an der Tat des B Betei
ligten, X und Y, aber freisprechen könnte, weil er ihnen gegenüber freie 
Hand hätte, den B nach wie vor als Eigentümer zu betrachten. Nur 
inter partes wirksame Zivilurteile können den Strafrichter schon deshalb 
nicht binden, weil jedenfalls an einem auf erhobene öffentliche Klage 
eröffneten Strafverfahren ganz andere Parteien beteiligt sind, als an 
dem voraufgegangenen Zivilprozeß. Es ist strafrechtlich wie straf
prozessual gleich verfehlt, wenn KRÜCKMANN1119) meint, der Straf
richter habe ein zwischen zwei Parteien ergangenes Zivilurteil zugrunde 
zu legen, "wenn es sich um Delikte handelt, die zwischen diesen beiden 
Parteien sich abgespielt haben". Delikte "spielen" sich nie zwischen 
"Parteien" ab. 

Bedenklicher könnte sein, daß, wer die materielle Rechtskrafttheorie 
ablehnt, dem Strafrichter auch die Befugnis einräumen muß, umgekehrt 
den Nichteigentümer A, der dem Eigentümer B dessen Sache weg
nimmt, wegen Diebstahls zu verurteilen, obgleich im Prozesse zwischen 
A und B (zu Unrecht) das Eigentum des A festgestellt ist. Indessen 
entspricht eine solche Folgerung durchaus dem Standpunkt unseres 

1116•) Übereinstimmend BELING, ZStrW. XXXVI 657; SAUER, 207. 
1116) A. a. 0.; vgl. auch WURZER, GS. LXXXIX II3 Anm. r. 
1117) Urteilswirkungen, 216ff., insbes. 231 ff. Im Ergebnis kommt zum Teil 

auf KuTTNERS Lehre hinaus KRüCKMANN, Z. XLVIII r8, 2off. 
1117&) Nicht durchschlagend gegen KuTTNERS Ansicht ist die von KoHLER, 

Enz. § 73, vorgehaltene Folgerung, daß, wenn B die Sache im Inland stehle, 
er als Dieb verurteilt werden müsse, daß er dagegen ein Ehrenmann sei, wenn 
er sie im Ausland nehme. Ist es denn nach der materiellen Rechtskrafttheorie 
anders, sofern ein Fall der Nichtanerkennung des inländischen Urteils im Aus
lande vorliegt? Vgl. übrigens noch KuTTNER, Urteilswirkungen, 19 Anm. 8; 
GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII II zu Anm. 32. 

1118) A. a. 0., 232. 1119) Z. XLVI 392; auch Z. XLVII 68. 
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der materiellen Rechtskrafttheorie sein. Wenn dem Nichteigentiimer A 
die dem B gehorige Sache im Prozesse mit diesem rechtskraftig zuge
sprochen und im Wege der Zwangsvollstreckung ausgeliefert ist, und 
nun B die Sache dem A wegnimmt, so konnte nach der die materielle 
Rechtskrafttheorie ablehnenden Ansicht der Strafrichter den B nach 
wie vor als Eigentiimer ansehen und von der Anklage des Diebstahls 
freisprechen. Ich vermag nicht einzusehen, warum dieses Ergebnis 
unertraglich sein solI. Viel unertraglicher ware es m. E., wenn der Straf
richter den B wegen Diebstahls verurteilen miiBte, obgleich er die Dber
zeugung gewonnen hatte, daB das Zivilurteil, welches das Eigentum 
der dem B gehorigen Sache dem A zuschreibt, offenbar unrichtig ist 1115a). 
Unhaltbar ware natiirlich die von KOHLERl116) den Gegnern der ma
teriellen Rechtskrafttheorie als moglich unterstellte, von KUTTNERl117) 
tatsachlich aufgestellte Ansicht, daB das Zivilurteil den A zwar nicht 
zum Eigentiimer mache, aber, wie jeden in Zukunft mit der Sache, be
faBten Zivilrichter, so auch den Strafrichter binde, in einem Prozesse 
gegen B diesen als Nichteigentiimer zu betrachten. Denn diese Ansicht 
wiirde u. a. 1117a) zu der von KOHLER seinen Gegnern vorgehaltenen, von 
KUTTNER1118) wirklich gezogenen Folgerung fiihren, daB der Strafrichter 
den B wegen Diebstahls verurteilen miiBte, die an der Tat des B Betei
ligten, X und Y, aber freisprechen konnte, weil er ihnen gegeniiber freie 
Hand hatte, den B nach wie vor als Eigentiimer zu betrachten. Nur 
inter partes wirksame Zivilurteile konnen den Strafrichter schon deshalb 
nicht binden, weil jedenfalls an einem auf erhobene offentliche Klage 
eroffneten Strafverfahren ganz andere Parteien beteiligt sind, als an 
dem voraufgegangenen ZivilprozeB. Es ist strafrechtlich wie straf
prozessual gleich verfehlt, wenn KRUCKMANN l119) meint, der Straf
richter habe ein zwischen zwei Parteien ergangenes Zivilurteil zugrunde 
zu legen, "wenn es sich urn Delikte handelt, die zwischen diesen beiden 
Parteien sich abgespielt haben". Delikte "spielen" sich nie zwischen 
"Parteien" abo 

Bedenklicher konnte sein, daB, wer die materielle Rechtskrafttheorie 
ablehnt, dem Strafrichter auch die Befugnis einraumen muB, umgekehrt 
den Nichteigentiimer A, der dem Eigentiimer B dessen Sache weg
nimmt, wegen Diebstahls zu verurteilen, obgleich im Prozesse zwischen 
A und B (zu Unrecht) das Eigentum des A festgestellt ist. Indessen 
entspricht eine solche Folgerung durchaus dem Standpunkt unseres 

l11oa ) 'Obereinstimrriend BEL1NG, ZStrW. XXXVI 657; SAUER, 207. 
1116) A. a. 0.; vgl. aueh WURZER, GS. LXXXIX II3 Anm. I. 

1117) Urteilswirkungen, 216ff., insbes. 231 ff. 1m Ergebnis kommt zum Teil 
auf KUTTNERS Lehre hinaus KRtl'CKMANN, Z. XLVIII 18, 20ff. 

1117&) Nieht durehsehlagend gegen KUTTNERS Ansieht ist die von KOHLER, 
Enz. § 73, vorgehaltene Folgerung, daB, wenn B die Saehe im Inland stehle, 
er als Dieb verurteilt werden miisse, daB er dagegen ein Ehrenmann sei, wenn 
er sie im Ausland nehme. 1st es denn naeh der materiellen Reehtskrafttheorie 
anders, sofern ein Fall der Niehtanerkennung des inlil.ndisehen Urteils im Aus
laude vorliegt? Vgl. iibrigens noeh KUTTNER, Urteilswirkungen, 19 Anm. 8; 
GOLDSCHMIDT, ZivAreh. CXVII II zu Anm.32. 

1118) A. a. 0., 232. 1119) Z. XLVI 392; aueh Z. XLVII 68. 



202 Der Prozeß als Rechtslage. 

Reichsgerichts, nach welchem das Dasein eines der materiellen Rechts
kraft fähigen, materiell ungerechtfertigten Vollstreckungstitels den Voll
streckungsgläubiger weder vor der Strafe der Gebührenüberhebung 
schützt, wenn er wider besseres Wissen die Gebühren im Wege der 
Zwangsvollstreckung beitreibt, noch vor der Strafe der versuchten Er
pressung, wenn er wider besseres Wissen die Zwangsvollstreckung an
droht oder betreibt1120). Und KüHLER, der, in Übereinstimmung mit 
dem Reichsgericht, sogar dem Zivilrichter gestattet, in offener Durch
brechung der Rechtskraft gegenüber dem Gebrauch eines unrichtigen 
Urteils die actio oder exceptio doli durchgreifen zu lassen 1121), ist zuletzt 
befugt, gegen eine Theorie als Beweisgrund zu verwerten, daß sie der 
materiellen Gerechtigkeit auf Kosten der Recpt?k.r~ft zum Siege ver
helfe1122). Übrigens würde auch nach der materiellen Rechlskrafttheorie, 
wie PAGENSTECHER selbst zugibt1123), der Strafrichter das Zivilurteil, 
welches das Eigentum des wegen Diebstahls angeklagten A feststellt, 
nur dann seiner Entscheidung zugrunde legen können, wenn feststeht, 
daß vor Erlaß des Zivilurteils entweder A oder s~in Prozeßgegner B 
Eigentümer der Sache war; denn im Falle, daß B nicht vorher Eigen
tümer war, konnte das (unrichtige) Urteil an den Eigentumsverhältnissen 
nichts ändern 1124). Der Strafrichter muß also doch die ganze Eigentums
frage noch einmal aufrollen1125), und es wäre mehr als seltsam, wenn er 

112°) RGESt. XIV 374; XXVI 305, XXXIV 279; dazu PAGENSTECHER, Rechts
kraft, S. 354 Anm. 839, S. 396ff.; GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. Vollstreck. Betr., 
S. I Anm. I, S. 4I i. d. Anm.; F. HAMBURGER, Ausbeutung, 98 Anm. 55; HEIM, 
244 ff.; W. }ELLINEK, I38; KuTTNER, Nebenwirkungen, r84ff. Haltlos KRtl'CK
MANN, Z. XLVII 75 Anm. ro4: die Frage, ob Drohung mit Zwangsvollstreckung 
aus materiell unrichtigem, rechtskräftigem oder nicht rechtskräftigem Urteil Er
pressung sei, "dürfte nun wohl endgültig verneinend erledigt sein"; ebenso WuR
ZER, GS. LXXXIX II7. Vgl. auch RGEZ. XXXIX 145, I46 (strafbarer Wucher 
trotz eines den wucherischen Vermögensvorteil deckenden rechtskräftigen Urteils). 

1121) Z. XXIX 38; bei Grünhut XXXIII 563; Enz., § 76 a. E. 
1122) Vgl. schon F. HAMBURGER, Ausbeutung, 98 Anm. 55 a. E., gegen KoHLER, 

bei Grünhut XXXIII 565. 
1123) Rhein. Ztschr. VI 535, 536; vgl. auch WuRZER, GS. LXXXIX u8. 
1124) Vgl. oben zu Anm. 976. 
1125) KRtl'CKMANN, Z. XLVI 39rff., XLVII 56 Anm. 89, hält dies PAGEN

STECHER mit Recht vor (vgl. schon oben Anm. 994). Er irrt aber sehr, wenn er 
glaubt, daß es nach seiner "Rechtsbesitztheorie" anders wäre. "So weit sind wir 
trotz" der Rechtsbesitztheorie "denn doch noch nicht" (KRtl'CKMANN, Z. XLVII 2I}, 
daß, wer dem B eine dem C gehörige Sache in der Absicht rechtswidriger Zu
eignung wegnimmt, deshalb keinen Diebstahl begeht, weil er dem B gegenüber 
ein sein (des A) Eigentum feststellendes (unrichtiges) Urteil erstritten hat. Hier 
spielt KRtl'CKMANN seine, von Haus aus unkriminalistische Vorstellung, daß sich 
Delikte "zwischen zwei Parteien abspielen" könnten (vgl. oben zu Amn. III9), 
einen bösen Streich. In dem umgekehrten Falle, daß die im Prozeß zwischen zwei 
Nichteigentümern unterlegene Partei der anderen die dieser zugesprochene 
Sache wegnimmt (KRtl'CKMANN, Z. XLVII 55), würde allerdings nach der mate
riellen Rechtskrafttheorie der Strafrichter das (unrichtige) Zivilurteil seiner Ent
scheidung ohne weiteres zugrunde legen können (was bei PAGENSTECHER, Rhein. 
Ztschr. VI 535/6, nicht zum Ausdruck kommt). Aber nicht wegen des "Rechts
besitzes" des siegreichen Nichteigentümers, sondern einfach, weil die weggenom
mene Sache auch dann eine dem Täter nicht gehörige, also "fremde" ist, wenn sie 
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Reichsgerichts, nach welchem das Dasein eines der materiellen Rechts
kraft fahigen, materiell ungerechtfertigten Vollstreckungstitels den Voll
streckungsglaubiger weder vor der Strafe der Gebuhrenuberhebung 
schutzt, wenn er wider besseres Wissen die Gebuhren im Wege der 
Zwangsvollstreckung beitreibt, noch vor der Strafe der versuchten Er
pressung, wenn er wider besseres Wissen die Zwangsvollstreckung an
droht oder betreibt1120). Und KOHLER, der, in Dbereinstimmung mit 
dem Reichsgericht, sogar dem Zivilrichter gestattet, in offener Durch
brechung der Rechtskraft gegenuber dem Gebrauch eines unrichtigen 
Urteils die actio oder exceptio doli durchgreifen zu lassen 1121), ist zuletzt 
befugt, gegen eine Theorie als Beweisgrund zu verwerten, daB sie der 
materiellen Gerechtigkeit auf Kosten der Recp.t?k.r~ft zum Siege ver
helfe1122). Dbrigens wurde auch nach der materiellen Rechlsktafttheorie, 
wie PAGENSTECHER selbst zugibt1123) , der Strafrichter das Zivilurteil, 
welches das Eigentum des wegen Diebstahls angeklagten A feststellt, 
nur dann seiner Entscheidung zugrunde legen k6nnen, wenn feststeht, 
daB vor EriaB des Zivilurteils entweder A oder s~in ProzeBgegner B 
Eigentumer der Sache war; denn im Falle, daB B nicht vorher Eigen
turner war, konnte das (unrichtige) Urteil an den Eigentumsverhaltnissen 
nichts andern 1124). Der Strafrichter muB also doch die ganze Eigentums
frage noch einmal aufrollen1125), und es ware mehr als seltsam, wenn er 

1120) RGESt. XIV 374; XXVI 305, XXXIV 279; dazu PAGENSTECHER, Rechts
kraft, S. 354 Anm. 839, S. 396ff.; GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. Vollstreck. Betr., 
S.l Anm. 1, S.41 i. d. Anm.; F. HAMBURGER, Ausbeutung, 98 Anm. 55; HElM, 
244 ff.; W. JELLINEK, 138; KUTTNER, Nebenwirkungen, 184ff. Haltlos KRtl'CK
MANN, Z. XLVII 75 Anm. 104: die Frage, ob Drohung mit Zwangsvollstreckung 
aus materiell unrichtigem, rechtskraftigem oder nicht rechtskraftigem Urteil Er
pressung sei, "diirfte nun wohl endgiiltig verneinend erledigt sein"; ebenso WUR
ZER, GS. LXXXIX II 7. Vgl. auch RGEZ. XXXIX 145, 146 (strafbarer Wucher 
trotz eines den wucherischen Vermagensvorteil deckenden rechtskraftigen Urteils). 

1121) Z. XXIX 38; bei Griinhut XXXIII 563; Enz., § 76 a. E. 
1122) Vgl. schon F. HAMBURGER, Ausbeutung, 98 Anm. 55 a. E., gegen KOHLER, 

bei Griinhut XXXIII 565. 
1123) Rhein. Ztschr. VI 535, 536; vgl. auch WURZER, GS. LXXXIX 1I8. 
1124) Vgl. oben zu Anm.976. 
1125) KRtl'CKMANN, Z. XLVI 391ff., XLVII 56 Anm.89, halt dies PAGEN

STECHER mit Recht vor (vgl. schon oben Anm.994). Er irrt aber sehr, wenn er 
glaubt, daB es nach seiner "Rechtsbesitztheorie" anders ware. "So weit sind wir 
trotz" der Rechtsbesitztheorie "denn doch noch nicht" (KRtl'CKMANN, Z. XLVII 21), 
daB, wer dem Beine dem C geharige Sache in der Absicht rechtswidriger Zu
eignung wegnimmt, deshalb keinen Diebstahl begeht, wei! er dem B gegeniiber 
ein sein (des A) Eigentum feststellendes (unrichtiges) Urteil erstritten hat. Hier 
spielt KRtl'CKMANN seine, von Haus aus unkriminalistische Vorstellung, daB sich 
Delikte "zwischen zwei Parteien abspielen" kannten (vgl. oben zu Amn. lII9), 
einen basen Streich. In dem umgekehrten FaIle, daB die im ProzeB zwischen zwei 
Nichteigentiimern unterlegene Partei der anderen die dieser zugesprochene 
Sache wegnimmt (KRtl'CKMANN, Z. XLVII 55), wiirde allerdings nach der mate
riellen Rechtskrafttheorie der Strafrichter das (unrichtige) Zivilurteil seiner Ent
scheidung ohne weiteres zugrunde legen kannen (was bei PAGENSTECHER, Rhein. 
Ztschr. VI 535/6, nicht zum Ausdruck kommt). Aber nicht wegen des "Rechts
besitzes" des siegreichen Nichteigentiimers, sondern einfach, weil die weggenom
mene Sache auch dann eine dem Tater nicht geharige, also "fremde" ist, wenn sie 



Die Rechtskraft als Prozeßziel. 203 

dabei zu dem Ergebnis käme, daß in der Tat B Eigentümer, das Zivil
urteil also unrichtig war, er aber gerade deshalb den Nichteigentümer A 
von der Anklage des Diebstahls freisprechen müßte·. Unhaltbar wäre 
natürlich auch hier wieder1126) die Ansicht KuTTNER~1127), daß der 
Strafrichter den zivilgerichtlich rechtskräftig al~ Eigentümer festge
stellten Nichteigentümer A deshalb von der Anklage des Diebstahls 
freisprechen müßte, weil er ihm gegenüber an das Zivilurteil prozessual 
"gebunden" sei. Das würde wieder u. a. zu der Folgerung führen, daß 
der Strafrichter die an der Tat des A beteiligten X und Y, auf welche die 
Rechtskraftwirkung des Zivilurteils sich nicht erstreckt, im Gegensatz 
zur Freisprechung des A, verurteilen könnte. KUTTNER versucht zwar, 
diese Folgerung abzulehnen, indem er, unter Berufung auf v. LISZT, 

geltend macht, daß die Strafbarkeit der Teilnahme durch die Strafbar
keit der Haupttat bedingt sei 1128). Indessen hat schon P AGE)[STECHER 1129 ) 

darauf hingewiesen, daß nur die ·unselbständige Teilnahme (Anstiftung, 
Beihilfe), nicht aber die Mittäterschaft (§ 47 StGB.) in ihrer Strafbar
keit von der Strafbarkeit der Haupttat abhängig sei, und daß v. LISZT 

an der von KuTTNER1130) angeführten Stelle1131) nichts anderes behaupte. 
PAGENSTECHER hätte hinzufügen können, daß v. LISZT an der angeführ
ten Stelle weiter ausführt, daß auch die Strafbarkeit der unselbständigen 
Teilnahme nicht berührt werde durch den in der Person des Haupt
täters vorliegenden Mangel einer Prozeßvoraussetzung, daß also die 
aus prozessualen Gründen gebotene Freisprechung1132) des Haupttäters 
die Verurteilung selbst der Teilnehmer im engeren Sinn (Anstifter, Ge
hilfen) nicht hindern würde, und daß daher die Schutzbehauptung 
KuTTNERS in ihrem ganzen Umfange unhaltbar ist. 

Anders als bei den nur unter den Parteien wirksamen Urteilen könnte 
man bei den für und gegen alle wirksamen mit KuTTNER1133) zu einer 
prozessualen Bindung des Strafrichters kommen 1134). Tut man dies, 

einem am Zivilprozeß nicht beteiligt gewesenen Dritten gehört. Insoweit schon 
richtig KüHLER, ArchRecbts\VirtschPhil., Xl 194. 

1126) Vgl. schon oben hinter Anm. lJ17. 
1127) Urteilswirkungen, 232. 1128) Frteilswirkungen, 233. 
1129) Rhein. Ztschr. VI 541 Anm. 2. 
1130) A. a. 0., 233 Anm. 62. 1131) v. L1sZT, § 52 li. 
1132) Wäre die Bindung des Strafrichters an das Zivilurteil im Sinne KuTTNERS 

wirklich Rechtens, so wäre sie natürlich im Strafprozeß, so wenig wie im Zivil
prozeß (vgl. darüber LENT, II 313 ff.), ein eigentliches "Prozeßhindernis", so daß 
sie also die "Einstellung" des Verfahrens zur Folge hätte. Jedenfalls aber wäre 
das auf die prozessuale Bindung des Strafrichters zurückführbare Hindernis, zur 
Strafverurteilung des Haupttäters zu gelangen, in bezug auf seine Unmaßgeblich
keit für die Strafverfolgung der Teilnehmer unzweifelhaft einem Prozeßhindernis 
gleichzustellen. 

1133) Urteilswirkungen, 69 ff. LöwE-ROSENB., Nr. 6 zu§ 262 (261), scheint an
zunehmen, daß KuTTNER nur bei solchen Urteilen eine Bindung des Strafrichters 
lehre. Das wäre eine Irrtum. 

1134) So in der Tat HEIM, 241, 246; während HELLWIG, Syst. I,§ 23 zu Anm. 7, 
§ 230 I 2 a. E. III I b a. E., und SAUER, 209, 210, bei den inter omnes wirk
samen Urteilen zwar die Behörden der freiwilligen Gerichtsbarkeit und die Ver
waltungsbehörden für gebunden halten, aber, nicht den Strafrichter - vgl. 
dazu auch GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 24/5 --, und die Motive zu § 221 
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dabei zu dem Ergebnis kame, daB in der Tat B Eigentumer, das Zivil
urteil also unrichtig war, er aber gerade deshalb den Nichteigentumer A 
von der Anklage des Diebstahls freisprechen muBte·. Unhaltbar ware 
naturlich auch hier wieder1l26) die Ansicht KUTTNER~1127), daB der 
Strafrichter den zivilgerichtlich rechtskraftig al~ EigenUimer festge
stellten NichteigenUimer A deshalb von der Anklage des Diebstahls 
freisprechen muBte, weil er ihm gegenuber an das Zivilurteil prozessual 
"gebunden" sei. Das wurde wieder u. a. zu der Folgerung fUhren, daB 
der Strafrichter die an der Tat des A beteiligten X und Y, auf welche die 
Rechtskraftwirkung des Zivilurteils sich nicht erstreckt, im Gegensatz 
zur Freisprechung des A, verurteilen konnte. KUTTNER versucht zwar, 
diese Folgerung abzulehnen, indem er, unter Berufung auf v. LISZT, 
geltend macht, daB die Strafbarkeit der Teilnahme durch die Strafbar
keit der Haupttat bedingt sei 1128). Indessen hat schon P AGE)[STECHER 1129) 
darauf hingewiesen, daB nur die 'unselbstandige Teilnahme (Anstiftung, 
Beihilfe), nicht aber die Mittaterschaft (§ 47 StGB.) in ihrer Strafbar
keit von der Strafbarkeit der Haupttat abhangig sei, und daB v. USZT 
an der von KUTTNER1130) angefUhrten Stelle1131) nichts anderes behaupte. 
PAGENSTECHER hatte hinzufUgen konnen, daB v. LISZT an der angefUhr
ten Stelle weiter ausfUhrt, daB auch die Strafbarkeit der unselbstandigen 
Teilnahme nicht beruhrt werde durch den in der Person des Haupt
taters vorliegenden Mangel einer ProzeBvoraussetzung, daB also die 
aus prozessualen Grunden gebotene Freisprechung1132) des Haupttaters 
die Verurteilung selbst der Teilnehmer im engeren Sinn (Anstifter, Ge
hilfen) nicht hindern wurde, und daB daher die Schutzbehauptung 
KUTTNERS in ihrem ganzen Umfange unhaltbar ist. 

Anders als bei den nur unter den Parteien wirksamen Urteilen konnte 
man bei den fUr und gegen aIle wirksamen mit KUTTNER1133) zu einer 
prozessualen Bindung des Strafrichters kommen 1134). Tut man dies, 

einem am ZivilprozeB nicht beteiligt gewesenen Dritten gehort. Insoweit schon 
richtig KOHLER, ArchRecbtsWirtschPhil., Xl J94. 

1126) Vgl. schon oben hinter Anm. lJ17. 
1127) Urteilswirkungen, 232. 1128) Frteilswirkungen, 233. 
1129) Rhein. Ztschr. VI 541 Anm. 2. 
1130) A. a. 0., 233 Anm.62. 1131) V. LlSZT, § 52 II. 
1132) Ware die Bindung des Strafrichters an das Zivilurteil im Sinne KUTTNERS 

wirklich Rechtens, so ware sie natiirlich im StrafprozeB, so wenig wie im Zivil
prozeB (vgl. dariiber LENT, II 313 ff.), ein eigentliches "ProzeBhindernis", so daB 
sie also die "Einstellung" des Verfahrens zur Folge hatte. Jedenfalls aber ware 
das auf die prozessuale Bindung des Strafrichters zuriickfiihrbare Hindernis, zur 
Strafverurteilung des Haupttaters zu gelangen, in bezug auf seine UnmaBgeblich
keit fiir die Strafverfolgung der Teilnehmer unzweifelhaft einem ProzeBhindernis 
gleichzustellen. 

1133) Urteilswirkungen, 69 ff. LOWE-RoSENE., Nr. 6 zu § 262 (261), seheint an
zunehmen, daB KUTTNER n ur bei so1chen Urteilen eine Bindungdes Strafriehters 
lehre. Das ware eine Irrtum. 

1134) So in der Tat HElM, 241, 246; wahrend HELLWIG, Syst. I, § 23 zu Anm. 7, 
§ 230 I 2 a. E. III I b a. E., und SAUER, 209, 210, bei den inter omnes wirk
samen Urteilen zwar die Behorden der freiwilligen Geriehtsbarkeit und die Ver
waltungsbehorden fUr gebunden halten, aber, nieht den Strafriehter - vgl. 
dazu aueh GOLDSCHMIDT, ZivAreh. CXVII 24/5 --, und die Motive zu § 221 
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so würde, selbst wer die materielle Rechtskrafttheorie ablehnt, den ob
jektiven Tatbestand der Doppelehe (§ 171 StGB.) unbedingt verneinen, 
wenn ein das Nichtbestehen der früheren Ehe feststellendes Urteil er
gangen ist (§ 629 li ZP0.) 1135). Strafbarkeit wegen Ehebruchs (§ 172 
StGB.) wäre, wenn ein negatives Ehefeststellungsurteil ergangen ist, 

Entw. der StPO. (§ 262 [26I] des Ges.) gerade umgekehrt den Strafrichter nur 
an ein solches Zivilurteil für gebunden halten, welches "unter den Parteien ein 
ihrer Verfügung unterworfenes Rechtsverhältnis für die Zukunft feststellt", wobei 
sie freilich auf ein Gestaltungsurteil (Grenzscheidungsurteil) exemplifizieren. 
Ob die - erwägenswerte - Bindung auch aller anderen Behörden außer den 
Zivilgerichten durch die für und gegen alle wirksamen Urteile darauf beruhen 
würde, daß die Behörden zu den "allen" gehören (dagegen KuTTNER, Festg. 
f. GIERKE, Ig8; Urteilswirkungen, 63ff.; HEIM, 238ff.), kann hier dahingestellt 
bleiben; jedenfalls würde sie darauf beruhen, daß die inter omnes wirksamen 
Urteile aus einem von dem Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verfahren 
hervorgegangen sind. Anders natürlich KuTTNER, Urteilswirkungen, 64/5. der ja 
die anderen Behörden auch durch solche Urteile der Zivilgerichte für gebunden 
erachtet, die aus einem von dem Verhandlungsgrundsatz beherrschten Verfahren 
hervorgegangen sind; vgl. auch dens., a. a. 0., I5ff. Die von KuTTNER für seine 
Ansicht angeführten Gründe sind sämtlich unstichhaltig. Er glaubt, darauf hin
weisen zu können (64), daß der Prozeß der preußischen Allg.GO. trotz Herrschaft 
des Untersuchungsgrundsatzes an der grundsätzlichen Beschränkung der Rechts
kraft inter partes festgehalten habe, wie dies auch das heutige Österreichische 
Zivilprozeßrecht tue. Aber daß die Beobachtung der Untersuchungsmaxime nicht 
notwendig zur Urteilswirkung inter omnes führt, beweist doch nichts dagegen, 
daß eine Urteilswirkung inter omnes notwendig durch vorherige Beobachtung der 
Untersuchungsmaxime bedingt ist. Außerdem ist KuTTNERS Behauptung, daß 
"nirgends die Untersuchungsmaxime im Zivilprozeß energischer zur Herrschaft 
gebracht worden sei als in diesen Prozeßsystemen", selbstverständlich falsch. Denn 
bei aller Ausdehnung des Herrschaftbereichs der Untersuchungsmaxime in den 
genannten Prozeßsystemen halten doch beide daran fest, daß zugestandene Tat
sachen nicht des Beweises bedürfen (§§ 82 I IO preuß. AGO.; 266 österr. ZPO.). 
Damit ist die Herrschaft der Untersuchungsmaxime in dem wichtigsten Punkte, 
die Grundbedingung einer Urteilswirkung inter omnes ausgeschaltet. Wenn 
KuTTNER (65) weiter darauf verweist, daß ein die Eheanfechtungsklage oder die 
Ehelichkeitsanfechtungsklage abweisendes Urteil inter omnes wirke (§§ 629, 
643 ZPO.) obwohl es aus einem von dem Verhandlungsgrundsatz beherrschten 
Verfahren hervorgegangen sei so beruht dies darauf, daß die Ausübung des An
fechtungsrechts in das Ermessen des Berechtigten, dessen Recht ein höchst
persönliches ist, gestellt ist, und daß jeder Verzicht des Berechtigten auf sein 
Recht die Gültigkeit der Ehe bzw. die Geltung der Ehelichkeit bewirkt. Kaum 
glaublich ist, wie KuTTNER an einer anderen Stelle (Urteilswirkungen, I6), im 
Widerspruch zu seiner eben erwähnten Anführung und offenbar falsch, geltend 
machen kann, das die Ehescheidungsklage abweisende Urteil wirke doch nur 
inter partes, obgleich es "in einem von der Inquisitionsmaxime beherrschten Ver
fahren gefunden" sei. Gegen KUTTNER schon PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 
547ff.; wie hier auch HEIM und HELLWIG, a. a. 0.; vgl. ferner GOLDSCHMIDT, 
ZivArch. CXVII 23, 40. Das., 14ff., 2off., ist auch gegen die Lehre Stellung 
genommen, daß Gestaltungsurteile immer, selbst wenn sie aus einem von der 
Verhandlungsmaxime beherrschten Verfahren hervorgegangen sind, inter omnes 
wirkten, (vgl. dazu noch unten. Anm. II38), und damit KuTTNERS Standpunkt 
die Möglichkeit entzogen, hier eine Stütze zu finden. KuTTNER versucht dies 
übrigens nur (a, a. 0., 16) in bezug auf das Urteil aus § 273 HGB., dessen Sonder
bestimmung aber, so wenig wie etwa die des § 147 KO., keine Urteilswirkung 
inter omnes aufstellt. · 

1135) Vgl. über diesen Fall PAGENSTECHER, Z. XXXVII 27ff.; Gerichtssaal, 
LXXI 292ff.; ÜETKER, ebenda, 297ff.; KUTTNER, Urteilswirkungen, 70. 
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so wiirde, selbst wer die materielle Rechtskrafttheorie ablehnt, den ob
jektiven Tatbestand der Doppelehe (§ 171 StGB.) unbedingt verneinen, 
wenn ein das Nichtbestehen der friiheren Ehe feststellendes Urteil er
gangen ist (§ 629 II ZPO.) 1135). Strafbarkeit wegen Ehebruchs (§ 172 
StGB.) ware, wenn ein negatives Ehefeststellungsurteil ergangen ist, 
Entw. der StPO. (§ 262 [261] des Ges.) gerade umgekehrt den Strafrichter nur 
an ein solches Zivilurteil flir gebunden halten, welches "unter den Parteien ein 
ihrer Verfugung unterworfenes RechtsverhaItnis fur die Zukunft feststellt", wobei 
sie freilich auf ein Gestaltungsurteil (Grenzscheidungsurteil) exemplifizieren. 
Ob die - erwagenswerte - Bindung auch aller anderen Behorden auBer den 
Zivilgerichten durch die fur und gegen aIle wirksamen Urteile darauf beruhen 
wurde, daB die Behorden zu den "allen" gehoren (dagegen KUTTNER, Festg. 
f. GIERKE, 198; Urteilswirkungen, 63ff.; HElM, 238ff.), kann hier dahingestellt 
bleiben; jedenfalls wurde sie darauf beruhen, daB die inter omnes wirksamen 
Urteile aus einem von dem Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verfahren 
hervorgegangen sind. Anders naturlich KUTTNER, Urteilswirkungen, 64/5, der ja 
die anderen Behorden auch durch solche Urteile der Zivilgerichte fur gebunden 
erachtet, die aus einem von dem Verhandiungsgrundsatz beherrschten Verfahren 
hervorgegangen sind; vgl. auch dens .• a. a. 0 .• 15££. Die von KUTTNER fur seine 
Ansicht angefuhrten Grunde sind samtlich unstichhaltig. Er glaubt. darauf hin
weisen zu konnen (64). daB der ProzeB der preuBischen Allg.GO. trotz Herrschaft 
des Untersuchungsgrundsatzes an der grundsatzlichen Beschrankung der Rechts
kraft inter partes festgehalten habe. wie dies auch das heutige osterreichische 
ZiviIprozeBrecht tue. Aber daB die Beobachtung der Untersuchungsmaxime nicht 
notwendig zur Urteilswirkung inter omnes fuhrt. beweist doch nichts dagegen. 
daB cine Urteilswirkung inter omnes notwendig durch vorherige Beobachtung der 
Untersuchungsmaxime bedingt ist. AuBerdem ist KUTTNERS Behauptung. daB 
.. nirgends die Untersuchungsmaxime im ZivilprozeB energischer zur Herrschaft 
gebracht worden sei als in diesen ProzeBsystemen". selbstverstandlich faisch. Denn 
bei aller Ausdehnung des Herrschaftbereichs der Untersuchungsmaxime in den 
genannten ProzeBsystemen halten doch beide daran fest. daB zugestandene Tat
sachen nicht des Beweises bedurfen (§§ 82 I 10 preuB. AGO.; 266 osterr. ZPO.). 
Damit ist die Herrschaft der Untersuchungsmaxime in dem wichtigsten Punkte. 
die Grundbedingung einer Urteilswirkung inter omnes ausgeschaltet. Wenn 
KUTTNER (65) weiter darauf verweist. daB ein die Eheanfechtungsklage oder die 
Ehelichkeitsanfechtungsklage abweisendes Urteil inter omnes wirke (§§ 629. 
643 ZPO.) obwohl es aus einem von dem Verhandlungsgrundsatz beherrschten 
Verfahren hervorgegangen sei so beruht dies darauf. daB die Ausubung des An
fechtungsrechts in das Ermessen des Berechtigten, dessen Recht ein hochst
personliches ist. gestellt ist, und daB jeder Verzicht des Berechtigten auf sein 
Recht die GuItigkeit der Ehe bzw. die Geltung der Ehelichkeit bewirkt. Kaum 
glaublich ist, wie KUTTNER an einer anderen Stelle (Urteilswirkungen, 16). im 
Widerspruch zu seiner eben erwahnten Anfuhrung und offenbar faisch, geltend 
machen kann. das die Ehescheidungsklage abweisende Urteil wirke doch nur 
inter partes. obgleich es .. in einem von der Inquisitionsmaxime beherrschten Ver
fahren gefunden" sei. Gegen KUTTNER schon PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 
547ff.; wie hier auch HElM und HELLWIG, a. a. 0.; vgl. ferner GOLDSCHMIDT, 
ZivArch. CXVII 23, 40. Das .• I4ff., 20ff., ist auch gegen die Lehre Stellung 
genommen. daB Gestaltungsurteile immer. selbst wenn sie aus einem von der 
Verhandlungsmaxime beherrschten Verfahren hervorgegangen sind. inter omnes 
wirkten. (vgl. dazu noch unten. Anm. Il38). und damit KUTTNERS Standpunkt 
die Moglichkeit entzogen. hier eine Stutze zu finden. KUTTNER versucht dies 
ubrigens nur (a. a. 0 .• I6) in bezug auf das Urteil aus § 273 HGB., dessen Sonder
bestimmung aber, so wenig wie etwa die des § 147 KO .• keine Urteilswirkung 
inter omnes aufstellt. . 

1135) Vgl. uber diesen Fall PAGENSTECHER, Z. XXXVII 27ff.; Gerichtssaal, 
LXXI 292ff.; OETKER, ebenda. 297ff.; KUTTNER. Urteilswirkungen. 70. 
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keinesfalls denkbar, da eine Scheidung der als nichtbestehend rechts
kräftig festgestellten Ehe und damit der Eintritt der in § 172 StGB. 
vorgesehenen Strafbarkeitsbedingung ausgeschlossen ist1136). Ebenso 
kann sich weder der Tatbestand der Doppelehe noch der des Ehebruches 
verwirklichen, wenn die frühere Ehe- sei es selbst zu Unrecht -rechts
kräftig geschieden oder für nichtig erklärt ist, und zwar auch dann, wenn 
man den Strafrichter an das unzweifelhaft inter omnes wirkende Urteil, 
welches die Ehe scheidet1137) oder für nichtig erklärt (§ 629 I ZPO.), 
nicht für gebunden erachten sollte. Nicht etwa - wie allgemein ge
lehrt wird -, weil die bezeichneten Urteile Gestaltungsurteile sint\1138). 

Vielmehr entfällt der Tatbestand der Doppelehe, weil nach dem 
Gesetz (§ 171 StGB.) die Auflösung oder Nichtigkeitserklärung der Ehe 
die strafrechtliche Neben- oder Tatbestandswirkung hat, den Tatbe-

1136) 0ETKER, a. a. 0., 291>. 
1137) GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 23. 
1138) Gegen diese Lehre GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 14ff., 2off. Die 

gegen mich von PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. X 141 Anm. 10, erhobenen Ein
wendungen haben mich in meiner Auffassung, daß die Rechtswirksamkeit eines 
Gestaltungsurteils nur im Rahmen seiner materiellen Rechtskraft der Nachprü
fung entzogen ist, nicht erschüttert. Ich sehe nicht ein, warum Dritte nicht die 
Unrichtigkeit eines der Klage der Ehefrau aus § 1418 Nr. 3 BGB. zu Unrecht 
stattgebenden Urteils gerade so geltend machen sollten, wie sie die Nichtigkeit 
eines Ehevertrages geltend machen können. Auch über die Gültigkeit eines Ehe
vertrages können die Ehegatten kein inter omnes wirkendes Urteil erlangen. 
Ebenso ergeben sich keine Schwierigkeiten für die Eintragung des die ehe
männliche Verwaltung und Nutznießung aufhebenden Urteils im Güterrechts
register; der Registerrichter hat die Richtigkeit eines solchen Urteils m. E. in 
rtemselben Umfange nachzuprüfen, wie die Gültigkeit eines Ehevertrages. Übrigens 
hat bekanntlich die Eintragung im Güterrechtsregister weder den Zweck noch 
die Wirkung, die Wahrheit der eingetragenen Tatsache mit öffentlichem Glauben 
zu versehen. Nur "dem Schweigen des Registers darf man trauen" (M. WoLFF, 
Familienrecht, § 42 VI). Von meinem Standpunkt aus ist der von PAGENSTECHER, 
a. a. 0., 14off., behandelte Fall in Übereinstimmung mit M. WoLFF, Festg. f. 
BERGBOHM, 130, zu entscheiden: Ist die ehemännliche Verwaltung und Nutz
nießung wegen Entmündigung des Mannes aufgehoben (§ 1418 Nr. 3), ist dann 
die Entmündigung aufgehoben und hat darauf der Mann rechtskräftig die Wieder
herstellung seiner Rechte erstritten (§ 1425), so tritt trotz dieses Urteils wieder 
Gütertrennung (rückwirkend) ein, wenn das die Entmündigung aufhebende Vrteil 
im Wiederaufnahmeverfahren aufgehoben wird. Nach alledem halte ich die Er
gebnisse meiner Ansicht nicht für so "unsinnig", wie PAGENSTECHER dies tut. 
Den Ursprung der Legende von der absoluten Wirkung der Gestaltungsurteile 
habe ich, a. a. 0., 17ff., 22ff., aufgedeckt. ln Eventualaufrechnung, 70 Anm. 2, 
beruft sich PAGENSTECHER gegen mich auf RGEZ. LXXV 216 (vgl. über dieses 
Urteil noch unten hinter Anm. I15o), wonach sich "aus der Natur des Scheidungs
urteils" ergebe, daß es, auch wenn es falsch sei, eine Rechtsänderung hervorrufe. 
Aber mit diesem Ergebnis steht meine Lehre (ZivArch. CXVII 23), wie PAGEN
STECHER (Rhein. Ztschr. X 141 Anm. 10) wohl weiß, völlig im Einklang. Daß das 
RG. (Urteil v. 9. Febr. 19II) dieses Ergebnis möglicherweise nicht, wie ich, 
daraus gewinnt, daß das Scheidungsurteil aus einem von der Untersuchungs
maxime beherrschten Verfahren hervorgegangen und ein Urteil in Statussachen 
ist, sondern aus der legendären absoluten Wirkung der Gestaltungsurteile - was 
soll das gegen mich wohl beweisen? V gl. dagegen das oben in Anm. 958 besprochene 
RGEZ. LXXXVIII 244ff. Daß ein der Rechtskraft darbender, unberechtigter 
Staatsakt rechtsunwirksam ist, hat das Kammergericht, DJZ. 1922, 197/8, an
erkannt. 
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keinesfalls denkbar, da eine Scheidung der als nichtbestehend rechts
kraftig fcstgestellten Ehe und damit der Eintritt der in § 172 StGB. 
vorgesehenen Strafbarkeitsbedingung ausgeschlossen ist1136). Ebenso 
kann sich weder der Tatbestand der Doppelehe noch der des Ehebruches 
verwirklichen, wenn die friihere Ehe - sei es selbst zu Unrecht - rechts
kraftig geschieden oder fUr nichtig erklart ist, und zwar auch dann, wenn 
man den Strafrichter an das unzweifelhaft inter omnes wirkende Urteil, 
welches die Ehe scheidet1137) oder fUr nichtig erklart (§ 629 I ZPO.), 
nicht fUr gebunden erachten sollte. Nicht etwa - wie allgemein ge
lehrt wird -, weil die bezeichneten U rteile Gestaltungsurteile sincl1138). 

Vielmehr entfallt der Tatbestand der Doppelehe, weil nach dem 
Gesetz (§ 171 StGB.) die Aufl6sung oder Nichtigkeitserklarung der Ehe 
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1137) GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 23. 
1138) Gegen diese Lehre GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 14ff., 20ff. Die 

gegen mich von PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. X 141 Anm. 10, erhobenen Ein
wendungen haben mich in meiner Auffassung, daB die Rechtswirksamkeit eines 
Gestaltungsurteils nur im Rahmen seiner materieUen Reehtskraft der Nachprii
fung entzogen ist, nicht erschiittert. Ich sehe nicht ein, warum Dritte nicht die 
Unrichtigkeit eines der Klage der Ehefrau aus § 1418 Nr. 3 BGB. zu Unrecht 
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register; der Registerrichter hat die Richtigkeit eines solchen Urteils m. E. in 
tiemselben Umfange nachzupriifen, wie die Giiltigkeit eines Ehevertrages. Ubrigens 
hat bekanntlich die Eintragung im Giiterrechtsregister weder den Zweck noch 
die Wirkung, die Wahrheit der eingetragenen Tatsache mit 6ffentlichem Glauben 
zu versehen. Nur "dem Schweigen des Registers darf man trauen" (M. WOLFF, 
Familienrecht, § 42 VI). Von meinem Standpunkt aus ist der von PAGENSTECHER, 
a. a. 0., 140ff., behandelte FaU in Ubereinstimmung mit M. WOLFF, Festg. f. 
BERGBOHM, 130, zu entscheiden: 1st die ehemannliche Verwaltung und Nutz
nieBung wegen Entmiindigung des Mannes aufgehoben (§ 1418 Nr. 3), ist dann 
die Entmiindigung aufgehoben und hat darauf der Mann rechtskraftig die Wieder
herstellung seiner Rechte erstritten (§ 1425), SO tritt trotz dieses Urteils wieder 
Giitertrennung (riickwirkend) ein, wenn das die Entmiindigung aufhebende Vrteil 
im Wiederaufnahmeverfahren aufgehoben wird. Nach alledem halte ich die Er
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Den Ursprung der Legende von der absoluten Wirkung der Gestaltungsurteile 
habe ich, a. a. 0., 17ff., 22ff., aufgedeckt. In Eventualaufrechnung, 70 Anm. 2, 

beruft sich PAGENSTECHER gegen mich auf RGEZ. LXXV 216 (vgl. iiber dieses 
Urteil noch unten hinter Anm. Il50), wonach sich "aus der Natur des Scheidungs
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STECHER (Rhein. Ztschr. X 141 Anm. 10) wohl weiB, v611ig im Einklang. DaB das 
RG. (Urteil v. 9. Febr. 191I) dieses Ergebnis m6glicherweise nicht, wie ich, 
damus gewinnt, daB das Scheidungsurteil aus einem von der Untersuchungs
maxime beherrschten Verfahren hervorgegangen und ein Urteil in Statussachen 
ist, sondern aus der legendaren absoluten Wirkung der Gestaltungsurteile - was 
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erkannt. 



206 Der Prozeß als Rechtslage. 

stand der Doppelehe auszuschließen1139). Und der Tatbestand des Ehe
bruches entfällt, weil das Gesetz (§ 172 StGB.), wie schon erwähnt, 
die Strafbarkeit des Ehebruches an die Bedingung knüpft, daß die Ehe 
wegen des Ehebruches geschieden ist. Diese Bedingung kann indessen 
bei einer schon rechtskräftig geschiedenen oder für nichtig erklärten 
Ehe nicht eintreten; wenn man KIPP1140) folgt, durchaus nicht deshalb, 
weil eine schon geschiedene oder für nichtig erklärte1141) Ehe nicht 
geschieden werden könnte; sondern weil der Zivilrichter nicht im Wider
spruch zu dem rechtskräftigen Urteil, welches die Ehe geschieden oder 
für nichtig erklärt hat, das Vorliegen eines danach begangenen Ehe
bruches feststellen kann1142). Bemerkenswert ist übrigens, daß nach 
KoHLER1142a) die Strafbarkeit wegen Blutschande (§ 173 StGB.) nicht 
dadurch ausgeschlossen wird, daß die aus § 1327 BGB. erhobene Nich
tigkeitsklage zu Unrecht rechtskräftig abgewiesen ist (§ 629 ZPO.). 

6. Daß ein inter omnes wirksames Zivilurteil die Behörden der frei
willigen Gerichtsbarkeit und die Verwaltungsbehörden bindet, wird all
gemein zugegeben1143). Danach würde auch vom Standpunkt dessen aus, 
welcher der materiellen Rechtskrafttheorie nicht folgt, der Standesbeamte 
die Eheschließung nicht ablehnen können, wenn das Nichtbestehen einer 
früheren Ehe, selbst zu Unrecht, rechtskräftig festgestellt ist1144). Daß 

1139) GttNTER BRANDT, 33/4- Keine Widerlegung bei KoHLER, ArchRechts
WirtschPhil • XI I 88. 

·1140 Doppelwirkungen, 232. 
1141) Daß eine nichtige Ehe geschieden werden kann, sagt § 1329 BGB. aus

drücklich. 
1142) Vgl. auch KIPP, a. a. 0., 232 a. E. - KRüCKMANN, Z. XLVII 42ff., will 

im Falle, daß eine Ehe zu Unrecht als nichtbestehend festgestellt, geschieden oder 
für nichtig erklärt ist, dem eine zweite Ehe eingehenden oder geschlechtlich ver
kehrenden Ehegatten deshalb nicht wegen Doppelehe oder Ehebruches strafen, 
weil er ,.Rechtsbesitz der Ehelosigkeit" erlangt habe. Anders soll es sein, wenn 
der Ehegatte bösgläubig ist und ihm der "Rechtsbesitz der Ehelosigkeit" nach
träglich im Wege der Wiederaufnahme des Verfahrens entzogen wird. Vgl. auch 
KRüCKMANN, Z. XLVI 393, XLVII 8H., XLVIII 3off. Daß die von ihm ver
tretene Ansicht ,.mit den positiven Bestimmungen des Gesetzes vereinbar sei", 
glaubt KRüCKMANN anscheinend (Z. XLVII 44/5) selbst nicht; vgl. schon oben 
Anm. 1125. Auf die, außer von KRÜCKMANN, schon von PAGENSTECHER und 
ÜETKER, Gerichtssaal, LXXI 29off, 294ff., behandelte Frage, ob im Falle einer 
nachträglichen Aufhebung des Urteils, welches das Nichtbestehen der Ehe fest
gestellt, die Ehe für nichtig erklärt oder geschieden hat, im Wege der Wieder
aufnahme des Verfahrens eine inzwischen erfolgte zweite Eheschließung, ein 
inzwischen stattgehabter Geschlechtsverkehr strafbar werden, ist hier ebenso
wenig einzugehen, wie auf die Ausführungen KoHLERS, Festschrift für KLEIN, 
gff.; ArchRechtsWirtschPhil., XI 202ff. Sie - ebensowenig wie z. T. die Aus
führungen KRÜCKMANNS, Z. XLVIII 2off. - gehören nicht zu dem Thema der 
strafrechtlichen oder strafprozessualen Bedeutung eines rechtskräftigen Zivil
urteib, sondern zu dem besonderen Problem der strafrechtlichen Bedeutung 
außerstrafrechtlicher Rückwirkung. 

1142a) ArchRechtsWirtschPhil., XI 195ff.; übereinstimmend WuRZER, GS. 
LXXXIX I2o; anders wohl KRÜCKMANN, Z. XLVII 9, XLVIII 28 (vgl. auch 
Z. XLVI 393; Einführung, 182), wegen des durch das unrichtige Urteil erlangten 
,.Ehebesitzes". 

1143) Vgl. die oben zu Beginn der Anm. 1134 Zitierten. 
1144) Vgl. PAGENSTECHER, Z. XXXVII 29, 30. 
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fUr nichtig erklart hat, das Vorliegen eines danach begangenen Ehe
bruches feststellen kann1142). Bemerkenswert ist iibrigens, daB nach 
KOHLER1142a) die Strafbarkeit wegen Blutschande (§ 173 StGB.) nicht 
dadurch ausgeschlossen wird, daB die aus § 1327 BGB. erhobene Nich
tigkeitsklage zu Unrecht rechtskraftig abgewiesen ist (§ 629 ZPO.). 

6. DaB ein inter omnes wirksames Zivilurteil die Beh6rden der frei
willigen Gerichtsbarkeit und die VerwaltungsbehOrden bindet, wird all
gemein zugegeben1143). Danach wiirde auch vom Standpunkt dessen aus, 
welcher der materiellenRechtskrafttheorie nicht folgt, derStandesbeamte 
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friiheren Ehe, selbst zu Unrecht, rechtskraftig festgestellt ist1144). DaB 

1139) GUNTER BRANDT, 33/4. Keine Widerlegung bei KOHLER, ArchRechts
WirtschPhil. XI 188. 

,1140 Doppelwirkungen, 232. 
1141) DaB eine nichtige Ehc geschicden werden kann, sagt § 1329 BGB. aus

driicklich. 
1142) Vgl. auch KIPP, a. a. 0., 232 a. E. - KRUCKMANN, Z. XLVII 42ff., will 

im Falle, daB eine Ehe zu Unrecht als nichtbestehend festgestellt, geschieden oder 
fUr nichtig erkHirt ist, dem cine zweite Ehe eingehenden oder geschlechtlich ver
kehrenden Ehegatten deshalb nicht wegen Doppelehe oder Ehebruches strafen, 
well er "Rechtsbesitz der Ehelosigkeit" erlangt habe. Anders soll es sein, wenn 
der Ehegatte bosglaubig ist und ihm der "Rechtsbesitz der Ehelosigkeit" nach
traglich im Wege der Wiederaufnahme des Verfahrens entzogen wird. Vgl. auch 
KRUCKMANN, Z. XLVI 393, XLVII 8H., XLVIII 30ff. DaB die von ihm ver
tretene Ansicht "mit den positiven Bestimmungen des Gesetzes vereinbar sei", 
glaubt KRUCKMANN anscheinend (Z. XLVII 44/5) sclbst nicht; vgl. schon oben 
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gestellt, die Ehe fiir nichtig erklart oder geschieden hat, im Wege der Wieder
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inzwischen stattgehabter Geschlechtsverkehr strafbar werden, ist hier ebenso
wenig einzugehen, wie auf die Ausfiihrungen KOHLERS, Festschrift fiir KLEIN, 
9ff.; ArchRechts WirtschPhil., XI 202 ff. Sie - ebensowenig wie z. T. die Aus
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strafrechtlichen oder strafprozessualen Bedeutung eines rechtskraftigen Zivil
urteib, sondern zu dem besonderen Problem der strafrechtlichen Bedeutung 
auBerstrafrechtlicher Ruckwirkung. 

1142&) ArchRechtsWirtschPhil., XI 195ff.; ubereinstimmend WURZER, GS. 
LXXXIX 120; anders wohl KRUCKMANN, Z. XLVII 9, XLVIII 28 (vgl. auch 
Z. XLVI 393; Einfiihrung, 182), wegen des durch das unrichtige Urteil erlangten 
"Ehebesitzes". 

1143) Vgl. die oben zu Beginn der Anm. II34 Zitierten. 
1144) Vgl. PAGENSTECHER, Z. XXXVII 29, 30. 



Die Rechtskraft als Prozeßziel. 207 

der Standesbeamte verpflichtet sei, zur Eheschließung auch dann mitzu
wirken, wenn die Unrichtigkeit des negativen Ehefeststellungsurteils 
"sonnenklar"1145) ist, könnte man immerhin für den Fall bezweifeln, 
daß die Bindung des Strafrichters an das Feststellungsurteil verneint 
wird1146). Denn man könnte meinen, daß dem Standesbeamten un
möglich zugemutet werden könne, Beihilfe zur Doppelehe zu begehen. 
Indessen ist die Sachlage keine wesentlich andere, als wenn der Richter 
genötigt ist, einen Eid abzunehmen, der ein offenbarer Meineid ist. Von 
strafbarer Beihilfe kann weder in diesem noch in jenem Fall die Rede 
sein, da die Rechtswidrigkeit der Handlung des Beamten dadurch aus
geschlossen ist, daß er eine ihm obliegende Amtspflicht erfüllt. 

End.ich ist zugunsten der materiellen Rechtskrafttheorie einge
wendet worden1147), daß nach Auffassung ihrer Gegner, wenn im Prozeß 
zwischen A und B zu Unrecht B 1148) als Eigentümer des Grundstücks 
festgestellt sei, die Steuerbehörde nach wie vor die Grundsteuer von A 
zu erheben hätte. Aber in solchem Falle kann B gemäß§ 894 BGB. die 
Zustimmung des A zur Berichtigung des Grundbuchs verlangen und 
nötigenfalls erzwingen, und die Steuerbehörde pflegt sich an den Buch
eigentümer1149), nach einer Entscheidung des preußischen Oberver
waltungsgerichts (in Steuersachen VII 59) überhaupt an den Eigen
besitzer des Grundstücks zu halten. 

VIII. Mit besonderer Genugtuung hebt PAGENSTECHER1150) hervor, 
daß das Reichsgericht, das "von jeher in der bei weitem überwiegenden 
Mehrzahl seiner Entscheidungen" auf dem Boden der materiellen Rechts
krafttheorie gestanden habe, "in neuerer Zeit die prozessuale Theorie 
in einer jedes Mißverständnis ausschließenden Weise expressis verbis 
abgelehnt" habe. Das Urteil, auf das PAGENSTECHER abzielt (VI. Zivil
senat v. 9· Febr. rgn, EZ. LXXV 213ff.), gehört zu der Reihe der Ent
scheidungen, in denen das Reichsgericht gegenüber einem rechtskräftigen 
Urteil einen Schadenersatzanspruch zuläßt, wenn er damit begründet 
wird, daß das Urteil von der Gegenpartei vorsätzlich in einer gegen die 
guten Sitten verstoßenden Weise zu Unrecht erwirkt worden sei. In 
dem betreffenden Falle wird ein Schadensersatzanspruch zugelassen, den 
eine geschiedene und allein für schuldig erklärte Ehefrau gegen ihren 
früheren Ehemann wegen des entzogenen Unterhalts mit der Begrün
dung erhebt, der Beklagte habe das Scheidungsurteil arglistig erschli
chen. Dieses Ergebnis scheint dem Reichsgericht einen zweifachen 
Anlaß zu geben, sich zur materiellen Rechtskrafttheorie zu bekennen. 

r. Das Reichsgericht widerlegt die anscheinend von der Revision 
geltend gemachten Bedenken gegen die Anwendung seiner Recht-

1146) PAGENSTECHER, a. a. 0., 29. 
1146) Vgl. oben zu Anm. II33- II35· 
1147) Von KaHLER, Enz., § 73· 
1148) Bei KaHLER ist a. a. 0. offenbar eine Verwechselung der Buchstaben 

untergelaufen. 
1149) Dazu KUTTNER, Urteilswirkungen, 201 (der auf die §§ Io I Nr. 3, I 7 

ZwangsverstG., Art. 2 preuß AG. ZwG. verweist). 
1160) Rhein. Ztschr. VI 531. 
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der Standesbeamte verpflichtet sei, zur EheschlieBung auch dann mitzu
wirken, wenn die Unrichtigkeit des negativen Ehefeststellungsurteils 
"sonnenklar"1l45) ist, k6nnte man immerhin fUr den Fall bezweifeln, 
daB die Bindung des Strafrichters an das Feststellungsurteil verneint 
wird1l46). Denn man k6nnte meinen, daB dem Standesbeamten un
m6glich zugemutet werden k6nne, Beihilfe zur Doppelehe zu begehen. 
Indessen ist die Sachlage keine wesentlich andere, als wenn der Richter 
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sein, da die Rechtswidrigkeit der Handlung des Beamten dadurch aus
geschlossen ist, daB er eine ihm obliegende Amtspflicht erfiillt. 

End.ich ist zugunsten der materiellen Rechtskrafttheorie einge
wendet worden1l47), daB nach Auffassung ihrer Gegner, wenn im ProzeB 
zwischen A und B zu Unrecht B1l48) als Eigentiimer des Grundstiicks 
festgestellt sei, die Steuerbeh6rde nach wie vor die Grundsteuer von A 
zu erheben hatte. Aber in solchem Falle kann B gemaB § 894 BGB. die 
Zustimmung des A zur Berichtigung des Grundbuchs verlangen und 
n6tigenfalls erzwingen, und die Steuerbeh6rde pflegt sich an den Buch
eigentiimer1l49), nach einer Entscheidung des preuBischen Oberver
waltungsgerichts (in Steuersachen VII 59) iiberhaupt an den Eigen
besitzer des Grundstiicks zu halten. 

VIII. Mit besonderer Genugtuung hebt PAGENSTECHER1l50) hervor, 
daB das Reichsgericht, das "von jeher in der bei weitem iiberwiegenden 
Mehrzahl seiner Entscheidungen" auf dem Boden der materiellen Rechts
krafttheorie gestanden habe, "in neuerer Zeit die prozessuale Theorie 
in einer jedes MiBverstandnis ausschlieBenden Weise expressis verbis 
abgelehnt" habe. Das Urteil, auf das PAGENSTECHER abzielt (VI. Zivil
senat v. 9. Febr. 19II, EZ. LXXV 213££.), gehOrt zu der Reihe der Ent
scheidungen, in denen das Reichsgericht gegeniiber einem rechtskraftigen 
Urteil einen Schadenersatzanspruch zulaBt, wenn er damit begriindet 
wird, daB das Urteil von der Gegenpartei vorsatzlich in einer gegen die 
guten Sitten verstoBenden Weise zu Unrecht erwirkt worden sei. In 
dem betreffenden Falle wird ein Schadensersatzanspruch zugelassen, den 
eine geschiedene und allein fUr schuldig erklarte Ehefrau gegen ihren 
friiheren Ehemann wegen des entzogenen Unterhalts mit der Begriin
dung erhebt, der Beklagte habe das Scheidungsurteil arglistig erschli
chen. Dieses Ergebnis scheint dem Reichsgericht einen zweifachen 
AnlaB zu geben, sich zur materiellen Rechtskrafttheorie zu bekennen. 

1. Das Reichsgericht widerlegt die anscheinend von der Revision 
geltend gemachten Bedenken gegen die Anwendung seiner Recht-

1146) PAGENSTECHER, a. a. 0., 29. 
1146) Vgl. oben zu Anm. II33- II35. 
1147) Von KOHLER, Enz., § 73. 
1148) Bei KOHLER ist a. a. O. offenbar eine Verwechselung der Buchstaben 

untergelaufen. 
1149) Dazu KUTTNER, Urteilswirkungen, 201 (der auf die §§ 10 I Nr. 3, 17 

ZwangsverstG., Art. 2 preuB AG. ZwG. verweist). 
1160) Rhein. Ztschr. VI 531. 
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sprechung zur "Ausbeutung der Rechtskraft gegen die guten Sitten" 
auf Gestaltungsurteile mit der Bemerkung, daß "auch den auf eine 
Leistungsklage ergangenen Urteilen, obwohl sie an sich nur deklarative 
Bedeutung haben mögen, in Fällen, wo die Entscheidung der materiellen 
Rechtslage nicht entspricht, konstitutive Wirkung" zukomme. Dieser 
Bemerkung bedarf es zur Widerlegung jener Bedenken nicht. Denn da 
Bedenken gegen die reichsgerichtliche Rechtsprechung über die "Aus
beutung der Rechtskraft gegen die guten Sitten" sich immer nur aus 
dem Wesen der Rechtskraft, nicht aus dem Wesen der Gestaltungsurteile 
ergeben können, ist überhaupt unerfindlich, worauf die Bedenken der 
Revision abzielen. Die Anwendung der reichsgerichtliehen Rechtspre
chung gerade auf die Gestaltungsurteile könnte eher geringeren Be
denken unterliegen, da die Rechtskraftfähigkeit der Gestaltungsurteile 
von manchen bezweifelt wird1151). 

z. Das Reichsgericht erklärt: "Wenn man allerdings mit einem Teile 
der Schriftsteller die Bedeutung der sogenannten materiellen Rechts
kraft darin erblickt, daß jeder folgende Richter an den Inhalt des rechts
kräftigen Judikats gebunden ist, dergestalt, daß eine anderweite Beur
teilung ausgeschlossen wird, dann sind die in Rede stehenden Klagen 
überhaupt unzulässig. Denn der Schadensrichter muß prüfen, ob ein 
Schade erwachsen ist, und das kann er nur, wenn er das Scheidungsurteil 
hinsichtlich seiner Richtigkeit einer Nachprüfung unterzieht. Allein die 
Rechtsprechung des Reichsgerichts hat nach dem bereits Erörterten 
jene Lehre über die Wirkung der Rechtskraft abgelehnt" 1151a). Schon 
oben1152) ist festgestellt worden, daß die materielle Rechtskrafttheorie 
allerdings eine Vernichtung des durch das- unrichtige- Urteil geschaf
fenen materiellen Rechtszustandes im Wege eines Anspruches aus der 
unerlaubten Handlung oder ungerechtfertigten Bereicherung zulassen, 
damit aber die Rechtskraft preisgeben, muß1153). Und ferner ist oben 1154) 

ausgeführt worden, daß die materielle Rechtskrafttheorie jedenfalls 
unfähig ist, die Rechtskraft der Gestaltungsurteile zu erklären. Es ist 
also leicht begreiflich, daß in dem vorliegenden Fall, in dem es sich um 
ein Gestaltungsurteil handelt, dem Reichsgericht das seiner Recht
sprechung in Gestalt der Rechtskraft entgegen stehende Hindernis nur 

1151) Vgl. die Nachweise bei GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 19 Anm. 63. (auch 
oben Anm. g62). Daß STEIN, der auch den Gestaltungsurteilen Rechtskraft beilegt 
(Nr. IV 2 zu§ 322 ZPO.). die Entsch. RGEZ. LXXV 213ff. im Ergebnis billigt 
(Anm. 174 zu § 322 ZPO.), ist damit, daß er sonst die reichsgerichtliche Recht
sprechung in Sachen der Durchbrechung der Rechtskraft zugunsten der guten 
Sitten ablehnt (Nr. IX 2 zu § 322 ZPO.), nicht zu vereinigen. 

1151a) Eine kühne Behauptung, wenn man z. B. in RGEZ. LXXXIV 373 
liest, daß eine rechtskräftige Feststellung .,auch vom Richter bei späteren Ent
scheidungen ohne weitere Prüfung der Richtigkeit als maßgebend hinzunehmen" 
sei, und daß hierfür schon auf RGEZ. XXIX 346 Bezug genommen wird. 

1152) Zu Anm. 1003a. 
1153) Wer, wie PAGENSTECHER, 328, 396ff., diese Folgerung nicht zieht, 

müßte dem Reichsgericht erwidern, daß auch nach der materiellen Rechtskraft
theorie die Prüfung, ob ein Schade erwachsen ist, ausgeschlossen wäre (RGEZ. 
LXVII 153). 

1154) Hinter Anm. 936, 956. 
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in Gestalt der Formulierung der Rechtskraft durch die prozessuale 
Rechtskrafttheorie entgegentritt. Mithin ist es die Unfähigkeit der 
materiellen Rechtskrafttheorie, die Rechtskraft im allgemeinen und 
die Rechtskraft der Gestaltungsurteile im besonderen zu erklären, die ihr 
in dem vorliegenden Fall die Ehre verschafft, vom Reichsgericht vorgezo
gen zu werden. Diese Feststellung dürfte geeignet sein, die Genugtuung 
der Anhänger der materiellen Rechtskrafttheorie erheblich zu dämpfen. 

In demselben Bande der Reichsgerichtsentscheidungen (EZ. LXXV 
27) findet sich eine weitere Entscheidung, in der sich das Reichsgericht 
für die materielle Rechtskrafttheorie ausspricht1155). In diesem Falle 
klagten vier Miterben ein von ihrem Erblasser gegebenes Darlehen ein. 
Zwei davon hatten bereits eine rechtskräftige Feststellung des Klag
anspruchs gegen den Beklagten erstritten. Der Beklagte machte gelt
tend, daß diese zwei sich nicht auf die ihnen bereits zur Seite stehende 
rechtskräftige Feststellung berufen könnten, da sie nunmehr notwendige 
Streitgenossen der beiden anderen seien und die Entscheidung des strei
tigen Rechtsverhältnisses allen Streitgenossen gegenüber nur einheitlich 
erfolgen könne. Das Reichsgericht nennt diesen Einwand des Beklagten 
mit Recht "eine seltsame Idee". Aber "seltsam" ist die "Idee" des 
Beklagten nicht aus dem vom Reichsgericht angeführten Grunde, weil 
die beiden Sieger des Vorprozesses nicht aus dem vom Erblasser ge
gebenen Darlehen, sondern "vor allem eben aus ihrem rechtskräftigen 
Feststellungsurteile" klagten. Vielmehr ist die Prozeßlage so zu beur
teilen: Entweder lag sog. notwendige Streitgenossenschaft im Sinne der 
ersten Alternative des § 62 ZPO. vor; dann wirkte höchstens die rechts
kräftige Feststellung des Vorprozesses, gerade umgekehrt zu der "Idee" 
des Beklagten, zugunsten der beiden am Vorprozeß nicht beteiligten 
Miterben. Oder es lag notwendige Streitgenossenschaft im Sinne 
der zweiten Alternative des § 62 ZPO., notwendige Streitgenossen
schaft im eigentlichen, engeren Sinne vor; dann war es entweder 
ebenso 1155"), oder es war (so bei Gestaltungsurteilen) das unter ihrerNicht
beachtung ergangene Urteil überhaupt unwirksam1156), hätte m. a. W. 
auch den Siegern selbst dann nichts genützt, wenn sie allein geklagt 
hätten. Tatsächlich lag, wie das Reichsgericht zutreffend unter Hin
weis auf § 2039 BGB. feststellt - und dieser Grund allein trägt 
die Entscheidung -, gar keine notwendige Streitgenossenschaft vor. 

Unter den übrigen von PAGENSTECHER1157) als auf dem Boden der 
materiellen Rechtskrafttheorie stehend angeführten RGEntscheidungen 
sind einzelne (EZ. XXXVI 350; XLVI ro1158); LXI 365) überhaupt 

1155) Dazu PAGENSTECHER, Rhein. Ztschr. VI 534; X 52 Anm. 6, 
n»•) Vgl. dazu unten Anm. z8o8a. 
1156) Vgl. GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 15 zu Anm. 48: unten Anm. 2663. 
1157) Z. XXXVII5 Anm. zo; Rhein. Ztschr. VI 533/4· 
1158) Das RG. erklärt hier, unter Berufung auf WACH, Rechtskraft, 6off., 

daß die Normen über die subjektiven Grenzen der Rechtskraft materielle seien. 
Es ist indessen bekannt, daß WACH, vgl. vor allem dessen Hdb. I 128, eben wirk
lich nur die Normen über die s u bj ekti ven Grenzen der Rechtskraft dem ma
teriellen Recht zuweist, weil sie ,.lediglich Ausfluß des zivilistischen Verhältnisses" 
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unerheblich. Eine (RGEZ. LXIX 279) betrifft einen Gestaltungsakt 
(den Zuschlagsbeschluß im Zwangsversteigerungsverfahren). In RGEZ. 
LXXI 3II heißt es nicht, wie PAGENSTECHER zitiert1159): "der An
spruch .. besteht für den abgewiesenen Betrag materiell nicht mehr", 
sondern: "der Anspruch des Arrestgläubigers gegen den Drittschuldner 
besteht für den abgewiesenen Betrag materiell nicht mehr, auch wenn 
die Arrestpfändung nicht aufgehoben ist und formell weiter besteht". 
Gemeint ist also nicht, wie jedermann nach PAGENSTECHERs Zitat den
ken muß, der eingeklagte Anspruch, sondern der im Wege des Arrestes 
gepfändete Anspruch, wenn in dem Verfahren über die Hauptsache 
die Forderung des Gläubigers gegen den Schuldner rechtskräftig ab
gewiesen ist1160). In RGEZ. LVI 77 operiert das RG. allerdings in 
unklarer Weise mit einer "obligierenden Wirkung", die einem Urteil 
angeblich noch neben seiner Rechtskraftwirkung zukommen soll. Im 
Ergebnis kommt aber die Entscheidung vollkommen auf die prozes
suale Rechtskrafttheorie hinaus. Denn sie stützt die Unwirksam
keit eines Urteils, das gegen die Ehefrau in einem ohne Zustimmung 
des Ehemannes geführten Rechtsstreit ergangen ist, gegenüber dem 
gütergemeinschaftliehen Ehemann nicht, wie PAGENSTECHER1161) will, 
auf entsprechende Anwendung der §§ 145gff. BGB., sondern des § 1400 
I BGB. Nicht viel anders steht es mit den übrigen nach PAGENSTECHER 
der materiellen Rechtskrafttheorie huldigenden RGEntscheidungen. Sie 
weisen eine Ausdrucksweise auf, die auf die materielle Rechtskrafttheorie 
hindeutet, in Wahrheit nur gemeinrechtlicher, auf unzureichendem 
Verständnis des römischen Rechts1162) beruhender Tradition ent
stammt. Der Sache nach kommen sie zu keinem Ergebnis, zu dem man 
nicht gerade so gut auf Grund der prozessualen Rechtskrafttheorie ge
langen könnte1162a). 

seien, "welches rücksichtlich der rechtskräftig entschiedenen Sache, des An
spruches zwischen der Partei und Dritten besteht". HELLWIG, Rechtskraft, 9; 
Syst., I§ 70 II 2a, § I09 I 2 a. E., § 227 V I, hat sich WACHS Lehre gerade vom 
Standpunkt der prozessualen Rechtskrafttheorie aus mit der Maßgabe zu eigen 
gemacht, daß nach ihm zwar nicht die Regeln über die subjektiven Grenzen der 
Rechtskraft, wohl aber die über die ihnen zugrunde liegenden privaten Rechts
verhältnisse, insbesondere über das Verwaltungsrecht, dem materiellen Recht 
angehören. Vgl. unten Anm. I4o8b. Vgl. aber auch HELLWIG, Syst., I § 2 I. 
§ 227 V 2; ferner STEIN, lll zu § 322; MENDELSSOHN BARTHOLDY, Rechtskraft, 340 
Anm. I; vor allem aber PAGENSTECHER selbst, Rechtskraft, 52 Anm. I I2 a. E. 

1159) Rhein. Ztschr. VI 533· 
1160) Mit der rechtskräftigen Aberkennung der Hauptschuld geht in der Tat 

das Pfändungspfandrecht unter; vgl. dazu oben vor Anm. I09I und in Anm. 971. 
1161) Z. XXXVII 234/5. 1162) Vgl. oben zu Anm. 889ff. 
1162&) In RGEZ. LXXVIII 395 heißt es: "Das rechtskräftige Urteil macht 

streitige Rechtsverhältnisse zwischen den Parteien endgültig unstreitig und legt 
sie in ihrer materiellen Gestaltung für die Zukunft unabänderlich fest, so daß 
was das Urteil ausgesprochen hat nunmehr Recht wird, auch wenn es vorher 
dem materiellen Rechte bei dessen richtigem Verständnis nicht entsprach. Nach 
der Rechtskraft des zuerst ergangenen Urteils konnte nicht mehr darüber ge
stritten werden, ob der dem Beklagten darin abgesprochene Anspruch rechtlichen 
Bestand habe." Also erster Halbsatzprozessuale Rechtskrafttheorie, zweiter Halbsatz 
materielle Rechtskrafttheorie, Schlußsatz wieder prozessuale Rechtskrafttheorie! 
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angeblich noch neben seiner Rechtskraftwirkung zukommen solI. 1m 
Ergebnis kommt aber die Entscheidung vollkommen auf die prozes
suale Rechtskrafttheorie hinaus. Denn sie sttitzt die Unwirksam
keit eines Urteils, das gegen die Ehefrau in einem ohne Zustimmung 
des Ehemannes gefiihrten Rechtsstreit ergangen ist, gegentiber dem 
gtitergemeinschaftlichen Ehemann nicht, wie PAGENSTECHER1161) will, 
auf entsprechende Anwendung der §§ 1459ff. BGB., sondern des § 1400 
I BGB. Nicht viel anders steht es mit den iibrigen nach P AGENSTECHER 

der materiellen Rechtskrafttheorie huldigenden RGEntscheidungen. Sie 
weisen eine Ausdrucksweise auf, die auf die materielle Rechtskrafttheorie 
hindeutet, in Wahrheit nur gemeinrechtlicher, auf unzureichendem 
Verstandnis des romischen Rechts1162) beruhender Tradition ent
stammt. Der Sache nach kommen sie zu keinem Ergebnis, zu dem man 
nicht gerade so gut auf Grund der prozessualen Rechtskrafttheorie ge
langen konnte1162a). 

seien, "welches rucksichtlich der rechtskraftig entschicdencn Sachc, des An
spruches zwischen der Partei und Dritten besteht". HELLWIG, Rechtskraft, 9; 
Syst., I § 70 II 2a, § 109 I 2 a. E., § 227 V 1, hat sich WACHS Lehre gerade yom 
Standpunkt der prozessualen Rechtskrafttheorie aus mit der MaBgabe zu eigen 
gemacht, daB nach ihm zwar nicht die Regeln uber die subjektiven Grenzen der 
Rechtskraft, wohl aber die uber die ihnen zugrunde liegenden privaten Rechts
verhaltnisse, insbesondere uber das Verwaltungsrecht, dem materiellen Recht 
angehi:iren. Vgl. unten Anm. 1408b • Vgl. aber auch HELLWIG, Syst., I § 2 I. 
§ 227 V 2; ferner STEIN, III zu § 322; MENDELSSOHN BARTHOLDY, Rechtskraft, 340 
Anm. 1; vor aHem aber PAGENSTECHER selbst, Rechtskraft, 52 Anm. 112 a. E. 

1159) Rhein. Ztschr. VI 533. 
1160) Mit der rechtskraftigen Abcrkennung der Hauptschuld geht in der Tat 

das Pfandungspfandrecht unter; vgl. dazu oben vor Anm. 1091 und in Anm. 97I. 
1161) Z. XXXVII 234/5. 1162) Vgl. oben zu Anm.889f£' 
1162&) In RGEZ. LXXVIII 395 heiBt es: "Das rechtskraftige Urteil macht 

streitige Rechtsverhaltnisse zwischen den Parteien endgultig unstreitig und legt 
sie in ihrer materieHen Gestaltung fUr die Zukunft unabanderlich fest, so daB 
was das Urteil ausgesprochen hat nunmehr Recht wird, auch wenn es vorher 
dem materiellen Rechte bei dessen richtigem Verstandnis nicht entsprach. Nach 
der Rechtskraft des zuerst ergangenen Urteils konnte nicht mehr daruber ge
stritten werden, ob der dem Beklagten darin abgesprochene Anspruch rechtlichen 
Bestandhabe." Also erster Halbsatzprozessuale Rechtskrafttheorie, zweitcr Halbsatz 
materielle Rechtskrafttheorie, SchluBsatz wieder prozessuale Rechtskrafttheorie! 
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Gerade das ist anders in bezug auf die drei Urteile, die nach PAGEN
STECHERs Zugeständnis1163) der prozessualen Rechtskrafttheorie folgen 
[Jurist. WochSchr. r8g7, 4191164); bei GRUCHOT XLVI 433ff.l165);LIII 
go8ff.l166)]. Sie beruhen wirklich auf der prozessualen Rechtskraft
theorie. Dies scheint mir wesentlich schwerer ins Gewicht zu fallen als 
die von P AGENSTECHER1167) hervorgehobene Tatsache, daß "keines 
derselben in der von den Mitglledern des Gerichtshofs herausgegebenen 
Sammlung der Entscheidungen abgedruckt ist". Übrigens sind in 
dieser Sammlung nach PAGENSTECHERS Zusammenstellung1168) ver
schiedene Urteile erschienen, die eine unverkennbare Parteinahme für 
die prozessuale Rechtskrafttheorie verraten, so RGEZ. LXXXIV 3731169) 
und ganz besonders RGEZ. LXXX 323, 324. 

2. Rechtskraft ist "Gerichtskraft", die gerichtliche Geltung 
eines Anspruches (im prozessualen Sinn) als berechtigt oder 
unberechtigt, und eine Erscheinungsform der "doppelten 
Rechtsordnung". Sie ist kein "Rechtsbesitz" und führt 
zu einer zwiefachen Möglichkeit der Rechtsbetrachtung. 

(§ 17.) 
Die Auseinandersetzung mit der materiellen Rechtskrafttheorie hat 

uns nur scheinbar ab vom Wege zum Ziele des empirischen Prozeß
begriffes1170) geführt. Vielmehr ist die materielle Rechtskrafttheorie 
ein Hindernis, das sich diesem Wege frontal vorlagert. Wäre sie richtig, 
so wäre der empirische Prozeßbegriff hinfällig, die Rechtskraft nicht 
Prozeßziel. Denn es leuchtet ohne weiteres ein, daß der Prozeß nicht 
das Ziel haben kann, durch ein unrichtiges Urteil den materiellen 
Rechtszustand zu ändern. Es bedurfte daher erst der Überwindung 
dieses von der "metaphysischen" Prozeßauffassung1171) der Durch
führung der empirischen in den Weg gelegten Hindernisses. 

Rechtskraft ist also weder die Kraft objektiven Rechts (Gesetzes
kraft) (oben § 15), noch die Kraft subjektiven Rechts (oben § r6). 
Vielmehr hat "Recht" in "Rechtskraft" offensichtlich - die Wörter
bücher versagen - dieselbe Bedeutung, wie in "Rechtsweg"1172), 
"Rechtshängigkeit", "von Rechts wegen", "Rechtsgang", "Rechts
verweigerung", "Rechtshilfe", Riebtsteig "Landrechts", "Lehn
rechts", "stand-, kriegsrechtliches" V erfahren, "rechtliches" Gehör usw. 
D. h. es bedeutet "Gericht"; "Rechtskraft" ist "Gerichtskraft"1172a). 

1163) Rhein. Ztschr. VI 531. 1164) Vgl. oben Anm. 983. 
1165) Vgl. oben Anm. 972a, g82. 1166) Vgl. oben hinter Anm. uoS. 
1167) Rhein. Ztschr. VI 531. 1168) A. a. 0., 533/4· 
1169) Vgl. oben Anm. IISI a. 1170) Vgl. oben hinter Anm. 826. 
1171) Vgl. oben hinter Anm. 1024. 1172) Vgl. 0. STÖLZEL, 1j2. 
1172&) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. Vollstreck.Betr., 42. An die 

Möglichkeit einer solchen Bedeutung denkt MERKL, Rechtskraft, I 71 ff., nicht. 
Sie hätte auch nicht in sein System gepaßt; vgl. oben Anm. 827, 831 a, unten 
Anm. 1259c. 
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Gerade das ist anders in bezug auf die drei Urteile, die nach PAGEN
STECHERS Zugestandnis1163) der prozessualen Rechtskrafttheorie folgen 
[Jurist. WochSchr. 1897,4191164); bei GRUCHOT XLVI 433ff.1165);UII 
908ff.1166)]. Sie beruhen wirklich auf der prozessualen Rechtskraft
theorie. Dies scheint mir wesentlich schwerer ins Gewicht zu fallen als 
die von P AGENSTECHER1167) hervorgehobene Tatsache, daB "keines 
derselben in der von den Mitgliedern des Gerichtshofs herausgegebenen 
Sammlung der Entscheidungen abgedruckt ist". Dbrigens sind in 
dieser Sammlung nach PAGENSTECHERS Zusammenstellung1168) ver
schiedene Urteile erschienen, die eine unverkennbare Parteinahme fiir 
die prozessuale Rechtskrafttheorie verraten, so RGEZ. LXXXIV 3731169) 
und ganz besonders RGEZ. LXXX 323, 324. 

2. Rechtskraft ist "Gerichtskraft", die gerichtliche Geltung 
eines Anspruches (im prozessualen Sinn) als berechtigt oder 
unberechtigt, und eine Erscheinungsform der "doppelten 
Rechtsordnung". Sie ist kein "Rechtsbesitz" und fiihrt 
zu einer zwiefachen Moglichkeit der Rechtsbetrachtung. 

(§ 17·) 
Die Auseinandersetzung mit der materiellen Rechtskrafttheorie hat 

uns nur schein bar ab vom Wege zum Ziele des empirischen ProzeB
begriffes1170) gefiihrt. Vielmehr ist die materielle Rechtskrafttheorie 
ein Hindernis, das sich diesem Wege frontal vorlagert. Ware sie richtig, 
so ware der empirische ProzeBbegriff hinfaJlig, die Rechtskraft nicht 
ProzeBziel. Denn es leuchtet ohne weiteres ein, daB der ProzeB nicht 
das Ziel haben kann, durch ein unrichtiges Urteil den materiellen 
Rechtszustand zu andern. Es bedurfte daher erst der Dberwindung 
dieses von der "metaphysischen" ProzeBauffassungl171) der Durch
fiihrung der empirischen in den Weg gelegten Hindernisses. 

Rechtskraft ist also weder die Kraft objektiven Rechts (Gesetzes
kraft) (oben § IS), noch die Kraft subjektiven Rechts (oben § 16). 
Vielmehr hat "Recht" in "Rechtskraft" offensichtlich - die Worter
biicher versagen - dieselbe Bedeutung, wie in "Rechtsweg"1172), 
"Rechtshangigkeit", "von Rechts wegen", "Rechtsgang", "Rechts
verweigerung", "Rechtshilfe", Richtsteig "Landrechts", "Lehn
rech ts", "stand -, kriegsrech tliches" V erfahren, "rech tliches" Gehor usw. 
D. h. es bedeutet "Gerich t"; "Rechtskraft" ist "Gerichtskraft"1172a). 

1163) Rhein. Ztschr. VI 53!. 1164) Vgl. oben Anm. 983. 
1165) Vgl. oben Anm.972a, 982. 1166) Vgl. oben hinter Anm. IIOS. 
1167) Rhein. Ztschr. VI 53!. 1168) A. a. 0., 533/4. 
1169) Vgl. oben Anm. II51 a. 1170) Vgl. oben hinter Anm.826. 
1171) Vgl. oben hinter Anm. 1024. 1172) Vgl. O. STOLZEL, 1/2. 
1172&) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. Vollstreck.Betr., 42. An die 

Moglichkeit einer so1chen Bedeutung denkt MERKL, Rechtskraft, 171 ff., nicht. 
Sie hatte auch nicht in sein System gepaBt; vgl. oben Anm.827, 831 a, unten 
Anm. 1259c. 
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Dabei bedeutet Gerichtskraft zunächst die Kraft, die dem Gerichts
spruch zukommt, d. i. seine Geltung. In diesem Sinne spricht man 
von "formeller" und "materieller Rechtskraft", welcher Gegensatz 
dem von "formeller" und "materieller Gesetzeskraft"1172b) parallel ist. 
Gerade die materielle Rechtskraft aber, auf die es hier ankommt, ist 
"Gerichtskraft" nicht nur in dem Sinne einer Kraft, die das Gericht 
(d. i. sein Spruch) "hat", sondern auch im Sinne einer solchen, die 
(subjektiv) das Gericht verleiht, und die (objektiv) etwas "vor" 
Gericht hat. Dieses "etwas" ist der Anspruch im prozessualen Sinne, 
d. i. die zum Zwecke des Angriffs aufgestellte "Rechtsbehauptung", 
welche das "Urteilsbegehren"11720), d. i. das Verlangen der Rechtszu
- oder bei der negativen Feststellungsklage Rechtsab- - erkennung 
begründet. Rechtskraft ist die gerichtliche Geltung eines 
Anspruches als rechtlich begründet oder unbegründet1172d), 
insbesondere bei dem Leistungsurteil die Wirkung, daß ein Imperativ 
des Klägers an den Beklagten gerichtlich als ein dem Kläger zur Ver
fügung gestellter rechtlicher Imperativ11728) oder als unberechtigte 
Anmaßung gilt1172f). 

Rechtskraft in diesem Sinne ist also einmal Kraft "von Rechts 
wegen", d. i. eben von Gerichts wegen, d. h. die Geltung der Fest
stellu~g des Urteils beruht auf der Macht des Gerichts. M. a. W. wie 
die Geltung der Rechtsnorm, welche den Gesetzesinhalt bildet, auf dem 
staatlichen Gesetzesbefehl beruht11728), so beruht die Geltung des durch 
Subsumtion des konkreten Tatbestandes unter die Rechtsnorm ge
wonnenen Schlußsatzes des Urteilssyllogismus, welcher den Urteils
inhalt bildet, auf dem staatlichen Gerichtsbefehl117282). Die Rechts
kraft ist mithin in letzter Linie "metarechtlich"1172h). Die 
Rechtsanwendung steht gerade so außerhalb der Rechts-

1172b) Vgl. LABAND, II § 57· Willkürlich und abwegig über den Unterschied 
von formeller und materieller Rechtskraft MERKL, Rechtskraft, 273. 

1172°) Vgl. HELLWIG, Anspruch, 156; Lehrb. I,§ 23 Anm. 2; Syst. I,§ 2 Anm. 4, 
§ 17 Anm. I; LENT, II 261; STEIN, Nr. III zu § 145 ZPO.; auch schon oben zu 
Anm. 240, 791, unten zu Anm. 1216, 1630. Gegen den prozessualen Anspruchs
begriff SAUER, 193, 539; er will ihn durch den Begriff der .,individualisierten 
oder individualisierungsfähigen Rechtssache" = Tatsache ersetzen. Es kommt 
aber auf eines heraus, ob man Tatbestandsbehauptung oder behaupteter Tat
bestand sagt; vgl. denn auch SAlJ.ER, 269, 487, 538. Was SAUER, 215, sprachlich 
gegen den prozessualen Anspruchsbegriff anführt, trifft nicht zu. 

1172d) Vgl. schon oben zu Anm. 791, 792. Die Definition des Textes enthält 
kein Präjudiz zugunsten der das Klaginhaltserfordernis des § 253 II Nr. 2 ZPO. 
betreffenden sog. Individualisierungstheorie; anders HELLWIG, Rechtskraft, II 

Anm. 28. 
1172•) Vgl. dazu unten zu Anm. 1279. 
1172~ Das im Text Gesagte gilt nur für die entwickelte, d. i. positive Rechts

kraftwirkung; über die negative vgl. oben hinter Anm. 952. 
1172&) Vgl. unten Anm. 1267c und zu Anm. 1308. 
1172&2) Vgl. (geschichtlich) PLANCK, I 442 Anm. 2; Gerichtsverfahren, I 90, 

303, 312ff.); (dogmatisch) GOLDSCHMIDT, Ungerecht. Vollstreck. Betr., 48ff. 
1172b) MERKL, Jur. Bl. 1918, 446ff.; G. JELLINEK, Staatsverträge, 3; 

KELSEN, 51. 
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Dabei bedeutet Gerichtskraft zunachst die Kraft, die dem Gerichts
spruch zukommt, d. i. seine Geltung. In diesem Sinne spricht man 
von "formeller" und "materieller Rechtskraft", welcher Gegensatz 
dem von "formeller" und "materieller Gesetzeskraft"1172b) parallel ist. 
Gerade die materielle Rechtskraft aber, auf die es hier ankommt, ist 
"Gerichtskraft" nicht nur in dem Sinne einer Kraft, die das Gericht 
(d. i. sein Spruch) "hat", sondern auch im Sinne einer solchen, die 
(subjektiv) das Gericht verleiht, und die (objektiv) etwas "vor" 
Gericht hat. Dieses "etwas" ist der Anspruch im prozessualen Sinne, 
d.i. die zum Zwecke des Angriffs aufgestellte "Rechtsbehauptung", 
welche das "Urteilsbegehren"1172C), d. i. das Verlangen der Rechtszu
- oder bei der negativen Feststellungsklage Rechtsab- - erkennung 
begriindet. Rechtskraft ist die gerichtliche Geltung eines 
Anspruches als rechtlich begriindet oder unbegriindet1172d), 
insbesondere bei dem Leistungsurteil die Wirkung, daB ein Imperativ 
des Klagers an den Beklagten gerichtlich als ein dem Klager zur Ver
fiigung gestellter rechtlicher Imperativ1172e) oder als unberechtigte 
AnmaBung gilt1172f). 

Rechtskraft in diesem Sinne ist also einmal Kraft "von Rechts 
wegen", d. i. eben von Gerichts wegen, d. h. die Geltung der Fest
stellu~g des Urteils beruht auf der Macht des Gerichts. M. a. W. wie 
die Geltung der Rechtsnorm, weIche den Gesetzesinhalt bildet, auf dem 
staatlichen Gesetzesbefehl beruht1172g), so beruht die Geltung des durch 
Subsumtion des konkreten Tatbestandes unter die Rechtsnorm ge
wonnenen SchluBsatzes des Urteilssyllogismus, welcher den Urteils
inhalt bildet, auf dem staatlichen GerichtsbefehI1172g2). Die Rechts
kraft ist mithin in letzter Linie "metarechtlich"1172h). Die 
Rechtsanwendung steht gerade so au13erhalb der Rechts-

1172b) Vgl. LABAND, II § 57. Willkfirlich und abwegig fiber den Unterschied 
von formeller und materieller Rechtskraft MERKL, Rechtskraft, 273. 

11720) Vgl. HELLWIG, Anspruch, 156; Lehrb. I, § 23 Anm. 2; Syst. I, § 2 Anm. 4, 
§ 17 Anm. I; LENT, II 261; STEIN, Nr. III zu § 145 ZPO.; auch schon oben zu 
Anm.240, 791, unten zu Anm.1216, 1630. Gegen den prozessualen Anspruchs
begriff SAUER, 193, 539; er will ihn durch den Begriff der .. individualisierten 
oder individualisierungsfll.higen Rechtssache" = Tatsache ersetzen. Es kommt 
aber auf eines heraus, ob man Tatbestandsbehauptung oder behaupteter Tat
bestand sagt; vgl. denn auch SAU.ER, 269, 487, 538. Was SAUER, 215, sprachlich 
gegen den prozessualen Anspruchsbegriff anfUhrt, trifft nicht zu. 

1172d) Vgl. schon oben zu Anm. 791, 792. Die Definition des Textes enthll.lt 
kein Prll.judiz zugunsten der das Klaginhaltserfordernis des § 253 II Nr.2 ZPO. 
betreffenden sog. Individualisierungstheorie; anders HELLWIG, Rechtskraft, II 

Anm.28. 
11720) Vgl. dazu unten zu Anm.1279. 
1172~ Das im Text Gesagte gilt nur fUr die entwickelte, d. i. posi ti ve Rechts

kraftwirkung; fiber die negative vgl. oben hinter Anm.952. 
1172&) Vgl. unten Anm. 1267C und zu Anm. 1308. 
1172&2) Vgl. (geschichtlich) PLANCK, I 442 Anm.2; Gerichtsverfahren, 190, 

303, 312f£'); (dogmatisch) GOLDSCHMIDT, Ungerecht. Vollstreck. Betr., 48f£. 
1172b) MERKL, Jur. Bl. 1918, 446ff.; G. JELLINEK, Staatsvertrll.ge, 3: 

KELSEN, 51. 
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ordnung 1172i), wie die Gesetzgebung 1172k). Das ist natürlich 
cum grano salis zu verstehen. Auch die Rechtskraft ist - wenigstens 
heute - eine Rechtsfolge; das Recht selbst legt dem Urteil die Wir
kung bei, daß, was der Richter für Recht erkennt, als Recht gilt (Rechts
kraft in dem oben erwähnten Sinne einer Kraft, die der Gerichtspruch 
kraft des Rechts hat) 11721). Indessen, indem das Recht so verfährt, 
macht es aus der Not eine Tugend. Es legalisiert die Macht, welche, 
sobald die auf das Pflichtmotiv gestellte Macht des Rechts1173) versagt 
hat, aus dem Recht, "so wie sie es versteht", eine zweite - konkrete
Ordnung schafft, die neben die Rechtsordnung - in der natürlich 
auch die für den Einzelfall sich ergebenden Imperative an sich ent
halten sind - tritt und ihr im Konfliktsfall nach dem soziologischen 
Machtprinzip vorgeht 11 7 4). 

In der Rechtskraft als Kraft von Gerichts wegen steckt ein Stück 
der römischen Anschauung, für welche die actio ein Anspruch ist, dem 

1172i) Vgl. unten zu Anm. 1334· 
1172k) KELSEN, 51, aber auch 4o6ff., 412ff.,. 465ff., freilich, da KELSEN - vgl. 

unten Anm. 1173- das Recht als Staatswillen auf~aßt, in bezugauf das Verhältnis 
der Gesetzgebung nicht 3um Recht, sondern zum Staat (was ich, meinem ab
weichenden Ausgangspunkt zufolge, nicht billigen kimn; vgl. unten Anm. 1308). 

11721) Vgl. darüber unten zu Anm. 1397. 
1173) Vgl. schon GoLDSCHli:!IDT, Notstand, 16ff.; Österr. Ztschr. f. StrafR., 

IV 224. Also für die materiellrechtliche Betrachtungsweise behält die Impera
tiven- und Anerkennungstheorie Recht. Die Einwendungen, die KELSEN, 33ff., 
346ff., gegen diese Theorie aus der .,heteronomen" Natur des Rechts abgeleitet 
hat, sind von RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 54ff. (vgl. auch dens., a. a. 0.,167ff.) 
widerlegt (unvereinbar damit m. E. freilich RADBRUCH, a. a. 0., 6Iff.; dazu 
noch unten Anm. 1284, 1287). Soweit KELSEN,. r89ff., Einwendungen gegen die 
Imperativentheorie aus dem von ihm (a. a. 0., 145) aufgestellten Willensbegriff 
herleitet, sind sie ebenso hinfällig wie ·dieser selbst; vgl. oben Anm. 8o7; auch 
E. v. HIPPEL, Arch. öff. R., N. F., V 334ff. Die Übertreibung der heteronomen 
Natur des Rechts in Verbindung mit seinem rein nominalistischen Willensbegriff 
(Wille als Endpunkt der Zurechnung) haben KELSEN, für den (a. a. 0., 97ff.) 
das Recht nackter Staatswille ist (vgl. unten Anm. 1308), dazu getrieben, in 
schroffster Einseitigkeit im Rechtssatz nur das staatliche Programm künftigen 
eigenen Verhaltens zu erblicken, m. a. W. die - wie wir sehen werden - inutatis 
mutandis prozessuale Betrachtungsweise zur alleingültigen zu erheben; vgl. 
unten zu Anm. 1259, schon oben Anm. 8o7 a. E. So gelangt KELSEN (a. a. 0., 
348, vgl. auch Souveränität, 148 i. d. Anm.) zu einem Begriffe der Rechtspflicht 
des Untertanen - Rechtspflicht = Anwendbarkeit der von einem Rechtssatz 
.,im engeren Sinne" {KELSEN, r89ff., 212ff.) beinhalteten Nachteile auf ein be
stimmtes Subjekt -, der auf den Begriff einer bloßen prozessualen Last hinaus
liefe, wenn er nicht überdies der Theorie zuliebe, daß'Inhalt jedes Rechtssatzes 
ein eigenes Verhalten des Staates sein müsse, bewußt (KELSEN, a. a. 0., 214/5) 
Rechtspflicht und Rechtsfolge der Rechtspflichtverletzung vertauschte. (Dagegen 
stimme ich KELSENS Ansicht, bei Grünhut XL r6/r7; Staatsbegriff, 235; auch Sou
veränität, 147, daß das Unrecht im Rechtssystem immer nur als .,Bedingung" 
einer Rechtsfolge erscheine, zu). Ganz in demselben Sinne wie KELSEN - vom 
Standpunkt seiner unten zu Anm. 1257 dargelegten Ansicht - BINDER, Rechts
norm, 37ff., 45ff., der keine .,Rechtspflichten", sondern nur .,Haftungen" anerken
nen will (was KELSEN, Souveränität, 164 Anm. I, zu weit geht); fernerKRüCKli:!ANN, 
Einf., 129, der (a. a. 0., r2off., 191 ff.), gleich KELSEN, 212ff., der .,Zwangs
theorie" huldigt. 

1174) Vgl. schon oben Anm. 84o a. E. 
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ordnung 1172i), wie die Gesetzgebung1172k). Das ist naturlich 
cum grano salis zu verstehen. Auch die Rechtskraft ist - wenigstens 
heute - eine Rechtsfolge; das Recht selbst legt dem Urteil dieWir
kung bei, daB, was der Richter fUr Recht erkennt, als Recht gilt (Rechts
kraft in dem oben erwahnten Sinne einer Kraft, die der Gerichtspruch 
kraft des Rechts hat)11721). Indessen, indem das Recht so verfahrt, 
macht es aus der Not eine Tugend. Es legalisiert die Macht, welche, 
sobald die auf das Pflichtmotiv gestellte Macht des Rechts1173) versagt 
hat, aus dem Recht, "so wie sie es versteht", eine zweite - konkrete -
Ordnung schafft, die neben die Rechtsordnung - in der naturlich 
auch die fUr den Einzelfall sich ergebenden Imperative an sich ent
halten sind - tritt und ihr im Konfliktsfall nach dem soziologischen 
Mach tprinzip vorgeh t 11 74) . 

In der Rechtskraft als Kraft von Gerichts wegen steckt ein Stuck 
der r6mischen Anschauung, fur welche die actio ein Anspruch ist, dem 

1172i) Vgl. unten zu Anm. 1334. 
1172k) KELSEN, 51, aber auch 406ff., 412ff." 465ff., freilich, da KELSEN - vgl. 

unten Anm. II73 - das Recht als Staatswillen auf~aBt, in bezug auf das Verhaltnis 
der Gesetzgebung nicht 3um Recht, sondern zum Staat (was ich, meinem ab
weichenden Ausgangspunkt zufolge, nicht billigen kimn; vgl. unten Anm. 1308). 

11721) Vgl. dariiber unten zu Anm. 1397. 
1173) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Notstand, 16ff.; Osterr. Ztschr. f. StrafR., 

IV 224. Also fiir die materiellrechtliche Betrachtungsweise behalt die Impera
tiven- und Anerkennungstheorie Recht. Die Einwendungen, die KELSEN, 33ff., 
346ff., gegen diese Theorie aus der .. heteronomen" Natur des Rechts abgeleitet 
hat, sind von RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 54ff. (vgl. auch dens., a. a. 0.,167ff.) 
widerlegt (unvereinbar damit m. E. freilich RADBRUCH, a. a. 0., 61ff.; dazu 
noch unten Anm. 1284, 1287). Soweit KELSEN,.189ff., Einwendungen gegen die 
Imperativentheorie aus dem von ihm (a. a. 0., 145) aufgestellten Willensbegriff 
herleitet, sind sie ebenso hinfallig wie 'dieser selbst; vgl. oben Anm.807; auch 
E. v. RIPPEL, Arch. off. R., N. F., V 334ff. Die Ubertreibung der heteronomen 
Natur des Rechts in Verbindung mit seinem rein nominalistischen Willensbegriff 
(Wille als Endpunkt der Zurechnung) haben KELSEN, fiir den (a. a. 0., 97ff.) 
das Recht nackter Staatswille ist (vgl. unten Anm. 1308), dazu getrieben, in 
schroffster Einseitigkeit im Rechtssatz nur das staatliche Programm kiinftigen 
eigenen Verhaltens zu erblicken, m. a. W. die - wie wir sehen werden - mutatis 
mutandis prozessuale Betrachtungsweise zur alleingiiltigen zu erheben; vgl. 
unten zu Anm. 1259, schon oben Anm. 807 a. E. So gelangt KELSEN (a. a. 0., 
348, vgl. auch Souveranitat, 148 i. d. Anm.) zu einem Begriffe der Rechtspflicht 
des Untertanen - Rechtspflicht = Anwendbarkeit der von einem Rechtssatz 
.. im engeren Sinne" (KELSEN, 189ff., 212ff.) beinhalteten Nachteile auf ein be
stimmtes Subjekt -, der auf den Begriff einer bioBen prozessualen Last hinaus
liefe, wenn er nicht iiberdies der Theorie zuliebe, daB'Inhalt jedes Rechtssatzes 
ein eigenes Verhalten des Staates sein miisse, bewuBt (KELSEN, a. a. 0., 214/5) 
Rechtspflicht und Rechtsfolge der Rechtspflichtverletzung vertauschte. (Dagegen 
stimme ich KELSENS Ansicht, bei Griinhut XL 16/17; Staatsbegriff, 235; auch Sou
veranitl!.t, 147, daB das Unrecht im Rechtssystem immer nur als .. Bedingung" 
einer Rechtsfolge erscheine, zu). Ganz in demselben Sinne wie KELSEN - yom 
Standpunkt seiner unten zu Anm. 1257 dargelegten Ansicht - BINDER, Rechts
norm, 37ff., 45ff., der keine .. Rechtspflichten", sondern nur .. Raftungen" anerken
nen will (was KELSEN, Souverl!.nitltt, 164 Anm. I, zu weit geht); fernerKRUcKMANN, 
Einf., 129, der (a. a. 0., 120ff., 191 ff.), gleich KELSEN, 212ff., der .. Zwangs
theorie" huldigt. 

1174) Vgl. schon oben Anm. 840 a. E. 
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nicht das Recht, sondern das "Gericht" zur Seite steht1175). Und so wenig 
die rechtsstaatliche Einordnung der Verwaltung in das Recht den 
inneren Gegensatz von Rechtssatz und Verwaltungsbefehl überwunden 
hat1176), so wenig ändert die Anerkennung der Rechtskraft als Rechts
folge den Dualismus von Rechtsordnung und "Geri2htsordnung"1176a). 
Und so wenig wir dort zu einer Erfassung des Wesens des Verwal
tungsstrafrechts - selbst für den heutigen Rechtsstaat - gelangen, 
wenn wir nicht von dem Dualismus von Rechts- und Verwaltungs
ordnung ausgehen, so wenig gelangen wir zu einer dem Prozeßrecht 
adäquaten Betrachtungsweise, wenn wir nicht im Auge behalten, daß 
das Prozeßziel in letzter Linie metarechtlich ist, jenseits der Rechts
ordnung liegt. 

Rechtskraft ist aber weiter Kraft "vor" Gericht, d. h. die vom 
Gericht geschaffene Ordnung hat nur beschränkte Geltung, sie gilt 
nur, insoweit künftig wieder ein Gericht mit der Sache befaßt wird, 
für dieses. Es leuchtet ein, daß hiermit die sog. prozessuale Rechts
krafttheorie in den Strahlenkreis der Theorie von der 
"doppelten Rechtsordnung"1177) erhoben wird. Mit Recht hat 
KRÜCKMANN1178) KüHLER, welcher der prozessualen Rechtskrafttheorie 
die "Zweiung aller Verhältnisse'! zum Vorwurf macht, entgegen ge
halten, daß ein solcher Einwand bei dem beredten Vertreter der "dop
pelten Rechtsordnung" überraschen müsse. Trotzdem hat KüHLER1178a) 
die Erklärung der Rechtskraft mit der Erscheinung der "doppelten 
Rechtsordnung" abgelehnt mit der Begründung, daß, wenn die Rechts
ordnung sich auf derartige Gebilde versteife, sie dafür besondere Gründe 
habe. Indessen, diese Gründe gibt KüHLER selbst an, wenn er fort
fährt: "Gesetz und Gericht sind zwei Kulturschöpfungen, welche jede 
in ihrer Sphäre das Rechtsleben zu ordnen haben." \Nenn KüHLER 
schließt: "Die entgegengesetzte Theorie kann man nur als die Theorie 
der philosophielosen und ungeschichtlichen Prozeßverunstaltung 
bezeichnen," so dürfte dieses harte Urteil unverdient sein, seitdem 
KüHLER der prozessualen Rechtskrafttheorie in der Theorie von der 
"doppelten Rechtsordnung" eine philosophische und geschichtliche 
Grundlegung geliefert hat, welche die materielle Rechtskrafttheorie -
die KRÜCKMANN117 Bb) nicht mit Unrecht ein "Bündel von verschie
denen, nach Bedarf zusammengestellten Hilfstheorien", die "in der 
Wahl ihrer wissenschaftlichen Mittel unbedenklichste Theorie" nennt -
erst noch einmal aufweisen soll! 

1175) Vgl. oben hinter Anm. 354, insbes. Anm. 356. 
1176) Vgl. meine Schriften über Verwaltungsstrafrecht (zuletzt in der Dtsch. 

StrafRZtg. I 227; schon oben Anm. 356). 
1176a) Auf der Verkennung dieser Tatsache beruhen in letzter Linie die Ein

wendungen gegen die Befehlsnatur des Urteils; vgl. zuletzt HEIM, 31 ff.; SAUER, 
237ff. Dazu noch unten Anm. 2611. 

1177) Vgl. die oben in Anm. 841 zitierten Schriften KüHLERS. 
1178) Z. XLVII ro. 
117Ba) ArchRechtsWirtschPhilos., XI 192. 
117Bb) Z. XLVI 388, 389. 
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nicht das Recht, sondern das "Gericht" zur Seite steht1175). Und so wenig 
die rechtsstaatliche Einordnung der Verwaltung in das Recht den 
inneren Gegensatz von Rechtssatz und Verwaltungsbefehl iiberwunden 
hat1176), so wenig andert die Anerkennung der Rechtskraft als Rechts
folge den Dualismus von Rechtsordnung und "Geri2htsordnung"1l76a). 
Und so wenig wir dort zu einer Erfassung des Wesens des Verwal
tungsstrafrechts - selbst fUr den heutigen Rechtsstaat - gelangen, 
wenn wir nicht von dem Dualismus von Rechts- und Verwaltungs
ordnung ausgehen, so wenig gelangen wir zu einer dem ProzeBrecht 
adaquaten Betrachtungsweise, wenn wir nicht im Auge behalten, daB 
das ProzeBziel in letzter Linie metarechtlich ist, jenseits der Rechts
ordnung liegt. 

Rechtskraft ist aber weiter Kraft "vor" Gericht, d. h. die vom 
Gericht geschaffene Ordnung hat nur beschrankte Geltung, sie gilt 
nur, insoweit kiinftig wieder ein Gericht mit der Sache befaBt wird, 
fUr dieses. Es leuchtet ein, daB hiermit die sog. prozessuale Rech ts
krafttheorie in den Strahlenkreis der Theorie von der 
"doppelten Rechtsordnung"l177) erhoben wird. Mit Recht hat 
KRUCKMANN1178) KOHLER, welcher der prozessualen Rechtskrafttheorie 
die "Zweiung aller Verhaltnisse'! zum Vorwurf macht, entgegen ge
halten, daB ein solcher Einwand bei dem beredten Vertreter der "dop
pelten Rechtsordnung" iiberraschen miisse. Trotzdem hat KOHLER1178a) 
die Erklarung der Rechtskraft mit der Erscheinung der "doppelten 
Rechtsordnung" abgelehnt mit der Begriindung, daB, wenn die Rechts
ordnung sich auf derartige Gebilde versteife, sie dafUr besondere Griinde 
habe. Indessen, diese Griinde gibt KOHLER selbst an, wenn er fort
fahrt: "Gesetz und Gericht sind zwei Kulturschi:ipfungen, welche jede 
in ihrer Sphare das Rechtsleben zu ordnen haben." vVenn KOHLER 
schlieBt: "Die entgegengesetzte Theorie kann man nur als die Theorie 
der philosophielosen und ungeschichtlichen ProzeBverunstaltung 
bezeichnen," so diirfte dieses harte Urteil unverdient sein, seitdem 
KOHLER der prozessualen Rechtskrafttheorie in der Theorie von der 
"doppelten Rechtsordnung" eine philosophische und geschichtliche 
Grundlegung geliefert hat, welche die materielle Rechtskrafttheorie -
die KRUCKMANN1178b) nicht mit Unrecht ein "Biindel von verschie
denen, nach Bedarf zusammengestellten Hilfstheorien", die "in der 
Wahl ihrer wissenschaftlichen Mittel unbedenklichste Theorie" nennt -
erst noch einmal aufweisen sol1l 

1175) Vgl. oben hinter Anm. 354, insbes. Anm.356. 
1176) Vgl. meine Sehiiften liber Verwaltungsstrafreeht (zuletzt in der Dtsch. 

StrafRZtg. I 227; schon oben Anm. 356). 
1176a) Auf der Verkennung dieser Tatsaehe beruhen in letzter Linie die Ein

wendungen gegen die Befehlsnatur des Urteils; vgl. zuletzt HElM, 31 ff.; SAUER, 
237ff. Dazu noeh unten Anm. 2611. 

1177) Vgl. die oben in Anm. 841 zitierten Schriften KOHLERS. 
1178) Z. XLVII 10. 
1178a) ArchRechtsWirtschPhilos., XI 192. 
1178b) Z. XLVI 388, 389. 
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Obwohl sich KRÜCKMANN gegenüber dem Verfechter der materiellen 
Rechtskrafttheorie auf den Entdecker der "doppelten Rechtsordnung" 
berufen hat, will er selbst weder etwas von der prozessualen Rechts
krafttheorie1178c) noch von der "doppelten Rechtsordnung"1179) wissen. 
Vielmehr hat er eine eigene Urteilswirkungslehre aufgestellt, welche 
nur einen Ausschnitt einer von ihm verteidigten allgemeinen Theorie 
darstellt: das Urteil soll dem Sieger "Rechtsbesitz" erteilen11 BO). 

Nach KRÜCKMANN 1181) sind zwei Arten von "Rechtsbesitz" aus
einanderzuhalten, ein Rechtsbesitz "im engeren und technischen" und 
ein Rechtsbesitz "im weiteren Sinne". Technisch sei z. B. der Rechts
besitz des "Buchbesitzers", d. i. des zu Unrecht im Grundbuch als 
Eigentümer Eingetragenen; er stelle die "bloße Möglichkeit der Rechts
ausübung ohne Selbstbehauptungsfähigkeit" dar. Dagegen sei "der 
durch Fortbildung des objektiven Rechts geschaffene Rechtsbesitz 
(Gerichtsgebrauch) sogar stärker als das geschriebene Gesetz, wie auch 
die prätorisehe Rechtsbesitzordnung stärker als die zivile Rechts
ordnung" gewesen sei. "Diesem Rechtsbesitz" fehle "es keineswegs an 
der Selbstbehauptungsfähigkeit" und er könne "sogar, wenn der Be
griff des objektiven Rechts weit genug gefaßt" werde, "als echtes 
Recht gelten". "Er ist dann echtes Recht, wenn als Recht das an
gesehen wird, was sich als Recht tatsächlich im Leben zu behaupten 
vermag und sich unter diesem oder jenem Titel durchsetzt." Einen 
solchen Rechtsbesitz "im weiteren Sinn" erlangt nach KRÜCKMANN1182) 
der Sieger im ~rozeß durch das günstige Urteil. Ja dieser Rechtsbesitz 
des Prozeßsiegers nehme "eine ganz eibnartige, nirgendwo sonst wieder
kehrende Stellung ein als ein Rechtsbesitz mit der Selbstbehauptungs
fähigkeit des echten Rechtes, gesteigert durch die offenbare und leichte 
Beweisbarkeit seines Daseins". Der Prozeßsieger habe "nicht bloß 
Rechtsbesitz, sondern noch etwas mehr, einen offenbaren und un
bestreitbaren Rechts besitz". Der Urteilsrechtsbesitz habe "eine Selbst
behauptungsfähigkeit, die allem anderen Rechtsbesitz abgeht." 

Es kann hier dahingestellt bleiben, welcher Wert KRÜCKMANNS 

"Rechtsbesitz im engeren und technischen Sinne" zukommt1183). Der 
Begriff des "Rechtsbesitzes im weiteren Sinne" ist jedenfalls ver
unglückt; denn der angeblichen "Rechtsbesitzordnung" des Gewohn
heitsrechts, insbesondere des Gerichtsgebrauchs, und des prätorisehen 
Rechts1184) fehlen alle Merkmale, welche das Wesen des "Rechts
besitzes" ausmachen sollen: nicht nur, wie KRÜCKMANN selbst zu-

1178c) Z. XLVI 396ff. 1179) Einführung, 94· 
11 80) Einführung, 94ff., 172ff.; Z.XLVII rff.; Rechtsgangirr rqff. 
1181) ZivArch. CVIII 333, 334; auch Einführung, 99. 
1182) Einführung, 179, 189/190. 
1183) AblehnendM. WoLFF, Sachenrecht, 2. Aufl., § 3 Anm. 2, mit der zutreffenden 

Feststellung, daß KRüCKMANNS (ZivArch. CVIII r86ff.) "Eigentumsbesitz" zwei 
ganz verschiedene Tatbestände umfasse; den einen nenne der herkömmliche 
Sprachgebrauch "Sachbesitz", den anderen "Legitimation". "Ich sehe nicht, was 
gegen dieses Herkommen zu erinnern sein sollte." 

1184) KRüCKMANN, Einführung, 96, 97· 
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Obwohl sich KRUCKMANN gegeniiber dem Verfechter der materiellen 
Rechtskrafttheorie auf den Entdecker der "doppelten Rechtsordnung" 
berufen hat, will er selbst weder etwas von der prozessualen Rechts
krafttheorie1l78C) noch von der "doppelten Rechtsordnung"1l79) wissen. 
Vielmehr hat er eine eigene Urteilswirkungslehre aufgestellt, welche 
nur einen Ausschnitt einer von ihm verteidigten aHgemeinen Theorie 
darstellt: das Urteil soH dem Sieger "Rechtsbesitz" erteilen1l80). 

N ach KRUCKMANN 1l81) sind zwei Arten von "Rechtsbesitz" aus
einanderzuhalten, ein Rechtsbesitz "im engeren und technischen" und 
ein Rechtsbesitz "im weiteren Sinne". Technisch sei z. B. der Rechts
besitz des "Buchbesitzers", d. i. des zu Unrecht im Grundbuch als 
Eigentiimer Eingetragenen; er stelle die "bloBe Moglichkeit der Rechts
ausiibung ohne Selbstbehauptungsfahigkeit" dar. Dagegen sei "der 
durch Fortbildung des objektiven Rechts geschaffene Rechtsbesitz 
(Gerichtsgebrauch) sogar starker als das geschriebene Gesetz, wie auch 
die pratorische Rechtsbesitzordnung starker als die zivile Rechts
ordnung" gewesen sei. "Diesem Rechtsbesitz" fehle "es keineswegs an 
der Selbstbehauptungsfahigkeit" und er konne "sogar, wenn der Be
griff des objektiven Rechts weit genug gefaBt" werde, "als echtes 
Recht gelten". "Er ist dann echtes Recht, wenn als Recht das an
gesehen wird, was sich als Recht tatsachlich im Leben zu behaupten 
vermag und sich unter diesem oder jenem Titel durchsetzt." Einen 
solchen Rechtsbesitz "im weiteren Sinn" erlangt nach KRUCKMANN1l82) 
der Sieger im ~rozeB durch das giinstige Urteil. Ja dieser Rechtsbesitz 
des ProzeBsiegers nehme "eine ganz eibnartige, nirgendwo sonst wieder
kehrende SteHung ein als ein Rechtsbesitz mit der Selbstbehauptungs
fahigkeit des echten Rechtes, gesteigert durch die offenbare und leichte 
Beweisbarkeit seines Daseins". Der ProzeBsieger habe "nicht bloB 
Rechtsbesitz, sondern noch etwas mehr, einen offenbaren und un
bestreitbaren Rechtsbesitz". Der Urteilsrechtsbesitz habe "eine Selbst
behauptungsfahigkeit, die aHem anderen Rechtsbesitz abgeht." 

Es kann hier dahingestellt bleiben, welcher Wert KRUCKMANNS 

"Rechtsbesitz im engeren und technischen Sinne" zukommt1183). Der 
Begriff des "Rechtsbesitzes im weiteren Sinne" ist jedenfalls ver
ungliickt; denn der angeblichen "Rechtsbesitzordnung" des Gewohn
heitsrechts, insbesondere des Gerichtsgebrauchs, und des pratorischen 
Rechts1184) fehlen alle Merkmale, welche das Wesen des "Rechts
besitzes" ausmachen sollen: nicht nur, wie KRUCKMANN selbst zu-

1178C) Z. XLVI 396ff. 1179) Einfuhrung, 94. 
1180) Einfiihrung, 94ff., 172ff.; Z. XLVII Iff.; Rechtsgang III 114ff. 
1181) ZivArch. CVIIl 333, 334; auch Einfiihrung, 99. 
1182) Einfiihrung, 179, 189/190. 
1183) AblehnendM. WOLFF, Sachenrecht, 2. Aufl., § 3 Anm. 2, mit der zutreffenden 

Feststellung, daB KRUCKMANNS (ZivArch. CVIIl 186ff.) "Eigentumsbesitz" zwei 
ganz verschiedene Tatbestande umrasse; den einen nenne der herkommliche 
Sprachgebrauch "Sachbesitz", den anderen "Legitimation". "Ich sehe nicht, was 
gegen diescs Herkommen zu erinnern sein soUte." 

1184) KRUCKMANN, Einfiihrung, 96, 97. 
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gibt1185), der Mangel der Selbstbehauptungsfähigkeit gegenüber dem 
wahren Recht1186), sondern vor allem auch die "Ausübungsmöglich
keit'' und "Legitimation"1187). Ein auf Gewohnheitsrecht bzw. prä
todsehern Recht beruhendes Recht gewährt bzw. gewährte nicht mehr 
"Ausübungsmöglichkeit" oder "Legitimation", als ein auf Gesetzes
recht bzw. zivilem Recht beruhendes. KRÜCKMANNS "Rechtsbesitz im 
weiteren Sinne" verdankt seinen Ursprung einmal der Vorstellung, daß 
Gewohnheitsrecht, insbesondere Gerichtsgebrauch, und prätorisches 
Recht kein echtes Recht erzeugen könnten; sodann der Zurück
führung der Entstehung von Gerichtsgebrauch und prätorischem Recht 
auf die Rechtskraft auch des unrichtigen Urteils1188). 

Daß das Gewohnheitsrecht kein echtes Recht erzeugen könne, 
folgert KRÜCKMANN daraus, daß es, weil nicht von der "organisierten" 
Gesamtheit ausgehend, auch den von der "organisierten" Gesamtheit 
angestellten Richter nicht binden könne1189). Das ist indessen eine 
haltlose petitio principii, die auf der üblichen Überschätzung des Ge
setzes als Rechtsquelle, des Staates als Gesetzesquelle beruht1190). 

KRÜCKMANN gibt selbst zu1191), daß in Zeiten der Alleinherrschaft des 
Gewohnheitsrechts dieses "auch im streng dogmatischen Sinne eine 
Rechtsordnung" sei. Damit gibt er aber seine These, daß das Gewohn
heitsrecht kein echtes Recht erzeugen könne, preis. Denn wenn in 
Zeiten ausschließlicher Herrschaft des Gewohnheitsrechts der von der 
"organisierten" Gesamtheit angestellte Richter durch das von der 
"nichtorganisierten" Gesamtheit ausgehende Gewohnheitsrecht ge
bunden zu werden vermag, so vermag er es auch in Zeiten, in denen 
das Gesetz "in Wettbewerb" mit dem Gewohnheitsrecht tritt. Kann 
doch auch in solchen Zeiten, wie das anglo-amerikanische Recht zeigt, 
das Gewohnheitsrecht weit überwiegen. In der Tat, man braucht noch 
nicht zur historischen Schule stengster Observanz zu gehören, noch 
nicht den "Beruf" unserer oder gar aller Zeiten "zur Gesetzgebung" 
zu bestreiten, um die Gewohnheit sogar als die echtere Rechtsquelle 
anzuerkennen. Denn unleugbar kann das Gesetz als Rechtsquelle aus
geschaltet werden, nicht die Gewohnheit. Die Skrupel, welche KRÜCK
MANN1192) der erste zur Bildung neuen Gewohnheitsrechts führende 
Schritt vom Wege des Gesetzesrechts, wenigstens das erste zur Bildung 
neuen Gerichtsgebrauchs führende, vom Gesetzesrecht abweichende 
Urteil bereitet, bleiben auch Zeiten ausschließlich herrschenden Ge
wohnheitsrechts nicht erspart. Auch dort wäre das erste vom geltenden 

11Bo) Vgl. die oben in Anm. n81 angeführten Stellen. Cegen KRÜCKMANN in 
bezug auf das prätorisehe Recht schon oben Anm. S4o. 

1186) KRÜCKMANN, Einführung, 69ff., 187. 
1187) KRüCKMANN, Z. XL VII 2 Anm. 2. 
1188) KRüCKMANN, Einführung, 92 ff. 
1189) KRÜCKMANN, Einführung, 82, 92. 
1190) GoLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 248ff. Über das Verhältnis von Recht 

und Staat treffend Ü. V. GIERKE, I II 8; vgl. schon GüLDSCHMIDT, Festg. f. KOCH, 
420; noch unten Anm. I 267c, I 308. 

1191) Einführung, 97. 1192) Einführung, 93. 
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gibt1185) , der Mangel der Selbstbehauptungsfahigkeit gegeniiber dem 
wahren Recht1l86) , sondern vor aHem auch die "Ausiibungsmoglich
keit" und "Legitimation"1187). Ein auf Gewohnheitsrecht bzw. pra
torischem Recht beruhendes Recht gewahrt bzw. gewahrte nicht mehr 
"Ausiibungsmoglichkeit" oder "Legitimation", als ein auf Gesetzes
recht bzw. zivilem Recht beruhendes. KRUCKMANNS "Rechtsbesitz im 
weiteren Sinne" verdankt seinen Ursprung einmal der Vorstellung, daB 
Gewohnheitsrecht, insbesondere Gerichtsgebrauch, und pratorisches 
Recht keinechtes Recht erzeugen konnten; sodann der Zuriick
fiihrung der Entstehung von Gerichtsgebrauch und pratorischem Recht 
auf die Rechtskraft auch des unrichtigen Urteils1188). 

DaB das Gewohnheitsrecht kein echtes Recht erzeugen konne, 
folgert KRUCKMANN daraus, daB es, weil nicht von der "organisierten" 
Gesamtheit ausgehend, auch den von der "organisierten" Gesamtheit 
angestellten Richter nicht binden konne1189). Das ist indessen eine 
haltlose petitio principii, die auf der iiblichen Uberschatzung des Ge
setzes als RechtsquelIe, des Staates als Gesetzesquelle beruht1190). 
KRUCKMANN gibt selbst ZU1191), daB in Zeiten der Alleinherrschaft des 
Gewohnheitsrechts dieses "auch im streng dogmatischen Sinne eine 
Rechtsordnung" sei. Damit gibt er aber seine These, daB das Gewohn
heitsrecht kein echtes Recht erzeugen kanne, preis. Denn wenn in 
Zeiten ausschlieBlicher Herrschaft des Gewohnheitsrechts der von der 
"organisierten" Gesamtheit angestellte Richter durch das von del' 
"nichtorganisierten" Gesamtheit ausgehende Gewohnheitsrecht ge
bunden zu werden vermag, so vermag er es auch in Zeiten, in denen 
das Gesetz "in Wettbewerb" mit dem Gewohnheitsrecht tritt. Kann 
doch auch in so1chen Zeiten, wie das anglo-amerikanische Recht zeigt, 
das Gewohnheitsrecht weit liberwiegen. In der Tat, man braucht noch 
nicht zur historischen Schule stengster Observanz zu gehoren, noch 
nicht den "Beruf" unserer oder gar aller Zeiten "zur Gesetzgebung" 
zu bestreiten, urn die Gewohnheit sogar als die echtere Rechtsquelle 
anzuerkennen. Denn unleugbar kann das Gesetz als Rechtsquelle aus
geschaltet werden, nicht die Gewohnheit. Die Skrupel, we1che KRUCK
MANN1192) der erste zur Bildung neuen Gewohnheitsrechts fiihrende 
Schritt vom Wege des Gesetzesrechts, wenigstens das erste zur Bildung 
neuen Gerichtsgebrauchs fiihrende, vom Gesetzesrecht abweichende 
Urteil bereitet, bleiben auch Zeit en ausschlieBlich herrschenden Ge
wohnheitsrechts nicht erspart. Auch dort ware das erste vom geltenden 

1180) Vgl. die oben in Anm. lI8I angefuhrten Stellen. Cegen KRUCKMANN in 
bezug auf das pratorische Recht schon oben Anm. "'40. 

1186) KRUCKMANN, Einfuhrung, 69ff., 187. 
1187) KRUCKMANN, Z. XLVII 2 Anm. 2. 
1188) KRUCK MANN, Einfuhrung, 92 ff. 
1189) KRUCKMANN, EinfUhrung, 82, 92. 
1190) GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 248ff. tiber das Verhaltnis von Recht 

und Staat treffend O. v. GIERKE, I II 8; vgl. schon GOLDSCHMIDT, Festg. f. KOCIl, 

420; noch unten Anm. I267c, J 308. 
1191) Einfuhrung, 97. 1192) Einfuhrung, 93. 
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Recht abweichende Urteil "rechtswidrig" oder "unrichtig". Aber 
gerade dadurch erweist sich das Gewohnheitsrecht als das echtere 
Recht: die Tatsachen seiner Entstehung und seines Unterganges sind 
,,metarechtlich''1193). 

Was indessen für das Gewohnheitsrecht, insbesondere den Gerichts
gebrauch, nicht richtig ist, trifft für das prätorisehe Recht zu: es er
zeugte kein Recht von der Art des ius civile, mit dem es "in Wett
bewerb" trat. Kann man es aber deshalb mit KRÜCKMANN als eine 
"Rechtsbesitzordnung" bezeichnen? Einen "Besitz", auch nur im 
Sinne von "Ausübungsmöglichkeit" oder "Legitimation", gewähren die 
Tatbestände des ius honorarium nicht mehr als die des ius civile. Das 
gilt sogar von der bonorum possessio1194). Also könnte das ius hono
rarium mit dem "Rechtsbesitz im engeren und technischen Sinne" 
wirklich höchstens die N ega ti ve gemein haben, daß es kein "Recht" 
verlieh. Diese Negative kann indessen unmöglich das wesentliche Merk
mal des Begriffes "Rechtsbesitz im weiteren Sinne" sein. KoHLER1195) 

vermag unter dem Begriffe "doppelte Rechtsordnung" Gegensätze, 
wie Gesetzesrecht und Gerichtsrecht, law und equity, Regelrecht und 
Aushilfs- und Publizitätsrecht zusammenfassen, von denen jene für 
KRÜCKMANNS "Rechtsbesitz im weiteren Sinne", dieser für KRÜCK
MANNS "Rechtsbesitz im engeren und technischen Sinne" Raum bieten; 
die "Zweiung der Rechtsordnungen" bildet hier das Merkmal, welches 
allen diesen Erscheinungen gemein ist, mag es sich bald schon in der 
Form, bald auch nur in der Sache äußern. Die Negative, kein Recht 
zu sein, wäre überhaupt kein Merkmal, aus dem eine brauchbare lo
gische und juristische Kategorie zu gewinnen wäre1196); und selbst 
wenn man, wie selbstverständlich, ergänzt: Machtsphären, die keine 
Rechte sind, bliebe immer noch unerklärt, warum dieser negativ ge
wonnenen Kategorie die auf ein Positives hinweisende Bezeichnung 
"Rechts besitz" beigelegt wird. 

Auch die Zurückführung der Entstehung des prätorisehen Rechts 
und des Gerichtsgebrauchs auf die Rechtskraft selbst des unrichtigen 
Urteils1197) vermöchte diese Erklärung nicht einmal dann zu liefern, 
wenn die Ausmünzung der Rechtskraft für die Rechtsbesitztheorie so 
richtig wäre, wie sie falsch ist110B). Denn weder das gesetzte1199) noch 
das ungesetzte Gerichtsrecht können auf die Rechtskraft des einzelnen 
Urteils zurückgeführt werden. Die entgegenstehende Anschauung 
KRÜCKMANNS läuft bezüglich des prätorisehen Rechts auf die oben1200) 

1193) KELSEN, 51, gelangt, da er das Recht als Staatswillen und den Willen 
als Endpunkt der Zurechnung auffaßt (vgl. oben Anm. 807, II73). für den 
Gesetzgebungsprozeß zu dem nämlichen Ergebnis (4o7ff., 412ff., 465ff.), was 
indessen eine rein formalistische Betrachtungsweise ist. 

1194) Vgl. KRtiCKMANN selbst, ZivArch. CVIII 334; schon oben Anm. 84o. 
1195) Einfache und doppelte Rechtsordnung; BürgR., I zgff. 
1196) SIGWART, I 181 ff., 367ff., 373ff. 
1197) KRtiCKMANN, Einführung, gzff. 
1198) Vgl. darüber unten hinter Anrn. 1205. 
1199) Vgl. oben zu Anrn. 843a. 1200) Hinter Anm. 834. 

Die Rechtskraft als ProzeBziel. 217 

Recht abweichende Urteil "rechtswidrig" oder "unrichtig". Aber 
gerade dadurch erweist sich das Gewohnheitsrecht als das echtere 
Recht: die Tatsachen seiner Entstehung und seines Unterganges sind 
"metarechtlich"1193). 

Was indessen fUr das Gewohnheitsrecht, insbesondere den Gerichts
gebrauch, nicht richtig ist, trifft fUr das pratorische Recht zu: es er
zeugte kein Recht von der Art des ius civile, mit dem es "in Wett
bewerb" trat. Kann man es aber deshalb mit KRtiCKMANN als eine 
"Rechtsbesitzordnung" bezeichnen? Einen "Besitz", auch nur im 
Sinne von "Ausiibungsmoglichkeit" oder "Legitimation", gewahren die 
Tatbestande des ius honorarium nicht mehr als die des ius civile. Das 
gilt sogar von der bonorum possessio1194). Also konnte das ius hono
rarium mit dem "Rechtsbesitz im engeren und technischen Sinne" 
wirklich hochstens die N ega ti ve gemein haben, daB es kein "Recht" 
verlieh. Diese Negative kann indessen unmoglich das wesentliche Merk
mal des Begriffes "Rechtsbesitz im weiteren Sinne" sein. KOHLER1195) 
vermag unter dem Begriffe "doppeUe Rechtsordnung" Gegensatze, 
wie Gesetzesrecht und Gerichtsrecht, law und equity, Regelrecht und 
Aushilfs- und Publizitatsrecht zusammenfassen, von denen jene fUr 
KRtiCKMANNS "Rechtsbesitz im weiteren Sinne", dieser fiir KRticK
MANNS "Rechtsbesitz im engeren und technischen Sinne" Raum bieten; 
die "Zweiung der Rechtsordnungen" bildet hier das Merkmal, welches 
allen diesen Erscheinungen gemein ist, mag es sich bald schon in der 
Form, bald auch nur in der Sache auBern. Die Negative, kein Recht 
zu sein, ware iiberhaupt kein Merkmal, aus dem eine brauchbare 10-
gische und juristische Kategorie zu gewinnen ware1196); und selbst 
wenn man, wie selbstverstandlich, erganzt: Machtspharen, die keine 
Rechte sind, bliebe immer noch unerklart, warum dieser negativ ge
wonnenen Kategorie die auf ein Positives hinweisende Bezeichnung 
"Rechts besitz" beigelegt wird. 

Auch die ZuriickfUhrung der Entstehung des pratorischen Rechts 
und des Gerichtsgebrauchs auf die Rechtskraft selbst des unrichtigen 
Urteils1197) vermochte diese Erklarung nicht einmal dann zu liefern, 
wenn die Ausmiinzung der Rechtskraft fiir die Rechtsbesitztheorie so 
richtig ware, wie sie falsch ist1198). Denn weder das gesetzte1l99) noch 
das ungesetzte Gerichtsrecht konnen auf die Rechtskraft des einzelnen 
Urteils zuriickgefiihrt werden. Die entgegenstehende Anschauung 
KRtiCKMANNS lauft beziiglich des pratorischen Rechts auf die oben1200) 

1193) KELSEN, 51, gelangt, da er das Recht als Staatswillen und den Willen 
als Endpunkt der Zurechnung auffaBt (vgl. oben Anm.807, II73), fiir den 
GesetzgebungsprozeB zu dem namlichen Ergebnis (407ff., 412ff., 465ff.), was 
indessen eine rein formalistische Betrachtungsweise ist. 

1194) Vgl. KRtiCKMANN selbst, ZivArch. eVIlI 334; schon oben Anm.840. 
1195) Einfache und doppelte Rechtsordnung; BiirgR., I 29ff. 
1196) SIGWART, I 181 ff., 367ff., 373ff. 
1197) KRtiCKMANN, Einfiihrung, 92 ff. 
1198) Vgl. dariiber unten hinter Anrn. 1205. 
1199) Vgl. oben zu Anrn.843a. 1200) Hinter Anm. 834. 
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zurückgewiesene Auffassung A. S. ScHULTZES hinaus, daß nicht schon 
das Edikt, sondern immer erst die Formel das prätorisehe Recht ge
schaffen hätte; bezüglich des Gerichtsgebrauchs übersieht sie, da:ß der 
vom Richter für den Einzelfall selbständig aufgestellte Obersatz, dessen 
langdauernde, gleichförmige Anwendung schließlich zum Gerichts
gebrauch führt, als bloßes "l.Jrteilselement", der Rechtskraft gerade 
nicht teilhaftig ist120l). 

Nur eines könnte allenfalls die Verbindung erklären, in die KRÜCK
IVIANN Gewohnheitsrecht und "Rechtsbesitz" bringt. Gewohnheitsrecht 
und Besitzschutz haben miteinander gemein, daß sich in beiden die 
"normative Kraft des Faktischen"1202) wirksam zeigt. Dieser Umstand 
indessen berechtigt nicht, das Gewohnheitsrecht als "Rechtsbesitz im 
weiteren Sinne" zu bezeichnen. Denn das "Faktische", dessen "norma
tive Kraft" das Gewohnheitsrecht erzeugt, braucht kein "Besitz", 
nicht einmal im Sinne KRÜCKIVIANNS "Ausübungsmöglichkeit", "Legi
timation" zu sein. Aus diesem Grunde ist auch KRÜCKIVIANNS Lehre 
"zu Anfang war der Rechtsbesitz"1203) zu beanstanden. Urrd die Folge 
dieser Selbstverständlichkeit ist, daß die im Gewohnheitsrecht zum 
Ausdruck gelangende normative Anerkennung kein Besitzschutz zu 
sein kraucht. Dazu kommt, daß gerade KRÜCKIVIANNS "Rechtsbesitz" 
"nicht der Zustand der tatsächlichen Ausübung, sondern die rechtlich 
anerkannte Möglichkeit, das betreffende Recht ·in irgendwelchem Um
fange ausüben zu können", ist1204). Damit entfällt eigentlich für 
KRÜCKIVIANN jede Möglichkeit eines Vergleichs zwischen der Rechts
folge des "Rechtsbesitzes" und der soziologischen Ursache, die 
das Tatsächliche für die Bildung des Gewohnheitsrechts abgibt. In 
bezug auf das prätorisehe Recht trifft selbstverständlich nicht einmal 
die "normative Kraft des Faktischen" zu. Wir haben in ihm eine be
wußte und gewollte Rechtsschöpfung vor uns, deren Verhältnis zum 
ius civile nur unter dem Gesichtspunkt der "doppelten Rechtsordnung" 
begriffen werden kann 1205). 

Weit weniger abwegig als die Übertragung des Rechtsbesitz
gedankens auf Gewohnheitsrecht, Gerichtsgebrauch und prätorisches 
Recht sieht auf den ersten Blick seine Anwendung auf die Urteils
wirkung aus. Hier fehlen anscheinend nicht die Merkmale des "Rechts
besitzes": "Ausübungsmöglichkeit", "Legitimation". Indessen die
jenige Urteilswirkung, in der man diese Merkmale allen
falls finden kann, ist die Vollstreckbarkeit des Urteils 1205a), 
aber gerade nicht seine Rechtskraft1205b). Die Rechtskraft 
des Urteils, d. i. seine Unbestreitbarkeitl206), ist diejenige 

1201) Vgl. oben zu Anm. 877c. 
1203) Einführung, 66. 
1205) Vgl. schon oben zu Anm. 841. 

1202) G. }ELLINEK, Staatslehre, 329ff. 
1204) KRüCKMANN, ZivArch. CVIII 186. 

1205a) KRÜCKMANN, ZivArch. CVIII 36gff. 
1205b) Gegen KRüCKMANN auch ScHÜLER, 76ff. 
1206) So KRÜCKMANN selbst, Z.XLVI 38off.; XLVII 11; Einführung, 171; 

anders freilich Rechtsgang III 141 (wo KRüCKMANN als "Rechtskraft" anschei-. 
nend die "negative Funktion" der exceptio rei iudicatae ansieht, die aber be-
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zuriickgewiesene Auffassung A. S. SCHULTZES hinaus, daD nicht schon 
das Edikt, sondern immer erst die Formel das pratorische Recht ge
schaffen hatte; beziiglich des Gerichtsgebrauchs iibersieht sie, daD der 
vom Richter fUr den Einzelfall se1bstandig aufgestellte Obersatz, dessen 
langdauernde, gleichformige Anwendung schliel3lich zum Gerichts
gebrauch fUhrt, als bloDes "LJrteilselement", der Rechtskraft gerade 
nicht teilhaftig ist1201). 

Nur eines konnte allenfalls die Verbindung erklaren, in die KRUCK
MANN Gewohnheitsrecht und "Rechtsbesitz" bringt. Gewohnheitsrecht 
und Besitzschutz haben miteinander gemein, dal.? sich in beiden die 
"normative Kraft des Faktischen"1202) wirksam zeigt. Dieser Umstand 
indessen berechtigt nicht, das Gewohnheitsrecht als "Rechtsbesitz im 
weiteren Sinne" zu bezeichnen. Denn das "Faktische", dessen "norma
tive Kraft" das Gewohnheitsrecht erzeugt, braucht kein "Besitz", 
nicht einmal im Sinne KRUCKMANNS "Ausiibungsmoglichkeit", "Legi
timation" zu sein. Aus diesem Grunde ist auch KRUCKMANNS Lehre 
"zu Anfang war der Rechtsbesitz'(1203) zu beanstanden. Und die Folge 
dieser Seibstverstandlichkeit ist, daD die im Gewohnheitsrecht zum 
Ausdruck gelangende normative Anerkennung kein Besitzschutz zu 
sein kraucht. Dazu kommt, daD gerade KRUCKMANNS "Rechtsbesitz" 
"nicht der Zustand der tatsachlichen Ausiibung, sondern die rechtlich 
anerkannte lVIoglichkeit, das betreffende Recht 'in irgendwelchem Um
fange ausiiben zu konnen", ist1204). Damit entfallt eigentlich fUr 
KRUCKMANN jede lVIoglichkeit eines Vergieichs zwischen der Rec h ts
folge des "Rechtsbesitzes" und der soziologischen Ursache, die 
das Ta tsachliche fiir die Bildung des Gewohnheitsrechts abgibt. In 
bezug auf das pratorische Recht trifft selbstverstandlich nicht einmal 
die "normative Kraft des Faktischen" zu. Wir haben in ihm eine be
wuDte und gewollte Rechtsschopfung vor uns, deren Verhaltnis zum 
ius civile nur unter dem Gesichtspunkt der "doppelten Rechtsordnung" 
begriffen werden kann 1205). 

Weit weniger abwegig ais die Ubertragung des Rechtsbesitz
gedankens auf Gewohnheitsrecht, Gerichtsgebrauch und pratorisches 
Recht sieht auf den ersten Blick seine Anwendung auf die Urteils
wirkung aus. Hier fehien anscheinend nicht die lVIerkmale des "Rechts
besitzes": "Ausiibungsmoglichkeit", "Legitimation". Indessen die
jenige Urteilswirkung, in der man diese lVIerkmale allen
falls finden kann, ist die Vollstreckbarkeit des Urteils1205a), 
aber gerade nicht seine Rechtskraft1205b). Die Rechtskraft 
des Urteils, d. i. seine UnbestreitbarkeiP206), ist diejenige 

1201) Vgl. oben zu Anm. 877C. 
1203) Einfi\hrung, 66. 
1205) Vgl.schon oben zu Anm. 841. 

1202) G. JELLINEK, Staatslehre, 329ff. 
1204) KRUCKMANN, ZivArch. CVIIl 186. 

1205a ) KRUCKMANN, ZivArch. CVIlI 369ff. 
1205b) Gegen KRUCKMANN auch SCHULER, 76ff. 
1206) So KRUCK MANN selbst, Z. XLVI 38off.; XLVII II; EinfUhrung, 171; 

anders freilich Rechtsgang III 141 (wo KRUCKMANN als "Rechtskraft" anschei-. 
nend die "negative Funktion" der exceptio rei iudicatae ansieht, die aber be-
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Urteilswirkung, die dem angeblichen Crteilsrechtsbesitz 
die "allem anderen Rechtsbesitz abgehende Selbstbehaup
tungsfähigkeit"1206a) verleiht, m. a. W. also selbst eine Rechts
folge, die das konträre Gegenteil von Rechtsbesitz ist. 
Ihr Tatbestand ist nicht "Rechtsschein", aber auch nicht "Legitima
tion", d. i. "äußerlicher Beweis"1206b), sondern erschöpfende und end
gültige Feststellung. Und ihr Inhalt ist nicht Möglichkeit der Aus
übung des festgestellten R.echts, sondern die stärkste Gewähr für seinen 
Bestand, den die Rechtsordnung überhaupt zu bieten vermag12060). 
\Venn KRÜCKMANN1207) sagt: "Juristisch muß doch dasselbe vorliegen, 
wenn der Dieb eines Hundertmarkscheins und wenn der zu Unrecht 
siegreiche Nichtgläubiger als Gläubiger gilt," so kann das Wesen der 
Rechtskraft nicht ärger verkannt werden. Dies wird dadurch nicht 
anders, daß daneben noch die Urteilsurkunde gemäß§§ 437, 4I7 ZPO. 
ein mit gesetzlicher Beweiskraft ausgestattetes Beweismittel für 
die Urteilstatsache is tl207a), und die Urteilstatsache 1207b), 
außerhalb des Herrschaftsbereichs ihrer Rechtskraft, eine 
mit tatsächlicher Beweiskraft ausgestattete Beweistatsache 
für die in dem Urteil festgestellten Tatsachen sein kann 12070), 
und daß endlich der öffentliche Glaube an die Richtigkeit der 
in dem Urteil offenbarten Rechtserkenntnis soziologische 
Ursache der Geltung des Urteilsbefehles, d. h. eben der 
Iüch tskraft ist. Alles dies ist schließlich auch KRÜCKMANN nicht 
entgangen. Er lehrt daher ausdrücklich, daß die "materielle Urteils
wirkung", welche er als "Rechtsbesitz" begriffen wissen will, von der 
"Rechtskraft = Unbestreitbarkeit" wohl unterschieden werden 
müsse1208). Aber er meint, daß die Rechtskraft oder Unbestreitbarkeit 
nur etwas "Negatives", "Sekundäres", nur eine "Begleiterscheinung" 
sei. Die "Hauptsache", "die für unser Denken unerläßliche positive 
Urteilswirkung" sei "die Ausübungsmöglichkeit in Form der Voll
streckung". Diese erhalte der siegreiche Gläubiger durch das Urteil 
"entweder unmittelbar (Leistungsurteil) oder doch wenigstens grund
lagemäßig (Feststellungsurteil)"1209). Von diesem Standpunkt aus wird 
kanntlich im modernen Zivilprozeßrecht durch die "positive" Feststellungswirkung, 
eben die "ünbestreitbarkeit'' ersetzt ist; vgl. oben hinter Anm. 952). 

12osa) KRüCKMANN, Einführung, I89/190. 
1206b) KRüCKMANN, Z. XLVII 2 Anm. 2. 
1206c) Vgl. schon Büww, ZivArch. LXIl95/96. 
1207) Z. XLVI 374 Anm. 4· 
1207•) M. a. W. das von KRüCKMANN, Einführung, I7I/2, I79; ZivArch. CVIII 

372, sog. "Offenbarsein" des "Urteilsrechtsbesitzes"; vgl. schon oben Anm. 944· 
1207b) Hier natürlich die Tatsache des Erlasses eines Urteils mit bestimmtem 

Feststellungsinhalt, vgl. oben Anm. 944; anders oben zu Anm. 9I8, 919, 
unten zu Anm. 2670. 

1207c) M. a. W. die von KRÜCKMANN, Einführung, I7I ff., mit der Rechtskraft 
vermengte, Beweiskraft; vgl. schon oben Anm. 944, unten Anm. I2I7. 

1208) Z, XL VI 380, XL VII I I. 
1209) Z. XLVI 38o, 397; XLVII II, I2; aber auch Rechtsgang III I45, I46; 

vgl. schon oben Anm. 329. Ganz in ähnlichem Sinne, wie KRÜCKMANN, trotz 
seiner Verwahrung (S. 248), SAUER, 24off. 
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Urteilswirkung, die dem angeblichen Crteilsrechtsbesitz 
die "allem anderen Rechtsbesitz abgehende Selbstbehaup
tungsfiihigkeit"1206a) verleiht, m. a. W. also selbst eine Rechts
folge, die das kontrare Gegenteil von Rechtsbesitz ist. 
lhr Tatbestand ist nicht "Rechtsschein", aber auch nicht "Legitima
tion", d. i. "auBerlicher Beweis"1206b), sondern erschopfende und end
gultige Feststellung. Und ihr lnhalt ist nicht Moglichkeit der Aus
ubung des festgestellten R.echts, sondern die starkste Gewahr flir seinen 
Bestand, den die Rechtsordnung uberhaupt zu bieten vermag1206C). 
\Venn KRUCKMANN1207) sagt: "Juris tisch muB doch dasselbe vorliegen, 
wenn der Dieb eines Hundertmarkscheins und wenn der zu Unrecht 
siegreiche Nichtglaubiger als Glaubiger gilt," so kann das Wesen der 
Rechtskraft nicht arger verkannt werden. Dies wird dadurch nicht 
anders, daB dane ben noch die Urteilsurkunde gemaB §§ 437, 4I7 ZPO. 
ein mit gesetzlicher Beweiskraft ausgestattetes Beweismittel fur 
die U rteils ta tsache is tI207a), und die Urteils ta tsache 1207b), 
auBerhalb des Herrschaftsbereichs ihrer Rechtskraft, eine 
mit tatsachlicher Beweiskraft ausgestattete Beweistatsache 
flir die in dem Urteil festgestellten Tatsachen sein kann1207C), 
und daB endlich der offentliche Glaube an die Richtigkeit der 
in dem Urteil offenbarten Rechtserkenntnis soziologische 
Ursache der Geltung des Urteilsbefehles, d. h. eben der 
I{ech tskraft ist. Alles dies ist schlieBlich auch KRUCKMANN nicht 
entgangen. Er lehrt daher ausdrucklich, daB die "materielle Urteils
wirkung", we1che er als "Rechtsbesitz" begriffen wissen will, von der 
"Rechtskraft = Unbestreitbarkeit" wohl unterschieden werden 
musse1208). Aber er meint, daB die Rechtskraft oder Unbestreitbarkeit 
nur etwas "Negatives", "Sekundares", nur eine "Begleiterscheinung" 
sei. Die "Hauptsache", "die flir unser Denken unerlaBliche positive 
Urteilswirkung" sei "die Ausubungsmoglichkeit in Form der Voll
streckung". Diese erhalte der siegreiche Glaubiger durch das Urteil 
"entweder unmittelbar (Leistungsurteil) oder doch wenigstens grund
lagemaBig (Feststellungsurteil)"1209). Von diesem Standpunkt aus wird 

kanntlich im modernen ZivilprozeJ3recht durch die "positive" Feststellungswirkung, 
eben die "unbestreitbarkeit" ersetzt ist; vgl. oben hinter Anm. 952). 

1206a) KRUCKMANN, EinfUhrung, 189/190. 
1206b) KRUCKMANN, Z. XLVII 2 Anm. 2. 
1206C) Vgl. schon BULOW, ZivArch. LXII 95/96. 
1207) Z. XLVI 374 Anm.4. 
1207") M. a. W. das von KRUCKMANN, Einfiihrung, 171/2, 179; ZivArch. eVIII 

372, sog. "Offenbarsein" des "Urteilsrechtsbesitzes"; vgl. schon oben Anm. 944. 
1207b) Rier natiirlich die Tatsache des Erlasses eines Urteils mit bestimmtem 

Feststellungsinhalt, vgl. oben Anm.944; anders oben zu Anm.918, 919. 
unten zu Anm.2670. 

12070 ) M. a. W. die von KRUCKMANN, Einfiihrung, 171 ff., mit der Rechtskraft 
vermengte'Beweiskraft; vgl. schon oben Anm. 944, unten Anm. 1217. 

1208) Z. XLVI 380, XL VII I I. 

1209) Z. XLVI 380, 397; XLVII II, 12; aber auch Rechtsgang III 145, 146; 
vgl. schon oben Anm. 329. Ganz in ahnlichem Sinne, wie KRUCKMANN, trotz 
seiner Verwahrung (S. 248), SAUER. 240ff. 



220 Der Prozeß als Rechtslage. 

auch verständlich, warum KRÜCKMANN die Rechtskraft immer nur von 
der Seite des "Prozeßsiegers" aus ansieht. 

Es ist nicht das erste Mal, daß in der Literatur Rechtskraft und 
Vollstreckbarkeit miteinander vermengt werden1210), aber richtiger 
wird diese Vermengung darum nicht. Die Rechtskraft= Unbestreit
barkeit ist so wenig etwas "Negatives", "Sekundäres", eine "Begleit~ 
erscheinung", wie die Vollstreckbarkeit selbst. Sie ist1211) in unserem 
modernen Zivilprozeß der in jeder Urteilsfeststellung steckende posi
tive, primäre und selbständige Befehl an den Richter des zweiten Pro
zesses, den festgestellten Rechtszustand seiner Entscheidung zugrunde 
zu legen1212); dieser Befehl begründet für die Parteien, nicht etwa nur 
für den "Prozeßsieger", die prozessuale Aussicht, daß jeder künftighin 
mit derselben Sache befaßte Richter den Inhalt des Urteils seiner Ent
scheidung zugrunde legen wird1213). Es ist schwer begreiflich, wie 
KRÜCKMANN behaupten kann1214), die "Unbestreitbarkeit" gebe "ein 
vielleicht wohltuendes theoretisches Bewußtsein, "Recht zu haben", 
sei "rechtlich aber das überflüssigste der Welt!" Ist es wirklich nötig, 
zur Widerlegung dieser seltsamen Behauptung auf die praktische Be
deutung der Feststellungsurteile hinzuweisen? Ist es wirklich erforder
lich, zur Widerlegung von KRÜCKMANNS Aufstellung, auch das Fest
stellungsurteil gewähre die Vollstreckbarkeit "wenigstens grundlage
mäßig", auf Feststellungsurteile zu verweisen, die sich unter gar keinen 
Umständen zu Leistungsurteilen auswachsen können, wie das Urteil, 
welches das Nichtbestehen eines RechtsverhiÜtnisses, die Unechtheit 
einer Urkunde feststellt? An anderer Stelle1214a) erkennt denn auch 
KRÜCKMANN selbst an, daß die "Unbestreitbarkeit" eine "praktisch 
wichtige" Erscheinung sei, ohne freilich daraus die gebotenen Folge
rungen zu ziehen . 

• Keinesfalls könnte die Rechtskraft die "Begleiterscheinung" der 
Vollstreckbarkeit sein, in dem Sinne, daß sie dieser Unbestreitbarkeit 
verliehe1214b). Denn die Vollstreckbarkeit wird doch nicht Gegenstand 
des zweiten Prozesses, weder "unmittelbar" noch "grundlagemäßig". 
Vielmehr ist Beziehungsgegenstand der "Unbestreitbarkeit" der An
spruch, natürlich nicht, wie KRÜCKMANN1215) der prozessualen Rechts
krafttheorie qnterstellt, im Sinne des "vor- oder außerprozessualen, 
daseienden oder fingierten Rechts", sondern im prozessualen Sinne, 
d. i. im Sinne von Rechtsbehauptung 1216). Rechtskraft ist, wie schon 
oben1217) festgestellt, die gerichtliche Geltung eines Anspruches als 

1210) Vgl. oben zu Anm. 894a und Anm. 912. 
1211) Vgl. oben hinter Anm. 930-933. 
1212) GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 42. 
1213) Vgl. oben hinter Anm. 914a. 1214) Z. XLVII 12. 
1214a) Vgl. unten vor Anm. 1227. 
1214b) So wirklich KRüCKMANN, Rechtsgang III 161; vgl. unten Anrri. 1227. 
1215) Z. XL VI 397-399, XL VII 49· 
1216) Vgl. oben Anm. II72c; auch noch unten Anm. r63o. 
1217) Vgl. schon oben zu Anm. 791, 792, 1172d; ganz ähnlich KRÜCKMANN, 

Einführung, 172, aber ohne klare Erkenntnis, was "Anspruch" in diesem Zu-
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auch verstandlich, warum KRUCKMANN die Rechtskraft immer nur von 
der Seite des "ProzeBsiegers" aus ansieht. 

Es ist nicht das erste Mal, daB in der Literatur Rechtskraft und 
Vollstreckbarkeit miteinander vermengt werden1210) , aber richtiger 
wird diese Vermengung darum nicht. Die Rechtskraft = Unbestreit
barkeit ist so wenig etwas "Negatives", "Sekundares", eine "Begleit~ 
erscheinung", wie die Vollstreckbarkeit selbst. Sie ist1211) in unserem 
modernen ZivilprozeB der in jeder Urteilsfeststellung steckende posi
tive, primare und selbstandige Befehl an den Richter des zweiten Pro
zesses, den festgestellten Rechtszustand seiner Entscheidung zugrunde 
zu legen1212); dieser Befehl begrundet fUr die Parteien, nicht etwa nur 
fur den "ProzeBsieger", die prozessuale Aussicht, daB jeder kunftighin 
mit derselben Sache befaBte Richter den lnhalt des Urteils seiner Ent
scheidung zugrunde legen wird1213). Es ist schwer begreiflich, wie 
KRUCKMANN behaupten kann1214), die "Unbestreitbarkeit" gebe "ein 
vielleicht wohltuendes theoretisches BewuBtsein, "Recht zu haben", 
sei "rechtlich aber das uberflussigste der Welt!" lst es wirklich n6tig, 
zur Widerlegung dieser seltsamen Behauptung auf die praktische Be
deutung der Feststellungsurteile hinzuweisen? lst es wirklich erforder
lich, zur Widerlegung von KRUCKMANNS Aufstellung, auch das Fest
stellungsurteil gewahre die Vollstreckbarkeit "wenigstens grundlage
maBig", auf Feststellungsurteile zu verweisen, die sich unter gar keinen 
Umstanden zu Leistungsurteilen auswachsen k6nnen, wie das Urteil, 
welches das Nichtbestehen eines Rechtsverhiiltnisses, die Unechtheit 
einer Urkunde feststellt? An anderer Stelle1214a) erkennt denn auch 
KRUCKMANN selbst an, daB die "Unbestreitbarkeit" eine "praktisch 
wichtige" Erscheinung sei, ohne freilich daraus die gebotenen Folge
rungen zu ziehen . 

• Keinesfalls k6nnte die Rechtskraft die "Begleiterscheinung" der 
Vollstreckbarkeit sein, in dem Sinne, daB sie dieser Unbestreitbarkeit 
verliehe1214b). Denn die Vollstreckbarkeit wird doch nicht Gegenstand 
des zweiten Prozesses, weder "unmittelbar" noch "grundlagemal3ig". 
Vielmehr ist Beziehungsgegenstand der "Unbestreitbarkeit" der An
s pruch, naturlich nicht, wie KRUCKMANN1215) der prozessualen Rechts
krafttheorie llnterstellt, im Sinne des "vor- oder auBerprozessualen, 
daseienden oder fingierten Rechts", sondern im prozessualen Sinne, 
d. i. im Sinne von Rechtsbehauptung 1216). Rechtskraft ist, wie schon 
oben1217) festgestellt, die gerichtliche Geltung eines Anspruches als 

1210) Vgl. oben zu Anm. 894a und Anm.912. 
1211) Vgl. oben hinter Anm.930-933. 
1212) GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 42. 
1213) Vgl. oben hinter Anm.914a. 1214) Z. XLVII 12. 
1214a) Vgl. unten vor Anm. 1227. 
1214b) So wirklich KRUCKMANN, Rechtsgang III I61; vgl. unten Anrri. 1227. 
1215) Z. XLVI 397 - 399, XLVII 49. 
1216) Vgl. oben Anm. II72C; auch noch unten Anm. 1630. 
1217) Vgl. schon oben zu Anm. 791, 792, 1172d; ganz ahnlich KRUCKMANN, 

Einflihrung, 172, aber ohne klare Erkenntnis. was "Anspruch" in dies em Zu-
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rechtlich begründet oder unbegründet. Die Natur dieses Beziehungs
gegenstandes der Rechtskraft ist nicht geeignet, das Wort KRÜCK
MANNS zu erhärten, daß die Rechtskraft nur etwas "Negatives", "Se
kundäres", eine "Begleiterscheinung" sei, die "in der Luft schwebe" 1218), 

wenn sie keine positive Grundlage in einem Recht oder Rechtsbesitz 
finde. Gerade umgekehrt "schwebt" die Rechtsbehauptung "in der 
Luft", wenn nicht der Befehl des ihr stattgebenden Urteils jeden künf
tighin mit der Sache befaßten Richter an sie bindet und dadurch den 
Parteien die entsprechende prozessuale Aussicht eröffnet. Der An
spruch ist also wirklich nur der Beziehungsgegenstand des Inhalts 
der Rechtskraft1219); die Rechtskraft bleibt eine selbständige Rechts
wirkung. Tatbestand der Rechtskraftwirkung ist natürlich weder die 
Vollstreckbarkeit, noch der Anspruch im prozessualen Sinn, noch das 
"vor- oder außerprozessuale, daseiende oder fingierte Recht", sondern 
das Urteil. Es ist absolut unverständlich, wie KRÜCKMANN1220) den 
Vertretern der prozessualen Rechtskrafttheorie vorwerfen kann, sie 
"merken anscheinend ... nicht oder würdigen doch nicht an der rechten 
Stelle und bei der rechten Gelegenheit, daß das erste und wichtigst~ der 
behördliche Akt ist, der als solcher Beachtung heischt". Den völlig 
unbegründeten Vorwurf, den KRÜCKMANN gegen die prozessuale Rechts
krafttheorie erhebt1221), sie mache das materielle Recht zur Grundlage 
der Rechtskraft, gerate dadurch bei den richtigen Urteilen in dieselben 
Schwierigkeiten wie die materielle Rechtskrafttheorie1222) und könne 
die unrichtigen Urteile überhaupt nicht erklären, verdient weit eher 
KRÜCKMANN selbst, wenn er, gegen KuTTNER polemisierend1223), zu dem 
Ergebnis gelangt1224), die Nebenwirkungen im Sinne KuTTNERS seien 
nichts "als urteilsmäßig festgestellte Wirkungen des materiellen Rechts
verhältnisses". 

Die Stellung KRÜCKMANNS zu den Tatbestands- oder Nebenwir
kungen führt uns auf den praktischen Kern seiner Lehre von der "ma
teriellen Urteilswirkung". Nach KRÜCKMANN sollen in seiner "ma
teriellen Urteilswirkung" nicht nur die Rechtskraft und Vollstreckbar
keit, sondern auch die Tatbestands- oder Nebenwirkungen1225), übrigens 
auch - soweit er etwas von ihr übrig läßt - die Gestaltungswirkung1226) 

sammenhang bedeutet, und unter Vermengung von l~echtskraft und Beweiskraft 
(vgl. schon oben Anm. 944, 1207c). 

1218) Z. XLVI 397. 
1219) Über den inhaltlichen Beziehungsgegenstand beim subjektiven Recht 

vgl. 0. V. GIERKE, I 258, u. unten zu Anm. 1274. 
1220) Z.XLVI 397. 1221) Z.XLVI 397ff., XLVII 49. 
1222) Vgl. oben hinter Anm. 999. 
1223) z. XLVII r2ff.; Rechtsgang Ill 114H. Vgl. schon oben Anm. 1020; 

auch dort hat sich ergeben, daß KRÜCKMANN einen gegen seinen Gegner gerich
teten Vorwurf selbst verdient. 

1224) z. XLVII 21; ebenso Rechtsgang lll 161; vgl. aber auch die oben in 
Anm. 1217 zitierte Stelle in der Einführung, 172. 

1225) KRüCKMANN, Z. XLVI 378ff., 4oo; XLVII 12ff., 21; Rechtsgang III 16r. 
Darüber schon GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVIl 10 zu Anm ·27. 

1226) KRüCKMANN, Einführung, 18off. 
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rechtlich begriindet oder unbegrundet. Die Natur dieses Beziehungs
gegenstandes der Rechtskraft ist nicht geeignet, das Wort KRUCK
MANNS zu erharten, dan die Rechtskraft nur etwas "Negatives", "Se
kundares", eine "Begleiterscheinung" sei, die "in der Luft schwebe"1218) , 
wenn sie keine positive Grundlage in einem Recht oder Rechtsbesitz 
finde. Gerade umgekehrt "schwebt" die Rechtsbehauptung "in der 
Luft", wenn nicht der Befehl des ihr stattgebenden Urteils jeden kunf
tighin mit der Sache befaBten Richter an sie bindet und dadurch den 
Parteien die entsprechende prozessuale Aussicht eroffnet. Der An
spruch ist also wirklich nur der Beziehungsgegenstand des Inhalts 
der Rechtskraft1219); die Rechtskraft bleibt eine selbstandige Rechts
wirkung. Tatbestand der Rechtskraftwirkung ist naturlich weder die 
Vollstreckbarkeit, noch der Anspruch im prozessualen Sinn, noch das 
"vor- oder auBerprozessuale, daseiende oder fingierte Recht", sondern 
das U rteil. Es ist absolut unverstandlich, wie KRUCKMANN1220) den 
Vertretern der prozessualen Rechtskrafttheorie vorwerfen kann, sie 
"merken anscheinend ... nicht oder wurdigen doch nicht an der rechten 
Stelle und bei der rechten Gelegenheit, daB das erste und wichtigst~ der 
behordliche Akt ist, der als solcher Beachtung heischt". Den vollig 
unbegrundeten Vorwurf, den KRUCKMANN gegen die prozessuale Rechts
krafttheorie erhebt1221), sie mache das materielle Recht zur Grundlage 
der Rechtskraft, gerate dadurch bei den richtigen Urteilen in dieselben 
Schwierigkeiten wie die materielle Rechtskrafttheorie1222) und konne 
die unrichtigen Urteile uberhaupt nicht erklaren, verdient weit eher 
KRUCKMANN selbst, wenn er, gegen KUTTNER polemisierend1223), zu dem 
Ergebnis gelangt1224), die Nebenwirkungen im Sinne KUTTNERS seien 
nichts "als urteilsmaBig festgestellte Wirkungen des materiellen Rechts
verhaltnisses" . 

Die Stellung KRUCKMANNS zu den Tatbestands- oder Nebenwir
kungen fiihrt uns auf den praktischen Kern seiner Lehre von der "ma
teriellen Urteilswirkung". N ach KRUCKMANN sollen in seiner "ma
teriellen Urteilswirkung" nicht nur die Rechtskraft und Vollstreckbar
keit, sondern auch die Tatbestands- oder Nebenwirkungen1225), ubrigens 
auch - soweit er etwas von ihr ubrig laBt - die Gestaltungswirkung1226) 

sam men hang bedeutet, und unter Vermengung von l~echtskraft und Beweiskraft 
(vgl. schon oben Anm. 944, 1207C). 

1218) Z. XLVI 397. 
1219) Dber den inhaltlichen Beziehungsgegenstand beim sUbjektiven Recht 

vgl. O. v. GIERKE, I 258, u. unten zu Anm. I274. 
1220) Z.XLVI 397. 1221) Z.XLVI 397ff., XLVII 49. 
1222) Vgl. oben hinter Anm. 999. 
1223) Z. XLVII I2ff.; Rechtsgang III 114H. Vgl. schon oben Anm.1020; 

auch dort hat sich ergeben, daB KRUCKMANN einen gegen seinen Gegner gcrich
teten Vorwurf selbst verdient. 

1224) Z. XLVII 21; ebenso Rechtsgang III 161; vgl. aber auch die obcn in 
Anm. 1217 zitierte Stelle in der Einfiihrung, 172. 

1225) KRUCK MANN, Z. XLVI 378££., 400; XLVII 12ff., 21; Rechtsgang III 16r. 
Dariiber schon GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVIl 10 zu Anm '27. 

1226) KRUCK MANN, Einfiihrung, 180ff. 
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aufgehen. "Die materiellrechtliche Wirkung ist überall dieselbe: ein 
bestimmtes Rechtsverhältnis wird als vorhanden oder als nicht vor
handen behandelt." "Eine ,Gebundenheit' an das Urteil im herrschen
den Sinne kommt nur da vor und kann nur da vorkommen, wo aus dem 
festgestellten materiellrechtlichen Rechtsinhalt ein materiellrechtliches 
Unterworfensein folgt." "Vollstreckbarkeit ist nur der regelmäßige 
Ausdruck für die Gebundenheit." "Unterworfensein und Gebundenheit 
sind auch da möglich, wo materiellrechtliche Vollstreckbarkeit gegen
standslos ist, begrifflich gar nicht in Frage kommt, z. B. wenn der 
gegen den Hauptschuldner unterlegene Gläubiger gegen den Bürgen 
klagt." "Tatbestandswirkungen oder zivilrechtliche Nebenwirkungen 
setzen keineswegs immer ein rechtskräftiges Urteil voraus, z. B. § 775 
Nr. 4 ... BGB. Dadurch wird aber die Grundauffassung dieser Ab
handlung bestätigt, daß Rechtskraft= Unbestreitbarkeit und materielle 
Urteilswirkung nicht dasselbe sind." Auch für die Nebenwirkungen 
komme es auf den Inhalt, nicht bloß auf die Tatsache des Urteils an. 
Und selbst wenn es richtig sei, daß die Nebenwirkungen nur auf solche 
Privatrechtsverhältnisse einwirkten, "die rechtlich ganz außerhalb der 
Sphäre des abgeurteilten Prozesses lägen und weder den Gegenstand der 
Klage noch den Gegenstand der Urteilsfindung bildeten," so folge 
daraus nur, "daß die materiellen Urteilswirkungen sich nicht mit dem 
erschöpfen, was wir bisher recht willkürlich als Rechtskraftwirkungen 
bezeichnet haben." Vielmehr liege eine materielle Urteilswirkung auch 
da vor, wo "der Inhalt des Urteils" "außer gegenüber den Prozeßparteien 
auch gegenüber Dritten unter Umständen zur Anerkennung gebracht 
wird." "Die Anordnung einer Unbestreitbarkeit hat praktischen Sinn 
nur da, wo durch das Urteil in ältere, vor dem Urteile bestehende 
Rechtsverhältnisse unmittelbar oder mittelbar eingegriffen wird, wo 
der Inhalt des Urteils für diese älteren Rechtsverhältnisse oder recht
lichen Beziehungen praktisch bedeutsam wird. Für jüngere Rechts
verhältnisse oder rechtliche Beziehungen zwischen den Parteien oder 
zwischen ihnen und Dritten bedarf es einer ausdrücklich angeordneten 
Unbestreitbarkeit gar nicht; denn hier kommt der andere Gedanke zu 
seinem Rechte, daß jedermann die Rechtsverhältnisse einer Partei so 
nehmen muß, wie er sie vorfindet, wie sie geschichtlich durch das 
Urteil geworden sind, bevor er mit dieser Partei in Beziehung trat. Da
durch erklärt sich, daß es eine Urteilswirkung gegen Dritte geben kann, 
ohne daß eigentlich die Unbestreitbarkeit der Zivilprozeßordnung in 
Frage kommt oder in Wirksamkeit tritt; sie ist überflüssig und gegen
standslos, weil sie durch einen anderen Umstand entbehrlich gemacht 
wird. Die Urteilswirkung ist aber in allen Fällen dieselbe, ob sie nun 
durch die Unbestreitbarkeit oder durch das zeitliche Verhältnis zwischen 
dem wirkenden Urteil und dem durch das Urteil irgendwie berührten 
Rechtsverhältnisse, der irgendwie der Urteilswirkung unterworfenen 
Rechtsbeziehung gesichert wird. Die Unbestreitbarkeit ist nur die eine 
Form, die materielle Urteilswirkung zu sichern, aber nicht die allge
meine ... " Es ist ein "vollständiger Mißgriff", "die materielle Urteils-
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aufgehen. "Die materiellrechtliche Wirkung ist iiberall dieselbe: ein 
bestimmtes Rechtsverhaltnis wird als vorhanden oder als nicht vor
handen behandelt." "Eine ,Gebundenheit' an das Urteil im herrschen
den Sinne kommt nur da vor und kann nur da vorkommen, wo aus dem 
festgestellten materiellrechtlichen Rechtsinhalt ein materiellrechtliches 
Unterworfensein folgt." "Vollstreckbarkeit ist nur der regelmaBige 
Ausdruck fUr die Gebundenheit." "Unterworfensein und Gebundenheit 
sind auch da moglich, wo materiellrechtliche Vollstreckbarkeit gegen
standslos ist, begrifflich gar nicht in Frage kommt, z. B. wenn der 
gegen den Hauptschuldner unterlegene Glaubiger gegen den Biirgen 
klagt." "Tatbestandswirkungen oder zivilrechtliche Nebenwirkungen 
setzen keineswegs immer ein rechtskraftiges Urteil voraus, z. B. § 775 
Nr. 4 ... BGB. Dadurch wird aber die Grundauffassung dieser Ab
handlung bestatigt, daB Rechtskraft = Unbestreitbarkeit und materielle 
Urteilswirkung nicht dasselbe sind." Auch fUr die Nebenwirkungen 
komme es auf den Inhalt, nicht bloB auf die Tatsache des Urteils an. 
Und selbst wenn es richtig sei, daB die Nebenwirkungen nur auf solche 
Privatrechtsverhaltnisse einwirkten, "die rechtlich ganz auBerhalb der 
Sphare des abgeurteilten Prozesses lagen und weder den Gegenstand der 
Klage noch den Gegenstand der Urteilsfindung bildeten," so folge 
daraus nur, "daB die materiellen Urteilswirkungen sich nicht mit dem 
erschopfen, was wir bisher recht willkiirlich als Rechtskraftwirkungen 
bezeichnet haben." Vielmehr liege eine materielle Urteilswirkung auch 
da vor, wo "der Inhalt des Urteils" "auBer gegeniiber den ProzeBparteien 
auch gegeniiber Dritten unter Umstanden zur Anerkennung gebracht 
wird." "Die Anordnung einer Unbestreitbarkeit hat praktischen Sinn 
nur da, wo durch das Urteil in altere, vor dem Urteile bestehende 
Rechtsverhaltnisse unmittelbar oder mittelbar eingegriffen wird, wo 
der Inhalt des Urteils fUr diese alteren Rechtsverhaltnisse oder recht
lichen Beziehungen praktisch bedeutsam wird. Fiir jiingere Rechts
verhaltnisse oder rechtliche Beziehungen zwischen den Parteien oder 
zwischen ihnen und Dritten bedarf es einer ausdriicklich angeordneten 
Unbestreitbarkeit gar nicht; denn hier kommt der andere Gedanke zu 
seinem Rechte, daB jedermann die Rechtsverhaltnisse einer Partei so 
nehmen muB, wie er sie vorfindet, wie sie geschichtlich durch das 
Urteil geworden sind, bevor er mit dieser Partei in Beziehung trat. Da
durch erklart sich, daB es eine Urteilswirkung gegen Dritte geben kann, 
ohne daB eigentlich die Unbestreitbarkeit der ZivilprozeBordnung in 
Frage kommt oder in Wirksamkeit tritt; sie ist iiberfliissig und gegen
standslos, weil sie durch einen anderen Umstand entbehrlich gemacht 
wird. Die Urteilswirkung ist aber in allen Fallen dieselbe, ob sie nun 
durch die Unbestreitbarkeit oder durch das zeitliche Verhaltnis zwischen 
dem wirkenden Urteil und dem durch das Urteil irgendwie beriihrten 
Rechtsverhaltnisse, der irgendwie der Urteilswirkung unterworfenen 
Rechtsbeziehung gesichert wird. Die Unbestreitbarkeit ist nur die eine 
Form, die materielle Urteilswirkung zu sichern, aber nicht die allge
meine ... " Es ist ein "vollstandiger MiBgriff", "die materielle Urteils-
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wirkung als Rechtskraftproblem der Unbestreitbarkeit aufzufassen. 
Das heißt einseitig auf eine zwar praktisch wichtige, aber theoretisch 
nebengeordnete Erscheinung sehen, die nur eine der beiden möglichen 
Begleiterscheinungen der materiellen Urteilswirkung ist" 1227). 

Also neben der Vollstreckbarkeit bilden die Tatbestands- oder Ne
benwirkungen den Inhalt der "materiellen Urteilswirkung". Letztere 
bedürfen der Rechtskraft nicht. Und sie machen die Rechtskraft sogar 
überall da entbehrlich, wo der "andere Gedanke zu seinem Rechte 
kommt, daß jedermann die Rechtsverhältnisse einer Partei so nehmen 
muß, wie er sie vorfindet, wie sie geschichtlich durch das Urteil gewor
den sind, bevor er mit dieser Partei in Beziehung trat". Neben die 
Rechtskraft = Unbestreitbarkeit tritt als zweite "mögliche Begleit
erscheinung der materiellen Urteilswirkung" das "zeitliche Verhältnis 
zwischen dem wirkenden Urteil und dem durch das Urteil irgendwie 
berührten Rechtsverhältniss~". Daß das Widersprüche sind, sei neben
bei festgestellt. Die Tatbestandswirkung des Urteils soll erst Inhalt 
und sodann "Begleiterscheinung" der "materiellen Urteilswirkung" 
sein; denn nur die Tatbestandswirkung des "Urteils kann KI<ÜCKMANK 

als andere "Begleiterscheinung" der "materiellen Urteilswirkung" im 
Auge haben, wenn er die Rechtskraft die "eine der beiden möglichen 
Begleiterscheinungen der materiellen Urteilswirkung" nennt. Der Wider
spruch ist nicht weiter auffällig, denn auch die Rechtskraft wird von 
KI<ÜCKMANN bald als "Begleiterscheinung", bald als Hauptinhalt der 
"materiellen Urteilswirkung" hingestellt. Es wäre auch unklar, was 
eigentlich die von der Rechtskraft begleitete "materielle Urteils
wirkung" sein sollte, da es, nach dem oben1228) Ausgeführten, die Voll~ 
streckbarkeit nicht sein kann, und nach den eben zitierten Ausfüh
rungen KI<ÜCKMANNS auch die Tatbestands- oder Nebenwirkung nicht 
sein soll. Wirklich hängt der Widerspruch bei Behandlung der Tat
bestandswirkungen mit dem bei Behandlung der Rechtskraft zusam
men und hat, wie dieser, seine besondere Bedeutung. Die Tat
bestandswirkungen sind nämlich die Brücke, auf der 
KRÜCKMANN unversehens in die materielle Rechtskraft~ 
theorie hineingelangt. Das "zeitliche Verhältnis zwischen dem 
wirkenden Urteil und dem durch das Urteil irgendwie berührten Rechts
verhältnisse", "der andere Gedanke, daß jedermann die Rechtsverhält
nisse einer Partei so nehmen muß, wie er sie vorfindet, wie sie geschicht
lich durch das Urteil geworden sind, bevor er mit dieser Partei in Be
ziehung trat", ist nichts anderes als die Tatbestandswirkung des un-

1227) So KRÜCKMANN, Z. XLVI 379-383. Dagegen behauptet KRÜCKMANN, 

Rechtsgang III 161: "Wo urteilsmäßige Einwirkung auf dritte Rechtsverhältnisse 
stattfindet, liegt, sobald das Urteil rechtskräftig ist, gerrau so gut Unbestreitbarkeit 
vor wie zwischen den unmittelbar betroffenen Parteien, diese Unbestreitbarkeit 
wird nur nicht im Dienste der Vollstreckbarkeit benutzt", ein Satz, der in seinem 
positiven Teil mindestens theoretisch irreführend - vgl. KuTTNER, Nebenwir
kungen, r85ff.; im übrigen oben Anm. 1020 -, in dem, was seinem negativen 
Teil zugrunde liegt, - vgl. dazu oben Anm. 1214b- völlig haltlos ist. 

1228) Vor Anm. 1215. 
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wirkung als Rechtskraftproblem der Unbestreitbarkeit aufzufasscn. 
Das heiBt einseitig auf eine zwar praktisch wichtige, aber theoretisch 
nebengeordnete Erscheinung sehen, die nur eine der beiden moglichen 
Begleiterscheinungen der materiellen Urteilswirkung ist"1227). 

Also neben der Vollstreckbarkeit bilden die Tatbestands- oder Ne
benwirkungen den Inhalt der "materiellen Urteilswirkung". Letztere 
bediirfen der Rechtskraft nicht. Und sic machen die Rechtskraft sogar 
iiberall da entbehrlich, wo der "andere Gedanke zu seinem Rechte 
kommt, daB jedermann die Rechtsverhiiltnisse einer Partei so nehmen 
muB, wie er sie vorfindet, wie sie geschichtlich durch das Urteil gewor
den sind, bevor er mit dieser Partei in Beziehung trat". Neben die 
Rechtskraft = Unbestreitbarkeit tritt als zweite "mogliche Begleit
erscheinung der materiellen Urteilswirkung" das "zeitliche Verhaltnis 
zwischen dem wirkenden Urteil und dem durch das Urteil irgendwie 
beriihrten Rechtsverhaltniss~". DaB das Widerspriiche sind, sei neb en
bei festgestellt. Die Tatbestandswirkung des Urteils solI erst Inhalt 
und sodann "Begleiterscheinung" der "materiellen Urteilswirkung" 
sein; denn nur die Tatbestandswirkung des Grteils kann KEUCKMANK 

als andere "Begleiterscheinung" der "materiellen Urteilswirkung" im 
Auge haben, wenn er die Reehtskraft die "eine der beiden moglichen 
Begleiterscheinungen der materiellen Urteilswirkung" nennt. Der Wider
sprueh ist nieht weiter auffiiIlig, denn auch die Rechtskraft wird von 
KEUCKMANN bald als "Begleiterscheinung", bald als Hauptinhalt der 
"materiellen Urteilswirkung" hingestellt. Es ware aueh unklar, was 
eigentlieh die von der Rechtskraft begleitete "materielle Urteils
wirkung" sein sollte, da es, nach dem oben1228) Ausgefiihrten, die Voll~ 
streckbarkeit nicht sein kann, und nach den eben zitierten Ausfiih
rungen KRUCKMANNS auch die Tatbestands- oder Nebenwirkung nieht 
sein solI. Wirklich hangt der Widerspruch bei Behandlung der Tat
bestandswirkungen mit dem bei Behandlung der Reehtskraft zusam
men und hat, wie dieser, seine besondere Bedeutung. Die Ta t
bestandswirkungen sind namlich die Briicke, auf der 
Kld.iCKMANN unversehens in die materielle Rechtskraft~ 
theorie hineingelangt. Das "zeitliche Verhiiltnis zwischen dem 
wirkenden Urteil und dem durch das Urteil irgendwie beriihrten Rechts
verhaltnisse", "der andere Gedanke, daB jedermann die Reehtsverhiilt
nisse einer Partei so nehmen muB, wie er sie vorfindet, wie sie gesehieht
lich durch das Urteil geworden sind, bevor er mit dieser Partei in Be
ziehung trat", ist niehts anderes als die Tatbestandswirkung des un-

1227) So KRUCKMANN, Z. XLVI 379-383. Dagegen behauptet KRUCKMANN, 

Rechtsgang III r61: "Wo urteilsmaDige Einwirkung auf dritte Rechtsverhaltnisse 
stattfindet, liegt, sobald das Urteil rechtskraftig ist, genau so gut Unbestreitbarkeit 
vor wie zwischen den unmittelbar betroffenen Parteien, diese Unbestreitbarkeit 
wird nur nicht im Dienste der Vollstreckbarkeit benutzt", ein Satz, der in seinem 
positiven Teil mindestens theoretisch irrefiihrend - vgl. KUTTNER, Nebenwir
kungen, r85ff.; im iibrigen oben Anm. r020 -, in dem, was seinem negativen 
Teil zugrunde liegt, - vgl. dazu oben Anm. 1214b - vollig haltlos ist. 

1228) Vor Anm. 1215. 
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richtigen Urteils, in der die materielle Rechtskrafttheorie das Wesen 
der Rechtskraft erblickt1229). Diese Rechtskraftwirkung der materiellen 
Rechtskrafttheorie verdrängt bei KRÜCKMANN vollständig die Rechts
kraftwirkung = Unbestreitbarkeit, m. a. W. den von ihm wiederholt 
ausdrücklich anerkannten1230) Rechtskraftbegriff der prozessualen 
Rechtskrafttheorie. Wie könnte sonst KRÜCKMANN, Ler, gleichfalls 
wiederholt, ausführt, daß Rechtskraft und "materielle Urteilswirkung" 
auseinander gehalten werden müßten1231), daß jene nur eine "Begleit
erscheinung" dieser1232) und mit ihr gerade nicht bei den Tatbestands
oder Nebenwirkungen verbunden sei1233), sich zu der Behauptung ver
steigen1234), die noch kein Vertreter der materiellen Rechtskrafttheorie 
gewagt hat1235), die Tatbestands- oder Nebenwirkungen des Urteils 
sähen den Rechtskraftwirkungen so ähnlich, wie "ein Ei dem andern". 
Die Rechtskraftwirkungen, denen die Tatbestands- oder Nebenwir
kungen in der Tat so ähnlich sehen, wie "ein Ei dem andern", sind die 
Rechtskraftwirkungen der materiellen Rechtskrafttheorie, die Tat
bestandswirkungen des unrichtigen Urteils. So erklären sich auch alle 
Widersprüche KRÜCKMANNS. Die Rechtskraft= Unbestreitbarkeit ist 
eine "Begleiterscheinung", die Rechtskraft= Tatbestandswirkung ist 
Inhalt der "materiellen Urteilswirkung"; die Tatbestandswirkungen 
sind Inhalt der "materiellen Urteilswirkung", aber soweit sie "Rechts
kraft-Ersatz"1236) sind, "Begleiterscheinung" der materiellen Urteils
wirkung. 

Daß KRÜCKMANN in den praktischen Ergebnissen durchweg 
auf seiten der Vertreter der materiellen Rechtskrafttheorie steht1237), 
ja dieselben vielfach noch überbietet1238), hatten wir schon im vorigen 
Paragraphen gesehen. Nur auf die Rechtskraft im Sinne der ma
teriellen Rechtskrafttheorie zugeschnitten ist aber auch der Haupt
ruhmestitel, den KRÜCKMANN für seine Rechtsbesitztheorie in Anspruch 
nimmt, nämlich die Fähigkeit, allein die Rückwirkung des Urteils 
erklären zu können1239). Denn nur die Tatbestandswirkung, die nach 
der materiellen Rechtskrafttheorie das unrichtige Urteil haben soll, 
gibt das "Rätsel" auf, wie denn ein in Wahrheit erst durch das un
richtige Urteil begründetes Recht als ein schon vor Jahren entstandenes 
behandelt werden könne. Wenn KRÜCKMANN von einer rückwirkenden 
Kraft, "die dem (richtigen wie dem unrichtigen) Urteil zugeschrieben 
werden muß", spricht1240), so sind das nur Worte, die im Widerspruch 

1229) Vgl. oben zu Anm. 1004. 1230) Vgl. oben Anm. 1206. 
1231) Vgl. oben Anm. 1208. 1232) Vgl. oben Anm. 1209. 
1233) Vgl. oben hinter Anm. 1226. 1234) Z. XLVI 400. 
1235) Vgl. dazu meine Ausführungen im ZivArch. CXVII 10. 
1236) Vgl. oben Anm. 1004. 
1237) Vgl. oben Anm. 971, 1053, 1068, 1088, 1089, 1094, II19, II20. KRÜCK

MANN, Z. XLVI 392, erklärt selbst, er komme "im praktischen Ergebnis immer 
wieder mit KüHLER und PAGENSTECHER zusammen". 

1 238) Vgl. oben Anm. 972a, 976a, 982, 984, 985, 1117, 1125, 1142a. 
1239) Einführung, 173ff.; Z. XLVII zrff., 33· 
1240) Einführung, 173. 
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richtigen Urteils, in der die materielle Rechtskrafttheorie das Wesen 
der Rechtskraft erblickt1229). Diese Rechtskraftwirkung der materiellen 
Rechtskrafttheorie verdrangt bei KRUCKMANN vollstandig die Rechts
kraftwirkung = Unbestreitbarkeit, m. a. W. den von ihm wiederholt 
ausdriicklich anerkannten1230) Rechtskraftbegriff der prozessualen 
Rechtskrafttheorie. Wie k6nnte sonst KRUCKMANN, Ler, gleichfalls 
wiederholt, ausfiihrt, daB Rechtskraft und "materielle Urteilswirkung" 
auseinander gehalten werden miiBten1231), daB jene nur eine "Begleit
erscheinung" dieser1232) und mit ihr gerade nicht bei den Tatbestands
oder Nebenwirkungen verbunden sei1233), sich zu der Behauptung ver
steigen1234), die noch kein Vertreter der materiellen Rechtskrafttheorie 
gewagt hat1235), die Tatbestands- oder Nebenwirkungen des Urteils 
sahen den Rechtskraftwirkungen so ahnlich, wie "ein Ei dem andern". 
Die Rechtskraftwirkungen, denen die Tatbestands- oder Nebenwir
kungen in der Tat so ahnlich sehen, wie "ein Ei dem andern", sind die 
Rechtskraftwirkungen der materiellen Rechtskrafttheorie, die Tat
bestandswirkungen des unrichtigen Urteils. So erklaren sich auch alle 
Widerspriiche KRUCKMANNS. Die Rechtskraft = Unbestreitbarkeit ist 
eine "Begleiterscheinung", die Rechtskraft = Tatbestandswirkung ist 
Inhalt der "materiellen Urteilswirkung"; die Tatbestandswirkungen 
sind Inhalt der "materiellen Urteilswirkung", aber soweit sie "Rechts
kraft-Ersatz"1236) sind, "Begleiterscheinung" der materiellen Urteils
wirkung. 

DaB KRUCKMANN in den praktischen Ergebnissen durchweg 
auf seiten der Vertreter der materiellen Rechtskrafttheorie steht1237), 
ja dieselben vielfach noch iiberbietet1238), hatten wir schon im vorigen 
Paragraphen gesehen. Nur auf die Rechtskraft im Sinne der ma
teriellen Rechtskrafttheorie zugeschnitten ist aber auch der Haupt
ruhmestitel, den KRUCKMANN fUr seine Rechtsbesitztheorie in Anspruch 
nimmt, namlich die Fahigkeit, allein die Riickwirkung des Urtells 
erklaren zu k6nnen1239). Denn nur die Tatbestandswirkung, die nach 
der materiellen Rechtskrafttheorie das unrichtige Urteil haben solI, 
gibt das "Ratsel" auf, wie denn ein in Wahrheit erst durch das un
richtige Urteil begriindetes Recht als ein schon vor Jahren entstandenes 
behandelt werden k6nne. Wenn KRUCKMANN von einer riickwirkenden 
Kraft, "die dem (richtigen wie dem unrichtigen) Urteil zugeschrieben 
werden muB", spricht1240), so sind das nur Worte, die im Widerspruch 

1229) Vgl. oben zu Anm. ro04. 1230) Vgl. oben Anm. 1206. 
1231) Vgl. oben Anm.1208. 1232) Vgl. oben Anm.1209. 
1233) Vgl. oben hinter Anm. 1226. 1234) Z. XLVI 400. 
1235) Vgl. dazu meine Ausfiihrungen im ZivArch. CXVII 10. 
1236) Vgl. oben Anm. 1004. 
1237) Vgl. oben Anm. 971, ro53, 1068, ro88, ro89, 1094, lII9, II20. KRUCK

MANN, Z. XLVI 392, erkHirt selbst, er komme "im praktischen Ergebnis immer 
wieder mit KOHLER und PAGENSTECHER zusammen". 

1238) Vgl. oben Anm. 972a, 976a, 982, 984, 985, lII7, II25, II42a. 
1239) Einfiihrung, 173ff.; Z. XLVII 21ff., 33. 
1240) Einfiihrung, 173. 
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mit dem zugrunde liegenden Gedanken und den von KRÜCKMANN ge
gebenen Beispielen stehen1241). Gelegentlich erklärt denn auch KRÜCK

MANN ausdrücklich1242), daß "das unrichtige 1243) Feststellungsurteil 
eine ebensolche rechtliche Ausübungsmöglichkeit" gewähre, "wie der 
tatsächlich vorhandene außerprozessual begründete Leistungsan
spruch"1243a). Freilich behauptet KRÜCKMANN im weiteren Verlauf, 
auch das richtige Urteil gewähre eine materielle Ausübungsmöglichkeit, 
aber es ist unklar, wie diese Behauptung durch die angebliche Gleich
heit der Lage des wirklich Leistungsberechtigten ohne vorhergegan
genes Feststellungsurteil und dessen, dem ein unrichtiges Feststellungs
urteil zur Seite steht, bewiesen werden soll. An anderer Stelle1244) gibt 
KRÜCKMANN denn auch zu, daß der durch ein richtiges Urteil dem 
wirklich Berechtigten angeblich zuwachsende "Rechtsbesitz" dem wirk
lichen Recht gegenüber keine Selbständigkeit besitze. 

Danach ist das Ergebnis: KRüCKMANNS Theorie vom "Urteils
rechtsbesitz" oder von der "materiellen Urteilswirkung" ist, trotz der 
Verwahrung ihres Urhebers1245), eine materielle Rechtskrafttheorie 
mit folgenden Maßgaben: r. Sie erkennt die prozessuale Rechtskraft 
= Unbestreitbarkeit als mögliche "Begleiterscheinung" der "materiellen 
Urteilswirkung" in der Theorie an1246). 2. Dafür gibt sie die schon 
bei den sonstigen Vertretern der materiellen Rechtskrafttheorie er
schütterte Selbständigkeit der Gestaltungswirkung der Gestaltungs
urteile und der privatrechtliehen Tatbestands- (Neben-) Wirkungen man
cher Zivilurteile gegenüber der Rechtskraft1247) bewußt auf; die "ma-

1241) Es ist übrigens schlechterdings unbegreiflich, wie KRÜCKMANN, der am 
Ausgangspunkt seiner Ausführungen über die "materielle Urteilswirkung" (Z. XLVI 
373; vgl. schon oben Anm. 965) mit Recht betont, daß die Rechtswissenschaft es 
nicht mit "geschichtlichen Wahrheiten" zu tun habe, später wörtlich sagen kann 
(Z. XLVII 22): "Echtes Recht kann nicht mit rückwirkender Kraft entstehen und 
ausgelöscht werden. Geschichtliche Größen sind für uns nun einmal 
unabänderlich" (im Original nicht gesperrt). Nicht nur KRüCKMANNS "Rechts
besitz", sondern auch das Recht selbst ist doch etwas Gedachtes. Entstehung, 
Untergang von Rechten, Rückwirkung usw. sind nur Bilder (KIPP, Doppelwir
kungen, 2IIff.). Irrfolge dessen ist die sog. Fiktion nur ein technisches Verein
fachungsmittel (vgl. GOLDSCHMIDT, Österr. Ztschr. f. StrafR., III 244, im An
schluß an }HERING), und ich könnte daher die Eigenschaft des "Rechtsbesitzes", 
die Fiktion der Hückwirkung zu ersparen, nicht besonders hoch veranschlagen. 

1242) z. XLVI 402, XLVII, r. 
1243) Im Original nicht gesperrt. 
124!!•) Vgl. auch oben hinter Anm. I207. 
1244) Einführung, 190. 
1245) KRÜCKMANN, Z. XLVII 4 Anm. 5; dazu GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVIl 

1 I Anm. 29. 
12-l6) Man könnte in KRÜCKMANNS Lehre ein Einschlagen des von WALS

MANN (vgl. oben Anm. 1004) als möglich gewiesenen Weges erblicken (neben der 
prozeßrechtlichen Rechtskraft= Unbestreitbarkeit steht die privatrechtliche 
='lebenwirkung unrichtiger Urteile), wenn nicht bei KRÜCKMANN die Rechtskraft 
durch die "materielle Urteilswirkung" tatsächlich gerade so verdrängt würde, 
wie bei den übrigen Vertretern der materiellen Rechtskrafttheorie; vgl. schon 
oben Anm. 1004. 

1247) Vgl. oben zu Anm. 1024, 958, sowie meine Ausführungen im ZivArch. 
CXVll 9. IO. 
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mit dem zugrunde liegenden Gedanken und den von KRUCKMANN ge
gebenen Beispielen stehen1241). Gelegentlich erklart denn auch KRDcK

MANN ausdrucklich1242), daB "das unrichtige 1243) Feststellungsurteil 
eine ebensolche rechtliche Ausubungsmoglichkeit" gewahre, "wie der 
tatsachlich vorhandene auBerprozessual begrundete Leistungsan
spruch" 1243a). Freilich behauptet KRUCKMANN im weiteren Verlauf, 
auch das richtige Urteil gewahre eine materielle Ausubungsmoglichkeit, 
aber es ist unklar, wie diese Behauptung durch die angebliche Gleich
heit der Lage des wirklich Leistungsberechtigten ohne vorhergegan
genes Feststellungsurteil und dessen, dem ein unrichtiges Feststellungs
urteil zur Seite steht, bewiesen werden solI. An anderer Stelle1244) gibt 
KRUCKMANN denn auch zu, daB der durch ein richtiges Urteil dem 
wirklich Berechtigten angeblich zuwachsende "Rechtsbesitz" dem wirk
lichen Recht gegenuber keine Selbstandigkeit besitze. 

Danach ist das Ergebnis: KRUCKMANNS Theorie vom "Urteils
rechtsbesitz" oder von der "materiellen Urteilswirkung" ist, trotz der 
Verwahrung ihres Urhebers1245), eine materielle Rechtskrafttheorie 
mit folgenden MaBgaben: I. Sie erkennt die prozessuale Rechtskraft 
= Unbestreitbarkeit als mogliche "Begleiterscheinung" der "materiellen 
Urteilswirkung" in der Theorie an1246). 2. Daftir gibt sie die schon 
bei den sonstigen Vertretern der materiellen Rechtskrafttheorie er
schutterte Selbstandigkeit der Gestaltungswirkung der Gestaltungs
urteile und der privatrechtlichen Tatbestands- (Neben-) Wirkungen man
cher ZivilurtciIe gegenuber der Rechtskraft1247) bewuBt auf; die "ma-

1241) Es ist librigens schlechterdings unbegreiflieh, wie KRtiCKMANN, der am 
Ausgangspunkt seiner Ausflihrungen liber die "materielle Urteilswirkung" (Z. XLVI 
373; vgl. schon oben Anm. 965) mit Recht betont, daB die Rechtswissenschaft es 
nicht mit "geschichtlichen Wahrheiten" zu tun habe, spater wortlich sagen kann 
(Z. XLVII 22): "Echtes Recht kann nicht mit rlickwirkender Kraft entstehen und 
ausge16scht werden. Geschichtliche Grol3en sind flir uns nun einmal 
unabanderlich" (im Original nicht gesperrt). Nicht nur KRtiCKMANNS "Rechts
besitz", sondern auch das Recht selbst ist doch etwas Gedachtes. Entstehung, 
Untergang von Rechten, Rlickwirkung usw. sind nur Bilder (KIPP, Doppelwir
kungen, 211ft.). lnfolge dessen ist die sog. Fiktion nur ein technisches Verein
fachungsmittel (vgl. GOLDSCHMIDT, Osterr. Ztschr. f. StrafR., III 244, im An
schluB an ]HER1NG), und ich konnte daher die Eigenschaft des "Rechtsbesitzes", 
die Fiktion der Hlickwirkung zu ersparen, nicht besonders hoch veranschlagen. 

1242) Z. XLVI 402, XLVII, 1. 

1243) 1m Original nicht gesperrt. 
124:Ja ) Vgl. auch oben hinter Anm. 1207. 
1244) Einfiihrung, J90. 
1245) KRtiCKMANN, Z. XLVII 4 Anm. 5; dazu GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVIl 

11 Anm.29. 
1246) Man konn te in KRtiCKMANNS Lehre ein Einschlagen des von W ALS

MANN (vgl. oben Anm. 1004) als mbglich gewiesenen Weges erblicken (neben der 
prozel3rechtlichen Rechtskraft = Unbestreitbarkeit steht die privatrechtliche 
="ebenwirkung unrichtiger Urteile), wenn nicht bei KRtiCKMANN die Rechtskraft 
<lurch die "materielle Urteilswirkung" tatsachlich gerade so verdrangt wlirde, 
wie bei den librigcn Vcrtretern der materiellen Rechtskrafttheorie; vgl. schon 
oben Anm. 1004. 

1247) Vgl. oben zu Anm. 1024, 958, sowie meine Ausflihrungen im ZivArch. 
CXVll 9, 10. 

Gol(lschmidt, Prozd3. 15 
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terielle Urteilswirkung" umfaßt die privatrechtliehen Tatbestands
(Neben-) Wirkungen der Zivilurteile im Sinne der herrschenden Lehre 
(KuTTNERS) und die Tatbestandswirkung der unrichtigen Urteile, in 
der die materielle Rechtskrafttheorie das Wesen der Rechtskraft er
blickt; außerdem noch die Gestaltungswirkung der Gestaltungsurteile 
und sogar die privatrechtlich aufgefaßte1248) Vollstreckbarkeit. J. Sie 
erklärt die "materielle Urteilswirkung", insbesondere die Tatbestands
wirkung des unrichtigen Urteils für "Rechtsbesitz", was in bezug auf 
letztgenannte Wirkung teils weniger (keine Gestaltung neuen Rechts), 
teils mehr (unmittelbares "Behandeltwerden, als ob", kein bloßer 
obligatorischer Anspruch darauf) ist, als die sonstigen Vertreter der 
materiellen Rechtskrafttheorie annehmen. Daß auch die richtige 
Urteilsfeststellung materiellen, d. i. privatrechtliehen "Rechtsbesitz" 
erteile, wird zwar gelegentlich behauptet, aber nirgends bewiesen. 

Es ist bedauerlich, daß KRÜCKMANN sich darauf versteift hat1249), 

daß das Urteil materiellen, d. i. privatrechtlichen, und nicht bloß 
prozessualen Rechtsbesitz begründe1249a). Dadurch hat er sich den 
Weg zur Einbeziehung auch der richtigen Urteile versperrt. Und es 
ist nicht zu billigen, daß er "die Rechtslage 1250), daß sein (des An
spruchsberechtigten) Anspruch als bewiesen1251) gilt und daß dieser 
als bewiesen geltende Anspruch nicht mehr bestritten werden kann" 1252), 

als "Rechtsbesitz" auffaßt1252a). Denn da der im Falle eines unrich
tigen Urteils entstehende Zwiespalt zwischen dieser "Rechtslage" 
und dem wahren Recht regelmäßig damit endet, daß das wahre Recht 
der durch das unrichtige Urteil geschaffenen Rechtslage weichen muß, 
so kann diese Rechtslage kein Rechtsbesitz sein1253). Immerhin be
gegnen KRÜCKMANN und ich125aa) uns in dem Grundgedanken, das 
Wesen der Rechtskraft durch eine fteul.ßaat~, el~ &1 l.l.o yePo~ zu 
suchen. Wie bereits festgestellt1254), fällt auch der Gegensatz von 
"Rechtsordnung" und "Rechtsbesitzordnung"1255), ungeach~et aller 
Verwahrung KRÜCKMANNs1 255a), in den Gedankenkreis der "doppelten 
Rechtsordnung" hinein. Und insofern bedeutet die Theorie vom "Ur
teilsrechtsbesitz" trotz ihrer Mängel einen wissenschaftlichen Fort
schritt. 

'1248) Vgl. oben vor Anm. 1209 und schon in Anm. 329. Im Rechtsgang III 161 
erkennt KRÜCKMANN freilich auch eine "prozessuale Befugnis zu vollstrecken" an. 

1249) Z. XLVI 402/3. 
1249&) Rechtsgang III 142, 161, erkennt KRÜCKMANN an, daß das Urteil 

"auch'.' "prozessualen Rechtsbesitz" begründe. 
1250) Im Original nicht gesperrt. 
1251) Vgl. dazu oben Anm. 1217. 
1252) So KRÜCKMANN, Einführung, 172. 
1252&) Rechtsgang 111 142 gibt KRÜCKMANN zu, daß "vom Standpunkt des 

Prozeßrechts" die siegreiche Partei "echte Rechte" gewinne. 
1253) KRüCKMANN, Einführung, 70, 187; schon oben zu Anm. n8s/6. 
1253&) Ebenso SAUER, 248. 
1254) Vgl. oben zu Anm. II95· 
1255) KRüCKMANN, Einführung, 97. 
1255•) KRüCKMANN, a. a. 0., 94; oben Anm. I I 79· 
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terielle Urteilswirkung" umfaBt die privatrechtlichen Tatbestands
(Neben-) Wirkungen der Zivilurteile im Sinne der herrschenden Lehre 
(KUTTNERS) und die Tatbestandswirkung der unrichtigen Urteile, in 
der die materielle Rechtskrafttheorie das Wesen der Rechtskraft er
blickt; auBerdem noch die Gestaltungswirkung der Gestaltungsurteile 
und sogar die privatrechtlich aufgefaBte1248) Vollstreckbarkeit. 3. Sic 
erklart die "materielle Urteilswirkung", insbesondere die Tatbestands
wirkung des unrichtigen Urteils fUr "Rechtsbesitz", was in bezug auf 
Ietztgenannte Wirkung teils weniger (keine Gestaltung neuen Rechts), 
teils mehr (unmittelbares "Behandeltwerden, als ob", kein bloBer 
obligatorischer Anspruch darauf) ist, ais die sonstigen Vertreter der 
materiellen Rechtskrafttheorie annehmen. DaB auch die richtige 
Urteilsfeststellung materiellen, d. i. privatrechtlichen "Rechtsbesitz" 
erteiIe, wird zwar gelegentlich behauptet, aber nirgends bewiesen. 

Es ist bedauerlich, daB KRUCKMANN sich darauf versteift hat1249), 
daB das Urteil materiellen, d. i. privatrechtlichen, und nicht bloB 
prozessualen Rechtsbesitz begriinde1249a). Dadurch hat er sich den 
Weg zur Einbeziehung auch der richtigen Urteile versperrt. Und es 
ist nicht zu billigen, daB er "die Rechtslage 1250), daB sein (des An
spruchsberechtigten) Anspruch ais bewiesen1251) gilt und daB dieser 
als bewiesen geltende Anspruch nicht mehr bestritten werden kann"1252) , 
als "Rechtsbesitz" auffaBt1252a). Denn da der im Falle eines unrich
tigen Urteils entstehende Zwiespalt zwischen dieser "Rechtslage" 
und dem wahren Recht regelmaBig damit endet, daB das wahre Recht 
der durch das unrichtige Urteil geschaffenen Rechtslage weichen muB, 
so kann diese Rechtslage kein Rechtsbesitz sein1253). Immerhin be
gegnen KRUCKMANN und ich125aa) uns in dem Grundgedanken, das 
Wesen der Rechtskraft durch eine ftef(J.fJaat~, el~ &' 110 re'jJo~ zu 
suchen. Wie bereits festgestel1t1254), fallt auch der Gegensatz von 
"Rechtsordnung" und "Rechtsbesitzordnung" 1255) , ungeach~et aller 
Verwahrung KRUCKMANNS1255a), in den Gedankenkreis der "doppeUen 
Rechtsordnung" hinein. Und insofern bedeutet die Theorie yom "Ur
teilsrechtsbesitz" trotz ihrer Mangel einen wissenschaftlichen Fort
schritt. 

'1248) Vgl. oben vor Anm. 1209 und schon in Anm. 329. 1m Rechtsgang III 161 
erkennt KRUCKMANN freilich auch eine "prozessuale Befugnis zu vollstrecken" an. 

1249) Z. XLVI 402/3. 
1249&) Rechtsgang III 142, 161, erkennt KRUCKMANN an, daB das Urteil 

"auch',' "prozessualen Rechtsbesitz" begriinde. 
1260) 1m Original nicht gesperrt. 
1251) Vgl. dazu oben Anm. 1217. 
1252) So KRUCKMANN, Einfiihrung, 172. 
1252&) Rechtsgang 111142 gibt KRUCKMANN ZU, daB "vom Standpunkt des 

ProzeBrechts" die siegreiche Partei "echte Rechte" gewinne. 
1253) KRUCKMANN, Einfiihrung, 70, 187; schon oben zu Anm. 1185/6. 
1253&) Ebenso SAUER, 248. 
1254) Vgl. oben zu Anm. II95. 
1255) KRUCKMANN, Einfiihrung, 97. 
1255.) KRUCK MANN, a. a. 0., 94; oben Anm. II79. 
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So wenig aber die Zweiung der Rechtsordnungen, wie sie in der 
Rechtskraft zutage tritt, durch deren Charakterisierung als "Rechts
besitz" zutreffend wiedergegeben wird, so wenig fällt sie unter eines 
der von KoHLER1255b) gegebenen Beispiele einer "doppelten Rechts
ordnung". Sie ist, da sie kein "Rechtsbesitz im engeren Sinne" 1255c) 

ist, kein "Publizitäts-" oder "Aushilferecht". Ebenso geht aus 
den oben1255d) gemachten Ausführungen zur Genüge hervor, daß hier 
nicht etwa der Gegensatz von "Gesetzes- und Gerichtsrecht", von 
ius civile und ius honorarium in Frage steht. Schließlich bietet auch 
der Gegensatz von Billigkeit und Recht12558) keinen zur Erklärung der 
Rechtskraft geeigneten Gesichtspunkt, mag auch der, welcher die 
Rechtskraft vom Standpunkt des materiellen Rechts aus betrachtet, 
in ihr ein Opfer sehen, das die "Gerechtigkeit" der "Rechtssicherheit" 
bringt1255f). Es handelt sich überhaupt um eine "doppelte Rechts
ordnung" in einem durchaus eigenartigen Sinne. Wenn nämlich der 
R.ichter durch Anwendung des Rechts "so wie er es versteht" eine 
zweite Ordnung schafft, so muß der Hinweis auf diese zweite Ordnung 
bereits im Recht selbst enthalten sein; denn unzweifelhaft gehört es 
zum Wesen des - entwickelten - Rechts, durch den Richter an
gewendet zu werden1255g). Die Zweiung der Rechtsordnungen, wie sie 
·in der Rechtskraft zutage tritt, muß sich also im Wesen des Rechtes 
selbst wiederfinden lassen. In der Tat führt sie zu einer zwiefachen 
Möglichkeit der Rechtsbetrachtung, die den Schlüssel für das Ver
hältnis des Prozesses zum materiellen Recht liefert. 

111. Materiellrechtlich.e (statische) und pro
zessuale (dynamische) Rechtsbetrachtungs

weise. Die prozessuale (dynamische) 
Rechtsbetrachtungsweise als Methode 

der ProzeHrechtswissenschaft 
(§ r8.) 

I. Zwei Arten der Rechtsauffassung stehen in der Hauptsache ein
ander gegenüber. Die eine, die tatsächlich herrschende, ist die sog. 
Imperativentheorie1256), d. i. die Anschauung, daß das Recht ein In
begriff von Imperativen sei. Die Vertreter dieser Theorie nehmen meist 
an, daß "Adressat" der Imperative des Rechts sowohl die Untertanen, 

1266b) Vgl. die oben in Anm. 841 zitierten Schriften. 
1266•) \Tgl. oben hinter Anm. u81. 
1266d) Hinter Anm. ng8. 
1266•) Vgl. dazu auch 0. v. G1ERKE, Logos, VI 251 ff. 
1266') So RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 175. 
1266&) Insoweit richtig KELSEN, 36 Anm. I a. E., 101, 236, 257. 
1256) Besonders von THON und B1ERLING entwickelt. 
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So wenig aber die Zweiung der Rechtsordnungen, wie sie in der 
Rechtskraft zutage tritt, durch deren Charakterisierung als "Rechts
besitz" zutreffend wiedergegeben wird, so wenig fallt sie unter eines 
der von KOHLER1255b) gegebenen Beispiele einer "doppelten Rechts
ordnung". Sie ist, da sie kein "Rechtsbesitz im engeren Sinne"1255C) 
ist, kein "Publizitats-" oder "Aushilferecht". Ebenso geht aus 
den oben1255d) gemachten AusfUhrungen zur Geniige hervor, daB hier 
nicht etwa der Gegensatz von "Gesetzes- und Gerichtsrecht", von 
ius civile und ius honorarium in Frage steht. SchlieBlich bietet auch 
der Gegensatz von Billigkeit und Recht1255e) keinen zur ErkHirung der 
Rechtskraft geeigneten Gesichtspunkt, mag auch der, welcher die 
Rechtskraft vom Standpunkt des materiellen Rechts aus betrachtet. 
in ihr ein Opfer sehen, das die "Gerechtigkeit" der "Rechtssicherheit" 
bringt1255f). Es handelt sich iiberhaupt urn eine "doppelte Rechts
ordnung" in einem durchaus eigenartigen Sinnt. Wenn namlich der 
R.ichter durch Anwendung des Rechts "so wie er es versteht" eine 
zweite Ordnung schafft, so muB der Hinweis auf diese zweite Ordnung 
bereits im Recht selbst enthalten sein; denn unzweifelhaft gehort es 
zum Wesen des - entwickelten - Rechts, durch den Richter an
gewendet zu werden1255g). Die Zweiung der Rechtsordnungen, wie sie 

. in der Rechtskraft zutage tritt, muB sich also im We sen des Rechtes 
selbst wiederfinden lassen. In der Tat fUhrt sie zu einer zwiefachen 
Moglichkeit der Rechtsbetrachtung, die den Schliissel fUr das Ver
haltnis des Prozesses zum materiellen Recht liefert. 

III. Materiellrechtlich.e (statische) und pro
zessuale (dynamische) Rechtsbetrachtungs

weise. Die prozessuale (dynamische) 
Rechtsbetrachtungsweise als Methode 

der ProzeBrechtswissenschaft. 
(§ 18.) 

1. Zwei Arten der Rechtsauffassung stehen in der Hauptsache ein
ander gegeniiber. Die eine, die tatsachlich herrschende, ist die sog. 
Imperativentheorie1256), d. i. die Anschauung, daB das Recht ein In
begriff von Imperativen sei. Die Vertreter dieser Theorie nehrnen meist 
an, daB "Adressat" der Imperative des Rechts sowohl die Untertanen, 

1266b) Vgl. die oben in Anm. 841 zitierten Schriften. 
1266<) ygl. oben hinter Anm. lI8I. 
126M) Hinter Anm. IIg8. 
1266") Vgl. dazu auch O. v. GIERKE, Logos, VI 251 ff. 
1266') So RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 175. 
1266&) Insoweit richtig KELSEN, 36 Anm. 1 a. E., 101, 236, 257. 
1266) Besonders von THaN und BIERLING entwickelt. 
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wie die Organe des Staates, insbesondere die Gerichte, seien125€"). Es 
finden sich aber auch Vertreter der Imperativentheorie, nach denen 
nur die staatlichen Organe als Normadressaten in Betracht kommen125i). 
Diese Gruppe bildet den Übergang1258) zu der zweiten Art der Rechts
auffassung, nach der jeder Rechtssatz ein hypothetisches Urteil ist, 
das den bedingten Willen des Staates zu einem bestimmten eigenen 
Verhalten zum Inhalt hat1 259). 

Ich behaupte nun: Beide Arten der Rechtsauffassung ha
ben - mutatis mutandis - ihre Berechtigung 125 93 ). Und zwar 
ist die Theorie, nach der das !{echt ein Inbegriff von 
sowohl an die Untertanen wie an die Staatsorgane oder 
vielmehr den Staat gerichteten Imperativen ist, die von 
der Wissenschaft des materiellen Rechts anzuwendende 
- statische - Betrachtungsweise. Die Wissenschaft des 
Prozeßrechts 1259b) hat dagegen von der - dynamischen -
Betrachtungsweise auszugehen, daß das Recht Maßstab 
für die Urteilstätigkeit des Richters ist 125 ~c). Die Wissen
schaft des materiellen Justizrechts ist beider Betrach
tungsweisen fähig. 

1256a) Vgl. z. B. KIPP, Doppelwirkungcn, 21 z ff. 
1257) Insbesondere }HERING, Zweck, I z6r; PFERSCJIE; M. E. MAYER, l{echts

normen, 4ff.; Lehrb. 33ff.; BINDER, Rechtsnorm, 21 ff. 
1258) Vgl. M. E. MAYER, Lehrb., 33 Anm. 30. 
1259) So vor allem KELSEN, r8gff., insbesondere 205, 212, 254, 255; vgl. schon 

oben Anm. 807 a. E., 1173· Wie KELSEN TESAR, ÖstcrrZtschrStR, VIII 36S; 
SANDER, 148, 149 Anm. I, 487, 541. ln einem anderen Sinne hat ZITELMAN~, 
Irrtum, 201 ff., und wieder in einem anderen HoLD, 1 202 ff., behauptet, daß das 
Recht ein Inbegriff hypothetischer Urteile sei. Diese beiden Schriftsteller sind 
Vertreter der Imperativentheorie (vgl. KELSEN, 255ff., 263 H.; H. A. FISCHER, 21; 
BINDER, Rechtsnorm, r6; schon SIGWART, I 18 i. d. Anm.), HoLD sogar einer 
ihrer extremsten (vgl. meine Besprechung von HoLDS \Verk, im Jurist.Lit.Bl. XV 
202, sowie noch unten Anm. 1277). 

1259•) Vgl. schon MERKEL, Enz., § 22 (Recht als "Macht" und "Lehre"); ebenso 
ScHOETENSACK, Gerichtssaal LXXXIII II, 26 (dazu aber unten Anm. 12b7); 
NAGLER, Festschr. f. B1NDING, 44 (Recht als "Forderung" und "Leitung"; dazu 
aber unten Anm. 1264); RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 74 Anm. 25; KoHLRAUSCH, 
Irrtum, 28 (Recht als "Imperativ" und "Maßstab"); aber auch M. E. MAYER, 
Lehrb. 19ff. ("normierende" und "garantierende" Funktion der Rechtssätze). 
BAUMGARTEN, Wissenschaft vom Recht, I 3I6ff. stellt die befehlenden, Macht 
gewährenden, drohenden und verheißenden Rechtssätze, von denen die ersten 
beiden Paare der ersten, die letzten beiden der zweiten der im Text gegenüber
gestellten Rechtsauffassungen angehören, nebeneinander. 

1259b) Vgl. schon M. E. MAYER, Lehrb. 34· 
1259•) Eine Erfassung des Prozeßrechts durch Anwendung einer anderen, 

"prozessualen" "Betrachtungsweise" hat auch SAUER in seinen "Grundlagen des 
Prozeßrechts" (1919) unternommen. Aber seine "konkret-prozessuale (relative) 
Betrachtung" (a. a. 0., § 2 II, S. 2off.) ist als wissenschaftliche Betrachtungs
weise ein Widerspruch in sich. Die "Anwendung der Rechtsnorm auf einen kon
kreten Fall", m. a. W. die Praxis kann nicht begrifflich zugleich eine irgendwie 
verwertbare Theorie sein (anders SANDER, 134/5, der indessen "Praxis" im 
Sinne von "Theorie der Praktiker" versteht). Auf der anderen Seite ist eine Be
trachtung der Norm "als solche", d. i. ohne Rücksicht auf die in ihr geregelten 
Lebenserscheinungen (auf die auch SANDERS, Recht u. Staat, S. Vl1 r, Ablehnung 
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wie die Organe des Staates, insbesondere die Geriehte, seien125€a). Es 
finden sieh aber aueh Vertreter der Imperativentheorie, naeh denen 
nur die staatliehen Organe als Normadressaten in Betraeht kommen125i). 
Diese Gruppe bildet den Dbergang1258) zu der zwei ten Art der Reehts
auffassung, naeh der jeder Reehtssatz ein hypothetisehes Urteil ist, 
das den bedingten Willen des Staates zu einem bestimmten eigenen 
Verhalten zum Inhalt hat1259). 

Ieh behaupte nun: Beide Arten der Reehtsauffassung ha
ben - mutatis mutandis - ihre Bereehtigung1259a). Und zwar 
ist die Theorie, naeh der das I{eeht ein Inbegriff von 
sowohl an die Untertanen wie an die Staatsorgane odcr 
vielmehr den Staat geriehteten Imperativen ist, die von 
der Wissensehaft des materiellen Reehts anzuwendende 
- statisehe - Betraehtungsweise. Die Wissensehaft des 
ProzeBreehts1259b) hat dagegen von der - dynamisehen -
Betraehtungsweise auszugehen, daB das Recht MaBstab 
fur die UrteilsUitigkeit des Richters ist125~c). Die Wissen
schaft des materiellen ]ustizrechts ist beider Betrach
tungsweisen fahig. 

1256&) Vgl. z. B. K1PP, Doppelwirkungcn, 212 ff. 
1257) Insbesondere JHERING, Zweck, 1261; PFERSCllE; M. E. MAYER, }{echts

normen, 4ff.; Lehrb. 33ff.; BINDER, Rechtsnorm, 21 ff. 
1258) Vgl. M. E. MAYER, Lehrb., 33 Anm. 30. 
1259) So vor allem KELSEN, 189ff., insbesondere 205, 212, 254, 255; vgl. schon 

oben Anm.807 a. E., II73. Wie KELSEN TESAR, OstcrrZtschrStR, VIII 36R; 
SANDER, 148, 149 Anm. I, 487, 541. In einem anderen Sinne hat ZITELMAN~, 
Irrtum, 201 ff., und wieder in einem anderen HOLD, 1 202 ff., behauptet, daB das 
Recht ein Inbegriff hypothetischer Urteile sei. Diese beiden Schriftsteller sind 
Vertreter der Imperativentheorie (vgl. KELSEN, 255££., 263 ff.; H. A. FISCHER, 21; 
BINDER, Rechtsnorm, 16; schon SIGWART, I 18 i. d. Anm.), HOLD sogar einer 
ihrer extremsten (vgl. meine Besprechung von HOLDS \Verk, im Jurist.Lit.Bl. XV 
202, sowie noch unten Anm. 1277). 

1259&) Vgl. schon MERKEL, Enz., § 22 (Recht als "Macht" und "LeIwe"); ebenso 
SCHOETENSACK, Gerichtssaal LXXXIII II, 26 (dazu aber unten Anm. 12i"l7); 
NAGLER, Festschr. f. BINDING, 44 (Recht als "Forderung" und "Leitung"; dazu 
aber unten Anm. 1264); RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 74 Anm. 25; KOHLRAUSCH, 
Irrtum, 28 (Recht als "Imperativ" und "MaBstab"); aber auch M. E. MAYER, 
Lehrb. 19ff. ("normierende" und "garantierende" Funktion der Rechtssatze). 
BAUMGARTEN, Wissenschaft vom Recht, I 316££. stellt die befehlenden, Macht 
gewahrenden, drohenden und verheiBenden Rechtssatze, von denen die ersten 
beiden Paare der ersten, die letzten beiden der zweiten der im Text gegeni.iber
gestellten Rechtsauffassungen angehoren, nebcneinander. 

1259b) Vgl. schon M. E. MAYER, Lehrb.34. 
1259C) Eine Erfassung des ProzeBrechts durch Anwendung einer anderen, 

"prozessualen" "Betrachtungsweise" hat auch SAUER in seinen "Grundlagen des 
ProzeBrechts" (1919) unternommen. Aber seine "konkret-prozessuale (relative) 
Betrachtung" (a. a. 0., § 2 II, S. 20ff.) ist als wissenschaftliche Betrachtungs
weise ein Widerspruch in sich. Die "Anwendung der Rechtsnorm auf einen kOll
kreten Fall", m. a. W. die Pr axis kann nicht begrifflich zugleich eine irgendwie 
verwertbare Theorie sein (anders SANDER, 134/5, der indessen "Praxis" im 
Sinne von "Theorie der Praktiker" versteht). Auf der anderen Seitc ist cine Be
trachtullg der Norm "als solche", d. i. ohnc Ri.icksicht auf die in ihr geregelten 
Lebenserscheinungen (auf die auch SANDERS, Recht u. Staat, S. VI1 r, Ablehnung 
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II. Keine der gegen die Imperativentheorie erhobenen Einwen
dungen vermag zu widerlegen, daß alles Recht imperativer Natur 
ist1260). Rechtssätze, die für sich allein1261) keinen Imperativ ent
halten, wie die begriffsentwickelnden oder verneinenden1262), sind 
unselbständige Rechtssätze1263). Die sog. gewährenden Rechtssätze1264), 

der .,metarechtlichen Materie des Rechts" hinausläuft; gegen SANDER schon 
E. v. HIPPEL, Staatsakt, I46) schlechthin sinnlos. Nichtsdestoweniger führt 
SAUERS .,konkret-prozessuale Betrachtung" der Norm .,in ihrer Anwendung 
(Anwendbarkeit)" - SAUER setzt zu Unrecht beides gleich - .,auf einen kon
kreten Fall", da ihr ein richtiges Empfinden innewohnt, mitunter zu Ergebnissen, 
die sich mit der hier vertretenen berühren, so unten Anm. I376a, I38o, I447a. 
Die entscheidenden Ergebnisse der richtig verstandenen .,prozessualen Betrach
tungsweise" mußten SAUER freilich verborgen bleiben, da er sich nicht zur Klar
heit durchgerungen hat. An dieser Unklarheit scheitert auch das eigentlich ein
zige praktische Erzeugnis seiner .,konkret-prozessualen Betrachtung", der Begriff 
der .,Sachgestaltungsvoraussetzungen"; darüber· unten Anm. I383 b und c. Noch 
weiter als SAUER geht SANDER, I49, 468ff., 529ff. Nach ihm ist alle Rechtslehre 
Verfahrenslehre. Das Rechtsverfahren ist der "transzendentale Schematismus 
des reinen Willens"; es vollzieht "die kontinuierliche Beziehung des Willens auf 
die Begehrung, des Rechtssatzes auf den Tatbestand" (477). Der .,Prozeß" hat 
nur die Eigentümlichkeit, daß sich in ihm die Konkretisierung der Gesetze zu 
Urteilen und Beschlüssen vollzieht. Dagegen steht er nicht im Gegensatz zu 
einer "abstrakten Rechtsbetrachtung", die überhaupt nicht Lehre vom empiri
schen Rechte, sondern entweder dogmatische Metaphysik (.,Naturrecht") oder 
.,praktische Vernunft", Rechtspolitik bedeutet" (532). Wer die "Norm als solche", 
ohne Rücksicht auf die im Verfahren vollzogene Relation, betrachte, treibe "rela
tives Naturrecht" (478/9, 532). Aber SANDERS Lehre steht und fällt mit seiner 
Aufstellung (487), daß .,der Staat als Verfahren der objektive Maßstab aller Be
stimmungen des reinen Willens" ist, und daß .,alle Tatbestände nur am Ver
fahren gemessen" werden (vgl. noch unten Anm. I308, schon oben Anm. 828a, 
83I a). M. E. ist das eine so unrichtig wie das andere. Was SANDER auf BüLows 
Theorien sagt (vgL oben Anm 828 a), gilt auch von den seinen: ihre konsequente 
Durchführung würde "die Wissenschaft der Rechtsdogmatik zur Auflösung 
bringen" So in der Tat SANDER, Rechtsdogmatik, passim, besonders 95, wo er 
die Rechtswissenschaft nur als "Philosophie des Rechts" bestehen lassen will. 
Gegen SANDER auch KELSEN, Staats begriff, 2I6 Anm. 3, 22I i. d. Anm.; Z.öff.R. 
I li I03ff.; F. KAUFMANN, ebenda 236ff.; MERKL, Rechtskraft, 28I Anm. I (der SAN
DERS Lehre nur für den "Prozeß im rechtstheoretischen Sinn" einer stufenweisen 
Konkretisierung der Rechtserscheinungen gelten läßt); Binder, Rechtsphilosophie, 
Ig6ff. (vgl. aber dens. oben Anm. I I73, I257, unten Anm. 1297, I383d). Eine Ver
wandtschaft mit SANDERS Lehre glaube ich in M. E. MAYERS (Rechtsphilosophie, 
55 ff.) Anschauung finden zu müssen, daß das Recht nicht nur ein System von Nor
men, sondern auch ein System von Handlungen sei, .,die ein Staat vornimmt, 
um durch Aufstellung und Durchführung eines Systems von Normen, die durch 
Zwang garantiert, und von Zwangsmaßnahmen, die an Normen gebunden sind, 
die Pflege von gemeinsamen Interessen zu sichern." 

1260) So schon KIPP, Doppelwirkungen, 212; vgl. auch BAUMGARTEN, Wissen
schaft vom Recht, I 328ff. 

1261) Vgl. aber oben zu Anm. I038; KIPP ZU WINDSCHEID, I § 27 Anm. 5, 
§ 33 Anm. 4 (dem BINDER, Rechtsnorm, r8, wohl nicht ganz gerecht wird). 

1262) THöL, §§ 34, 35; WINDSCHEID-KIPP, I § 27; ScHOETENSACK, Gerichts
saal LXXXV r6ff. 

1263) BINDER, Rechtsnorm, 18; ENNECCERUS, Allg. T., § 27 I; H. A. FISCHER, 
2Ij22; V. TUHR, I 23/24; SCHOETENSACK, a. a. Ü., I7, 19. 

1264) BRINZ, I 90; BINDING, Hdb. 157; ENNECCERUS, Allg. T., § 271l 2; 
H. A. FISCHER, 20, 46ff.; NAGLER, Festschr. f. BINDING, 43ff. (der aber die "Ge-
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II. Reine der gegen die Imperativentheorie erhobenen Einwen
dungen vermag zu widerlegen, daB alles Recht imperativer Natur 
ist1260). Rechtssatze, die fUr sich allein1261) keinen Imperativ ent
halten, wie die begriffsentwickelnden oder verneinenden1262), sind 
unselbstandige Rechtssatze1263). Die sog. gewahrenden Rechtssatze1264), 

der "metarechtlichen Materie des Rechts" hinausHiuft; gegen SANDER schon 
E. v. RIPPEL, Staatsakt, 146) schlechthin sinnlos. Nichtsdestoweniger fiihrt 
SAUERS "konkret-prpzessuale Betrachtung" der Norm "in ihrer Anwendung 
(Anwendbarkeit)" - SAUER setzt zu Unrecht beides gleich - "auf einen kon
kreten Fall", da ihr ein richtiges Empfinden innewohnt, mitunter zu Ergebnissen, 
die sich mit der hier vertretenen berUhren, so unten Anm. 1376a, 1380, 1447a. 
Die entscheidenden Ergebnisse der richtig verstandenen "prozessualen Betrach
tungsweise" muBten SAUER freilich verborgen bleiben, da er sich nicht zur Klar
heit durchgerungen hat. An dieser Unklarheit scheitert auch das eigentlich ein
zige praktische Erzeugnis seiner "konkret-prozessualen Betrachtung", der Begriff 
der "Sachgestaltungsvoraussetzungen"; darUber' unten Anm. 1383 b und c.Noch 
weiter als SAUER geht SANDER, 149, 468 ff. , 529ff. Nach ihm ist aIle Rechtslehre 
Verfahrenslehre. Das Rechtsverfahren ist der "transzendentale Schematismus 
des rein en Willens"; es vollzieht "die kontinuierliche Beziehung des Willens auf 
die Begehrung, des Rechtssatzes auf den Tatbestand" (477). Der "ProzeB" hat 
nur die Eigenttimlichkeit, daB sich in ihm die Konkretisierung der Gesetze zu 
Urteilen und BeschlUssen vollzieht. Dagegen steht er nicht im Gegensatz zu 
einer "abstrakten Rechtsbetrachtung", die Uberhaupt nicht Lehre yom empiri
schen Rechte, sondern entweder dogmatische Metaphysik ("Naturrecht") oder 
"praktische Vernunft", Rechtspolitik bedeutet" (532). Wer die "Norm als soIche", 
ohne Rucksicht auf die im Verfahren vollzogene Relation, betrachte, treibe "rela
tives Naturrecht" (478/9, 532). Aber SANDERS Lehre steht und fallt mit seiner 
Aufstellung (487). daB "der Staat als Verfahren der objektive MaBstab aller Be
stimmungen des reinen Willens" ist, und daB "aIle Tatbestande nur am Ver
fahren gemessen" werden (vgl. noch unten Anm. 1308, schon oben Anm. 828a, 
831 a). M. E. ist das eine so unrichtig wie das andere. Was SANDER auf BULOWS 
Theorien sagt (vgL oben Anm 828 a). gilt auch von den seinen: ihre konsequente 
Durchfiihrung wUrde "die Wissenschaft der Rechtsdogmatik zur Auflosung 
bringen" So in der Tat SANDER, Rechtsdogmatik, passim, besonders 95, wo er 
die Rechtswissenschaft nur als "Philosophie des Rechts" bestehen lassen will. 
Gegen SANDER auch KELSEN, Staatsbegriff, 216 Anm. 3, 221 i. d. Anm.; Z.off.R. 
III I03ff.; F. KAUFMANN, ebenda 236ff.; MERKL, Rechtskraft, 281 Anm. 1 (der SAN
DERS Lehre nur fiir den "ProzeB im rechtstheoretischen Sinn" einer stufenweisen 
Konkretisierung der Rechtserscheinungen gelten laBt); Binder, Rechtsphilosophie, 
196££. (vgl. aber dens. oben Anm. 1173, 1257, unten Anm. 1297, 1383d). Eine Ver
wandtschaft mit SANDERS Lehre glaube ich in M. E. MAYERS (Rechtsphilosophie, 
55 ff.) Anschauung finden zu mUssen, daB das Recht nicht nur ein System von Nor
men, sondern auch ein System von Randlungen sei, "die ein Staat vornimmt, 
urn durch Aufstellung und Durchfiihrung eines Systems von Normen, die durch 
Zwang garantiert, und von ZwangsmaBnahmen, die an Normen gebunden sind, 
die Pflege von gemeinsamen Interessen zu sichern." 

1260) So schon KIPP, Doppelwirkungen, 212; vgl. auch BAUMGARTEN, Wissen
schaft yom Recht, I 328ff. 

1261) Vgl. aber oben zu Anm.1038; KIPP zu WINDSCHEID, I § 27 Anm.5, 
§ 33 Anm. 4 (dem BINDER, Rechtsnorm, 18, wohl nicht ganz gerecht wird). 

1262) THOL, §§ 34, 35; WINDSCHEID-KIPP, I § 27; SCHOETENSACK, Gerichts
saal LXXXV I6ff. 

1263) BINDER, Rechtsnorm, 18; ENNECCERUS, Allg. T., § 27 I; H. A. FISCHER, 
21/22; v. TUHR, I 23/24; SCHOETENSACK, a. a. 0., 17, 19. 

1264) BRINZ, 190; BINDING, Hdb.I57; ENNECCERUS, Allg. T., § 27 II 2; 
H. A. FISCHER, 20, 46ff.; NAGLER, Festschr. f. BINDING, 43££. (der aber die "Ge-
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oft auch1265) erlaubende genannt1266), laufen stets auf die Bejahung 
oder Verneinung eines Imperativs hinaus1267). Wer die Imperativen
theorie mit dem Hinweis auf eine abweichende Struktur vieler Rechts
sätze widerlegen zu können glaubt, verwechselt Inhalt und Form1267a) 
und verfällt damit - mutatis mutandis - dem Vorwurf, den manche 
Gegner der Imperativentheorie1267h) - unbegründet - dieser mit der 
.\nführung machen zu können glauben, sie lasse sich durch das "ita 
ius esto" des Gesetzgebers, m. a. W. durch den sog. "Gesetzesbefehl" 1267") 

täuschen. 
Freilich wird behauptet, daß die Imperativentheorie den Unter

schied von "Reflexwirkung" und subjektivem Recht1268) nicht. er
klären könne1269), ja daß überhaupt keine Brücke vom rechtlichen 
Imperativ zum subjektiven Privatrecht führe, da jener - sofern man 
nicht "berechtigt" und "unverboten" gleichsetze - nur ein Recht auf 
seine Befolgung begründen könne1270). Aber daß es rechtliche Im
perative geben mag, die keine Gewährungen enthalten, ändert nichts 
daran, daß jede rechtliche Gewährung auf einen Imperativ zurück
führbar ist. Im Gegenteil, die Tatsache, daß es Rechtspflichten ohne 

währungen" in Verbindung mit der Natur des H.echts als "Leitung" bringt; s. 
oben Anm. 1259a); V. TUHR, 122; im Ergebnis auch FEILCHEN.FELD, 68. 

1266) Was ENNECCERUS, Allg. Teil, § 27 Anm. 5 und I3, tadelt. Indessen 
jede Erlaubnis ist eine Gewährung und jede Gewährung, wenigstens im Sinne von 
Berechtigung, enthält eine Erlaubnis. Richtig ist allerdings, daß der Begriff 
der "Erlaubnis" nicht das Wesen des subjektiven Rechts wiedergibt, das 
niemals ein bloßes "Dürfen", sondern immer auch ein "Können" ist; vgl. dazu 
noch unten Anm. 1276. Über den Inhalt dieses "Könnens" s. unten hinter 
Anm. 1278. 

1266) So von THÖL, § 36; WINDSCHEID-KIPP, 1 § 27. zu Anm. 7; KIPP, Doppel
wirkungen, ZI2; ZITELMANN, Internat. PrivR., I 43ff. 

1267) vVINDSCHEID-KIPP, KIPP, a. a. 0.; BIERLING, Kritik, [ [ 322; BINDER, 
J{echtsnorm, Ig; ZITELMANN, a. a. 0., 44; vgL aber auch v. TuHR, I 22. Da3 im 
Text Gesagte gilt auch von den Rechtssätzen, die ein Gestaltungsrecht begründen; 
vgl. KIPP zu WINDSCHEID, I 163; V. TUHR, a. a. 0.; BIERLING, Jurist. Prinzipien
lehre, I I65; BINDER, Rechtsnorm, r<J, zo. 

1267•) So treffend BINDER, Rechtsnorm, I 8. Auch BIERLING, Kritik, II 322, 
sagt schon, daß sich selbstverständlich oft im Recht Erlaubnisse oder Ermächti
gungen fänden, daß die Imperativentheorie nur behaupte, daß sie alle auf einen 
Imperativ zurückführbar seien. Ebenso BAUMGARTEN, 19. 

I267h) BINDING, KritVSchr. XXI 55 I; Hdb. I 57 Anm. 8; 0. V. GIERKE, 
1 II7; in Schmollers Jahrb. VII I I 74 ff.; ScHOETENSACK, Gerichtssaal, 
LXXXIII 7· 

1267°) LABAND, J] 5 Anm. 2; A. S. SCHULTZE, 87ff. Der "Gesetzesbefehl" 
ist überhaupt kein Bestandteil des Rechtssatzes, sondern der den Rechtssatz in 
Geltung setzende Staatsakt. [n diesem Sinne schon treffend WAcH, § 20 Anm. 3, 
auf den sich LABAND, a. a. 0., mit Recht gegen 0. V. GIERKE und BINDING, Hdb. 
I97 Anm. 2, beruft; vgl. BINDING selbst, KritVSchr. XXI 552; dazu noch unten 
zu Anm. I 308. Gegen die "Transzendenz des Staates gegenüber dem Recht" 
KELSEN, Staatsbegriff, 222ff.; vgl. dazu unten Anm. I3o8. 

1268) So (im Anschluß an jHERING) G. }ELLINEK, Sy!\tem, 67 ff. 
1269) H. A. FISCHER, 54/55· 
1270) BINDING, KritVSchr. XXI 562/3; Hdb. I57 Anm. 8; Normen, 1 ro6; 

H. A. FISCHER, 49, 50; ENNECCERUS, Allg. Teil, § 27 Il 2; R. LÖNING, WURZEL 
usw., r8; ScHOETENSACK, Gerichtssaal, LXXXIII 8. 
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oft auch1265) erlaubende genannt1266), laufen stets auf die Bejahung 
oder Verneinung eines Imperativs hinaus1267). Wer die Imperativen
theorie mit dem Hinweis auf eine abweichende Struktur vieler Rechts
siitze widerlegen zu konnen glaubt, verwechselt Inhalt und Form1267a) 
und verfallt damit - mutatis mutandis - dem Vorwurf, den manche 
Gegner der Imperativentheorie1267b) - unbegriindet - dieser mit der 
.\nfiihrung machen zu konnen glauben, sie lasse sich durch das "ita 
ius esto" des Gesetzgebers, m. a. W. durch den sog. "Gesetzesbefehl"1267C) 
tauschen. 

Freilich wird behauptct, daJ3 die Imperativentheorie den Unter
schied von "Reflexwirkung" und sUbjektivem Recht1268) nicht. er
klaren konne1269), ja daB iiberhaupt keine Briicke yom rechtlichen 
Imperativ zum sUbjektiven Privatrecht fiihre, da jener - sofern man 
nicht "berechtigt" und "unverboten" gleichsetze - nur ein Recht auf 
seine Befolgung begriinden konne1270). Aber daB es rechtliche Im
perative geben mag, die keine Gewahrungen enthalten, andert nichts 
daran, daJ3 jede rechtliche Gewahrung auf einen Imperativ zuriick
fiihrbar ist. 1m Gegenteil, die Tatsache, daB es Rechtspflichten ohne 

wahrungen" in Verbindung mit der Natur des H.echts als "Leitung" bringt; s. 
oben Anm. 1259a); v. TUHR, 122; im Ergebnis auch FEILCHEN.FELD, 68. 

1266) Was ENNECCERUS, AUg. Teil, § 27 Anm. 5 und 13, tadelt. Indessen 
jede Erlaubnis ist eine Gewahrung und jede Gewahrung, wenigstens im Sinne von 
Berechtigung, enthalt eine Erlaubnis. Richtig ist allerdings, daf3 der Begriff 
der "Erlaubnis" nicht das Wesen des subjektiven Rechts wiedergiht, das 
niemals ein blof3es "Durfen", sondern immer auch ein "Konnen" ist; vgl. dazu 
noch unten Anm. 1276. tiber den Tnhalt dieses "Kiinnens" s. unten hinter 
Anm. 1278. 

1266) So von THOL, § 36; WINDSCHElD-KIPP, I § 2]. zu Anm. 7; KIPP, Doppel
wirkungen, 212; ZITELMANN, Internat. PrivR., 143ft. 

1267) VVINDSCHEID-KIPP, KIPP, a. a. 0.; BIERLING, Kritik, [[ 322; BINDER, 
l{echtsnorm, 19; ZITELMANN, a. a. 0., 44; vgL aber auch v. TUHR, I 22. Da3 im 
Text Gesagte gilt auch von den Rechtssatzen, die ein Gestaltungsrecht begrlinden; 
vgl. KIPP ZU WINDSCHEID, I 163; v. TUHR, a. a. 0.; BIERLING, Jurist. Prinzipien
lehre, I 165; BINDER, Rechtsnorm, IL), 20. 

1267') So treffend BINDER, Rechtsnorm, 18. Auch BIERLING, Kritik, II 322, 
sagt schon, daf3 sich selbstverstandlich oft im Recht Erlaubnisse oder Ermachti
gungen £anden, daf3 die Imperativentheorie nur behaupte, daf3 sie aIle auf einen 
Tmperativ zuruckfuhrbar seien. Ebenso BAUMGARTEN, 19. 

1267b) BINDING, KritVSchr. XXI 551; Hdb. 157 Anm. 8; O. V. GIERKE, 
1 II7; in Schmollers Jahrb. VII I I 74 ff.; SCHOETENSACK, Gerichtssaal, 
LXXXIII 7. 

1267C) LABAND, II 5 Anm.2; A. S. SCHULTZE, 87ff. Der "Gesetzesbefehl" 
ist uberhaupt kein Bestandteil des Rechtssatzes, sondern der den Rechtssatz in 
Geltung setzende Staatsakt. In dies em Sinne schon treffend WACH, § 20 Anm. 3, 
auf den sich LABAND, a. a. 0., mit Recht gegen O. V. GIERKE und BINDING, Hdb. 
197 Anm. 2, beruft; vgl. BINDING selbst, KritVSchr. XXI 552; dazu noch unten 
zu Anm. 1308. Gegen die "Transzendenz des Staates gegenuber dem Recht" 
KELSEN, Staatsbegriff, 222ft.; vgl. dazu unten Anm. 1308. 

1268) So (im Anschluf3 an JHERING) G. JELLINEK, Sy,\tem, 67 ft. 
1269) H. A. FISCHER, 54/55. 
1270) BINDING, KritVSchr. XXI 562/3; Hdb.157 Anm.8; Normen, I 106; 

H. A. FISCHER, 49, 50; ENNECCERUS, Allg. Teil, § 27 II 2; R LONING, WURZEL 
usw., 18; SCHOETENSACK, Gerichtssaal, LXXXIII 8. 
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korrelate Rechte geben mag1270a), während es schlechterdings kein 
Recht ohne korrelate Pflicht gibt, beweist klar, daß die Rechtspflicht, 
der rechtliche Imperativ, die conditio sine qua non jeder rechtlichen 
Beziehung ist. Man kann höchstens qualifizierte, d. i. gewährende, und 
schlichte, d. i. nur reflektierende, Imperative unterscheiden1271). Und 
der Behauptung, daß vom rechtlichen Imperativ keine Brücke zum 
subjektiven Privatrecht führe, ist die Behauptung entgegenzusetzen, 
daß subjektives Privatrecht, wie alles subjektive Recht, nur vermöge 
rechtlichen Imperativs denkbar ist1271a). Es ist weiter nichts als die 
übliche1272) "körperweltliche" Auffassung von Rechten und Rechtswir
kungen, die in der Einbildung zutage tritt, das Recht, die Norm, könne 
eine Macht anders verleihen als durch Imperativ an irgendeinen Wil
lensträger. Nur wenn wir uns des Bildhaften dieser Vorstellung bewußt 
bleiben, ist es unschädlich, wenn wir die absoluten Rechte als Herr
schaft über das Objekt [Sache, Person1273) usw.] auffassen, das in 
Wahrheit nur der Beziehungsgegenstand dieser Herrschaft ist1274). 

Subjektives Recht ist aber vom Standpunkt der Imperativentheorie 
aus weder nur das durch die Imperative nicht Befohlene, insbesondere 
das "Unverbotene" oder Erlaubte 1275), mit einem Worte kein bloßes 

1270•) Die Rechtspflicht ist eben eine Unterwerfung unter d!;)n Imperativ 
des Rechts (vgl. oben Anm. 785 a. E.), nicht unter den Willen eines Berechtigten. 

1271) Im Ergebnis übereinstimmend BINDER, Rechtsnorm, 20. 
1271•) Übereinstimmend BINDER, Rechtsnorm, 20. 
1272) Vgl. schon oben zu Anm. g66 und in Anm. I241. Bei BINDING ist man 

es ja ganz besonders gewohnt, daß er das Bild für die Sache nimmt. 
1273) Dieses bei den Gewaltrechten (elterliche Gewalt, staatliche Hoheits

rechte, darunter das staatliche Strafrecht). 
1274) Und zwar - streng genommen -sogar nur der sekundäre Beziehungs

gegenstand, da schon der Verpflichtete lediglich der primäre Beziehungsgegen
stand des subjektiven Rechts ist, welches selbst in einer Beziehung zum objek
tiven Recht besteht, das sonach in Wahrheit das alleinige Rechtsobjekt ist; 
vgl. schon oben Anm. 356, 785 a. E., 807 am Anfang, unten hinter Anm. 1278; 
im übrigen dazu noch BIERLING, Kritik, li 334; KIPP zu WINDSCHEID, I I59, 160. 
Bei den in der vorigen Anm. erwähnten Gewaltrechten ist die der Gewalt unter
worfene Person sowohl der (sekundäre) Beziehungsgegenstand der rechtlichen 
Herrschaft, als auch einer aus der unbestimmten Anzahl der Verpflichteten. In 
ersterer B~ziehung liegt ihr ein "Duldenmüssen", in letzterer Beziehung ein 
"Duldensollen" ob; vgl. dazu schon oben Anm. 340, 526 b. In meinen Beiträgen, 
(13) II9 Anm. 4, ist nur das Subjektionsverhältnis des Strafbaren betont, das ja 
auch für diesen durchaus im Vordergrund steht; BAUMGARTEN, 20. 

1276) Nach BINDING, Hdb. 158, dem manche gefolgt sind, erstreckt sich "zwi
schen dem Verbotenen und dem Erlaubten" "das weite Gebiet der rechtlich in
differenten Handlungen, die unverboten und unerlaubt sind". Aber "rechtlich 
indifferente" Handlungen (für solche auch G. JELLINEK, System, 46} gibt es über
haupt nicht (vgl. schon GoLDSCHMIDT, Notstand, 3 Anm. g). Wer früher daran 
gezweifelt haben mag, den dürfte vielleicht die Kriegsnotgesetzgebung eines an
deren belehrt haben. Wem ist früher klar zum Bewußtsein gekommen, daß Essen, 
Heizen, Sichkleiden, Reisen eine sehr erhebliche rechtliche Bedeutung haben, 
daß sie nicht nur "unverboten" oder "erlaubt", m. a. W. Gegenstand eines ,.Dür
fens", sondern auch Gegenstand eines ,.Könnens", nämlich die Ausübung von 
Freiheitsrechten sind? (deren Existenz KELSEN, 438ff., freilich wegdisputiert, weil 
nur der Rechtssatz und die ihm entsprechenden Organhandlungen dem Staate 
zurechenbar seien; a. a. 0., 183ff.; dazu schon oben Anm. 807). Allerdings versteht 
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korrelate Rechte geben mag1270a), wahrend es schlechterdings kein 
Recht ohne korrelate Pflicht gibt, beweist klar, daB die Rechtspflicht, 
der rechtliche Imperativ, die conditio sine qua non jeder rechtlichen 
Beziehung ist. Man kann hochstens qualifizierte, d. i. gewahrende, und 
schlichte, d. i. nur reflektierende, Imperative unterscheiden1271). Und 
der Behauptung, daB yom rechtlichen Imperativ keine Brticke zum 
subjektiven Privatrecht fUhre, ist die Behauptung entgegenzusetzen, 
daB sUbjektives Privatrecht, wie alles sUbjektive Recht, nur vermoge 
rechtlichen Imperativs denkbar ist1271a). Es ist weiter nichts als die 
tibliche1272) "korperweltliche" Auffassung von Rechten und Rechtswir
kungen, die in der Einbildung zutage tritt, das Recht, die Norm, konne 
eine Macht anders verleihen als durch Imperativ an irgendeinen Wil
lenstrager. Nur wenn wir uns des Bildhaften dieser Vorstellung bewuBt 
bleiben, ist es unschadlich, wenn wir die absoluten Rechte als Herr
schaft tiber das Objekt [Sache, Person1273) usw.] auffassen, das in 
Wahrheit nur der Beziehungsgegenstand dieser Herrschaft ist1274). 

Subjektives Recht ist aber yom Standpunkt der Imperativentheorie 
aus weder nur das durch die Imperative nicht Befohlene, insbesondere 
das "Unverbotene" oder Erlaubte1275) , mit einem Worte kein bloBes 

1270&) Die Rechtspflicht ist eben eine Dnterwerfung unter dE;)n Imperati v 
des Rechts (vgl. oben Anm. 785 a. E.), nicht unter den Willen eines Berechtigten. 

1271) 1m Ergebnis iibereinstimmend BINDER, Rechtsnorm, 20. 
1271') Ubereinstimmend BINDER, Rechtsnorm, 20. 
1272) Vgl. schon oben zu Anm. 966 und in Anm. 1241. Bei BINDING ist man 

es ja ganz besonders gewohnt, daB er das Bild fUr die Sache nimmt. 
1273) Dieses bei den Gewaltrechten (elterliche Gewalt, staatliche Hoheits

rechte, darunter das staatliche Strafrecht). 
1274) Dnd zwar - streng genommen - sogar nur der sekundare Beziehungs

gegenstand, da schon der Verpflichtete lediglich der primare Beziehungsgegen
stand des subjektiven Rechts ist, welches selbst in einer Beziehung zum objek
tiven Recht besteht, das sonach in Wahrheit das alleinige Rechtsobjekt ist; 
vgl. schon oben Anm. 356, 785 a. E., 807 am Anfang, unten hinter Anm. 1278; 
im ubrigen dazu noch BIERLING, Kritik, II 334; KIPP zu WINDSCHEID, I 159, 160. 
Bei den in der vorigen Anm. erwahnten Gewaltrechten ist die der Gewalt unter
worfene Person sowohl der (sekundare) Beziehungsgegenstand der rechtlichen 
Herrschaft, als auch einer aus der unbestimmten Anzahl der Verpflichteten. In 
ersterer B~ziehung liegt ihr ein "Duldenmiissen", in letzterer Beziehung ein 
"Duldensollen" ob; vgl. dazu schon oben Anm. 340, 526 b. In meinen Beitragen, 
(13) 1I9 Anm. 4, ist nur das Subjektionsverhaltnis des Strafbaren betont, das ja 
auch fur dies en durchaus im Vordergrund steht; BAUMGARTEN, 20. 

1275) Nach BINDING, Hdb. 158, dem manche gefolgt sind, erstreckt sich "zwi
schen dem Verbotenen und dem Erlaubten" "das weite Gebiet der rechtlich in
differenten Handlungen, die unverboten und unerlaubt sind". Aber "rechtlich 
indifferente" Handlungen (fUr solche auch G. JELLINEK, System, 46) gibt es iiber
haupt nicht (vgl. schon GOLDSCHMIDT, Notstand, 3 Anm.9). Wer friiher daran 
gezweifelt haben mag, den diirfte vielleicht die Kriegsnotgesetzgebung eines an
deren belehrt haben. Wem ist fruher klar zum BewuBtsein gekommen, daB Essen, 
Heizen, Sichkleiden, Reisen eine sehr erhebliche rechtliche Bedeutung haben, 
daB sie nicht nur "unverboten" oder "erlaubt", m. a. W. Gegenstand eines "Diir
fens", sondern auch Gegenstand eines "Konnens", namlich die Ausubung von 
Freiheitsrechten sind? (deren Existenz KELSEN, 438ff., freilich wegdisputiert, weil 
nur der Rechtssatz und die ihm entsprechenden Organhandlungen dem Staate 
zurechenbar seien; a. a. 0., 183ff.; dazu schon oben Anm. 807). Allerdings versteht 
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"Dürfen" 1276), noch ein bloßer "Reflex" des Imperativs1277), noch ein 
- eventuell delegiertes - staatliches Recht auf Befolgung des recht-

BINDING unter "unverboten" durchaus nicht das "Erlaubte", so wenig wie er 
unter "unerlaubt" das "Verbotene" versteht. Sondern "unverboten" ist nach 
ihm (Hdb., I 765/6; Normen, IV 346 Anm. 15) vor allem die in §§52, 54 StGB. 
geregelte Notstandshandlung, m. a. W. die in Wahrheit "verbotene", d. i. rechts
widrige, aber entschuldbare Handlung (vgl. GoLDSCIIMIDT, Notstand, 7ff.), gegen 
die auch nach BINDING Notwehr zulässig ist. Wie BINDING diesen seinen Begriff 
des "Unverbotenen" mit §53 StGB., wie er seinen Begriff des "Unerlaubten" 
mit §§ 823ff. BGB., wie er beide Begriffe mit dem gesunden Menschenverstand 
vereinigen will, darum mögen die sich abmühen, die sich berufen fühlen, ihm 
durch Dick und Dünn zu folgen. "Auch das Verschrobenste sollte ein Maximum 
doch nicht übersteigen!" (vgl. Normen, TV 320 Anm. z6). Daß übrigens das 
"Unverbotene" "rechtlich indifferent" sei, hat BINDING schließlich (N armen, 
IV 346 Anm. IS; Freigabe, I3 Anm. zo) selbst zurückgenommen. Seine Aus
führungen stellen eine charakteristische Rückzugskanonade dar. 

1276) So schon BIERLING Kritik, II 39, 40, 307ff.; Prinzipienlehre, I 163ff. 
Es ist 1mverständlich, wie H. A. FISCHER, 50, berichten kann, BIERLING setze 
subjektives Recht und "Dürfen" (im Sinne von erlaubt, unverboten sein) gleich. 
FISCHER scheint hier die wirkliche Ansicht BIERLINGS mit der Folgerung zu ver
wechseln, die BIERLINGS Gegner, BINDING, Hdb. I57 Anm. 8, ihm ansinnt, um 
ihn zu widerlegen. Auch G. }ELLINEK, System, 47ff., und SECKEL, Gestaltungs
rechte, 209, 210, lehren, daß das subjektive Recht niemals ein bloßes "Dürfen", 
sondern immer auch ein "Können" enthalte. }ELLINEKS Auffassung indessen, 
daß das subjektive Privatrecht - anders als das subjektive öffentliche Recht -
in erster Linie ein "Dürfen", weil bloße Gestattung der Betätigung einer schon 
bestehenden "natürlichen Freiheit" (a. a. 0., 46) sei, kann ich nicht zustimmen. 
Auch das subjektive Privatrecht ist als solches von vornherein eine Beziehung 
zum Recht, also ein "Können". Daß }ELLINEK dies grundsätzlich nur vom sub
jektiven öffentlichen R;}cht - vom subjektiven Privatrecht in der Hauptsache 
nur, insofern es einen Rechtsschutzanspruch erzeugt - annimmt, beruht darauf, 
daß er, der das subjektive Recht als Beziehung zwischen dem Berechtigten und 
Verpflichteten, das subjektive öffentliche Recht des Individuums also als Be
ziehung zwischen Individuum und Staat auffaßt, hier Staat und Rechtsordnung 
identifiziert. Gegen J ELLINEK vgl. schon KELSEN, 64 7 ff. Neuerdings ähnlich wie 
G. }ELLINEK SoML6, vgl. oben Anm. 8o7 a. E. Daß ich in meinem Verwaltungs
strafrecht, 529ff., als Substrat der Rechtsordnung das "Wollendürfen" bezeichnet 
habe, war nicht mehr als eine ungenaue Terminologie; gemeint war a. a. 0. einfach 
Willensmacht. Eines muß freilich unter allen Umständen festgehalten werden. 
vVenn auch das Wesen des subjektiven Rechts nie in einem bloßen "Dürfen" 
besteht, so wird doch nicht nur die rechtliche Gewährung einer Erlaubnis, eines 
"Dürfens", wenn sie eine praktische Bedeutung haben soll, mit einem "Können", 
d. i. einem "Sollen" anderer (insoweit richtig G. }ELLINEK, a. a. 0., so), sondern 
auch umgekehrt aus dem gleichen Grunde die rechtliche Gewährung eines "Kön
nens", im Sinne von subjektives Recht, mit einem "Dürfen" verbunden sein 
müssen; vgl. schon oben Anm. 1265. Wenn G. }ELLINEK, a. a. 0., 50, 48, scheinpar 
das Gegenteil lehrt, so beruht das einerseits auf dem oben in der vorigen Anm. 
abgelehnten, von }ELLINEK verwendeten Begriff der "rechtlich indifferenten" 
Handlungen, andererseits auf seiner (a. a. 0., 52) Gleichsetzung von "rechtlichem 
Können" und "Rechtsfähigkeit". Indessen so gewiß die Rechtsfähigkeit ein 
rechtliches Können ist, so gewiß ist nicht jedes rechtliche Können Rechtsfähigkeit. 
Man kann den Unterschied des die Rechtsfähigkeit und das subjektive Recht 
ausmachenden Könnens auf die - nicht ganz genauen - Schlagworte zurück
führen, daß jene ein Habenkönnen, dieses ein Könnenhaben ist. 

1277) ELTZBACHER, 106ff., IIOff.; HoLD V. FERNECK, I 120. Nur gegen diese 
Überspannung der Imperativentheorie richtet sich die Spitze meiner Ausfüh
rungen im Jurist. Lit. BI. XV zozff., die freilich, ebenso wie meine Bemerkung 
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"Diirfen" 1276) , noch ein bloBer "Reflex" des Imperativs1277), noch ein 
- eventuell delegiertes - staatliches Recht auf Befolgung des recht-

BINDING unter "unverboten" durchaus nicht das "Erlaubte", so wenig wie er 
unter "unerlaubt" das "Verbotene" versteht. Sondern "unverboten" ist nach 
ihm (Hdb., I 765/6; Normen, IV 346 Anm. IS) vor allem die in §§ 52, 54 StGB. 
geregelte Notstandshandlung, m. a. W. die in Wahrheit "verbotene", d. i. rechts
widrige, aber entschuldbare Handlung (vgl. GOLDSCHMIDT, Notstand, 7ff.), gegen 
die auch nach BINDING Notwehr zuliissig ist. Wie BINDING diesen seinen Begriff 
des "Unverbotenen" mit § 53 StGB., wie er seinen Begriff des "Unerlaubten" 
mit §§ 823ff. BGB., wie er bcide Begriffe mit dem gesunden Mcnschenverstand 
vereinigen will, darum mogen die sich abmiihen, die sich berufen fiihlen, ihm 
durch Dick und Dunn zu folgen. "Auch das Verschrobenste sollte ein Maximum 
doch nicht ubersteigen!" (vgl. Normen, TV 320 Anm.26). DaB ubrigens das 
"Unverbotene" "rechtlich indifferent" sei, hat BINDING schlieBlich (N ormen, 
IV 346 Anm. IS; Freigabe, 13 Anm. 20) selbst zuruckgenommen. Seine Aus
fuhrungen stellen eine charakteristische Ruckzugskanonade dar. 

1276) So schon BlERLING Kritik, II 39, 40, 307ff.; Prinzipienlehre, I 163ff. 
Es ist lmverstandlich, wie H. A. FISCHER, 50, berichtcn kann, BlERLlNG setze 
subjektives Recht und "Durfen" (im Sinne von erlaubt, unverboten sein) gleich. 
FISCHER scheint hier die wirkliche Ansicht BlERLlNGS mit der Folgerung zu ver
wechseln, die BlERLlNGS Gegner, BINDING, Hdb. 157 Anm. 8, ihm ansinnt, um 
ihn zu widerlegen. Auch G. JELLlNEK, System, 47ff., und SECKEL, Gestaltungs
rechte, 209, 210, lehren, daB das subjcktivc Recht niemals ein bloBes "Durfen", 
sondern immer auch ein "Konnen" enthalte. JELLlNEKS Auffassung indessen, 
daB das subjektive Privatrecht - anders als das subjektive offentliche Recht -
in erster Linie ein "Durfen", weil bloBe Gestattung der Betatigung einer schon 
bestehenden "naturlichen Freiheit" (a. a. 0., 46) sei, kann ich nicht zustimmen. 
Auch das subjektive Privatrecht ist als solches von vornherein eine Beziehung 
zum Recht, also ein "Konnen". DaB JELLlNEK dies grundsatzlich nur yom sub
jektiven offentlichen R;}cht - yom subjektiven Privatrecht in der Hauptsache 
nur, insofern es einen Rechtsschutzanspruch erzeugt - annimmt, beruht darauf, 
daB er, der das subjektive Recht als Beziehung zwischen dem Berechtigten und 
Verpflichteten, das sUbjektive offentliche Recht des Individuums also als Be
ziehung zwischen Individuum und Staat auffaBt, hier Staat und Rechtsordnung 
identifiziert. Gegen J ELLlNEK vgl. schon KELSEN, 647 ff. N euerdings ahnlich wie 
G. JELLlNEK SOML6, vgl. oben Anm. 807 a. E. DaB ich in meinem Verwaltungs
strafrecht, 529ff., als Substrat der Rechtsordnung das "Wollendurfen" bezeichnet 
habe, war nicht mehr als eine ungenaue Terminologie; gemeint war a. a. O. einfach 
Willensmacht. Eines muB freilich unter allen Umstanden festgehalten werden. 
"Venn auch das We sen des subjektiven Rechts nie in einem bloBen "Durfen" 
besteht, so wird doch nicht nur die rechtliche Gewahrung einer Erlaubnis, eines 
"Durfens", wenn sie eine praktische Bedeutung haben soli, mit einem "Konnen", 
d. i. einem "Sollen" anderer (insoweit richtig G. JELLlNEK, a. a. 0., 50), sondern 
auch umgekehrt aus dem gleichen Grunde die rechtliche Gewahrung eines "Kan
nens", im Sinne von subjektives Recht, mit einem "Durfen" verbunden sein 
mussen; vgl. schon oben Anm. 1265. Wenn G. JELLlNEK, a. a. 0., 50, 48, scheinpar 
das Gegenteil lehrt, so beruht das einerseits auf dem oben in der vorigen Anm. 
abgelehnten, von JELLlNEK verwendeten Begriff der "rechtlich indifferenten" 
Handlungen, andererseits auf seiner (a. a. 0., 52) Gleichsetzung von "rechtlichem 
Kannen" und "Rechtsfahigkeit". Indessen so gewiB die Rechtsfahigkeit ein 
rechtliches Konnen ist, so gewiB ist nicht jedes rechtliche Konnen Rechtsfahigkeit. 
Man kann den Unterschied des die Rechtsfahigkeit und das subjektive Recht 
ausmachenden Kannens auf die - nicht ganz genauen - Schlagworte zuruck
fuhren, daB jene ein Habenkannen, dieses ein Kannenhaben ist. 

1277) ELTZBACHER, 106ff., IIoff.; HOLD v. FERNECK, I 120. Nur gegen diese 
Uberspannung der Imperativentheorie richtet sich die Spitze meiner Ausfuh
rungen im Jurist. Lit. Bl. XV 202ff., die freilich, ebenso wie meine Bemerkung 
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liehen Imperativs1278), sondern die Macht, die Imperative des 
Rechts wirksam werden zu lassen 12 ' 9). Eine solche Macht 
gewährt im Zweifel jeder rechtliche Imperativ dem, in dessen Interesse 
er erlassen ist. Denn das eigentümliche Merkmal, welches das Recht 
von allen übrigen ethischen }.Jormen unterscheidet, ist weder seine 
äußere Erzwingbarkeit 1280) - es gibt auch unerzwingbare H.echts-

in der Festg. f. KocH, 427/421> - vgl. auch daselbst 424 Anrn. r --, noch unter 
dem Einfluß der - unrichtigen - Anschauung stehen, die Schuld solcher Folge
rungen treffe die Imperativentheorie als solche. 

1278) Das "Recht des Gesetzgebers auf Befolgung der Norm, auf Botmäßig
keit" ist ein verunglücktes Erzeugnis des BINDINGsehen Gedankenkreises (Hdb., 
r83; Normen, I 97); dagegen schon GoLDSCHMIDT, Festg. f. KocH, 425 ff., ins
besondere 428 Anrn. 4- Denn selbst wenn man das Recht als Staatswillen auf
faßt, kann unmöglich der Staat durch seine Imperative ein Recht auf deren Be' 
folgung erlangen; vielmehr muß er gerade umgekehrt ein solches Recht schon 
haben, damit seine Imperative wirksam seien. Eine ganz unzulässige anthropo
morphische Vorstellung wäre natürlich, daß die Norm, rn. a. \V. die Pflicht
vorstellung, ein "Recht" auf Cehorsam haben könne! Dagegen könnte man 
wohl annehmen, daß durch den rechtlichen Imperativ derjenige, in dessen Inter
esse er erlassen ist, insoweit ein Recht auf Gehorsam erlange, als sein Wille 
für den Verpflichteten maßgebend ist; vgl. nächste Anrn. Aber die Pflicht, einem be
grenzten Verlangen nachzukommen, pflegt man nicht" Gehorsamspflicht" zu nennen. 

1279) Vgl. schon oben Anm. 355, 785 a. E. Wie im Text vor allem KIPP zu 
\VINDSCHEID, I 162; THoN, 228, ·ag; M. E. MAYER, J~echtsnorrnen, 54; von denen 
indessen die beiden letztgenannten damit nur die ::\lacht, Rechtsschutz zu erwirken, 
meinen, m. a. W. Recht und Rechtsschutzanspruch gleichsetzen (was auch BINDER, 
Recht und Macht, r6; Rechtsphilosophie, 201, 651, will). Indessen äußert sich die 
das Wesen des subjektiven Rechts ausmachende Macht, die Imperative des Rechts 
wirksam werden zu lassen, einfach darin, daß die Auslösung des das subjektiveRecht 
begründenden rechtlichen Imperativs vorn Willen des Berechtigten abhängt. Das 
bedeutet natürlich nicht, daß es dazu erst jedesmal einer ausdrücklichen Willens
erklärung bedarf. Vielmehr genügt, soweit nicht etwa ein sog. "verhaltener An
spruch" (vgl. schon oben Anm. 213, 447d) in Frage steht, daß das Wirksam
werden des rechtlichen Imperativs dem wirklichen oder mutmaßlichen \Villen des 
Berechtigten entspricht. I Ja, es kann sogar eine dem Wirksamwerden des recht
lichen Imperativs entgegenstehende Willenserklärung des Berechtigten nichtig 
sein (RGEZ. LXVI 308). Die Schwierigkeiten, denen WINDSCHEID (vgl. WIND
SCHEID-KIPP, I 157ff.) ausweichen zu müssen glaubte, bestehen also rn. E. nicht. 
Daß der Eintritt der Verzugsfolgen in aller Regel von einer Mahnung (§ 284 BGB.) 
und der des Rechtsschutzbedürfnisses in gewissen Fällen von einer .Abmahnung 
(§§ 550, 1053 BGB.) abhängt, wird nicht der Hervorhebung bedürfen. lJnzweifel
haft führt eine Brücke vom Anspruch über den "verhaltenen Anspruch" zum 
Gestaltungsrecht; vgl. oben Anm. 79oa; auch V. TUHR, I § I5 IV; BAUMGARTEN, 
Wissenschaft vorn Recht, II 18ff. Die Behauptung KELSENS, 624, daß die Irn
perativentheorie nicht zu einer Subjektivierung des im Individualinteresse an 
den einzelnen gerichteten Imperativs kommen könne und daher mit Notwendig
keit bei einer Gleichsetzung von Recht und Rechtsschutzanspruch landen müsse, 
nimmt sich wunderlich aus im Munde eines Schriftstellers, nach dem jeder Rechts
satz nur den Willen des Staates zu einem bestimmten eigenen Verhalten zum 
Inhalt hat (vgL oben Anm. 1173 und zu Anm. 1259), und der das subjektive 
Privatrecht definiert (625) als den "Rechtssatz in seinem Verhältnis zu derjenigen 
Person, von deren Verfügung die Realisierung des im Rechtssatze ausgesprochenen 
Willens des Staates zur Unrechtsfolge abhängig gemacht ist"; vgl. dazu schon 
oben Anm. 8o7, II73, auch unten Anm, 1280 a. E. 

1280) So die landläufige Meinung. Einer ihrer Vertreter, BINDER (vgl. oben 
Anm. 1173 a. E., 1257) wirft (Recht u. Macht, r6) der gegnerischen Auffassung, 
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lichen Imperativs1278), sondern die Macht, die Imperative des 
Rechts wirksam werden zu lassen 12 ' 9). Eine solche Macht 
gewahrt im Zweifel jeder rechtliche Imperativ dem, in dessen Interesse 
er erlassen ist. Denn das eigentumliche Merkmal, welches das Recht 
von allen ubrigen ethischen }.Jormen unterscheidet, ist weder seine 
au13ere Erzwingbarkeit 1280) - es gibt auch unerzwingbare H.echts-

in der Festg. f. KOCH, 427/421> - vgl. auch daselbst 424 Anm. I --, noch unter 
dem EinfluB der - unrichtigen - Anschauung stehen, die Schuld solcher Folge
rungen treffe die Jmperativentheorie als soIche. 

1278) Das "Recht des Gesetzgebers auf Befolgung der Norm, auf BotmiWig
keit" ist ein verungliicktes Erzeugnis des BINDlNGSchen Gedankenkreises (Hdb., 
183; Normen, I 97); dagegen schon GOLDSCHMIDT, Festg. f. KOCH, 425 ff., ins
besondere 428 Anm. 4- Denn selbst wenn man das Recht als StaatswilJen auf
faBt, kann unmoglich der Staat durch seine Imperative ein Recht auf deren Be' 
folgung erlangen; vielmehr muB er gerade umgekehrt ein soIches Recht schon 
haben, damit seine Imperative wirksam seien. Eine ganz unzuHissige anthropo
morphische Vorstellung ware natiirlich, daB die Norm, m. a. \V. die Pflicht
vorstellung, ein "Recht" auf Cehorsam ha ben konne! Dagegen konnte man 
wohl annehmen, daB durch den rechtlichen Imperativ derjenige, in dessen Inter
esse er erlassen ist, insoweit ein Recht auf Gehorsam erlange, als sein Wille 
fiir den Verpflichteten maBgebend ist; vgl. niichste Anm. Aber die Pflicht, einem be
grenzten Verlangen nachzukommen, pflegt man nicht" Gehorsamspflicht" zu nennen. 

1279) Vgl. schon oben Anm. 355, 785 a. E. Wie im Text vor allem KIPP Zll 
\VINDSCHEID, I 162; THON, 228, '229; M. E. MAYER, J~echtsnormen, 54; von denen 
indessen die beiden letztgenannten damit nur die ::\lacht, Rechtsschutz zu erwirken, 
meinen, m. a. W. Recht und Rechtsschutzanspruch gleichsetzen (was auch BINDER, 
Recht und Macht, 16; Rechtsphilosophie, 201,651, will). Indessen auJ3ert sich die 
das Wesen des subjektiven Rechts ausmachende Macht, die Imperative des Rechts 
wirksam werden zu lassen, einfach darin, daB die Auslbsung des das sllbjektiveRecht 
begriindenden rechtlichen Impcrativs vom Willen des Berechtigten abhangt. Das 
bedeutet natiirlich nicht, daB es dazu erst jedesmal einer ausdriicklichen Willens
erklarung bedarf. Vielmehr geniigt, soweit nicht etwa ein sog. "verhaltcner An
spruch" (vgl. schon oben Anm. 213, 447d) in Frage steht, daB das Wirksam
werden des rechtlichen Imperativs dem wirklichen oder mutmaBlichen \Villen des 
Berechtigten entspricht.j J a, cs kann sogar eine dem Wirksamwerden des recht
lichen Imperativs entgegenstchende Willenserklarung des Berechtigten nichtig 
sein (RGEZ. LXVI 308). Die Schwierigkeiten, den en WINDSCHEID (vgl. WIND
SCHEID-KIPP, I 157ft) ausweichen zu miissen glaubte, bestehen also m. E. nicht, 
DaB der Eintritt der Verzugsfolgen in aller Regel von einer Mahnung (§ 284 BGB.) 
und der des Rechtsschutzbecliirfnisscs in gewissen Fallen von einer ,Abmahnung 
(§§ 550, I053 BGB.) abhangt, wird nicht der Hervorhebung bediirfen. Vnzweifel
haft fiihrt eine Briicke Yom Anspruch fiber den "verhaltenen Anspruch" zum 
Gestaltungsrecht; vgl. oben Anm. 790a; auch v. TUHR, I § 15 IV; BAUMGARTEN, 
Wissenschaft vom Recht, II I8ff. Die Behauptung KELSENS, 624, daB die Im
perativentheorie nicht zu einer Subjektivierung des im Individualinteresse an 
den einzelnen gerichteten Imperativs kommen konne und daher mit Notwendig
keit bei einer Gleichsetzung von Recht und Rechtsschutzanspruch landen miisse, 
nimmt sich wunderlich aus im Munde eines Schriftstellers, nach dem jeder Rechts
satz nur den Willen des Staates zu einem bestimmten eigenen Verhalten zum 
Inhalt hat (vgL oben Anm. II 73 und zu Anm. 1259), und der das subjektive 
Privatrecht definiert (625) als den "Rechtssatz in seinem Verhaltnis zu derjenigen 
Person, von deren Verfiigung die Realisierung des im Rechtssatze ausgesprochenen 
Willens des Staates zur Unrechtsfolge abhangig gemacht ist"; vgl. dazu schon 
oben Anm. 807, "73, auch unten Anm, 1280 a. E. 

1280) So die landlaufige Meinung. Einer ihrer Vertreter, BINDER (vgl. oben 
Anm. II73 a, E" 1257) wirft (Recht u, Macht, 16) der gegnerischen Auffassung, 
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~ätze 1281 ), und die Sitte zwingt oft tyrannischer als das Recht1282) -
noch seine "Heteronomie" 1283) auch die Geltungsquelle der 
Rechtspflicht ist, wie begrifflich die jeder Pflicht, autonom1 284), und 
der Inhalt der sittlichen Pflicht ist in seinem Grundstock, gleich dem 
Recht, Erzeugnis des Gemeingeistes1285) -, noch schließlich seine Be
ziehung auf das äußere Verhalten1286) -- auch das innere Verhalten 
ist, wie der Schuldbegriff beweist, Gegenstand rechtlicher Normie
rung1287), und das Sittengesetz verlangt, wie das Recht, ein ihm ent-

die er (a. a. 0., I4) sogar für die "vulgäre" der "großen Masse unserer Zivilisten 
und Prozessualisten" erklärt, vor, sie sehe das "Problem überhaupt nicht, das sie 
unserer denkenden Vernunft stellt: nämlich wie, wenn der Zwang nicht begrifflich 
zum Rechte gehörte, dieser Zwang überhaupt rechtlich begründet werden soll"; 
"entweder ist der Zwang rechtlich, dann gehört er zum Begriff des Rechts, oder 
er gehört nicht zum Begriff, und dann ist er im Rahmen des Rechtes überhaupt 
nicht zu begründen". Aber kann den Zwang rechtlich wirklich nur der begründen, 
der Recht und Rechtsschutzanspruch gleichsetzt (vgl. oben Anm. I279)? Muß 
rlenn alles, was Inhalt eines Rechts - hier des materiellen Justizrechts (vgl. 
nuten hinter Anm. I32I) - sein kann, Begriffsmerkmal des Rechts sein? 
Die gegen die hiervertretene Vorstellung von KELSEN, Staat.; begriff, 88/8g, erhobenen 
Einwendungen (vgl. aber oben Anm. I279 a. E.) scheitern einmal daran, daß sie 
den Zwangscharakter des Rechts als keines Beweises bedürftig postulieren, so
dann daran, daß sie auf der Verleugnung der dem Staatsbegriff zugrunde liegenden 
sozialpsychologischen Realitäten beruhen; vgl. dazu unten Anm. I3o8. Das 
Gesagte gilt freilich nicht für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise; vgl. unten 

hinter Anm. I343· 
1281) 0. v. GIERKE, Logos, VI 222. M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 54, 

hilft sich damit, daß er diese Rechtssätze "Recht im weiteren Sinn" nennt. Im 
übrigen mischt er seiner auf die Differenzierung nach Sanktionen abgestellten 
Darstellung der sozialen Ordnungen (42) im weiteren Verlauf (44 ff.) noch andere 
Kriterien unter. 

1282) RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 76, 77· 
1283) So besonders KELSEN; vgl. schon oben Anm. II73· 
1284) RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 54ff.; unvereinbar damit freilich m. E. 

I<ADBRUCH, a. a. 0., 6I ff. (vgl. schon oben Anm. I 173); dazu noch unten Anm. I 287. 
1285) 0. v. GrERKE, a. a. 0., 225; M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 42 Anm. I. 
1286) So z. B. 0. v. GIERKE, a. a. 0., 228. 
1287) Nämlich Gegenstand der aus den Rechtsnormen zu abstrahierenden, 

neben ihnen stehenden "Pflichtnormen"; vgl. GoLDSCHMIDT, Notstand, I6ff.; 
Üsterr. Ztschr. f. StrafR. IV 224. In einem im wesentlichen übereinstimmenden 
Sinne spricht ScHOETENSACK, Festschr. f. B1NDING, 6ff.; Gerichtssaal, LXXXIII 
24ff., von "subjektiven" Normen (wobei er aber mit Unrecht - s. unten Anm. 
1303 - den Gegensatz von "objektiven" und "subjektiven" Normen in Verbin
llung mit der Doppelnatur des Rechts als "Lehre" und "Macht" bringt; vgl. oben 
Anm. IZ59a). Gegen den von mir aufgestellten Begriff der "Pflichtnormen" haben 
sich erklärt KRIEGSMANN, ZStrWiss. XXXV 3I8ff., BrNDING, Normen, III 480, 
und SAUER, Grundlagen des Strafrechts, 572/3, 622. Diese Schriftsteller halten 
mir entgegen, daß es dem Rechte ganz gleichgültig sei, aus welchen Motiven der 
Mensch seine äußeren Rechtspflichten erfülle, wenn er sie nur erfülle. Sie meinen 
also dasselbe, was u. a. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 59 ff., meint, wenn er (unter 
Berufung auf Kaut) ausführt, daß "Legalität" ohne "Moralität" (dazu STAMMLER, 
Richtiges Recht, 52 ff.; vgl. auch M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 62) denkbar sei. 
Sie begehen aber dabei denselben Fehler, den RADBRUCH begeht, wenn er, a. a. 0., 
f>I ff., -im Widerspruch zu das. 54 ff. (vgl. oben Anm. I I 73, I 284) -lehrt, der hetero
nome "Imperativ" könne anders "wirken" als durch seine Erhebung zur autonomen 
.. Norm" (über schein bare Ausnahmen s. unten hinter Anm. I302). Die von 
mir, a. a. 0., aufgestellte Rechtspflichtnorm richtet sich selbstverständlich nicht 
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~~Hze1281), und die Sitte zwingt oft tyrannischer als das Recht 1282) -
noch seine "Heteronomie"1283) auch die Geltungsquelle der 
Rcchtspflicht ist, wie begrifflich die jeder Pflicht, autonom1284), und 
cler Inhalt der sittlichen Pflicht ist in seinem Grundstock, gleich dem 
Recht, Erzeugnis des Gemeingeistes1285) -, noch schlieBlich seine Be
ziehung auf das au13ere Verhalten1286) -- auch das innere Verhalten 
ist, wie der Schuldbegriff beweist, Gegenstand rechtlicher Normie
rung1287), und das Sittengesetz verlangt, wie das Recht, ein ihm ent-

die cr (a. a. 0., 14) sogar fur die "vulgare" der "groBen Masse unserer Zivilisten 
und Prozessualisten" erklart, vor, sie sehe das "Problem uberhaupt nicht, das sie 
unserer denkenden Vernunft stellt: namlich wie, wenn der Zwang nicht begrifflich 
zum Rechte geh6rte, dieser Zwang uberhaupt rechtlich bcgrundet werden soll"; 
"entweder ist der Zwang rechtlich, dann geh6rt er zum Begri ff des Rechts, oder 
cr gehiirt nicht zum Begriff, und dann ist er im Rahmen des Rechtes uberhaupt 
nicht zu begrunden". Aber kann den Zwang rechtlich wirklich nur der begrunden, 
<lcr Recht und Rechtsschutzanspruch gleichsetzt (vgl. oben Anm. I279)? MuB 
rlenn alles, was Inhal t cines Rechts - hier des materiellen Justizrechts (vgl. 
llnten hinter Anm.I32I) - sein kann, Begriffsmerkmal des Rechts sein? 
Die gegen die hiervertretene Vorstellung von KELSEN, Staat.;begriff, 88/89, erhobenen 
Einwendungen (vgl. aber oben Anm. 1279 a. E.) scheitern einmal daran, daB sie 
den Zwangscharakter des Rechts als keines Beweises bedurftig postulieren, 50-

llann claran, daB sie auf cler Verleugnung der clem Staatsbegriff zugruncle liegenden 
sozialpsychologischen Realitaten beruhen; vgl. clazu unten Anm.1308. Das 
Gesagte gilt freilich nicht fur die prozessuale Rechts bctrachtungsweise; vgl. unten 
hinter Anm. 1343. 

1281) O. v. GIERKE, Logos, VI 222. M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 54, 
hilft sich clam it, daB er diese Rechtssatze "Recht im weiteren Sinn" nennt. 1m 
ii brigen mischt er seiner auf clie Differenzierung nach San k t ion e n abgestellten 
Darstellung cler sozialen Ordnungen (42) im weiteren Verlauf (44 ff.) noch andere 
Kritcrien unter. 

1282) RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 76, 77. 
1283) So besonclers KELSEN; vgl. schon oben Anm.II73. 
1284) RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 54ff.; unvereinbar dam it freilich m. E. 

I{ADBRUCH, a. a. 0., 61 ff. (vgl. schon oben Anm. 1173); dazu noch unten Anm. 1287. 
1285) O. v. GIERKE, a. a. 0., 225; M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 42 Anm. 1. 

1286) SO Z. B. O. v. GIERKE, a. a. 0., 228. 
1287) Namlich Gegenstancl cler aus den Rechtsnormen zu abstrahierenden, 

neben ihnen stehenclen "Pflichtnormen"; vgl. GOLDSCHMIDT, Notstand, 16ff.; 
Osten. Ztschr. f. StrafR. IV 224. In einem im wescntlichen ubereinstimmenden 
Sinne spricht SCHOETENSACK, Festschr. f. BINDING, 6ff.; Gerichtssaal, LXXXII] 
24ff., von "subjektiven" Normen (wobei er aber mit Unrecht - s. unten Anm. 
1303 - den Gegensatz von "objektiven" und "subjektiven" Normen in Verbin
(lung mit cler Doppelnatur des Rechts als "Lehre" und " Macht " bringt; vgl. oben 
Anm.I259a). Gegen clen von mir aufgestellten Begriff der "Pflichtnormen" haben 
sich erklart KRIEGSMANN, ZStrWiss. XXXV 318ff., BINDING, Normen, III 480, 
lIncl SAUER, Gruncllagen des Strafrechts, 572/3, 622. Diese Schriftsteller halten 
mir entgegen, claB es dem Rechte ganz gleichgultig sei, aus we1chen Motiven der 
Mensch seine auBeren Rechtspflichten erfulle, wenn er sie nur erfulle. Sie meinen 
also dasselbe, was u. a. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 59 ff., meint, wenn er (unter 
Berufung auf Kant) ausfiihrt, claB "Legalitat" ohne "Moralitat" (clazu STAMMLER, 
Richtiges Recht, 52 ff.; vgl. auch M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 62) denkbar sei. 
Sie begehen aber dabei denselben Fehler, den RADBRUCH begeht, wenn er, a. a. 0., 
hI ff., - im Wiclerspruch zu das. 54ff. (vgl. oben Anm. II73, 1284) -lehrt, der hetero
nome "Imperativ" k6nne anclers "wirken" als clurch seine Erhebung zur autonomen 
.. Norm" (uber schein bare Ausnahmen s. unten hinter Anm.I302). Die von 
mir, a. a. 0., aufgestellte Rechtspflichtnorm richtet sich selbstverstancllich nicht 
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sprechendes äußeres Verhalten1288), die Sitte regelt bekanntlich über-

an die "wünschenden Gedanken" (STAMMLER, Theorie, 453), sie erstrebt keine 
"innere Lauterkeit" der Gesinnung (STAMMLER, a. a. 0.), sondern sie richtet sich 
an den tatfertigen Willen und bezweckt nur die zur Erfüllung der Rechtspflichten 
unbedingt notwendige Motivation, daß nämlich der einzelne sich "durch die Vor
stellung, daß die Willensbetätigung einen durch die Rechtsnorm verbotenen 
Erfolg herbeiführen würde, von der Willensbetätigung abhalten, und durch die 
Vorstellung, daß die Willensbetätigung einen durch die Rechtsnorm gebotenen 
Erfolg herbeiführen würde, zu der vVillensbetätigung bestimmen lassen soll", ja 
daß der einzelne sich selbst mittels dieser Vorstellung motivieren soll, sofern er 
dazn imstande und besonders verpflichtet ist (Notstand, 26, 27). ·warum der 
einzelne dieser Vorstellung motivierende Kraft über sich einräumt, das ist aller
dings dem Rechte gleichgültig. Eine Verletzung jener Pflichtnorm ist aber über
haupt nicht denkbar ohne eine auf den rechtlich verbotenen Erfolg gerichtete 
Willensbetätigung bzw. ohne die Unterlassung einer auf den rechtlich gebotenen 
Erfolg gerichteten; vgl. M. E. MAYER, Lehrb., 230. M. a. W. es mag "unmora
lische Legalität" geben, es gibt aber keine "schuldhafte Legalität", etwa als 
Gegenstück des "schuldlosen Unrechts", mit einziger Ausnahme des Versuchs, 
der Pflichtwidrigkeit in Verbindung mit bloß versuchter Illegalität ist, oder des 
- bei uns allerdings regelmäßig als solches straflosen - fahrlässigen Handelns, 
das Pflichtwidrigkeit mit bloß möglicher lllegalität ist (Notstand, S. r8, 19, 22). 
Immerhin beweisen diese Ausnahmen, daß auch die alleinige Verletzung der 
Pflichtnorm rechtlich von Bedeutung sein kann, der Begriff der Pflichtnorm also 
auch nicht, wie SAUER, a. a. 0., 573 (vgl. schon BAUMGARTEN, 240/I i. d. Anm.), 
meint, "überflüssig und irreführend" ist. Er ist aber schon deshalb nicht über
flüssig, weil er die notwendige Grundlage der auch von SAUER, a. a. 0., 642, an
erkannten "Entschuldigungsgründe" ist. (Daß ich diesen Begriff "für überflüssig 
oder gar schädlich" halte, ist ein Irrtum FRANKS, Nr. Il a. E. vor §51). KRIEGS
MANNS Einwendung, daß ·bei der gekennzeichneten Auffassung des Versuchs diesem 
gegenüber die Notwehr ausgeschlossen sei, die doch einen "rechtswidrigen Angriff" 
voraussetze, übersieht, daß ich nirgends behauptet habe, daß die Versuchshandlung 
nicht rechtswidrig sein könne, sondern nur, daß sie es nicht immer sei, und zwar 
mit dem ausdrücklichen Zusatz: "jedenfalls dann, wenn wir auch den absolutuntaug
lichen Versuch strafen" (Notstand, S. 19, s. auch das. S. 22), und - wie man noch 
hinzufügen kann, wenn wir den Mangel am Tatbestand als Versuch strafen. Da 
BINDING diesen beiden Erscheinungsformen des Versuchs den Krieg erklärt hat 
- er faßt sie mit dem sog. Wahnverbrechen in einer "von den unglücklichen 
Ausführungen, in denen er sich auszeichnet" (vgl. Normen, III -48o) als "umge
kehrten Irrtum"(!) znsammen (dazu schon GoLDSCHMIDT, JWSchr. 1919, S. 560), 
so begreife ich, daß er mein der Strafbarkeit jener Erscheinungsformen des Ver
suchs Vorschub leistendes Ergebnis, der Versuch sei seinem \Vesen nach nur 
"Pflichtwidrigkeit", nicht "Rechtswidrigkeit", als das "Schönste" meiner Lehre 
von den Pflichtnormen bezeichnet. Im übrigen hätte es BINDING bedenk
lich stimmen sollen, daß RADBRUCH, der, gleich ihm, lehrt, daß die Im
perative des positiven Rechts nur "Legalität" des äußeren Verhaltens fordern, 
ganz folgerichtig (Rechtsphilosophie, 74 Anm. 26) zu dem Schlusse kommt, daß 
das Wesen des Unrechts nicht Imperativwidrigkeit sein könne, und daß deshalb 
BINDINGS "Normentheorie" falsch sei. Es scheint mir hier einer der Punkte 
vorzuliegen, in denen RADBRUCH nach seinem eigenen Bekenntnis (a. a. 0., 54 
Anm. 2I) sich dem Stal).dpunkt KELSENS, den er doch (a. a. 0., 54ff.) bekämpft, 
nähert. Ist das Unrecnt nicht Auflehnung gegen das Recht als Imperativ, d. i. 
als "Macht", weil man das "Sollen" eines anderen nicht "wollen" kann, sondern 
nur etwas vom Recht als "Lehre" oder "Maßstab" Gemißbilligtes, so kommt das 
Recht überhaupt nicht als Imperativ in Betracht, sondern nur als "Maßstab", 
und als "Macht" nur insoweit, als es den staatlichen Willen zur Reaktion gegen 
das Unrecht zum Inhalt hat. Das ist aber ganz die KELSENsche Lehre, sogar 
einschließlich ihres formalistischen Willensbegriffes; vgl. oben Anm. 8o7, I I 73· 

1288) RADBRUCH, a. a. 0., 45, 46; M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 47· 
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sprechendes auBeres Verhalten 1288), die Sitte regelt bekanntlich iiber-

an die "wunschenden Gedanken" (STAMMLER, Theorie, 453), sie erstrebt keine 
"innerc Lauterkeit" der Gesinnung (STAMMLER, a. a. 0.), sondern sie richtet sich 
an den tatfertigen Willen und bezweckt nur die zur ErfUliung der Rechtspflichten 
unbedingt notwendige Motivation, daB namlich der einzelne sich "durch die Vor
stellung, daB die Willcnsbetatigung einen durch die Rechtsnorm verbotenen 
Erfolg herbeifUhren wurde, von der Willensbetatigung abhalten, und durch die 
Vorstellung, daB die Willcnsbetatigung einen durch die Rechtsnorm gebotenen 
Erfolg herbeifuhren wurde, zu der vVillensbetatigung bcstimmen lassen soli", ja 
daB der einzelne sich selbst mittels dieser Vorstellung motivieren soli, sofern er 
dazu imstande und besonders verpflichtet ist (Notstand, 26, 27). vVarum der 
einzelne dieser Vorstellung motivierende Kraft uber sich einrallmt, das ist aller
dings dem Rechte gleichgultig. Eine Verletzung jener Pflichtnorm ist aber uber
haupt nicht denkbar ohne eine auf den rechtlich verbotenen Erfolg gerichtetc 
Willensbetatigung bzw. ohne die Unterlassung einer auf den rechtlich gebotenen 
Erfolg gerichteten; vgl. M. E. MAYER, Lehrb., 230. M. a. W. es mag "unmora
lische Legalitat" geben, es gibt aber keine "schuldhafte Legalitat", etwa als 
Gegenstuck des "schuldlosen Unrechts", mit einziger Ausnahme des Versuchs, 
der Pflichtwidrigkeit in Verbindung mit bloB versuchter Illegalitat ist, oder des 
- bei uns allerdings regelmaBig als solches straflosen - fahrlassigen Handelns, 
das Pflichtwidrigkeit mit bloB maglicher lllegalitat ist (Notstand, S.I8, 19, 22). 
Immerhin beweisen diese Ausnahmen, daB auch die aUeinige Verletzung der 
Pflichtnorm rechtlich von Bedeutung sein kann, der Begriff der Pflichtnorm also 
auch nicht, wie SAUER, a. a. 0., 573 (vgl. schon BAUMGARTEN, 240/1 i. d. Anm.), 
meint, "uberflussig und irrefuhrend" ist. Er ist aber schon deshalb nicht uber
flussig, weir er die notwendige Grundlagc der auch von SAUER, a. a. 0., 642, an
erkannten "Entschuldigungsgriinde" ist. (DaB ich diesen Begriff "fiir uberflussig 
oder gar schadlich" halte, ist ein lrrtum FRANKS, Nr. II a. E. vor § 51). KRIEGS
MANNS Einwendung, daB 'bei der gekennzeichneten Auffassung des Versuchs diesem 
gegenuber die Notwehr ausgeschlossen sei, die doch einen "rechtswidrigen Angriff" 
voraussetze, iibersieht, daB ich nirgencls behauptet habe, daB die Versuchshandlung 
nicht rechtswidrig sein kan n e, sondern nur, daB sie es nicht immer s e i, und zwar 
mit dem ausdriicklichen Zusatz: "jedenfaUs dann, wenn wir auch den absolutuntaug
lichen Versuch strafen" (Notstand, S. 19, s. auch das. S. 22), und - wie man noch 
hinzufiigen kann, wenn wir den Mangel am Tatbestand als Versuch strafen. Da 
BINDING diesen beiden Erseheinungsformen des Versuchs den Krieg erklart hat 
- er faBt sie mit dem sog. Wahnverbrechen in einer "von den ungliicklichen 
Ausfiihrungen, in dencn er sich auszeichnet" (vgl. Normen, III '480) als "umge
kehrten Irrtum"(!) zusammen (dazu schon GOLDSCHMIDT, ]WSchr. 1919, S. 560), 
so begreife ieh, daB er mein der Strafbarkeit jener Erscheinungsformen des Ver
suchs Vorschub leistendes Ergebnis, der Versuch sei seinem \Vesen naeh nur 
"Pflichtwidrigkeit", nicht "Rechtswidrigkeit", als das "Schanste" meiner Lehre 
von den Pflichtnormen bezeichnet. 1m iibrigen hatte es BINDING bedenk
lich stimmen sollen, daB RADBRUCH, der, gleich ihm, lehrt, daB die Im
perative des positiven Rechts nur "Legalitat" des auBeren Verhaltens fordern, 
ganz folgerichtig (Rechtsphilosophie, 74 Anm. 26) zu dem Schlllsse kommt, daB 
<las Wesen des Unrechts nicht Imperativwidrigkeit sein kanne, und daB deshalb 
BINDINGS "Normentheorie" falsch sei. Es scheint mir hier einer der Punkte 
vorzuliegen, in denen RADBRUCH nach seinem eigenen Bekenntnis (a. a. 0., 54 
Anm. 21) sich dem Stal).dpunkt KELSENS, den er doch (a. a. 0., 54ff.) bekampft, 
nahert. 1st das Unrectit nicht Auflehnung gegen das Recht als Imperativ, d. i. 
als "Macht", weil man das "SoUen" eines anderen nicht "wollen" kann, sondern 
nur etwas yom Reeht als "Lehre" oder "MaBstab" GemiBbilligtes, so kommt das 
Recht iiberhaupt nicht als Imperativ in Betracht, sondern nur als "MaBstab", 
und als "Macht" nnr insoweit, als es den staatlichen Willen zur Reaktion gegen 
das Unrecht zum Inhalt hat. Das ist aber ganz die KELsENsche Lehre, sogar 
einschlieBlich ihres formalistischen Willensbegriffes; vgl. oben Anm.807, II 73. 

1288) RADBRUCH, a. a. 0., 45, 46; M. E. MAYER, Rechtsphilosophie, 47. 
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hauptnur dieses1289). Vielmehr ist dem Recht zu eigen seine "imperativ
attributive"1290) Natur, m. a. W. daß seine Imperative - wie schon 
sein Name sagt - Rechte einräumen1291). Diese Eigentümlichkeit des 
Rechts beruht sowohl auf seiner Idee, der Gerechtigkeit, welche ver
langt, daß jedem das Seine zuteil werde1292), als auch auf seiner ge
schichtlichen Entstehung als Ergebnis eines Kompromisses zwischen 
Gewalt und Gewissen, zwischen Macht und MoraP 293). Aus diesem 
Grunde ist jeder rechtliche Imperativ im Zweifel gleichzeitig attribu
tiver Natur. .\ndererseits mag man danach zwar sagen, daß Zweck 
des Rechts die Begründung subjektiver Rechte sei1294); sicher ist, daß 
Mittel zu diesem Zweck immer nur die Begründung von Rechts
pflichten, m. a. W. der Erlaß von Imperativen sein kann1295). 

III. Von den rechtlichen Imperativen richten sich die des Privat
rechts ausschließlich, die des öffentlichen Rechts zum Teil an die Unter
tanen. Die Ansicht, daß sich die rechtlichen Imperative allein an die 
Staatsorgane, insbesondere an die Gerichte richten 1296), zerstört den 
Begriff der Rechtspflicht des einzelnen1297), ebenso wie den des subjek
tiven Privatrechts1298), da sie das objektive Privatrecht im materiellen 
Justizrecht aufgehen läßt1299), steht im Widerspruch mit der Tatsache 
der Verkündung der Gesetze13°0) und kann sich auch nicht auf den 
strafrechtlichen Satz, daß der Rechtsirrtum unbeachtlich sei, bc
rufen1301), da dieser Satz sich immer nur auf den strafrechtlichen Irrtum 

1289) 0. v. GJERKE, Logos VI 229. 
1290) L. V. PETRAZYCKI, vgl. bei RADBRUCH, B.echtsphilosophie, 50. 
1291) \'VI::-JDSCHEID-KIPP, I § 37 Anm. 4· 
1292) 0. v. GJERKE, Logos, VI 244ff.; E. KAUFMANN, Wesen d. VR., I30. 

Vgl. über die Gerechtigkeit als Rechtsidee oben Anm. 877. 
1293) Das Recht ist danach m. E. weder die .,Politik der Gewalt" (}HERING, 

Zweck, I I93) noch das .,ethische Minimum" (G. }ELLINEK, Sozialethische Be
deutung usw., 45). Im Grunde nicht wesentlich anders BINDER, Recht u. Macht, 
2.2/3; BRODMANN, 7I. 

1294) RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 50 ff. Dagegen ist es ganz verkehrt, das 
subjektive Recht für das .,logische" oder .,historische Prius" gegenüber dem 
objektiven zu erklären (vgl. darüber H. A. FISCHER, 46, 47). Nur die Macht 
war früher als das Recht. 

129.>) Mit Recht kann daher BINDER, Rechtsnorm, I<), von den sog . .,ge
währenden Rechtssätzen" (vgl. oben zu Anm. I264) sagen, sie vertauschten 
formell das Mittel mit dem Zweck, indem sie das Resultat des Befehls an Stelle 
des Befehls selbst nennte11. 

1296) Vgl. oben zu Anm. r 257. 
1297) Nach M. E. MAYER, Rechtsnormen, 52, soll es nur .,rechtlich erhebliche 

Pflichten", nach BINDER, Rechtsnorm, 37ff., 45ff. - vgl. schon oben Anm. 1173 
a. E. - nur .,Haftungen" geben. 

1298) Nach 2\I. E. MAYER, Rechtsnormen, 59, besteht z. B. die Ausübung 
des Notwehrrechts .,nicht in der eigenmächtigen Schutzhandlung, sondern in der 
Rechtfertigung derselben vor den Gerichten". M. E. MAYER gibt selbst zu, daß 
diese Konstruktion .,geschraubt" sei. 

1299) Vgl. schon GoLDSCHMIDT, Beiträge, 5 (III) i. d. Anm. 
1300) GERLAND, KritVSchr. XLVI 43off.; vgl. übrigens die eigenen Ans

führungen M. E. :\IAYERS, Rechtsnormen, II; Lehrb., ,3.6 Anm. 38; und BINDERS, 
Rechtsnorm, 36. 

1301) :\1:. E. MAYER, H.echtsnormen, 74 ff.; Lehrb., 36; BINDER, Rechtsnorm, 23. 
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haupt nur dieses1289). Vielmehr ist dem Recht zu eigen seine "imperativ
attributive"1290) Natur, m. a. W. daB seine Imperative - wie schon 
sein Name sagt - Rechte einraumenI291). Diese Eigenttimlichkeit des 
Rechts beruht sowohl auf seiner Ide e, der Gerechtigkeit, weIche ver
langt, daB jedem das Seine zuteil werde I292), als auch auf seiner ge
schichtlichen Entstehung als Ergebnis eines Kompromisses zwischen 
Gewalt und Gewissen, zwischen Macht und MoraP293). Aus diesem 
Grunde ist jeder rechtliche Imperativ im Zweifel gleichzeitig attribu
tiver Natur. .\ndererseits mag man danach zwar sagen, daB Zweck 
des Rechts die Begriindung subjektiver Rechte seiI294); sicher ist, daB 
Mittel zu diesem Zweck immer nur die Begriindung von Rechts
pflichtcn, m. a. W. der Erlal3 von Imperativen sein kannI295). 

III. Von den rechtlichen Imperativen richten sich die des Privat
rechts ausschliel3lich, die des offentlichen Rechts zum Teil an die Unter
tanen. Die Ansicht, daB sich die rechtlichen Imperative allein an die 
Staatsorgane, insbesondere an die Gerichte richten 1296), zerstort den 
Begriff der Rechtspflicht des einzelnenI297), ebenso wie den des subjek
tiven PrivatrechtsI298), da sie das objektive Privatrecht im materiellen 
Justizrecht aufgehen lal3t I299), steht im Widerspruch mit der Tatsache 
der Verkiindung der Gesetze l300) und kann sich auch nicht auf den 
strafrechtlichen Satz, daB der Rechtsirrtum unbeachtlich sei, bc
rufenI301), da dieser Satz sich immer nur auf den strafrechtlichen Irrtum 

1289) O. v. GIERKE, Logos VI 229. 
1290) L. V. PETRAZYCKI, vgl. bei RADBRUCH, B.echtsphilosophie, 50. 
1291) \'VI:-JDSCHEID-KIPP, I § 37 Anm.4. 
1292) O. V. GIERKE, Logos, VI 244ff.; E. KAUFMANN, Wesen d. VR., 130. 

Vgl. uber die Gerechtigkeit als Rechtsidee oben Anm. 877. 
1293) Das Recht ist danach m. E. weder die "Politik dcr Gewalt" (JHERING, 

Zweck, I 193) noch das "ethische Minimum" (G. JELLINEK, Sozialethischc Be
deutung usw., 45). 1m Grunde nicht wesentlich anders BINDER, Recht u. Macht, 
2.2/3; BRODMANN, 71. 

1294) RADBRUCH, Rcchtsphilosophie, 50 ff. Dagegen ist es ganz verkehrt, das 
subjektive Recht fUr das "logische" oder "historische Prius" gegenuber dem 
objektiven zu erklaren (vgl. daruber H. A. FISCHER, 46, 47). NUl" die Macht 
war fruher als das Recht. 

129.,) Mit Recht kann daher BINDER, Rechtsnorm, 1<), von den sog. "ge
wahrenden Rechtssatzen" (vgl. oben zu Anm.I264) sagen, sie vertauschten 
form ell das Mittel mit dem Zweck, indem sie das Resultat des Befehls an Stelle 
des Befehls selbst nennten. 

1296) Vgl. oben zu Anm. 1257. 
1297) Nach M. E. MAYER, Rechtsnormen, 52, soil cs nUl" "rcchtlich erheblichc 

Pflichtcn", nach BI:-JDER, Rechtsnorm, 37ff., 4Sff. - vgl. schon oben Anm. II73 
a. E. - nur "Haftungen" geben. 

1298) Nach 2\1. E. MAYER, Rechtsnormen, 59, besteht z. B. die Ausubung 
des Notwehrrechts "nicht in der eigenmachtigen Schutzhandlung, sondern in der 
Rechtfertigung derselben vor den Gerichten". M. E. MAYER gibt selbst zu, daB 
diese Konstruktion "geschraubt" sei. 

1299) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Beitrage, 5 (III) i. d. Anm. 
1300) GERLAND, KritVSchr. XLVI 430ff.; vgl. ubrigens die cigenen Ans

fUhrungen M. E. :\IAYERS, Rechtsnormen, II; Lehrb., J6 Anm. 38; und BINDERS, 
Rechtsnorm, 36. 

1301) :\1:. E. MAYER, H.echtsnormen, 74 if.; Lehrb., 36; BINDER, Rechtsnorm, 23· 
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bezogen hat und neuerdings auch in bezug auf diesen erschüttert zu 
werden beginnt1302). Die an die Untertanen gerichteten rechtlichen 
Imperative gelten auch den handlungsunfähigen und juristischen Per
sonen1303). Da diese Personen indessen für die den verpflichtenden 
Rechtsnormen entsprechenden Pflichtnormen 1304) untaugliche Norm
adressaten sind 13°5), so ist die Erfüllung der ihnen auferlegten Rechts
pflichten - wenn wir von der Selbstverteidigung, Selbsthilfe und Ge
richtshilfe absehen1306) - dadurch gesichert, daß sie - neben der 
\Vahrnehmung der diesen Personen zustehenden Rechte - Inhalt 
der Fürsorgepflicht ihrer gesetzlichen Vertreter ist1307). 

Die Imperative des öffentlichen Rechts, die sich nicht an die Unter
tanen richten, wenden sich an den Staat. Für diese Feststellung ergibt 
sich keine Schwierigkeit aus dem Wesen des Rechts, sofern man 
daran festhält, daß das Recht nicht Staatswille ist, mag auch das 
Gesetzesrecht seine Geltung dem Staatswillen verdanken1308). Aber 

1302) Vgl. den Beschluß der Strafrechtskommission bei EBERMAYER, 14, 15, 
und die Bck. über die Verfolg. von Zuwiderhandlungen gegen Vorschriften über 
wirtschaftliche Maßnahmen V. 18. Jan. 19!7 (RGBJ. s8); dazu meinen Aufsatz 
i. d. ]WSchr. 1917, 183ff., mit Literaturangaben; weitere Lit. bei B1NDING, 
Normen, lll 387 Anm. 3; seither noch EBERMAYER und V. HIPPEL, LZ. XII 
8or ff., I03Z ff.; §§ I I, I z Entw. v. I9I9 und die Denkschrift dazu, meinen GE. in 
der JWSchr. I<J22, S. zszff., sowie jetzt vor allem § I3 Amtl. Entw. v. I925. 

1303) So - gegen ZITELMANN, Internat. PrivatR., I 47 Anm. 8; HOLD V. 

FERNECK, 1 28r, 358; ll 24, -THON, in Jherings Jahrb. L 22ff.; BIERLING, Jurist. 
Prinzipienlehrc, lli I 72 ff.; H. A. FISCHER, 25 ff., 42 ff.; SCHOETENSACK, Gerichts
saal LXXXIII 24; vgl. auch NAGLER, Festschr. f. BINDING, 63ff. - Wenn danach 
aber auch die "objektive" Korm nach ScHOETENSACKS (S. 24) ausdrücklichem 
Bekenntnis "wirklicher Imperativ" ist - wie sollte es auch sonst "Verpflich
tungen" handlungsunfähiger und juristischer Personen geben? -, so fällt· der 
(~cgensatz von "objektiver" und "subjektiver" Norm nicht, wie SCHOETENSACK, 
2b, - vgl. schon oben Anm. IZ87 - meint, mit dem Gegensatz "Recht als Lehre" 
und "Recht als Macht" - vgl. oben Anm. 1259a - zusammen. Zugrunde liegt 
hier vielmehr der Gegensatz von "verpflichtender Rechtsnorm" und "Pflicht
norm"; dazu GOLDSCHMIDT, Notstand, I7 Anm. I8. 

1304) Vgl. oben Anm. r287. 
130S) GOLDSCHMIDT, Österr. Ztschr. f. StrafR. IV 224; zustimmend SCHOETEN

SACK, Gerichtssaal LXXXIII 24 (anders noch ScHOETENSACK, Festschr. f. BIN
DING, 15, r6). 

1306) GOLDSCHMIDT, a. a. Ü.; THON, Rechtsnorm, 96ff. 
l:J07) Mit Recht hat THoN, in Jherings Jahrb. L z8, 29, festgestellt, daß die 

!Zechtspflichten der handlungsunfähigen und juristischen Personen nicht, wie 
insbesondere ZITELMANN und HOLD v. FERNECK, a. a. 0., annehmen, Verpflich
tungen ihrer gesetzlichen Vertreter seien, daß diesen vielmehr nur Verpflichtungen 
gegenüber den Vertretenen obliegen. Aber die Verpflichtungen der gesetzlichen 
Vertreter gegenüber den Vertretenen sind der Hebel für die Erfüllung der Rechts
pflichten der Vertretenen. An dieser Auffassung kann auch der festhalten, der 
anerkennt, daß die "gesetzlichen Vertreter" juristischer Personen in Wahrheit 
cleren "Organe" sind; vgl. unten Anm. 1315. 

1308) Über das Verhältnis von Recht und Staat vgl. GoLDSCHMIDT, Festgabe 
f. KocH, 42off.; Entschädigungspflicht, 135; auch oben Anm. ugo, 1276c; über
einstimmend RosENSTOCK, Der ewige Prozcß des Rechts gegen den Staat; STAMM
LER, Theorie, 394ff.; Recht u. Kirche, 86ff. Anders vor allen KELSEN, 97ff.; 
Staatsbegriff, 86ff. (vgl. schon oben Anm.rr73); SANDER, 487; Rcchtsdogmatik, 
75· Für KELSE~ besteht Identität von Staats- und Rechtsordnung. Aber wäre 
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bezogen hat und neuerdings auch in bezug auf diesen erschuttert zu 
werden beginnt1302). Die an die Untertanen gerichteten rechtlichen 
Imperative gelten auch den handlungsunHihigen und juristischen Per
sonen1303). Da diese Personen indessen fur die den verpflichtenden 
Rechtsnormen entsprechenden Pflichtnormen 1304) untaugliche Norm
adressaten sind 13(5), SO ist die Erfiillung der ihnen auferlegten Rechts
pflichten - wenn wir von der Selbstverteidigung, Selbsthilfe und Ge
richtshilfe absehen1306) - dadurch gesichert, daB sie - neben del' 
\Vahrnehmung del' diesen Personen zustehenden Rechte - Inhalt 
der Fursorgepflicht ihrer gesetzlichen Vertreter ist1307). 

Die Imperative des ijffentlichen Rechts, die sich nicht an die Unter
tanen richten, wenden sich an den Staat. Fur diese Feststellung ergibt 
sich keine Schwierigkeit aus dem We sen des Rechts, sofern man 
daran festhalt, daB das Recht nicht Staatswille ist, mag auch das 
Gesetzesrecht seine Geltung dem Staatswillen verdanken1308). Abel' 

1302) Vgl. den BeschluB der Strafrechtskommission bei EBERMAYER, 14, 15, 
und die Bck. uber die Verfolg. von Zuwidcrhandlungen gegen Vorschriften uber 
wirtschaftliche Mal3nahmen v. 18. Jan. 1917 (RGBl. 58); dazu meinen Aufsatz 
i. d. ]WSchr. 1917, 183ff., mit Literaturangaben; weitere Lit. bei BINDING, 
Normen, III 387 Anm. 3; seither noch EBERMAYER und v. HIPPEL, LZ. XII 
801 ff., 1032 ff.; §§ I I, 12 Entw. v. 1919 und die Denkschrift dazu, meinen GE. in 
cler JWSchr. 1<)22, S. 252ff., sowie jetzt vor aU em § 13 Amtl. Entw. v. 1925. 

1303) So - gegen ZITELMANN, lnternat. PrivatR., I 47 Anm.8; HOLD v. 
FER NECK, 1281,358; II 24, - THON, in Jherings Jahrb. L 22ff.; BJERLING, Jurist. 
Prinzipien1ehre, III 172 ff.; H. A. FISCHER, 25 ff., 42 if.; SCHOETENSACK, Gerichts
saal LXXXIII 24; vgl. auch NAGLER, Festschr. f. BINDING, 63ff. - Wenn danach 
aber auch die "objektive" Korm nach SCHOETENSACKS (S. Z4) ausdrucklichem 
Bekenntnis "wirklicher Imperativ" ist - wie soUte es auch sonst "Verpflich
tungcn" handlungsunHlhiger und juristischer Personen geben? -. so iaUt . der 
(~cgensatz von "objcktivcr" und "subjektiver" Norm nicht, wie SCHOETENSACK, 
20, - vgl. schon oben Anm. Iz87 - meint, mit dem Gegensatz "Recht als Lehre" 
und "Recht als Macht" - vgl. oben Anm. 1259a - zusammen. Zugrunde liegt 
hier vielmehr der Gegensatz von "verpflichtender Rechtsnorm" und "Pflicht
norm"; dazu GOLDSCHMIDT, Notstand, 17 Anm. 18. 

1304) Vgl. oben Anm. 1287. 
130S) GOLDSCHMIDT, Osterr. Ztschr. f. StrafR. IV 224; zustimmend SCHOETEN

SACK, Gerichtssaal LXXXIII 24 (anders noch SCHOETENSACK, Festschr. f. BIN
DING, 15, 16). 

1306) GOLDSCHMIDT, a. a. 0.; THON, Rcchtsnorm, 96ff. 
1:107) Mit Recht hat THON, in Jherings Jahrb. L 28, 29, festgestellt, daB die 

lZechtspflichten der handlungsunfahigen und juristischen Person en nicht, wie 
insbesondere ZITELMANN und HOLD v. FERNECK, a. a. 0., annehmen, Verpflich
tungen ihrer gesetzlichen Vertreter seien, daB diesen vielmehr nur Verpflichtungen 
gegenuber den Vertretenen obliegen. Aber die Verpflichtungen der gesetzlichen 
Vertreter gegenuber den Vertretenen sind der Hebel fur die Erfullung der Rechts
pflichtcn <ler Vertretenen. An dieser Auffassung kann auch der festhalten, der 
anerkennt, daB die "gesctzlichen Vertretcr" juristischer Personen in Wahrheit 
cleren "Organc" sind; vgl. unten Anm. 1315. 

1308) Vber das Verhaltnis von Recht und Staat vgl. GOLDSCHMIDT, Festgabe 
f. KOCH, 420ff.; Entschadigungspflicht, 135; auch oben Anm. II90, 1276c; uber
cinstimmend ROSENSTOCK, Der ewige ProzcB des Rechts gegen den Staat; STAMl\I
LER, Theoric, 394ff.; Recht u. Kirche, 86ff. Anders vor allen KELSEN, 97ff.; 
Staatsbegriff, 86ff. (vgl. schon oben Anm.II73); SANDER, 487; Rcchtsdogmatik, 
75. Fiir KELSE~ besteht ldentitat von Staats- und Rechtsordnung. Aber ware 
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auch wenn man das Recht als Staatswillen auffaßt, kann man zu einer 
Unterwerfung des Staates . unter die Imperative des Rechts vermöge 

selbst KELSENS Ausgangspunkt, daß der Staat .,Zwangsordnung" und ,nichts als 
das ist (Staatsbegriff, 8zff.), richtig, so wäre weder für den, der den begrifflichen 
Zwangscharakter des Rechts leugnet (oben Anm. 128o), "von vornherein ... 
ausgeschlossen" (KELSEN, Staatsbegriff, 144), daß Staats- und Rechtsordnung 
.,zwei voneinander unabhängige disparate Normsystemc" sind, noch m. E. für 
irgend jemanden vermeidlich, .,von ,Staat' erst dann zu .,sprechen, wenn die 
Rechtsordnung" zu ihrem Schutze statt des Verletzten .,arbeitsteilig funktio
nierende Organe einsetzt" (was selbst KELSEN, Staats begriff, 90/91; Souveränität 
259, als .,möglich" zugibt). In Wahrheit ist aber der Staat nicht .,Zwangsord
nung", sondern "geordneter Zwang". Allerdings konstituiert erst die rechtliche 
Ordnung den "Staat", einmal, weil sie jede juristische - und natürliche (KELSEN, 
Staatsbegriff, 134/5) -"Person" konstituiert, sodann, weil sich der "Gemeinwille" 
nur normativ erfassen läßt. Es gibt daher in der Tat nur einen juristischen Staats
begriff. Aber KELSEN schüttet das Kind mit dem Bade aus, wenn er aus dieser 
zutreffenden Beobachtung folgert, daß den realen, sozialpsychologischen Grund
lagen des Staatsbegriffs überhaupt keine oder doch juristisch keine Bedeutung 
zukomme. Vgl. z. B. schon SCHILLERS 3· Brief "über die ästhetische Erziehung 
des Menschen". Wenn KELSEN (Staatsbegriff, 134; bei Grünhut, XL II4; auch 
Souveränität, 17ff., 126) lehrt, daß die ~ physische wie juristische - "Person 
nur die aus Gründen der Veranschaulichung vollzogene anthropomorphe Per
sonifikation eines Rechtsnormenkomplexes" sei, so kann diese doktrinäre Um
kehrung des natürlichen Verhältnisses kaum überboten werd!;n. Eine Selbst
täuschung ist, wenn KELSEN, (Staatsbegriff, 136ff.) der Identifikation von Staat 
und Recht den Wert beimißt, dem .,politischen Mißbrauch des metarechtlichen 
Staatsbegriffes" zu steuern. M. E. ist das Gegenteil der Fall. Die Anerkennung 
der Möglichkeit eines "Staatsunrechts" (GoLDSCHMIDT, Entschädigungspflicht, 
133ff.; anders KELSEN, bei Grünhut XL Iff., dem WEGNER, ZStW. XLIV 688 
folgt) steuert einem politischen Mißbrauch der Staatsmacht viel wirksamer als 
die Zurechnung eines solchen Mißbrauchs auf das Konto einer Individualperson, 
der übrigens - ganz folgerichtig - nach KELSEN (Staats begriff, 234; Souveränität, 
148 i. d. Anm.) dieses Unrecht auch nicht zugerechnet werden könnte, da das 
.,Rechtssubjekt nicht zugleich das Unrechtssubjekt sein kann". So kommt denn 
auch KELSEN (bei Grünhut, XL 103) zu der alles andere als erfreulichen Folgerung, 
daß die Haftung des Staates für .,Unrecht seiner Organe", selbst auf dem Gebiete 
des Privatrechts, einer ausdrücklichen gesetzlichen Anerkennung bedürfe. Die 
naheliegende Frage, wie denn von seinem Standpunkt aus ein Organ als solches, 
d. h . .,in Ausübung seines Amtes", überhaupt Unrecht tun könne, beantwortet 
KELSEN (bei Grünhut XL 109) dahin, es genüge, daß die Handlung .,in irgend
einem Zusammenhang mit ihrer (d. i. der Handelnden) Organstellung" stehe, eine 
Lösung, deren methodische Unsauberkeit und praktische Unzuverlässigkeit am 
besten die Verfehltheit des Ausgangspunktes zeigt. Wo der Staat im Vollstreckungs
wege zur Erfüllung seiner privatrechtliehen Verbindlichkeiten angehalten werden 
muß, soll nach KELSEN (bei Grünhut XL 42, 105) nichts anderes vorliegen, als 
daß statt des fiskalischen Organs das Exekutionsgericht erfülle. Sollten solche 
Verrenkungen wirklich geeignet sein, KELSENS These, daß nur der vom Rechts
satz fixierte Tatbestand dem Staate zugerechnet werden kann (bei Grünhut 
XL 16), zu erhärten? Daß vielmehr die den juristischen Begriffen ,Staat" und 
"Recht" zugrunde liegenden sozialpsychologischen Realitäten auseinander streben 
können (GoLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 247) - muß sich das der Staatsrechtslehrer 
erst von einem Vertreter des reinen Justizrechts sagen lassen? Was KELSEN, 
Souveränität, 29ff.; Staats begriff, 189ff., gegen KRABBE, Rechtssouvcränität, 
217, 246; Staatsidee, 48ff. 7off., einwendet, trifft diesen - springenden - Punkt 
nicht. Vgl. denn auch schon mein Verwaltungsstrafrecht 529ff. Nur wenn man 
den Unterschied von Recht und Staatswillen, dessen Ausdruck nicht das Recht, 
sondern der Verwaltungsbefehl ist, festhält, gewinnt man das richtige Verständnis 
für die Eigenart des Verwaltungsstrafrechts. Es wäre trostlos, wenn alle Vor-
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auch wenn man das Recht als Staatswillen auffaBt, kann man zu einer 
Unterwerfung des Staates. unter die Imperative des Rechts vermoge 
selbst KELSENS Ausgangspunkt, daJ3 der Staat "Zwangsordnung" und ,nichts als 
das ist (Staatsbegriff, 82ff.), richtig, so ware weder flir den, der den begrifflichen 
Zwangscharakter des Rechts leugnet (oben Anm. 1280), "von vornherein ... 
ausgeschlossen" (KELSEN, Staatsbegriff, 144), daJ3 Staats- und Rechtsordnung 
"zwei voneinander unabhangige disparate Normsysteme" sind, noch m. E. flir 
irgend jemanden vermeidlich, "von ,Staat' erst dann zu "sprechen, wenn die 
Rechtsordnung" zu ihrem Schutze statt des Verletzten "arbeitsteilig funktio
nierende Organe einsetzt" (was selbst KELSEN, Staatsbegriff, 90/91; Souveranitat 
259, als "maglich" zugibt). In Wahrheit ist aber der Staat nicht "Zwangsord
nung", sondern "geordneter Zwang". Allerdings konstituiert erst die rechtliehe 
Ordnung den "Staat", einmal, weil sie jede juristische - und natlirliche (KELSEN, 
Staatsbegriff, 134/5) - "Person" konstituiert, sodann, weil sich der "Gemeinwille" 
nur normativ erfassen laJ3t. Es gibt daher in der Tat nur einen juristischen Staats
begriff. Aber KELSEN schlittet das Kind mit dem Bade aus, wenn er aus dieser 
zutreffenden Beobachtung folgert, daJ3 den realen, sozialpsychologischen Grund
lagen des Staatsbegriffs liberhaupt keine oder doch juristisch keine Bedeutung 
zukomme. Vgl. z. B. schon SCHILLERS 3. Brief "iiber die asthetische Erziehung 
des Menschen". Wenn KELSEN (Staatsbegriff, 134; bei Griinhut, XL II4; auch 
Souveranitat, 17ff., 126) lehrt, daJ3 die ~ physische wie juristische - "Person 
nur die aus Grlinden der Veranschaulichung vollzogene anthropomorphe Per
sonifikation eines Rechtsnormenkomplexes" sei, so kann diese doktrinare Um
kehrung des natlirlichen Verhaltnisses kaum liberboten werd!;n. Eine Selbst
tauschung ist, wenn KELSEN, (Staatsbegriff, 136ff.) der Identifikation von Staat 
und Recht den Wert beimiJ3t, dem "politischen MiJ3brauch des metarechtlichen 
Staatsbegriffes" zu steuern. M. E. ist das Gegenteil der Fall. Die Anerkennung 
der Maglichkeit eines "Staatsunrechts" (GOLDsCHMIDT, Entschadigungspflicht, 
133ff.; anders KELSEN, bei Griinhut XL Iff., dem WEGNER, ZStW. XLIV 688 
folgt) steuert einem politischen MiJ3brauch der Staatsmacht viel wirksamer als 
die Zurechnung eines so1chen MiJ3brauchs auf das Konto einer Individualperson, 
der librigens - ganz folgerichtig - nach KELSEN (Staatsbegriff, 234; Souveranitat, 
148 i. d. Anm.) dieses Unrecht auch nicht zugerechnet werden kannte, da das 
"Rechtssubjekt nicht zugleich das Unrechtssubjekt sein kann". So kommt denn 
auch KELSEN (bei Griinhut, XL 103) zu der alles andere als erfreulichen Folgerung, 
daJ3 die Haftung des Staates flir "Unrecht seiner Organe", selbst auf dem Gebiete 
des Privatrechts, einer ausdriicklichen gesetzlichen Anerkennung bediirfe. Die 
naheliegende Frage, wie denn von seinem Standpunkt aus ein Organ als so1ches, 
d. h. "in Ausiibung seines Amtes", iiberhaupt Unrecht tun kanne, beantwortet 
KELSEN (bei Griinhut XL 109) dahin, es geniige, daJ3 die Handlung "in irgend
einem Zusammenhang mit ihrer (d. i. der Handelnden) Organstellung" stehe, cine 
Lasung, deren methodische Unsauberkeit und praktische Unzuverlassigkeit am 
besten die Verfehltheit des Ausgangspunktes zeigt. Wo der Staat im Vollstreckungs
wege zur Erfiillung seiner privatrechtlichen Verbindlichkeiten angehalten werden 
muJ3, soli nach KELSEN (bei Griinhut XL 42, 105) nichts anderes vorliegen, als 
daJ3 statt des fiskalischen Organs das Exekutionsgericht erfiille. Sollten so1che 
Verrenkungen wirklich geeignet sein, KELSENS These, daJ3 nur der yom Rechts
satz fixierte Tatbestand dem Staate zugerechnet werden kann (bei Griinhut 
XL 16), zu erharten? DaJ3 vielmehr die den juristischen Begriffen ,Staat" und 
"Recht" zugrunde liegenden sozialpsychologischen Realitaten auseinander streben 
kannen (GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1924, 247) - muJ3 sich das der Staatsrechtslehrer 
erst von einem Vertreter des reinen Justizrechts sagen lassen? Was KELSEN, 
Souveranitat, 29ff.; Staatsbegriff, 189ff., gegen KRABBE, Rechtssouveranitat, 
217, 246; Staatsidee, 48ff. 70ff., einwendet, trifft diesen - springenden - Punkt 
nicht. Vgl. denn auch schon me in Verwaltungsstrafrecht 529ff. Nur wenn man 
den Unterschied von Recht und Staatswillen, dessen Ausdruck nicht das Recht, 
sondern der Verwaltungsbefehl ist, festhalt, gewinnt man das richtige Verstandnis 
fiir die Eigenart des Verwaltungsstrafrechts. Es ware trostlos, wenn alle Vor-
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der Annahme einer Selbstverpflichtung des Staates gelangen1309). 

Ebensowenig Schwierigkeiten, wie das Wesen des Rechts, macht da,.; 
Wesen des Staates, wennman sich darüberklar ist, daß die Erfüllung 
der staatlichen Rechtspflichten, ganz entsprechend wie die Erfüllung 
der Rechtspflichten juristischer Personen1310), nur durch ihre Erhe
bung zum Inhalt der Amtspflicht der natürlichen Träger staatlicher 
Organschaften gesichert werden kann1311). Wenn gewöhnlich gelehrt 
wird, die rechtlichen Imperative, welche staatliche Pflichten begründen, 
richteten sich an die staatlichen Organe, darunter an die staatlichen 
Gerichte1312), so erklärt sich diese Lehre nicht allein daraus, daß die 
staatlichen Rechtspflichten nur durch Vermittelung der staatlichen 
Organe erfüllbar sind, sondern vor allem auch daraus, daß die Er
füllung der verschiedenen staatlichen Rechtspflichten verschiedenen 
staatlichen Organen abzuliegen pflegt. Zulässig ist eine solche Au~
drucksweise jedoch nur dann, wenn man nicht, unter Auseinander
halten von Staat und Organ, Organ und Organträger gleichsetzt1313), 

schriften, die der in seiner Not aller Hemmungen bare Staat im Widerspruch mit dtr 
allgemeinen Rechtsüberzeugungerlass~n hat, Recht un~l nicht vielfach bloße Verwal
tungsbefehle gewesen wären; vgl. jetzt aber auch meinen Aufsatz über .. ~.esetzc,
dämmerung", JWSchr. 1924, 248ff. (schon oben Anm. 875a). Ubrigen, 
kann sich selbst KELSEN dem Dualismus von "Recht" und "Staat" nicht entziehen. 
Nur tritt dieser Dualismus bei ihm in. Form eines dualistischen Staatsbegriffes auf, 
der einmal die "ganze Rechtsordnung", das andere Mal nur einen "Zurechnungs
endpunkt" bedeutet; vgl. SANDER, Rechtsdogmatik, 84/5; E. v. HIPPEL, Arch. 
öff. R., N. F. V 343ff. Nur dieser Dualismus, nicht die Unterschiebung eines 
"psychologischen" Willensbegriffes an Stelle des "juristischen" (Wille= End
punkt der Zurechnung) erklärt m. E., daß nach KELSEN dem Staat - so wenig
wie einer sonstigen "Person" (I. = Zurechnungsendpunkt; 2. = Tcilrechts
ordnung) - ein Unrecht nicht zugerechnet werden kann (dies gegen E. v. HIPPEL. 
a. a. 0., 331 ff., 339ff.). 

1309) So schon }HERING, Zweck, l 278ff. ("zweiseitig verbinelende Kraft der 
Norm"; dazu auch oben Anm. 862); besonders aber G. JELLINEK, Staatsverträge, 
9ff.; Staatenverbindungen, 34; Gesetz u. Verordnung, I98ff.; System, 195 ff., 
234 ff.; Staatslehre, 367 ff. Die Einwendungen KELSENS, 400 ff.; Staats begriff, 
132 ff.; auch Souveränität, 168ff., gegen G. jELLINEK haben nur dialektischen Vl'ert. 
Daß die Verpflichtung der juristischen Person des Staates nur vermöge der Ver
pflichtung der natürlichen Personen, die seine Organe sind, denkbar ist - vgl. 
sofort weiter im Text -, versteht sich von selbst und ist durchaus nicht "unge
heuerlich". Der Rest läuft dann wieder - vgl. oben Anm. II73 - auf die Be
hauptung hinaus, daß von dem "heteronomen Recht" keine Brücke zur "auto
nomen Moralpflicht" führe. Nach KELSEN, 435, ist Rechtspflicht des Staate~ 
"nichts anderes als der Rechtssatz in seiner Subjektivierung"; vgl. schon oben 
Anm. 807, II73· Ähnlich KELSEN, Staatsbegriff, 134: "Die Person des Staate' 
ist die Personifikation der Gesamtrechtsordnung"; vgl. schon oben Anm. 13oR. 

1310) Vgl. oben zu Anm. 1307. 
1311) Insoweit übereinstimmend KELSEN, 527. 
1312) Vgl. oben zu Anm. 1257. 
1313) Wie dies KELSEN, 523ff., tut, der daraus folgert, daß zwischen Organ

schaft und Stellvertretung kein Unterschied bestehe (7o6; ebenso bei Grünhut, 
XL 44/45), daß Kompetenzüberschreitungen immer nur Amtspflichtverletzungen 
seien (53I/2), sowie daß alle Organisationsbestimmungen nur "Geltendmachungen·' 
der "durch den Disziplinarrechtssatz statuierten Dienstpflicht der Staatsorgane'' 
(560), und daher in Gesetzesform erlassene Organisationsbestimmungen "unvoll
ständige Rechtssätze" (566) seien. Letzteres ist vom Standpunkt KELSENS eine 
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der Annahme einer Selbstverpflichtung des Staates gelangen1309). 
Ebensowenig Schwierigkeiten, wie das Wesen des Rechts, macht da,.; 
Wesen desStaates, wennman sich daruberklar ist, daB die ErfUllung 
der staaHichen Rechtspflichten, ganz entsprechend wie die Erfullung 
der Rechtspflichten juristischer Personen1310), nur durch ihre Erhe
bung zum Inhalt der Amtspflicht der nattirlichen Trager staatlicher 
Organschaften gesichert werden kann1311). Wenn gewohnlich gelehrt 
wird, die rechtlichen Imperative, we1che staatliche Pflichten begrunden, 
richteten sich an die staatlichen Organe, darunter an die staatlichen 
Gerichte1312), so erklart sich diese Lehre nicht allein daraus, daB die 
staatlichen Rechtspflichten nur durch Vermittelung der staatlichen 
Organe erfullbar sind, sondern vor allem auch daraus, daB die Er
fUUung der verschiedenen staatlichen Rechtspflichten verschiedenen 
staatlichen Organen obzuliegen pflegt. Zulassig ist eine so1che Au~
drucksweise jedoch nur dann, wenn man nicht, unter Auseinander
halten von Staat und Organ, Organ und Organ t r ager gleichsetzt1313), 

schriften, die der in seiner Not aller Hemmungen bare Staat im Widerspruch mit dO' 
allgemeinen Rechtsuberzeugunger1ass~n hat, Recht un~l nicht vielfach bloSe Verwal
tungsbefehle gewesen waren; vgl. jctzt aber aueh meinen Aufsatz uber ,,~.esetze,
dammerung", JWSchr. 1924, 248ff. (schon oben Anm. 875a). Ubrigen, 
kann sich sclbst KELSEN dem Dualismus von "Recht" und "Staat" nicht cntziehen. 
Nur tritt dieser Dualismus bei ihm in' Form eines dualistischen Staatsbegriffes auf, 
der einmal die "ganze Rechtsordnung", das andere Mal nur einen "Zurechnungs
endpunkt" bedeutet; vgl. SANDER, Rechtsdogmatik, 84/5; E. v. HIPPEL, Arch. 
off. R., N. F. V 343ff. Nur dieser Dualismus, nicht die Unterschiebung eines 
"psychologischen" Willensbegriffes an Stelle des "juristischen" (Wille = End
punkt der Zurechnung) erklart m. E., daB nach KELSEN dem Staat - so wenig
wie einer sonstigen "Person" (I. = Zurechnungsendpunkt; 2. = Teilrechts
ordnung) - ein Unrecht nicht zugerechnet werden kann (dies gegen E. v. HIPPEL. 
a. a. 0., 331 ff., 339ff.). 

1309) So schon JHERING, Zweck, I 278ff. ("zweiseitig verbinclende Kraft cler 
Norm"; clazu auch oben Anm. 862); besonders aber G. JELLINEK, Staatsvertrage, 
9ff.; Staatenverbindungen, 34; Gesetz u. Verordnung, I98ff.; System, 195 ff ., 
234 ff.; Staatslehre, 367 ff. Die Einwendungen KELSENS, 400 ff.; Staatsbegriff, 
132 ff.; auch Souveranitat, 168ff., gegen G. JELLINEK haben nul' dialcktischen VlTert. 
DaB die Verpflichtung der juristischen Person des Staates nul' vermoge del' Vcr
pflichtung der natiirlichen Personen, die seine Organe sind, denkbar ist - vgl. 
sofort weitel' im Text -, versteht sich von selbst und ist durchaus nicht "unge
heuerlich". Der Rest lauft dann wieder - vgl. oben Anm. II73 - auf die Be
hauptung hinaus, daB von dem "heteronomen Recht" keine Briicke zur "auto
nomen Moralpflicht" fuhre. Nach KELSEN, 435, ist Rechtspflicht cles Staate~ 
"nichts andercs als der Rechtssatz in seiner Subjektivierung"; vgl. schon oben 
Anm.807, II73. Ahnlich KELSEN, Staatsbegriff, 134: "Die Person des Staate, 
ist die Personifikation del' Gesamtrechtsordnung"; vgl. schon oben Anm.13oR. 

1310) Vgl. oben zu Anm.1307. 
1311) Insoweit iibereinstimmend KELSEN, 527. 
1312) Vgl. oben zu Anm. 1257. 
1313) Wie dies KELSEN, 523ff., tut, del' daraus folgel't, daB zwischen Organ

schaft und Stellvertretung kein Unterschied bestehe (706; ebenso bei Griinhut, 
XL 44/45), daB Kompetenzuberschreitungen immer nur Amtspflichtverletzungel1 
seien (53I/2), sowie daB alle Organisationsbestimmungen nur "Geltendmachungen" 
cler "durch den Disziplinarrechtssatz statuierten Dienstpflicht der Staatsorgane" 
(560), und daher in Gesetzesform erlassene Organisationsbestimmungen "unvoll
standige Rechtssatze" (566) seien. Letzteres ist yom Standpunkt KELSENS eine 
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sondern wenn man von der Einheit von Staat und Organ ausgeht, mag 
man nun mit der sog. organischen Staatstheorie den Organen Per
sönlichkeit beilegen1314) oder nicht1315). 

Nach dem Gesagten erledigt sich der Einwand, der gegen die An
sicht, daß das Strafrecht ein an den Strafrichter gerichteter Imperativ 
sei1316), erhoben 131 7) und gegen die Theorie des materiellen Justizrechts 

- folgewidrige - Konzession, die sich daraus erklärt, daß nach KELSEN das 
Gesetz zwar Staatswille, die Gesetzgebung aber keine staatliche 'fätigkeit sein 
soll, ein "formelles Gesetz" also kein" Verwaltungsakt in c;esctzcsform" sein kann. 
VgL dazu noch unten Anm. 1315. 

1314) So 0. v. GIERKE, in Schmollcrs Jahrb. VII 1143; c;enosscnschaftstheorie, 
173/4; PREuss, in Schmollcrs Jahrb.XXVI 557ff.; in Jherings Jahrb. I'J02, 429ff. 
Legt man den Organen Persönlichkeit bei, so sind allerdings - vgL oben Anm. 1307 
- die staatlichen Pflichten zugleich Pflichten der Staatsorgane; vgl. schon c;oLD
SCHMIDT, Cngerechtfert. VollstreckBetr., 70. 

1315) SoG. jELLINEK, System, 223ff.; Staatslehre, S:i<Jff. Es kann !(ELSEN, 
523ff., nicht zugegeben werden, daß ]ELLI!'!EKS Unterscheidung von Organ und 
Organträger bedeutungslos sei. Allerelings versteht ]ELLINEK unter Organ nicht 
- was übrigens durchaus diskutabel wäre- die "abstrakte Institution der Organ
schaft", sondern das menschliche Individuum. Er behauptet aber, daß diesem 
Individuum, insoweit es als Organ auftrete, keine von der Staatsperson ver
schiedene Persönlichkeit oder- eindeutig- keine Rechtssubjektivität 
zukomme, während ihm diese Eigenschaft sonst, m. a. W. eben in seiner Eigen
schaft als Organträger, natürlich zukommt. In der Tat ist das I~echt souverän. 
Es kann eine Organisation zum Rechtssubjekt erheben und einem menschlichen 
Individuum die Rechtssubjektsqualität - ganz oder teilweise - versagen. Ver
sagt man den Staatsorganen .die Rechtssubjektivität, so bleibt allerdings (und 
zwar gerade für die Zurechnung, was KELSEN, 708, verkennt) der Wille des Organs 
- anders als der eines "Vertreters" - unmittelbar \Ville des Staates (der also 
- vgl. GoLDSCHMIDT, ~Entschädigungspflicht, I 33 ff., oben Anm. I 308 - durch 
,;ein Organ auch Unrecht tun kann), aber das Organ als solches hat weder eigene 
l~echte noch Pflichten, sondern nur Zuständigkeiten, staatliche Rechte wahr
zunehmen, staatliche Pflichten zu erfüllen. Ohne Interesse ist dagegen hier die 
schon oben in Anm. 1313 berührte Frage, ob nach der anorganischen Staatstheorie 
die ausschließlich das Verhältnis des Staates zu seinen Organen regelnden Normen 
Rechtssätze sind oder nicht; vgl. dazu H. A. F1sciiER, 24; KELSEN, 537ff. (wo
selbst Orientierung über den Stand der Ansichten); Zitate auch bei GoLDSCHMIDT, 
Festgabe für KocH, 442 Anm. 2. Denn die Normen, welche staatliche Rechts
pflichten, also in aller Regel auch subjektive öffentliche .Rechte der Untertanen 
begründen, sind niemals solche, die ausschließlich das Verhältnis des Staates 
zu seinen Organen regeln, was zumeist schon darin zutage tritt, daß solche Nor
men in Gesetzesform erlassen werden, also bereits formell keine bloßen "Organi
sationsverordnungen" oder "Dienstanweisungen" sind. Solchen Normen wird 
aber auch von der anorganischen Staatstheorie das Prädikat von l~echtssätzen 
nicht vorenthalten; vgl. G. ]ELLINEK, System, 233ff. (den H. A. FISCHER, 24/5, 
trotz des Ausrufungszeichens nicht weit genug gelesen hat). 

1316) Lit. bei BINDING, Normen, I 14 Anm. 26; M. E. MAYER, Rechtsnormen, 4 
.-\nm. 3; neuestens vor allen M. E. MAYER und BINDER, vgl. oben Anm. 1257. 

1317) Von BINDING, Normen, I 14ff.; BELING, Festschr. f. BINDING, 46ff. 
(der aber - folgewidrig [vgl. unten Anm. I321] - annimmt, daß der Richter 
durch die Normen des Prozeßrechts gebunden werde. Der von BELING richtig 
herausgestellte Gegensatz von "Nichtbefolgung" und "Nichtauwendung" eines 
Rechtssatzes findet seine Grundlage in einem Gegensatz nicht der Rechtsgebiete, 
sonelern der Rechtsbetrachtungsweisen. In ihm liegt auch der richtige Kern des 
im Text zurückgewiesenen Einwandes. Vgl. darüber unten zu Anm. I 336, r 337 a, 
sowie hinter Anm. 1340). 
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sondern wenn man von der Einheit von Staat und Organ ausgeht, mag 
man nun mit der sog. organischen Staatstheoric den Organen Per
sonlichkeit beilegenl314) oder nichtI315). 

Nach dem Gesagten erledigt sich der Einwand, der gegen die An
sicht, daB das Strafrecht ein an den Strafrichter gerichteter Imperativ 
seP316), erhoben 1317) und gegen die Theorie des materiellen J ustizrechts 

- folgewidrige - Konzession, die sieh daraus erklart, daB naeh KELSEN das 
Gcsetz zwar Staatswille, die Gcsetzgebung aber kcine staatliehe 'fatigkeit sein 
soil, ein "formelles Gesctz" also kein "Verwaltungsakt in C;csetzesform" sein kann. 
Vgl. dazu noch unten Anm. 1315. 

1314) So O. v. GIERKE, in Schmollers Jahrb. VII 11 43; C;enosscnschaftstheorie, 
173/4; PREUSS, in Schmollers Jahrb.XXVI 557ff.; in Jhcrings Jabrb. 1')02, 429ff. 
Legt man den Organen Personlichkeit bei, so sind a11crdings - vgl. oben Anm. 1307 
- die staatlichen Pflichten zugleich PHichtcn del' Staatsorganc; vgl. schon C;OLD
SCHMIDT, Cngerechtfert. VollstreckBetr., 70. 

1315) So G. JELLINEK, System, 223ff.; Staatslehre, 5:;l)ff. Es kann I(ELSEN, 
523ff., nicht zugegeben werden, daB JELLINEKS Unterschcidnng von Organ und 
Organtrager bedeutungslos sci. Allerdings verstcht JELLINER untcr Organ nicht 
- was iibrigens durchaus diskutabel ware - die "abstrakte Institution der Organ
schaft", sondern das menschliche Individuum. Er bchauptet aber, daB dicsem 
Individuum, insoweit es als Organ auftretc, keine von dcr Staats person ver
schiedene Personlichkeit odeI' - eindeutig - keinc RechtssubjektiviUlt 
zukomme, wahrend ihm diese Eigenschaft sonst, m. a. W. cben in sciner Eigen
schaft als Organtrager, natiirlich zukommt. In der Tat ist das I~echt souveran. 
Es kann eine Organisation zum Rechtssubjekt crheben und cinem menschlichen 
Individuum die Rechtssubjektsqualitat - ganz oder teilwcisc - versagen. Ver
sagt man den Staatsorganen .die Rechtssubjektivitat, so bleibt allerdings (und 
zwar gerade fiir die Zureehnung, was KELSEN, 708, verkennt) der Wille des Organs 
- anders als der eines "Vertreters" - unmittelbar \Ville des Staates (del' also 
- vgl. GOLDSCHMIDT, ~Entschildigungspflicht, I 33 ff., obcn Annt. 1308 - durch 
,,('in Organ aueh Unreeht tun kann), aber das Organ als solches hat weder eigene 
l~echte noeh Pflichten, sondern nur Zustandigkeiten, staatlichc Rechte wahr
zunehmen, staatliche Pflichten zu erfii11en. Ohne Interesse ist dagegen hier die 
schon oben in Anm. 1313 beriihrte Frage, ob nach der anorganischen Staatstheorie 
die ausschlieBlicb das Verhaltnis des Staates Zll seincn Organen regelnden Normen 
Rechtssatze sind oder nicht; vgl. dazu H. A. FISCIIER, 24; KELSEN, 537ff. (wo
selbst Orientierung iiber den Stand der Ansichten); Zitate auch bei GOLDSCHMIDT, 
Festgabe fiir KOCH, 442 Anm.2. Denn die Normen, welche staatliche Rechts
pflichten, also in a11er Regel auch subjektive offentliche .Rechte der Untertanen 
begriinden, sind niemals solche, die alisschlicJ3lich das Verbaltnis des Staates 
zu seinen Organcn regeln, was zumeist schon darin zutage tritt, daB solche Nor
men in Gesetzesform erlassen werden, also bereits forme11 keine bloBcn "Organi
sationsverordnungen" oder "Dienstanweisungen" sind. Solchen Normen winl 
aber auch von der anorganischen Staatstheoric das Pradikat von l~echtssatzen 
nicht vorenthalten; vgl. G. JELLINEK, System, 233ff. (den H. A. FISCHER, 24/5, 
trotz des Ausrufungszeichens nicht weit genug gelesen hat). 

1316) Lit. bei BINDING, Normen, I 14 Anm. 26; M. E. MAYER, Rechtsnormen, 4 
.'..nm.3; neuestens vor allen M. E. MAYER und BINDER, vgl. oben Anm.1257. 

1317) Von BINDING, Normen, I 14ff.; BELING, Festschr. f. BINDING, 46ft'. 
(der aber - folgewidrig [vgl. unten Anm. 1321]- annimmt, daB der Richter 
durch die Normen des ProzeJ3rechts gebundcn werde. Der von BELING richtig 
herausgestellte Gegensatz von "Nichtbefolgung" und "Nichtauwendung" cines 
Rcchtssatzes findet seine Grundlage in cinem Gegcnsatz nicht der Rechtsgebiete, 
sondern der Rechtsbetrachtllngsweisen. In ihm liegt anch der richtige Kern des 
im Text zuriickgewiesenen Einwandes. Vgl. dariibcr untcn zu Anm. 1336, 1337 a, 
sowie hinter Anm. 1340). 
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verwertet worden ist1318), daß nämlich der Richter nicht durch die 
Normen des Strafrechts oder des sonstigen materiellen Justizrechts, 
sondern durch seine Amtspflicht gebunden werde. Wer behauptet, daß 
die Normen des Strafrechts oder des sonstigen materiellen Justiz
rechts1319) an den Richter gerichtete Imperative seien, meint damit 
natürlich nicht den Richter als Organträger im Gegensatz zum Staat, 
sondern den Richter als Organ des Staates1320). Er meint m. a. W., 
"daß die justizrechtlichen Normen Verpflichtungen des Staates zum 
Ausdruck bringen"1321). In der Tat begründen die Normen des ma
teriellen Ziviljustizrechts in erster Linie die staatliche Rechtsschutz
pflicht gegenüber dem Klagberechtigten, sind also in erster Linie Im
perative an den Staat, und zwar an den Zivilrichter und die Voll
streckungsorgane; sekundär begründen sie die zur Erfüllung der staat
lichen Rechtsschutzpflicht erforderliche staatliche Rechtsschutzgewalt 
gegenüber dem Beklagten, sind sie also insofern Imperative an eine 
unbestimmte Anzahl von Verpflichteten, jede Störung der staatlichen 
Rechtsschutzhandlung zu unterlassen1322). Die Strafgesetze begründen 
dagegen in erster Linie das staatliche Strafrechtl323), sind also in 

1318) Von KRÜCKMANN, Einf., I88ff.; Z. XLV 569 Anm. I; vgl. aber auch 
ScHOETENSACK, Gerichtssaal LXXXIII 25 Anm. I a. E.; Rechtsgang III 26 Anm. I. 

1319) So KIPP, Doppelwirkungen, 2I2ff. 
1320) Die führt schon in treffendster Weise KIPP, a. a. 0., 2I4, aus. Keine 

scharfe Erfassung dieses springenden Punktes bei M. E. MAYER, Rechtsnormen, 
32/33; Lehrb. 34; und BINDER, Rechtsnorm, 23 Anm. 2. 

1321) KIPP, a. a. 0. Die Gegner - vgl. oben Anm. 1317 und I318 - verwickeln 
sich in die ärgsten Widersprüche. Nach BINDING, Normen, I qff., I6ff., soll das 
Strafgesetz zwar weder einen Imperativ an den Strafrichter oder die Strafvoll
streckungsbeamten, noch an den Träger der Staatsgewalt richten, aber doch 
(Normen, I 20, 2I ff.) dem Staate nicht nur ein Strafrecht einräumen, sondern 
auch eine Strafpflicht auferlegen. - BELING, Festschr. f. BINDING, 46ff., be
hauptet zwar, daß der Strafrichter nur seine dem Verwaltungsrecht angehörige 
Amtspflicht verletzen könne; trotzdem gibt er zu, daß diese verwaltungsrecht
liche Norm nur ein "Blankett" sei, und daß insbesondere das Strafprozeßrecht 
dem Richter befehle, wie er sich einer Strafklage gegenüber zu verhalten habe. 
Über die hierin liegende Folgewidrigkeit (die sich übrigens auch bei BINDING, 
Normen, I 28, findet) vgl. schon BAUMGARTEN, I6, der treffend hinzufügt, es sei 
"nicht einzusehen, warum nicht die Strafprozeßordnung ihre Ergänzung wiederum 
in dem materiellen Strafgesetze finden sollte in der Weise, daß letzteres näher 
bestimmt, wie das richterliche Urteil zu lauten hat. Verurteile, sagt die Straf
prozeßordnung, den Angeklagten zu der Strafe, zu welcher zu verurteilen das 
Strafgesetzbuch dich heißt. Sprich frei, wenn das Strafgesetz eine Bestrafung 
nicht anordnet". - Nach KRüCKMANN, Einf., I88ff., soll zwar der Richter durch 
seine Anstellung ohne weiteres auch auf die privatrechtliehen Gesetze verpflichtet, 
ein Anspruch auf Rechtsschutz gegen die Vollstreckungsorgane dagegen anzu
nehmen sein. Haben aber die Vollstreckungsorgane keine Amtspflicht, und ist 
die Verpflichtung des Richters auf die "privatrechtlichen" Gesetze etwas anderes 
als das Mittel zur Erfüllung der staatlichen Rechtsschutzpflicht? Mißverständlich 
auch STEIN, LZ. XIV 267 zu Anm. ga. 

1322) Vgl. ausführlich GoLDSCHMIDT, Materielles Justizrecht, § 5; Zwei Bei
träge, 3 (rog) ff. Über das Wesen der Gewaltrechte vgl. schon oben Anm. 340, 1274. 

1323) Insoweit ist BrNDING, Normen, I rgff., zuzustimmen, der aber selbst 
höchst seltsamerweise sofort den Gedanken des staatlichen Strafrechts gänzlich 
fallen läßt, um ausschließlich den der staatlichen Strafpflicht hervorzukehren. 

Goldschmidt, Prozeß. I6 
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verwertet worden ist1318), daB namlich der Richter nicht durch die 
Normen des Strafrechts oder des sonstigen materiellen Justizrechts, 
sondern durch seine Amtspflicht gebunden werde. Wer behauptet, daB 
die Normen des Strafrechts oder des sonstigen materiellen Justiz
rechts1319) an den Richter gerichtete Imperative seien, meint damit 
naturlich nicht den Richter als Organtrager im Gegensatz zum Staat, 
sondern den Richter als Organ des Staates1320). Er meint m. a. W., 
"daB die justizrechtlichen Normen Verpflichtungen des Staates zum 
Ausdruck bringen"1321). In der Tat begrunden die Normen des ma
teriellen Ziviljustizrechts in erster Linie die staatliche Rechtsschutz
pflicht gegenuber dem Klagberechtigten, sind also in erster Linie Im
perative an den Staat, und zwar an den Zivilrichter und die Voll
streckungsorgane; sekundar begrunden sie die zur Erfullung der staat
lichen Rechtsschutzpflicht erforderliche staatliche RechtsschutzgewaIt 
gegenuber dem Beklagten, sind sie also insofern Imperative an eine 
unbestimmte Anzahl von Verpflichteten, jede Starung der staatlichen 
Rechtsschutzhandlung zu unterlassen1322). Die Strafgesetze begrunden 
dagegen in erster Linie das staatIiche StrafrechtI323), sind also in 

1318) Von KRUCKMANN, Einf., 188ff.; Z. XLV 569 Anm.l; vgl. aber auch 
SCHOETENSACK, Gerichtssaal LXXXIII 25 Anm. 1 a. E.; Rechtsgang III 26 Anm. 1. 

1319) So KIPP, Doppelwirkungen, 212ff. 
1320) Die fiihrt schon in treffendster Weise KIPP, a. a. 0., 214, aus. Keine 

scharfe Erfassung dieses springenden Punktes bei M. E. MAYER, Reehtsnormen, 
32/33; Lehrb. 34; und BINDER, Reehtsnorm, 23 Anm. 2. 

1321) KIPP, a. a. O. Die Gegner - vgl. oben Anm. 1317 und 1318 - verwiekeln 
sieh in die argsten Widerspriiehe. Naeh BINDING, Normen, I qff., 16ff., solI das 
Strafgesetz zwar weder einen Imperativ an den Strafriehter oder die Strafvoll
streckungsbeamten, noeh an den Trager der Staatsgewalt richten, aber doch 
(Norm en, I 20, 21 ff.) dem Staate nicht nur ein Strafrech t einraumen, sondern 
auch eine Strafpflicht auferlegen. - BELING, Festsehr. f. BINDING, 46ff., be
hauptet zwar, daB der Strafriehter nur seine dem Verwaltungsrecht angehorige 
Amtspflieht verletzenkonne; trotzdem gibt er zu, daB diese verwaltungsrecht
liehe Norm nur ein "Blankett" sei, und daB insbesondere das StrafprozeBrecht 
dem Richter befehle, wie er sich einer Strafklage gegeniiber zu verhalten habe. 
Uber die hierin liegende Folgewidrigkeit (die sich iibrigens auch bei BINDING, 
Normen, I 28, findet) vgl. schon BAUMGARTEN, 16, der treffend hinzufiigt, es sei 
"nicht einzusehen, warum nicht dieStrafprozeBordnung ihre Erganzung wiederum 
in dem materiellen Strafgesetze finden sollte in der Weise, daB letzteres naher 
bestimmt, wie das richterliehe Urteil zu lauten hat. Verurteile, sagt die Straf
prozeBordnung, den Angeklagten zu der Strafe, zu welcher zu verurteilen das 
Strafgesetzbuch dich heiBt. Sprich frei, wenn das Strafgesetz eine Bestrafung 
nicht anordnet". - Nach KRUCKMANN, Einf., I88ff., solI zwar der Richter durch 
seine Anstellung ohne weiteres auch auf die privatrechtliehen Gesetze verpflichtet, 
ein Ansprueh auf Rechtsschutz gegen die Vollstreckungsorgane dagegen anzu
nehmen sein. Raben aber die Vollstreckungsorgane keine Amtspflicht, und ist 
die Verpflichtung des Richters auf die "privatreehtlichen" Gesetze etwas anderes 
als das Mittel zur Erfiillung der staatliehen Reehtsschutzpflicht? MiBverstandlich 
auch STEIN,LZ. XIV 267 zu Anm. ga. 

1322) Vgl. ausfiihrlieh GOLDSCHMIDT, Materielles Justizrecht, § 5; Zwei Bei
trage, 3 (109) ff. Uber das Wesen der Gewaltrechte vgl. schon oben Anm. 340, 1274. 

1323) Insoweit ist BINDING, Normen, I 19ff., zuzustimmen, der aber selbst 
hochst seltsamerweise sofort den Gedanken des staatlichen Strafrechts ganzlich 
fallen laBt, urn ausschlieBlich den der staatliehen Strafpflicht hervorzukehren. 

Goldschmidt, Proze3. 16 
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erster Linie Imperative an eine unbestimmte Anzahl von Verpflichteten, 
jede Störung der staatlichen Strafverfolgung und Strafvollstreckung zu 
unterlassen1324). Erst sekundär begründen sie die staatliche Straf
pilieht 1325), die im Anklageprozeß durch Aufstellung eines Anklage
rechts sichergestellt ist 1326), sind sie also Imperative an den Staat, und 

Auch nach GERLAND, H.eichsstrafrecht, § 3, soll die Strafpflicht das primäre 
Element sein. 

1324) Die Zuwiderhandlung ist bekanntlich als sog. persönliche Begünstigung 
(§ 257 StGB.), nach den Entwürfen (VE. § 172, GE.§ 193, E. v. 1919 § 235, E. v. 1925 
§ r86) als "Strafvereitelung" strafbar. Auch die Delikte des Widerstandes (§ 113 
StGB.) und der Gefangenenbefreiung (§ 120 StGB.) gehören hierher. Die Selbstbe
günstigung und auch die Selbstbefreiung, soweit sie nicht den Tatbestand des Wider
standes oder der Meuterei (§ 122 StGB.) annimmt, sind bekanntlich straflos, aber 
keineswegs rechtmäßig. Denn zu der unbestimmten Anzahl derer, die verpflichtet 
sind, sich jeder Störung der staatlichen Strafgewalt zu enthalten, gehört auch 
der straffällig Gewordene selbst; vgl. oben Anm. 340, 526 b, 1274. Unrichtig 
BINDING, Normen, I 13, 14, 24 (wo er, 24 Anm. 9, seine richtige Darstellung, 
Hdb. I I9I/I92, auch das. 484/485, zurücknimmt). BINDING schließt offenbar 
aus der Straflosigkeit der Selbstbegünstigung auf ihre Rechtmäßigkeit (richtig 
dagegen Hdb. 485) und daraus, daß das Strafrecht zuvörderst ein Gestaltungs
recht ist, daß vor dem Strafurteil überhaupt keine Duldungspflicht des StrafbarEn 
entstehe, vgl. dazu unten Anm. 1327; bedenklich BAUMGARTEN, 21 ff. Wer durch 
Begünstigung eines Verbrechers das staatliche Strafrecht vereitelt, verletzt -
dies gegen BINDING, Normen, I 14, - allerdings das Strafgesetz, dem jener ver
fallen war (richtig BINDING, Hdb. 191, im Ergebnis auch 192). Dagegen ist es 
schlechterdings unsinnig, wenn BINDING, Normen, I 14, demjenigen, nach welchem 
das Stra.fgesetz u. a. auch dem Verbrecher die Pflicht auferlegt, die Ausübung 
des staatlichen Strafrechts nicht zu stören, die Folgerung ansinnt, daß der eine 
Handlung für straflos erklärende Rechtssatz dem, der sie begangen, gebiete, sich 
zu widersetzen, sofern ihn der Staat, "was zu tun" ihm "wenigstens durch dieses 
Gesetz nicht verboten wäre"(!), in Strafe nehmen wollte. Der H.echtssatz, der 
eine Handlung für straflos erklärt, ist ein verneinender Rechtssatz (vgl. oben zu 
Anm. 1262}. Er beseitigt - immer von dem Standpunkt aus, daß jedes Straf
gesetz ein Imperativ an alle ist, jede Störung der Ausübung der staatlichen Straf
gewalt zu unterlassen, - diesen Imperativ und folglich das staatliche Strafrecht 
mit der selbstverständlichen Wirkung, daß der unberechtigte Strafeingriff in die 
Freiheitssphäre verboten ist. Dagegen enthält er - ebenso selbstverständlich -
nicht den Imperativ, sich dem unberechtigten Strafeingriff zu widersetzen. Seit 
wann in aller Welt folgt aus dem Verbot der Störung einer Rechtsa_!!sübung das 
Gebot des Widerstandes gegen eine Rechtsanmaßung? 

1325) Daß die staatlichen H.echte grundsätzlich zugleich staatliche Pflichten 
sind, hat man oft ausgesprochen; vgl. statt aller G. jELLINEK, System, 2ooff. 

1326) Nach ScHOETENSACK, H.echtsgang III 26, wird durch die Lehre, daß 
das Strafrecht materielles Justizrecht sei, "der Akkusationsprozeß verleugnet, 
der Parteibegriff aufgegeben". Aber eine Lehre, welche die Konstruktion des 
Strafrechts unabhängig von der rechtspolitischen Gestaltung des Prozesses 
stellt, enthält noch keine "Proklamation des Inquisitionsprozesses"; dazu noch 
oben Anm. 526 b. Schon PLANCK, Strafverfahren, II 8, sagt: "Die materiellen 
Bedingungen der gerichtlichen Geltendmachung des Strafrechts ... bleiben un
berührt von der Form des Verfahrens und können (müssen!) daher für Anklage
und Untersuchungsprozeß dieselben sein" (zugleich die bündigste Widerlegung 
von MITTERMA1ERS Behauptung, MonatsSchrKrimPsych. III 738: "Daß die ganze 
Theorie des Strafanspruchs, des Strafklagerechts, der Richterfunktion für den 
Inquisitionsprozeß nicht paßt, weiß jedermann"). PLANCK, a. a. 0., u8, 120 
Anm. I, 157, unterscheidet daher das stets vorhandene "Klagrecht" (Recht zur 
Erhebung der öffentlichen Klage, l'action publique des Art. I I Code Instr. Crim.) 
von dem nur bei akkusatorischer Gestaltung des Strafprozesses vorhandenen 
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erster Linie Imperative an eine unbestimmte Anzahl von Verpflichteten, 
jede Starung der staatlichen Strafverfolgung und Strafvollstreckung zu 
unterlassenI324). Erst sekundar begriinden sie die staatliche Straf
pflich t 1325), die im AnklageprozeB durch Aufstellung eines Anklage
rechts sichergestellt ist I326), sind sie also Imperative an den Staat, und 

Auch nach GERLAND, H.eichsstrafrecht, § 3, soIl die Strafpflicht das primare 
Element sein. 

1324} Die Zuwiderhandlung ist bekanntlich als sog. personliche Begunstigung 
(§ 257 StGB.), nach den Entwurfen (VE. § 172, GE. § 193, E. v. 1919 § 235, E. v. 1925 
§ 186) als "Strafvereitelung" strafbar. Auch die Delikte des Widerstandes (§ II3 
StGB.) und der Gefangenenbefreiung (§ 120 stGB.) gehoren hierher. Die Selbstbe
gunstigung und auch die Selbstbefreiung, soweit sie nicht den Tatbestand des Wider
standes oder der Meuterei (§ 122 StGB.) annimmt, sind bekanntlich straflos, aber 
keineswegs rechtmaBig. Denn zu der unbestimmten Anzahl derer, die verpfliehtet 
sind, sich jeder Storung der staatlichen Strafgewalt zu enthalten, gehort auch 
der straffallig Gewordene selbst; vgl. oben Anm.340, 526 b, 1274. Unrichtig 
BINDING, Normen, I 13, 14, 24 (wo er, 24 Anm.9, seine richtige Darstellung, 
Hdb. I 191/192, auch das. 484/485, zurucknimmt). BINDING schlieBt offenbar 
aus der Straflosigkeit der Selbstbegunstigung auf ihre RechtmaBigkeit (richtig 
dagegen Hdb. 485) und daraus, daB das Strafrecht zuvorderst ein Gestaltungs
recht ist, daB vor dem Strafurteil uberhaupt keine Duldungspflicht des Strafbaren 
entstehe, vgl. dazu unten Anm. 1327; bedenklich BAUMGARTEN, 21 ff. Wer durch 
Begunstigung eines Verbrechers das staatliche Strafreeht vereitelt, verletzt -
dies gegen BINDING, Normen, I 14, - allerdings das Strafgesetz, dem jener ver
fallen war (richtig BINDING, Hdb. 191, im Ergebnis auch 192). Dagegen ist es 
schlechterdings unsinnig, wenn BINDING, Normen, I 14, demjenigen, nach we1chem 
das Stra.fgesetz u. a. auch dem Verbrecher die Pflicht auferlegt, die Ausubung 
des staatlichen Strafrechts nicht zu stCiren, die Folgerung ansinnt, daB der eine 
Handlung fur straflos erklarende Rechtssatz dem, der sie begangen, gebiete, sich 
zu widersetzen, sofern ihn der Staat, "was zu tun" ihm "wenigstens dureh dieses 
Gesetz nicht verboten ware"( 1), in Strafe nehmen wollte. Der H.echtssatz, der 
eine Handlung fur straflos erklart, ist ein verneinender Rechtssatz (vgl. oben zu 
Anm.1262). Er beseitigt - immer von dem Standpunkt aus, daB jedes Straf
gesetz cin Imperativ an aile ist, jede StCirung der Ausubung der staatlichen Straf
gewalt zu unterlassen, - diesen lmperativ und folglich das staatliche Strafrecht 
mit der selbstverstandlichen Wirkung, daB der unbercchtigte Strafeingriff in die 
Freiheitssphare verboten ist. Dagegen enthalt er - ebenso selbstverstandlich -
nicht den Imperativ, sich dem unberechtigten Strafe in griff zu widersetzen. Seit 
wann in aller Welt folgt aus dem Verbot der Storung einer Rechtsa.!\subung das 
Gebot des Widerstandes gegen eine RechtsanmaBung? 

1325) DaB die staatlichen H.echte grundsatzlich zugleich staatliche Pflichten 
sind, hat man oft ausgesprochen; vgl. statt aller G. JELLINEK, System, 200ff. 

1326} Nach SCHOETENSACK, H.echtsgang III 26, wird durch die Lehre, daB 
das Shafrecht materielles Justizrecht sei, "der AkkusationsprozeB verleugnet, 
der Parteibegriff aufgegeben". Aber eine Lehre, welche die Konstruktion des 
Strafrechts unabhangig von der rechtspolitischen Gestaltung des Prozesses 
stellt, enthalt noch keine "Proklamation des Inquisitionsprozesses"; dazu noch 
oben Anm. 526 b. Schon PLANCK, Strafverfahren, II 8, sagt: "Die materiellen 
Bedingungen der gerichtlichen Geltendmachung des Shafrechts ... bleiben un
beruhrt von der Form des Verfahrens und konnen (mussen 1) daher fUr Anklage
und UntersuchungsprozeB diesel ben sein" (zugleich die bundigste Widerlegung 
von MITTERMAIERS Behauptung, MonatsSchrKrimPsych. III 738: "DaB die ganze 
Theorie des Strafanspruchs, des Strafklagerechts, der Richterfunktion fUr den 
InquisitionsprozeB nicht paBt, weiB jedermann"). PLANCK, a. a. 0., IIS, 120 
Anm. I, 157, unterscheidet daher das stets vorhandene "Klagrecht" (Recht zur 
Erhebung der bffentlichen Klage, l'action publique des Art. 1 I Code Instr. Crim.) 
von dem nur bei akkusatorischer Gestaltung des Strafprozesses vorhandenen 
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war - da jedenfalls dem Staatsoberhaupt die Ausübung des staat
lichen Strafrechts entzogen ist1326a) - an den Strafrichter und die 
Strafvollstreckungsorgane1327). 

"Anklagerecht". Aber im Inquisitionsprozeß gibt es auch kein "Klagrecht", 
sondern nur ein gerichtliches Verfolgungsrecht; vgl. schon GoLDSCHMIDT, Mater. 
JustizR., 21 Anm. IOI, 50 bei Anm. 246. Andererseits ist die letzte Konsequenz 
des Anklageprozesses, daß die ganze Strafverfolgung in die Hand der Anklage
behörde gelegt und der Richter auf die Strafverurteilung beschränkt wird, daß also 
das - vgl. unten Anm. I327 - mit der Verbrechensbegehung entstehende, in seiner 
Ausübung (dazu noch unten Anm. 2I59) durch die Tätigkeit des Anklägers be
dingte richterliche Gestaltungsrecht nur das Recht zu bejahendem Strafurteil ist. 
Damit wird dem freisprechenden Strafrichter die seine Unbefangenheit gefähr
dende Zumutung erspart, seine eigene vorhergegangene Strafverfolgungstätigkeit 
für objektiv rechtswidrig (dazu GoLDSCHMIDT, Notstand, 35, 36; auch unten 
Anm. I543) zu erklären; vgl. oben Anm. 449, unten Anm. 2076. Auf diesem 
Wege der Entw. eines Ges. üb. den Rechtsgang in Strafs. v. 19I9 (Begr S. I2). 
Was \endlich die angebliche Aufgabe des Parteibegriffes anlangt, so darf ich 
ScHOETENSACK vielleicht auf SCHOETENSACK, Konfiskationsprozeß, 45 ff., ver
weisen, wo ein "rein formaler, prozeßrechtlicher" Parteibegriff aufgestellt wird; 
vgl. auch ScHOETENSACK, Rechtsgang III 25 Anm. 2, und vor allen NAGLER, 
Rechtsgang I I24ff. 

1326a) Vgl. schon BINDING, Normen I r8. 
1327) So M. E. MAYER und BINDER (Zitate vgl. oben Anm. I257), deren 

Lehren in bezugauf das Strafrecht - trotzder Ausführung M. E. MAYERS, Lehrb. 
14 Anm. 30 (vgl. oben Anm. 8o7a) - völlig auf die von mir (Materielles Justiz
recht, 1905) aufgestellte Theorie, daß das Strafrecht materielles Justizrecht sd, 
hinauslaufen. Insbesondere stellt M. E. MAYER, Rechtsnormen, 34 Anm. 4 a. E., 
gegen BrNDING, Normen, I 15, ausdrücklich fest, daß es allerdings Sache des 
Richters sei, zu strafen, während BINDER, Rechtsnorm, 23 Anm. 2, BINDING 
zugibt, daß die Aufgabe des Kriminalrichters der des Zivilrichters parallel sei, 
was damit zusammenhängt, daß BINDER, a. a. 0., 27ff., unrichtig (vgl. schon 
oben Anm. 353a, II73 a. E.) auch die Normen des Zivilrechts als nur an den 
Richter gerichtete Imperative ansieht, m. a. W., gleich KRöCKMANN, Einf. 191 ff. 
(vgl. oben Anm. II73 a. E.), das Zivilrecht einfach im materiellen Justizrecht 
aufgehen läßt; hiergegen bereits GoLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 5 (ur) i. d. Anm. 
Auch ScHOETENSACK, Rechtsgang III 25, kann sich nun· einmal die Aufgabe des 
Strafrichters nicht anders vorstellen als die des Zivilrichters. Er findet es "schla
gend", wenn REGLER, Internat. StrafR., 23 Anm. I, erklärt: "Der Richter ver
urteilt doch nicht in Bejahung seines eigenen Rechts auf (muß heißen: zur; vgl. 
schon meine Beiträge, 6 [Iz] i. d. Anm., gegen BAUMGARTEN, 29-31) Verurteilung 
und vollstreckt nicht sein eigenes Recht auf (muß heißen: zur) Vollstreckung, 
sondern bejaht bzw. vollstreckt das Recht des Staates (in Prozeß vertreten durch 
Staatsanwalt bzw. Privatkläger), der sich mit der Klage an ihn wendet, in der 
doch nicht geltend gemacht wird, der Richter habe ein Recht auf (muß heißen: 
zur) Verurteilung und Vollstreckung". Aber "schlagend" ist nur der Beweis, 
wie schwer es unseren mit der "Strafanspruchstheorie" aufgezogenen Krimina
listen wird, sich vorzustellen, daß das Verhältnis des Richters zum staatlichen 
.§ir!lcfr.echt ein anderes ist als zum Privatnchtsanspruch. Das staatliche Straf
recht ist nichts anderes als ein Stück staatlicher Rechtsschutzgewalt, die der 
Strafrichter ausübt, nichts als die Konkretisierung der Strafgerichtsbarkeit 
selbst. Seine Parallele im Zivilprozeß ist ni eh t der Privatrechtsanspruch, sondern 
das staatliche Recht zum Eingriff in die Privatrechtssphäre des Beklagten durch 
bejahendes Sachurteil und Zwangsvollstreckung. Ich kann ScHoETENSACK nun 
einmal nicht helfen, im Strafprozeß wird eben dem Ankläger kein Recht "zuerkannt." 
Der Ankläger verlangt dies auch gar nicht, er verlangt nur, daß die staatliche 
Justiz ihr Strafrecht ausübe oder vielmehr - vgl. oben zu Anm. I326 - ihre 
Strafpflicht erfülle. Das und nichts anderes ist die Bedeutung des "J'accuse". 
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war - da jedenfalls dem Staatsoberhaupt die Ausubung des staat
lichen Strafrechts entzogen ist1326a) - an den Strafrichter und die 
Strafvollstreckungsorgane1327) . 

"Anklagerecht". Aber im InquisitionsprozeB gibt es auch kein "Klagrecht", 
sondern nur ein gerichtliches Verfolgungsrecht; vgl. schon GOLDSCHMIDT, Mater. 
JustizR., 21 Anm. IOI, 50 bei Anm. 246. Andererseits ist die letzte Konsequenz 
des Anklageprozesses, daB die ganze Strafverfolgung in die Hand der Anklage
beh6rde gelegt und der Richter auf die Strafverurteilung beschrankt wird, daB also 
das - vgl. unten Anm. 1327 - mit der Verbrechensbegehung entstehende, in seiner 
Ausubung (dazu noch unten Anm. 2159) durch die Tatigkeit des Anklagers be
dingte richterliche Gestaltungsrecht nur das Recht zu bejahendem Strafurteil ist. 
Damit wird dem freisprechenden Strafrichter die seine Unbefangenheit gefahr
dende Zumutung erspart, seine eigene vorhergegangene Strafverfolgungstatigkeit 
fUr objektiv rechtswidrig (dazu GOLDSCHMIDT, Notstand, 35, 36; auch unten 
Anm.I543) zu erklaren; vgl. oben Anm.449, unten Anm.2076. Auf diesem 
Wege der Entw. eines Ges. ub. den Rechtsgang in Strafs. v. 1919 (Begr S. 12). 
Was \endlich die angebliche Aufgabe des Parteibegriffes anlangt, so darf ich 
SCHOETENSACK vielleicht auf SCHOETENSACK, KonfiskationsprozeB, 45 ff., ver
weisen, wo ein "rein formaler, prozeBrechtlicher" Parteibegriff aufgestellt wird; 
vgl. auch SCHOETENSACK, Rechtsgang III 25 Anm.2, und vor allen NAGLER, 
Rechtsgang I I24ff. 

1326&) Vgl. schon BINDING, Normen I IS. 
1327) So M. E. MAYER und BINDER (Zitate vgl. oben Anm.I257), deren 

Lehren in bezug auf das Strafrecht - trotz der Ausfuhrung M. E. MAYERS, Lehrb. 
14 Anm. 30 (vgl. oben Anm. S07a) - v611ig auf die von mir (Materielles Justiz
recht, 1905) aufgestellte Theorie, daB das Strafrecht materielles J ustizrecht Sel, 
hinauslaufen. Insbesondere stelJt M. E. MAYER, Rechtsnormen, 34 Anm. 4 a. E., 
gegen BINDING, Normen, I 15, ausdrucklich fest, daB es allerdings Sache des 
Richters sei, zu strafen, wahrend BINDER, Rechtsnorm, 23 Anm. 2, BINDING 
zugibt, daB die Aufgabe des Kriminalrichters der des Zivilrichters parallel sei, 
was damit zusammenhangt, daB BINDER, a. a. 0., 27ff., unrichtig (vgl. schon 
oben Anm.353a, II73 a. E.) auch die Normen des Zivilrechts als nur an den 
Richter gerichtete Imperative ansieht, m. a. W., gleich KRtiCKMANN, Einf. 191 ff. 
(vgl. oben Anm. II73 a. E.), das Zivilrecht einfach im materiellen Justizrecht 
aufgehen laBt; hiergegen bereits GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 5 (III) i. d. Anm. 
Auch SCHOETENSACK, Rechtsgang III 25, kann sich nun' einmal die Aufgabe des 
Strafriehters nicht anders vorstellen als die des Zivilrichters. Er findet es "schla
gend", wenn HEGLER, Internat. StrafR., 23 Anm. I, erklart: "Der Richter ver
urteilt doch nicht in Bejahung seines eigenen Rechts auf (muB heiBen: zur; vgl. 
schon meine Beitrage, 6 [12] i. d. Anm., gegen BAUMGARTEN, 29-31) Verurteilung 
und vollstreckt nicht sein eigenes Recht auf (muB heiBen: zur) Vollstreckung, 
sondern bejaht bzw. vollstreckt das Recht des Staates (in ProzeB vertreten durch 
Staatsanwalt bzw. Privatklager), der sich mit der Klage an ihn wendet, in der 
doch nicht geltend gemacht wird, der Richter habe ein Recht auf (muB heiBen: 
zur) Verurteilung und Vollstreckung". Aber "schlagend" ist nur der Beweis, 
wie schwer es unseren mit der "Strafanspruchstheorie" aufgezogenen Krimina
listen wird, sich vorzustellen, daB das Verhaltnis des Richters zum staatlichen 
.§tI"!lcfr.ej;ht ein anderes ist als zum Privatnchtsanspruch. Das staatliche Straf
recht ist nichts anderes als ein Stuck staatlicher Rechtsschutzgewalt, die der 
Strafrichter au sub t, nichts als die Konkretisierung der Strafgerichts barkeit 
selbst. Seine Parallele im ZivilprozeB ist ni ch t der Privatrechtsanspruch, sondern 
das staatliche Recht zum Eingriff in die Privatrechtssphare des Beklagten durch 
bejahendes Sachurteil und Zwangsvollstrcckung. Ich kann SCHOETENSACK nun 
einmal nicht helfen, im StrafprozeB wird eben demAnklager kein Recht "zuerkannt." 
Der Anklager verlangt dies auch gar nicht, er verlangt nur, daB die staatliche 
Justiz ihr Strafrecht ausube oder vielmehr - vgl. oben zu Anm.I326 - ihre 
Strafpflicht erfUlle. Das und nichts anderes ist die Bedeutung des "J'accuse". 

16* 
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Die dargelegte Auffassung der Normen des materiellenJustizrechts 
ist nun aber nur die, welche sich vom Standpunkt der materiellrechtlichen 
Betrachtungsweise aus ergibt. Daß sie nicht die natürliche ist, wird 

Das Anklagerecht ist das Recht, die Erfüllung der staatlichen Strafpflicht zu ver
langen. Der erste Akt der Ausübung des staatlichen Strafrechts aber ist und 
bleibt das richterliche Strafurteil (Art. r des italienischen VE. v. 1921 setzt, wie die 
Denkschrift bestätigt, "verurteilt" schlechthin für "bestraft"); denn das Strafrecht 
ist zuvörderst einGestaltungsrecht (Strafverurteilungs-, heute auch noch Straf
verfolgungsrecht; vgl. oben zu Anm. 292 und Anm. 1326 a. E.); erst dann wird 
es zum Herrschaftsrecht (Strafvollstreckungsrecht), wobei ziemlich gleichgültig ist, 
ob man heute die Staatsanwaltschaft nur als Organ der Ausübung des Strafvoll
streckungsrechts (GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., hinter Anm. 139, Anm. 263) 
oder als Träger dieses Rechts (MITTERMAIER, Monatsschr. f. Kriminalpsych., 
III 737; ScHOETENSACK, Rechtsgang, III 25) ansieht. (Der Erttw. eines Gesetzes 
über den Rechtsgang in Strafsachen v. 1919, der in § 448 die Strafvollstreckung 
dem. Gericht überträgt, fällt übrigens offenbar zugunsten der ersteren Ansicht 
ins Gewicht.) Alles das habe ich ausführlich in meinem Materiellen Justizrecht (1905) 
dargelegt, es aus seinen praktischen Folgerungen(§ 4 das.) erwiesen und wiederholt 
gegen Angriffe BELINGS und BAUMGARTENS verteidigt (Goltd. Arch. LIV 37ff.; 
Beiträge, 4 [rro] Anm. 5, II [II7] Anm. 2 [von BAUMGARTEN, Wissenschaft vom 
Recht, li 407j8, unbeachtet gelassen; dagegen glaube ich BAUMGARTENS Aus
führungen, SchweizZtschr. XXXV 247, als Zustimmung auffassen zu dürfen]). 
Daß das Strafrecht zuvörderst als Gestaltungsrecht entsteht, wird nicht dadurch 
widerlegt, daß sofort mit Begehung der Tat, neben dem auf Gestaltung gerichteten 
Strafverfolgungs- und Strafverurteilungsrecht, - entsprechend dem ziviljustiz
rechtlichen Arrestanspruch - ein staatliches Recht zur Sicherung der Straf
verfolgung, Strafverurteilung und Strafvollstreckung, insbesondere durch Verhaf
tung des Täter.s entsteht; vgl. GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 55 zu Anm. 269, 270 
(die daraus sich ergebende - allgemeine - Duldungspflicht - vgl. oben Anm. 1324 
- ist anders als die Defensionspflicht in Rom - vgl. oben hinter Anm. 206, zu 
Anm. 298, 335, 340a, hinter Anm. 465 - abhängig von der wirklichen Existenz 
eines staatlichen Strafrechts; Beweis: § 257 StGB.). Ebensowenig ändert es etwas 
an der Natur des Strafurteils als Gestaltungsakt, daß die Gestaltungswirkung 
regelmäßig nur in der Begründung des staatlichen Strafvollstreckungsrechts und 
nur ausnahmsweise (bei Urteilen auf Einziehung, Ehrverlust) in einer Gestaltungs
wirkung im engeren, ziviljustizrechtlichen Sinne besteht. Ich begreife nicht, daß gerade 
ScHOETENSACK sich so sehr dagegen sträubt, das Strafurteil als erstes Stück der 
Ausübung des staatlichen Strafrechts anzuerkennen; denn er faßt (28) - sich 
mir (Mater. JustizR., zu Anm. 264, hinter Anm. 164) anschließend, was er freilich 
nicht zum Ausdruck zu bringen für nötig erachtet - das Strafrecht als "publi
zistisches, klagweis geltend zu machendes Gestaltungsrecht, gerichtet auf be
stimmte Änderung des status libertatis durch Auferlegung eines Strafübels. Das 
das Gestaltungsrecht bejahende rechtskräftige Strafurteil erst schafft das Gewalt
recht ... " Das ist der völlige Anschluß an meine von SCHOETENSACK angeblich 
abgelehnte Lehre mit der Maßgabe, daß das "publizistische"(!), "klagweis"(!) 
geltend zu machende "Gestaltungsrecht" ebenso unklar gedacht ist, wie die Auf
stellung HEGLERS (Internat. StrafR., 23 Anm. r), der mich "schlagend" widerlegt 
haben soll, daß zwar "Strafanspruch" und "Recht zur Verurteilung" nicht "iden
tisch", aber doch "untrennbar" seien; Allenfalls könnte man ScHOETENSACKS 
Auffassung dahin konvertieren, daß das Strafrecht zuvörderst ein Gestaltungs
klagrech t sei; vgl. die oben in Anm. 1326 angeführte Ansicht PLANCKS (über 
das ziviljustizrechtliche Gestaltungsklagrecht vgl. meine Ausführungen in den 
Beiträgen, 30 [136] Anm. 2; ZivArch. CXVII 12 Anm. 34, r6 Anm. 52, 19). Aber 
ScHOETENSACK, a. a. 0., 25 Anm. 2, - vgl. auch oben Anm. 1326 - nimmt ja 
selbst nicht an, daß insbesondere der Privatkläger den strafberechtigten Staat 
vertrete. Und wenn er (Gerichtssaal LXXXIII 25 Anm. I; Rechtsgang, III 24/25) 
KrPPS (Do:Ppelwirkungen, 213) Worte: "Ist, wer gestohlen hat, gehalten, eine 
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Die dargelegte Auffassung der Normen des materiellenjustizrechts 
ist nun aber nur die, welche sich vom Standpunkt der materiellrechtlichen 
Betrachtungsweise aus ergibt. DaB sie nicht die naturliche ist, wird 

Das Anklagerecht ist das Recht, die Erfiillung der staatlichen Strafpflicht zu ver
langen. Der erste Akt der Ausiibung des staatlichen Strafrechts aber ist und 
bleibt das richterliche Strafurteil (Art. I des italienischen VE. v. 1921 setzt, wie die 
Denkschrift bestatigt, "verurteilt" schlechthin fiir "bestraft"); denn das Strafrecht 
ist zuvorderst ein Gestal tungsrecht (Strafverurteilungs-, heute auch noch Straf
verfolgungsrecht; vgl. oben zu Anm. 292 und Anm. 1326 a. E.); erst dann wird 
es zum Herrschaftsrecht (Strafvollstreckungsrecht), wobei ziemlich gleichgiiltig ist, 
ob man heute die Staatsanwaltschaft nur als Organ der Aus ii bung des Strafvoll
streckungsrechts (GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., hinter Anm. 139, Anm.263) 
oder als Trager dieses Rechts (M1TTERMAIER, Monatsschr. f. Kriminalpsych., 
III 737; SCHOETENSACK, Rechtsgang, III 25) ansieht. (Der Entw. eines Gesetzes 
iiber den Rechtsgang in Strafsachen v. 1919, der in § 448 die Strafvollstreckung 
dem. Gericht iibertragt, fallt iibrigens offenbar zugunsten der ersteren Ansicht 
ins Gewicht.) Alles das habe ich ausfiihrlich in meinem Materiellen Justizrecht (1905) 
dargelegt, es aus seinen praktischen Folgerungen (§ 4 das.) erwiesen und wiederholt 
gegen Angriffe BELINGS und BAUMGARTENS verteidigt (Goltd. Arch. LIV 37ff.; 
Beitrage, 4 [IIO] Anm. 5, II [II7] Anm. 2 [von BAUMGARTEN, Wissenschaft Yom 
Recht, II 407/8, unbeachtet gelassen; dagegen glaube ich BAUMGARTENS Aus
fiihrungen, SchweizZtschr. XXXV 247, als Zustimmung auffassen zu diirfen]). 
DaB das Strafrecht zuvorderst als Gestaltungsrecht entsteht, wird nicht dadurch 
widerlegt, daB sofort mit Begehung der Tat, neben dem auf Gestaltung gerichteten 
Strafverfolgungs- und Strafverurteilungsrecht, - entsprechend dem ziviljustiz
rechtlichen Arrestanspruch - ein staatliches Recht zur Sicherung der Straf
verfolgung, Strafverurteilung und Strafvollstreckung, insbesondere durch Verhaf
tung des Tater.s entsteht; vgl. GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 55 zu Anm. 269, 270 
(die daraus sich ergebende - allgemeine - Duldungspflicht - vgl. oben Anm. 1324 
- ist anders als die Defensionspflicht in Rom - vgl. oben hinter Anm. 206, zu 
Anm.298, 335, 340a, hinter Anm.465 - abhangig von der wirklichen Existenz 
eines staatlichen Strafrechts; Beweis: § 257 StGB.). Ebensowenig andert es etwas 
an der Natur des Strafurteils als Gestaltungsakt, daB die Gestaltungswirkung 
regelmaBig nur in der Begriindung des staatlichen Strafvollstreckungsrechts und 
nur ausnahmsweise (bei Urteilen auf Einziehung, Ehrverlust) in einer Gestaltungs
wirkung imengeren, ziviljustizrechtlichenSinne besteht. Ich begreife nicht, da.13 gerade 
SCHOETENSACK sich so sehr dagegen straubt, das Strafurteil als erstes Stiick der 
Ausiibung des staatlichen Strafrechts anzuerkennen; denn er faBt (28) - sich 
mir (Mater. JustizR., zu Anm. 264, hinter Anm. 164) anschlie.l3end, was er freilich 
nicht zum Ausdruck zu bringen fiir notig erachtet - das Strafrecht als "publi
zistisches, klagweis geltend zu machendes Gestaltungsrecht, gerichtet auf be
stimmte Anderung des status libertatis durch Auferlegung eines Strafiibels. Das 
das Gestaltungsrecht bejahende rechtskrll.ftige Strafurteil erst schafft das Gewalt
recht ... " Das ist der vollige Anschlu.13 an meine von SCHOETENSACK angeblich 
abgelehnte Lehre mit der Ma.l3gabe, da.13 das "publizistische"(!), "klagweis"(!) 
geltend zu machende "Gestaltungsrecht" ebenso unklar gedacht ist, wie die Auf
stellung HEGLERS (Internat. StrafR., 23 Anm. I), der mich "schlagend" widerlegt 
haben soll, da.13 zwar "Strafanspruch" und "Recht zur Verurteilung" nicht "iden
tisch", aber doch "untrennbar" seien; Allenfalls konnte man SCHOETENSACKS 
Auffassung dahin konvertieren, da.13 das Strafrecht zuvorderst ein Gestaltungs
klagrech t sei; vgl. die oben in Anm. 1326 angefiihrte Ansicht PLANCKS (iiber 
das ziviljustizrechtliche Gestaltungsklagrecht vgl. meine Ausfiihrungen in den 
Beitragen, 30 [136] Anm. 2; ZivArch. CXVII 12 Anm. 34, 16 Anm. 52, 19). Aber 
SCHOETENSACK, a. a. 0., 25 Anm. 2, - vgl. auch oben Anm. 1326 - nimmt ja 
selbst nicht an, da.13 insbesondere der Privatklager den strafberechtigten Staat 
vertrete. Und wenn er (Gerichtssaal LXXXIII 25 Anm. I; Rechtsgang, III 24/25) 
K1PPS (Do:ppelwirkungen, 213) Worte: ,,1st, wer gestohlen hat, gehalten, eine 
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man kaum leugnen können. Trotz aller Theorie wird die natürliche 
Auffassung die Strafgesetze nicht als Unterlassungsgebote an jeder
mann oder als "Strafbefehle" an den Staat1328) auffassen, sondern als 
an den Täter gerichtete "Strafdrohungen". Das bedeutet aber 
nichts anderes, als daß die herrschende Auffassung an 
das materielle Justizrecht des Strafrechts vom Stand
punkt der prozessualen Betrachtungsweise aus heran
tritt l32Sa). Zu dieser soll nunmehr übergegangen werden. 

IV. Die Rechtssätze sind nicht nur "Lebensgesetze", sondern auch 
"Streitentscheidungs-Normen"1329), m. a. W. sie sind nicht nur Im-

Bestrafung mit Gefängnis von einem Tag bis zu 5 Jahren über sich ergehen zu 
lassen, so ist der Richter verpflichtet, eine dementsprechende Strafe auszumessen 
und zu verhängen", ein "Hysteron-Proteron" nennt, weil der Dieb gehalten sei, 
die Strafe über sich ergehen zu lassen, die der Richter über ihn verhänge, so bringt 
er damit - völlig mit mir, Beiträge, I3 (ng) Anm. 4, übereinstimmend - ·'zum 
Ausdruck, daß die Unterwerfung des Diebes unter das richterliche Strafverurtei
lungsrecht n1.1r die Passivseite eben dieses richterlichen Strafverurteilungsrechts 
ist. Was hat es übrigens für einen Zweck, diese von mir, a. a. 0., längst richtig
gestellten KIPPsehen Worte, die darauf zurückzuführen sind, daß KIPP, a. a. 0., 
verkannt hat, daß das Strafrecht, anders als das Zivilrecht, selbst schon materielles 
Justizrecht ist, immer wieder gegen die Theorie des materiellen Justizrechts ins 
Feld zu führen! Aber ScHOETENSACK, Gerichtssaal LXXXIII 25 Anm. I, wieder
J:~:llt ja auch den von mir (Mater. JustizR., I8; Beiträge, 12 [n8ff.]) bis zum 
Uberdruß widerlegten Vorwurf Hellwigs, das materielle Justizrecht sei eine Wieder
belebung des "materiellen Prozeßrechts". Übrigens hat der Lehre vom materiellen 
Justizrecht nicht KIPP "allein", wie sich ScHOETENSACK, a. a. 0., 24, ausdrückt, 
"Gefolgschaft geleistet", sondern auch DEGENKOLB (trotz SAUER, 563 Anm. I}, 
SECKEL (l:itate in den Beiträgen, 3 [I09) Anm. 2 und 3), KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 
463, seither WALSMANN, Verzicht, 53 Anm. I; GRADENWITZ, Rubr. Fragm. 42; 
0ERTMANN, Rechtsordnung, 24 (unklar aber Grundriß, §§ 14, I5). und ScHÜLER; 
47ff. Die Zustimmung dieser Männer muß mich darüber trösten, daß die "Ge
folgschaft" - hier dürfte der Ausdruck besser passe:n -, die ScHOETENSACK 
BINDING leistete, ihn nötigte, auch da von mir abzurücken, wo er mir innerlich 
nahe kommt. BLEY, 70, 90 Anm. I, gibt zu, daß, wenn man nicht dem - offenbar 
unhaltbaren - "juristischen Monismus" BINDER-KRtiCKMANNS folgt, der Rechts
schutzanspruch nur unter der Kategorie des materiellen Justizrechts haltbar sei. 
Daß BLEY selbst sie ablehnt, ist nicht verwunderlich. Er hätte sonst (57 Anm. 7) 
die spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen nicht als prozessuale, d. h. als 
Sachentscheidungsvoraussetzungen postulieren können und sich damit seiner 
wirksamsten Waffe im Angriff gegen den Rechtsschutzanspruch (58, 65/6, 68) 
und in der Verteidigung seines Rechts auf Sachentscheidung (89, 95ff., 102, 
1o8ff., 1nff.) beraubt. Nur glaube ich nicht, daß er damit irgend jemand über
zeugt und für seinen wissenschaftlichen Rückschritt gewinnt. Wie willkürlich 
sind u. a. auch seine Versuche (91 ff.), die ihm unbequemen justizrechtlichen Vor
schriften des BGB. hinwegzudeuten! Hiergegen schon MENDELSSOHN BARTHOLDY, 
RheinZtschr. XII 452ff. Wenn dieser aber (453) leugnet, daß § 1297 BGB. eine 
Vorschrift des "Zwitters materielles Justizrecht" sei, so spukt wohl in ihm immer 
noch die von mir sattsam (Beitr. II (n7) ff.) zurückgewiesene Vorstellung, daß das 
materielle Ziviljustizrecht "materielles Zivilprozeßrecht" sei. Es ist öffentlichrecht
lich umgedachtes Privatrecht, und§ 1297 BGB. gehört ihm an (Beitr. 15 (I21)}. 

1328) So BINDER, Rechtsnorm, 26. 
1328a) So auch TESAR, vgl. oben Anm. 1259. 
1329) Die Umkehrung des von BINDING, Normen, I 14 Anm. 26, als "trefflich" 

angeführten Satzes GoEPPERTS, in Jherings Jahrb. XXII no; dazu M. E. MAYER, 
Rechtsnormen, 34· 
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man kaum leugnen k6nnen. Trotz a1ler Theorie wird die natiirliche 
Auffassung die Strafgesetze nicht als Unterlassungsgebote an jeder
mann oder als "Strafbefehle" an den Staat1328) auffassen, sondern als 
an den Tater gerichtete "Strafdrohungen". Das bedeutet aber 
nichts anderes, als daB die herrschende Auffassung an 
das materielle Justizrecht des Strafrechts vom Stand
punkt der prozessualen Betrachtungsweise aus heran
t r itt 1328&). Zu dieser so1l nunmehr iibergegangen werden. 

IV. Die Rechtssatze sind nicht nur "Lebensgesetze", sondern auch 
"Streitentscheidungs-Normen" 1329) , m. a. W. sie sind nicht nur Im-

Bestrafung mit Gefangnis von einem Tag bis zu 5 Jahren iiber sich ergehen zu 
lassen, so ist der Richter verpflichtet, eine dementsprechende Strafe auszumessen 
und zu verhangen", ein "Hysteron-Proteron" nennt, wei! der Dieb gehalten sei, 
die Strafe iiber sich ergehen zu lassen, die der Richter iiber ihn verhange, so bringt 
er damit - viillig mit mir, Beitrage, 13 (II9) Anm.4, iibereinstimmend - 'zum 
Ausdruck, daB die Unterwerfung des Diebes unter das richterliche Strafverurtei
lungsrecht nllr die Passivseite eben dieses richterlichen Strafverurteilungsrechts 
ist. Was hat es iibrigens fiir einen Zweck, diese von mir, a. a. 0., langst richtig
gestellten KIppschen Worte, die darauf zuriickzufiihren sind, daB KIPP, a. a. 0., 
verkannt hat, daB das Strafrecht, anders als das Zivilrecht, selbst schon materielles 
Justizrecht ist, immer wieder gegen die Theorie des materiellen Justizrechts ins 
Feld zu fiihren! Aber SCHOETENSACK, Gerichtssaal LXXXIII 25 Anm. I, wieder
I:?lt ja auch den von mir (Mater. JustizR., 18; Beitrage, 12 [II8ff.]) bis zum 
UberdruB widerlegten Vorwurf Hellwigs, das materielle Justizrecht sei eine Wieder
belebung des "materiellen ProzeBrechts". Ubrigens hat der Lehre yom materiellen 
Justizrecht nicht KIPP "allein", wie sich SCHOETENSACK, a. a. 0., 24, ausdriickt, 
"Gefolgschaft geleistet", sondern auch DEGENKOLB (trotz SAUER, 563 Anm. I), 
SECKEL (z;itate in den Beitragen, 3 [109] Anm. 2 und 3), KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 
463, seither WALSMANN, Verzicht, 53 Anm. I; GRADENWITZ, Rubr. Fragm. 42; 
OERTMANN, Rechtsordnung, 24 (unklar aber GrundriB, §§ 14, IS), und SCHtl'LER; 
47 ff. Die Zustimmung dieser Manner muB mich dariiber triis'ten, daB die "Ge
folgschaft" - hier diirfte der Ausdruck besser passell. -, die SCHOETENSACK 
BINDING leistete, ihn niitigte, auch da von mir abzuriicken, wo er mir innerlich 
nahe kommt. BLEY, 70, 90 Anm. I, gibt zu, daB, wenn man nicht dem - offen bar 
unhaltbaren - "juristischen Monismus" BINDER-KRtl'CKMANNS folgt, der Rechts
schutzanspruch nur unter der Kategorie des materiellen Justizrechts haltbar sei. 
DaB BLEY selbst sie ablehnt, ist nicht verwunderlich. Er hatte sonst (57 Anm. 7) 
die spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen nicht als prozessuale, d. h. als 
Sachentscheidungsvoraussetzungen postulieren kiinnen und sich damit seiner 
wirksamsten Waffe im Angriff gegen den Rechtsschutzanspruch (58, 65/6, 68) 
und in der Verteidigung seines Rechts auf Sachentscheidung (89, 95ff., !O2, 
108ff., III ff.) beraubt. Nur glaube ich nicht, daB er damit irgend jemand iiber
zeugt und fiir seinen wissenschaftlichen Riickschritt gewinnt. Wie willkiirlich 
sind u. a. auch seine Versuche (91 ff.). die ihm unbequemen justizrechtlichen Vor
schriften des BGB. hinwegzudeuten! Hiergegen schon MENDELSSOHN BARTHOLDY, 
RheinZtschr. XII 452ff. Wenndieser aber (453) leugnet, daB § 1297 BGB. eine 
Vorschrift des "Zwitters materielles Justizrecht" sei, so spukt wohl in ihm immer 
noch die von mir sattsam (Beitr. II (II 7) ff.) zuriickgewiesene Vorstellung, daB das 
materielle Ziviljustizrecht "materielles ZivilprozeBrecht" sei. Es ist iiffentlichrecht
lich umgedachtes Privatrecht, und § 1297 BGB. gehiirt ihm an (Beitr. 15 (121)). 

1328) So BINDER, Rechtsnorm, 26. 
1328&) So auch TESAR, vgl. oben Anm. 1259. 
1329) Die Umkehrung des von BINDING, Normen, 114 Anm. 26, als "trefflich" 

angefiihrten Satzes GOEPPERTS, in Jherings Jahrb. XXII IIO; dazu M. E. MAYER, 
Rechtsnormen, 34. 
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perative an die Rechtsunterworfenen, sondern auch Urteilsmaßstab für 
den das Haben und Sein der Rechtsunterworfenen beurteilenden Richter. 
Diese - prozessuale - Betrachtungsweise fällt nicht zusammen mit 
der, nach welcher die Rechtssätze als Imperative an die staatlichen 
Gerichte1330) erscheinen1331). Bei letzterer komme.1 die Gerichte als 
Staatsorgane nicht anders in Frage als die Verwaltungsbehörden, nämlich 
als dem Recht Unterworfene, mögen sie auch, anders als die Verwaltungs
behörden, nur dem Recht unterworfen sein(§ I GVG., Art. roz RVerf). 
Faßt man indessen das Recht als Maßstab für die Urteilstätigkeit des 
Richters, so denkt man an den Richter in seinem eigenartigen Ver
hältnis zum Recht, an den Richter als an die zur Rechtsanwendung 
berufene Macht, m. a. W. an die Macht, die nicht dem Recht, 
sondern der das Recht unterworfen ist. In der Tat ist der 
Richter nicht nur Diener, sondern auch Herr des Rechts1331a), wie der 
Handwerker Herr seines Werkzeuges ist. Denn wie der Maurer mittels 
des Richtscheits, so "richtet" der "Richter" mittels des Rechts. Und 
zwar schafft er mittels des Rechts - wie schon oben1332) ausgeführt -
eine soziale Ordnung, die neben die Rechtsordnung tritt und ihr im 
Konfliktsfall nach dem soziologischen Machtprinzip vorgeht. Im Ver
hältnis zu dieser sozialen Ordnung erscheint die Rechtsordnung vom 
Standpunkt der prozessualen Betrachtungsweise aus, wenn auch nicht 
bloß als "Plan" oder "Entwurf" einer Rechtsordnung, so doch als 
"unfertig"1332a), jedenfalls als Mittel zum Zweck. Wenn daher all
gemein1332b) gelehrt wird, für den Richter sei die Rechtsanwendung 
Selbstzweck, so ist das nur in dem Sinne richtig - und soll regelmäßig 
auch nur in dem Sinne richtig sein -, daß der Richter - anders als 
die Verwaltungsbehörden und andere Rechtsunterworfene - das Recht 
nicht nur deshalb anwendet, um es befolgen zu können1332c). Verhäng
nisvoll aber ist es, wenn man darauf einen "metaphysischen" Prozeß
begriff und die Fiktion aufbaut, daß das Urteil stets mit dem vor
prozessualen materiellen Rechtszustand übereinstimme1332d). 

Aus dem Gesagten folgt sofort, daß für eine Betrachtungsweise, die 
das Recht als Urteilsmaßstab des Richters auffaßt, der Richter selbst 
niemals Subjekt oder Gegenstand1333) einer rechtlichen Beziehung sein 
kann. Der Richter steht für eine solche Betrachtungsweise über dem 
Recht und also außerhalb desselben1334). Das darf nicht mißver
standen werden. Es bedeutet natürlich nicht den unsinnigen Satz: 

1330) Vgl. oben zu Anm. 1257, 1312, hinter Anm. 1316. 
1331) Wie M. E. MAYER, Rechtsnormen, 34; Lehrb. 33, 34, annimmt. 
1331•) Ganz ähnliche Gedanken bei RoSENSTOCK; s/6. 
1332) Zu Anm. II74, auch Anm. 840 a. E. 
1332•) Vgl. oben zu Anm. 827-827c. 
1332b) FLEINER, 7; STEIN, Justiz u Verwaltung, 2; Kommentar, I I vor§ I. 
1332c) Vgl. denn auch unten zu Anm. 1340c. 
1332d) Vgl. oben Anm. 826 a. E., 1026, unten zu Anm. 1366a. 
1333) Dazu oben Anm. 1274. 
1334) Vgl. schon oben zu Anm. II72i. In dieser Richtung liegen offenbar auch 

die Gedankengänge KüHLERS, Prozeß, 7/8. 
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perative an die Rechtsunterworfenen, sondern auch UrteilsmaBstab fUr 
den das Haben und Sein der Rechtsunterworfenen beurteilenden Richter. 
Diese - prozessuale - Betrachtungsweise faUt nicht zusammen mit 
der, nach welcher die Rechtssatze als Imperative an die staatlichen 
Gerichte1330) erscheinen1331). Bei letzterer komme.l die Gerichte als 
Staatsorgane nicht anders in Frage als die Verwaltungsbehorden, namlich 
als dem Recht Unterworfene, mogen sie auch, anders als die Verwaltungs
behorden, nur dem Recht unterworfen sein (§ I GVG., Art. r02 RVerf). 
FaBt man indessen das Recht als MaBstab fUr die Urteilstatigkeit des 
Richters, so denkt man an den Richter in seinem eigenartigen Ver
haltnis zum Recht, an den Richter als an die zur Rechtsanwendung 
berufene Macht, m. a. W. an die Macht, die nicht dem Recht, 
sondern der das Recht unterworfen ist. In der Tat ist der 
Richter nicht nur Diener, sondern auch Herr des Rechts1331a), wie der 
Handwerker Herr seines Werkzeuges ist. Denn wie der Maurer mittels 
des Richtscheits, so "richtet" der "Richter" mittels des Rechts. Und 
zwar schafft er mittels des Rechts - wie schon oben1332) ausgefUhrt -
eine soziale Ordnung, die neb en die Rechtsordnung tritt und ihr im 
Konfliktsfall nach dem soziologischen Machtprinzip vorgeht. 1m Ver
haltnis zu dieser sozialen Ordnung erscheint die Rechtsordnung vom 
Standpunkt der prozessualen Betrachtungsweise aus, wenn auch nicht 
bloB als "Plan" oder "Entwurf" einer Rechtsordnung, so doch als 
"unfertig"1332a), jedenfalls als Mittel zum Zweck. Wenn daher all
gemein1332b) gelehrt wird, fur den Richter sei die Rechtsanwendung 
Selbstzweck, so ist das nur in dem Sinne richtig - und solI regelmaBig 
auch nur in dem Sinne richtig sein -, daB cler Richter - anders als 
die Verwaltungsbehorden und andere Rechtsunterworfene - das Recht 
nicht nur deshalb anwendet, urn es befolgen zu konnen1332C). Verhang
nisvoll aber ist es, wenn man darauf einen "metaphysischen" ProzeB
begriff und die Fiktion aufbaut, daB das Urteil stets mit dem vor
prozessualen materiellen Rechtszustand ubereinstimme1332d). 

Aus dem Gesagten folgt sofort, daB fUr eine Betrachtungsweise, die 
das Recht als UrteilsmaBstab des Richters auffaBt, der Richter selbst 
niemals Subjekt oder Gegenstand1333) einer rechtlichen Beziehung sein 
kann. Der Richter steht fUr eine solche Betrachtungsweise u ber dem 
Recht und also auBerhalb desselben1334). Das darf nicht miBver
standen werden. Es bedeutet naturlich nicht den unsinnigen Satz: 

1330) Vgl. oben zu Anm.1257, 1312, hinter Anm. 1316. 
1331) Wie M. E. MAYER, Rechtsnormen, 34; Lehrb. 33, 34, annimmt. 
1331» Ganz ahnliche Gedanken bei ROSENSTOCK; 5/6. 
1332) Zu Anm. II74, auch Anm. 840 a. E. 
1332» Vgl. oben zu Anm. 827-827c. 
1332b) FLEINER, 7; STEIN, Justiz u Verwaltung, 2; Kommentar, I I vor § 1. 

1332C) Vgl. denn auch unten zu Anm. 1340C. 
1332d) Vgl. oben Anm. 826 a. E., 1026, unten zu Anm. 1366a. 
1333) Dazu oben Anm. 1274. 
1334) Vgl. schon oben zu Anm. II72i. In dieser Richtung liegen offenbar auch 

die Gedankengange KOHLERS, Prozel3, 7/8. 



Materiellrechtliche und prozessuale Rechtsbetrachtungsweise. 247 

iudex legibus solutus. Der Richter ist an das Recht gebunden1334a), -
weil er eben Richter, d. h. diejenige Macht ist, die das Recht anzu
wenden hat. Wendet er aber das Recht nicht oder nicht richtig an, 
so liegt darin - immer wieder vom Standpunkt der in Rede stehenden 
prozessualen Betrachtungsweise aus - weder die Verletzung einer 
Amtspflicht, noch einer staatlichen Justizpflicht, sondern das Zeichen 
einer Rechtsunkenntnis oder einer irrigen Rechtsauslegung, der Fehler 
eines Handwerkers bei Handhabung seines Werkzeuges, subjektiv: ein 
Verstandes-, kein Willensfehler. Dieser Gesichtspunkt ist es allein, 
der bei Begründung eines Rechtsmittels in Betracht kommt1335). Ihn 
meinen unsere Prozeßgesetze (§§ 550 ZPO., 337 II StPO.), wenn sie von 
"Gesetzesverletzung" sprechen1336). Der Gesichtspunkt wird sofort ein 
anderer, wenn dem Richter Rechtsbeugung (§§ 336 StGB., 839 II 
S. r BGB.) oder dein Richter oder Staat Justizverweigerung oder V~r
zögerung (§ 839 II S. 2 BGB., Art. 77 RVerfass. v. 1871, § 85 pnn.iß. 
AG. GVG.) 1336a) vorgeworfen werden, kurz wenn die staatsrecht
liche Prozeßgrundlage geltend gemacht wird1337). Dann er
scheinen Richter und Staat, gleich allen anderen, als solche, die den 
Imperativen des Rechts unterworfen sind. M. a. W. an Stelle der 
prozessualen Betrachtungsweise tritt wieder die materiellrechtliche1337a). 
Wenn KRÜCKMANN1338) ausführt, der Gesetzesbefehl an die Partei 
heiße: "Befolge", der an die Staatsorgane: "Wende das Gesetz an", 
so ist das schief und wird von KRÜCKMANN selbst sofort dahin be
richtigt, daß in Wahrheit auch der Befehl an die Staatsorgane ein 
Befehl des Inhaltes sei: "Befolge in deiner Eigenschaft als Rechts
pflegeorgan". In der Tat, als "Befehl", als Imperativ aufgefaßt, kann 
auch die an die Rechtspflegeorgane gerichtete Norm, wie die an alle 

1334a) Vgl. schon oben zu Anm. 774 b. 
1336) Anders verhielt es sich bei der garmanischen ,. Urteilsschelte", die eine 

Klage wegen ungerechten Urteilsvorschlages gegen die Urteilsfinder war. Vgl. 
dazu noch unten Anm. 1337, zu Anm. 1550. 

1336) Vgl. schon oben zu Anm. 453. Wenn BELING, Festschr. f. BIND., 45, 
die ,.Gesetzesverletzung" der Prozeßgesetze nur als ,.nicht Schuldhaftes Unrecht" 
auffaßt, so bleibt er innerhalb der üblichen Kategorien, ohne die erforderliche 
ftE'&a{JarJt> sl> a.V..o )'BVO> vorzunehmen. Bezeichnend § 333 Nr. 8 des Entwurfs 
einer StPO. v. 1909: absoluter Revisionsgrund ist die Beschränkung der Ver
teidigung in einem für die Entscheidung wesentlichen Punkte durch einen auf 
,.Rechtsirrtum" beruhenden Gerichtsbeschluß. § 323 Nr. 8 des Entwurfs eines 
Gesetzes über den Rechtsgang in Strafsachen v. 1919 ersetzt ,.Rechtsirrtum" durch 
,.Gesetzesverletzung", ohne <i.amit sachlich etwas ändern zu wollen. 

1336•) Vgl. dazu oben hinter Anm. 450. 
1337) Vgl. über diese oben zu Anm. 8o7a - Anm. 815, hinter Anm. 820, 

sowie zu Anm. 445-Anm. 455, zu Anm. 766a-Anm. 778; vgl. ·auch oben·. zu 
Anm. 731, unten Anm. 1374, 1619 a. E., sowie zu Anm. 1391, 1439b, 1461a, 1506, 
1556, 2021. Im germanischen Recht wurde auf diese staatsrechtliche 'Prozeß
grundlage schon zu Rechtsmittelzwecken gegriffen; vgl. oben Anm. 1335, unten 
zu Anm. 1550. 

1337&) Dasselbe gilt, wo .sich umgekehrt die Notwendigkeit ergibt, subjektive 
Rechte (Kompetenzen) der staatlichen Rechtspflegeorgane anzunehmen; vgl. 
z. B. unten zu Anm. 1461 b. 

1338) Einführung, 76, 77· 
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iudex legibus solutus. Der Richter ist an das Recht gebunden1334a), -
wei! er eben Richter, d. h. diejenige Macht ist, die das Recht anzu
wenden hat. Wendet er aber das Recht nicht oder nicht richtig an, 
so liegt darin - immer wieder yom Standpunkt der in Rede stehenden 
prozessualen Betrachtungsweise aus - weder die Verletzung einer 
Amtspflicht, noch einer staatlichen Justizpflicht, sondern das Zeichen 
einer Rechtsunkenntnis oder einer irrigen Rechtsauslegung, der Fehler 
eines Handwerkers bei Handhabung seines Werkzeuges, subjektiv: ein 
Verstandes-, kein Willensfehler. Dieser Gesichtspunkt ist es allein, 
der bei Begriindung eines Rechtsmittels in Betracht kommt1335). Ihn 
meinen unsere ProzeBgesetze (§§ 550 ZPO., 337 II StPO.), wenn sie von 
"Gesetzesverletzung" sprechen1336). Der Gesichtspunkt wird sofort ein 
anderer, wenn dem Richter Rechtsbeugung (§§ 336 StGB., 839 II 
S. I BGB.) oder dem Richter oder Staat Justizverweigerung oder V~r
zogerung (§ 839 II S. 2 BGB., Art. 77 RVerfass. v. 1871, § 85 pnniB. 
AG. GVG.)1336a) vorgeworfen werden, kurz wenn die staatsrecht
liche ProzeBgrundlage geltend gemacht wird1337). Dann er
scheinen Richter und Staat, gleich allen anderen, als solche, die den 
Imperativen des Rechts unterworfen sind. M. a. W. an Stelle der 
prozessualen Betrachtungsweise tritt wieder die materiellrechtliche1337&). 
Wenn KRUCKMANN1338) ausfiihrt, der Gesetzesbefehl an die Partei 
heiBe: "Befolge", der an die Staatsorgane: "Wende das Gesetz an", 
so ist das schief und wird von KRUCKMANN selbst sofort dahin be
richtigt, daB in Wahrheit auch der Befehl an die Staatsorganeein 
Befehl des Inhaltes sei: "Befolge in deiner Eigenschaft als Rechts
pflegeorgan". In der Tat, als "Befehl", als Imperativ aufgefaBt, kann 
auch die an die Rechtspflegeorgane gerichtete Norm, wie die an aile 

1334&) Vgl. schon oben zu Anm. 774 b. 
1336) Anders verhielt es sich bei der garmanischen "Urteilsschelte", die eine 

Klage wegen ungerechten Urteilsvorschlages gegen die Urteilsfinder war. Vgl. 
dazu noch unten Anm. 1337, zu Anm. 1550. 

1336) Vgl. schon oben zu Anm.453. Wenn BELING, Festschr. f. BIND., 45, 
die "Gesetzesverietzung" der ProzeBgesetze nur als "nicht schuldhaftes Unrecht" 
auffaBt, so bleibt er innerhalb der ublichen Kategorien, ohne die erforderliche 
ftsra{Jaat. st. aHa "evo. vorzunehmen. Bezeichnend § 333 Nr.8 des Entwurfs 
einer StPO. v. 1909: absoluter Revisionsgrund ist die Beschrankung der Ver
teidigung in einem fiir die Entscheidung wesentlichen Punkte durch einen auf 
"Rechtsirrtum" beruhenden GerichtsbeschluB. § 323 Nr.8 des Entwurfs eines 
Gesetzes uber den Rechtsgang in Strafsachen v. 1919 ersetzt "Rechtsirrtum" durch 
"Gesetzesverletzung", ohne <i.amit sachlich etwas andern zu wollen. 

1336&) Vgl. dazu oben hinter Anm. 450. 
1337) Vgl. uber diese oben zu Anm.807a - Anm.815, hinter Anm.820, 

sowie zu Anm. 445-Anm. 455, zu Anm. 766a-Anm. 778; vgl.' auch oben', zu 
Anm. 731, unten Anm. 1374, 1619 a. E., sowie zu Anm. 1391, 1439b, 1461a, 1506, 
1556, 2021. 1m germanischen Recht wurde auf diese staatsrechtliche 'ProzeJ3-
grundlage schon zu Rechtsmittelzwecken gegriffen; vgl. oben Anm.1335, unten 
zu Anm. 1550. 

1337&) Dasselbe gilt, wo ,sich umgekehrt die Notwendigkeit ergibt, subjektive 
Rechte (Kompetenzen) der staatlichen Rechtspflegeorgane anzunehmen; vgl. 
z. B. unten zu Anm. 1461 b. 

1338) Einfuhrung, 76, 77. 
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Rechtsunterworfenen ergehende, immer nur ein Befolgungsbefehl 
sein1339). Es ist nicht recht klar, wie KRÜCKMANN trotzdem daran 
festhalten kann, daß die Rechtspflegeorgane einem doppelten Befehl 
unterlägen, "einmal dem gewöhnlichen Befehl, der an alle dem Rechte 
Unterworfenen ergeht1339a), sodann dem Sonderbefehl, der sie als 
Rechtspflegeorgane trifft". Dennoch liegt KRÜCKMANNS Unterschei
dung ein ganz richtiger Gedanke zugrunde. Nur ist die spezifische 
Eigenschaft, in der sich die Norm an den Richter wendet, nicht die 
eines zu befolgenden Befehls, sondern eines anzuwendenden 
Maßsta bes1340). 

Man könnte, unter Hinweis auf §§ 565 III Nr. r ZPO., 354 I StPO., 
einwenden, daß nur das materielle Recht den Charakter eines von 
dem Richter anzuwendenden Maßstabes, das Prozeßrecht dagegen 
den Charakter eines von ihm zu befolgenden Befehls habe1340a). Dies 
wäre indessen unrichtig. So wie für den, der alles Recht als Imperativ 
auffaßt, auch das materielle Recht den Charakter eines vom Richter 
zu befolgenden Befehls annimmt1340b), so ist für den, der das Recht 
als Urteilsmaßstab ansieht, auch das Prozeßrecht ein vom Richter 
anzuwendender Urteilsmaßstab. Nicht etwa deshalb, weil der Richter 
das Prozeßrecht - wie die Verwaltungsbehörden und andere Rechts
unterworfene das Recht13400) - anwendet, um es zu befolgen1340d). 

Auch nicht deshalb, weil der Richter das Proze.ßrecht unter Umständen 
nicht nur bei Feststellung des Sachverhältnisses, sondern auch bei 
Beurteilung des festgestellten Sachverhältnisses anwendet13408). Son
dern weil das Prozeßrecht, ebenso wie das materielle Recht, der Maß-

1339) Vgl. über die vom Standpunkt der materieiirechtlichen Betrachtungs
weise aus sich ergebenden Imperative des materieiien Justizrechts an den Richte!;' 
oben hinter Anm. I32I, I326a. 

1339•) Anscheinend hat KRüCKMANN dabei im Auge, daß die Rechtspflege
organträger, gleich allen anderen Menschen, nicht töten, stehlen usw. dürfen. 
Über die Unterscheidung von Organ und Organträger vgl. oben Anm. I3I5, auch 
zu Anm. I320. · 

1340) Daß die Normen unserer Prozeßgesetze meist auch ihrer äußeren Fassung 
nach keine Imperative sind, hat schon BELING, Grenzlinien, 5 ff., festgestellt (vgl. 
übrigens auch BüLow, ZivArch. LXIV 37 Anm. 23). Freilich ist die Fassung 
unserer Prozeßgesetze nicht, wie BELING, a. a. 0., 6, glaubt, die einer .,bloßen 
Erzählung", die sich durch .,ihre ansprechende Schlichtheit" empfehle. Sondern 
was BELING so erscheint, sind Verheißungen und Drohungen - vgl. unten hinter 
Anm. I346b -, gerade wie die von BELING, a. a. 0., 5 Anm. I, seltsamerweise 
als bloße .,Erzählungen" aufgefaßten Strafgesetze (.,Wer ... wird ... bestraft", 
"sera puni") Drohungen sind; vgl. oben hinter Anm. I328. 

1340•) So in der Tat BELING, Festschr. f. BIND., 49; vgl. gegen ihn schon oben 
Anm. I3I7, I32I. Auch nach BINDER, Rechtsphilosophie, 2oi, ist anscheinend 
nur das materielle Recht "Rechtsanwendungs- und Entscheidungsnorm." 

134Gb) Vgl. die oben in Anm. I339 angeführten SteHen. 
1340•) Vgl. oben zu Anm.I332c. 
1340d) Diesen Gedankengang untersteHt BELING, a. a. 0., der von ihm bekämpf

ten Ansicht. 
1340•) Vgl. RGEZ. XLV 399; STEIN, Nr. III I zu § 565, auch Nr. III zu § 559; 

SAUER, 43I; BELING, a. a. 0., 76, der also insoweit zugibt, daß das Prozeßgesetz 
nicht nur .,verletzt" (d. h. in BELINGS Sinne .,nicht befolgt", vgl. oben Anm. 453, 
I340a), sondern auch "nicht angewendet" werden kann. 
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Rechtsunterworfenen ergehende, immer nur ein Befolgungsbefehl 
sein1339). Es ist nicht recht klar, wie KRUCKMANN trotzdem daran 
festhalten kann, daB die Rechtspflegeorgane einem doppelten Befehl 
unterHigen, "einmal dem gew6hnlichen Befehl, der an alle dem Rechte 
Unterworfenen ergeht1339a), sodann dem Sonderbefehl, der sie als 
Rechtspflegeorgane trifft". Dennoch liegt KRUCKMANNS Unterschei
dung ein ganz richtiger Gedanke zugrunde. Nur ist die spezifische 
Eigenschaft, in der sich die Norm an den Richter wendet, nicht die 
eines zu befolgenden Befehls, sondern eines anzuwerrdenden 
MaBsta bes1340). 

Man k6nnte, unter Hinweis auf §§ 565 III Nr. I ZPO., 354 I StPO., 
einwenden, daB nur das rna terielle Recht den Charakter eines von 
dem Richter anzuwendenden MaBstabes, das ProzeBrecht dagegen 
den Charakter eines von ihm zu befolgenden Befehls habe1340a). Dies 
ware indessen unrichtig. So wie fUr den, der alles Recht als Imperativ 
auffaBt, auch das materielle Recht den Charakter eines vom Richter 
zu befolgenden Befehls annimmt1340b), so ist fiir den, der das Recht 
als UrteilsmaBstab ansieht, auch das ProzeBrecht ein vom Richter 
anzuwendender UrteilsmaBstab. Nicht etwa deshalb, weil der Richter 
das ProzeBrecht - wie die Verwaltungsbeh6rden und andere Rechts
unterworfene das Recht1340C) - anwendet, urn es zu befolgen1340d). 
Auch nicht deshalb, weil der Richter das Proze,Brecht unter Umstanden 
nicht nur bei Feststellung des Sachverhaltnisses, sondem auch bei 
Beurteilung des festgestellten Sachverhaltnisses anwendet1340e). Son
dem weil das ProzeBrecht, ebenso wie das materielle Recht, der MaB-

1339) Vgl. uber die yom Standpunkt der materieIIrechtIichen Betrachtungs
weise aus sich ergebenden Imperative des materieIIen Justizrechts an den Richte, 
oben hinter Anm. 1321, 1326a. 

1339&) Anscheinend hat KRUCKMANN dabei im Auge, daB die Rechtspflege
organtrager, gleich alIen anderen Menschen, nicht taten, stehlen usw. durfen. 
Uber die Unterscheidung von Organ und Organtrager vgl. oben Anm. 1315, auch 
zu Anm.132o. . 

1340) DaB die Normen unserer ProzeBgesetze meist auch ihrer auBeren Fassung 
nacn keine Imperative sind, hat schon BELING, Grenzlinien, 5 ff., festgestelIt (vgl. 
ubrigens auch BULOW, ZivArch. LXIV 37 Anm.23). Freilich ist die Fassung 
unserer ProzeBgesetze nicht, wie BELING, a. a. 0., 6, glaubt, die einer .. bloBen 
Erzahlung", die sich durch .. ihre ansprechende Schlichtheit" empfehle. Sondern 
was BEL1NG so erscheint, sind VerheiBungen und Drohungen - vgl. unten hinter 
Anm.1346b -, gerade wie die von BELING, a. a. 0., 5 Anm. I, seltsamerweise 
als bloBe .. Erzahlungen" aufgefaBten Strafgesetze ( .. Wer ... wird ... bestraft", 
.. sera puni") Drohungen sind; vgl. oben hinter Anm. 1328. 

1340&) So in der Tat BELING, Festschr. f. BIND., 49; vgl. gegen ihn schon oben 
Anm.1317, 1321. Auch nach BINDER, Rechtsphilosophie, 201, ist anscheinend 
nur das matericlle Recht .. Rechtsanwendungs- und Entscheidungsnorm." 

1340b) Vgl. die oben in Anm. 1339 angefiihrten SteIIen. 
13400 ) Vgl. oben zu Anm.1332c, 
1340d) Diesen Gedankengang untersteIIt BELING, a. a. 0., der von ihm bckampf

ten Ansicht. 
13408) Vgl. RGEZ. XLV 399; STEIN, Nr. III I zu § 565, auch Nr. III Zll § 559; 

SAUER, 431; BELING, a. a. 0., 76, der also insoweit zugibt, daB das ProzeBgesetz 
nicht nur .. verletzt" (d. h. in BELINGS Sinne .. nicht befolgt", vgl. oben Anm. 453, 
134oa), sondern auch "nicht angewendet" werden kann. 
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stab ist, mit dem der Richter die Beziehungen und Handlungen der 
Parteien beurteilt. Und zwar ist das Verhältnis keineswegs so zu 
denken, daß das Prozeßrecht der Maßstab zur Beurteilung der pro
zessualen Beziehungen und Handlungen der Parteien, das materielle 
Recht der Maßstab zur Beurteilung ihrer außerprozessualen Beziehun
gen und Handlungen ist. Vielmehr werden überhaupt nur die pro
zessualen Beziehungen und Handlungen der Parteien Gegenstand der 
richterlichen Beurteilung1340f). Es sind nur verschiedene Seiten des 
Wesens dieser Beziehungen und Handlungen, zu deren Beurteilung 
dem Richter die verschiedenen Urteilsmaßstäbe des materiellen und des 
Prozeßrechts dienen1340g). Nun denkt freilich der, welcher behauptet, 
daß der Richter das Prozeßrecht befolge, aber nicht anwende, vdr 
allem an die richterlichen Handlungen, die keine Entscheidungen 
sind1340h). Indessen einmal gibt es schlechterdings keine richterliche 
Tätigkeit, die Rechtsanwendung nicht entweder ist oder voraussetzt1340i). 
Insofern kann man dem Satze, daß <1-lles iudicare auch ein procedere 
ist1340k), der höchstens terminologischen Wert (oder Unwert?) hat,' den 
Satz entgegenstellen, daß alles prbcedere e"in iudicare ist. Aber auch 
insoweit die richterlichen Handlungen nicht Rechtsanwendung sind 
oder als solche in Betracht kommen, ist für sie - immer auf dem Boden 
einer das Recht als Urteilsmaßstab ansehenden Betrachtungsweise -
nicht der Gesichtspunkt der Rechtsbefolgung maßgebend. Denn für die 
bezeichnete Betrachtungsweise ist gerade der Prozeß, einschließlich 
der der Endentscheidung, insbesondere dem Endurteil voraufgehenden 
Richterhandlungen, nur ein Inbegriff von Vorgängen, die in der End
entscheidung zu werten und zu verwerten sind. Der Richter hat mithin 
sein dem iudicare vorausgehendes procedere, wie die Parteien, so ein
zurichten, daß es für das Judikat beachtlich und verwertbar ist13401). 

Das Prozeßrecht kommt also insoweit vom Standpunkt der das Recht 
als Urteilsmaßstab ansehenden Anschauungsweise aus für den proze
dierenden Richter ebensowenig als Befolgungsbefehl in Betracht wie 
für die prozessierenden Parteien. Daß die Prozeßordnungen - trotz 
der.§§ 565 III Nr. r ZPO., 354 I StPO. - die Aufgabe des Richters in 
bezug auf das Prozeßrecht nicht anders auffassen als seine Aufgabe in 
bezug auf das materielle Recht, nämlich als Rechtsanwendung, nicht 
als Rechtsbefolgung, kann nicht zweifelhaft sein. Die §§ 550 ZPO., 
337 II StPO. gelten für das Prozeßrecht ebenso, wie für das materielle 
Recht. Und man spricht von einem "error" -nicht von einer "culpa" -
in procedendo gerade so, wie man von einem error in iudicando spricht. 

13401) Das ist der richtige Kern der Übertreibungen SANDERS; vgl. oben 
Anm. 1259c. 

1340g) Über diese verschiedenen Seiten besonders unten § 21 VI. 
1340b) Vgl. BELING, a. a. 0., 47· 
13401) So schon F. KLEIN, Parteihandlung, 26 Anm. 28; vgl. unten Anm. 1970, 

zu Anm. z6ro. 
1340k) BELING, a. a. 0., 50, ]6. 
13401) Daß dies im wesentlichen so ist, erkennt mittelbar auch BELING, a. a. 0., 

51, an. Vgl. denn auch unten zu An in. rgoS b, c, 2638. 
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stab ist, mit dem der Richter die Beziehungen und Handlungen der 
Parteien beurteilt. Und zwar ist das Verhaltnis keineswegs so zu 
denken, daB das Proze13recht der MaBstab zur Beurteilung der pro
zessualen Beziehungen und Handlungen der Parteien, das materieHe 
Recht der MaBstab zur Beurteilung ihrer auJ3erprozessualen Beziehun
gen und Handlungen ist. Vielmehr werden uberhaupt nur die pro
zessualen Beziehungen und Handlungen der Parteien Gegenstand der 
richterlichen Beurteilung1340f). Es sind nur verschiedene Seiten des 
Wesens dieser Beziehungen und Handlungen, zu deren Beurteilung 
dem Richter die verschiedenen UrteilsmaBstabe des materieHen und des 
ProzeBrechts dienen1340g). Nun denkt freilich der, welcher behauptet, 
daB der Richter das ProzeI3recht befolge, aber nicht anwende, vdr 
aHem an die richterlichen Handlungen, die keine Entscheidungen 
sind1340h). Indessen einmal gibt es schlechterdings keine richterliche 
Tatigkeit, die Rechtsanwendung nicht entweder ist oder voraussetzt1340i). 
Insofern kann man dem Satze, daB <i-lles iudicare auch ein procedere 
ist1340k), der h6chstens terminologischen Wert (oder Unwert?) hat,' den 
Satz entgegenstellen, daB alles prbcedere e"in iudicare ist. Aber auch 
insoweit die richterlichen Handlungen nicht Rechtsanwendung sind 
oder als solche in Betracht kommen, ist fUr sic - immer auf dem Boden 
einer das Recht als UrteilsmaBstab ansehenden Betrachtungsweise -
nicht der Gesichtspunkt der Rechtsbefolgung maBgebend. Denn fur die 
bezeichnete Betrachtungsweise ist gerade der ProzeB, einschlieBlich 
der der Endentscheidung, insbesondere dem Endurteil voraufgehenden 
Richterhandlungen, nur ein Inbegriff von Vorgangen, die in der End
entscheidung zu werten und zu verwerten sind. Der Richter hat mithin 
sein dem iudicare vorausgehendes procedere, wie die Parteien, so ein
zurichten, daB es fUr das Judikat beachtlich und verwertbar ist13401). 
Das ProzeBrecht kommt also insoweit yom Standpunkt der das Recht 
als UrteilsmaBstab ansehenden Anschauungsweise aus fur den proze
dierenden Richter ebensowenig als Befolgungsbefehl in Betracht wie 
fUr die prozessierenden Parteien. DaB die ProzeBordnungen - trotz 
der .§§ 565 III Nr. I ZPO., 354 I StPO. - die Aufgabe des Richters in 
bezug auf das ProzeBrecht nicht anders auffassen als seine Aufgabe in 
bezug auf das materielle Recht, namlich als Rechtsanwendung, nicht 
als Rechtsbefolgung, kann nicht zweifelhaft sein. Die §§ 550 ZPO., 
337 II StPO. gelten fUr das ProzeI3recht ebenso, wie fUr das materielle 
Recht. Und man spricht von einem "error" - nicht von einer "culpa" -
in procedendo gerade so, wie man von einem error in iudicando spricht. 

13401) Das ist der richtige Kern der Ubertreibungen SANDERS; vgl. oben 
Anm. 1259C. 

1340g) Uber diese verschiedenen Seiten besonders unten § 21 VI. 
1340b) Vgl. BELING, a. a. 0., 47. 
13401) So schon F. KLEIN, Parteihandlung, 26 Anm. 28; vgl. unten Anm. 1970, 

zu Anm. 2610. 
1340k) BELING, a. a. 0., 50, 76. 
13401) DaB dies im wesentlichen SO ist, erkennt mittelbar auch BELING, a. a. 0., 

51, an. Vgl. denn auch unten zu Anin. 1908 b, c, 2638. 
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Kann der Richter für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise nicht 
Subjekt oder Gegenstand rechtlicher Beziehungen sein, so ist er für 
sie dagegen die übergeordnete Macht, durch deren Dasein und Walten 
rechtliche Beziehungen überhaupt erst möglich werden. Denn für eine 
Betrachtungsweise, welche das Recht als Urteilsmaßstab ansieht, 
müssen alle rechtlichen Beziehungen in einem Verhältnis zu dem zu 
erwartenden Urteil bestehen. Der Richter aber ist die zur Fällung 
des Urteils berufene Macht. In der Aussicht auf sein Verhalten, letzt
lich auf sein Urteil haben wir das Wesen aller sich vom Standpunkt der 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise aus ergebenden rechtlichen Be
ziehungen zu suchen. Wieder begegnet uns derselb~ Grundgedanke, 
der in der römischen Anschauung von der actio1341) und in der oben1342) 
entwickelten Auffassung der Rechtskraft= Gerichtskraft zum Aus
druck kommt: die richterliche Macht nimmt in der rechtlichen Be
ziehung die Stelle ein, welche sonst der Rechtsnorm zufällt1342a). Wäh
rend aber dieser Schluß bei der als Gerichtskraft aufgefaßten Rechts
kraft die Folge der dabei unterstellten "doppelten Rechtsordnung" 
(Rechtsordnung, "Gerichtsordnung") ist, während er bei der römischen 
Anschauung von der actio das Symptom einer nicht genügend vor
geschrittenen Verfeinerung der - materiellrechtlichen - Betrachtungs
weise sein kann1343), fügt er sich für die prozessuale Betrachtungsweise 
organisch und notwendig in das Rechtssystem ein. Dies wird besonders 
deutlich, wenn man sich klarmacht, daß vom Standpunkt der pro
zessualen Betrachtungsweise aus die Geltung des Rechts, d. i. "die 
Möglichkeit seiner Durchsetzung"1344), auf dem "psychischen Zwange" 
der Aussicht beruht, daß die aus der Natur des Rechts als Urteils
maßstab zu abstrahierenden Verheißungen und Androhungen eines 
richterlichen Urteils bestimmten Inhalts auch wirklich durch den 
Richter erfüllt werden1345). Das Recht als Imperativ motiviert ver
möge seiner selbst1346), das Recht als Urteilsmaßstab nur vermöge der 
richterlichen Gewalt. 

1341) Vgl. oben hinter Anm. 354, insbesondere Anm. 356. 
1342) Zu Anm. II75· 1342a) Vgl. noch unten zu Anm. 2025. 
1343) Vgl. oben Anm. 356. 1344) STAMMLER, Theorie, II7. 
1345) Vgl. HOLD V. FERNECK, I 167. 
1346) Dazu oben Anm. II73, 1308. Nach RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 64, 

ist auch der "Imperativ" "psychischer Zwang", während im Reiche der Freiheit 
nur die "Norm" herrschen soll; vgl. schon oben Anm. 1287. Gerade umgekehrt 
KELSEN, 2o2ff., 2roff., 6gff. Gegen diese willkürliche Terminologie M. E. MAYER, 
Lehrb. 20 Anm. 2. In der Sache kann ich es ablehnen, RADBRUCH auf das von 
ihm, a. a. 0., 64ff., betretene metaphysische Gebiet zu folgen. Ohne Autonomie 
gibt es keine Motivation (so RADBRUCH selbst, a. a. 0., 54ff.; oben Anm. II73, 
1284, 1287}, nicht einmal im Bereiche des "psychischen Zwanges". Andererseits 
bringt sich auch im Bereiche der Autonomie der Gemeinwille zur Geltung; vgl. 
oben zu Anm. 1285. Deshalb bleibt aber doch der STüRMsehe Spruch wahr: "Der 
Eine fragt: Was kommt danach? - Der Andre fragt nur: Jst es recht? - Und 
also unterscheidet sich - Der Freie von dem Knecht" (letzteres natürlich immer 
unter der Voraussetzung, daß es sich überhaupt um Recht oder Unrecht handelt, 
und die Handlung nicht, wie im Prozeßrecht,. ausschließlich durch das eigene 
Interesse des dazu Genötigten geboten ist; dazu noch unten hinter Anm. 1741). 
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Rann der Richter fUr die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise nicht 
Subjekt oder Gegenstand rechtlicher Beziehungen sein, so ist er fiir 
sie dagegen die iibergeordnete Macht, durch deren Dasein und Walten 
rechtliche Beziehungen iiberhaupt erst moglich werden. Denn fUr eine 
Betrachtungsweise, welche das Recht als UrteilsmaBstab ansieht, 
miissen aile rechtlichen Beziehungen in einem Verhaltnis zu dem zu 
erwartenden Urteil bestehen. Der Richter aber ist die zur Fallung 
des Urteils berufene Macht. In der Aussicht auf sein Verhalten, letzt
lich auf sein Urteil haben wir das Wesen aller sich vom Standpunkt der 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise aus ergebenden rechtlichen Be
ziehungen zu suchen. Wieder begegnet uns derselb~ Grundgedanke, 
der in der romischen Anschauung von der actio1341) und in der oben1342) 
entwickelten Auffassung der Rechtskraft = Gerichtskraft zum Aus
druck kommt: die richterliche Macht nimmt in der rechtlichen Be
ziehung die Stelle ein, welche sonst der Rechtsnorm zufallt1342a). Wah
rend aber dieser SchluB bei der als Gerichtskraft aufgefaBten Rechts
kraft die Folge der dabei unterstellten "doppelten Rechtsordnung" 
(Rechtsordnung, "Gerichtsordnung") ist, wahrend er bei der romischen 
Anschauung von der actio das Symptom einer nicht geniigend vor
geschrittenen Verfeinerung der - materiellrechtlichen - Betrachtungs
weise sein kann1343), fiigt er sich fUr die prozessuale Betrachtungsweise 
organisch und notwendig in das Rechtssystem ein. Dies wird besonders 
deutlich, wenn man sich klarmacht, daB vom Standpunkt der pro
zessualen Betrachtungsweise aus die Geltung des Rechts, d. i. "die 
Moglichkeit seiner Durchsetzung" 1344) , auf dem "psychischen Zwange" 
der Aussicht beruht, daB die aus der Natur des Rechts als Urteils
maBstab zu abstrahierenden VerheiBungen und Androhungen eines 
richterlichen Urteils bestimmten Inhalts auch wirklich durch den 
Richter erfiillt werden1345). Das Recht als Imperativ motiviert ver
moge seiner selbst1346), das Recht als UrteilsmaBstab nur vermoge der 
richterlichen Gewalt. 

1341) Vgl. oben hinter Anm. 354, insbesondere Anm. 356. 
1342) Zu Anm. II75. 1342&) Vgl. noch unten zu Anm. 2025. 
1343) Vgl. oben Anm.356. 1344) STAMMLER, Theorie, II7. 
1345) Vgl. HOLD v. FER NECK, I 167. 
1346) Dazu oben Anm. II73, 1308. Nach RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 64, 

ist auch der "Imperativ" "psychischer Zwang", wahrend im Reiche der Freiheit 
nur die "Norm" herrschen sol1; vgl. schon oben Anm. 1287. Gerade urngekehrt 
KELSEN, 202ff., 2IOff., 69ff. Gegen diese willkiirliche Terrninologie M. E. MAYER, 
Lehrb.20 Anm.2. In der Sache kann ich es ablehnen, RADBRUCH auf das von 
ihrn, a. a. 0., 64ff., betretene rnetaphysische Gebiet zu folgen. Ohne Autonornie 
gibt es keine Motivation (so RADBRUCH selbst, a. a. 0., 54ff.; oben Anrn. II73, 
1284, 1287), nicht einrnal irn Bereiche des "psychischen Zwanges". Andererseits 
bringt sich auch irn Bereiche der Autonornie der Gerneinwille zur Geltung; vgl. 
oben zu Anrn. 1285. Deshalb bleibt aber doch der SToRMsche Spruch wahr: "Der 
Eine fragt: Was kornrnt danach? - Der Andre fragt nur: 1st es recht? - Und 
also unterscheidet sich - Der Freie von dern Knecht" (letzteres natiirlich irnrner 
unter der Voraussetzung, daB es sich iiberhaupt urn Recht oder Unrecht handelt, 
und die Handlung nicht, wie irn ProzeBrecht,. ausschlieBlich durch das eigene 
Interesse des dazu Genotigten geboten ist; dazu noch unten hinter Anrn. 1741). 
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Indem die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise das Wesen aller 
rechtlichen Beziehungen im Verhältnis zu dem zu erwartenden richter
lichen Urteil erblickt, trägt sie in die rechtlichen Beziehungen eine 
Unsicherheit hinein, welche ihre Quelle nicht nur in der Freiheit des 
richterlichen Ermessens, sondern schon in der Subjektivität der richter
lichen Tatsachen- und Rechtsauffassung1346a), ja in der Unsicherheit 
des richterlichen Einschreitens überhaupt hat, und welche der materiell
rechtlichen Rechtsbetrachtungsweise regelmäßig fremd ist. Aber gerade 
diese Unsicherheit paßt aufs beste zu dem Wesen der sich vom Stand
punkt der dynamischen Rechtsbetrachtungsweise aus ergebenden recht
lichen Beziehungen1346b). 

Deren Ermittelung haben wir nun näher zu treten. Für den, der das 
Recht als Urteilsmaßstab ansieht, erscheinen - wie bereits angedeutet 
- die Rechtssätze, auf die Rechtsgenossen bezogen, als Verheißungen 
oder Androhungen eines richterlichen Urteils bestimmten Inhalts. Die 
durch sie begründeten rechtlichen Beziehungen der Rechtsgenossen sind 
durchweg Aussichten auf ein verheißenes günstiges oder angedrohtes 
ungünstiges richterliches Urteil und folgeweise auf die gerichtliche 
Geltung des geltend gemachten Anspruches als rechtlich begründet 
0der unbegründet, d. i. auf Gerichtskraft = Rechtskraft1347). "Vor das 
Urteil haben aber die Götter den Prozeß gesetzt." Alle Rechtsver
heißungen oder Rechtsandrohungen eines Urteils bestimmten Inhalts 
und die dadurch begründeten Aussichten sind daher durch Prozeßhand
lungen von bestimmten Eigenschaften - der Parteien oder des Rich-

1346a) Auf diese macht "in etwas gewagter Zuspitzung" (so DEGENKOLB, 
Beiträge, 50) KaHLER, Z. XXXIII 215, aufmerksam; vgl. ferner BENDIX, Rechts
sicherheit; dens. in Goltd. Arch. LXIII 31; R. u. W. 1918, 184; JWSchr. 1920, 268 
(wo in Anm. 3 weitere Zitate). SAUER, 75ff., hält es für nötig, das Maß von 
Urteilskraft zu bestimmen, welches die Rechtsordnung u. a. von dem rechts
anwendenden Richter verlangt, und kommt zu dem Ergebnis, daß für die "Recht
mäßigkeit" der richterlichen Entscheidungen der Maßstab des "Normalrichters", 
für ihre "Richtigkeit" dagegen der Maßstab des "weisesten" Richters (278ff.) 
anzulegen sei. Da m. E. die "Rechtmäßigkeit" überhaupt kein Werturteil der 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise ist - vgL schon oben Anm 671 a E. 
und zu Anm. 731, sowie unten zu Anm. 1504a, 1509, hinter Anm. 1516 und SAUER 
selbst, 578ff. -, so kommt es auf den Maßstab des "Normalrichters" schon des
halb nicht an. Es bewendet bei der "objektiv abstrakten Erkennbarkeit". Neuer
dings ist eine Bewegung im Gange, um die aus der Subjektivität der richterlichen 
Tatsachen- nnd Rechtsauffassung entspringende "Rechtsunsicherheit" zu min
dern; vgL HOENIGER, Riskante Rechtsausübung, 19I7; FucHs, R. u. W. 1918, 
II6, 148, r89; ZEILER, R. u. W. 1917, 168; 1919, 95; EcKSTEIN, in Goltd. Arch. 
LXIV 104ff; auch den bei GoLDSCHMIDT, JWSchr. 1917, 185, erwähnten Antrag 
ScHIFFER; dagegen BENDIX, R. u. W. 1918, 176. In striktem Gegensatz zu dieser 
Bewegung, unter deren Vertretern man nicht ohne Erstaunen den Vorkämpfer der 
Freirechtier wahrnimmt, steht der Ruf nach Schiedsgerichten, die "nach losen 
Verfahrensregeln und ohne Bindung an das bürgerliche Recht (vgL freilich ÜERT
MANN, Z. XLVII 105ff.; LZ. XIII 947ff.; gegen ihn STEIN, LZ. XIV 265ff.) aus 
freiem Ermessen unanfechtbare Sprüche" fällen (RING, R. u. W. 1919, 109). Der 
Ruf hat in dem "Schiedsurteil" (§§ 18-20 Entlast. Bek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924) 
Erhörung gefunden. 

1346b) Dazu des näheren unten hinter Anm. 1366. 
1347) VgL oben zu Anm. 791, 792, II72 d. 
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Indem die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise das Wesen alIer 
rechtIichen Beziehungen im Verhaltnis zu dem zu erwartenden richter
lichen Urteil erblickt, tragt sie in die rechtlichen Beziehungen eine 
Unsicherheit hinein, welche ihre Quelle nicht nur in der Freiheit des 
richterlichen Ermessens, sondern schon in der Subjektivitat der richter
lichen Tatsachen- und Rechtsauffassung1346a), ja in der Unsicherheit 
des richterlichen Einschreitens uberhaupt hat, und welche der materiell
rechtlichen Rechtsbetrachtungsweise regelmal3ig fremd ist. Aber gerade 
diese Unsicherheit pal3t aufs beste zu dem Wesen der sich vom Stand
punkt der dynamischen Rechtsbetrachtungsweise aus ergebenden recht
lichen Beziehungen1346b). 

Deren Ermittelung haben wir nun naher zu treten. Fur den, der das 
Recht als Urteilsmal3stab ansieht, erscheinen - wie bereits angedeutet 
- die Rechtssatze, auf die Rechtsgenossen bezogen, als Verheil3ungen 
oder Androhungen eines richterlichen Urteils bestimmten Inhalts. Die 
durch sie begrundeten rechtIichen Beziehungen der Rechtsgenossen sind 
durchweg A ussich ten auf ein verheil3enes gunstiges oder angedrohtes 
ungunstiges richterliches Urteil und folgeweise auf die gerichtliche 
Geltung des geltend gemachten Anspruches als rechtlich begrundet 
(lder unbegrundet, d. i. auf Gerichtskraft = Rechtskraft1347). "Vor das 
Urteil haben aber die Gotter den Prozel3 gesetzt." AIle Rechtsver
heil3ungen oder Rechtsandrohungen eines Urteils bestimmten Inhalts 
und die dadurch begrundeten Aussichten sind daher durch Prozel3hand
lungen von bestimmten Eigenschaften - der Parteien oder des Rich-

1346a ) Auf diese macht "in etwas gewagter Zuspitzung" (so DEGENKOLB, 
Beitrage, so) KOHLER, Z. XXXIII 215, allfmerksam; vgl. ferner BENDIX, Rechts
sicherheit; dens. in Goltd. Arch. LXIII 31; R. U. W. 1918, IS4; JWSchr. 1920, 268 
(wo in Anm. 3 weitere Zitate). SAUER, 75ff., halt es fur notig, das MaB von 
Urteilskraft zu bestimmen, welches die Rechtsordnung u. a. von dem rechts
anwendenden Richter verlangt, und kommt zu dem Ergebnis, daB fUr die "Recht
maBigkeit" der richterlichen Entscheidungen der MaBstab des "Normalrichters", 
hir ihre "Richtigkeit" dagegen der MaBstab des "weisesten" Richters (27Sff.) 
anzulegen sei. Da m. E. die "RechtmaBigkeit" uberhaupt kein Werturteil der 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise ist - vgL schon oben Anm 671 a E. 
und zu Anm. 731, sowie unten zu Anm. Is04a, IS09, hinter Anm. IS16 und SAUER 
selbst, S7Sff. -, so kommt es auf den MaBstab des "Normalrichters" schon des
halb nicht an. Es bewendet bei der "objektiv abstrakten Erkennbarkeit". Neuer
dings ist eine Bewegung im Gange, urn die aus der Subjektivitat der richterlichen 
Tatsachen- nnd Rechtsauffassung entspringende "Rechtsunsicherheit" zu min
dern; vgL HOENIGER, Riskante Rechtsausubung, 1917; FUCHS, R. U. W. 1918, 
I! 6, 14S, IS9; ZEILER, R. u. W. 1917, 168; 1919, 9S; ECKSTEIN, in Goltd. Arch. 
LXIV I04ff; auch den bei GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1917, ISS, erwahnten Antrag 
SCHIFFER; dagegen BENDIX, R. u. W. 1918, 176. In striktero Gegensatz zu dieser 
Bewegung, unter deren Vertretern man nicht ohne Erstaunen den Vorkampfer der 
Freirechtler wahrnimmt, steht der Ruf nach Schiedsgerichten, die "nach losen 
Verfahrensregeln und ohne Bindung an das burgerliche Recht (vgL freilich OERT
MANN, Z. XLVII lOSff.; LZ. XIII 947ff.; gegen ihn STEIN, LZ. XIV 26Sff.) aus 
freiem Ermessen unanfechtbare Spruche" fallen (RING, R. u. W. 1919, 109). Der 
Ruf hat in dem "Schiedsurteil" (§§ IS-20 Entlast. Bek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924) 
Erhorung gefunden. 

1346b) Dazu des naheren unten hinter Anm. 1366. 
1347) VgL oben zu Anm. 791, 792, II72 d. 
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ters - oder mindestens durch die Möglichkeit dazu, z. B. Bereitschaft 
von Beweismitteln, bedingt. , Und da der Prozeß ein Kampf ums Recht 
ist1348), so sind die Rechtsverheißungen eines günstigen richterlichen 
Urteils und die durch sie begründeten Aussichten auf ein solches regel
mäßig von der vorgängigen Vornahme einer erfolgreichen Prozeßhand
lung gerade der interessierten Partei, umgekehrt die Rechtsandrohungen 
eines ungünstigen richterlichen Urteils und die durch sie begründeten 
Aussichten stets von der Unterlassung einer erfolgreichen Prozeß
handlung der interessierten Partei abhängig. Die Partei, welche in der 
Lage ist, durch Vornahme einer Prozeßhandlung einen prozessualen 
Vorteil, in letzter Linie ein günstiges Urteil zu erlangen, hat eine pro
zessuale Möglichkeit oder Gelegenheit. Umgekehrt liegt der Partei, 
welche genötigt ist, durch Vornahme einer Prozeßhandlung einen 
prozessualen Nachteil und in letzt~r Linie ein ungünstiges Urteil abzu
wenden, eine prozessuale Last ob. Ausnahmsweise kann das Recht die 
Partei in einer Lage, die ihr regelmäßig eine prozessuale Last auferlegt, 
von derselben befreien1349). 

Die Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, in letzter 
Linie auf ein günstiges Urteil, die Befreiung von einer 
prozessualen Last und die Möglichkeit, in eine solche 
Lage dur.ch Vornahme einer Prozeßhandlung zu gelangen, 
sind die R,echte im prozessualen Sinne des Wortes. Man 
kann sie in ihren drei Arten den drei von ZITELMANN1350) aufgestellten 
Arten der Rechte im materiellrechtlichen Sinne des Wortes, den Soll
rechten, Darfrechten und Kannrechten 1351) zur Seite stellen. In letzter 
Linie ist jedes Recht im materiellrechtlichen (statischen) Sinn eine 
Herrschaft über etwas, im prozessualen (dynamischen) Sinn eine 
Aussicht auf etwas. Auf der anderen Seite ist die Nötigung, 
durch Vornahme einer Prozeßhandlung einen prozessualen 
Nachteil, in letzter Linie ein ungünstiges Urteil abzu
wenden, eine prozessuale Last. Diese letztere Kategorie von 
rechtlichen Beziehungen der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise ent
spricht der Kategorie der Rechtspflicht der materiellrechtlichen Be
trachtungsweise. Die bezeichneten beiden Kategorien rechtlicher Be
ziehungen der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise fallen aber nicht, 
wie die entsprechenden der materiellrechtlichen, unter den Oberbegriff 
des Rechtsverhältnisses, d. i. der durch das Recht begründeten 
Beziehung einer Person zum objektiven Recht, sei es ihre Macht über 
einen rechtlichen Imperativ, sei es ihre Unterwerfung unter einen 

1348) 0. BtiLOW, ZivArch. LXll 72 Anm. 6o, S. 8S; KaHLER, Prozeß, I!. 

1349) Vgl. schon oben zu Anm. 426. 
1360) Allg. Teil, 22; 23. 
1361) Ohne damit den Einwendungen zu präjudizieren, welche gegen diese 

Dreiteilung erhoben werden können. Ist doch bereits früher ausgeführt worden, 
daß jedes subjektive Recht ein Können, ein Sollen anderer und ein Dürfen ent
hält - oben Anm. 1276 -, und daß eine Brücke vom Anspruch, insbesondere 
dem Sollrecht, zum Gestaltungsrecht, dem Kannrecht, führt - oben Anm. 1279. 
Es fragt sich aber, was im Einzelfall überwiegt. 
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ters - oder mindestens durch die Moglichkeit dazu, z. B. Bereitschaft 
von Beweismitteln, bedingt., Und da der Proze13 ein Kampf urns Recht 
ist1348), so sind die Rechtsverhei13ungen eines gtinstigen richterlichen 
Urteils und die durch siebegrtindeten Aussichten auf ein solches regel
ma13ig von der vorgangigen Vornahme einer erfolgreichen Proze13hand
lung gerade der interessierten Partei, umgekehrt die Rechtsandrohungen 
eines ungtinstigen richterlichen Urteils und die durch sie begrtindeten 
Aussichten stets von der Unterlassung einer erfolgreichen Proze13-
handlung der interessierten Partei abhangig. Die Partei, welche in der 
Lage ist, durch Vornahme einer Proze13handlung einen prozessualen 
Vorteil, in letzter Linie ein gtinstiges Urteil zu erlangen, hat eine pro
zessuale Moglichkeit oder Gelegenheit. Umgekehrt liegt der Partei, 
welche genotigt ist, durch Vornahme einer Proze13handlung einen 
prozessualen Nachteil und in letzt~r Linie ein ungtinstiges Urteil abzu
wenden, eine prozessuale Last ob. Ausnahmsweise kann das Recht die 
Partei in einer Lage, die ihr regelma13ig eine prozessuale Last auferlegt, 
von derselben befreien1349). 

Die Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, in letzter 
Linie auf ein gtinstiges Urteil, die Befreiung von einer 
prozessualen Last und die Moglichkeit, in eine solche 
Lage dur.ch Vornahme einer Proze13handlung zu gelangen, 
sind die R.echte im prozessualen Sinne des Wortes. Man 
kann sie in ihren drei Arten den drei von ZITELMANN1350) aufgestellten 
Arten der Rechte im materiellrechtlichen Sinne des Wortes, den Soll
rechten, Darfrechten und Kannrechten 1351) zur Seite stellen. In letzter 
Linie ist jedes Recht im materiellrechtlichen (statischen) Sinn eine 
Herrschaft tiber etwas, im prozessualen (dynamischen) Sinn eine 
Aussicht auf etwas. Auf der anderen Seite ist die N6tigung, 
durch Vornahme einer Proze13handlung einen prozessualen 
Nachteil, in letzter Linie ein ungiinstiges Urteil abzu
wenden, eine prozessuale Last. Diese letztere Kategorie von 
rechtlichen Beziehungen der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise ent
spricht der Kategorie der Rechtspflicht der materiellrechtlichen Be
trachtungsweise. Die bezeichneten beiden Kategorien rechtlicher Be
ziehungen der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise fallen aber nicht, 
wie die entsprechenden der materiellrechtlichen, unter den Oberbegriff 
des Rechtsverhaltnisses, d. i. der durch das Recht begrtindeten 
Beziehung einer Person zum objektiven Recht, sei es ihre Macht iiber 
einen rechtlichen Imperativ, sei es ihre Unterwerfung unter einen 

1348) o. BtiLOW, ZivArch. LXll 72 Anm. 60, S. 88; KOHLER, ProzeB, II. 

1349) Vgl. schon oben zu Anm. 426. 
1360) AUg. Teil, 22; 23. 
1361) Ohne damit den Einwendungen zu prajudizieren, weIche gegen diese 

Dreiteilung erhoben werden konnen. 1st doch bereits frUher ausgefUhrt worden, 
daB jedes subjektive Recht ein Konnen, ein SoUen anderer und ein DUrfen ent
hll.lt - oben Anm.1276 -, und daB eine BrUcke yom Anspruch, insbesondere 
dem SoUrecht, zum Gestaltungsrecht, dem Kannrecht, fUhrt - oben Anm. 1279. 
Es fragt sich aber, was im Einzelfall Uberwiegt. 
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solchen1352). Vielmehr fallen sie beide unter den gemeinsamen Ober
begriff der durch das Recht begründeten Beziehung einer 
Person zu dem zu erwartenden richterlichen Urteil, d. i. 
der Rechtslage. Mit einer antithetischen Zuspitzung kann man 
sagen: Der im materiellrechtlichen Sinn Berechtigte ist 
Herr über den Imperativ, der im prozessualen Sinn Be
rechtigte Herr der Situation. Der Verpflichtete ist dem 
Imperativ, der Belastete der Situation unterworfen. 

Der Prozeß ist vom Standpunkt der prozessualen Rechtsbetrach
tungsweise aus, welche das Recht als Urteilsmaßstab ansieht, und der 
sich aus ihr ergebenden Kategorien der Rechte im prozessualen Sinn 
und der prozessualen Last zu erfassen, also nicht als Rechts
verhältnis, sondern als Rechtslage. 

IV. Die Elemente der prozessualen 
Rechtsbetrachtungsweise. 

1. Der Begriff der Rechts-(Prozeß-)Lage im allgemeinen. 
(§ rg.) 

I. Der Begriff der Rechtslage (Situation) ist durch KüHLER in die 
Prozeßrechtswissenschaft eingeführt worden1353). KüHLER versteht 
unter Rechtslage "eine für die Rechtsbildung maßgebende Lage der 
rechtlichen Dinge", ein "Element" oder eine "Stufe" der Entstehung 
oder Entwickelung eines subjektiven Rechts1354). Als Beispiele führt 
er an die Folgen eines Zugeständnisses von Tatsachen, der Erklärung 
auf den Eid, der Tatsachenbehauptung, des Vorbringens von Beweis
material, der Beschlüsse und Zwischenurteile, der Versäumung einer 
Prozeßhandlung oder eines Termins, der Nichtvorlegung oder Be
seitigung einer Urkunde (§§ 427, 444 ZPO.), die Rechtsmittelpendenz 
und die Pendenz des ganzen Prozesses. Bei seiner Ausdehnung des 
Begriffes der Rechtslage auf das bürgerliche Recht hat KüHLER1355) als 
Beispiele von Rechtslagen, außer den Folgen einer Fristsetzung, eines 
Vertragsangebots, der Rechtslage eines Ersitzenden oder von Ver
jährung Bedrohten, der Rechtslage, zu der eine Tätigkeit der frei
willigen Gerichtsbarkeit hinzutreten muß, usw., noch die Geschäfts
fähigkeit, die Vertretungsmacht und die Verfügungsfähigkeit, d. i. das 
Verfügungsrecht, angeführt. 

Gegenüber diesen drei letztgenannten Beispielen ist bereits ein
gewendet worden1356), daß es sich bei ihnen um rechtliche Eigenschaften 

1352) Vgl. oben Anm. 785 a. E. u. die das. zitierten Stellen. 
1353) Vgl. die Zitate oben in Anm. 750. KüHLER zustimmend KoRMANN, 

108; vgl: aber auch v. TUHR, li I § 43 IV. Der Begriff der Rechtslage (Situation) 
wird für den Prozeß auch von STEIN und HELLWIG - vgl. oben zu Anm. 758 
761 -, sowie von KrscH, I, § 2 VII 3, verwertet. 

1354) Vgl. schon oben zu Anm. 789. 1355) BürgR. I 152ff. 
1 356) Von ENNECCERUS, Allg. Teil, § 75 Anm. 3; V. TUHR, I§ 5 Anm. 12. 
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solchen1352). Vielmehr fallen sie beide unter den gemeinsamen Ober
begriff der durch das Recht begriindeten Beziehung einer 
Person zu dem zu erwartenden richterlichen Urteil, d. i. 
der Rechtslage. Mit einer antithetischen Zuspitzung kann man 
sagen: Der im materiellrechtlichen Sinn Berechtigte ist 
Herr iiber den Imperativ, der im prozessualen Sinn Be
rechtigte Herr der Situation. Der Verpflichtete ist dem 
Imperativ, der Belastete der Situation unterworfen. 

Der Proze13 ist vom Standpunkt der prozessualen Rechtsbetrach
tungsweise aus, welche das Recht als Urteilsma13stab ansieht, und der 
sich aus ihr ergebenden Kategorien der Rechte im prozessualen Sinn 
und der prozessualen Last zu erfassen, also nicht als Rechts
verhaltnis, sondern als Rechtslage. 

IV. Die Elemente der prozessualen 
RechtsbetrachtungsW'eise. 

I. Der Begdff der Rechts-(ProzeB-)Lage im allgemeinen. 

(§ I9·) 
1. Der Begriff der Rechtslage (Situation) ist durch KOHLER in die 

Proze13rechtswissenschaft eingefiihrt worden1353). KOHLER versteht 
unter Rechtslage "eine fiir die Rechtsbildung ma13gebende Lage der 
rechtlichen Dinge", ein "Element" oder eine "Stufe" der Entstehung 
oder Entwickelung eines subjektiven Rechts1354). Ais Beispiele fiihrt 
er an die Folgen eines Zugestandnisses von Tatsachen, der Erklarung 
auf den Eid, der Tatsachenbehauptung, des Vorbringens von Beweis
material, der Beschliisse und Zwischenurteile, der Versaumung einer 
Proze13handlung oder eines Termins, der Nichtvorlegung oder Be
seitigung einer Urkunde (§§ 427, 444 ZPO.), die Rechtsmittelpendenz 
und die Pendenz des ganzen Prozesses. Bei seiner Ausdehnung des 
Begriffes der Rechtslage auf das biirgerliche Recht hat KOHLER1355) als 
Beispiele von Rechtslagen, au13er den Folgen einer Fristsetzung, eines 
Vertragsangebots, der Rechtslage eines Ersitzenden oder von Ver
jahrung Bedrohten, der Rechtslage, zu der eine Tatigkeit der frei
willigen Gerichtsbarkeit hinzutreten mu13, usw., noch die Geschafts
fahigkeit, die Vertretungsmacht und die Verfiigungsfahigkeit, d. i. das 
V erfiigungsrech t, angefiihrt. 

Gegeniiber diesen drei letztgenannten Beispielen ist bereits ein
gewendet worden1356), da13 es sich bei ihnen urn rechtliche Eigenschaften 

1352) Vgl. oben Anm. 785 a. E. u. die das. zitierten Stellen. 
1353) Vgl. die Zitate oben in Anm. 750. KOHLER zustimmend KORMANN, 

108; vgL aber auch v. TUHR. II I § 43 IV. DerBegriff der Rechtslage (Situation) 
wird fur den ProzeE auch von STEIN und HELLWIG - vgl. oben zu Anm. 758 
761 -. sowie von KISCH. I. § 2 VII 3. verwertet. 

1354) Vgl. schon oben zu Anm.789. 1355) BurgR. I 152ff. 
1356) Von ENNECCERUS, Allg. Teil. § 75 Anm. 3; v. TUHR, I § 5 Anm. 12. 
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bzw. um Rechtsverhältnisse handle. Aber auch_ in dem Wesen der 
"Anwartschaft"1357), d. i. auf ein Recht, liegt nicht das Charakteristische 
der Rechtslage. Speziell die Prozeßlagen als "Elemente" oder "Stufen" 
der Entstehung oder Entwickelung eines subjektiven Rechts bezeichnen 
kann nur, wer mit KüHLER der Feststellung des zivilprozessualen Sach
endurteils privatrechtsgestaltende Kraft beilegt 1358). In Wahrheit ist 
das Moment des Unfertigen und Unsicheren allerdings untrennbar mit 
dem Begriffe der Rechtslage verbunden; aber nicht alles· Unfertige 
und Unsichere ist eine Rechtslage. Insbesondere sind alle "Entwicke
lungsstufen" der Privatrechte1359), mag man sie nun dem gemein
samen Begriff der "Anwartschaft" unterstellen oder daneben noch 
Sondertypen, so die "schwebenden Rechte"1360), ausscheiden, den 
subjektiven Privatrechten wesensgleich und nach den für diese gelten
den Grundsätzen zu behandeln. Sie sind, wie diese, in aller Regel 
nicht nur vererblich und verzichtlich, sondern auch übertragbar, pfänd
bar, Bestandteile der Teilungs- und Schuldenmasse im Konkurs, taug
licher Gegenstand einer Feststellungsklage usw. _ Bezüglich der be
dingten Rechte gibt KüHLER selbst zu1361), daß sie, obwohl unfertig, 
Rechte seien, wie er denn auch von Haus aus neben den "gewöhnlichen 
Rechtslagen" "rechtsähnliche, nach Ähnlichkeit der subjektiven Rechte 
zu behandelnde Rechtslagen" unterscheidet ; zu letzteren rechnet 
KüHLER freilich Geschäftsfähigkeit, Vertretungsmacht und Verfügungs
recht1362), von denen die erstgenannte als rechtliche Eigenschaft, die 
beiden letztgenannten, obwohl . Rechtsverhältnisse1363), gerade nicht 
nach Ähnlichkeit der subjektiven Rechte zu behandeln sind1364). 

Der Begriff der Rechtslage ist ein spezifisch prozessualer1364a) und 
erwächst nur auf dem Boden der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 
Er steht dem sich aus der materiellrechtlichen Betrachtungsweise er
gebenden Begriff des Rechtsverhältnisses nicht als ein Minus, sondern 
als ein Aliud gegenüber. Während dieser das durch das Recht be
gründete Verhältnis einer Person zum objektiven Recht bezeichnet, 
bedeutet jener das durch das Recht begründete Verhältnis einer Person 
zu dem zu erwartenden richterlichen Urteil. Auch wenn wir im Leben 
von der "Lage" einer Person sprechen, meinen wir damit den Stand 
ihrer Angelegenheiten unter dem Gesichtspunkt seiner Beurteilbarkeit 
oder Bewertbarkeit, also einen Stand ihrer Angelegenheiten, der ein 
günstiges oder ungünstiges Werturteil rechtfertigt. Entsprechend liegt 
eine Lage im Rechtssinn vor, wenn der Stand der Angelegenheit einer 

13ö7) V. TUHR, I § g. 
131i8) Vgl. schon oben von Anm. 787- bis Anm. 790. 
1359) ENNECCERUS, Allg. Teil, § 75· 
1360) ENNECCERUS, a. a. 0., § 75 Nr. 2. 
1361) BürgR., I 159ff. 1362) BürgR., I 154ff. 
1363) ENNECCERUS, a. a. 0., § 68 I 2; nach V. TUHR, I § 7 IV, sind Vertre

tungsmacht und Verfügungsrecht Erweiterungen der Geschäftsfähigkeit. 
1364) Vgl. schon ENNECCERUS, Allg. Teil, § 75 Anm. 3· 
1364&) Auch von STEIN, Nr. IV 3 vor § 128 ZPO., verkannt; vgl. schon oben 

Anm. 774, unten Anm. 1374. KoRMANN, 108, sagt vorsichtig, der Begriff der 
Rechtslagen sei "in dem Verfahrensrtcht" kaum zu entbehren. 
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bzw. urn Rechtsverhaltnisse handle. Aber auch. in dem Wesen der 
"Anwartschaft"1357), d. i. auf ein Recht, liegt nicht das Charakteristische 
der Rechtslage. Speziell die ProzeBlagen als "Elemente" oder "Stufen" 
der Entstehung oder Entwickelung eines subjektiven Rechts bezeichnen 
kann nur, wer mit KOHLER der Feststellung des zivilprozessualen Sach
endurteils privatrechtsgestaltende Kraft beilegt 1358). In Wahrheit ist 
das Moment des Unfertigen und Unsicheren allerdings untrennbar mit 
dem Begriffe der Rechtslage verbunden; aber nicht alles -Unfertige 
und Unsichere ist eine Rechtslage. Insbesondere sindalle "Entwicke
lungsstufen" der Privatrechte1359), mag man sie nun dem gemein
samen Begriff der "Anwartschaft" unterstellen oder daneben noch 
Sondertypen, so die "schwebenden Rechte"1360), ausscheiden, den 
subjektiven Privatrechten wesensgleich und nach den fUr diese gelten
den Grundsatzen zu behandeln. Sie sind, wie diese, in aller Regel 
nicht nur vererblich und verzichtlich, sondern auch iibertragbar, pfand
bar, Bestandteile der Teilungs- und Schuldenmasse im Konkurs, taug
licher Gegenstand einer Feststellungsklage usw. _ Beziiglich der be
dingten Rechte gibt KOHLER selbst ZU1361), daB sie, obwohl unfertig, 
Rechte seien, wie er denn auch von Haus aus neben den "gew6hnlichen 
Rechtslagen" "rechtsahnliche, nach Ahnlichkeit der sUbjektiven Rechte 
zu behandelnde Rech tslagen" un terscheidet ; zu letzteren rechnet 
KOHLER freilich Geschaftsfahigkeit, Vertretungsmacht und Verfiigungs
recht1362), von denen die erstgenannte als rechtliche Eigenschaft, die 
beiden letztgenannten, obwohl _ Rechtsverhaltnisse1363), gerade nicht 
nach Ahnlichkeit der subjektiven Rechte zu behandeln sind1364). 

Der Begriff der Rechtslage ist ein spezifisch prozessualer1364&) und 
erwachst nur auf dem Boden der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 
Er steht dem sich aus der materiellrechtlichen Betrachtungsweise er
gebenden Begriff des Rechtsverhaltnisses nicht als ein Minus, sondern 
als ein Aliud gegeniiber. Wahrend dieser das durch das Recht be
griindete Verhaltnis einer Person zum objektiven Recht bezeichnet, 
bedeutet jener das durch das Recht begriindete Verhaltnis einer Person 
zu dem zu erwartenden richterlichen Urteil. Auch wenn wir im Leben 
von der "Lage" einer Person sprechen, meinen wir damit den Stand 
ihrer Angelegenheiten unter dem Gesichtspunkt seiner Beurteilbarkeit 
oder Bewertbarkeit, also einen Stand ihrer Angelegenheiten, der ein 
giinstiges oder ungiinstiges Werturteil rechtfertigt. Entsprechend liegt 
eine Lage im Rechtssinn vor, wenn der Stand der Angelegenheit einer 

1307) v. TUHR, I § 9. 
1308) Vgl. schon oben von Anm. 787- bis Anm. 790. 
1359) ENNECCERUS, AUg. Teil, § 75. 
1360) ENNECCERUS, a. a. 0., § 75 Nr. 2. 
1361) BiirgR., I 159ff. 1362) BiirgR., I 154ff. 
1363) ENNECCERUS, a. a. 0., § 68 I 2; nach v. TUHR, I § 7 IV, sind Vertre

tungsmacht und Verfiigungsrecht Erweiterungen der Geschaftsfahigkeit. 
1364) Vgl. schon ENNECCERUS, AUg. Teil, § 75 Anm.3. 
1364&) Auch von STEIN, Nr. IV 3 vor § 128 ZPO., verkannt; vgl. schon oben 

Anm.774, unten Anm.1374. KORMANN, 108, sagt vorsichtig, der Begriff der 
Rechtslagen sei .. in dem Verfahrensrtcht" kaum zu entbehren. 
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Person unter dem ~esichtspunkt seiner rechtlichen Beurteilbarkeit in 
Betracht kommt, also unter dem Gesichtspunkt, daß er, an dem Maß
stabe des Rechtes gemessen, ein günstiges oder ungünstiges Urteil 
rechtfertigt.· Da_nun aber die zur Abgabe solcher Urteile zuständige 
Stelle der Richter ist, so bedeutet eine solche Betrachtung allemal eine 
Urteilsprognose, m. a. W. Rechtslage ist der Stand der An
gelegenheit einer Person, betrachtet unter dem Gesichts
punkt des nach Maßgabe des Rechts zu erwartenden rich
terlichen Urteils, kürzer: die rechtlich begründete Aussicht 
auf ein gunstiges oder ungünstiges richterliches Urteil 
und folgeweise auf die gerichtliche Geltung des geltend 
gemachten Anspruches als rechtlich begründet oder un
begründet (Gerich tskraft, Rech tskraft)l365). 

Die Rechtslage ist also allerdings eine "Anwartschaft", aber nicht 
auf ein Recht, sondern, da sie immer eine Prozeßlage in einen gegenwär
tigen oder in bezug auf einen möglichen künftigen Prozeß ist, auf ein 
Urteil und dessen Feststellungswirkung. Darin liegt nicht nur. das 
"Unfertige", sondern auch das "Unsichere" der prozessualen Rechts
lage, da sich das richterliche Urteil -wie bereits oben1366) ausgeführt -
nicht mit Sicherheit berechnen läßt. Für die prozessuale Rechtsbetrach
tungsweise ist also auch das "unrichtige" Urteil eine Erscheinung, auf 
welche die rechtlichen Beziehungen von vornherein eingestellt sind. Zu
gleich löst sich damit das Dilemna, entweder die "Unfertigkeit" und 
"Unsicherheit" der rechtlichen Beziehungen in bezug auf das in 
ihnen vorbereitete richterliche Urteil leugnen, bei einem "metaphysi
schen" Prozeßbegriff und der Fiktion einer Übereinstimmung jedes 
Urteils mit dem vorprozessualen materiellen Rechtszustand landen1366a) 
oder annehmen zu müssen, daß erst das richterliche Urteil die recht
lichen Beziehungen schaffe1366b). 

Dabei ist freilich festzuhalten: Die Prozeßlage ist eine Rechtslage 
nur bei überwiegender Sicherheit der Aussicht, welche ihren Inhalt 
ausmacht. Überwiegende Sicherheit besteht aber grundsätzlich nur 
da, wo das richterliche Ermessen rechtlich gebunden ist1367). So wenig 
im bürgerlichen Recht "Anwartschaftsrech te" vorhanden sind, wenn 
der Erwerb des Rechtes von der freien Entschließung eines Dritten 
abhängt1368), so wenig liegt im Prozesse eine Rechtslage vor, wenn die 

1366) Vgl. schon oben zu Anm. 791, 792, II72d, 1347. 
1366) Vor Anm. 1346b. 
1366&) So WACH, vgl. oben Anm. 826 a. E., 1026 und zu Anm. 1332d. 
1366b) So 0. BüLow, vgl. oben hinter Anm. 827, zu Anm. 1332a, sowie unten 

hinter Anm. 1392. Dem Text nahe kommt SANDER, 148, 533, 543, wenn er sagt: 
.,Das subjektive Recht in jeder Gestalt bedeutet die Hoffnungen und Wünsche, 
mit denen das Subjekt die Erzeugung des reinen Willens von Stufe zu Stufe be
gleitet." Nur wird es mit dieser Charakteristik, die auch nur für das subjektive 
Recht der prozessualen Betrachtungsweise paßt, nicht als .,Nichtrecht entlarvt". 
Vgl. dazu oben Anm."I259C. 

1367) Vgl. schon oben zu Anm. 774 b. 
1368) v. TuHR, I § 9 I a. E., der als Beispiele die Aussicht des Offerenten, 

durch Annahme der Offerte ein Recht gegen den Annehmenden zu erwerben, 
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Person unter dem ~esichtspunkt seiner rechtlichen Beurtellbarkeit in 
Betracht kommt, also unter dem Gesichtspunkt, daB er, an dem MaB
stabe des Rechtes gemessen, ein giinstiges oder ungiinstiges Urteil 
rechtfertigt.- Da.nun aber die zur Abgabe solcher Urtelle zustandige 
Stelle der Richter ist, so bedeutet eine solche Betrachtung allemal eine 
Urteilsprognose, m. a. W. Rechtslage ist der Stand der An
gelegenheit einer Person, betrachtet unter dem Gesichts
punkt des nach MaBgabe des Rechts zu erwartenden rich
terlichen Urteils, kiirzer: die rechtlich begriindete Aussicht 
auf ein gunstiges oder ungiinstiges richterliches Urteil 
und folgeweise auf die gerichtliche Geltung des geltend 
gemachten Anspruches als rechtlich begriindet oder un
begriindet (Gerich tskraft, Rech tskraft)1365). 

Die Rechtslage ist also allerdings eine "Anwartschaft", aber nicht 
auf ein Recht, sondern, da sie immer eine ProzeBIage in einen gegenwat
tigen oder in bezug auf einen moglichen kiinftigen ProzeB ist, auf ein 
Urteil und dessen Feststellungswirkung. Darin liegt nicht nur. das 
"Unfertige", sondern auch das "Unsichere" der prozessualen Rechts
lage, da sich das richterliche Urteil - wie bereits oben1366) ausgefiihrt -
nicht mit Sicherheit berechnen laBt. Fiir die prozessuale Rechtsbetrach
tungsweise ist also auch das "unrichtige" Urteil eine Erscheinung, auf 
welche die rechtlichen Beziehungen von vornherein eingestellt sind. Zu
gleich lOst sich damit das Dilemna, entweder die "Unfertigkeit" und 
"Unsicherheit" der rechtlichen Beziehungen in bezug auf das in 
ihnen vorbereitete richterliche Urteil leugnen, bei einem "metaphysi
schen" ProzeBbegriff und der Fiktion einer Dbereinstimmung jedes 
Urteils mit dem vorprozessualen materiellen Rechtszustand landen1366&) 
oder annehmen zu miissen, daB erst das richterliche Urteil die recht
lichen Beziehungen schaffe1366b). 

Dabei ist freilich festzuhalten: Die ProzeBIage ist eine R e c h t s lage 
nur bei iiberwiegender Sicherheit der Aussicht, welche ihren Inhalt 
ausmacht. Dberwiegende Sicherheit besteht aber grundsatzlich nur 
da, wo das richterliche Ermessen rechtIich gebunden ist1367). So wenig 
im biirgerlichen Recht "Anwartschaftsrech te" vorhanden sind, wenn 
der Erwerb des Rechtes von der freien EntschlieBung eines Dritten 
abhangt1368), so wenig liegt im Prozesse eine Rechtslage vor, wenn die 

1366) Vgl. schon oben zu Anm.791, 792, II72d. 1347. 
1366) Vor Anm.1346b. 
1366&) So WACH. vgl. oben Anm.826 a. E.. 1026 und zu Anm. 1332d. 
1366b) So O. Bn-LOW. vgl. oben hinter Anm. 827. zu Anm. 1332a. sowie unten 

hinter Anm. I392. Dem Text nahe kommt SANDER. 148. 533. 543. wenn er sagt: 
.. Das subjektive Recht in jeder Gestalt bedeutet die Hoffnungen und Wiinsche. 
mit denen das Subjekt die Erzeugung des reinen Willens von Stufe zu Stufe be
gleitet." Nur wird es mit dieser Charakteristik. die auch nur fUr das subjektive 
Recht der prozessualen Betrachtungsweise paBt. nicht als .. Nichtrecht entlarvt". 
Vgl. dazu oben Anm'-I259c. 

1367) Vgl. schon oben zu Anm. 774 b. 
1368) v. TUHR. I § 9 I a. E.. der als Beispiele die Aussicht des Offerenten. 

durch Annahme der Offerte ein Recht gegen den Annehmenden zu erwerben. 
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Entscheidung vom freien richterlichen Ermessen abhängt. Mangelt es 
an der Bindung des Ermessens, so haben wir es nur mit einer tat
sächlichen Erwartung zu tun. Aber wie im bürgerlichen Recht 
"die Grenze zwischen Warterecht und tatsächlicher Erwartung nicht 
scharf gezogen ist"1368"), so ist es auch im Prozesse. Ja, im Prozesse 
ist es noch weit mehr so, da das freie richterliche Ermessen immer 
ein pflichtgemäßes und niemals - wie im Parallelfall des bürgerlichen 
Rechts- Willkür ist1369). Bei überwiegender Berechenbarkeit des Ergeb
nisses des pflichtmäßigen richterlichen Ermessens auf Grund der dasselbe 
beherrschenden Erfahrungssätze wird man noch von einer prozessualen 
Rechtslage sprechen dürfenU69a). Danach werden also Rechtslagen 
vor allem im Zivilprozesse durch die Parteihandlungen insoweit geschaf
fen, als der Verhandlungsgrundsatz reicht1369b). Indessen nicht nur 
insoweit. So führt z. B. im Strafprozeß die Herbeischaffung eines 
Beweismittels zur Hauptverhandlung oder auch nur die Stellung 
eines Beweisantrages in derselben vermöge des § 245 (244) I StPO. 
und der in §§ 232 II Entw. v. 1909, 237 II Entw. v. 1919 kodifizierten 
Gerichtspraxisgenauso eine prozessuale Rechtslage herbei, wie irgend
eine Parteihandlung im Zivilprozeß. Dagegen ist es ein Widerspruch, 
wenn § 246 (245) StPO. erst in Abs. II und III den Parteien aus
drücklich die "Befugnis" einräumt, die Aussetzung der Haupt
verhandlung wegen zu später N amhaftmachung von Zeugen oder 
Sachverständigen oder zu später Vorbringung von Tatsachen zu bean
tragen, und sodann in Abs. IV sagt: "Über die Anträge entscheidet das 
Gericht nach freiem Ermessen." Es ist ein Widerspruch wenigstens 
dann, wenn man das "freie Ermessen" nicht nur auf die gesetzliche 
Bedingung des Aussetzungsantragsrechts bezieht, daß es der Partei 
an der erforderlichen Zeit zu Erkundigungen gefehlt hat, sondern auch 
auf die Frage, ob es solcher Erkundigungen nach Lage der Sache über
haupt bedarf1370). Ebensowenig kann in der gerichtlichen Vorunter
suchung - von den Fällen des§ 147 III StPO. abgesehen - von einem 
Recht des Verteidigers auf Akteneinsicht oder im Vorverfahren von 
einem "Recht " des gesetzlichen Vertreters auf Zulassung als Beistand 
oder die Aussicht des Erben vor dem Erbfall hervorhebt. Ebenso ENNECCERUS, 
Allg. Teil, § 75 Anm. 3, gegen KüHLER, BürgR., I r6o, bezüglich der Lage dessen, 
der durch Testament eines noch Lebenden zum Erben eingesetzt ist. 

136Sa) v. TuHR, a. a. 0. 
1369) Vgl. darüber oben zu Anm. 876~, 877 und in diesen Anm. Das im Text 

Gesagte wird noch mehr dem einleuchten, der dem Richter grundsätzlich die 
"Freiheit" des Ermessens abspricht; vgl. oben Anm 876a. 

1369&) Ganz entsprechend fordert ScHMITT, 78, daß der Richter, wenn er von 
der herrschenden Meinung abgeht, dies mit so einleuchtenden Argumenten tut, 
"daß die Abweichung im Bereich der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit 
liegt". Denn auch da, wo das richterlichs Ermessen rechtlich gebunden ist, 
würde bei Unberechenbarkeit der richterlichen Rechtsauffassung - vgl. oben 
zu Anm. 1346a - von einer Rechtslage nicht mehr gesprochen werden kön
nen. Freilich schützt hier die Rechtskontrolle. Vgl. aber jet'zt auch das oben 
vor Anm. 88re Gesagte. 

136Sb) STEIN, Z. XLI 421. 
1370) Vgl. dazu LöWE-ROSENBERG, Nr. 5 zu § 246 (245) StPO. 
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Entscheidung yom freien richterlichen Ermessen abhangt. Mangelt es 
an der Bindung des Ermessens, so haben wir es nur mit einer ta t
sachlichen Erwartung zu tun. Aber wie im biirgerlichen Recht 
"die Grenze zwischen Warterecht und tatsachlicher Erwartung nicht 
scharf gezogen ist"1368a), so ist es auch im Prozesse. ja, im Prozesse 
ist es noch weit mehr so, da das freie richterliche Ermessen immer 
ein pflichtgema13es und niemals - wie im Parallelfall des biirgerlichen 
Rechts - Willkiir ist1369). Bei iiberwiegender Berechenbarkeit des Ergeb
nisses des pflichtma13igen richterlichen Ermessens auf Grund der dasselbe 
beherrschenden Erfahrungssatze wird man noch von einer prozessualen 
Rech tslage sprechen diirfenU69a). Danach werden also Rechtslagen 
vor allem im Zivilprozesse durch die Parteihandlungen insoweit geschaf
fen, als der Verhandlungsgrundsatz reicht1369b). Indessen nicht nur 
insoweit. So fiihrt z. B. im StrafprozeB die Herbeischaffung eines 
Beweismittels zur Hauptverhandlung oder auch nur die Stellung 
eines Beweisantrages in derselben vermoge des § 245 (244) I StPO. 
und der in §§ 232 II Entw. v. 1909, 237 II Entw. v. 1919 kodifizierten 
Gerichtspraxis genau so eine prozessuale Rechtslage herbei, wie irgend
eine Parteihandlung im ZivilprozeB. Dagegen ist es ein Widerspruch, 
wenn § 246 (245) StPO. erst in Abs. II und III den Parteien aus
driicklich die "Befugnis" einraumt, die Aussetzung der Haupt
verhandlung wegen zu spater N amhaftmachung von Zeugen oder 
Sachverstandigen oder zu spater Vorbringung von Tatsachen zubean
tragen, und sodann in Abs. IV sagt: "Dber die Antrage entscheidet das 
Gericht nach freiem Ermessen." Es ist ein Widerspruch wenigstens 
dann, wenn man das "freie Ermessen" nicht nur auf die gesetzliche 
Bedingung des Aussetzungsantragsrechts bezieht, daB es der Partei 
an der erforderlichen Zeit zu Erkundigungen gefehlt hat, sondern auch 
auf die Frage, ob es solcher Erkundigungen nach Lage der Sache iiber
haupt bedarf1370). Ebensowenig kann in der gerichtlichen Vorunter
suchung - von den Fallen des § 147 III StPO. abgesehen - von einem 
Recht des Verteidigers auf Akteneinsicht oder im Vorverfahren von 
einem "Recht" des gesetzlichen Vertreters auf Zulassung als Beistand 
oder die Aussicht des Erben vor dem ErbfaU hervorhebt. Ebenso ENNECCERU5, 
AUg. Teil, § 75 Anm. 3, gegen KOHLER, BiirgR., I I60, bezuglich der Lage dessen, 
der durch Testament eines noch Lebenden zum Erben eingesetzt ist. 

1368&) v. TUHR, a. a. O. 
1369) Vgl. dariiber oben zu Anm. 876~, 877 und in diesen Anm. Das im Text 

Gesagte wird noch mehr dem einleuchten, der dem Richter grundsatzlich die 
"Freiheit" des Ermessens abspricht; vgl. oben Anm 876a. 

1369&) Ganz entsprechend fordert SCHMITT, 78, daB der Richter, wenn er von 
der herrschenden Meinung abgeht, dies mit 50 einleuchtenden Argumenten tut, 
"daB die Abweichung im Bereich der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit 
liegt". Denn auch da, wo das richterlichs Ermessen rechtlich gebunden ist, 
wurde bei Unberechenbarkeit der richterlichen Rechtsauffassung - vgl. oben 
zu Anm. I346a - von einer Rechtslage nicht mehr gesprochen werden kon
nen. Freilich schiitzt hier die Rechtskontrolle. Vgl. aber jet'zt auch das oben 
vor Anm. 88Ie Gesagte. 

136Sb) STEIN, Z. XLI 42I. 
1370) Vgl. dazu LOWE-RoSENBERG, Nr. 5 zu § 246 (245) StPO. 
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die Rede sein, da die Zulassung nach §§ 147 II, 149 III StPO. ganz 
dem richterlichen Ermessen anheimgestellt ist. Auch das Beweis
ergebnis in beiden Prozessen kann, soweit gemäß§§ 286 I ZPO., 261 StPO. 
der Grundsatz der freien richterlichen Beweiswürdigung gilt, von Haus 
aus nicht als eine Rechtslage angesehen werden, da die Aussicht auf 
die Art seiner richterlichen Würdigung nicht hinreichend rechtlich ge
sichert ist. Nur wenn nach den allgemeinen Erfahrungssätzen eine 
bestimmte Würdigung des Beweisergebnisses überwiegend wahrschein
lich ist, wird man, auch soweit freie richterliche Beweiswürdigung gilt, 
eine prozessuale Rechtslage annehmen dürfen1370a). Immerhin sind 
die allgemeinen Erfahrungssätze weniger sichere Bürgen einer pro
zessualen Rechtslage als die gesetzlichen Regeln, zumal die Revisibilität 
ihrer Verwertung zur Würdigung der Beweismittel und Indizien zweifel
haft ist1370b). Und die Folgen dieser Erkenntnis haben wir in der 
rückläufigen Bewegung gegen die freie richterliche Beweiswürdigung 
vor allem auf dem Gebiet des Zeugenbeweises kennen gelernt1370c). 
Die "Beiträge zur Psychologie der Aussage"1371) haben uns gelehrt, 
daß die Freiheit der richterlichen Beweiswürdigung auf dem Gebiet. 
des Zeugenbeweises zu Zuständen geführt hat, die in der Bezeichnung 
des Prozesses als "Spiel"1372) ihren drastischen Ausdruck gefunden 
haben. Es wird unvermeidlich sein, daß im Zivilprozeß der Zeugen
beweis, "dieser nach Kenntnis jedes Erfahrenen schlechteste Beweis, 
nach Kräften ausgeschaltet " 1372a), und im übrigen die durch die Unter
suchungen der experimentellen Psychologie zutage geförderten Er
fahrungssätze zu gesetzlichen Beweisregeln erhoben werden1372b), da
mit auf diese Weise das Beweisergebnis in vollem Umfange und un
zweideutig wieder die Eigenschaft einer prozessualen Rechtslage er
lange. Soweit es daran gebricht, schwebt die materielljustizrechtliche 
Aussicht auf günstiges Sachurtei113720) selbst in der Luft. 

Daß eine Entscheidung vom freien richterlichen Ermessen abhängt, 
hindert schließlich die Annahme einer Rechtslage dann nicht, wenn 
schon in der Eröffnung dieser Aussicht eine rechtliche Bevorzugung, 
öder wenn darin eine rechtliche Benachteiligung liegt. So bleiben 
echte Rechtslagen auch die minder vollkommenen Lasten1372d) und 

1370&) Anders STEIN, Privates Wissen, 28. 
1370b) Vgl. unten zu Anm. 2634-2636. 
1370•) Vgl. schon BRUNNER, XI. Juristentag, StB. 299: "Ich betrachte die 

vollständige Entfesselung des richterlichen Ermessens in bezug auf das Beweis-
verfahren für verhängnisvoll." · 

1371) Herausgegeben von L. WILLIAM STERN, 1903-1906; vgl. dens. schon 
ZStrafRWiss. XXII 315ff. 

1372) ÜTTO, Der Prozeß als Spiel, 1918; vgl. auch ALSBERG, Justizirrtum, 
26ff.; BENDIX, in- Goltd. Arch. LXIII 31; R. u. W. 1918, 184; FRISCHEISEN
KöHLER, R. u. W. 1919, 97-

1372&) So WAcH, JuristWochSchr. XLVII 797. 
1372b) Vgl. dazu auch WERTHAUER, 54, 56. 
1372•) Vgl. unten hinter Anm. 1376 und zu Anm. 1382a. 
13724) Vgl. oben zu Anm. 626a-627, 627d, hinter Anm. 628, unten zu 

Anm. 1727-1730, 1848. 
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die Rede sein, da die Zulassung nach §§ 147 II, 149 III StPO, ganz 
dem richterlichen Ermessen anheimgestellt ist. Auch das Beweis
ergebnis in beiden Prozessen kann, soweit gemaB §§ 286 I ZPO., 261 StPO. 
der Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung gilt, von Haus 
aus nicht als eine Rech tslage angesehen werden, da die Aussicht auf 
die Art seiner richterlichen Wiirdigung nicht hinreichend rechtlich ge
sichert ist. Nur wenn nach den allgemeinen Erfahrungssatzen eine 
bestimmte Wiirdigung des Beweisergebnisses iiberwiegend wahrschein
lich ist, wird man, auch soweit freie richterliche Beweiswiirdigung gilt, 
eine prozessuale Rechtslage annehmen diirfen1370a). Immerhin sind 
die allgemeinen Erfahrungssatze weniger sichere Biirgen einer pro
zessualen Rechtslage als die gesetzlichen Regeln, zumal die Revisibilitat 
ihrer Verwertung zur Wiirdigung der Beweismittel und Indizien zweifel
haft ist1370b). Und die Folgen dieser Erkenntnis haben wir in der 
riicklaufigen Bewegung gegen die freie richterliche Beweiswiirdigung 
vor aHem auf dem Gebiet des Zeugenbeweises kennen gelernt1370c). 
Die "Beitrage zur Psychologie der Aussage"1371) haben uns gelehrt, 
daB die Freiheit der richterlichen Beweiswiirdigung auf dem Gebiet. 
des Zeugenbeweises zu Zustanden gefiihrt hat, die in der Bezeichnung 
des Prozesses als "Spiel"1372) ihren drastischen Ausdruck gefunden 
haben. Es wird unvermeidlich sein, daB im ZivilprozeB der Zeugen
beweis, "dieser nach Kenntnis jedes Erfahrenen schlechteste Beweis, 
nach Kraften ausgeschaltet "1372a), und im iibrigen die durch die Unter
suchungen der experimentellen Psychologie zutage gefOrderten Er
fahrungssatze zu gesetzlichen Beweisregeln erhoben werden1372b), da
mit auf diese Weise das Beweisergebnis in vollem Umfange und un
zweideutig wieder die Eigenschaft einer prozessualen Rechtslage er
lange. Soweit es daran gebricht, schwebt die materieHjustizrechtliche 
Aussicht auf gftnstiges Sachurteil1372C) selbst in der Luft. 

DaB eine Entscheidung vom freien richterlichen Ermessen abhangt, 
hindert schlieBlich die Annahme einer Rechtslage dann nicht, wenn 
schon in der Er6ffnung dieser Aussicht eine rechtliche Bevorzugung, 
oder wenn darin eine rechtliche Benachteiligung liegt. So bleiben 
echte Rechtslagen auch die minder vollkommenen Lasten1372d) und 

1370&) Anders STEIN, Privates Wissen, 28. 
1370b) Vgl. unten zu Anm.2634-2636. 
13700 ) Vgl. schon BRUNNER, XI. Juristentag, StB. 299: "Ich betrachte die 

vollstandige Entfesselung des richterlichen Ermessens in bezug auf das Beweis-
verfahren fUr verhangnisvoll." . 

1371) Herausgegeben von L. WILLIAM STERN, 1903-1906; vgl. dens. schon 
ZStrafRWiss. XXII 315ff. 

1372) OTTO, Der ProzeB als Spiel. 1918; vgl. auch ALSBERG, Justizirrtum, 
26ff.; BENDIX. in- Goltd. Arch. LXIII 31; R. U. W.1918. 184; FRISCHE1SEN
KOHLER. R. U. W. 1919. 97. 

1372&) So WACH. JuristWochSchr. XLVII 797. 
1372b) Vgl. dazu auch WERTHAUER, 54, 56. 
13720) Vgl. unten hinter Anm. 1376 und zu Anm.1382a. 
1372d) Vgl. oben zu Anm.626a-627, 627d, hinter Anm.628, unten zu 

Anm.1727-1730. 1848. 
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die im Falle, daß die Partei sich ihrer nicht entledigt, sich eröffnenden 
ungünstigen Aussichten13728). Das gleiche gilt in den Fällen der §§ 427, 
S. 2, 444 ZPO. von der Aussicht des Beweisführers oder Gegners auf 
Annahme eines ihnen günstigen Beweisergebnisses, weil hier schon in 
der Ermächtigung des Richters, bloßen Behauptungen die Bedeutung 
eines Beweismittels beizulegen, eine rechtliche Bevorzugung liegt1372f). 

Wie das Rechtsverhältnis an einen "existenten" Tatbestand ge
knüpft ist, so ist es die Rechtslage an eine auf "Evidenzmachung" 
gerichtete Prozeßhandlung von bestimmten Eigenschaften. Dies wird 
dadurch nicht anders, daß, sobald einmal der Prozeß rechtshängig ist, 
auch andere juristische Tatsachen, wie z. B. der Tod einer Partei 
(§ 239 ZPO.), die Veräußerung derresoder actio litigiosa (§ 265 ZPO.), 
prozessuale Rechtslagen erzeugen. Denn sie haben eben diese Wirkung 
nicht für sich allein, sondern in Verbindung mit einer oder mehreren 
bereits vorgenommenen Prozeßhandlungen. Nur insoweit wir eine 
prozessuale Rechtslage schon in bezug auf einen möglichen künf
tigen Prozeß unterstellen1373), kann eine solche auch ohne eine vorher
gegangene Prozeßhandlung vermöge anderer Tatsachen entstehen, die 
sich indessen auch immer auf die Entstehung eines zur "Evidenz
machung" geeigneten Mittels beziehen müssen. So begründet z. B. 
schon das Dasein einer bestimmten Beweisurkunde eine Rechtslage, 
ja vielleicht - so nach französischem Recht - allein die - un
bedingte oder bedingte- "Möglichkeit" erfolgreichen Prozessierens1373a), 
gerade so, wie nach früherem preußischen und in gewissen Fällen nach 
deutschem bürgerlichen Recht das Dasein eines schriftlichen Vertrages, 
und nur dieses, ein Rechtsverhältnis begründet. Hier ist die Urkunde 
Tatbestand, dort Beweismittel. Hier begründet sie ein Rechtsverhältnis, 
dort eine Rechtslage1373b). Es gibt überdies Prozeßhandlungen, die 
nicht zu den unmittelbar auf "Evidenzmachung" gerichteten gehören, 
aber zu solchen in Zweckbeziehung stehen und vermöge dieser Zweck
beziehung eine Rechtslage erzeugen1373c). In der Regel wird indessen 
die prozessuale Rechtslage erst durch die wirklich erfolgte Vornahme 
einer unmittelbar auf "Evidenzmachung" gerichteten Prozeßhandlung, 
sei es der Parteien, sei es des Richters, begründet. Dabei ist aber stets 
Voraussetzung, daß die betreffende Prozeßhandlung bestimmte Eigen
schaften hat, d. h. daß, soweit eine Prozeßhandlung der interessierten 
Partei und eine darauf beruhende günstige Prozeßlage derselben in 
Frage steht, diese Prozeßhandlung, Antrag, Behauptung, Beweis
führung, geeignet ist, diejenige Prozeßlage herbeizuführen, welche sie 
nach ihrer Zweckbestimmung und nach dem Stande des Verfahrens 

1372•) Vgl. dazu unten Anm. 1564, 1705. 
13721) Vgl. oben vor Anm. 626". 
1373) Vgl. oben hinter Anm. 1365. 

1373&) Vgl. unten zu Anm. 1853, 1854. 
1373b) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 12 Anm. 1. Entsprechend begründet in 

Ansehung der Prozeßvollmacht die Vollmachtsurkunde nicht das Vollmachts
verhältnis, wohl aber allein dessen Beweisbarkeit (§ So ZPO). 

1373•) Vgl. unten zu Anm. 1858, 1go8a, 2421, 2715. 
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die im Falle, daB die Partei sich ihrer nicht entledigt, sich eroffnenden 
ungunstigen Aussichten13728). Das gleiche gilt in den Fallen der §§ 427, 
S. 2, 444 ZPO. von der Aussicht des BeweisfUhrers oder Gegners auf 
Annahme eines ihnen gunstigen Beweisergebnisses, weil hier schon in 
der Ermachtigung des Richters, bloBen Behauptungen die Bedeutung 
eines Beweismittels beizulegen, eine rechtliche Bevorzugung liegt1372f). 

Wie das Rechtsverhaltnis an einen "existenten" Tatbestand ge
knupft ist, so ist es die Rechtslage an eine auf "Evidenzmachung" 
gerichtete ProzeBhandlung von bestimmten Eigenschaften. Dies wird 
dadurch nicht anders, daB, sobald einmal der ProzeB rechtshangig ist, 
auch andere juristische Tatsachen, wie z. B. der Tod einer Partei 
(§ 239 ZPO.), die VerauBerung der res oder actio litigiosa (§ 265 ZPO.), 
prozessuale Rechtslagen erzeugen. Denn sie haben eben diese Wirkung 
nicht fUr sich allein, sondern in Verbindung mit einer oder mehreren 
bereits vorgenommenen ProzeBhandlungen. Nur ins owe it wir eine 
prozessuale Rechtslage schon in bezug auf einen moglichen kunf
tigen ProzeB unterstellen1373), kann eine solche auch ohne eine vorher
gegangene ProzeBhandlung vermoge anderer Tatsachen entstehen, die 
sich indessen auch immer auf die Entstehung eines zur "Evidenz
machung" geeigneten Mittels beziehen miissen. So begrundet z. B. 
schon das Dasein einer bestimmten Beweisurkunde eine Rechtslage, 
ja vielleicht - so nach franzosischem Recht - allein die - un
bedingte oder bedingte - "Moglichkeit" erfolgreichen Prozessierens1373a), 
gerade so, wie nach fruherem preuBischen und in gewissen Fallen nach 
deutschem burgerlichen Recht das Dasein eines schriftlichen Vertrages, 
und nur dieses, ein Rechtsverhaltnis begrundet. Hier ist die Urkunde 
Tatbestand, dort Beweismittel. Hier begrundet sie ein Rechtsverhaltnis, 
dort eine Rechtslage1373b). Es gibt uberdies ProzeBhandlungen, die 
nicht zu den unmittelbar auf "Evidenzmachung" gerichteten gehoren, 
aber zu solchen in Zweckbeziehung stehen und vermoge dieser Zweck
beziehung eine Rechtslage erzeugen1373C). In der Regel wird indessen 
die prozessuale Rechtslage erst durch die wirklich erfolgte Vornahme 
einer unmittelbar auf "Evidenzmachung" gerichteten ProzeBhandlung, 
sei es der Parteien, sei es des Richters, begrundet. Dabei ist aber stets 
Voraussetzung, daB die betreffende ProzeBhandlung bestimmte Eigen
schaften hat, d. h. daB, soweit eine ProzeBhandlung der interessierten 
Partei und eine darauf beruhende gunstige ProzeBlage derselben in 
Frage steht, diese ProzeBhandlung, Antrag, Behauptung, Beweis
fUhrung, geeignet ist, diejenige ProzeBlage herbeizufUhren, welche sie 
nach ihrer Zweckbestimmung und nach dem Stande des Verfahrens 

13720 ) Vgl. dazu unten Anm. 1564, 1705. 
13721) Vgl. oben vor Anm. 626". 
1373) Vgl. oben hinter Anm. 1365. 

1373&) Vgl. unten zu Anm.1853, 1854. 
1373b) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 12 Anm. I. Entsprechend begriindet in 

Ansehung der ProzeBvollmacht die Vollmachtsurkunde nicht das Vollmachts
verhaltnis, wahl aber allein dessen Beweisbarkeit (§ 80 ZPO). 

13730) Vgl. unten zu Anm. 1858, 1908a, 2421, 2715. 
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als nächste Stufe auf dem Wege zu einem günstigen Prozeßausgang 
erreichen kann1373d). Die Unsicherheit der Eignung von Parteihand
lungen und die typische "Unsicherheit" der auf den Parteihandlungen 
beruhenden "Aussichten" sind auf Ursache und Erfolg der prozes
sualen Erscheinungen bezogene Werturteile, die im praktischen Er
gebnis auf eines hinauslaufen. 

Die prozessuale Rechtslage ist letztlich immer eine Aussicht auf 
günstiges oder ungünstiges Urteil und folgeweise auf die gerichtliche 
Geltung des geltend gemachten Anspruches als rechtlich begründet 
oder unbegründet, d. i. auf Gerichtskraft = Rechtskraft. Diese Aus
sicht kann indessen eine mehr oder weniger nahe und sichere sein, und, 
je entfernter und weniger sicher sie ist, desto mehr ist sie davon ab
hängig, daß vorher die eine oder andere Partei sich ihr bietende Mög
lichkeiten wahrnimmt oder verpaßt, ihr auferlegter Lasten sich ent
ledigt oder solche versäumt, und nähere und sicherere, aber minder 
bedeutsame Aussichten (Zwischenaussichten) sich verwirklichen. Diese 
Möglichkeiten, Lasten und Zwischenaussichten sind dann der primäre 
Inhalt einer Prozeßlage, welche in bezug auf das - günstige oder 
ungünstige - Urteil nur eine entferntere und weniger sichere Aus
sicht zum Inhalt hat1374). Eerücksichtigt man alle diese denkbaren 
Modalitäten, so kann man die prozessuale Rechtslage - end
gültig1375) - definieren als den Inbegriff der prozessualen Aus
sichten, Möglichkeiten, Lasten und Befreiungen von Lasten 
einer Partei. 

II. Aus dem Gesagten ergibt sich, daß der Begriff der Prozeßlage 
eine Synthese der abstrakten, angeblich prozessualen und der kon
kreten, materiellen Justizrechtsauffassung ist. Dieser ganze Gegensatz, 
mit dem sich die Prozeßrechtswissenschaft abquält13758), ist ein Aus
fluß unprozessualen Denkens, eine Betrachtung prozessualer Erschei-

1373d) ,.Erfolgreich" ist also eine Parteihandlung nicht schon dann, wenn sie 
den von STEIN, Z. XLI 421, - vgl. oben Anm. 774 - aufgestellten "immer" ein
tretenden, ,.nächsten" Geschäftserfolg erreicht: die ,.Pflicht" des Gerichts zur 
,.Entscheidung über den Antrag oder die Behauptung", also z. B. auch ihre 
Zurückweisung, aber auch nicht erst dann, wenn sie den von STEIN, a. a. 0 .. auf
gestellten ,.vielleicht" eintretenden, "entfernteren" Erfolg erreicht, die ,.Eeein
flussung des schließliehen Urteils", die ,.Entscheidung nach dem Antrag oder 
auf Grund der Behauptung", was gar kein Rechtserfolg ist; vgl. dazu unten 
hinter Anm. I874, 1878. 

1374) Ganz nahe kommt dem im Text Ausgeführten schon STEIN, Z. XLI 
420, 421. Da aber STEIN materiellrechtliche und prozessuale Betrachtungsweise 
nicht auseinander hält und ihm folglich nicht bewußt wird, daß der Begriff der 
prozessualen Situation auf der letzteren beruht, so macht er die Pflicht des Ge
richts zur Justizgewährung, welche die staatsrechtliche Garantie jeder pro
zessualen Aussicht ist (vgl. oben zu Anm. I337 und die in Anm. 1337 angeführten 
Stellen), zu ihrem Inhalt (vgl. schon obeu zu Anm. 775 und in Anm. 1373d, 
16I9 a. E., zu Anm. 2022), und übersieht er die Eigenart und Gleichartigkeit aller 
prozessualen Aussichten, der näheren, wie der entfernteren, der sicheren, wie der 
unsicheren (vgl. schon oben Anm. 774, 1364a und unten hinter Anm. 1375a). 

1375) Vgl. oben hinter Anm. 1352 und vor Anm. 1365. 
1375&) Vgl. insbesondere das oben in Anm. 2II angeführte Schrifttum, sowie 

oben Anm. 728. 
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als nachste Stufe auf dem Wege zu einem giinstigen ProzeBausgang 
erreichen kann1373d). Die Unsicherheit der Eignung von Parteihand
lungen und die typische "Unsicherheit" der auf den Parteihandlungen 
beruhenden "Aussichten" sind auf Ursache und Erfolg der prozes
sualen Erscheinungen bezogene Werturteile, die im praktischen Er
gebnis auf eines hinauslaufen. 

Die prozessuale Rechtslage ist letztlich immer eine Aussicht auf 
giinstiges oder ungiinstiges Urteil und folgeweise auf die gerichtliche 
Geltung des geltend gemachten Anspruches als rechtlich begriindet 
oder unbegriindet, d. i. auf Gerichtskraft = Rechtskraft. Diese Aus
sicht kann indessen eine mehr oder weniger nahe und sichere sein, und, 
je entfernter und weniger sicher sie ist, desto mehr ist sie davon ab
hiingig, daB vorher die eine oder andere Partei sich ihr bietende Mog
lichkeiten wahrnimmt oder verpaBt, ihr auferlegter Lasten sich ent
ledigt oder so1che versaumt, und nahere und sicherere, aber minder 
bedeutsame Aussichten (Zwischenaussichten) sich verwirklichen. Diese 
Moglichkeiten, Lasten und Zwischenaussichten sind dann der primare 
Inhalt einer ProzeBlage, we1che in bezug auf das - giinstige oder 
ungiinstige - Urteil nur eine entferntere und weniger sichere Aus
sicht zum Inhalt hat1374). Eeriicksichtigt man aIle diese denkbaren 
Modalitaten, so kann man die prozessuale Rechtslage - end
giiltig1375) - definieren als den Inbegriff der prozessualen Aus
sichten, Moglichkeiten, Lasten und Befreiungen von Lasten 
einer Partei. 

II. Aus dem Gesagten ergibt sich, daB der Begriff der ProzeBlage 
eine Synthese der abstrakten, angeblich prozessualen und der kon
kreten, materiellen Justizrechtsauffassung ist. Dieser ganze Gegensatz, 
mit dem sich die ProzeBrechtswissenschaft abqualt1375a), ist ein Aus
fluB unprozessualen Denkens, eine Betrachtung prozessualer Erschei-

1373d) "Erfolgreich" ist also eine Parteihandlung nicht schon dann, wenn sic 
den von STEIN, Z. XLI 421, - vgl. oben Anm. 774 - aufgestellten "immer" ein
tretenden, "nitchsten" Geschaftserfolg erreicht: die "Pflicht" des Gerichts zur 
"Entscheidung ii ber den Antrag oder die Behauptung", also z. B. auch ihre 
Zuriickweisung, aber auch nicht erst dann, wenn sie den von STEIN, a. a. 0 .. auf
gestellten "vielleicht" eintretenden, "entfernteren" Erfolg erreicht, die "Eeein
flussung des schlieBlichen Urteils", die "Entscheidung nach dem Antrag oder 
auf Grund der Behauptung", was gar kein Rechtserfolg ist; vgl. dazu unten 
hinter Anm. 1874, 1878. 

1374) Ganz nahe kommt dem im Text Ausgefiihrten schon STEIN, Z. XLI 
420, 421. Da aber STEIN materiellrechtliche und prozessuale Betrachtungsweise 
nicht auseinander hitlt und ihm folglich nicht bewuBt wird, daB der Begriff der 
prozessualen Situation auf der letzteren beruht, so macht er die Pflicht des Ge
richts zur ]ustizgewithrung, welche die staatsrechtliche Garantie jeder pro
zessualen Aussicht ist (vgl. oben zu Anm. 1337 und die in Anm. 1337 angefiihrten 
Stellen), zu ihrem Inhalt (vgl. schon obell zu Anm.775 und in Anm.1373d, 
1619 a. E., zu Anm. 2022), und iibersieht er die Eigenart und Gleichartigkeit aller 
prozessualen Aussichten, der nitheren, wie der entfernteren, der sicheren, wie der 
unsicheren (vgl. schon oben Anm.774, 1364a und unten hinter Anm.1375a). 

1375) Vgl. oben hinter Anm. 1352 und vor Anm. 1365. 
1375&) Vgl. insbesondere das oben in Anm.2II angefiihrte Schrifttum, sowie 

oben Anm. 728. 
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nungen unter dem Gesichtspunkt der darauf nicht anwendbaren ma
teriellrechtlichen Betrachtungsweise. Die sog. "Klagmöglichkeit", d. i. 
die im Zivilprozeß grundsätzlich jedermann offenstehende Möglichkeit, 
"durch Klagerhebung eine Rechtsbehauptung zur Entscheidung zu 
stellen"1376), und der Rechtsschutzanspruch, d. i. der Anspruch auf 
günstiges Sachurteil, fließen für die prozessuale Betrachtungsweise in 
eines zusammen1376a). Jene ist von vornherein die Möglichkeit, sich 
durch die Prozeßhandlung der Einreichung und Zustellung der Klage 
regelmäßig primär die nahe und sichere, aber minderwertige Aussicht 
auf Terminsbestimmung und Gehör, je nachdem auch sekundär die 
entfernte und weniger sichere Aussicht auf günstiges Sachurteil zu 
eröffnen. Vom weiteren Verlauf des Prozesses hängt es ab, ob mit der 
Verwirklichung immer neu sich eröffnender primärer Zwischenaus~ 

sichten die Aussicht auf günstiges Sachurteil näher rückt und an Sicher
heit gewinnt. Erst am Schlusse der letzten mündlichen Verhandlung 
wird sich sagen lassen, ob die nahe und sichere Aussicht des Klägers 
auf ein der Prozeßlage gemäßes Urteil zugleich eine nahe und sichere 
Aussicht auf günstiges Sachurteil ist. Im Strafprozeß hat der An
kläger die Möglichkeit, durch Einreichung einer Anklageschrift die 
nächste Aussicht auf Eröffnung des Hauptverfahrens zu begründen, 
überhaupt nur dann, wenn auch eine entferntere Aussicht auf Ver
urteilung des Beschuldigten mit der für eTne Rechtslage erforderlichen 
Sicherheit vorhanden ist, m. a. W. wenn der Beschuldigte "hinreichend 
verdächtig erscheint" (§ 203 StPO.); die Kehrseite ist, daß die Aus
sicht des Anklägers auf Eröffnung des Hauptverfahrens niemals als 
eine absolut sichere betrachtet werden kann. 

Daß das Recht auf günstiges Sachurteil erst am Schlusse der letzten 
mündlichen Verhandlung entstehe, und daß seine Entstehung vom 
Prozeßtatbestande abhänge, hat bereits 0. BüLow1377) gelehrt. Ihm 
ist WACH1378) entgegengetreten und hat BüLOW vorgeworfen, daß er 
"Existenz" und "Evidenz" des Rechtsschutzanspruches verwechsele1379). 

Der Streit ist gegenstandslos. Es liegt eine Verschiedenheit der Rechts
betrachtungsweise vor13B0). 0. BüLOW geht von der prozessualen 

1376) HELLW1G, Klagr. u. Klagm., 25. 
1376&) Nahe kommend SAUER, 535/6; vgl. auch dens., 32 ff.; andererseits 

STEIN, Z. XLI 420/421, vgl. oben Anm. 774, 1373d, 1374. Nichts anderes würde 
von einem zwischen "Klagmöglichkeit" und "Rechtsschutzanspruch" einschieb
baren (vgl. mein Mater. JR., 14) "Recht auf Sachentscheidung" gelten, das BLEY, 
37/8, ro6ff., zum Angelpunkt des ganzen Prozeßsystems machen will (vgl. schon 
oben Anm. 32). Freilich könnte man die Einwendungen, die BLEY, 28j29, 34, 35, 
gegen den Begriff des abstrakten Klagrechts, und, 56/7, gegen df\n Begriff des 
Rechtsschutzanspruches geltend macht, genau so gegen sein Recht auf Sach
entscheidung erheben. 

1377) Z. XXXI 191 ff., bes. 225ff., 238ff. Ebenso W. HEIN, Identität, I, So 
Anm. 12. 

1378) Z. XXXII I ff., bes. 31 ff. 
1379) Vgl. schon oben Anm. 2II, wo weiteres Schrifttum. 
1380) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1922, 437· Nahe kommend WEIS

MANN, I 70 Anm. II Nr. 4 - vgl. GOLDSCHMIDT, Materielles Justizrecht, 16/7 -; 
R. SCHMIDT, Lehrb. 17ff.; Prozeßrecht u. Staatsrecht, 18ff.; BAUMGARTEN, 
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nungen unter dem Gesichtspunkt der darauf nicht anwendbaren ma
teriellrechtlichen Betrachtungsweise. Die sog. "Klagmoglichkeit", d. i. 
die im ZivilprozeB grundsatzlich jedermann offenstehende Moglichkeit, 
"durch Klagerhebung eine Rechtsbehauptung zur Entscheidung zu 
stellen"1376), und der Rechtsschutzanspruch, d. i. der Anspruch auf 
gunstiges Sachurteil, flieBen fUr die prozessuale Betrachtungsweise in 
eines zusammen1376a). Jene ist von vornherein die Moglichkeit, sich 
durch die ProzeBhandlung der Einreichung und Zustellung der Klage 
regelmaBig primar die nahe und sichere, aber minderwertige Aussicht 
auf Terminsbestimmung und Gehor, je nachdem auch sekundar die 
entfernte und weniger sichere Aussicht auf gunstiges Sachurteil zu 
eroffnen. Yom weiteren Verlauf des Prozesses hangt es ab, ob mit der 
Verwirklichung immer neu sich eroffnender primarer Zwischenaus~ 
sichten die Aussicht auf giinstiges Sachurteil naher riickt und an Sicher
heit gewinnt. Erst am Schlusse der letzten miindlichen Verhandlung 
wird sich sagen lassen, ob die nahe und sichere Aussicht des Klagers 
auf ein der ProzeBlage gemaBes Urteil zugleich eine nahe und sichere 
Aussicht auf gunstiges Sachurteil ist. 1m StrafprozeB hat der An
klager die Moglichkeit, durch Einreichung einer Anklageschrift die 
nachste Aussicht auf Eroffnung des Hauptverfahrens zu begriinden, 
uberhaupt nur dann, wenn auch eine entferntere Aussicht auf Ver
urteilung des Beschuldigten mit der fUr eTne Rechtslage erforderlichen 
Sicherheit vorhanden ist, m. a. W. wenn der Beschuldigte "hinreichend 
verdachtig erscheint" (§ 203 StPO.); die Kehrseite ist, daB die Aus
sicht des Anklagers auf Eroffnung des Hauptverfahrens niemals als 
eine absolut sichere betrachtet werden kann. 

DaB das Recht auf giinstiges Sachurteil erst am Schlusse der letzten 
mundlichen Verhandlung entstehe, und daB seine Entstehung yom 
ProzeBtatbestande abhange, hat bereits O. BULOW1377) gelehrt. Ihm 
ist WACH1378) entgegengetreten und hat BULOW vorgeworfen, daB er 
"Existenz" und "Evidenz" des Rechtsschutzanspruches verwechsele1379). 
Der Streit ist gegenstandslos. Es liegt eine Verschiedenheit der Rechts
betrachtungsweise vor1380). O. BULOW geht von der prozessualen 

1376) HELLWIG, Klagr. u. Klagm., 25. 
1376&) Nahe kommend SAUER, 535/6; vgl. auch dens., 32 ff.; andererseits 

STEIN, Z. XLI 420/421, vgl. oben Anm. 774, 1373d, 1374. Nichts anderes wii.rde 
von einem zwischen "Klagmoglichkeit" und "Rechtsschutzanspruch" einschieb
baren (vgl. mein Mater. JR., 14) "Recht auf Sachentscheidung" gelten, das BLEY, 
37/8, 106ff., zum Angelpunkt des ganzen ProzeBsystems machen will (vgl. schon 
oben Anm. 32). Freilich konnte man die Einwendungen, die BLEY, 28/29, 34, 35, 
gegen den Begriff des abstrakten Klagrechts, und, 56/7, gegen dE\n Begriif des 
Rechtsschutzanspruches geltend macht, genau so gegen sein Recht auf Sach
entscheidung erheben. 

1377) Z. XXXI 191 if., bes. 225ff., 238ff. Ebenso W. HEIN, Identitat, I, 80 
Anm.12. 

1378) Z. XXXII 1 if., bes. 31 if. 
1379) Vgl. schon oben Anm.2II, wo weiteres Schrifttum. 
1380) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1922, 437. Nahe kommend WEIS

MANN, I 70 Anm. II Nr.4 - vgl. GOLDSCHMIDT, Materielles Justizrecht, 16/7 -; 
R. SCHMIDT, Lehrb.17if.; ProzeBrecht u. Staatsrecht, 18if.; BAUMGARTEN, 
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(dynamischen), WACH von der materiellrechtlichen (statischen) Be
trachtungsweise aus. Beide haben ihre Berechtigung. Nur darf man 
sich nicht darüber im unklaren sein, daß die materiellrechtliche Be
trachtungsweise nur auf das materielle Justizrecht zutrifft1381), und 
daß man selbst dieses, weil es eben Justizrecht ist, vom Standpunkt 
der prozessualen Betrachtungsweise aus ansehen kann1382). Der von 
der "Existenz" seiner Voraussetzungen abhängige "Urteilsanspruch" 
(das "Klagrecht") erscheint unter diesem Gesichtswinkel als die von 
der "Evidenz" ihrer Voraussetzungen abhängige "Aussicht" auf gün
stiges Sachurteil, bzw. "Möglichkeit" zu erfolgreicher Klage13823). Die 
"Evidenz", die für die materiellrechtliche Betrachtungsweise allenfalls 
Voraussetzung der "Ausübbarkeit" des materielljustizrechtlichen 
Rechtsschutzanspruches istl382b), also neben dessen Existenzvoraus
setzungen tritt, tritt für die prozessuale Betrachtungsweise an deren 
Stelle, m. a. W. die erfolgreiche Prozeßführung (oder doch ihre Mög
lichkeit) tritt an Stelle des Tatbestandes1383). Dies wird besonders 
einleuchtend, wenn man sich klarmacht, daß der Richter, der doch 
sonst die Voraussetzungen der "Ausübbarkeit" des Klagrechts, m. a. ·w. 
die prozessualen Klagrechtsvoraussetzungen vor den materiellen 
zu prüfen hat, unmöglich die "Evidenz", d. i. den Nachweis oder - im 
Arrestprozeß - die Glaubhaftmachung der Klagrechtsvoraussetzungen 
vor deren "Existenz" prüfen kann. Auch wird der Richter schwerlich 
wegen Beweisfälligkeit die Klage als "prozessual unzulässig", vielmehr 

SchweizZtschr. XXXV 246 (der nur übersieht, daß sich damit seine Einwen
dung, 255, erledigt); vor allem aber SAUER, 24ff., 557ff.; das Ziel überschießend 
SANDER, 149. 

1381) Insbesondere gilt dies (vgl. oben Anm. 826) für die Erklärung des 
vorprozessualen Klagrechts als "verhaltener Anspruch" oder Gestaltungs
recht und der klägerischen Prozeßhandlungen als Geltendmachung oder Aus
übung dieses Rechts (vgl. SECKEL, Gestaltungsrechte, 249 Anm. I; GoLD
SCHMIDT, Mater. Justizr., 9ff.; oben Anm. 213, zu Anm. 334, Anm. 448, 
Anm. 79oa.). 

1382) Vgl. oben hinter Anm. 1259 b, 1328. Das im Text Gesagte ist der einzige 
berechtigte Kern, der in SAUERS (536ff., 542ff., 549ff., 562ff.) wenig gelungener 
Polemik gegen den "Rechtsschutzanspruch" und die Kategorie des "materiellen 
Justizrechts" steckt. Entsprechendes gilt von BINDERS, Rechtsphilosophie, 659, 
Polemik gegen den "Rechtsschutzanspruch." 

1382•) Jene entspricht deni "Urteilsanspruch", diese dem "Klagrecht"; vgl. 
dazu oben hinter Anm. 290. 

1382b) HELLWIG, Syst. I, § 98 Il 2b; GOLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 8 (114) 
Anm. z; oben zu Anm. 213. 

1383) Vgl. oben hinter Anm. 1372 c. KIPP, Doppelwirkungen, 2I9, wendet 
auf das materielle Justizrecht bereits die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise an, 
wenn er ausführt: "Die Zahlungspflicht des Schuldners ruht auf der Tatsache des 
empfangenen Darlehns. Die justizrechtliche Verpflichtung des Richters, den 
Schuldner zur Zahlung zu verurteilen, ruht auf dem Nach weis des gegebenen 
Darlehns." Ich habe das in Zwei Beiträgen, 8 (I 14) Anm. 2, noch nicht klar 
erkannt. Freilich ist es besser, dann nicht von einer "Verpflichtung", sondern nur 
von einer "Gebundenheit" des Richters zu sprechen; vgl. oben hinter Anm. 1334. 
Dem Text verwandt (nur m. E. zu Unrecht bezüglich der "privatrechtlichen Neben
wirkungen der Zivilurteile") KRüCKMANN, Rechtsgang, III u6ff. (oben Anm. 
!020, 1227). 
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(dynamischen), WACH von der materiellrechtlichen (statischen) Be
trachtungsweise aus. Beide haben ihre Berechtigung. Nur darf man 
sich nicht daruber im unklaren sein, daB die materiellrechtliche Be
trachtungsweise nur auf das materielle Justizrecht zutrifft1381), und 
daB man selbst dieses, weil es eben Justizrecht ist, yom Standpunkt 
der prozessualen Betrachtungsweise aus ansehen kann1382). Der von 
der "Existenz" seiner Voraussetzungen abhangige "Urteilsanspruch" 
(das "Klagrecht") erscheint unter diesem Gesichtswinkel als die von 
der "Evidenz" ihrer Voraussetzungen abhangige "Aussicht" auf gun
stiges Sachurteil, bzw. "Mi:iglichkeit" zu erfolgreicher Klage1382S). Die 
"Evidenz", die fUr die materiellrechtliche Betrachtungsweise allenfalls 
Voraussetzung der "Ausubbarkeit" des materielljustizrechtlichen 
Rechtsschutzanspruches ist1382b), also ne ben des sen Existenzvoraus
setzungen tritt, tritt fUr die prozessuale Betrachtungsweise an deren 
Stelle, m. a. W. die erfolgreiche ProzeBfUhrung (oder doch ihre Mi:ig
lichkeit) tritt an Stelle des Tatbestandes1383). Dies wird besonders 
einleuchtend, wenn man sich klarmacht, daB der Richter, der doch 
sonst die Voraussetzungen der "Ausubbarkeit" des Klagrechts, m. a. ·W. 
die prozessualen Klagrechtsvoraussetzungen vor den materiellen 
zu prufen hat, unmi:iglich die "Evidenz", d. i. den Nachweis oder - im 
ArrestprozeB - die Glaubhaftmachung der Klagrechtsvoraussetzungen 
vor deren "Existenz" prufen kann. Auch wird der Richter schwerlich 
wegen Beweisfalligkeit die Klage als "prozessual unzulassig", vielmehr 

SchweizZtschr. xxxv 246 (der nur ubersieht, daB sich dam it seine Einwen
dung, 255, erledigt); vor aHem aber SAUER, 24ff., 557f£.; das Ziel uberschieBend 
SANDER, 149. 

1381) Insbesondere gilt dies (vgl. oben Anm. 826) fUr die ErkHirung des 
vorprozessualen Klagrechts als "verhaltener Anspruch" oder Gestaltungs
recht und der klagerischen ProzeBhandlungen als Geltendmachung oder Aus
ubung dieses Rechts (vgl. SECKEL, Gestaltungsrechte, 249 Anm. I; GOLD
SCHMIDT, Mater. Justizr., 9ff.; oben Anm.213, zu Anm. 334, Anm. 448, 
Anm·790a.). 

1382) Vgl. oben hinter Anm. 1259 b, 1328. Das im Text Gesagte ist der einzige 
berechtigte Kern, der in SAUERS (536ff., 542ff., 549ff., 562ff.) wenig gelungener 
Polemik gegen den "Rechtsschutzanspruch" und die Kategorie des "materiellen 
Justizrechts" steckt. Entsprechendes gilt von BINDERS, Rechtsphilosophie, 659, 
Polemik gegen den "Rechtsschutzanspruch." 

1382» Jene entspricht deni "Urteilsanspruch", diese dem "Klagrecht"; vgl. 
dazu oben hinter Anm. 290. 

1382b) HELLWIG, Syst. I, § 98 II 2b; GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 8 (114) 
Anm.2; oben zu Anm.2I3. 

1383) Vgl. oben hinter Anm. 1372 C. KIPP, Doppelwirkungen, 219, wendct 
auf das materielle Justizrecht bereits die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise an, 
wenn er ausfuhrt: "Die Zahlungspflicht des Schuldners ruht auf der Tatsache des 
empfangenen Darlehns. Die justizrechtliche Verpflichtung des Richters, den 
Schuldner zur Zahlung zu verurteilen, ruht auf dem N ach weis des gegebenen 
Darlehns." Ich habe das in Zwei Beitragen, 8 (114) Anm.2, noch nicht klar 
erkannt. Freilich ist es besser, dann nicht von einer "Verpflichtung", sondern nur 
von einer "Gebundenheit" des Richters zu sprechen; vgl. oben hinter Anm. 1334. 
Dem Text verwandt (nur m. E. zu Unrecht bezuglich der "privatrechtlichen Neben
wirkungen der Zivilurteile") KRUCKMANN, Rechtsgang, III II6ff. (oben Anm. 
1020, 1227). 
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wird er sie als "materiell unbegründet" abweisen1383a). Der übliche 
Gegensatz von materiellen und prozessualen Klagrechtsvoraussetzungen 
bezieht sich auf verschiedene Tatsachen, von denen jene dem Rechts
gebiet des materiellen, diese dem Rechtsgebiet des Prozeß-Rechts an
gehören. Dieser Gegensatz ist ein absoluter; er gilt für die materiell
rechtliche Rechtsbetrachtungsweise so gut wie für die prozessuale. 
\Venn man aber die Nachweisbarkeit der Klagrechtsvoraussetzungen 
als "prozessuale Klagrechtsvoraussetzung" bezeichnet, so stellt man 
auf einen Gegensatz ab, der nur für die materiellrechtliche Rechts
betrachtungsweise vorhanden ist. Für die prozessuale, die allein für 
den Richter maßgebend ist, tritt die "Evidenz" an Stelle der "Exi
stenz"1383b). Neben der "Evidenz" sämtlicher Klagrechtsvoraus
setzungen hat der Richter nur zu beachten, daß sie auch sämtlich von 
dem Kläger behauptet worden sind, m. a. W. die Schlüssig-

1383•) Anders nur im Urkundenprozeß, wo die Nachweisbarkeit gerade mit 
den im Urkundenprozeß statthaften Beweismitteln Sachurteilsvoraus
sctzung ist (§ 597 II ZPO.); vgl. schon GoLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 42 (148) 
Anm. 2. Ganz unrichtig ist es dagegen, wenn das Reichsgericht (EZ. XXXIII 419) 
die Glaubhaftmachung des Anspruchs und Arrestgrundes im Arrestprozcß sogar 
als "Bestandteil des Klagegrundes" ansieht. 

1383b) Natürlich auch in bezug auf die Sachurteilsvoraussctzungen selbst; 
dazu oben Anm. 32. - Auf der Verkennung des im Text Ausgeführten (vgl. schon 
BELING, Ztschr. f. Strafr. Wiss., XLII 263) beruht SAUERS Begriff .der "Sach
gestaltungsvoraussetzungen" (2rrff.; vgl. schon LZ. XIII 676: "prozessuale Sach
voraussetzungen"). Zunächst (26) geht SAUER von einem durchaus richtigen Aus
gangspunkt aus. Er bezeichnet zutreffend den ,hinreichenden Verdacht" nicht 
als "Prozeßvoraussetzung", sondern als "prozessual betrachtete Sachvoraus
sctzung" (vgl. schon GoLDSCHMtDT, Mater. J ustizR., 25; unrichtig wieder Graf 
DOHNA, 49, vgl. dens. selbst, 180; auch BLEY, 38 Anm. 5). Aber unversehens 
wird bei ihm aus den "prozessual betrachteten Sachvoraussetzungen" in Gestalt 
der "Sachgestaltungsvoraussetzungen" eine besondere Unterart der "Prozeß
voraussetzungen im weiteren Sinn" (154, 233, 266, 509, 619, 62o), bei deren Mangel 
der Prozeß "unzulässig" sei<1 soll. Dahin gehört denn auch nicht mehr der "Ver
dacht" oder das "Schuldig", m. a. W. die (objektive) "Möglichkeit, \Vahrschein
lichkeit oder Gewißheit" des Tatbestandes nach dem Urteil des "weisesten" oder 
,;normalen" Richters (SAUER, 71ff., 278ff.), bei deren Vorliegen Anklage, Er
öffnnngsbeschluß, Urteil "begründet" ("richtig") oder wenigstens "rechtmäßig" 
sein sollen, sondern die bloße Behauptung dieser Urteile in den maßgebenden 
Prozeßakten, wobei dann noch in scholastischer und undurchführbarer Weise 
(anderer Ansicht anscheinend BELING, ZStW. XLII 268; dazn noch unten Anm. 
I<)I7b, zu Anm. 2070/71) zwischen dem Vorhandensein "des Urteils des 
Behauptenden" (Sachgestaltungsvoraussetzung) und der "Beha.uptung in 
den Akten" (Vcrfahrensvoraussetzung) unterschieden wird (213, 214; unklar 
226, unverständlich und mit dem Gesagten zum Teil im Widerspruch 157; dazu 
noch unten Anm. 2067). Aber die bloße "Behauptung" dessen, was nach dem 
"Urteil des Behauptenden" einen Verdacht, einen Klagegrund, eine Be
schwer oder Gesetzesverletzung in der Rechtsmittelinstanz, Nichtigkeits- oder 
Restitutionsgründe im \Viederaufnahmeverfahren, die Fähigkeit der Sache zum 
Privatklageverfahren oder Urkundenprozeß usw. begründen soll, ist keine Prozeß
voraussetzung, die sich von den übrigen dadurch unterschiede, daß die ihr zu
grunde liegenden Tatsachen in bezug auf die Beweisregeln, die Behandlung in 
den Urteilsgründen oder der Revisionsinstanz besonders zu behandeln wären 
(so SAUER, 234). Die Unklarheit der SAUERsehen "Sachgestaltungsvoraussetzung" 
zeigt sich besonders in der Art, wie er die unschlüssige Klage behandelt sehen will; 
darüber vgl. die nächste Anm. 
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wird er sie als "materiell unbegrlindet" abweisen 1383a). Der libliche 
Gegensatz von materiellen und prozessualen Klagrechtsvoraussetzungen 
bezieht sich auf verschiedene Tatsachen, von denen jene dem Rechts
gebiet des materiellen, diese dem Rechtsgebiet des ProzeB-Rechts an
geh6ren. Dieser Gegensatz ist ein absoluter; er gilt fUr die materiell
rechtliche Rechtsbetrachtungsweise so gut wie fUr die prozessuale. 
\Venn man aber die Nachweisbarkeit der Klagrechtsvoraussetzungen 
als "prozessuale Klagrechtsvoraussetzung" bezeichnet, so stellt man 
auf einen Gegensatz ab, der nur fUr die materiellrechtliche Rechts
betrachtungsweise vorhanden ist. Flir die prozessuale, die allein fUr 
den Richter maBgebend ist, tritt die "Evidenz" an Stelle der "Exi
stenz"1383b). Neben der "Evidenz" samtlicher Klagrechtsvoraus
setzungen hat der Richter nur zu beachten, daB sie auch samtlich von 
dem Klager behauptet worden sind, m. a. W. die Schllissig-

1383&) Anders nur im UrkundenprozeB, wo die Nachweisbarkeit gerade mit 
den im UrkundenprozeB statthaften Beweismitteln Sachurteilsvoraus
sctzung ist (§ 597 II ZPO.); vgl. schon GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 42 (148) 
Anm. 2. Ganz unrichtig ist es dagegen, wenn das Reichsgericht (EZ. XXXIII 419) 
die Glaubhaftmachung des Anspruchs und Arrestgrundes im ArrestprozcB sogar 
als "Bestandteil des Klagegrundes" ansieht. 

1383b) Natiirlich auch in bezug auf die Sachurteilsvoraussetzungen selbst; 
dazu oben Anm. 32. - Auf der Verkennung des im Text Ausgefiihrten (vgl. schon 
BELING, Ztschr. f. Strafr. Wiss., XLII 263) beruht SAUERS Begriff .der "Sach
gestaltungsvoraussetzungen" (2IIff.; vgl. schon LZ. XIII 676: "prozcssuale Sach
voraussetzungen"). Zunachst (26) geht SAUER von einem durchaus richtigen Aus
gangspunkt aus. Er bezeichnet zutreffend den ,hinreichenden Verdacht" nicht 
als "ProzeBvoraussetzung", sondern als "prozcssual bctrachtete Sachvoraus
setzung" (vgl. schon GOLDSCHMtDT, Mater. J ustizR., 25; unriehtig wieder Graf 
DOHNA, 49, vgl. dens. selbst, 180; auch BLEY, 38 Anm. 5). Aber unversehens 
wird bei ihm aus den "prozessual betraehteten Sachvoraussetzungen" in Gestalt 
der "Sachgestaltungsvoraussetzungen" eine besondere Unterart der "ProzeB
voraussetzungen im weiteren Sinn" (154, 233, 266, 509, 619, 620), bei deren Mangel 
der ProzeB "unzulassig" seill soli. Dahin geh6rt denn auch nicht mehr der "Ver
dacht" oder das "Schuldig", m. a. W. die (objektive) "M6glichkeit, \Vahrschein
lichkeit oder Gewif3heit" des Tatbestandes nach dem Urteil des "weisesten" oder 
,;normalen" Richters (SAUER, 71ff., 278ff.), bei deren Vorliegen Anklage, Er-
6ffnnngsbeschluf3, Urteil "begriindet" ("richtig") oder wenigstens "rechtmaBig" 
sein sollen, sondern die bloBe Behauptung dieser Urteile in den maf3gebenden 
ProzeBakten, wobei dann noch in scholastischer und undurchfiihrbarer Weise 
(anderer Ansicht anscheinend BELING, ZStW. XLII 268; dazn noch unten Anm. 
1<)17b, zu Anm.2070171) zwischen dem Vorhandensein "des Urteils des 
Behauptenden" (Sachgestaltungsvoraussetzung) und der "Beha·uptung in 
den Akten" (Verfahrensvoraussetzung) unterschieden wird (213, 214; unklar 
226, unverstandlich und mit dem Gcsagten zum Teil im Widerspruch 157; dazu 
noch unten Anm. 2067). Aber die bloBe "Behauptung" dessen, was nach dem 
"Urtcil des Behauptenden" einen Verdacht, einen Klagegrund, eine Be
schwer oder Gesetzesverletzung in der Rechtsmittelinstanz, Nichtigkeits- oder 
Restitutionsgriinde im \Viederaufnahmeverfahren, die Fahigkeit der Sache zum 
Privatklageverfahren oder UrkundenprozeB usw. begriinden soil, ist keine ProzeB
voraussetzung, die sich von den iibrigen dadurch unterschiede, daB die ihr zu
grunde liegenden Tatsachen in bezug auf die Beweisregeln, die Behandlung in 
den Urteilsgriinden oder der Revisionsinstanz besonders zu behandeln waren 
(so SAUER, 234). Die Unklarheit der SAUERS chen "Sachgestaltungsvoraussetzung" 
zeigt sich besonders in der Art, wie er die unschliissigc Klage behandelt sehen will; 
dariiber vgl. die nachstc Anm. 
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ke i t 1383c) der Klage (vgl. insbes. § 33I II ZPO.; auch § r8o StPO.: 
"weil die in dem Antrage bezeichnete Tat unter kein Strafgesetz fällt"), 
diese aber gerade vor Prüfung der "Evidenz" nach dem alten Schema: 
an actio sit fundata, an actio sit probata. Korrekt1383c2) hat man also 
zu sagen, daß für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise Behaup
tung und "Evidenz", d. i. regelmäßig Nachweis der Klagrechtsvoraus
setzungen, an die Stelle von deren - für die materiellrechtliche Be
trachtungsweise allein maßgebenden - "Existenz" treten1383d). Ge~ 

nügt doch mitunter die bloße Behauptung zur Begründung eines pro
zessualen Rechts, so die Behauptung einer prozeßhindernden Einrede 
(§§ ZJI IV, 274 II Nr. 6 ZPO.) zur Begründung des Rechts, die Ein
lassung zu verweigern, die Behauptung der Ungültigkeit des Vergleichs 
zur Begründung des Rechts auf Terminsbestimmung 1384). 

Daß das materielle Justizrecht der prozessualen Rechtsbetrach
tungsweise fähig ist, lehren schon die Vorschriften unseres BGB. usw. 
über die Beweislastl3B4a). 

So wenig, wie es für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise einen 
"Rechtsschutzanspruch" gibt, so wenig gibt es für sie einen "Anspruch 
auf Justizgewährung", sondern nur eine "Aussicht" auf Gehör. Der 
Anspruch auf Justizgewährung ist eine Kategorie des der materiell-

1383°) Die Schlüssigkeit der Klage ist also sicherlich (vgl. vorige Anm.) eine 
"prozessual betrachtete Sachvoraussetzung", aber keine "Sachgestaltungs-", d. i. 
keine Prozeßvoraussetzung; anders SAUER, 266, 494, 509, 519, 521, 577, der die 
unschlüssige Klage als "unzulässig" abweisen will, es sei denn, daß der Kläger die 
Klage trotz Erfüllung der richterlichen Fragepflicht (§ 139 ZPO.) unsubstanziert 
gelassen hat. Aber die "Schlüssigkeit" der Klage ist doch nicht die bloße Be
hauptung von "Tatsachen, die nach der Ansicht des Klägers geeignet sein 
sollen, seinen Antrag rechtlich zu begründen" (STEIN, Nr. III 3 zu § 253, bei 
Anm. r6), und bei deren Mangel die Klage wegen Verstoßes gegen § 253 II Nr. 2 
ZPO. allerdings als "unzulässig" abzuweisen wäre, sondern die Behauptung aller 
Tatsachen, die den Klagantrag nach dem Urteil des "weisesten" oder doch we
nigstens eines "normalen" Richters (vgl. vorige Anm. und oben Anm. 1346a), 
m. a. W. objektiv rechtfertigen. Fehlt es daran, so ist die Klage "unbegründet"; 
vgl. schon HEINSHEIMER, Z. XXXVIII 32, und vor allem SAUER selbst, 214, 226 
(unten Anm. 2175), der dann aber, 266, 494 (zweifelhaft 577), ganz übersieht, 
daß für die Frage der "Schlüssigkeit" der Klage nicht die "Ansicht des Klägers 
über den Klaggrund" maßgebend ist (unrichtig auch 226 unter b, 228 Anm. I; 
dazu unten Anm. 2147). Es ist für SAUER recht belastend, daß er wirklich eine 
Konsequenz zieht, mittels derer die Vertreter der Individualisierungstheorie -
natürlich ganz zu Unrecht - die Substanzierungstheorie ad absurdum zu führen 
versuchen (vgl. HELLWIG, Lehrb. 111 33, 34; Syst. I, § II4 Anm. r6; W. HEIN, 
Identität, I I86 Anm. 33; dazu noch unten Anm. 2070, 2I9I). Gegen SAUER auch 
BLEY 4I Anm.3, der aber(4off.; anders47 Anm. I)dem W~sen der "Behauptung" als 
Zulässigkeitsbedingung nicht gerecht wird und statt dessen wieder (vgl. schon oben 
Anm. I327 a.E.) die Rechtsschutzvoraussetzungen für Prozeßvoraussetzungen erklärt. 

1383°2) Vgl. aber unten zu Anm. 214oc, 2I74a-2175b. 
1383d) Insoweit ganz richtig BINDER, Rechtsphilosophie, 201, 66o, bei dem 

nur (vgl. schon oben Anm. 1173, 1257, 1297) die prozessuale Betrachtungsweise 
die materiellrechtliche ganz verdrängt. Vgl. Näheres unten zu Anm. 2166. 

1384) Vgl. auch oben Anm. 844 a. E., unten Anm. 1459, 1459a, 1923 und 
zu Anm. 1924, 2262, ferner in Anm. 1945, 2265. 

1384a) Vgl. dazu schon KIPP, Doppelwirkungen, 219; GoLDSCHMIDT, Zwei 
Beiträge, 8 (114) Anm. 2; oben Anm. 1383. 
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ke i t 1383C) der Klage (vgl. insbes. § 33I II ZPO.; auch § I80 StPO.: 
"weil die in dem Antrage bezeichnete Tat unter kein Strafgesetz faUt"), 
diese aber gerade vor Prufung der "Evidenz" nach dem alten Schema: 
an actio sit fundata, an actio sit probata. Korrekt1383C2) hat man also 
zu sagen, daB fUr die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise Behaup
tung und "Evidenz", d. i. regelmaBig Nachweis der Klagrechtsvoraus
setzungen, an die Stelle von deren - fUr die materiellrechtliche Be
trachtungsweise allein maBgebenden - "Existenz" treten1383d). Ge~ 

nugt doch mitunter die bloBe Behauptung zur Begrundung eines pro
zessualen Rechts, so die Behauptung einer prozeBhindernden Einrede 
(§§ 27I IV, 274 II Nr. 6 ZPO.) zur Begrundung des Rechts, die Ein
lassung zu verweigern, die Behauptung der Ungultigkeit des Vergleichs 
zur Begrundung des Rechts auf Terminsbestimmung 1384). 

DaB das materielle Justizrecht der prozessualen Rechtsbetrach
tungsweise fahig ist, lehren schon die Vorschriften unseres BGB. usw. 
uber die BeweislastI384a). 

So wenig, wie es fUr die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise einen 
"Rechtsschutzanspruch" gibt, so wenig gibt es fUr sie einen "Anspruch 
auf Justizgewahrung", sondern nur eine "Aussicht" auf Gehor. Der 
Anspruch auf Justizgewahrung ist eine Kategorie des der materiell-

13830) Die Schlussigkeit der Klage ist also sicherlich (vgl. vorige An1l1.) eine 
"prozessual betrachtete Sachvoraussetzung", aber keine "Sachgestaltungs-", d. i. 
keine ProzeBvoraussetzung; anders SAUER, 266, 494, 509, 519, 521, 577, der die 
unschlussige Klage als "unzuHissig" abweisen will, es sei denn, daB der KHiger die 
Klage trotz Erfullung der richterlichen Fragepflicht (§ 139 ZPO.) unsubstanziert 
gelassen hat. Aber die "SchlUssigkeit" der Klage ist doch nicht die bloBe Be
hauptung von "Tatsachen, die nach der Ansicht des KHigers geeignet sein 
sollen, seinen Antrag rechtlich zu begrunden" (STEIN, Nr. III 3 zu § 253, bei 
Anm. 16), und bei deren Mangel die Klage wegen VerstoBes gegen § 253 II Nr. 2 
ZPO. allerdings als "unzuHLssig" abzuweisen ware, sondern die Behauptung aller 
Tatsachen, die den Klagantrag nach dem Urteil des "weisesten" oder doch we
nigstens eines "normalen" Richters (vgl. vorige An1l1. und oben Anm.1346a), 
m. a. W. objektiv rechtfertigen. Fehlt es daran, so ist die Klage "unbegrundet"; 
vgl. schon HEINSHEIMER, Z. XXXVIII 32, und vor allem SAUER selbst, 214, 226 
(unten Anm.2175), der dann aber, 266, 494 (zweifelhaft 577), ganz ubersieht, 
daB fur die Frage der "Schlussigkeit" der Klage nicht die "Ansicht des Klagers 
uber den Klaggrund" 1l1aBgebend ist (unrichtig auch 226 unter b, 228 Anm. I; 
dazu unten An1l1. 2147). Es ist fUr SAUER recht belastend, daB er wirklich eine 
Konsequenz zieht, mittels derer die Vertreter der Individualisierungstheorie -
naturlich ganz zu Unrecht - die Substanzierungstheorie ad absurdum zu fUhren 
versuchen (vgl. HELLWIG, Lehrb. III 33, 34; Syst. I, § II4 Anm.16; W. HEIN, 
Identitat, I 186 An1l1. 33; dazu noch unten Anm. 2070, 2191). Gegen SAUER auch 
BLEY 41 Anm.3. der aber(40ff.; anders47 Anm. I)dem W~sen der "Behauptung" als 
Zulassigkeitsbedingung nicht gerecht wird und statt dessen wieder (vgl. schon oben 
An1l1. 1327 a.E.) die Rechtsschutzvoraussetzungen fur ProzeBvoraussetzungen erklart. 

138302) Vgl. aber unten zu Anm.214oc, 2I74a-2175b. 
1383d) Insoweit ganz richtig BINDER, Rechtsphilosophie, 201, 660, bei dem 

nur (vgl. schon oben Anm. II 73. 1257, 1297) die prozessuale Betrachtungsweise 
die materiellrechtliche ganz verdrangt. Vgl. Naheres unten zu Anm. 2166. 

1384) Vgl. auch oben Anm. 844 a. E., unten Anm. 1459, 1459a, 1923 und 
zu Anm. 1924, 2262, ferner in Anm. 1945, 2265. 

1384a) Vgl. dazu schon KIPP, Doppelwirkungen, ZI9; GOLDSCHMIDT, Zwei 
Beitrage, 8 (114) Anm.2; oben Anm. 1383. 
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rechtlichen Betrachtungsweise unterworfenen Staatsrechts1385). Frei
lich ist der Unterschied zwischen dem Anspruch auf Justizgewährung 
und der Aussicht auf Gehör bei weitem nicht so einschneidend, wie der 
Unterschied zwischen dem vorprozessualen Rechtsschutzanspruch und 
der - wenigstens als eine ganz nahe und sichere - erst am Schlusse der 
letzten mündlichen Verhandlung bestehenden Aussicht aufgünstigesSach
urteil. Denn um sich die Aussicht auf Gehör zu eröffnen, bedarf es nur 
der Prozeßhandlung der Klagerhebung. Immerhin ist auch der staats
rechtliche Anspruch auf Justizgewährung von der prozessualen Aus
sicht auf Gehör wohl unterschieden. Er ist mit der Anerkennung der 
Persönlichkeit oder des status civitatis ohne weiteres gegeben1386) und 
wird durch die Klagerhebung nur ausgelöst1387). Ja, in gewisser Be
ziehung ist der Unterschied zwischen der prozessualen, sich mit der 
Klagerhebung eröffnenden Aussicht auf Gehör und dem staatsrecht
lichen, mit der Anerkennung des status civitatis ohne weiteres ge
gebenen Anspruch auf Justizgewährung tiefer als der zwischen der 
sich als eine ganz nahe und sichere erst am Schlusse der letzten münd
lichen Verhandlung eröffnenden Aussicht auf günstiges Sachurteil und 
dem vorprozessualen Rechtsschutzanspruch. Dort ist der Unterschied 
der rechtlichen Betrachtungsweise zugleich ein solcher der Rechts
gebiete, hier nur ein Unterschied der Betrachtungsweise in bezug auf 
dasselbe Rechtsgebiet. Ob prozessual aufgefaßt, in Gestalt einer als 
ganz nah und sicher erst mit dem Schlusse der letzten mündlichen 
Verhandlung sich eröffnenden Aussicht auf günstiges Sachurteil, ob 
materiellrechtlich, in Gestalt eines vorprozessualen Rechtsschutz
anspruches, es handelt sich stets um eine rechtliche Beziehung des 
materiellen Justizrechts. Die Kategorie des materiellen Justizrechts 
bewährt ihre Eigenschaft als "Brücke" zwischen Privatrecht und 
Prozeß1388) endgültig dadurch, daß sie beider Betrachtungsweisen fähig 
ist. Nötigt aber sonst das Recht uns eine rechtliche Beziehung vom 
Standpunkt der prozessualen oder materiellrechtlichen Betrachtungs
weise aus aufzufassen, so ist damit zugleich ihr Hineinfallen in das eine 
oder andere Rechtsgebiet indiziert. Wo uns also das Recht nötigt, 
eine dem Justizverfahren angehörige rechtliche Beziehung 
materiellrechtlich aufzufassen, ist diese Beziehung eine 
staatsrechtliche, wenn sie auch natürlich den staatsrecht
lichen Bestandteilen des Justizrechts angehörig bleibt. Das 
gilt nicht nur von dem in das Staatsrecht und nicht in das Prozeß
recht hineinfallenden Anspruch auf Justizgewährung, an dem die 
Prozessualisten immer nur die "Klagmöglichkeit" sehen, die das Attri
but eines Rechts im materiellrechtlichen Sinne nicht verdiene1389), 

sondern z. B. von allen in Art. II4, rrs, IIJ RVerf. V. II. Aug. I9I9 

1385) Vgl. die oben in Anm. 1337 angeführten Stellen. 
1386) Vgl. oben zu Anm. 445 b. 1387) Vgl. oben zu Anm. 449. 
1388) GOLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 25 (131). 
1389) Vgl. dazu GoLDSCHMIDT, Materielles Justizrecht, IIff.; Ungerechtfert. 

VollstreckBetr., 20 Anm. 33; oben zu Anm. 445a-450. 
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rechtlichen Betrachtungsweise unterworfenen Staatsrechts1385). Frei
lich ist der Unterschied zwischen dem Anspruch auf Justizgewahrung 
und der Aussicht auf Geh6r bei weitem nicht so einschneidend, wie der 
Unterschied zwischen dem vorprozessualen Rechtsschutzanspruch und 
der - wenigstens als eine ganz nahe und siehere - erst am Schlusse der 
letzten miindlichen Verhandlung bestehenden Aussicht aufgiinstigesSach
urteil. Denn urn sich die Aussieht auf Geh6r zu er6ffnen, bedarf es nur 
der ProzeBhandlung der Klagerhebung. Immerhin ist auch der staats
rechtliche Anspruch auf Justizgewahrung von der prozessualen Aus
sieht auf Geh6r wohl unterschieden. Er ist mit der Anerkennung der 
Pers6nliehkeit oder des status civitatis ohne weiteres gegeben1386) und 
wird durch die Klagerhebung nur ausgeI6st1387). Ja, in gewisser Be
ziehung ist der Unterschied zwischen der prozessualen, sich mit der 
Klagerhebung er6ffnenden Aussicht auf Geh6r und dem staatsrecht
lichen, mit der Anerkennung des status civitatis ohne wei teres ge
gebenen Anspruch auf Justizgewahrung tiefer als der zwischen der 
sieh als eine ganz nahe und sichere erst am Schlusse der letzten miind
lichen Verhandlung er6ffnenden Aussicht auf giinstiges Sachurteil und 
dem vorprozessualen Rechtsschutzanspruch. Dort ist der Unterschied 
der rechtlichen Betrachtungsweise zugleich ein so1cher der Rechts
gebiete, hier nur ein Unterschied der Betrachtungsweise in bezug auf 
dasselbe Rechtsgebiet. Ob prozessual aufgefaBt, in Gestalt einer als 
ganz nah und sieher erst mit dem Schlusse der letzten miindlichen 
Verhandlung sieh er6ffnenden Aussieht auf giinstiges Sachurteil, ob 
materiellrechtlich, in Gestalt eines vorprozessualen Rechtsschutz
anspruches, es handelt sich stets urn eine rechtliche Beziehung des 
materiellen Justizrechts. Die Kategorie des materiellen Justizrechts 
bewahrt ihre Eigenschaft als "Briicke" zwischen Privatrecht und 
ProzeB1388) endgiiltig dadurch, daB sie beider Betrachtungsweisen fahig 
ist. N6tigt aber sonst das Recht uns eine rechtliche Beziehung vom 
Standpunkt der prozessualen oder materiellrechtlichen Betrachtungs
weise aus aufzufassen, so ist damit zugleieh ihr Hineinfallen in das eine 
oder andere Rechtsgebiet indiziert. W 0 uns also das Recht n6tigt, 
eine dem Justizverfahren angeh6rige rechtliche Beziehung 
materiellrechtlich aufzufassen, ist diese Beziehung eine 
staatsrechtliche, wenn sie auch natiirlich den staatsrecht
lichen Bestandteilen des Justizrechts angeh6rig bleibt. Das 
gilt nieht nur von dem in das Staatsrecht und nicht in das ProzeB
recht hineinfallenden Anspruch auf Justizgewahrung, an dem die 
Prozessualisten immer nur die "Klagm6glichkeit" sehen, die das Attri
but eines Rechts im materiellrechtlichen Sinne nieht verdiene1389), 
sondern z. B. von allen in Art. II4, IIS, II7 RVerf. v. II. Aug. 1919 

1385) Vgl. die oben in Anm. 1337 angefiihrten Stellen. 
1386) Vgl. oben zu Anm. 445 b. 1387) Vgl. oben zu Anm.449. 
1388) GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 25 (131). 
1389) Vgl. dazu GOLDSCHMIDT, Materielles justizrecht, IIfi.; Ungerechtfert. 

VollstreckBetr., 20 Anm. 33; oben zu Anm. 445a-450. 
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aufgestellten Grundrechten, wie es grundsätzlich auch von den im 
früheren Verlauf1390) besprochenen staatsbürgerlichen und justizpolizei
lichen Pflichten der Parteien giltl391) 139la). Wo umgekehrt die 
dem Verwaltungs-, insbesondere Verwaltungsstreitver
fahren angehörigen rechtlichen Beziehungen prozeßrecht
lich aufgeiaßt werden müssen 1391b), sind' sie Prozeßrecht, 
wenn auch natürlich Verwaltungsprozeßrecht. 

Kommt danach die Vorstellung, die 0. Büww1392) von dem Wesen 
der sich innerhalb des Prozesses entwickelnden rechtlichen Beziehungen 
hat, in dem hier in Rede stehenden Punkte der prozessualen Betrach
tungsweise nahe, so schießt doch BüLOW über das Ziel hinaus, wenn er 
daraus folgert, daß erst der Richter die für den Einzelfall gültige Rechts
norm aus der "unfertigen" Rechtsordnung schaffe1393). Vermöge der 
petitio principii, daß etwas "Unfertiges" keine "Rechtsordnung" sein 
könne1393a), und daß daher erst der Richterspruch das Recht schaffe, 
verschließt sich - wie oben1394) dargetan - BüLOW überhaupt die 
Möglichkeit, rechtliche Beziehungen zu erfassen. In Wahrheit besteht 
der Wert der prozessualen, d. i. dynamischen Rechtsbetrachtungsweise 
gerade umgekehrt in der Erkenntnis, daß die prozessualen Rechts
beziehungen "unfertig"1395), eben bloße Rechtslagen sind. "Fertiges" 
objektives und subjektives "Recht" schafft der Richterspruch nur, 
wenn man r. den Richterspruch als Rechtsnorm bezeichnet, und 2. auf 
ihn die materiellrechtliche, d. i. statische Betrachtungsweise anwendet. 
Aber weder das eine noch das andere ist richtig. Daß der Richterspruch 
keine Rechtsnorm ist, wurde oben in § 15 ausführlich dargelegt. Daß 
er als "Gerichtsnorm", als eine Erscheinung der "doppelten Rechts-

1390) Vgl. oben zu Anm. 473a, 621, 635, 718. 
1391) Vgl. schon oben zu Anm. 730, 731 und hinter Anm. 1336, sowie unten 

zu Anm. 1439b, q61a und b, 1506, 1556, 2021. 
1391a) Nahe kommt dem im Text Ausgeführten Z!TELMANN, Allg. Teil, 24, 

wenn er unterscheidet: "a) Klagerecht im rein öffentlich-rechtlichen Sinn: Recht 
mit seiner Klage ,gehört' zu werden. ß) Klagerecht im prozessualen Sinn: die 
Rechtslage(!) des Klägers, die darin besteht, daß er bei richtigem richterlichen 
Urteil den Prozeß gewinnt (,erhört' wird). y) Klagerecht im privatrechtliehen 
(materiellrechtlichen) Sinn: jeder durch Klagerecht geltendmachbare Anspruch 
(im Sinne des BGB.) sowie jedes durch Klage ausübbare Recht des rechtlichen 
Könnens (z. B. Recht auf Ehescheidung)." Die Kategorie zu y) ist freilich schief, 
in sich widerspruchsvoll und durch romanistische Tradrtionen (vgl. oben zu 
Anm. 347) zu erklären. Auch sind die Kategorien a und ß insofern disparat, 
als die zu a eine Kategorie der materiellrechtlichen. die zu ß eine solche der pro
zessualen Betrachtungsweise ist. Aber gerade, daß schon ZITELMANN bei der 
Kategorie zu ß den materielljustizrechtlichen Rechtsschutzanspruch vom Stand
punkt der prozessualen Betrachtungsweise aus auffaßt, ist bemerkenswert. 

1391b) Die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise ist, wie schon KoF.MANN, 
108, in bezug auf den Begriff "Rechtslage" erkannt hat, auf jedes Verfahrens
recht anwendbar; vgl. noch unten Anm. 1402. 

1392) Vgl. oben zu Anm. 1377. 
1393) Vgl. oben hinter Anm. 827, zu Anm. 1332a, 1366b. Ebenso jetzt auch 

BINDER, Rechtsphilosophie, 201. 
1393•) Derselbe Irrtum bei SANDER, vgl. oben Anm. 1366 b. 
1394) Hinter Anm. 827. 1395) Vgl. oben vor Anm. 1366. 
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aufgestellten Grundrechten, wie es grundsatzIich auch von den im 
friiheren Verlauf1390) besprochenen staatsbiirgerlichen und justizpolizei
lichen Pflichten der Parteien gilt 1391) 1391&). W 0 umgekehrt die 
dem Verwaltungs-, insbesondere Verwaltungsstreitver
fahren angehorigen rechtlichen Beziehungen prozeBrecht
lich aufge£aBt werden miissen1391b), sind' sie ProzeBrecht, 
wenn auch natiirlich VerwaltungsprozeBrecht. 

Kommt danach die Vorstellung, die O. BULOW1392) von dem Wesen 
der sich innerhalb des Prozesses entwickelnden rechtlichen Beziehungen 
hat, in dem hier in Rede stehenden Punkte der prozessualen Betrach
tungsweise nahe, so schieBt doch BULOW iiber das Ziel hinaus, wenn er 
daraus folgert, daB erst der Richter die fiir den Einzelfall giiltige Rechts
norm aus der "unfertigen" Rechtsordnung schaffe1393). Vermoge der 
petitio principii, daB etwas "Unfertiges" keine "Rechtsordnung" sein 
konne1393a), und daB daher erst der Richterspruch das Recht schaffe, 
verschlieBt sich - wie oben1394) dargetan - BULOW uberhaupt die 
Moglichkeit, rechtliche Beziehungen zu erfassen. In Wahrheit besteht 
der Wert der prozessualen, d. i. dynamischen Rechtsbetrachtungsweise 
gerade umgekehrt in der Erkenntnis, daB die prozessualen Rechts
beziehungen "unfertig"1395), eben bloBe Rechtsiagen sind. "Fertiges" 
objektives und subjektives "Recht" schafft der Richterspruch nur, 
wenn man 1. den Richterspruch als Rechtsnorm bezeichnet, und 2. auf 
ihn die materiellrechtliche, d. i. statische Betrachtungsweise anwendet. 
Aber weder das eine noch das andere ist richtig. DaB der Richterspruch 
keine Rechtsnorm ist, wurde oben in § 15 ausfiihrIich dargeIegt. DaB 
er als "Gerichtsnorm", ais eine Erscheinung der "doppelten Rechts-

1390) Vgl. oben zu Anm.473a, 621, 635, 718. 
1391) Vgl. schon oben zu Anm. 730, 731 und hinter Anm. 1336, sowie unten 

zu Anm.1439b, 1461 a und b, 1506, 1556, 2021. 
139la) Nahe kommt dem im Text Ausgefiihrten ZlTELMANN, AUg. Teil, 24, 

wenn er unterscheidet: "a) Klagerecht im rein affentlich-rechtlichen Sinn: Recht 
mit seiner Klage ,gehart' zu werden. fJ) Klagerecht im prozessualen Sinn: die 
Rechtslage( \) des Klagers, die darin besteht, daB er bei richtigem richterlichen 
Urteil den ProzeB gewinnt (,erhart' wird). y) Klagerecht im privatrechtlichen 
(materieUrechtlichen) Sinn: jeder durch Klagerecht geltendmachbare Anspruch 
(im Sinne des BGB.) sowie jedes durch Klage ausiibbare Recht des rechtlichen 
Kannens (z. B. Recht auf Ehescheidung)." Die Kategorie zu y) ist freilich schief, 
in sich widerspruchsvoll und durch romanistische Tradrtionen (vgl. oben zu 
Anm. 347) zu erklaren. Auch sind die Kategorien a und fJ insofern disparat, 
als die zu a eine Kategorie der materiellrechtlichen. die zu fJ eine soIche der pro
zessualen Betrachtungsweise ist. Aber gerade, daB schon ZlTELMANN bei der 
Kategorie zu fJ den materieUjustizrechtlichen Rechtsschutzanspruch yom Stand
punkt der prozessualen Betrachtungsweise aus auffaBt, ist bemerkenswcrt. 

1391b) Die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise ist, wie schon KOl~MANN, 
108, in bezug auf den Begriff "Rechtslage" erkannt hat, auf jedes Verfahrens
recht anwendbar; vgl. noch unten Anm. 1402. 

1392) Vgl. oben zu Anm. 1377. 
1393) Vgl. oben hinter Anm. 827, zu Anm. 1332a, 1366b. Ebenso jetzt auch 

BINDER, Rechtsphilosophie, 201. 
1393&) Derselbe Irrtum bei SANDER, vgl. oben Anm. 1366 b. 
1394) Hinter Anm.827. 1395) Vgl. oben vor Anm. 1366. 
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ordnung" aufgeiaßt werden kann, wurde oben in § 17 gezeigt. Tut 
man dies, so mag man auf die gerichtlich in Kraft gesetzte Beziehung 
die materiellrechtliche Betrachtungsweise anwenden. Sie erscheint 
dann als eine gerichtlich in Kraft gesetzte Wirkung, die mit 
auf das Gericht beschränkter Geltung die Bedeutung einer 
Rechtsfolge hat. Nur darf man sich nicht darüber im unklaren 
sein, daß man sich dabei auf "metarechtlichem" Gebiet bewegt1396). 
Aber die Erkenntnis des metarechtlichen Ursprunges der Rechtskraft 
hat ihre Schuldigkeit getan, wenn sie uns den Weg zu der prozessualen 
Rechtsbetrachtungsweise mit der "metarechtlichen" Stellung des Rich
ters1396a) erschlossen hat. Rechtlich muß selbstverständlich auch die 
Rechtskraft zuletzt nicht als "Gerichtsfolge", sondern als Rechtsfolge 
aufgeiaßt werden1397), und zwar naturgemäß wiederum unter dem 
Gesichtswinkel der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. Sie erscheint 
dann als dieAussich t, daß jeder künftighin mit der Sache befaßte Rich
ter den Feststellungsinhalt des Urteils seiner Entscheidung zugrunde legen 
wird1398). Die Rechtskraft ist also auch nur eine Rechtslage 1399), für die 
an der Berücksichtigung der Rechtskraft interessierte Partei, die nicht 
notwendig der Sieger des früheren Prozesses zu sein braucht, ein Recht 
im prozessualen Sinne des Wortes1400). Sie ist kein Recht im materiell
rechtlichen Sinne des Wortes, weder ein Privatrecht1401), noch ein 
öffentliches Recht1402), und, da sie weder durch die "Evidenz" eines 

1396) Vgl. oben zu Anm. II7Zh. 
1396•) Vgl. oben hinter Anm. 1333, zu Anm. rr72i. 
1397) Vgl. schon oben vor Anm. II72l. 
1398) Vgl. schon oben hinter Anm. 914a. 
1399) Anders ausdrücklich KoHLER, Prozeß, 64, 71, 74, 77; vgl. aber schon 

GOLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 10 (n6) Anm. 3; auch SANDER, 500. 
1400) Vgl. oben hinter Anm. 1349. 
1401) Vgl. oben § 16. 
1402) Vgl. GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 37ff. In der an

geführten Schrift habe ich ausgeführt, daß auch der bloße Vollstreckungstitel noch 
kein Vollstreckungsrecht, d. i. im materiellrechtlichen Sinne des Wortes, be
gründet. Er begründet, als Prozeßhandlung, nur eine Vollstreckungsmöglich
keit, d. i. ein Recht im prozessualen Sinne des Wortes, allerdings mit materiell
justizrechtlichem Inhalt. Im Ergebnis übereinstimmend BAUMGARTEN, Wissen
schaft vom Recht, li 484. Grund für die Anwendbarkeit der prozessualen Rechts
betrachtungsweise auch auf das Vollstreckungsverfahren, welches nicht den 
Charakter eines Prozesses im engeren Sinne = reines Entscheidungs-(Urteils-) 
verfahren (vgl. oben vor Anm. 8z6a) hat, ist, daß die prozessuale Rechtsbetrach
tungsweise und die auf ihr beruhenden Kategorien von _"Evidenz" und Rechts
lage auf jedes Verfahrensrecht anwendbar sind, d. i. auf jedes Recht, welches ein 
"festger.egeltes" (staatliches) "sich vorwärts Bewegen", insbesondere "unter maß
gebenderMitwirkungder Beteiligten als Parteien" (0. MAYER, I 136, 137) zum Gegen
stand hat; vgl. schon oben Anm. 1391 b. Meine Ausführungen in der angeführten 
Schrift über die unbedingte Wirkung des Vollstreckungstitels erfahren dadurch 
eine neue Beleuchtung; vgl. schon oben Anm. 728 a. E., unten zu Anm. 1507. 
Ganz in demselben Sinne - es handle sich bei der rechtlichen Behandlung der 
unrichtigen Entscheidung um "zwei verschiedene Betrachtungsweisen" - jetzt 
auch SAUER, z8off., der aber insbesondere S. 103, auch 285, z86, verkennt, daß 
die materiellrechtliche, von ihm so genannte "abstrakte (absolute)" oder, "ob
jektive" Betrachtungsweise nach unseren Gesetzen auf den Entschädigungs-
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ordnung" aufgefaBt werden kann, wurde oben in § 17 gezeigt. Tut 
man dies, so mag man auf die gerichtlich in Kraft gesetzte Beziehung 
die materieHrechtliche Betrachtungsweise anwenden. Sie erscheint 
dann als eine gerichtlich in Kraft gesetzte Wirkung, die mit 
auf das Gericht beschrankter Geltung die Bedeutung einer 
Rech tsfolge hat. Nur darf man sich nicht dariiber im unklaren 
sein, daB man sich dabei auf "metarechtlichem" Gebiet bewegt1396). 
Aber die Erkenntnis des metarechtlichen Ursprunges der Rechtskraft 
hat ihre Schuldigkeit getan, wenn sie uns den Weg zu der prozessualen 
Rechtsbetrachtungsweise mit der "metarechtlichen" SteHung des Rich
ters1396a) erschlossen hat. Rechtlich muB selbstverstandlich auch die 
Rechtskraft zuletzt nicht als "Gerichtsfolge", sondern als Rechtsfolge 
aufgefaBt werden1397), und zwar naturgemaB wiederum unter dem 
Gesichtswinkel der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. Sie erscheint 
dann als die A ussich t, daB jeder kiinftighin mit der Sache befaBte Rich
ter den FeststeHungsinhalt des Urteils seiner Entscheidung zugrunde legen 
wird1398). Die Rechtskraft ist also auch nur eine Rechtslage 1399), fUr die 
an der Beriicksichtigung der Rechtskraft interessierte Partei, die nicht 
notwendig der Sieger des friiheren Prozesses zu sein braucht, ein Recht 
im prozessualen Sinne des Wortes1400). Sie ist kein Recht im materiell
rechtlichen Sinne des Wortes, weder ein Privatrecht1401), noch ein 
6ffentliches Recht1402), und, da sie weder durch die "Evidenz" eines 

1396) Vgl. oben zu Anm. II7zh. 
1396') Vgl. oben hinter Anm. 1333, zu Anm. 1I72i. 
1397) Vgl. schon oben vor Anm. II 72 1. 
1398) Vgl. schon oben hinter Anm. 914a. 
1399) Anders ausdrucklich KOHLER, ProzeB, 64, 71, 74, 77; vgl. aber schon 

GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 10 (II6) Anm. 3; auch SANDER, 500. 
1400) Vgl. oben hinter Anm. 1349. 
1401) Vgl. oben § 16. 
1402) Vgl. GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 37ff. In der an

gefiihrten Schrift habe ich ausgefiihrt, daB auch der bloBe Vollstreckungstitel noch 
kein Vollstreckungsrecht, d. i. im materiellrechtlichen Sinne des Wortes, be
grundet. Er begrundet, als ProzeBhandlung, nur eine Vollstreckungsmoglich
keit, d. i. ein Recht im prozessualen Sinne des Wortes, allerdings mit materiell
justizrechtlichem Inhalt. 1m Ergebnis iibereinstimmend BAUMGARTEN, Wissen
schaft yom Recht, II 484. Grund fur die Anwendbarkeit der prozessualen Rechts
betrachtungsweise auch auf das Vollstreckungsverfahren, welches nicht den 
Charakter eines Prozesses im engeren Sinne = reines Entscheidungs-(Urteils-) 
verfahren (vgl. oben vor Anm. 826a) hat, ist, daB die prozessuale Rechtsbetrach
tungsweise und die auf ihr beruhenden Kategorien von . "Evidenz" und Rechts
lage auf jedes Verfahrensrecht anwendbar sind, d. i. auf jedes Recht, welches ein 
"festger.egeltes" (staatliches) "sich vorwarts Bewegen", insbesondere "unter maB
gebenderMitwirkung der Beteiligten als Parteien" (0. MAYER, I 136,137) zum Gegen
stand hat; vgl. schon oben Anm. 1391 b. Meine Ausfiihrungen in der angefuhrten 
Schrift uber die unbedingte Wirkung des Vollstreckungstitels erfahren dadurch 
eine neue Beleuchtung; vgl. schon oben Anm.728 a. E., unten zu Anm.1507· 
Ganz in demselben Sinne - es handle sich bei der rechtlichen Behandlung der 
unrichtigen Entscheidung urn "zwei verschiedene Betrachtungsweisen" - jetzt 
auch SAUER, 280ff., der aber insbesondere S. 103, auch 285, 286, verkennt, daB 
die materiellrechtliche, von ihm so genannte "abstrakte (absolute)" oder, "ob
jektive" Betrachtungsweise nach unseren Gesetzen auf den Entschadigungs-
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materiellen Tatbestandes bedingt, noch eine Aussicht auf günstiges 
Sachurteil, sondern eine bloße Zwischenaussicht ist1403), ist sie auch 
keine materielljustizrechtliche, sondern eine prozeßrechtliche Rechts
lage1404). 

Dagegen ist das Recht zur Herbeiführung der Urteilswirkung ein 
materielles Justizrecht. Dieses Recht fällt regelmäßig einfach mit dem 
Klagrecht zusammen1405), ebenso wie das "Prozeßführungsrecht", 
d. i. die "Befugnis zur gerichtlichen Geltendmachung eines Rechts", 
regelmäßig nichts als die aktive Zuständigkeit des Klagrechts ist. Wo 
aber das Prozeßführungsrecht ein Recht an fremdem Klagrecht ist (sog. 
"Prozeßstandschaft"), ist mit ihm grundsätzlich das - ebenfalls ver
selbständigte - Recht verbunden, die Urteilswirkung für und gegen 
den Klagberechtigten herbeizuführen. Eine Ausnahme macht § 1380 
BGB.1406). Dafür findet sich das verselbständigte Recht zur Herbei
führung der Urteilswirkung für und gegen den Klagberechtigten auch 
ohne Prozeßführungsrecht, so z. B. im § 856 ZPO.l406a). Nun ist die 
Prozeßstandschaft, wie das Verwaltungsrecht, dem sie - jedenfalls 
regelmäßig - entspringt, zunächst "ein Recht der Herrschaft über 
fremdes Vermögen", also ein absolutes Privatrecht am fremden Klag
recht1407). Das Recht an einem Recht hat aber - unbeschadet seiner 
sonstigen Natur - dieselbe Beschaffenheit, wie das dadurch belastete 
Recht1408). Mithin ist das Prozeßführungsrecht auch, wie das von ihm 

anspruch des zu Unrecht Verurteilten Anwendung findet; vgl. aber auch den 
oben Anm. 728 a. E. und zu Anm. II2o erwähnten Fall. 

1403) Vgl. schon GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 39 zu Anm. 14. 
1404) Im folgenden modifiziere ich meine in Beitr. 10 (u6) Anm. 3, gemachten 

Ausführungen, die PAGENSTECHER, RheinZ. VI 493 Anm. 5, veranlaßt haben, 
mich geradezu als Anhänger der materiellen, d. i. in seinem Sinne privatrecht
liehen Rechtskraftlehre in Anspruch zu nehmen; hiergegen schon meine Ver
wahrung im ZivArch. CXVII 10 Anm. 28; nunmehr PAGENSTECHER, RheinZ. 
X 58 Anm. 19. Ebenso habe ich mich schon in der DJZ. XIV II32 Anm. 1 gegen 
die Ansicht des RG. gewendet, daß der Grundsatz ne bis in idem dem Abgeurteilten 
ein "materielles Schutzrecht" verleihe. In ESt. XLIII 62ff. muß das RG. einen 
wahren Eiertanz aufführen, um den unanehmbaren Folgerungen dieser unhalt
baren Ansicht zu entgehen. Gegen das RG. zutreffend BELING, Festschr. f. BIND., 
88ff., dem ich nur insoweit nicht folgen kann, als ich in der Verurteilung des 
Schuldigen allerdings schon ein Stück der Strafrechtsausübung sehe; vgl. darüber 
oben Anm. 179 a. E., 1327. 

14 05) Bezeichnet doch WEISMANN, I 67, das Klagrecht geradezu als die Be
fugnis, "die mit dem - für den Kläger günstigen - Urteil verknüpften Wir
kungen herbeizuführen". 

· 1406) Daß diese dogmatisch mögliche Trennung der beiden Rechte rechts-
politisch verwerflich ist, darüber vgl. unten Anm. 1683. 

1406a) Es handelt sich hier um einen Fall bloßer Rechtskrafterstreckung 
(vgl. oben § 16 VII 3). Entsprechend gibt es, so in § 129 I HGB., ein Recht zur 
Herbeiführung der Urteilswirkung für und gegen einen für ein Klagrecht passiv 
Zuständigen, ohne daß doch dem Herbeiführungsberechtigten an des letzteren 
Stelle eine Prozeßführungslast obläge; vgl. dazu unten zu Anm. 175ob. 

1407) Im folgenden modifiziere ich auch die von mir Mater. J ustizR., § 2 
Anm. 93; Beitr., 15 (121) Anm. I, vertretene Auffassung. Nur teilweise beifalls
würdig über das Prozeßführungsrecht SAUER, 3II J 2. V gl. auch noch unten Anm. I 702, 

1408) Vgl. M. WoLFF, Sachenrecht, § 120 I, § 176 I. 
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materieHen Tatbestandes bedingt, noch eine Aussicht auf gunstiges 
Sachurteil, sondern eine bloBe Zwischenaussicht ist1403), ist sie auch 
keine materielljustizrechtliche, sondern eine prozeBrechtliche Rechts
lage1404). 

Dagegen ist das Recht zur Herbeifiihrung der UrteiIswirkung ein 
materielles ]ustizrecht. Dieses Recht faHt regelmaBig einfach mit dem 
Klagrecht zusammen1405), ebenso wie das "ProzeBfiihrungsrecht", 
d. i. die "Befugnis zur gerichtlichen Geltendmachung eines Rechts", 
regelmaBig nichts als die aktive Zustandigkeit des Klagrechts ist. Wo 
aber das ProzeBfiihrungsrecht ein Recht an fremdem Klagrecht ist (sog. 
"ProzeBstandschaft"), ist mit ihm grundsatzlich das - ebenfalls ver
selbstandigte - Recht verbunden, die Urteilswirkung fUr und gegen 
den Klagberechtigten herbeizufiihren. Eine Ausnahme macht § 1380 
BGB.1406). Dafiir findet sich das verselbstandigte Recht zur Herbei
fiihrung der Urteilswirkung fur und gegen den Klagberechtigten auch 
ohne ProzeBfuhrungsrecht, so z. B. im § 856 ZP0.1406a). Nun ist die 
ProzeBstandschaft, wie das Verwaltungsrecht, dem sie - jedenfalls 
regelmaBig - entspringt, zunachst "ein Recht der Herrschaft uber 
fremdes Vermogen", also ein absolutes Privatrecht am fremden Klag
recht1407). Das Recht an einem Recht hat aber - unbeschadet seiner 
sonstigen Natur - dieselbe Beschaffenheit, wie das dadurch belastete 
Recht140B). Mithin ist das ProzeBfiihrungsrecht auch, wie das von ihm 

anspruch des zu Unrecht Verurteilten Anwendung findet; vgl. aber auch den 
oben Anm. 728 a. E. und zu Anm. II20 erwahnten Fall. 

1403) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 39 zu Anm. 14. 
1404) 1m folgenden modifiziere ich meine in Beitr. 10 (II6) Anm. 3, gemachten 

AusfUhrungen, die PAGENSTECHER, RheinZ. VI 493 Anm.5, veranlaBt haben, 
mich geradezu als Anhanger der materiellen, d. i. in seinem Sinne privatrecht
lichen Rechtskraftlehre in Anspruch zu nehmen; hiergegen schon meine Ver
wahrung im ZivArch. CXVII 10 Anm.28; nunmehr PAGENSTECHER, RheinZ. 
X 58 Anm. 19. Ebenso habe ich mich schon in der DJZ. XIV II32 Anm. 1 gegen 
die Ansicht des RG. gewendet, daB der Grundsatz ne bis in idem dem Abgeurteilten 
ein "materielles Schutzrecht" verleihe. In ESt. XLIII 62ff. muB das RG. einen 
wahren Eiertanz auffiihren, urn den unanehmbaren Folgerungen dieser unhalt
baren Ansicht zu entgehen. Gegen das RG. zutreffend BELING, Festschr. f. BIND., 
88ff., dem ich nur insoweit nicht folgen kann, als ich in der Verurteil ung des 
Schuldigen allerdings schon ein Stiick der Strafrechtsausiibung sehe; vgl. dariiber 
oben Anm. 179 a. E., 1327. 

1405) Bezeichnet doch WEISMANN, 167, das Klagrecht geradezu als die Be
fugnis, "die mit dem - fUr den Klager giinstigen - Urteil verkniipften Wir
kungen herbeizufiihren". 

. 1406) DaB diese dogmatisch mogliche Trennung der beiden Rechte rechts-
politisch verwerflich ist, dariiber vgl. unten Anm. 1683. 

1406&) Es handelt sich hier urn einen Fall bloBer Rechtskrafterstreckung 
(vgl. oben § 16 VII 3). Entsprechend gibt es, so in § 129 I HGB., ein Recht zur 
Herbeifiihrung der Urteilswirkung fiir und gegen einen fiir ein Klagrecht passi v 
Zustandigen, ohne daB doch dem HerbeiffLhrungsberechtigten an des letzteren 
Stelle eine ProzeBfiihrungslast oblage; vgl. dazu unten zu Anm.1750b. 

1407) 1m folgenden modifiziere ich auch die von mir Mater. J ustizR., § 2 
Anm.93; Beitr., 15 (121) Anm. I, vertretene Auffassung. Nur teilweise beifalls
wiirdig ii ber das ProzeBfUhrungsrecht SAUER, 3II /2. V gl. auch noch unten Anm. 1702. 

1408) Vgl. M. WOLFF, Sachenrecht, § 120 I, § 1761. 
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belastete Klagrecht, ein materielles Justizrecht140Ba). Dasselbe gilt 
von dem von dem Klagrecht abgespaltenen Recht zur Herbeiführung 
der Urteilswirkung. So erklärt es sich, daß, während die sog. materielle 
Rechtskraft eine rein prozeßrechtliche Rechtslage ist, die Rechtssätze, 
welche die subjektiven Grenzen der Rechtskraft regeln, dem ma
teriellen Justizrecht, m. a. W. dem justizrechtlich umgedachten Privat
recht, angehörenHOBb). 

2. Die prozessualen Rechte im besonderen. 
a) Ihre Arten. 

( § 20.) 

I. Die eine Seite der prozessualen Rechtslage ist das Recht im 
prozessualen Sinne. Als ein solches kommt zunächst die Aussicht 
auf einen prozessualen Vorteil, in letzter Linie auf ein günstiges 
Urteil in Betracht1409). So hat z. B. derjenige, gegen welchen eine als 
prozeßordnungsmäßig befundene, aber materiell unschlüssige Klage er
hoben worden ist, eine durch § 331 II Halbs. 2 ZPO. rechtlich begrün
dete1410) Aussicht und also im prozessualen Sinne ein Recht auf Ab
weisung der Klage durch ihm günstiges Sachurteil. Die meisten Ver
fechter des "Rechtsschutzanspruches"1411) sprechen in solchem Falle 
von einem Rechtsschutzanspruch des Beklagten. Indessen ein -
materielljustizrechtlicher - Rechtsschutzanspruch des zu Unrecht 

1408") Über seinen Inhalt vgl. unten zu Anm. I553· Über die Prozeßführungs
last vgl. unten hinter Anm. 1749. 

140Sb) Im Ergebnis übereinstimmend STEIN, Nr. III zu § 322; HELLWIG, 
Rechtskraft, 7ff.; Syst.I, §2I a.E., §227V; WACH, Ir28; Rechtskraft, 6I; 
MENDELSSOHN BARTHOLDY, Rechtskraft, 340 Anm. I. Unrichtig ist freilich, wenn 
STEIN dieses Ergebnis mit einem .,theoretischen Irrtum" des Gesetzes erklären 
zu müssen glaubt, und wenn er, obgleich dieser .,theoretische Irrtum" für die 
Zeit nach dem r. Januar rgoo ebenso nachweisbar ist, wie für die Zeit vorher, 
und er sich ihm beugt, doch lehrt, daß für den .,persönlichen" Umfang der Rechts
kraft das .,Prozeßgesetz" maßgebend sei (Nr. III 2 zu§ 322). STEIN meint offenbar 
mit .,Prozeßgesetz" die §§ 325-327 ZPO. Ebenso HELLWIG, Syst. I, § 227 V 2, 
der gleichfalls diese Vorschriften für .,prozeßrechtliche" hält und nur zugibt 
(§ 227 V), daß die mittelbar die Urteilswirkung bestimmenden Vorschriften über 
das Verwaltungs-, insbesondere das Prozeßführungsrecht dem materiellen Recht, 
d. i. nach ihm dem Privatrecht angehören. Daß aber Prozeßführungsrecht und 
Recht zur Herbeiführung der Urteilswirkung nicht begrifflich zusammenfallen, 
zeigt § 1380 BGB. Dann aber ist es unbegreiflich, warum die §§ 325-327 ZPO. 
prozessuale Normen sein sollen, die sie ergänzenden oder abändernden landes
rechtlichen Normen aber privatrechtliche. Übrigens gerät HELLWIG mit seiner 
Lehre in Widerspruch zu sich selbst, da er sonst die Normen über das Prozeß
führungsrecht für prozeßrechtliche (Syst. I, § 2 Anm. 8) und das Prozeßführungs
recht für eine prozessuale Klagevoraussetzung erklärt; hiergegen schon ausführ
lich GoLDSCHMIDT, Beitr., 15 (rzr) Anm. r. 

1409) Vgl. schon oben hinter Anm. 1349. 
1410) Vgl. oben hinter Anm. 1366b. 
1411) WAcH, I rgff.; STEIN, Urkundenprozeß, 59; Voraussetzungen, 20; HELL

WIG, Klagr. u. Klagm., 47ff.; LANGHEINEKEN, Urteilsanspruch, 24; GROSSE, 
Z. XXXVI rr3ff.; SqrOLER, 68ff.; ÜERTMANN, Grundriß, § r6. 
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belastete Klagrecht, ein materielles Justizrecht1408a). Dasselbe gilt 
von dem von dem Klagrecht abgespaltenen Recht zur Herbeifiihrung 
der UrteiIswirkung. So erkHirt es sich, daB, wahrend die sog. materielle 
Rechtskraft eine rein prozeBrechtliche Rechtslage ist, die Rechtssatze, 
we1che die subjektiven Grenzen der Rechtskraft regeln, dem ma
teriellen Justizrecht, m. a. W. dem justizrechtlich umgedachten Privat
recht, angeh6ren1408b). 

2. Die prozessualen Rechte im besonderen. 
a) Ihre Arten. 

(§ 20.) 

I. Die eine Seite der prozessualen Rechtslage ist das Recht im 
prozessualen Sinne. Ais ein solches kommt zunachst die Aussicht 
auf einen prozessualen Vorteil, in letzter Linie auf ein giinstiges 
Urtell in Betracht1409). So hat Z. B. derjenige, gegen we1chen eine als 
prozeBordnungsmaBig befundene, aber materiell unschliissige Klage er
hoben worden ist, eine durch § 331 II Halbs. 2 ZPO. rechtlich begriin
dete1410) Aussicht und also im prozessualen Sinne ein Recht auf Ab
weisung der Klage durch ihm giinstiges Sachurteil. Die meisten Ver
fechter des "Rechtsschutzanspruches"141l) sprechen in so1chem FaIle 
von einem Rechtsschutzanspruch des Beklagten. Indessen ein -
materielljustizrechtlicher - Rechtsschutzanspruch des zu Unrecht 

1408") Dber seinen Inhalt vgl. unten zu Anm. I553. Dber die ProzeBfUhrungs
last vgl. unten hinter Anm. I749. 

1408b) 1m Ergebnis iibereinstimmend STEIN, Nr. III zu § 322; HELLWIG, 
Rechtskraft, 7££.; Syst.I, §21 a.E., §227V; WACH, 1128; Rechtskraft, 61; 
MENDELSSOHN BARTHOLDY, Rechtskraft, 340 Anm. 1. Unrichtig ist freilich, wenn 
STEIN dieses Ergebnis mit einem .. theoretischen Irrtum" des Gesetzes erkHi.ren 
zu miissen glaubt, und wenn er, obgleich dieser .. theoretische Irrtum" fiir die 
Zeit nach dem 1. Januar I900 ebenso nachweisbar ist, wie fUr die Zeit vorher, 
und er sich ihm beugt, doch lehrt, daB fiir den .. persiinlichen" Umfang der Rechts
kraft das .. ProzeBgesetz" maBgebend sei (Nr. III 2 zu § 322). STEIN meint offenbar 
mit .. ProzeBgesetz" die §§ 325-327 ZPO. Ebenso HELLWIG, Syst. I, § 227 V 2, 
der gleichfalls diese Vorschriften fUr .. prozeBrechtliche" halt und nur zugibt 
(§ 227 V), daB die mittelbar die Urteilswirkung bestimmenden Vorschriften iiber 
das Verwaltungs-, insbesondere das ProzeBfUhrungsrecht dem materiellen Recht, 
d. i. nach ihm dem Privatrecht angehiiren. DaB aber ProzeBfiihrungsrecht und 
Recht zur HerbeifUhrung der Urteilswirkung nicht begrifflich zusammenfallen, 
zeigt § 1380 BGB. Dann aber ist es unbegreiflich, warum die §§ 325-327 ZPO. 
prozessuale Normen sein sollen, die sie erganzenden oder abandernden landes
rechtlichen Normen aber privatrechtliche. Dbrigens gerat HELLWIG mit seiner 
Lehre in Widerspruch zu sich selbst, da er sonst die Normen iiber das ProzeB
fiihrungsrecht fUr prozeBrechtIiche (Syst. I, § 2 Anm. 8) und das ProzeBfUhrungs
recht fiir eine prozessuale Klagevoraussetzung erklart; hiergegen schon ausfiihr
lich GOLDSCHMIDT, Beitr., 15 (121) Anm.1. 

1409) Vgl. schon oben hinter Anm. 1349. 
1410) Vgl. oben hinter Anm. I366b. 
1411) WACH, I 19ff.; STEIN, UrkundenprozeB, 59; Voraussetzungen, 20; HELL

WIG, Klagr. u. Klagm., 47f£.; LANGHEINEKEN, Urteilsanspruch, 24; GROSSE, 
Z. XXXVI II3ff.; SqrOLER, 68f£.; OERTMANN, GrundriB, § 16. 
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Beklagten, ein "Freisprechungsanspruch"1412) ist, nicht anzuerken
nenl413). 

Gewiß entsteht durch unbegründete Klage ein materielljustizrecht
licher Anspruch des Beklagten auf Feststellung im umgekehrten Sinne, 
als sie der Kläger begehrt; und diesen Anspruch kann der Beklagte 
geltend machen, wenn es irrfolge Zurücknahme der Klage oder ihrer 
Abweisung wegen Mangels der Sachurteils- oder spezifischen Rechts
schutzvoraussetzungen1414) nicht zu einem Urteil über den materiellen 
Tatbestand1415) gekommen ist1416). Es ist auch richtig, daß, wenn ein 
klagabweisendes, den vom Kläger behaupteten materiellen Tatbestand 
ergreifendes Urteil ergangen ist, das Interesse des Beklagten an der 

1412) Vgl. BüLoW, Z. XXXI 261. 
1413) So schon GOLDSCHMIDT, Mater. JustR., 53ff.; vgl. auch PAGENSTECHER, 

ZivArch. XCVII 17ff. In Ungerechtfert. VollstreckBetr., 39 zu Anm. 13, habe 
ich die Frage eines Rechtsschutzanspruches des Beklagten dahingestellt sein lassen. 
SAUER, 25, 550ff., wird dem Kern des Problems nicht gerecht. 

1414) Vgl. GoLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 36 (142). 
1415) Einem Urteil "zur Hauptsache" im Sinne HELLWIGS, Syst. I § 98 II. 
1416) Regelmäßig, nicht immer, nämlich nicht in Ehe- und Familienstands-

sachen. An sich besteht für den mit einer Klage auf Ehescheidung, Eheanfech
tung, Ehenichtigkeit, Anfechtung der Ehelichkeit oder der Anerkennung der 
Ehelichkeit Belangten ein Rechtschutzbedürfnis, im Falle der Zurücknahme dieser 
Klagen oder ihrer Abweisung wegen Mangels einer Sachurteilsvoraussetzung auf 
Feststellung des Nichtbesteheus der Klagrechte zu klagen, deren sich der Gegner 
durch ihre gerichtliche Geltendmachung berühmt hat. Zu Unrecht bestreitet 
STEIN, Vorbemerkung III 4 a. E. vor § 6o6 (zu Anm. 23) - außer bei drohender 
Nichtigkeitsklage - das Feststellungsinteresse; insoweit richtig HELLWIG, Rechts
kraft, 67ff. Aber es fehlt die Rechtsschutz form, in welcher der Anspruch geltend 
gemacht werden könnte. Es könnten nämlich natürlich nicht, wie in den Fällen 
der §§ 1933, 2077, 2268, 2279 BGB., die gewöhnlichen Prozeßgrundsätze An
wendung finden .. Die Vorschriften über den Ehe- und Familienstandsprozeß aber 
berücksichtigen den Fall, daß sich die an der Aufrechterhaltung der Ehe oder 
Ehelichkeit interessierte Partei in der Klägerrolle befindet, nur bei Klagen auf 
Feststellung des Besteheus der Ehe oder des Eltern- und Kindesverhältnisses und 
der elterlichen Gewalt. Um eine solche Klage würde es sich aber hier auch bei 
der Klage auf Feststellung des Nichtbesteheus eines Ehenichtigkeits-, Ehe- oder 
Ehelichkeits- (einschließlich der Ehelichkeitsanerkennung) Anfechtungsklagrechts 
nicht handeln; anders HELLWIG, a. a. 0.; aber auch STEIN, a. a. 0. Eine Klage 
auf Feststellung des Nichtbesteheus eines Anfechtungsklagrechts könnte schon 
in der Sache gar nicht den Grundsätzen über Klagen auf Feststellung des Be
stehens des betreffenden Rechtsverhältnisses unterliegen, so den§§ 617 III, 622 II, 
640 ZPO. Keinesfalls wäre die Klage auf Feststellung des Nichtbesteheus eines 
Ehescheidungsklagrechts eine Klage auf Feststellung des Besteheus der Ehe. 
Für eine solche - ebenso für eine Klage auf Feststellung des Nichtbesteheus 
eines Anfechtungsklagrechts - passen z. B. § 617 I, der die gesetzliche Wirkung 
eines Anerkenntnisses, oder§ 618 V, der ein Versäumnisurteil gegen den Beklagten 
ausschließt, nicht. Umgekehrt könnte unmöglich gegen den Kläger ein Ver
säumnisurteil ergehen und dadurch das Scheidungs- oder Anfechtungsklagrecht 
des Gegners festgestellt werden. Man wird sich dabei beruhigen müssen, daß nach 
§§ 1339, 1571, 1594, 1599 (121, 124) BGB. die Ausübung des Scheidungs- und An
fechtungsklagrechts an kurze Ausschlußfristen gebunden und damit das Rechts
schutzinteresse des von einer solchen Klage Bedrohten befriedigt ist. Auf die 
Klage zur Feststellung des Nichtbesteheus eines Nichtigkeitsklagrechts mag man 
die Vorschriften über die Klage zur Feststellung des Besteheus der Ehe ent
sprechend anwenden. 
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Beklagten, ein "Freisprechungsanspruch" 1412) ist, nicht anzuerken
nen1413). 

Gewif3 entsteht durch unbegriindete Klage ein materielljustizrecht
licher Anspruch des Beklagten auf Feststellung im umgekehrten Sinne, 
als sie der KHiger begehrt; und diesen Anspruch kann der Beklagte 
geltend machen, wenn es infolge Zuriicknahme der Klage oder ihrer 
Abweisung wegen Mangels der Sachurteils- oder spezifischen Rechts
schutzvoraussetzungen1414) nicht zu einem Urteil iiber den materiellen 
Tatbestand1415) gekommen ist1416). Es ist auch richtig, daB, wenn ein 
klagabweisendes, den vom Klager behaupteten materiellen Tatbestand 
ergreifendes Urteil ergangen ist, das Interesse des Beklagten an der 

1412) Vgl. BULOW, Z. XXXI 261. 
1413) So schon GOLDSCHMIDT, Mater. JustR., 53ff.; vgl. auch PAGENSTECHER, 

ZivArch. XCVII 17ff. In Ungerechtfert. VollstreckBetr., 39 zu Anm.13, habe 
ich die Frage eines Rechtsschutzanspruches des Beklagten dahingestellt sein lassen. 
SAUER, 25, 55off., wird dem Kern des Problems nicht gerecht. 

1414) Vgl. GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 36 (142). 
1415) Einem Urteil "zur Hauptsache" im Sinne HELLWIGS, Syst. I § 98 II. 
1416) RegelmaBig, nicht immer, namlich nicht in Ehe- und Familienstands-

sachen. An sich besteht fUr den mit einer Klage auf Ehescheidung, Eheanfech
tung, Ehenichtigkeit, Anfechtung der Ehelichkeit oder der Anerkennung der 
Ehelichkeit Belangten ein Rechtschutzbediirfnis, im Falle der Zuriicknahme dieser 
Klagen oder ihrer Abweisung wegen Mangels einer Sachurteilsvoraussetzung auf 
Feststellung des Nichtbestehens der Klagrechte zu klagen, deren sich der Gegner 
durch ihre gerichtliche Geltendmachung beriihmt hat. Zu Unrecht bestreitet 
STEIN, Vorbemerkung III 4 a. E. vor § 606 (zu Anm. 23) - auBer bei drohender 
Nichtigkeitsklage - das Feststellungsinteresse; ins owe it richtig HELLWIG, Rechts
kraft, 67ff. Aber es fehlt die Rechtsschutzform, in welcher der Anspruch geltend 
gemacht werden konnte. Es konnten namlich natiirlich nicht, wie in den Fallen 
der §§ 1933, 2077, 2268, 2279 BGB., die gewohnlichen ProzeBgrundsatze An
wen dung finden. ,Die Vorschriften uber den Ehe- und FamilienstandsprozeB aber 
beriicksichtigen den Fall, daB sich die an der Aufrechterhaltung der Ehe oder 
Ehelichkeit interessierte Partei in der Klagerrolle befindet, nur bei Klagen auf 
Feststellung des Bestehens der Ehe oder des Eltern- und Kindesverhaltnisses und 
der elterlichen Gewalt. Urn eine solche Klage wiirde es sich aber hier auch bei 
der Klage auf Feststellung des Nichtbestehens eines Ehenichtigkeits-, Ehe- oder 
Ehelichkeits- (einschliel3lich der Ehelichkeitsanerkennung) Anfechtungsklagrechts 
nich t handeln; anders HELLWIG, a. a. 0.; aber auch STEIN, a. a. O. Eine Klage 
auf Feststellung des Nichtbestehens eines Anfechtungsklagrechts konnte schon 
in der Sache gar nicht den Grundsatzen uber Klagen auf Feststellung des Be
stehens des betreffenden Rechtsverhaltnisses unterliegen, so den §§ 617 III, 622 II, 
640 ZPO. Keinesfalls ware die Klage auf Feststellung des Nichtbestehens eines 
Ehescheidungsklagrechts eine Klage auf Feststellung des Bestehens der Ehe, 
Fiir eine solche - ebenso fiir eine Klage auf Feststellung des Nichtbestehens 
eines Anfechtungsklagrechts - passen z. B. § 617 I, der die gesetzliche Wirkung 
eines Anerkenntnisses, oder § 618 V, der ein Versaumnisurteil gegen den Beklagten 
ausschlieBt, nicht. Umgekehrt konnte unmoglich gegen den Klager ein Ver
saumnisurteil ergehen und dadurch das Scheidungs- oder Anfechtungsklagrecht 
des Gegners festgestellt werden. Man wird sich dabei beruhigen miissen, daB nach 
§§ 1339, 1571, 1594, 1599 (121, 124) BGB. die Ausiibung des Scheidungs- und An
fechtungsklagrechts an kurze AusschluBfristen gebunden und damit das Rechts
schutzinteresse des von einer solchen Klage Bedrohten befriedigt ist. Auf die 
Klage zur Feststellung des Nichtbestehens eines Nichtigkeitsklagrechts mag man 
die Vorschriften uber die Klage zur Feststellung des Bestehens der Ehe ent
sprechend anwenden. 
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Feststellung befriedigt und damit sein Rechtsschutzanspruch erloschen 
ist. Es ist schließlich auch richtig, daß, wenn während der Dauer der 
Rechtshängigkeit der durch Erhebung der unbegründeten Klage ent
standenen Streitsache der Beklagte seinen Rechtsschutzanspruch ge
richtlich geltend macht, ihm die Einrede der Rechtshängigkeit (§ z63 II 
Nr. r ZPO.) entgegengesetzt werden kann. Indessen Grund hierfür 
ist, daß Gegenstand des Prozesses und daher - wenn möglich - auch 
der materiellen Rechtskraft nicht nur das farblose, gleichförmige Urteils
begehren, sondern zugleich die Behauptung des individualisierten ma
teriellen Tatbestandes ist, der das beanspruchte Recht - entweder das 
Rechtsverhältnis unter den Parteien oder den klägerischen Rechts
schutzanspruch1417) -begründet, bei negativen Feststellungsklagen1418) 
die Behauptung des Mangels des Tatbestandes, der das Recht begründen 
würde, dessen Aberkennung der Kläger beansprucht1419). 

Dagegen macht der materiell zu Unrecht Beklagte "als sol
cher"1420) keinen Rechtsschutzanspruch geltend. Dies erhellt daraus, 
daß bis zur Einlassung des Beklagten der Kläger durch Zurücknahme 
der Klage dem angeblichen Rechtsschutzanspruch des Beklagten nach 
Belieben den Boden entziehen kann. Es erhellt ferner gerade aus dem 
oben1421) angeführten § 331 II Halbs. z ZPO., der dem Richter die Ab-

1417) Letzteres bei den Gestaltungsklagen und Klagen auf Duldung der Zwangs· 
vollstreckung; vgl. dazu GoLDSCHMIDT, Beiträge, 30, 31 (136, 137); ZivArch. 
CXVII 19. 

1418) Würde es sich hier zugleich um Einen Fall der in der vorigen Anm. er· 
wähnten Art handeln, so wäre das allerdings das Beispiel eines Prozesses, in dem 
ein prätendierter Rechtsschutzanspruch des Beklagten Prozeßgegenstand wäre. 

1419) Im wesentlichen so auch GROSSE, Z. XXXVI 131, 135ff., dem ich in
dessen nicht zustimmen kann, wenn er diese Regelung auf Erwägungen der "Pro
zeßökonomie" zurückführt. Sie folgt vielmehr aus der Natur der Sache, d. i. des 
"Anspruches" im prozessualen Sinn (oben zu Anm. II72C, 1216, unten hinter 
Anm. 1630); vgl. GROSSE selbst, a. a. 0., Anm. 42. Da - mit wenigen Ausnahmen 
(über diese unten Anm. 1631 a. E.) - immer die Behauptung des individuali
sierten materiellen Tatbestandes Streitgegen,tand ist, halte ich auch den Streit 
für müßig, ob der privatrechtliche Anspruch (so HELLWIG, STEIN) oder der Rechts
schutzanspruch (so WACH) Streitgegnrstand sei; vgl. STEIN, Anm. 70 vor § 253. 
Denn auch wo jener und nicht nur dieser vorhanden ist, haben beide denselben 
"Tatbestand" (vgl. GoLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 21 [I27] Anm. 4, 34 [14o]ff.); 
und dieser Tatbestand bestimmt den Gegenstand des Streits und - wenn möglich 
- auch der materiellen Rechtskraft; dazu noch unten Anm. 1631; auch GOLD· 
SCHMIDT, ZivArch. CXVII 19 (zum Teil noch anders Mater. JustizR., 43ff.). Was 
BLEY, sSfg, gegen die - parallele - Auffassung, daß der Tatbestand, nicht die 
zivilistische Rechtsfolge, Rechtsschutzvoraussetzung sei, vorbringt, hat nur den 
Wert, eine Blöße in der Deduktion STEINS, Voraussetzungen, 14, aufzudecken. 
Diezivilistische Rechtsfolge ist weder dasselbe, wie das Ergebnis der Tatsachen
subsumtion unter den Tatbestand, noch entsteht sie erst mit der richterlichen 
Subsumtion (so STEIN). Deshalb ist sie aber ebensowenig Voraussetzung der 
richterlichen Rechtsschutzpflicht oder auch nur alleiniger Urteilsinhalt (so BLEY). 

1420) GROSSE, a. a. 0., 122, gibt zu, es dürfe "natürlich nicht von einem vorpro
zessualen Rechtsschutzanspruche des Beklagten als solchen gesprochen werden." 
Damit wird der Rechtsschutzanspruch des Beklagten, da der Rechtsschutz
anspruch stets in einem außerprozessualen Tatbestand wurzeln muß - vgl. unten 
Anm. 1432 - tatsächlich preisgegeben. 

1421) Zu Anm. 1410. 

270 Der Proze13 als Rechtslage. 

Feststellung befriedigt und dam it sein Rechtsschutzanspruch erloschen 
ist. Es ist schlieBlich auch richtig, daB, wenn wahrend der Dauer der 
Rechtshangigkeit der durch Erhebung der unbegrundeten Klage ent
standenen Streitsache der Beklagte seinen Rechtsschutzanspruch ge
richtlich geltend macht, ihm die Einrede der Rechtshangigkeit (§ 263 II 
Nr. 1 ZPO.) entgegengesetzt werden kann. Indessen Grund hierfiir 
ist, daB Gegenstand des Prozesses und daher - wenn moglich - auch 
der materiellen Rechtskraft nicht nur das farblose, gleichformige Urteils
begehren, sondern zugleich die Behauptung des individualisierten ma
teriellen Tatbestandes ist, der das beanspruchte Recht - entweder das 
Rechtsverhaltnis unter den Parteien oder den klagerischen Rechts
schutzanspruch1417) - begrundet, bei negativen Feststellungsklagen1418) 
die Behauptung des Mangels des Tatbestandes, der das Recht begrunden 
wurde, des sen Aberkennung der Klager beansprucht1419). 

Dagegen macht der materiell zu Unrecht Beklagte "als sol
cher"1420) keinen Rechtsschutzanspruch geltend. Dies erhellt daraus, 
daB bis zur Einlassung des Beklagten der Klager durch Zurucknahme 
der Klage dem angeblichen Rechtsschutzanspruch des Beklagten nach 
Belieben den Boden entziehen kann. Es erhellt ferner gerade aus dem 
oben1421) angefiihrten § 331 II Halbs. 2 ZPO., der dem Richter die Ab-

1417) Letzteres bei den Gestaltungsklagen und Klagen auf Duldung der Zwangs· 
vollstreekung; vgl. dazu GOLDSCHMIDT, Beitrage, 30, 31 (136, 137); ZivArch. 
CXVII 19. 

1418) Wurde es sieh hier zugleieh urn dnen Fall der in der vorigen Anm. er· 
wahnten Art handeln, so ware das allerdings das Beispiel eines Prozesses, in dem 
ein pratendierter Reehtssehutzansprueh des Beklagten Proze13gegenstand ware. 

1419) 1m wesentliehen so auch GROSSE, Z. XXXVI 131, I35ff., dem ieh in
dessen nieht zustimmen kann, wenn er diese Regelung auf Erwagungen der "Pro
ze13tikonomie" zuruekfUhrt. Sie folgt vielmehr aus der Naiur der Saehe, d. i. des 
"Anspruehes" im prozessualen Sinn (oben zu Anm. II72e, 1216, ullten hinter 
Anm. 1630); vgl. GROSSE selbst, a. a. 0., Anm. 42. Da - mit wenigen Ausnahmell 
(uber diese unten Anm.163I a. E.) - immer die Behauptung des individuali
sierten materiellen Tatbestandes Streitgegen,tand ist, halte ich aueh den Streit 
fUr muBig, ob der privatreehtliche Ansplueh (so HELLWIG, STEIN) oder der Reehts
sehutzanspruch (so WACH) Streitgeg(11stand sei; vgl. STEIN, Anm.70 vor § 253. 
Denn auch wo jener und nicht nur dieser vorhanden ist, haben beide denselben 
"Tatbestand" (vgl. GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 21 [I27J Anm.4, 34 [140Jff.); 
und dieser Tatbestand bestimmt den Gegenstand des Streits und - wenn mtiglich 
- auch der materiellen Rechtskraft; dazu noeh untcn Anm. 1631; auch GOLD
SCHMIDT, ZivArch. CXVII 19 (zum Teil noch anders Mater. JustizR., 43ff.). Was 
BLEY, 58/9, gegen die - parallele - Auffassung, da13 der Tatbestand, nicht die 
zivilistisehe Rechtsfolge, Rechtsschutzvoraussetzung sei, vorbringt, hat nur den 
Wert, eine BltiBe in der Deduktion STEINS, Voraussetzungen, 14, aufzudecken. 
Die zivilistische Rechtsfolge ist weder dasselbe, wie dasErgebnis derTatsachen
subsumtion unter den Tatbestand, noch entsteht sie erst mit der richterlichen 
Subsumtion (so STEIN). Deshalb ist sie aber ebensowenig Vora ussetzung der 
richterlichen RechtsschutzpfJieht oder aueh nur alleiniger Urteilsinhalt (so BLEY). 

1420) GROSSE, a. a. 0., 122, gibt zu, es durfe "naturlieh nieht von einem vorpro
zessualen Reehtssehutzanspruehe des Beklagten als solehen gesproehen werden." 
Damit wird der Reehtssehutzansprueh des Beklagten, da der Reehtssehutz
ansprueh stets in einem au13erprozessualen Tatbestand wurzeln muB - vgl. unten 
Anm. 1432 - tatsaehlieh preisgegeben. 

1421) Zu Anm. 1410. 
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weisung der unschlüssigen Klage auch ohne einen dahingehenden Antrag 
des Beklagten vorschreibt1422). Und es erhellt endlich m. E. entscheidend 
daraus, daß der Richter eine positive Feststellungsklage ohne Prüfung 
des Bestehens des behaupteten Rechtsverhältnisses abzuweisen hat, 
sobald als sich der Mangel des Feststellungsinteresses ergeben hat, ohne 
Rücksicht auf das Interesse des Beklagten an der negativen Fest
stellung1422a) 1423). Ja sogar, wenn die auf positive Feststellung kla
gende Partei auf den geltend gemachten Anspruch verzichtet (§ 306 
ZPO.), zugleich aber selbst das Feststellungsinteresse bemängelt, dann 
kann der Beklagte nicht unter Berufung auf sein Interesse an der 
negativen Feststellung Abweisung des Klägers mit dem Anspr~h 
gemäß § 306 ZPO. verlangen, sondern nur Abweisung durch kontra
diktorisches Urteil mit der alternativen Begründung, daß entweder das 
geltend gemachte Rechtsverhältnis nicht bestehe oder das Feststellungs
interesse· des Klägers mangele142aa). Tatsächlich beschränkt sich das 
"Recht" des zu Unrecht Beklagten darauf, daß dem ungerechtfertigten 
Begehren des Klägers nicht stattgegeben1424), oder - korrekter -
daß ein ungerechtfertigter staatlicher Eingriff1425) in die Rechtssphäre 
des Beklagten unterlassen werde1426), wobei es ganz gleichgültig ist, 
ob das klägerische Begehren und folglich der ihm entsprechende staat
liche Eingriff prozessual unzulässig1427) oder materiell ungerechtfertigt 

1422) So schon GöscH, Z. XII 186; BüLOW, Z. XXXI 262 i. d. Anm.; DEGEN
KOLB, Beitr. 38; NussBAUM, 148; SAUER, 552; vergeblich GRossE, a. a. 0., n8/9, 
132; SCHÜLER, ]0. 

1422a) Obwohl das Interesse des Klägers an alsbaldiger Feststellung jeden
falls keine Voraussetzung eines Sachurteils über den angeblichen Rechtsschutz
anspruch des Beklagten ist. Vgl. STEIN, Voraussetzungen, 21; anders BLEY, 68/9. 

1423) _Diese Blöße des Rechtsschutzanspruches des Beklagten aufgedeckt zu 
haben, ist das Verdienst PAGENSTECHERS, ZivArch. XCVII 29ff.; zustimmend 
NussBAUM, 149. Vergeblich hiergegen GROSSE, a. a. 0. 129ff., 136, 137, dessen 
Ausführungen weniger einen Beweis als eine Widerlegung des Rechtsschutz
anspruches des Beklagten "als solchen" enthalten. Noch weniger überzeugend 
ScHÜLER, ]I, 72, da dieser - freilich zu Unrecht - behauptet, die positive Fest
stellungsklage dürfe nicht einmal dann wegen Nichtbesteheue des behaupteten 
Rechtsverhältnisses abgewiesen werden, wenn dieses Nichtbestehen feststehe, 
sofern das Feststellungsinteresse noch streitig sei (a. a. 0., 73). 

1423•) Anders freilich REGLER, 19 Anm. 3; vgl. unten zu Anm. 1632 und 
diese Anm. selbst. 

1424) Das Recht des Beklagten ist also wirklich nur das "Widerspiel" (STEIN, 
Voraussetzungen, 20) des klägerischen Rlchtsschutzanspruches (gegen STEIN 
haltlos GRossE, a. a. 0., 137; vgl. übrigens GROSSE selbst, a. a. 0., 136 zu Anm. so), 
gerade darum aber nicht selbst wieder ein unabhängiger Rechtsschutzanspruch. 
Er ist es nicht, gerade weil das Rechthaben oder Rechtbehalten der Parteien 
ein "aut-aut" und kein "et-et", keine "actio duplex" ist; dies gegen GROSSE, 
a. a. 0., 138 Anm. 54· 

1426) Vgl. oben zu Anm. 334. 
1426) Da Beklagter unmittelbar nur durch diesen staatlichen Eingriff ge

fährdet wird, so würde er letztlich Rechtsschutz gegen die staatliche Justiz selbst 
verlangen. Das habe ich (Mater. JustizR., 54) festgestellt, und es ist weder durch 
GROSSE, a. a. 0., II] Anm. 12, noch durch W. HEIN, Duldung, 47 Anm. 2, noch 
durch ScHÜLER, 68 Anm. 5, widerlegt. 

1427) Gäbe es einen selbständigen materielljustizrechtlichen Anspruch des 
Beklagten "als solchen" auf eine ihm günstige Feststellung in bezug auf den vom 
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weisung der unschliissigen Klage auch ohne einen dahingehenden Antrag 
des Beklagten vorschreibt1422). Und es erhellt endlich m. E. entscheidend 
daraus, daB der Richter eine positive Feststellungsklage ohne Priifung 
des Bestehens des behaupteten Rechtsverhaltnisses abzuweisen hat, 
sobald als sich der Mangel des Feststellungsinteresses ergeben hat, ohne 
Riicksicht auf das Interesse des Beklagten an der negativen Fest
stellung1422&) 1423). Ja sogar, wenn die auf positive Feststellung kla
gende Partei auf den geltend gemachten Anspruch verzichtet (§ 306 
ZPO.), zugleich aber selbst das Feststellungsinteresse bemangelt, dann 
kann der Beklagte nicht unter Berufung auf sein Interesse an der 
negativen Feststellung Abweisung des Klagers mit dem Anspr~h 
gemaB § 306 ZPO. verlangen, sondern nur Abweisung durch kontra
diktorisches Urteil mit der alternativen Begriindung, daB entweder das 
geltend gemachte Rechtsverhaltnis nicht bestehe oder das Feststellungs
interesse· des Klagers mangele142S&). Tatsachlich beschrankt sich das 
"Recht" des zu Unrecht Beklagten darauf, daB dem ungerechtfertigten 
Begehren des Klagers nicht stattgegeben1424), oder - korrekter -
daB ein ungerechtfertigter staatlicher Eingriff142fi) in die Rechtssphare 
des Beklagten unterlassen werde1426), wobei es ganz gleichgiiltig ist, 
ob das klagerische Begehren und folglich der ihm entsprechende staat
liche Eingriff prozessual unzulassig1427) oder materiell ungerechtfertigt 

1422) So schon GOSCH, Z. XII 186; BULOW, Z. XXXI 262 i. d. Anm.; DEGEN
KOLB, Beitr. 38; NUSSBAUM, 148; SAUER, 552; vergeblich GROSSE, a. a. 0., II 8/9, 
132; SCHttLER, 70. 

1422&) Obwohl das Interesse des KUi.gers an alsbaldiger Feststelluug jeden
falls keine Voraussetzung eines Sachurteils iiber den angeblichen Rechtsschutz
anspruch des Beklagten ist. Vgl. STEIN, Voraussetzungen, 21; anders BLEY, 68/9. 

1423) _Diese BlOBe des Rechtsschutzanspruches des Beklagten aufged€ckt zu 
haben, ist das Verdienst PAGENSTECHERS, ZivArch. XCVII 29ff.; zustimmend 
NUSSBAUM, 149. Vergeblich hiergegen GROSSE, a. a. O. 129ff., 136, 137, dessen 
Ausfiihrungen weniger einen Beweis als eine Widerlegung des Rechtsschutz
anspruches des Beklagten "als solchen" enthalten. Noch weniger iiberzengend 
SCHULER, 71, 72, da dieser - freilich zu Unrecht - behauptet, die positive Fest
stellungsklage diirfe nicht einmal dann wegen Nichtbestehene des behaupteten 
Rechtsverhaltnisses abgewiesen werden, wenn dieses Nichtbestehen feststehe, 
sofern das Feststellungsinteresse noch streitig sei (a. a. 0., 73). 

1423&) Anders freilich HEGLER, 19 Anm. 3; vgl. unten zu Anm. 1632 und 
diese Anm. selbst. 

1424) Das Recht des Beklagten ist also wirklich nur das "Widerspiel" (STEIN, 
Voraussetzungen, 20) des klagerischen R(chtsschutzanspruches (gegen STEIN 
haltlos GROSSE, a. a. 0., 137; vgl. iibrigens GROSSE selbst, a. a. 0., 136 zu Anm. 50), 
gerade darum aber nicht selbst wieder ein unabhangiger Rechtsschutzanspruch. 
Er ist es nicht, gerade wei! das Rechthaben oder Rechtbehalten der Parteien 
ein "aut-aut" und kein "et-et", keine "actio duplex" ist; dies gegen GROSSE, 
a. a. 0., 138 Anm. 54. 

1426) Vgl. oben zu Anm. 334. 
1426) Da Beklagter unmittelbar nur durch diesen staatlichen Eingriff ge

fahrdet wird, SO wiirde er letztlich Rechtsschutz gegen die staatliche Justiz selbst 
verlangen. Das habe ich (Mater'. JustizR., 54) festgestellt, und es ist weder durch 
GROSSE, a. a. 0., II7 Anm. 12, noch durch W. HEIN, Duldung, 47 Anm. 2, noch 
durch SCHULER, 68 Anm. 5, widerlegt. 

1427) Gabe es einen selbstandigen materielljustizrechtlichen Anspruch des 
Beklagten "als solchen" auf eine ihm giinstige Feststellung in bezug auf den yom 
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- sei es wegen Mangels des Tatbestandes oder einer spezifischen Rechts
schutzvoraussetzung - sind, ob es zu ihrer Ausschließung der Geltend
machung eines Einrederechts bedarf1428) oder nicht, ob ihre Hinfällig
keit aus dieser oder jener Prozeßlage evident wird1429), ja sogar ob der 
ungerechtfertigte staatliche Eingriff nur wegen Zurücknahme der Klage 
unterbleibt, oder ob der Beklagte durch seine Einlassung ein Recht 
auf Sicherstellung gegen Wiederholung der gegenwärtigen1430) Gefähr
dung erlangt hat (§ ZJI I ZPO.). Für die materiellrechtliche Rechts
betrachtungsweise ist das Recht des zu Unrecht Beklagten ein auf der 
Nichtexistenz der Klagrechtsvoraussetzungen beruhender staats
rechtlicher Unterlassungsanspruch, nämlich Ausfluß des sog. 
negativen Status (status libertatis), d. i. der vom Staatsgebiet freien 
Privatsphäre1431). Dieser Anspruch ist schon deshalb kein materiell
justizrechtlicher, weil es für ihn ganz gleichgültig ist, aus welchem 

Kläger geltend gemachten materiellen Tatbestand, so würde natürlich die Klag
abweisung wegen Mangels prozessualer Voraussetzungen nicht zur Befriedigung 
dieses Anspruches des Beklagten erfolgen. Vgl. dazu PAGENSTECHER, a. a. 0., 
38ff.; GRossE, a. a. 0., II9ff.; ScHüLER, 69; 0ERTMANN, Grundriß, § r6 Nr raJ 
(der einen Rechtsschutzanspruch des Beklagten auf Prozeßabweisung annimmt). 

1428) Im Falle, daß ein Prozeßeinrederecht durchgreift, nimmt GRossE, 
a. a. 0., 121, HELLWIG folgend, an, daß dem Beklagten - anders als in Fällen 
der Hinfälligkeit der Klage wegen Mangels von prozessualen Voraussetzungen 
- ein selbständiges Gegenrecht gegenüber dem (materiellen) Klagrecht zustehe; 
hiergegen aber schon oben Anm. 424. 0ERTMANN, Grundriß, § 16 Nr. 3, nimmt 
sogar an, daß die Prozeßeinrede einen Rechtsschutzanspruch des Beklagten be
gründe. 

1429) STEIN, Nr. IV 4 vor§ 253; Nr. I Anm. 3 zu § 330; Voraussetzungen, 20, 
meint, daß in den Fällen der §§ 306, 330, 926, 927, 942 III ZPO. der Rechts
schutzanspruch des Beklagten sich auch in seinen Voraussetzungen als selbstän
diges Recht zeige. Gegen STEIN treffend PAGENSTECHER, a. a. 0., 37, 38, 41-43; 
vgl. aber auch GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 53, der nur dahin zu berichtigen 
ist, daß in den genannten Fällen selbständige Untergangsgründe nicht des klägen 
rischen Rechtsschutzanspruches, sondern seiner Ausübbarkeit vorliegen; hier
im Ergebnis übereinstimmend auch HELLWIG, Syst. I, § 198 II 2aa, Anm 14; 
SCHÜLER, 74, 75. 

1430) Also auch hier wieder nicht notwendig ein "Recht" des Beklagten zur 
Garantie der Befriedigung seines Interesses an urteilsmäßiger Entscheidung über 
den vom Kläger geltend gemachten materiellen Tatbestand, ja nicht einmal 
ein Recht zur Garantie eines ihm günstigen Urteils; vgl. schon PAGENSTECHER, 
a. a. 0., 41 Anm. 62; haltlos GROSSE, a. a. 0., 137. Vgl. im übrigen über dieses 
"Recht" des Beklagten, das ein solches nur im Sinne der ihm allein adäquaten 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise ist, bereits oben von Anm. 662 bis Anm. 667. 

1431) So schon GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 54; dazu G. }ELLINEK, System, 
94ff. Freilich nimmt }ELLINEK, a. a. 0., 105ff., 128, an, daß der "Anspruch des 
Individuums, die Anerkennung und demgemäß Unterlassung und Beseitigung 
von Störungen seines negativen Status verlangen zu können", selbst zum sog. 
positiven Status gehöre und als Mittel seiner Durchsetzung einen "Rechtsschutz
anspruch" auslöse. Es kann indessen G. }ELLINEK weder zugestimmt werden, 
wenn er "jeden auf ein bestimmtes staatliches Verhalten", also auch auf ein staat
liches Unterlassen gerichteten Anspruch zum positiven Status rechnet (a. a. 0., 
105), noch wenn er (a. a. 0, 124ff, insbesondere 124 Anm, 2 a. E.) den Begriff 
"Rechtsschutzanspruch" gleichbedeutend mit Anspruch auf staatliche Justiz
gewährung (vgl. oben zu Anm. 445 b) verwendet; hiergegen schon GoLDSCHMIDT, 
Mater. JustizR., 54 Anm. 262, 
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- sei es wegen Mangels des Tatbestandes oder einer spezifischen Rechts
schutzvoraussetzung - sind, ob es zu ihrer AusschlieBung der Geltend
machung eines Einrederechts bedarf1428) oder nicht, ob ihre HinHillig
keit aus dieser oder jener ProzeBlage evident wird1429), ja sogar ob der 
ungerechtfertigte staatliche Eingriff nur wegen Zurucknahme der Klage 
unterbleibt, oder ob der Beklagte durch seine Einlassung ein Recht 
auf Sicherstellung gegen Wiederholung der gegenwartigen1430) Gefahr
dung erlangt hat (§ 271 I ZPO.). Fur die materiellrechtliche Rechts
betrachtungsweise ist das Recht des zu Unrecht Beklagten ein auf der 
Nichtexistenz der Klagrechtsvoraussetzungen beruhender staats
rechtlicher Unterlassungsanspruch, namlich AusfluB des sog. 
negativen Status (status libertatis), d. i. der yom Staatsgebiet freien 
Privatsphare1431). Dieser Anspruch ist schon deshalb kein materiell
justizrechtlicher, weil es fUr ihn ganz gleichgultig ist, aus welchem 

KHiger geltend gemachten materiellen Tatbestand, so wurde naturlich die Klag
abweisung wegen Mangels prozessualer Voraussetzungen nicht zur Befriedigung 
dieses Anspruches des Beklagten erfolgen. Vgl. dazu PAGENSTECHER, a. a. 0., 
38ff.; GROSSE, a. a. 0., II9ff.; SCHULER, 69; OERTMANN, GrundriB, § 16 Nr IaJ 
(der einen Rechtsschutzanspruch des Beklagten auf ProzeBabweisung annimmt). 

1428) 1m FaIle, daB ein ProzeBeinrederecht durchgreift, nimmt GROSSE, 
a. a. 0., 121, HELLWIG folgend, an, daB dem Beklagten - anders als in Fallen 
der Hinfalligkeit der Klage wegen Mangels von prozessualen Voraussetzungen 
- ein selbstandiges Gegenrecht gegenuber dem (materieIlen) Klagrecht zustehe; 
hiergegen aber schon oben Anm.424. OERTMANN, GrundriB, § 16 Nr. 3, nimmt 
sogar an, daB die ProzeBeinrede einen Rechtsschutzanspruch des Beklagten be
grunde. 

1429) STEIN, Nr. IV 4 vor § 253; Nr. I Anm. 3 zu § 330; Voraussetzungen, 20, 
meint, daB in den Fallen der §§ 306, 330, 926, 927, 942 III ZPO. der Rechts
schutzanspruch des Beklagten sich auch in seinen Voraussetzungen als selbstan
diges Recht zeige. Gegen STEIN treffend PAGENSTECHER, a. a. 0., 37, 38, 41-43; 
vgl. aber auch GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 53, der nur dahin zu berichtigen 
ist, daB in den genannten Fallen selbstandige Untcrgangsgrunde nicht des klagen 
rischen Rechtsschutzanspruches, sondern seiner A us u b bar kei t vorliegen; hier
im Ergebnis ubereinstimmend auch HELLWIG, Syst. I, § 198 II 2aa, Anm 14; 
SCHULER, 74, 75. 

1430) Also auch hier wieder nicht notwendig ein "Recht" des Beklagten zur 
Garantie der Befriedigung seines Interesses an urteilsmaBiger Entscheidung liber 
den yom Klager geltend gemachten materiellen Tatbestand, ja nicht einmal 
ein Recht zur Garantie eines ihm gunstigen Urteils; vgl. schon PAGENSTECHER, 
a. a. 0., 41 Anm. 62; haltlos GROSSE, a. a. 0., 137. Vgl. im librigen liber dieses 
"Recht" des Beklagten, das ein soIches nur im Sinne der ihm allein adaquaten 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise ist, bereits oben von Anm. 662 bis Anm. 667. 

1431) So schon GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 54; dazu G. JELLINEK, System, 
94ff. Freilich nimmt JELLINEK, a. a. 0., 105ff., 128, an, daB der "Anspruch des 
Individuums, die Anerkennung und demgemaB Unterlassung und Beseitigung 
von Stdrungen seines negativen Status verlangen zu kbnnen", selbst zum sog. 
positiven Status gehbre und als Mittel seiner Durchsetzung einen "Rechtsschutz
anspruch" auslbse. Es kann indessen G. JELLINEK weder zugestimmt werden, 
wenn er "jeden auf ein bestimmtes staatliches Verhalten ", also auch auf ein staat
liches Unterlassen gerichteten Anspruch zum positiven Status rechnet (a. a. 0., 
105), noch wenn er (a. a. 0, 124ff, insbesondere 124 Anm.2 a. E.) den Begriff 
"Rechtsschutzanspruch" gleichbedeutcnd mit Anspruch auf staatliche Justiz
gewahrung (vgl. oben zu Anm. 445 b) verwendet; hiergegen schon GOLDSCHMIDT, 
Mater. JustizR., 54 Anm. 262. 
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Grunde der drohende staatliche Eingriff unterlassen wird, ob wegen 
Mangels des Tatbestandes, der spezifischen Rechtsschutzvoraussetzun
gen des klägerischen Rechtsschutzanspruches, wegen Mangels der Sach
urteilsvoraussetzungen oder wegen Zurücknahme der Klage. Für die 
prozessuale Rechtsbetrachtungsweise stellt sich das Recht des zu 
Unrecht Beklagten als eine auf dem prozessualen Tatbestand1432) der 
Unschlüssigkeit' der Klagebehauptungen1433) oder Nichtevidenz der 
Klagrechtsvoraussetzungen beruhende prozessuale Aussicht des Be
klagten auf ein ihm günstiges Urtei11434). 

Die durch § 331 II Halbs. 2 ZPO. begründete prozessuale Aussicht 
des Beklagten, gegen den eine prozeßordnungsmäßig befundene, aber 
materiell unschlüssige Klage erhoben ist, auf Abweisung der Klage 
durch ihm günstiges Sachurteil, erst recht die prozessuale Aussicht des 
Beklagten auf Prozeßabweisung der prozeßordnungswidrig befundenen 
Klage ist unabhängig von einem darauf gerichteten Antrag des Be
klagten. Beide sind also Typen der - als Ausnahme zu betrachten
den1435) - Art prozessualer Rechte, die unmittelbar Aussichten auf 
einen prozessualen Vorteil sind, ohne vorher Möglichkeiten zu seip.er 
Erlangung durch eine erfolgreiche eigene Prozeßhandlung gewesen zu 
sein. Sie sind aber keineswegs die einzigen Typen dieser Art prozes-

1432) Wenn von Gegnern des Rechtsschutzanspruches des Beklagten (z. B. 
BüLow, Z. XXXI 261) geltend gemacht und von seinen Anhängern (z. B. LANG
HEINEKEN, Urteilsanspruch, 24, 46 Anm. 6; GROSSE, a. a. 0., 122ff.; SCHÜLER, 72) 
zugegeben wird, daß der Rechtsschutzanspruch des Beklagten, im Gegensatz zu 
dem des Klägers, aus einem prozessualen Tatbestand entspringe, so ist dies 
nur cum grano salis richtig. Zwar nicht - wie Grosse, a. a. 0., 126, meint -
deshalb, weil auch der Rechtsschutzanspruch des Klägers mitunter während 
des Prozesses entstehe oder erlösche (z. B. durch Eintritt einer Bedingung, bzw. 
durch Zahlung seitens des beklagten Schuldners); hier liegt eine naive Gleich
setzung von post hocund propter hoc zugrunde. Wohl aber wurzelt nur die im 
Text aufgestellte Aussicht der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise aus
schließlich in einer erfolglosen Prozeßhandlung des Klägers, einer un
schlüssigen Klage oder einer mißlungenen Beweisführung, m. a. W. 
eben in einem prozessualen Tatbestand. Dagegen wurzelt der oben zu Anm. 1431 
im Text vom Standpunkt der materiellrechtlichen Betrachtungsweise aus auf
gestellte staatsrechtliche Unterlassungsanspruch des Beklagten in erster Linie 
in dem außer prozessualen Tatbestand der Nichtexistenz der Klagrechtsvoraus
setzungen, daneben in der einfachen Tatsache der Klagerhebung. Der oben 
hinter Anm. 1413 erwähnte materielljustizrechtliche Feststellungsanspruch, den 
der mit unbegründeter Klage Belangte geltend machen kann, wenn es auf die 
Klage zu keinem Urteil über den materiellen Tatbestand gekommen ist, wurzelt, 
im Verhältnis zu dem Prozeß, in dem er geltend gemacht wird, ausschließlich 
in einem außerprozessualen Tatbestand, nämlich in einem realen Rechtszustand, 
der dem von dem früheren Kläger behaupteten entgegengesetzt ist, sowie in der 
Tatsache der in der früheren Klage steckenden (insoweit richtig GRossE, a. a. 0., 
123) Rechtsbehauptung. 

1433) Vgl. oben hinter Anm. 1383 b. 
1434) Diese Rechtslage des Beklagten ist eine bloß prozessuale und keine 

materielljustizrechtliche aus den oben im Text hinter Anm. 1431 angeführten 
Gründen. Darauf, daß ein ihm günstiges Urteil ergeht, erlangt der Beklagte 
eine sich.ere Aussicht erst nach erfolgter Einlassung; vgl. oben zu Anm. 1430 
und diese Anm. selbst a. E. 

1436) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 
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Grunde der drohende staatliche Eingriff unterlassen wird, ob wegen 
Mangels des Tatbestandes, der spezifischen Rechtsschutzvoraussetzun
gen des kla.gerischen Rechtsschutzanspruches, wegen Mangels der Sach
urteilsvoraussetzungen oder wegen Zurucknahme der Klage. Fur die 
prozessuale Rechtsbetrachtungsweise stellt sich das Recht des zu 
Unrecht Beklagten als eine auf dem prozessualen Tatbestand1432) der 
Unschliissigkeit'der Klagebehauptungen1433) oder Nichtevidenz der 
Klagrechtsvoraussetzungen beruhende prozessuale Aussicht des Be
klagten auf ein ihm gunstiges Urteil1434). 

Die durch § 331 II Halbs. 2 ZPO. begrundete prozessuale Aussicht 
des Beklagten, gegen den eine prozeBordnungsmaBig befundene, aber 
materiel1 unschliissige Klage erhoben ist, auf Abweisung der Klage 
durch ihm gunstiges Sachurteil, erst recht die prozessuale Aussicht des 
Beklagten auf ProzeBabweisung der prozeBordnungswidrig befundenen 
Klage ist unabhangig von einem darauf gerichteten Antrag des Be
klagten. Beide sind also Typen der - als Ausnahme zu betrachten
den1435) - Art prozessualer Rechte, die unmittelbar A ussich ten auf 
einen prozessualen Vorteil sind, ohne vorher M6glichkeiten zu seip.er 
Erlangung durch eine erfolgreiche eigene ProzeBhandlung gewesen zu 
sein. Sie sind aber keineswegs die einzigen Typen dieser Art prozes-

1432) Wenn von Gegnern des Rechtsschutzanspruches des Beklagten (z. B. 
BULOW, Z. XXXI 261) geltend gemacht und von seinen Anhangern (z. B. LANG
HEINEKEN, Urteilsanspruch, 24,46 Anm. 6; GROSSE, a. a. 0., 122ff.; SCHULER, 72) 
zugegeben wird, daB der Rechtsschutzanspruch des Beklagten, im Gegensatz zu 
dem des Klagers, aus einem prozessualen Tatbestand entspringe, so ist dies 
nur cum grano salis richtig. Zwar nicht - wie Grosse, a. a. 0., 126, meint -
deshalb, weil auch der Rechtsschutzanspruch des Klagers mitunter wahrend 
des Prozesses entstehe oder erlosche (z. B. durch Eintritt einer Bedingung, bzw. 
durch Zahlung seitens des beklagten Schuldners); hier liegt eine naive Gleich
setzung von post hoc und propter hoc zugrunde. Wohl aber wurzelt nur die im 
Text aufgestellte Aussicht der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise aus
schlieBlich in einer erfolglosen ProzeBhandlung des Klagers, einer un
schl iissigen Klage oder einer miBI ungenen Beweisfiihrung, m. a. W. 
eben in einem prozessualen Tatbestand. Dagegen wurzelt der oben zu Anm. 1431 
im Text vom Standpunkt der materiellrechtlichen Betrachtungsweise aus auf
gestellte staatsrechtliche Unterlassungsanspruch des Beklagten in erster Linie 
in dem auBer prozessualen Tatbestand der Nichtexistenz der Klagrechtsvoraus
setzungen, daneben in der einfachen Tatsache der Klagerhebung. Der oben 
hinter Anm. 1413 erwahnte materielljustizrechtliche Feststellungsanspruch, den 
der mit unbegriindeter Klage Belangte geltend machen kann, wenn es auf die 
Klage zu keinem Urteil iiber den materiellen Tatbestand gekommen ist, wurzelt, 
im Verhaltnis zu dem ProzeB, in dem er geltend gemacht wird, ausschlieBlich 
in einem au Berprozessualen Tatbestand, namlich in einem realen Rechtszustand, 
der dem von dem friiherenKlager behaupteten entgegengesetzt ist, sowie in der 
Tatsache der in der friiheren Klage steckenden (insoweit richtig GROSSE, a. a. 0., 
123) Rechtsbehauptung. 

1433) Vgl. oben hinter Anm. 1383 b. 
1434) Diese Rechtslage des Beklagten ist eine bloB prozessuale und keine 

materielljustizrechtliche aus den oben im Text hinter Anm. 1431 angefiihrten 
Griinden. Darauf, daB ein ihm giinstiges Urteil ergeht, erlangt der Beklagte 
eine sich.ere Aussicht erst nach erfolgter Einlassung; vgl. oben zu Anm.1430 
und diese Anm. selbst a. E. 

1436) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 
Goldschmid t, ProzeB. 18 
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sualer Rechte. Um nur Beispiele zu nennen, gehören hierher die Au:-.
sicht der säumigen Partei auf Zurückweisung des Antrages auf Erlaß 
eines Versäumnisurteils oder einer Entscheidung nach Lage der Akten 
in den Fällen des § 335 ZPO., die Aussicht der anerkennenden oder 
säumigen Partei auf Zurückweisung des gegnerischen Antrages auf 
Erlaß eines kontradiktorischen Urteils, die Aussicht auf Verwerfung 
des vom Gegner eingelegten, aber als prozeßordnungswidrig befundenen 
Einspruchs oder Rechtsmittels, einschließlich der Wiederaufnahme
klage (§§ 34I, 5I9 b, 522a III, 554a, 556 II, S. 3, 574, 589 ZPO.), die 
Aussicht des Gegners des Güteantragstellers auf Zurückweisung des 
Güteantrages wegen Aussichtslosigkeit des Anspruches (§ 499 b ZPO.), 
die Aussicht des im Ehe-, Familienstands-, Entmündigungs- oder Todes
erklärungsprozesse Beklagten auf Abweisung des sachfälligen Klägers 
(§§ 6IJ, 6I8, 640, 64I, 670, 679, 684, 686, 975 ZPO.), aber auch die Aus
sicht auf Zustellung durch Vermittlung des Gerichtsschreibers (§§ I68, 
508 I ZPO.), sowie auf Terminsbestimmung, Terminsbekanntmachung, 
Ladung und Zustellung da, wo sie von Amts wegen erfolgen (§§ 329 III, 
349a, 366 II, 370 II S. 2, 496 I, 497 I, 5I9a S. I, 520 I S. I, 553a II 
S. I, 555 I, 625, 640, 64I, 693 I ZP0.) 1436), die Aussicht des Berufungs
und Revisionsbeklagten auf Mitteilung des Zeitpunktes der Einlegung 
des Rechtsmittels (§§ 5r9a S. 2, 553a II S. 2 ZPO), die Aussicht des 
Siegers auf Verurteilung des Unterliegenden in die Prozeßkosten (§ 308 
II ZPO.), die Aussicht auf Berichtigung offenbarer Unrichtigkeiten im 
Urteil(§ 3I9 ZPO.), die Aussicht auf Berücksichtigung der materiellen 
Rechtskraft1437), die Aussicht auf Erledigung eines Beweisbeschlusses 
(§§ 36I, 362, 367, 368 ZPO.), die Aussicht der beweisführenden Partei auf 
Zwangsanwendung gegen Zeugen und Sachverständige (§§ 380, 390, 
409 ZPO.), die Aussicht des Beklagten auf Aussetzung des Verfahrens 
im Falle des § 620 I S. 2 ZPO., endlich die Aussicht auf Erklärung 
eines Urteils für vorläufig vollstreckbar (§§ 708-7I0 ZPO., 57, 77 
GewGerGes., I6, I9 KaufmGerGes.). In vielen der genannten Fälle ist 
freilich die Entstehung der prozessualen Aussicht durch ein vor~1eriges 
prozessuales Handeln des Berechtigten bedingt. Aber die Entstehung 
der prozessualen Aussicht ist regelmäßig nur eine mittelbare, immer 
jedenfalls eine "Nebenwirkung"1438) des vorhergegangenen prozessualen 
Handeins des Berechtigten. 

Auch im Strafprozeß - und hier sogar häufiger - kommen pro
zessuale Rechte vor, die Aussichten sind, ohne vorher Möglichkeiten 

1436) Dagegen setzt die Terminsbestimmung da, wo sie im Parteibetriebe 
erfolgt, einen Antrag voraus, der indessen in der Einreichung der Ladungsschrift 
konkludent enthalten ist; vgl. STEIN, Nr. I zu § zr6. Allerdings ist m. E. auch 
da, wo Termin von Amts wegen zu bestimmen ist, sofern ein Antrag oder eine 
Erklärung eingereicht wird, über die nur nach mündlicher Verhandlung entschie
den werden kann (vgl. STEIN, Nr. I I zu§ 497), damit ein stillschweigendes Gesuch 
um Terminsbestimmung verbunden. Die Frage ist wichtig, weil soweit die Ter
minsbestimmung einen Antrag voraussetzt, gegen die Terminsverweigerung Be
schwerde nach § 567 ZPO. stattfindet. Vgl. noch unten Anm. 1649, 1991. 

1437) Vgl. über diese oben zu und hinter Anm. 1398. 
1438) Zu diesem Begriff vgl. KuTTNER, Privatrecht!. Nebenwirkungen. 
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sualer Rechte. Um nur Beispiele zu nennen, gehoren hierher die Au".
sicht der saumigen Partei auf Zuruckweisung des Antrages auf Erla13 
eines Versaumnisurteils oder einer Entscheidung nach Lage der Akten 
in den Fallen des § 335 ZPO., die Aussicht der anerkennenden oder 
saumigen Partei auf Zuruckweisung des gegnerischen Antrages auf 
ErlaB eines kontradiktorischen Urteils, die Aussicht auf Verwerfung 
des yom Gegner eingelegten, aber als prozeBordnungswidrig befundenen 
Einspruchs oder Rechtsmittels, einschlieBlich der Wiederaufnahme
klage (§§ 341, 519 b, 522a III, 554a, 556 II, S·3, 574, 589 ZPO.), die 
Aussicht des Gegners des Guteantragstellers auf Zuruckweisung des 
Guteantrages wegen Aussichtslosigkeit des Anspruches (§ 499 b ZPO.), 
die Aussicht des im Ehe-, Familienstands-, Entmundigungs- oder Todes
erklarungsprozesse Beklagten auf Abweisung des sachfalligen Klagers 
(§§ 617, 618,640,641,670,679,684,686,975 ZPO.), aber auch die Aus
sicht auf Zustellung durch Vermittlung des Gerichtsschreibers (§§ 168, 
508 I ZPO.), sowie auf Terminsbestimmung, Terminsbekanntmachung, 
Ladung und Zustellung da, wo sie von Amts wegen erfolgen (§§ 329 III, 
34Qa, 366 II, 370 II S.2, 496 I, 497 I, 519a S. I, 520 I S. I, 553a II 
S. I, 555 1,625,640, 641,693 I ZPO.)1436), die Aussicht des Berufungs
und Revisionsbeklagten auf Mitteilung des Zeitpunktes der Einlegung 
des Rechtsmittels (§§ 5l9a S. 2, 553a II S. 2 ZPO), die Aussicht des 
Siegers auf Verurteilung des Unterliegenden in die ProzeBkosten (§ 308 
II ZPO.), die Aussicht auf Berichtigung offenbarer Unrichtigkeiten im 
Urteil (§ 319 ZPO.), die Aussicht auf Berucksichtigung der materiellen 
Rechtskraft1437), die Aussicht auf Erledigung eines Beweisbeschlusses 
(§§ 361,362,367,368 ZPO.), die Aussicht der beweisflihrenden Partei auf 
Zwangsanwendung gegen Zeugen und Sachverstandige (§§ 380, 390, 
409 ZPO.), die Aussicht des Beklagten auf Aussetzung des Verfahrens 
im FaIle des § 620 I S. 2 ZPO., endlich die Aussicht auf Erklarung 
eines Urteils fUr vorlaufig vollstreckbar (§§ 708-710 ZPO., 57, 77 
GewGerGes., 16, 19 KaufmGerGes.). In vielen der genannten FaIle ist 
freilich die Entstehung der prozessualen Aussicht durch ein vOl~1eriges 
prozessuales Handeln des Berechtigten bedingt. Aber die Entstehung 
der prozessualen Aussicht ist regelmaBig nur eine mittelbare, immer 
jedenfalls eine "Nebenwirkung"1438) des vorhergegangenen prozessualen 
Handelns des Berechtigten. 

Auch im StrafprozeB - und hier sogar haufiger - kommen pro
zessuale Rechte vor, die Aussichten sind, ohne vorher M6glichkeiten 

1436) Dagegen setzt die Terminsbestimmung da, wo sie im Parteibetriebe 
eriolgt, einen Antrag voraus, der indessen in der Einreichung der Ladungsschrift 
konkludent enthalten ist; vgl. STEIN, Nr. I zu § ZI6. Allerdings ist m. E. auch 
da, wo Termin von Amts wegen zu bestimmen ist, sofern ein Antrag oder eine 
ErkHi.rung eingereicht wird, tiber die nur nach mtindlicher Verhandlung entschie
den werden kann (vgl. STEIN, Nr. I I ZU § 497), damit ein stillschweigendes Gesuch 
urn Terminsbestimmung verbunden. Die Frage ist wichtig, weil soweit die Ter
minsbestimmung einen Antrag voraussetzt, gegen die Terminsverweigerung Be
schwerde nach § 567 ZPO. stattfindet. Vgl. noch unten Anm. 1649, 1991. 

1437) Vgl. tiber diese oben zu und hinter Anm.1398. 
1438) Zu diesem Begriff vgl. KUTTNER, Privatrechtl. Nebenwirkungen. 
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gewesen zu sein, so z. B. die Aussicht des Beschuldigten auf Be
stellung eines notwendigen Verteidigers in § 140 I, II StPO., die 
Aussicht der Prozeßbeteiligten auf Bekanntmachung von Entschei
dungen in den §§ II4 III, I30, I70 II, r7r, I74 I, I92 I S. 2, I97 III, 
204 III, 316 II, 343 II, 385 I S. 2, 400, 425 III, 428, die Aussicht auf 
Bekanntmachung des Zweckes der Durchsuchung vor deren Beginn 
(§ ro6 II S. I), die dem Verhafteten durch § rr6 II-IV gewährleisteten 
Aussichten, die Aussicht des Vorgeführten, dessen Vernehmung bis 
zum nächstfolgenden Tage nicht ausführbar ist, auf Freilassung (§ I35 
S. 2), die Aussicht des l:eschuldigten, daß ihm bei Beginn der ersten 
Vernehmung eröffnet werde, welche strafbare Handlung ihm zur Last 
gelegt wird (§ 136 I S. I), die Aussicht auf Benachrichtigung von Ter
minen in §§ 193 III (I69), 224, 225, 233 III, 350 I S. r, 369 III, die 
Aussicht des Angeschuldigten auf Erhebung von Beweisen, deren Auf
nahme zur Vorbereitung seiner Verteidigung erforderlich erscheint, in 
der Voruntersuchung (§ 190 II), die Aussicht des Beschuldigten auf 
Mitteilung der Anklageschrift nach §§ 20I I, 382, die Aussicht des Ver
teidigers auf Ladung nach § 218, die Aussicht der Parteien auf Infor
mation gemäß § 222, die Aussicht der Parteien auf Vernehmung sämt
licher vorgeladenen und erschienenen Zeugen und Sachverständigen 
und auf Erhebung aller anderen herteigeschafften Beweismittel (§ 245 I 
S. I) 1438a); die Aussicht des der Gerichtssprache nicht mächtigen oder 
tauben Angeklagten auf Verdolmetschung der Anträge des Staats
anwalts und Verteidigers (§ 259), die Aussicht auf Aufhebung der Be
schlagnahme in §§ 283 S. 3, 284 IIJ, 293 I, die Aussicht des Beschul
digten auf Bekanntmachung der Zurücknahme der Privatklage und des 
Todes des Privatklägers (§ 394), die Aussicht der Einziehungseetroffe
neu auf Beiladung (§ 431 II). Besonders markante und wichtige Bei
spiele sind die Aussicht des Angeklagten, zu dessen Gunsten der Staats
anwalt ein Rechtsmittel eingelegt oder die "Wiederaufnahme des Ver
fahrens beantragt hat, daß das Urteil nicht zu seinem Nachteil ab
geände.t wird (§§ 33I, 358 II, 373 II), sowie die Aussicht eines An
geklagten, der Revision nicht eingelegt hat, auf Aufhebung des sich 
auf ihn erstreckenden und auf die Revision eines anderen Angeklagten 
hin aufgehobenen Urteils auch zu seinen eigenen Gunsten in§ 357, end
lich überhaupt die Aussicht des nicht überführten Angeklagten auf 
Freisprechung. 

Auf der Grenze von Aussichten und Möglichkeiten stehen die 
Aussichten auf Eröffnung von Möglichkeiten, wie die Aussicht auf 
Gehör(§§ 33, II5, 385 I S. I, 472 II StPO.- anders die Möglichkeit, 
Gehör zu verlangen, in§ 149 -), die Aussicht des Inhabers der zu 
durchsuchenden Räume oder Gegenstände, der Durchsuchung beizu
wohnen (§ Io6 I S. I), die Aussicht des Inhabers der Papiere oder seines 
Vertreters auf Duldung der Beidrückung seines Siegels und auf Aufforde
rung, der Entsiegelung und Durchsicht der Papiere beizuwohnen 
(§ no III), die Aussicht, Terminen beizuwohnen (§§ 149, I69, I93, 

143Sa) Vgl. aber dazu noch unten zu Anm. q6I. 
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gewesen zu sein, so z. B. die Aussicht des Beschuldigten auf Be
stellung eines notwendigen Verteidigers in § 140 I, II StPO., die 
Aussicht der ProzeBbeteiligten auf Bekanntmachung von Entschei
dungen in den §§ lI4 III, 130, 170 II, 171, 174 I, 192 I S.2, 197 III. 
204 III, 316 II, 343 II, 385 I S. 2, 400, 425 III, 428, die Aussicht auf 
Bekanntmachung des Zweckes der Durchsuchung vor deren Beginn 
(§ 106 II S. I), die dem Verhafteten durch § lI6 II-IV gewahrleisteten 
Aussichten, die Aussicht des Vorgefiihrten, dessen Vernehmung bis 
zum nachstfolgenden Tage nicht ausfiihrbar ist, auf Freilassung (§ 135 
S.2), die Aussicht des l:eschuldigten, daB ihm bei Beginn der ersten 
Vernehmung eroffnet werde, welche strafbare Handlung ihm zur Last 
gelegt wird (§ 136 I S. I), die Aussicht auf Benachrichtigung von Ter
minen in §§ 193 III (169), 224, 225, 233 III, 350 I S. I, 369 III, die 
Aussicht des Angeschuldigten auf Erhebung von Beweisen, deren Auf
nahme zur Vorbereitung seiner Verteidigung erforderlich erscheint, in 
der Voruntersuchung (§ 190 II), die Aussicht des Beschuldigten auf 
Mitteilung der Anklageschrift nach §§ 201 I. 382, die Aussicht des Ver
teidigers auf Ladung nach § 218, die Aussicht der Parteien auf Infor
mation gemaB § 222, die Aussicht der Parteien auf Vernehmung samt
licher vorgeladenen und erschienenen Zeugen und Sachverstandigen 
und auf Erhebung aller anderen herceigcschafften Eeweismittel (§ 245 I 
S. 1)1438&); die Aussicht des der Gerichtssprache nicht machtigen oder 
tauben Angeklagten auf Verdolmetschung der Antrage des Staats
anwalts und Verteidigers (§ 259), die Aussicht auf Aufhebung der Be
schlagnahme in §§ 283 S.3, 284 III, 293 I, die Aussicht des Beschul
digten auf Bekanntmachung der Zuriicknahme der Privatklage und des 
Todes des Privatkl3.gers (§ 394), die Aussicht der Einziehungscetroffe
nen auf Beiladung (§ 431 II). Eesonders markante und wichtige Bei
spiele sind die Aussicht des Angeklagten, zu dessen Gunsten der Staats
anwalt ein Rechtsmittel eingelegt oder die vviederaufnahme des Ver
fahrens beantragt hat, daB das Urteil nicht zu seinem Nachteil ab
geande.t wird (§§ 331, 358 II, 373 II), sowie die Aussicht eines An
geklagten, der Revision nicht eingelegt hat, auf Aufhebung des sich 
auf ihn erstreckenden und auf die Revision eines anderen Angeklagten 
hin aufgehobenen Urteils auch zu seinen eigenen Gunsten in § 357, end
lich iiberhaupt die Aussicht des nicht iiberfiihrten Angeklagten auf 
F reisprech ung. 

Auf der Grenze von Aussichten und Moglichkeiten stehen die 
Aussichten auf Eroffn ung von Moglichkeiten, wie die Aussicht auf 
GehOr (§§ 33, lI5, 385 I S. I, 472 II StPO. - anders die Moglichkeit, 
Gehor zu verlangen, in § 149 -), die Aussicht des Inhabers der zu 
durchsuchenden Raume oder Gegenstande, der Durchsuchung beizu
wohnen (§ 106 I S. I), die Aussicht des Inhabers der Papiere oder seines 
Vertreters auf Duldung der Beidriickung seines Siegels und auf Aufforde
rung, der Entsiegelung und Durchsicht der Papiere beizuwohnen 
(§ lIO III), die Aussicht, Terminen beizuwohnen (§§ 149. 169, 193, 

1438&) Vgl. aber dazu noch unten zu Anm. 1461. 
18* 
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I95 li, 224, 225, 233 III, 369 III, 385 I S. I), auf Aufforderung zu einer 
Erklärung (§§ I22 II S. I, 20I I, 382) und zur Gewährung einer "Ge
legenheit" zur mündlichen Begründung der Anträge und Erörterung 
über stattgehabte Ermittelungen in § I22 II S. 3, die Aussicht des Fest
genommenen auf Vorführung und des Festgenommenen und Vor
geführten auf Vernehmung(§§ I28 I, I35 S. I) 1438b) und die Aussicht des 
Angeschuldigten auf Vernehmung in der Voruntersuchung (§ I92 I 
S. I) und Hauptverhandlung (§ 243 III), sowie die Aussicht des Ver
nommenen, befragt zu werden, ob er etwas auf die Beschuldigung 
erwidern wolle (§ I36 I S. 2) - nach § I36 II soll die Vernehmung 
dem Beschuldigten "Gelegenheit" zur Beseitigung der gegen ihn vor
liegenden Verdachtsgründe und zur Geltendmachung der zu seinen 
Gunsten sprechenden Tatsachen geben1439) -, die Aussicht des Ver
teidigers und der Staatsanwaltschaft auf Gewährung der Akteneinsicht 
(§§ I47 I, III, I96), endlich die Aussicht des verhafteten Beschuldig
ten auf ,mündlichen und schriftlichen Verkehr mit dem Verteidiger 
(§ 148). 

In vielen der angeführten Beispiele ist die Aussicht auf den pro
zessualen Vorteil so sicher, daß es für unser an der materiellrechtlichen 
Rechtsbetrachtungsweise geschultes Denken natürlicher erscheinen 
könnte, statt von einer "Aussicht" im prozessualen, von einem "An
spruche" im materiellrechtlichen Sinne zu sprechen14393). Eine solche 
Auffassung der einschlagenden Rechte wäre nicht nur selbstverständ
lich logisch möglich, sondern ist auch da geboten, wo es gilt, ihren 
staatsrechtlichen Inhalt zu betrachten, was insbesondere bei den 
Rechten gegenüber der staatlichen Verhaftungs-, Durchsuchungs- und 
Beschlagnahmegewalt in Frage kommt1439b). Eine solche Auffassung 
wäre aber völlig unfruchtbar, wo es gilt, den prozessualen Inhalt der 
dem Justizverfahren angehörigen Rechte der Beteiligten auszuschöpfen. 
Denn nur die Anwendung der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise 
deckt die Beziehungen auf, welche den prozessualen Rechten eigentüm
lich sind, und von denen unten in den §§ .2I, 22, die Rede sein wird. Da
gegen ist z. B. der Gebührenanspruch des Zeugen, Sachverständigen 
oder Verteidigers (§§ JI, 84, ISO StPO.) in der Tat nur als ein "An
spruch" im materiellrechtlichen Sinne aufzufassen14390), aber auch kein 
prozessuales Recht, sondern ein öffentlichrechtliches1440). 

143Sb) Bezeichnend Art. II4 II Halbs. 2 RVerf. v. II. Aug. 1919: "unverzüg
lich soll ihnen (denen die Freiheit entzogen ist) Gelegenheit gegeben werden, Ein
wendungen gegen ihre Freiheitsentziehung vorzubringen". 

1439) In der Praxis oft nicht beachtet; vgl. GoLDSCHMIDT, JWSchr. 1919, 68; 
Reform des Strafverf., 29. 

1439&) Vgl. z. B. StPO. §§ 193 IV, V, 224 II; F. KLEIN, Parteihandlung, 35ff., 
40, 41. 

1439b) Vgl. schon oben hinter Anm. 1389. 
1439•) Nicht aber - trotz des Wortlauts des § II4 ZPO. - der "Anspruch" 

auf Bewilligung des Armenrechts. 
1440) Wie sein Gegenstück, die Gebührenpflicht eine staatsrechtliche Pflicht 

ist; vgl. oben hinter Anm. 640. Vgl. im übrigen oben zu Anm. 1390, 1391 und 
die in Anm. 1390, 1391 angeführten Stellen. 
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195 II, 224, 225, 233 III, 369 III, 385 I S. I), auf Aufforderung zu einer 
ErkHirung (§§ 122 II S. I, 201 I, 382) und zur Gewahrung einer "Ge
legenheit" zur miindlichen Begriindung der Antrage und Erorterung 
iiber stattgehabte Ermittelungen in § 122 II S. 3, die Aussicht des Fest
genommenen auf VorfUhrung und des Festgenommenen und Vor
gefUhrten auf Vernehmung (§§ 128 I, 135 S. I)1438b) und die Aussicht des 
Angeschuldigten auf Vernehmung in der Voruntersuchung (§ 192 I 
S. I) und Hauptverhandlung (§ 243 III), sowie die Aussieht des Ver
nommenen, befragt zu werden, ob er etwas auf die Beschuldigung 
erwidern wolle (§ 136 I S. 2) - nach § 136 II solI die Vernehmung 
dem Beschuldigten "Gelegenheit" zur Beseitigung der gegen ihn vor
liegenden Verdachtsgriinde und zur Geltendmachung der zu seinen 
Gunsten sprechenden Tatsachen geben1439) -, die Aussieht des Ver
teidigers und der Staatsanwaltschaft auf Gewahrung der Akteneinsicht 
(§§ 147 I, III, 196), endlich die Aussieht des verhafteten Beschuldig
ten auf ,miindlichen und schriftlichen Verkehr mit dem Verteidiger 
(§ 148). 

In vielen der angefUhrten Beispiele ist die Aussicht auf den pro
zessualen Vorteil so sieher, daB es fUr unser an der materie11rechtlichen 
Rechtsbetrachtungsweise geschultes Denken natiirlicher erscheinen 
konnte, statt von einer "Aussieht" im prozessualen, von einem "An
spruche" im materie11rechtlichen Sinne zu sprechen1439&). Eine so1che 
Auffassung der einschlagenden Rechte ware nieht nur selbstverstand
lich logisch moglich, sondern ist auch da geboten, wo es gilt, ihren 
staa tsrechtlichen Inhalt zu betrachten, was insbesondere bei den 
Rechten gegeniiber der staatlichen Verhaftungs-, Durchsuchungs- und 
Beschlagnahmegewalt in Frage kommt1439b). Eine so1che Auffassung 
ware aber vollig unfruchtbar, wo es gilt, den prozessualen Inhalt der 
dem Justizverfahren angehorigen Rechte der Beteiligten auszuschopfen. 
Denn nur die Anwendung der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise 
deckt die Beziehungen auf, we1che den prozessualen Rechten eigentiim
lich sind, und von denen unten in den §§ .21, 22, die Rede sein wird. Da
gegen ist z. B. der Gebiihrenanspruch des Zeugen, Sachverstandigen 
oder Verteidigers (§§ 7r, 84, 150 StPO.) in der Tat nur als ein "An
spruch" im materiellrechtlichen Sinne aufzufassen1439C), aber auch kein 
prozessuales Recht, sondern ein offentlichrechtliches1440). 

1438b) Bezeichnend Art. II4 II Halbs.2 RVer£' v. II. Aug. 1919: "unverziig
lich solI ihnen (denen die Freiheit entzogen ist) Gelegenheit gegeben werden, Ein
wendungen gegen ihre Freiheitsentziehung vorzubringen". 

1439) In der Praxis oft nicht beachtet; vgl. GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1919, 68; 
Reform des Strafverf., 29. 

1439&) Vgl. Z. B. StPO. §§ 193 IV, V, 224 II; F. KLEIN, Parteihandlung, 35f£., 
40 , 41. 

1439b) Vgl. schon oben hinter Anm. 1389. 
14390) Nicht aber - trotz des Wortlauts des § II4 ZPO. - der "Anspruch" 

auf Bewilligung des Armenrechts. 
1440) Wie sein Gegenstiick, die Gebiihrenpflich t eine staatsrechtliche Pflicht 

ist; vgl. oben hinter Anm.640. Vgl. im iibrigen oben zu Anm. 1390, 1391 und 
die in Anm. 1390, 1391 angefiihrten Stellen. 
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II. Die an Zahl und Bedeutung bei weitem wichtigste Kategorie der 
prozessualen Rechte sind die prozessualen Möglichkeiten oder Ge
legenheiten. Unter prozessualer Möglichkeit oder Gelegenheit ist 
zu verstehen die Lage, durch Vornahme einer Prozeßhandlung die 
Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, in letzter Linie auf ein gün
stiges Urteil zu erlangen1441). Bekanntlich hat 0. BüLow zuerst den 
Begriff der prozessualen Handlungsrechte aufgestellt1442) und diesen 
Begriff später durch den der prozessualen Handlungsmöglichkeiten 
ersetzt1443). Für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise, die es hier 
anzuwenden gilt, fallen beide Begriffe zusammen1444). Freilich kann 
keine Rede davon sein, daß die prozessualen Handlungsmöglichkeiten, 
wie BüLow zuletzt gemeint hatl445), bloße Ausflüsse der allgemeinen 
"Handlungs- und Verfügungsfähigkeit" seien. Diese Ansicht ist g~rade 
so abwegig, wie wenn man meinen wollte, die Gestaltungsrechte des 
bürgerlichen Rechts seien bloße Ausflüsse der Geschäftsfähigkeit1446). 

Vielmehr liegt eine prozessuale Möglichkeit nur vor, wenn die sie wahr
nehmende Parteihandlung mit überwiegender Wahrscheinlichkeit1447) 

erfolgreich sein1447a), d. h. diejenige Prozeßlage herbeiführen wird, 
welche sie nach ihrer Zweckbestimmung und nach dem Stande des 
Verfahrens als nächste Stufe auf dem Wege zu einem günstigen 
Prozeßausgang erreichen kann1448). M. a. W. das Dasein einer pro-

1441) Vgl. schon oben hinter Anm. 1349. Über die Möglichkeit, durch Vor
nahme einer Prozeßhandlung Befreiung von einer prozessualen Last zu erlangen, 
s. unten unter III. 

1442) ZivArch. LXII 22, 59ff. 
1443) Geständnisrecht, 4off., 78 Anm. 1. Ebenso L. RosENBERG, Beweislast, 

74ff. 
1444) Nach NAGLER, Rechtsgang I 105 Anm. 2, soll es sowohl prozessuale 

Handlungsrechte als auch prozessuale Handlungsmöglichkeiten geben. Einen 
Beleg für seine Behauptung gibt NAGLER nicht. Wohl zutreffend KISCH, I, 
§ 2 VII 2. 

1445) Geständnisrecht, 37ff. 
1446) Wirklich führt BüLOW, a. a. 0., 43, aus, die "Befugnis" einer Jungfrau 

"zur Eheschließung, ihre Ehemündigkeit" entstehe doch nicht erst dadurch, 
"daß der Standesbeamte an sie die entscheidende Frage richtet, oder dadurch, 
daß ihr Bräutigam das entscheidende Ja ausspricht". Ihre "Befugnis zur Ehe
schließung, ihre Ehemündigkeit" - was übrigens nicht dasselbe ist - allerdings 
nicht, wohl aber ihr Recht zur Annahme der in dem "Ja" des Bräutigams liegen
den Vertragsofferte; vgl. das Beispiel bei SECKEL, Gestaltungsrechte, 207 Anm. 2. 
BüLOW hätte sich von allen deutschen Jungfrauen belehren lassen können, daß 
die durch das "Ja" des Bräutigams begründete unentziehbare Rechtsmacht der 
Jungfrau, durch einseitige Willenserklärung die Ehe schließen zu können, doch 
etwas anderes ist als der bloße Ausfluß ihrer vielleicht ach so lange schon vor
handen gewesenen Ehemündigkeit. Gegen BüLows Vermengung von "konkreter 
und abstrakter Handlungsmöglichkeit" schon KiscH, GöttGelAnz. 1901, 228, 229. 

1447) Vgl. dazu oben hinter Anm. 1366 b. Bloße "Möglichkeit" des Erfolges 
genügt nicht; vgl. dagegen SAuER, Sr ff. Daß der Staatsanwalt schon auf ein 
bloßes "Möglichkeitsurteil" hin Ermittelungen anstellen kann (SAUER, 83), beweist 
nichts, da es sich hier nur um eine Befugnis zu eigener Information, nicht zu 
gerichtlicher Geltendmachung handelt. Vgl. noch unten Anm. 1513. 

1447•) Nahe kommend SAUER, 96, IOI, 525. 
1448) Vgl. schon oben zu Anm. 1373d. 
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II. Die an Zahl und Bedeutung bei weitem wichtigste Kategorie der 
prozessualen Rechte sind die prozessualen M6glichkeiten oder Ge
legenheiten. Unter prozessualer M6glichkeit oder Gelegenheit ist 
zu verstehen die Lage, dUrch Vornahme einer ProzeBhandlung die 
Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, in letzter Linie auf ein giin
stiges Urteil zu erlangen1441). Bekanntlich hat O. BULOW zuerst den 
Begriff der prozessualen Handlungsrech te aufgestellt1442) und diesen 
Begriff spater durch den der prozessualen Handlungsm6glichkeiten 
ersetzt1443). Fiir die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise, die es hier 
anzuwenden gilt, fallen beide Begriffe zusammen1444). Freilich kann 
keine Rede davon sein, daB die prozessualen Handlungsm6g1ichkeiten, 
wie BULOW zuletzt gemeint hat1445), bloBe Ausfliisse der allgemeinen 
"Handlungs- und Verfiigungsfahigkeit" seien. Diese Ansicht ist g~rade 
so abwegig, wie wenn man meinen wollte, die Gestaltungsrechte des 
biirgerlichen Rechts seien bloBe Ausfliisse der Geschaftsfahigkeit1446). 
Vielmehr liegt eine prozessuale M6glichkeit nur vor, wenn die sie wahr
nehmende Parteihandlung mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit1447) 
erfolgreich sein1447a), d. h. diejenige ProzeBlage herbeifiihren wird, 
we1che sie nach ihrer Zweckbestimmung und nach dem Stande des 
Verfahrens als nachste Stufe auf dem Wege zu einem giinstigen 
ProzeBausgang erreichen kannl448). M. a. W. das Dasein einer pro-

1441) Vgl. schon oben hinter Anm. 1349. Uber die M6glichkeit, durch Vor
nahme einer ProzeBhandlung Befreiung von einer prozessualen Last zu erlangen, 
s. unten unter III. 

1442) ZivArch. LXII 22, 59ff. 
1443) Gestandnisrecht, 40ff., 78 Anm. I. Ebenso L. ROSENBERG, Beweislast, 

74ff. 
1444) Nach NAGLER, Rechtsgang I 105 Anm. 2, soll es sowohl prozessuale 

Handlungsrechte als auch prozessuale Handlungsm6glichkeiten geben. Einen 
Beleg fUr seine Behauptung gibt NAGLER nicht. Wohl zutreffend KISCH, I, 
§ 2 VII 2. 

1445) Gestandnisrecht, 37ff. 
1446) Wirklich fiihrt BULOW, a. a. 0., 43, aus, die "Befugnis" einer Jungfrau 

"zur EheschlieBung, ihre Ehemiindigkeit" entstehe doch nicht erst dadurch, 
"daB der Standesbeamte an sie die entscheidende Frage richtet, oder dadurch, 
daB ihr Brautigam das entscheidende Ja ausspricht". Ihre "Befugnis zur Ehe
schlieBung, ihre Ehemiindigkeit" - was iibrigens nicht dasselbe ist - allerdings 
nicht, wohl aber ihr Recht zur Annahme der in dem "Ja" des Brautigams liegen
den Vertragsofferte; vgl. das Beispiel bei SECKEL, Gestaltungsrechte, 207 Anm. 2. 
BULOW hatte sich von allen deutschen Jungfrauen belehren lassen k6nnen, daB 
die durch das "Ja" des Brautigams begriindete unentziehbare Rechtsmacht der 
Jungfrau, durch einseitige Willenserklarung die Ehe schlie Ben zu k6nnen, doch 
etwas anderes ist als der bloBe AusfluB ihrer vielleicht ach so lange schon vor
handen gewesenen Ehemiindigkeit. Gegen BULOWS Vermengung von "konkreter 
und abstrakter Handlungsm6glichkeit" schon KISCH, G6ttGelAnz. 1901, 228, 229. 

1447) Vgl. datu oben hinter Anm. 1366 b. BloBe "M6glichkeit" des Erfolges 
geniigt nicht; vgl. dagegen SAUER, 81 ff. DaB der Staatsanwalt schon auf ein 
bloBes "M6glichkeitsurteil" hin Ermittelungen anstellen kann (SAUER, 83), beweist 
nichts, da es sich hier nur urn eine Befugnis zu eigener Information, nicht zu 
gerichtlicher Geltendmachung handelt. Vgl. noch unten Anm. 1513. 

1447a) Nahe kommend SAUER, 96, lor, 525. 
1448) Vgl. schon oben zu Anm.I373d. 
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zessualen Möglichkeit ist stets durch eine ganz konkrete Prozeßlage 
bedingt. 

Das gilt schon von der sog. Klagmöglichkeit, d: i. der Möglichkeit, 
durch Einreichung und Zustellung der Klage die Aussicht auf Termins
bestimmung und Gehör zu begründen1449). Sie ist z. B. dann nicht 
gegeben, wenn feststeht, daß der zu Verklagende exterritorial ist145°), 
und sie war während des Krieges Personen entzogen, die festgestellter
maßen ihren Wohnsitz im Ausland hatten (§ r VO. v. 7· Aug. 1914)1451). 
Noch weniger ist die sog. "Bestrei tungsmö glichkeit" des Beklagten 
bloßer Ausfluß eines allgemeinen Menschenrechts1452). Denn sie ist 
nicht nur von der Prozeßlage der Rechtshängigkeit, sondern auch 
davon abhängig, daß die bestrittene Tatsache nicht bei Gericht offen
kundig, zugestanden oder bereits bewiesen ist. Der prozessuale Vorteil, 
den· die Wahrnehmung der Bestreitungsmöglichkeit verschafft, kann 
freilich ein mehr oder weniger großer sein. Wo der Beklagte - wie 
regelmäßig - in der Lage ist, durch sein Bestreiten den Kläger zum 
Beweise der bestrittenen Tatsachen zu nötigen, besteht er in der Be
gründung der klägerischen Beweislast. Es kann indessen ausnahms
weise sein, daß er nur in der Eröffnung der Möglichkeit des Beklagten 
zum Beweisantritt besteht. Man denke an den Fall, daß eine Ver
tragsstrafe eingeklagt wird, und der Kläger in der Klage, außer dem 
Versprechen der Strafleistung und der Fälligkeit der Hauptleistung, 
die Nichterfüllung dieser letzteren behauptet1452"). Bestreitet hier der 
Beklagte die Tatsache der Nichterfüllung, wozu er genötigt ist, sofern 
er den Eintritt des prozessualen Nachteils des § 138 II ZPO. abwenden 
will, so liegt, neben diesem Sichentledigen einer Bestreitungslas t 1453), 
die Wahrnehmung eines Bestreitungsrechts1454) gemäß § 345BGB. 
(sofern nicht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen besteht) 

1449) Vgl. oben zu und hinter Anm. I376, I376a. 
1450) Die Terminsbestimmung ist in solchem Falle abzulehnen; STEIN, Nr. Il 

zu § 2I6, bei Anm. I7 das., und unten zu Anm. I925. 
1451) Auch in diesem Falle war die Terminsbestimmung abzulehnen; WAR

NEYER, Kriegsgesetze, I63, zu§ I zit. VO., bei Anm. 88 das. KIPP, Kriegsaufgaben, 
42, scheint anzunehmen, daß die zit. VO. materielles Justizrecht war. Dem dürfte 
indessen entgegenstehen, daß nach § I I S. 2 VO. die zur Zeit ihres Inkrafttretens 
bereits rechtshängigen Verfahren "unterbrochen" wurden. In der Tat habe ich 
bereits früher (Materielles JustizR., I3) den Standpunkt vertreten, daß, wenn 
auf Grund des verwandten § 24 EG. ZPO. einem ausländischen Staat, dessen 
Angehörigen oder Rechtsnachfolgern das Klagrecht versagt würde, eine Ent
ziehung der Klagmöglichkeit ( materiellrechtlich gesprochen: des staatsrecht
lichen Anspruches auf Justizgewährung) in Frage stünde. 

1452) Wie dies BüLOW, Geständnisrecht, 43, behauptet. 
1452&) Daß ihm diese Behauptungslast obliegt, ist herrschende Ansicht; vgl. 

\VACH, Z. XXIX 387; WEISMANN, I I27; ROSENBERG, Beweislast, 66. 
1453) Vgl. darüber oben zu Anm. 579 und § 9 a. E. 
1454) Vgl. oben zu Anm. 578. Der gegen die Annahme eines "Bestreitungs

rechts" erhobene Einwand, sie führe zur Annahme eines Rechts zur Lüge (vgl. 
REGLER, I84, und die das. Anm. 2 Angeführten), entfällt mit der Erkenntnis, 
daß es sich hier nur um ein Recht im prozessualen Sinne handelt, welches die 
Rechtswidrigkeit nicht ausschließt (vgl. unten hinter Anm. I5o6); vgl. denn auch 
oben zu Anm. 6g8a. 
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zessualen Mi:iglichkeit ist stets durch eine ganz konkrete ProzeBlage 
bedingt. 

Das gilt schon von der sog. Klagmoglic hkei t, d; i. der Mi:iglichkeit, 
durch Einreichung und Zustellung der Klage die Aussicht auf Termins
bestimmung und Gehi:ir zu begrlinden1449). Sie ist Z. B. dann nicht 
gegeben, wenn feststeht, daB der zu Verklagende exterritorial ist1450), 
und sie war wahrend des Krieges Personen entzogen, die festgestellter
maBen ihren Wohnsitz im Ausland hatten (§ I YO. V. 7. Aug. 1914)1451). 
Noch weniger ist die sog. "Bestrei tungsmi:i glichkeit" des Beklagten 
bloBer AusfluB eines allgemeinen Menschenrechts1452). Denn sie ist 
nicht nur von der ProzeBlage der Rechtshangigkeit, sondern auch 
davon abhangig, daB die bestrittene Tatsache nicht bei Gericht offen
kundig, zugestanden oder bereits bewiesen ist. Der prozessuale Vorteil, 
den· die Wahrnehmung der Bestreitungsmoglichkeit verschafft, kann 
freilich ein mehr oder weniger groBer sein. Wo der Beklagte - wie 
regelmaBig - in der Lage ist, durch sein Bestreiten den Klager zum 
Beweise der bestrittenen Tatsachen zu ni:itigen, besteht er in der Be
grlindung der klagerischen Beweislast. Es kann indessen ausnahms
weise sein, daB er nur in der Eri:iffnung der Mi:iglichkeit des Beklagten 
zum Beweisantritt besteht. Man denke an den Fall, daB eine Ver
tragsstrafe eingeklagt wird, und der Klager in der Klage, auBer dem 
Versprechen der Strafleistung und der Falligkeit der Hauptleistung, 
die Nichterflillung dieser letzteren behauptet1452,,). Bestreitet hier der 
Beklagte die Tatsache der Nichterflillung, wozu er geni:itigt ist, sofern 
er den Eintritt des prozessualen Nachteils des § 138 II ZPO. abwenden 
will, so liegt, neben diesem Sichentledigen einer Bestreitungslas t 1453), 
die Wahrnehmung eines Bestreitungsrechts1454) gemaB § 34SBGB. 
(sofern nicht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen besteht) 

1449) Vgl. oben zu und hinter Anm. 1376, 1376a. 
1450) Die Terminsbestimmung ist in solchem Falle abzulehnen; STEIN, Nr. II 

zu § 216, bei Anm. 17 das., und unten zu Anm. 1925. 
1451) Auch in diesem Falle war die Terminsbestimmung abzulehnen; WAR

NEYER, Kriegsgesetze, 163, zu § 1 zit. VO., bei Anm. 88 das. KIPP, Kriegsaufgaben, 
42, scheint anzunehmen, daB die zit. VO. materielles Justizrecht war. Dem diirfte 
indessen entgegenstehen, daB nach § lIS. 2 VO. die zur Zeit ihres Inkrafttretens 
bereits rechtshangigen Verfahren "unterbrochen" wurden. In der Tat habe ich 
bereits friiher (Materielles JustizR., 13) den Standpunkt vertreten, daB, wenn 
auf Grund des verwandten § 24 EG. ZPO. einem ausHindischen Staat, dessen 
Angehorigen oder Rechtsnachfolgern das Klagrecht versagt wiirde, eine Ent
ziehung der Klagmoglichkei t (materiellrechtlich gesprochen: des staatsrecht
lichen Anspruches auf Justizgewahrung) in Frage stiinde. 

1452) Wie dies BULOW, Gestandnisrecht, 43, behauptet. 
1452&) DaB ihm diese Behauptungslast obliegt, ist herrschende Ansicht; vgl. 

\VACH, Z. XXIX 387; WEISMANN, 1127; ROSENBERG, Beweislast, 66. 
1453) Vgl. dariiber oben zu Anm. 579 und § 9 a. E. 
1454) Vgl. oben zu Anm.578. Der gegen die Annahme eines "Bestreitungs

rechts" erhobene Einwand, sie fiihre zur Annahme eines Rechts zur Liige (vgl. 
HEGLER, 184, und die das. Anm. 2 Angefiihrten), entfallt mit der Erkenntnis, 
daB es sich hier nur urn ein Recht im prozessualen Sinne handelt, welches die 
Rechtswidrigkeit nicht ausschlieBt (vgl. unten hinter Anm. 1506); vgl. denn auch 
oben zu Anm. 698a. 
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nur insofern vor, als sein Bestreiten dem Beklagten die Möglichkeit 
zum Beweisantritt eröffnet. Entsprechendes, wie für das Bestreiten, 
gilt für die Substanzierung, nur mit der Maßgabe, daß, was dort die 
Ausnahme, hier die Regel ist. Man kann nämlich regelmäßig nur in
sofern, neben der Substanzierungslast, von einem Substanzierungsrecht 
sprechen, als die Substanzierung die Möglichkeit zum Beweisantritt 
eröffnet. Nur im Falle der Totalversäumnis des Beklagten erhöht sich 
der prozessuale Vorteil, den die Wahrnehmung der Substanzierung,;
möglichkeit dem Kläger verschafft, da die Substanzierung hier zugleich 
dem Kläger unmittelbar die Möglichkeit eröffnet, ein günstiges Sach
urteil zu beantragen. Dafür ist hier das prozessuale Recht des Klägers 
erst recht durch eine konkrete Prozeßlage bedingt: durch die Total
versäumnis des Beklagten, sowie dadurch, daß das tatsächliche münd
liche Vorbringen des Klägers dem Beklagten rechtzeitig mittels Schrift
satzes mitgeteilt war (§ 335 Nr. 3 ZPO.), m. a. W. daß sich der Kläger 
einer ihm insoweit obliegenden Informationslast entledigt hat1454a). 
Dagegen ist es m. E. allerdings unberechtigt, da, wo das Prozeßgesetz 
die Zulassung eines prozessualen Angriffs von einer Sicherheitsleistung, 
einem Kostenvorschuß oder einer Kostenerstattung abhängig macht 
(§§ noff., 271 IV, 274 I Nr. 5, 6, 379, 519 VI, 554 VII ZPO.; 269 III, 
272 III, 309, 320 HGB.; r76, 220 II, 379, 396 III StPO.; 74 II, III, 
83 III, 74a, 84 I S. 2, 85 V GKG.), neben der Kautions-, VorschuB- oder 
Kostenerstattu'ngslast noch von einem Kautions-, VorschuB- oder 
Kostenerstattungsrecht 1455) zu sprechen. Denn die Leistung der 
Sicherheit oder des Vorschusses oder die Kostenerstattung wendet 
lediglich den prozessualen Nachteil der§§ II3 S. 2, 271 IV, 274 I Nr. 5, 6, 
379 II, 519 VI S. 3, 554 VII S. 2 ZPO; r76 II, 220 II StPO.; 74 II, III, 
74a, 83 III, 84 I S. 2, 85 V GKG. ab, ohne daneben dem Angreifer 
einen anderen prozessualen Vorteil zu bringen als die mit der Abwen
dung des Nachteils identische Erhaltung der Aussicht auf Gehör 
oder Beweisaufnahme1455a). 

Mehr noch als die Bestreitungs- und Substanzierungsmöglichkeit ist 
das von BüLow1456) so genannte "Wahrheitsentscheidungsrecht" der 
zum Eide gelangenden und dadurch - nach den Worten der preuß. 
AGO. I ro § 255 - "zum Richter in ihrer eigenen Sache gesetzten" 
Partei durch eine ganz konkrete günstige Prozeßlage bedingt und nichts 
weniger als bloßer Ausfluß der allgemeinen "Handlungs- und Verfügungs
fähigkeit". Hat doch der Umstand, daß in diese günstige Prozeßlage 
im germanischen Rechtsgang in aller Regel der Beweisführer gelangt, 
tatsächlich zu der Lehre geführt, daß der germanische Rechts
gang "nicht so sehr eine Beweislast, als vielmehr ein Be-

1454&) Vgl. oben Anm. 627c. 
1455) Nur von einem solchen spricht BüLow; vgl. oben Anm. 61ga; auch noch 

unten zu Anm. 1782. 
1455a) Anders nur unten zu Anm. 1785, sowie das unten hinter Anm. 1472a2 

erwähnte Kautionsrecht der §§ 713 II ZPO., II7 StPO., das aber ein Freiheits
recht im materiellrechtlichen Sinne des Worts in sich schließt. 

1456) ZivArch. LXII 38; vgl. schon oben Anm. 6rgc. 
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nur insofern vor, als sein Bestreiten dem Beklagten die Moglichkeit 
zum Beweisantritt eroffnet. Entsprechendes, wie fUr das Bestreiten, 
gilt fUr die Substanzierung, nur mit der Maf3gabe, daf3, was dort die 
Ausnahme, hier die Regel ist. Man kann namlich regelmaf3ig nur in
sofern, neben der Substanzierungslast, von einem Substanzierungsrecht 
sprechen, als die Substanzierung die Moglichkeit zum Beweisantritt 
eroffnet. Nur im Falle der Totalversaumnis des Beklagten erhoht sich 
der prozessuale Vorteil, den die Wahrnehmung der Substanzierung,;
moglichkeit dem Klager verschafft, da die Substanzierung hier zugleich 
dem Klager unmittelbar die Moglichkeit eroffnet, ein giinstiges Sach
urteil zu beantragen. DafUr ist hier das prozessuale Recht des Klagers 
erst recht durch eine konkrete Prozef31age bedingt: durch die Total
versaumnis des Beklagten, sowie dadurch, daB das tatsachliche miind
liche Vorbringen des Klagers dem Beklagten rechtzeitig mittels Schrift
satzes mitgeteilt war (§ 335 Nr. 3 ZPO.), m. a. W. daB sich der Klager 
einer ihm insoweit obliegenden Informationslast entledigt hat1454a). 

Dagegen ist es m. E. allerdings unberechtigt, da, wo das ProzeBgesetz 
die Zulassung eines prozessualen Angriffs von einer Sicherheitsleistung, 
einem Kostenvorschuf3 oder einer Kostenerstattung abhangig macht 
(§§ IIoff., 271 IV, 274 I Nr. 5, 6, 379, 519 VI, 554 VII ZPO.; 269 III, 
272 III, 309, 320 HGB.; 176, 220 II, 379, 396 III StPO.; 74 II, III, 
83 III, 74a, 84 I S. 2, 85 V GKG.), neben der Kautions-, VorschuB- oder 
Kostenerstattu'ngslast noch von einem Kautions-, VorschuB- oder 
Kostenerstattungsrech t 1455) zu sprechen. Denn die Leistung der 
Sicherheit oder des Vorschusses oder die Kostenerstattung wendet 
lediglich den prozessualen Nachteil der §§ II3 S. 2, 27I IV, 274 I Nr. 5, 6, 
379 II, 5I9 VI S. 3, 554 VIIS. 2 ZPO; I76 II, 220 II StPO.; 74 II, III, 
74a, 83 III, 84 I S.2, 85 V GKG. ab, ohne daneben dem Angreifer 
einen anderen prozessualen Vorteil zu bringen als die mit der Abwen
dung des Nachteils identische Erhaltung der Aussicht auf Gehor 
oder Beweisaufnahme1455a). 

Mehr noch als die Bestreitungs- und Substanzierungsmoglichkeit ist 
das von BULOW1456) so genannte "Wahrheitsentscheidungsrecht" der 
zum Eide gelangenden und dadurch - nach den Worten der preuB. 
AGO. I IO § 255 - "zum Richter in ihrer eigenen Sache gesetzten" 
Partei durch eine ganz konkrete giinstige Prozef31age bedingt und nichts 
weniger als bloBer Ausflul3 der allgemeinen "Handlungs- und Verfiigungs
fahigkeit". Hat doch der Umstand, daB in diese giinstige Prozef31age 
im germanischen Rechtsgang in aller Regel der BeweisfUhrer gelangt, 
tatsachlich zu der Lehre gefUhrt, daB der germanische Rechts
gang "nicht so sehr eine Beweislast, als vielmehr ein Be-

1454&) Vgl. oben Anm.627c. 
1455) Nur von einem solchen spricht BULOW; vgl. oben Anm. 619a; auch noch 

unten zu Anm.1782. 
1455a) Anders nur unten zu Anm.1785, sowie das unten hinter Anm. 1472a2 

erwllhnte Kautionsrecht der §§ 713 II ZPO., II7 StPO., das aber ein Freiheits
recht im materiellrechtlichen Sinne des Worts in sich schlieBt. 

1456) ZivArch. LXII 38; vgl. schon oben Anm.6Igc. 
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weisrecht" kenne 1457). Daneben bleibt freilich auch diese günstige 
Prozeßlage insofern eine Last, als die Eidesverweigerung unmittelbar 
einen prozessualen Nachteil nach sich zieht. Abschließend kann man 
definieren: Eine prozessuale Möglichkeit liegt vor, wenn 
eine Partei in der Lage ist, mit überwiegender Wahrschein
lichkeit durch eine Prozeßhandlung diejenige Prozeßlage 
herbeizuführen, welche nach der Zweckbestimmung der 
Handlung und nach dem Stande des Verfahrens als nächste 
Stufe auf dem Wege zu einem günstigen Prozeßausgang 
anzusehen ist. 

Eine auch nur einigermaßen erschöpfende Aufzählung der Möglich
keiten des Zivilprozesses, dieses "Landes der unbegrenzten Möglich
keiten", ist ausgeschlossen. Außer der im Vorhergehenden genannten 
Klagmöglichkeit - im prozeßrechtlichen, wie materielljustizrechtlichen 
Sinn1457a) - samt dem _:___ materielljustizrechtlichen- Prozeßführungs
recht1458), der Bestreitungs, Substanzierungs- und Eidesmöglichkeit 
seien zur induktiven Veranschaulichung nur diejenigen Fälle hervor
gehoben, in denen die ZPO. selbst von einem "Recht" zur Vornahme 
einer vorteilverheißenden Prozeßhandlung spricht: das Recht zur Ab
lehnung eines Richters, Gerichtsschreibers, Sachverständigen oder 
Schiedsrichters (§§ 42 III, 49, 406, 1032); das Recht des Streitgenossen 
zur Betreibung des Prozesses (§ 63); das Recht desjenigen, der die 
Sache oder das Recht, worüber zwischen anderen Personen ein Rechts
streit anhängig ist, für sich in Anspruch nimmt1459), zur Anstellung der 
Hauptintervention (§ 64); das Recht des Nebenintervenienten zur 
Geltendmachung von Angriffs- und Verteidigungsmitteln und zur wirk
samen Vornahme aller Prozeßhandlungen, insoweit nicht seine Er
klärungen und Handlungen mit Erklärungen und Handlungen der 
Hauptpartei in Widerspruch stehen (§ 67 Halbs. 2); das Recht des 
benannten Besitzurhebers, der die Behauptung des Beklagten, daß 
er mittelbarer Besitzer sei, als richtig anerkennt1459a), mit Zu
stimmung des Beklagten an dessen Stelle den Prozeß zu übernehmen 
(§ 76 III S. r); das Recht mehrerer Bevollmächtigten, sowohl gemein
schaftlich als einzeln die Partei zu vertreten (§ 84 S. 1); das Recht des 
Rechtsnachfolgers, im Falle des § 266 I den Rechtsstreit als Haupt
partei zu übernehmen; die Befugnis der Partei, auf Grund eines ver
kündeten Urteils das Verfahren fortzusetzen oder von dem Urteil in 
anderer Weise Gebrauch zu machen (§ 312 II); das Recht zur Be
nutzung von Beweisverhandlungen (§§ 364 IV S. 2, 493 I, II); das Recht 
der Parteien, dem Zeugen Fragen vorlegen zu lassen (§ 397 I); das 

1457) Vgl. z. B. v. ScHWERIN, 176. 
1457•) Vgl. oben hinter Anm. 1376. 
1458) Vgl. darüber oben hinter Anm. 1408, unten hinter Anm. 1553, 1698. 
1459) Treffend bestimmt die ZPO. als Voraussetzung des "Rechts", d. i. der 

Möglichkeit zur Anstellung der Hauptintervention die bloße Rechtsbehaup
tung; vgl. oben zu Anm. 248, 264d, Anm. 844 a. E., zu Anm. 1384. 

1459•) Wieder wird das prozessuale Recht ausdrücklich an eine Prozeßhand
lung bestimmten Inhalts geknüpft. 
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weisrecht" kenne 1457). Daneben bleibt freilich auch diese gunstige 
ProzeJ31age insofern eine Las t, als die Eidesverweigerung unmittelbar 
einen prozessualen Nachteil nach sich zieht. AbschlieBend kann man 
definieren: Eine prozessuale Moglichkeit liegt vor, wenn 
eine Partei in der Lage ist, mit uberwiegender Wahrschein
lichkeit durch eine ProzeBhandlung diejenige ProzeBlage 
herbeizufuhren, welche nach der Zweckbestimmung der 
Handlung und nach dem Stande des Verfahrens als nachste 
Stufe auf dem Wege zu einem gunstigen ProzeBausgang 
anzusehen ist. 

Eine auch nur einigermaBen erschopfende Aufzahlung der Moglich
keiten des Zivilprozesses, dieses "Landes der unbegrenzten Moglich
keiten", ist ausgeschlossen. AuBer der im Vorhergehenden genannten 
Klagmoglichkeit - im prozeBrechtlichen, wie materielljustizrechtlichen 
Sinn1457a) - samt dem ~ materielljustizrechtlichen - ProzeBfUhrungs
recht1458), der Bestreitungs, Substanzierungs- und Eidesmoglichkeit 
seien zur induktiven Veranschaulichung nur diejenigen Hille hervor
gehoben, in denen die ZPO. selbst von einem "Recht" zur Vornahme 
einer vorteilverheiBenden ProzeBhandlung spricht: das Recht zur Ab
lehnung eines Richters, Gerichtsschreibers, Sachverstandigen oder 
Schiedsrichters (§§ 42 III, 49, 406, 1032); das Recht des Streitgenossen 
zur Betreibung des Prozesses (§ 63); das Recht desjenigen, der die 
Sache oder das Recht, woruber zwischen anderen Personen ein Rechts
streit anhangig ist, fUr sich in Anspruch nimmt1459), zur Anstellung der 
Hauptintervention (§ 64); das Recht des Nebenintervenienten zur 
Geltendmachung von Angriffs- und Verteidigungsmitteln und zur wirk
samen Vornahme aller ProzeBhandlungen, insoweit nicht seine Er
klarungen und Handlungen mit Erklarungen und Handlungen der 
Hauptpartei in Widerspruch stehen (§ 67 Halbs. 2); das Recht des 
benannten Besitzurhebers, der die Behauptung des Beklagten, daB 
er mittelbarer Besitzer sei, als richtig anerkennt1459a), mit Zu
stimmung des Beklagten an des sen Stelle den ProzeB zu ubernehmen 
(§ 76 III S. r); das Recht mehrerer Bevollmachtigten, sowohl gemein
schaftlich als einzeln die Partei zu vertreten (§ 84 S. I); das Recht des 
Rechtsnachfolgers, im Falle des § 266 I den Rechtsstreit als Haupt
partei zu ubernehmen; die Befugnis der Partei, auf Grund eines ver
kundeten Urteils das Verfahren fortzusetzen oder von dem Urteil in 
anderer Weise Gebrauch zu machen (§ 312 II); das Recht zur Be
nutzung von Beweisverhandlungen (§§ 364 IV S. 2, 493 I, II); das Recht 
der Parteien, dem Zeugen Fragen vorlegen zu lassen (§ 397 I); das 

1457) Vgl. z. B. v. SCHWERIN, 176. 
1457') Vgl. oben hinter Anm. 1376. 
1458) Vgl. dariiber oben hinter Anm. 1408, unten hinter Anm. 1553, 1698. 
1459) Treffend bestimmt die ZPO. als Voraussetzung des "Rechts", d. i. der 

Moglichkeit zur Anstellung der Hauptintcrvention die bloBe Rechtsbehaup
tung; vgl. oben zu Anm.248, 264d, Anm.844 a. E., zu Anm. I384. 

1459&) Wieder wird das prozessuale Recht ausdriicklich an eine ProzeBhand
lung bestimmten Inhalts gekniipft. 
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"Recht der Berufung" (§ 514); das "Rügerecht" in §§ 530, 558; die 
dem Beklagten, welcher dem geltend gemachten Anspruche wider
sprochen hat, in allen Fällen, in denen er im Urkundenprozesse ver
urteilt wird, im Urteil vorzubehaltenden "Rechte" (§ 599 I, III). 

Aber auch im Strafprozeß sind die Möglichkeiten zahlreich. Es 
seien genannt: die Möglichkeit des Angeschuldigten zur Geltend
machung des Einwandes der örtlichen Unzuständigkeit (§ r6) und zur 
Erhebung eines Einwandes gegen die Verfügung, durch welche auf An
trag der Staatsanwaltschaft die Voruntersuchung eröffnet worden ist 
(§ r8r I); das Recht zur Ablehnung eines Richters, Schöffen, Gerichts
schreibers, Geschworenen (§§ 24 III, 31 I, 32) oder Sachverständigen 
(§ 74); die Möglichkeit, die Erteilung der Abschrift einer Entscheidung 
(§ 35 I S. 2), die Vorlesung eines Schriftstückes (§ 35 III), eine schrift
liche Mitteilung über den Grund der Durchsuchung, sowie im Falle des 
§ ro2 über die strafbare Handlung, ein Verzeichnis der in Verwahrung 
oder in Beschlag genommenen Gegenstände, falls aber nichts Ver
dächtiges gefunden wird, eine Bescheinigung hierüber (§ 107) zu ver
langen; die Möglichkeit, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu 
beanspruchen (§§ 44 S. r, 235 I, 329 II, 391 IV, 412 II, 415, 421); die 
Möglichkeit, richterliche (gerichtliche) Entscheidung nachzusuchen (zu 
beantragen) in §§ 98 II S. 2, 172 I, 414 I, 419 II; die Möglichkeit zur 
Einlegung von Rechtsmitteln und zum Antrage auf Wiederaufnahme 
des Verfahrens (§§ 122 II S. 2, 183, 210 II, 282, 296, 298, 304 II, 322 II, 
361 II, 372, 390, 401 I, 423 III, 469 III); die Möglichkeit, die Ent
scheidung des Rechtsmittelgerichts zu beantragen (§§ 319 II S. r, 
346 II S. r); die Möglichkeit, die Zustimmung zur Zurücknahme des 
Rechtsmittels zu verweigern in §§ 302 I S. 2, 303; das Recht zum 
Einspruch gegen den richterlichen Strafbefehl (§ 409); die Möglichkeit 
zur Wahl eines Verteidigers (§§ 137, 286 I S. 2); die Möglichkeit des als 
Verteidiger gewählten Rechtsanwalts, sich mit Zustimmung des An
geklagten einen Rechtskundigen zu substituieren, welcher die erste 
Prüfung für den Justizdienst bestanden hat und in demselben seit 
mindestens einem Jahre und 3 Monaten beschäftigt ist (§ 139) ; die 
Möglichkeit eines neubestellten Verteidigers, die Unterbrechung oder 
Aussetzung der Verhandlung zu erwirken (§ 145 II); die Möglichkeit, 
Gehör zu verlangen in § 149; die Möglichkeit zur Erhebung der öffent
lichen (§ 152 I), Privat- (§§ 374, 375, 424), Wider- (§ 388 I) und Neben
(§§ 395, 403, 427; vgl. bes. §§ 396 II, 397) Klage; die Möglichkeit zur 
Fortsetzung der Privatklage (§ 393 II, III); die Möglichkeit der Ein
ziehungsbetroffenen zur Ausübung aller einem Angeklagten zustehen
den Befugnisse (§ 431 III S. r); die Möglichkeit der Staatsanwaltschaft 
zur Übernahme der Anklage in § 377 II, III, und zur Mitwirkung bei 
dem Verfahren in § 425 I; die Möglichkeit zur Zurücknahme eines 
Rechtsmittels (§ 302 I S. r), der öffentlichen Klage und des Einspruches 
in§ 4H I, sowie des Antrages auf gerichtliche Entscheidung in§§ 416 II, 
422 III; die Möglichkeit zur unmittelbaren Ladung von Zeugen und 
Sachverständigen (§§ 169 II, 195, 220, 386 II); die Möglichkeit der 
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"Recht der Berufung" (§ 514); das "Riigerecht" in §§ 530, 558; die 
dem Beklagten, welcher dem geltend gemachten Anspruche wider
sprochen hat, in allen Fallen, in denen er im Urkundenprozesse ver
urteilt wird, im Urteil vorzubehaltenden "Rechte" (§ 599 I, III). 

Aber auch im StrafprozeB sind die M6g1ichkeiten zahlreich. Es 
seien genannt: die M6glichkeit des Angeschuldigten zur Geltend
machung des Einwandes der 6rtlichen Unzustandigkeit (§ 16) und zur 
Erhebung eines Einwandes gegen die Verfiigung, durch welche auf An
trag der Staatsanwaltschaft die Voruntersuchung eroffnet worden ist 
(§ 181 I); das Recht zur Ablehnung eines Richters, Sch6ffen, Gerichts
schreibers, Geschworenen (§§ 24 III, 31 I, 32) oder Sachverstandigen 
(§ 74); die M6g1ichkeit, die Erteilung der Abschrift einer Entscheidung 
(§ 35 I S. 2), die Vorlesung eines Schriftstiickes (§ 35 III), eine schrift
liche Mitteilung iiber den Grund der Durchsuchung, sowie im FaIle des 
§ I02 iiber die strafbare Handlung, ein Verzeichnis der in Verwahrung 
oder in Beschlag genommenen Gegenstande, falls aber nichts Ver
dachtiges gefunden wird, eine Bescheinigung hieriiber (§ 107) zu ver
langen; die M6glichkeit, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu 
beanspruchen (§§ 44 S. I, 235 I, 329 II, 391 IV, 412 II, 415, 421); die 
Moglichkeit, richterliche (gerichtliche) Entscheidung nachzusuchen (zu 
beantragen) in §§ 98 II S. 2, 172 I, 414 I, 419 II; die M6glichkeit zur 
Einlegung von Rechtsmitteln und zum Antrage auf Wiederaufnahme 
des Verfahrens (§§ 122 II S. 2, 183, 210 II, 282, 296, 298, 304 II, 322 II, 
361 II, 372, 390, 401 I, 423 III, 469 III); die Moglichkeit, die Ent
scheidung des Rechtsmittelgerichts zu beantragen (§§ 319 II S. I, 

346 II S. I); die Moglichkeit, die Zustimmung zur Zuriicknahme des 
Rechtsmittels zu verweigern in §§ 302 I S. 2, 303; das Recht zum 
Einspruch gegen den richterlichen Strafbefehl (§ 409); die Moglichkeit 
zur Wahl eines Verteidigers (§§ 137, 286 I S. 2); die Moglichkeit des als 
Verteidiger gewahlten Rechtsanwalts, sich mit Zustimmung des An
geklagten einen Rechtskundigen zu substituieren, welcher die erste 
Priifung fUr den Justizdienst bestanden hat und in demselben seit 
mindestens einem Jahre und 3 Monaten beschaftigt ist (§ 139); die 
Moglichkeit eines neubestellten Verteidigers, die Unterbrechung oder 
Aussetzung der Verhandlung zu erwirken (§ 145 II); die Moglichkeit, 
Gehor zu verlangen in § 149; die Moglichkeit zur Erhebung der offent
lichen (§ 152 I), Privat- (§§ 374, 375,424), Wider- (§ 3881) und Neben
(§§ 395, 403, 427; vgl. bes. §§ 396 II, 397) Klage; die Moglichkeit zur 
Fortsetzung der Privatklage (§ 393 II, III); die Moglichkeit der Ein
ziehungsbetroffenen zur Ausiibung aller einem Angeklagten zustehen
den Befugnisse (§ 431 III S. 1); die Moglichkeit der Staatsanwaltschaft 
zur Dbernahme der Anklage in § 377 II, III, und zur Mitwirkung bei 
dem Verfahren in § 425 I; die Moglichkeit zur Zuriicknahme eines 
Rechtsmittels (§ 302 I S. 1), der offentlichen Klage und des Einspruches 
in § 41I I, sowie des Antrages auf gerichtliche Entscheidung in §§ 416 II, 
422 III; die Moglichkeit zur unmittelbaren Ladung von Zeugen und 
Sachverstandigen (§§ 169 II, 195, 220, 386 II); die Moglichkeit der 
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Staatsanwaltschaft, von allen öffentlichen Behörden Auskunft zu ver
langen und Ermittelungen jeder Art, mit Ausschluß eidlicher Verneh
mungen, entweder selbst vorzunehmen oder durch die Behörden und 
Beamten des Polizei- und Sicherheitsdienstes vornehmen zu lassen 
(§ r6r) 1460); die Möglichkeit des vom Amtsrichter vernommenen Beschul
digten, zu seiner Entlastung Beweiserhebungen zu beantragen, deren 
Verlust zu besorgen steht, oder welche seine Freilassung begründen 
können (§ r66); die Möglichkeit des Angeklagten, die Aussetzung der 
Hauptverhandlung wegen Nichteinhaltung der Ladungsfrist zu ver
langen (§ 217 II) ; die Möglichkeit der Parteien, die Überlassung der 
Möglichkeit zur Vernehmung von Zeugen und Sachverständigen zu 
erwirken, und diese letztgenannte Möglichkeit selbst im Falle des 
§ 239; die Möglichkeit der Parteien zu verlangen, daß der Vorsitzende 
ihnen die Möglichkeit zur Fragestellung an Zeugen und Sachverständige 
einräume, und 'diese letztgenannte Möglichkeit selbst (§ 240 II) 1460a); 
die Möglichkeit der Parteien zur Stellung von Beweisanträgen in der 
Hauptverhandlung (§ 244; § 232 II Entw. 1909); die Möglichkeit der 
Parteien zur Ladung von Zeugen und Sachverständigen und Herbei
schaffung aller anderen Beweismittel zur Hauptverhandlung mit der 
Wirkung, daß das Gericht zur Vernehmung der erschienenen Zeugen 
und Sachverständigen und Erhebung der herbeigeschafften Beweis
mittel genötigt ist (§ 245 I S. r) 1461); die Möglichkeit der Parteien, den 
Verzicht auf die vorgenannte Bindung des Gerichts zu verweigern 
(§ 245 I S. 2); die Möglichkeit der Parteien, die Protokollierung zu 
beantragen in § 255; das Recht der Staatsanwaltschaft zur Erwiderung 
in § 258 II Halbs. r; das Recht des Angeklagten zum letzten Wort in 
§§ 258 II Halbs. 2, 326 S. 2, 351 II S. 2; das beneficium novarum in 
der Berufungsinstanz (§ 323 III); die Möglichkeit der Parteien zur 
Verweigerung ihrer Zustimmung zur Verlesung von Aussageprotokollen 
in § 325 Halbs. 2; die Möglichkeit des Beschuldigten, vom Privat
kläger die Leistung von Sicherheit für die Prozeßkosten zu verlangen 
in § 379 I. 

Auch für die prozessualen Möglichkeiten gilt das oben1461a) Gesagte. 
Man könnte sie natürlich ebensogut als materiellrechtliche Herrschafts
und Gestaltungsrechte auffassen, und man muß es, soweit es nicht auf 
ihren prozessualen, sondern auf ihren öffentlichrechtlichen Inhalt an
kommt. Wieder sei insbesondere auf die Rechte gegenüber der staat
lichen Verhaftungs-, Durchsuchungs- und Beschlagnahmegewalt hin
gewiesen. Aber z. B. auch das Recht dt~r Staatsanwaltschaft, von allen 
öffentlichen Behörden Auskunft zu verlangen und Ermittelungen jeder 
Art, mit Ausschluß eidlicher Vernehmungen, entweder selbst vorzu-

1460) Vgl. aber dazu unten hinter Anm. q6ra. 
1460•) Über das in demselben § 240 den beisitzenden Richtern, den Ge

s.chworenen und Schöffen beigelegte Recht zu verlangen, daß der Vorsitzende 
ihnen das Recht zur Fragestellung an Zeugen und Sachverständige einräume. 
und dieses Fragerecht selbst vgl. unten zu Anm. 1461 b. 

1461) Vgl. schon oben hinter Anm. 136gb; andererseits oben zu Anm. 1438a. 
146Ia) Vgl. oben zn Anm. r 439a und b. 
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Staatsanwaltschaft, von allen (jffentlichen Behorden Auskunft zu ver
langen und Ermittelungen jeder Art, mit AusschluB eidlicher Verneh
mungen, entweder se1bst vorzunehmen oder durch die Behorden und 
Beamten des Polizei- und Sicherheitsdienstes vornehmen zu lassen 
(§ r6r) 1460); die Moglichkeit des yom Amtsrichter vernommenen Beschul
digten, zu seiner Entlastung Beweiserhebungen zu beantragen, deren 
Verlust zu besorgen steht, oder we1che seine Freilassung begrunden 
konnen (§ r66); die Moglichkcit des Angeklagten, die Aussetzung der 
Hauptverhandlung wegen Nichteinhaltung der Ladungsfrist zu ver
langen (§ 2r7 II); die Moglichkeit der Parteien, die Dberlassung der 
Moglichkeit zur Vernehmung von Zeugen und SachversUindigen zu 
crwirken, und diese letztgenannte Moglichkeit selbst im FaIle des 
§ 239; die Moglichkeit der Parteien zu verlangen, daB der Vorsitzende 
ihnen die Moglichkeit zur Fragestellung an Zeugen und Sachverstandige 
einraume, und 'diese letztgenannte Moglichkeit selbst (§ 240 II) 1460a) ; 
die Moglichkeit der Parteien zur Stellung von Beweisantragen in der 
Hauptverhandlung (§ 244; § 232 II Entw. r909); die Moglichkeit der 
Parteienzur Ladung von Zeugen und Sachverstandigen und Herbei
schaffung aller anderen Beweismittel zur Hauptverhandlung mit der 
Wirkung, daB das Gericht zur Vernehmung der erschienenen Zeugen 
und Sachverstandigen und Erhebung der herbeigeschafften Beweis
mittel genotigt ist (§ 245 I S. r)1461); die Moglichkeit der Parteien, den 
Verzicht auf die vorgenannte Bindung des Gerichts zu verweigern 
(§ 245 I S. 2); die Moglichkeit der Parteien, die Protokollierung zu 
beantragen in § 255; das Recht der Staatsanwaltschaft zur Erwiderung 
in § 258 II Halbs. r; das Recht des Angeklagten zum letzten Wort in 
§§ 258 II Halbs. 2, 326 S. 2, 351 II S. 2; das beneficium novorum in 
der Berufungsinstanz (§ 323 III); die Moglichkeit der Parteien zur 
Verweigerung ihrer Zustimmung zur Verlesung von Aussageprotokollen 
in § 325 Halbs. 2; die Moglichkeit des Beschuldigten, yom Privat
klager die Leistung von Sicherheit fUr die ProzeBkosten zu verlangen 
in § 3791. 

Auch fUr die prozessualen Moglichkeiten gilt das oben1461&) Gesagte. 
Man konnte sie naturlich ebensogut als materiellrechtliche Herrschafts
und Gestaltungsrechte auffassen, und man muB es, soweit es nicht auf 
ihren prozessualen, sondern auf ihren offentlichrechtlichen Inhalt an
kommt. Wieder sei insbesondere auf die Rechte gegenuber der staat
lichen Verhaftungs-, Durchsuchungs- und Beschlagnahmegewalt hin
gewiesen. Aber z. B. auch das Recht d{(r Staatsanwaltschaft, von allen 
offentlichen Behorden Auskunft zu verlangen und Ermittelungen jeder 
Art, mit AusschluB eidlicher Vernehmungen, entweder selbst vorzu-

1460) Vgl. aber dazu unten hinter Anm. I46Ia. 
1460a) Dber das in demselben § 240 den beisitzenden Richtern, den Ge

s,chworenen und Schbffen beigelegte Recht zu verlangen, daB der Vorsitzende 
ihnen das Recht zur Fragestellung an Zeugen und Sachverstandige einraume. 
nnd dieses Fragerecht selbst vgl. unten zu Anm. 1461 b. 

1461) Vgl. schon oben hinter Anm. 136gb; andererseits oben zu Anm. 1438a. 
146la) Vg\. oben zn Anm. 1439a llnd b. 
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nehmen oder durch die Behörden und Beamten des Polizei- und Sicher
heitsdienstes vornehmen zu lassen (§ 161 StPO.), ist als pr6zessuale 
Möglichkeit nur insoweit in Anspruch zu nehmen, als es eine Ver
besserung der prozessualen Rechtslage der Staatsanwaltschaft als 
Partei zum Inhalt hat, m. a. W. in Beziehung auf die von der Staats
anwaltschaft angestrebte richterliche Entscheidung. Es ist bekannt, 
welchen Vorzug dieses Recht der Staatsanwaltschaft vor dem Ange
klagten und seinem Verteidiger einräumt. Absolut betrachtet ist es 
selbstverständlich ein staatliches Herrschaftsrecht hervorragendster 
Art. Das in§ 240 StPO. den beisitzenden Richtern, den Geschworenen 
und Schöffen beigelegte Recht zu verlangen, daß der Vorsitzende 
ihnen das Recht zur Fragestellung an Zeugen und Sachverständige 
einräume, und dieses Fragerecht selbst sind, im Gegensatz zu den 
in demselben Paragraphen den Parteien eingeräumten entsprechen
den Rechten, ausschließlich subjektive öffentliche Rechte im Sinne 
der materiellrechtlichen Betrachtungsweise, nämlich staatliche Kom
petenzen1461b), da für die prozessuale Betrachtungsweise der Richter 
überhaupt nicht als Subjekt oder Gegenstand rechtlicher Beziehungen 
in Betracht kommtl46lc). 

111. Die dritte Kategorie prozessualer Rechte sind die Befreiungen 
von einer prozessualen Last 1462). Darunter sind zu verstehen 
Rechtslagen, in denen es einer Partei freisteht, eine Prozeßhandlung zu 
unterlassen, ohne von dieser Unterlassung einen prozessualen Nachteil 
besorgen zu müssen. Die Eigenschaft solcher Rechtslagen als prozes
sualer Rechte wird allerdings meist nur da von Bedeutung, wo 
das Gesetz regelmäßig eine Last zur Vornahme der unterlassenen 
Prozeßhandlung auferlegt1463). Aber an sich ist, da der Prozeß ein 
Kampf ums Recht ist1464), jede Prozeßlage, die es der Partei gestattet, 
sich ohne Nachteil passiv zu verhalten, Freiheit von einer prozessualen 
Last und insofern ein prozessuales Recht, gerade so, wie für die ma
teriellrechtliche Betrachtungsweise jede Freiheit von einer Pflicht zu 
einem Tun oder Unterlassen oder von einer Unterwerfung ein Freiheits
recht, ein "Recht des rechtlichen Dürfens" ist1465). So folgt z. B. 
daraus, daß der Klaganspruch auch bei totaler Versäumnis des Be
klagten als bestritten gilt1466), eine allgemeine Freiheit von der Ein
lassungslast im Sinne <':iner Nötigung, den Klaganspruch bei Vermei
dung des Versäumnisnachteils zu bestreiten1467). Lastenfreiheiten im 
engeren Sinne stehen indessen nur da in Frage, wo das Gesetz regel
mäßig eine solche Last auferlegt. 

Hierher gehört vor allem die Befreiung von der Einlassungslast 
oder Last, streitig zur Hauptsache zu verhandeln1468), im Sinne der 

1461b) Vgl. schon oben Anm. 1337a. 
14610) Vgl. oben hinter Anm. 1332d. 
1462) Vgl. schon oben zu Anm. 1349. 1463) Oben a. a. 0. 
1464) Vgl. oben zu Anm. 1348, unten zu Anm. 1720. 
146ö) Vgl. oben Anm. 1275. 1466) Vgl. oben zu Anm. 589. 
1467) Vgl. schon oben hinter Anm. 58ga. 
1468) Vgl. schon oben zu Anm. 426. 
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nehmen oder durch die Behorden und Beamten des Polizei- und Sicher
heitsdienstes vornehmen zu lassen (§ 161 StPO.), ist als pr6zessuale 
Moglichkeit nur insoweit in Anspruch zu nehmen, als es eine Ver
besserung der prozessualen Rechtslage der Staatsanwaltschaft als 
Partei zum Inhalt hat, m. a. W. in Beziehung auf die von der Staats
anwaltschaft angestrebte richterliche Entscheidung. Es ist bekannt, 
welchen Vorzug dieses Recht der Staatsanwaltschaft vor dem Ange
klagten und seinem Verteidiger einraumt. Absolutbetrachtet ist es 
selbstverstandlich ein staatliches Herrschaftsrecht hervorragendster 
Art. Das in § 240 StPO. den beisitzenden Richtern, den Geschworenen 
und Schoffen beigelegte Recht zu verlangen, daB der Vorsitzende 
Ihnen das Recht zur Fragestellung an Zeugen und Sachverstandige 
einraume, und dieses Fragerecht selbst sind, im Gegensatz zu den 
in demselben Paragraphen den Parteien eingeraumten entsprechen
den Rechten, ausschlieBlich subjektive offentliche Rechte im Sinne 
der materiellrechtlichen Betrachtungsweise, namlich staatliche Kom
petenzen1461b), da fiir die prozessuale Betrachtungsweise der Richter 
uberhaupt nicht als SUbjekt oder Gegenstand rechtlicher Beziehungen 
in Betracht kommt1461C). 

III. Die dritte Kategorie prozessualer Rechte sind die Befreiungen 
von einer prozessualen Last 1462). Darunter sind zu verstehen 
Rechtslagen, in denen es einer Partei freisteht, eine ProzeBhandlung zu 
unterlassen, ohne von dieser Unterlassung einen prozessualen Nacht@il 
besorgen zu mussen. Die Eigenschaft solcher Rechtslagen als prozes
sualer Rechte wird allerdings meist nur da von Bedeutung, wo 
das Gesetz regelmaBig eine Last zur Vornahme der unterlassenen 
ProzeBhandlung auferlegt1463). Aber an sich ist, da der ProzeB ein 
Kampf urns Recht ist1464), jede ProzeBlage, die es der Partei gestattet, 
sich ohne Nachteil passiv zu verhalten, Freiheit von einer prozessualen 
Last und insofern ein prozessuales Recht, gerade so, wie fiir die ma
teriellrechtliche Betrachtungsweise jede Freiheit von einer Pflicht zu 
einem Tun oder Unterlassen oder von einer Unterwerfung ein Freiheits
recht, ein "Recht des rechtlichen Durfens" ist1465). So folgt z. B. 
daraus, daB der Klaganspruch auch bei totaler Versaumnis des Be
klagten als bestritten gilt1466), eine allgemeine Freiheit von der Ein
lassungslast im Sinne <,:iner Notigung, den Klaganspruch bei Vermei
dung des Versaumnisnachteils zu bestreiten1467). Lastenfreiheiten im 
engeren Sinne stehen indessen nur da in Frage, wo das Gesetz regel
maBig eine solche Last auferlegt. 

Hierher gehort vor allem die Befreiung von der Einlassungslast 
oder Last, streitig zur Hauptsache zu verhandeln1468), im Sinne der 

1461b) Vgl. schon oben Anm. 1337a. 
14610) Vgl. oben hinter Anm. 1332d. 
1462) Vgl. schon oben zu Anm. 1349. 1463) Obena. a. O. 
1464) Vgl. oben zu Anm.1348, unten zu Anm. 1720. 
1466) Vgl. oben Anm.1275. 1466) Vgl. oben zu Anm.589. 
1467) Vgl. schon oben hinter Anm.58ga. 
1468) Vgl. schon oben zu Anm.426. 
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Nötigung, sich über die vom Kläger zur Begründung des Klaganspruchs 
behaupteten Tatsachen zu erklären1469), welche derjenigen Partei zu
steht, die auf Grund der Geltendmachung der prozeßhindernden Ein
rede des Mangels der Erstattung der Kosten des früheren Verfahrens 
(§§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZP0.) 1470) oder der sog. nominatio (laudatio) 
auctoris (§ 76 I ZPO.) die Verhandlung zur Hauptsache verweigert. 
Sodann gehört hierher die Befreiung von der Last des persönlichen 
Erscheinens, der §§ 329 I, 412, 391 II, III StP0.14706), die sich aus der 
Möglichkeit des Angeklagten, Privat-, Nebenklägers oder der Ein
ziehungsbetroffenen, sich in der Hauptverhandlung vertreten zu lassen 
(§§ 329, 378, 387 I, 397 I, 4II Il, 431 III S. I StPO.) ergibt. Weiter ist 
hier anzuführen die Befreiung der armen Partei von der Sicherheits
leistung für die Prozeßkosten (§ II5 Nr. 2 ZPO.), sowie die Befreiung 
der armen Partei und im Falle des § 120 ZPO. auch ihres Gegners von 
den in § II5 Nr. I ZPO. bezeichneten Kosten (dazu § 379 III StPO.), 
soweit von der Zahlung dieser Kosten die Vornahme einer gerichtlichen 
Handlung abhängt (§§ 379, 519 VI, 554 VII ZPO., 74 II-IV, 74a, 
83 I1I, 84 I S. 2, 85 V GKG.) 1471), endlich die Befreiung des dritten 
Kaventen von der Sicherheitsleistung im Falle rechtzeitiger Anzeige 
von Fluchtverdachtsgründen (§ I2I II StP0.)14716). Im übrigen begründet 
§ II5 Nr. I ZPO. die Befreiung nicht von einer prozessualen Last, 
sondern von einer öffentlichrechtlichen Gebührenpflicht1472). Ebenso 
begründen §§ 383, 384, 386 III, 408 I S. I ZPO., 52, 53, 55, 76 I S. I, 
95 II S. 2 StPO. die Befreiung nicht von einer prozessualen Last, son
dern von der staatsbürgerlichen Zeugnis- (Gutachten-) bzw. Vorlegungs
oder Auslieferungspflicht14726), § 233 StPO. die Befreiung nicht von 
einer prozessualen Last, sondern von der staatsbürgerlichen Erschei
nungspflicht147262), §§ 713 II ZPO., II7, 295 II StPO. die Befreiung 
nicht von einer prozessualen Last, sondern von der Unterwerfung unter 
die staatliche Vollstreckungs- bzw. Haftgewalt. In allen diesen Fällen 
also steht ein Freiheitsrecht im materiellrechtlichen Sinne des Worts 
in Frage1472b). 

1469) Vgl. dazu oben vor Anm. 592. 1470) Vgl. dazu oben vor Anm. I384. 
1470•) Vgl. oben zu Anm. 629i. Rechnet man noch - vgl. oben vor und in 

Anm. 629i - die Fälle der §§ 232 (23I), 277 (3I9) ff. StPO. als die einer Erschei
nungslast, so sind noch die Fälle der§§ 234, 280, 4I7 II StPO. als Befreiungen von 
einer Erscheinungslast anzuführen. 

1471) Vgl. schon oben zu Anm. 639. 
1471•) Die Befreiung des Kaventen im Falle des § I2I I StPO., sowie im 

Falle freiwilliger Stellung des Angeschuldigten ist nichts anderes als der Wegfall 
des Rechtsgrundes der Kautionslast. 

1472) Vgl. schon oben zu Anm. 644. 
1472•) Vgl. schon oben zu Anm. 621, 635. 
1472•2) Vgl. oben zu Anm. 633. 
1472b) In den Fällen der §§ 383, 384, 408 I S. I ZPO., 52, 53, 55, 76 I S. I StPO. 

ein Recht, sich von der Zeugnis-(Gutachten-)Pflicht zu befreien (vgl. schon oben 
hinter Anm. 424a); im Falle des § 7I3 II ZPO. ein Recht, sich von der Unter
werfung unter die staatliche Vollstreckungsgewalt zu befreien (vgl. dazu unten 
zu Anm. I484); im Falle der §§ 853-855 ZPO. ein Recht, sich von der privat
rechtlichen Schuld durch Hinterlegung zu befreien. 
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Notigung, sich iiber die vom Klager zur Begriindung des Klaganspruchs 
behaupteten Tatsachen zu erklaren1469), welche derjenigen Partei zu
steht, die auf Grund der Geltendmachung der prozeBhindernden Ein
rede des Mangels der Erstattung der Kosten des friiheren Verfahrens 
(§§ 27I IV, 274 I Nr. 6 ZPO.)1470) oder der sog. nominatio (laudatio) 
auctoris (§ 76 I ZPO.) die Verhandlung zur Hauptsache verweigert. 
Sodann gehort hierher die Befreiung von der Last des personlichen 
Erscheinens, der §§ 329 I, 4I2, 39I II, III StPO.1470a), die sich aus der 
Moglichkeit des Angeklagten, Privat-, Nebenklagers oder der Ein
ziehungsbetroffenen, sich in der Hauptverhandlung vertreten zu lassen 
(§§ 329, 378, 387 I, 397 I, 4lI II, 43I III S. I StPO.) ergibt. Weiter ist 
hier anzuflihren die Befreiung der armen Partei von der Sicherheits
leistung flir die ProzeBkosten (§ lIS Nr. 2 ZPO.), sowie die Befreiung 
der armen Partei und im Falle des § I20 ZPO. auch ihres Gegners von 
den in § lIS Nr. I ZPO. bezeichneten Kosten (dazu § 379 III StPO.), 
soweit von der Zahlung dieser Kosten die Vornahme einer gerichtlichen 
Handlung abhangt (§§ 379, 5I9 VI, 554 VII ZPO., 74 II-IV, 74a, 
83111, 84 I S. 2, 85 V GKG.)1471), endlich die Befreiung des dritten 
Kaventen von der Sicherheitsleistung im Falle rechtzeitiger Anzeige 
von Fluchtverdachtsgriinden (§ I21 II StPO.)1471a). 1m iibrigen begriindet 
§ lIS Nr. I ZPO. die Befreiung nicht von einer prozessualen Last, 
sondern von einer offentlichrechtlichen Gebiihrenpflicht1472). Ebenso 
begriinden §§ 383, 384, 386 III, 408 I S. I ZPO., 52, 53, 55, 76 I S. I, 

95 II S. 2 StPO. die Befreiung nicht von einer prozessualen Last, son
dern von der staatsbiirgerlichen Zeugnis- (Gutachten-) bzw. Vorlegungs
oder Auslieferungspflicht1472a), § 233 StPO. die Befreiung nicht von 
einer prozessualen Last, sondern von der staatsbiirgerlichen Erschei
nungspflicht1472a2), §§ 7I3 II ZPO., II7, 295 II StPO. die Befreiung 
nicht von einer prozessualen Last, sondern von der Unterwerfung unter 
die staatliche Vollstreckungs- bzw. Haftgewalt. In allen diesen Fallen 
also steht ein Freiheitsrecht im materiellrechtlichen Sinne des Worts 
in Frage1472b). 

1469) Vgl. dazu oben vor Anm. 592. 1470) Vgl. dazu oben vor Anm. 1384. 
1470&) Vgl. oben zu Anm.629i. Rechnet man noch - vgl. oben vor und in 

Anm.629i - die Falle der §§ 232 (231), 277 (319) ff. StPO. als die einer Erschei
nungslast, so sind noch die Falle der §§ 234. 280. 417 II StPO. als Befreiungen von 
einer Erscheinungslast anzufiihren. 

1471) Vgl. schon oben zu Anm.639. 
1471&) Die Befreiung des Kaventen im Falle des § 121 I StPO .• sowie im 

Falle freiwilliger Stellung des Angeschuldigten ist nichts anderes als der Wegfall 
des Rechtsgrundes der Kautionslast. 

1472) Vgl. schon oben zu Anm.644. 
1472&) Vgl. schon oben zu Anm.621. 635. 
1472&2) Vgl. oben zu Anm.633. 
1472b) In den Fallen der §§ 383. 384. 408 I S. I ZPO .. 52, 53. 55. 76 I S. I StPO. 

ein Recht. sich von der Zeugnis-(Gutachten-)Pflicht zu befreien (vgl. schon oben 
hinter Anm. 424a); im Falle des § 713 II ZPO. ein Recht. sich von der Unter
werfung unter die staatliche Vollstreckungsgewalt zu befreien (vgl. dazu unten 
zu Anm. 1484); im Fane der §§ 853 - 855 ZPO. ein Recht. sich von der privat
rechtlichen Schuld durch Hinterlegung zu befreien. 
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Zweifelhaft, ob die Befreiung von einer prozessualen Last oder einer 
bürgerlichrechtlichen Verpflichtung vorliegt, ist es im Falle des 
§ 76 II ZPO. Sicher scheint, daß die "Berechtigung" des Beklagten, 
"dem Klagantrage zu genügen", nicht in demjenigen Prozesse zur Gel
tung kommt, in welchem die Urheberbenennung erfolgt ist1473). Denn 
die "Berechtigung", durch Befriedigung des Klägers die Verurteilung 
abzuwenden, steht jedem Beklagten zu1474). Die "Berechtigung", die 
§ 76 II ZPO. meint, kann mithin nur gegenüber einem späteren Ersatz
anspruch des Auktors zur Geltung kommen, wie das ja auch im Wesen 
der Streitverkündung, von der die Urheberbenennung nur eine Er
scheinungsform darstellt, gelegen ist1475). Es ist nun behauptet wor
den1476), daß § 76 II ZPO. eine rein privatrechtliche Norm sei, welche 

1473) Anders anscheinend § 24 li österr. ZPO. Mit Recht sagt aber schon 
KRUG, Z. XX 368: Wo, wie in der badischen Prozeßordnung, die Möglichkeit des 
Beklagten, sich vom Rechtsstreite zu befreien, ohne hierfür dem Auktor ver
antwortlich zu werden, fehlt, ,.ist das ganze Institut der Urheberbenennung ein 
rudimentäres". 

1474) Daß schon im römischen Recht, aus dem (c. 2 Cod. III 19) die Urheber
benennung hervorgegangen ist, ihr Zweck nicht Befreiung des Beklagten von der 
Defensionspflicht in demjenigen Prozesse war, in dem die Urheberbenennung 
erfolgte, lehrt die Erwägung, daß gerade bei actiones in rem keine Defensions
pflicht bestand; vgl. oben zu und hinter Anm. 468a; ferner BRIEGLEB, 281. -
Der Kläger kann also, wenn ihn der Beklagte befriedigt, keine Verurteilung des
selben zur Hauptsache verlangen; anders nur, wenn der Beklagte die Frist zwischen 
dem Erklärungstermin - bis zu dessen Schlusse er die Verhandlung zur Haupt
sache verweigern kann (§ 76 I ZPO.) - und dem nächsten Verhandlungstermin 
verstreichen läßt, ohne den Kläger klaglos gestellt zu haben. In diesem Falle 
bleibt ihm nur die Möglichkeit, Anerkenntnis- oder Versäumnisurteil gegen sich 
ergehen zu lassen. Jenes eröffnet ihm die Aussicht, wenn die Voraussetzungen 
des § 93 ZPO. gegeben sind, von der Kostenpflicht entbunden zu werden. Ver
urteilung des Beklagten in die Kosten kann der Kläger, sofern die Voraussetzungen 
des§ 93 ZPO. nicht vorliegen, stets verlangen. Nur muß er, wenn er bereits vom 
Beklagten befriedigt ist, auf den Klaganspruch verzichten, in welchem Falle 
- in analoger Anwendung des § 93 - trotzdem die Kosten dem Beklagten, der 
zur Klagerhebung Veranlassung gegeben hat, aufzuerlegen sind; so zutreffend 
HELLWIG, Syst., I § 194 I, IV I, 3. Die herrschende Lehre erklärt in solchem 
Falle den Prozeß für ,.in der Hauptsache erledigt" und legt der Kostenentschei
dung die hypothetische Feststellung zugrunde, welche Partei unterlegen wäre, 
wenn die Erledigung nicht eingetreten wäre; vgl. STEIN, Nr. III zu§ 91. HELLWIG, 
a. a. 0., § 194 II 2, III, IV 2, macht der herrschenden Lehre insofern eine Kon
zession, als er einen Verzicht des Beklagten auf das Verzichtsurteil für zulässig 
hält. Hat der Kläger ungeachtet der Leistung des Beklagten ein Interesse an 
der Feststellung des Rechtsverhältnisses (z. B. wenn der Beklagte nur unter 
Vorbehalt geleistet hat), so kann er ein Feststellungsurteil verlangen (so wohl 
auch PETERSEN, Nr. 9 zu § 76), ohne den Einwand der Klagänderung besorgen 
zu müssen (§ 268 Nr. 2, 3 ZPO.). Nach § 37 I 17 preuß. AGO. endet bei Wei
gerung des Auktors, den Rechtstreit zu übernehmen, der Prozeß zwischen dem 
Kläger und dem Nominanten stets mit einem Urteil (KRUG, a. a. 0., 369), welches 
gemäß § 39 I 17 preuß. AGO. auch dem Auktor gegenüber wirkt (KRUG, 372). 
Die c. 2 Cod. III 19 sieht im gleichen Falle wenigstens eine auf Grund summari
schen Verfahrens erfolgende richterliche Besitzeinweisung des Klägers vor; dazu 
BRIEGLEB, 284ff.; KRUG, 366. 

1475) § 39 I 17 preuß. AGO. bestimmt ausdrücklich, daß der Nominant, der 
nach vergeblicher Nomination den Kläger befriedigt, dem Nominaten nicht hafte. 

1476) Besonders entschieden von FöRSTER-KANN, Nr. sa bb zu § 76. 
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Zweifelhaft, ob die Befreiung von einer prozessualen Last oder einer 
biirgerliehrechtlichen Verpfliehtung vorliegt, ist es im Faile des 
§ 76 II ZPO. Sieher scheint, daB die "Berechtigung" des Beklagten, 
"dem Klagantrage zu geniigen", nieht in demjenigen Prozesse zur Gel
tung kommt, in welchem die Urheberbenennung erfolgt ist1473). Denn 
die "Berechtigung", durch Befriedigung des KHigers die Verurteilung 
abzuwenden, steht jedem Beklagten ZU1474). Die "Berechtigung", die 
§ 76 II ZPO. meint, kann mithin nur gegeniiber einem spateren Ersatz
anspruch des Auktors zur Geltung kommen, wie das ja auch im Wesen 
der Streitverkiindung, von der die Urheberbenennung nur eine Er
scheinungsform darstellt, gelegen ist1475). Es ist nun behauptet wor
den1476), daB § 76 II ZPO. eine rein privatrechtliche Norm sei, welche 

1473) Anders anscheinend § 24 II osterr. ZPO. Mit Recht sagt aber schon 
KRUG, Z. XX 368: Wo, wie in der badischen ProzeBordnung, die Moglichkeit des 
Beklagten, sich Yom Rechtsstreite zu befreien, ohne hierfiir dem Auktor ver
antwortlich zu werden, fehlt, "ist das ganze Institut der Urheberbenennung ein 
rudimentares". 

1474) DaB schon im romischen Recht, aus dem (c. 2 Cod. III 19) die Urheber
benennung hervorgegangen ist, ihr Zweck nicht Befreiung des Beklagten von der 
Defensionspflicht in demjenigen Prozesse war, in dem die Urheberbenennung 
erfolgte, lehrt die Erwagung, daB gerade bei actiones in rem keine Defensions
pflicht bestand; vgl. oben zu und hinter Anm. 468a; ferner BRIEGLEB, 281. -
Der Klager kann also, wenn ihn der Beklagte befriedigt, keine Verurteilung des
selben zur Hauptsache verlangen; anders nur, wenn der Beklagte die Frist zwischen 
dem Erklarungstermin - bis zu dessen Schlusse er die Verhandlung zur Haupt
sache verweigern kann (§ 76 I ZPO.) - und dem nachsten Verhandlungstermin 
verstreichen laBt, ohne den Klager klaglos gestellt zu haben. In diesem Falle 
bleibt ihm nur die Moglichkeit, Anerkenntnis- oder Versaumnisurteil gegen sich 
ergehen zu lassen. Jenes eroffnet ihm die Aussicht, wenn die Voraussetzungen 
des § 93 ZPO. gegeben sind, von der Kostenpflicht entbunden zu werden. Ver
urteilung des Beklagten in die Kosten kann der Klager, sofern die Voraussetzungen 
des § 93 ZPO. nicht vorliegen, stets verlangen. Nur muB er, wenn er bereits Yom 
Beklagten befriedigt ist, auf den Klaganspruch verzichten, in welchem Falle 
- in analoger Anwendung des § 93 - trotzdem die Kosten dem Beklagten, der 
zur Klagerhebung Veranlassung gegeben hat, aufzuerlegen sind; so zutreffend 
HELLWIG, Syst., I § 194 I, IV I, 3. Die herrschende Lehre erklart in solchem 
Falle den ProzeB fUr "in der Hauptsache erledigt" und legt der Kostenentschei
dung die hypothetische Feststellung zugrunde, welche Partei unterlegen ware, 
wenn die Erledigung nicht eingetreten ware; vgl. STEIN, Nr. III zu § 91. HELLWIG, 
a. a. 0., § 194 II 2, III, IV 2, macht der herrschenden Lehre insofern eine Kon
zession, als er einen Verzicht des Beklagten auf das Verzichtsurteil fiir zulassig 
halt. Hat der Klager ungeachtet der Leistung des Beklagten ein Interesse an 
der Feststellung des Rechtsverhaltnisses (z. B. wenn der Beklagte nur unter 
Vorbehalt geleistet hat), so kann er ein Feststellungsurteil verlangen (so wohl 
auch PETERSEN, Nr. 9 zu § 76), ohne den Einwand der Klaganderung besorgen 
zu miissen (§ 268 Nr. 2, 3 ZPO.). Nach § 37 I 17 preuB. AGO. endet bei Wei
gerung des Auktors, den Rechtstreit zu iibernehmen, der ProzeB zwischen dem 
Klager und dem Nominanten stets mit einem Urteil (KRUG, a. a. 0., 369), welches 
gemaB § 39 117 preuB. AGO. auch dem Auktor gegeniiber wirkt (KRUG, 372). 
Die c. 2 Cod. III 19 sieht im gleichen Falle wenigstens eine auf Grund summari
schen Verfahrens erfolgende richterliche Besitzeinweisung des Klagers vor; dazu 
BRIEGLEB, 284ft.; KRUG, 366. 

1475) § 39 I 17 preuB. AGO. bestimmt ausdriicklich, daB der Nominant, der 
nach vergeblicher Nomination den Klager befriedigt, dem Nominaten nicht hafte. 

1476) Besonders entschieden von FORSTER-KANN, Nr. sa bb zu § 76. 
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dem unmittelbaren Besitzer im Verhältnis zum mittelbaren Besitzer 
eine Verfügungsbefugnis über die Sache einräume mit der Wirkung, 
daß jener diesem für die Herausgabe der Sache an den Kläger nicht 
hafte. Folgt man dieser Auffassung, so würde § 76 II ZPO. die Be
freiung von der bürgerlichrechtlichen Leistungspflicht begründen, 
welche sich aus dem zwischen dem beklagten unmittelbaren und dem 
benannten mittelbaren Besitzer bestehenden Rechtsverhältnis ergibt. 
Die Besonderheit dieser Befreiung würde darin bestehen, daß sie auch 
für den Fall gilt, daß die infolge der Herausgabe der Sache an den Kläger 
eingetretene Unmöglichkeit der Leistung von dem Schuldner zu ver
treten ist (§§ 280 I, 325 BGB.)1477). 

Indessen dieser Auffassung kann nicht beigetreten werden. Daß die 
ZPO. in das Gebiet des Privatrechts habe übergreifen wollen1478), ist 
nur anzunehmen, wenn eine andere Erklärung versagt. Davon kann aber 
keine Rede sein. Denn viel näher als die Unterstellung, daß § 76 II eine 
bürgerlichrechtliche Norm sei, liegt die Annahme, daß er nur eine Po
tenzierung der §§ 74 III, 68 ZPO. sein soll1479). M. a. W. der Nominant 
kommt in einem künftigen Regreßprozesse des Auktors gegen ihn in 
dieselbe Rechtslage, wie wenn ihn der Kläger im Prozesse besiegt und 
gezwungen hätte, dem Klagantrage zu genügen, und zwar ohne daß der 
Auktor mit der Behauptung, daß der Nominant den Rechtsstreit man
gelhaft geführt habe, irgendwie gehört wird. Danach begründet § 76 II 
ZPO. die Befreiung des Beklagten von der Prozeßführungs
last1480) in dem Sinne, daß der Beklagte frei wird von der 
Nötigung, durch diese Prozeßführung die Gefahr des Ver
lustes eines etwaigen Regreßprozesses des Auktors gegen 
ihn abzuwendenl480a). 

Es könnte die Frage aufgeworfen werden, ob die Befreiungen von 
einer prozessualen Last nicht nur eine Art der Gattung der prozessualen 
Möglichkeiten seien, gerade so, wie die sog. "Aufhebungs-" oder "nega
tiven" Rechte (z. B. das Anfechtungs-, Widerrufs- oder Kündigungs
recht, das Recht des Schuldners, sich durch Erfüllung, Hinterlegung 
oder Aufrechnung zu befreien, das Einrederecht) gemeinhin nur als Arten 

1477) Vgl. FöRSTER-KANN, a. a. 0. 
1478) FöRSTER-KANN zieht aus der von ihm unterstellten privatrechtliehen 

Natur des § 76 II die wichtige Folgerung, daß § 76 II keine Anwendung finde, 
wenn das Rechtsverhältnis zwischen dem Beklagten und seinem Auktor nach 
ausländischem Recht zu beurteilen ist. 

1479) Zu weit geht STRUCKMANN-KocH, Nr. 4, nach dem im Falle des § 76 II 
gegen den Benannten nur der Rechtsnachteil des § 74 111 gelten soll; im Sinne 
des Textes PETERSEN, Nr. 9 zu § 76, u~d wohl auch SEUFFERT, Nr. 4 b zu § 76. 

1480) Übereinstimmend Begr. zu § 71 Entw. ZPO., S. 93. - Zu dem Begriffe 
der Prozeßführungslast im allgemeinen vgl. noch unten hinter Anm. 1749. 

1480a) Dagegen umfaßt das Recht des Auktors zur Prozeßübernahme, ebenso 
wie das des Erwerbers der res oder actio litigiosa in § 266 I ZPO., - vgl. oben 
vor und hinter Anm. 145ga - das in dem Prozesse, in dem die Urheberbenennung 
erfolgt, zur Geltung kommende Recht, einen anderen von der Prozeßführungs
last zu befreien; vgl. dazu noch unten in Anm. I68o a. E., zu Anm. 185oh, in 
Anm.28oo. 
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dem unmittelbaren Besitzer im Verhaltnis zum mittelbaren Besitzer 
eine Verfiigungsbefugnis iiber die Sache einraume mit der Wirkung, 
daB jener diesem fUr die Herausgabe der Sache an den Klager nicht 
hafte. Folgt man dieser Auffassung, so wiirde § 76 II ZPO. die Be
freiung von der biirgerlichrechtlichen Leistungspflicht begriinden, 
we1che sich aus dem zwischen dem beklagten unmittelbaren und dem 
benannten mittelbaren Besitzer bestehenden Rechtsverhaltnis ergibt. 
Die Besonderheit dieser Befreiung wiirde darin bestehen, daB sie auch 
fUr den Fall gilt, daB die infolge der Herausgabe der Sache an den Klager 
eingetretene Unmoglichkeit der Leistung von dem Schuldner zu ver
treten ist (§§ 280 I, 325 BGB.)1477). 

Indessen dieser Auffassung kann nicht beigetreten werden. DaB die 
ZPO. in das Gebiet des Privatrechts habe iibergreifen wo11en1(78) , ist 
nur anzunehmen, wenn eine andere Erklarung versagt. Davon kann aber 
keine Rede sein. Denn viel naher als die Unterstellung, daB § 76 II eine 
biirgerlichrechtliche Norm sei, liegt die Annahme, daB er nur eine Po
tenzierung der §§ 74 III, 68 ZPO. sein S0111(79). M. a. W. der Nominant 
kommt in einem kiinftigen RegreBprozesse des Auktors gegen ihn in 
dieselbe Rechtslage, wie wenn ihn der Klager im Prozesse besiegt und 
gezwungen hatte, dem Klagantrage zu geniigen, und zwar ohne daB der 
Auktor mit der Behauptung, daB der Nominant den Rechtsstreit man
gelhaft gefUhrt habe, irgendwie gehort wird. Danach begriindet § 76 II 
ZPO. die Befreiung des Beklagten von der ProzeBfiihrungs
last 1480) in dem Sinne, daB der Beklagte frei wird von der 
Notigung, durch diese ProzeBfiihrung die Gefahr des Ver
lustes eines etwaigen RegreBprozesses des Auktors gegen 
ihn abzuwenden1480&). 

Es konnte die Frage aufgeworfen werden, ob die Befreiungen von 
einer prozessualen Last nicht nur eine Art der Gattung der prozessualen 
Moglichkeiten seien, gerade so, wie die sog. "Aufhebungs-" oder "nega
tiven" Rechte (z. B. das Anfechtungs-, Widerrufs- oder Kiindigungs
recht, das Recht des Schuldners, sich durch Erfii11ung, Hinterlegung 
oder Aufrechnung zu befreien, das Einrederecht) gemeinhin nur als Arten 

1477) Vgl. FORSTER-KANN, a. a. O. 
1478) FORSTER-KANN zieht aus der von ihm unterstellten privatrechtlichen 

Natur des § 76 II die wichtige Folgerung, daB § 76 II keine Anwendung finde, 
wenn das Rechtsverh1l.ltnis zwischen dem Beklagten und seinem Auktor nach 
aus11l.ndischem Recht zu beurteilen ist. 

1479) Zu weit geht STRUCKMANN-KoCH, Nr. 4, nach dem im Falle des § 76 II 
gegen den Benannten nur der Rechtsnachteil des § 74 III gelten soli; im Sinne 
des Textes PETERSEN, Nr.9 zu § 76, u~d wohl auch SEUFFERT, Nr. 4 b zu § 76. 

1480) Obereinstimmend Begr. zu § 71 Entw. ZPO., S.93. - Zu dem Begriffe 
der Proze!.!fiihrungslast im allgemeinen vgl. noch unten hinter Anm. 1749. 

1480.) Dagegen umfaBt das Recht des Auktors zur ProzeBiibernahme, ebenso 
wie das des Erwerbers der res oder actio litigiosa in § 266 I ZPO., - vgl. oben 
vor und hinter Anm. 14Sga - das in dem Prozesse, in dem die Urheberbenennung 
erfolgt, zur Geltung kommende Recht, einen anderen von der ProzeBfiihrungs
last zu befreien; vgl. dazu noch unten in Anm.1680 a. E., zu Anm. 18soh, in 
Anm.2800. 
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der Gattung Gestaltungsrechte aufgefaßt werden1481). Indessen wäre 
diese Frage zu verneinen. Die durch die Bewilligung des Armenrechts 
begründete Befreiung von der Kautions- und Kostenlast1482) ist die 
Freiheit von einer Last, nicht nur die Möglichkeit, sich durch Vornahme 
einer Prozeßhandlung von einer Last zu befreien, mag auch die Partei 
die Befreiung erwirkt haben. Ebenso ist die durch § 76 II ZPO. ge
schaffene Rechtslage die Befreiung von der Prozeßführungslast in dem 
oben dargelegten Sinne, nicht nur die Möglichkeit der Befreiung davon. 
mag auch die Entstehung der Rechtslage auf die Urheberbenennung 
der Partei zurückzuführen sein. Dagegen ist das durch §§ 76 I, 271 IV 
ZPO. begründete Recht zur Verweigerung der Einlassung allerdings zu
nächst nur die Möglichkeit, durch eine dahingehende Erklärung in der 
mündlichen Verhandlung die Befreiung von der Einlassungslast zu er
langen. Ebenso ist das durch §§ 329, 378, 387 I, 4II II, 431 III S. r 
StPO. begründete Recht zunächst nur die Möglichkeit, sich durch Ent
sendung eines Vertreters von der Last des persönlichen Erscheinens 
zu befreien, das durch § 121 II StPO. begründete eigentümliche Be
freiungsrecht des dritten Kaventen zunächst nur die Möglichkeit, durch 
rechtzeitige Anzeige von Fluchtverdachtsgründen Befreiung von der 
Kautionslast zu erlangen. Aber einmal entsteht dann eben doch durch 
die Verweigerung der Einlassung, die Entsendung eines Vertreters, 
die rechtzeitige Anzeige ein Recht der Freiheit von der Einlassungs-, 
Erscheinungs-, Kautionslast. Und überdies ergibt sich für den, der 
erkannt hat, daß die Grenzen von Kann- und Darfrechten genau so 
flüssige sind, wie die zwischen Kann- und Sollrechten1483), ohne weiteres, 
daß diejenigen "negativen Rechte", welche auf Befreiung von einer 
Verpflichtung oder Unterwerfung gerichtet sind1484), selbst schon ein 
vorweggenommenes Stück, eine "Vorwirkung"1485) dieser Freiheit sind; 
ihre Ausübung, z. B. die Hinterlegung statt Erfüllung, die Leistungs
verweigerung, wäre sonst nicht nur rechtsunwirksam, sondern oft auch 
rechtswidrig14B6). Entsprechend ist die Möglichkeit, sich von einer 
prozessualen Last zu befreien, selbst schon eine "Vorwirkung" dieser 
Befreiung1487). 

1481) Vgl. v. TUHR, Allg. Teil, I § 7 III 3, § ro I, § 17 IIJ. 
1482) Vgl. oben zu Anm. 1471. 
1483) Vgl. ob~n Anm. 1351, 1279, 1276, 1265. 
1484) Vgl. dazu v. TuHR, I § ro zu Anm. 3; auch oben Anm. 1472b. 
1485) v. TUHR, II I, § 43 IV zu Anm. 6g und die in Anm. 69 Zitierten. 
1486) Vgl. ENNECCERUS, Schuldverhältnisse, § 278 Ic. Entsprechendes gilt 

z. B. von den Aneignungsrechten. Sie sind nicht nur Gestaltungsrtchte, sondern 
selbst schon dingliche Rechte an herrenloser (M. \VoLFF, Sachenrtcht, § 79 II z) 
oder fremder (v. TUHR, 1 § 8 III) Sache. Ihre Ausübung wäre sonst nicht nur 
rechtsunwirksam, sondern auch (wie die Ausübung der von v. TuHR, I § 8 IV, 
so genannten "Eingriffsrechte") rechtswidrig. Vgl. dazu auch G. HAMBURGER, 
Haftung, 74· 

1487) Auch die Möglichkeit zur Erlangung einer prozessualen Aussicht ist 
eine "Verwirkung" dieser Aussicht; doch is:t diese Feststellung angesichts der 
Fülle prozessualer Aussichten ohne besonderen Wert. 

Die Elemente der prozessualen Rechtsbctrachtungsweise. 287 

der Gattung Gestaltungsrechte aufgefaBt werden1481). Indessen ware 
diese Frage zu verneinen. Die durch die Bewilligung des Armenrechts 
begriindete Befreiung von der Kautions- und Kostenlast1482) ist die 
Freiheit von einer Last, nicht nur die Moglichkeit, sich durch Vornahme 
einer ProzeBhandlung von einer Last zu befreien, mag auch die Partei 
die Befreiung erwirkt haben. Ebenso ist die durch § 76 II ZPO. ge
schaffene Rechtslage die Befreiung von der ProzeBfUhrungslast in dem 
oben dargelegten Sinne, nicht nur die Moglichkeit der Befreiung davon. 
mag auch die Entstehung der Rechtslage auf die Urheberbenennung 
der Partei zuriickzufUhren sein. Dagegen ist das durch §§ 76 I, 271 IV 
ZPO. begriindete Recht zur Verweigerung der Einlassung allerdings zu
nachst nur die Moglichkeit, durch eine dahingehende Erklarung in der 
miindlichen Verhandlung die Befreiung von der Einlassungslast zu er
langen. Ebenso ist das durch §§ 329, 378, 387 I, 4II II, 431 III S. I 

StPO. begriindete Recht zunachst nur die Moglichkeit, sich durch Ent
sendung eines Vertreters von der Last des personlichen Erscheinens 
zu befreien, das durch § 121 II StPO. begriindete eigentiimliche Be
freiungsrecht des dritten Kaventen zunachst nur die Moglichkeit, durch 
rechtzeitige Anzeige von Fluchtverdachtsgriinden Befreiung von der 
Kautionslast zu erlangen. Aber einmal entsteht dann eben doch durch 
die Verweigerung der Einlassung, die Entsendung eines Vertreters, 
die rechtzeitige Anzeige ein Recht der Freiheit von der Einlassungs-, 
Erscheinungs-, Kautionslast. Und iiberdies ergibt sich fUr den, der 
erkannt hat, daB die Grenzen von Kann- und Darfrechten genau so 
fliissige sind, wie die zwischen Kann- und Sollrechten1483), ohne weiteres, 
daB diejenigen "negativen Rechte", welche auf Befreiung von einer 
Verpflichtung oder Unterwerfung gerichtet sind1484), selbst schon ein 
vorweggenommenes Stiick, eine "Vorwirkung"1485) dieser Freiheit sind; 
ihre Ausiibung, z. B. die Hinterlegung statt Erfiillung, die Leistungs
verweigerung, ware sonst nicht nur rechtsunwirksam, sondern oft auch 
rechtswidrig1486). Entsprechend ist die Moglichkeit, sich von einer 
prozessualen Last zu befreien, selbst schon eine "Vorwirkung" dieser 
Befreiung1487) . 

1481) Vgl. v. TUHR, AUg. Teil, I § 7 III 3, § 10 I, § 17 III. 
1482) Vgl. oben zu Anm. 1471-
1483) Vgl. ob~n Anm. 1351, 1279, 1276, 1265. 
1484) Vgl. dazu v. TUHR, I § 10 zu Anm. 3; auch oben Anm. 1472b. 
1485) v. TUHR, II I, § 43 IV zu Anm. 6g und die in Anm. 69 Zitierten. 
1486) Vgl. ENNECCERUS, SchuldverhlUtnisse, § 278 Ic. Entsprechendes gilt 

z. B. von den Aneignungsrechten. Sie sind nicht nur Gestaltungsrtchte, sondern 
selbst schon dingliche Rechte an herrenloser (M. "WOLFF, Sachenrtcht, § 79 II 2) 
oder fremder (v. TUHR, 1 § 8 III) Sache. Ihre Ausiibung ware sonst nicht nur 
rechtsunwirksam, sondern auch (wie die Ausiibung der von v. TUHR, I § 8 IV, 
so genannten "Eingriffsrechte") rechtswidrig. Vgl. dazu auch G. HAMBURGER, 
Haftung, 74. 

1487) Auch die M6glichkeit zur Erlangung einer prozessualen Aussicht ist 
eine "Verwirkung" dieser Aussicht; doch is;t diese Feststellung angesichts der 
Fiille prozessualer Aussichten ohne besonderen Wert. 
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b) Ihre Eigenarten. 

( § ZI.) 

Schon oben1488) ist festgestellt worden, daß die Existenzberechtigung 
der Rechte im prozessualen Sinne nicht in ihrer logischen Notwendigkeit, 
sondern in ihrer praktischen Fruchtbarkeit wurzelt. Die Rechte im 
prozessualen Sinne unterscheiden sich von denen im materiellrechtlichen 
Sinne wie folgt: 

I. Alle Rechte im prozessualen Sinne stehen, als prozessuale Rechts
lagen1489), in Kausalbeziehung nicht zu einem "existenten" Tat
bestand, sondern zu einer auf "Evidenzmachung" gerichteten Prozeß
handlung bestimmten Ergebnisses oder doch wenigstens zu der Tat
sache der Entstehung eines zur "Evidenzmachung" geeigneten ~1ittels. 
Da es nun aber erst die Rechte im prozessualen Sinne sind, welche prak
tischen Wert haben, so erklärt dieser Umstand, daß seit jeher das Be
streben bestanden hat, von vornherein sich nicht mit der Begründung 
von Rechten im materiellrechtlichen Sinne zu begnügen, sondern gleich 
durch Schaffung von zur "Evidenzmachung" geeigneten Beweis- oder 
BescheinigungsmittelnRechte im prozessualen Sinn, d. i. günstige Rechts
oder Prozeßlagen zu begründen. Diesem Bestreben verdankt die frei
willige Gerichtsbarkeit ihren Urspr'ung1490). In neuester Zeit hat man
noch weit darüber hinausgehend - empfohlen, dem Berechtigten einen 
Weg zu eröffnen, um sich vor "riskanter Rechtsausübung" durch Er
wirkung der bindenden Entscheidung eines Rechtspflegeorgans die 
sichere prozessuale Aussicht auf Anerkennung des Rechts zu verschaf
fen1491). Wo Rechte im materiellrechtlichen Sinne und Rechte im pro
zessualen Sinne miteinander kollidieren, gehen stets die letzteren vor, 
da sie allein Anwartschaften auf Geltung nach der stärkeren sozialen 
Ordnung, der "Gerichtsordnung"1492) sind. 

I I. Alle Rechte im prozessualen Sinne stehen in Endbeziehung zu 
einer richterlichen Entscheidung, regelmäßig zu einem richterlichen 
Urteil, mitunter zu einer richterlichen Entscheidung anderer Art. Letz
teres ist z. B. der Fall bezüglich der Rechte der Beteiligten im Verhaf
tungs-, Durchsuchungs- und Beschlagnahmeverfahren, insoweit sie nur 
die gesetzmäßige Anordnung, Vollziehung oder Aufhebung dieser Maß
regeln und nicht zugleich die Aussicht auf günstiges Urteil in der Sache 
selbst stchern sollen1493). In Endbeziehung zu einem U.-teil steht z. B. 

1488) Hinter Anm. 1439b. 
1489) Vgl. darüber oben hinter Anm. 1372f. 
1490) Vgl. z. B. BRUNNER-HEYMANN, 178. 
1491) Vgl. HöN1GER, Riskante Rechtsausübung, 1917, aber auch die sonstige 

oben in Anm. 1346a angeführte Literatur. 
1492) Vgl. oben Anm. 840 a. E., zu Anm. II74 und 1253. 
1493) Ferner gehören hierher Rechte der Beteiligten in gewissen Fällen der 

von SAUER, § 7 IV, § 10 III, so genannten "Sondersachgestaltung", wie z. B. im 
Verfahren zur Kostenfcstsetzung, gegen ungehorsame Zeugen und Sachverständige 
oder zur Ausübung der Sitzungspolizei. Ob der Begriff der ,.Sondersachgestaltung" 
- ganz abgesehen von der Unklarheit des von SAUER, 54, 58ff., 70, 1II ff., 187ff., 
als Prozeßzweck bezeichneten Begriffes der .. Sachgestaltung" (= Rechtsgestaltung?, 
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b) Ihre Eigenarten. 

(§ 2I.) 

Schon oben1488) ist festgestellt worden, dal3 die Existenzberechtigung 
der Rechte im prozessualen Sinne nicht in ihrer logischen Notwendigkeit, 
sondern in ihrer praktischen Fruchtbarkeit wurzelt. Die Rechte im 
prozessualen Sinne unterscheiden sich von denen im materiellrechtlichen 
Sinne wie folgt: 

I. AIle Rechte im prozessualen Sinne stehen, als prozessuale Rechts
lagen1489), in Kausalbeziehung nicht zu einem "existenten" Tat
bestand, sondern zu einer auf "Evidenzmachung" gerichteten ProzeB
handlung bestimmten Ergebnisses oder doch wenigstens zu der Tat
sache der Entstehung eines zur "Evidenzmachung" geeigneten ~1ittels. 
Da es nun aber erst die Rechte im prozessualen Sinne sind, welche prak
tischen Wert haben, so erkHirt dieser Umstand, daB seit jeher das Be
streben bestanden hat, von vornherein sich nicht mit der Begrundung 
von Rechten im materiellrechtlichen Sinne zu begnugen, sondern gleich 
durch Schaffung von zur "Evidenzmachung" geeigneten Beweis- oder 
BescheinigungsmittelnRechte im prozessualen Sinn, d. i. gunstige Rechts
oder ProzeBlagen zu begrunden. Diesem Bestreben verdankt die frei
willige Gerichtsbarkeit ihren Urspiung1490). In neuester Zeit hat man -
noch weit daruber hinausgehend - empfohlen, dem Berechtigten einen 
Weg zu eroffnen, urn sich vor "riskanter Rechtsausubung" durch Er
wirkung der bindenden Entscheidung eines Rechtspflegeorgans die 
sichere prozessuale Aussicht auf Anerkennung des Rechts zu verschaf
fen1491). Wo Rechte im materiellrechtlichen Sinne und Rechte im pro
zessualen Sinne miteinander kollidieren, gehen stets die letzteren vor, 
da sie allein Anwartschaften auf Geltung nach der starkeren sozialen 
Ordnung, der "Gerichtsordnung"1492) sind. 

II. AIle Rechte im prozessualen Sinne stehen in End beziehung zu 
einer richterlichen Entscheidung, regelmal3ig zu einem richterlichen 
Urteil, mitunter zu einer richterlichen Entscheidung anderer Art. Letz
teres ist z. B. der Fall bezuglich der Rechte der Beteiligten im Verhaf
tungs-, Durchsuchungs- und Beschlagnahmeverfahren, insoweit sie nur 
die gesetzmal3ige Anordnung, Vollziehung oder Aufhebung dieser Mal3-
regeln und nicht zugleich die Aussicht auf gunstiges Urteil in der Sache 
selbst slchern sollen1493). In Endbeziehung zu einem U7teil steht z. B. 

1488) Hinter Anm. 1439b. 
1489) Vgl. dariiber oben hinter Anm. 1372£. 
1490) Vgl. z. B. BRUNNER-HEYMANN, 178. 
1491) Vgl. HONIGER, Riskante Rechtsausiibung, 1917, aber auch die sonstige 

oben in Anm. 1346a angefiihrte Literatur. 
1492) Vgl. oben Anm. 840 a. E., zu Anm. II74 und 1253. 
1493) Ferner gehoren hierher Rechte der Beteiligten in gewissen Fallen der 

von SAUER, § 7 IV, § 10 III, so genannten "Sondersachgestaltung", wie z. B. im 
Verfahren zur Kostenfcstsetzung, gegen ungehorsame Zeugen und Sachverstandige 
oder zur Ausiibung der Sitzungspolizei. Ob der Begriff der "Sondersachgestaltung" 
- ganz abgesehen von der Unklarheit des von SAUER, 54, 58ff., 70, III ff., 187££., 
als ProzeJ3zweck bezeichneten Begriffes der "Sachgestaltung" (= Rechtsgestaltung?, 
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auch die Aussicht des Beschuldigten auf Bekanntmachung der Zurück
nahme der Privatklage (§ 394 StPO.), da ihr schließlieber Inhalt ist, daß 
der Beschuldigte vondem Wegfall der Last, durch seine Prozeßhandlungen 
ein ihm ungünstiges Urteil abzuwenden, Kenntnis erhältl494). Die End
beziehung, in der die Rechte im prozessualen Sinn zur richterlichen 
Entscheidung stehen, ist nicht Zweckbeziehung. BÜLOW hat sein "Pro
zeßrechtsverhältnis" in Zweckbeziehung zum Urteil gesetzt, es als 
"reines Zweckverhältnis"1495) bezeichnet, wobei freilich zu beachten ist, 
daß, wenn auch nicht der Urteilserfolg, so doch die Urteilstätigkeit 
Inhalt, nicht bloß Zweck des "Prozeßrechtsverhältnisses" ist149&). 
Für die Rechte im prozessualen Sinne, welche nicht Rechtsverhältnisse, 

vgl. oben Anm. 827) überhaupt - nach Merkmalen und Arten richtig abgegrenzt 
ist, kann hier dahingestellt bleiben. SAUER, 198, bezeichnet als Merkmale ins
besondere, daß die Entscheidungen über die "Sondersachgestaltung" der ma
teriellen Rechtskraft fähig seien, und daß der "Grundsatz der Einmaligkeit" 
auch Anwendung finde hinsichtlich der früheren, bisher unbekannten Tatsachen. 
Aberjenes Merkmal nimmt SAUER, z6ojr, tatsächlich für den Strafprozeß zurück, 
indem er hier den eine "Sondersachgestaltung" enthaltenden Entscheidungen 
"bindende Wirkung" abspricht (vgl. freilich zu SAUERS Rechtskraftauffassung 
oben Anm. 1209). Damit wird es auch für den Zivilprozeß problematisch, da es 
sich dort meist, wie SAUER, z6o, selbst zugibt, um ganz entsprechende Entschei
dungen handelt. Und der "Grundsatz der Einmaligkeit" wird überhaupt von 
SAUER, 475ff., in rationalistischen, eine körperweltliche Anschauung von Rechten 
und Rechtswirkungen (hiergegen oben zu Anm. 965, 966 und Anm. 1241, unten 
Anm. 2653) verratenden Ausführungen weit über das ihm vom positiven Recht 
zugewiesene Gebiet ausgedehnt. Es ist deshalb auch eine in der Luft schwebende 
Behauptung, wenn SAUER, 198, lehrt, daß, wenn ein Zeuge wegen Ungehorsams 
zu Strafe verurteilt sei, das Gericht auf Grund eines neuen Vorbringens nicht 
noch einmal in die Prüfung dieser Sondersache eintreten oder gar von seinem 
Beschlusse abgehen könne. Vielmehr folgt das Gegenteil nicht nur aus §§ 381 I 
S. 2 ZPO., 51 II S. 2 StPO., sondern - mittelbar - auch aus §§ 390 III ZPO., 
70, 304 li StPO. (arg. e contr. der §§ 577 III ZPO., 31 r III StPO.; ferner STEIN, 
Nr. II zu§ 329 ZPO.). Daß es bei Verhängung einer Ordnungsstrafe aus§ 178 GVG. 
anders ist, folgt lediglich aus § r8r GVG., wonach die in diesem Falle statthafte 
Beschwerde "materiell eine sofortige" ist (LöwE-RosENB., Anm. 2 zu § r8r [r83] 
GVG.). Wäre hieran noch ein Zweifel, so würde er durch die Erwägung beseitigt, 
daß nur wegen § r8r GVG. ein auf Grund des § r8o GVG. einschreitender ein
zelner Richter eine von ihm erlassene Anordnung der Sitzungspolizei auch dann 
nicht abändern kann, wenn es sich um eine - für das erkennende Gericht ab
änderliche - Anordnung aus § 177 GVG. handelt. 

1494) Die Endbeziehung, in der dieses prozessuale Recht zu einem 
Urteil steht, darf ebensowenig verkannt werden, wie die Zweckbeziehung, in 
welcher die Proze ßhandl ungen der Klagezurücknahme und des Prozeßver
gleichs zu einem Urteil stehen. Diese beiden haben den Zweck, durch Beseitigung 
der Rechtshängigkeit ein drohendes ungünstiges Urteil abzuwenden. Vgl. dagegen 
WALSMANN, ZivArch.CIII7Anm.r9; aberauchBüLOW, Geständnisrecht, 75Anm.2. 

1495) Z. XXVII 231. 
1496) Vgl. oben hinter Anm. 441. Unnötig daher BüLows (a. a. 0.) Hinweis 

auf G. HARTMANNS Theorie der Obligation, wonach aus dem Begriffe der Otli
gation das Moment der Handlung des Schuldners zu entfernen und sie nur auf 
das Bekommen des Gläubigers abzustellen ist. Einer solchen Ersetzung des In
halts des Rechtsverhältnisses durch seinen Zweck oder die Hineinziehung seines 
Zweckes in seinen Begriff (dazu WINDSCHEID-KIPP, Il § 250 Anm. 2; ENNECCERUS, 
Schuldverhältnisse, § 225 II r) würde es nicht bedürfen, um das Urteil mit dem 
"Prozeßrechtsverhältnis" in Verbindung zu bringen. 

Goldschmidt, Prozeß. 19 
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auch die Aussicht des Beschuldigten auf Bekanntmachung der Zuruck
nahme der Privatklage (§ 394 StPO.), da ihr schlieBlicher Inhalt ist, daB 
der Beschuldigte vondem Wegfall der Last, durch seine ProzeBhandlungen 
ein ihm ungunstiges Urteil abzuwenden, Kenntnis erhalt1494). Die End
beziehung, in der die Rechte im prozessualen Sinn zur richterlichen 
Entscheidung stehen, ist nicht Zweckbeziehung. BULOW hat sein "Pro
zeBrechtsverhaltnis" in Zweckbeziehung zum Urteil gesetzt, es als 
"reines Zweckverhaltnis"1495) bezeichnet, wobei freilich zu beachten ist, 
daB, wenn auch nicht der Urteilserfolg, so doch die Urteilstatigkeit 
Inhalt, nicht bloB Zweck des "ProzeBrechtsverhaltnisses" ist149&). 
Fur die Rechte im prozessualcn Sinne, welche nicht Rechtsverhaltnisse, 

vgl. oben Anm. 827) uberhaupt - nach Merkmalen und Arten richtig abgegrenzt 
ist, kann hier dahingestellt bleiben. SAUER, 198, bezeichnet als Merkmale ins
besondere, daB die Entscheidungen uber die "Sondersachgestaltung" der ma
teriellen Rechtskraft Hihig seien, und daB der "Grundsatz der Einmaligkeit" 
auch Anwendung finde hinsichtlich der fruheren, bisher unbekannten Tatsachen. 
Aber j enes Merkmal nimmt SAUER, 260/1, tatsachlich fUr den StrafprozeB zuruck, 
indem er hier den eine "Sondersachgestaltung" cnthaltenden Entscheidungen 
"bindende Wirkung" abspricht (vgl. freilich zu SAUERS Rechtskraftauffassung 
oben Anm. 1209). Damit wird es auch fur den ZivilprozeB problematisch, da es 
sich dort meist, wie SAUER, 260, selbst zugibt, urn ganz entsprechende Entschei
dungen handelt. Und der "Grundsatz der Einmaligkeit" wird uberhaupt von 
SAUER, 475ff., in rationalistischen, eine kbrperweltliche Anschauung von Rechten 
und Rechtswirkungen (hiergegen oben zu Anm.965, 966 und Anm. 1241, unten 
Anm. 2653) verratenden Ausfiihrungen weit uber das ihm yom positiven Recht 
zugewiesene Gebiet ausgedehnt. Es ist deshalb auch eine in der Luft schwebende 
Behauptung, wenn SAUER, 198, lehrt, daB, wenn ein Zeuge wegen Ungehorsams 
zu Strafe verurteilt sei, das Gericht auf Grund eines neuen Vorbringens nicht 
noch einmal in die Prufung dieser Sondersache eintreten oder gar von seinem 
Beschlusse abgehen kbnne. Vielmehr folgt das Gegenteil nicht nur aus §§ 381 I 
S. 2 ZPO., 51 II S. 2 StPO., sondern - mittel bar - auch aus §§ 390 III ZPO., 
70, 304 II StPO. (arg. e contr. der §§ 577 III ZPO., 3II III StPO.; ferner STEIN, 
Nr. II zu § 329 ZPO.). DaB es bei Verhangung einer Ordnungsstrafe aus § 178 GVG. 
anders ist, folgt lediglich aus § 181 GVG., wonach die in diesem Falle statthafte 
Beschwerde "materiell eine sofortige" ist (LbwE-RoSENB., Anm. 2 zu § 181 [183] 
GVG.). Ware hieran noch ein Zweifel, so wurde er durch die Erwagung beseitigt, 
daB nur wegen § 181 GVG. ein auf Grund des § 180 GVG. einschreitender ein
zeIner Richter cine von ihm erlassene Anordnung der Sitzungspolizei auch dann 
nicht abanderri kann, wenn es sich urn eine - fiir das erkennende Gericht ab
anderlkhe - Anordnung aus § 177 GVG. handelt. 

1494) Die Endbeziehung, in der dieses prozessuale Recht zu einem 
Urteil steht, dad ebensowenig verkannt werden, wie die Zweckbeziehung, in 
welcher die Proze Bhandl ungen der Klagezuriicknahme und des ProzeBver
gleichs zu einem Urteil stehen. Diese beiden haben den Zweck, durch Beseitigung 
der Rechtshangigkeit ein drohendes ungunstiges Urteil abzuwenden. Vgl. dagegen 
WALSMANN, ZivArch.CIII7Anm.I9; aberauchBuLOW, Gestandnisrecht, 75Anm.2. 

1495) Z. XXVII 23I. 
1496) Vgl. oben hinter Anm.44I. Unnotig daher BULOWS (a. a. 0.) Hinweis 

auf G. HARTMANNS Theorie der Obligation, wOnach aus dem Begriffe der Otli
gation das Moment der Handlung des Schuldners zu entfernen und sie nur auf 
das Bekommen des Glaubigers abzustellen ist. Einer solchen Ersetzung des In
halts des Rechtsverhaltnisses durch seinen Zweck oder die Hineinziehung seines 
Zweckes in seinen Begriff (dazu WINDSCHEID-KIPP, II § 250 Anm. 2; ENNECCERUS, 
Schuldverhaltnisse, § 225 II I) wurde es nicht bedurfen, um das Urteil mit dem 
"ProzeBrechtsvcrhaltnis" in Verbindung zu bringen. 
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sondern Rechtslagen sind, ist nun zwar jedenfalls die Endbeziehung auf das 
Urteil (die Entscheidung), und zwar auf die Urteilswirkung (Rechtskraft), 
Begri:ffsmerkmal1497). Andererseits ist diese Endbeziehung keinesfalls eine 
Zweckbeziehung, da die Rechtslagen nicht Mittel zu einem Zweck, son
dern Selbstzweck, d. h. selbst Bewertungsgegenstand sind1498). Viel
mehr handelt es sich um eine Beziehung erwarteter richterlicher 
Kausalität, Wo, wie imProzeß, endgültigerstdie "Gerichtsfolge" die 
Funktion der Rechtsfolge erfüllt 1499), beschränkt sich die "juristische Kau
salität"1500) auf eine bloße juristische Kausalitätsprognose 1501). 
Diese macht das Wesen der Rechtsfolge im prozessualen Sinne aus. 

Da die Rechte im prozessualen Sinne in Endbeziehung zu einer rich
terlichen Entscheidung stehen, werden sie hinfällig, sobald feststeht, 
daß eine solche ein für allemal ausgeschlossen ist, also bei Abschluß 
eines Prozeßvergleichs. Im Falle einer - statthaften - Klagezurück
nahme werden wenigstens diejenigen prozessualenRechte hinfällig, welche 
auf Prozeßhandlungen beruhen, die in dem rechtshängig gewesenen Pro
zesse vorgenommen worden sind. Mit der Evidenz eines dem Erlasse eines 
Sachurteils entgegenstehenden Hindernisses sind alle prozessualen Rechte 
unvereinbar, die einSachurteil zum Gegenstand haben15°1a). 

III. Den Rechten im prozessualen Sinne fehlt die Beziehung zur 
Pflicht. Sie sind, anders als die Rechte im materiellrechtlichen Sinne1502), 
weder mit einem Sollen anderer, noch mit einem eigenen Dürfen verbun
den. Aus ersterem folgt, daß die Rechte im prozessualen Sinne nicht 
verletzt werden können. Selbst .da, wo eine prozessuale Aussicht so 
sicher ist, daß sie einem Anspruch im materiellrechtlichen Sinne gleich
kommt1503), ist ihre Vereitelung immer nur eine "Gesetzesverletzung" 
im Sinne von unterlassener oder unrichtiger Anwendung des Rechts als 
Urteilsmaßstab1503a), nicht "Rechtsverletzung", "Rechtswidrigkeit" im 
Sinne von Zuwiderhandlung gegen einen rechtlichen lmperativ, wel
cher die dem verletzten Recht korrelate Pflicht begründet1504). Vom 
Standpunkte der prozessualen Betrachtungsweise aus sind die Hand-

1497) Vgl. oben hinter Anm. 1352, 1364a. 1498) Oben hinter Anm. 1364a. 
1499) Vgl. aber oben vor Anm. 11721 und zu Anm. 1397. 
1600) Darüber v. TuHR, Allg. Teil, II 1, § 43 I. 
1501) Vgl. schon oben hinter Anm. 1364a; dazu noch unten zu Anm. 2023. 
1601a) Vgl. dazu ·noch unten Anm. 2423 b. 
1602) Vgl. oben zu Anm. 1279 und Anm. 1265, 1276. 
1503) Vgl. oben zu Anm. 1439a. 
1603•) Vgl. oben zu Anm. 453, zu Anm. 1334a-1336. Die Vereitelung einer 

prozessualen Aussicht liegt nur in dem dritten von ScHÜLER, 52, unterschie
denen Fall vor, daß der Richter den Prozeßstoff falsch würdigt, nicht dagegen 
in den beiden anderen der lückenhaften Behauptung oder des mangelnden Be
weises einerseits, des Verzichts oder der Versäumnis andererseits. Wenn aber 
ScHüLER in diesen letzten beiden Fällen auch den Rechtsschutzanspruch unter
gehen läßt, so hat er den Boden der materiellrechtlichen Betrachtung bereits ver
lassen. Vgl. schon oben Anm. 261 a. 

1604) Verpflichtungen, über deren Dasein der Verpflichtete zu entscheiden 
hat, haben ohnehin wenig Wert. Der seine Rechtsschutzpflicht prüfende Richter 
l)at eben doch eine andere Stellung als der seine Zahlungspflicht prüfende Erbe 
(dies gegen ScHÜLER, 28). 

290 Der ProzeB als Rechtslage. 

sondern Rechtslagen sind, ist nun zwar jedenfalls die Endbeziehung auf das 
Urteil (die Entscheidung), und zwar auf die Urteilswirkung (Rechtskraft), 
BegrHfsmerkmal1497). Andererseits ist dieseEndbeziehung keinesfalls eine 
Zweckbeziehung, da die Rechtslagen nieht Mittel zu einem Zweck, son
dern Selbstzweck, d. h. selbst Bewertungsgegenstand sind1498). Viel
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daB eine solche ein flir allemal ausgeschlossen ist, also bei AbschluB 
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zesse vorgenommen worden sind. Mit der Evidenz eines dem Erlasse eines 
Sachurteils entgegenstehenden Hindernisses sind aIle prozessualen Rechte 
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weder mit einem Sollenanderer, noch mit einem eigenen Durfen verbun
den. Aus ersterem folgt, daB die Rechte im prozessualen Sin'ne nieht 
verletzt werden k6nnen. Selbst .da, wo eine prozessuale Aussieht so 
sieher ist, daB sie einem Anspruch im materiellrechtlichen Sinne gleieh
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im Sinne von unterlassener oder unriehtiger Anwendung des Rechts als 
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cher die dem verletzten Recht korrelate Pflicht begrundet1504). Vom 
Standpunkte der prozessualen Betrachtungsweise aus sind die Hand-

1497) Vgl. oben hinter Anm. 1352, 1364a. 1498) Oben hinter Anm. 1364a. 
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1501) Vgl. schon oben hinter Anm.I364a; dazu noch unten zu Anm.2023. 
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prozessualen Aussicht liegt nur in dem dritten von SCHULER, 52, unterschie
denen Fall vor, daB der Richter den ProzeBstoff falsch wiirdigt, nicht dagegen 
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gehen laBt, so hat er den Boden der materieITrechtlichen Betrachtung bereits ver
lassen. Vgl. schon oben Anm. 261 a. 

1604) Verpflichtungen, fiber deren Dasein der Verpflichtete zu entscheiden 
hat, haben ohnehin wenig Wert. Der seine Rechtsschutzpflicht priifende Richter 
qat eben doch eine andere Stellung als der seine Zahlungspflicht priifende Erbe 
(dies gegen SCHULER, 28). 
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lungen (Entscheidungen) des Richters oder sonstiger Rechtspflegeorgane 
immer nur unrichtig, niemals rechtswidrig1504a), subjektiv immer 
nur "Rechtsirrtum", niemals Schuld1505). Danach können daraus, daß 
der Richter oder ein sonstiges Rechtspflegeorgan eine prozessuale Aus
sicht vereitelt hat, keine anderen Folgen hergeleitet werden, als sich aus 
der Unrichtigkeit seiner Entscheidung ergeben, nämlich deren Nichtig
keit oder Anfechtbarkeit im Wege der - ordentlichen oder außer
ordentlichen - Rechtsmittel oder Rechtsbehelfe. Werden darüber 
hinaus Rechtsfolgen der "Gesetzesverletzung" insbesondere eines Rich
ters geltend gemacht, so sind sie keine prozessualen, sondern bürger
lichrechtliche (§ 839 II S. r BGB.), strafrechtliche (§ 336 StGB.) oder 
staats- (Art. 77 RVerfass. v. r6. April r87r) oder justizverwaltungs
(§ 85 preuß. AG. GVG.) rechtliche und beruhen nicht auf der "Gesetzes
verletzung" in dem eben dargelegten Sinne, sondern auf der Verletzung 
einer Amtspflicht oder der staatlichen Justizgewährungspflicht1506). 

Daraus, daß die Rechte im prozessualen Sinne nicht 
mit einem eigenen Dürfen verbunden sind, folgt, daß sie 
nicht die Rechtswidrigkeit ausschließen. So erklärt es sich. 
daß die Wahrnehmung prozessualer Möglichkeiten eine rechtswidrige 
Handlung sein kann1507). Das bedeutet nicht die Möglichkeit, daß im 
Prozeßrecht "eine Handlung zugleich rechtmäßig und rechtswidrig 
ist" 1508). Vielmehr ist die "Rechtmäßigkeit" ein der prozessualen Be-

1504•) Vgl. schon oben Anm. 1346a. Auch in § 723 I ZPO. bedeutet "Gesetz
mäßigkeit": Richtigkeit. Dagegen zielt das "verboten" in§ 158 II GVG. vorallem 
auf Überschreitung der Grenzen der staatlichen Zwangsgewalt ab; vgl. denn auch 
oben hinter Anm. 1389, zu Anm. 1439 b, hinter Anm. 1461 a, unten zu Anm. 190'7. 

1505) Vgl. oben vor Anm. 1335 und in Anm. 1336. Übereinstimmend HELL
W1G, Syst. I, § 237 zu Anm. 13, der dies aber zu Unrecht auf die in dieser All
gemeinheit gar nicht zutreffende (vgl. GOLDSCHMIDT, Beiträge, 41 [147] Anm. 4; 
DJZ. XVII, 1317 hinter Anm. 4) Behauptung stützt, daß Gesetzeswechsel in der 
Revisionsinstanz berücksichtigt werde, das der Aufhebung unterliegende Urteil 
dem Instanzrichter also nicht zum Vorwurf zu gereichen brauche. 

1506) Vgl. oben zu Anm. 1336a-1337a, aber auch das. Anm. 1335, 1337. 
Daher kann der Schadensersatzanspruch des Vollstreckungsgläubigers aus§ 839 BGB 
im Falle, daß die Vollstreckung wegen materieller Grundlosigkeit des Vollstreckungs
titels verweigert worden ist - vgl. meinen Ungerechtfert. VollstreckBetr., 68ff. -, 
nicht auf die bloße prozessuale Vollstreckungsmöglichkeit des Gläubigers - vgl. 
oben Anm. 1402 -, sondern er muß in erster Linie auf die Amtspflicht des Be
amten gestützt werden. Es bewendet also bei meinen Ausführungen, a. a. 0., 
- dazu oben Anm. 728 - mit der Maßgabe, ·daß sie durch meine Ausführungen 
oben zu Anm. 8o7a- 815, 1337, über die Garantiefunktion der staatsrechtlichen 
Prozeßgrundlage geklärt und ergänzt werden. Rechtsgrund der Schadenersatz
pflicht aus § 839 BGB. ist eine die "Vollstreckungsmöglichkeit" garantierende 
"Amtspflicht", kein "Vollstreckungsanspruch"! 

1507 ) Vgl. oben Anm. 728 a. E., 1402, 1454. :jie kann es auch unter dem Ge
sichtspunkt der Schikane (§ 226 BGB.) sein. Der von HELLWIG, Syst. I, § 154 
Anm. 19, gegen STEIN, V 7 vor § 128, bei Anm. 119, geltend gemachte Gesichts
punkt des arg. a maiore ad minus trifft zu. Eine ganz andere Frage ist, ob die 
schikanöse Prozeßhandlung prozessual unbegründet oder gar unzulässig ist; vgl. 
dazu unten zu Anm. 1s45a, in Anm. 2525/6. 

1508) So HELLWIG, Syst. I, § 145 II; gegen ihn schon oben von Anm. 725 
bis Anm. 731. Übrigens taucht bei HELLW1G schon die richtige Vorstellung auf, 
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Daraus, daB die Rechte im prozessualen Sinne nicht 
mit einem eigenen Duden verbunden sind, folgt, daB sie 
nicht die Rechtswidrigkeit ausschlieBen. So erkHirt es sich. 
daB die Wahrnehmung prozessualer Moglichkeiten eine rechtswidrige 
Handlung sein kann1507). Das bedeutet nicht die Moglichkeit, daB im 
ProzeBrecht "eine Handlung zugleich rechtmaBig und rechtswidrig 
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15040) Vgl. schon oben Anm. 1346a. Auch in § 723 I ZPO. bedeutet "Gesetz
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auf Uberschreitung der Grenzen der staatlichen Zwangsgewalt ab; vgl. denn auch 
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sichtspunkt der Schikane (§ 226 BGE.) sein. Der von HELLWIG, Syst. I, § 154 
Anm.19, gegen STEIN, V 7 vor § 128, bei Anm. 119, geltend gemachte Gesichts
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trachtungsweise ebenso fremdes Werturteil wie die "Rechtswidrig
keit"1509); und so wenig die richterlichen Handlungen (Entscheidungen) 
für die prozessuale Betrachtungsweise rechtmäßige oder rechtswidrige 
sind, sondern richtige oder unrichtige, so wenig sind es die Parteihand
lungen. Auch eine "berechtigte" Parteihandlung ist nicht notwendig 
"rechtmäßig"; denn "berechtigt" ist eine Parteihandlung, wenn sie 
Wahrnehmung einer Möglichkeit ist, d. h. wenn sie mit überwiegender 
Wahrscheinlichkeit diejenige Prozeßlage herbeiführen wird, welche 
sie nach ihrer Zweckbestimmung und nach dem Stande des Verfahrens 
als nächste Stufe auf dem Wege zu einem günstigen Prozeßausgang 
erreichen kann1509a). M. a. W. eine Parteihandlung ist "berechtigt", 
wenn sie aussichtsvoll und eine Partei-Unterlassung ist "berechtigt" 
(vgl. oben § zo unter III), wenn sie unschädlich ist. Für die prozes
suale Betrachtungsweise hat der Recht, der voraussichtlich Recht be 
halten wird1509b); sie ist, wenn man so will, moralinfrei1510). Es ist im 
Prozesse wie im Krieg und in der Politik1510a). 

wenn er (vgl. oben zu Anm. 723) erklärt, das Prozeßrecht "kennt die oberste Ein
teilung in rechtmäßige und rechtswidrige Handlungen und die Gegensätzlichkeit 
ihrer Wirkungen nicht." M. E. kennt freilich auch das bürgerliche Recht diese 
Einteilung als eine "oberste" nicht, da es bekanntlich rechtswidrige, aber rechts
wirksame Rechtsgeschäfte gibt (§ 134 BGB., leges minus quam perfectae). Es 
läuft hier, wie oft, die Vermengung von Rechtmäßigkeit und Rechtswirksamkeit 
unter; vgl. schon oben Anm. 728, unten zu Anm. 1528, 1583, r895. 

1509) Vgl. oben Anm. 1346a, andererseits Anm. 671 a. E., zu Anm. 731, unten 
zu Anm. I5I6-I550. 

1509•) Vgl. schon oben hinter Anm. 1366b, zu Anm. 1373d, 1447, 1448, hinter 
Anm. 1457, unten zu Anm. rg66. Welche Bedingungen die Parteihandlung zu 
diesem Ende erfüllen muß, darüber vgl. unten § 24 I. 

1509b) Insofern kann man also - cum grano salis (vgl. oben zu Anm. r 366 b, 
hinter Anm. 1503) - E. KAUFMANN (Wesen des VR., 153) variierend, sagen, 
daß der siegreiche Prozeß die letzte Norm ist, die darüber entscheidet, wer Recht 
hat. Er erfüllt also die Maßstabfunktion, die nach KAUFMANN der siegreiche 
Krieg in dem von ihm als "Individualrecht" bezeichneten Völkerrecht hat. 
In einem ganz anderen Sinne bezeichnet KAUFMANN den siegreichen Krieg als 
das "soziale Ideal" des von ihm schlechthin als "Sozialrecht" bezeichneten inner
staatlichen Rechts (a. a. 0., 146). Vor allem aber - und das ist der am schwersten 
wiegende Unterschied zwischen den Wertmaßstäben KAUFMANNS und denen 
der prozessualen Betrachtungsweise - diese letzteren wollen nur die eine Seite des 
Rechts darstellen, wenn es auch die ist, auf die es in letzter Linie ankommt. 
Der synthetische Satz KAUFMANNS (151): "nur der, der kann, darf auch" - der 
Satz hat hier einen anderen Sinn als oben in Anm. 1276 - ist der prozessualen 
Betrachtungsweise fremd. Das "Dürfen" ist das Werturteil der anderen Ebene. 

1510) Nur der Pflichtbegriff ist das Verbindungsglied zwischen Recht und 
Moral - vgl. oben hinter Anm. 1279 -, und er ist der prozessualen oder dyna
mischen Betrachtungsweise fremd. Nicht von Ungefähr steht 0. SPENGLER, 
II 450, der für eine dynamische Rechtsbetrachtungsweise eintritt - vgl. das 
Motto - auf dem Standpunkt: "Im Leben gilt der Stärke Recht". Von dem 
hier vertretenen Standpunkt aus gilt dies aber nur für die Dogmatik der pro
zessualen Rechtsbetrachtungsweise. Den genetischen Zusammenhang von Recht 
und Moralläßt sie unberührt. Vgl. auch unten Anm. r816, zu und hinter Anm. 1836, 
zu Anm. 2528. 

1510•) Vgl. schon BüLow, Z. XXXI 237. Ablehnend (vom Standpunkt einer 
einseitig und daher rechtsfremd orientierten materiellrechtlichen Betrachtungs
weise aus) WACH, Z. XXXII 26; ScHÜLER, 30. 
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trachtungsweise eben so fremdes Werturteil wie die "Rechtswidrig
keit"1509); und so wenig die richterlichen Handlungen (Entscheidungen) 
fur die prozessuale Betrachtungsweise rechtmaBige oder rechtswidrige 
sind, sondern richtige oder unrichtige, so wenig sind es die Parteihand
lungen. Auch eine "berechtigte" Parteihandlung ist nicht notwendig 
"rechtmaBig"; denn "berechtigt" ist eine Parteihandlung, wenn sie 
Wahrnehmung einer Moglichkeit ist, d. h. wenn sie mit uberwiegender 
Wahrscheinlichkeit diejenige ProzeBlage herbeifiihren wird, welche 
sie nach ihrer Zweckbestimmung und nach dem Stande des Verfahrens 
als nachste Stufe auf dem Wege zu einem gunstigen ProzeBausgang 
erreichen kann1509a). M. a. W. eine Parteihandlung ist "berechtigt" , 
wenn sie aussichtsvoll und eine Partei-Unterlassung ist "berechtigt" 
(vgl. oben § 20 unter III), wenn sie unschadlich ist. Fur die prozes
suale Betrachtungsweise hat der Recht, der voraussichtlich Recht be 
halten wird1509b); sie ist, wenn man so will, moralinfrei1510). Es ist im 
Prozesse wie im Krieg und in der Politik1510a). 

wenn er (vgl. oben zu Anm. 723) erkHi.rt, das ProzeBrecht "kennt die oberste Ein
teilung in rechtmaBige und rechtswidrige Handlungen und die Gegensatzlichkeit 
ihrer Wirkungen nicht." M. E. kennt freilich auch das biirgerliche Recht diese 
Einteilung als eine "oberste" nicht, da es bekanntlich rechtswidrige, aber rechts
wirksame Rechtsgeschafte gibt (§ 134 BGB., leges minus quam perfectae). Es 
lauft hier, wie oft, die Vermengung von RechtmaBigkeit und Rechtswirksamkeit 
unter; vgl. schon oben Anm. 728, unten zu Anm. 1528, 1583, 1895. 

1509) Vgl. oben Anm. 1346a, andererseits Anm. 671 a. E., zu Anm. 731, unten 
zu Anm.1516-1550. 

1509') Vgl. schon oben hinter Anm. 1366b, zu Anm. 1373d, 1447, 1448, hinter 
Anm.1457, unten zu Anm.1966. Welche Bedingungen die Parteihandlung zu 
dies em Ende erfiillen muB, dariiber vgl. unten § 24 I. 

1509b) Insofern kann man also - cum grano salis (vgl. oben zu Anm. 1366 b, 
hinter Anm.1503) - E. KAUFMANN (Wesen des VR., 153) variierend, sagen, 
daB der siegreiche ProzeB die letzte Norm ist, die dariiber entscheidet, wer Recht 
hat. Er erfiillt also die MaBstabfunktion, die nach KAUFMANN der siegreiche 
Krieg in dem von ihm als "Individualrecht" bezeichneten V6lkerrecht hat. 
In einem ganz anderen Sinne bezeichnet KAUFMANN den siegreichen Krieg als 
das "soziale Ideal" des von ihm schlechthin als "Sozialrecht" bezeichneten inner
staatlichen Rechts (a. a. 0.,146). Vor allem aber - und das ist der am schwersten 
wiegende Unterschied zwischen den WertmaBstaben KAUFMANNS und denen 
der prozessualen Betrachtungsweise - diese letzteren wollen nur die eine Seite des 
Rechts darstellen, wenn es auch die ist, auf die es in letzter Linie ankommt. 
Der synthetische Satz KAUFMANNS (151): "nur der, der kann, darf auch" - der 
Satz hat hier einen anderen Sinn als oben in Anm. 1276 - ist der prozessualen 
Betrachtungsweise fremd. Das "Diirfen" ist das Werturteil der anderen Ebene. 

1510) Nur der Pflichtbegriff ist das Verbindungsglied zwischen Recht und 
Moral - vgl. oben hinter Anm. 1279 -, und er ist der prozessualen oder dyna
mischen Betrachtungsweise fremd. Nicht von Ungefahr steht O. SPENGLER, 
II 450, der fiir eine dynamische Rechtsbetrachtungsweise eintritt - vgl. das 
Motto - auf dem Standpunkt: ,,1m Leben gilt der Starke Recht". Von dem 
hier vertretenen Standpunkt aus gilt dies aber nur fUr die Dogmatik der pro
zessualen Rechtsbetrachtungsweise. Den genetischen Zusammenhang von Recht 
und MorallaBt sie unberiihrt. Vgl. auch unten Anm. 1816, zu und hinter Anm. 1836, 
zu Anm. 2528. 

15100 ) Vgl. schon BULOW, Z. XXXI 237. Ablehnend (vom Standpunkt einer 
einseitig und daher rechtsfremd orientierten materiellrechtlichen Betrachtungs
weise aus) WACH, Z. XXXII 26; SCHULER, 30. 
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So wird denn auch das Armenrecht gewährt, nicht, wenn die be
absichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung "rechtmäßig" ist, 
sondern wenn sie "nicht. .. aussichtslos erscheint" (§ rq ZP0.) 1511). 

"Nicht aussichtslos" erscheint aber die beabsichtigte Prozeßführung, 
wenn ein günstiger Prozeßausgang nicht überwiegend unwahrscheinlich 
ist1512). Dabei zeigt sich, daß, während für die materiellrechtliche 

1511) Vgl. schon SAUER, 96, der aber daraus, daß eine Klage Aussicht auf 
Erfolg hat, schließen will, daß sie "berechtigt"= "rechtmäßig" ist, und der (94) 
den Grundsatz aufstellt: "die Partei, deren Behauptungen gemäß objektiver 
Prognose mehr Aussicht auf urteilsmäßige Bestätigung haben, also wahrschein
licher sind, handelt im Augenblick prozessual rechtmäßig, die andere prozessual 
rechtswidrig". SAUER (dem SANDER, 537/8, Beifall spendet) wird schon durch 
die staatliche Entschädigungspflicht gegenüber dem zu Unrecht, wenngleich bei 
dringendem Verdacht Verhafteten (RGes. v. 14. Juli I904) und durch die Scha
densersatzpflicht der Partei, die zu Unrecht, wenngleich unter genügender Glaub
haftmachung einen Arrest oder eine einstweilige Verfügung erwirkt hat (§ 945 ZPO.) 
widerlegt. Vergeblich SAUER, I03; vgl. schon oben Anm. qoz a. E., sowie meine 
Schriften über den VollstreckBetr. und die Entschädigungspflicht. 

1612) Es ist also die herrschende (vgl. STEIN, Nr. li zu§ II4 ZPO.), auf RGEZ. 
IV 4I7 beruhende Ansicht, daß "Aussichtslosigkeit" in § IJ4 "ein höherer Grad 
von Grundlosigkeit" sei, daß die Haltlosigkeit "auf der Hand" liegen müsse, 
abzulehnen. Diese Ansicht steht im Widerspruch mit der Entstehungsgeschichte 
des Gesetzes, mit dem in dasselbe aufgenommenen Begriff der "Aussichtslosig
keit" und mit dem praktischen Bedürfnis. Der RegierungsEntw. der ZPO. wollte 
das Armenrecht jedem "Armen" einräumen, ohne daß es auf die Aussichten des 
Rechtsstreits ankommen sollte. Die Reichsjustizkommission fügte inde~sen schon 
in erster Lesung die Bedingung ein, daß die beabsichtigte Prozeßführung "nicht 
mutwillig oder völlig aussichtslos" erscheinen dürfe, und in zweiter Lesung strich 
sie auch noch das Wort "völlig" vor "aussichtslos" (HAHN, Mat. li I, 554ff., 
II 2, g86). Daß mit dieser Entstehungsgeschichte des Gesetzes die Auslegung 
des RG. unvereinbar ist, darauf hat schon NöLDEKE, DJZ. VI I5I, hingewiesen. 
Die RJKommission wollte die Gewährung des Armenrechts von einer gericht
lichen Vorprüfung der Aussichten der Prozeßführung des Armen abhängig machen, 
und, wenn sie auch nicht verlangt hat, daß die Prozeßführung "aussichtsvoll" 
erscheinen müsse, d. i. keine Wahrscheinlich-, m. a. W. Glaubhaftmachung der 
Rechtsbehauptung des Armen, so hat sie doch ein Wahrscheinlichkeitsurteil in 
negativer Richtung, d. h. dahin erfordert, daß nicht ein günstiger Prozeßausgang 
für den Armen überwiegend unwahrscheinlich sei. Daß das Wort "aussichtslos" 
in diesem Sinne verstanden werden könne, erkennt das RG., a. a. 0., an. Es 
meint indessen: "die Zusammenstellung ,mutwillig oder aussichtslos' gibt genü
gend zu erkennen, daß ein höherer Grad von Grundlosigkeit gemeint ist, und 
daß nur nicht gerade darauf hat Gewicht gelegt werden sollen, daß der Nach
suchende sich der Schwäche seiner rechtlichen Stellung bewußt sein müsse". 
Würde aber "mutwillig" in § II4 ZPO. wirklich nur die bewußte Stellung offen
sichtlich ungerechtfertigter Anträge bedeuten (wie oben vor Anm. 672, 6gz), so 
ginge "mutwillig" in "aussichtslos" völlig auf und wäre neben ihm überflüssig. 
Es ist daher anzunehmen, daß "mutwillig" in § rr4 Grundlosigkeit in einem an
deren Sinne meint, nämlich die grundlose Führung eines keineswegs aussichts
lo~en Rechtsstreits, wie insbesondere im Falle des § 93 ZPO. (so auch BRüCK
MANN, DJZ. VIII 547; STEIN, Nr. li zu § II4). Das RG. meint schließlich, daß 
bei einer der seinen entgegengesetzten Art der Auslegung man dahin gelange, 
"statt der prozeßordnungsmäßigen Verhandlung und Entscheidung der Sache 
eine höchst summarische Aburteilung ohne ausreichendes Gehör der armen Partei 
einzuführen". Aber das mit der Bewilligung des Armenrechts befaßte Gericht 
soll ja gar kein "Gewißheitsurteil" (vgl. SAUER, Srff.) über die Rechtsbehauptung 
der armen Partei abgeben, sondern nur das Urteil, daß sie nicht überwiegend un-
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So wird denn auch das Armenrecht gewahrt, nicht, wenn die be
absichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung "rechtmaBig" ist, 
sondern wenn sie "nicht. .. aussichtslos erscheint" (§ 114 ZPO.)1511). 
"Nicht aussichtslos" erscheint aber die beabsichtigte ProzeBfiihrung, 
wenn ein giinstiger ProzeBausgang nicht iiberwiegend unwahrscheinlich 
ist1512). Dabei zeigt sich, daB, wahrend fUr die materiellrechtliche 

1511) Vgl. schon SAUER, 96, der aber daraus, daB eine Klage Aussicht auf 
Erfolg hat, schlieBen will, daB sie "berechtigt" = "rechtmaBig" ist, und der (94) 
den Grundsatz aufstellt: "die Partei, deren Behauptungen gemaB objektiver 
Prognose mehr Aussicht auf urteilsmaBige Bestatigung haben, also wahrschein
licher sind, handelt im Augenblick prozessual rechtmaBig, die andere prozessual 
rechtswidrig". SAUER (dem SANDER, 537/8, Beifall spendet) wird schon durch 
die staatliche Entschadigungspflicht gegeniiber dem zu Unrecht, wenngleich bei 
dringendem Verdacht Verhafteten (RGes. v. r4. Juli 1904) und durch die Scha
densersatzpflicht der Partei, die zu Unrecht, wenngleich unter geniigender Glaub
haftmachung einen Arrest oder eine einstweilige Verfiigung erwirkt hat (§ 945 ZPO.) 
widerlegt. Vergeblich SAUER, 103; vgl. schon oben Anm. 1402 a. E., sowie meine 
Schriften iiber den VollstreckBetr. und die Entschadigungspflicht. 

1612) Es ist also die herrschende (vgl. STEIN, Nr. II zu § 114 ZPO.), auf RGEZ. 
IV 417 beruhende Ansicht, daB "Aussichtslosigkeit" in § 114 "ein haherer Grad 
von Grundlosigkeit" sei, daB die Haltlosigkeit "auf der Hand" liegen miisse, 
abzulehnen. Diese Ansicht steht im Widerspruch mit der Entstehungsgeschichte 
des Gesetzes, mit dem in dasselbe aufgenommenen Begriff der "Aussichtslosig
keit" und mit dem praktischen Bediirfnis. Der RegierungsEntw. der ZPO. wollte 
das Armenrecht jedem "Armen" einraumen, ohne daB es auf die Aussichten des 
Rechtsstreits ankommen sollte. Die Reichsjustizkommission fiigte inde~sEn schon 
in erster Lesung die Bedingung ein, daB die beabsichtigte ProzeBfiihrung "nicht 
mutwillig oder vallig aussichtslos" erscheinen diirfe, und in zweiter Lesung strich 
sie auch noch das Wort "vallig" vor "aussichtslos" (HAHN, Mat. II I, 554ff., 
II 2, 986). DaB mit dieser Entstehungsgeschichte des Gesetzes die Auslegung 
des RG. unvereinbar ist, darauf hat schon NOLDEKE, DJZ. VI 151, hingewiesen. 
Die RJKommission wollte die Gewahrung des Armenrechts von einer gericht
lichen VorprUfung der Aussichten der ProzeBfiihrung des Armen abhangig machen, 
und, wenn sie auch nicht verlangt hat, daB die ProzeBfiihrung "aussichtsvoll" 
erscheinen miisse, d. i. keine Wahrscheinlich-, m. a. W. Glaubhaftmachung der 
Rechtsbehauptung des Armen, so hat sie doch ein Wahrscheinlichkeitsurteil in 
negativer Richtung, d. h. dahin erfordert, daB nicht ein giinstiger ProzeBausgang 
fiir den Armen iiberwiegend unwahrscheinlich sei. DaB das Wort "aussichtslos" 
in diesem Sinne verstanden werden kanne, erkennt das RG., a. a. 0., an. Es 
meint indessen: "die Zusammenstellung ,mutwillig oder aussichtslos' gibt genii
gend zu erkennen, daB ein haherer Grad von Grundlosigkeit gemeint ist, und 
daB nur nicht gerade darauf hat Gewicht gelegt werden sollen, daB der Nach
suchende sich der Sehwache seiner rechtlichen Stellung bewuBt sein miisse". 
Wiirde aber "mutwillig" in § II4 ZPO. wirklich nur die bewuBte Stellung offen
sichtlich ungerechtfertigter Antrage bedeuten (wie oben vor Anm.672, 692), so 
ginge "mutwillig" in "aussichtslos" vallig auf und ware neben ihm iiberfliissig. 
Es ist daher anzunehmen, daB "mutwillig" in § II4 Grundlosigkeit in einem an
deren Sinne meint, namlich die grundlose Fiihrung eines keineswegs aussichts
lo~en Rechtsstreits, wie insbesondere im Falle des § 93 ZPO. (so auch BRUCK
MANN, DJZ. VIII 547; STEIN, Nr. II zu § 114). Das RG. meint schlieJ.llich, daB 
bei einer der seinen entgegengesetzten Art der Auslegung man dahin gelange, 
"statt der prozeBordnungsmaBigen Verhandlung und Entscheidung der Sache 
eine hiichst summarische Aburteilung ohne ausreichendes Gehar der armen Partei 
einzufiihren". Aber das mit der Bewilligung des Armenrechts befaBte Gericht 
soil ja gar kein "GewiBheitsurteil" (vgl. SAUER, 8rff.) fiber die Rechtsbehauptung 
der arm en Partei abgeben, sondern nur das Urteil, daB sie nicht iiberwiegend un-
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Betrachtungsweise "berechtigt" und "unberechtigt" "kontradiktorische" 
Gegensätze sind, Begriffe, die keiner Steigerung oder Abschwächung 
fähig sind, die gleichnamigen Begriffe der prozessualen Betrachtungs
weise anders zu bewerten sind. "Aussichtsvoll" und "aussichtslos" 
sind "konträre" Gegensätze, die entgegengesetzten Glieder einer min
destens dretgliedrigen Einteilung. Die "nicht aussichtslose" Prozeß
führung, d. i. die nicht überwiegende Unwahrscheinlichkeit eines gün
stigen Prozeßausganges, die § II4 ZPO. als Voraussetzung für eine Be
willigung des Armenrechts erfordert, braucht noch keine "aussichts
volle", d. i. noch keine überwiegende Wahrscheinlichkeit eines günstigen 
Prozeßausganges zu sein1513). Und selbst wenn man die Begriffe "be
rechtigt" und "unberechtigt" der prozessualen Betrachtungsweise auf 
den kontradiktorischen Gegensatz: "aussichtsvoll", bei überwiegender 
Wahrscheinlichkeit eines günstigen Erfolges, und "nicht aussichtsvoll", 
bei nicht überwiegender Wahrscheinlichkeit eines günstigen Erfolges, 
zurückführt, so bleiben es Begriffe, die in sich der Gradation fähig, und 
deren Grenzen wenigstens da flüssig sind, wo die Grenzen der prozessua
len Warterechte unddertatsächlichen Erwartungen ineinander fließen 1514). 

Auf der anderen Seite darf daran erinnert werden, daß auch auf dem 
Boden der materiellrechtlichen Betrachtungsweise die "überwiegende 
Wahrscheinlichkeit" des guten oder bösen Erfolges die Grenzen des 
"rechtmäßigen" und "rechtswidrigen" Handelns1515) und das "über
wiegende Interesse" die Grenzen von Rechten und Pflichten bestimmt; 
endlich daß auch der Schuldbegriff der Gradation fähig ist. 

Im geraden Gegensatz zu der hier entwickelten Anschauung haben 
BELING1516) und SAUER1517) die Anwendung der Werturteile "Recht
mäßigkeit" und,. Rechtswidrigkeit" auf die prozessualen Rechtserschei
nungen für den Gipfelpunkt der wissenschaftlichen Behandlung des 
Prozeßrechts erklärt. Aber die Untersuchung, ob eine Prozeßhandlung 
rechtmäßig oder rechtswidrig ist, ist bedeutungsvoll für dte Frage, ob 
gegen die Handlung'Notwehr statthaft, ein gegen sie geleisteter Wider
stand (sofern es eine Amtshandlung ist) nach § II3 StGB. strafbar ist, 
ob ihr der Schutz des § 193 StGB. zur Seite steht, ob sie eme Schadens
ersatzpflicht, eine jusüz- oder disziplinarrechtliehe Bestrafung nach sich 
zieht usw., mit einem Wort fürlauter außer prozessuale Rechtsfolgen 1518). 

wahrscheinlich sei. Wohin die auf der reichsgerichtliehen Auslegung des § II4 
beruhende Praxis der Gerichte führt, ist bekannt, zu einer "legalisierten Form 
der Prozeßschikane", die "in allzu liberaler Weise den Gegner der armen Partei 
de facto selbst im Falle des Obsiegens mit einer unerträglichen Kostenlast be
schwert'' (BRÜCKMANN, a. a. 0., 547). Vgl. dazu noch die treffenden Ausfüh
rungen von NöLDEKE und BRÜCKMANN, a. a. 0. 

1513) Vgl. schon SAUER, 102, dem aber aus den in der vorigen Anm. dar
gelegten Gründen nicht zugestimmt werden kann, wenn er anscheinend annimmt, 
daß § II4 ZPO. sich mit dem Urteil der "Möglichkeit" eines günstigen Prozeß
ausganges begnüge. Vgl. schon oben Anm. 1447. 

1514) Vgl. oben hinter Anm. 1368a, 1369. 
1515) Vgl. statt aller BELING, Grenzlinien, 37ff., nnd die das. 37 Anm. 2 

Zitierten. 
1516) Grenzlinien, 7ff. 1ö17) 578ff. 1518) Vgl. schon oben vor Anm. rso6. 
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Betrachtungsweise "berechtigt" und "unberechtigt" "kontradiktorische" 
Gegensatze sind, Begriffe, die keiner Steigerung oder Abschwachung 
fahig sind, die gleichnainigen Begriffe der prozessualen Betrachtungs
weise anders zu bewerten sind. "Aussichtsvoll" und "aussichtslos" 
sind "kontrare" Gegensatze, die entgegengesetzten Glieder einer min
destens dretgliedrigen Einteilung. Die "nieht aussiehtslose" ProzeB
fUhrung, d. i. die nicht iiberwiegende Unwahrscheinlichkeit eines giin
stigen ProzeBausganges, die § II{ ZPO. als Voraussetzung fUr eine Be
willigung des Armenrechts erfordert, braucht noch keine "aussichts
volle", d. i. noch keine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit eines giinstigen 
ProzeBausganges zu seinI513). Und selbst wenn man die Begriffe "be
rechtigt" und "unberechtigt" der prozessualen Betrachtungsweise auf 
den kontradiktorischen Gegensatz: "aussichtsvoll", bei iiberwiegender 
Wahrscheinlichkeit eines giinstigen Erfolges, und "nicht aussichtsvoll", 
bei nicht iiberwiegender Wahrscheinlichkeit eines giinstigen Erfolges, 
zuriickfUhrt, so bleiben es Begriffe, die in sieh der Gradation fahig, und 
deren Grenzen wenigstens da fliissig sind, wo die Grenzen der prozessua
len Warterechteunddertatsachliehen Erwartungen ineinander flieBen 1514). 
Auf der anderen Seite darf daran erinnert werden, daB auch auf dem 
Boden der materiellrechtlichen Betrachtungsweise die "iiberwiegende 
Wahrscheinlichkeit" des guten oder bosen Erfolges die Grenzen des 
"rechtmaBigen" und "rechtswidrigen" Handelnsl515) und das .. iiber
wiegende Interesse" die Grenzen von Rechten und Pflichten bestimmt; 
endlich daB auch der Schuldbegriff der Gradation fahig ist. 

Im geraden Gegensatz zu der hier entwiekelten Anschauung haben 
BELINGI516) und SAUERI517) die Anwendung der Werturteile "Recht
maBlgkeit" und .. Rechtswidrigkeit" auf die prozessualen Rechtserschei
nungen fUr den Gipfelpunkt der wissenschaftlichen Behandlung des 
ProzeBrechts erklart. Aber die Untersuchung, ob eine ProzeBhandlung 
rechtmaBig oder rechtswidrig ist, ist bedeutungsvoll fUr dIe Frage, ob 
gegen die Handlung'Notwehr statthaft, ein gegen sie geleisteter Wider
stand (sofem es eine Amtshandlung ist) nach § II3 StGB. strafbar ist, 
ob ihr der Schutz des § 193 StGB. zur Seite steht, ob sie ellle Schadens
ersatzpflicht, eine justlz- oder disziplinarrechtliche Bestrafung nach sich 
zieh t usw., mit einem Wort fUrla u ter au B e r prozessuale Rech tsfolgen 1518) . 

wahrscheinlich sei. Wohin die auf der reichsgerichtlichen Auslegung des § II4 
beruhende Praxis der Gerichte fuhrt, ist bekannt, zu einer "legalisierten Form 
der ProzeBschikane", die "in allzu liberaler Weise den Gegner der armen Partei 
de facto selbst im Falle des Obsiegens mit einer unertraglichen Kostenlast be
schwert" (BRtiCKMANN, a. a. 0., 547). Vgl. dazu noch die treffenden Ausfuh
rungen von NOLDEKE und BRtiCKMANN, a. a. O. 

1513) Vgl. schon SAUER, 102, dem aber aus den in der vorigen Anm. dar
gelegten Grunden nicht zugestimmt werden kann, wenn er anscheinend annimmt, 
daB § II4 ZPO. sich mit dem Urteil der "M6glichkeit" eines gunstigen ProzeB
ausganges begnuge. Vgl. schon oben Anm.1447. 

1514) Vgl. oben hinter Anm. 1368a, 1369. 
1515) Vgl. statt aller BELlNG, Grenzlinien, 37ff., nnd die das. 37 Anm. 2 

Zitierten. 
1516) Grenzlinien, 7ff. 1517) 578ff. 1518) Vgl. schon oben vor Anm. 1506. 
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Das tritt bei BELING deutlich zutage1519), mag er auch glauben, für die 
Abgrenzung der Rechtmäßigkelt und Rechtswidr~gkeit der Prozeß
handlungen von deren prozessualer "Zulässigkeit" oder "Unzulässig
keit" "ausgehen" zu können1520). Dagegen hat SAUER geglaubt, die 
Kategorie der "Rechtmäßigkeit" als einen Begriff bezeichnen zu sollen, 
in dem die vier von ihm unterschiedenen prozeßrechtlichen Wertungen 
der "Gültigkeit, Wirksamkeit, Zulässigkeit und Begründetheit" auf
gehen und dessen besondere Bedeutung in seiner Fähigkeit bestehe, 
"übergesetzliche" (" ü berprozeßrech tliche") Maßstäbe einzuführen 1521). 
Und er hat, unter ausdrücklicher Ausscheidung der "materiellrechtlichen" 
Frage, wann die Rechtswidrigkeit der Prozeßhandlung Schadensersatz
pflicht, Strafe usw. zur Folge habe1522), eine eigenartige prozessuale 
Wirkung der Rechtswidrigkeit feststellen zu können geglaubt, und zwar 
dahin, daß sie die spezifischen prozessualen Werturteile "um eine Stufe" 
herunterdrücke, indem sie aus einer "zulässigen" oder "begründeten" 
Prozeßhandlung eine "unzulässige" oder "unbegründete", aus einer "un
zulässigen" oder "unbegründeten" eine "unwirksame" mache1523). 

Aber die Rechtmäßigkeit ist so wenig ein de11 vier von SAUER auf
gestellten prozessualen Wertungen übergeordneter Begriff, wie die 
Rechtswidrigkeit eigenartige prozessuale Wirkungen auslöst1523a). Hin
sichtlich der Wertungen der "Gültigkeit" und "Wirksamkeit" leuchtet 
ersteres ohne weiteres ein. Eine "gültige" und "wirksame" Prozeß
handlung kann strafbarer "Prozeßbetrug"1524), also "rechtswidrig", 
umgekehrt eine Prozeßhandlung, die nach SAUER "ungültig" oder "un
wirksam" ist, wie die Klage gegen einen Verstorbenen1525) oder trotz 
Rechtshängigkeit derselben Sache1526), "rechtmäßig" sein. Die Unter
ordnung der prozessualen1526a) "Gültigkeit" und "Wirksamkeit" unter 
den Begriff der "Rechtmäßigkeit" ist doppelt verkehrt, indem sie Wert
urteile verschiedener "Ebenen"1527), nämlich der prozessualen und 
materiellrechliehen Rechtsbetrachtungsweise, miteinander verkop
pelt und außerdem noch - wie so oft1528) - Rechtswirksamkeit und 
Rechtmäßigkeit vermengt1528a). 

Aber auch die prozessuale "Zulässigkeit" hat mit der "Rechtmäßig
keit" nichts zu tun1529). Allerdings kann eine prozessual "unzuläs
sige" (oder formell irrige) Prozeßhandlung, wie ein untitulierter Voll-

1519) A. a. 0., 21, 25, 26ff. 
1520) A. o. 0. 15; vgl. auch dens., Ztschr. f. Strafr.Wiss. XLII 264. 
1521) 107ff., 578ff. 
1522) 589. 1523) 584. 
1523•) Vgl. schon oben Anm. 671. 
1 524 ) Vgl. über diesen oben zu Anm. 697. 1525) SAUER 445. 
1526) SAUER, 465; vgl. schon oben 953· 
152 6•) Vgl. dazu unten zu Anm. 1912, 1913. 
1527) Vgl. dazu oben Anm. 807. 
1 528) Vgl. oben Anm. 728, 1508, unten zu Anm. 1583, 1895. 
1528•) Im Ergebnis hier (gegen SAUER) zum Teil übereinstimmend BELING, 

Ztschr. f. Strafr. Wiss. XLII 264. 
1529) So schon mein Ungerechtfert. VollstreckBetr., 20, 74 Anm. r, und oben 

Anm. 671 a. E., 730. Abweichend BELING, Grenzlinien, 15 Anm. 2. 
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Das tritt bei BELING deutlich zutage1519), mag er auch glauben, fUr die 
Abgrenzung der RechtmaBigkelt und Rechtswidr~gkeit der ProzeB
handlungen von deren prozessualer "Zulassigkeit" oder "Unzulassig
keit" "ausgehen" zu konnen1520). Dagegen hat SAUER geglaubt, die 
Kategorie der "RechtmaBigkeit" als einen Begriff bezeiehnen zu soilen, 
in dem die vier von ihm unterscliiedenen prozeBrechtlichen Wertungen 
der "Giiltigkeit, Wirksamkeit, Zulassigkeit und Begriindetheit" auf
gehen und dessen besondere Bedeutung in seiner Fahigkeit bestehe, 
"iibergesetzliche" (" ii berprozeBrech tliche") MaBstabe einzufUhren 1521) . 

Und er hat, unter ausdriicklicher Ausscheidung der "materieilrechtlichen" 
Frage, wann die Rechtswidrigkeit der ProzeBhandlung Schadensersatz
pflicht, Strafe usw. zur Folge habe1522), eine eigenartige prozessuale 
Wirkung der Rechtswidrigkeit feststellen zu konnen geglaubt, und zwar 
dahin, daB sie die spezifischen prozessualen Werturteile "urn eine Stufe" 
herunterdriicke, indem sie aus einer "zulassigen" oder "begriindeten" 
ProzeBhandlung eine "unzulassige" oder "unbegriindete", aus einer "un
zulassigen" oder "un begriindeten" eine "unwir ksame" mache1523) . 

Aber die RechtmaBigkeit ist so wenig ein dell vier von SAUER auf
gesteilten prozessualen Wertungen iibergeordneter Begriff, wie die 
Rechtswidrigkeit eigenartige prozessuale Wirkungen auslost1523&). Hin
sichtlich der Wertungen der "Giiltigkeit" und "Wirksamkeit" leuchtet 
ersteres ohne weiteres ein. Eine "giiltige" und "wirksame" ProzeB
handlung kann strafbarer "ProzeBbetrug" 1524) , also "rechtswidrig", 
umgekehrt eine ProzeBhandlung, die nach SAUER "ungiiltig" oder "un
wirksam" ist, wie die Klage gegen einen Verstorbenen1525) oder trotz 
Rechtshangigkeit derselben Sache1526), "rechtmaBig" sein. Die Unter
ordnung der prozessualen1526&) "Giiltigkeit" und "Wirksamkeit" unter 
den Begriff der "RechtmaBigkeit" ist doppelt verkehrt, indem sie Wert
urteile verschiedener "Ebenen" 1527) , namlich der prozessualen und 
materiellrechlichen Rechtsbetrachtungsweise, miteinander verkop
pelt und auBerdem noch - wie so oft1528) - Rechtswirksamkeit und 
RechtmaBigkeit vermengt1528a). 

Aber auch die prozessuale "Zulassigkeit" hat mit der "RechtmaBig
keit" niehts zu tun1529). Allerdings kann eine prozessual "unzulas
sige" (oder formell irrige) ProzeBhandlung, wie ein untitulierter Voll-

1519) A. a. 0., 21, 25, 26ff. 
1520) A. O. O. 15; vgl. auch dens., Ztschr. f. Strafr.Wiss. XLII 264. 
1521) I07ff., 578ff. 
1522) 589. 1523) 584. 
1523&) Vgl. schon oben Anm. 671. 
1 524) Vgl. liber diesen oben zu Anm. 697. 1525) SAUER 445. 
1526) SAUER, 465; vgl. schon oben 953. 
1526&) Vgl. dazu unten zu Anm. 1912, 1913. 
1 527) Vgl. dazu oben Anm. 807. 
1 528) Vgl. oben Anm. 728, 1508, unten zu Anm. 1583, 1895. 
1528&) 1m Ergebnis hier (gegen SAUER) zum Teil libereinstimmend BELING, 

Ztschr. f. Strafr. Wiss. XLII 264. 
1529) So schon mein Ungerechtfert. VollstreckBetr., 20, 74 Anm. I, und oben 

Anm. 671 a. E., 730. Abweichend BELING, Grenzlinien, 15 Anm. 2. 
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streckungsbetrieb1530), die Eröffnung beschlagnahmter Briefe durch den 
Staatsanwalt oder die Anwendung von Aussagezwangsmitteln gegen den 
Beschuldigten1531) zugleich "rechtswidrig" sein. Indessen diese Rechts
widrigkeit beruht nicht auf der prozessualen Unzulässigkeit1532). In den 
angeführten Beispielen ergibt sich dies ohne weiteres daraus, daß die als 
widerrechtlich bezeichneten Handlungen nicht gegen prozeßrechtliche 
Imperative verstoßen, sondern gegen einen privat- (§ 823 I BGB.) oder 
staats- (Art. II4, IIJ RVerfass.) rechtlichen Imperativ mit der Maß
gabe, daß die Widerrechtlichkeit dieses Verstoßes nicht'- wie sonst -
durch eine prozessuale Berechtigung - die sich übrigens bei näherer 
Betrachtung als eine materielljustiz-1533) bzw. staats-1534) rechtliche 
erweist - ausgeschlossen wird15343). Aber selbst in Fällen, in denen eine 
"unzulässige" Prozeßhandlung gegen einen prozeßrechtlichen Imperativ 
verstoßen sollte - was nur denkbar wäre, soweit man prozessuale Unter
lassungspflichtender Prozeßsubjekte annähme1535), die sich wiederäußer
sten Falles als justizpolizeiliche erweisen würden1536) -, würde ihre Wi
derrechtlichkeit nicht auf ihrer "Unzulässigkeit" beruhen, sondern neben 
diesem Werturteil der prozessualen Betrachtungsweise als Werturteil 
der materiellrechtlichen Betrachtungsweise stehen. Denn "widerrecht
lich" ist eine Handlung, insofern sie gegen einen rechtlichen Imperativ 
verstößt, "unzulässig", insofern sie als Mittel zur Auslösung einer 
Rechtsverheißung oder zur Abwendung einer Rechtsandrohung1537) 

nicht "zugelassen"1538) wird. Es ist danach auch gar nicht richtig, daß 
da, wo die Wert- oder vielmehr Unwerturteile der "Unzulässigkeit" und 
"Rechtswidrigkeit" in bezug auf dieselbe Prozeßhandlung nicht zu
sammentreffen, dies immer darauf beruhe, daß das Werturteil des Pro
zeßrechts aus dem "Rechtsganzen", dem Gesichtspunkt des überwiegen
den "überprozessualen" Interesses, berichtigt wird1539). So braucht 
eine prozessual "unzulässige" Prozeßhandlung, z. B. eine den Erfordcr-

1530) GOLDSCHMIDT, VollstreckBetr., 5· 
1531) BELING, Grenzlinien, 22j23. 
1532) Anders BELING, a. a. 0., 22j23. 
1533) Es kann dahingestellt bleiben, ob der Vollstreckungstitel nur eine pro

zessuale Voraussetzung des Vollstreckungsanspruches ist (vgl. dazu GoLDSCHMIDT, 
VollstreckBetr., 27 Anm. 15). Selbst wenn er es ist, ist das Recht, dessen Aus
übbarkeit er bedingt, ein materielles Justizrecht; vgl. mein Mater. JustizR., 6o, 68; 
oben Anm. 826. 

1534) Die staatliche Zwangsgewalt; vgl. dazu oben vor Anm. 1439b, aber 
auch Anm. 1337 und die das. angeführten Stellen. 

1534•) Vgl. schon FINGER, GS. LXXXI 2I8 unten, gegen BELING. 
1535) Vgl. oben hinter Anm. 67I. 
1536) Vgl. oben zu Anm. 718. 1537) Vgl. oben hinter Anm. I348. 
1538) Vgl. Näheres unten zu Anm. Igoo. Nahekommend BELING, Ztschr. f. 

Strafr. Wiss. XLII 265 (freilich im Widerspruch mit das. 264 und oben zu 
Anm. 1520); ferner STEIN, V 7 Abs. 3 vor § 128 (vgl. unten Anm. 2522). Schon 
Ztschr. f. StrafrWiss. XV 476ff. unterscheidet BELING, im Anschluß an LABAND, 
III 483, die "prozessuale Zulässigkeit" einer Beweisaufnahme von der "Verpflich
tung des Betroffenen zur entsprechenden Einrichtung seines Verhaltens", m. a. \V. 
von ihrer staatsrechtlichen Gewährleistung (vgl. über diese oben zu Anm. 8o7a 
bis 815, hinter Anm. 82o, sowie die noch in Anm. 1337 angeführten Stellen). 

1539) So BELING, Grenzlinien J7ff., 23 ff.; SAUER, 578ff. 
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streckungsbetrieb1530), die Er6ffnung beschlagnahmter Briefe durch den 
Staatsanwalt oder die Anwendung von Aussagezwangsmitteln gegen den 
Beschuldigten1531) zugleich "rechtswidrig" sein. Indessen diese Rechts
widrigkeit beruht nicht auf der prozessualen Unzulassigkeit1532). In den 
angefiihrten Beispielen ergibt sich dies ohne weiteres daraus, daB die als 
widerrechtlich bezeichneten Handlungen nicht gegen proze13rechtliche 
Imperative verstoBen, sondern gegen einen privat- (§ 823 I BGB.) oder 
staats- (Art. II4, II7 RVerfass.) rechtlichen Imperativ mit der Ma13-
gabe, daB die Widerrechtlichkeit dieses VerstoBes nicht' - wie sonst -
durch eine prozessuale Berechtigung - die sich iibrigens bei naherer 
Betrachtung als cine materielljustiz_1533) bzw. staats-1534) rechtliche 
erweist - ausgesehlossen wird15343). Aber selbst in Fallen, in denen eine 
"unzulassige" ProzeBhandlung gegen einen prozeBrechtlichen Imperativ 
verstoBen sollte - was nur denkbar ware, soweit man prozessuale Unter
lassungspflichten der ProzeBsubjekte annahme1535), die sich wieder auBer
sten Falles als justizpolizeiliehe erweisen wiirden1536) -, wlirde ihre Wi
derrechtliehkeit nieht auf ihrer "Unzulassigkeit" beruhen, sondern neben 
diesem Werturteil der prozessualen Betraehtungsweise als Werturteil 
der materiellreehtliehen Betrachtungsweise stehen. Denn "widerrecht
lieh" ist eine Handlung, insofern sie gegen einen rechtliehen Imperativ 
verst6Bt, "unzulassig", insofern sie als Mittel zur Aus16sung einer 
RechtsverheiBung oder zur Abwendung einer Rechtsandrohung1537) 
nicht "zugelassen"1538) wird. Es ist danach auch gar nicht richtig, daB 
da, wo die Wert- oder vielmehr Unwerturteile der "Unzulassigkeit" und 
"Rechtswidrigkeit" in bezug auf dieselbe ProzeBhandlung nieh t zu
sammentreffen, dies immer darauf beruhe, daB das Werturteil des Pro
zeBrechts aus dem "Rechtsganzen", dem Gesichtspunkt des liberwiegen
den "iiberprozessualen" Interesses, berichtigt wird1539). So braucht 
eine prozessual "unzulassige" ProzeBhandlung, z. B. cine den Erfordcr-

1530) GOLDSCHMIDT, VollstreckBetr., 5. 
1531) BELING, Grenzlinien, 22/23. 
1532) Anders BELING, a. a. 0., 22/23. 
1533) Es kann dahingestellt bleiben, ob der Vollstreckungstitel nur eine pro

zessuale Voraussetzung des Vollstreckungsanspruches ist (vgl. dazu GOLDSCHMIDT, 
VollstreckBetr., 27 Anm. 15). Selbst wenn er es ist, ist das Recht, dessen Aus
iibbarkeit er bedingt, ein materielles Justizrecht; vgl. mein Mater. justizR., 60, 68; 
oben Anm. 826. 

1534) Die staatliche Zwangsgewalt; vgl. dazu oben vor Anm.143yb, abel" 
auch Anm. 1337 und die das. angefiihrten Stellen. 

15340) Vgl. schon FINGER, GS. LXXXI 218 unten, gegen BELING. 
1535) Vgl. oben hinter Anm. 671. 
1536) Vgl. oben zu Anm.7I8. 1537) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 
1538) Vgl. Naheres unten zu Anm.I900. Nahekommend BELING, Ztschr. f. 

Strafr. Wiss. XLII 265 (freilich im Widerspruch mit das. 264 und oben zu 
Anm. 1520); ferner STEIN, V 7 Abs. 3 vor § 128 (vgl. unten Anm.2522). Schon 
Ztschr. f. StrafrWiss. XV 476ff. unterscheidet BELING, im AnschluE an LABAND, 
III 483, die "prozessuale Zulassigkeit" einer Beweisaufnahme von der "Verpflich
tung des Betroffenen zur entsprechenden Einrichtung seines Verhaltens", m. a. \V. 
von ihrer staatsrechtlichen Gewahrleistung (vgl. iiber diese oben zu Anm.807a 
bis 815, hinter Anm. 820, sowie die noch in Anm. 1337 angefiihrten Stellen). 

1539) So BELING, Grenzlinien 17ff., 23 ff.; SAUER, 578f£. 
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nissen des § 253 ZPO. nicht entsprechende Klage, von Haus aus nicht 
"rechtswidrig" zu sein, wie umgekehrt eine prozessual "zulässige" 
Prozeßhandlung - man denke wiederum an den strafbaren Prozeß
betrug1540) - für den, der überhaupt prozessuale Unterlassungspflichten 
der Prozeßsubjekte- hier also eine Wahrheitspflicht - annimmt154Ca), 
von vornherein "rechtswidrig" sein kann. 

Und was von der prozessualen "Zulässigkeit" gilt, gilt endlich auch 
von der prozessualen "Begründetheit". Gewiß sind prozessual "unbe
gründete" (oder sachlich irrige) Prozeßhandlungen, wie z. B. Erlaß eines 
Haftbefehls ohne "dringenden Verdacht"1541) oft auch "rechtswidrig". 
Aber die "Rechtswidrigkeit" beruht nicht auf der "Unbegründetheit", 
was schon daraus folgt, daß von Haus aus "unbegründete" Prozeßhand
lungen, wie unschlüssige Klagen1542), "rechtmäßig", "begründete" Pro
zeßhandlungen, wie Verhaftung des dringend verdächtigen Unschuldigen, 
"rechtswidrig"1543) sein können. 

Und so wenig die prozessualen Wertungen in eine überprozessuale 
Rechtmäßigkeit - oder Rechtswidrigkeit eingehen, so wenig löst die 
überprozessuale Rechtswidrigkeit prozessuale Wirkungen aus, m. a. W. 
so wenig die Rechtswidrigkeit auf den prozessualen Unwerturteilen der 
"Ungültigkeit, Unwirksamkeit, Unzulässigkeit oder Unbegründetheit" 
beruht1544), so wenig beruhen diese prozessualen Unwerturteile auf dem 
materiellrechtlichen Unwerturteil der Rechtswidrigkeit1545). Es kann 
ganz dahingestellt bleiben, ob und inwieweit ein überwiegendes "über
prozessuales" Interesse die "Unzulässigkeit, Unbegründetheit oder Un-

1540) Vgl. oben zu Anm. 1524. 
1540•) Vgl. oben hinter Anm. 671, 6g2a, 7II. 
lli41) Vgl. BEL1NG, 22; SAUER, 509, 212ff. 
1542) Vgl. dazu oben Anm. 1383c. 
15<l3) Hieran, wie an' der Rechtswidrigkeit der Bestrafung Unschuldiger und 

des ungerechtfertigten Zwangsvollstreckungsbetriebes, halte ich gegen BELING, 
Grenzlinien, I6ff., fest; vgl. GoLDSCHMIDT, Entschädigungspflicht, 123ff.; Voll
streckBetr., 73ff.; auch Notstand, 35/36; übereinstimmend H. A. FISCHER, 103, 127. 
Beiläufig, steht hier das Problem der .,Rechtswidrigkeit" nicht prozessual .,zu
lässiger" (so BELING, a. a. 0., 16) (oder formell richtiger), sondern prozessual .,be
gründeter" (oder sachlich richtiger) Prozeßhandlungen in Frage. Trotz der Rechts
widrigkeitdes Vollstreckungsbetriebes bleiben die Handlungen der Vollstreckungs
beamten rechtmäßig. Die Verschiedenheit der Betrachtungsweise erklärt diesen 
Dualismus freilich nicht; denn Rechtswidrigkeit und Rechtmäßigkeit verstehen 
sich vom Standpunkt der materiellrechtlichen Betrachtungsweise aus, wie ja 
auch jene die Entschädigungspflicht, diese die 'Strafbarkeit des Widerstandes 
und den Ausschluß der Notwehr,· beide also außerprozessuale Rechtsfolgen be
gründen. Es bleibt bei der von mir, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 78, - vgl. 
dazu oben Anm. 728 - gegebenen Erklärung, wonach die Rechtswidrigkeit auf 
dem Mangel eines ius exequendi, die Rechtmäßigkeit auf dem Vorhandensein 
eines ius executionis beruht. Dagegen erklärt sich der Dualismus der Bewertung 
der Handlung desjenigen, der die Verhaftung, Bestrafung oder Zwangsvoll
streckung prozeßordnungsmäßig, aber ungerechtfertigt betreibt, durch den Dualis
mus der Betrachtungsweise. Seine Handlung kann deshalb vor dem Forum der 
materiellrechtlichen Betrachtungsweise .,rechtswidrig" sein, weil sein .,Recht" 
nur ein solches im Sinne der prozessualen Betrachtungsweise, eine bloße .,Mög
lichkeit" ist; vgl. oben Anm. 1402, zu Anm.· 1507. 

1644) Anders SAUER, 108, 109. 1646) Anders SAUER, 584. 
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nissen des § 253 ZPO. nicht entsprechende Klage, von Haus aus nicht 
"rechtswidrig" zu sein, wie umgekehrt eine prozessual "zulassige" 
ProzeBhandlung - man denke wiederum an den strafbaren ProzeB
betrug1S40) - fUr den, der iiberhaupt prozessuale Unterlassungspflichten 
der ProzeBsubjekte - hier also eine Wahrheitspflicht - annimmt154Ca), 
von vornherein "rechtswidrig" sein kann. 

Und was von der prozessualen "ZuIassigkeit" gilt, gilt endlich auch 
von der prozessualen "Begriindetheit". GewiB sind prozessual "unbe
griindete" (oder sachlich irrige) ProzeBhandlungen, wie z. B. ErlaB eines 
Haftbefehls ohne "dringenden Verdacht"1541) oft auch "rechtswidrig". 
Aber die "Rechtswidrigkeit" beruht nicht auf der "Unbegriindetheit", 
was schon daraus folgt, daB von Haus aus "unbegriindete" ProzeBhand
lungen, wie unschliissige Klagen1542), "rechtmaBig", "begriindete" Pro
zeBhandlungen, wie Verhaftung des dringend verdachtigen Unschuldigen, 
"rechtswidrig"1S43) sein konnen. 

Und so wenig die prozessualen Wertungen in eine iiberprozessuale 
RechtmaBigkeit - oder Rechtswidrigkeit eingehen, so wenig lost die 
iiberprozessuale Rechtswidrigkeit prozessuale Wirkungen aus, m. a. W. 
so wenig die Rechtswidrigkeit auf den prozessualen Unwerturteilen der 
"Ungiiltigkeit, Unwirksamkelt, Unzulassigkeit oder Unbegriindetheit" 
beruht1544), so wenig beruhen diese prozessualen Unwerturteile auf dem 
materiellrechtlichen Unwerturteil der Rechtswidrigkeit1545). Es kann 
ganz dahingestellt bleiben, ob und inwieweit ein iiberwiegendes "iiber
prozessuales" Interesse die "Unzulassigkeit, Unbegriindetheit oder Un-

1640) Vgl. oben zu Anm. 1524. 
1640&) Vgl. oben hinter Anm.671, 692a, 7II. 
lIi41) Vgl. BELING, 22; SAUER, 509, 212ff. 
1642) Vgl. dazu oben Anm.1383c. 
15<l3) Hieran, wie an' der Rechtswidrigkeit der Bestrafung Unschuldiger und 

des ungerechtfertigten Zwangsvollstreckungsbetriebes, halte ich gegen BELING, 
Grenzlinien, I6ff., fest; vgl. GOLDSCHMIDT, Entschadigungspflicht, 123ff.; Voll
streckBetr., 73ff.; auch Notstand, 35/36; iibereinstimmend H. A. FISCHER, 103, 127. 
Beilaufig, steht hier das Problem der "Rechtswidrigkeit" nicht prozessual "zu
lassiger" (so BELING, a. a. 0" 16) (oder formell richtiger), sondern prozessual "be
griindeter" (oder sachlich richtiger) ProzeBhandlungen in Frage. Trotz der Rechts
widrigkeitdes Vollstreckungs betrie bes bleiben die Handlungen derVollstreckungs
beamten rechtmaBig. Die Verschiedenheit der Betrachtungsweise erklart diesen 
Dualismus freilich nicht; denn Rechtswidrigkeit und RechtmaBigkeit verstehen 
sich vom Standpunkt der materiellrechtlichen Betrachtungsweise aus, wie ja 
auch jene die EntschMigungspflicht, diese die 'Strafbarkeit des Widerstandes 
und den AusschluB der Notwehr,' beide also auBerprozessuale Rechtsfolgen be
grunden. Es bleibt bei der von mir, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 78, - vgl. 
dazu oben Anm. 728 - gegebenen Erklarung, wonach die Rechtswidrigkeit auf 
dem Mangel eines ius exequendi, die RechtmaBigkeit auf dem Vorhandensein 
eines ius executionis beruht. Dagegen erklart sich der Dualismus der Bewertung 
der Handlung desjenigen, der die Verhaftung, Bestrafung oder Zwangsvoll
streckung prozeBordnungsmaBig, aber ungerechtfertigt betreibt, durch den Dualis
mus der Betrachtungsweise. Seine Handlung kann deshalb vor dem Forum der 
materiellrechtlichen Betrachtungsweise "rechtswidrig" sein, weil sein "Recht" 
nur ein soIches im Sinne der prozessualen Betrachtungsweise, eine bloBe "Mog
lichkeit" ist; vgl. oben Anm. 1402, zu Anm .. 1507. 

1644) Anders SAUER, 108, 109. 1646) Anders SAUER, 584. 
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wirksamkeit" einer Prozeßhandlung nach sich ziehen kann. Wenn und 
insoweit es der Fall sein sollte, greifen diese Unwerturteile der prozes
sualen Betrachtungsweise ohne Vermittelung des materiellrechtlichen 
Unwerturteils der Rechtswidrigkeit Platz, stehen vielmehr selbständig 
neben diesem. Eine den Staat in Kriegsgefahr bringende Anklage wäre 
unzulässig, eine schikanöse Klage wäre unbegründet1545a), ein "rechts
fremdes"1546) oder "rechtlich unerträgliches" 1547) Urteil wäre un~irk
sam, ganz unabhängig davon, ob und inwieweit diese Prozeßhandlungen 
daneben widerrechtlich wären. Tatsächlich können, wie sich schon aus 
den obigen Ausführungen ergeben hat, rechtswidrige Prozeßhandlungen 
wirksam, zulässig (formell richtig) und sogar begründet (sachlich richtig) 
sein, so die Verhaftung eines dringend verdächtigen Unschuldigen1548) 
oder der durch überzeugende, wenngleich falsche Beweismittel unter
stützte Prozeßbetrug1549). Als Beispiel einer eigenartigen prozessualen 
Wirkung der Rechtswidrigkeit könnte nur die germanische Urteilsschelte 
angeführt werden1550). Indessen gerade dieses Beispiel zeigt, daß für 
das entwickelte Prozeßrecht die Rechtswidrigkeit eigenartige prozessuale 
Wirkungen nicht auslöst. Denn die germanische Urteilsschelte ist kein 
Rechtsmittel, auch ~keine Rechtsmittelklage, sondern eine Klage wegen 
ungerechten Urteils gegen die Urteilsfinder. 

IV. Die prozessualen Möglichkeiten (oben § 20 II) haben, anders 
als die materiellrechtlichen Gestaltungsrechte oder Machtbefugnisse1551), 
zum Gestal tungso bj ekt nicht Rechtsverhältnisse, sondern Rechtslagen 155 2) 

und zum Gestaltungsmittel nicht Rechtsgeschäfte, sondern Prozeß
handlungen. Diese Eigenart der prozessualen Möglichkeiten ist unlöslich 
verbunden mit der Eigenart der Prozeßhandlungen, bezüglich deren be
reits oben in§ 12 festgestellt ist, daß sie für die prozessuale Betrachtungs
weise keine Rechtsgeschäfte, sondern die prozessuale Rechtslage ge
staltende Akte sind1552a). Daß die prozessualen Möglichkeiten zum Ge
staltungsobjekt nicht ein Rechtsverhältnis, sondern eine Rechtslage ha
ben, zeigt sich z. B. darin, daß das Prozeßführungsrecht1553) keine Ver-

1545•) RGEZ. Bd. 68 S. 424ff. Vgl. schon oben Anm. 1507, noch unten 
Anm. zszs/6. 

1546) Vgl. W. HEIN, Identität, I 355ff. 1547) Vgl. SAUER, 468ff. 
1548) Vgl. oben zu Anm. 1543. 1549) Vgl. oben zu Anm. 1524, 1540. 
1550) Vgl. dazu schon oben Anm. 1335, 1337. 
1551) Vgl. v. TuHR, Allg. Teil, I § 7· 
1552) Über den Gegensatz vgl. oben zu Anm. 1352. 
1552•) Vgl. dazu noch unten hinter Anm. r86o, 1978. HELLWIG, Prozeß

handlung, § 8 II, betrachtet nur die von ihm als einseitige "Prozeßrechtsgeschäfte" 
bezeichneten Prozeßhandlungen (vgl. schon oben hinter Anm. 758a) als "das 
prozessuale Seitenstück zu denjenigen zivilen Rechtsgeschäften, durch welche ein 
Gestaltungsrecht ausgeübt wird". Das ist zu eng und beruht auf einer Verkennung 
der Eigenart der Objekte und Mittel der prozessualen Gestaltung. Umgekehrt 
nimmt v. TUHR, I§ 7 III, zu Anm. 7b, an, daß auch die Ausübung eines privaten 
Gestaltungsrechts durch "prozessuales Handeln" erfolgen könne. Aber in den 
Fällen, die v. TUHR im Auge hat, hat man es nicht mit einem privaten Gestal
tungsrecht, sondern mit einem materielljustizrechtlichen Gestaltungsklagrecht zu 
tun; vgl. GoLDSCHMIDT, Zwei Beiträge, 30 (136) Anm. z; ZivArch. CXVII rrfrz, 
r6 Anm. 52, rg. 1553) Vgl. oben hinter Anm. 1408. 
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wirksamkeit" einer ProzeBhandlung nach sich ziehen kann. Wenn und 
insoweit es der Fall sein sollte, greifen diese Unwerturteile der prozes
sualen Betrachtungsweise ohne Vermittelung des materiellrechtlichen 
Unwerturteils der Rechtswidrigkeit Platz, stehen vielmehr selbsUindig 
neben diesem. Eine den Staat in Kriegsgefahr bringende Anklage ware 
unzulassig, eine schikanose Klage ware unbegrundetI545a), ein "rechts
fremdes"1546) oder "rechtlich unertragliches"1547) Urteil ware un~irk
sam, ganz unabhangig davon, ob und inwieweit diese ProzeBhandlungen 
daneben widerrechtlich waren. Tatsachlich konnen, wie sich schon aus 
den obigen Ausflihrungen ergeben hat, rechtswidrige ProzeBhandlungen 
wirksam, zulassig (formell richtig) und sogar begrundet (sachlich richtig) 
sein, so die Verhaftung eines dringend verdachtigen Unschuldigenl548) 
oder der durch uberzeugende, wenngleich falsche Beweismittel unter
stutzte ProzeBbetrugI549). Als Beispiel einer eigenartigen prozessualen 
Wirkung der Rechtswidrigkeit konnte nur die germanische Urteilsschelte 
angeflihrt werdenI550). Indessen gerade dieses Beispiel zeigt, daB fUr 
das entwickelte ProzeBrecht die Rechtswidrigkeit eigenartige prozessuale 
Wirkungen nich t aus16st. Denn die germanische Urteilsschelte ist kein 
Rechtsmittel, auch ~keine Rechtsmittelklage, sondern eine Klage wegen 
ungerechten Urteils gegen die Urteilsfinder. 

IV. Die prozessualen Moglichkeiten (oben § 20 II) haben, anders 
als die materiellrechtlichen Gestaltungsrechte oder MachtbefugnisseI551), 
zum Gestal tungso bj ekt nich t Rech tsverhaltnisse, sondern Rech tslagen 155 2) 
und zum Gestaltungsmittel nicht Rechtsgeschafte, sondern ProzeB
handlungen. Diese Eigenart der prozessualen Moglichkeiten ist unloslich 
verbunden mit der Eigenart der ProzeBhandlungen, bezuglich deren be
reits oben in § 12 festgestellt ist, daB sie fUr die prozessuale Betrachtungs
weise keine Rechtsgeschafte, sondern die prozessuale Rechtslage ge
staltende Akte sindI552a). DaB die prozessualen Moglichkeiten zum Ge
staltungsobjekt nicht ein Rechtsverhaltnis, sondern eine Rechtslage ha
ben, zeigt sich z. B. darin, daB das ProzeBfUhrungsrechtl553) keine Ver-

1545a ) RGEZ. Bd. 68 S. 424ff. Vgl. schon oben Anm. 1507, noch unten 
Anm. 2525/6. 

1546) Vgl. W. HEIN, Identitat, I 355ff. 1547) Vgl. SAUER, 468ff. 
1548) Vgl. oben zu Anm.I543. 1549) Vgl. oben zu Anm. 1524, 1540. 
1550) Vgl. dazu schon oben Anm. 1335, 1337. 
1551) Vgl. V. TUHR, Allg. Teil, I § 7. 
1552) Uber den Gegensatz vgl. oben zu Anm. 1352. 
1552a) Vgl. dazu noch unten hinter Anm.I860, 1978. HELLWIG, ProzeB

handlung, § 8 II, betrachtet nur die von ihm als einseitige "ProzeBrechtsgeschafte" 
bezeichneten ProzeBhandlungen (vgl. schon oben hinter Anm.758a) als "das 
prozessuale Seitenstiick zu denjenigen zivilen Rechtsgeschaften, durch welche ein 
Gestaltungsrecht ausgeiibt wird". Das ist zu eng und beruht auf einer Verkennung 
der Eigenart der Objekte und Mittel der prozessualen Gestaltung. Umgekehrt 
nimmt v. TUHR, I § 7 III, zu Anm. 7b, an, daB auch die Ausiibung eines privaten 
Gestaltungsrechts durch "prozessuales Handeln" erfolgen kanne. Aber in den 
Fallen, die v. TUHR im Auge hat, hat man es nicht mit einem privaten Gestal
tungsrecht, sondern mit einem materielljustizrechtlichen Gestaltungsklagrecht zu 
tun; vgl. GOLDSCHMIDT, Zwei Beitrage, 30 (136) Anm. 2; ZivArch. CXVII rr/I2, 
16 Anm.52, 19. 1553) Vgl. oben hinter Anm. 1408. 
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fügungüber das Klagrecht oder gar das einzuklagende Recht zum Inhalt 
hat. Es ist vielmehr die Möglichkeit, die den Inhalt des Klagrechts, 
an dem das Prozeßführungsrecht besteht, bildenden prozessualen Vor
teile zu erlangen. Entsprechend ist die Prozeßführung niemals Ver
fügung, auch kein minus, sondern ein aliud, was schon daraus hervor
geht, daß sie zur Erlangung rechtlicher Vorteile führen kann und nach 
der Absicht des Prozeßführenden sogar immer führen soll151i 4). Eine 
praktische Folge ist, daß der Ehemann auf Grund des§ 1443 BGB. auch 
insoweit zur Prozeßführung ohne Zustimmung der Frau befugt ist, als 
er zu Verfügungen gemäß §§ 1444-1446 BGB. der Zustimmung der 
Frau bedarf. Daß die prozessualen Möglichkeiten zum Gestaltungsmit
tel keine Rechtsgeschäfte, d. h. keine Willenserklärungen haben, erklärt 
es, daß es zwar kein auf Begründung der staatlichen Justizgewährungs
pflicht gerichtetes (abstraktes) Klagrecht gibt15543), wohl aber eine 
Möglichkeit, durch Klagerhebung die Aussicht auf Terminsbestimmung 
und Gehör zu begründen1554b). 

V. Die Rechte im prozessualen Sinne sind keine öffentlichrecht
lichen1555). Öffentlichrechtlich ist die staatsrechtliche Prozeßgrund
lage, auf die es ankommen kann, wenn außerprozessuale Rechts
folgen geltend gemacht werden1556). Aber der auf das Prozeßrecht 
anwendbaren prozessualen Betrachtungsweise ist die Unterscheidung 
von öffentlichem Recht und Privatrecht fremd. Beruht diese Unter
scheidung doch unmittelbar auf dem Begriffe des Rechtsverhältnisses, 
mittelbar auf der Auffassung des Rechts als eines Inbegriffes von Im
perativen, kurz auf der materiellrechtlichen Rechtsbetrachtungsweise1557). 
Freilich ist zu beachten, daß die prozessuale Betrachtungsweise über
haupt nur auf das - prozessuale und materielle - Justizrecht1 5573), 
m. a. W. auf ein Gebiet anwendbar ist, das vom Standpunkt der ma
teriellrechtlichen Betrachtungsweise aus öffentliches Recht ist. 

Da in der prozessualen Betrachtungsweise für den Unterschied von 
öffentlichem Recht und Privatrecht kein Raum ist, so erklärt es sich, 

1664 ) Dazu unten Anm. 1679 a. E. ,.Daß die Prozeßführung wegen der mit 
der Rechtskraft des Urteils verbundenen Wirkungen mittelbar den Erfolg einer 
Verfügung haben kann", hätten die Motive z. Entw. eines BGB. IV 360 nur dann 
zuzugeben brauchen, we11n der Entw. auf dem Boden der materiellen Rechts
krafttheorie gestanden hätte, was i11dessen nicht der Fall war; vgl. § 191 I S. 2 
Entw., oben hinter Anm. 930. 

lö54a) Vgl. oben zu Anm. 447a. 
15Mb) Vgl. oben zu Anm. 1376, 1449. 
1555) Anders bekan11tlich die übliche, auf dem Boden der materiellrechtlichen 

Betrachtungsweise des Prozeßrechts ·erwachsene Auffassung; vgl. oben hinter 
Anm. 8o7, auch hinter Anm. 729. 

l556) Vgl. oben zu Anm. 1337 und die in Anm. 1337 angeführten Stellen. 
1557) Daß die Begriffe subjektives öffentliches und privates Recht sich auch 

für die materiellrechtliche Betrachtungsweise nicht ohne weiteres aus dem. Begriffe 
des Rechtsverhältnisses ergeben, erklärt sich daraus, daß sie nur "bedingte" sind, 
und ändert nichts daran, daß sie nur auf dem Boden der materiellrechtlichen Be
trachtungsweise erwachsen können; vgl. obe11 Anm. 807, auch Anm. 785 a. E., 
1274 und hinter Anm. 1278. 

lö57a) Vgl. oben zu Anm. 1259 b, hinter Anm. 1259c. 
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fiigung uber das Klagrecht oder gar das einzuklagende Recht zum Inhalt 
hat. Es ist vielmehr die Moglichkeit, die den Inhalt des Klagrechts, 
an dem das ProzeBfiihrungsrecht besteht, bildenden prozessualen Vor
teile zu erlangen. Entsprechend ist die ProzeBfiihrung niemals Ver
fiigung, auch kein minus, sondern ein aliud, was schon daraus hervor
geht, daB sie zur Erlangung rechtlicher Vorteile fiihren kann und nach 
der Absicht des ProzeBfiihrenden sogar immer fiihren S0111554). Eine 
praktische Folge ist, daI3 der Ehemann auf Grund des § 1443 BGB. auch 
insoweit zur ProzeJ3fiihrung ohne Zustimmung der Frau befugt ist, als 
er zu Verfugungen gemli.B §§ 1444-1446 BGB. der Zustimmung der 
Frau bedarf. DaB die prozessualen Moglichkeiten zum Gestaltungsmit
tel keine Rechtsgeschli.fte, d. h. keine Willenserklarungen haben, erklart 
es, daB es zwar kein auf Begrundung der staatlichen Justizgewahrungs
pflicht gerichtetes (abstraktes) Klagrecht gibtl554a), wohl aber eine 
Moglichkeit, durch Klagerhebung die Aussicht auf Terminsbestimmung 
und Gehor zu begrundenI554b). 

V. Die Rechte im prozessualen Sinne sind keine offentlichrecht
lichenI555). Offentlichrechtlich ist die staatsrechtliche ProzeBgrund
lage, auf die es ankommen kann, wenn auBerprozessuale Rechts
folgen geltend gemacht werden1556). Aber der auf das ProzeBrecht 
anwendbaren prozessualen Betrachtungsweise ist die Unterscheidung 
von offentlichem Recht und Privatrecht fremd. Beruht diese Unter
scheidung doch unmittelbar auf dem Begriffe des Rechtsverhaltnisses, 
mittelbar auf der Auffassung des Rechts als eines Inbegriffes von Im
perativen, kurz auf der materiellrechtlichen Rechtsbetrachtungsweise1557). 
Freilich ist zu beachten, daB die prozessuale Betrachtungsweise uber
haupt nur auf das - prozessuale und materielle - Justizrecht1557a), 
m. a. W. auf ein Gebiet anwendbar ist, das yom Standpunkt der ma
teriellrechtlichen Betrachtungsweise aus offentliches Recht ist. 

Da in der prozessualen Betrachtungsweise fiir den Unterschied von 
offentlichem Recht und Privatrecht kein Raum ist, so erklart es sich, 

1664) Dazu unten Anm. 1679 a. E. "DaB die ProzeBfiihrung wegen der mit 
der Reehtskraft des Urteils verbundenen Wirkungen mittelbar den Erfolg einer 
Verfiigung haben kann", hatten die Motive z. Entw. eines BGB. IV 360 nur dann 
zuzugeben brauchen, welln der Entw. auf dem Boden der materiellen Rechts
krafttheorie gestallden hatte, was illdessen nicht der Fall war; vgl. § 191 I S.2 
Entw., oben hinter Anm. 930. 

1054&) Vgl. oben zu Anm. 447a. 
15Mb) Vgl. oben zu Anm. 1376, 1449. 
1555) Anders bekanlltlich die iibliche, auf dem Boden der materiellrechtlichen 

Betrachtungsweise des Proze13rechts· erwachsene Auffassung; vgl. oben hinter 
Anm.807, auch hinter Anm. 729. 

1556) Vgl. oben zu Anm. 1337 und die in Anm. 1337 angefiihrten Stellen. 
1557) DaB die Begriffe subjektives Offentliches und privates Recht sieh aueh 

Hir die materiellrechtliehe Betraehtungsweise nieht ohne weiteres aus dem. Begriffe 
des Reehtsverhaltnisses ergeben, erklart sieh daraus, daB sie nur "bedingte" sind, 
und andert niehts daran, daB sie nur auf dem Boden der materiellreehtliehen Be
traehtungsweise erwachsen konnen; vgl. obell Anm.807, aueh Anm.785 a. E., 
1274 und hinter Anm. 1278. 

1657&) Vgl. oben zu Anm. 1259 b, hinter Anm. 125ge. 
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daß bei KELSEN, der in dem Rechtssatz nur das staatliche Programm 
künftigen eigenen Verhaltens erblickt, der m. a. W. - mutatis mutan
dis - die prozessuale Betrachtungsweise zur alleingültigen erhebt1558), 

der Unterschied zwischen subjektiven Rechten und Rechtspflichten der 
Vntertanen gegeneinander und gegenüber dem Staat verschwindet15 59). 

·Für die prozessuale Betrachtungsweise fällt aber auch das von KELSEN 

noch anerkannte subjektive Recht des Staates dahin, da, sofern man das 
Recht als Urteilsmaßstab des Richters auffaßt, der Richter weder Sub
jekt noch Gegenstand rechtlicher Beziehungen sein kann1560). In der 
Tat ist, wenn man die prozessuale Betrachtungsweise z. B. auf das Straf
recht anwendet, m. a. W. das Strafrecht als einen Inbegriff von Straf
drohungen auffaßt1561), für ein ius puniendi des Strafrichters1562) kein 
Raum1563); es bewendet bei der Rechtslage der "Strafbarkeit" dessen, 
der einer strafbaren Handlung überführt werden kann, d. i. bei seiner 
Aussicht1564) auf Verurteilung zu Strafe und Unterwerfung unter die 
Strafvollstreckung. Soweit der Staat in die Lage versetzt ist, einen An
spruch gerichtlich als Partei geltend zu machen, soweit kann der Staat 
natürlich auch Subjekt prozessualer Rechte sein. Und zwar gilt dies 
nicht nur, soweit der Staat als Fiskus einen privatrechtliehen Anspruch 
im bürgerlichen Rechtsstreit geltend macht, sondern auch soweit er als 
Träger der öffentlichen Gewalt1565) sei es im bürgerlichen Rechtsstreit 

1558) Vgl. oben Anm. II73, 1259. 1ö59) Vgl. oben Anm. 8o7 a. E. 
1560) Vgl. oben hinter Anm. 1332d. 
1561) Vgl. oben hinter Anm. 1328. 1562) Vgl. oben Anm. 1327. 
1563) Gegen das subjektive Strafrecht besonders SPIEGEL, 151 ff.; BAUMGARTEN, 

Wissenschaft vom Recht, I 326 (anders ders. SchweizZtschr. XXXV 242); aber 
auch M. E. MAYER, l4 Anm. 30 (vgl. oben Anm. 8o7a). 

1564) "Aussicht" ist, wie schon aus der oben vor Anm. 1365 und hinter 
Anm. I375 gegebenen Bestimmung des Begriffes der Rechtslage hervorgeht (vgl. 
auch oben zu Anm. 1372e), auch die Aussicht auf einen prozessualen Nachteil, 
letztlich auf ein ungünstiges Urteil, wenngleich der Ausdruck vorzugsweise auf 
die günstigen prozessualen Aussichten, d. i. auf die entsprechenden prozessualen 
Rechte (vgl. oben § 20 I und schon hinter Anm. 1349, sowie hinter Anm. I509a, 
vor und hinter Anm. Ijii) abzielt und man die Rechtslage einer Partei, die einen 
prozessualen Nachteil, letztlich ein ungünstiges Urteil zu erwarten hat, als "aus
sichtlos" oder "nicht aussichtsvoll" zu bezeichnen pflegt (vgl. oben hinter 
Anm. I5II). Vgl. im übrigen noch unten Anm. I]Oj. 

1565) Also, soweit er, um mit 0. MAYER, I I52ff., zu reden, als "öffentliche Par
tei" auftritt. Daß der Staat auch insoweit Partei ist (RGESt. XI I 38) und als Träger 
eines vom Rechtswillen verschiedenen Machtwillens sein kann (vgl. oben Anm. I 308; 
mein Verwaltungsstrafrecht, 537; nicht überzeugend gegen mich BAUMGARTEN, 
Wissenschaft vom Recht, I 355), geht schon daraus hervor, daß der Staat 
im Prozesse auch als "Vertreter des öffentlichen Interesses" mitwirken kann, 
ohne Partei zu sein, lediglich in der Stellung eines Gutachters; vgl. z. B. 
§ 607 ZPO., § 74 II preuß. LVG. im Gegensatz zu § 74 I, III das. Auch die Fran
zosen unterscheiden bekanntlich, ob der Staatsanwalt im Prozesse als "partie 
principale", d. i. als Partei auftritt, oder als "partie jointe", d. i. als unparteiischer 
Gutachter. Nur in letzterem Falle ist er ablehnbar; vgl. GOLDSCHMIDT, GA. 
LXVII 192; JWSchr. 1922, 700. Vgl. dazu noch 0. MAYER, I 158, I59· Das 
Gesagte wird nicht dadurch widerlegt, daß dem als Partei auftretenden Staat 
mitunter (so insbesondere in §§ I6o II, 296 Il StPO.) die parteifremde Pflicht der 
Unparteilichkeit auferlegt ist (vgl. schon oben zu Anm. 702, unten zu Anm. 2365; 
dazu GoLDSCHMIDT, Reform des Strafverf., Igff.; ZStW. XLIII 434 Anm. 3I; 
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daB bei KELSEN, der in dem Rechtssatz nur das staatliche Programm 
kunftigen eigenen Verhaltens erblickt, der m. a. W. - mutatis mutan
dis - die prozessuale Betrachtungsweise zur aUeingultigen erhebt1558), 
der Unterschied zwischen subjektiven Rechten und Rechtspflichten der 
l)ntertanen gegeneinander und gegenuber dem Staat verschwindet1559). 
'Fur die prozessuale Betrachtungsweise fallt aber auch das von KELSEN 

noch anerkannte subjektiveRecht des Staates dahin, da, sofern man das 
Recht als UrteilsmaBstab des Richters auffaBt, der Richter weder Sub
jekt noch Gegenstand rechtlicher Beziehungen sein kann1560). In der 
Tat ist, wenn man die prozessuale Betrachtungsweise z. B. auf das Straf
recht anwendet, m. a. W. das Strafrecht als einen Inbegriff von Straf
drohungen auffaBt1561), fUr ein ius puniendi des Strafrichters1562) kein 
Raum1563); es bewendet bei der Rechtslage der "Strafbarkeit" dessen, 
der einer strafbaren Handlung uberfUhrt werden kann, d. i. bei seiner 
Aussicht1564) auf Verurteilung zu Strafe und Unterwerfung unter die 
Strafvollstreckung. Soweit der Staat in die Lage versetzt ist, einen An
spruch gerichtlich als Partei geltend zu machen, soweit kann der Staat 
naturlich auch Subjekt prozessualer Rechte sein. Und zwar gilt dies 
nicht nur, soweit der Staat als Fiskus einen privatrechtlichen Anspruch 
im biirgerlichen Rechtsstreit geltend macht, sondern auch soweit er als 
Trager der offentlichen Gewalt1565) sei es im biirgerlichen Rechtsstreit 

1(58) Vgl. oben Anm. II73, 12j9. 1(59) Vgl. oben Anm. S07 a. E. 
1(60) Vgl. oben hinter Anm. 1332d. 
1(61) Vgl. oben hinter Anm. 132S. 1562) Vgl. oben Anm. 1327. 
1(63) Gegen das subjektive Strafrecht besonders SPIEGEL, 151 ff.; BAUMGARTEN, 

Wissenschaft yom Recht, 1326 (anders ders. SchweizZt'schr. XXXV 242); aber 
auch M. E. MAYER, 14 Anm. 30 (vgl. oben Anm. S07a). 

1564) "Aussicht" ist, wie schon aus der oben vor Anm. 1365 und hinter 
Anm. 1375 gegebenen Bestimmung des Begriffes der Rechtslage hervorgeht (vgl. 
auch oben zu Anm.1372e), auch die Aussicht auf einen prozessualen Nachteil, 
letztlich auf ein ungiinstiges Urteil, wenngleich der Ausdruck vorzugsweise auf 
die giinstigen prozessualen Aussichten, d. i. auf die entsprechenden prozessualen 
Rechte (vgl. oben § 20 I und schon hinter Anm. 1349, sowie hinter Anm. Ij09a, 
vor und hinter Anm. IjII) abzielt und man die Rechtslage einer Partei, die einen 
prozessualen Nachteil, letztlich ein ungiinstiges Urteil zu erwarten hat, als "aus
sichtlos" oder "nicht aussichtsvoll" zu bezeichnen pflegt (vgl. oben hinter 
Anm.I5II). Vgl. im iibrigen noch unten Anm.I705. 

1565) Also, soweit er, urn mit O. MAYER, I I52ff., zu reden, als "offentliche Par
tei" auftritt. DaB der Staat auch insoweitPartei ist (RGESt. XI I3S) und als Trager 
eines yom Rechtswillen verschiedenen Machtwillens sein kann (vgl. oben Anm. I 30S; 
mein Verwaltungsstrafrecht, 537; nicht iiberzeugend gegen mich BAUMGARTEN, 
Wissenschaft yom Recht, I 355), geht schon daraus hervor, daB der Staat 
im Prozesse auch als "Vertreter des i:iffentlichen Interesses" mitwirken kann, 
ohne Partei zu sein, lediglich in der Stellung eines Gutachters; vgl. z. B. 
§ 607 ZPO., § 74 II preuB. LVG. im Gegensatz zu § 74 I, III das. Auch die Fran
zosen unterscheiden bekanntlich, ob der Staatsanwalt im Prozesse als "partie 
principale", d. i. als Partei auf tritt, oder als "partie jointe", d. i. als unparteiischer 
Gutachter. Nur in letzterem Falle ist er ablehnbar; vgl. GOLDSCHMIDT, GA. 
LXVII 192; JWSchr. 1922, 700. Vgl. dazu noch O. MAYER, I 15S, 159. Das 
Gesagte wird nicht dadurch widerlegt, daB dem als Partei auftretenden Staat 
mitunter (so insbesondere in §§ 160 II, 296 II StPO.) die parteifremde Pflicht der 
Unparteilichkeit auferlegt ist (vgl. schon oben zu Anm. 702, unten zu Anm. 2365; 
dazu GOLDSCHMIDT, Reform des Strafverf., 19ff.; ZStW. XLIII 434 Anm.3I; 
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einen privatrechtliehen (z. B. §§ 525 II, 2194 BGB.), einen materiell
justizrechtlichen (z. B. § 632 ZPO.) oder sonstigen öffentlichrechtlichen 
(z. B. §§ 23ff. Privatnotenbankges.) Anspruch, sei es im Strafprozeß das 
Anklagerecht, sei es endlich im Verwaltungsstreitverfahren einen öffent
lichrechtlichen Anspruch (z. B. §§ rrg, r2o preuß. Ges. über die Zuständig
keit der Verwaltungsbehörden vom r. August r883) geltend macht oder 
die Rechtmäßigkeit eines Verwaltungsaktes verteidigt. Aber auch die 
staatlichen Parteirechte sind keine öffentlichrechtlichen, sondern prozes-
suale1566). . 

Die Feststellung, daß das Prozeßrecht, insoweit. die rechtlichen Be
ziehungen der Parteien in Betracht kommen, kein öffentliches Recht 
ist, gibt der Lehre vom "dispositiven" Prozeßrecht ein neues Gesicht1566a). 
Zwar wissen wir heute, daß der Satz: "Ius publicum privatorum pactis 
mutari non potest" (1. 38 Dig. 2, 14), so wenig er bedeutet, daß alles 
zwingende Recht öffentlichrechtliches sein müsse1567), so wenig die Be
deutung hat, daß alles öffentliche Recht zwingend sei1568). Vielmehr hat 
in dem oft zitierten Satz "ius publicum" überhaupt nicht die Bedeutung 
von "Staatsrecht", sondern von "staatlichem Recht" 1569), wobei ganz 
dahingestellt bleiben kann, ob es "staatliches" Recht in einem eigentüm
lichen römischrechtlichen Sinne bedeutet1570), dem wirklich durchweg 
zwingender Charakter beigelegt werden soll, oder ob der Satz einfach die 
Binsenwahrheit ausspricht, daß das staatliche Recht unverbrüchlich 
ist, soweit es nicht selbst den Privatwillen zur Begründung von Rechts
wirkungen ermächtigt1571). Jedenfalls aber vermag die Qualifizierung 
des Prozeßrechts als öffentliches Recht nicht zu erklären, warum für 
"dispositives" Prozeßrecht im Zivilprozeß ein so großer, im Strafprozeß 

LöFFLER, Organisation, 35ff.); § 1521 Entw. Nov. z. GVG. nach den Beschl. der 
7· Reichstagskommiss. rgogfu überträgt demzufolge bis zu einem gewissen Grade 
die den Richter betreffenden gesetzlichen Ausschließungsgründe auf den Staats
anwalt. Ebensowenig steht entgegen, daß der Staat z. B. in § 74 II preuß. LVG. 
als "Vertreter des öffentlichen Interesses" offenbar Vertreter von Verwaltungs
interessen ist. Die Einrichtungen des positiven Rechts sind oft aus verschiedenen 
sozialen Elementen zusammengesetzt (welche Proteusnatur hat die Staatsanwalt
schaft!); für ihre Klassifizierung ist das in ihnen überwiegende soziale Element 
maßgebend. 

1566) Vgl. dazu schon oben hinter Anm. 1461 a sogar in bezug auf§ r6r StPO. 
1566•) Inwieweit jene Feststellung auch die Lehre von der Gesetzeskollision 

zu beeinflussen geeignet ist, bleibe hier unerörtert. Die das prozessuale Kollisions
recht beherrschenden Sätze: tempus regit actum, locus regit actum beruhen 
ohnehin nicht auf der angeblich öffentlichrechtlichen Natur des Prozeßrechts. 

1567) Vgl. BüLow, ZivArch. LXIV IOoff.; EHRLICH, Theorie der Rechts
quellen, I rgrff. Unrichtig noch ENNECCERUS, Allg. Teil, § 45 Anm. 9; nicht 
eindeutig auch WINDSCHEID-KIPP, I § 30 Anm. I. RGEZ. LI 97 spricht sogar 
noch von "öffentlichem Prozeßrecht" im Sinne von zwingendem Prozeßrecht. 

1568) Zur Illustrierung vgl. RADNITZKY, Parteiwillkür im öff. R., r888. 
1569) Vgl. EHRLICH, a. a. Ü., r68ff., 172ff., 195. 
1570) D. i. staatlich gesetztes Recht, wie es durch die leges, senatusconsulta, 

edicta und constitutiones hervorgebracht wurde, im Gegensatz zum ius civile im 
engeren Sinn (KIPP, Quellen, § r6 Anm. 73), d. i. dem Juristenrecht, wie es ins
besondere dem respondere, cavere, agere entquoll; so EHRLICH, a. a. 0., 195. 

1571) Dazu BüLow, ZivArch. LXIV 39ff. 

Die Elemcntc der prozessualen l{echtsbetrachtungsweise. 301 

einen privatrechtlichen (z. B. §§ 525 II, 2194 BGB.), einen materiell
justizrechtlichen (z. B. § 632 ZPO.) oder sonstigen offentlichrechtlichen 
(z. B. §§ 23ff. Privatnotenbankges.) Anspruch, sei es im StrafprozeB das 
Anklagerecht, sei es endlich im Verwaltungsstreitverfahren einen offent
lichrechtlichen Anspruch (z. B. §§ II9, 120 preuB. Ges. iiber die Zustandig
keit der Verwaltungsbehorden yom 1. August 1883) geltend macht oder 
die RechtmaBigkeit eines Verwaltungsaktes verteidigt. Aber auch die 
staatlichen Parteirechte sind keine offentlichrechtlichen, sondern p'rozes-
suale1566). . 

Die Feststellung, daB das ProzeBrecht, insoweit. die rechtlichen Be
ziehungen der Parteien in Betracht kommen, kein offentliches Recht 
ist, gibt der Lehre yom "dispositiven" ProzeBrecht ein neues Gesicht1566a). 
Zwar wissen wir heute, daB der Satz: "Ius publicum privatorum pactis 
mutari non potest" (1. 38 Dig. 2, 14), so wenig er bedeutet, daB alles 
zwingende Recht offentlichrechtliches sein miisse1567), so wenig die Be
deutung hat, daB alles offentliche Recht zwingend sei1568). Vielmehr hat 
in dem oft zitierten Satz "ius publicum" iiberhaupt nicht die Bedeutung 
von "Staatsrecht", sondern von "staatlichem Recht"1569), wobei ganz 
dahingestellt bleiben kann, ob es "staatliches" Recht in einem eigentiim
lichen romischrechtlichen Sinne bedeutet1570), dem wirklich durchweg 
zwingender Charakter beigelegt werden soIl, oder ob der Satz einfach die 
Binsenwahrheit ausspricht, daB das staatliche Recht unverbriichlich 
ist, soweit es nicht selbst den Privatwillen zur Begriindung von Rechts
wirkungen ermachtigt1571). Jedenfalls aber vermag die Qualifizierung 
des ProzeBrechts als offentliches Recht nicht zu erklaren, warum fUr 
"dispositives" ProzeBrecht im ZivilprozeB ein so groBer, im StrafprozeB 

LOFFLER, Organisation, 35ff.); § 1521 Entw. Nov. z. GVG. nach den Besch!. der 
7. Reichstagskommiss. 1909/II ubcrtragt demzufolge bis zu einem gewissen Grade 
die den Richter betreffenden gesetzlichen AusschlieBungsgrunde auf den Staats
anwalt. Ebensowenig steht entgegen, daB der Staat z. B. in § 74 II preuB. LVG. 
als "Vertreter des offentlichen Interesses" offenbar Vertreter von Verwaltungs
interessen ist. Die Einrichtungen des positiven Rechts sind oft aus verschiedenen 
sozialen Elementen zusammengesetzt (welche Proteusnatur hat die Staatsanwalt
schaft!); fUr ihre Klassifizierung ist das in ihnen uberwiegende soziale Element 
maBgebend. 

1566) Vgl. dazu schon oben hinter Anm. 1461 a sogar in bezug auf § 161 StPO. 
1566.) Inwieweit jene Feststellung auch die Lehre von der Gesetzeskollision 

zu beeinflussen geeignet ist, blei be hier unerortert. Die das prozessuale Kollisions
recht beherrschenden Satze: tempus reg it actum, locus regit actum beruhen 
ohnehin nicht auf der angeblich offentlichrechtlichen Natur des ProzeBrechts. 

1567) Vgl. BULOW, ZivArch. LXIV 100ff.; EHRLICH, Theorie der Rechts
quellen, II91ff. Unrichtig noch ENNECCERUS, Allg. Teil, § 45 Anm.9; nicht 
eindeutig auch WINDSCHEID-KIPP, I § 30 Anm.1. RGEZ. LI 97 spricht sogar 
noch von "offentlichem ProzeBrccht" im Sinne von zwingendem ProzeBrecht. 

1568) Zur Illustrierung vgl. RADNITZKY, Parteiwillkur im off. R, 1888. 
1569) Vgl. EHRLICH, a. a. 0., 168ff., 172ff., 195. 
1570) D. i. staatlich gesetztes Recht, wie es durch die leges, senatusconsulta, 

edicta und constitutiones hervorgebracht wurde, im Gegensatz zum ius civile im 
engeren Sinn (KIPP, Quellen, § 16 Anm. 73), d. i. dem Juristenrecht, wie es ins
besondere dem respondere, cavere, agere entquoll; so EHRLICH, a. a. 0., 195. 

1571) Dazu BULOW, ZivArch. LXIV 39ff. 
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überhaupt Raum ist. Faßt man indessen das Prozeßrecht mit der pro
zessualen Rechtsbetrachtungsweise als einen Inbegriff von Verheißun
gen prozessualer Vorteile und Androhungen prozessualer Nachteile auf, 
die von der Vornahme oder Unterlassung erfolgreicher Parteihandlungen 
abhängen1572), so ist es natürlich, daß das Prozeßrecht den Parteiwillen 
unter Umständen auch ermächtigt, die Prozeßlage abweichend von den 
gesetzlichen Vorschriften zu gestalten. 

Selbstverständlich ist die Machtvollkommenheit der Parteien, die 
Prozeßlage abweichend von den gesetzlichen Vorschriften zu gestalten, 
um so größer, je größer überhaupt der Einfluß der Parteien auf die 
Gestaltung der Prozeßlage ist. Ihr Hauptsitz ist also der Herrschafts
bereich des Verhandlungsgrundsatzes, der Zivilprozeß. Die statuta
rische Regelung des allgemeinen Gerichtsstandes einer juristischen 
Person (§ 17 III), die Prorogation (§ 38), der Schiedsvertrag (§ 1025), 
das "Schiedsurteil" (§§ r8, 19 Entlast.-Bek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924), 
das Einverständnis der Parteien zur Entscheidung ohne mündliche 
Verhandlung (§ 7 Entlast.-Bek.) oder durch Einzelrichter (§ 349 III) 
- beides vorbehaltlich richterlicher Zustimmung -, die Vereinbarung 
über die Art der Sicherheitsleistung (§ ro8 I) oder die der Abkürzung 
von Fristen (§ 224 I), das Einverständnis der Parteien zur Änderung 
des Beweisbeschlusses ohne erneute mündliche Verhandlung (§ 360) 
oder zur schriftlichen Beantwortung der Beweisfrage durch den 
Zeugen (§ 377 IV) - beides vorbehaltlich gerichtlicher Zustimmung -, 
der Verzicht der Parteien auf die Beeidigung von Zeugen und Sachver
ständigen (§ 391 II, 402), die Einigung der Parteien über die Nichtan
wendul}g der in den §§ 445, 448, 449 ZPO. enthaltenen Beschränkungen 
für die Zuschiebung oder Zurückschiebung des Eides - vorbehaltlich 
der Genehmigung des Gerichts - (§ 450), die Einwilligung des Be
klagten in die Änderung oder Zurücknahme der Klage (§§ 264, 527, 
271 I) sind bekannte Beispiele zugelassener Abweichung des Partei
willens von - "ergänzenden" - prozeßrechtlichen Vorschriften. 
Aus dem§ 32 II S. r GewGerGes. (§ 16 KaufmGerGes.) sei der Verzicht 
der Parteien auf die Zustellung von Urteilen und Beschlüssen erwähnt. 
Aber auch außerhalb des Herrschaftsbereichs des Verhandlungsgrund
satzes, im Strafprozeß, finden wir Beispiele dispositiven Prozeßrechts, 

.so die Vorschriften über die Ladungsfrist (§ 217), über die Erhebung 
einzeinet zur Hauptverhandlung herbeigeschaffter Beweise (§ 245 I S. 2) 
und über die Hinderung, Protokolle über Aussagen der in der Haupt
verhandlung erster Instanz vernommenen Zeugen und Sachverständigen 
in der Berufungsinstanz zu verlesen (§ 325). Aus dem Entw. eines Ges. 
über den Rechtsgang in Strafsachen von 1919 sei angeführt die Vor
schrift über die Verlesung von Urkunden (§ 244 S. 2). 

Mitunter können die Parteien zwar nicht von vornherein die Prozeß
lage abweichend von den gesetzlichen Vorschriften gestalten, das Gesetz 
ermöglicht aber der betroffenen Partei, auf die Aussicht auf Berücksich
tigung der Verletzung einer Vorschrift zu verzichten, oder es macht die 

1572) VgL oben hinter Anm. 1348, auch vor Anm. 1374. 
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iiberhaupt Raum ist. Fa13t man indessen das Proze13recht mit der pro
zessualen Rechtsbetrachtungsweise als einen Inbegriff von Verhei13un
gen prozessualer Vorteile und Androhungen prozessualer Nachteile auf, 
die von der Vornahme oder Unterlassung erfolgreicher Parteihandlungen 
abhangen1572), so ist es natiirlich, da13 das Proze13recht den Parteiwillen 
unter Umstanden auch ermachtigt, die ProzeBlage abweichend von den 
gesetzlichen Vorschriften zu gestalten. 

Selbstverstandlich ist die Machtvollkommenheit der Parteien, die 
ProzeBlage abweichend von den gesetzlichen Vorschriften zu gestalten, 
urn so groBer, je gro13er iiberhaupt der Einflu13 der Parteien auf die 
Gestaltung der ProzeBlage ist. Ihr Hauptsitz ist also der Herrschafts
bereich des Verhandlungsgrundsatzes, der Zivilproze13. Die statuta
rische Regelung des allgemeinen Gerichtsstandes einer juristischen 
Person (§ 17 III), die Prorogation (§ 38), der Schiedsvertrag (§ 1025), 
das "Schiedsurteil" (§§ 18, 19 Entlast.-Bek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924), 
das Einverstandnis der Parteien zur Entscheidung ohne miindliche 
Verhandlung (§ 7 Entlast.-Bek.) oder durch Einzelrichter (§ 349 III) 
- beides vorbehaltlich richterlicher Zustimmung -, die Vereinbarung 
iiber die Art der Sicherheitsleistung (§ 108 I) oder die der Abkiirzung 
von Fristen (§ 224 I), das Einverstandnis der Parteien zur Anderung 
des Beweisbeschlusses ohne erneute miindliche Verhandlung (§ 360) 
oder zur schriftlichen Beantwortung der Beweisfrage durch den 
Zeugen (§ 377 IV) - beides vorbehaltlich gerichtlicher Zustimmung -, 
der Verzicht der Parteien auf die Beeidigung von Zeugen und Sachver
standigen (§ 391 II, 402), die Einigung der Parteien iiber die Nichtan
wendul}g der in den §§ 445, 448, 449 ZPO. enthaltenen Beschrankungen 
fUr die Zuschiebung oder Zuriickschiebung des Eides - vorbehaltlich 
der Genehmigung des Gerichts - (§ 450), die Einwilligung des Be
klagten in die Anderung oder Zuriicknahme der Klage (§§ 264, 527, 
271 I) sind bekannte Beispiele zugelassener Abweichung des Partei
willens von - "erganzenden" - proze13rechtlichen Vorschriften. 
Aus dem § 32 II S. I GewGerGes. (§ 16 KaufmGerGes.) sei der Verzicht 
der Parteien auf die Zustellung von Urteilen und Beschliissen erwahnt. 
Aber auch au13erhalb des Herrschaftsbereichs des Verhandlungsgrund
satzes, im StrafprozeB, finden wir Beispiele dispositiven Proze13rechts, 

.so die Vorschriften iiber die Ladungsfrist (§ 217), iiber die Erhebung 
einzelnet zur Hauptverhandlung herbeigeschaffter Beweise (§ 245 I S. 2) 
und iiber die Hinderung, Protokolle iiber Aussagen der in der Haupt
verhandlung erster Instanz vernommenen Zeugen und Sachverstandigen 
in der Berufungsinstanz zu verlesen (§ 325). Aus dem Entw. eines Ges. 
iiber den Rechtsgang in Strafsachen von 1919 sei angefUhrt die Vor
schrift iiber die Verlesung von Urkunden (§ 244 S. 2). 

Mitunter konnen die Parteien zwar nicht von vornherein die Proze13-
lage abweichend von den gesetzlichen Vorschriften gestalten, das Gesetz 
ermoglicht aber der betroffenen Partei, auf die Aussicht auf Beriicksich
tigung der Verletzung einer Vorschrift zu verzichten, oder es macht die 

1572) VgL oben hinter Anm. 1348, auch vor Anm. 1374. 
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Berücksichtigung des Mangels überhaupt davon abhängig, daß die betrof
fene Partei den Mangel geltend macht. Auch in diesen Fällen handelt es 
sich im Ergebnis um dispositives Prozeßrecht1572a). Hierher gehört vor 
allem der Fall des § 295 ZP01572b) ; aus dem Strafprozeß gehören hierher 
die Vorschriften über die örtliche Zuständigkeit(§§ r8, r6), über die Be
nachrichtigung der Prozeßbeteiligten von Beweisterminen (§§ 193 III, 
224 I S. r; Entw. v. 1909 § 242 I S. 2, Entw. v. 1919 § 247 I, S. 2) und 
über die rechtzeitige Namhaftmachung von Zeugen und Sachverstän
digen (§§ 222, 246 II-IV)1572c). Überall beruht das "dispositive" 
Prozeßrecht - ebenso wie der Verhandlungsgrundsatz - auf dem 
Grunde "cum liceat sui iuris persecutionem ... deteriorem constituere" 
(1. 46 Dig. 2, 14)1573), und dieser Grund erklärt auch, warum die Zulas
sung einer Abweichung des Parteiwillens von den prozeßrechtlichen 
Vorschriften vorzugsweise in Gestalt der Zulassung eines "Verzichts" 
erscheint1574). Gegenstand des "Verzichts" ist stets eine prozessuale 
Aussicht oder Möglichkeit, insbesondere die Möglichkeit, einen pro
zessualen Mangel geltend zu machen1575). Zwingend sind von den pro
zeßrechtlichen Vorschriften, welche die Beziehungen der Parteien regeln. 
nicht zuletzt die, welche die Parteien gegen ihre eigene Schwäche, ihren 
eigenen Leichtsinn oder ihre eigene Unerfahrenheit zu schützen bestimmt 
sind. Mit der Zurechnung des zwingenden Rechts zum "öffentlichen 
Interesse" ist es gemeinhin im Prozeßrecht so wenig getan wie im Pri
vatrecht1575a). 

Das Wesen des "dispositiven" Prozeßrechts macht deutlich, daß 
es nur "partei-dispositives" Prozeßrecht gibt. Es ist schief, auch da 
von "dispositivem" Prozeßrecht zu sprechen, wo das Prozeßgesetz dem 
richterlichen Ermessen Freiheit gewährt1576). Das sollte für Fälle, in 
denen das Gesetz von vornherein dem Richter Freiheit des Ermessens 
einräumt, wie z. B. in den §§ I40-150, 156-rs8 ZPO. oder bezüglich 

1672&) Vgl. dazu noch unten zu Anm. 1617. . 
1572b) Dazu insbesondere unten hinter Anm. 1601 a. Vgl. aber ferner noch 

unten zu Anm. 2246-2250. 
1ö72•) Aber nicht§ 23 II StPO., wie RGESt. X 59; RG. v. 5· Mai 1922 (JWSchr. 

1922, 1394) annehmen (richtig ALSBERG, JWSchr., a. a. 0.); auch nicht § 207 
StPO., was die unten in Anm. 2128b zurückgewiesene Rechtsprechung des RG. 
insofern nahelegt, als sie die Vervollständigung des mangelhaften Eröffnungs
beschlusses in der Hauptverhandlung für wirksam hält, sofern der Angeklagte 
nicht widerspricht. 

1573) Vgl. schon BüLow, ZivArch. LXIV 13. 
1 574) BüLow, a. a. 0., 94. Vgl. aber noch ferner unten hinter Anm. 1614. 
1575) Es kann also WALSMANN, Verzicht, 215, nicht zugestimmt werden, 

wenn er ausführt, daß auf dem Gebiete des Prozeßrechts "dem Recht zum Ver
zicht wohl die Selbständigkeit zuzuerkennen" sei, denn hier sei "dieses Recht 
nicht bloß Bestandteil des Rechts, auf das verzichtet wird". Es ist im Prozeß
recht nicht anders als im Privatrecht. WALSMANNS Ansicht beruht offenbar darauf, 
daß er als Gegenstand des Verzichts auf dem Gebiete des Prozeßrechts in der 
Hauptsache keine Rechte, sondern nur "zugunsten des Verzichtenden aufgestellte 
Verfahrensvorschriften" gelten lassen will; vgl. dazu unten Anm. 1595, 1601. 

1675&) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1922, 700. 
1576) So BüLow, ZivArch. LXIV 16ff.; R. ScHMIDT, § 22; HELLWIG, Syst. I, 

§ 4 Il 2. Gegen BüLOW schon v. KRIES, ZStW. V 44 i. d. Anm. 
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Berticksichtigung des Mangels tiberhaupt davon abhangig, daB die betrof
fene Partei den Mangel geltend macht. Auch in diesen Fallen handelt es 
sich im Ergebnis urn dispositives ProzeBrecht1572B). Hierher gehort vor 
allem der Fall des § 295 ZP01572b) ; aus dem StrafprozeB gehoren hierher 
die Vorschriften tiber die ortliche Zustandigkeit (§§ 18, 16), tiber die Be
nachrichtigung der ProzeBbeteiligten von Beweisterminen (§§ 193 III, 
224 I S. I; Entw. v. 1909 § 242 I S. 2, Entw. v. 1919 § 247 I, S. 2) und 
tiber die rechtzeitige Namhaftmachung von Zeugen und Sachverstan
digen (§§ 222, 246 II_IV)1572C). Uberall beruht das "dispositive" 
ProzeBrecht - ebenso wie der Verhandlungsgrundsatz - auf dem 
Grunde "cum liceat sui iuris persecutionem ... deteriorem constituere" 
(l. 46 Dig. 2, 14)1573), und dieser Grund erklart auch, warum die Zulas
sung einer Abweichung des Parteiwillens von den prozeBrechtlichen 
Vorschriften vorzugsweise in Gestalt der Zulassung eines "Verzichts" 
erscheint1574). Gegenstand des "Verzichts" ist stets eine prozessuale 
Aussicht oder Moglichkeit, insbesondere die Moglichkeit, einen pro
zessualen Mangel geltend zu machen1575). Zwingend sind von den pro
zeBrechtlichen Vorschriften, we1che die Beziehungen der Parteien regeln. 
nicht zuletzt die, we1che die Parteien gegen ihre eigene Schwache, ihren 
eigenen Leichtsinn oder ihre eigene Unerfahrenheit zu schtitzen bestimmt 
sind. Mit der Zurechnung des zwingenden Rechts zum "offentlichen 
Interesse" ist es gemeinhin im ProzeBrecht so wenig getan wie im Pri
vatrecht1575B) . 

Das Wesen des "dispositiven" ProzeBrechts macht deutlich, daB 
es nur "partei-dispositives" ProzeBrecht gibt. Es ist schief, auch da 
von "dispositivem" ProzeBrecht zu sprechen, wo das ProzeBgesetz dem 
richterlichen Ermessen Freiheit gewahrt1576). Das sollte ftirFalle, in 
denen das Gesetz von vornherein dem Richter Freiheit des Ermessens 
einraumt, wie z. B. in den §§ 140-150, 156-158 ZPO. oder beztiglich 

1672&) Vgl. dazu noch unten zu Anm.1617. . 
1572b) Dazu insbesondere unten hinter Anm. 1601 a. Vgl. aber ferner nocll 

unten zu Anm.2246-2250. 
16720 ) Aber nicht § 23 II StPO., wie RGESt. X 59; RG. v. 5. Mai 1922 (JWSchr. 

1922, 1394) annehmen (richtig ALSBERG, JWSchr., a. a. 0.); auch nicht § 207 
StPO., was die unten in Anm. 2128b zuriickgewiesene Rechtsprechung des RG. 
insofern nahelegt, als sie die Vervollstandigung des mangelhaften Eroffnungs
beschlusses in der Hauptverhandlung fiir wirksam halt, sofernder Angeklagte 
nicht widerspricht. 

1573) Vgl. schon BULOW, ZivArch. LXIV 13. 
1574) BULOW, a. a. 0., 94. Vgl. aber noch ferner unten hinter Anm. 1614. 
1575) Es kann also WALSMANN, Verzicht, 215, nicht zugestimmt werden, 

wenn er ausfiihrt, daB auf dem Gebiete des ProzeBrechts "dem Recht zum Ver
zicht wohl die Selbstandigkeit zuzuerkennen" sei, denn hier sei "dieses Recht 
nicht bloB Bestandteil des Rechts, auf das verzichtet wird". Es ist im ProzeB
recht nicht anders als im Privatrecht. W ALSMANNS Ansicht beruht offen bar darauf, 
daB er als Gegenstand des Verzichts auf dem Gebiete des ProzeBrechts in der 
Hauptsache keine Rechte, sondern nur "zugunsten des Verzichtenden aufgestellte 
Verfahrensvorschriften" gelten lassen will; vgl. dazu unten Anm.1595, 160I. 

1675&) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, JWSchr. 1922, 700. 
1576) So Btl"LOW, ZivArch. LXIV 16ff.; R. SCHMIDT, § 22; HELLWIG, Syst. I, 

§ 4 II 2. Gegen BULOW schon v. KRIES, ZStW. V 44 i. d. Anm. 
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der Beweiswürdigung1577), nicht in Zweifel gezogen werden. Denn wer 
wird von "dispositivem" Recht überall da sprechen, wo das Gesetz 
die Beteiligten ermächtigt, ihre Rechtsverhältnisse oder Rechtslagen 
selbst zu gestalten1578). Aber auch da, wo das Prozeßgesetz den Richter 
ermächtigt, etwas von den gesetzlichen Vorschriften Abweichendes 
anzuordnen, z. B. gesetzliche Fristen abzukürzen oder zu verlängern 
(§ 224 II ZPO.) oder- im Falle vorliegender Einigung oder vorliegenden 
Einverständnisses der Parteien1578a) - den Wegfall der in den §§ 445, 
448, 449 ZPO. enthaltenen Beschränkungen für die Zuschiebung oder 
Zurückschiebung des Eides anzuordnen (§ 450 ZPO.), ohne mündliche 
Verhandlung (§ 7 Entlast.-Bek.) oder als Einzelrichter (§ 349 III ZPO.) 
zu entscheiden, ohne erneute mündliche Verhandlung den Beweis
beschluß zu ändern (§ 360 S. 2-4) oder schriftliche Beantwortung 
der Beweisfrage durch den Zeugen anzuordnen (§ 377 IV), liegt kein 
"dispositives" Prozeßrecht vor. Denn der Begriff des "dispositiven" 
Rechts setzt ein Doppeltes voraus: I. Eine Nachgiebigkeit gegenüber 
den an den rechtlichen Beziehungen Beteiligten. Zu diesen gehört 
vom Standpunkt der auf das Prozeßrecht anwendbaren Betrachtungs
weise aus der Richter nicht1579). Die Nachgiebigkeit des Rechts gegen
über der zu seiner Verwirklichung bestimmten Macht ist nach Wesen 
und Wirkungen von "partei-dispositivem" Recht völlig verschieden1580). 

2. "Dispositiv" nennen wir das Recht, das nachgiebig ist in bezug auf 
die Bestimmung der Voraussetzungen rechtlicher Wirkungen. Die Nach
giebigkeit des Prozeßrechts gegenüber dem Richter ist eine solche in 
bezugauf die Erfüllung der rechtlichen Verheißungen oder Drohungen. 
Natürlich begründet, da der Prozeß eine fortgesetzte Aufeinanderfolge 
von Rechtslagen ist, jede richterliche Erfüllung einer rechtlichen Ver
heißung oder Drohung zugleich eine neue Rechtswirkung. Aber wenn 
wir diejenigen Prozeßrechtssätze begrifflich zusammenfassen, welche 
dem richterlichen Ermessen Freiheit einräumen, insbesondere die, etwas 
von den gesetzlichen Vorschriften Abweichendes anzuordnen, und wenn 

lö77) Diese Fälle führt BüLoW, a. a. 0., 18, als Beispiele "dispositiven" Pro
zeßrechts an. 

lö78) BüLOW braucht freilich den Ausdruck -"dispositives" Recht in einem 
anderen als dem üblichen Sinn. Es nennt "dispositiv" nicht den "ergänzenden" 
Rechtssatz, der in Ermangelung einer anderen Ordnung durch die Beteiligten 
Platz greifen will, sondern den die Beteiligten zur Ordnung ihrer rechtlichen Be
ziehungen "ermächtigenden" Rechtssatz; vgl. hierzu schon WrNDSCHEID-KIPP, 

I § 30 Anm. 1. Bedenklich auch WACH, ZivArch. LXIV 221; Handb. I 188; v~l. 
aber das. Anm. ro. 

l57 8•) In bezughierauf sind die§§ 445, 448, 449, 128, 355 I ZPO., 75, 105 I GVG. 
natürlich dispositive Vorschriften; vgl. daher diese Fälle oben unter den hinter 
Anm. 1572 angeführten Beispielen. 

lö79) Vgl. oben hinter Anm. I332d, zu Anm. 1560. 
IöSO) BüLow, ZivArch. LXIV r6 sagt: "Nicht überall kann die gesetzgebende 

Gewalt das, was sie nicht selber bis ins einzelne rechtlich fertig zu stellen vermag, 
einem ihr so nahe verwandten Organe, wie dem Gericht, zur Vollendung über
lassen." Gewiß! Aber dieser "Vorteil", den die Prozeßgesetzgebung vor der 
"Privatrechtsgesetzgebung" voraus hat, beruht auf dem ganz eigenartigen Ver
hältnis, in dem die Prozeßrechtssätze zum Richter stehen. Sie sind von Haus 
aus bloße Richtschnur für den Richter. 
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der Beweiswiirdigung1577), nicht in Zweifel gezogen werden. Denn wer 
wird von "dispositivem" Recht iiberall da sprechen, wo das Gesetz 
die Beteiligten ermachtigt, ihre Rechtsverhaltnisse oder Rechtslagen 
selbst zu gestalten1578). Aber auch da, wo das Prozel3gesetz den Richter 
ermachtigt, etwas von den gesetzlichen Vorschriften Abweichendes 
anzuordnen, z. B. gesetzliche Fristen abzukiirzen oder zu verlangern 
(§ 224 II ZPO.) oder - im Falle vorliegender Einigung oder vorliegenden 
Einverstandnisses der Parteien1578a) - den Wegfall der in den §§ 445, 
448, 449 ZPO. enthaltenen Beschrankungen fiir die Zuschiebung oder 
Zuriickschiebung des Eides anzuordnen (§ 450 ZPO.), ohne miindliche 
Verhandlung (§ 7 Entlast.-Bek.) oder als Einzelrichter (§ 349 III ZPO.) 
zu entscheiden, ohne erneute miindliche Verhandlung den Beweis
beschlul3 zu andern (§ 360 s. 2-4) oder schriftliche Beantwortung 
der Beweisfrage durch den Zeugen anzuordnen (§ 377 IV), liegt kein 
"dispositives" Prozel3recht vor. Denn der Begriff des "dispositiven" 
Rechts setzt ein Doppeltes voraus: 1. Eine Nachgiebigkeit gegeniiber 
den an den rechtlichen Beziehungen Beteiligten. Zu diesen gehort 
yom Standpunkt der auf das Prozel3recht anwendbaren Betrachtungs
weise aus der Richter nicht1579). Die Nachgiebigkeit des Rechts gegen
iiber der zu seiner Verwirklichung bestirrimten Macht ist nach Wesen 
und Wirkungen von "partei-dispositivem" Recht vollig verschieden1580). 
2. "Dispositiv" nennen wir das Recht, das nachgiebig ist in bezug auf 
die Bestimmung der Voraussetzungen rechtlicher Wirkungen. Die Nach
giebigkeit des Prozel3rechts gegeniiber dem Richter ist eine so1che in 
bezug auf die Erfiillung der rechtlichen Verheil3ungen oder Drohungen. 
Natiirlich begriindet, da der Prozel3 eine fortgesetzte Aufeinanderfolge 
von Rechtslagen ist, jede richterliche Erfiillung einer rechtlichen Ver
heil3ung oder Drohung zugleich eine neue Rechtswirkung. Aber wenn 
wir diejenigen Prozel3rechtssatze begrifflich zusammenfassen, we1che 
dem richterlichen Ermessen Freiheit einraumen, insbesondere die, etwas 
von den gesetzlichen Vorschriften Abweichendes anzuordnen, und wenn 

1077) Diese FaIle fiihrt BULOW, a. a. 0., 18, als Beispiele "dispositiven" Pro
zeBrechts an. 

1078) BULOW braucht freilich den Ausdruck -"dispositives" Recht in einem 
anderen als dem iiblichen Sinn. Es nennt "dispositiv" nicht den "erganzenden" 
Rechtssatz, der in Ermangelung einer anderen Ordnung durch die Beteiligten 
Platz greifen will, sondem den die Beteiligten zur Ordnung ihrer rechtlichen Be
ziehungen "ermachtigenden" Rechtssatz; vgl. hierzu schon WINDSCHEID-KIPP, 

I § 30 Anm. I. Bedenklich auch WACH, ZivArch. LXIV 221; Handb. I 188; v~l. 
aber das. Anm. 10. 

1578&) In bezug hierauf sind die §§ 445. 448, 449, 128, 355 I ZPO., 75, 105 I GVG. 
natiirlich dispositive Vorschriften; vgl. daher diese FaIle oben unter den hinter 
Anm. 1572 angefiihrten Beispielen. 

1079) Vgl. oben hinter Anm.I332d. zu Anm.I560. 
1080) BULOW, ZivArch. LXIV 16 sagt: "Nicht iiberaIl kann die gesetzgebende 

Gewalt das, was sie nicht seIber bis ins einzelne rechtlich fertig zu steIlen vermag, 
einem ihr so nahe verwandten Organe, wie dem Gericht, zur VoIlendung iiber
lassen." GewiBI Aber dieser "Vorteil", den die ProzeBgesetzgebung vor der 
"Privatrechtsgesetzgebung" voraus hat, beruht auf dem ganz eigenartigen Ver
haltnis, in dem die ProzeBrechtssatze zum Richter stehen. Sie sind von Haus 
aus bloBe Richtschnur fiir den Richter. 
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wir sie den "zwingenden" und "instruktionellen" Vorschriften gegen
überstellen, so kommt es uns dabei in erster Linie, anders als bei dem 
Gegensatz von "dispositivem" und "zwingendem" Recht, nicht auf die 
Aufstellung von Bedingungen der Gültigkeit der in Aussicht stehenden 
richterlichen Akte an, sondern auf die Bestimmung der Sicherheit der 
rechtlichen Aussichten auf diese Akte11' 80a). Die Doppeldeutigkeit des 
gemeinsamen gegensätzlichen Begriffes "zwingendes Recht" verleitet 
dazu, Rechtssätze, welche dem richterlichen Ermessen Freiheit, ins
besondere die Freiheit einräumen, etwas von den gesetzlichen Vorschrif
ten Abweichendes anzuordnen, als nachgiebiges oder dispositives Recht 
zu bezeichnen. Mit Recht hat daher schon EHRLICH1581) betont, daß es 
verwirrend sei, die Gültigkeitsbedingungen von Rechtsgeschäften zwin
gendes Recht zu nennen. Es liegt hier dieselbe Verwirrung zugrunde, 
die in der schiefen Einteilung von leges perfectae, minus quam perfectae 
und imperfectae1582) zum Ausdruck kommt, und die in letzter Linie 
wieder auf die Vermengung von Rechtswirksamkeit und Rechtmäßig
keit1583) hinausläuft. 

VI. Während nachdem Gesagten die Unterscheidung von öffentlichem 
Recht und Privatrecht der prozessualen Betrachtungsweise fremd ist, 
teilt sie mit der materiellrechtlichen Betrachtungsweise die Unterschei
dung von materiellem und formellem Recht1584). Indessen tritt die 
Verschiedenheit der Betrachtungsweisen gerade hier besonders hervor. 
Vom Standpunkt der materiellrechtlichen Betrachtungsweise aus regelt 
das formelle (Prozeß-)Recht nur die Formen1585), in denen die materiel
len (konkreten)1586) oder die staatsrechtlichen (abstrakten)1586a) Justiz
. rechte ausgeübt oder ausgelöst1587) werden. 'Für die materiellrechtliche 
Betrachtungsweise ist also das formelle (Prozeß-)Recht nur die Form, 
die der Stoff annimmt, seine äußere Erscheinung, die "geformte Form". 
Vom Standpunkt der prozessualen Betrachtungsweise aus bestimmt 

1580•) In demselben Sinne schon v. KRIES, ZStW. V 44 i. d. Anm. 
1581) Zwingendes Recht, 12ff.; dazu WINDSCHEID-KIPP, I § 30 Anm. I a. E. 
1582) Vgl. oben Anm. 627. 
1583) Vgl. oben Anm. 728, 1508 und zu Anm. 1528, unten zu Anm. 1895. 
1584) Vgl. schon oben hint11r Anm. 1383a. Man mag in dieser Tatsache eine 

Bestätigung dafür sehen, daß die Begriffe materielles und formelles Recht "un-. 
bedingte" sind; vgl. STAMMLER, Theorie, V 7; ·auch Lehrb. § 3 Anm. 2. Miß
verständlich über den Gegensatz von "materiellem" und "formellem" Recht 
SANDER, 147, der unter "materiellem"· Recht im Gegensatz zum "formellen" 
alles außer- und vorprozessuale Recht versteht, und der seine These - vgl. oben 
Anm. 1259c, 1366b -,daß alles außer- und vorprozessuale Recht bloßes "Natur
recht" sei, durch Berufung auf BERGBOHM, 343, stützen zu können glaubt, dessen 
"formelles" Recht im Gegensatz zum "materiellen" indessen wiederum einfach 
das positive Recht ist. Ebenso unterstellt SANDER, 149 Anm. 1, BINDER zu Un
recht, daß dessen Lehre, wonach alle Rechtsnormen Imperative an Staatsorgane 
sind - vgl. oben Anm. 1257 -, l;>edeute, daß alles Recht "formelles" Recht, sei 
es im üblichen, sei es im SANDERsehen Sinne, sei. 

1585) Vgl. schon GoLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 74 Anm. I, 
S. 20; oben Anm. 671 a. E., 730. . 

1586) Vgl. oben Anm. 213, zu Anm. 334, ferner Anm. 448 und 826. 
1 586•) Vgl. oben Anm. 449, zu Anm. 1439 b, 1461 a und b. 
1587) Vgl. oben zu Anm. 449, 774, 1387. 
Go!dschmid t, Prozeß. 20 
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wir sie den "zwingenden" und "instruktionellen" Vorschriften gegen
uberstellen, so kommt es uns dabei in erster Linie, anders als bei dem 
Gegensatz von "dispositivem" und "zwingendem" Recht, nicht auf die 
Aufstellung von Bedingungen der Gultigkeit der in Aussicht stehenden 
richterlichen Akte an, sondern auf die Bestimmung der Sicherheit der 
rechtlichen Aussichten auf diese Aktelli80&). Die Doppeldeutigkeit des 
gemeinsamen gegensatzlichen Begriffes "zwingendes Recht" verleitet 
dazu, Rechtssatze, welche dem richterlichen Ermessen Freiheit, ins
besondere die Freiheit einraumen, etwas von den gesetzlichen Vorschrif
ten Abweichendes anzuordnen, als nachgiebig€s oder dispositives Recht 
zu bezeichnen. Mit Recht hat daher schon EHRLICH1581) betont, daB es 
verwirrend sei, die Gultigkeitsbedingungen von Rechtsgeschaften zwin
gendes Recht zu nennen. Es liegt hier dieselbe Verwirrung zugrunde, 
die in der schiefen Einteilung von leges perfectae, minus quam perfectae 
und imperfectae1582) zum Ausdruck kommt, und die in letzter Linie 
wieder auf die Vermengung von Rechtswirksamkeit und RechtmaBig
keit1583) hinauslauft. 

VI. Wahrend nachdem Gesagten die Unterscheidung von offentlichem 
Recht und Privatrecht der prozessualen Betrachtungsweise fremd ist, 
teilt sie mit der materiellrechtlichen Betrachtungsweise die Unterschei
dung von materiellem und formellem Recht1584). Indessen tritt die 
Verschiedenheit der Betrachtungsweisen gerade hier besonders hervot. 
Vom Standpunkt der materiellrechtlichen Betrachtungsweise aus regelt 
das formelle (ProzeB-)Recht nur die Formen1585), in denen die materiel
len (konkreten)1586) oder die staatsrechtlichen (abstrakten)1586&) Justiz
. rechte ausgeubt oder ausgelost1587) werden. 'Fur die materiellrechtliche 
Betrachtungsweise ist also das formelle (ProzeB-)Recht nur die Form, 
die der Stoff annimmt, seine auBere Erscheinung, die "geformte Form". 
Yom Standpunkt der prozessualen Betrachtungsweise aus bestimmt 

1580&) In demselben Sinne schon v. KRIES, ZStW. V 44 i. d. Anm. 
1581) Zwingendes Recht, 12ff.; dazu WINDSCHEID-KIPP, I § 30 Anm.l a. E. 
1582) VgI. oben Anm.627. 
1583) Vgl. oben Anm. 728, 1508 und zu Anm. 1528, unten zu Anm. 1895. 
1584) Vgl. schon oben hintt1r Anm. 1383a. Man mag in dieser Tatsache eine 

Bestatigung daffir sehen, daB die Begriffe materielles und formelles Recht "un-· 
bedingte" sind; vgl. STAMMLER, Theorie, V 7; . auch Lehrb. § 3 Anm.2. MiB
verstandlich fiber den Gegensatz von "materiellem" und "formellem" Recht 
SANDER, 147, der unter "materieIlem"· Recht im Gegensatz zum "formellen" 
alles auBer- und vorprozessuale Recht versteht, und der seine These - vgl. oben 
Anm. 1259C, 1366b -, daB alles auBer- und vorprozessuale Recht bloBes "Natur
recht" sei, durch Berufung auf BERGBOHM, 343, stfitzen zu konnen glaubt, dessen 
"formeIles" Recht im Gegensatz zum "materiellen" indessen wiederum einfach 
das positive Recht ist. Ebenso unterstellt SANDER, 149 Anm. 1, BINDER zu Un
recht, daB dessen Lehre, wonach aIle Rechtsnormen Imperative an Staatsorgane 
sind - vgl. oben Anm. 1257 -, 1;>edeute, daB alles Recht "formeIles" Recht, sei 
es im fiblichen, sei es im SANDERschen Sinne, seL 

1585) Vgl. schon GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert. VollstreckBetr., 74 Anm. I, 

S. 20; oben Anm. 671 a. E., 730. . 
1586) Vgl. oben Anm. 213, zu Anm. 334, ferner Anm. 448 und 826. 
1586&) Vgl. oben Anm.449, zu Anm. 1439 b, 1461 a und b. 
1587) Vgl. oben zu Anm. 449, 774, 1387. 
GOldschmid t, ProzeB. 20 
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umgekehrt das materielle (Justiz-)Recht nur den Inhalt (Gegenstand) 
der Prozeßhandlungen, insbesondere des richterlichen Urteils1588), den 
Inhalt der Bedingungen von Sieg oder Niederlage im Prozeß. Für die 
prozessuale Betrachtungsweise ist also das formelle (Prozeß-)Recht 
die Form, in die der Stoff gegossen wird, sein innerstes Wesen, die "for
mende Form" 1589). Nicht selten bestimmt das materielle Recht den 
Inhalt rein prozessualer Beziehungen, wie z. B. die Natur des geltend 
gemachten Anspruches(§§ IIZ, II3 BGB.) die Prozeßfähigkeit (§52 ZPO.), 
der Leistungsort (§ 269 BGB.) den Gerichtsstand (§ 29 ZPO.), das zu
grunde liegende Rechtsverhältnis die Streitgenossenschaft (§§ 59ff. ZPO.), 
die Zulässigkeit der Nebenintervention (§§ 66ff. ZPO.) und die Wir
kungen der Streitverkündung (§§ 72 ff. ZPO ) 158 9a). 

Die Abhängigkeit, in der bei der materiellrechtlichen Betrachtungs
weise das formelle Recht zum materiellen 1590), bei der prozessualen 
Betrachtungsweise das materielle Recht zum formellen steht, verleitet 
dazu, je nach dem Standpunkt überall entweder nur materielles oder 
nur formelles Recht zu sehen, und eine selbständige Behandlung ent
weder des formellen Rechts als "Formalismus" oder des materiellen 
Rechts als "Metaphysik" 1590a) zu mißachten. Richtig ist daran nur, 
daß uns zwar jede der beiden Betrachtungsweisen zu einem einheit
lichen Rechtsbild verhilft1590b), daß aber dieses Bild vom Standpunkt 
der materiellen Betrachtungsweise in bezug auf das Prozeßrecht, vom 
Standpunkt der prozessualen in bezug auf das materielle Recht not
wendig ein unvollkommenes sein muß. Jedenfalls bleibt der Gegen
satz von "Materie" und "Form", des "Was" und des "Wie" für 
beide Betrachtungsweisen bedeutsam. 

(§ 22.) 

VII. Die Fähigkeit, Subjekt von Rechten im prozessualen Sinne und 
von prozessualen Lasten zu sein, ist die Parteifähigkeit. Parteifähig
keit ist mithin die Rechtsfähigkeit vom Standpunkte der prozessualen 
Betrachtungsweise aus. Der Begriff bringt zum klaren Ausdruck, daß 
vom Standpunkte der prozessualen Betrachtungsweise aus1591) nur die 
Parteien (im weitesten Sinne) Subjekte rechtlicher Beziehungen sein 
können. Auf die vorschriftsmäßige Besetzung des Gerichts wenden wir 
den Begriff der prozessualen Rechtsfähigkeit nicht an. Sie ist uns nur 
eine Voraussetzung der - formellen - Richtigkeit und Gültigkeit 
(Wirksamkeit) der richterlichen Entscheidung und der dadurch begrün-

1588) Vgl. schon KIPP, Doppelwirkungen, 213; GOLDSCHMIDT, Beiträge, 14 (120). 
1589) Vgl. über diesen Gegensatz (der bei STAMMLER, a. a. 0., keine Beachtung 

findet) RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 156, 157, der auf das diese Antithese for
mulierende Epigramm THEODOR STORMS verweist: "Die Form ist nichts als die 
Kontur, die den lebend'gen Leib beschließt. - Es sei die Form ein Goldgefäß, 
in das man goldneu Inhalt gießt." 

1589•) Vgl. auch BELING, Festschr. f. BIND., 29, 34, 94, 98. 
1590) Vgl. oben Anm. 8z6. 1590•) Vgl. oben Anm. 1259c a. E. 
1590b) Vgl. insbesondere oben hinter Anm. 1375a. 
1591) Vgl. oben hinter Anm. 1332d, zu Anm. 1560, 1579. 
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umgekehrt das materielle (Justiz-)Recht nur den Inhalt (Gegenstand) 
der ProzeBhandlungen, insbesondere des richterlichen Urteils1588), den 
Inhalt der Bedingungen von Sieg oder Niederlage im ProzeB. Fur die 
prozessuale Betrachtungsweise ist also das formelle (ProzeB-)Recht 
die Form, in die der Stoff gegossen wird, sein innerstes Wesen, die "for
mende Form"1589). Nicht selten bestimmt das materielle Recht den 
Inhalt rein prozessualer Beziehungen, wie z. B. die Natur des geltend 
gemachtenAnspruches (§§ lI2, lI3 BGB.) die ProzeBfahigkeit (§ 52 ZPO.), 
der Leistungsort (§ 269 BGB.) den Gerichtsstand (§ 29 ZPO.), das zu
grunde liegendeRechtsverhaltnis dieStreitgenossenschaft (§§ 59ff. ZPO.), 
die Zulassigkeit der Nebenintervention (§§ 66ff. ZPO.) und die Wir
kungen der Streitverkiindung (§§ 72 ff. ZPO ) 1589a). 

Die Abhangigkeit, in der bei der materiellrechtlichen Betrachtungs
weise das formelle Recht zum materiellen 1590), bei der prozessualen 
Betrachtungsweise das materielle Recht zum form ellen steht, verleitct 
dazu, je nach dem Standpunkt iiberall entweder nur materielles oder 
nur formelles Recht zu sehen, und eine selbstandige Behandlung ent
weder des formellen Rechts als "Formalismus" oder des materiellen 
Rechts als "Metaphysik" 1590a) zu miBachten. Richtig ist daran nur, 
daB uns zwar jede der beiden Betrachtungsweisen zu einem einheit
lichen Rechtsbild verhilft1590b), daB aber dieses Bild vom Standpunkt 
der materiellen Betrachtungsweise in bezug auf das ProzeBrecht, vom 
Standpunkt der prozessualen in bezug auf das materielle Recht not
wendig ein unvollkommenes sein muB. Jedenfalls bleibt der Gegen
satz von "Materie" und "Form", des "Was" und des "Wie" fiir 
beide Betrachtungsweisen bedeutsam. 

(§ 22.) 

VII. Die Fahigkeit, Subjekt von Rechten im prozessualen Sinne und 
von prozessualen Lasten zu sein, ist die Parteifahigkeit. Parteifahig
keit ist mithin die Rechtsfahigkeit vom Standpunkte der prozessualen 
Betrachtungsweise aus. Der Begriff bringt zum klaren Ausdruck, daB 
vom Standpunkte der prozessualen Betrachtungsweise aus1591) nur die 
Parteien (im weitesten Sinne) Subjekte rechtlicher Beziehungen sein 
k6nnen. Auf die vorschriftsmaBige Besetzung des Gerichts wenden wir 
den Begriff der prozessualen Rechtsfahigkeit nicht an. Sie ist uns nur 
eine Voraussetzung der - formellen - Richtigkeit und Giiltigkcit 
(Wirksamkeit) der richterlichen Entscheidung und der dadurch begriin-

1588) Vgl. schon KIPP, Doppelwirkungen, 213; GOLDSCHMIDT, Beitrage, 14 (120). 
1589) Vgl. fiber dies en Gegensatz (der bei STAMMLER, a. a. 0., keine Beachtung 

findet) RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 156, 157, der auf das diese Antithese for
mulierende Epigramm THEODOR STORMS verweist: "Die Form ist nichts als die 
Kontur, die den lebend'gen Leib beschlieBt. - Es sei die Form ein GoldgefaB, 
in das man goldnen Inhalt gieBt." 

15890) Vgl. auch BELING, Festschr. f. BIND., 29, 34, 94, 98. 
1590) Vgl. oben Anm. 826. 15900) Vgl. oben Anm. 1259c a. E. 
1590b) Vgl. insbesondere oben hinter Anm. 1375a. 
1591) Vgl. oben hinter Anm. 1332d, zu Anm.1560, 1579. 
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deten Rechtslage der Partei. Soweit dagegen der Staat als Partei auf
tritt1592), wenden wir auch auf ihn oder auf die ihn vorstellende Behörde 
den Begriff der Parteifähigkeit und damit der prozessualen Rechts
fähigkeit an. Das gilt auch bezüglich der im Strafprozeß als Ankläger 
auftretenden Staatsanwaltschaft oder Verwaltungsbehörde1593). 

VIII. Die Rechte im prozessualen Sinne können, wie die Rechte im 
materiellrechtlichen Sinne, Gegenstand eines Verzichts sein1594). 
Indessen unterscheidet sich der Verzicht bei Rechten im prozessualen 
Sinne nach Bedeutung und Wesen erheblich von dem Verzicht bei Rech
ten im materiellrechtlichen Sinne. Bei letzteren ist Verzicht das Auf
geben eines Rechts durch eine darauf gerichtete Willenserklärung1595). 
Seine Möglichkeit und grundsätzliche Zulässigkeit folgen aus der Natur 
des Rechts als Willensmacht1596). Das bloße Nichterwerben eines Rechts 
(wenn dadurch nicht ein Anwartschaftsrecht aufgegeben wird), sowie 
der Rechtsverlust, der durch eine nicht darauf gerichtete Handlung 
herbeigeführt wird, sind kein Verzicht1597); ebensowenig die bei Be
gründung eines Rechtsverhältnisses erfolgende Ausschließung der Ent
stehung eines Rechts, welches nach dispositiver Gesetzesvorschrift in 
Ermangelung einer Parteibestimmung entstehen würde1598). 

Die Verzichtlichkeit der Rechte im prozessualen Sinn ist eine Teil
erscheinung der Grundtatsache, daß die Entstehung dieser Rechte regel
mäßig von der vorgängigen Vornahme einer erfolgreichen Prozeßhand
lung der interessierten Partei, m. a. W. von der erfolgreichen Wahrneh
mung einer prozessualen Möglichkeit oder Gelegenheit abhängt1599). Die 
-ausdrückliche oder schlüssige -Erklärung des Verzichts auf eine pro
zessuale Möglichkeit, z. B. zur Einlegung eines Rechtsmittels oder Ein
spruches in§§ 514, 521, 556, 566, 346 ZPO., 302,409 II StP0.1ft1l0), zum 

1592) Vgl. oben hinter Anm. 1564. 
1593) Vgl. NAGLER, Rechtsgang, I 141. 
1594) Vgl. schon oben zu Anm. 1574, 1575. 
1595) ENNECCERUS, Allg. Teil, § 134 lll; V. TUHR, Allg. Teil, Il I, §54 VI; 

WALSMANN, Verzicht, 41, 42. Nach WALSMANN können auch "zugunsten des Ver
zichtenden aufgestellte Verfahrensvorschriften" Gegenstand des Verzichts sein. 
Aber in den von ihm als Beispiele dafür angeführten Fällen handelt es sich ent
weder, wie im Falle des § 151 BGB., um die Ausschließung einer dispositiven 
Gesetzesvorschrift (so auch v. TUHR, a. a. 0., §54 zu Anm. 197) oder um den 
Verzicht auf Rechte im prozessualen Sinne. Als einen solchen könnte man auch 
den Verzicht im Falle des § 1245 II BGB. ansehen - vgl. oben Anm. I39I b, 
1402 -, wenn er nicht schon ein Fall der Ausschließung dispositiven Rechts 
wäre (v. TuHR, a. a. 0., zu Anm. 198). 

1596) v. TuHR, Allg. Teil, II I, §54 zu Anm. 171, I72. Dazu oben zu Anm. I279 
und diese Anm. selbst. 

1597) ENNECCERUS, Allg. Teil, § I34 Ill. 
1598) V. TUHR, Allg. Teil, Il I,§ 54 zu Anm. I94; WALSMANN, I2I, 147/8, 197· 
1599) Vgl. oben hinter Anm. 1348, auch vor Anm. 1374. 
1600) Diese Möglichkeiten erkennt auch WALSMANN, Verzicht, 36, 41, als 

prozessuale Rechte an. Das von WALSMANN, a. a. 0., 41, als Gegenstand des 
Verzichts erwähnte Zeugnisverweigerungsrecht (§52 II S. 2 StPO.) ist kein 
Recht im prozessualen Sinne, sondern ein öffentlichrechtliches Leistungsverwei
gerungsrecht; vgl. oben hinter Anm. 424a. Und der von WALSMANN, a. a. 0., 
36/37, erwähnte .Verzicht auf prozeßhindernde Einreden (§ 274 III ZPO.; vgl. 
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deten Rechtslage der Partei. Soweit dagegen der Staat als Partei auf
tritt I592), wenden wir auch auf ihn oder auf die ihn vorstellende Beh6rde 
den Begriff der Parteifahigkeit und damit der prozessualen Rechts
fahigkeit an. Das gilt auch beziiglich der im StrafprozeB als Anklager 
auftretenden Staatsanwaltschaft oder Verwaltungsbeh6rde I593). 

VIII. Die Rechte im prozessualen Sinne k6nnen, wie die Rechte im 
materiellrechtlichen Sinne, Gegenstand eines Verzichts sein I594). 

Indessen unterscheidet sich der Verzicht bei Rechten im prozessualen 
Sinne nach Bedeutung und We sen erheblich von dem Verzicht bei Rech
ten im materiellrechtlichen Sinne. Bei letzteren ist Verzicht das Auf
geben eines Rechts durch eine darauf gerichtete WillenserklarungI595). 

Seine M6glichkeit und grundsatzliche Zulassigkeit folgen aus der Natur 
des Rechts als Willensmacht I596). Das bloBe Nichterwerben eines Rechts 
(wenn dadurch nicht ein Anwartschaftsrecht aufgegeben wird) , sowie 
der Rechtsverlust, der durch eine nicht dar auf gerichtete Handlung 
herbeigefiihrt wird, sind kein Verzicht I597); ebensowenig die bei Be
griindung eines Rechtsverhaltnisses erfolgende AusschlieBung der Ent
stehung eines Rechts, welches nach dispositiver Gesetzesvorschrift in 
Ermangelung einer Parteibestimmung en tstehen wiirde 1598). 

Die Verzichtlichkeit der Rechte im prozessualen Sinn ist eine Teil
erscheinung der Grundtatsache, daB die Entstehung dieser Rechte regel
maBig von der vorgangigen Vornahme einer erfolgreichen ProzeBhand
lung der interessierten Partei, m. a. W. von der erfolgreichen Wahrneh
mung einer prozessualen M6glichkeit oder Gelegenheit abhangt I599). Die 
- ausdriickliche oder schliissige - Erklarung des Verzichts auf eine pro
zessuale M6glichkeit, z. B. zur Einlegung eines Rechtsmittels oder Ein
spruches in §§ 514,521,556,566,346 ZPO., 302,409 II StPO.lft1l0), zum 

1592) Vgl. oben hinter Anm. 1564. 
1593) Vgl. NAGLER, Rechtsgang, I 141. 
1594) Vgl. schon oben zu Anm. 1574, 1575. 
1595) ENNECCERUS, Allg. Teil, § 134 III; v. TURR, Allg. Teil, II I, § 54 VI; 

WALSMANN, Verzicht, 41, 42. Nach WALSMANN konnen auch "zugunsten des Ver
zichtenden aufgestellte Verfahrensvorschriften" Gegenstand des Verzichts sein. 
Aber in den von ihm als Beispiele dafiir angefuhrten Fallen handelt es sich ent
weder, wie im Falle des § 151 BGB., urn die AusschlieBung einer dispositiven 
Gesetzesvorschrift (so auch v. TURR, a. a. 0., § 54 zu Anm. 197) oder urn den 
Verzicht auf Rechte im prozessualen Sinne. Als einen solchen konnte man auch 
den Verzicht im Falle des § 1245 II BGB. ansehen - vgl. oben Anm. 1391 b, 
1402 -, wenn er nicht schon ein Fall der AusschlieBung dispositiven Rechts 
ware (v. TURR, a. a. 0., zu Anm. 198). 

1596) v. TURR, Allg. Teil, II I, § 54 zu Anm. 171, 172. Dazu oben zu Anm. 1279 
und diese Anm. selbst. 

1597) ENNECCERUS, Allg. Teil, § 134 III. 
1598) v. TURR, Allg. Teil, II I, § 54 zu Anm. 194; WALSMANN, 121, 147/8, 197. 
1599) Vgl. oben hinter Anm. 1348, auch vor Anm. 1374. 
1600) Diese Moglichkeiten erkennt auch WALSMANN, Verzicht, 36, 41, als 

prozessuale Rechte an. Das von WALSMANN, a. a. 0., 41, als Gegenstand des 
Verzichts erwahnte Zeugnisverweigerungsrecht (§ 52 II S. 2 StPO.) ist kein 
Recht im prozessualen Sinne, sondern ein offentlichrechtliches Leistungsverwei
gerungsrecht; vgl. oben hinter Anm.424a. Dnd der von WALSMANN, a. a. 0., 
36/37, erwahnte 'yerzicht auf prozeBhindernde Einreden (§ 274 III ZPO.; vgl. 
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Antrag auf Aussetzung der Hauptverhandlung wegen Nichteinhaltung 
der Ladungsfrist in §§ 217 II, 228 III StPO., oder auf eine prozessuale 
Aussicht, z. B. auf die Beeidigung von Zeugen und Sachverständigen 
in §§ 391 II, 402 (617 II) ZPO., auf die Zustellung von Urteilen und Be
schlüssen in § 32 II S. r GewGerGes., auf die Erhebung einzelner zur 
Hauptverhandlung herbeigeschaffter Beweise in § 245 StP0. 1601), ist 
dem -absichtlichen oder unbeabsichtigten, bewußten oderunbewußten 
- Verpassen einer prozessualen Möglichkeit unmittelbar an die Seite 
zu stellen160h). Dies tritt besonders deutlich im Falle des § 295 ZPO. 
hervor, wo das Gesetz ausdrücklich den Verzicht auf die Aussicht auf 
Berücksichtigung des Mangels oder das Rügerecht und das Verpassen 
des Rügerechts als gleichwertig behandelt. Ob das eine oder das andere 
Parteiverhalten vorliegt, hängt von der Prozeßlage ab. So begründen z. B. 
Mängel der Klagerhebung die Aussicht auf Abweisung der mangelhaften 
Klage, doch kann der erschienene Beklagte darauf verzichten. Ver
handelt der erschienene Beklagte 16 ., Ia2), so schwächt sich seine Aussicht auf 
Abweisung der mangelhaften Klage zu einer Möglichkeit, die Mängel 
der Klagerhebung zu rügen, ab; er kann aber auf dieses Rügerecht ver
zichten oder es verpassen. Dieselbe gesetzliche Behandlung findet sich 
aber auch im Falle des § 269 ZPO., da die Einwilligung des Beklagten 
in die Änderung der Klage nichts anderes als ein Verzicht auf die Aus
sicht auf Zurückweisung der unzulässig abgeänderten Klage oder das 
Widerspruchsrecht, die Einlassung auf die abgeänderte Klage nichts 
anderes als ein Verpassen des Widerspruchsrechts ist. § 269 ZPO. ist 
nach dem RG., EZ. LXVII 32, auf die Fälle des § 529 IV, V ZPO. ent
sprechend anwendbar. Auch der Fall des § 39 ZPO. gehört hierher. 
Denn die Einlassung des Beklagten (zur Hauptsache) vor dem unzu
ständigen Gericht ist ein Verpassen des Rechts, die Unzuständigkeit 
geltend zu machen. Freilich ein qualifiziertes Verpassen, welches die 

schon oben Anm. 424) ist - trotz HELLWIG, Syst. I, § 152 I 4 b -, wie schon 
BüLOW, ZivArch. LXIV 95/96, zutreffend erkannt hat, das einfache Verpassen 
einer prozessualen Möglichkeit. 

1601) WALSMANN, Verzicht, 26ff., nimmt in diesen Fällen einen "Verzicht auf 
Verfahrensvorschriften" an; vgl. schon oben Anm. 1595. Es handelt sich indessen 
stets um einen Verzicht auf prozessuale Aussichten oder Möglichkeiten - vgl. 
schon oben zu Anm. 1575 -, übrigens im Falle des § 295 ZPO., trotz des \Vort
lauts dieses Paragraphen, um einen Verzicht nicht auf die Aussicht "auf Befol
gung der Vorschrift", sondern je nachdem - vgl. unten hinter Anm. 16or a -
auf die Aussicht auf Berücksichtigung des Mangels oder auf die Möglichkeit der 
Geltendmachung des Mangels (STEIN, Nr. III I zu § 295 ZPO.), das ~n §§ 530, 
558 ZPO. ausdrücklich so genannte "Rügerecht". Freilich bleibt damit die Vorschrift 
im Ergebnis eine dispositive; vgl. oben zu Anm. 1572a. Die von WALSMANN, 
a. a. 0., angeführten §§ 399, 436 ZPO. betreffen, ungeachtet ihres Wortlauts, 
nicht die Verzichtlichkeit eines prozessualen Rechts (Aussicht auf Beweisaufnahme), 
sondern die Widerruflichkeit einer Prozeßhandlung (Beweisantretung). 

160la) Von dem entgegengesetzten Standpunkt geht HELLWIG, Prozeßhand
lung, § 6 II a. E.; Syst. I, § 152 IV a. E., aus. 

1601•2) Als Einlassung gilt jetzt auch die Zustellung und Einreichung eines 
sich vorbehaltlos einlassenden Schriftsatzes, wenn das Gericht auf Grund des
selben nach Lage der Akten entscheidet; vgl. GoLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 4g zu 
§ 25Ia. 

308 Der Prozel3 als Rechtslage. 

Antrag auf Aussetzung der Hauptverhandlung wegen Nichteinhaltung 
der Ladungsfrist in §§ 217 II, 228 III StPO., oder auf eine prozessuale 
Aussicht, z. B. auf die Beeidigung von Zeugen und Sachverstandigen 
in §§ 391 II, 402 (617 II) ZPO., auf die Zustellung von Urteilen und Be
schliissen in § 32 II S. 1 GewGerGes., auf die Erhebung einzelner zur 
Hauptverhandlung herbeigeschaffter Beweise in § 245 StPO.1601), ist 
dem - absichtlichen oder unbeabsichtigten, bewuf3ten oder unbewuf3ten 
- Verpassen einer prozessualen Moglichkeit unmittelbar an die Seite 
zu stellen160la). Dies tritt besonders deutlich im Fane des § 295 ZPO. 
hervor, wo das Gesetz ausdriicklich den Verzicht auf die Aussicht auf 
Beriicksichtigung des Mangels oder das Riigerecht und das Verpassen 
des Riigerechts als gleichwertig behandelt. Ob das eine oder das andere 
Parteiverhalten vorliegt, hangt von der Prozef31age ab. So begriinden Z. B. 
Mangel der Klagerhebung die Aussicht auf Abweisung der mangelhaften 
Klage, doch kann der erschienene Beklagte darauf verzichten. Ver
handelt der erschienene Beklagte 16., la2) , so schwach t sich seine A ussicht auf 
Abweisung der mangelhaften Klage zu einer Moglichkeit, die Mangel 
der Klagerhebung zu riigen, ab; er kann aber auf dieses Riigerecht ver
zichten oder es verpassen. Dieselbe gesetzliche Behandlung findet sich 
aber auch im Fane des § 269 ZPO., da die Einwilligung des Beklagten 
in die Anderung der Klage nichts anderes als ein Verzicht auf die Aus
sicht auf Zuriickweisung der unzulassig abgeanderten Klage oder das 
Widerspruchsrecht, die Einlassung auf die abgeanderte Klage nichts 
anderes als ein Verpassen des Widerspruchsrechts ist. § 269 ZPO. ist 
nach dem RG., EZ. LXVII 32, auf die Falle des § 529 IV, V ZPO. ent
sprechend anwendbar. Auch der Fall des § 39 ZPO. gehOrt hierher. 
Denn die Einlassung des Beklagten (zur Hauptsache) vor dem unzu
standigen Gericht ist ein Verpassen des Rechts, die Unzustandigkeit 
geltend zu machen. Freilich ein qualifiziertes Verpassen, welches die 

schon oben Anm.424) ist - trotz HELLWIG, Syst. I, § 152 14 b -, wie schon 
BULOW, ZivArch. LXIV 95/96, zutreffend erkannt hat, das einfache Verpassen 
einer prozessualen Moglichkeit. 

1601) WALSMANN, Verzicht, 26ff., nimmt in diesen Fallen einen "Verzicht auf 
Verfahrensvorschriften" an; vgl. schon oben Anm. 1595. Es handelt sich indessen 
stets um einen Verzicht auf prozessuale Aussichten oder Moglichkeiten - vgl. 
schon oben zu Anm.1575 -, iibrigens im FaIle des § 295 ZPO., trotz des \Vort
lauts dieses Paragraphen, um einen Verzicht nicht auf die Aussicht "auf Befol
gung der Vorschrift", sondern je nachdem - vgl. unten hinter Anm. 1601 a -
auf die Aussicht auf Beriicksichtigung des Mangels oder auf die Moglichkeit der 
Geltendmachung des Mangels (STEIN, Nr. III 1 zu § 295 ZPO.), das ~n §§ 530, 
558 ZPO. ausdriicklich so genannte "Riigerecht". Freilich bleibt damit die Vorschrift 
im Ergebnis eine dispositive; vgl. oben zu Anm.1572a. Die von WALSMANN, 
a. a. 0., angefiihrten §§ 399, 436 ZPO. betreffen, ungeachtet ihres Wortlauts, 
nicht die Verzichtlichkeit eines prozessualen Rechts (Aussicht auf Beweisaufnahme), 
sondern die Widerruflichkeit einer Prozel3handlung (Beweisantretung). 

I60la) Von dem entgegengesetzten Standpunkt geht HELLWIG, Prozel3hand
lung, § 6 II a. E.; Syst. I, § 152 IVa. E., aus. 

1601 8 2) Als Einlassung gilt jetzt auch die Zustellung und Einreichung eines 
sich vorbehalt1os einlassenden Schriftsatzes, wenn das Gericht auf Grund des
selben nach Lage der Akten entscheidet; vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 4g zu 
§ 25 1 a. 
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Zuständigkeit begründet, indem schon das bloße Vorbringen anderer 
prozeßhindernder Einreden ein Verpassen des Rügerechts ist, das aber 
nur die Wirkung des § 274 III ZPO. hat. Erst recht wird die Zuständig
keit dadurch begründet, daß der Beklagte nach Erhebung der Klage 
auf seine Aussicht auf Zurückweisung der vor dem unzuständigen 
Gericht erhobenen Klage oder auf sein Recht, die Unzuständigkeit gel
tend zu machen, verzichtet1601b). Die letzteren beiden Fälle mit ihrem 
"die Einwilligung des Beklagten in die Änderung der Klage ist anzu
nehmen, wenn ... " (§ 269) und "stillschweigende Vereinbarung ist 
anzunehmen, wenn ... " (§ 39) zeigen, welche geringe Bedeutung 
das Gesetz dem "Wirkungswillen" in der -unwiderleglich vermuteten 
- Willenserklärung beilegt. Das tatsächliche Verpassen der prozessualen 
Möglichkeit ist das Entscheidende. Es ist nur der Schematismus einer 
materiellrechtlichen, und zwar vorzugsweise privatrechtliehen Betrach
tungsweise, wenn unsere ZPO. sich bemüht, dieses tatsächliche Verpassen 
prozessualer Möglichkeiten als rechtsgeschäftliche Willenserklärung zu 
konstruieren. So ist insbesondere auch der "Verzicht" auf prozeß
hindernde Einreden in§§ 274 Ill, 528 I und - wie§ 295 I zeigt - wenig
stens teilweise der "Verzicht" in § 295 1601c) ein bloßes Verpassen pro
zessualer Möglichkeiten 1602). 

Aus dem Gesagten folgt: Wo das Gesetz ausdrücklich oder schlüssig 
einen Verzicht auf prozessuale Aussichten oder, wie beim Verzicht auf 
das Recht, Rechtsmittel oder den Einspruch einzulegen, oder - gegebe
nen Falles - auf das Recht, prozessuale Mängel geltend zu machen 
(§ 295 ZPO.), auf prozessuale Möglichkeiten zuläßt, bedarf es einer 
darauf gerichteten Willenserklärung. Wo aber sonst verpaßliche pro
zessuale Möglichkeiten vorliegen (so das Recht, der Bezugnahme auf 
Schriftstücke oder der Mitteilung des Inhalts einer Urkunde zu wider
sprechen, §§ 137 III S. I ZPO., 244 S. 2 Entw. Ges. RSt. v. 19:i:9), mag 
es sich dabei auch um Fälle handeln, in denen das Gesetz das Verpassen 
als einen "Verzicht" (so in§§ 274 Ill, 528 I ZPO.) oder als eine sonstige 
Willenserklärung (so in §§ 39, 269 ZPO.) konstruiert, ist für das Ver
passen der Möglichkeit ein Wirkungswille unerheblich, daher auch der 
Nachweis ausgeschlossen, daß ein solcher gefehlt habe1603). Ja, dieses 
gilt selbst für einen erklärten Verzicht, insoweit damit, wie regelmäßig 
im Falle des § 295 ZPO. oder stets im Falle der §§ 217 II, 228 III StPO., 
gleichzeitig ein Verpassen der aufgegebenen Möglichkeit verbunden 
ist1603a). Der Unterschied vom Verzicht auf Rechte im materiellrecht-

16o1b) Vgl. auch HELLWIG, Syst. I, § 152 I 4 b .. 
1601•) Über den Gegenstand des Verzichts in § 295 vgl. oben Anm. r6or, 

hinter Anm. r6or a. 
1602) Vgl. schon oben Anm. r6oo a. E.; dazu insbesondere BüLow, ZivArch. 

LXII 79 Anm. 63; LXIV 95, 96. 
1603) Übereinstimmned STEIN, Nr. I zu § 39, und zu § 269 ZPO. Vgl. auch 

WALSMANN, ZivArch. CII 22; dazu aber noch unten Anm. r8r7b. Übrigens wird 
selbst für die Fälle einer unwiderleglich vermuteten Willenserklärung im bürger
lichen Recht angenommen, daß der Nachweis des Willensmangels ausgeschlossen 
sei; vgl. ENNECCERUS, Allg. Teil,§ 144 III 2; V. TUHR, Il I, §61 Il6, zuAnm.131, 133. 

1603&) Vgl. auch HELLWIG, Prozeßhandlung, § IO IV I. 
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Zustandigkeit begrundet, indem schon das bloBe Vorbringen anderer 
prozeBhindernder Einreden ein Verpassen des Rugerechts ist, das aber 
nur die Wirkung des § 274 III ZPO. hat. Erst recht wird die Zustandig
keit dadurch begrundet, daB der Beklagte nach Erhebung der Klage 
auf seine Aussicht auf Zuruckweisung der vor dem unzustandigen 
Gericht erhobenen Klage oder auf sein Recht, die Unzustandigkeit gel
tend zu machen, verzichtet1601b). Die letzteren beiden Falle mit ihrem 
"die Einwilligung des Beklagten in die Anderung der Klage ist anzu
nehmen, wenn ... " (§ 269) und "stillschweigende Vereinbaruug ist 
anzunehmen, wenn ... " (§ 39) zeigen, welche geringe Bedeutung 
das Gesetz dem "Wirkungswillen" in der - unwiderleglich vermuteten 
- Willenserklarung beilegt. Das tatsachliche Verpassen der prozessualen 
Moglichkeit ist das Entscheidende. Es ist nur der Schematismus einer 
materiellrechtlichen, und zwar vorzugsweise privatrechtlichen Betrach
tungsweise, wenn unsere ZPO. sich bemuht, dieses tatsachliche Verpassen 
prozessualer Moglichkeiten als rechtsgeschaftliche WillenserkHi.rung zu 
konstruieren. So ist insbesondere auch der "Verzicht" auf prozeB
hindernde Einreden in §§ 274 III, 528 lund - wie § 295 I zeigt - wenig
stens teilweise der "Verzicht" in § 295 1601c) ein bloBes Verpassen pro
zessualer Moglichkeiten 1602). 

Aus dem Gesagten folgt: Wo das Gesetz ausdrucklich oder schlussig 
einen Verzicht auf prozessuale Aussichten oder, wie beim Verzicht auf 
das Recht, Rechtsmittel oder den Einspruch einzulegen, oder - gegebe
nen Falles - auf das Recht, prozessuale Mangel geltend zu machen 
(§ 295 ZPO.), auf prozessuale Moglichkeiten zulaBt, bedarf es einer 
darauf gerichteten Willenserklarung. Wo aber sonst verpaBliche pro
zessuale Moglichkeiten vorliegen (so das Recht, der Bezugnahme auf 
Schriftstucke oder der Mitteilung des Inhalts einer Urkunde zu wider
sprechen, §§ 137 III S. I ZPO., 244 S. 2 Entw. Ges. RSt. v. 1919), mag 
es sich dabei auch urn Falle handeln, in denen das Gesetz das Verpassen 
als einen "Verzicht" (so in §§ 274 III, 528 I ZPO.) oder als eine sonstige 
Willenserklarung (so in §§ 39, 269 ZPO.) konstruiert, ist fUr das Ver
passen der Moglichkeit ein Wirkungswille unerheblich, daher auch der 
Nachweis ausgeschlossen, daB ein solcher gefehlt habeI603). ja, dieses 
gilt selbst fUr einen erklarten Verzicht, insoweit damit, wie regelmaBig 
im Falle des § 295 ZPO. oder stets im Fane der §§ 217 II, 228 III StPO., 
gleichzeitig ein Verpassen der aufgegebenen Moglichkeit verbunden 
istI603a). Der Unterschied vom Verzicht auf Rechte im materiellrecht-

1601b) Vgl. auch HELLWIG, Syst. I, § 152 14 b., 
16010) Uber den Gegenstand des Verzichts in § 295 vgl. oben Anm.I601, 

hinter Anm. 1601 a. 
1602) Vgl. schon oben Anm. 1600 a. E.; dazu insbesondere BULOW, ZivArch. 

LXII 79 Anm. 63; LXIV 95, 96. 
1603) Ubereinstimmned STEIN, Nr. I zu § 39, und zu § 269 ZPO. VgI. auch 

WALSMANN, ZivArch. ell 22; dazu aber noch unten Anm. I8I7b. Ubrigens wird 
selbst fur die FaIle einer unwiderleglich vermuteten Willenserklarung im burger
lichen Recht angenommen, daB der Nachweis des Willensmangels ausgeschlossen 
sei; vgl. ENNECCERUS, Allg. Teil, § 144 III 2; v. TUHR, II I, §6I II 6, zuAnm.I3I, 133. 

1603&) Vgl. auch HELLWIG, ProzeBhandlung, § 10 IV 1. 
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liehen Sinn ist mithin handgreiflich 1603b). Dagegen setzt das Verpassen 
einer Möglichkeit immer Prozeßfähigkeit16030), und es setzt sogar dann 
darüber hinaus Zurechnungsfähigkeit1603d) der Partei voraus, wenn die 
mit dem Verpassen der Möglichkeit zusammenfallende Versäumung 
der durch das Dasein der Möglichkeit auferlegten Last1603•) oder der 
Verlust des Nachholungsrechts an ein Verschulden geknüpft ist1604). 

Wann ein ."Verzicht" auf prozessuale Rechte zulässig ist, muß von 
Fall zu Fall festgestellt werden. Dagegen sind prozessuale Möglich
keiten, wo sie vorliegen, regelmäßig1604a) verpaßlich1605). Wenn deshalb 
- wieder1606) unter Berufung auf ein angebliches "öffentliches Inter
esse" an "genauer Innehaltung des vorgeschriebenen Verfahrens" 
- behauptet worden ist1607), es gelte für den Verzicht "auf Ver
fahrensvorschriften" die entgegengesetzte Regel als für den Verzicht 
auf Rechte (d. i. im materiellrechtlichen Sinne), nämlich daß bei den 
Verfahrensvorschriften ein Verzicht grundsätzlich ausgeschlossen und 
nur da zulässig sei, wo er ausdrücklich vom Gesetz gestattet ist oder seine 
Zulässigkeit sich sonst bestimmt und unzweideutig aus dem Gesetz 
erweisen läßt, so ist das allenfalls im Ergebnis zutreffend für den 
eigentlichen "Verzicht". Es ist aber angesichts der auf dem Grundsatz 
der Parteiaktivität, insbesondere dem Verhandlungsgrundsatz, be
ruhenden großen Ausdehnung1607a) der - regelmäßig verpaßlichen -
prozessualen Möglichkeiten mindestens mißverständlich. Zuzugeben 

1603b) Vgl. oben zu Anm. I595. I597· 
1603•) Im bürgerlichen Recht sollen die Wirkungen des Unterbleiheus einer 

Handlung ohne Rücksicht auf die Handlungsfähigkeit eintreten (v. TUHR, II I, 
§ 48 IV), ja unter Umständen sogar in Fällen, in denen das Gesetz dem Unter
bleiben die Bedeutung einer Willenserklärung beilegt (v. TuHR, II I, § 6I II 6a, 
bei Anm. I36). 

1603d) Vgl. unten hinter Anm. I832, I833. 
1603•) Vgl. unten zu Anm. I773· 
1604) Vgl. unten zu Anm. I795-I797· 
1604a) § 230 ZPO. Gegebenen Falles wegen der "prozessualischen Überholung" 

(v. KRIES, 459, 698); vgl. noch unten zu Anm. 1657, I7I4a, 1756, 2473 b, 2763. 
Nicht verpaßlich, erst recht nicht verzichtlieh (HELLWIG, Syst. I, § ISI I zu 
Anm. Io-12; noch unten zu Anm. 1639) ist die prozessuale Klagmöglichkeit 
(vgl. oben zu Anm. I376). 

1605) Dagegen deshalb noch nicht ohne weiteres verzichtlich, so z. B. das 
materielljustizrechtliche Klagrecht (über dieses oben zu Anm. 1376a); vgl. HELL
WIG, Syst. I,§ 15I I zu Anm. 10-I2; STEIN, Nr. IV I vor§ 253 ZPO.; LEHMANN, 
z. XLIV I6S; SCHÜLER, ss; anders REICHEL, Unklagb. Anspr., 37ff.; LANG
HEINEKEN, Anspruch, I91; WEISMANN, I 108. Nur auf sich gestellte Klagrechte, 
denen keine Privatrechte zugrunde liegen, wie das Gestaltungs- und das Voll
streckungsklagrecht - dazu unten hinter Anm. I667 - sind, soweit nicht wie
derum aus der Natur des Einzelrechts sich ergebende Ausnahmen vorliegen, ver
zichtlich. Über den Verzicht auf Gestaltungsklagrechte vgl. SECKEL, Gestaltungs
rechte, 229ff. (der freilich noch kein selbständiges Gestaltungsklagrecht anerkennt). 
Vgl. im übrigen noch unten Anm. 1633a. - Andererseits ist ein Verzicht auf die 
Möglichkeit zur Erhebung einer Einwendung nicht, wie v. TuHR, Allg. Teil, II I, 
§54 Anm. I90, lehrt, begrifflich ausgeschlossen, mag auch die im voraus erfolgende 
Ausschließung dieser Möglichkeit unwirksam sein; vgl. unten Anm. I6I5 a. 

1606) Vgl. oben zu Anm. I575a. 
1607) Von WALSMANN, Verzicht, I47· 1607a) Vgl. oben § 20 II. 
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lichen Sinn ist mithin handgreiflich lS03b). Dagegen setzt das Verpassen 
einer Moglichkeit immer ProzeBfahigkeitlS03c), und es setzt sogar dann 
dariiber hinaus ZurechnungsfahigkeitlS03d) der Partei voraus, wenn die 
mit dem Verpassen der Moglichkeit zusammenfallende Versaumung 
der durch das Dasein der Moglichkeit auferlegten LastlS03e) oder der 
Verlust des Nachholungsrechts an ein Verschulden gekniipft ist1S04). 

Wann ein ·"Verzicht" auf prozessuale Rechte zulassig ist, muB von 
Fall zu Fall festgestellt werden. Dagegen sind prozessuale Moglich
keiten, wo sie vorliegen, regelmaBiglS04a) verpaBlich1S05). Wenn deshalb 
- wiederlSOS) unter Berufung auf ein angebliches "offentliches Inter
esse" an "genauer Innehaltung des vorgeschriebenen Verfahrens" 
- behauptet worden ist1S07) , es gelte fUr den Verzicht "auf Ver
fahrensvorschriften" die entgegengesetzte Regel als fUr den Verzicht 
auf Rechte (d. i. im materiellrechtlichen Sinne), namlich daB bei den 
Verfahrensvorschriften ein Verzicht grundsatzlich ausgeschlossen und 
nur da zulassig sei, wo er ausdriicklich yom Gesetz gestattet ist oder seine 
Zulassigkeit sich sonst bestimmt und unzweideutig aus dem Gesetz 
erweisen laBt, so ist das allenfalls im Ergebnis zutreffend fUr den 
eigentlichen "Verzicht". Es ist aber angesichts der auf dem Grundsatz 
der Parteiaktivitat, insbesondere dem Verhandlungsgrundsatz, be
ruhenden groBen AusdehnunglS07a) der - regelmaBig verpaBlichen -
prozessualen Moglichkeiten mindestens miBverstandlich. Zuzugeben 

1603b) Vgl. oben zu Anm. 1595, 1597. 
16030) 1m biirgerlichen Recht sollen die Wirkungen des Unterbleibens einer 

Handlung ohne Rucksicht auf die Handlungsfahigkeit eintreten (v. TUHR, II I, 
§ 48 IV), ja unter Umstanden sogar in Fallen, in denen das Gesetz dem Unter
bleiben die Bedeutung einer Willenserklarung beilegt (v. TUHR, II I, § 61 II 6a, 
bei Anm. 136). 

1603d) Vgl. unten hinter Anm. 1832, 1833. 
16030 ) Vgl. unten zU Anm. 1773. 
1604) Vgl. unten zu Anm.1795-1797. 
1604&) § 230 ZPO. Gegebenen Falles wegen der "prozessualischen Uberholung" 

(v. KRIES, 459, 698); vgl. noch unten zu Anm. 1657, 1714a, 1756, 2473 b, 2763. 
Nicht verpaBlich, erst recht nicht verzichtlich (HELLWIG, Syst. I, § 151 I zu 
Anm.IO-I2; noch unten zu Anm. 1639) ist die prozessuale Klagmiiglichkeit 
(vgl. oben zu Anm. 1376). 

1605) Dagegen deshalb noch nicht ohne weiteres verzichtlich, so z. B. das 
materielljustizrechtliche Klagrecht (uber dieses oben zu Anm. 1376a); vgl. HELL
WIG, Syst. I, § 151 I zu Anm. 10-12; STEIN, Nr. IV I vor § 253 ZPO.; LEHMANN, 
Z. XLIV 165; SCHULER, 55; anders REICHEL, Unklagb. Anspr., 37ff.; LANG
HEINEKEN, Anspruch, 191; WEISMANN, I 108. Nur auf sich gestellte Klagrechte, 
denen keine Privatrechte zugrunde liegen, wie das Gestaltungs- und das VolI
streckungsklagrecht - dazu unten hinter Anm. 1667 - sind, soweit nicht wie
derum aus der Natur des Einzelrechts sich ergebende Ausnahmen vorliegen, ver
zichtlich. Uber den Verzicht auf Gestaltungsklagrechte vgl. SECKEL, Gestaltungs
rechte, 229ff. (der freilich noch kein selbstandiges Gestaltungsklagrecht anerkennt). 
Vgl. im ubrigen noch unten Anm. 1633a. - Andererseits ist ein Verzicht auf die 
Miiglichkeit zur Erhebung einer Einwendung nicht, wie v. TUHR, Allg. Teil, II I, 
§ 54 Anm. 190, lehrt, begrifflich ausgeschlossen, mag auch die im voraus erfolgende 
AusschlieBung dieser Miiglichkeit unwirksam sein; vgl. unten Anm. 1615 a. 

1606) Vgl. oben zu Anm. 1575a. 
1607) Von WALSMANN, Verzicht, 147. 1607&) Vgl. oben § 20 II. 
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ist nur, daß die - regelmäßig verpaßliche - Möglichkeit, einen prozes
sualen Mangel geltend zu machen, allein da gegeben ist, wo die prozes
suale Aussicht auf Berücksichtigung des Mangels von der Wahrneh
mung der Möglichkeit, ihn geltend zu machen, abhängt. Da dies z. B. 
in § 295 ZPO. nur insoweit der Fall ist, als die betroffene Partei erscheint 
und verhandelt, normiert § 295 auch nur insoweit ein (unbeschadet des 
Abs. II) verpaßliches Rügerecht. Im übrigen sind aber die Prozeßvor
aussetzungen zu einem erheblichen Teil, wie bereits BüLow1608) 

festgestellt hat, "dispositiv normiert". Man wird daher nur cum 
grano salis als ein weiteres Unterscheidungsmerkmal der Rechte im 
prozessualen Sinne den Umstand anführen dürfen, daß sie, im Gegen
satz zu den Rechten im materiellrechtlichen Sinne1609) grundsätzlich 
unverzichtlich seien. 

Dagegen ist wiederum das Verhältnis der Verzichtlichkeit der pro
zessualen Rechte zum dispositiven Recht ein anderes als bei den Rechten 
im materiellrechtlichen Sinne. Denn anders als bei diesen 1610) ist die 
Verzichtlichkeit oder Verpaßlichkeit eines Rechts im prozessualen Sinne 
die wichtigste1611) Äußerung dispositiver Rechtsregelung1612). Der 
Grund dafür ist nicht, wie Büww1613) gemeint hat, die Unbekanntschaft 
der Verfasser unserer ZPO. mit dem Begriffe des dispositiven Prozeß
rechts, sondern einmal, daß das dispositive Prozeßrecht, wie BüLOW 
selbst schon richtig erkannt hat, auf dem Satze beruht "cum liceat sui 
iuris persecutionem ... deteriorem constituere (1. 46 Dig. 2, :q) 1614). 

Dazu kommt ein weiterer Grund. Angesicht der Unzulässigkeit des sog. 
"Konventionalprozesses" sind die Fälle selten, in denen die Parteien 
im voraus ein vom Regelrecht abweichendes Verfahren vereinbaren 
können 1614a). Insbesondere ist prozessual unbeachtlich die im voraus 
erfolgende Ausschließung der Entstehung oder Beschränkung der Aus
übung eines - selbst verzichtliehen oder verpaßlichen - prozessualen 
Rechts, so z. B. des Rechts, den Prozeß fortzusetzen [Versprechen der 
Klagezurücknahme1615)], des Rechts, sich gegen die Klage zu verteidigen 
[Versprechen, Versäumnisurteil gegen sich ergehen zu lassen; eine be
stimmte Tatsache nicht zu bestreiten oder bestimmte Einwendungen 
nicht zu erheben 1615a)] , des Rechts, prozessuale Mängel geltend zu machen, 

1608) Vgl. oben Anm. 421. 
1609) Vgl. oben vor Anm. 1596. 1610) Vgl. oben zu Anm. 1598. 
1611) Freilich nicht die einzige; insofern ist BüLOW, ZivArch. LXIV 94ff., 

zuzustimmen. 
1612) Vgl. schon oben zu Anm. 1574. 1613) A. a. 0. 
1614) Vgl. oben zu Anm. 1574. 
1614•) Vgl. schon HELLWIG, Syst. l, § I73 V I b zu Anm. 8. 
1615) Vgl. aber unten Anm. 1616. 
1615•) Nur in diesem Sinne kann v. TUHR, Allg. Teil, II I, §54 Anm. 190, 

zugestimmt werden, wenn er den Verzicht auf Einwendungen für unzulässig hält; 
vgl. oben Anm. r6os. Anders (als der Text) RGEZ. LXXVII 158. Die Anerken
nung der unehelichen Vaterschaft ist trotz § 1718 BGB. schon deshalb kein Ver
zicht auf die Einwendung der mehreren Zuhälter, weil sie richtiger Ansicht nach 
überhaupt kein Verzicht, ja nicht einmal eine Willenserklärung ist; vgl. P. KLEIN, 
129ff.; WALSMANN, Verzicht, 29I; v. TUHR, a. a. 0.; abweichend besonders 
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ist nur, daB die - regelmaf3ig verpaBliche - Moglichkeit, einen prozes
sualen Mangel geltend zu machen, allein da gegeben ist, wo die prozes
suale Aussicht auf Beriicksichtigung des Mangels von der Wahrneh
mung der Moglichkeit, ihn geltend zu machen, abhangt. Da dies z. B. 
in § 295 ZPO. nur insoweit der Fall ist, als die betroffene Partei erscheint 
und verhandelt, normiert § 295 auch nur insoweit ein (unbeschadet des 
Abs. II) verpaBliches Riigerecht. 1m iibrigen sind aber die ProzeBvor
aussetzungen zu einem erheblichen Teil, wie bereits BULOW1608) 
festgestellt hat, "dispositiv normiert". Man wird daher nur cum 
grano salis als ein weiteres Unterscheidungsmerkmal der Rechte im 
prozessualen Sinne den Umstand anfiihren diirfen, daB sie, im Gegen
satz zu den Rechten im materiellrechtlichen Sinne1609) grundsatzlich 
unverzichtlich seien. 

Dagegen ist wiederum das Verhaltnis der Verzichtlichkeit der pro
zessualen Rechte zum dispositiven Recht ein anderes als bei den Rechten 
im materiellrechtlichen Sinne. Denn anders als bei diesen 1610) ist die 
Verzichtlichkeit oder VerpaBlichkeit eines Rechts im prozessualen Sinne 
die wichtigste1611) AuBerung dispositiver Rechtsregelung1612). Der 
Grund dafiir ist nicht, wie BULOW1613) gemeint hat, die Unbekanntschaft 
der Verfasser unserer ZPO. mit dem Begriffe des dispositiven ProzeB
rechts, sondern einmal, daB das dispositive ProzeBrecht, wie BULOW 
selbst schon richtig erkannt hat, auf dem Satze beruht "cum lice at sui 
iuris persecutionem ... deteriorem constituere (1. 46 Dig. 2, :£4)1614). 
Dazu kommt ein weiterer Grund. Angesicht der Unzulassigkeit des sog. 
"Konventionalprozesses" sind die Falle selten, in denen die Parteien 
im voraus ein yom Regelrecht abweichendes Verfahren vereinbaren 
konnen 1614a). Insbesondere ist prozessual unbeachtlich die im voraus 
erfolgende AusschlieBung der Entstehung oder Beschrankung der Aus
iibung eines - selbst verzichtlichen oder verpaBlichen - prozessualen 
Rechts, so Z. B. des Rechts, den ProzeB fortzusetzen [Versprechen der 
Klagezuriicknahme1615)J, des Rechts, sich gegen die Klage zu verteidigen 
[Versprechen, Versaumnisurteil gegen sich ergehen zu lassen; eine be
stimmte Tatsache nicht zu bestreiten oder bestimmte Einwendungen 
nicht zu er he ben 1615a) ] ,des Rech ts, prozessuale Mangel geltend zu machen, 

1608) Vgl. oben Anm.421. 
1609) Vgl. oben vor Anm. 1596. 1610) Vgl. oben zu Anm. 1598. 
1611) Freilich nicht die einzige; insofern ist BULOW, ZivArch. LXIV 94ff., 

zuzustimmen. 
1612) Vgl. schon oben zu Anm. 1574. 1613) A. a. O. 
1614) Vgl. oben zu Anm. 1574. 
1614.) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 173 V I b zu Anm.8. 
1615) Vgl. aber unten Anm. 1616. 
16150) Nur in dies em Sinne kann v. TUHR, AUg. Teil, II I, § 54 Anm. 190, 

zugestimmt werden, wenn er den Verzicht auf Einwendungen fur unzulassig halt; 
vgl. oben Anm. 1605. Anders (als der Text) RGEZ. LXXVII 158. Die Anerken
nung der unehelichen Vaterschaft ist trotz § 1718 BGB. schon deshalb kein Ver
zicht auf die Einwendung der mehreren Zuhalter, wei! sie richtiger Ansicht nach 
uberhaupt kein Verzicht, ja nicht einmal eine Willenserklarung ist; vgl. P. KLEIN, 
129ff.; WALSMANN, Verzicht, 291; V. TUHR, a. a. 0.; abweichend besonders 
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Beweise anzutreten oder zu benutzen, Rechtsmittel oder Einspruch einzu
legen1616), von dem Urteil Gebrauch zu machen16l6a). Die dispositive 
Prozeßrechtsregelung äußert sich also vorzugsweise in Gestalt der Zulas
sung des Verzichts auf bereits entstandene prozessuale Rechte oder in 
dem Abhängigmachen der Aussicht auf Berücksichtigung eines prozes
sualen Mangels von der - regelmäßig verpaßlichen - prozessualen 
Möglichkeit, den Mangel geltend zu machen1617). 

Einer besonderen Betrachtung bedarf der Klagverzicht in§ 306 ZPO. 
Er ist, obgleich er vom Gesetz ausdrücklich als solcher bezeichnet wird, 
kein "Verzicht" im eigentlichen Sinne, d. h. keine Willenserklärung1618). 
Der Klagverzicht ist die Zurücknahme der in der Klage 
aufgestellten Rechtsbehauptung. Er ist das Gegenstück zum 
Klaganerkenntnis (§ 307 ZPO.), der Anerkennung der in der Klage auf
gestellten Rechtsbehauptung durch den Beklagten. Klagverzicht und 
Klaganerkenntnis sind w:iederum Gegenstücke zum gerichtlichen Ge
ständnis, der innerhalb des Prozesses abgegebenen Erklärung einer 
Partei, daß eine vom Gegner behauptete16188) ihr ungünstige Tatsache 

RGEZ. LVIII 354; zum Teil aber auch KIPP, Familienrecht, § 95 zu Anm. I7a; 
dazu noch unten zu Anm. I876. 

1616) Vgl. HELLWIG, Syst. I,§ I5I I zu Anm. 2-9; Prozeßhandlung, § 7 VI a.E. 
Anders bezüglich des Versprechens der Klagezurücknahme RGEZ. CII 220 und 
bezüglich des vor Erlaß des Urteils erklärten Verzichts auf Rechtsmittel oder Ein
spruch STEIN, Nr. I zu § 5I4 und zu § 346 ZPO.; vgl. auch RGEZ. XXXVI 422; 
XLV 329; LXX 6o. Die gegnerische Ansicht ist bereits von HELLWIG, a. a. 0., 
schlagend widerlegt. Nicht überzeugend m. E. gegen HELLWIG RGEZ. CII 220. 
Das RG. gibt selbst zu, daß der außergerichtliche Vertrag, in dem Kläger die 
Klagezurücknahme verspricht, nicht prozessual wirkt. Es will aber diesem Vertrag 
eine "schuldrechtliche" Wirkung beilegen, die auf Einwand des Beklagten zu einer 
"Abweisung angebrachtermaßen", wie bei mangelhaft erhobener Klage, m. a. W. 
zur Prozeßabweisung führe. Ein völliger Widerspruch! Denn wenn der Vertrag 
zur Prozeßabweisung führt, hat er nicht nur "schuldrechtliche", sondern "pro
zessuale" Wirkungen. Übrigens fordert nicht das geringste praktische Bedürfnis, 
dem Versprechen der Klagezurücknahme auch nur "schuldrechtliche" Wirkung 
beizulegen, da ja die Klage jederzeit wieder erhoben werden kann (so schon mit 
Recht HELLWIG, Syst. I, § I37 111 3). Das RG., a. a. 0., 222j3 behauptet zwar 
ein solches Bedürfnis, fügt aber wiederholt die Vermutung hinzu, dem Vertrag 
werde doch wohl die Bedeutung einer Stundung oder gar eines Verzichts auf den 
eingeklagten Anspruch beizumessen sein. Ja, dann natürlich! Dann ist er aber 
ein zivilrechtlicher Vertrag! Vgl. noch unten Anm. 2427. 

1616a) Dazu noch unten Anm. 2675. Wirksam dagegen die vertragsmäßige 
Beschränkung der Haftung (RGEZ. LXIII 62). Über den Gegensatz vgl. W. 
HEIN, 144 Anm. I, dem nur in bezug auf seine privatrechtliche Auffassung der 
Haftung zu widersprechen ist; sie ist materielljustizrechtlich (meine Beitr. I37 [31] 
Anm. I). Wirksam ist übrigens die Haftungsbeschränkung nur, wenn sie im 
Urteil berücksichtigt ist (wie, bleibe dahingestellt; vgl. W. HEIN, 144/5). 

1617) Vgl. oben zu Anm. I572a. 
1618) Anders die in der Praxis noch immer durchaus herrschende Ansicht, 

welche in dem Klagverzicht, wie in dem Klaganerkenntnis (§ 307 ZPO.). nicht 
nur eine prozessuale Willenserklärung, sondern gleichzeitig ein materielles Rechts
geschäft erblickt; vgl. RGEZ. LXV! I4; STEIN, Nr. I zu § 306, Nr. I zu § 307, 
Nr. VI 2 vor§ 128, und die daselbst in Anm. 139 vor§ 128 und in Anm. 15 und 57 
zu § 307 angeführten Schriften und Entscheidungen. 

1618•) Ein weiteres Merkmal ergibt sich aus dem unten in Anm. 1629 Aus
geführten. 
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Beweise anzutreten oder zu benutzen, Rechtsmittel oder Einspruch einzu
legen1616), von dem Urtell Gebrauch zu machen1616a). Die dispositive 
ProzeBrechtsregelung auBert sich also vorzugsweise in Gestalt der Zulas
sung des Verzichts auf bereits entstandene prozessuale Rechte oder in 
dem Abhangigmachen der Aussicht auf Beriicksichtigung eines prozes
sualen Mangels von der - regelmaBig verpaBlichen - prozessualen 
Moglichkeit, den Mangel geltend zu machen1617). 

Einer besonderen Betrachtung bedarf der Klagverzicht in § 306 ZPO. 
Er ist, obgleich er vom Gesetz ausdriicklich als solcher bezeichnet wird, 
kein "Verzicht" im eigentlichen Sinne, d. h. keine Willenserklarung161S). 
Der Klagverzicht ist die Zuriicknahme der in der Klage 
aufgestellten Rechtsbehauptung. Er ist das Gegenstiick zum 
Klaganerkenntnis (§ 307 ZPO.), der Anerkennung der in der Klage auf
gestellten Rechtsbehauptuug durch den Beklagten. Klagverzicht und 
Klaganerkenntnis sind w:iederum Gegenstiicke zum gerichtlichen Ge
standnis, der innerhalb des Prozesses abgegebenen Erklarung einer 
Partei, daB eine vom Gegner behauptete161S,,) ihr ungiinstige Tatsache 

RGEZ. LVIII 354; zum Teil aber auch KIPP, Familienrecht, § 95 zu Anm. 17a; 
dazu noch unten zu Anm. 1876. 

1616) Vgl. HELLWIG, Syst. I, § 151 I zu Anm. 2-9; ProzeBhandlung, § 7 VI a.E. 
Anders beziiglich des Versprechens der Klagezuriicknahme RGEZ. CII 220 und 
beziiglich des vor ErlaB des Urteils erkUi.rten Verzichts auf Rechtsmittel oder Ein
spruch STEIN, Nr. I zu § 514 und zu § 346 ZPO.; vgl. auch RGEZ. XXXVI 422; 
XLV 329; LXX 60. Die gegnerische Ansicht ist bereits von HELLWIG, a. a. 0., 
schlagend widerlegt. Nicht iiberzeugend m. E. gegen HELLWIG RGEZ. CII 220. 
Das RG. gibt selbst zu, daB der auBergerichtIiche Vertrag, in dem Klager die 
Klagezuriicknahme verspricht, nicht prozessual wirkt. Es will aber dies em Vertrag 
eine "schuldrechtliche" Wirkung beilegen, die auf Einwand des Beklagten zu einer 
"Abweisung angebrachtermaBen", wie bei mangelhaft erhobener Klage, m. a. W. 
zur ProzeBabweisung fiihre. Ein volliger Widerspruch! Denn wenn der Vertrag 
zur ProzeBabweisung fiihrt, hat er nicht nur "schuldrechtliche", sondern "pro
zessuale" Wirkungen. 'Obrigens fordert nicht das geringste praktische Bediirfnis, 
dem Versprechen der Klagezuriicknahme auch nur "schuldrechtliche" Wirkung 
beizulegen, da ja die Klage jederzeit wieder erhoben werden kann (so schon mit 
Recht HELLWIG, Syst. I, § 137 III 3). Das RG., a. a. 0., 222/3 behauptet zwar 
ein solches Bediirfnis, fiigt aber wiederholt die Vermutung hinzu, dem Vertrag 
werde doch wohl die Bedeutung einer Stundung oder gar eines Verzichts auf den 
eingeklagten Anspruch beizumessen sein. Ja, dann natiirlich! Dann ist er aber 
cin zivilrechtlicher Vertrag! Vgl. noch unten Anm.2427. 

1616&) Dazu noch unten Anm.2675. Wirksam dagegen die vertragsmaBige 
Beschrankung der Haftung (RGEZ. LXIII 62). 'Ober den Gegensatz Vgl. W. 
HEIN, 144 Anm. I, dem nur in bezug auf seine pri va trechtliche Auffassung der 
Haftung zu widersprechen ist; sie ist materiel1justizrechtlich (meine Beitr. 137 [31] 
Anm. I). Wirksam ist iibrigens die Haftungsbeschrankung nur, wenn sie im 
Urteil beriicksichtigt ist (wie, bleibe dahingestellt; vgl. W. HEIN, 144/5). 

1617) Vgl. oben zu Anm.I572a. 
1618) Anders die in der Praxis noch immer durchaus herrschende Ansicht, 

welche in dem Klagverzicht, wie in dem Klaganerkenntnis (§ 307 ZPO.). nicht 
nur eine prozessuale Willenserklarung, sondern gleichzeitig ein materielles Rechts
geschaft erblickt; vgl. RGEZ. LXV! 14; STEIN, Nr. I zu § 306, Nr. I zu § 307, 
Nr. VI 2 vor § 128, und die daselbst in Anm. 139 vor § 128 und in Anm. 15 und 57 
zu § 307 angefiihrten Schriften und Entscheidungen. 

1618a) Ein weiteres Merkmal ergibt sich aus dem unten in Anm. 1629 Aus
gefiihrten. 
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wahr sei. Klagverzicht, Klaganerkenntnis und Geständnis können 
mit dem Willen oder Bewußtsein ihrer Wirkung abgegeben sein; sie 
brauchen es aber nicht und werden es meist nicht 1618b). Andererseits 
brauchen die genannten Parteihandlungen auch keine Vorstellungsmit
teilungen 1619) zu sein. Die Erklärung, verzichten, nicht bestreiten, 
d. i. den Frieden zu wollen 1620), genügt. Auch sie ist natürlich keine 
Willenserklärung im Sinne einer gewollt oder bewußt auf eine Rechts
wirkung gerichteten \Villensäußerung1621), sondern nur eine "\Villens-

1618b) Sie sind daher auch keine prozessualen Willenserklärungen; anders 
KISCH, Eecht, I924, I, 2. 

1619) So HELLWIG, Syst. I,§§ I47-149; v. TUHR, li I,§ 48 II 2 zu Anrn. 66. Vgl. 
auch Eosenberg, Stellvertr. 87. Daß die Zurücknahme einer Behauptung keine Vor
stellungsrnitteilung zu sein braucnt, hat HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 IV 2; Syst. 
I,§ I47IV, selbst anerkannt. Daß damit anerkannt werde, daß sie eine "Willenser
klärung" sein könne, ist STEIN, Z. XLI 422, nicht zuzugeben. Denn ganz abgesehen 
davon, daß die Willenserklärung Wesentlichkeit des Wirkungswillens erfordert, 
und daß der von HELLWIG als möglicher Inhalt der Zurücknahmeerklärung bezeich
nete "Antrag auf Nichtberücksichtigung" als auf einen tatsächlichen, nur möglicher
weise eintretenden Erfolg gerichtet, keine Willenserklärung wäre (vgl. unten zu 
Anrn. 1864/65), ist möglicher Inhalt der Zurücknahmeerklärung die Erklärung, 
die Behauptung in ihrer Eigenschaft als Angriffs- oder Verteidigungs
mittel zurücknehmen zu wollen (dazu noch unten zu Anrn. 2238), und die 
immer eintretende Rechtswirkung dieser Erklärung ist die sich daraus ergebende 
Prozeßlage, die je nachdem die Wirkung eines Klagverzichts, einer unschlüssigen 
Klage oder - bei Zurücknahme eines Bestreitens - die Wirkung eines Klage
anerkenntnisses oder Geständnisses sein kann. Die Berücksichtigung oder Nicht
berücksichtigung einer Parteihandlung ist weder ihr Inhalt noch ihre Rechts
wirkung. Vielmehr ergibt sie sich - wie schon HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 
Anrn. 27; Syst. I, § 147 I, ausgeführt hat - vgl. auch F. KLEIN, Parteihandlung, 
23 -, aus der von STEIN mit Unrecht - vgl. oben hinter Anrn. 772 - bekämpften, 
durch das Staatsverhältnis begründeten allgerneinen Richterpflicht, auf Partei
handiungen nach Maßgabe des Gesetzes zu verfahren. Diese Pflicht besteht im 
Strafprozeß so gut wie im Zivilprozeß und - wie STEIN, Z. XLI 422, selbst an
erkennt - in bezug auf Zeugenaussagen so gut wie in bezug auf Parteibehaup
tungen. Sie ist die staatsrechtliche Garantie, nicht der Inhalt der Prozeßlage, 
die, von der Richterseite gesehen, die Bindung des Richters ist, die "weitere Ver
handlung und Entscheidung der durch die Parteihandlung geschaffenen Situation 
anzupassen". Vgl. zu alledem schon oben Anrn. 774, I374, zu Anm. 774 b, sowie 
vor allem unten zu Anm. 20I3-2029. 

1620) Vgl. darüber HEGLER, 208 Anrn. I; sowie unten von Anrn. 2227 ab. 
Gleichbedeutend ist auch (HEGLER, 2o7ff.; KISCH, GöttGelAnz. I90I, 226ff.) die 
Erklärung "nicht zu bestreiten". Das Reichsgericht (EZ. IV 42I, XL 269/270) 
unterwirft beide Erklärungen als solche nur dem § 138 II, nicht dem § 288 ZPO. 
(dies insbesondere gegen STEIN, Anrn. 25 und 26 zu § 288 ZPO.), stimmt also wohl 
mit BüLow, Geständnisrecht, I5, I9, überein. Im übrigen ist bei unklaren oder 
widerspruchsvollen Erklärungen selbstverständlich im Wege der Auslegung die 
wirkliche Meinung der Partei festzustellen, wenn nötig mit Hilfe der Ausübung 
des richterlichen Fragerechts (KISCH, a. a. 0., 227). Die Erklärung, die Tatsache 
sei zwar unwahr, man wolle sie aber doch nicht bestreiten, ist rn. E. nicht minder 
ein Geständnis (ebenso HEGLER, 220), wie die Erklärung, die Tatsache sei zwar 
wahr, man bestreite sie aber doch und verlange Beweis (ebenso HELLWIG, Syst. I, 
§ 148 II 2). In jenem Falle spricht die Partei ihrem Bestreiten selbst die recht
liche Erheblichkeit ab; in diesem ist ihr Bestreiten eine unerhebliche protestatio 
facto contraria. Vgl. dazu noch unten zu Anrn. 22IO, 22II, 2231. 

1621) Selbst wenn man F. KLEIN, Parteihandlung, I3ff., nach welchem jede 
Erklärung über ein (künftiges) Tun des Erklärenden selbst nicht \Villenserklärung 
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wahr sei. Klagverzicht, Klaganerkenntnis und Gestandnis k6nnen 
mit dem Willen oder Bewu13tsein ihrer Wirkung abgegeben sein; sie 
brauchen es aber nicht und werden es meist nicht1618b). Andererseits 
brauchen die genannten Parteihandlungen auch keine Vorstellungsmit
teilungen 1619) zu sein. Die Erklarung, verzichten, nicht bestreiten, 
d. i. den Frieden zu wollen 1620), geniigt. Auch sie ist natiirlich keine 
Willenserklarung im Sinne einer gewollt oder bewu13t auf eine Rechts
wirkung gerichteten \Villensau13erung1621), sondern nur eine ,,\Villens-

1618b) Sie sind daher auch keine prozessualen WillenserkHirungen; andel's 
KISCH, Eecht, 1924, I, 2. 

1619) So HELLWIG, Syst. I, §§ 147-149; v. TUHR, II I, § 48 II 2 zu Anm. 66. Vgl. 
aueh Eosenberg, Stellvertr. 87. DaB die Zuriicknahme einer Behauptung keine Vor
stellungsmitteilung zu sein braucnt, hat HELLWIG, ProzeBhandlung, § 5 IV 2; Syst. 
I, § 147 IV, selbst anerkannt. DaB damit anerkannt werde, daB sie eine "Willenser
kHirung" sein konne, ist STEIN, Z. XLI 422, nicht zuzugeben. Denn ganz abgesehen 
davon, daB die Willenserklarung Wesentlichkeit des Wirkungswillens erfordert, 
und daB der von HELLWIG als moglicher Inhalt der Zuriicknahmeerklarung bezeich
nete "Antrag auf Nichtberiicksichtigung" als auf einen tatsachlichen, nur moglicher
weise eintretenden Erfolg gcrichtet, keine Willcnscrklarung ware (vgl. unten zu 
Anm. 1864/65), ist moglicher Inhalt der Zuriicknahmeerklarung die Erklarung, 
die Behauptung in ihrer Eigenschaft als Angriffs- oder Verteidigungs
mittel zuriicknehmen zu wollen (dazu noch unten zu Anm.2238), und die 
immer cintretende Rechtswirkung dieser ErkHirung ist die sich daraus ergebende 
Prozef31agc, die jc nachdem die Wirkung eines Klagverzichts, einer unschliissigcn 
Klage oder - bei Zuriicknahme eines Bestreitens - die Wirkung cines Klage
anerkenntnisses oder Gestandnisses sein kann. Die Beriicksichtigung oder Nicht
beriicksichtigung einer Parteihandlung ist weder ihr Inhalt noch ihre Rechts
wirkung. Vielmehr ergibt sie sich - wie schon HELLWIG, ProzeBhandlung, § 5 
Anm. 27; Syst. I, § 147 I, ausgefiihrt hat - vgl. aueh F. KLEIN, Parteihandlung, 
23 -, aus der von STEIN mit Unrecht - vgl. oben hinter Anm. 772 - bekampften. 
durch das Staatsverhaltnis begriindeten allgemeinen Richterpflicht, auf Partei
handiungen naeh MaBgabe des Gesetzes zu verfahren. Diese Pflicht besteht im 
StrafprozeB so gut wic im ZivilprozeB und - wie STEIN, Z. XLI 422, selbst an
crkennt - in bezug auf Zeugenaussagen so gut wic in bezug auf Parteibehaup
tungen. Sic ist die staatsrechtliche Garantie, nicht der Inhalt der Prozef31age, 
die, von der Richterseite gesehen, die Bindung des Richters ist, die "weitere Ver
handlung und Entscheidung der durch die Parteihandlung geschaffenen Situation 
anzupassen". Vgl. zu alledem schon oben Anm. 774, 1374, zu Anm. 774 b, sowie 
vor allem unten zu Anm.20I3-2029. 

1620) Vgl. dariibcr HEGLER, 208 Anm. I; sowie unten von Anm.2227 ab. 
Gleichbedeutend ist auch (HEGLER, 207ff.; KISCH, GottGelAnz. 1901, 226ff.) die 
Erklarung "nicht zu bestreiten". Das Rcichsgericht (EZ. IV 421, XL 269/270) 
unterwirft beide Erklarungen als solehe nur dem § 138 II, nicht dem § 288 ZPO. 
(dies insbesondere gegen STEIN, Anm. 25 und 26 zu § 288 ZPO.), stimmt also wohl 
mit BULOW, Gestandnisrecht, 15, 19, uberein. 1m iibrigen ist bei unklaren oder 
widerspruchsvollen Erklarungen selbstverstandlich im Wege der Auslegung die 
wirkliche Meinung der Partei festzustellen, wenn notig mit Hilfe der Ausubung 
des richterlichen Fragerechts (KISCH, a. a. 0., 227). Die Erklarung, die Tatsache 
sei zwar unwahr, man wolle sie aber doch nicht bestreiten, ist m. E. nicht minder 
ein Gestandnis (ebenso HEGLER, 220), wie die Erklarung, die Tatsache sei zwar 
wahr, man bestreite sie aber doch und verlange Beweis (ebenso HELLWIG, Syst. I, 
§ 148 II 2). In jenem Falle spricht die Partei ihrem Bestreiten selbst die recht
liche Erheblichkeit ab; in dies em ist ihr Bcstreiten eine unerhebliche protestatio 
facto contraria. Vgl. dazu noch unten zu Anm. 2210, 22II, 2231. 

1621) Selbst wenn man F. KLEIN, Partcihandlung, I3ff., nach welchem jede 
Erklarung uber ein (kiinftiges) Tun des Erklarenden selbst nieht \Villenserklarung 
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mitteilung" 1622). Es kommt also bei allen drei genannten Parteihand
lungen nur auf das tatsächliche streitlose Verhalten an l623) an. Daß das 
Geständnis widerruflich nur ist, wenn die widerrufende Partei beweist, 
daß das Geständnis durch einen Irrtum veranlaßt sei(§ 290 ZPO.), erklärt 
sich daraus, daß nur dieser Nachweis den Schluß entkräftet, der aus dem 
streitlosen Verhalten der interessierten Partei auf die \Vahrheit der nicht 
bestrittenen Behauptung gezogen werden kann1624). Würde es sich in 
§ 290 ZPO. um die Anfechtung einer Willenserklärung wegen Willens
mangels handeln, so wäre unerfindlich, warum neben dem Nachweis des 
veranlassenden Irrtums noch der Nachweis der Unwahrheit des Geständ
nisses verlangt wird1625). Daß andererseits neben dem Nachweis der 
Unwahrheit des Geständnisses der Nachweis des Irrtums erfordert wird, 
kommt daher, daß in aller Regel erst mit Führung dieses letzteren Nach
weises das Hindernis weggeräumt ist, welches dem Gelingen des Nach
weises der Unwahrheit des Geständnisses entgegensteht1626). Diese 
Vernunft wird freilich Unsinn, wenn § 290 ZPO. den Widerruf des Ge
ständnisses selbst dann ausschließt, wenn der Nachweis seiner Un
wahrheit zwingend erbracht, der Nachweis des Irrtums aber nicht er
bringlich ist, m. a. W. in dem Falle, da die Partei das Geständnis in dem 
Bewußtsein seiner Unwahrheit abgelegt hat1627). Diese befremdliche 
Regelung beruht darauf, daß§ 290 ZPO. nur auf den Normalfall, das in 
Unkenntnis seiner Unwahrheit abgegebene unwahre Geständnis, zu
geschnitten ist1628). Ihr Ergebnis ist, daß das im Bewußtsein seiner 

ist, nicht folgt. Vgl. dazu unten hinter Anm. 1979. So wenig übrigens wie im 
Zivilprozeß der Wille oder das Bewußtsein der geständigen Partei die Rechts
wirkung des Geständnisses - Bindung des Richters und Beschränkung des Wider
rufs - zu umfassen braucht, so wenig braucht im Strafprozeß der Beschuldigte 
die Beweiswirkung eines zu richterlichem Protokoll abgelegten Geständnisses 
(§ 254 StPO.) zu kennen; dazu GoLDSCHMIDT, ZStW. XLI 602. 

1622) Vgl. P. KLEIN, 162ff. 
1623) Übereinstimmend REGLER, 218ff. 
1624) REGLER, 283ff. Auch nach der Carolina Art. 57 ist das Geständnis -

das hier doch sicher keine Willenserklärung ist - nur widerruflich, wenn dar
getan wird, "daß der gefangen solche bekantnus auß irsall gethan". 

1625) REGLER, 168. 
1626) REGLER, 285j6. 
1627) Dazu REGLER, 286ff. Befremdlich SOBERNHEIM, 166, der dem Er

fordernis des Irrtumsbeweises die Bedeutung einer Vermutung beilegt, daß die 
Partei das Geständnis in dem Bewußtsein seiner Unwahrheit abgelegt habe, und 
dies damit erklärt, daß die Partei das Geständnis für eine ihr günstige Erklärung 
gehalten habe. 

1628) So mit Recht REGLER, 288, der, 289 Anm. 2, auch auf die Entstehungs
geschichte des § 290 ZPO., insbesondere auf den zugrunde liegenden § 27a I 10 
preuß. AGO. hinweist. Das Erfordernis des Irrtumsbeweises entstammt dem 
kanonischen Recht (c. 3 XII 18), welches auch noch heute an ihm als dem - im 
wesentlichen - ausschließlichen Erfordernis der Widerruflichkeit des Geständ
nisses festhält (can. 1752 Cod. iur. can.). Über die Voraussetzungen der Widerruf
lichkeit des Geständnisses im römischen Recht gehen die Ansichten auseinander; 
vgl. V. BETHMANN ROLLWEG, Il § 105 Anm. 16, § 108 Anm. 53; SAVIGNY, VII 
§§ 307, 308; WETZELL, § 14 Anm. 12, § 19 Anm. 3, §53 Anm. II7;. KELLER-WACH, 
§ 63 Anm. 734· Die gemeinrechtliche Lehre vom Geständnis als dispositivem 
Beweisverzicht (so \VETZELL, 171) beruht offenbar auf einem Mißverständnis des 

314 Der ProzeB als Rechtslage. 

mitteilung"1622). Es kommt also bei allen drei genannten Parteihand
lungen nur auf das tatsachliche streitlose Verhalten an 1623) an. DaB das 
Gestandnis widerruflich nur ist, wenn die widerrufende Partei beweist, 
daB das Gestandnis durch einen Irrtum veranlaBt sei (§ 290 ZPO.), erklart 
sich daraus, daB nur dieser Nachweis den SchluB entkraftet, der aus dem 
streitlosen Verhalten der interessierten Partei auf die \Vahrheit der nicht 
bestrittenen Behauptung gezogen werden kann1624). Wiirde es sich in 
§ 290 ZPO. urn die Anfechtung einer Willenserklarung wegen Willens
mangels handeln, so ware unerfindlich, warum neben dem Nachweis des 
veranlassenden Irrtums noch der Nachweis der Unwahrheit des Gestand
nisses verlangt wird1625). DaB andererseits neben dem Nachweis der 
Unwahrheit des Gestandnisses der Nachweis des Irrtums erfordert wird, 
kommt daher, daB in aller Regel erst mit Fiihrung dieses letzteren Nach
weises das Hindernis weggeraumt ist, welches dem Gelingen des Nach
weises der Unwahrheit des Gestandnisses entgegensteht1626). Diese 
Vernunft wird freilich Unsinn, wenn § 290 ZPO. den Widerruf des Ge
standnisses selbst dann ausschlieBt, wenn der Nachweis seiner Un
wahrheit zwingend erbracht, der Nachweis des Irrtums aber nicht er
bringlich ist, m. a. W. in dem Falle, da die Partei das Gestandnis in dem 
BewuBtsein seiner Unwahrheit abgelegt hat1627). Diese befremdliche 
Regelung beruht darauf, daB § 290 ZPO. nur auf den Normalfall, das in 
Unkenntnis seiner Unwahrheit abgegebene unwahre Gestandnis, zu
geschnitten ist1628). Ihr Ergebnis ist, daB das im BewuBtsein seiner 

ist, nicht folgt. Vgl. dazu unten hinter Anm. 1979. So wenig iibrigens wie im 
ZivilprozeB der Wille oder das BewuBtsein der gestandigen Partei die Rechts
wirkung des Gestandnisses - Bindung des Richters und Beschrankung des Wider
rufs - zu umfassen braucht, so wenig braucht im StrafprozeB der Beschuldigte 
die Beweiswirkung cines zu richterlichem Protokoll abgelegten Gestandnisses 
(§ 254 StPO.) zu kennen; dazu GOLDSCHMIDT, ZStW. XLI 602. 

1622) Vgl. P. KLEIN, 162ff. 
1623) Dbereinstimmend HEGLER, 218ff. 
1624) HEGLER, 283ff. Auch nach der Carolina Art. 57 ist das Gestandnis -

das hier doch sicher keine Willenserklarung ist - nur widerruflich, wenn dar
getan wird, "daB der gefangen solche bekantnus auB irsall gethan". 

1625) HEGLER, 168. 
1626) HEGLER, 285/6. 
1627) Dazu HEGLER, 286ff. Befremdlich SOBERNHEIM, 166, der dem Er

fordernis des Irrtumsbeweises die Bedeutung einer Vermutung beilegt, daB die 
Partei das Gestandnis in dem BewuBtsein seiner Unwahrheit abgelegt habe, und 
dies damit erklart, daB die Partei das Gestandnis fUr eine ihr giinstige Erklarung 
gehalten habe. 

1628) So mit Recht HEGLER, 288, der, 289 Anm. 2, auch auf die Entstehungs
geschichte des § 290 ZPO., insbesondere auf den zugrunde liegenden § 27a 110 
preuB. AGO. hinweist. Das Erfordernis des Irrtumsbeweises entstammt dem 
kanonischen Recht (c. 3 X II 18), welches auch noch heute an ihm als dem - im 
wesentlichen - ausschlieBlichen Erfordernis der Widerruflichkeit des Gestand
nisses festhalt (can. 1752 Cod. iur. can.). Dber die Voraussetzungen der Widerruf
lichkeit des Gestandnisses im romischen Recht gehen die Ansichten auseinander; 
vgl. v. BETHMANN HOLLWEG, II § 105 Anm.16, § 108 Anm.53; SAVIGNY, VII 
§§ 307,308; WETZELL, § 14 Anm. 12, § 19 Anm. 3. § 53 Anm. II7;. KELLER-WACH, 
§ 63 Anm.734. Die gemeinrechtliche Lehre Yom Gestandnis als dispositivem 
Beweisverzicht (so \VETZELL, 171) beruht offenbar auf einem MiBverstandnis des 



Die Elemente der prozessualen Reehtsbetrachtungsweise. 315 

Unwahrheit abgelegte Geständnis als ein prozessuales Verschulden er
scheint, dessen Folgen auf die schuldige Partei zurückfallen1628a). Nicht 
aber darf daraus gefolgert werden, daß gerade umgekehrt das Wesen 
des Geständnisses ein präsumtiv im Bewußtsein seiner Unwahrheit 
erklärter Dispositionsakt ist. Noch viel weniger darf diese Folgerung 
für das Klaganerkenntnis und den Klagverzicht gezogen werden. So
weit in diesen Parteihandlungen - ausdrücklich oder schlüssig - das 
Geständnis von Tatsachen enthalten ist, regelt sich dessen Widerruf 
freilich nach § zgo ZPO. Im übrigen sind Klaganerkenntnis und Klag
verzicht bis zum Schlusse der letzten Tatsachenverhandlung widerruf
lichl629). 

kanonischen Erfordernisses des lrrtumsbeweises. § 266 österr. ZPO. bestimmt 
nunmehr, daß der Einfluß eines Widerrufs des Geständnisses nach gerichtlichem 
Ermessen zu beurteilen ist. 

162Ba) Vgl. schon BüLOW, Gcständnisrecht, 98; HöLDER, Z. XXVIII 402; 
KaHLER, Ges. Beitr., 63. Anders HEGLER, 287 Anm. I. REGLER meint, es wäre 
verfehlt, ein unrichtiges Ergebnis herbeizuführen, nur um die Partei wegen einer 
Lüge zu bestrafen. Aber es handelt sich nicht um "Bestrafung" eines Delikts der 
Prozeßlüge (vgl. oben zu Anm. 672, hinter Anm. 692a), sondern um den Nachteil 
eines "Verschulden;; gegen sich selbst" (vgl. unten § 23 VII, insbesondere zu 
Anm. r8o8a, r84o). Das erhellt gerade daraus, daß - was REGLER als unbegreif
lich bezeichnet - den lügenhaft Bestreitenden kein Nachteil trifft. Daß § 29oZPO. 
nicht entschuldbaren Irrtum verlangt, beweist nur, daß er den Nachteil der Un
widerruflichkeit auf vorsätzliches Verschulden beschränkt. Entsprechendes gilt 
in den Fällen der §§ 457, 470, aber auch 44 IV ZPO. Viel weniger verständlich 
ist, daß REGLER, 291 Anm. 2 a. E., das gemeinrechtliche Erfordernis entschuld
baren Irrtums als Beweis für den gemeinrechtlichen "Dispositions"-Standpunkt 
anführt. vVenn schließlich REGLER geltend macht, daß auch der unter dem Drucke 
eines Zwanges bewußt Unrichtiges Gestehende bei dem Geständnis festgehalten 
werde, so geht dieser Beweisgrund von einer unrichtigen Voraussetzung aus. 
Wenn das Geständnis durch eine strafbare Handlung des Gegners oder seines Ver
treters (z. B. Nötigung, Erpressung, \Vucher) herbeigeführt worden ist, oder auf 
einer strafbaren Handlung des eigenen Vertreters (z. B. Untreue) beruht, ist 
§ 580 Kr. 4 ZPO. entsprechend anzuwenden. Auf diesen Gesichtspunkt hat HELL
WIG, Prozeßhandlung, § 10 lUd; Syst. I, § 148 III 2b, § 149 IV 4d, § 153 IV 2, 
aufmerksam gemacht (vgl. unten Anm. 2475, auch zu Anm. 2510). Vgl. ferner 
noch unten Anm. 1840. 

1629) Die Ansichten gehen weit auseinander; vgl. REGLER, 292ff.; HELLWIG, 
Syst. I § 149 IV 4· Der Text folgt im wesentlichen HELLWIG, a. a. 0. (anders 
noch ders., Prozeßhandlung, § 5 Anm. 28, § 10 Anm. u). Übereinstimmend wohl 
auch RGEZ. LXVII 155/6. Vgl. noch unten Anm. 2504. Auch auf den Klag
verzicht (dies übersieht REGLER, 295) kann § 290 ZPO. insoweit entsprechend 
angewendet werden, als der Klagverzicht gleichzeitig das Geständnis von Tat
sachen enthält, für welche den Beklagten die Beweislast trifft; man denke an 
Klagverzicht bei der negativen Feststellungsklage (HELLWIG, Syst. I, § 149 li 2) 
oder unter gleichzeitigem Geständnis einer rechtshindernden oder rechtsvernicli
tenden Tatsache. Soweit der tatsächliche Inhalt des Klagverzichts klagbegrün
dende Tatsachen betrifft, wird freilich § 290 ZPO. unanwendbar sein. Denn die 
Funktion des Geständnisses ist, den Gegner der Beweislast zu überheben (§ 288 
ZPO.), wie es can. 1751 Cod. iur. can. unzweideutig ausdrückt: " ... confessio 
iudicialis unius partis ... relevat alteram ab onere probandi". Ein Geständnis 
liegt also nur vor, wenn eine Tatsache eingeräumt wird, für die den Gegner die 
Beweislast trifft (gemeine Meinung; anders SOBERNHEIM, 163ff.). Wenn der 
Kläger eine Tatsache einräumt, die mit einer klagbegründenden Tatsache un
vereinbar ist - was insbesondere dann leicht vorkommen kann, wenn die klag-
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Unwahrheit abgelegte Gestandnis als ein prozessuales Verschulden er
scheint, dessen Folgen auf die schuldige Partei zuriickfallen1628a). Nicht 
aber darf daraus gefolgert werden, daB gerade umgekehrt das Wesen 
des Gestandnisses ein prasumtiv im BewuBtsein seiner Unwahrheit 
erklarter Dispositionsakt ist. Noch viel weniger darf diese Folgerung 
fiir das Klaganerkenntnis und den Klagverzicht gezogen werden. So
we it in diesen Parteihandlungen - ausdriicklich oder schliissig - das 
Gestandnis von Tatsachen enthalten ist, regelt sich dessen Widerruf 
freilich nach § 290 ZPO. 1m iibrigen sind Klaganerkenntnis und Klag
verzicht bis zum Schlusse der letzten Tatsachenverhandlung widerruf
lich1629) . 

kanonischen Erfordernisses des lrrturnsbeweises. § 266 osterr. ZPO. bestirnrnt 
nunrnehr, daB der EinfluB eines Widerrufs des Gestandnisses nach gerichtlichern 
Errnessen zu beurtcilen ist. 

1628a) Vgl. schon BULOW, Gcstandnisrecht, 98; HOLDER, Z. XXVIII 402; 
KOHLER, Gcs. Beitr., 63. Anders HEGLER, 287 Anrn. 1. HEGLER rneint, es ware 
verfehlt, ein unrichtiges Ergcbnis herbeizufiihren, nur urn die Partei wegen einer 
Liige zu bestrafen. Aber es handelt sich nicht urn "Bestrafung" eines Delikts der 
ProzeBliige (vgl. obcn zu Anm. 672, hinter Anm. 692 a), sondern urn den Nachteil 
eines "Verschuldens gegen sich selbst" (vgl. unten § 23 VII, insbesondere zu 
Anrn. 1808a, 1840). Das crhcllt gerade daraus, daB - was HEGLER als unbegreif
lich bezeichnet - den Higenhaft Bestreitenden kein Nachteil trifft. DaB § 290ZPO. 
nicht entschuldbaren Irrtum verlangt, beweist nur, daB er den Nachteil der Un
widerruflichkeit auf vorsatzliches Verschulden beschrankt. Entsprechendes gilt 
in den Fallen der §§ 457, 470, aber auch 44 IV ZPO. Viel weniger verstandlich 
ist, daB HEGLER, 291 Anm. 2 a. E., das gemeinrechtliche Erfordernis entschuld
baren Jrrtums als Beweis fiir den gemeinrechtlichen "Dispositions"-Standpunkt 
anflihrt. vVenn schlieBlich HEGLER geltend macht, daB auch der unter dem Drucke 
eines Zwanges bewuBt Unrichtiges Gestehende bei dem Gestandnis festgehalten 
werde, so geht dieser Beweisgrund von einer unrichtigen Voraussetzung aus. 
Wenn das Gestandnis durch eine strafbare Handlung des Gegners oder seines Ver
treters (z. B. Notigung, Erpressung, \Vucher) herbeigeflihrt worden ist, oder auf 
einer strafbaren Handlung des eigenen Vertreters (z. B. Untreue) beruht, ist 
§ 580 1'r. 4 ZPO. entsprechend anzuwenden. Auf dies en Gesichtspunkt hat HELL
WIG, ProzeBhandlung, § 10 IIId; Syst. I, § 148 III 2b, § 149 IV 4d, § 153 IV 2, 
aufmerksam gemacht (vgl. unten Anm.2475, auch zu Anm.25Io). Vg1. ferner 
noch unten Anm. 1840. 

1629) Die Ansichten gchen weit auseinander; vgl. HEGLER, 292ff.; HELLWIG, 
Syst. I § 149 IV 4. Der Text folgt im wesentlichen HELLWIG, a. a. O. (anders 
noch ders., ProzeBhandlung, § 5 Anm. 28, § 10 Anm. II). Ubereinstimmend wohl 
auch RGEZ. LXVII 155/6. Vgl. noch unten Anm. 2504. Auch auf den Klag
verzicht (dies iibersieht HEGLER, 295) kann § 290 ZPO. insoweit entsprechend 
angewendet werden, als der Klagverzicht gleichzeitig das Gestandnis von Tat
sachen enthalt, fiir welche den Beklagten die Beweislast trifft; man denke an 
Klagverzicht bei der negativen Feststellungsklage (HELLWIG, Syst. I, § 149 II 2) 
oder unter gleichzeitigem Gestandnis einer rechtshindernden oder rechtsvernicli
tenden Tatsache. Soweit der tatsachliche Inhalt des Klagverzichts klagbegriin
dende Tatsachen betrifft, wird freilich § 290 ZPO. unanwendbar sein. Denn die 
Funktion des Gestandnisses ist, den Gegner der Beweislast zu iiberheben (§ 288 
ZPO.), wie es can. 1751 Cod. iur. can. unzweideutig ausdriickt: " ... confessio 
iudicialis unius partis ... relevat alteram ab onere probandi". Ein Gestandnis 
liegt also nur vor, wenn eine Tatsache eingeraumt wird, flir die den Gegner die 
Beweislast trifft (gemeine Meinung; anders SOBERNHEIM, 163ff.). Wenn der 
Klager eine Tatsache einraumt, die mit einer klagbegriindenden Tatsache un
vereinbar ist - was insbesondere dann leicht vorkommen kann, wenn die klag-
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Gegenstand des Klagverzichts ist die in der Klage aufgestellte 
Rechtsbehauptung, m. a. W. der Anspruch im prozessualen Sinntsao). 
Inhalt der Rechtsbehauptung, deren Zurücknahme den Klagverzicht 
ausmacht, ist - hier wie sonst - der induvidialisierte materielle Tat
bestand, der das beanspruchte Recht- und zwar entweder das Rechts
verhältnis der Parteien zueinander oder (bei den Gestaltungsklagen und 
Klagen auf Duldung der Zwangvollstreckung) das (materielle) Klag
recht - begründet; bei negativen Feststellungsklagen ist Inhalt der 
Rechtsbehauptung der Mangel des Tatbestandes, der das Recht be
gründen würde, dessen Aberkennung der Kläger beansprucht1631). Ent-

begründende Tatsache ein sog. negatives Tatbestandsmerkmal ist -, so wird 
damit nur die Unschlüssigkeit der Klage festgestellt, regelmäßig unter Zurück
nahme einer vorher aufgestellten klagbegründenden Behauptung. Gebunden ist 
der Kläger an eine solche 'Erklärung nicht. Er kann die klagbegründende Be
hauptung, deren Gegenteil er eingeräumt hat, in den Grenzen des § 268 Nr. I ZPO. 
wieder aufstellen. 

1630) Vgl. oben zu Anm. II72c. Der Text vermeidet also WALSMANNS, 37, 
Einwand, der Klageverzicht könne sich nicht auf das materielle Recht beziehen, 
da ein solches vielleicht gar nicht existiere; vgl. schon oben zu Anm. 1215, 1216. 

1631) Vgl. schon oben zu Anm. 1417, 1418. Regelmäßig ist mithin der "An
spruch" die Behauptung eines Leistungsanspruches oder des Besteheus oder 
Nichtbesteheus eines Rechtsverhältnisses unter den Parteien (so die wohl herr
schende Lehre, insbesondere HELLW1G, STEIN, R. SCHMIDT, HEGLER; vgl. HEGLER, 
6ff., 13ff.). Nur ausnahmsweise, wo ein Rechtsverhältnis unter den Parteien nicht 
Prozeßgegenstand ist, muß der Inhalt des "Anspruches" anderswo gesucht werden; 
vgl. schon GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 42 zu Anm. 210, 2II (wo auch bei der 
negativen Feststellungsklage bezweifelt wurde, daß ein Rechtsverhältnis unter den 
Parteien Gegenstand des "Anspruches" und der Urteilsfeststellung sei). Indessen auch 
wo ein Rechtsverhältnis unter den Parteien nicht in Betracht kommt, ist Gegenstand 
des "Anspruches", d. i. der Rechtsbehauptung, grundsätzlich nicht der Rechts
schutzanspruch (WACH, 296/7), sondern dessen Tatbestand (vgl. oben Anm. 1419). 
Bezöge sich die Rechtsbehauptung, deren Zurücknahme gemäß § 306 ZPO. zu 
einer Abweisung der Klage als unbegründet führen soll, auf den Rechtsschutz
anspruch, so könnten Klagverzicht und Klagabweisung schon wegen Fehlens der 
spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen, z. B. des Feststellungsinteresses bei 
der Feststellungsklage, der Fälligkeit des zugrunde liegenden Leistungsanspruches 
bei der Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung, erfolgen, und die Tragweite 
des Klagverzichts wie der Klagabweisung blieben im Ungewissen; vgl. HEGLER, 14. 
Auf anderem Blatte steht, daß, wenn der Kläger die Behauptung einer spezifischen 
Rechtsschutzvoraussetzung zurückgenommen hat und deshalb abgewiesen ist, 
die Urteilsgebühr (§ 20 Nr. 3 GKG. v. 21. Dez. 1922) nicht verwirkt sein dürfte 
(vgl. schon oben Anm. 596c). Früher hätte in solchem Fall nur analoge Anwen
dung des § 23 I GKG. alt. Fass. geholfen (dazu ZIEMSSEN, 72ff.). Die übrigen 
von HEGLER, 13ff., gegen die WAcHsehe Ansicht angeführten Gründe sind nicht 
durchschlagend. Weder die Unbekanntschaft der ZPO. mit dem Begriffe des 
"Rechtsschutzanspruches" - als ob einem Gesetze nicht ein Begriff zugrunde 
liegen könnte, der von dem Gesetzgeber noch nicht wissenschaftlicherfaßt war! -, 
noch der Hinweis, daß die Vorschriften über den Urkundenprozeß unter "An
spruch" nicht den angeblichen "summarischen Urteilsanspruch" verstehen können 
- denn einen besonderen "summarischen Urteilsanspruch" gibt es überhaupt 
nicht; vgl. GOLDSCHMÜ>T, Beiträge, 42 (148) Anm. 2. Ja, die von HEGLER gegen 
die WACHsehe Ansicht angerufenen §§ 597, 599 ZPO. sprechen eher für als gegen 
diese. Denn der Grund, aus dem der "Anspruch" "sich als unbegründet dar
stellt" und "abzuweisen" ist (§ 597 I), oder aus dem der Beklagte dem "Anspruch" 
"widersprochen" hat (§ 599 I), kann unzweifelhaft der Mangel der Fälligkeit des 
Leistungsanspruches, also der Mangel seiner Rechtsschutzfähigkeit (vgl. REGLER, 
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Gegenstand des Klagverzichts ist die in der Klage aufgestellte 
Rechtsbehauptung, m. a. W. der Anspruch im prozessualen Sinn1630). 

Inhalt der Rechtsbehauptung, deren Zuriicknahme den Klagverzicht 
ausmacht, ist - hier wie sonst - der induvidialisierte materielle Tat
bestand, der das beanspruchte Recht - und zwar entweder das Rechts
verhaltnis der Parteien zueinander oder (bei den Gestaltungsklagen und 
Klagen auf Duldung der Zwangvollstreckung) das (materielle) Klag
recht - begriindet; bei negativen Feststellungsklagen ist Inhalt der 
Rechtsbehauptung der Mangel des Tatbestandes, der das Recht be
griinden wiirde, dessen Aberkennung der Klager beansprucht1631). Ent-

begriindende Tatsache ein sog. negatives Tatbestandsmerkmal ist -, so wird 
damit nur die Unschliissigkeit der Klage festgestellt, regelmaBig unter Zuriick
nahme einer vorher aufgestellten klagbegriindenden Behauptung. Gebunden ist 
der Klager an eine solche 'Erklarung nicht. Er kann die klagbegriindende Be
hauptung, deren Gegenteil er eingeraumt hat, in den Grenzen des § 268 Nr. 1 ZPO. 
wieder aufstellen. 

1630) Vgl. oben zu Anm. II72C. Der Text vermeidet also WALSMANNS, 37, 
Einwand, der Klageverzicht konne sich nicht auf das materielle Recht beziehen, 
da ein solches vielleicht gar nicht existiere; vgl. schon oben zu Anm. 1215, 1216. 

1631) Vgl. schon oben zu Anm. 1417, 1418. RegelmaBig ist mithin der "An
spruch" die Behauptung eines Leistungsanspruches oder des Bestehens oder 
Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses unter den Parteien (so die wohl herr
schende Lehre, insbesondere HELLWIG, STEIN, R. SCHMIDT, HEGLER; vgl. HEGLER, 
6f£.,13ff.). Nur ausnahmsweise, wo ein Rechtsverhaltnis unter den Parteien nicht 
ProzeBgegenstand ist, muB der Inhalt des "Anspruches" anderswo gesucht werden; 
vgl. schon GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 42 zu Anm. 210, 2II (wo auch bei der 
negativen Feststellungsklage bezweifelt wurde, daB ein Rechtsverhaltnis unter den 
Parteien Gegenstand des "Anspruches" und der Urteilsfeststellungsei). Indessen auch 
wo ein Rechtsverhaltnis unter den Parteien nicht in Betracht kommt, ist Gegenstand 
des "Anspruches", d. i. der Rechtsbehauptung, grundsatzlich nicht der Rechts
schutzanspruch (WACH, 296/7), sondern dessen Tatbestand (vgl. oben Anm. 1419). 
Bezoge sich die Rechtsbehauptung, deren Zuriicknahme gemaB § 306 ZPO. zu 
einer Abweisung der Klage als unbegriindet fiihren soIl, auf den Rechtsschutz
anspruch, so konnten Klagverzicht und Klagabweisung schon wegen Fehlens der 
spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen, Z. B. des Feststellungsinteresses bei 
der Feststellungsklage, der Falligkeit des zugrunde liegenden Leistungsanspruches 
bei der Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung, erfolgen, und die Tragweite 
des Klagverzichts wie der Klagabweisung blieben im Ungewissen; vgl. HEGLER, 14. 
Auf anderem Blatte steht, daB, wenn der Klager die Behauptung einer spezifischen 
Rechtsschutzvoraussetzung zuriickgenommen hat und deshalb abgewiesen ist, 
die Urteilsgebiihr (§ 20 Nr. 3 GKG. v. 21. Dez. 1922) nicht verwirkt sein diirfte 
(vgl. schon oben Anm.596c). Friiher hlttte in so1chem Fall nur analoge Anwen
dung des § 23 I GKG. alt. Fass. geholfen (dazu ZIEMSSEN, 72f£'). Die iibrigen 
von HEGLER, 13ff., gegen die WAcHsche Ansicht angefiihrten Griinde sind nicht 
durchschlagend. Weder die Unbekanntschaft der ZPO. mit dem Begriffe des 
"Rechtsschutzanspruches" - als ob einem Gesetze nicht ein Begriff zugrunde 
liegen konnte, der von dem Gesetzgeber noch nicht wissenschaftlich erfaBt war! -, 
noch der Hinweis, daB die Vorschriften iiber den UrkundenprozeB unter "An
spruch" nicht den angeblichen "summarischen Urteilsanspruch" verstehen konnen 
- denn einen besonderen "summarischen Urteilsanspruch" gibt es iiberhaupt 
nicht; vgl. GOLDSCHMIDT, Beitrltge, 42 (148) Anm.2. Ja, die von HEGLER gegen 
die WAcHsche Ansicht angerufenen §§ 597, 599 ZPO. sprechen eher fiir als gegen 
diese. Denn der Grund, aus dem der "Anspruch" "sich als unbegriindet dar
stellt" und "abzuweisen" ist (§ 597 I), oder aus dem der Beklagte dem "Anspruch" 
"widersprochen" hat (§ 599 I), kann unzweifelhaft der Mangel der Falligkeit des 
Leistungsanspruches, also der Mangel seiner Rechtsschutzfahigkeit (vgl. HEGLER, 
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sprechend kann nur eine Rechtsbehauptung gleichen Inhalts Gegenstand 
eines Klaganerkenntnisses sein. Dabei muß das Klaganerkenntnis ein
wendungslos erfolgen, d. h. es darf nicht mit der Geltendmachung von 
Einreden, Bemängelung der spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen 
oder prozessualen Rügen verbunden sein; entsprechendes gilt vom 
Klagverzicht1632). Natürlich sind Sachurteilsvoraussetzungen, deren 

23, selbst) sein. Es ist also anzunehmen und auch einleuchtend, daß die ZPO. 
gerade in den bezeichneten Vorschriften innerhalb der Gründe, aus denen die 
Klage abzuweisen oder ihr widersprochen ist, zu den aus den besonderen Prozeß
voraussetzungen (GoLDSCHMIDT, Beiträge, a. a. 0.) des Urkundenprozesses ent
nommenen die materiellen (privat- und justizrechtlichen) in Gegensatz bringt, 
m. a. W., daß die ZPO. daselbst unter "Anspruch" den behaupteten Rechts
schutzanspruch versteht. Freilich ist gerade die Fälligkeit des Leistungsanspruches 
eine solche spezifische Rechtsschutzvoraussetzung, die mit dem Tatbestande des 
Rechtsschutzanspruches, dem Leistungsanspruche selbst, eng verbunden ist (vgl. 
GoLDSCHMIDT, Beiträge, 34 [qo] Anm. I; BLEY, 42), die, wie REGLER, I9 zu 
Anm. 2, sich ausdrückt, innerhalb des "Anspruches" liegt. Dies zeigt § 592 ZPO. 
Auch in § 592 ZPO. ist unter den dem Urkundenbeweise unterliegenden "zur Be
gründung des Anspruchs erforderlichen Tatsachen" die Fälligkeit des Leistungs
anspruches mitbegriffen (STEIN, Nr. IV I zu § 592 ZPO.). Und doch kann unter 
"Anspruch" im Sinne des § 592 nur der behauptete Leistungsanspruch verstanden 
werden. Immerhin ist auffällig, daß STEIN und HELLWIG, die unter "Anspruch" 
bei Leistungsklagen den behaupteten Leistungsanspruch verstehen, nicht davor 
stutzig geworden sind, daß die von ihnen (STEIN, Nr. IV I vor § 253 ZPO.; HELL
WIG, Syst. I, § I02 I 2 b) als spezifische Rechtsschutzvoraussetzung behandelte 
Fälligkeit des Leistungsanspruches in§ 592 als eine zur Begründung des Leistungs
anspruches erforderliche Tatsache anzusehen ist (STEIN, Nr. IV I zu § 592 ZPO.; 
HELLWIG, Syst. II, § 25I I 2 b zu Anm. 4). Ist die Fälligkeit des Leistungsanspruches 
eine mit diesem, dem Tatbestande des Leistungsklagrechts, eng verbundene spe
zifische Rechtsschutzvoraussetzung, so sind bei den Gestaltungsklagrechten Tat
bestand und spezifische Rechtsschutzvoraussetzungen regelmäßig überhaupt un
löslich miteinander verbunden. Insbesondere gilt dies hier auch von dem Rechts
schutzbedürfnis, d. i. dem Interesse an richterlicher Gestaltung; vgl. schon GoLD
SCHMIDT, Beitr. 34/35 (I40/I). Deshalb, aber nur deshalb ist hier Gegenstand des 
"Anspruches" das Gestaltungsklagrecht selbst (vgl. schon GoLDSCHMIDT, Beitr., 
53 [I59]; ZivArch. CXVII I9); Verzicht und die auf Grund desselben aus
gesprochene Klagabweisung können hier regelmäßig also auch wegen Mangels 
z. B. des Interesses an richterlicher Gestaltung erfolgen. In einem Falle ist aller
dings trotz Trennbarkeit von Tatbestand und spezifischen Rechts
sch u tzvora ussetzungen ausnahmsweise Gegenstand des "Anspruches", d. i. 
der Rechtsbehauptung, allerdings der Rechtsschutzanspruch, nämlich im Arrest
prozeß. Hier ist Gegenstand der Rechtsbehauptung und Entscheidung der "Ar
restanspruch", nicht dessen Tatbestand, die sicherungsbedürftige Geldforderung 
(übereinstimmend STEIN, Nr. III 3 zu § 922, Nr. I 2 zu § 925 ZPO.). Verzicht 
des Arrestklägers und die auf Grund desselben ausgesprochene Abweisung des 
Arrestgesuches können hier also auch wegen Mangels des Arrestgrundes erfolgen; 
denn die Entscheidung über das Arrestgesuch wirkt ohnehin niemals Rechtskraft 
in bezugauf die Geldforderung selbst (STEIN, Nr. VI zu § 922 ZPO.). Entsprechen
des gilt natürlich für die einstweilige Verfügung des § 935 ZPO. 

1632) REGLER, r8ff. Wenn REGLER, I9 Anm. 3, meint, eine Bemängelung der 
Rechtsschutzvoraussetzungen seitens des Klagverzichtenden sei nicht möglich, 
da das Vorliegen eines prozessualen Angriffs und das Nichtbestehen des "An
spruches", welches aus dem Verzicht folgt, genügenden Grund des "Rechtsschutz
anspruches auf Abweisung" bilde, so übersieht REGLER, daß der Klagverzichtende 
ja nicht nur das Rechtsschutzinteresse, sondern auch die Rechtsschutzfähigkeit 
des geltend gemachten Anspruches bemängeln kann (z. B. im Falle des§ 1394 BGB.). 
Außerdem beruht REGLERS Ansicht auf der Annahme eines selbständigen Rechts-
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sprechend kann nur eine Rechtsbehauptung gleichen Inhalts Gegenstand 
eines Klaganerkenntnisses sein. Dabei muS das Klaganerkenntnis ein
wendungslos erfolgen, d. h. es darf nicht mit der Geltendmachung von 
Einreden, Bemangelung der spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen 
oder prozessualen Rugen verbunden sein; entsprechendes gilt yom 
Klagverzicht1632). N aturlich sind Sachurteilsvoraussetzungen, deren 

23, selbst) sein. Es ist also anzunehrnen und auch einleuchtend, daB die ZPO. 
gerade in den bezeiclmeten Vorschriften innerhalb der Griinde, aus denen die 
Klage abzuweisen oder ihr widersprochen ist, zu den aus den besonderen ProzeB
voraussetzungen (GOLDSCHMIDT, Beitrage, a. a. 0.) des Urkundenprozesses ent
nornrnenen die rnateriellen (privat- und justizrechtlichen) in Gegensatz bringt, 
rn. a. W., daB die ZPO. daselbst unter "Anspruch" den behaupteten Rechts
schutzanspruch versteht. Freilich ist gerade die Falligkeit des Leistungsanspruches 
eine solche spezifische Rechtsschutzvoraussetzung, die mit dern Tatbestande des 
Rechtsschutzanspruches, dern Leistungsanspruche selbst, eng verbunden ist (vgl. 
GOLDSCHMIDT, Beitrage, 34 [140] Anrn. 1; BLEY, 42), die, wie HEGLER, 19 zu 
Anrn. 2, sich ausdriickt, innerhalb des "Anspruches" liegt. Dies zeigt § 592 ZPO. 
Auch in § 592 ZPO. ist unter den dern Urkundenbeweise unterliegenden "zur Be
griindung des Anspruchs erforderlichen Tatsachen" die Falligkeit des Leistungs
anspruches rnitbegriffen (STEIN, Nr. IV I ZU § 592 ZPO.). Und doch kann unter 
"Anspruch" irn Sinne des § 592 nur der behauptete Leistungsanspruch verstanden 
werden. Irnrnerhin ist auffallig, daB STEIN und HELLWIG, die unter "Anspruch" 
bei Leistungsklagen den behaupteten Leistungsanspruch verstehen, nicht da.vor 
stutzig geworden sind, daB die von ihnen (STEIN, Nr. IV 1 vor § 253 ZPO.; HELL
WIG, Syst. I, § 102 I 2 b) als spezifische Rechtsschutzvoraussetzung behandelte 
Falligkeit des Leistungsanspruches in § 592 als eine zur Begriindung des Leistungs
anspruches erforderliche Tatsache anzusehen ist (STEIN, Nr. IV 1 ZU § 592 ZPO.; 
HELLWIG, Syst. II, § 251 12 b zu Anrn. 4). 1st die Falligkeit des Leistungsanspruches 
eine mit diesern, dern Tatbestande des Leistungsklagrechts, eng verbundene spe
zifische Rechtsschutzvoraussetzung, so sind bei den Gestaltungsklagrechten Tat
bestand und spezifische Rechtsschutzvoraussetzungen regelrnaBig iiberhaupt un
l6slich rniteinander verbunden. Insbesondere gilt dies hier auch von dern Rechts
schutzbediirfnis, d. i. dern Interesse an richterlicher Gestaltung; vgl. schon GOLD
SCHMIDT, Beitr. 34/35 (140/1). Deshalb, aber nur deshalb ist hier Gegenstand des 
"Anspruches" das Gestaltungsklagrecht selbst (vgl. schon GOLDSCHMIDT, Beitr., 
53 [159]; ZivArch. CXVII 19); Verzicht und die auf Grund desselben aus
gesprochene Klagabweisung k6nnen hier regelrnaBig also auch wegen Mangels 
z. B. des Interesses an richterlicher Gestaltung erfolgen. In einern Falle ist aller
dings trotz Trennbarkeit von Tatbestand und spezifischen Rechts
sch u tzvora ussetzungen ausnahrnsweise Gegenstand des "Anspruches", d. i. 
der Rechtsbehauptung, allerdings der Rechtsschutzanspruch, narnlich irn Arrest
prozeB. Hier ist Gegenstand der Rechtsbehauptung und Entscheidung der "Ar
restanspruch", nicht dessen Tatbestand, die sicherungsbediirftige Geldforderung 
(iibereinstirnrnend STEIN, Nr. III 3 zu § 922, Nr. I 2 zu § 925 ZPO.). Verzicht 
des Arrestklagers und die auf Grund desselben ausgesprochene Abweisung des 
Arrestgesuches k6nnen hier also auch wegen Mangels des Arrestgrundes erfolgen; 
denn die Entscheidung iiber das Arrestgesuch wirkt ohnehin niernals Rechtskraft 
in bezug auf die Geldforderung selbst (STEIN, Nr. VI zu § 922 ZPO.). Entsprechen
des gilt naturlich fur die einstweilige Verfugung des § 935 ZPO. 

1632) HEGLER, ISff. Wenn HEGLER, 19 Anrn. 3, rneint, eine Bernangelung der 
Rechtsschutzvoraussetzungen seitens des Klagverzichtenden sei nicht rn6glich, 
da das Vorliegen eines prozessualen Angriffs und das Nichtbestehen des "An
spruches", welches aus dern Verzicht folgt, genugenden Grund des "Rechtsschutz
anspruches auf Abweisung" bilde, so ubersieht HEGLER, daB der Klagverzichtende 
ja nicht nur das Rechtsschutzinteresse, sondern auch die Rechtsschutzfahigkeit 
des geltend gernachten Anspruches bernangeln kann (z. B. irn FaIle des § 1394 BGB.). 
AuBerdern beruht HEGLERS Ansicht auf der Annahrne eines selbstandigen Rechts-
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Mangel nicht Gegenstand eines verpaßlichen Rügerechts des Beklagten 
ist, vom Richter von Amtswegen zu beachten. Der Prüfung der 
spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen wird der Richter durch das 
Klaganerkenntnis überhoben, soweit ihre tatsächliche Wahrheit, nicht 
dagegen, soweit ihre rechtliche Schlüssigkeit in Frage stehtl633). 

Ist danach der Klagverzicht kein eigentlicher "Verzicht" d. h. 
keine Willenserklärung, so ist er ein tatsächliches Aufgeben des Pro
zesses, d. h. - soweit vorhanden - aller Möglichkeiten und Aus
sichten auf Sieg, auf günstiges Sachurtei11633a). Entsprechendes gilt 
vom Klaganerkenntnis1633b) und Geständnis. Auch das Geständnis 
ist zwar nicht, wie insbesondere PLANCK1634) angenommen hat, 
ein "Verzicht" auf das "Prozeßrccht der Verteidigung" oder den "Pro
zeßanspruch gegen das Gericht auf Prüfung und Zurückweisung jenes 
(d. i. des gegnerischen) Angriffs". Wohl aber ist es ein tatsächliches 
Aufgeben [dieser Ausdruck dürfte hier, wo kein Unterlassen, sonelern 
ein entgegengesetztes Tun in Frage steht1634a), dem "Verpassen" vor
zuziehen sein] der Bestreitungsmöglichkeit1635). Und so wenig einem 
Volke, welches im Kriege die Waffen weggeworfen hat, der Nachweis 
nützt, daß es die Wirkung dieses Verhaltens, den Verlust alles dessen, 
worum es in diesem Kriege ging, nicht gewollt habe, so wenig nützt der 
klagverzichtenden, klaganerkennenden oder gestehenden Partei der 
Nachweis, daß sie die Wirkung dieser ihrer Prozeßhandlung, letz:lich den 
Verlust des Prozesses, d. i. die ihn ausmachenden Urteilswirkungen, nicht 
gewollt oder vorausgesehen habe. Das hat WALSMANN richtig erkannt, 
wenn er ausführt1636), die Wirkung des Klagverzichts, die Abweisung 
der Klage als unbegründet, brauche "vom Verzichtswillen des Klägers 
nicht umfaßt zu sein". Nur irrt WALSMANN, wenn er deshalb meint, 
daß Gegenstand des "Verzichts" das prozessuale "Recht des Klägers 
auf sachliche Prüfung des geltend gemachten Anspruches durch den 
Richter" 1637), m. a. W. die prozessuale Klagmöglichkeit1638), sei. Denn 
einmal ist dieses Recht nicht verzichtlich1639). Und sodann: \Väre es 
wirklich Gegenstand des Verzichts beim Klagverzicht, so müßte dessen 
Wirkung die Abweisung der Klage als prozessual unzulässig sein. Die ge-

schutzanspruches des Beklagten, die ich - vgl. oben hinter Anm. qii - nicht 
teile; vgl. denn auch oben zu Anm. 1423a. 

1633) REGLER, 22ff.; auch schon GOLDSCHMIDT, Beiträge, 42 (q8) Anm. 2 a. E. 
1633•) Also durch Zurücknahme der sich grundsätzlich nicht auf den Rechts

schutzanspruch beziehenden Rechtsbehauptung (vgl. oben Anm. 1631) wird, 
soweit vorhanden, die materielljustizrechtliche (vgl. oben hinter Anm. 1376a) 
Aussicht auf günstiges Sachurteil aufgegeben (vgl. oben Anm. 1605). 

l633b) Nur sind nach dem oben zu Anm. 1411-1434, insbesondere zu 
Anm. 1434 Ausgeführten die aufgegebenen Möglichkeiten und Aussichten des ' 
Beklagten stets prozessuale. 

1634) I 317ff. Gegen PLANCK insbesondere BüLow, Gcständnisrecht, I ff.; 
REGLER, 181ff.; auch K1SCH, GöttGelAnz., 1901, 226. 

1634•) Eine kriminalistische Parallele bildet das Unterlassungsdelikt durch 
Begehung; vgl. v. ÜVERBECK, GS. LXXXVIII 319ff. 

1635) Über diese vgl. oben hinter Anm. 1451, insbesondere Anm. 1454. 
1636) Verzicht, 39; schon ZivArch. CII 79, So. 1637) A. a. 0., 38, 39. 
1638) Vgl. oben zu Anm. 1376. 1639) Vgl. oben Anm. 16o4a. 
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Mangel nicht Gegenstand eines verpal3lichen Riigerechts des Beklagten 
ist, yom Richter von Amtswegen zu beachten. Der Priifung der 
spezifischen Rechtsschutzvoraussetzungen wird der Richter durch das 
Klaganerkenntnis iiberhoben, soweit ihre tatsachliche Wahrheit, nicht 
dagegen, soweit ihre rechtliche Schliissigkeit in Frage steht1 633). 

1st danach der Klagverzicht kein eigentlicher "Verzicht" d. h. 
keine Willenserklarung, so ist er ein tatsachliches Aufgeben des Pro
zesses, d. h. - soweit vorhanden - aller lVIoglichkeiten und Aus
sichten auf Sieg, auf giinstiges Sachurteil1633a). Entsprechendes gilt 
yom Klaganerkenntnis1633b) und Gestandnis. Auch das Gestandnis 
ist zwar nicht, wie insbesondere PLANCK1634) angenommen hat, 
ein "Verzicht" auf das "Proze13rccht cler Verteicligung" ocler clen "Pro
ze13anspruch gegen das Gericht auf Priifung und Zuriickweisung jenes 
(d. i. des gegnerischen) Angriffs". Wohl aber ist es ein tatsachliches 
Aufgeben [clieser Ausdruck diirfte hier, wo kein Unterlassen, sonclern 
ein entgegengesetztes Tun in Frage steht1634a), dem "Verpassen" vor
zuziehen seinJ der Bestreitungsmoglichkeit1635). Uncl so wenig einem 
Volke, welches im Kriege die Waffen weggeworfen hat, cler Nachweis 
niitzt, da13 es die Wirkung clieses Verhaltens, den Verlust alles dessen, 
worum es in diesem Kriege ging, nicht gewollt habe, so wenig niitzt cler 
klagverzichtenden, klaganerkennenden oder gestehenden Partei der 
Nachweis, da13 sie die Wirkung clieser ihrer Proze13handlung, letz:lich den 
Verlust des Prozesses, d. i. clie ihn ausmachenden Urteilswirkungen, nicht 
gewollt ocler vorausgesehen habe. Das hat WALSMANN richtig erkannt, 
wenn er ausfiihrt1636) , clie Wirkung des Klagverzichts, die Abweisung 
der Klage als unbegriindet, brauche "vom Verzichtswillen des Klagers 
nicht umfa13t zu sein". Nur irrt WALSMANN, wenn er cleshalb mcint, 
cla13 Gegenstand des "Verzichts" clas prozessuale "Recht des Klagers 
auf sachliche Priifung des gel tend gemachten Anspruches durch den 
Richter"1637), m. a. W. die prozessuale Klagmoglichkeit1638), sei. Denn 
einmal ist dieses Recht nicht verzichtlich1639). Und sodann: \Vare es 
wirklich Gegenstand des Verzichts beim Klagverzicht, so mii13te dessen 
Wirkung die Abweisung der Klage als prozessual unzulassig sein. Die ge-

sehutzanspruehes des Beklagten, die ieh - vgl. oben hinter Anm. 14II - nieht 
teile; vgl. denn aueh oben zu Anm. 1423a. 

1633) HEGLER, 22ff.; aueh schon GOLDSCHMIDT, Beitrage, 42 (14S) Anm. 2 a. E. 
1633a) Also durch Zuriicknahme der sich grundsatzlich nicht auf den Reehts

schutzanspruch beziehenden Rechtsbehauptung (vgl. oben Anm.1631) wird, 
soweit vorhanden, die materielljustizrechtliche (vgl. oben hinter Anm. 1376a) 
Aussicht auf giinstiges Sachurteil aufgegeben (vgl. oben Anm. 1605). 

1633b) Nur sind nach dem oben zu Anm. 14II - 1434, insbesondere zu 
Anm. 1434 Ausgefiihrten die aufgegebenen M6glichkeiten und Aussichten des' 
Beklagten stets prozessuale. 

1634) I317ff. Gegen PLANCK insbesondere BULOW, Gcstandnisrecht, Iff.; 
HEGLER, ISlff.; auch KISCH, G6ttGeIAnz., Ig01, 226. 

1634&) Eine kriminalistische Parallele bildet das Unterlassungsdclikt durch 
Begehung; vgl. v. OVERBECK, GS. LXXXVIII 319ff. 

1635) -ober diese vgl. oben hinter Anm. 1451, insbesondere Anm. 1454. 
1636) Verzicht, 39; schon ZivArch. ell 79, So. 1637) A. a. 0., 3S, 39. 
1638) Vgl. oben zu Anm. 1376. 1639) Vgl. oben Anm. 1604a. 
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boteneFolgerung ist vielmehr, daß derKlagverzicht, wenn auch nichtnot
wendig die Vorstellungsmitteilung1640), daß die Klage unbegründet seil641), 
so doch jedenfalls keine Willenserklärung, kein "Verzicht" ist1641a). 

Dadurch, daß der Klagverzicht keine Willenserklärung ist, unter
scheidet er sich von der Zurücknahme der Klage. Zwar ist auch sie 
kein "Verzicht" auf das Recht auf "Verhandlung und Entscheidung 
über die erhobene Klage in dem jetzigen Rechtsstreit" 1642). Denn 
der Wille des die Klage zurücknehmenden Klägers ist in erster 
Linie nicht darauf gerichtet, sein eigenes Recht auf Verhandlung. und 
Entscheidung über die erhobene Klage in dem anhängigen Rechts
streit, sondern das entsprechende Recht des Beklagten zum Erlöschen 
zu bringen. Wohl aber ist die Zurücknahme der Klage die 
Erklär~g des Willens, die Rechtshängigkeit zum Er
löschen zu bringen. Rechtshängigkeit, d. i. Anhängigkeit bei Ge
richt1643), bedeutet das Befaßtsein des Gerichts mit einer Streit- oder 
Strafsache, m. a. W. die Rechtslage, daß ein Anspruch (im pro~ 
zessualen Sinne = zum Zwecke des Angriffs aufgestellte Rechtsbehaup~ 
tung) ·der gerichtlichen Verhandlung und Entscheidung unterbreitet 
ist1644), daß eine res1645) in iudicium deducta est1646). Diese Rechtslage 

1640) Vgl. oben zu Anm. 1619. 
1641) Vgl. WALSMANN, 38, gegen HELLWIG und ROSENBERG (oben Anm. 1619). 
1641a) Die Prozeß-0. des deutsch-italienischen Gemischten Schiedsgerichtshofs 

(RGBI. 1924, 11, 95ff.) bezeichnet in Art. 65 als Wirkung des Klagverzichts die 
"Lösung des Prozeßrechtsverhältnisses" (m. W. das erstemal, daß der BüLowsche 
Begriff in der Gesetzessprache vorkommt; vgl. oben Anm. 3) und das "Erlöschen 
des mit der Klage geltend gemachten Anspruchs". Aber mit "Lösung des Prozeß
rechtsverhältnisses" wird der Ausdruck des italienischen Textes "La rinuncia 
estingue l'azione" ebenso doktrinär, wie unrichtig oder unklar wiedergegeben. 
Entweder bedeutet er: Untergang des Klagrechts (im Sinne der Aussicht auf 
günstiges Sachurteil; oben Anm. 1633a) oder Erlöschen der Rechtshängigkeit 
(unten hinter Anm. 1642). 

1642) So STEIN, Nr. I zu § 271 ZPO.; HELLWIG, Syst. I, § 137 Ir; RGEZ. 
LXVI 14. Ganz haltlos freilich WALSMANN, Verzicht, 39, der, um seine oben zu 
Anm. 1637 erwähnte Theorie des Klagverzichts gegen den naheliegenden Ein
wand zu verteidigen, sie verwische den Unterschied zwischen Klagverzicht und 
Klagezurücknahme, behauptet, der die Klage zurücknehmende Kläger verzichte 
gar nicht auf sachliche Prüfung des geltend gemachten Anspruches durch das 
Gericht, sondern "entziehe nur dem Richter im gegebenen Prozeß die faktische 
Möglichkeit der Prüfung". 1643) Vgl. oben hinter Anm. II72. 

1644) Wenn STEIN, Z. XLI 424ff., gegen HELLWIG, Prozeßhandlung, § 3 IV, 
§ 6 Anm. 5 a, behauptet, Rechtshängigkeit sei "die Gesamtheit derjenigen Reflex
wirkungen, die das materielle und das Prozeßrecht an die Klageerhebung (oder 
andere Akte) knüpfen", so verwechselt er Inhalt und Wirkungen der Rechts
hängigkeit. Damit macht er sich selbst der Verwechselung schuldig, die er, a. a. 0., 
424/425, 430, HELLWIG vorwirft. Rechtshängigkeit ist nichts anderes, als "daß 
über den (Klag-)Antrag Verhandlung und Entscheidung stattfindet", also das, 
was STEIN, a. a. 0., 425, als Inhalt der Klagerhebung bezeichnet, was aber- wie 
auch schon HELLWIG, Prozeßhandlung, § 9 I, ganz richtig feststellt - gleichfalls 
nur "eine kraft Gesetzes mit der Klagerhebung verbundene Wirkung" ist; vgl. 
sofort unten im Text. 

1645) Daß die "res de qua agitur" = Anspruch im prozessualen Sinn ist, 
darüber vgl. oben zu Anm. 240. 

1646) Diese Begriffsbestimmung paßt für den Strafprozeß so gut wie für den 
Zivilprozeß; vgl. LANG, 3; SAUER, 135; schon PLANCK, Mehrheit, 31, der auf 
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boteneFolgerung ist vielmehr, daB derKlagverzicht, wenn auch nichtnot
wendig die Vorstellungsmitteilung1640), daB die Klage unbegriindet sei1641), 
so doch jedenfalls keine WillenserkHirung, kein "Verzicht" ist164la). 

Dadurch, daB der Klagverzicht keine WillenserkHirung ist, unter
scheidet er sich von der Zuriicknahme der Klage. Zwar ist auch sie 
kein "Verzicht" auf das Recht auf "Verhandlung und Entscheidung 
iiber die erhobene Klage in dem jetzigen Rechtsstreit" 1642). Denn 
der Wille des die Klage zuriicknehmenden KHigers ist in erster 
Linie nicht darauf gerichtet, sein eigenes Recht auf Verhandlung. und 
Entscheidung iiber die erhobene Klage in dem anhangigen Rechts
streit, sondern das entsprechende Recht des Beklagten zum Erloschen 
zu bringen. Wohl aber ist die Zuriicknahme der Klage die 
Erklar~g des Willens, die Rechtshangigkeit zum Er
loschen zu bringen. Rechtshangigkeit, d. i. Anhangigkeit bei Ge
richt1643) , bedeutet das BefaBtsein des Gerichts mit einer Streit- oder 
Strafsache, m. a. W. die Rechtslage, daB ein Anspruch (im pro~ 
zessualen Sinne = zum Zwecke des Angriffs aufgestellte Rechtsbehaup~ 
tung)' der gerichtlichen Verhandlung und Entscheidung unterbreitet 
ist1644), daB eine res1645) in iudicium deducta est1646). Diese Rechtslage 

1640) Vgl. oben zu Anm. 1619. 
1641) Vgl. WALSMANN, 38, gegen HELLWIG und ROSENBERG (oben Anm. 1619). 
1641&) Die ProzeB-O. des deutsch-italienischen Gemischten Schiedsgerichtshofs 

(RGBl. 1924. II, 95f£') bezeichnet in Art. 65 als Wirkung des Klagverzichts die 
"Lasung des ProzeBrechtsverhlUtnisses" (m. W. das erstemal, daB der BULowsche 
Begrift in der Gesetzessprache vorkommt; vgl. oben Anm. 3) und das "Erlaschen 
des mit der Klage geltend gemachten Anspruchs". Aber mit "Lasung des ProzeB
rechtsverhaltnisses" wird der Ausdruck des italienischen Textes "La rinuncia 
estingue l'azione" ebenso doktrinar, wie unrichtig oder unklar wiedergegeben. 
Entweder bedeutet er: Untergang des Klagrechts (im Sinne der Aussicht auf 
gunstiges Sachurteil; oben Anm.I633a) oder Erlaschen der Rechtshangigkeit 
(unten hinter Anm. 1642). 

1642) So STEIN, Nr. I zu § 271 ZPO.; HELLWIG, Syst. I, § 137 I I; RGEZ. 
LXVI 14. Ganz haltIos freilich WALSMANN, Verzicht, 39, der, urn seine oben zu 
Anm. 1637 erwahnte Theorie des Klagverzichts gegen den naheliegenden Ein
wand zu verteidigen, sie verwische den Unterschied zwischen Klagverzicht und 
Klagezurucknahme, behauptet, der die Klage zurucknehmende Klager verzichte 
gar nicht auf sachIiche Prufung des geltend gemachten Anspruches durch das 
Gericht, sondern "entziehe nur dem Richter im gegebenen ProzeB die faktische 
Maglichkeit der Prufung". 1643) Vgl. oben hinter Anm. II72. 

1644) Wenn STEIN, Z. XLI 424ft., gegen HELLWIG, ProzeBhandlung, § 3 IV, 
§ 6 Anm. 5 a, behauptet, Rechtshangigkeit sei "die Gesamtheit derjenigen Reflex
wirkungen, die das materielle und das ProzeBrecht an die Klageerhebung (oder 
andere Akte) knupfen", so verwechselt er Inhalt und Wirkungen der Rechts
hangigkeit. Damit macht er sich selbst der Verwechselung schuldig, die er, a. a. 0., 
424/425, 430, HELLWIG vorwirft. Rechtshangigkeit ist nichts anderes, als "daB 
uber den (Klag-)Antrag Verhandlung und Entscheidung stattfindet", also das, 
was STEIN, a. a. 0., 425. als Inhalt der Klagerhebung bezeichnet, was aber - wie 
auch schon HELLWIG, ProzeBhandlung, § 9 I, ganz richtig feststellt - gieichfalls 
nur "eine kraft Gesetzes mit der Klagerhebung verbundene Wirkung" ist; vgl. 
sofort unten im Text. 

1645) DaB die "res de qua agitur" = Anspruch im prozessualen Sinn ist, 
daruber vgl. oben zu Anm.240. 

1646) Diese Begriffsbestimmung paBt fur den StrafprozeB so gut wie fur den 
ZivilprozeB; vgl. LANG, 3; SAUER, 135; schon PLANCK, Mehrheit, 31, der auf 



320 Der Prozeß als Rechtslage. 

ist gleichbedeutend mit der Aussicht beider Parteien auf gerichtliche 
Verhandlung und der Prozeßlage gemäße Entscheidung über den erho
benen Anspruch in dem gegenwärtigen Verfahren. 

Da der Eintritt der Rechtshängigkeit die Wirkung der Klagerhebung 
ist, so ist die Zurücknahme der Klage insoweit deren "Gegenstück"1647), 

der contrarius actus. Doch darf dabei nicht übersehen werden, daß zwar 
das Erlöschen der Rechtshängigkeit kraft der darauf gerichteten, in 
der Zurücknahme der Klage liegenden Willenserklärung eintritt, nicht 
dagegen die Rechtshängigkeit kraft einer darauf gerichteten, "still
schweigend in der Klage enthaltenen Willenserklärung" 1648). Denn 
die in der Klage enthaltene Willensäußerung ist nicht - auch nicht still
schweigend - auf Begründung der Rechtshängigkeit, also nicht auf die
jenige Wirkung gerichtet, welche stets der rechtliche Erfolg der Klag
erhebung ist, sondern auf ein Urteil bestimmten Inhalts, auf ein dem 
Kläger günstiges UrteiP649). Wer den Krieg beg~nt, will den Sieg. 
Daß er damit alles, worum es in dem Kriege geht, auf die Entscheidung 
des Schwertes stellt, diese Wirkung tritt ganz unabhängig von seinem 
Willen ein. So ist die Klagerhebung, wie alle anderen Anträge (Gesuche), 
keine Willenserklärung, sondern eine "Willensmitteilung" 1660). Wenn 
anscheinend Klagerhebung und Klagantrag in dem Sinne auseinander 
zu halten sind, daß nur dieser auf ein Urteil bestimmten Inhalts, jene 
aber auf Begründung der Rechtshängigkeit1651) gerichtet ist165 2), so 
trügt dieser Anschein. Der "bestimmte" (§ 253 II Nr. 2 ZPO.) Klag
antrag ist nur die Spezifikation des in der Klage enthaltenen Rechts
schutzgesuchs, gleichwie die "bestimmte Angabe" (§ 253 II Nr. 2 ZPO.) 
des Klagegrundes nur die Spezifikation der in der Klage steckenden Be
hauptung eines Rechtsschutzgrundes ist. Wer erklärt: "Ich erhebe 

c. 9 pr. Cod. 9, 2 verweist: "Qui de crimine publico in accusationem dcductus est, 
ab alio super eodem crimine deferri non potest." Der Inhalt des strafprozessualen 
Anspruches ist die Rechtsbehauptung, daß N. N. sich strafbar gemacht habe, das 
Begehren, daß der Richter das staatliche Strafrecht ausübe (vgl. oben Anm. 1327). 
Nach SANDER, 539, soll die oben im Text gegebene Definition der Rechtshängig
keit .,soziologisch gefärbt" sein. Er setzt ihr als .,rechtliche Definition" entgegen, 
daß .,Rechtshängigkeit die erste Bestimmung bedeutet, welche der reine Wille 
am Etwas vornimmt, die Setzung als extensive Rechtsgröße, als Rechtssatzform, 
als rechtliche Vergleichungsgröße." Vgl. aber oben Anm. 1259c. 

1647) So STEIN, Anm. 2 zu § 271 ZPO. 
1648) So STEIN, a. a. 0. 
1649) Vgl. oben zu Anm. 447a. Dem steht nicht entgegen, daß die Einreichung 

der Klageschrift zur Terminsbestimmung ein darauf gerichtetes Gesuch enthält; 
vgl. STEIN, Z. XLI 422; oben Anm. 1436. 

16öO) P. KLEIN, 164. In der Sache übereinstimmend vor allem HELLWIG, 
Prozeßhandlung, §§ 3, 4; Syst. I, § 97 zu Anm. 9, §§ 145 II, q6. Denn wenn auch 
HELLWIG - wie schon F. KLEIN, Parteihandlung, 17ff., - die Anträge als .,Wil
lenserklärungen" bezeichnet - was ihm STEIN, Z. XLI 422, vorhält -,so betont 
er doch ausdrücklich, daß den Anträgen .,die für die Rechtsgeschäfte charak
teristische Beziehung zwischen dem Inhalt der Erklärung und dem rechtlichen 
Erfolge" fehle. Er hält die Anträge also nicht für "Willenserklärungen" im tech
nischen Sinn. 

1651) In der oben zu Anm. 1644 angegebenen Bedeutung; vgl. Anm. 1644. 
1652) So STEIN, Z. XLI 425. 
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ist gleichbedeutend mit der Aussicht beider Parteien auf gerichtliche 
Verhandlung und der ProzeBlage gemaBe Entscheidung uber den erho
benen Anspruch in dem gegenwartigen Verfahren. 

Da der Eintritt der Rechtshlingigkeit die Wirkung der Klagerhebung 
ist, so ist die Zurucknahme der Klage insoweit deren "Gegenstuck"1647), 
der contrarius actus. Doch darf dabei nicht ubersehen werden, daB zwar 
das Erloschen der Rechtshangigkeit kraft der darauf gerichteten, in 
der Zurucknahme der Klage liegenden Willenserklarung eintritt, nicht 
dagegen die Rechtshangigkeit kraft einer darauf gerichteten, "still
schweigend in der Klage enthaltenen WillenserkHi.rung"1648). Denn 
die in der Klage enthaltene WillensauBerung ist nicht - auch nicht still
schweigend - auf Begrundung der Rechtshangigkeit, also nicht auf die
jenige Wirkung gerichtet, we1che stets der rechtliche Erfolg der Klag
erhebung ist, sondern auf ein Urteil bestimmten Inhalts, auf ein dem 
Klager gunstiges UrteiP649). Wer den Krieg beggtnt, will den Sieg. 
DaB er damit alles, worum es in dem Kriege geht, auf die Entscheidung 
des Schwertes stellt, diese Wirkung tritt ganz unabhangig von seinem 
Willen ein. So ist die Klagerhebung, wie aIle anderen Antrage (Gesuche), 
keine Willenserklarung, sondern eine "Willensmitteilung"1660). Wenn 
anscheinend Klagerhebung und Klagantrag in dem Sinne auseinander 
zu halten sind, daB nur dieser auf ein Urteil bestimmten Inhalts, jene 
aber auf Begrundung der Rechtshangigkeit1651) gerichtet ist1652), so 
trugt dieser Anschein. Der "bestimmte" (§ 253 II Nr. 2 ZPO.) Klag
antrag ist nur die Spezifikation des in der Klage enthaltenen Rechts
schutzgesuchs, gleichwie die "bestimmte Angabe" (§ 253 II Nr. 2 ZPO.) 
des Klagegrundes nur die Spezifikation der in der Klage steckenden Be
hauptung eines Rechtsschutzgrundes ist. Wer erklart: "Ich erhebe 

c. 9 pro Cod. 9, 2 verweist: "Qui de crimine publico in accusationem dcductus est, 
ab alia super eodem crimine deferri non potest." Der Inhalt des strafprozessualen 
Anspruches ist die Rechtsbehauptung, daB N. N. sich strafbar gemacht habe, das 
Begehren, daB der Richter das staatliche Strafrecht ausiibe (vgl. oben Anm. 1327). 
Nach SANDER, 539, soH die oben im Text gegebene Definition der Rechtshangig
keit "soziologisch gefarbt" sein. Er setzt ihr als "rechtliche Definition" entgegen, 
daB "Rechtshangigkeit die erste Bestimmung bedeutet, welche der reine Wille 
am Etwas vornimmt, die Setzung als extensive RechtsgroBe, als Rechtssatzform, 
als rechtliche VergleichungsgroBe." Vgl. aber oben Anm. I259C. 

1647) So STEIN, Anm. 2 zu § 271 ZPO. 
1648) So STEIN, a. a. O. 
1649) Vgl. oben zu Anm. 447a. Dem steht nicht entgegen, daB die Einreichung 

der Klageschrift zur Terminsbestimmung ein darauf gerichtetes Gesuch enthalt; 
vgl. STEIN, Z. XLI 422; oben Anm. 1436. 

1600) P. KLEIN, 164. In der Sache iibereinstimmend vor aHem HELLWIG, 
ProzeBhandlung, §§ 3, 4; Syst. I, § 97 zu Anm. 9, §§ 145 II, 146. Dcnn wenn auch 
HELLWIG - wie schon F. KLEIN, Parteihandlung, I7ff., - die Antrage als "Wil
lenserklarungen" bezeichnet - was ihm STEIN, Z. XLI 422, vorhalt -, so betont 
er doch ausdriicklich, daB den Antragen "die fiir die Rechtsgeschafte charak
teristische Beziehung zwischen dem Inhalt der Erklarung und dem rechtlichen 
Erfolge" fehle. Er halt die Antrage also nicht fiir "Willenserklarungen" im tech
nischen Sinn. 

1651) In der oben zu Anm. 1644 angegebenen Bedeutung; vgl. Anm. 1644. 
1 652) So STEIN, Z. XLI 425. 
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Klage" erklärt damit: Ich behaupte einen Rechtsschutzgrund und bitte 
um Rechtsschutz. Aber schon diese noch nicht spezifizierte Rechts
schutzbitte ist nicht nur auf Verhandlung und sachgemäße Entscheidung, 
sondern auf ein dem Kläger günstiges Urteil gerichtet. Es steht nicht 
anders bezüglich der RechtsmitteP653). Auch die Erklärung, das Rechts
mittel einzulegen, bedeutet bereits die Behauptung einer Beschwer und 
die Bitte um Aufhebung der angefochtenen Entscheidung. Dies erhellt 
besonders daraus, daß es bei der strafprozessualen Berufung und bei der 
Beschwerde gar keines spezifizierten Rechtsmittelantrages bedarf. An
dererseits tritt da, wo es, wie bei der zivilprozessualen Berufung und bei 
der Revision, spezifizierter Rechtsmittelanträge bedarf, der typische und 
stets eintretende Erfolg der Rechtsmitteleinlegung, die Hemmung der 
Rechtskraft und Überwälzung der Sache in die Rechtsmittelinstanz, 
nur teilweise mit der bloßen Rechtsmitteleinlegung ein1654). Und selbst 
soweit er eintritt, entspricht er nicht dem Inhalte der Rechtsmittel
einlegung, die auf einen darüber hinausgehenden Erfolg gerichtet ist. 

Da die Klagezurücknahme eine Willenserklärung ist, muß bei Streit 
über die Wirksamkeit der Zurücknahme1655) der Kläger mit der Be
hauptung gehört werden, daß ihm der Wille, die Klage zurückzuneh
men, gefehlt habe, es sei denn, daß dieser Wille aus den gegebenen Um
ständen geschlossen werden mußte 1656). 

IX. Schon die Verpaßlichkeit der prozessualen Möglichkeiten ergibt, 
daß auch die Rechte im prozessualen Sinne durch Nichtgebrauch er
löschen können. Nach Rechtshängigkeit tritt dieses Erlöschen durch 
Nichtwahrnehmung der Möglichkeit zu dem gegebenen Zeitpunkt -
der als Ausschlußfrist wirkt(§ 230 ZP0.) 1656a) -,letztlich durch "pro
zessualische Überholung" 1657) ein. Ein Erlöschen des Klagrechts durch 
Nichtgebrauch oder ein Erlöschen der Rechtshängigkeit durch Ruhen
lassen des Prozesses setzt aber das bloße Verstreichen eines längeren 
Zeitraums voraus, unterfällt m. a. W. dem Begriffe der Verjährung. So
wohl die Klagenverjährung wie die Prozeßverjährung sind bekanntlich 
dem römischen Recht geläufig. Freilich hat WINDSCHEID1658) schon für 
das römische Recht an die Stelle der Klagenverjährung die Anspruchs
verjährung setzen wollen. Indessen daß die exceptio annalis eine pro-

1653) Auf welche STEIN, Z. XLI 42I, 425, vergleichsweise verweist. 
1654) Nach § 346 StPO. gedeiht im Falle mangelnder Frist- oder Farm

gerechtheit der Revisionsanträge die Sache nicht an die Revisionsinstanz. Vgl. 
im übrigen schon oben Anm. 774 a. E. 

1655) Vgl. dazu STEIN, ~r. III, IV zu § 271 ZPO. 
1656) STEIN, Z. XLI 426, bezeichnet HELLWIGS (Prozeßhandlung, § 5 Anm. 27, 

§ 6 Anm. 6, § 8) These, daß die Zurücknahme der Klage ein "Prozeßrechts
geschäft", will sagen eine Willenserklärung ist, obwohl es die Klage selbst nicht 
ist, nicht dagegen die Zurücknahme einer Behauptung (vgl. oben Anm. 1619), 
als "Willkür". Wie mir scheint, mit Unrecht. Es kommt eben darauf an, ob für 
die Erklärung ein Wirkungswille erforderlich ist. 

1656a) Vgl. schon v. TuHR, II 2 § 90 zu Anm. I8. Dazu aber noch unten 
zu Anm. 1773 und hinter Anm. 1778b. 

1657) v. KRIES, 459, 698; vgl. schon oben Anm. r6o4a, unten zu Anm. 1714a, 
I 756, 2473 b, 2763. 

1658) WINDSCHEID• KIPP, I § I06. 
Goldschmiel t, Prozeß. 2I 
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Klage" erklart damit: Ich behaupte einen Rechtsschutzgrund und bitte 
urn Rechtsschutz. Aber schon diese noch nicht spezifizierte Rechts
schutzbitte ist nicht nur auf Verhandlung und sachgemaBe Entscheidung, 
sondern auf ein dem Klager giinstiges Urteil gerichtet. Es steht nicht 
anders beziiglich der RechtsmitteP653). Auch die Erklarung, das Rechts
mittel einzulegen, bedeutet bereits die Behauptung einer Beschwer und 
die Bitte urn Aufhebung der angefochtenen Entscheidung. Dies erhellt 
besonders daraus, daB es bei der strafprozessualen Berufung und bei der 
Beschwerde gar keines spezifizierten Rechtsmittelantrages bedarf. An
dererseits tritt da, wo es, wie bei der zivilprozessualen Berufung und bei 
der Revision, spezifizierter Rechtsmittelantrage bedarf, der typische und 
stets eintretende Erfolg der Rechtsmitteleinlegung, die Hemmung der 
Rechtskraft und Dberwalzung der Sache in die Rechtsmittelinstanz, 
nur teilweise mit der bloBen Rechtsmitteleinlegung einI654). Und selbst 
soweit er eintritt, entspricht er nicht dem Inhalte der Rechtsmittel
einlegung, die auf einen dariiber hinausgehenden Erfolg gerichtet ist. 

Da die Klagezuriicknahme eine Willenserklarung ist, muB bei Streit 
iiber die Wirksamkeit der Zuriicknahmel655) der Klager mit der Be
hauptung gehort werden, daB ihm der Wille, die Klage zuriickzuneh
men, gefehlt habe, es sei denn, daB dieser Wille aus den gegebenen Um
standen geschlossen werden muBte 1656). 

IX. Schon die VerpaBlichkeit der prozessualen Moglichkeiten ergibt, 
daB auch die Rechte im prozessualen Sinne durch Nichtgebrauch er
loschen konnen. Nach Rechtshangigkeit tritt dieses Erloschen durch 
Nichtwahrnehmung der Moglichkeit zu dem gegebenen Zeitpunkt -
der als AusschluBfrist wirkt (§ 230 ZPO.)1656a) -, letztlich durch "pro
zessualische Oberholung" 1657) ein. Ein Erloschen des Klagrechts durch 
Nichtgebrauch oder ein Erloschen der Rechtshangigkeit durch Ruhen
lassen des Prozesses setzt aber das bloBe Verstreichen eines langeren 
Zeitraums voraus, unterfallt m. a. W. dem Begriffe der Verjahrung. So
wohl die Klagenverjahrung wie die ProzeBverjahrung sind bekanntlich 
dem romischen Recht gelaufig. Freilich hat WINDSCHEIDI658) schon fiir 
das romische Recht an die Stelle der Klagenverjahrung die Anspruchs
verjahrung set zen wollen. Indessen daB die exceptio annalis eine pro-

1653) Auf welche STEIN, Z. XLI 421, 425, vergleichsweise verweist. 
1654) Nach § 346 StPO. gedeiht im Falle mangelnder Frist- oder Form

gerechtheit der Revisionsantrage die Sache nicht an die Revisionsinstanz. Vgl. 
im iibrigen schon oben Anm. 774 a. E. 

1655) Vgl. dazu STEIN, ~r. III, IV zu § 271 ZPO. 
1656) STEIN, Z. XLI 426, bezeichnet HELLWIGS (ProzeBhandlung, § 5 Anm. 27, 

§ 6 Anm. 6, § 8) These, daB die Zuriicknahme der Klage ein "ProzeBrechts
geschaft", will sagen eine Willenserklarung ist, obwohl es die Klage selbst nicht 
ist, nicht dagegen die Zuriicknahme einer Bchauptung (vgl. oben Anm. 1619), 
als "Willkiir". Wie mir scheint, mit Unrecht. Es kommt eben darauf an, ob fiir 
die Erklarung ein Wirkungswille erforderlich ist. 

1656a ) Vgl. schon v. TUHR, II 2 § 90 zu Anm. 18. Dazu aber noch unten 
zu Anm.I773 und hinter Anm. 1778b. 

1657) v. KRIES, 459, 698; vgl. schon oben Anm. 1604a, unten zu Anm. 1714a, 
1756, 2473 b, 2763. 

1658) WINDSCHEID' KIPP, I § 106. 
Goldschmid t, ProzeO. 21 
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zessuale Befristung der Ausübbarkeit des Klagrechts war, sollte nicht 
zweifelhaft sein1658a). Aber auch die spätere Verjährung ist Klagenver
jährung; denn die der temporis praescriptio unterworfene römische actio 
ist Klagrecht, nicht Anspruch 1659), wo bei ganz dahingesteHt bleiben kann, 
ob die unleugbare Ungeschiedenheit von Klagrecht und Anspruch im 
römischen Recht1660) es mit sich gebracht habe, daß bei den actiones 
in personam nach vollendeter Verjährung nicht einmal eine naturalis 
obligatio übrig geblieben seil661). Eine Prozeßverjährung haben wir 
in der Rechtseinrichtung der lex Iulia iudiciaria vor uns, wonach der 
Prozeß nach anderthalb Jahren, von der litis contestatio an gerechnet, 
erlosch 1662). Hier blieb unstreitig eine naturalis obligatio übrig1663). Die 
sog. Verjährung der Litispendenz (c. 9 Cod. 7, 39; c. I §I Cod. J; 40) 
ist trotz ihres Namens1664) keine Verjährung der Rechtshängigkeit, 
keine Prozeßverjährung, sondern eine Verjährung des Klagrechts, deren 
Frist infolge der durch die Rechtshängigkeit eingetretenen Unterbrechung 
der Verjährung auf vierzig Jahre - seit der letzten Prozeßhandlung
erstreckt ist. 

Eine Prozeßverjährung gibt es im geltenden deutschen Recht 
nicht1664a). Sie wäre auch, da uns die konsumierende Wirkung der 
Litiskontestation1665), m. a. W. des Eintritts der Rechtshängigkeit 
verlorengegangen ist, ohne Bedeutung für das materielle Recht, also im 
wesentlichen zwecklos1665a). Aber auch die Klagenverjährung ist bei 

1658•) Vgl. oben zu Anm. r8oa, b. 
1659) Vgl. oben von Anm. 242 ab, insbesondere zu Anm. 244. 
1660) Vgl. oben zu Anm. 347· 
1661) M. E. ist eine solche hier ebenso übrig geblieben, wie bei der ungerecht

fertigten Freisprechung; vgl. über diese oben Anm. 909, 910. Gegen die Annahme 
einer naturalis obligatio insbesondere WrNDSCHEID-KIPP, I § II2 Anm. 5, der die 
Fortdauer des Pfandrechts trotz der Verjährung der Forderung (c. 7 Cod. 7, 39; 
c. 2 Cod. 8, 30 [31]) aus den oben in Anm. 287 angeführten Gründen (vgl. auch 
oben Anm. gro) für nicht beweiskräftig erklärt. Indessen mindestens gilt doch 
der Satz: "remanet propter pignus naturalis obligatio" (1. 61 pr. D. 36, 1). Und 
die Fortdauer des Pfandrechts ist auch nicht das einzige Symptom für das Fort
bestehen einer naturalis obligatio. So gesteht WINDSCHEID-KIPP, I§ II2 Anm. 5a, 
li § 289 Anm. 5 a, zu, daß wissentliche (nur diese?) Erfüllung einer verjährten 
Forderung nicht Schenkung sei. Für Klagen vcrjährung und Übrigbleiben 
einer naturalis obligatio insbesondere UNTERHOLZNER, li § 258. Auch die preußische 
Praxis stand auf dem Boden der Klagenverjährung und schloß nicht nur bei 
bewußt, sondern auch bei irrtümlich geleisteter Zahlung einer verjährten For
derung die condictio indebiti aus, weil eine moralische Verbindlichkeit bestehe; 
vgl. FöRSTER-Eccrus, I § 61 zu Anm. 30. Ja sogar das auf dem Boden der An
spruchsverjährung stehende BGB. hat die Frage, ob die Verjährung eine Na
turalobligation übrig lasse, in bejahendem Sinne entschieden (§§ 222 Il, 223 I, li, 
auch § 390 S. 2); vgl. ENNECCERUS, Allg. Teil, § 218 Ill. 

1662) KELLER-WACH, § 45 zu Anm. 519. 
1663) l. 8 § 1 D. 46, 8; 1. 30 §I D. 9, 2. 

1664) Vgl. WrNDSCHEID-KIPP, I § IIO Anm. 2 zu c. 
1664•) Vgl. aber § r8 S. 3 des oben in Anm. 714c erwähnten Entwurfs. 
1665) Vgl. darüber oben hinter Anm. 256 und 360. 
1665•) Vgl. freilich das französische (in die Prozeßordnungen der deutsch

französischen, belgischen und italienischen Gemischten Schiedsgerichte auf
genommene) Institut der peremption de l'instance (C. de proc. civ. art. 397ff.). 
Art. 401 sagt: "La peremption n'eteint pas l'action; eile emporte seulement 
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zessuale Befristung der Ausubbarkeit des Klagrechts war, soUte nicht 
zweifelhaft sein1658a). Aber auch die spatere Verjahrung ist Klagenver
jahrung; denn die der temporis praescriptio unterworfene romische actio 
ist Klagrech t, nicht Anspruch 1659), wo bei ganz dahingestell t bleiben kann, 
ob die unleugbare Ungeschiedenheit von Klagrecht und Anspruch im 
romischen Recht1660) es mit sich gebracht habe, daB bei den actiones 
in personam nach vollendeter Verjahrung nicht einmal eine naturalis 
obligatio ubrig geblieben sei1661). Eine ProzeBverjahrung haben wir 
in der Rechtseinrichtung der lex Tulia iudiciaria vor uns, wonach der 
ProzeB nach anderthalb Jahren, von der litis contestatio an gerechnet, 
erlosch 1662). Hier blieb unstreitig eine naturalis obligatio ubrig1663). Die 
sog. Verjahrung der Litispendenz (c. 9 Cod. 7, 39; c. I § I Cod. 7; 40) 
ist trotz ihres Namens1664) keine Verjahrung der Rechtshangigkeit, 
keine ProzeBverjahrung, sondern eine Verjahrung des Klagrechts, deren 
Frist infolge der durch die Rechtshangigkeit eingetretenen Unterbrechung 
der Verjahrung auf vierzig Jahre - seit der letzten ProzeBhandlung -
erstreckt ist. 

Eine ProzeBverjahrung gibt es im geltenden deutschen Recht 
nicht1664a). Sie ware auch, da uns die konsumierende Wirkung der 
Litiskontestation1665), m. a. W. des Eintritts der Rechtshangigkeit 
verlorengegangen ist, ohne Bedeutung fUr das materielle Recht, also im 
wesentlichen zwecklos1665a). Aber auch die Klagenverjahrung ist bei 

1658a ) Vgl. oben zu Anm. 18oa, b. 
1659) Vg1. oben von Anm. 242 ab, insbesondere zu Anm. 244. 
1660) Vg1. oben zu Anm.347. 
1661) M. E. ist eine solche hier ebenso iibrig geblieben, wie bei der ungerecht

fertigten Freisprechung; vg1. iiber diese oben Anm. 909, 910. Gegen die Annahme 
einer naturalis obligatio insbesondere WINDSCHEID-KIPP, I § 1I2 Anm. 5, der die 
Fortdauer des Pfandrechts trotz der Verjahrung der Forderung (c. 7 Cod. 7, 39; 
C.2 Cod. 8, 30 [31]) aus den oben in Anm. 287 angefiihrten Griinden (vgl. auch 
oben Anm. 910) fiir nicht beweiskraftig erklart. Indessen mindestens gilt doch 
der Satz: "remanet propter pignus naturalis obligatio" (1. 61 pr. D.36, I). Und 
die Fortdauer des Pfandrechts ist auch nicht das einzige Symptom fiir das Fort
bestehen einer naturalis obligatio. So gesteht WINDSCHEID-KIPP, I § lIZ Anm. 5a, 
n § 289 Anm. 5 a, zu, daB wissentliche (nur diese?) Erfiillung einer verjahrten 
Forderung nicht Schenkung sei. Fiir Klagen vcrjahrung und Ubrigbleiben 
einer naturalis obligatio insbesondere UNTERHOLZNER, n § 258. Auch die preuBische 
Praxis stand auf dem Boden der Klagenverjahrung und schloB nicht nur bei 
bewuBt, sondern auch bei irrtiimlich geleisteter Zahlung einer verjahrten For
derung die condictio indebiti aus, weil eine moralische Verbindlichkeit bestehe; 
vg1. FORSTER-EcClUS, I § 61 zu Anm. 30. Ja sogar das auf dem Boden der An
spruchsverjahrung stehende BGB. hat die Frage, ob die Verjahrung eine Na
turalobligation iibrig lasse, in bejahendem Sinne entschieden (§§ 222 n, 223 I, II, 
auch § 390 S. 2); vg1. ENNECCERUS, Allg. Teil, § 218 III. 

1662) KELLER-WACH, § 45 zu Anm. 519. 
1663) 1. 8 § I D.46, 8; l. 30 § I D.9, 2. 
1664) Vgl. WINDSCHEID-KIPP, I § 1I0 Anm. 2 zu C. 

1664.) Vg1. aber § 18 S.3 des oben in Anm. 714c erwahnten Entwurfs. 
1666) Vg1. dariiber oben hinter Anm.256 und 360. 
1666.) Vgl. freilich das franzosische (in die ProzeBordnungen der deutsch

franzosischen, belgischen und italienischen Gemischten Schiedsgerichte auf
genommene) Institut der peremption de l'instance (c. de proc. civ. art. 397ff.). 
Art.401 sagt: "La peremption n'eteint pas l'action; elle em porte seulement 
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uns in der Hauptsache durch die Anspruchsverjährung (§§ 194ff. BGB.) 
ersetzt1665b). Nur im Strafrecht haben wir noch eine Verfolgungs- und 
Vollstreckungsverjährung (§ 66 StGB.) 1666). Trotzdem haben wir auch 
im materiellen Ziviljustizrecht eine zeitliche Befristung von Klagrechten, 
denen keine Ansprüche zugrunde liegen 1667), so von Gestaltungsklag
rechten in §§ 1339, l5Jl, 1594, 2340 III BGB.1668), § 271 II HGB. und 
von Vollstreckungsklagrechten in § 41 KO., § 12 AnfechtGes. v. 21. Juli 
1879l668a). Nur handelt es sich hier nicht um Verjährungs-, sondern um 
Ausschlußfristen. Wir finden aber auch die Verjährung von Klag- und 
Vollstreckungsrechten, denen keine Ansprüche zugrunde liegen, so die 
Verjährung des Klag- und Vollstreckungsrechts aus einem aus dem 
Grundbuch nicht ersichtlichen Grundpfandrecht (§ 901 BGB.) oder in 
bezug auf Rückstände wiederkehrender Leistungen aus einem Grund
pfandrecht(§ 902 I S. 2 BGB.) 1669). Nach Analogie dieser Fälle wirdman 
extinction de Ia procedure, sans qu'on puisse, dans aucun cas, opposer aucun des 
actes de la procedure eteinte, ni s'en prevaloir." M. a. W. es tritt zwar keine 
Verjährung des Klagrechts, aber nach Art. 2247 C. civil - abweichend von 
§ 211 II, in Übereinstimmung mit§ 213, sowie§§ 212 I, 214 II, 215 II, 216 BGB. -
eine Rückgängigmachung ihrer Unterbrechung ein. 

166öb) Anders jetzt ScHÜLER, 48, 51, nach dem der Urteilsanspruch durch 
Verjährung erlöschen soll. Ebenso das englisch-nordamerikanische Recht (MEN
DELSSOHN BARTHOLDY, Rhein. Ztschr. XII 18, 2I). 

1666) Vgl. dazu GoLDSCHMIDT, Mater. Justizr., 39ff. 
1667) Vgl. über solche Klagrechte GoLDSCHMIDT, Beiträge, 30 (136)ff. \Venn 

BLEY, 6r ff., 66ff. (vgl. auch 63), den Rechten auf richterliche Gestaltung oder 
Erlassung eines Vollstreckungstitels die Eigenschaft als "Urteilsanspruch", d. i. 
als Klagrecht, abstreitet, so identifiziert er zu Unrecht Klagrecht und Fest
stellungsklagrecht. Daß jedes Klagrecht begrifflich a u eh ein Feststellungsklag
recht sein muß, ist BLEY zuzugeben. Aber schon das Leistungsklagrecht ist 
daneben, wie das Vollstreckungsklagrecht, auf Erwirkung eines Vollstreckungs
titels gerichtet. Das Gestaltungsklagrecht richtet sich auf Feststellung und Ge
staltung. 

1668) v. TuHR, II 2, § 90 Anm. I 7. 
1668•) Wenn }AEGER, Anm. 2 zu § 41 KO., dem Gesetz vorwirft, es sei von der 

falschen Voraussetzung ausgegangen, daß das Konkurs- und Vollstreekungs
anfechtungsrecht ein Gestaltungsrecht und kein Anspruch sei, so ist dieser Vor
wurf nur zur Hälfte begründet. Das bezeichnete Anfechtungsrecht ist allerdings 
kein Gestaltungsrecht, aber auch kein Anspruch, sondern das Recht, daß der 
anfechtbar erlangte Gegenstand zur Konkurs- oder Vollstreckungsmasse gezogen 
werde; vgl. noch unten Anm. 2482. Ich würde es daher auch wenig sachgemäß 
finden, wenn ein Anerkenntnis im Sinne des § 208 BGB. den Lauf der Anfechtungs
frist unterbräche; vgl. unten hinter Anm. 1672. 

1669) Ich nehme mit M. WoLFF, Sachenrecht, § I3I, an, daß der Grundpfand
gläubiger keinen "Anspruch" gegen den Eigentümer, sondern nur ein Voll
streckungsrecht (Vollstreckungsanspruch), und zwar regelmäßig zunächst ein 
Vollstreckungsklagrecht hat; vgl. denn auch M. WoLFF, a. a. 0., § 49 Anm. 8. 
Nicht überzeugend gegen M. WoLFF EuGEN FucHs, LZ. I920, 841 ff., dessen 
Behauptung, der klagende Grundpfandgläubiger müsse nach der hier vertretenen 
Ansicht, wenn der Eigentümer den Klaganspruch anerkenne, gemäß § 93 ZPO. 
die Kosten tragen, bereits von M. WoLFF, a. a. 0., § 139 Anm. 7, durch den Hin
weis zurückgewiesen ist, der Grundpfandgläubiger hatte "Veranlassung zur Klage", 
da er eines Vollstreckungstitels bedarf; vgl. auch STEIN, Nr. III 3 zu § 93 ZPO. 
Die Replik von FucHs, a. a. 0., 848, nicht der beklagte Eigentümer, sondern 
das Gesetz gebe dem Grundpfandgläubiger Anlaß, sich einen vollstreckbaren Titel 
zu beschaffen, geht arg fehl. Mit diesem Vorwand könnte sich auch der in Verzug 
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uns in der Hauptsache durch die Anspruchsverjahrung (§§ 194ff. BGB.) 
ersetztI665b). Nur im Strafrecht haben wir noch eine Verfolgungs- und 
Vollstreckungsverjahrung (§ 66 StGB.)1666). Trotzdem haben wir auch 
im materiellen Ziviljustizrecht eine zeitliche Befristung von Klagrechten, 
denen keine Anspruche zugrunde liegen 1667), so von Gestaltungsklag
rechten in §§ 1339, 1571, 1594, 2340 III BGB.1668), § 271 II HGB. und 
von Vollstreckungsklagrechten in § 41 KO., § 12 AnfechtGes. v. 21. Juli 
18791668a). Nur handelt es sich hier nicht urn Verjahrungs-, sondern urn 
AusschluBfristen. Wir finden aber auch die Verjahrung von Klag- und 
Vollstreckungsrechten, denen keine Ansprliche zugrunde liegen, so die 
Verjahrung des Klag- und Vollstreckungsrechts aus einem aus dem 
Grundbuch nieht ersichtlichen Grundpfandrecht (§ 901 BGB.) oder in 
bezug auf Ruckstande wiederkehrender Leistungen aus einem Grund
pfandrecht (§ 902 I S. 2 BGB.)1669). Nach Analogie dieser Falle wirdman 
extinction de la procedure, sans qu'on puisse, dans aucun cas, opposer aucun des 
actes de la procedure eteinte, ni s'en prevaloir." M. a. W. es tritt zwar keine 
Verjahrung des Klagrechts, aber nach Art. 2247 C. civil - abweichend von 
§ 211 II, in Ubereinstimmung mit § 213, sowie §§ 212 I, 214 II, 215 II, 216 BGB. -
eine Riickgangigmachung ihrer Unterbrechung ein. 

1665b) Anders jetzt SCHULER, 48, 51, nach dem der Urteilsanspruch durch 
Verjahrung erloschen soli. Ebenso das englisch-nordamerikanische Recht (MEN
DELSSOHN BARTH OLDY, Rhein. Ztschr. XII 18, 21). 

1666) Vgl. dazu GOLDSCHMIDT, Mater. Justizr., 39ff. 
1667) Vgl. tiber solche Klagrechte GOLDSCHMIDT, Beitrage, 30 (I36)ff. \Venn 

BLEY, 61 ff., 66ff. (vg!. auch 63), den Rechten auf richterliche Gestaltung oder 
Erlassung eines Vollstreckungstitels die Eigenschaft als "Urteilsanspruch", d. i. 
als Klagrecht, abstreitet, so identifiziert er zu Unrecht Klagrecht und Fest
stellungsklagrecht. DaB jedes Klagrecht begrifflich au ch ein Feststellungsklag
recht sein muB, ist BLEY zuzugeben. Aber schon das Leistungsklagrecht ist 
dane ben, wie das Vollstreckungsklagrecht, auf Erwirkung eines Vollstreckungs
titels gerichtet. Das Gestaltungsklagrecht richtet sich auf Feststellung und Ge
staltung. 

1668) v. TUHR, II 2, § 90 Anm. 17. 
1668') Wenn JAEGER, Anm. 2 zu § 41 KO., dem Gesetz vorwirft, es sei von der 

falschen Voraussetzung ausgegangen, daB das Konkuts- und Vollstreckungs
anfechtungsrecht ein Gestaltungsrecht und kein Anspruch sei, so ist dieser Vor
wurf nur zur Halfte begrtindet. Das bezeichnete Anfechtungsrecht ist allerdings 
kein Gestaltungsrecht, aber auch kein Anspruch, sondern das Recht, daB de!' 
anfechtbar erlangte Gegenstand zur Konkurs- oder Vollstreckungsmasse gezogen 
werde; vgl. noch unten Anm.2482. Ich wiirde es daher auch wenig sachgemaB 
finden, wenn ein Anerkenntnis im Sinne des § 208 BGB. den Lauf der Anfechtungs
frist unterbrache; vg!. unten hinter Anm. 1672. 

1669) Ich nehme mit M. WOLFF, Sachenrecht, § 131, an, daB der Grundpfand
glaubiger keinen "Anspruch" gegen den Eigentlimer, sondern nur ein Voll
streckungsrecht (Vollstreckungsanspruch), und zwar regelmaBig zunachst ein 
Vollstreckungsklagrecht hat; vg!. denn auch M. WOLFF, a. a. 0., § 49 Anm.8. 
Nicht iiberzeugend gegen M. WOLFF EUGEN FUCHS, LZ. 1920, 841 if., dessen 
Behauptung, der klagende Grundpfandglaubiger mtisse nach der hier vertretenen 
Ansicht, wenn der Eigentiimer den Klaganspruch anerkenne, gemaB § 93 ZPO. 
die Kosten tragen, bereits von M. WOLFF, a. a. 0., § 139 Anm. 7, durch den Hin
weis zuriickgewiesen ist, der Grundpfandglaubiger hatte "Veranlassung zur Klage", 
da er eines Vollstreckungstitels bedarf; vg!. auch STEIN, Nr. III 3 zu § 93 ZPO. 
Die Replik von FUCHS, a. a. 0., 848, nicht der beklagte Eigentiimer, sondern 
das Gesetz gebe dem Grundpfandglaubiger AnlaB, sich einen vollstreckbaren Titel 
zu beschaffen, geht arg feh!. Mit diesem Vorwand k6nnte sich auch der in Verzug 

21* 
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da unser Gesetz auch sonst - so in §§ 920, 924 BGB. 1670) - zeigt, daß 
es die Klagenverjährung kennt, andere zu behandeln haben, in denen 

geratene, aber den Klaganspruch anerkennende Leistungsschuldner der Aufbür
dung der Kostenpflicht entziehen; denn dieser Vorwand läuft auf die Behauptung 
hinaus, Klagveranlassung sei das die Selbsthilfe ausschließende Gesetz. Auf ein 
"Verschulden" des Beklagten kommt es aber für die Frage, ob er im Sinne des 
§ 93 ZPO. zur Erhebung der Klage "Veranlassung" gegeben habe, nach fest
stehender Ansicht nicht an; vgl. STEIN, bei Anm. 25 und 48 zu § 93 ZPO. Übri
gens ergibt § II18 BGB., daß der Eigentümer, wenn schon nicht persönlich, so 
doch jedenfalls mit dem Grundstück für die Kosten der die Befriedigung aus dem 
Grundstück bezweckenden Rechtsverfolgung haftet; vgl. HELLWIG, Syst. I, § 224 
zu Anm. 15. Dagegen weiche ich von M. WoLFF insofern ab, als ich das Grund
pfandrecht - unbeschadet seiner dinglichen, also privatrechtliehen Natur (vgl. 
dazu G. HAMBURGER, Haftung, 74; schon oben Anm. 1486) - in bezug auf den 
in ihm steckenden Vollstreckungsanspruch als ein materielljustizrechtliches Recht 
ansehe (abweichend für das "Recht aus der Haftung" die oben in Anm. 329 An" 
geführten). Schon SoHM, bei Grünhut V 27ff., hat für die Bestimmung der Natur 
der modernen Hypothek entscheidendes Gewicht auf die in ihr steckenden Rechte, 
zu klagen und Exekution zu beantragen, gelegt, daraus aber den überraschenden 
Schluß gezogen, daß sie ein Forderungsrecht, und daß sie kein dingliches Recht 
sei. Mit Recht bekämpft WoLFF (a. a. 0., § 131 Anm. 5) einerseits diesen letz
teren Schluß SoHMS und hält er andererseits SoHM vor, er hätte folgerecht nicht 
nur die Sachenrechtsnatur, sondern die Privatrechtsnatur der Hypothek leugnen 
müssen. Aber WoLFF irrt, wenn er meint, damit SOHM ad -absurdum zu führen. 
WoLFF scheut sich doch auch sonst (so Sachenrecht, §57 II; auch Familienrecht, 
§ 35 I) nicht, ein gemeinhin als privatrechtlich angesehenes Recht als öffentlich
rechtlichen Anspruch gegen den Richter, m. a. W. als materielles Justizrecht 
aufzufassen (wenn er auch diesen Ausdruck auffälligerweise vermeidet). Na
türlich "stellt sich der Staat hier in den Dienst des Berechtigten" (M. \VoLFF, 
Sachenrecht, § 131 Anm. 5); aber, wie bereits aus den oben zu Anm. 477, 478 
gemachten Ausführungen hervorgeht, sind im Bereiche des materiellen Zivil
justizrechts alle öffentlichrechtlichen Parteipflichten (vgl. über die oben Anm. 340, 
1274, 1322) und folglich alle ihnen gegenüberstehenden staatlichen Rechte solche 
zugunsten des Gegners, wie alle öffentlichrechtlichen Parteirechte und folglich alle 
ihnen gegenüberstehenden staatlichen Pflichten (vgl. über diese oben hinter 
Anm. 1321) solche zu Lasten des Gegners sind. Wendet man auf den materiell
justizrechtlichen Inhalt des Grundpfandrechts die prozessuale Rechtsbetrachtungs
weise an (dazu auch oben Anm. 1402), so entfällt überhaupt der öffentlichrecht
liche Einschlag; vgl. oben von Anm. 1555 ab. Mehr zur Bestärkung als zur Wider
legung der hier vertretenen Ansicht geeignet scheint mir endlich WoLFFS (a. a. 0.) 
Hinweis darauf, daß auch das "Privatrechtsgeschäft der Grundstücksübereignung" 
"die Erfüllung eines publizistischen Anspruchs gegen den Staat (auf Eintragung) 
verlangt". Niemand zweifelt daran, daß die Wirkungen der Erfüllung des 
publizistischen Vollstreckungsanspruches, der im modernen Grundpfandrecht 
steckt, privatrechtliche sind. Und niemand - auch wohl WOLFF nicht - wird 
bezweifeln, daß die Eintragung im Grundbuch, ungeachtet ihrer privatrecht
liehen Wirkungen, ein publizistischer Rechtsakt sei. Wenn WoLFF daher von 
einem "Privatrechtsgeschäft" der Grundstücksübereignung spricht, so spielt er 
mit einem Doppelsinn des Ausdrucks "Privatrechtsgeschäft". Die Grundstücks
übereignung ist ein (vorwiegendes, keineswegs ausschließliches) Privatrechts
geschäft in bezug auf ihre Rechtsfolgen; ihr "gestreckter" Tatbestand ist, 
soweit die Eintragung in Frage kommt, publizistisch. Vgl. dazu noch GoLD
SCHMIDT, Entschädigungspflicht, 139ff.; Beiträge, 21 (127) Anm. 4· 

1670) Wenn M. WOLFF, Sachenrecht, §57 Anm. 7, meint, es sei überflüssig, 
daß § 924 BGB. die Unverjährbarkeit des Grenzscheidungsanspruches hervorhebe, 
da publizistische Ansprüche auf Konstitutivakte nie verjähren, so scheint mir 
eine petitio principii vorzuliegen. 
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da unser Gesetz auch sonst - so in §§ 920, 924 BGB.1670) - zeigt, daB 
es die Klagenverjahrung kennt, andere zu behandeln haben, in denen 

geratene, aber den Klaganspruch anerkennende Leistungsschuldner der Aufbur
dung der Kostenpflicht entziehen; denn dieser Vorwand lauft auf die Behauptung 
hinaus, Klagveranlassung sei das die Selbsthilfe ausschlieBende Gesetz. Auf ein 
"Verschulden" des Beklagten kommt es aber fur die Frage, ob er im Sinne des 
§ 93 ZPO. zur Erhebung der Klage "Veranlassung" gegeben habe, nach fest
stehender Ansicht nicht an; vgl. STEIN, bei Anm. 25 und 48 zu § 93 ZPO. Ubri
gens ergibt § Il18 BGB., daB der Eigentumer, wenn schon nicht personlich, so 
doch jedenfalls mit dem Grundstiick fUr die Kosten der die Befriedigung aus dem 
Grundstuck bezweckenden Rechtsverfolgung haftet; vgl. HELLWIG, Syst. I, § 224 
zu Anm. 15. Dagegen weiche ich von M. WOLFF insofern ab, als ich das Grund
pfandrecht - unbeschadet seiner dinglichen, also privatrechtlichen Natur (vgl. 
dazu G. HAMBURGER, Haftung, 74; schon oben Anm. 1486) - in bezug auf den 
in ihm steckenden Vollstreckungsanspruch als ein materielljustizrechtliches Recht 
ansehe (abweichend fur das "Recht aus der Haftung" die oben in Anm. 329 An" 
gefuhrten). Schon SOHM, bei Grunhut V 27ff., hat fur die Bestimmung der Natur 
der modernen Hypothek entscheidendes Gewicht auf die in ihr steckenden Rechte, 
zu klagen und Exekution zu beantragen, gelegt, daraus aber den uberraschenden 
SchluB gezogen, daB sie ein Forderungsrecht, und daB sie kein dingliches Recht 
sei. Mit Recht bekampft WOLFF (a. a. 0., § 131 Anm. 5) einerseits diesen letz
teren SchluB SOHMS und halt er andererseits SOHM vor, er hatte folgerecht nicht 
nur die Sachenrechtsnatur, sondern die Privatrechtsnatur der Hypothek leugnen 
mussen. Aber WOLFF irrt, wenn er meint, dam it SOHM ad -absurdum zu fuhren. 
WOLFF scheut sich doch auch sonst (so Sachenrecht, § 57 II; auch Familienrecht, 
§ 35 I) nicht, ein gemeinhin als privatrechtlich angesehenes Recht als offentlich
rechtlichen Anspruch gegen den Richter, m. a. W. als materielles Justizrecht 
aufzufassen (wenn er auch diesen Ausdruck auffalligerweise vermeidet). Na
turlich "stellt sich der Staat hier in den Dienst des Berechtigten" (M. \VOLFF, 
Sachenrecht, § 131 Anm. 5); aber, wie bereits aus den oben zu Anm.477, 478 
gemachten AusfUhrungen hervorgeht, sind im Bereiche des materiellen Zivil
justizrechts alleoffentlichrechtlichen Parteipflichten (vgl. uber die oben Anm. 340, 
1274, 1322) und folglich aIle ihnen gegenuberstehenden staatlichen Rechte solche 
zugunsten des Gegners, wie alle offentlichrechtlichen Parteirechte und folglich alle 
ihnen gegenuberstehenden staatlichen Pflichten (vgl. uber diese oben hinter 
Anm. 1321) solche zu Lasten des Gegners sind. Wendet man auf den materiell
justizrechtlichen Inhalt des Grundpfandrechts die prozessuale Rechtsbetrachtungs
weise an (dazu auch oben Anm. 1402), so entfallt uberhaupt der offentlichrecht
liche Einschlag; vgl. oben von Anm. 1555 abo Mehr zur Bestarkung als zur Wider
legung der hier vertretenen Ansicht geeignet scheint mir endlich WOLFFS (a. a. 0.) 
Hinweis darauf, daB auch das "Privatrechtsgeschaft der Grundstucksubereignung" 
"die Erfullung eines publizistischen Anspruchs gegen den Staat (auf Eintragung) 
verlangt". Niemand zweifelt daran, daB die Wirkungen der Erfullung des 
publizistischen Vollstreckungsanspruches, der im modernen Grundpfandrecht 
steckt, privatrechtliche sind. Und niemand - auch wohl WOLFF nicht - wird 
bezweifeln, daB die Eintragung im Grundbuch, ungeachtet ihrer privatrecht
lichen Wirkungen, ein publizistischer Rechtsakt sei. Wenn WOLFF daher von 
einem "Privatrechtsgeschaft" der Grundstucksubereignung spricht, so spielt er 
mit einem Doppelsinn des Ausdrucks "Privatrechtsgeschaft". Die Grundstucks
ubereignung ist ein (vorwiegendes, keineswegs ausschlieBliches) Privatrechts
geschaft in bezug auf ihre Rechtsfolgen; ihr "gestreckter" Tatbestand ist, 
soweit die Eintragung in Frage kommt, publizistisch. Vgl. dazu noch GOLD
SCHMIDT, Entschadigungspflicht, 139ff.; Beitrage, 21 (127) Anm.4. 

1670) Wenn M. WOLFF, Sachenrecht, § 57 Anm. 7, meint, es sei uberflussig, 
daB § 924 BGB. die Unverjahrbarkeit des Grenzscheidungsanspruches hervorhebe, 
da publizistische Anspruche auf Konstitutivakte nie verjahren, so scheint mir 
eine petitio principii vorzuliegen. 



Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 325 

das Gesetz es versäumt, "anspruchslose" Klag- oder Vollstreckungs
rechte, die einer zeitlichen Befristung bedürftig sind, an eine Ausschluß
frist zu binden. Hierher rechne ich z. B. das Recht, auf Herabsetzung 
einer Vertragsstrafe zu klagen (§ 343 BGB.), sowie das Recht des Voll
gläubigers einer Ehefrau, gegen den Ehemann auf Duldung der Zwangs
vollstreckung in das eingebrachte Gut zu klagen (§ 739 ZP0.) 1671). 
Jenes (Gestaltungs-)Klagrecht verjährt gleichzeitig mit dem Anspruch 
auf die Vertragsstrafe. Dieses (Vollstreckungs-)Klagrecht verjährt 
regelmäßig gleichzeitig mit dem Anspruch auf Leistung gegen die 
Ehefrau. Es kann aber auch selbständig nach den für die Verjährung 
dieses Leistungsanspruches geltenden, entsprechend anwendbaren Vor
schriften verjähren, wenn die Verjährung des Leistungsanspruches 
gegen die Frau zwar mit Wirkung ihr, aber nicht dem Ehemann gegen
über durch Anerkenntnis der Frau(§ 208 BGB.) oder Erhebung der Lei
stungsklage gegen sie (§ 209 BGB.) unterbrochen ist. 

Auf die Klagen- oder Vollstreckungsverjährung sind die Vorschriften 
über Anspruchsverjährung nur entsprechend anwendbar. Insbesondere 
ist § 208 BGB. nur auf die Verjährung von Klag- oder Vollstreckungs
rechten aus einem Grundpfandrecht anwendbar, da unsere Gesetze 
diese Rechte nach verschiedenen Richtungen Ansprüchen gleich be
handeln1672). Dagegen ist§ 208 BGB. unanwendbar auf die Verjährung 
sonstiger Vollstreckungsklag- oder Vollstreckungsrechte, erst recht 
natürlich auf die Verjährung von Gestaltungsklagrechten. 

X. Der Übergang eines Rechts im prozessualen Sinn auf einen anderen 
erfolgt grundsätzlich gleichzeitig mit dem des entsprechenden Rechts 
im materiellrechtlichen Sinne1672a). Aber diese Regel ist durch wichtige 
Ausnahmen durchbrochen. 

1671) Ich nehme, im Grundgedanken übereinstimmend mit 0. v. G1ERKE, 
Schuld u. Haftung, 107 Anm. 32; W. HEIN, I71ff.; G. HAMBURGER, 103ff., 123ff.; 
ÜERTMANN, Zwangsvollstreckung, 232ff., an, daß die Haftung des Ehemanns mit 
dem Eingebrachten für Schulden der Frau keine Schuldnerstellung mit sich bringt; 
vgl. schon Beiträge, 31 (137) Anm. I. Die entgegengesetzte Ansicht M. WoLFFS, 
Familienrecht, §56 V 2; auch Sachenrecht, § 124 zu Anm. 4-6, daß der Ehe
mann den Vollgläubigern der Frau gegenüber verpflichtet sei, ihre Befriedigung 
<:)urch die Frau zu ermöglichen, scheint mir schlecht mit der oben in Anm. r669 
dargelegten Lehre WoLFFS zusammenzustimmen. Sie ist aber auch in ihr~n prak
tischen Folgerungen (Haftung des Ehemanns für Leistungsverzug gegenüber den 
Vollgläubigem der Frau) abzulehnen; vielmehr haftet den Gläubigern für Ver
schulden des Mannes bei Erfüllung ihrer Vollschulden nur die Frau, und zwar 
auf Grund analoger Anwendung des§ 278 BGB. (vgl. insbesondere G. HAMBURGER, 
Haftung, 197ff.). Daß der Ehemann, der nichts zur Bezahlung fälliger Voll
schulden seiner Frau tut, Anlaß zur Duldungsklage gibt und folglich die Prozeß
kosten zu tragen hat, ist schon aus dem oben in Anm. 1669 Ausgeführten zu 
entnehmen; übereinstimmend STEIN, bei Anm. 30 zu § 739 ZPO. 

1672) Vgl. dazu M. WoLFF, Sachenrecht, § 131 IV. 
1672a) Nach ScHÜLER, 37, soll mit dem Übergang der privatrechtliehen For

derung der Rechtsschutzanspruch erlöschen und ein neuer für den Rechtsnach
folger entstehen. ScHÜLER wird z. B. durch § 3 Bek. üb. die Gehendmachung 
von Ansprüchen von Personen, die im Ausland ihren Wohnsitz haben, v. 7· Aug. 
1914 (RGBI. 36o) widerlegt. Daß die Bek. nicht das materielljustizrechtliche 
Klagrecht selbst, sondern die seiner Durchführung dienende Klagmöglichkeit. 
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das Gesetz es versaumt, "anspruchslose" Klag- oder Vollstreckungs
rechte, die einer zeitlichen Befristung bedtirftig sind, an eine Ausschlu13-
frist zu binden. Hierher rechne ich z. B. das Recht, auf Herabsetzung 
einer Vertragsstrafe zu klagen (§ 343 BGB.), sowie das Recht des Voll
glaubigers einer Ehefrau, gegen den Ehemann auf Duldung der Zwangs
vollstreckung in das eingebrachte Gut zu klagen (§ 739 ZPO.) 1671). 
]enes (Gestaltungs-)Klagrecht verjahrt gleichzeitig mit dem Anspruch 
auf die Vertragsstrafe. Dieses (Vollstreckungs-) Klagrecht verjahrt 
regelma13ig gleichzeitig mit dem Anspruch auf Leistung gegen die 
Ehefrau. Es kann aber auch selbstandig nach den fUr die Verjahrung 
dieses Leistungsanspruches geltenden, entsprechend anwendbaren Vor
schriften verjahren, wenn die Verjahrung des Leistungsanspruches 
gegen die Frau zwar mit Wirkung ihr, aber nicht dem Ehemann gegen
tiber durch Anerkenntnis der Frau (§ 208 BGB.) oder Erhebung der Lei
stungsklage gegen sie (§ 209 BGB.) unterbrochen ist. 

Auf die Klagen- oder Vollstreckungsverjahrung sind die Vorschriften 
tiber Anspruchsverjahrung nur entsprechend anwendbar. Insbesondere 
ist § 208 BGB. nur auf die Verjahrung von Klag- oder Vollstreckungs
rechten aus einem Grundpfandrecht anwendbar, da unsere Gesetze 
diese Rechte nach verschiedenen Richtungen Ansprtichen gleich be
handeln1672). Dagegen ist § 208 BGB. unanwendbar auf die Verjahrung 
sonstiger Vollstreckungsklag- oder Vollstreckungsrechte, erst recht 
natiirlich auf die Verjahrung von Gestaltungsklagrechten. 

X. Der Dbergang eines Rechts im prozessualen Sinn auf einen anderen 
erfolgt grundsatzlich gleichzeitig mit dem des entsprechenden Rechts 
im materiellrechtlichen Sinne1672a). Aber diese Regel ist durch wichtige 
Ausnahmen durchbrochen. 

1671) Ieh nehme, im Grundgedanken ubereinstimmend mit O. v. GIERKE, 
Schuld u. Haftung, 107 Anm. 32; W. HEIN, I7Iff.; G. HAMBURGER, I03ff., I23ff.; 
OERTMANN, Zwangsvollstreckung, 232ff., an, daB die Haftung des Ehemanns mit 
dem Eingebrachten fur Schulden der Frau keine Sehuldnerstellung mit sieh bringt; 
vgl. schon Beitrage, 31 (137) Anm. 1. Die entgegengesetzte Ansicht M. WOLFFS, 
Familienrecht, § 56 V 2; aueh Sachenrecht, § 124 zu Anm.4-6, daB der Ehe
mann den Vollglaubigern der Frau gegenuber verpfliehtet sei, ihre Befriedigung 
<:)urch die Frau zu erm6glichen, scheint mir schlecht mit der oben in Anm. 1669 
dargelegten Lehre WOLFFS zusammenzustimmen. Sie ist aber auch in ihr~n prak
tischen Folgerungen (Haftung des Ehemanns fur Leistungsverzug gegenuber den 
Vollglaubigern der Frau) abzulehnen; vielmehr haftet den Glaubigern fur Ver
schulden des Mannes bei Erfiillung ihrer Vollschulden nur die Frau, und zwar 
auf Grund analoger Anwendung des § 278 BGB. (vgl. insbesondere G. HAMBURGER, 
Haftung, 197ff.). DaB der Ehemann, der nichts zur Bezahlung faIliger Voll
sehulden seiner Frau tut, AniaB zur Duldungsklage gibt und folglieh die ProzeB
kosten zu tragen hat, ist schon aus dem oben in Anm. 1669 Ausgeftihrten zu 
entnehmen; ubereinstimmend STEIN, bei Anm.30 zu § 739 ZPO. 

1672) Vgl. dazu M. WOLFF, Saehenreeht, § 131 IV. 
1672&) Naeh SCHULER, 37, solI mit dem Ubergang der privatrechtliehen For

derung der Reehtssehutzansprueh erl6schen und ein neuer fur den Rechtsnaeh
folger entstehen. SCHULER wird z. B. durch § 3 Bek. ub. die Gehendmaehung 
von Anspruehen von Personen, die im Ausland ihren Wohnsitz haben, v. 7. Aug. 
1914 (RGBI. 360) widerlegt. DaB die Bek. nicht das materielljustizreehtliehe 
Klagrecht selbst, sondern die seiner Durchfiihrung dienende Klagm6glichkeit. 
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Zwar die Frage, ob das Klagrecht ohne das entsprechende Privat
recht oder dieses unter Zurückbehaltung des Klagrechts übertragen wer
den kann, ist zu verneinen. Wohl ist uns heute, anders als in Rom, das 
Klagrecht nicht mehr der "Ausdruck" des subjektiven Privatrechts, 
sondern dessen "Ausfluß"1673) oder vielmehr eine andere Seite desselben. 
Ein Auseinanderfallen der aktiven Zuständigkeit von Privatrecht und 
Klagrecht ist also begrifflich denkbar1673a). Aber die Entäußerung 
des Klagrechts oder die Zustimmung zu der Ausschließung seines Er
werbs bedeutet für den Berechtigten eine capitis diminutio, die gegen 
den Zweck der Rechtsordnung verstoßen würde1674). Aus demselben 
Grunde kann der Berechtigte an seinem Klagrecht kein seine Prozeß
führung ausschließendes Prozeßführungsrecht1675) bestellen; es bewen
det bei den gesetzlich bestimmten Fällen der sog. Prozeßstandschaft. 
Dagegen hat das Reichsgericht die Bestellung eines zu dem des Klag
berechtigten hinzutretenden 1676) Prozeßführungsrechts, sowie die Er
teilung einer widerruflichen Ermächtigung zur Prozeßführung im eige
nen Namen dann für zulässig erklärt, wenn ein besonderes Interesse 
des mit diesen Befugnissen Ausgestatteten es rechtfertigt16 77). M. E. 
bedarf es hier stets einer sorgfältigen Interessenabwägung, ob dieses 
Interesse das entgegenstehende des Prozeßgegners, daß nicht seine 

m. a. W. seine Ausübbarkeit betrifft (vgl. oben Anm. 1451), kommt hier nicht 
in Betracht. 

1673) Vgl. oben zu Anm. 347a. 
1673•) Wenn trotzdem gerade das römische Recht die von ihm an sich fest

gehaltene Unzulässigkeit der Zession dadurch überwindet, daß es auf den neuen 
Gläubiger nur die actio (als utilis actio) übergehen läßt, während bei dem bis
herigen Gläubiger die obligatio verbleibt (dazu WrNDSCHEID-KtPP, II § 329 zu 
Anm. 7, vgl. schon oben Anm. 274), so ist dieses Auseinanderfallen der - ent
kräfteten - obligatio und der actio nur eine Erscheinungsform der "doppelten 
Rechtsordnung" (WrNDSCHEm-KrPP, a. a. 0., Anm. 8; oben Anm. 84o, 84I). 

1674) Und zwar im Sinne STAMMLERS (Richtiges Recht, 208, 2II) sowohl gegen 
den Grundsatz des Achtens: "Es darf nicht der Inhalt eines Wollens der Willkür 
eines anderen anheimfallen", als auch gegen den Grundsatz des Teilnehmens: 
"Es darf nicht ein rechtlich Verbundener nach Willkür von der Gemeinschaft 
ausgeschlossen sein." Die Ausschließung des Erwerbs des Klagrechts durch den 
Erwerber des Privatrechts wird auch vom Reichsgericht (Jurist, WSchr. I9I6, 959; 
vgl. auch EZ. LIII 4I I; LXIV I69) für unzulässig erklärt. Dazu SIBER bei PLAN<;:K, 
Erl. I b ß Abs. 2 zu § 398 BGB., der darin einen Widerspruch zu der unten zu 
Anm. 1677 erwähnten Ansicht des RG. erblickt, wonach der Erwerber dem Ver
äußerer ein kumulatives Prozeßführungsrecht einräumen oder ihn widerruflich 
zur Prozeßführung im eigenen Namen ermächtigen kann. Man kann indessen 
nur sagen, daß es für den Prozeßgegner auf eines hinauslaufe, ob der Veräußerer 
aus zurückbehaltenem Klagrecht oder aus ihm vom Erwerber eingeräumtem 
Prozeßführungsrecht oder erteilter Ermächtigung prozessiert. 

1675) Vgl. oben Anm. 1458 und zu Anm. I553· 
1676) Vgl. HELLWIG, Lehrb. I 282; Syst. I, § 74 Anm. 3; SIBER bei PLANCK, 

Erl. I by zu § 398 BGB.; M. WoLFF, Sachenrecht, § 46 VI I a. E. 
1677) Vgl. die oben in Anm. 1097 angeführten Entscheidungen, insbeson

dere EZ. XCI 396ff., wo aber das Interesse des Prozeßführers an der gericht
lichen Geltendmachung des fremden Anspruches im eigenen Namen, das 
eine Voraussetzung der Prozeßstandschaft oder Ermächtigung sein soll, mit 
dem "Rechtsschutzinteresse", das eine Voraussetzung des Klagrechts ist, ver
mengt wird. 
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Zwar die Frage, ob das Klagrecht ohne das entsprechende Privat
recht oder dieses unter Zuriickbehaltung des Klagrechts iibertragen wer
den kann, ist zu verneinen. Wohl ist uns heute, anders als in Rom, das 
Klagrecht nicht mehr der "Ausdruck" des subjektiven Privatrechts, 
sondern dessen "AusfluB"1673) oder vielmehr eine andere Seite desselben. 
Ein Auseinanderfallen der aktiven Zustandigkeit von Privatrecht und 
Klagrecht ist also begrifflich denkbarI673a). Aber die EntauBerung 
des Klagrechts oder die Zustimmung zu der AusschlieBung seines Er
werbs bedeutet fiir den Berechtigten eine capitis diminutio, die gegen 
den Zweck der Rechtsordnung verstoBen wiirdeI674). Aus demselben 
Grunde kann der Berechtigte an seinem Klagrecht kein seine ProzeB
fiihrung ausschlieBendes ProzeBfiihrungsrecht l675) bestellen; es bewen
det bei den gesetzlich bestimmten Fallen der sog. ProzeBstandschaft. 
Dagegen hat das Reichsgericht die Bestellung eines zu dem des Klag
berechtigten hinzutretenden 1676) ProzeBfiihrungsrechts, sowie die Er
teilung einer widerruflichen Ermachtigung zur ProzeBfiihrung im eige
nen Namen dann fiir zuHissig erklart, wenn ein besonderes Interesse 
des mit diesen Befugnissen Ausgestatteten es rechtfertigtI677). M. E. 
bedarf es hier stets einer sorgfaltigen Interessenabwagung, ob dieses 
Interesse das entgegenstehende des ProzeBgegners, daB nicht seine 

m. a. W. seine Ausiibbarkeit betrifft (vgl. oben Anm. 1451), kommt hier nicht 
in Betracht. 

1673) Vgl. oben zu Anm. 347a. 
16730 ) Wenn trotzdem gerade das riimische Recht die von ihm au sich fest

gehaltene UnzuHi.ssigkeit der Zession dadurch iiberwindet, daB es auf den neuen 
GHi.ubiger nur die actio (als utilis actio) iibergehen laBt, wahrend bei dem bis
herigen Glaubiger die obligatio verbleibt (dazu WINDSCHEID-KIPP, II § 329 zu 
Anm. 7, vgl. schon oben Anm. 274), so ist dieses Auseinanderfallen der - ent
krafteten - obligatio und der actio nur eine Erscheinungsform der "doppelten 
Rechtsordnung" (WINDSCHEID-KIPP, a. a. 0., Anm. 8; oben Anm. 840, 841). 

1674) Und zwar im Sinne STAMMLERS (Richtiges Recht, 208, 2II) sowohl gegen 
den Grundsatz des Achtens: "Es darf nicht der Inhalt eines Wollens der Willkiir 
eines anderen anheimfallen", als auch gegen den Grundsatz des Teilnehmens: 
"Es darf nicht ein rechtlich Verbundener nach Willkiir von der Gemeinschaft 
ausgeschlossen sein." Die AusschlieBung des Erwerbs des Klagrechts durch den 
Erwerber des Privatrechts wird auch yom Reichsgericht (Jurist, WSchr. 1916, 959; 
vgl. auch EZ. LIII 411; LXIV 169) fiir unzulassig erklart. Dazu SIBER bei PLANyK, 
Erl. I b (3 Abs. 2 zu § 398 BGB., der darin einen Widerspruch zu der unten zu 
Anm. 1677 erwahnten Ansicht des RG. erblickt, wonach der Erwerber dem Ver
auBerer ein kumulatives ProzeBfiihrungsrecht einraumen oder ihn widerruflich 
zur ProzeBfiihrung im eigenen Namen ermachtigen kann. Man kann indessen 
nur sagen, daB es fiir den ProzeBgegner auf eines hinauslaufe, ob der VerauBerer 
aus zuriickbehaltenem Klagrecht oder aus ihm vom Erwerber eingeraumtem 
ProzeBfiihrungsrecht oder erteilter Ermachtigung prozessiert. 

1675) Vgl. oben Anm. 1458 und zu Anm. 1553. 
1676) Vgl. HELLWIG, Lehrb. I 282; Syst. I, § 74 Anm.3; SIBER bei PLANCK, 

Erl. I by zu § 398 BGB.; M. WOLFF, Sachenrecht, § 46 VI I a. E. 
1677) Vgl. die oben in Anm. 1097 angefiihrten Entscheidungen, insbeson

dere EZ. XCI 396ff., wo aber das Interesse des ProzeBfiihrers an der gericht
lichen Geltendmachung des fremden Anspruches im eigenen Namen, das 
eine Voraussetzung der ProzeBstandschaft oder Ermachtigung sein soli, mit 
dem "Rechtsschutzinteresse", das eine Voraussetzung des Klagrechts ist, ver
mengt wird. 
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Prozeßlage willkürlich verschlechtert werde1678) , wirklich über
wiegt1679). Nur soweit in den Fällen der sog. Prozeßstandschaft 
das Prozeßführungsrecht dem Klagberechtigten durch das Gesetz im 
alleinigen Interesse des Prozeßstandschafters entzogen ist, muß es 
diesem immer freistehen, es dem Klagberechtigten durch Zustim
mung zu dessen Prozeßführung zurückzuübertragen168°). Der Wider-

1678) Der Klagberechtigte kann sich der Kautionslast aus § no ZPO., sowie 
der Prozeßkostenpflicht entziehen und als Zeuge auftreten, die an seiner Stelle 
auftretende Partei braucht Parteieide nur in der Überzeugungsform zu leisten. 

1679) Ein solches überwiegendes Interesse ist m. E. anzuerkennen bezüglich 
des Anspruches auf Bewilligung der Grundbuchberichtigung (§ 894 BGB.). Hier 
kann der Veräußerer des Grundstücks ein berechtigtes Interesse haben, seine ihm 
obliegende Verpflichtung, nicht bestehende Rechte zur Löschung zu bringen 
(§ 435 BGB.), durch Prozeßführung im eigenen Namen zu erfüllen (RGEZ. LIII 
4o8; LIX 294; LXIV 169; M. WoLFF, Sachenrecht,§ 46 VI 1a). Umgekehrt kann 
der Erwerber des Grundstücks ein berechtigtes Interesse haben, durch P~:ozeß
führung im eigenen Namen zu erwirken, daß eine ihm aufgelassene, aber fälschlich 
auf den Namen eines Dritten eingetragene Parzelle sei es auf den Namen des 
Veräußerers, sei es unmittelbar auf seinen eigenen Namen eingetragen wird 
(RGEZ. LXII 327; LXVI 22; LXXVIII 90; M. WoLFF, a. a. 0., § 46 VI rb). 
Entsprechend muß sich der Gläubiger durch Pfändung des gemäß § 851 I ZPO. 
unpfändbaren Berichtigungsanspruches das Recht verschaffen können, den Be
richtigungsanspruch (neben dem Schuldner) gerichtlich geltend zu machen (M. 
WoLFF, a. a. 0., § 46 VI 2). Dagegen ist in Fällen, wie sie RGEZ. LXXIII 308; 
JuristWochSchr. 1916, 959, zugrunde lagen, nicht anzuerkennen, daß das Interesse 
des zur Prozeßführung Ermächtigten an der Prozeßführung im eigenen Namen 
das entgegenstehende des Prozeßgegners, nicht mit einem anderen als dem An
spruchsträger prozessieren zu müssen, überwog. Übereinstimmend RGEZ. LVII 92; 
LXVI 418; jetzt wohl auch XCI 397; HELLWIG, Syst. I, § 74 III; STEIN, zu 
Anm. 19 vor§ 50 ZPO.; RoSENBERG, Stellvertret., 18; SIBER bei PLANCK, Er!. I bß 
zu § 398 BGB. Insbesondere läßt die Entscheidung RGEZ. XCI 397, die den 
Interessengesichtspunkt als ausschlaggebend betont, darauf schließen, daß die in 
RGEZ. LXXIII 3o8j9 enthaltene Berufung auf§ I85 I BGB. (dazu RGEZ. LIII 275) 
aufgegeben wird. In der Tat ist die Prozeßführung keine "Verfügung", auch kein 
minus, sondern ein aliud; sie kann zu einem Gewinn führen (vgl. oben zu Anm. 1553, 
I554). Gerade deshalb aber darf dieser Gewinn, der stets ein solcher auf Kosten 
des Gegners ist, nicht vermöge einer ungerechtfertigten, durch willkürliche Vor
schiebung einer anderen Partei herbeigeführten Verschlechterung der Prozeßlage 
des Gegners erzielt werden. Gegen die übrigen von RGEZ. LXXIII 3o8j9 an
geführten Gründe (Grundsatz der "Vertragsfreiheit", Berufung auf § I282 BGB., 
§§ 835, 836 ZPO:) vgl. schon HELLWIG, a. a. 0. 

1680) So nach allgemeiner Ansicht im ehelichen Güterrecht; §§ I4oo li, 1449, 
1454 BGB.; RGEZ. LX 147; HELLWIG, Anspruch u. Klagrecht, 3I5, 34I; Syst. I, 
§ 74 li I; STEIN, hinter Anm. 23 und 41 zu §52 ZPO. Ob und inwieweit auch 
noch in anderen Fällen der Prozeßstandschaft (Übersicht bei HELLWIG, Syst. I, 
§ 72 li) das Prozeßführungsrecht dem Klagberechtigten nur im Interesse des 
Prozeßstandschafters entzogen ist und folglich durch dessen Zustimmung zur 
Prozeßführung des Klagberechtigten diesem zurückübertragen werden kann, 
bedarf um so mehr der sorgfältigen Untersuchung in jedem einzelnen Fall, als die 
einzelnen Fälle der Prozeßstandschaft selbst immer erst der Nachprüfung be
dürfen. Das dem Vollstreckungsgläubiger auf Grund der §§ 857, 859 ZPO. zu
stehende Recht, unübertragbare Rechte des Vollstreckungsschuldners gericht
lich geltend zu machen, läßt das Recht des Vollstreckungsschuldners, auf Leistung 
an den Vollstreckungsgläubiger zu klagen, unberührt (RGEZ. LXXVII qsff.). 
Bezweifelte man das, so wäre natürlich der Vollstreckungsgläubiger befugt, die 
Prozeßführung dem Vollstreckungsschuldner zu überlassen. Auch das Prokura-
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ProzeBlage willkurlich verschlechtert werde1678), wirklich uber
wiegt1679). Nur soweit in den Fallen der sog. Proze13standschaft 
das Proze13fiihrungsrecht dem Klagberechtigten durch das Gesetz im 
alleinigen Interesse des Proze13standschafters entzogen ist, mu13 es 
diesem immer freistehen, es dem Klagberechtigten durch Zustim
mung zu dessen Proze13fiihrung zuruckzuiibertragen1680). Der Wider-

1678) Der Klagberechtigte kann sich der Kautionslast aus § IIO ZPO., sowie 
der ProzeBkostenpflicht entziehen und als Zeuge auftreten, die an seiner Stelle 
auftretende Partei braucht Parteieide nur in der Uberzeugungsform zu leisten. 

1679) Ein solches iiberwiegendes Interesse ist m. E. anzuerkennen beziiglich 
des Anspruches auf Bewilligung der Grundbuchberichtigung (§ 894 BGB.). Hier 
kann der VerauBerer des Grundstiicks ein berechtigtes Interesse haben, seine ihm 
obliegende Verpflichtung, nicht bestehende Rechte zur Loschung zu bringen 
(§ 435 BGB.), durch Prozel.lfiihrung im eigenen Namen zu erfiillen (RGEZ. LIII 
408; LIX 294; LXIV 169; M. WOLFF, Sachenrecht, § 46 VIla). Umgekehrt kann 
der Erwerber des Grundstiicks ein berechtigtes Interesse haben, durch Pi"ozeB
fiihrung im eigenen Namen zu erwirken, daB eine ihm aufgelassene, aber faIschlich 
auf den Namen eines Dritten eingetragene Parzelle sei es auf den Namen des 
VerauBerers, sei es unmittelbar auf seinen eigenen Namen eingetragen wird 
(RGEZ. LXII 327; LXVI 22; LXXVIII 90; M. WOLFF, a. a. 0., § 46 VI Ib). 
Entsprechend muB sich der Glaubiger durch Pfandung des gemaB § 851 I ZPO. 
unpfandbaren Berichtigungsanspruches das Recht verschaffen konnen, den Be
richtigungsanspruch (neben dem Schuldner) gerichtlich geltend zu machen (M. 
WOLFF, a. a. 0., § 46 VI 2). Dagegen ist in Fallen, wie sie RGEZ. LXXIII 308; 
JuristWochSchr. 1916, 959, zugrunde lagen, nicht anzuerkennen, daB das Interesse 
des zur ProzeBfiihrung Ermachtigten an der ProzeBfiihrung im eigenen N amen 
das entgegenstehende des ProzeBgegners, nicht mit einem anderen als dem An
spruchstrager prozessieren zu miissen, iiberwog. Ubereinstimmend RGEZ. LVII 92; 
LXVI 418; jetzt wohl auch XCI 397; HELLWIG, Syst. I, § 74 III; STEIN, zu 
Anm. 19 vor § 50 ZPO.; ROSENBERG, Stellvertret., 18; SIBER bei PLANCK, Erl. I bfJ 
zu § 398 BGB. Insbesondere laBt die Entscheidung RGEZ. XCI 397, die den 
Interessengesichtspunkt als ausschlaggebend betont. darauf schlieBen. daB die in 
RGEZ. LXXIII 308/9 enthaltene Berufung auf § 185 I BGB. (dazu RGEZ. LIlI 275) 
aufgegeben wird. In der Tat ist die ProzeBfiihrung keine "Verfiigung". auch kein 
minus. sondern ein aliud; sie kann zu einem Gewinn fiihren (vgl. oben zu Anm. 1553. 
1554). Gerade deshalb aber darf dieser Gewinn. der stets ein solcher auf Kosten 
des Gegners ist, nicht vermoge einer ungerechtfertigten. durch willkiirliche Vor
schie bung einer anderen Partei herbeigefiihrten Verschlechterung der Prozel.l1age 
des Gegners erzielt werden. Gegen die iibrigen von RGEZ. LXXIII 308/9 an
gefiihrten Griinde (Grundsatz der "Vertragsfrciheit", Berufung auf § 1282 BGB .• 
§§ 835. 836 ZPO:) vgl. schon HELLWIG. a. a. O. 

1680) So nach allgemeiner Ansicht im ehelichen Giiterrecht; §§ 1400 II. 1449. 
1454 BGB.; RGEZ. LX 147; HELLWIG. Anspruch u. Klagrecht. 315, 341; Syst. I. 
§ 74 II I; STEIN. hinter Anm.23 und 41 zu § 52 ZPO. Ob und inwieweit auch 
noch in anderen Fallen der ProzeBstandschaft (Ubersicht bei HELLWIG. Syst. I. 
§ 72 II) das ProzeBfiihrungsrecht dem Klagberechtigten nur im Interesse des 
ProzeBstandschafters entzogen ist und folglich durch dessen Zustimmung zur 
ProzeBfiihrung des Klagberechtigten diesem zuriickiibertragen werden kann. 
bedarf urn so mehr der sorgfaltigen Untersuchung in jedem einzelnenFall. als die 
einzelnen FaIle der ProzeBstandschaft selbst immer erst der Nachpriifung be
diirfen. Das dem Vollstreckungsglaubiger auf Grund der §§ 857, 859 ZPO. zu
stehende Recht. uniibertragbare Rechte des Vollstreckungsschuldners gericht
lich geltend zu machen, laBt das Recht des Vollstreckungsschuldners. auf Leistung 
an den VolIstreckungsglaubiger zu klagen, unberiihrt (RGEZ. LXXVII 145ff.). 
Bezweifelte man das, so ware natiirlich der Vollstreckungsglaubiger befugt, die 
ProzeBHihrung dem Vollstreckungsschuldner zu iiberlassen. Auch das Prokura-



328 Der Prozeß als Rechtslage. 

ruf einer widerruflichen Ermächtigung zur Prozeßführung im eige-

indossament (Art. 17 WO.) läßt das Prozeßführungsrecht des Indossanten un
berührt (abweichend RGEZ. XXXII 79, das nur die jederzeitige Widerruflichkeit 
des Prokuraindossaments betont, während RGEZ. XXVII 129 das Prokuraindossa
ment als bloße Vollmacht betrachtet). Unberührt bleibt auch das Prozeßführungs
recht des Urhebers eines pseudonymen oder anonymen Werkes von dem durch 
§§ 7 li LitUG., 9 li KunstUG. begründeten Recht des Herausgebers oder Ver
legers, die Rechte des Urhebers wahrzunehmen (das STEIN, Nr. I 10 zu§ 53 ZPO., 
als gesetzliche Vertretungsmacht ansieht}. Das gleiche gilt von dem Prozeß
führungsrecht der Hypotheken- oder Schiffspfandgläubiger, sowie der Besitzer 
von Schuldverschreibungen im Verhältnis zu dem Prozeßführungsrecht eines auf 
Grund der §§ u89, 1270 BGB., 14 li SchuldverschrG. v. 4· Dez. 1899 bestellten 
.,Vertreters" (das die herrschende Lehre mit Recht als Vertretungsmacht an
sieht; vgl. STEIN, Nr. I 4, 5 zu §53 ·ZPO.; M. WoLFF, Sachenrecht, § I52 IV, 
der das. Anm. 15 von .,gesetzlicher Vollmacht" spricht, aber das. Anm. 14 doch 
auch in §§ u89, 1270 BGB. den § 53 ZPO. anwenden will, was § 14 IV S. I 
SchuldverschrG. ausdrücklich vorschreibt; vgl. übrigens HELLWIG selbst, Lehrb. li 
329 Anm. 9. Ebenso dürfte in §§ u89, I270 BGB. § 14 IV S. 2 SchuldverschrG. 
- über die den Gläubigem zur Last fallenden Prozeßkosten - anwendbar sein; 
abw. RIEZLER, ZivArch. XCVIII 383). Anders liegt es, wenn im Fall des Schuld
verschrG. die Befugnis der einzelnen Gläubiger zur selbständigen Geltendmachung 
ihrer Rechte durch Beschluß der Gläubigerversammlung ausgeschlossen ist; als
dann kann auch der .,Vertreter" dem einzelnen Gläubiger sein Prozeßführungs
recht nicht wieder einräumen, da es ihm im gemeinsamen Interesse der Gläu
biger entzogen ist. Entsprechendes gilt, wenn dem Subjekt eines Sondervermögens 
das Verwaltungs- und mit ihm das Prozeßführungsrecht entzogen, das Sonder
vermögen unter Selbstverwaltung gestellt und die Ausübung des Verwaltungs
und Prozeßführungsrechts einem das Sondervermögen oder vielmehr dessen 
Interessenten vertretenden Verwalter (curator rei) übertragen ist (so insbesondere 
im Falle der Nachlaßpflegschaft, der Nachlaßverwaltung, der Verwaltung eines 
Testamentsvollstreckers, der Konkursverwaltung, Zwangsverwaltung und der 
Pflegschaft des § 292 StPO., an deren Charakter als .,Güterpflege" die - durch 
§ 43 VO. v. 4· Jan. 1924 kaum gedeckte - Ersetzung dieses Ausdrucks durch den 
Ausdruck .,Pflegschaft" in der Fass. v. 22. März 1924 nichts geändert hat; Näheres 
bei HELLWIG, Syst. I, § 69, und unten zu Anm. 2776-2791). Auch hier kann der 
Verwalter dem Subjekt des Sondervermögens das diesem entzogene Prozeß
führungsrecht durch bloße Zustimmung zur Prozeßführung nicht wieder ein
räumen. Im Falle des § 10 li KO. räumt die Erklärung des Verwalters dem Ge
meinschuldner nicht das entzogene Prozeßführungsrecht ein, sondern gibt das 
streitige Recht selbst von der Konkursbeschlagnahme frei. Dagegen ist die Aus
übung des Anfechtungsrechts nach § 36 KO. und der in §§ 17I li, 2I7 li HGB. 
angeführten Rechte durch den Konkursverwalter überhaupt kein Fall der Prozeß
standschaft (abweichend HELLWIG, Syst. I, § 72 II 2), da der Konkursverwalter 
hier - trotz des entgegenstehenden Wortlauts der §§ 17I II, 2I7 II HGB. -
keine Rechte der Einzelgläubiger, sondern selbständige Rechte der Konkursmasse 
ausübt. Schließlich vermag die Zustimmung des Prozeßstandschafters dem Klag
berechtigten das Prozeßführungsrecht selbstverständlich dann nicht zurückzu
geben, wenn es dem Klagberechtigten nicht im Interesse des Prozeßstandschafters, 
sondern des Prozeßgegners entzogen ist: so in § 265 II ZPO. (wo GOLDSCHMIDT, 
Mater. JustizR., Anm. 93; Beitr. 15 [I2I] Anm. I, überhaupt das Vorliegen eines 
Prozeßführnngsrechts leugnet; dazu aber unten hinter Anm. 1698). Auch die 
von HELLWIG, Syst. I, § 72 II 8, als Fälle der Prozeßstandschaft aufgeführten 
Fälle der§§ 696 li S. 2, 6g8 III HGB., würden hierher gehören, wenn die kumulative 
Übernahme der Prozeßführungslast selbst seitens des materiell in Anspruch 
Genommenen ohne Zustimmung des Klagberechtigten überhaupt einen prak
tischen Erfolg haben könnte; vgl. dazu auch die folgende Anm. und unten§ 23 IX. 
In den von HELLWIG, a. a. 0., Nr. 8, Io, noch angeführten Fällen der §§ 696 II 
S. I, 6g8 III, 761 II HGB., 97 II BinnenSchGes., 22 III FlößereiGes., §§ u48 BGB., 
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ruf einer widerruflichen Ermachtigung zur ProzeBfiihrung im eige-

indossament (Art. 17 WO.) Hi-Bt das ProzeBfiihrungsrecht des lndossanten un
beriihrt (abweichend RGEZ. XXXII 79, das nur die jederzeitige Widerruflichkeit 
des Proknraindossaments betont, wahrend RGEZ. XXVII 129 das Prokuraindossa
ment als bloBe Vollmacht betrachtet). Unberiihrt bleibt auch das ProzeBfiihrungs
recht des Urhebers eines pseudonymen oder anonymen Werkes von dem durch 
§§ 7 II LitUG., 9 II KunstUG. begriindeten Recht des Herausgebers oder Ver
legers, die Rechte des Urhebers wahrzunehmen (das STEIN, Nr. I 10 ZU § 53 ZPO., 
als gesetzliche Vertretungsmacht ansieht). Das gleiche gilt von dem ProzeB
fiihrungsrecht der Hypotheken- oder SchiffspfandgHiubiger, sowie der Besitzer 
von Schuldverschreibungen im Verhaltnis zu dem ProzeBfiihrungsrecht eines auf 
Grund der §§ II89, 1270 BGB., 14 II SchuldverschrG. v. 4. Dez. 1899 bestellten 
"Vertreters" (das die herrschende Lehre mit Recht als Vertretungsmacht an
sieht; vgl. STEIN, Nr. 14, 5 zu § 53 ·ZPO.; M. WOLFF, Sachenrecht, § 152 IV, 
der das. Anm. 15 von "gesetzlicher Vollmacht" spricht, aber das. Anm. 14 doch 
auch in §§ II89, 1270 BGB. den § 53 ZPO. anwenden will, was § 14 IV S. I 
SchuldverschrG. ausdriicklich vorschreibt; vgl. iibrigens HELLWIG selbst, Lehrb. II 
329 Anm. 9. Ebenso diirfte in §§ II89, 1270 BGB. § 14 IV S. 2 SchuldverschrG. 
- iiber die den GIaubigem zur Last fallenden ProzeBkosten - anwendbar sein; 
abw. RIEZLER, ZivArch. XCVIII 383). Anders liegt es, wenn im Fall des Schuld
verschrG. die Befugnis der einzelnen Glaubiger zur selbstandigen Geltendmachung 
ihrer Rechte durch BeschluB der GHI,ubigerversammlung ausgeschlossen ist; als
dann kann auch der "Vertreter" dem einzelnen Glaubiger sein ProzeBfiihrungs
recht nicht wieder einraumen, da es ihm im gemeinsamen Interesse der Glau
biger entzogen ist. Entsprechendes gilt, wenn dem Subjekt eines Sondervermogens 
das Verwaltungs- und mit ihm das ProzeBfiihrungsrecht entzogen, das Sonder
vermogen unter Selbstverwaltung gestellt und die Ausiibung des Verwaltungs
und ProzeBfiihrungsrechts einem das Sondervermogen oder vielmehr dessen 
Interessenten vertretenden Verwalter (curator rei) iibertragen ist (so insbesondere 
im FaIle der NachlaBpflegschaft, der NachlaBverwaltung, der Verwaltung eines 
Testamentsvollstreckers, der Konkursverwaltung, Zwangsverwaltung und der 
Pflegschaft des § 292 StPO., an deren Charakter als "Giiterpflege" die - durch 
§ 43 YO. v. 4. Jan. 1924 kaum gedeckte - Ersetzung dieses Ausdrucks durch den 
Ausdruck "Pflegschaft" in der Fass. v. 22. Marz 1924 nichts geandert hat; Naheres 
bei HELLWIG, Syst. I, § 69, und unten zu Anm. 2776-2791). Auch hier kann der 
Verwalter dem Subjekt des Sondervermogens das diesem entzogene ProzeB
fiihrungsrecht durch bloBe Zustimmung zur ProzeBfiihrung nicht wieder ein
raumen. 1m FaIle des § 10 II KO. raumt die Erklarung des Verwalters dem Ge
meinschuldner nicht das entzogene ProzeBfiihrungsrecht ein, sondem gibt das 
s1;reitige Recht selbst von der Konkursbeschlagnahme frei. Dagegen ist die Aus
iibung des Anfechtungsrechts nach § 36 KO. und der in §§ 171 II, 217 II HGB. 
angefiihrten Rechte durch den Konkursverwalter iiberhaupt kein Fall der ProzeB
standschaft (abweichend HELLWIG, Syst. I, § 72 II 2), da der Konkursverwalter 
hier - trotz des entgegenstehenden Wortlauts der §§ 171 II, 217 II HGB. -
keine Rechte der Einzelglaubiger, sondem selbstandige Rechte der Konkursmasse 
ausiibt. SchlieBlich vermag die Zustimmung des ProzeBstandschafters dem Klag
berechtigten das ProzeBfiihrungsrecht selbstverstandlich dann nicht zuriickzu
geben, wenn es dem Klagberechtigten nicht im Interesse des ProzeBstandschafters, 
sondem des ProzeBgegners entzogen ist: so in § 265 II ZPO. (wo GOLDSCHMIDT, 
Mater. JustizR., Anm.93; Beitr. 15 [121] Anm. I, iiberhaupt das Vorliegen eines 
ProzeBfiihrnngsrechts leugnet; dazu aber unten hinter Anm. 1698). Auch die 
von HELLWIG, Syst. I, § 72 II 8, als FaIle der ProzeBstandschaft aufgefiihrten 
FaIle der §§ 696 II S.2, 6g8 III HGB., wiirden hierher gehoren, wenn die kumulative 
Dbemahme der ProzeBfiihrungslast selbst seitens des materiell in Anspruch 
Genommenen ohne Zustimmung des Klagberechtigten iiberhaupt einen prak
tischen Erfolg haben konnte; vgl. dazu auch die folgende Anm. und unten § 23 IX. 
In den von HELLWIG, a. a. 0., Nr.8, 10, noch angefiihrten Fallen der §§ 696 II 
S. I, 6g8 III, 76IH HGB., 97 II BinnenSchGes., 22 III F1oBereiGes., §§ II48 BGB., 
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nen Namen ist nur bis zum Eintritt der Rechtshängigkeit statt 
hafti&SI). 

9 III, IV WarenzeichenGes. (§§ 19 II S. 2 PatGes., 6 I GebrMustGes.) wird durch 
die Prozeßführungslast des Dritten die Passivlegitimation des materiell Haftbaren 
nicht berührt. Andererseits kommt in dem von HELLWIG, a. a. 0., Nr. 9, an
geführten Falle der §§ 76/7 ZPO. eine Übernahme der Prozeßführungslast durch 
den Nominanten, über dessen Herausgabepflicht der in den Prozeß eingetretene 
Auktor prozessiert, mit Zustimmung des Nominanten schon deshalb nicht in 
Frage, weil ja der Nominant seine Prozeßführungslast gerade auf den Auktor 
abgewälzt hat. Im übrigen wären die §§ 76/7 ZPO., 9 IV WarenzeichenGes., aber 
auch § 266 I ZPO. Fälle einer zwar gesetzlich ausdrücklich zugelassenen, aber 
sogar privativen Übernahme der Prozeßführungslast ohne Zustimmung des Klag
berechtigten (in § 9 IV WarenzeichenGes. durch den materiell in Anspruch Genom
menen mit Zustimmung des Prozeßstandschafters), wenn nicht die Prozeß
führungslast des Übernehmenden schon vor der Übernahme bestünde. Vgl. dazu 
schon oben Anm. 148oa und noch unten Anm. 185og und zu Anm. 185oh. Im 
römischen und gemeinen Prozeß war bei persönlichen Klagen die Übernahme der 
Defension durch jeden Dritten auch ohne Zustimmung des Klägers und ohne 
Ermächtigung des Beklagten gegen Leistung der cautio iudicatum solvi zulässig; 
vgl. WETZELL, § 6 zu Anm. 7, § 9 zu Anm. 12 und 36, auch Anm. 21 das.; V. BETH
MANN HOLLWEG, Il 450 ZU Anm. 184; KELLER-WACH, ZU Anm. 675, 720. Aller
dings konnte auch in Rom der Kläger der Prozeßführung mit dem defensor da
durch ausweichen, daß er die Klage hinausschob; vgl. 1. 29 D. 3, 3· - Wohl zu 
unterscheiden von der Übertragung des Prozeßführungsrechts durch Zustimmung 
zur Prozeßführung ist die in der Zustimmung zur Prozeßführung liegende Er
streckung der Urteilswirkung; vgl. darüber oben Anm. uoo, unten Anm. 2432a. 

1681) Übereinstimmend Motive z. Entw. I BGB., IV 234. Die Analogie aus 
§ 183 BGB. steht dieser Ansicht nicht nur nicht entgegen, sondern bestätigt sie. 
In bezug auf die Ermächtigung zum Klagen leuchtet dies ohne weiteres ein. Es 
gilt aber auch für die Ermächtigung zum Verklagtwerden (abweichend v. STAU
DINGER-ENGELMANN, Nr. zbfJ zu § 1400 BGB.). Es wäre völlig unannehmbar, 
wenn die durch Ermächtigung begründete Passivlegitimation dem Beklagten nach 
Eintritt der Rechtshängigkeit durch Widerruf der Ermächtigung entzogen werden 
könnte. Freilich ist zu beachten, daß eine Ermächtigung zum Verklagtwerden, 
m. a. W. eine - kumulative - Übernahme der Prozeßführungslast (vgl. über 
diese schon oben in Anm. 168o und unten § 23 IX) im Einverständnis mit. dem 
an sich Passivlegitimierten auch in einem Falle, in dem sie dem Übernehmer nur 
im Interesse des ihn Ermächtigenden entzogen war, der Zustimmung des Klag· 
berechtigten bedarf und diese nur dann finden und nur dann zum Verklagtwerden 
führen wird, wenn zwei Voraussetzungen zusammentreffen. Einmal muß es sich 
um einen Prozeß handeln, der auf seiten des Beklagten ein Akti vprozeß ist. 
Ein solcher ist richtiger Ansicht nach nur die negative Feststellungsklage, nicht 
schon eine Unterlassungsklage (übereinstimmend RGEZ. LXX 371; XLV 170; 
STEIN, Nr. V C zu§ 52 ZPO.; JAEGER, Anm. 16, 18 zu§ 10, Anm. 1 zu.§ II KO.; 
abweichend RGEZ. XLV 374; wohl auch LXXXIX 115). Sodann muß es sich 
um den soeben im Text zu Anm. 168o besprochenen Fall handeln, daß der zur 
Prozeßführung im eigenen Namen Ermächtigte der Anspruchsträger ist, der 
durch die Ermächtigung nur die ihm kraft Gesetzes im Interesse des Ermäch
tigenden entzogene Sachlegitimation wiedererlangt. Die Ehefrau erlangt also 
durch die Ermächtigung des Ehemannes (§ 1400 II BGB.) die Passivlegitimation 
für die negative Feststellungsklage, die ein zum Eingebrachten gehörendes Recht 
betrifft. Natürlich wäre auch ein Interesse des Klägers an der Prozeßführung 
mit dem Übernehmer einer Prozeßführungslast in einem Prozesse denkbar, der 
für den Übernehmerein Passivprozeß ist, dies wenn der Übernehmer der materiell 
in Anspruch Genommene wäre, der durch die Ermächtigung nur die ihm kraft 
Gesetzes im Interesse des Ermächtigenden entzogene Pasisvlegitimation wieder
erlangte. Eine Übertragung der Passivlegitimation für Passivprozesse auf einen 
Dritten in dessen Interesse ist indessen, soweit ich sehe, dem geltenden deutschen 
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nen Namen ist nur bis zum Eintritt der Rechtshangigkeit statt 
haft1681). 

9 III, IV WarenzeichenGes. (§§ 19 II S. 2 PatGes., 6 I GebrMustGes.) wird durch 
die ProzeBfiihrungslast des Dritten die Passivlegitimation des materiell Haftbaren 
nicht beriihrt. Andererseits kommt in dem von HELLWIG, a. a. 0., Nr.9, an
gefiihrten FaIle der §§ 76/7 ZPO. eine Obernahme der ProzeBfiihrungslast durch 
den Nominanten, iiber dessen Herausgabepflicht der in den ProzeB eingetretene 
Auktor prozessiert, mit Zustimmung des Nominanten schon deshalb nicht in 
Frage, weil ja der Nominant seine ProzeBfiihrungslast gerade auf den Auktor 
abgewalzt hat. 1m iibrigen waren die §§ 76/7 ZPO., 9 IV WarenzeichenGes., aber 
auch § 266 I ZPO. FaIle einer zwar gesetzlich ausdriicklich zugelassenen, aber 
sogar privativen Obernahme der ProzeBfiihrungslast ohne Zustimmung des Klag
berechtigten (in § 9 IV WarenzeichenGes. durch den materiell in Anspruch Genom
menen mit Zustimmung des ProzeBstandschafters), wenn nicht die ProzeB
fiihrungslast des Obernehmenden schon vor der Ubernahme bestiinde. Vg1. dazu 
schon oben Anm. I4Soa und noch unten Anm. IS50g und zu Anm. IS50h. 1m 
romischen und gemeinen ProzeB war bei personlichen Klagen die Obernahme der 
Defension durch jeden Dritten auch ohne Zustimmung des Klagers und ohne 
Ermachtigung des Beklagten gegen Leistung der cautio iudicatum solvi zulassig; 
vg1. WETZELL, § 6 zu Anm. 7, § 9 zu Anm. 12 und 36, auch Anm. 21 das.; v. BETH
MANN HOLLWEG, II 450 zu Anm. lS4; KELLER-WACH, zu Anm.675, 720. Aller
dings konnte auch in Rom der Klager der ProzeBfiihrung mit dem defensor da
durch ausweichen, daB er die Klage hinausschob; vg1. 1. 29 D.3, 3. - Wohl zu 
unterscheiden von der Ubertragung des ProzeBfiihrungsrechts durch Zustimmung 
zur ProzeBfiihrung ist die in der Zustimmung zur ProzeBfiihrung liegende Er
streckung der Urteilswirkung; vgl. dariiber oben Anm. IIOO, unten Anm.2432a. 

1681) Ubereinstimmend Motive z. Entw. I BGB., IV 234. Die Analogie aus 
§ lS3 BGB. steht dieser Ansicht nicht nur nicht entgegen, sondern bestatigt sie. 
In bezug auf die Ermachtigung zum Klagen leuchtet dies ohne weiteres ein. Es 
gilt aber auch fiir die Ermachtigung zum Verklagtwerden (abweichend v. STAU
DINGER-ENGELMANN, Nr.2bfJ zu § 1400 BGB.). Es ware vollig unannehmbar, 
wenn die durch Ermachtigung begriindete Passivlegitimation dem Beklagten nach 
Eintritt der Rechtshangigkeit durch Widerruf der Ermachtigung entzogen werden 
konnte. Freilich ist zu beachten, daB eine Ermachtigung zum Verklagtwerden, 
m. a. W. eine - kumulative - Ubernahme der ProzeBfiihrungslast (vg1. iiber 
diese schon oben in Anm. 16So und unten § 23 IX) im Einverstandnis mit· dem 
an sich Passivlegitimierten auch in einem Falle, in dem sie dem Obernehmer nur 
im Interesse des ihn Ermachtigenden entzogen war, der Zustimmung des Klag. 
berechtigten bedarf und diese nur dann finden und nur dann zum Verklagtwerden 
fiihren wird, wenn zwei Voraussetzungen zusammentreffen. EinmaI muB es sich 
urn einen ProzeB handeln, der auf seiten des Beklagten ein Akti vprozeB ist. 
Ein solcher ist richtiger Ansicht nach nur die negative Feststellungsklage, nicht 
schon eine Unterlassungsklage (iibereinstimmend RGEZ. LXX 371; XLV 170; 
STEIN, Nr. V C zu § 52 ZPO.; JAEGER, Anm. 16, IS zu § 10, Anm. I zu.§ II KO.; 
abweichend RGEZ. XLV 374; wohl auch LXXXIX 115). Sodann muB es sich 
urn den soeben im Text zu Anm. I6So besprochenen Fall handeln, daB der zur 
ProzeBfiihrung im eigenen Namen Ermachtigte der Anspruchstrager ist, der 
durch die Ermachtigung nur die ihm kraft Gesetzes im Interesse des Ermach
tigenden entzogene Sachlegitimation wiedererlangt. Die Ehefrau erlangt also 
durch die Ermachtigung des Ehemannes (§ 1400 II BGB.) die Passivlegitimation 
fiir die negative Feststellungsklage, die ein zum Eingebrachten gehorendes Recht 
betrifft. Natiirlich ware auch ein Interesse des Klagers an der ProzeBfiihrung 
mit dem Ubernehmer einer ProzeBfiihrungslast in einem Prozesse denkbar, der 
fiir den Obernehmer ein PassivprozeB ist, dies wenn der Ubernehmer der materiell 
in Anspruch Genommene ware, der durch die Ermachtigung nur die ihm kraft 
Gesetzes im Interesse des Ermachtigenden entzogene Pasisvlegitimation wieder
erlangte. Eine Obertragung der Passivlegitimation fiir Passivprozesse auf einen 
Dritten in dessen Interesse ist indessen, soweit ich sehe, dem geltenden deutschen 
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Nach Eintritt der Rechtshängigkeit verliert der Grundsatz, daß die 
Rechte im prozessualen Sinne gleichzeitig mit dem entsprechenden 
Recht im materiellrechtlichen Sinn übergehen, überhaupt seine Geltung. 
Denn das geltende deutsche Recht erklärt zwar die Veräußerung der 
streitbefangenen Sache und die Abtretung des geltend gemachten An
spruches für wirksam (§ 265 I ZPO.), schließt aber den gleichzeitigen 
Übergang des Prozeßführungsrechts, wie der Prozeßführungslast, aus 
(§ 265 II ZP0.) 1682). Dabei ist indessen eines zu beachten. Sowohl 
hier, wie auch in anderen Fällen, in denen die Prozeßführung eines Pro
zeßstandschafters für und gegen das Subjekt der res in iudicium deducta 
wirkt, ist dieses letztere zwar behindert, die prozessualen Möglichkeiten 
wahrzunehmen und sich der prozessualen Lasten zu entledigen, es bleibt 
aber Subjekt aller prozessualen Aussichten. In letzter Linie werden also 
Rechtsverhältnis und Rechtslage doch nicht voneinander getrennt. 
Nur im Falle des§ 1380 S. 2 BGB. kann das Subjekt des geltend gemach
ten Anspruches dessen prozessualen Schicksalen kühl gegenüberstehen, 
das Rechtsverhältnis im materiellrechtlichen Sinn und die ihm ent
sprechende prozessuale Rechtslage fallen in bezugauf ihr Subjekt wirk
lich auseinanderlsss). 

Daß das geltende deutsche Recht den Erwerber der res oder actio 
litigiosa hindert, die prozessualen Möglichkeiten wahrzunehmen und sich 
der prozessualen Lasten zu entledigen, wird durch ein überwiegendes 
Interesse des Prozeßgegners nicht erfordert1683"). Dieses verlangt nur, 
daß derErwerberden Prozeß in der Lage übernehme, in der er sich be-

Recht nur insoweit bekannt, als der Ehemann befugt ist, über die Haftung seiner 
Ehefrau mit dem Gesamtgut zu prozessieren. Eine Ermächtigung der Ehefrau 
durch den Ehemann zur Führung eines solchen Prozesses würde aber dem Kläger 
noch nicht die Vollstreckung in das Gesamtgut ermöglichen und also auch kaum 
dessen Zustimmung finden. 

1682) Ein besonderer Fall ist die Fortdauer des Prozeßführungsrechts der 
Ehefrau in bezug auf einen zur Zeit des Eintritts des gesetzlichen Güterstandes 
oder der Gütergemeinschaft anhängigen Rechtsstreit, §§ 1407 Nr. I (1525 Il), 
1454 (1549) BGB. Das Besondere dieses Falles besteht darin, daß die Ehefrau 
das Prozeßführungsrecht behält, obgleich sie zwar nicht den geltend gernachten 
Anspruch, wohl abet das Verwaltungsrecht daran verloren hat und also das in 
ihm enthaltene Prozeßfübrungsrecht verlieren müßte; vgl. HELLWIG, Syst. I,§ 130. 

1683) Diese seltsame, eine starke Unbilligkeit gegenüber dem Prozeßgegner 
enthaltende Regelung leistet der Ansicht Vorschub, daß da, wo das Urteil nicht 
gegen die Ehefrau wirkt, Gegenstand des vom Ehemanne geführten Prozesses 
nicht das zum eingebrachten Gut der Frau gehörige Recht, sondern das Ver
waltungsrecht des Ehemannes a.m eingebrachten Gut, seine Klage m. a. W. 
eine actio quasi confessoria sei. Indessen kann die Verschiedenheit der Urteils
wirkung nicht eine Verschiedenheit des Prozeßgegenstandes nach sich ziehen. 
Überdies steht es richtiger Ansicht nach - vgl. oben Anm. IIoo - der Ehefrau 
frei, durch Zustimmung zur Prozeßführung des Ehemannes das Urteil auch in 
Prozessen über Rechte, über welche der Ehemann ohne ihre Zustimmung nicht 
verfügen kann, gegen sich wirksam zu machen. Damit kann aber das Wesen des 
Prozeßgegenstandes nicht verschoben werden. Der Fehler des Gesetzes ist, dem 
Ehemann das Prozeßführungsrecht auch da gegeben zu haben, wo ihm das Ver
fügungsrecht fehlt. Vgl. zu der Frage vor allem HELLWIG, Anspruch u. Klagrecht, 
301 ff.; auch M. WoLFF, Familienrecht, §51. 

1683•) Anders KaHLER, Z. XII 97ff. 
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N ach Eintritt der Rechtshangigkeit verliert der Grundsatz, daB die 
Rechte im prozessualen Sinne gleichzeitig mit dem entsprechenden 
Recht im materiellrechtlichen Sinn iibergehen, iiberhaupt seine Geltung. 
Denn das geltende deutsche Recht erklart zwar die VerauBerung der 
streitbefangenen Sache und die Abtretung des geltend gemachten An
spruches fiir wirksam (§ 265 I ZPO.), schlieBt aber den gleichzeitigen 
trbergang des ProzeBfiihrungsrechts, wie der ProzeBfiihrungslast, aus 
(§ 265 II ZPO.) 1682). Dabei ist indessen eines zu beachten. Sowohl 
hier, wie auch in anderen Fallen, in denen die ProzeBfiihrung eines Pro
zeBstandschafters fiir und gegen das SUbjekt der res in iudicium deducta 
wirkt, ist dieses letztere zwar behindert, die prozessualen Moglichkeiten 
wahrzunehmen und sich der prozessualen Lasten zu entledigen, es bleibt 
aber Subjekt aller prozessualen Aussichten. In letzter Linie werden also 
Rechtsverhaltnis und Rechtslage doch nicht voneinander getrennt. 
Nur im Falle des § 1380 S. 2 BGB. kann das Subjekt des geltend gemach
ten Anspruches dessen prozessualen Schicksalen kiihl gegeniiberstehen, 
das Rechtsverhaltnis im materiellrechtlichen Sinn und die ihm ent
sprechende prozessuale Rechtslage fallen in bezug auf ihr Subjekt wirk
lich auseinander1683). 

DaB das geltende deutsche Recht den Erwerber der res oder actio 
litigiosa hindert, die prozessualen Moglichkeiten wahrzunehmen und sich 
der prozessualen Lasten zu entledigen, wird durch ein iiberwiegendes 
Interesse des ProzeBgegners nicht erfordert1683a). Dieses verlangt nur, 
daB der Erwerber den ProzeB in der Lage iibernehme, in der er sich be-

Recht nur insoweit bekannt, als der Ehemann befugt ist, iiber die Haftung seiner 
Ehefrau mit dem Gesamtgut zu prozessieren. Eine Ermachtigung der Ehefrau 
durch den Ehemann zur Flihrung eines solchen Prozesses wlirde aber dem Klager 
noch nicht die Vollstreckung in das Gesamtgut ermoglichen und also auch kaurn 
dessen Zustimmung finden. 

1682) Ein besonderer Fall ist die Fortdauer des ProzeBfiihrungsrechts der 
Ehefrau in bezug auf einen zur Zeit des Eintritts des gesetzlichen Giiterstandes 
oder der Giitergemeinschaft anhangigen Rechtsstreit, §§ 1407 Nr. I (1525 II), 
1454 (1549) BGB. Das Besondere dieses Falles besteht darin, daB die Ehefrau 
das ProzeBflihrungsrecht behalt, obgleich sie zwar nicht den geltend gemachten 
Anspruch, wohl abet das Verwaltungsrecht daran verloren hat und also das in 
ihm enthaltene ProzeBflibrungsrecht verlieren miiBte; vgl. HELLWIG, Syst. I, § 130. 

1683) Diese seltsame, eine starke Unbilligkeit gegenliber dem ProzeBgegner 
enthaltende Regelung leistet der Ansicht Vorschub, daB da, wo das Urteil nicht 
gegen die Ehefrau wirkt, Gegenstand des Yom Ehemanne geflihrten Prozesses 
nicht das zum eingebrachten Gut der Frau gehorige Recht, sondern das Ver
waltungsrecht des Ehemannes a.m eingebrachten Gut, seine Klage m. a. W. 
eine actio quasi confessoria sei. Indessen kann die Verschiedenheit der Urteils
wirkung nicht eine Verschiedenheit des ProzeBgegenstandes nach sich ziehen. 
Uberdies steht es richtiger Ansicht nach - vgl. oben Anm. IIOO - der Ehefrau 
frei, durch Zustimmung zur ProzeBfiihrung des Ehemannes das Urteil auch in 
Prozessen iiber Rechte, liber welche der Ehemann ohne ihre Zustimmung nicht 
verfiigen kann, gegen sich wirksam zu machen. Damit kann aber das Wesen des 
ProzeBgegenstandes nicht verschoben werden. Der Fehler des Gesetzes ist, dem 
Ehemann das ProzeBfiihrungsrecht auch da gegeben zu haben, wo ihm das Ver
fligungsrecht fehlt. Vgl. zu der Frage vor allem HELLWIG, Anspruch u. Klagrecht, 
30di.; auch M. WOLFF, Familienrecht, § 51. 

1683&) Anders KOHLER, Z. XII 97ff. 
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findet. In der Tat gewährte das ältere römische Recht lediglich dem Be
sitzer einer streitbefangenen Sache eine exceptio litigiosi gegen die 
Klage dessen, der die ·Sache nach Rechtshängigkeit von dem nicht
besitzenden Kläger erworben hatte1684), verwehrte also dem Erwerber der 
res litigiosa allein die Anstellung eines neuen Prozesses16B5). Ein gleicher 
Schutz gegenüber dem Schuldner einer rechtshängigen Forderung er
übrigte sich wegen des Konsumtionsprinzips16B6). Dagegen dürfte eine 
Übernahme des anhängigen Prozesses durch den Erwerber einer res oder 
actio litigiosa mittels translatio iudicii mindestens nicht ausgeschlossen 
gewesen sein1687). Erst das spätere römische Recht stellte nicht nur der 

1684) GAr IV ll7; § 8 fr. de iure fisci; vgl. auch 1. 1 § 1 D. 44, 6. Ein solcher 
Erwerb war nur bei praedia in Italico solo denkbar, da nur diese durch Manzi
pation auch vom Nichtbesitzer erworben werden konnten; GA1 I 121; Ulp. XIX 
§ 6. "Sed hoc in provincialibus fundis prava usurpatione obtinuit" (§ 8 fr. de iure 
fisci). Später wurde die exceptio litigiosi nicht nur gegenüber der Eigentums
klage, sondern auch gegenüber der Pfandklage gewährt; 1. I § 2 D. 20, 3. Und 
zwar bezog sie sich hier auch auf bewegliche Sachen, da die Verpfändung allgemein 
keinen Besitz voraussetzte. Auf der anderen Seite begründete später nicht nur 
die Anhängigkeit eines Eigentums-, sondern auch die eines Teilungsprozesses 
Streitbefangenheit der Sache; 1. I3 D. 10, 2; c. I §I Cod. 3, 37· 

1685) BACHOFEN, 59ff. Der in 1. 57 D. 6, I vorgesehene Schutz des in zwei 
Vindikationen verwickelten Besitzers erschien also als nicht ausreichend. 

1686) Oben hinter Anm. 264, 270. Übereinstimmend KoscHAKER, 83 Anm. 2. 
1687) Und zwar im Wege der translatio iudicii auf einen procurator oder 

cognitor in rem suam. Zweifelnd KoscHAKER, 83 Anm. 2, weil der. Prätor die 
Translation nur auf Grund vorheriger causae cognitio bewilligt habe, die Über
nahme des Prozesses als procurator oder cognitor in rem suam aber an sich kein 
Translationsgrund gewesen sei. Immerhin gibt KoscHAKER, ISO, die "Möglich
keit" einer solchen Translation zu. Das Erfordernis der causae cognitio bei der 
Tanslation vom klagenden dominus auf den procurator stützt KoscHAKER, 70, 
auf die für solchen Fall angenommene Notwendigkeit einer in integrum restitutio 
actionis. Gegen diese Annahme indessen SECKEL, Haftung, 43 Anm. 2. Mit dieser 
Annahme würde auch KoscHAKERS, u8, Folgerung, daß die prokuratorisehe 
Translation überhaupt keine Prozeßnachfolge, sondern .die Anstrengung eines 
neuen Prozesses gewesen sei, entfallen. Die Auffassung, daß auch die kognitorische 
Translation keine Prozeßnachfolge, sondern Widerruf - oder Erteilung - der 
kognitorischen Vollmacht gewesen sei, weil die Kognitur den Charakter einer 
direkten Stellvertretung gehabt habe, bezeichnet KoscHAKER, I49. selbst als 
"sehr subjektiv". Mir scheint sie jedenfalls für den Fall der Prozeßtranslation 
auf einen cognitor in rem suam unannehmbar. Die Annahme, daß die Kognitur 
den Charakter einer direkten Stellvertretung gehabt habe, scheitert aber über
haupt an der Tatsache, daß die condemnatio der kognitorischen Formel und 
folgeweise das Urteil auf den Namen des cognitor lautet. Die Versuche KoSCHAKERs, 
I44/5, darüber hinwegzukommen, sind verunglückt. Ist der cognitor "Partei im 
formellen Sinne" (vgl. auch KoscHAKER, I3o Anm. I), so ist er eben Partei; nur 
der formelle Parteibegriff ist haltbar (NAGLER, Rechtsgang, I 94ff.). Daß aber 
auch im modernen Prozeß das Urteil oft genug auf den Namen von Personen 
ergehe, die nicht Prozeßsubjekte sind, wird durch die von KoscHAKER dafür 
angeführten Beispiele des § I24 HGB., §so li ZPO. eher widerlegt als bewiesen; 
denn sowohl die offene Handelsgesellschaft als auch der nichtrechtsfähige Verein 
sind, soweit sie klagen oder verklagt werden können, Partei. Schließlich sei noch 
festgestellt, daß sich das Edikt "de alienatione iudicii mutandi causa facta" 
(D. 4, 7; Cod. 2, 54) nur auf alienationes vor der Litiskontestation bezieht; 1. 8 
§I D. h. t.; KosCHAKER, r6; LENEL, Ed., I22 Anm. 2; ZRG.XXXVII ro4ff.; 
PARTSCH, De l'edit sur l'alienatio etc., r6ff.; KRETSCHMAR, ZRG. XL I36ff.; 
anders KARLOWA, Rechtsgeschichte, II 1092 ff.; ALB. SCHMID, De litigiosarum 
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findet. In der Tat gewahrte das altere romische Recht lediglich dem Be
sitzer einer streitbefangenen Sache eine exceptio litigiosi gegen die 
Klage dessen, der die· Sache nach Rechtshangigkeit von dem nicht
besitzenden Klager erworben hatte l684), verwehrte also demErwerber der 
res litigiosa allein die Anstellung eines neuen Prozesses1685). Ein gleicher 
Schutz gegeniiber dem Schuldner einer rechtshangigen Forderung er
iibrigte sich wegen des Konsumtionsprinzips1686). Dagegen diirfte eine 
Dbernahme des anhangigen Prozesses durch den Erwerber einer res oder 
actio litigiosa mittels translatio iudicii mindestens nicht ausgeschlossen 
gewesen sein1687). Erst das spatere romische Recht stellte nicht nur der 

1684) GAl IV Il7; § 8 fro de iure fisci; vg1. auch 1. I § I D. 44, 6. Ein solcher 
Erwerb war nur bei praedia in Italico solo denkbar, da nur diese durch Manzi
pation auch Yom Nichtbesitzer erworben werden konnten; GAl 1121; Ulp. XIX 
§ 6. "Sed hoc in provincialibus fundis prava usurpatione obtinuit" (§ 8 fro de iure 
fisci). Spater wmde die exceptio litigiosi nicht nm gegenuber der Eigentums
klage, sondern auch gegenuber der Pfandklage gewahrt; 1. I § 2 D. 20, 3. Und 
zwar bezog sie sich hier auch auf bewegliche Sachen, da die Verpfandung allgemein 
keinen Besitz voraussetzte. Auf der anderen Seite begrundete spater nicht nur 
die Anhangigkeit eines Eigentums-, sondern auch die eines Teilungsprozesses 
Streitbefangenheit der Sache; 1. 13 D.IO, 2; C. I § I Cod. 3, 37. 

1685) BACHOFEN, 59ff. Der in 1. 57 D.6, I vorgesehene Schutz des in zwei 
Vindikationen verwickelten Besitzers erschien also als nicht ausreichend. 

1686) Oben hinter Anm. 264, 270. Dbereinstimmend KOSCHAKER, 83 Anm. 2. 
1687) Und zwar im Wege der translatio iudicii auf einen procurator oder 

cognitor in rem suam. Zweifelnd KOSCHAKER, 83 Anm.2, weil der· Prat~r die 
Translation nur auf Grund vorheriger causae cognitio bewilligt habe, die Dber
nahme des Prozesses als procurator oder cognitor in rem suam aber an sich kein 
Translationsgrund gewesen sei. Immerhin gibt KOSCHAKER, 150, die "Moglich
keit" einer solchen Translation zu. Das Erfordernis der causae cognitio bei der 
Tanslation Yom klagenden dominus auf den procurator sti'ltzt KOSCHAKER, 70, 
auf die fur solchen Fall angenommene Notwendigkeit einer in integrum restitutio 
actionis. Gegen diese Annahme indessen SECKEL, Haftung, 43 Anm. 2. Mit dieser 
Annahme wurde auch KOSCHAKERS, lIS, Folgerung, daB die prokuratorische. 
Translation uberhaupt keine ProzeBnachfolge, sondern .die Anstrengung eines 
neuen Prozesses gewesen sei, entfallen. Die Auffassung, daB auch die kognitorische 
Translation keine ProzeBnachfolge, sondern Widerruf - oder Erteilung - der 
kognitorischen Vollmacht gewesen sei, weil die Kognitur den Charakter einer 
direkten Stellvertretung gehabt habe, bezeichnet KOSCHAKER, 149, selbst als 
"sehr subjektiv". Mir scheint sie jedenfalls fur den Fall der ProzeBtranslation 
auf einen cognitor in rem suam unannehmbar. Die Annahme, daB die Kognitur 
den Charakter einer direkten Stellvertretung gehabt habe, scheitert aber uber
haupt an der Tatsache, daB die condemnatio der kognitorischen Formel und 
folgeweise das Urteil auf den N amen des cognitor lautet. Die Versuche KOSCHAKERS, 
144/5, daruber hinwegzukommen, sind verungluckt. 1st der cognitor "Partei im 
formellen Sinne" (vg1. auch KOSCHAKER, 130 Anm. I), so ist er eben Partei; nur 
der formelle Parteibegriff ist halt bar (NAGLER, Rechtsgang, 194ft.). DaB aber 
auch im modernen ProzeB das Urteil oft genug auf den Namen von Personen 
ergehe, die nicht ProzeBsubjekte sind, wird durch die von KOSCHAKER dafi'lr 
angefi'lhrten Beispiele des § 124 HGB., § 50 II ZPO. eher widerlegt als bewiesen; 
denn sowohl die offene Handelsgesellschaft als auch der nichtrechtsfahige Verein 
sind, soweit sie klagen oder verklagt werden konnen, Partei. SchlieBlich sei noch 
festgestellt, daB sich das Edikt "de alienatione iudicii mutandi causa facta" 
(D. 4, 7; Cod. 2, 54) nur auf alienationes vor der Litiskontestation bezieht; 1. 8 
§ 1 D. h. t.; KOSCHAKER, 16; LENEL, Ed., 122 Anm.2; ZRG.XXXVII 104ff.; 
PARTSCH, De l'edit sur l'alienatio etc., 16ff.; KRETSCHMAR, ZRG. XL I36ff.; 
anders KARLOWA, Rechtsgeschichte, II 1092 ff.; ALB. SCHMID, De litigiosarum 
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Veräußerung der res litigiosa durch den nichtbesitzenden Kläger die 
Veräußerung der actio litigiosa gleich - was nach dem Absterben der 
konsumierenden Wirkung des Prozeßbeginns16,87a) durchaus berechtigt 
war - 1688), sondern es verbot auch die Veräußerung der res litigiosa 
durch den besitzenden Beklagten1688a) und bestimmte für alle Fälle, 
daß der Prozeß, als ob nichts geschehen wäre, seinen Fortgang nehmen 
sollte ("tamquam si nihil factum sit, lite nihilo minus peragenda" 1689) ). 

Nur die eine Ausnahme ist auf Grund einer Reihe von Quellen
stellen1690) im gemeinen Prozeß entwickelt worden, daß, wenn Prozeß
gegenstand ein subjektiv oder objektiv dingliches Recht an einem frem
den Grundstück ist, der Prozeß in der Lage, in der er sich befindet, auf 
den nach Rechtshängigkeit eintretenden Erwerber des Grundstücks 
ipso iure übergeht1691). Aber die Erwägung, welche diese von § 266 I 

rerum alienatione etc. Die von KARLOWA für seine Ansicht angeführte 1. 16 D. 39, 3 
halten LENEL und PARTSCH für interpoliert und verweisen ihr gegenüber auf 
1. 4 § r. eod., deren Worte: "id statuere iudicem debere, quod iudicaret, si nulla 
alienatio facta esset" an die unten zu Anm. I689 angeführten in c. 2 Cod. 8, 36 (37) 
erinnern. In der Tat wendet LENEL mit Recht gegen KARLOWA ein, es sei un
glaubhaft, daß der Beklagte lite iam contestata sich der Verurteilung durch Ver
äußerung entziehen konnte. Es hätte danach in solchem Falle auch kein zu
reichender Translationsgrund vorgelegen. Nur ist der Grund in der vorjustiniani
schen Zeit nicht die'Unzulässigkeit der Veräußerung der res litigiosa durch den 
Beklagten, sondern die Haftung des Beklagten aus dem "condemnari oportere'', 
der sog. Prozeßobligation; vgl. dazu oben hinter Anm. 288. 

1687•) Vgl. WINDSCHEID-KIPP, I § I24 Anm. I a. E. 
1688) c. 5 (4) Cod. 8, 36 (37). Es fragt sich, ob auch dem Erwerber der actio 

litigiosa die exceptio litigiosa entgegenstand. Die Beantwortung hängt m. E. 
davon ab, ob die Veräußerung nichtig war oder nicht. Nur wenn sie es nicht 
war, blieb für eine exceptio litigiosi Raum. Man. wende nicht ein, daß schon nach 
§ 8 fr. de iure fisci "emtio nullins momenti"; denn hier bedarf es der exc. litigiosi, 
weiltrotz der Nichtigkeit des Kaufs die Manzipation gültig ist (BACHOFEN, 66ff.). 
Freilich erwähnt 1. I § I D. 44, 6 die exc. litigiosi gegenüber der Vindikation 
auch nach Fortfall der Manzipation. Nach c. 5 (4) § I Cod. 8, 36 (37) ist "alienatio" 
"irrita". Beschränkt man die Gültigkeit dieser Vorschrift auf die alienatio "rei", 
wovon die Stelle ausdrücklich handelt, so bezöge sie sich nur auf die Veräußerung 
der res litigiosa durch den besitzenden Beklagten. Die Nichtigkeit der Veräuße
rung der actio litigiosa durch den Kläger bliebe unerweisbar (so in der Tat WIND
SCHEID-KIPP, I § 125 Anm. 5), und es wäre für eine exc. litigiosi gegenüber der 
Klage des Erwerbcrs der actio litigiosa Raum. Anders, sofern man die Stelle 
ausdehnend auslegt und annimmt, daß auch die Veräußerung der actio litigiosa 
nichtig sein soll (so HELLWIG, Syst. I, § I29 Anm. 2). Da angesichts des Zusam
menfallens von Verkauf und Übertragungserklärung (WINDSCHEID-KIPP, II § 330 
Anm. 6} die Nichtigkeit auch diese letztere ergriffe, bedürfte es gegenüber der 
Klage des Erwerbers der actio litigiosa nicht erst einer exc. litigiosi. 

1688•) c. 5 (4) Cod. 8, 36 (37). 
1689) c. 2 Cod. 8, 36 (37). Das kanonische Recht stellte dann allgemein das 

Prinzip auf: "lite pendente nihil innovetur" (X 2, I6; Lib. VI. 2, 8; Clem. 2, 5; 
Cod. iur. can. 1725 Nr. 5). 

169°) 1. 9 D. ro, I; ferner 1. 30 (3I) § 7 D. 3, 5 ("sententia praedio datur"); 
1. 4 § 5 D. ro, I ("magis fundo quam personis adiudicari fines intelleguntur"); 
1. 7 pr. D. 39, 4 ("ipsa praedia, non personas conveniri"); dazu WETZELL, § 6 
Anm.8. 

1691) WETZELL, § 6 zu Anm. 8. Daß hier das auf die Streitbefangenheit ge
gründete Veräußerungsverbot nicht Platz griff, führte man darauf zurück, daß 
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VerauBerung der res litigiosa durch den nichtbesitzenden Klager die 
VerauBerung der actio litigiosa gleich - was nach dem Absterben der 
konsumierenden Wirkung des ProzeBbeginns16,87a) durchaus berechtigt 
war - 1688), sondern es verbot auch die VerauBerung der res litigiosa 
durch den besitzenden Beklagten1688a) und bestimmte fiir aIle FaIle, 
daB der ProzeB, als ob nichts geschehen ware, seinen Fortgang nehmen 
sollte ("tamquam si nihil factum sit, lite nihilo minus peragenda"1689)). 

Nur die eine Ausnahme ist auf Grund einer Reihe von Quellen
stellen1690) im gemeinen ProzeB entwickelt worden, daB, wenn ProzeB
gegenstand ein subjektiv oder objektiv dingliches Recht an einem frem
den Grundstiick ist, der ProzeB in der Lage, in der er sich befindet, auf 
den nach Rechtshangigkeit eintretenden Erwerber des Grundstiicks 
ipso iure iibergeht1691). Aber die Erwagung, welche diese von § 266 I 

rerum alienatione etc. Die von KARLOWA fiir seine Ansicht angefiihrte 1. 16 D. 39, 3 
halten LENEL und PARTSCH fiir interpoliert und verweisen ihr gegeniiber auf 
1. 4 § 1. eod., deren Worte: "id statu ere iudicem debere, quod iudicaret, si nulla 
alienatio facta esset" an die unten zu Anm. 1689 angefiihrten in c. 2 Cod. 8, 36 (37) 
erinnern. In del' Tat wendet LENEL mit Recht gegen KARLOWA ein, es sei un
glaubhaft, daB del' Beklagte lite iam contestata sich del' Verurteilung durch Ver
auBerung entziehen konnte. Es hatte danach in solchem Falle auch kein zu
reichender Translationsgrund vorgelegen. Nur ist del' Grund in del' vorjustiniani
schen Zeit nicht die'Unzulassigkeit der VerauBerung del' res litigiosa durch den 
Beklagten, sondern die Haftung des Beklagten aus dem "condemnari oportere", 
del' sog. ProzeBobligation; vg1. dazu oben hinter Anm.288. 

1687&) Vg1. WINDSCHEID-KIPP, I § 124 Anm. I a. E. 
1688) c.5 (4) Cod. 8, 36 (37). Es fmgt sich, ob auch dem Erwerber del' actio 

litigiosa die exceptio litigiosa entgegenstand. Die Beantwortung hangt m. E. 
davon ab, ob die VerauBerung nichtig war odeI' nicht. Nul' wenn sie es nicht 
war, blieb fiir eine exceptio litigiosi Raum. Man. wende nicht ein, daB schon nach 
§ 8 fr. de iure fisci "emtio nullius momenti"; denn hier bedarf es del' exc. litigiosi, 
weil trotz del' Nichtigkeit des Kaufs die Manzipation giiltig ist (BACHOFEN, 66ff.). 
Freilich erwahnt 1. I § 1 D. 44, 6 die exc. litigiosi gegenuber del' Vindikation 
auch nach Fortfall del' Manzipation. Nach c. 5 (4) § 1 Cod. 8, 36 (37) ist "alienatio" 
"irrita". Beschrankt man die Gultigkeit diesel' Vorschrift auf die alienatio "rei", 
wovon die Stelle ausdrucklich handelt, so bezoge sie sich nul' auf die VerauBerung 
del' res litigiosa durch den besitzenden Beklagten. Die Nichtigkeit del' VerauBe
rung der actio litigiosa durch den Klager bliebe unerweisbar (so in del' Tat WIND
SCHEID-KIPP, I § 125 Anm. 5), und es ware fur eine exc. litigiosi gegenuber der 
Klage des Erwerbers der actio litigiosa Raum. Anders, sofern man die Stelle 
ausdehnend auslegt und annimmt, daB auch die VerauBerung der actio litigiosa 
nichtig sein solI (so HELLWIG, Syst. I, § 129 Anm. 2). Da angesichts des Zusam
menfallens von Verkauf und Ubertragungserklarung (WINDSCHEID-KIPP, II § 330 
Anm.6) die Nichtigkeit auch diese letztere ergriffe, bediirfte es gegenuber del' 
Klage des Erwerbers del' actio litigiosa nicht erst einer exc. litigiosi. 

1688&) c.5 (4) Cod. 8, 36 (37). 
1689) c. 2 Cod. 8, 36 (37). Das kanonische Recht stellte dann allgemein das 

Prinzip auf: "lite pendente nihil innovetur" (X 2, 16; Lib. VI. 2, 8; Clem. 2, 5; 
Cod. iur. can. 1725 Nr. 5). 

1690) 1. 9 D. 10, 1; ferner 1. 30 (31) § 7 D. 3, 5 ("sententia praedio datur"); 
1. 4 § 5 D. 10, 1 ("magis fundo quam personis adiudicari fines intelleguntur"); 
1. 7 pI'. D.39, 4 ("ipsa praedia, non personas conveniri"); dazu WETZELL, § 6 
Anm.8. 

1691) WETZELL, § 6 zu Anm.8. DaB hier das auf die Streitbefangenheit ge
grundete VerauBerungsverbot nicht Platz griff, fuhrte man darauf zuruck, daB 
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ZPO. übernommene Ausnahme rechtfertigt, gilt für jeden Erwerb einer 
streitbefangenen Sache oder eines streitbefangenen Anspruches. Denn 
sie ist nicht, daß in jenem Ausnahmefall gar nicht der streitbefangene 
Anspruch oder die streitbefangene Sache veräußert werde, sondern ein 
anderes Rechtsverhältnis, dem das streitige Rechtsverhältnis seine sub
jektiven Beziehungen aktiv oder passiv entlehne, nämlich das Eigen
tum an dem berechtigten oder verpflichteten Grundstück1692). Wird 
doch, wenn Prozeßgegenstand ein subjektiv dingliches Recht ist, im 
Falle einer Veräußerung des berechtigten Grundstücks der streitbe· 
fangene Anspruch, und wenn Prozeßgegenstand ein objektiv dingliches 
Recht ist, im Falle einer Veräußerung des verpflichteten Grundstücks 
die streitbefangene Sache veräußert. Noch weniger wird der in § z66 I 
ZPO. übernommene Ausnahmefall durch die bildhafte Erwägung ge
rechtfertigt, daß hier "eigentlich" das Grundstück das berechtigte oder 
verpflichtete Subjekt und die Partei nur dessen "Vertreter" seil693). 

Vielmehr ist die Rechtfertigung des § z66 I ZPO., daß mit der Veräu
ßerung des Grundstücks das Interesse des Prozeßgegners an der Fort
führung des Rechtsstreits mit dem Veräußerer erlischt. Ist das indessen 
anders bei sonstigen Fällen einer Veräußerung der actio oder res litigiosa, 
sofern derErwerbergenötigt wird, den Rechtsstreit in der Lage, in der 
er sich befindet, zu übernehmen? Selbstverständlich ist dabei Voraus
setzung, daß es sich nicht nur um eine in diesem Stadium als bloße Er
mächtigung zur Prozeßführung im eigenen Namen anzusehende "Inkasso
zession" handelt, und vorbehalten bleiben die in§§ z65 III, z66 II ZPO. 
aufgenommenen Sondervorschriften zugunsten derjenigen Erwerber, die 
nach bürgerlichem Recht Rechte vom Nichtberechtigten herleiten. 

An dem dem klassischen römischen Recht entkeimten Gedanken, 
daß der Prozeßgegner des Veräußererseiner resoder actio litigiosa einem 
neuen Prozeß des Erwerbcrs weder ausgesetzt, noch zu einem solchen 
ihm gegenüber genötigt sein soll, wird nicht zu rütteln sein. Wie wir 
aber den im späteren römischenRecht entwickelten Gedanken der Rechts
widrigkeit und Rechtsunwirksamkeit einer Veräußerung der res oder 
actio litigiosa in § 265 I ZPO. überwunden haben, so wird auch der der
selben Rechtsepoche entstammende Gedanke der Festhaltung des Ver
äußerers im Prozeß auszustoßen sein. Er führt zu einer prozessualen 
Entrechtung des Erwerbers, die im Widerspruch dazu steht, daß das 
materielle Recht diesen Rechtserwerb billigt und anerkennt. Er führt 
in die größten Schwierigkeiten bei Beantwortung der Frage, ob und in
wieweit die materiellrechtlich gebilligte und anerkannte Veräußerung im 
Prozesse beachtlich ist1694). Er wird schließlich - wie bereits bemerkt 

hier das den Gegenstand der Veräußerung bildende Grundstück selbst nicht streit
befangen sei, sondern nur ein Recht oder eine Verpflichtung, die als sein "Zu
behör" zu betrachten seien; vgl. WETZELL, § 6 Anm. 15. 

1692) So WETZELL, § 6 Anm. 15 (vgl. vor Anm.); Begr. zu § 229 Entw. 
(= § 266 Ges.) ZPO., S. 1goff. 

1693) So die oben in Anm. 16go angeführten Quellenstellen und im Anschluß 
daran WETZELL, § 6 Anm. 8; Begr. z. Entw. ZPO., a. a. 0. 

1694) Vgl. dazu statt aller STEIN, Nr. IV zu § 265 ZPO. 
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ZPO. iibernommene Ausnahme rechtfertigt, gilt fiir jeden Erwerb einer 
streitbefangenen Sache oder eines streitbefangenen Anspruches. Denn 
sie ist nicht, daB in jenem Ausnahmefa11 gar nicht der streitbefangene 
Anspruch oder die streitbefangene Sache verauBert werde, sondern ein 
anderes Rechtsverhaltnis, dem das streitige Rechtsverhaltnis seine sub
jektiven Beziehungen aktiv oder passiv entlehne, namlich das Eigen
tum an dem berechtigten oder verpflichteten Grundstiick1692). Wird 
doch, wenn ProzeBgegenstand ein subjektiv dingliches Recht ist, im 
Falle einer VerauBerung des berechtigten Grundstiicks der streitbe· 
fangene Anspruch, und wenn ProzeBgegenstand ein objektiv dingliches 
Recht ist, im Falleeiner VerauBerung des verpflichteten Grundstiicks 
die streitbefangene Sache verauBert. Noch weniger wird der in § 266 I 
ZPO. iibernommene Ausnahmefa11 durch die bildhafte Erwagung ge
rechtfertigt, daB hier "eigentlich" das Grundstiick das berechtigte oder 
verpflichtete Subjekt und die Partei nur dessen "Vertreter" sei1693). 

Vielmehr ist die Rechtfertigung des § 266 I ZPO., daB mit der Verau
Berung des Grundstiicks das Interesse des ProzeBgegners an der Fort
fiihrung des Rechtsstreits mit dem VerauBerer erlischt. 1st das indessen 
anders bei sonstigen Fallen einer VerauBerung der actio oder res litigiosa, 
sofern der Erwerber gen6tigt wird, den Rechtsstreit in der Lage, in der 
er sich befindet, zu iibernehmen? Selbstverstandlich ist dabei Voraus
setzung, daB es sich nicht nur urn eine in diesem Stadium als bloBe Er
machtigung zur ProzeBfiihrung im eigenen Namen anzusehende "Inkasso
zession" handeIt, und vorbehalten bleiben die in §§ 265 III, 266 II ZPO. 
aufgenommenen Sondervorschriften zugunsten derjenigen Erwerber, die 
nach biirgerlichem Recht Rechte yom Nichtberechtigten herleiten. 

An dem dem klassischen romischen Recht entkeimten Gedanken, 
daB der ProzeBgegner des VerauBerers einer res oder actio litigiosa einem 
neuen ProzeB des Erwerbers weder ausgesetzt, noch zu einem solchen 
ihm gegeniiber gen6tigt sein so11, wird nicht zu riitteln sein. Wie wir 
aber den im spateren r6mischenRecht entwickelten Gedanken derRechts
widrigkeit und Rechtsunwirksamkeit einer VerauBerung der res oder 
actio litigiosa in § 265 I ZPO. iiberwunden haben, so wird auch der der
selben Rechtsepoche entstammende Gedanke der Festhaltung des Ver
auBerers im ProzeB auszustoBen sein. Er fiihrt zu einer prozessualen 
Entrechtung des Erwerbers, die im Widerspruch dazu steht, daB das 
materie11e Recht diesen Rechtserwerb billigt und anerkennt. Er fiihrt 
in die gr6Bten Schwierigkeiten bei Beantwortung der Frage, ob und in
wieweit die materiellrechtlich gebilligte und anerkannte VerauBerung im 
Prozesse beachtlich ist1694). Er wird schlieBlich - wie bereits bemerkt 

hier das den Gegenstand der VerauBerung bildende Grundstiick selbst nicht streit
befangen sei, sondern nur ein Recht oder eine Verpflichtung, die als sein "Zu
behor" zu betrachten seien; vgl. WETZELL, § 6 Anm. 15. 

1692) So WETZELL, § 6 Anm.15 (vgl. vor Anm.); Begr. zu § 229 Entw. 
(= § 266 Ges.) ZPO., S.190ff. 

1693) So die oben in Anm. 1690 angefiihrten Quellenstellen und im AnschluB 
daran WETZELL, § 6 Anm. 8; Begr. z. Entw. ZPO., a. a. O. 

1694) Vgl. dazu statt aller STEIN, Nr. IV zu § 265 ZPO. 
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- nicht durch ein überwiegendes Interesse des Prozeßgegners gerecht
fertigt, das unter Umständen gerade umgekehrt die Übernahme des 
Prozesses durch den Erwerber erfordern kann. Ein Interesse des Pro
zeßgegners an Festhaltung des Veräußerers im Prozeß könnte natürlich 
insofern vorliegen, als der Veräußerer der res· oder actio litigiosa als Zeuge 
auftretenkönnte, derErwerbereinen Parteieid nur in der Überzeugungs
form zu leisten brauchte und endlich wegen der Prozeßkosten keine ge
nügende Sicherheit böte. Daß aber die deutsche ZPO. auf diese Interes· 
sen hier1694a) keine Rücksicht nimmt, lehrt § z66 F 695). Eine Rück
sichtnahme auf die Verschlechterung der Prozeßlage des Gegners in 
bezug auf den Beweis müßte folgerichtig dazu führen, jedem Erwerber 
einer Sache oder Zessionar von vornherein das Prozeßführungsrecht 
zu entziehen. Auf der anderen Seite stünde nichts im Wege, die Befugnis 
des Erwerbcrs zur· Prozeßübernahme von der Leistung einer Sicher
heit für die Prozeßkosten abhängig zu machen. Ganz ähnlich mach 
Art. 41 der am r. Sept. rgrS in Kraft getretenen Berner ZPO. die Nöti
gung der Gegenpartei, den Rechtsnachfolger als Partei anzunehmen, 
von der Leistung einer Sicherheit abhängig, "daß dem Urteil in Haupt
und Nebensache stattgetan werde". Auch die frühere bayerische ZPO. 
gestattete den Eintritt des Erwerbers, wenn das Gericht sich überzeugte, 
daß an dem Verbleiben des Veräußerers im Prozesse der Gegner kein 
Interesse hatte. Und die frühere württembergische ZPO. nötigte den 
Rechtsnachfolger zur Prozeßübernahme. Die Begr. zu § zzS Entw. 
deutsch. ZPO. (§ z65 Ges.) 1696) wendet gegen eine solche Regelung ein, 
daß "ein Streit über die Verpflichtung zur Aufnahme des Prozesses den 
Prozeß selbst verwickeln und verweitläufigen müsse und sich als völlig 
nutzlos herausstelle, wenn ein verurteilendes Erkenntnis nicht erfolge". 
Indessen diese Einwendung überzeugt nicht. Die Erörterung der Frage 
der Rechtsnachfolge wird nur unter ganz besonderen Umständen den 
Prozeß "verwickeln und verweitläufigen", und wenn solche Umstände 
vorliegen sollten, wäre man um nichts dadurch gebessert, daß der Streit 
in die Vollstreckungsinstanz verwiesen wird. Daß aber die Feststellung 
der Rechtsnachfolge ganz nutzlos sei, wenn kein verurteilendes Er
kenntnis ergehe, kann nicht zugegeben werden; sie bleibt auch in sol
chem Fall wegen der Urteilswirkung von Wert. 

Mit Zustimmung des Prozeßgegners ist der Erwerber der res oder 
actio ligitiosa zur Übernahme des Prozesses befugt (§ z65 II S. z ZPO.). 
Die Zustimmung des Veräußerers ist nicht· erfordert1697). Daraus 
könnte gefolgert werden, daß dem Veräußerer ein Prozeßführungsrecht 
überhaupt nicht zustehe1698). Eine solche Folgerung würde indessen 
davon ausgehen, daß das Prozeßführungsrecht immer und ausschließlich 

1694•) Anders im Falle oben Anm. 1678. 
1695) Vgl. dazu STEIN, Nr. III zu § z66. 
1696) S. Igo. 
1697) HELLWIG, Syst. I, § 129 Anm. 28; anscheinend auch SEUFFERT, Nr. 5b 

zu § 265; anders (zu Unrecht) STEIN, Nr. VI I zu § 265; FöRSTER-KANN, Nr. 5 
zu § 265. Vgl. noch unten Anm. 185oc. 

1698) So GoLDSCHMIDT, Beiträge, I5 (121) Anm. 1. 
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- nicht durch ein uberwiegendes Interesse des ProzeJ3gegners gerecht
fertigt, das unter Umstanden gerade umgekehrt die Dbernahme des 
Prozesses durch den Erwerber erfordern kann. Ein Interesse des Pro
zeJ3gegners an Festhaltung des VerauJ3erers im ProzeJ3 konnte naturlich 
insofern vorliegen, als der VerauJ3erer der res' oder actio litigiosa als Zeuge 
auftretenkonnte, der Erwerber einen Parteieid nur in der Dberzeugungs
form zu leisten brauchte und endlich wegen der ProzeJ3kosten keine ge
niigende Sicherheit bote. DaJ3 aber die deutsche ZPO. auf diese Interes
sen hier1694a) keine Rucksicht nimmt, lehrt § 266 J1695). Eine Ruck· 
sichtnahme auf die Verschlechterung der Prozel3lage des Gegners in 
bezug auf den Beweis muJ3te folgerichtig dazu fUhren, jedem Erwerber 
einer Sache oder Zessionar von vornherein das ProzeJ3fUhrungsrecht 
zu entziehen. Auf der anderen Seite stunde nichts im Wege, die Befugnis 
des Erwerbers zur' ProzeBubernahme von der Leistung einer Sicher
he it fUr die ProzeBkosten abhangig zu machen. Ganz ahnlich mach 
Art. 4I der am I. Sept. I9I8 in Kraft getretenen Berner ZPO. die Noti
gung der Gegenpartei, den Rechtsnachfolger als Partei anzunehmen, 
von der Leistung einer Sicherheit abhangig, "daJ3 dem Urteil in Haupt
und Nebensache stattgetan werde". Auch die fruhere bayerische ZPO. 
gestattete den Eintritt des Erwerbers, wenn das Gericht sich uberzeugte, 
daB an dem Verbleiben des VerauBerers im Prozesse der Gegner kein 
Interesse hatte. Und die fruhere wurttembergische ZPO. notigte den 
Rechtsnachfolger zur ProzeBubernahme. Die Begr. zu § 228 Entw. 
deutsch. ZPO. (§ 265 Ges.)1696) wendet gegen eine solche Regelung ein, 
daB "ein Streit uber die Verpflichtung zur Aufnahme des Prozesses den 
ProzeB selbst verwickeln und verweitlaufigen musse und sich als vollig 
nutzlos herausstelle, wenn ein verurteilendes Erkenntnis nicht erfolge". 
Indessen diese Einwendung uberzeugt nicht. Die Erorterung der Frage 
der Rechtsnachfolge wird nur unter ganz besonderen Umstanden den 
ProzeB "verwickeln und verweitlaufigen", und wenn solche Umstande 
vorliegen sollten, ware man urn nichts dadurch gebessert, daB der Streit 
in die Vollstreckungsinstanz verwiesen wird. DaB aber die Feststellung 
der Rechtsnachfolge ganz nutzlos sei, wenn kein verurteilendes Er
kenntnis ergehe, kann nicht zugegeben werden; sie bleibt auch in sol
chern Fall wegen der Urteilswirkung von Wert. 

Mit Zustimmung des ProzeBgegners ist der Erwerber der res oder 
actio ligitiosa zur Dbernahme des Prozesses befugt (§ 265 II S. 2 ZPO.). 
Die Zustimmung des VerauJ3erers ist nicht' erfordert1697). Daraus 
konnte gefolgert werden, daB dem VerauBerer ein ProzeBfUhrungsrecht 
uberhaupt nicht zustehe1698). Eine so1che Folgerung wurde indessen 
davon ausgehen, daB das ProzeBfUhrungsrecht immer und ausschliel3lich 

1694&) Anders im Falle oben Anm. 1678. 
1695) Vgl. dazu STEIN, Nr. III zu § 266. 
1696) S. 190. 
1697) HELLWIG, Syst. I, § 129 Anm.2S; anseheinend auch SEUFFERT, Nr. Sb 

zu § 26S; anders (zu Unrecht) STEIN, Nr. VI I zu § 26S; FORSTER-KANN, Nr. S 
zu § 26S. Vgl. noeh unten Anm. ISSOC. 

1698) So GOLDSCHMIDT, Beitrage, IS (121) Anm. I. 
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ein Privatrecht an fremdem Klagrecht ist1699). Das Wesen des Prozeß
führungsrechts ist aber sein materielljustizrechtlicher Inhalt1700), näm
lich die Möglichkeit, die den Inhalt des Klagrechts, an dem es besteht, 
bildenden prozessualen Vorteile zu erlangen1701). Dem Prozeßführungs
recht ist also wesentlich seine Richtung nicht gegen das Subjekt des be
lasteten Klagrechts1702), sondern gegen den Prozeßgegner1703). An diesem 
Maßstab gemessen erweist sich die prozessuale Rechtslage des Veräußerers 
der res oder actio litigiosa einwandsfrei als Prozeßführungsrecht; denn der 
Prozeßgegner kann - außer in den Fällen der §§ 265 111, 266 II S. 2 
ZPO. - die Aktivlegitimation des Veräußerers nicht bestreiten1703a). 
Dadurch unterscheidet sich der Fall des§ 265 II ZPO. von dem des§ 407 
II BGB.1704), wo der Schuldner der vor Eintritt der Rechtshängigkeit 
abgetretenen Forderung, der von der Abtretung erst nach dem Eintritt 
der Rechtshängigkeit Kenntnis erlangt, die Aktivlegitimation des bis
herigen Gläubigers bestreiten kann, statt den Prozeß mit ihm fortzu
führen und sich dem neuen Gläubiger gegenüber auf das Urteil zu be
rufen. 

3· Die prozessualen Lasten im besonderen. 
Das prozessuale Verschulden. 

(§ 23.) 

I. Die Passivseite der prozessualen Rechtslage ist die prozessuale 
Last, d. i. die Nötigung, durch Vornahme einer Prozeßhandlung einen 
prozessualen Nachteil, in letzter Linie ein ungünstiges Urteil abzuwen
den1705). Dieser zweite Grundbegriff der prozessualen Rechtsbetrach
tungsweise ist auch der materiellrechtlichen bekannt. So hat man ins-

1699) So in der Tat GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., § 2 Anm. 93; Beitr., a. a. 0. 
1700) Vgl. oben hinter Anm. 1408. 
1701) Vgl. oben hinter Anm. 1553. 
1702) Nach H. GoLDSCHMIDT, 33ff., ist verpflichtetes Subjekt der begrenzt 

dinglichen Rechte nicht jedermann, sondern der Eigentümer. Doch müsse das 
gegen den Eigentümer gerichtete Recht von jedermann beachtet werden. H. 
GoLDSCHMIDT bezeichnet demzufolge die begrenzt dinglichen Rechte als "relative 
Rechte mit absoluter Wirkung". Ist dies richtig, so wäre auch das Prozeß
führungsrecht, insoweit es Ausfluß eines Verwaltungsrechts am eingeklagten Recht 
ist, kein absolutes Privatrecht am fremden Klagrecht (vgl. oben zu Anm. 1407) 
sondern ein relatives, gegen das Subjekt des Klagrechts gerichtetes Privatrecht 
mit absoluter Wirkung. 

1703) Natürlich bedeutet diese Richtung gegen den Prozeßgegner keine Ver
pflichtung desselben, sondern schon für die materiellrechtliche (vgl. oben zu 
Anm. 478), erst recht für die prozessuale (vgl. oben Anm. 1679 a. E.) Betrach
tungsweise nur, daß die das Wesen des Prozeßführungsrechts ausmachende recht
liche Bevorzugung auf Kosten des Prozeßgegners geht. 

1703&) Vgl. dazu noch unten Anm. 185og. 
1704) Vgl. v. STAUDINGER-KUHLENBECK, Nr. Illbß Abs. 2 zu § 407. Dem 

des § 407 Il BGB. gleich zu behandelnde Fälle vgl. bei HELLW1G, Syst. I, § 73· 
1706) Vgl. schon oben vor Anm. 1349, h1nter Anm. 1351. Die Aussicht auf 

einen prozessualen Nachteil, in letzter Lini~ auf ein ungünstiges Urteil selbst, 
bietet weiter kein Interesse; vgl. oben Anm. 1564. 
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ein Privatrecht an fremdem Klagrecht ist1699). Das Wesen des ProzeB
fiihrungsrechts ist aber sein materielljustizrechtlicher Inhalt1700), nam
lich die Moglichkeit, die den Inhalt des Klagrechts, an dem es besteht, 
bildenden prozessualen Vorteile zu erlangen1701). Dem ProzeBfiihrungs
recht ist also wesentlich seine Richtung nicht gegen das Subjekt des be
lasteten Klagrechts1702), sondern gegen den ProzeBgegner1703). An diesem 
MaBstab gemessen erweist sich die prozessuale Rechtslage des VerauBerers 
der res oder actio litigiosa einwandsfrei als ProzeBfiihrungsrecht; denn der 
ProzeBgegner kann - auBer in den Fallen der §§ 265 III, 266 II S. 2 
ZPO. - die Aktivlegitimation des VerauBerers nicht bestreiten17oSa). 
Dadurch unterscheidet sich der Fall des § 265 II ZPO. von dem des § 407 
II BGB.1704), wo der Schuldner der vor Eintritt der Rechtshangigkeit 
abgetretenen Forderung, der von der Abtretung erst nach dem Eintritt 
der Rechtshangigkeit Kenntnis erlangt, die Aktivlegitimation des bis
herigen Glaubigers bestreiten kann, statt den ProzeB mit ihm fortzu
fiihren und sich dem neuen Glaubiger gegeniiber auf das Urteil zu be
rufen. 

3. Die prozessualen Lasten im besonderen. 
Das prozessuale Verschulden. 

(§ 23·) 

I. Die Passivseite der prozessualen Rechtslage ist die prozessuale 
Last, d. i. die N otigung, durch Vornahme einer ProzeBhandlung einen 
prozessualen Nachteil, in letzter Linie ein ungiinstiges Urteil abzuwen
den1705). Dieser zweite Grundbegriff der prozessualen Rechtsbetrach
tungsweise ist auch der materiellrechtlichen bekannt. So hat man ins-

1699) So in der Tat GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., § 2 Anm. 93; Beitr., a. a. O. 
1700) Vgl. oben hinter Anm. 1408. 
1701) Vgl. oben hinter Anm. 1553. 
1702) Nach H. GOLDSCHMIDT, 33ff., ist verpflichtetes Subjekt der begrenzt 

dinglichen Rechte nicht jedermann, sondem der Eigentiimer. Doch miisse das 
gegen den Eigentiimer gerichtete Recht von jedermann beachtet werden. H. 
GOLDSCHMIDT bezeichnet demzufolge die begrenzt dinglichen Rechte als "relative 
Rechte mit absoluter Wirkung". 1st dies richtig, so ware auch das Prozel3-
fiihrungsrecht, insoweit es Ausflul3 eines Verwaltungsrechts am eingeklagten Recht 
ist, kein absolutes Privatrecht am fremden Klagrecht (vgl. oben zu Anm. 1407) 
sondern ein relatives, gegen das Subjekt des Klagrechts gerichtetes Privatrecht 
mit absoluter Wirkung. 

1703) Natiirlich bedeutet diese Richtung gegen den Prozel3gegner keine Ver
pflichtung desselben, sondern schon fiir die materiellrechtliche (vgl. oben zu 
Anm.478), erst recht fUr die prozessuale (vgl. oben Anm. 1679 a. E.) Betrach
tungsweise nur, dal3 die das Wesen des Prozel3fiihrungsrechts ausmachende recht
liche Bevorzugung auf Kosten des Prozel3gegners geht. 

1703&) Vgl. dazu noch unten Anm. 1850g. 
1704) Vgl. v. STAUDINGER-KUHLENBECK, Nr.IlIbp Abs.2 zu § 407. Dem 

des § 407 II BGB. gleich zu behandelnde FaIle vgl. bei HELLWIG, Syst. 1, § 73. 
1700) Vgl. schon oben vor Anm. 1349, hlnter Anm. 1351. Die Aussicht auf 

einen prozessualen Nachteil, in letzter Lini~ auf ein ungiinstiges Urteil selbst, 
bietet weiter kein Interesse; vgl. oben Anm. 1564. 



336 Der Prozeß als Rechtslage. 

besondere im Privatrecht neuerdings die "Gebote des eigenen Interes
ses"1706) den "Rechtspflichten" gegenübergestellt1707). Indessen für 
die materiellrechtliche Betrachtungsweise handelt es sich dabei um die 
Bedingungen für die Erhaltung eines Rechts1708), deren Erfüllung in 
bestimmten Fällen durch die Eigenart des in Betracht kommenden 
Rechtsverhältnisses notwendig gemacht wird1709). Für die prozessuale 
Rechtsbetrachtungsweise ist dagegen die Last, das "Gebot des eigenen 
Interesses", die einzige durch die Androhung eines Nachteils vermit
telte Gebotsform überhaupt. Ihr Rechtsgrund ist der das Wesen des 
Prozesses ausmachende Parteikampf, welcher ganz allgemein die Nöti
gung der Parteien zur Aktivität, zum Gebrauch der Angriffs- und Ver
teidigungsmittel in sich trägt1710). Und die Folge ihrer Versäumung 
ist typisch die Verschlechterung der prozessualen Rechtslage der Partei, 
d. i. die Eröffnung oder Steigerung der Aussicht auf ein ungünstiges 
Urtei11710a). 

II. Daraus, daß die prozessuale Last immer nur auf einem "Gebot 
des eigenen Interesses" beruht, folgt, daß die der materiellrechtlichen 

1706) SIBER bei PLANCK, Vorbem. Ill C 3b zum Il. Buch des BGB., S. 27. 
1707) Ebenso v. Tull:R, I 99ff.; II 2, 493ff.; schon ZITELMANN, Allg. T., 152ff., 

I66ff. 
1708) v. TUHR, I 99ff. Die Bedingungen für den Rechtserwerb (v. TuHR, 

a. a. 0.) gehören nicht hierher. 
1709) Man denke an die Handlungen, die der Erbe zur Vermeidung unbe

schränkbarer Haftung (§ 1994 BGB.), der Gläubiger zur Vermeidung der Folgen 
des Annahmeverzugs (§§ 293ff., 300 BGB.) oder zur Erhaltung seiner Rechte 
gegen den Bürgen (§ 777 BGB.), der Käufer zur Erhaltung seiner Rechte gegen 
den Verkäufer (§ 377 HGB.), der Versicherungsnehmer zur Erhaltung seiner 
Rechte gegen den Versicherer (§§ 6, 32, 33 VVG.), der Geschädigte zur Erhal
tung seiner Rechte gegen den Schädiger (§ 254 II BGB.) vornehmen muß. Vgl. 
ferner oben zu Anm. 679. Auf die Verwandtschaft dieser Fälle mit den prozes
sualen Lasten weist auch RosENBERG, Beweislast, 72, hin. 

1710) In demselben Sinne schon BüLow, ZivArch. LXII 81f., 85ff. 
1710&) Wenn HELLWIG, Syst. I, § 139 IV 2a Anm. 15, behauptet, daß "dem 

mit Recht verklagten Schuldner durchaus" das "Interesse" und also die "Last" 
zu streiten fehle, und wenn er, a. a. 0., § 171 I a. E., meint, man dürfe eigent
lich von "Versäumnisnachteil" nur da sprechen, wo die Versäumungsfolgen mit 
dem materiellen Rechtszustand in Widerspruch stehen, so vermengt er die pro
zessuale und materiellrechtliche Rechtsbetrachtungsweise. HELLWIG muß denn 
auch selbst zugeben, daß der übliche Sprachgebrauch auf anderem Standpunkt 
stehe. Auf den nämlichen Fehler würde es aber auch hinauslaufen, wollte man 
- mit Rücksicht auf die in thesi unparteiliche Stellung der Staatsanwaltschaft 
(vgl. oben zu Anm. 702, in Anm. 1565, unten zu Anm. 2365) - von einem 
"Interesse" oder einer "Last" der Staatsanwaltschaft nur sprechen, wenn die 
von der Staatsanwaltschaft angestrebte Entscheidung die "richtige" ist. Nur 
kann allerdings die Staatsanwaltschaft in die Lage kommen, eine dem Angeschul
digten günstige Entscheidung zu erstreben, und es fallen alsdann die Interessen 
beider Parteien zusammen. Solches ist aber sogar im Zivilprozeß denkbar, so 
wenn im Ehescheidungsprozeß der siegreiche Kläger Berufung einlegt, um seinen 
Verzicht auf das Ehescheidungsrecht zur Geltung zu bringen (RGEZ. XXXVI 354); 
oder wenn - ein dem § 296 II StPO. völlig entsprechender Fall - der Staats
anwalt, der die Ehenichtigkeitsklage erhoben hat (§ 652 ZPO.), gegen das seinen 
Anträgen stattgebende Urteil wegen neu hervortretender Umstände oder Ände
rung seiner Rechtsansicht selbst ein Rechtsmittel einlegt (STEIN, zu § 634 bei 
Anm.2). 
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besondere im Privatrecht neuerdings die "Gebote des eigenen Interes
ses" 1706) den "Rechtspflichten" gegeniibergestellt1707). Indessen fUr 
die materiellrechtliche Betrachtungsweise handelt es sich dabei urn die 
Bedingungen fUr die Erhaltung eines Rechts1708), deren Erfiillung in 
bestimmten Fallen durch die Eigenart des in Betracht kommenden 
Rechtsverhaltnisses notwendig gemacht wird1709). Fur die prozessuale 
Rechtsbetrachtungsweise ist dagegen die Last, das "Gebot des eigenen 
Interesses", die einzige durch die Androhung eines Nachteils vermit
telte Gebotsform uberhaupt. Ihr Rechtsgrund ist der das Wesen des 
Prozesses ausmachende Parteikampf, welcher ganz allgemein die N6ti
gung der Parteien zur Aktivitat, zum Gebrauch der Angriffs- und Ver
teidigungsmittel in sich tragt l710). Und die Folge ihrer Versaumung 
ist typisch die Verschiechterung der prozessualen Rechtsiage der Partei, 
d. i. die Er6ffnung oder Steigerung der Aussicht auf ein ungunstiges 
Urteil l710a) . 

II. Daraus, daB die prozessuale Last immer nur auf einem "Gebot 
des eigenen Interesses" beruht, folgt, daB die der materiellrechtlichen 

1706) SIBER bei PLANCK, Vorbem. III C 3b zum II. Buch des BGB., S.27. 
1707) Ebenso v. TUHR, I 99ff.; II 2, 493ff.; schon ZITELMANN, Allg. T., I52ff., 

I66ff. 
1708) V. TUHR, I 99ff. Die Bedingungen fUr den Rechtserwerb (v. TUHR, 

a. a. 0.) gehoren nicht hierher. 
1709) Man denke an die Handlungen, die der Erbe zur Vermeidung unbe

schrankbarer Haftung (§ 1994 BGB.), der Glaubiger zur Vermeidung der Folgen 
des Annahmeverzugs (§§ 293ff., 300 BGB.) oder zur Erhaltung seiner Rechte 
gegen den BUrgen (§ 777 BGB.), der Kaufer zur Erhaltung seiner Rechte gegen 
den Verkaufer (§ 377 HGB.), der Versicherungsnehmer zur Erhaltung seiner 
Rechte gegen den Versicherer (§§ 6, 32, 33 VVG.), der Geschadigte zur Erhal
tung seiner Rechte gegen den Schadiger (§ 254 II BGB.) vomehmen muB. Vgl. 
femer oben zu Anm. 679. Auf die Verwandtschaft dieser Falle mit den prozes
sualen Lasten weist auch ROSENBERG, Beweislast, 72, hin. 

1710) In demselben Sinne schon BULOW, ZivArch. LXII SIf., S5ff. 
1710&) Wenn HELLWIG, Syst. I, § 139 IV 2a Anm.I5, behauptet, daB "dem 

mit Recht verklagten Schuldner durchaus" das "Interesse" und also die "Last" 
zu streiten fehle, und wenn er, a. a. 0., § 171 I a. E., meint, man dUrfe eigent
lich von "Versaumnisnachteil" nur da sprechen, wo die Versaumungsfolgen mit 
dem materiellen Rechtszustand in Widerspruch stehen, so vermengt er die pro
zessuale und materiellrechtlichc Rechtsbetrachtungsweise. HELLWIG muB denn 
auch selbst zugeben, daB der iibliche Sprachgebrauch auf anderem Standpunkt 
stehe. Auf den namlichen Fehler wUrde es aber auch hinauslaufen, wollte man 
- mit RUcksicht auf die in thesi unparteiliche Stellung der Staatsanwaltschaft 
(vgl. oben zu Anm.702, in Anm.1565, unten zu Anm.2365) - von einem 
"Interesse" oder einer "Last" der Staatsanwaltschaft nur sprechen, wenn die 
von der Staatsanwaltschaft angestrebte Entscheidung die "richtige" ist. Nur 
kann allerdings die Staatsanwaltschaft in die Lage kommen, eine dem Angeschul
digten gUnstige Entscheidung zu erstreben, und es fallen alsdann die Interessen 
beider Parteien zusammen. Solches ist aber sogar im ZivilprozeB denkbar, so 
wenn im EhescheidungsprozeB der siegreiche Klager Berufung einlegt, urn seinen 
Verzicht auf das Ehescheidungsrecht zur Geltung zu bringen (RGEZ. XXXVI 354); 
oder wenn - ein dem § 296 II StPO. vollig entsprechender Fall - der Staats
anwalt, der die Ehenichtigkeitsklage erhoben hat (§ 652 ZPO.), gegen das seinen 
Antragen stattgebende Urteil wegen neu hervortretender Umstande oder Ande
rung seiner Rechtsansicht selbst ein Rechtsmittel einlegt (STEIN, zu § 634 bei 
Anm.2). 
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Betrachtungsweise bekannte 'Korrelation von Recht und Pflicht, wenig
stens in dem Sinne, daß es kein Recht ohne korrelate Pflicht gibt1711), in 
der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise kein Gegenstück findet. 
Der prozessualen Last ist niemals ein Recht des Gegners korrelat1712). 
Dafür besteht ein enger Zusammenhang zwischen den prozessualen 
Lasten und Möglichkeiten, also Rechten derselben Partei1713), ent
sprechend wie für die materiellrechtliche Betrachtungsweise sogar Kon
gruenz zwischen "Geboten des eigenen Interesses" und den Bedingungen 
der Erhaltung eines Rechts besteht1714). Jede verpaßliche prozessuale 
Möglichkeit legt der Partei die prozessuale Last auf, die Möglichkeit, 
bei Vermeidung ihres - nach Rechtshängigkeit letztlich durch "pro
zessualische Überholung" eintretenden 1714a) - Verlustes, wahrzuneh
men1714b). Besonders deutlich tritt die belastende Wirkung des Da
seins einer verpaßlichen prozessualen Möglichkeit da hervor, wo zu 
der allgemeinen Versäumnisfolge des Ausschlusses (§ 230 ZPO.) eine 
"besondere" tritt, so z. B. die Prorogation als Folge der Versäumung 
der Rüge der Unzuständigkeit (§ 39 ZPO.), die Zulassung der Klag
änderung als Folge der Versäumung der Rüge unzulässiger Klagänderung 
(§ 269 ZPO.). Diese "besonderen" Versäumnisfolgen lassen sich aus der 
bloßen Annahme einer prozessualen Möglichkeit nicht erklären. 

Indessen, anders als im Bereich der materiellrechtlichen Betrach
tungsweise, erschöpfen sich im Bereich der prozessualen die "Gebote des 
eigenen Interesses" nicht im Gebot möglicher Rechtserhaltung. Die 
im Wesen des Prozesses als Kampf begründete Bedrohtheit der Rechts
lage jeder Partei nötigt sie - wie bereits bemerkt1714") - zum Han
deln, mag auch die ihr obliegende Handlung nicht mit überwiegender 
Wahrscheinlichkeit einen prozessualen Vorteil versprechen, m. a. W. 
Wahrnehmung einer prozessualen Möglichkeit sein 171 4<1). Man denke 
nur an die Beweis-, Kautions-, Kostenvorschuß-, Kostenerstattungs
(in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO.), Urkundeneditions-, Informations- und 
Erscheinungslast1714e). Freilich oft konkurriert mit der- selbständigen 
- prozessualen Last eine prozessuale Möglichkeit und muß mit ihr 
konkurrieren, wenn es der Partei möglich sein soll, sich der ihr obliegen
den prozessualen Last zu entledigen. So ist die Partei, der ein Eid auf
erlegt ist, gleichzeitig eidesbelastet und eidesberechtigt, insofern sie 
einerseits bei Vermeidung des Prozeßverlustes zur Eidesleistung genö
tigt, andererseits in der Lage ist, mittels der Eidesleistung den Prozeß 

1711) Vgl. oben zu Anm. 127oa. 
1712) Auch die oben zu Anm. 477, 478 festgestellte Reflexbeziehung zwischen 

den Rechten und Pflichten einer Partei und dem Gegner im Ziviljustizrecht galt 
nur für die materiellrechtliche Betrachtungsweise. Vgl. freilich oben Anm. 1679 
a. E., 1703. 

1713) Ygl. schon oben hinter Anm. 1453, 1457. Vgl. auch die Ansätze bei 
R. LEONHARD, Z. XII 402; RoSENBERG, Beweislast, 73ff. 

1714) Vgl. oben zu Anm. 1708. 
1714•) Vgl. oben Anm. 16o4a, zu Anm. 1657, unten zu Anm. 1756, 2473b, 2763. 
1714b) Vgl. aber noch unten zu Anm. 1721 a. 
1714°) Oben zu Anm. 1710. 1714d) Vgl. oben hinter Anm. 1457. 
1714•) Vgl. oben § 10 I, sowie besonders hinter Anm. 1454a. 
Gold.schmidt, Prozeß. 22 
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Betrachtungsweise bekannte 'Korrelation von Recht und Pflicht, wenig
stens in dem Sinne, daB es kein Recht ohne korrelate Pflicht gibtI711), in 
der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise kein Gegenstiick findet. 
Der prozessualen Last ist niemals ein Recht des Gegners korrelat l712). 
DafUr besteht ein enger Zusammenhang zwischen den prozessualen 
Lasten und M6glichkeiten, also Rechten derselben Parteil713), ent
sprechend wie fUr die materiellrechtliche Betrachtungsweise sogar Kon
gruenz zwischen "Geboten des eigenen Interesses" und den Bedingungen 
der Erhaltung eines Rechts bestehtl714). Jede verpaBliche prozessuale 
M6glichkeit legt der Partei die prozessuale Last auf, die M6glichkeit, 
bei Vermeidung ihres - nach Rechtshangigkeit letztlich durch "pro
zessualische Dberholung" eintretenden 1714&) - Verlustes, wahrzuneh
menl714b). Besonders deutlich tritt die belastende Wirkung des Da
seins einer verpaBlichen prozessualen M6glichkeit da hervor, wo zu 
der allgemeinen Versaumnisfolge des Ausschlusses (§ 230 ZPO.) eine 
"besondere" tritt, so z. B. die Prorogation als Folge der Versaumung 
der Riige der Unzustandigkeit (§ 39 ZPO.), die Zulassung der Klag
anderung als Folge der Versaumung der Riige unzulassiger Klaganderung 
(§ 269 ZPO.). Diese "besonderen" Versaumnisfolgen lassen sich aus der 
bloBen Annahme einer prozessualen M6glichkeit nicht erklaren. 

Indessen, anders als im Bereich der materiellrechtlichen Betrach
tungsweise, ersch6pfen sich im Bereich der prozessualen die "Gebote des 
eigenen Interesses" nicht im Gebot m6glicher Rechtserhaltung. Die 
im Wesen des Prozesses als Kampf begriindete Bedrohtheit der Rechts
lage jeder Partei n6tigt sie - wie bereits bemerkt l714c) - zum Han
deln, mag auch die ihr obliegende Handlung nicht mit iiberwiegender 
Wahrscheinlichkeit einen prozessualen Vorteil versprechen, m. a. W. 
Wahrnehmung einer prozessualen Moglichkeit sein 1714<1). Man denke 
nur an die Beweis-, Kautions-, KostenvorschuB-, Kostenerstattungs
(in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO.), Urkundeneditions-, Informations- und 
Erscheinungslastl714e). Freilich oft konkurriert mit der - selbstandigen 
- prozessualen Last eine prozessuale Moglichkeit und muB mit ihr 
konkurrieren, wenn es der Partei moglich sein solI, sich der ihr obliegen
den prozessualen Last zu entledigen. So ist die Partei, der ein Eid auf
erlegt ist, gleichzeitig eidesbelastet und eidesberechtigt, insofern sie 
einerseits bei Vermeidung des ProzeBverlustes zur Eidesleistung geno
tigt, andererseits in der Lage ist, mittels der Eidesleistung den ProzeB 

1711) Vgl. oben zu Anm. 127oa. 
1712) Auch die oben zu Anm.477, 478 festgestellte Reflexbeziehung zwischen 

den Rechten und Pflichten einer Partei und dem Gegner im Ziviljustizrecht galt 
nur fUr die materiellrechtliehe Betraehtungsweise. Vgl. freilieh oben Anm. 1679 
a. E., 1703. 

1713) Vgl. schon oben hinter Anm.1453, 1457. Vgl. aueh die Ansatze bei 
R. LEONHARD, Z. XII 402; ROSENBERG, Beweislast, 73ff. 

1714) Vgl. oben zu Anm.1708. 
1714.) Vgl. oben Anm. 1604a, zu Anm. 1657, unten zu Anm. 1756, 2473b, 2763. 
1714b) Vgl. aber noeh unten zu Anm. 172I a. 
17140) Oben zu Anm. 1710. 1714d) Vgl. oben hinter Anm. 1457. 
1714") Vgl. oben § 10 I, sowie besonders hinter Anm. 1454a. 
Goldschmidt, ProzeB. 22 
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zu gewinnen1715). Die Beweislast kann mit einem Beweisrecht kon
kurrieren, sofern die beweisbelastete Partei im Besitze rechtlich bindender 
oder auch nur erfahrungsmäßig überzeugender Beweismittel ist1716). Mit 
der Substanzierungslast konkurriert regelmäßig insofern ein Substan
zierungsrecht, mit der Bestreitungslast mindestens insofern ein Be
streitungsrecht, als Substauzieren oder Bestreiten tauglich zur Eröff
nung der Möglichkeit zum Beweisantritt sind1716a). Allgemein kann 
man sagen: Wo die Nichtherbeiführung derjenigen Prozeßlage, die nach 
dem Stande des Verfahrens als die nächste Stufe auf dem Wege zu 
einem günstigen Prozeßausgang in Betracht kommt1717), zugleich die 
Aussicht auf einen ungünstigen Prozeßausgang eröffnet oder steigert, 
m. a. W. wo die Partei genötigt ist, einen Vorteil zu erreichen, um einen 
Nachteil abzuwenden, gewährleistet nur die Konkurrenz einer prozes
sualen Möglichkeit, daß sich die Partei der ihr obliegenden prozessualen 
Last entledigt. Andererseits braucht eine konkurrierende prozessuale 
Möglichkeit nicht das notwendige Mittel für die Partei zu sein, sich der 
ihr obliegenden prozessualen Last zu entledigen, sondern kann einen dar
über hinausgehenden prozessualen Vorteil gewährleisten; so, wenn mit 
der Bestreitungslast ein Bestreitungsrecht insofern konkurriert, als 
das Bestreiten den Gegner zum Beweise nötigt1718) ; oder mit der Sub
stanzierungslast ein Substanzierungsrecht insofern, als das Substauzieren 
die Möglichkeit, ein Versäumnisurteil gegen denBeklagten zu beantragen, 
eröffnet 1718a). 

III. Während die Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, insbeson
dere auf ein günstiges Urteil von der vorgängigen Vornahme einer Pro
zeßhandlung der interessierten Partei unabhängig sein kann1719), ist 
die Aussicht auf einen prozessualen Nachteil mit seltenen Ausnahmen, 
die Aussicht auf ein ungünstiges Urteil ausnahmslos von der Versäu
mung einer prozessualen Last abhängig1720). Nach dem prozessualen 
Prinzip des beiderseitigen Gehörs tritt grundsätzlich1721) kein prozes
sualer Nachteil ein, und darf jedenfalls kein ungünstiges Urteil verhängt 
werden, ohne daß der Partei Gelegenheit zur Erklärung geboten wurde. 
Verpaßt die Partei diese Gelegenheit, so zieht sie sich dadurch notwen
diger oder doch möglicherweise Nachteile zu. Die Zurechenbarkeit 
dieser Nachteile ergibt, noch über das oben1721a) Ausgeführte hinaus, 

171ö) Vgl. oben Anm. 619c, hinter Anm. 1456, 1457. 
1716) Vgl. oben zu Anm. 1367, hinter Anm. 1369, 137oa, 1373. 
1716•) Vgl. oben zu und hinter Anm. 1454. 
1717) Vgl. oben zu Anm. 1373d, 1447, 1448, 15o9a, hinter Anm. 1457. 
1718) Vgl. oben hinter Anm. 1452. Vgl. noch unten Anm. 1942. 
1718•) Vgl. oben ·hinter Anm. 1454. 
1719) Vgl. oben hinter Anm. 1348, zu Anm. 1435 und auch sonst in § 20 I. 
1720) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 
1721) Ausnahmen im Zivilprozeß etwa in §§ 225 II, 226 III ZPO., sowie be

sonders im Arrestprozeß (§ 921 ZPO.). Im Strafprozeß herrscht bekanntlich im 
Vorverfahren noch der Inquisitionsprozeß. Daher bedarf es hier keiner Anhörung 
des Beschuldigten (§ 33 StPO.); anders im Prinzip § 36 II Entw. Ges. RStr. v. 
1919. 

1721•) Zu Anm.1714b. 
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zu gewinnenl715). Die Beweislast kann mit einem Beweisrecht kon
kurrieren, sofern die beweisbelastete Partei im Besitze rechtlich bindender 
oder auch nur erfahrungsmaBig iiberzeugender Beweismittel istl716). Mit 
der Substanzierungslast konkurriert regelmaBig insofern ein Substan
zierungsrecht, mit der Bestreitungslast mindestens insofern ein Be
streitungsrecht, als Substanzieren oder Bestreiten tauglich zur Eroff
nung der Moglichkeit zum Beweisantritt sindl716R). Allgemein kann 
man sagen: Wo die Nichtherbeifiihrung derjenigen ProzeBlage, die nach 
dem Stande des Verfahrens als die nachste Stufe auf dem Wege zu 
einem giinstigen ProzeBausgang in Betracht kommtI717), zugleich die 
Aussicht auf einen ungiinstigen ProzeBausgang eroffnet oder steigert, 
m. a. W. wo die Partei genotigt ist, einen Vorteil zu erreichen, urn einen 
Nachteil abzuwenden, gewahrleistet nur die Konkurrenz einer prozes
sualen Moglichkeit, daB sich die Partei der ihr obliegenden prozessualen 
Last entledigt. Andererseits braucht eine konkurrierende prozessuale 
Moglichkeit nicht das notwendige Mittel fUr die Partei zu sein, sich der 
ihr obliegenden prozessualen Last zu entledigen, sondern kann einen dar
iiber hinausgehenden prozessualen Vorteil gewahrleisten; so, wenn mit 
der Bestreitungslast ein Bestreitungsrecht insofern konkurriert, als 
das Bestreiten den Gegner zum Beweise notigtl718); oder mit der Sub
stanzierungslast ein Substanzierungsrecht insofern, als das Substanzieren 
die Moglichkeit, ein Versaumnisurteil gegen den Beklagten zu beantragen, 
eroffnet 171&) . 

III. Wahrend die Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, insbeson
dere auf ein giinstiges Urteil von der vorgangigen Vornahme einer Pro
zeBhandlung der interessierten Partei unabhangig sein kannl719), ist 
die Aussicht auf einen prozessualen Nachteil mit seltenen Ausnahmen, 
die Aussicht auf ein ungiinstiges Urteil ausnahmslos von der Versau
mung einer prozessualen Last abhangigI720). Nach dem prozessualen 
Prinzip des beiderseitigen Gehors tritt grundsatzlichl721) kein prozes
sualer Nachteil ein, und darf jedenfalls kein ungiinstiges Urteil verhangt 
werden, ohne daB der Partei Gelegenheit zur Erklarung geboten wurde. 
VerpaBt die Partei diese Gelegenheit, so zieht sie sich dadurch notwen
diger oder doch moglicherweise Nachteile zu. Die Zurechenbarkeit 
dieser Nachteile ergibt, noch tiber das obenl721R) AusgefUhrte hinaus, 

1710) Vgl. oben Anm.619C, hinter Anm.1456, 1457. 
1716) Vgl. oben zu Anm. 1367, hinter Anm. 1369, 1370a, 1373. 
1716&) Vgl. oben zu und hinter Anm. 1454. 
1717) Vgl. oben zu Anm. 1373d, 1447, 1448, 1509a, hinter Anm. 1457. 
1718) Vgl. oben hinter Anm. 1452. Vgl. noch unten Anm. 1942. 
1718&) Vgl. oben -hinter Anm. 1454. 
1719) Vgl. oben hinter Anm. 1348, zu Anm. 1435 und auch sonst in § 20 1. 
1720) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 
1721) Ausnahmen im ZivilprozeB etwa in §§ 225 II, 226 III ZPO., sowie be

sonders im ArrestprozeB (§ 921 ZPO.). 1m StrafprozeB herrscht bekanntlich im 
Vorverfahren noch der InquisitionsprozeB. Daher bedarf es hier keiner Anhorung 
des Beschuldigten (§ 33 StPO.); anders im Prinzip § 36 II Entw. Ges. RStr. v. 
1919. 

1721&) Zu Anm.1714b. 
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den Satz, daß Gelegenheit verpflichtet (= belastet), daß, wer 
kann, soll! Wer die ihm gebotene Gelegenheit zur Geltendmachung 
seiner Interessen verpaßt, verletzt, wegen der daraus drohenden Nach
teile, eine "Pflicht gegen sich selbst"1721b), versäumt m. a. W. sich 
einer ihm obliegenden Last zu entledigen. 

Dies gilt auch im Strafprozeß. Zwar hat hier selbst die gänzliche 
Passivität des Beschuldigten nicht notwendig einen prozessualen Nach
teil, insbesondere die Verurteilung zur Folge1722), wie dies ja auch im 
Zivilprozeß nicht immer der Fall ist1723). Aber wenn die Passivität des 
Beschuldigten einen prozessualen Nachteil im Gefolge hat, so rechnen 
unsere Gesetze ihn ihr zu. Dies lehren die Entschädigungsgesetze vom 
20. Mai r8g8 und 14. Juli 1904, welche in § r III, IV, bzw. § 2 I den 
Entschädigungsanspruch ausschließen, wenn der Beschuldigte die 
frühere Verurteilung oder Untersuchungshaft vorsätzlich herbeigeführt 
oder durch grobe Fahrlässigkeit verschuldet hat. Hier wird also ganz 
nach Analogie des § 254 II BGB. ein "Gebot des eigenen Interesses", 
m. a. W. eine Last des Beschuldigten unterstellt, die prozessualen 
Nachteile der Verurteilung und Verhaftung1724) abzuwenden. Denn 
daß die grob schuldhafte Herbeiführung jener prozessualen Nach
teile nicht nur ein positives Tun - wie z. B. falsche Selbstbezichti
gung - sonelern auch ein Unterlassen begreift, ist nicht nur all
gemein anerkannt, sondern folgt schon unmittelbar aus der Bestim
mung, daß die Versäumung der Einlegung eines Rechtsmittels nicht 
als Fahrlässigkeit zu erachten sei. So wird denn auch z. B. die 
vorsätzliche Versäumung der Einlegung eines Rechtsmittels etwa 
eines infolge Personenverwechselung Verdächtigten, um dem wirk
lichen Täter Zeit zur Flucht zu verschaffen, als grob schuldhafte 
Herbeiführung der Verurteilung oder Verhaftung angesehen; ebenso die 
vorsätzliche oder grob fahrlässige Versäumung einer Vorstellung gegen
über uem Richter oder Staatsanwalt, überhaupt die grob schuldhafte 
V ersä umung aussichtsvoller Verteidigung und Führung eines Entlastungs
beweises1724a). Mit Recht hat man dabei darauf hingewiesen, daß die 
Vorschrift des § 136 I S. 2 StPO. (noch klarer § 35 II S. 2 Entw.Ges.
I~Str. v. rgrg), wonach der. Beschuldigte nicht verpflichtet ist, sich auf 
die gegen ihn erhobene Beschuldigung zu erklären, nicht ausschließt, 
daß in der Unterlassung entlastender Angaben ein grobes Verschulden 
"gegen sich selbst" im Sinne der Entschädigungsgesetze, die grob schuld
hafte Versä .... mung einer ihm obliegenden Last gefunden wird. Denn 

1721b) Vgl. aber dazu noch unten vor Anm. 1837. 
1722) Vgl. oben Schluß des Absatzes hinter Anm. 1438a. 
1723) So im Ehe-, Familienstands-, Entmündigungs- und Todeserklärungs

prozeß; vgl. oben hinter Anm. 1435. 
1724) Daß dem Beschuldigten zugemutet wird, auch die Untersuchungshaft 

abzuwenden, steht im Widerspruch damit, daß er vor Erlaß des Haftbefehls 
gar nicht gehört zu werden braucht. An diesem letzteren Rechtszustand ändert 
leider auch § 137 Entw.Ges. RSt. v. 1919 nichts; mit Recht hiergegen RosEN
BERG, DStZ. 1920, II. 

1724•) Vgl. dazu noch unten Anm. r84r. 
zz* 
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den Satz, daB Gelegenheit verpflichtet (= belastet), daB, wer 
kann, so11! Wer die ihm gebotene Gelegenheit zur Geltendmachung 
seiner Interessen verpaBt, verletzt, wegen der daraus drohenden Nach
teile, eine "Pflicht gegen sich selbst"1721b), versaumt m. a. W. sich 
einer ihm obliegenden Last zu entledigen. 

Dies gilt auch im StrafprozeB. Zwar hat hier selbst die ganzliche 
Passivitat des Beschuldigten nicht notwendig einen prozessualen Nach
teil, insbesondere die Verurteilung zur Folge1722), wie dies ja auch im 
ZivilprozeB nicht immer der Fall ist l723). Aber wenn die Passivitat des 
Beschuldigten einen prozessualen N achteil im Gefolge hat, so rechnen 
unsere Gesetze ihn ihr zu. Dies lehren die Entschadigungsgesetze yom 
20. Mai 1898 und 14. Juli 1904, we1che in § I III, IV, bzw. § 2 I den 
Entschadigungsanspruch ausschlieBen, wenn der Beschuldigte die 
fruhere Verurteilung oder Untersuchungshaft vorsatzlich herbeigefUhrt 
oder durch grobe Fahrlassigkeit verschuldet hat. Hier wird also ganz 
nach Analogie des § 254 II BGB. ein "Gebot des eigenen Interesses", 
m. a. W. eine Last des Beschuldigten unterstellt, die prozessualen 
Nachteile der Verurteiluug und Verhaftung1724) abzuwenden. Denn 
daB die grob schuldhafte HerbeifUhrung jener prozessualen Nach
teile nicht nur ein positives Tun - wie z. B. falsche Selbstbczichti
gung - sonclern auch ein Unterlassen begreift, ist nicht nur all
gemein anerkannt, sondern folgt schon unmittelbar aus der Bestim
mung, daB die Versaumung der Einlegung eines Rechtsmittels nicht 
als Fahrlassigkeit zu erachtcn sei. So wird denn auch z. B. die 
vorsatzliche Versaumung der Einlegung eines Rechtsmittels etwa 
eines infolge Personenverwechselung Verdachtigten, urn dem wirk
lichen Tater Zeit zur Flucht zu verschaffen, als grob schuldhafte 
HerbeifUhrung der Verurteilung oder Verhaftung angesehen; ebenso die 
vorsatzliche oder grob fahrlassige Versaumung einer Vorstellung gegen
uber oem Richter oder Staatsanwalt, uberhaupt die grob schuldhafte 
Versa umung a ussich tsvoller Verteidigung und F uhrung eines En tlastungs
beweises1724a). Mit Recht hat man dabei darauf hingewiesen, daB die 
Vorschrift des § 136 I S. 2 StPO. (noch klarer § 35 II S. 2 Entw.Ges.
I~Str. v. 1919), wonach der. Beschuldigte nicht verpflichtet ist, sich auf 
die gegen ihn erhobene Beschuldigung zu erklaren, nicht ausschlieBt, 
daB in der Unterlassung entlastender Angaben ein grobes Verschulden 
"gegen sich selbst" im Sinne der Entschadigungsgesetze, die grob schuld
hafte Versaumung einer ihm obliegenden Last gefunden wird. Denn 

1721b ) Vgl. aber dazu noch unten vor Anm. 1837. 
1722) Vgl. oben SchluB des Absatzcs hinter Anm. 1438a. 
1723) So im Ehe-, Familienstands-, Entmfmdigungs- und TodeserkHirungs

prozeB; vgl. oben hinter Anm. 1435. 
1724) DaB dem Besehuldigten zugemutet wird, aueh die Untersuehungshaft 

abzuwenden, steht im Widersprueh dam it, daB er vor ErlaB des Haftbefehls 
gar nieht geh6rt zu werden braueht. An diesem letzteren Reehtszustand andert 
leider aueh § 137 Entw.Ges. RSt. v. 1919 niehts; mit Recht hiergegen ROSEN
BERG, DStZ.1920, II. 

17240) Vgl. dazu noeh unten Anm. 1841. 
22* 
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jene Vorschrift der StPO. spricht nur, in Verwerfung des entgegenstehen
den Standpunktes des Inquisitionsprozesses, aus, daß keinem Beschul
digten gegenüber der staatlichen Justiz eine Pflicht zum Zeugnis wider 
sich selbst obliege (N emo tenetur se accusare; no man is bound to give 
evidence against himself) 1725). Sie entbindet nicht den Beschuldigten 
von der Pflicht gegen sich selbst, m. a. W. von der Last, die ihm gebotene 
"Gelegenheit zur Beseitigung der gegen ihn vorliegenden Verdachts
gründe und zur Geltendmachung der zu seinen Gunsten sprechenden 
Tatsachen" (§ 136 II StP0.) 1726) wahrzunehmen. 

Dabei ist nun freilich eines zu beachten. Die Verteidigungslast des 
Beschuldigten ist eine vollkommene1727) nur, insoweit ihre Versäumung 
den Ausschluß des Entschädigungsanspruches nach sich zieht1728). 

Denn nur insoweit zieht ihre Versäumung den Rechtsverlust notwendig 
nach sich. Insoweit ihre Versäumung prozessuale Nachteile, insbesondere 
die Verurteilung zur Folge hat, m. a. W. insoweit sie eine prozessuale 
Last ist, insoweit kann sie nur als eine minder vollkommene angesehen 
werden. Denn ob die Passivität des Beschuldigten prozessuale Nach
teile nach sich ziehen wird, hängt von der Prozeßlage und vom richter
lichen Ermessen ab. Es wäre indessen unrichtig, deshalb zu verkennen, 
daß die Entschädigungsgesetze, indem sie die vollkommene materiell
rechtliche Last aufstellen, eine minder vollkommene prozessuale Last 
unterstellen. Denn die Erhaltung des Entschädigungsanspruches ist 
selbstverständlich erst der mittelbare Inhalt der Verteidigungslast des 
Beschuldigten. Ihr unmittelbarer Inhalt ist die Abwendung der dem 
Beschuldigten drohenden prozessualen Nachteile, insbesondere der Ver
haftung und Verurteilung. Daß diese Last nur eine minder vollkom
mene ist, ist eine Folge des den Strafprozeß beherrschenden Unter
suchungsgrundsatzes. Das von KoHLER1729) sogenannte "Prinzip der 
Kongruenz der Parteivorträge" gilt hier nicht. Die Nichterklärung des 
Beschuldigten auf die Beschuldigung kann prozessuale Nachteile zur 
Folge haben; sie braucht es aber nicht. Ob im übrigen schon die ab
strakte Verteidigungsmöglichkeit der §§ 136 II, 265 I StPO., oder erst 
eine - selbst bei Unschuld nicht notwendig vorhandene - konkrete 
Verteidigungsmöglichkeit die Verteidigungslast begründet1730), könnte 
zweifelhaft erscheinen. Ich nehme das erstere an. Wer eine Be
schuldigung schweigend hinnimmt, muß damit rechnen, daß daraus ihm 
ungünstige Schlüsse gezogen werden: de se queri debet (1. II pr.Dig. IX, 2). 

In gewissem Sinne kann man der Verteidigungslast die - zuerst 
von der Strafprozeßtheorie aufgestellte1730a) - materielle Beweis
last an die Seite stellen. Darunter versteht man die Rechtslage, die 

1725) Vgl. dazu GoLDSCHMIDT, ZStW. XLI 6oojr. 
1726) Vgl. oben zu Anm. 1439. 
1727) Vgl. dazu oben hinter Anm. 626a-c, zu Anm. 627d, hinter Anrn. 6zS. 
1728) Vgl. dazu oben hinter Anm. 1705. 
1729) Prozeß, 46ff. 1730) Vgl. oben hinter Anrn. 1721. 
1730•) Vgl. GLASER, l 364ff.; V. KRIES, 341; BENNECKE-BELING, 329, 379; 

BELING, Enz. 172, 178; ULLMANN, 332ff.; RosENBERG, Beweislast, 26ff. Man 
spricht auch von objektiver Beweislast oder von Feststellungslast (so RosENBERG). 
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jene Vorschrift der StPO. spricht nur, in Verwerfung des entgegenstehen
den Standpunktes des Inquisitionsprozesses, aus, daB keinem Beschul
digten gegeniiber der staatlichen Justiz eine Pflicht zum Zeugnis wider 
sich selbst obliege (N emo tenetur se accusare; no man is bound to give 
evidence against himself)1725). Sie entbindet nicht den Beschuldigten 
von der Pflicht gegen sich selbst, m. a. W. von der Last, die ihm gebotene 
"Gelegenheit zur Beseitigung der gegen ihn vorliegenden Verdachts
griinde und zur Geltendmachung der zu seinen Gunsten sprechenden 
Tatsachen" (§ 136 II StPO.)1726) wahrzunehmen. 

Dabei ist nun freilich eines zu beachten. Die Verteidigungslast des 
Beschuldigten ist eine vollkommene1727) nUr, insoweit ihre Versaumung 
den AusschluB des Entschadigungsanspruches nach sich zieht1728). 
Denn nur insoweit zieht ihre Versaumung den Rechtsverlust notwendig 
nach sich. Insoweit ihre Versaumung prozessuale Nachteile, insbesondere 
die Verurteilung zur Folge hat, m. a. W. insoweit sie eine prozessual e 
Last ist, insoweit kann sie nur als eine minder vollkommene angesehen 
werden. Denn ob die Passivitat des Beschuldigten prozessuale Nach
teile nach sich ziehen wird, hangt von der ProzeBlage und vom richter
lichen Ermessen abo Es ware indessen unrichtig, deshalb zu verkennen, 
daB die Entschadigungsgesetze, indem sie die vollkommene materiell
rechtliche Last aufstellen, eine minder vollkommene prozessuale Last 
un terstellen. Denn die Erhaltung des Entschadigungsanspruches ist 
selbstverstandlich erst der mittelbare Inhalt der Verteidigungslast des 
Beschuldigten. Ihr unmittelbarer Inhalt ist die Abwendung der dem 
Beschuldigten drohenden prozessualen Nachteile, insbesondere der Ver
haftung und Verurteilung. DaB diese Last nur eine minder vollkom
mene ist, ist eine Folge des den StrafprozeB beherrschenden Unter
suchungsgrundsatzes. Das von KOHLER1729) sogenannte "Prinzip der 
Kongruenz der Parteivortrage" gilt hier nicht. Die Nichterklarung des 
Beschuldigten auf die Beschuldigung kann prozessuale Nachteile zur 
Folge haben; sie braucht es aber nicht. Ob im iibrigen schon die ab
strakte Verteidigungsmoglichkeit der §§ 136 II, 265 I StPO., oder erst 
eine - selbst bei Unschuld nicht notwendig vorhandene - konkrete 
Verteidigungsmoglichkeit die Verteidigungslast begriindet 1730), konn te 
zweifelhaft erscheinen. Ich nehme das erstere an. Wer eine Be
schuldigung schweigend hinnimmt, muB damit rechnen, daB daraus ihm 
ungiinstigeSchliisse gezogen werden: de se queri debet (1. II pr.Dig. IX, 2). 

In gewissem Sinne kann man der Verteidigungslast die - zuerst 
von der StrafprozeBtheorie aufgestellte l73Oa) - materielle Beweis
last an die Seite stellen. Darunter versteht man die Rechtslage, die 

1725) Vgl. dazu GOLDSCHMIDT, ZStW. XLI 600/1. 
1726) Vgl. oben zu Anm. 1439. 
1727) Vgl. dazu oben hinter Anm.626a-c, zu Anm. 627d, hinter Anm.6zS. 
1728) Vgl. dazu oOOn hinter Anm. 1705. 
1729) Prozel.l, 46ff. 1730) Vgl. oben hinter Anm. 1721. 
1730&) Vgl. GLASER, I 364ff.; v. KRIES, 341; BENNECKE-BELING, 329, 379; 

BELING, Enz.172, 178; ULLMANN, 332ff.; ROSENBERG, Beweislast, 26ff. Man 
spricht auch von objektiver Beweislast oder von Feststellungslast (so ROSENBERG). 
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sich für eine Partei daraus ergibt, daß die Nichtfeststellung einer Tat
sache ihr zum Nachteil gereicht. Bezeichnet man diese Rechtslage als 
materielle Beweislast, so meint man damit die sich aus ihr in einem 
vom Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verfahren, insbesondere im 
Strafprozeß, materiell ergebende Nötigung der Partei zum Beweise der 
Tatsache1730b). Diese Nötigung ist, wie die Verteidigungslast, eine min
der vollkommene Last, da der Nachteil der Nichtfeststellung der Tat
sache durch die richterliche Ermittelungstätigkeit abgewendet werden 
kann. Mit materieller Beweislast meint man indessen häufig nur das 
aus der bezeichneten Rechtslage sich ergebende Interesse der Partei 
an der Feststellung der Tatsache. Dieses Interesse würde einerseits 
auch in einem Prozesse bestehen, in welchem die interessierte Partei als 
reines Verfahrensobjekt von jeder Einwirkung auf die Tatsachenfest
stellung ausgeschlossen wäre. Andererseits füllt es in einem vom Ver
handlungsgrundsatzbeherrschten Verfahren erst das Blank~tt der for
mellen Beweislast aus, indem es ihren Inhalt und ihre Träger be
stimmt1730c). 

IV. Inhalt der prozessualen Last ist ein Tun. Das darf nicht miß
verstanden werden. Selbstverständlich kann gerade im Prozeß auch 
ein Unterlassen durch das eigene Interesse der Partei geboten sein. 
Das ungünstige Parteivorbringen ist Urteilsgrundlage im Zivilprozeß1731) 
und kann Urteilsgrundlage im Strafprozeß sein. Mitunter gilt geradezu 
der Satz: Si tacuisses! Unzulässige oder unbegründete Prozeßhandlun
gen können der Zurückweisung unterliegen1732) und Kostennachteile 
nach sich ziehen1733). So kann, wie im Bereich der materiellrechtlichen 
Betrachtungsweise1734), so auch in dem der prozessualen ein die eigenen 
Interessen schädigendes Tun den objektiven Tatbestand eines "Ver
schuldens gegen sich selbst" begründen1735). Aber der typische objektive 
Tatbestand des prozessualen Verschuldens ist die Säumnis1735a); die an 
sie geknüpften Nachteile und die Mittel zu ihrer Beseitigung sind die 
typischen Folgen des Sichnichtentledigens einer prozessualen Lastl735b). 
Schon sprachlich wird niemand von einer "Last" zum "Unterlassen" 
einem onus omittendi reden können. 

1730b) Insofern ist es nicht, wie RosENBERG, a. a. 0., 25, meint, gleichgültig, 
aus welchem Grunde die Tatsache ungewiß geblieben ist. Die Bezeichnung als 
Beweislast zeigt, daß die Ungewißheit der Untätigkeit oder der Erfolglosigkeit 
der Beweistätigkeit der interessierten Partei zugerechnet wird. Anders natürlich, 
wenn man nur an das Feststellungsinteresse denkt. 

1730•) RosENBERG, a. a. 0., 54· 
1731) Vgl. SoBERNHEIM, Das ungünstige Parteivorbringen als Urteilsgrundlage 

im Zivilprozeß, 1916. 
1732) Vgl. oben zu Anm. 668, 686. Die Zurückweisung einer Prozeßhandlung 

ist nur eine schwächere Reaktion auf ihre Erfolglosigkeit als ihre Ignorierung; 
vgl. oben hinter Anm. 668 im Gegensatz zu hinter Anm. 665, sowie unten hinter 
Anm. 1912b, 1915. 

1733) Vgl. oben vor Anm. 6gza. 1734) ZITELMANN, Allg. Teil, 167. 
1735) Vgl. oben zu Anm. 6gza, in Anm. 673, hinter Anm. 1724, unten zu und 

hinter Anm. 1806. 
1735•) Vgl. unten zu Anm. 18os. 
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sich fUr eine Partei daraus ergibt, daB die Nichtfeststellung einer Tat
sache ihr zum Nachteil gereicht. Bezeichnet man diese Rechtslage als 
materielle Beweislast, so meint man damit die sich aus ihr in einem 
yom Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verfahren, insbesondere im 
StrafprozeB, materiell ergebende N6tigung der Partei zum Beweise der 
Tatsache1730b). Diese N6tigung ist, wie die Verteidigungslast, eine min
der vollkommene Last, da der Nachteil der Nichtfeststellung der Tat
sache durch die richterliche Ermittelungstatigkeit abgewendet werden 
kann. Mit materieller Beweislast meint man indessen haufig nur das 
aus der bezeichneten Rechtslage sich erge bende In t ere sse der Partei 
an der Feststellung der Tatsache. Dieses Interesse wiirde einerseits 
auch in einem Prozesse bestehen, in welchem die interessierte Partei als 
reines Verfahrensobjekt von jeder Einwirkung auf die Tatsachenfest
stellung ausgeschlossen ware. Andererseits fiint es in einem yom Ver
handLungsgrundsatz beherrschten Verfahren erst das Blank~tt der for
mellen Beweislast aus, indem es ihren Inhalt und ihre Trager be
stimmt173Oc) . 

IV. Inhalt der prozessualen Last ist ein Tun. Das darf nicht miB
verstanden werden. Selbstverstandlich kann gerade im ProzeB auch 
ein Unterlassen durch das eigene Interesse der Partei geboten sein. 
Das ungiinstige Parteivorbringen ist Urteilsgrundlage im ZivilprozeB1731) 
und kann Urteilsgrundlage im StrafprozeB sein. Mitunter gilt geradezu 
der Satz: Si tacuisses! Unzulassige oder unbegriindete ProzeBhandlun
gen k6nnen der Zuriickweisung unterliegen1732) und Kostennachteile 
nach sich ziehen1733). So kann, wie im Bereich der materiellrechtlichen 
Betrachtungsweise l734), so auch in dem der prozessualen ein die eigenen 
Interessen schadigendes Tun den objektiven Tatbestand eines "Ver
schuldens gegen sich selbst" begriinden1735). Aber der typische objektive 
Tatbestand des prozessualen Verschuldens ist die Saumnis1735a); die an 
sie gekniipften Nachteile und die Mittel zu ihrer Beseitigung sind die 
typischen Folgen des Sichnichtentledigens einer prozessualen Last1735b). 
Schon sprachlich wird niemand von einer "Last" zum "Unterlassen" 
einem onus omittendi reden k6nnen. 

1730b) Insofern ist es nicht, wie ROSENBERG, a. a. 0., 25, meint, gleictigiiltig, 
aus welchem Grunde die Tatsache ungewiB geblieben ist. Die Bezeichnung als 
Beweislast zeigt, daB die UngewiBheit der Untatigkeit oder del' Erfolglosigkeit 
del' Beweistatigkeit der interessierten Partei zugerechnet wird. Anders natiirlich, 
wenn man nur an das Feststellungsinteresse denkt. 

17300 ) ROSENBERG, a. a. 0., 54. 
1731) VgI. SOBERNHEIM, Das ungiinstige Parteivorbringen als Urteilsgrundlage 

im ZivilprozeB, 1916. 
1732) VgI. oben zu Anm.668, 686. Die Zuriickweisung einer ProzeBhandlung 

ist nur eine schwachere Reaktion auf ihre Erfolglosigkeit als ihre Ignorierung; 
vgI. oben hinter Anm. 668 im Gegensatz zu hinter Anm. 665, sowie unten hinter 
Anm. 19I2b, 1915. 

1733) VgI. oben vor Anm.69za. 1734) ZITELMANN, Allg. Teil, 167. 
1735) VgI. oben zu Anm. 69za, in Anm. 673, hinter Anm. 1724, unten zu und 

hinter Anm. 1806. 
1735&) Vgl. unten zu Anm.1805. 
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Das Gesagte gilt auch von der durch die Strafdrohungen auferlegten 
Last. Bereits früher wurde ausgeführt, daß man an das materielle Ju
stizrecht des Strafrechts vom Standpunkt der prozessualen Rechtsbe
trachtungsweise aus nicht nurherantreten kann1736), sondern daß die 
herrschende Auffassung es wirklich tut, wenn sie das Strafrecht als einen 
Inbegriff von an den Täter gerichteten Strafdrohungen auffaßt1737). 

Allem Anschein nach ist nun die durch die Strafdrohungen begrundete 
Nötigung, wenigstens dann, wenn der Strafdrohung, wie es im Justiz
strafrecht die Regel ist, ein Verbot zugrunde liegt, eine Nötigung zu 
einem Unterlassen. Eine solche Anschauung würde indessen bei An
wendung der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise auf halbem Wege 
stehenbleiben. Prozessual betrachtet knüpft sich die Androhung der 
Strafverurteilung und Strafvollstreckung nicht an einen außerprozessua
len Tatbestand, sondern an ein Prozeßergebnis1738), nämlich daran, 
daß jemand der Straftat überführt werden kann1739). Diese Rechts
lage legt aber allerdings jedermann die Nötigung zu einem Tun auf, 
nämlich, die prozessualen Nachteile der Strafverurteilung und Straf
vollstreckung von sich abzuwenden. Dazu ist die Unterlassung der 
Straftat weder erforderlich, noch genügend; jenes nicht, weil auch dem 
Schuldigen die Abwendung seiner Verurteilung gelingen, dieses nicht, 
weil auch der Unschuldige einer Verurteilung zum Opfer fallen kann. 
Worauf es in allen Fällen ankommt, ist, sich im Falle einer Beschuldi
gung in der Weise, wie oben1740) dargelegt, seiner Verteidigungslast zu 
entledigen. Ich bin darauf gefaßt, daß ein anderer BINDING in dieser 
Feststellung eine "Rechtsblasphemie" finden wird. Deshalb bleibt aber 
doch wahr, daß die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise moralinfrei 
ist1741). Und die dargelegte Auffassung entspricht auch ganz der ver
schiedenen Einstellung des "Freien" und 1 des "Knechtes" 1742) dem 
Strafrecht gegenüber. Jener entnimmt aus ihm, was "recht" ist und 
danach die Pflicht, die verbotene Handlung zu unterlassen. Er betrach
tet nur die dem Strafrecht zugrunde liegenden "Normen" als an sich 
gerichtet; die in den Strafrechtssätzen steckenden Imperative, die 
Ausübung der staatlichen Strafgewalt nicht zu stören1743), gehen ihn 
wenig, die weiter darin steckenden, an die Staatsorgane gerichteteten 
Imperative, die' staatliche Strafgewalt auszuüben1744), überhaupt 
nichts an. Damit stellt er sich aber auf den Boden der materiellrecht
lichen Betrachtungsweise17 45). Anders der "Knecht", der fragt, was 
"danach" kommt. Er sieht nur nach den ihm geltenden "Strafdrohun
gen" und entnimmt daraus die Nötigung, sich einer Straftat nicht über
führen zu lassen. Das ist vom Standpunkt der prozessualen Rechts-

173öb) Vgl. dazu auch BüLOW, ZivArch. LXII 55, 78. 
1736) Vgl. oben hinter Anm. 1259c. 
1737) Vgl. oben hinter Anm. 1328 und in Anm. 1340 a. E. 
1738) Vgl. oben hinter Anm. 1372f. 1739) Vgl. schon oben vor Anm. 1564. 
1740) Unter III. 1741) Vgl. schon oben zu Anm. 1510. 
1742) Vgl. den oben in Anm. 1346 a. E., zitierten STüRMsehen Spruch. 
1743) Vgl. oben zu Anm. 1324. 17l4) Vgl. oben zu Anm. 1327. 
1741>) Vgl. oben hinter Anm. 1327. 
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Das Gesagte gilt auch von der durch die Strafdrohungen auferlegten 
Last. Bereits friiher wurde ausgefiihrt, daB man an das materielle Ju
stizrecht des Strafrechts vom Standpunkt der prozessualen Rechtsbe
trachtungsweise aus nicht nurherantreten kann1736), sondern daB die 
herrschende Auffassung es wirklich tut, wenn sie das Strafrecht als einen 
Inbegriff von an den Tater gerichteten Strafdrohungen auffaBt1737). 
Allem Anschein nach ist nun die durch die Strafdrohungen begrfindete 
N6tigung, wenigstens dann, wenn der Strafdrohung, wie es im Justiz
strafrecht die Regel ist, ein Verbot zugrunde liegt, eine N6tigung zu 
einem Unterlassen. Eine solche Anschauung wiirde indessen bei An
wendung der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise auf halbem Wege 
stehenbleiben. Prozessual betrachtet kniipft sich die Androhung der 
Strafverurteilung und Strafvollstreckung nicht an einen auBerprozessua
len Tatbestand, sondern an ein ProzeBergebnisl738), namlich daran, 
daB jemand der Straftat iiberfiihrt werden kannl739). Diese Rechts
lage legt aber allerdings jedermann die N6tigung zu einem Tun auf, 
namlich, die prozessualen Nachteile der Strafverurteilung und Straf
vollstreckung von sich abzuwenden. Dazu ist die Unterlassung der 
Straftat weder erforderlich, noch geniigend; jenes nicht, weil auch dem 
Schuldigen die Abwendung seiner Verurteilung gelingen, dieses nicht, 
weil auch der Unschuldige einer Verurteilung zum Opfer fallen kann. 
Worauf es in allen Fallen ankommt, ist, sich im Falle einer Beschuldi
gung in der Weise, wie oben1740) dargelegt, seiner Verteidigungslast zu 
entledigen. Ich bin daraui gefaBt, daB ein anderer BINDING in dieser 
Feststellung eine "Rechtsblasphemie" finden wird. Deshalb bleibt aber 
doch wahr, daB die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise moralinfrei 
ist1741). Und die dargelegte Auffassung entspricht auch ganz der ver
schiedenen Einstellung des "Freien" und Ides "Knechtes"1742) dem 
Strafrecht gegeniiber. Jener entnimmt aus ihm, was "recht" ist und 
danach die Pflicht, die verbotene Handlung zu unterlassen. Er betrach
tet nur die dem Strafrecht zugrunde liegenden "Normen" als an sich 
gerichtet; die in den Strafrechtssatzen steckenden Imperative, die 
Ausiibung der staatlichen Strafgewalt nicht zu st6ren1743), gehen ihn 
wenig, die we iter darin steckenden, an die Staatsorgane gerichteteten 
Imperative, die' staatliche Strafgewalt auszuiiben1744), iiberhaupt 
nichts an. Damit stellt er sich aber auf den Boden der materiellrecht
lichen Betrachtungsweise1745). Anders der "Knecht", der fragt, was 
"danach" kommt. Er sieht nur nach den ihm geltenden "Strafdrohun
gen" und entnimmt daraus die N6tigung, sich einer Straftat nicht iiber
fiihren zu lassen. Das ist vom Standpunkt der prozessualen Rechts-

173bb) Vgl. dazu auch BULOW. ZivArch. LXII 55. 78. 
1736) Vgl. oben hinter Anm. 1259c. 
1737) Vgl. oben hinter Anm. 1328 und in Anm. 1340 a. E. 
1738) Vgl. oben hinter Anm. 1372f. 1739) Vgl. schon oben vor Anm. 1564. 
1740) Unter III. 1741) Vgl. schon oben zu Anm. 1510. 
1742) Vgl. den oben in Anm. 1346 a. E.. zitierten SToRMschen Spruch. 
1743) Vgl. oben zu Anm. 1324. 17M) Vgl. oben zu Anm. 1327. 
174b) Vgl. oben hinter Anm. 1327. 
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betrachtungsweise, auf den er sich damit stellt, ganz folgerichtig. Die 
oft daraus gezogene Nutzanwendung ist, daß es wirksamer ist, die Kri
minalpolizei zu verbessern, als die Strafdrohungen zu verschärfen1746). 

V. Die wichtigsten Arten prozessualer Lasten sind bereits oben in 
den §§ 9-II erörtert worden: so die Einlassungs-, Erklärungs-, Sub
stanzierungs-, Beweis-, Eides-, Kautions-, Kostenvorschuß-, Kosten
erstattungs- (in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO.), Urkundeneditions-, In
formations- und Erscheinungslast, sowie die Nötigung zu rechtzeitigem 
Handeln. Es seien ferner genannt die Last der Bestellung eines beim 
Prozeßgericht zugelassenen Rechtsanwalts zum Prozeßbevollmächtigten 
im Anwaltsprozeß (§ 78 ZPO.), sowie eines Zustellungsbevollmächtigten 
in §§ 174/5 ZPO., die Last des Erben und Nacherben, den unterbro
chenen Rechtsstreit aufzunehmen (§§ 239, 242 ZPO.), sowie des Erwer
bcrs des Grundstücks im§ 266 ZPO., den Rechtsstreit zu Übernehmen1747) 

die Last des Litisdenuntiaten, dem Litisdenuntianten als Nebeninter
venient beizutreten, (§ 74 ZPO), eine Hauptintervention anzustellen 
in·§ 75 ZPO. oder den Rechtsstreit als Beklagter zu übernehmen in 
§§ 76, 77 ZP0. 1748), schließlich die Last des Drittschuldners in § 856 
III, ZPO., die nicht schon als Streitgenossen beigetretenen Pfändungs
pfandgläubiger zum Termin zur mündlichen Verhandlung zu laden. Das 
Gesetz spricht in mehreren dieser Fälle (so in §§ 174 II, 239 V, 266 I 
ZPO.) - wie auch sonst - inkorrekt von einer "Pflicht". 

Von besonderer Bedeutung ist die - materielljustizrechtliche -
Prozeßführungslast (Passivlegitimation) 1749). Sie ist das Gegen-

1746) Der Entw. GRSt. v. 1919 § 159 stellt den Satz auf: "Der Verteidiger 
hat dem Beschuldigten bei Wahrnehmung seiner Rechte beizustehen und nach 
bestem Wissen und Gewissen dafür zu sorgen, daß er nicht schuldig gesprochen 
wird, wenn er nicht der ihm zur Last gelegten Straftat überführt ist." Damit 
wird zum Ausdruck gebracht, daß nicht nur der unschuldige, sondern schon der 
nicht überführte Beschuldigte das - prozessuale - Recht hat, mit Verurteilung 
verschont zu werden, daß m. a. W. der prozessuale Nachteil der Verurteilung 
nicht schon an die Begehung, sondern erst an das Überführtwerden einer Straftat 
geknüpft ist. Andererseits stellt der Paragraph selbstverständlich nur die Pflicht 
des Verteidigers auf, die Verurteilung des nicht überführten, nicht aber, die Über
führung des schuldigen Beschuldigten abzuwenden; vgl. GoLDSCHMIDT, JWSchr. 
1920, 233. Ist doch - materiellrechtlich betrachtet - sogar der schuldige Be
schuldigte verpflichtet, die Ausübung des staatlichen Strafrechts nicht zu ver
eiteln; vgl. oben Anm. 1324. Unberührt bleibt aber das prozessuale Interesse, 
m. a. W. <!!.~ prozessuale Last des - unschuldigen oder schuldigen - Beschul
digten, seine Verurteilung abzuwenden. Vgl. noch unten zu Anm. 1793a. 

1747) Vgl. darüber oben hinter Anm. 1690. 
1748) Über die Folgen, wenn der Benannte die Behauptung des Beklagten 

bestreitet oder sich nicht erklärt (§ 76 II ZPO.), vgl. oben hinter Anm. 1472 b. 
Ich nehme aber an, daß, wenn der Benannte in §§ 76 III, 77 ZPO. die Behauptung 
des Beklagten zwar als richtig anerkennt, aber den Prozeß nicht an Stelle des 
Beklagten übernimmt, ebenso, wenn in § 75 ZPO. der Litisdenuntiat keine Haupt
intervention anstellt, jedenfalls die Folgen der §§ 74 III, 68 ZPO. sinngemäß 
anwendbar sind; so jetzt auch STEIN, Nr. II 4 zu § 75, Nr. V 3 zu § 76 ZPO. 

1749) Vgl. über diese schon oben Anm. 168ojr. HELLWIG, Syst. I, § 70 I, 
spricht in bezug auf sie unscharf von einem "Recht und einer Pflicht (Last)". 
Die oben hinter Anm. 1472 b behandelte Befreiung von der Prozeßführungslast 
in § 76 II ZPO. betrifft, wie aus der zu Anm. q8o getroffenen Feststellung hervor-
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betrachtungsweise, auf den er sich damit stellt, ganz folgerichtig. Die 
oft daraus gezogene Nutzanwendung ist, daB es wirksamer ist, die Kri
minalpolizei zu verbessern, als die Strafdrohungen zu verscharfen1746). 

V. Die wichtigsten Arten prozessualer Lasten sind bereits oben in 
den §§ 9-II er6rtert worden: so die Einlassungs-, Erklarungs-, Sub
stanzierungs-, Beweis-, Eides-, Kautions-, KostenvorschuB-, Kosten
erstattungs- (in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO.), Urkundeneditions-, In
formations- und Erscheinungslast, sowie die N6tigung zu rechtzeitigem 
Handeln. Es seien feruer genannt die Last der Bestellung eines beim 
ProzeBgericht zugelassenen Rechtsanwalts zum ProzeBbevollmachtigten 
im AnwaltsprozeB (§ 78 ZPO.), sowie eines ZusteIlungsbevollmachtigten 
in §§ 174/5 ZPO., die Last des Erben und Nacherben, den unterbro
chenen Rechtsstreit aufzunehmen (§§ 239,242 ZPO.), sowie des Erwer
bers des Grundstiicks im § 266 ZPO., den Rechtsstreit zu hbernehmen1747) 
die Last des Litisdenuntiaten, dem Litisdenuntianten als Nebeninter
venient beizutrcten, (§ 74 ZPO), eine Hauptintervention anzustellen 
in' § 75 ZPO. oder den Rechtsstreit als Beklagter zu iibernehmen in 
§§ 76, 77 ZPO.1748), schlieBlich die Last des Drittschuldners in § 856 
III, ZPO., die nicht schon als Streitgenossen beigetretenen Piandungs
pfandglaubiger zum Termin zur miindlichen Verhandlung zu laden. Das 
Gesetz spricht in mehreren dieser FaIle (so in §§ 174 II, 239 V, 266 I 
ZPO.) - wie auch sonst - inkorrekt von einer "Pflicht". 

Von besonderer Bedeutung ist die - materielljustizrechtliche -
ProzeBfiihrungslast (Passivlegitimation)1749). Sie ist das Gegen-

1746) Der Entw. GRSt. v. 1919 § 159 stellt den Satz auf: "Der Verteidiger 
hat dem Beschuldigten bei Wahrnehmung seiner Rechte beizustehen und nach 
bestem Wissen und Gewissen dafiir zu sorgen. dall er nicht schuldig gesprochen 
wird, wenn er nicht der ihm zur Last gelegten Straftat iiberfiihrt ist." Damit 
wird zum Ausdruck gebracht. dall nicht nur der unschuldige. sondern schon der 
nicht iiberfiihrte Beschuldigte das - prozessuale - Recht hat. mit Verurteilung 
verschont zu werden. dall m. a. W. der prozessuale Nachteil der Verurteilung 
nicht schon an die Begehung. sondern erst an das Uberfiihrtwerden einer Straftat 
gekniipft ist. Andererseits ste11t der Paragraph selbstverstandlich nur die Pflicht 
des Verteidigers auf. die Verurteilung des nicht iiberfiihrten. nicht aber. die Uber
fiihrung des schuldigen Beschuldigten abzuwenden; vgl. GOLDSCHMIDT. JWSchr. 
1920. 233. 1st doch - materiellrechtlich betrachtet - sogar der schuldige Be
schuldigte verpflichtet. die Ausiibung des staatlichen Strafrechts nicht zu ver
eiteln; vgl. oben Anm. 1324. Unberiihrt bleibt aber das prozessuale In teresse, 
m. a. W. <!!.~ prozessuale Last des - unschuldigen oder schuldigen - Beschul
digten. seine Verurteilung abzuwenden. Vgl. noch unten zu Anm. 1793a. 

1747) Vgl. dariiber oben hinter Anm. 1690. 
1748) Uber die Folgen. wenn der Benannte die Behauptung des Beklagten 

bestreitet oder sich nicht erkUirt (§ 76 II ZPO.). vgl. oben hinter Anm. 1472 b. 
Ich nehme aber an. dall. wenn der Benannte in §§ 76 III. 77 ZPO. die Behauptung 
des Beklagten zwar als richtig anerkennt. aber den Prozell nicht an Stelle des 
Beklagten iibernimmt. ebenso. wenn in § 75 ZPO. der Litisdenuntiat keine Haupt
intervention anstellt. jedenfalls die Folgen der §§ 74 III. 68 ZPO. sinngemall 
anwendbar sind; so jetzt auch STEIN. Nr. II 4 zu § 75. Nr. V 3 zu § 76 ZPO. 

1749) Vgl. iiber diese schon oben Anm. 1680/1. HELLWIG, Syst. I. § 70 I. 
spricht in bezug auf sie unscharf von einem "Recht und einer Pflicht (Last)". 
Die oben hinter Anm. 1472 b behandelte Befreiung von der Prozellfiihrungslast 
in § 76 II ZPO. betrifft, wie aus der zu Anm. 1480 getroffenen Feststellung hervor-
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stückzum Prozeßführungsrecht (Aktivlegitimation) 1750) und fällt regel
mäßig, wie dieses mit der aktiven, mit der passiven1750a) Zuständigkeit 
des Klagrechts zusammen, kann aber, wie dieses, auch davon getrennt 
sein1750b). Sie bedeutet- wie 1. I8 § 4 Dig. 49, I7 sich treffend ausdrückt 
,---die "necessitas defensionis", die Nötigung, sich gegen eine bestimmte 
Klage zu verteidigen, die von ihr drohenden Nachteile abzuwenden. 
Genau läßt sich die Prozeßführung~last, die eine Qualifikation der Ein
lassungslast1751) ist, definieren als die durch den Umstand, daß 
der Beklagte der richtige Beklagte (legitimus contradictor)1752) 
ist, begründete besondere Nötigung, sich gegen die Klage 
zu verteidigen bei Vermeidung eines ungünstigen Sach
urteiles, sofern die Klage auch sonst begründet sein. 
sollte 1753). 

VI. Das Sichnichtentledigen einer prozessualen Last pflegt man 
unter den Begriff der "Versäumung" zu bringen. Es ist eine äußerliche 
Betrachtungsweise, wenn regelmäßig die Lehre von der Versäumung 
und der Beseitigung der Versäumnisfolgen im Anschluß an die Lehre 
von den prozessualen Zeitbestimmungen (Terminen, Fristen) behandelt 
wird1754). Man wird auch im bürgerlichen Recht nicht den Verzug im 
Anschluß an die Lehre von den Fristen und Terminen behandeln. Auf 
die ZPO. §§ 2I4ff., 23off. kann man sich nicht berufen. Denn die ZPO. 
enthält in §§ 23off. nur einige allgemeine Sätze über die Versäumnis
folgen (§§ 230-232) und die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
(§§ 233-238), während alles übrige betreffend die Versäumnisfolgen 
und ihre Beseitigung an verschiedenen Stellen, im Zusammenhang mit 
den Lasten, deren Versäumung in Frage kommt, geregelt ist1755). Tat
sächlich wird ja weder ein Termin noch eine Frist versäumt, sondern die 
Prozeßhandlung, welche vorzunehmen die Partei genötigt ist (§230ZPO.). 
Termine und Fristen sind nur die für das Sichentledigen der Lasten 
bestimmten Zeiten. Ja, nicht selten tritt die "Versäumung" überhaupt 
nicht mit dem Ablauf eines bestimmten Termins (richtiger - §§ 220 III, 
231 II ZPO. -mit dem Schlusse der Verhandlung) oder einer bestimm
ten Frist, sondern mit einem späteren Ereignis (so in§§ I09 II, II3, 272a, 

geht, die Prozeßführungslast in dem besonderen Sinne einer Nötigung zur Prozeß
führung bei Vermeidung des Verlustes eines künftigen Regreßprozesses. 

1760) Vgl. über dieses oben hinter Anm. 1408 und hinter Anm. I553, I 700. 
1750a) Vgl. aber dazu oben Anm. i703. 
1750b) Vgl. oben Anm. r68r a. E. In diesem Falle reduziert sich der Last

charakter der passiven Zuständigkeit des Klagrechts, wie die materielle Beweis
last nach gewisser Auffassung (vgl. oben hinter Anm. I 730 b), auf das bl9ße 
Interesse des Passivbeteiligten, daß sich sein Prozeßstandschafter der ihm 
obliegenden Prozeßführungslast erfolgreich entledigt. 

1761) Vgl. über diese oben § 9 III. 
1752) Vgl. über diesen gemeinrechtlichen Begriff WACH, Rechtskraft, Iooff.; 

MENDELSSOHN BARTHOLDY. Rechtskraft, 2off. 
1753) Vgl. über die Prozeßführungslast vor allem HELLWIG, Lehrb. I, §§ 50/1. 
1754) So z. B. HELLWIG, Syst. I, §§ 170-172; STEIN, Grdr., §§ 54/5; KrscH, 

II § 6. Richtig WEISMANN, l § 85; zum Teil auch R. SCHMIDT, § 53· 
1755) Vgl. die Anführung der zahlreichen Fälle bei STEIN, Vorbemerkung I 

vor § 230 ZPO. 
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stuck zum ProzeBfUhrungsrecht (Aktivlegitimation)1750) und fallt regel
maBig, wie dieses mit der aktiven, mit der passiven1750a) Zustandigkeit 
des Klagrechts zusammen, kann aber, wie dieses, auch davon getrennt 
sein1750b). Sie bedeutet - wie 1. I8 § 4 Dig. 49, I7 sich treffend ausdruckt 
,--- die "necessitas defensionis", die N6tigung, sich gegen eine bestimmte 
Klage zu verteidigen, die von ihr drohenden Nachteile abzuwenden. 
Genau laBt sich die ProzeBfUhrung~last, die eine Qualifikation der Ein
lassungslast1751) ist, definieren als die durch den Umstand, daB 
der Beklagte der richtige Beklagte (legitimus contradictor)1752) 
ist, begrundete besondere N 6tigung, sich gegen die Klage 
zu verteidigen bei Vermeidung eines ungunstigen Sach
urteiles, sofern die Klage auch sonst begrundet sein. 
so11 te 1753). 

VI. Das Sichnichtentledigen einer prozessualen Last pflegt man 
unter den Begriff der "Versaumung" zu bringen. Es ist eine auBerliche 
Betrachtungsweise, wenn regelmaBig die Lehre von der Versaumung 
und der Beseitigung der Versaumnisfolgen im AnschluB an die Lehre 
von den prozessualen Zeitbestimmungen (Terminen, Fristen) behandelt 
wird1754). Man wird auch im burgerlichen Recht nicht den Verzug im 
AnschluB an die Lehre von den Fristen und Terminen behandeln. Auf 
die ZPO. §§ 2I4ff., 230ff. kann man sich nicht berufen. Denn die ZPO. 
enthalt in §§ 230ff. nur einige allgemeine Satze uber die Versaumnis
folgen (§§ 230-232) und die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
(§§ 233-238), wahrend alles ubrige betreffend die Versaumnisfolgen 
und ihre Beseitigung an verschiedenen Stellen, im Zusammenhang mit 
den Lasten, deren Versaumung in Frage kommt, geregelt ist1755). Tat
sachlich wird ja weder ein Termin noch eine Frist versaumt, sondern die 
ProzeBhandlung, welche vorzunehmen die Partei gen6tigt ist (§230ZPO.). 
Termine und Fristen sInd nur die fUr das Sichentledigen der Lasten 
bestimmten Zeiten. Ja, nicht selten tritt die "Versaumung" uberhaupt 
nicht mit dem Ablauf eines bestimmten Termins (richtiger - §§ 220 III, 
231 II ZPO. - mit dem Schlusse der Verhandlung) oder einer bestimm
ten Frist, sondern mit einem spateren Ereignis (so in §§ I09 II, II3, 272a, 

geht, die Prozel3fUhrungslast in dem besonderen Sinne einer N titigung zur ProzeB
fUhrung bei Vermeidung des Verlustes eines kfinftigen RegreBprozesses. 

1760) Vgl. fiber dieses oben hinter Anm. 1408 und hinter Anm. 1553, 1700. 
1750&) Vgl. aber dazu oben Anm. i703. 
1750b) Vgl. oben Anm.1681 a. E. In diesem Falle reduziert sich der Last

charakter der passiven Zustandigkeit des Klagrechts, wie die materielle Beweis
last nach gewisser Auffassung (vgl. oben hinter Anm. 1730 b), auf das bl9Be 
Interesse des Passivbeteiligten, dal3 sich sein ProzeBstandschafter der ihm 
obliegenden ProzeBffihrungslast erfolgreich entledigt. 

1701) Vgl. fiber diese oben § 9 III. 
1762) VgL fiber diesen gemeinrechtlichen Begriff WACH, Rechtskraft, 100ff.; 

MENDELSSOHN BARTH OLDY. Rechtskraft, 20ft. 

1753) Vgl. fiber die ProzeBfiihrungslast vor allem HELLWIG, Lehrb. I, §§ 50/1. 
1754) SO Z. B. HELLWIG, Syst. I, §§ 170-172; STEIN, Grdr., §§ 54/5; KISCH, 

II § 6. Richtig WEISMANN, I § 85; zum Teil auch R. SCHMIDT, § 53. 
1755) Vgl. die AnfUhrung der zahlreichen FaIle bei STEIN, Vorbemerkung I 

vor § 230 ZPO. 
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694, 699 ZPO.) oder überhaupt erst mit "prozessualischer Überho
lung"1756), d. h. erst dann ein, wenn "das Verfahren sich jetzt bereits 
in einer Lage befindet, welche der nunmehrigen Vornahme der Prozeß
handlung keinen Raum mehr bietet"1757); so insbesondere die Versäu
mung der Erklärung auf Tatsachen, Urkunden und Eideszuschiebungen 
(§53 r Z PO.), die V ersäumung der Einlegung der einfachen Beschwerde 17 5s) . 
Andererseits kann die Versäumung schon vor dem Schlusse der Verhand
lung im Termin, in der die Prozeßhandlung vorgenommen werden 
mußte, eintreten; so z. B. in §§ 39, 44 IV, 76/7, 85 S. 2, 90 II, 269, 274 
ZPO. 

Der oben1759) festgestellte Zusammenhang zwischen den prozessualen 
Lasten und Möglichkeiten derselben Partei bringt es mit sich, daß die 
Versäumung einer prozessualen Last häufig zugleich das Verpassen einer 
prozessualen Möglichkeit ist, nämlich dann, wenn die versäumte Pro
zeßhandlung mit überwiegender Wahrscheinlichkeit eine Prozeßlage 
herbeigeführt haben würde, die nach der Zweckbestimmung der Hand
lung und nach dem Stande des Verfahrens als nächste Stufe auf dem 
Wege zu einem günstigen Prozeßausgang anzusehen gewesen wäre1760). 
Man denk~ an die Versäumung der Rüge der Unzuständigkeit, der unzu
lässigen Klagänderung oder der Verletzung einer Formvorschrift (§§ 39, 
269, 295 ZPO.), an die Versäumung einer prozeßhindernden Einrede 
(§ 274 I ZPO.)l761) oder an die Versäumung des Widerrufs oder der 
Berichtigung in §§ 85 S. 2, 90 II ZPO.; aber auch an die Versäumung 
der Substanzierung, des Bestreitens, der Eidesleistung1762). 

Der Zusammenhang zwischen der Versäumung einer prozessualen 
Last und dem Verpassen einer prozessualen Möglichkeit zeigt sich bei 
den Ver sä umnisfolgen. Man pflegt "allgemeine" und "besondere" Ver
säumnisfolgen zu unterscheiden und rechnet zu jenen den "Ausschluß" 
(§ 230 ZPO.) und Kostennachteile, zu diesen insbesondere die Fiktion 
einer dem Säumigen ungünstigen Erklärung (§§ n3 S. 2. Fall I, r38 II, 
239 IV, 244 II S. 2, 272a S. 2 Halbs. 2, 33r I, 439 III, 452 11, 465, 499f I, 
542 II, 635, 638, 640 I, 877 P 763), 88r ZPO.; §§ 176 II, 379 111, 39r li 
StPO.; 430 II RAbgO., 427 I S. r EntwGesRSt. v. r9r9), die Fiktion 
eines dem Säumigen ungünstigen Beweisergebnisses (§§ 427, 44r III 

1756) Vgl. darüber schon oben Anm. I604a und zu Anm. I657, I7I4a, unten 
zu Anm. 2473b, 2763. 

1757) V. KRIES, 459. 
1758) v. KRIES, 698/9; STEIN, Nr. IV I zu § 567, Nr. I zu § 575 ZPO. Der von 

v. KRIES geprägte Begriff der .,prozessualischen Überholung" hat bisher in die 
Zivilprozeßrechtslehre leider keinen Eingang gefunden; vgl. dazu unten zu 
Anm. 2763a. 

1759) Hinter Anm. I7IZff., I453. I457· 
1760) Vgl. oben hinter Anm. I7I6a. 
1761) Vgl. oben hinter Anm. I6o1a, I7I4b. 
1762) Vgl. oben zu Anm. 1453-1457, 1715-1718a. 
1763) Umgekehrt gilt nach § 877 II ZPO. der im Termin nicht erschienene 

Gläubiger als den Widerspruch bestreitend, entsprechend wie der im Ver
handlungstermine nicht erschienene Beklagte als den Klaganspruch bestreitend 
gilt (vgl. oben zu Anm. 589). 
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694, 699 ZPO.) oder iiberhaupt erst mit "prozessualischer Dberho
lung"1756), d. h. erst dann ein, wenn "das Verfahren sich jetzt bereits 
in einer Lage befindet, we1che der nunmehrigen Vornahme der ProzeB
handlung keinen Raum mehr bietet"1757); so insbesondere die Versau. 
mung der Erklarung auf Tatsachen, Urkunden und Eideszuschiebungen 
(§ 53 I Z PO.), die Versaumung der Einlegung der einfachen Beschwerde 17 58) . 
Andererseits kann die Versaumung schon vor dem Schlusse der Verhand
lung im Termin, in der die ProzeBhandlung vorgenommen werden 
muBte, eintreten; so z. B. in §§ 39, 44 IV, 76/7, 85 S. 2, 90 II, 269, 274 
ZPO. 

Der obenl759) festgestellte Zusammenhang zwischen den prozessualen 
Lasten und Moglichkeiten derselben Partei bringt es mit sich, daB die 
Versaumung einer prozessualen Last haufig zugleich das Verpassen einer 
prozessualen Moglichkeit ist, namlich dann, wenn die versaumte Pro
zeBhandlung mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit eine ProzeBlage 
herbeigefi.ihrt haben wiirde, die nach der Zweckbestimmung der Hand
lung und nach dem Stande des Verfahrens als nachste Stufe auf dem 
Wege zu einem giinstigen ProzeBausgang anzusehen gewesen ware I760). 
Man denk~ an die Versaumung der Riige der Unzustandigkeit, der unzu
lassigen Klaganderung oder der Verletzung einer Formvorschrift (§§ 39, 
269, 295 ZPO.), an die Versaumung einer prozeBhindernden Einrede 
(§ 274 I ZPO.)l761) oder an die Versaumung des Widerrufs oder der 
Berichtigung in §§ 85 S. 2, 90 II ZPO.; aber auch an die Versaumung 
der Substanzierung, des Bestreitens, der Eidesleistung1762). 

Der Zusammenhang zwischen der Versaumung einer prozessualen 
Last und dem Verpassen einer prozessualen Moglichkeit zeigt sich bei 
den Versa umnisfolgen. Man pflegt "allgemeine" und "besondere"Ver
saumnisfolgen zu unterscheiden und rechnet zu jenen den "AusschluB" 
(§ 230 ZPO.) und Kostennachteile, zu diesen insbesondere die Fiktion 
einer dem Saumigen ungiinstigen Erklarung (§§ n3 S. 2' Fall I, 138 II, 
239 IV, 244 II S. 2, 272a S. 2 Halbs. 2,331 I, 439 III, 452 II, 465, 499f I, 
542 II, 635, 638, 640 I, 877 P763), 881 ZPO.; §§ I76 II, 379 III, 391 II 
StPO.; 430 II RAbgO., 427 I S. 1 EntwGesRSt. v. I919), die Fiktion 
eines dem Saumigen ungiinstigen Beweisergebnisses (§§ 427, 441 III 

1756) Vgl. daruber schon oben Anm. I604a und zu Anm. 1657, I7I4a, unten 
zu Anm.2473b, 2763. 

1757) V. KRIES, 459. 
1758) V. KiuES, 698/9; STEIN, Nr. IV I ZU § 567, Nr. I zu § 575 ZPO. Der von 

v. KRIES gepragte Begriff der "prozessualischen Uberholung" hat bisher in die 
ZivilprozeBrechtslehre leider keinen Eingang gefunden; vgl. dazu unten zu 
Anm.2763 a . 

1759) Hinter Anm. I7IZff., 1453, 1457. 
1760) Vgl. oben hinter Anm. I7I6a. 
1761) Vgl. oben hinter Anm. I601a, I7I4b. 
1762) Vgl. oben zu Anm. 1453-1457, 1715-1718a. 
1763) Umgekehrt gilt nach § 877 II ZPO. der im Termin nicht erschienene 

Glaubiger als den Widerspruch bestreitend, entsprechend wie der imVer
handlungstermine nicht erschienene Beklagte als den Klaganspruch bestreitend 
gilt (vgl. oben zu Anm.589). 
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S. 3, 464 II, 472 II, 542 II ZPO.), die Fiktion des Mangels einer Handlung 
des Säumigen (§§ II3 S. 2 Fall II, 519 VI S. 3, 554 VII S. 2 ZPO.), die 
Heilung des Mangels einer Handlung des Gegners (§§ 39, 88 I, 269, 295 
ZPO.), den Verlust eines - mit der versäumten Last nicht zusammen
fallenden1764) - Rechts (§§ 238 II S. 2, 335 I Nr. 3, 345, 364 IV S. 2, 
379 II, 468, 493 II, 856 V ZPO.; §§ 220 II, 412 II StP0.1764a); §§ 84 I S. 2, 
85 V GKG.), den Übergang eines Rechts des Säumigen auf den Gegner 
(§§ 239 II, 244 II S. r ZPO.; § ro I S. 2 KO.) oder auf das Gericht 
(§ 1029 II ZPO.), die Entstehung eines - mit der Aussicht auf Aus
schluß des Säumigen oder der Möglichkeit, diesen Ausschluß zu bean
tragen, nicht zusammenfallenden - Rechts des Gegners (§§ I09 II, II3 
S. 2, 155, 175 I S. 2, 3, 239 IV, 244 II S. 3, 246 II, 274 I Nr. 5, 6, 330, 
331a, 347,465, 542 I, 557, 6oo III, 699 I S. I, 88r, 926 II, 942 III ZPO.), 
des Nebenintervenienten (§ 68), des Litisdenuntiaten (§ 74 III) oder 
umgekehrt des Litisdenuntianten (§§ 76 II, 77 ZPO.), endlich von 
Amts wegen zuungunsten des Säumigen erlaßbare, richterliche Ent
scheidungen (§§ 25ra, 494 I, 519 VI, 554 VII, 878 I S. 2 ZPO.; §§ 329, 
39I III, 412 I StPO.) oder vorzunehmende Vollstreckungshandlungen 
(§§ 769 II S. 2, 771 III S. I ZPO.). 

Keine selbständige Versäumnisfolge ist die Zurückweisung verspä
teten Vorbringens1765). Sie ist nur der prozessuale Ausdruck1765a) der 
"allgemeinen" "Ausschlußfolge", mag sie deklaratorisch den kraft Gesetzes 
eingetretenen Ausschluß (§ 231 I Halbs. 2 ZPO.) feststellen, gegebenen 
Falles unter gleichzeitiger Abweisung eines gestellten Gesuchs um Zu
lassung der N achholung1765b), mag sie konstitutiv den Ausschluß erst 
verhängen (wie in §§ 279, 283 II, 529 II, III, 626 ZP0.)1765c). 

Von den aufgeführten Versäumnisfolgen können die Kostennachteile 
(§§ 95, 97 II, 238 III, 278 II, 283 II, 344 ZPO., 39 GKG., 142 III KO., 467 
I, 473 IIIStP0.)1766), welche ja eigentliche prozessualeRechtsfolgen über
haupt nicht sind1766a), nur als mittelbare Versäumnisfolgen angesehen 
werden, da sie sich unmittelbargarnicht an die Versäumung, sondeman die 
Nachholung der versäumten Handlung anknüpfen1767). Dies wird, weder 
widerlegt durch die früher1768) getroffenen Feststellungen, daß die 
kostenpflichtige Nachholung selbst nicht schuldhaft oder widerrechtlich 
ist, noch durch die ebenda1769) festgestellte Tatsache, daß in bestimmten 

1764) Vgl. oben zu Anm. I 714 b. 
1764•) Vgl. auch noch unten zu Anm. 1777/8. 
176ö) V:gL oben zu Anm. 682a. 
176ö•) Uber den Grund s. unten hinter Anm. 1913. 
176öb) Vgl. unten hinter Anm. 1776. 1765•) Vgl. unten Anm. 1778. 
1766) Vgl. schon oben vor Anm. 627e, zu Anm. 655, hinter Anm. 676, sowie 

besonders zu Anm. 686a, 687. 
1766•) Vgl. oben von Anm. 639-660. 
1767) Dies gilt auch im Falle des § 344 ZPO. wenigstens insofern, als die dem 

Säumigen aufzuerlegenden besonderen Kosten des Versäumnisverfahrens (§ 27 Il 
GebO. f. RA.) als solche erst dadurch erscheinen, daß auf Grund des zugelassenen 
Einspruchs eine das Versäumnisurteil abändernde Entscheidung ergeht. 

1768) Von Anm. 676-687. 
1769) Zu Anm. 665, hinter Anm. 676, zu Anm. 686a. 
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S. 3, 464 II, 472 II, 542 II ZPO.), die Fiktion des Mangels einer Handlung 
des Saumigen (§§ II3 S. 2 Fall II, 519 VI S. 3, 554 VIIS. 2 ZPO.), die 
Heilung des Mangels einer Handiung des Gegners (§§ 39, 88 I, 269, 295 
ZPO.), den Verlust eines - mit der versaumten Last nicht zusammen
fallenden1764) - Rechts (§§ 238 II S. 2, 335 I Nr. 3, 345, 364 IV S. 2, 
379 II, 468, 493 II, 856 V ZPO.; §§ 220 II, 412 II StPO.1764a) ; §§ 84 I S. 2, 
85 V GKG.), den Dbergang eines Rechts des Saumigen auf den Gegner 
(§§ 239 II, 244 II S. I ZPO.; § 10 I S. 2 KO.) oder auf das Gericht 
(§ 1029 II ZPO.), die Entstehung eines - mit der Aussicht auf Aus
schluB des Saumigen oder der Moglichkeit, diesen AusschluB zu bean
tragen, nicht zusammenfallenden - Rechts des Gegners (§§ I09 II, !I3 
S. 2, 155, 175 I S. 2, 3, 239 IV, 244 II S. 3, 246 II, 274 I Nr. 5, 6, 330, 
331a, 347, 465,542 I, 557,600 III, 699 I S. I, 881, 926 II, 942 III ZPO.), 
des Nebenintervenienten (§ 68), des Litisdenuntiaten (§ 74 III) oder 
umgekehrt des Litisdenuntianten (§§ 76 II, 77 ZPO.), endlich von 
Amts wegen zuungunsten des Saumigen erlaBbare, richterliche Ent
scheidungen (§§ 25ra, 494 I, 519 VI, 554 VII, 878 I S. 2 ZPO.; §§ 329, 
391 III, 412 I StPO.) oder vorzunehmende Vollstreckungshandiungen 
(§§ 769 II S. 2, 771 III S. I ZPO.). 

Keine selbstandige Versaumnisfolge ist die Zuriickweisung verspa
teten Vorbringens1765). Sie ist nur der prozessuale Ausdruck1765a) der 
"allgemeinen" "AusschluBfolge" ,mag sie deklaratorisch den kraft Gesetzes 
eingetretenen AusschluB (§ 231 I Halbs. 2 ZPO.) feststellen, gegebenen 
Falles unter gieichzeitiger Abweisung eines gestellten Gesuchs urn Zu
Iassung der N achholung1765b), mag sie konstitutiv den AusschluB erst 
verhangen (wie in §§ 279, 283 II, 529 II, III, 626 ZPO.)1765c). 

Von den aufgefiihrten Versaumnisfolgen konnen die Kostennachteile 
(§§ 95,97 II, 238 III, 278 II, 283 II, 344 ZPO., 39 GKG., 142 III KO., 467 
1,473 IIIStPO.)1766), welche ja eigentliche prozessualeRechtsfolgen iiber
haupt nicht sind1766a), nur ais mittelbare Versaumnisfolgen angesehen 
werden, dasie sich unmittelbargarnicht an die Versaumung, sondernan die 
Nachholung der versaumten Handiung ankniipfen1767). Dies wird.weder 
widerlegt durch die friiher1768) getroffenen Feststellungen, daB die 
kostenpflichtige Nachholung selbst nicht schuldhaft oder widerrechtlich 
ist, noch durch die ebenda1769) festgestellte Tatsache, daB in bestimmten 

1764) Vgl. oben zu Anm. 1714 b. 
1764&) Vgl. aueh noeh unten zu Anm. 1777/8. 
1765) V:gl. oben zu Anm.682a. 
1765&) Uber den Grund s. unten hinter Anm. 1913. 
1765b) Vgl. unten hinter Anm.I776. 17650) Vgl. unten Anm. 1778. 
1766) Vgl. schon oben vor Anm.627e, ZU Anm.655, hinter Anm.676, sowie 

besonders zu Anm.686a, 687. 
1766&) Vgl. oben von Anm.639-660. 
1767) Dies gilt aueh im Falle des § 344 ZPO. wenigstens insofern, als die dem 

Saumigen aufzuerlegenden besonderen Kosten des Versaumnisverfahrens (§ 27 II 
GebO. f. RA.) als solche erst dadureh erseheinen, daB auf Grund des zugelassenen 
Einspruehs eine das Versaumnisurteil abandernde Entseheidung ergeht. 

1768) Von Anm.676-687. 
1769) Zu Anm.665, hinter Anm.676, zu Anm.686a. 
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Fällen (§§ 95, 97 II, 278 II, 283 II ZPO., 39 GKG., 467 I StPO.) die 
Kostenpflichtigkeit der Nachholung durch die Schuldhaftigkeit der Ver
säumung bedingt ist. Denn, wie gleichfalls früher festgestellt wurde, 
ist Rechtsgrund sowohl der - öffentlichrechtlichen - Kostenvorschuß
und Kostenzahlungspflicht gegenüber der Staatskasse, als auch der -
privatrechtliehen - Kostenerstattungspflicht der Parteien unterein
ander das "Faktum" des Prozesses1770) weder seine Schuldhaftigkeit 
noch seine Widerrechtlichkeit . Daß die Bemessung und Verteilung der 
Kosten in gewissen Fällen durch die Schuldhaftigkeit der Versäumung 
bestimmt wird, ist nur eine Modalität des an der Nachholung einer ver
säumten Prozeßhandlung durchgeführten Prinzips der "Kostentren
nung"l771). 

Von den übrigen Versäumnisfolgen knüpft sich die verbleibende 
"allgemeine" des "Ausschlusses" nur an die Versäumung einer solchen 
prozessualen Last an, die durch das Dasein einer verpaßlichen prozes
sualen Möglichkeit auferlegt wird1772), m. a. W. sie fällt mit dem Ver
lust der verpaßten Möglichkeit zusammen1773). Und das ist auch ein
leuchtend. Die Versäumnisfolge des "Ausschlusses" ist offenbar ein 
prozessualer Nachteil. Der Fortfall einer nicht bloß in dem Dasein einer 
prozessualen Möglichkeit bestehenden und mit einer solchen auch nicht 
konkurrierenden1774) prozessualen Last, wie z. B. der Kautions-, Vor
schuß-, Kostenerstattungs- (in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO.), Urkunden
editions-, Informations-, Erscheinungs- und unter Umständen der Be
weislast, ist aber kein prozessualer Nachteil. Denn der Fortfall einer 
reinen "Nötigung", einen prozessualen Nachteil abzuwenden, kann eben
sowenig nachteilig sein, wie neben dem infolge ihrer Versäumung bereits 
eingetretenen prozessualen Nachteil noch die künftige Unmöglichkeit, 
diesen Nachteil abzuwenden, als besonderer Nachteil in Betracht kommen 
kann. So kommt z. B. neben der durch Versäumung cter Kautionslast 
begründeten Entstehung des Rechts des Beklagten zum Antrage, die 
Klage durch Urteil für zurückgenommen zu erklären (§ II3 S. 2 ZPO.), 
die Unmöglichkeit des Klägers, die Entstehung dieses Rechts abzu
wenden, nicht in Betracht; ebensowenig neben der durch Versäumung 
der Kostenerstattungslast in §§ 271 IV, 274 l Nr. 6 ZPO. begründeten 
Entstehung des Rechts des Beklagten zur Verweigerung der Einlassung 
die Unmöglichkeit des Klägers, die Entstehung dieses Rechts abzu
wenden; oder neben dem durch Versäumung der KostenvorschuBlast 
begründeten Verlust der Aussicht auf Ladung der benannten Zeugen 
und Sachverständigen (§§ 379 II, 402 ZPO.; 84 I S. 2 GKG.) die Un
möglichkeit, diesen Verlust abzuwenden; oder neben dem durch Ver
säumung der Informationslast bewirkten Verlust des Rechts zur Be
nutzung einer Beweisverhandlung (§§ 364 IV S. 2, 493 II ZPO.) die 
Unmöglichkeit, diesen Verlust abzuwenden; oder neben der durch 

1770) Vgl. oben zu Anm. 645, 649, 653, 655/6, auch zu Anm. 691 a-6gza. 
1771) Abweichend im Ergebnis die Darstellung bei WEISMANN, I 510. 
1772) Vgl. oben zu Anm. 1714b. 1773) Vgl. oben zu Anm. 1656a .. 
1774) Vgl. oben hinter Anm. 1714e. 
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Fallen (§§ 95, 97 II, 278 II, 283 II ZPO., 39 GKG., 467 I StPO.) die 
Kostenpflichtigkeit der Nachholung durch die Schuldhaftigkeit der Ver
saumung bedingt ist. Denn, wie gleichfalls friiher festgesteUt wurde, 
ist Rechtsgrund sowohl der - offentlichrechtlichen - KostenvorschuB
und Kostenzahlungspflicht gegeniiber der Staatskasse, als auch der -
privatrechtlichen - Kostenerstattungspflicht der Parteien unterein
ander das "Faktum" des Prozesses1770) weder seine Schuldhaftigkeit 
noch seine Widerrechtlichkeit. DaB die Bemessung und Verteilung der 
Kosten in gewissen Fallen durch die Schuldhaftigkeit der Versaumung 
bestimmt wird, ist nur eine Modalitat des an der Nachholung einer ver
saumten ProzeBhandlung durchgefiihrten Prinzips der "Kostentren
nung"1771) . 

Von den iibrigen Versaumnisfolgen kniipft sich die verbleibende 
"allgemeine" des "Ausschlusses" nur an die Versaumung einer solchen 
prozessualen Last an, die durch das Dasein einer verpaBlichen prozes
sualen Moglichkeit auferlegt wird1772), m. a. W. sie £aUt mit dem Ver
lust der verpaBten Moglichkeit zusammen1773). Und das ist auch ein
leuchtend. Die Versaumnisfolge des "Ausschlusses" ist offenbar ein 
prozessualer Nachteil. Der Fortfall einer nicht bloB in dem Dasein einer 
prozessualen Moglichkeit bestehenden und mit einer solchen auch nicht 
konkurrierenden1774) prozessualen Last, wie z. B. der Kautions-, Vor
schuB-, Kostenerstattungs- (in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO.), Urkunden
editions-, Informations-, Erscheinungs- und unter Umstanden der Be
weislast, ist aber kein prozessualer Nachteil. Denn der Fortfall einer 
reinen "Notigung", einen prozessualen Nachteil abzuwenden, kann eben
sowenig nachteilig sein, wie neben dem infolge ihrer Versaumung bereits 
eingetretenen prozessualen Nachteil noch die kiinftige Unmoglichkeit, 
diesen Nachteil abzuwenden, als besonderer Nachteil in Betracht kommen 
kann. So kommt z. B. neben der durch Versaumung cler Kautionslast 
begriindeten Entstehung des Rechts des Beklagten zum Antrage, die 
Klage durch Urteil fiir zuriickgenommen zu erklaren (§ II3 S. 2 ZPO.), 
die Unmoglichkeit des Klagers, die Entstehung dieses Rechts abzu
wenden, nicht in Betracht; ebensowenig neben der durch Versaumung 
der Kostenerstattungslast in §§ 271 IV, 274 I Nr. 6 ZPO. begriindeten 
Entstehung des Rechts des Beklagten zur Verweigerung der Einlassung 
die Unmoglichkeit des Klagers, die Entstehung dieses Rechts abzu
wenden; oder neben dem durch Versaumung der KostenvorschuBlast 
begriindeten Verlust der Aussicht auf Ladung der benannten Zeugen 
und Sachverstandigen (§§ 379 II, 402 ZPO.; 84 I S. 2 GKG.) die Un
moglichkeit, diesen Verlust abzuwenden; oder neben dem durch Ver
saumung der Informationslast bewirkten Verlust des Rechts zur Be
nutzung einer Beweisverhandlung (§§ 364 IV S. 2, 493 II ZPO.) die 
Unmoglichkeit, diesen Verlust abzuwenden; oder neben der durch 

1770) Vgl. oben zu Anm. 645, 649, 653, 655/6, auch zu Anm. 691 a-692a. 
1771) Abweichend im Ergebnis die Darstellung bei WEISMANN, 1510. 
1772) Vgl. oben zu Anm.I7I4b. 1773) Vgl. oben zu Anm. I656a .. 
1774) Vgl. oben hinter Anm. I7I4e. 
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Versäumung der klägerischen Erscheinungslast begründeten Entstehung 
des Rechts des Beklagten zum Antrag auf Erlaß eines Versäumnis
urteils (§ 330 ZPO.) die Unmöglichkeit, die Entstehung dieses Rechts 
abzuwenden. 

Danach bleiben als eigentümliche Folgen der Versäumung einer pro
zessualen Last nur die "besonderen" Versäumnisfolgen übrig1775). Nur 
ein Teil dieser Folgen - die Fiktionsfolgen - erklärt sich aus der "Not
wendigkeit" = "Ersatzbedürftigkeit" der versäumten Handlung1776). 

Ein Teil - der Verlust des Nachholungsrechts bei wiederholter (§§ 238 
II S. 2, 345, 468 ZPO.; 412 II StPO.), aber auch bei verschuldeter 
(§§ 44 IV, 233ff., 251a I S. 4, 274 III, 279a S. 2, 295, 331 a S. 2, 367 II, 
406 II S. 2, 528 I, 529 V,530, 558,579 II, 582,767 III1777), ro43 ZPOY78); 
165 KO.; 44ff., 235, 329 II, 359 Nr. 5 S. 2, 391 IV StPO.) Versäumung -
ist sogar nur ein verstärkter Ausschluß. 

Indessen nicht nur die verschiedenen Versäumnisfolgen stehen in 
einer bestimmten Beziehung zu den prozessualen Möglichkeiten und 
Lasten, sondern auch die verschiedenen Arten der Aufhebung der Ver
säumnisfolgen. Hier ist zwischen den Folgen der Partial- und denen 
der Totalversäumnis zu unterscheiden. Die Folgen der Versäumung 
einer einzelnen Prozeßhandlung werden stets durch deren Nach
holung1778a) beseitigt. Da diese Art der Beseitigung einer Versäum-

\775) Vgl. schon oben hinter Anm. 1714 b. 
1776) Vgl. die Erklärung der "besonderen" Vusäumnisfolgen bei WEISMANN, 

§ 85III; ihm zustimmend R. ScHMIDT, 351. 
1777) Auch § 767 II ZPO. würde hier anzuführen sein, w.enn man ihn mit 

dem RGEZ. XL 356 dahin auslegte, daß er Einwendungen ausschließt, die durch 
Einspruch geltend gemacht werden "konnten und sollten" (vgl. RGEZ. LV 190). 
Anders die wohl herrschende Ansicht, auch mein Ungerechtfert. VollstreckBctr., 
62 Anm. 22. Es ist übrigens nicht einm;:tl richtig, daß, wie das RG. annimmt, 
die Nichtgeltendmachung der vor Zustellung des Versäumnisurteils entstan
denen Einwendungen durch Einspruch immer schuldhaft sein müsse. Sie ist es 
dann nicht, wenn der Schuldner die Einwendung weder kannte noch kennen 
mußte. So stellt denn auch § 796 li ZPO. lediglich auf die "Entstehung" der 
Einwendung vor Zustellung des Vollstreckungsbefehls ab. Läßt man aber, wie es 
anscheinend RGEZ. LV 190, 192j3, 194, tut, sogar die Beschränkung der Un
begründetheit der Vollstreckungsgegenklage auf vor Zustellung des Versäumnis
urteils entstandene Einwendungen fallen, so steht die Ansicht des RG. nicht 
nur im Widerspruch mit dem Wortlaut des§ 767 II ZPO., sondern auch mit jedem 
praktischen Bedürfnis, da sie den Schuldner, der auf ein mit dem Einspruch noch 
anfechtbares Versäumnisurteil zahlt, in jedem Falle zur Einlegung des Einspruchs 
nötigt, wenn er sich den Einwand der Tilgung sichern will. - Daß § 579 II ZPO. 
so auszulegen ist, daß er die Nichtigkeitsklage in den Fällen § 579 I Nr-. i, 3 nur 
dann ausschließt, wenn die Nichtigkeit mittels eines R<";chtsmittels geltend ge
macht werden konnte "und sollte", wird allgemein angenommen; vgl. SEUFFERT, 
Nr. 5 zu § 579 ZPO. 

1778) Nicht hier anzuführen sind §§ 279, 283 ll, 529 II, Ill, 626 ZPO., da 
hier nicht der Verlust des Nachholungsrechts, sondern der Ausschluß von der 
Schuldhaftigkeit der Versäumung abhängig gemacht wird; vgl. dazu oben zu 
Anm, 1765c. 

1778•) Auf die Verwandtschaft der Nachholung einer unterbliebenen Prozeß
handlung mit dem Widerruf einer vorgenommenen (vgl. dazu unten § 30 I, Il) 
macht mit Recht STEIN, Nr. V 4 a. E. vor § 128, aufmerksam. 

348 Der ProzeB als Rechtslage. 

Versaumung der klagerischen Erscheinungslast begriindeten Entstehung 
des Rechts des Beklagten zum Antrag auf ErlaB eines Versaumnis
urteils (§ 330 ZPO.) die Unmoglichkeit, die Entstehung dieses Rechts 
abzuwenden. 

Danach bleiben als eigentiimliche Folgen der Versaumung einer pro
zessualen Last nur die "besonderen" Versaumnisfolgen iibrigl775). Nur 
ein Teil dieser Folgen - die Fiktionsfolgen - erklart sich aus der "Not
wendigkeit" = "Ersatzbediirftigkeit" der versaumten Handlung1776). 
Ein Teil - der Verlust des Nachholungsrechts bei wiederholter (§§ 238 
II S. 2, 345, 468 ZPO.; 412 II StPO.), aber auch bei verschuldeter 
(§§ 44 IV, 233 ff ., 251a I S. 4, 274 III, 279a S. 2, 295, 331 a S. 2, 367 II, 
406 II S. 2, 528 I, 529 V,530, 558, 579 II, 582, 767 III1777), r043 ZP0,1778); 
165 KO.; 44ff., 235, 329 II, 359 Nr. 5 S. 2, 391 IV StPO.) Versaumung -
ist sogar nur ein verstarkter AusschluB. 

Indessen nicht nur die verschiedenen Versaumnisfolgen stehen in 
einer bestimmten Beziehung zu den prozessualen Moglichkeiten und 
Lasten, sondern auch die verschiedenen Arten der Aufhebung der Ver
saumnisfolgen. Hier ist zwischen den Folgen der Partial- und denen 
der Totalversaumnis zu unterscheiden. Die Folgen der Versaumung 
einer einzelnen ProzeBhandlung werden stets durch deren N ach
holung 1778a) beseitigt. Da diese Art der Beseitigung einer Versaum-

\775) Vgl. schon oben hinter Anm. 1714 b. 
1776) Vgl. die Erklarung der "besonderen" Vusaumnisfolgen bci WEISMANN, 

§ 85III; ihm zustimmend R. SCHMIDT, 351. 
1777) Auch § 767 II ZPO. wUrde hier anzufiihren sein, w.enn man ihn mit 

dem RGEZ. XL 356 dahin auslegte, daB er Einwendungen ausschlieBt, die durch 
Einspruch geltend gemacht werden "konnten und sollten" (vgl. RGEZ. LV 190). 
Anders die wohl herrschende Ansicht, auch mein Ungerechtfert. VollstreckBctr., 
62 Anm.22. Es ist Ubrigens nicht einm;:tl richtig, daB, wie das RG. annimmt, 
die Nichtgeltendmachung der vor Zustellung des Versaumnisurteils entstan
denen Einwendungen durch Einspruch immer schuldhaft sein mUsse. Sie ist es 
dann nicht, wenn der Schuldner die Einwendung weder kannte noch kennen 
muBte. So stellt denn auch § 796 II ZPO. lediglich auf die "Entstehung" der 
Einwendung vor Zustellung des Vollstreckungsbefehls abo Lallt man aber, wie es 
anscheinend RGEZ. LV 190, 192/3, 194, tut, sogar die Beschrankung der Un
begrUndetheit der Vollstreckungsgegenklage auf vor Zustellung des Versaumnis
urteilsentstandene Einwendungen fallen, so steht die Ansicht des RG. nicht 
nur im Widerspruch mit dem Wortlaut des § 767 II ZPO., sondern auch mit jedem 
praktischen BedUrfnis, da sie den Schuldner, der auf ein mit dem Einspruch noch 
anfechtbares Versaumnisurteil zahlt, in jedem Falle zur Einlegung des Einspruchs 
n6tigt, wenn er sich den Einwand der Tilgung sichern will. - DaB § 579 II ZPO. 
so auszulegen ist, daB er die Nichtigkeitsklage in den Fallen § 579 I 'Ni;;'. i, 3 nur 
dann ausschlieBt, wenn die Nichtigkeit mittels eines R~chtsmittels geltend ge
macht werden konnte "und sollte", wird alJgemein angenommen; vgl. SEUFFERT, 
Nr. 5 zu § 579 ZPO. 

1778) Nicht hier anzufiihren sind §§ 279, 283 11, 529 II, Ill, 626 ZPO., da 
hier nicht der Verlust des Nachholungsrechts, sondern der AusschluB VOn der 
Schuldhaftigkeit der Versaumung abhangig gemacht wird; vgl. dazu oben zu 
Anm; 1765C. 

1778.) Auf die Verwandtschaft der Nachholung einer unterbliebenen ProzeB
handlung mit dem Widerruf einer vorgenommenen (vgl. dazu unten § 30 I, II) 
macht mit Recht STEIN, Nr. V 4 a. E. vor § 128, aufmerksam. 
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nisfolge sich immer gegen dieAusschlußfolge richtet1778b), so folgt daraus, 
daß sie sich immer auf eine solche Last bezieht, die durch das Dasein 
einer prozessualen Möglichkeit auferlegt wird, m. a. W. daß sie auf die 
N achholung einer wiedereröffneten prozessualen Möglichkeit hinaus
läuft. Gleichgültig ist dabei, ob das Gesetz die Nachholung ohne wei
teres zuläßt(§§ 529 I, 531 ZPO.; 323 III StPO.), oder ob es ihre Zu
lassung von einem Antrag (§§ 367 II 466 ZPO.), einer Einwilligung des 
Gegners(§ 529IV, V ZP0.) 177Sc), einer Feststellung, daß durch die Nach
holung das Verfahren nicht verzögert wird (§§ 356, 364 III S. 2, 367 II 
ZPO.), einer Glaubhaftmachung (§§ 44 IV, 274 III, 279a S. 2, 1778d), 
367 II, 528 I, 529 V, 1043 ZPO.) oder einem Beweis(§§ 295, 530, 558, 579 
II, 582, 767 III ZPO.; 359 Nr. 5 S. 2 StPO.) unverschuldeter Versäu
mung oder einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand(§§ 233ff. ZPO.; 
44ff. StPO.) abhängig macht. Gleichgültig ist auch, ob die Nachholung 
zugleich mit dem Ausschluß der verpaßten Möglichkeit die "beson
dere" Folge der Versäumung einer konkurrierenden Last (so der §§ 138 
II, 439 III, 452 II, 465 ZPO.) beseitigt. Unter Umständen beseitigt 
freilich die zugelassene Nachholung einer verpaßten Möglichkeit nicht 
die eingetretene "besondere" Folge der Versäumung einer konkurrieren
den Last. Dies gilt insbesondere im Falle des § 39 ZPO., dessen "be
sondere" Versäumnisfolge - Prorogation - durch die nach § 274 III 
ZPO. zulässige Nachholung der verpaßten Einrede der Unzuständigkeit 
nicht beseitigt werden kann1779). Gerade dieser Fall beweist, daß die 
N achholung als solche nur die Ausschlußfolge beseitigt. 

Eine Ausnahme scheinen wir im § 379 II ZPO. vor uns zu haben. 
Hier scheint die "Nachholung der Hinterlegung" allein und unmittelbar 
die infolge Versäumung der KostenvorschuBlast eingetretene "beson
dere" Versäumnisfolge des Verlustes der Aussicht auf Ladung der be
nannten Zeugen1780) zu beseitigen. Man könnte versuchen, diese Aus
nahme durch die Aufstellung aus der Welt zu schaffen, daß im Falle des 
§ 379 II ZPO. gar keine "Nachholung" vorliege, weil die Versäumung 
der KostenvorschuBlast nicht schon mit Ablauf der für die Hinter
legung gesetzten richterlichen Frist, sondern erst dann eintrete, wenn 
feststehe, daß die Vernehmung ohne Verzögerung des Verfahrens nicht 
erfolgen könne1781). Oder man könnte§ 379 II als Beweis dafür ansehen, 
daß die KostenvorschuBlast zugleich ein - dem Ausschluß unterlie
gendes - Kostenvorschußrecht sei1782). Man könnte schließlich in 

1778b) So ausdrücklich § 146 österr. ZPO. in bezug auf die Wiedereinsetzung 
in den vorigen Stand. 

1778c) Vgl. auch noch unten zu Anm. 2246-2250. 
1778d) GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 3 a. E. zu § 279a. 
1779) So wenigstens die herrschende und m. E. richtige Ansicht; vgl. STEIN, 

Nr. III zu § 39 ZPO. 
1780) Vgl. oben zwischen Anm. I774 und 1775. 
1781) Vgl. oben vor Anm. I756. In der Tat nimmt dies STEIN, Vorbemer

kung I I vor § 230 ZPO., bezüglich der dem § 379 II gleichstehenden §§ 356, 
364 III ZPO. an. 

1782) Vgl. oben zu Anm. 1455. 
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nisfolge sich immer gegen die AusschluBfolge richtet1778b), so folgt daraus, 
daB sie sich immer auf eine so1che Last bezieht, die durch das Dasein 
einer prozessualen Moglichkeit auferlegt wird, m. a. W. daB sie auf die 
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Gegners (§ 529IV, V ZPO.)1778c), einer Feststellung, daB durch die Nach
holung das Verfahren nicht verzogert wird (§§ 356, 364 III S. 2, 367 II 
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freilich die zugelassene Nachholung einer verpaBten Moglichkeit nicht 
die eingetretene "besondere" Folge der Versaumung einer konkurrieren
den Last. Dies gilt insbesondere im Falle des § 39 ZPO., dessen "be
sondere" Versaumnisfolge - Prorogation - durch die nach § 274 III 
ZPO. zulassige Nachholung der verpaBten Einrede der Unzustandigkeit 
nicht beseitigt werden kannl779). Gerade dieser Fall beweist, daB die 
N achholung als so1che nur die AusschluBfolge beseitigt. 

Eine Ausnahme scheinen wir im § 379 II ZPO. vor uns zu haben. 
Hier scheint die "Nachholung der Hinterlegung" allein und unmittelbar 
die infolge Versaumung der Kostenvorschuf31ast eingetretene "be son
dere" Versaumnisfolge des Verlustes der Aussicht auf Ladung der be
nann ten Zeugen1780) zu beseitigen. Man konnte versuchen, diese Aus
nahme durch die Aufstellung aus der Welt zu schaffen, daB im Falle des 
§ 379 II ZPO. gar keine "Nachholung" vorliege, weil die Versaumung 
der Kostenvorschuf31ast nicht schon mit Ablauf der fUr die Hinter
legung gesetzten richterlichen Frist, sondern erst dann eintrete, wenn 
feststehe, daB die Vernehmung ohne Verzogerung des Verfahrens nicht 
erfolgen konne1781). Oder man konnte § 379 II als Beweis dafUr ansehen, 
daB die KostenvorschuBlast zugleich ein - dem AusschluB unterlie
gendes - KostenvorschuBrecht sei1782). Man konnte schlief31ich in 

1778b) So ausdriicklich § 146 osterr. ZPO. in bezug auf die Wiedereinsetzung 
in den vorigen Stand. 

1778C) Vgl. auch noch unten zu Anm. 2246- 2250. 
1778d) GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr.3 a. E. zu § 279a. 
1779) So wenigstens die herrschende und m. E. richtige Ansicht; vgl. STEIN, 

Nr. III zu § 39 ZPO. 
1780) Vgl. oben zwischen Anm. 1774 und 1775. 
1781) Vgl. oben vor Anm.I756. In der Tat nimmt dies STEIN, Vorbemer

kung I I vor § 230 ZPO., beziiglich der dem § 379 II gleichstehenden §§ 356, 
364 III ZPO. an. 

1782) Vgl. oben zu Anm. 1455. 
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§ 379 II eine Erschütterung entweder der Theorie sehen, daß - selbstän
dige1783) - Lasten nicht dem Ausschlusse unterliegen oder der Theorie, 
daß ·die Nachholung sich immer auf Beseitigung der Ausschlußfolge 
richtet. Indessen ist § 379 II m. E. anders zu erklären. Die Bestimmung 
entspricht den §§ 356, 364 III S. 2, 367 II ZPO. Wie in diesen ist in 
§ 379 II Gegenstand der Nachholung trotzdes Wortlauts nicht die Hinter
legung, sondern die Beweisaufnahme. Dies ergibt sich schon daraus, 
daß die Voraussetzung, daß das Verfahren nicht verzögert wird, 
zur Voraussetzung der Nachholung nicht der Hinterlegung, son
dern, wie in den§§ 356,364,367, der Beweisaufnahme ("Vernehmung") 
gemacht ist. Nicht entgegensteht, daß Gegenstand der Nachholung die 
Beweisaufnahme, also keine Parteihandlung ist. Das gleiche gilt nicht 
nur in§ 367 II, sondern auch in §§ 356, 364 III. Zwischen der Möglich
keit zur Nachholung einer versäumten Parteihandlung und der Aus
sicht auf N achholung einer infolge Parteiversäumnis ausgeschlossenen 
richterlichen Handlung besteht kein wesentlicher Unterschied1784). 
Besonders gilt dies, wenn die ausgeschlossene richterliche Handlung der 
Sache nach so sehr an Stelle einer Parteihandlung steht, wie die Vor
führung eines angetretenen Beweises im Herrschaftsbereich der formel
len Beweislast1784a). Danach ist das Ergebnis: Ausgeschlossen und Ge
genstand der Nachholung ist in§ 379 II gar nicht die versäumte Kosten
vorschußlast, sondern infolge der Versäumung der KostenvorschuBlast 
- wie in § 367 II - die richterliche Beweisaufnahme. Voraussetzung 
der Aussicht auf Nachholung ist, außer der Feststellung, daß durch die 
Nachholung das Verfahren nicht verzögert wird, daß der Beweisführer 
wenigstens nunmehr den Kostenvorschuß leistet. Die Lage des Beweis
führers, durch Leistung des Kostenvorschusses die bereits verlorene 
Aussicht auf Ladung der benannten Zeugen neu begründen zu können, 
stellt sich, abweichend von sonstigen gleichartigen Lagen, in erster Linie 
als eine prozessuale Möglichkeit, also als ein prozessuales Recht dar17 ss). 

Anders als bei Versäumung einer einzelnen Prozeßhandlung gestal
tet sich im geltenden deutschen Prozeßrecht die Aufhebung der Ver
säumnisfolgen bei einer Totalversäumnis. Zwar richtet sich die Auf
hebung der Versäumnisfolgen auch hier immer in erster Linie gegen die 
Ausschlußfolge, und, wie nicht nur§ 165 dtsch. KO., sondern vor allem 
§ 149 I S. 2 österr. ZPO. zeigen, kann und sollte das Gesetz auch bei 
der Totalversäumnis vorschreiben, daß die Versäumnisfolge nur durch 

1783) Vgl. oben zu Anm. 1714e. 
1784) Mutatis mutandis so wenig, wie zwischen dem privatrechtliehen Gestal

tungsrecht und dem materielljustizrechtlichen Anspruch auf GestaltungsurteiL 
1784•) Vgl. unten zu Anm. 2047, 2272. 
1785) Vgl. oben zu Anm. 1455, Anm. 61ga. Der Unterschied ist, daß die 

Leistung des Kostenvorschusses hier nicht nur den Verlust eines bestehenden 
prozessualen Rechts abwendet, sondern ein bereits untergegangenes Recht neu 
begründet. Erst das Bestehen der verpaßlichen Möglichkeit, durch Leistung des 
Kostenvorschusses die Aussicht auf Nachholung der Beweisaufnahme zu be
gründen, legt - gemäß den oben hinter Anm. 1714 entwickelten Grundsätzen -
auch hier eine Kostenvorschußlast auf. 
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§ 379 II eine Erschiitterung entweder der Theorie sehen, daB - selbstan
dige1783) - Lasten nicht dem Ausschlusse unterliegen oder der Theorie, 
daB 'die Nachholung sich immer auf Beseitigung der AusschluBfolge 
richtet. Indessen ist § 379 II m. E. anders zu erkHiren. Die Bestimmung 
entspricht den §§ 356, 364 III S. 2, 367 II ZPO. Wie in diesen ist in 
§ 379 II Gegenstand der Nachholung trotz des Wortlauts nicht die Hinter
legung, sondem die Beweisaufnahme. Dies ergibt sich schon daraus, 
daB die Voraussetzung, daB das Verfahren nicht verzogert wird, 
zur Voraussetzung der Nachholung nicht der Hinterlegung, son
dem, wie in den §§ 356,364,367, der Beweisaufnahme ("Vemehmung") 
gemacht ist. Nicht entgegensteht, daB Gegenstand der Nachholung die 
Beweisaufnahme, also keine Parteihandlung ist. Das gleiche gilt nicht 
nur in § 367 II, sondem auch in §§ 356, 364 III. Zwischen der Moglich
keit zur Nachholung einer versaumten Parteihandlung und der Aus
sicht auf N achholung einer infolge Parteiversaumnis ausgeschlossenen 
richterlichen Handlung besteht kein wesentlicher Unterschied1784). 

Besonders gilt dies, wenn die ausgeschlossene richterliche Handlung der 
Sache nach so sehr an Stelle einer Parteihandlung steht, wie die Vor
fiihrung eines angetretenen Beweises im Herrschaftsbereich der formel
len Beweislast1784a). Danach ist das Ergebnis: Ausgeschlossen und Ge
genstand der Nachholung ist in § 379 II gar nicht die versaumte Kosten
vorschuBlast, sondem infolge der Versaumung der KostenvorschuBlast 
- wie in § 367 II - die richterliche Beweisaufnahme. Voraussetzung 
der Aussicht auf Nachholung ist, auBer der Feststellung, daB durch die 
Nachholung das Verfahren nicht verzogert wird, daB der Beweisfiihrer 
wenigstens nunmehr den KostenvorschuB leistet. Die Lage des Beweis
fiihrers, durch Leistung des Kostenvorschusses die bereits verlorene 
Aussicht auf Ladung der benannten Zeugen neu begriinden zu konnen, 
stellt sich, abweichend von sonstigen gleichartigen Lagen, in erster Linie 
als eine prozessuale Moglichkeit, also als ein prozessuales R e c h t dar17 85) • 

Anders als bei Versaumung einer einzelnen ProzeBhandlung gestal
tet sich im geltenden deutschen ProzeBrecht die Aufhebung der Ver
saumnisfolgen bei einer Totalversaumnis. Zwar richtet sich die Auf
hebung der Versaumnisfolgen auch hier immer in erster Linie gegen die 
AusschluBfolge, und, wie nicht nur § 165 dtsch. KO., sondem vor allem 
§ 149 I S.2 osterr. ZPO. zeigen, kann und sollte das Gesetz auch bei 
der Totalversaumnis vorschreiben, daB die Versaumnisfolge nur durch 

1783) Vgl. oben zu Anm. 1714e. 
1784) Mutatis mutandis so wenig, wie zwischen dem privatrechtlichen Gestal

tungsrecht und dem materielljustizrechtlichen Anspruch auf Gestaltungsurteil. 
1784&) Vgl. unten zu Anm.2047, 2272. 
1785) Vgl. oben zu Anm. 1455. Anm. 619a. Der Unterschied ist, daf3 die 

Leistung des Kostenvorschusses hier nicht nur den Verlust eines bestehenden 
prozessualen Rechts abwendet, sondern ein bereits untergegangenes Recht neu 
begriindet. Erst das Bestehen der verpaf3lichen M6glichkeit. durch Leistung des 
Kostenvorschusses die Aussicht auf Nachholung der Beweisaufnahme zu be
griinden.legt - gemaf3 den oben hinter Anm. 1714 entwickelten Grundsatzen -
auch hier eine Kostenvorschuf31ast auf. 



Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 351 

Nachholung der verpaßten Möglichkeit (Nachholung des Bestreitens 
bei Versäumung des Prüfungstermins in § 165 dtsch. KO., Nachholung 
desjenigen, was zur Vorbereitung der mündlichen Verhandlung seitens 
der säumigen Partei vorzubringen war, bei Versäumung der Tagsatzung 
in § 149 österr. ZPO.) aufgehoben werden kann1786). Aber die Aufhe
bung der Folgen einer Totalversäumnis in§ 338 dtsch. ZPO. durch Ein
spruch, in §§ 251 a I S. 4, 331 a S. 2 dtsch. ZPO. durch Antrag auf Unter
bleiben der Urteilsverkündung und Glaubhaftmachung unverschul
deten Ausbleibens und in §§ 235, 329 II, 391 IV dtsch. StPO. durch 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand setzt keine Nachholung voraus. 
So hat auch das OLG. Rostock in einem Beschl. v. 19. Mai 18921787) 

angenommen, daß § 45 II StPO. (der die Verbindung der Nachholung 
der versäumten Handlung mit dem Restitutionsgesuch vorschreibt) 
bei Versäumung des Hauptverhandlungstermins keine Anwendung 
findet. Im übrigen ist zu unterscheiden: 

Während in §§ 25! a I S. 4, 331a S. 2 ZPO. Antrag und Glaubhaft
machung den Eintritt der Versäumnisfolge abwenden, handelt es sich 
in den anderen Fällen um deren Wiederaufhebung. Dabei versetzt der 
Einspruch, auch ohne N achholung der verpaßten Möglichkeiten, d. i. 
des Vorbringens der Angriffs- und Verteidigungsmittel, den Prozeß in 
die Lage zurück, in welcher er sich vor Eintritt der Versäumnis befand. 
Der Sinn dieser in ihrer Tragweite bestrittenen Vorschrift des§ 342 ZPO. 
ist, daß die Versäumnisfolgen aufgehoben werden, also der Ausschluß 
der verpaßten Möglichkeiten und zugleich die "besonderen" Folgen ver
säumter Lasten (so der versäumten Erscheinungs-, Verhandlungs-, 
Einlassungslast in §§ 330, 331 I, 542 II ZPO.). Es bleiben also von der 
betriebsamen Partei im Versäumungstermin abgegebene, ihr nachteilige 
Parteihandlungen, wie Anerkenntnisse, Verzichte, Geständnisse, Er
klärungen des § 187 ZPO. über Empfang der Klageschrift, in Kraft. 
Diese Folgerungen aus der hier vertretenen Auslegung des § 342 ZPO. 
stimmen damit überein, daß die Lage vor "Eintritt der Versäumnis", 
in die der Prozeß durch den Einspruch zurückversetzt wird, die Lage 
am Schlusse der Verhandlung in dem Versäumungstermin ist. Denn 

1786) Es liegt nahe, die Versäumung des Prüfungstermins durch den Gemein
schuldner als einen Fall der Partialversäumung anzus~hen. Und allerdings ist 
die mündliche Erörterung der Konkursforderung im Prüfungstermin keine münd
liche Verhandlung .,vor dem erkennenden Gericht" im Sinne des § 128 ZPO. 
Aber das Prüfungsverfahren ist doch nicht nur ein .,Diskussionsverfahren zur
Klärung der Sache" - wie KoHLER, KonkR., 551, annimmt -, sondern schon 
ein .,prozessualisches Feststellungsverfahren". Wirkt doch die Eintragung in die 
Konkurstabelle rücksichtlich der festgestellten und nicht von dem Gemein
schuldner im Prüfungstermin ausdrücklich bestrittenen Forderungen wie ein 
rechtskräftiges Urteil gegenüber allen Konkursgläubigern und dem Gemein
schuldner (§§ 145 II, 164 II, 194, 206 II KO.). Daß die Feststellung streitig ge
bliebener Forderungen dem .,ordentlichen Verfahren" überwiesen ist (§§ 146 I, II, 
144 II KO.), steht nicht entgegen. In dem Prüfungstermin steckt ein Stück der 
.,ersten Tagsatzung" des § 239 österr. ZPO. (.,Erledigung der Streitsache auf 
Grund eines Anerkenntnisses durch Urteil"). 

1787) Goltd. Arch. XL 185;_ zustimmend LöwE-ROSENB., Nr. 4 zu § 235 (234) 
StPO. 
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Nachholung der verpaBten M6glichkeit (Nachholung des Bestreitens 
bei Versaumung des Priifungstermins in § 165 dtsch. KO., Nachholung 
desjenigen, was zur Vorbereitung der miindlichen Verhandlung seitens 
der saumigen Partei vorzubringen war, bei Versaumung der Tagsatzung 
in § 149 osterr. ZPO.) aufgehoben werden kann1786). Aber die Aufhe
bung der Folgen einer Totalversaumnis in § 338 dtsch. ZPO. durch Ein
spruch, in §§ 251 a I S. 4, 331 a S. 2 dtsch. ZPO. durch Antrag auf Unter
bleiben der Urteilsverkiindung und Glaubhaftmachung unverschul
deten Ausbleibens und in §§ 235, 329 II, 391 IV dtsch. StPO. durch 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand setzt keine Nachholung voraus. 
So hat auch das OLG. Rostock in einem Beschl. v. 19. Mai 18921787) 
angenommen, daB § 45 II StPO. (der die Verbindung der Nachholung 
der versaumten Handlung mit dem Restitutionsgesuch vorschreibt) 
bei Versaumung des Hauptverhandlungstermins keine Anwendung 
findet. 1m iibrigen ist zu unterscheiden: 

Wahrend in §§ 251 a I S. 4, 331a S. 2 ZPO. Antrag und Glaubhaft
machung den Eintritt der Versaumnisfolge abwenden, handelt es sich 
in den anderen Fallen urn deren Wiederaufhebung. Dabei versetzt der 
Einspruch, auch ohne N achholung der verpaBten M6glichkeiten, d. i. 
des Vorbringens der Angriffs- und Verteidigungsmittel, den ProzeB in 
die Lage zuriick, in welcher er sich vor Eintritt der Versaumnis befand. 
Der Sinn dieser in ihrer Tragweite bestrittenen Vorschrift des § 342 ZPO. 
ist, daB die Versaumnisfolgen aufgehoben werden, also der AusschluB 
der verpaBten M6glichkeiten und zugleich die "besonderen" Folgen ver
saumter Lasten (so der versaumten Erscheinungs-, Verhandlungs-, 
Einlassungslast in §§ 330, 331 I, 542 II ZPO.). Es bleiben also von der 
betriebsamen Partei im Versaumungstermin abgegebene, ihr nachteilige 
Parteihandlungen, wie Anerkenntnisse, Verzichte, Gestandnisse, Er
klarungen des § 187 ZPO. iiber Empfang der Klageschrift, in Kraft. 
Diese Folgerungen aus der hier vertretenen Auslegung des § 342 ZPO. 
stimmen damit iiberein, daB die Lage vor "Eintritt der Versaumnis", 
in die der ProzeB durch den Einspruch zuriickversetzt wird, die Lage 
am Schlusse der Verhandlung in dem Versaumungstermin ist. Denn 

1786) Es liegt nahe. die Versaumung des Prufungstermins durch den Gemein
schuldner als einen Fall der Partialversaumung anzus~hen. Und allerdings ist 
die mundliche Erorterung der Konkursforderung im Prufungstermin keine mund
liche Verhandlung .. vor dem erkennenden Gericht" im Sinne des § 128 ZPO. 
Aber das Prufungsverfahren ist doch nicht nur ein .. Diskussionsverfahren zur· 
Klarung der Sache" - wie KOHLER. KonkR .• 551. annimmt -. sondern schon 
ein .. prozessualisches Feststellungsverfahren". Wirkt doch die Eintragung in die 
Konkurstabelle rucksichtlich der festgestellten und nicht von dem Gemein
schuldner im Prufungstermin ausdrucklich bestrittenen Forderungen wie ein 
rechtskraftiges Urteil gegenuber allen Konkursglaubigern und dem Gemein
schuldller (§§ 145 II. 164 II. 194. 206 II KO.). DaB die Feststellung streitig ge
bliebeller Forderungen dem .. ordentlichen Verfahren" uberwiesen ist (§§ 146 I. II. 
144 II KO.). steht nicht entgegen. In dem Prufungstermin steckt ein Stuck der 
.. ersten Tagsatzung" des § 239 osterr. ZPO. ( .. Erledigung der Streitsache auf 
Grund eines Anerkenntnisses durch Urteil"). 

1787) Goltd. Arch. XL 185;. zustimmend LOWE-RoSENB .• Nr. 4 zu § 235 (234) 
StPO. 
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die Versäumnis ist nach dem klaren Wortlaut und Sinn des § 220 II 
ZPO. erst mit dem Schlusse der Verhandlung in dem Termin, in welchem 
das Versäumnisurteil erging, nicht schon mit Stellung des Antrages auf 
Erlaß des Versäumnisurteils eingetreten 1788). Auf anderem Standpunkt 
steht freilich die herrschende Ansicht, weil der Antrag auf Erlaß des 
Versäumnisurteils die Versäumnis bereits voraussetze, und unter Be
rufung auf§ 231 li ZPOP89). Aber der Antrag auf Erlaß des Versäum
nisurteils ist vermöge einer conditio iuris bedingt durch die Tatsache, 
daß der Gegner nicht bis zum Schlusse der Verhandlung über das Ver
säumnisurteil noch erscheine und zur (Haupt-)Sache verhandle. Ent
sprechendes gilt von den Anträgen in §§ 109 li, rr3 S. 2, 239 IV, 465, 
699 I S. r ZPO. Daß § 231 li ZPO. von "Nachholung der versäumten 
Prozeßhandlung" spricht, kann nicht entscheidend sein. Die herrschende 
Ansicht muß die Fortgeltung von der betriebsamen Partei nachteiligen, 
von ihr im Versäumungstermin vorgenommenen Parteihandlungen von 
dem unwesentlichen, nicht einmal immer feststellbaren Umstand ab
hängig machen, ob die Partei diese Handlungen vor oder nach Stellung 
des Antrags auf Erlaß des Versäumnisurteils vorgenommen hat. Da
gegen bleiben auch nach der hier vertretenen Ansicht nicht in Kraft die 
dem betriebsamen Beklagten nachteiligen Wirkungen seines Antrages 
auf Erlaß des Versäumnisurteils, d. i. seines darin liegenden Verhandeins 
zur Hauptsache, wie Prorogation, Zulassung der Klagänderung, Verlust 
prozeßhindernder Einreden oder der Rüge prozessualer Mängel, Ver
lust der Möglichkeit, durch sofortige Anerkennung des Klaganspruchs 
Verurteilung des siegreichen Klägers in die Prozeßkosten herbeizu
führen (§§ 39, 269, 274, 295, 93 ZPO.); ebensowenig die dem betrieb
samen Beklagten günstigen Wirkungen des in dem Antrag auf Ver
säumnisurteil liegenden Verhandeins zur Hauptsache, wie Erwerb des 
Rechts auf Entscheidung über den Klaganspruch (§ 271 ZPO.). Denn, 
wie ausgeführt, der Antrag auf Erlaß des Versäumnisurteils ist in seiner 
Wirksamkeit bedingt durch die Tatsache, daß die Versäumnis am 
Schlusse der Verhandlung eintritt. Seine Wirksamkeit tritt also erst 
mit diesem Zeitpunkt ein, und sie wird mit Zurückversetzung des Pro
zesses vor diesen Zeitpunkt hinfällig1790). Damit stimmt überein, daß 
zu den "besonderen" Versäumnisfolgen, welche infolge des Einspruchs 
hinfällig werden, auch das Recht der betriebsamen Partei zur Stellung 
des Antrages auf Erlaß des Versäumnisurteils gehört1791). Wie wenig 
wörtlich man übrigens den § 342 ZPO. nehmen darf, zeigt sich darin, 
daß nach der allgemeinen, sich auf §§ 343, 719 ZPO. stützenden An
sicht § 342 den Bestand des Versäumnisurteils einstweilen unberührt 

1788) Vgl. schon oben vor Anm. 1756. 
1789) Vgl. statt aller STEIN, Anm. 2 zu § 342; SEUFFERT, Nr. I zu § 342. Im 

Ergebnis wie der Text HELLWIG, Syst. I, § 199 III za. 
1790) Dies übersieht HELLWIG, a. a. 0. 
1791) Vgl. oben Anm. 598. Daß das Recht des Klägers auf Erlaß eines Ver

säumnisurteilskein besonderer Nachteil der Totalversäumnis ist - vgl. oben 
hinter Anm. 596 -, ändert nichts daran, daß es ein - mittelbarer - Versäumnis
nachteil überhaupt ist. 
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die Versaumnis ist nach dem klaren Wortlaut und Sinn des § 220 II 
ZPO. erst mit dem Schlusse der Verhandlung in dem Termin, in welchem 
das Versaumnisurteil erging, nicht schon mit Stellung des Antrages auf 
ErlaB des Versaumnisurteils eingetreten 1788). Auf anderem Standpunkt 
steht freilich die herrschende Ansicht, weil der Antrag auf ErlaB des 
Versaumnisurteils die Versaumnis bereits voraussetze, und unter Be
rufung auf § 231 II ZPOP89). Aber der Antrag auf ErlaB des Versaum
nisurteils ist verm6ge einer conditio iuris bedingt durch die Tatsache, 
daB der Gegner nicht bis zum Schlusse der Verhandlung iiber das Ver
saumnisurteil noch erscheine und zur (Haupt-)Sache verhandle. Ent
sprechendes gilt von den Antragen in §§ 109 II, rr3 S. 2, 239 IV, 465, 
699 I S. I ZPO. DaB § 231 II ZPO. von "Nachholung der versaumten 
ProzeBhandlung" spricht, kann nicht entscheidehd sein. Die herrschende 
Ansicht muB die Fortgeltung von der betriebsamen Partei nachteiligen, 
von ihr im Versaumungstermin vorgenommenen Parteihandlungen von 
dem unwesentlichen, nicht einmal immer feststellbaren Umstand ab
hangig machen, ob die Partei diese Handlungen vor oder nach Stellung 
des Antrags auf ErlaB des Versaumnisurteils vorgenommen hat. Da
gegen bleiben auch nach der hier vertretenen Ansicht nicht in Kraft die 
dem betriebsamen Beklagten nachteiligen Wirkungen seines Antrages 
auf ErlaB des Versaumnisurteils, d. i. seines darin liegenden Verhandelns 
zur Hauptsache, wie Prorogation, Zulassung der Klaganderung, Verlust 
prozeBhindernder Einreden oder der Riige prozessualer Mangel, Ver
lust der M6glichkeit, durch sofortige Anerkennung des Klaganspruchs 
Verurteilung des siegreichen Klagers in die ProzeBkosten herbeizu
fiihren (§§ 39, 269, 274, 295, 93 ZPO.); ebensowenig die dem betrieb
samen Beklagten giinstigen Wirkungen des in dem Antrag auf Ver
saumnisurteil liegenden Verhandelns zur Hauptsache, wie Erwerb des 
Rechts auf Entscheidung iiber den Klaganspruch (§ 271 ZPO.). Denn, 
wie ausgefiihrt, der Antrag auf ErlaB des Versaumnisurteils ist in seiner 
Wirksamkeit bedingt durch die Tatsache, daB die Versaumnis am 
Schlusse der Verhandlung eintritt. Seine Wirksamkeit tritt also erst 
mit diesem Zeitpunkt ein, und sie wird mit Zuriickversetzung des Pro
zesses vor dies en Zeitpunkt hinfallig1790). Damit stimmt iiberein, daB 
zu den "besonderen" Versaumnisfolgen, welche infolge des Einspruchs 
hinfallig werden, auch das Recht der betriebsamen Partei zur SteHung 
des Antrages auf ErlaB des Versaumnisurteils geh6rt1791). Wie wenig 
w6rtlich man iibrigens den § 342 ZPO. nehmen darf, zeigt sich darin, 
daB nach der allgemeinen, sich auf §§ 343, 719 ZPO. stiitzenden An
sicht § 342 den Bestand des Versaumnisurteils einstweilen unberiihrt 

1788) Vgl. schon oben vor Anm. 1756. 
1789) Vgl. statt aller STEIN, Anm. 2 zu § 342; SEUFFERT, Nr. I zu § 342. 1m 

Ergebnis wie der Text HELLWIG, Syst. I, § 199 III 2a. 
1790) Dies iibersieht HELLWIG, a. a. O. 
1791) Vgl. oben Anm. 598. DaB das Recht des KHigers auf ErlaB eines Ver

saumnisurteils kein besonderer Nachteil der Totalversaumnis ist - vgl. oOOn 
hinter Anm. 596 -, andert nichts daran, daB es ein - mittelbarer - Versaumnis
nachteil iiberhaupt ist. 
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läßt; ihm gegenüber wirkt der Einspruch nicht anders als ein Rechts
mitteL 

Dagegen beseitigt die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen 
Versäumung des Hauptverhandlungstermins sämtliche Akte der Haupt
verhandlung einschließlich des Urteils1792). Der Gedanke, daß in den 
Fällen der§§ 235, 329 StPO. dem Angeklagten günstige Beweisakte der 
versäumten Hauptverhandlung bestehen bleiben könnten, scheitert an 
den Grundsätzen der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und der Ein
heit der Hauptverhandlung. 

VII. Die Versäumung einer prozessualen Last ist nicht rechtswidrig. 
Vielmehr kann umgekehrt das Sichentledigen einer prozessualen Last 
rechtswidrig sein, so z. B. das Sichentledigen der Beweislast strafbarer 
Prozeßbetrug1793), das Sichentledigen der Eideslast Meineid, ja sogar 
das Sichentledigen der Verteidigungslast rechtswidrige, wenn auch 
straflose Selbstbegünstigung1793a). Dagegen ist der Eintritt der Versäum
nisfolgen häufig von einem Verschulden abhängig, und zwar sowohl 
der Eintritt der sogenannten "allgemeinen" Versäumnisfolgen, sei es 
der Kostennachteile (§§ 95, 97 II, 278 II, 283 II ZPO., 39 GKG.,._±67 I 
StP0.) 1794), sei es des "Ausschlusses" (§§ 279, 283 II, 529 II, III, 
626 ZP0.) 1795), als auch der Eintritt sog. "besonderer" Versäumnisfolgen, 
besonders häufig der nur als verstärkter "Ausschluß" anzusehende1796) 

Verlust des Nachholungsrechts (§§ 44 IV, 233ff., 25r a I S. 4, 274 III, 279a 
S. 2, 295, 33ra S. 2, 367 II, 406 II S. 2, 528 I, 529 V, 530, 558, 579 II, 582, 
767 III, I043 ZPO.; r65 KO.; 44ff., 235, 329 II, 359 Nr. 5 S. 2, 39r IV 
StP0.) 1797), aber z. B. auch die Fiktion einer dem Säumigen ungünstigen 
Erklärung (§§ 455, 5IO ZPO.) oder eines ihm ungünstigen Beweisergeb
nisses (§§ 427, 44I III S. 3 ZPO.), die Heilung des Mangels einer Hand
lung des Gegners(§ 504 II ZPO.), der Verlust des Rechts zur Benutzung 
der Beweisverhandlungen nach § 493 II ZPO., der Aussicht auf Urteils
wirkung nach§ 856 V ZPO., die Verwerfung des Gesuchs um Sicherung 
des Beweises nach§ 494 I ZPO., oder die Entstehung derexceptiomale 
gesti processus nach § 68 ZPO. Dieses Verschulden ist der Typus des 
prozessualen Verschuldens, und es ist ein "Verschulden gegen sich 
selbst" 1798). Das Wesen des prozessualen Verschuldens liegt also weit 

1792) LöwE-H.osENB., Nr. 5 zu § 235 (234) StPO. ;· vgl. auch § 150 I S. 2 österr. 
ZPO. 

1793) Vgl. über diesen oben zu Anm. 697, 1524, 1540, 1549. 
1793•) Vgl. oben Anm. 1324, 1746 a. E. 
1794) Vgl. schon oben vor Anm. 686a. Auch der Verlust des Entschädigungs

anspruches des unschuldig Verhafteten oder Bestraften ist in diesem Zusammen
hang zu erwähnen, vgl. oben hinter Anm. r 724. Vgl. freilich oben hinter Anm. 1728, 
aber auch zu Anm. 1766a. 

1795) Vgl. oben Anm. 1778 und zu Anm. 1765c .. 
1796) Vgl. oben hinter Anm. 177~. 
1797) Vgl. oben zu Anm. 1777, 1778. 
1798) Vgl. schon oben zu Anm. 627e, 678, Anm. 692a; auch HELLWIG, Syst. I, 

§ 139 IV 2a. Dagegen will RosENBERG, Beweislast, 69, dem "Verschulden gegen 
sich selbst" jede prozeßrechtliche Bedeutung absprechen. 

Goldschmidt, Prozeß. 23 
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laBt; ihm gegeniiber wirkt der Einspruch nicht anders als ein Rechts
mittel. 

Dagegen beseitigt die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen 
Versaumung des Hauptverhandlungstermins samtliche Akte der Haupt
verhandlung einschlieBlich des Urteils1792). Der Gedanke, daB in den 
Fallen der §§ 235, 329 StPO. dem Angeklagten gunstige Beweisakte der 
versaumten Hauptverhandlung bestehen bleiben k6nnten, scheitert an 
den Grundsatzen der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und der Ein
heit der Hauptverhandlung. 

VII. Die Versaumung einer prozessualen Last ist nicht rechtswidrig. 
Vielmehr kann umgekehrt das Sichentledigen einer prozessualen Last 
rechtswidrig sein, so z. B. das Sichentledigen der Beweislast strafbarer 
ProzeBbetrug1793), das Sichentledigen der Eideslast Meineid, ja sogar 
das Sichentledigen der Verteidigungslast rechtswidrige, wenn auch 
straflose Selbstbegiinstigung1793a). Dagegen ist der Eintritt der Versaum
nisfolgen haufig von einem Verschulden abhangig, und zwar sowohl 
der Eintritt der sogenannten "allgemeinen" Versaumnisfolgen, sei es 
der Kostennachteile (§§ 95,97 II, 278 II, 283 II ZPO., 39 GKG.,.,±67 I 
StPO.)1794), sei es des "Ausschlusses" (§§ 279, 283 II, 529 II, III, 
626 ZPO.)1795), als auch der Eintritt sog. "besonderer" Versaumnisfolgen, 
besonders haufig der nur als verstarkter "AusschluB" anzusehende1796) 
Verlust des Nachholungsrechts (§§ 44 IV, 233££., 251 a I S. 4,274 III, 279a 
S. 2, 295, 33Ia S. 2,367 II, 406 II S. 2,528 I, 529 V, 530, 558,579 II, 582, 
767 III, I043 ZPO.; I65 KO.; 44££·, 235, 329 II, 359 Nr. 5 S. 2, 39I IV 
StPO.)1797), aber Z. B. auch die Fiktion einer dem Saumigen ungiinstigen 
Erklarung (§§ 455, 510 ZPO.) oder eines ihm ungiinstigen Beweisergeb
nisses (§§ 427, 441 IllS. 3 ZPO.), die Heilung des Mangels einer Hand
lung des Gegners (§ 504 II ZPO.), der Verlust des Rechts zur Benutzung 
der Beweisverhandlungen nach § 493 II ZPO., der Aussicht auf Urteils
wirkung nach § 856 V ZPO., die Verwerfung des Gesuchs urn Sicherung 
des Beweises nach § 494 I ZPO., oder die Entstehung der exceptio male 
gesti processus nach § 68 ZPO. Dieses Verschulden ist der Typus des 
prozessualen Verschuldens, und es ist ein "Verschulden gegen sich 
selbst"1798). Das Wesen des prozessualen Verschuldens liegt also weit 

1792) UiWE-RoSENB., Nr. 5 zu § 235 (234) StPO.;' vgl. auch § 150 I S. 2 osterr. 
ZPO. 

1793) Vgl. iiber diesen oben zu Anm.697, 1524, 1540, 1549. 
1793") Vgl. oben Anm. 1324, 1746 a. E. 
1794) Vgl. schon oben vor Anm. 686a. Auch der Verlust des Entschadigungs

anspruches des unschuldig Verhafteten oder Bestraften ist in diesem Zusammen
hang zu erwahnen, vgl. oben hinter Anm. 1724. Vgl. freilich oben hinter Anm. 1728, 
aber auch zu Anm. 1766a. 

1795) Vgl. oben Anm. 1778 und zu Anm. 1765c. , 
1796) Vgl. oben hinter Anm. 177~. 
1797) Vgl. oben zu Anm. 1777, 1778. 
1798) Vgl. schon oben zu Anm. 627e, 678, Anm. 692a; auch HELLWIG, Syst. T, 

§ 139 IV 2a. Dagegen will ROSENBERG, Beweislast, 69, dem "Verschulden gegen 
sich selbst" jede proze13rechtliche Bedeutung absprechen. 

Goldschmidt, Prozel3. 23 
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ab von dem Wege, auf dem F. KLEIN1799) und GöRRES1800) es gesucht 
haben. Es gibt kein "Prozeßdelikt" und keine "Prozeßstrafen"18°1), 
weil es keine prozessuale "Widerrechtlichkeit" gibt1802); und es kann 
keine prozessuale "Widerrechtlichkeit" geben, weil es keine prozessualen 
"Parteipflichten" gibt1803). Äußersten Falles kann sich neben dem Pro
zeß ein "Justizpolizeistrafrecht" entwickeln1804). 

Der objektive Tatbestand des prozessualen Verschuldeus ist regel
mäßig die Versäumung einer prozessualen Last, also ein Unterlassen1805). 
Es kann indessen auch ein die eigenen prozessualen Interessen schädigen
des Tun den objektiven Tatbestand eines prozessualen Verschuldens 
begründen1806). Dies ist da der Fall, wo schuldhafte Prozeßführung 
Kostennachteile nach sich zieht (§ 47 II GKG. alt. Fass.; § 658 II ZPO.; 
§§ 470 I S. 3, 475 II S, t, 477 II S. 2 Halbs. 2 Entw.GRSt. v. rgrg) 1807) 
oder den Entschädigungsanspruch verwirkt (§§ l III RGes. v. 20. Mai 
r8g8, 2 I RGes. v. !4· Juli 1904)1808), insbesondere aber, da die genann
ten Rechtsfolgen keine eigentlichen prozessualen Nachteile sind1809), 
insofern schuldhafte Prozeßführung eine unerschütterliche dem Schul
digen ungünstige Tatsachenfeststellung (§ 290 ZP0.) 1809a) oder die 
Unentziehbarkeit eines Rechts des Gegners (§§ 457, 470 ZPO.), oder 
Ungehorsam oder wiederholtes Postulieren trotz Mangels der Postu
lationsfähigkeit die Fiktion der Versäumnis (§ 158 ZPO.), oder die Ur
kundenbeseitigung die Fiktion eines dem Schuldigen ungünstigen Be
weisergebnisses zur Folge hat (§ 444 ZP0.) 1810), oder die Verhinderung 
des Sühnetermins die Aussicht auf Festsetzung eines Termins zur Ver
handlung über die Klage auf Ehescheidung oder Herstellung des ehe
lichen Lebens zerstört (§§ 6rr, 6o8 ZPO.). Dabei kann dahingestellt 
bleiben, ob die schuldhafte Prozeßführung, insbesondere der sog. Pro
zeßmutwillen1811), zugleich- ideell konkurrierend- die Verletzung einer 
justizpolizeilichen Pflicht1812), oder die Urkundenbeseitigung (§ 444 
ZPO.) zugleich - ideell konkurrierend - die Verletzung der dem§ 274 
Nr. r StGB. zugrunde liegenden Norm1813) enthält. Daß die schuld
hafte Prozeßführung Kostennachteile nach sich zieht, erweist sie noch 

1799) Die schuldhafte Parteihandlung, 1885. Vgl. schon oben .\nm. 671, zu 
Anm. 677, 683. 

1800) Z. XXXIV I ff. Vgl. schon oben Anm. 672, 675, 700, 708. 
1801) So auch ÜERTMANN, Grundriß, § 70. Anders HELLWIG, Syst. I, §§ 155, 

139 IV 2b. 
1802) Vgl. oben § 21 III, insbesondere von Anm. 1516 ab. 
1803) .Vgl. oben §§ 9-11. Grundlegend oben § 18 IV. 
1804) Vgl. oben zu Anm. 720. 
1805) Vgl. oben unter IV. 
1806) Vgl. schon oben zu Anm. 1735. 
1807) Vgl. oben zu Anm. 691a-692a und letztere Anm. 
1808) Vgl. oben hinter Anm. 1724. 
1 809) Vgl. oben zu Anm. 639-66o, 1766a, aber auch hinter Anm. 1728. 
1809•) Vgl. oben Anm. 1628a. 
1810) Vgl. oben Anm. 673 und zu Anm. 626c. 
1811) Vgl. oben vor Anm. 672, 692. 
1812) Vgl. oben zu Anm. 718. 
1813) Vgl. oben Anm. 673. 

354 Der ProzeB als Rechtslage. 

ab von dem Wege, auf dem F. KLEIN1799) und GORRES1SOO) es gesucht 
haben. Es gibt kein "ProzeBdelikt" und keine "ProzeBstrafen"lS01), 
weil es keine prozessuale "Widerrechtlichkeit" gibt1802); und es kann 
keine prozessuale "Widerrechtlichkeit" geben, weil es keine prozessualen 
"Parteipflichten" gibt1S03). AuBersten Falles kann sich neben dem Pro
zeB ein "Justizpolizeistrafrecht" entwickeln1S04). 

Der objektive Tatbestand des prozessualen Verschuldens ist regel
maBig die Versaumung einer prozessualen Last, also ein Unterlassen1S05). 
Es kann indessen auch ein die eigenen prozessualen Interessen schadigen
des Tun den objektiven Tatbestand eines prozessualen Verschuldens 
begrtinden1S06). Dies ist da der Fall, wo schuldhafte ProzeBftihrung 
Kostennachteile nach sich zieht (§ 47 II GKG. alt. Fass.; § 658 IIZPO.; 
§§ 470 I S. 3, 475 II S, 1,477 II S. 2 Halbs. 2 Entw.GRSt. v. 1919)lS07) 
oder den Entschadigungsanspruch verwirkt (§§ 1 III RGes. v. 20. Mai 
1898,2 I RGes. v. 14. Juli 1904)180S), insbesondere aber, da die genann
ten Rechtsfolgen keine eigentlichen prozessualen Nachteile sind1S09), 
insofern schuldhafte ProzeBftihrung eine unerschtitterliche dem Schul
digen ungtinstige Tatsachenfeststellung (§ 290 ZPO.)lS09a) oder die 
Unentziehbarkeit eines Rechts des Gegners (§§ 457, 470 ZPO.), oder 
Ungehorsam oder wiederholtes Postulieren trotz Mangels der Postu
lationsfahigkeit die Fiktion der Versaumnis (§ 158 ZPO.), oder die Ur
kundenbeseitigung die Fiktion eines dem Schuldigen ungtinstigen Be
weisergebnisses zur Folge hat (§ 444 ZPO.)lS10), oder die Verhinderung 
des Stihnetermins die Aussicht auf Festsetzung eines Termins zur Ver
handlung tiber die Klage auf Ehescheidung oder Herstellung des ehe
lichen Lebens zerst6rt (§§ 6rr, 608 ZPO.). Dabei kann dahingestellt 
bleiben, ob die schuldhafte ProzeBftihrung, insbesondere der sog. Pro
zeBmutwillen1811), zugleich - ideell konkurrierend - die Verletzung einer 
justizpolizeilichen Pflicht1S12), oder die Urkundenbeseitigung (§ 444 
ZPO.) zugleich - ideell konkurrierend - die Verletzung der dem § 274 
Nr. I StGB. zugrunde liegenden Norm1S13) enthalt. DaB die schuld
hafte ProzeBftihrung Kostennachteile nach sich zieht, erweist sie noch 

1799) Die schuldhafte Parteihandlung, 1885. Vgl. schon oben .\nm. 671, zu 
Anm. 677, 683. 

1800) Z. XXXIV Iff. Vgl. schon oben Anm. 672, 675, 700, 708. 
1801) So auch OERTMANN, GrundriB, § 70. Anders HELLWIG, Syst. I, §§ ISS, 

139 IV 2b. 
1802) Vgl. oben § 21 III, insbesondere von Anm. 1516 abo 
1803) Vgl. oben §§ 9-11. Grundlegend oben § 18 IV. 
1804) Vgl. oben zu Anm. 720. 
1805) Vgl. oben unter IV. 
1806) Vgl. schon oben zu Anm. 1735. 
1807) Vgl. oben zu Anm. 691a-692a und lctztere Anm. 
1808) Vgl. oben hinter Anm. 1724. 
1809) Vgl. oben zu Anm. 639-660, 1766a, abcr auch hinter An111. 1728. 
1809") Vgl. oben Anm. 1628a. 
1810) Vgl. oben Anm. 673 und zu Anm. 626c. 
1811) Vgl. oben vor Anm. 672, 692. 
1812) Vgl. oben zu Anm.718. 
1813) Vg!. oben Anm. 673. 
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nicht als eine Rechtspflichtverletzung; denn es fragt sich ja eben, ob 
nicht erst die Tatsache des Kostennachteils das damit bedrohte Verhalten 
zu einem schuldhaften stempelt, das dann nur ein Verschulden gegen 
sich selbst sein kann1814). Insoweit die schuldhafte Prozeßführung 
zur Verwirkung des Entschädigungsanspruches oder zu einer unerschüt
terlichen dem Schuldigen ungünstigen Tatsachenfeststellung oder zur 
Unentziehbarkeit eines gegnerischen Rechts führt, erweist sie sich als 
ausschließlich selbstschädigendes Verhalten zweifelsfrei dadurch, daß 
sie vorzugsweise oder ausschließlich durch bewußt unbegründetes un
günstiges Parteivorbringen begangen wird1815). Da der objektive 
Tatbestand des prozessualen Verschuldeos regelmäßig ein Unterlassen, 
und zwar die Versäumung einer prozessualen Last, diese aber rechtlich 
bestimmt ist, so kann die Frage, wann das Unterlassen vom Interessen
standpunkt der Partei zu mißbilligen und also den objektiven Tatbe
stand des prozessualen Verschuldeos zu begründen geeignet ist, regel
mäßig keine Schwierigkeiten machen 1816). 

Zum sub j e k t i v e n Tatbestand des prozessualen Verschuldeos genügt 
regelmäßig Fahrlässigkeit. Mitunter schließt nur der Nachweis der An
wendung des äußersten Maßes an Vorsicht und Sorgfalt den Schuldvor
wurf aus so in den Fällen der §§233 I ZPO.; r65 KO.; 44 S. r,1817), 
235, 329 II, 391 IV StPO.J. Andererseits ist mitunter grobe Fahrlässig
keit (so in den Fällen der§§ 68, 279, 283 II, 529 II, III, 626 [Fall r] ZPO.; 
r III Entschäd. Ges. v. 20. Mai r898, 2 I Entschäd.Ges. v. I4· Juli 1904), 
ja sogar Vorsatz [so in den Fällen der§§ 44 IV1817a), 158, 290, 427, 441 III 
S. 3, 444, 455, 457, 470, 5ro ZPO.; 47 II GKG. alt. Fass.Jl817b) er
fordert. Gleichgültig ist, ob neben dem auf das selbstschädliche 
Unterlassen oder Tun gerichteten Vorsatz eine Absicht vorhanden ist, 
die auf einen über jenen Tatbestand hinausreichenden sozialschädlichen 
Erfolg gerichtet ist[so in denFällen der §§279, 283 II, 529 li, III, 626,1818) 
4441819) ZPO.J. 

Der Maßstab, nach welchem das Vorliegen einer Fahrlässigkeit be
urteilt wird, ist ein objektiver und abstrakter, und zwar bestimmt er 
sich nach den Anforderungen, welche das Prozeßrecht selbst an die Par-

1814) ZITELMANN, Allg. Teil, I67; vgl. schon oben zu Anm. 692a. So nimmt 
STEIN, I I zu § 102 ZPO. an, daß selbst im Falle des § I02 ZPO., unabhängig von 
einer etwa konkurrierenden Verletzung der Dienst- oder privatrechtliehen Pflicht, 
ein prozessuales Verschulden vorliege; vgl. dagegen oben Anm. 687, 683a. 

1816) Vgl. oben Anm. r628a, hinter Anm. 1724. 
1816) Vgl. dagegen ZITELMANN, Allg. Teil, 167j8. Darüber, daß der objektive 

Tatbestand des prozessualen Verschuldeus stets das Moment einer ethischen Miß
billigung enthält, vgl. unten zu und hinter Anm. I836. 

1817) Anders § 39 Entw. v. 1909, §54 Entw. v. 1919. 
1817a) Dagegen genügt im Falle des § 406 II S. 2 ZPO. nach RGEZ. LXIV 432 

Fahrlässigkeit. 
1817b) Es geht daher zu weit, wenn WALSMANN, ZivArch. CU 22 - vgl. oben 

Anm. 1603 -,lehrt, daß die ZPO., wenn sie an das Unterlassen eine Rechtsfolge 
knüpft, es niemals dara ... f ankommen läßt, ob das Unterlassen gewollt ist. Vgl. 
auch HELLWIG, Prozeßhandlung, § 2 II Anm. 8; STEIN, Nr. IV 3 a. E. vor § 128, 
und unten Anm. 2451. 

1818) Vgl. darüber oben hinter Anm. 679. 1819) Vgl. oben Anm. 673. 

23* 
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nicht als eine Rechtspflichtverletzung; denn es fragt sich ja eben, ob 
nicht erst die Tatsache des Kostennachteils das damit bedrohte Verhalten 
zu einem schuldhaften stempelt, das dann nur ein Verschulden gegen 
sich selbst sein kannI8H). Insoweit die schuldhafte ProzeBfiihrung 
zur Verwirkung des Entschadigungsanspruches oder zu einer unerschiit
terlichen dem Schuldigen ungiinstigen Tatsachenfeststellung oder zur 
Unentziehbarkeit eines gegnerischen Rechts fuhrt, erweist sie sich als 
ausschlieBlich selbstschadigendes Verhalten zweifelsfrei dadurch, daB 
sie vorzugsweise oder ausschlieBlich durch bewuBt unbegriindetes un
giinstiges Parteivorbringen begangen wirdI815). Da der objektive 
Tatbestand des prozessualen Verschuldens regelmaBig ein Unterlassen, 
und zwar die Versaumung einer prozessualen Last, diese aber rechtlich 
bestimmt ist, so kann die Frage, wann das Unterlassen yom Interessen
standpunkt der Partei zu miBbilligen und also den bbjektiven Tatbe
stand des prozessualen Verschuldens zu begriinden geeignet ist, regel
maBig keine Schwierigkeiten machen 1816). 

Zum sub j e k ti v e n Tatbestand des prozessualen Verschuldens geniigt 
regelmaBig Fahrlassigkeit. Mitunter schlieBt nur der Nachweis der An
wendung des auBersten MaBes an Vorsicht und Sorgfalt den Schuldvor
wurf aus so in den Fallen der §§233 I ZPO.; 165 KO.; 44 S. 1,1817), 
235, 329 II, 391 IV StPO.]. Andererseits ist mitunter grobe Fahrlassig
keit (so in den Fallen der §§ 68, 279, 283 II, 529 II, III, 626 [Fall I] ZPO.; 
I III Entschad. Ges. v. 20. Mai 1898, 2 I Entschad.Ges. v. 14. Juli 1904), 
ja sogar Vorsatz [so in den Fallen der §§ 44 IV1817a), 158, 290, 427, 441 III 
S. 3, 444, 455, 457, 470, 510 ZPO.; 47 II GKG. alt. Fass.J1817b) er
fordert. Gleichgiiltig ist, ob neben dem auf das selbstschadliche 
Unterlassen oder Tun gerichteten Vorsatz eine Absicht vorhanden ist, 
die auf einen iiber jenen Tatbestand hinausreichenden sozialschadlichen 
Erfolg gerichtet ist[so in den Fallen der §§279, 283 II, 529 II, III, 626,1818) 
4441819) ZPO.J. 

Der MaBstab, nach we1chem das Vorliegen einer Fahrlassigkeit be
urteilt wird, ist ein objektiver und abstrakter, und zwar bestimmt er 
sich nach den Anforderungen, we1che das ProzeBrecht selbst an die Par-

1814) ZITELMANN, Allg. Teil, 167; vgl. schon oben zu Anm.692a. So nimmt 
STEIN, I I zu § I02 ZPO. an, daB selbst im Fane des § I02 ZPO., unabhangig von 
einer etwa konkurrierenden Verletzung der Dienst- oder privatrechtliehen Pflicht, 
ein prozessuales Verschulden vorliege; vgl. dagegen oben Anm. 687, 683a. 

1816) Vgl. oben Anm. I628a, hinter Anm. I724. 
1816) Vgl. dagegen ZITELMANN, AUg. Teil, I67/8. Dariiber, daB der objektive 

Tatbestand des prozessualen Verschuldens stets das Moment einer ethischen MiB
billigung enthalt, vgl. unten zu und hinter Anm. 1836. 

1817) Anders § 39 Entw. v. I909, § 54 Entw. v. 1919. 
1817a) Dagegen geniigt im Fane des § 406 II S. 2 ZPO. nach RGEZ. LXIV 432 

Fahrlassigkeit. 
1817b) Es geht daher zu weit, wenn WALSMANN, ZivArch. ell 22 - vgl. oben 

Anm. 1603 -, lehrt, daB die ZPO., wenn sie an das Unterlassen eine Rechtsfolge 
kniipft, es niemals dara ... f ankommen laBt, ob das Unterlassen gewollt ist. Vgl. 
auch HELLWIG, ProzeBhandlung, § 2 II Anm. 8; STEIN, Nr. IV 3 a. E. vor § I28, 
und unten Anm. 245I. 

1818) Vgl. <lariiber ooen hinter Anm. 679. 1819) Vgl. oben Anm.673. 

23* 
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tei in bezug auf die von ihr im prozessualen Verkehr anzuwendende 
Sorgfalt stellt1819a). Diese Anforderungen sind besonders strenge1819b). 
Denn der Prozeß ist ein Kampf ums Recht1920). Er ist auf den "Ab
wehrgedanken" gegründet1821). Wer die Prozeßhandlungen, von deren 
erfolgreicher Vornahme die Verwirklichung der Rechtsverheißungen, 
die Nichtverwirklichung der Rechtsandrohungen abhängig gemacht 
ist1822), versäumt, erleidet die entsprechenden prozessualen Nachteile, 
in letzter Linie den Verlust des Prozesses regelmäßig, ohne daß es auf 
ein Verschulden ankommt. Regelmäßig gilt im Prozeß ein .,objektives 
Prinzip rechtlicher Verantwortlichkeit"1823), Daraus erklärt es sich, 
daß auch da, wo der Eintritt der Versäumnisfolgen von einem Ver
schulden abhängig gemacht ist1824), erhöhte Anforderungen an das 
Verantwortlichkeitsbewußtsein gestellt werden. Wer sich im Prozeß 
befindet, ist, wie der im Kriege Befindliche, zu einer besonderen An
spannung seiner Fähigkeiten genötigt. Dazu gehört eine Anstrengung 
der Erinnerung, eine Erwägung der verschiedenen Möglichkeiten 1825), 
die Entfaltung einer gewissen Betriebsamkeit. Es kommt hinzu, daß, 
anders als im bürgerlichen Recht, eine Spezialisierung des das Maß der 
erforderlichen Sorgfalt bestimmenden Maßstabes nicht stattfindet. 
Der Künstler hat seine Prozesse mit keiner anderen Sorgfalt zu führen 
als der Kaufmann, der Arzt mit keiner anderen als der Handwerker. 
Dennoch muß, wie es im Strafrecht allgemein, im bürgerlichen Recht 
von einer stetig an Boden gewinnenden Meinung angenommen wird, 
so auch im Prozeßrecht den subjektiven und konkreten Fähigkeiten 
und Ve1hältnissen Rechnung getragen werden. M. a. W. auch im Pro
zeßrecht setzt der Schuldvorwurf der Fahrlässigkeit nicht nur ein Sollen, 
sondern auch ein Können voraus. 

Daraus ergibt sich insbesondere eine unterschiedliche Einschätzung 
des Rechtsirrtums. Während die Unkenntnis klarer1S26) Rechtssätze 
und grundlegender Präjudizien dem geschäftsmäßigen rechtsgelehrten 
Prozeßvertreter und daher, jedenfalls soweit § 232 II ZPO. reicht1827), 

1819•) Darüber, daß die zu beobachtende Sorgfaltspflicht niemals eine "all
gemeine", und daß sie immer aus dem Recht selbst zu bestimmen ist, vgl. GoLD
SCHMIDT, Notstand, 29. 

1819h) Anders (ohne ausreichende Begründung) BREIT, J WSchr. 1924, 38r. 
1820) Vgl. oben zu Anm. 1348, 1710. 1821) 0. BüLow, ZivArch. LXII 7ü. 
1822) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 1823) 0. BüLow, a. a. 0., So. 
1824) Daß höchstens der Verlust des Nachholungsrechts von einem Verschulden 

abhängig sei, behauptet BüLOW, a. a. 0., 7<J, zu Unrecht; vgl. oben hinter Anm.r 793. 
1825) STEIN, V 5 vor § 128. 
1826) Anders bei strittigen; RGEZ. XXXIX <oJ4ff. 
1827) § 232 11 ZPO. gilt an sich nur, insoweit die schuldhafte Versäumung den 

Verlust des Nachholungsrechts nach sich zieht. Ob nicht für sonstige Versäumnis
folgen - vgl. oben hinter Anm. 1793 - aus dem Grundsatz der unmittelbaren 
Stellvertretung dasselbe folgt, kann hier dahingestellt bleiben. Für den Straf
prozeß rechnet die herrschende Meinung dem Beschuldigten ein Verschulden 
seines Verteidigers jedenfalls in bezug auf die Möglichkeit, \Viedercinsetzung in 
den vorigen Stand zu verlangen, zu, es sei denn, daß es sich um einen bestellten 
Verteidiger, insbesondere im Sinne von§ 144 11 StPO. handelt (RGESt. XL r r8 ff.). 
Der Entw. v. 1909 § 39 II wollte die Zurechenbarkeit auf das Verschulden Ver-
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tei in bezug auf die von ihr im prozessualen Verkehr anzuwendende 
Sorgfalt stellt1819a). Diese Anforderungen sind besonders strenge1819b). 
Denn der Proze13 ist ein Kampf urns Recht1920). Er ist auf den "Ab
wehrgedanken" gegrlindet1821). Wer die Proze13handlungen, von deren 
erfolgreicher Vornahme die Verwirklichung der Rechtsverhei13ungen, 
die Nichtverwirklichung der Rechtsandrohungen abhangig gemacht 
ist1822), versaumt, erleidet die entsprechenden prozessualen Nachteile, 
in letzter Linie den Verlust des Prozesses regelma13ig, ohne da13 es auf 
ein Verschulden ankommt. Regelma13ig gilt im Proze13 ein "objektives 
Prinzip rechtlicher Verantwortlichkeit" 1823) , Daraus erklart es sich, 
dal3 auch da, wo der Eintritt der Versaumnisfolgen von einem Ver
schulden abhangig gemacht ist1824), erhohte Anforderungen an das 
Verantwortlichkeitsbewul3tsein gestellt werden. Wer sich im ProzeJ3 
befindet, ist, wie der im Kriege Befindliche, zu einer besonderen An
spannung seiner Fahigkeiten genbtigt. Dazu gehort eine Anstrengung 
der Erinnerung, eine Erwagung der verschiedenen Moglichkeiten 1825), 
die Entfaltung einer gewissen Betriebsamkeit. Es kommt hinzu, dal3, 
anders als im blirgerlichen Recht, eine Spezialisierung des das MaD der 
erforderlichen Sorgfalt bestimmenden MaDstabes nicht stattfindet. 
Der Klinstler hat seine Prozesse mit keiner anderen Sorgfalt zu flihren 
als der Kaufmann, der Arzt mit keiner anderen als der Handwerker. 
Dennoch mul3, wie es im Strafrecht allgemein, im blirgerlichen Recht 
von einer stetig an Boden gewinnenden Meinung angenommen wird, 
so auch im ProzeDrecht den sUbjektiven und konkreten Fahigkeiten 
und Velhaltnissen Rechnung getragen werden. M. a. W. auch im Pro
zeDrecht setzt der Schuldvorwurf der Fahrlassigkeit nicht nur ein Sollen, 
sondern auch ein Konnen voraus. 

Daraus ergibt sich insbesondere eine unterschiedliche Einschatzung 
des Rechtsirrtums. Wahrend die Unkenntnis klarerl826) Rechtssatze 
und grundlegender Prajudizien dem geschaftsmal3igen rechtsgelehrten 
ProzeDvertreter und daher, jedenfalls soweit § 232 II ZPO. reichtI827), 

1819") Daruber, daf.l die zu beobachtendc Sorgfaltspflicht nicmals eine "all
gemeine", und daB sie immer aus dem Recht sclbst zu bestimmen ist, vgl. GOLD
SCHMIDT, N otstand, 29. 

1819b) Anders (ohne ausreichende Begrundung) BREIT, J WSchr. 1924, 381. 
1820) Vgl. oben zu Anm. 1348, 1710. 1821) O. BULOW, ZivArch. LXII 7(J. 
1822) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 1823) O. BULOW, a. a. 0., 80. 
1824) DaB hochstens der Verlust des Naehholungsreehts von einem Verschuldcn 

abhangig sei, behauptet BULOW, a. a. 0.,7<), zu Unreeht; vgl. oben hinter Anm.I 793. 
1825) STEIN, V 5 vor § 128. 
1826) Anders bei strittigen; RGEZ. XXXIX 'Hff. 
1827) § 232 11 ZPO. gilt an sieh nur, insoweit die schuldhafte Versaumung den 

Verlust des Nachholungsrechts nach sich zieht. Ob nicht fur sonstige Versaumnis
folgen - vgl. oben hinter Anm. 1793 - aus dem Grundsatz der unmittelbaren 
Stellvertretung dasselbe folgt, kann hier dahingestellt bleiben. Fur den Straf
prozeB rechnet die herrschende Meinung dem Beschuldigten ein Verschulden 
seines Verteidigers jedenfalls in bezug auf die Moglichkeit, \Viedercinsetzung in 
den vorigen Stand zu verlangcn, ZU, es sei denn, daB es sich um einen bestellten 
Verteidiger, insbesondere im Sinne von § 14411 StPO. handelt (RGESt. XL 118 ff.). 
Del' Entw. v. 1909 § 39 II wollte die Zureehenbarkcit auf das Vcrschulden Ver-
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der vertretenen Partei zuzurechnen ist, kann Rechtsirrtum mindestens 
der rechtsunkundigen Partei nicht zum Vorwurf gemacht werden, es sei 
denn, daß für sie Anlaß und Möglichkeit bestand, sich die erforderliche 
Rechtsbelehrung zu verschaffen (1. 9 § 3 Dig. 22, 6; 1. ro Dig. 37, r) 1828). 

Eine andere Frage ist, inwieweit unverschuldeter Rechtsirrtum überhaupt 
geeignet ist, den subjektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldeus 
auszuschließen. Die Unkenntnis der Versäumnisfolgen oder der pro
zessualen Nachteile eines Tuns schließt das Verschulden nicht aus1829), 

aber m. E. auch nicht die Unkenntnis der versäumten Last. Dagegen 
ist Su bsumtionsirrtum in bezugauf "normative Tatbestandselemente" 1830) 

wie Ablehnungsgründe, Angriffs- und Verteidigungsmittel, darunter 
die Aufrechnungseinrede, Beweismittel, Restitutionsgründe, prozeß
hindernde Einreden, Verletzung einer das Verfahren betreffenden Vor
schrift, der wichtigste Fall eines prozeßrechtlich erheblichen Rechts
irrtums. 

Die "grobe Fahrlässigkeit" ("grobes Verschulden", "grobe Nach
lässigkeit") braucht keine "bewußte Fahrlässigkeit" zu sein, so wenig 
jede "bewußte Fahrlässigkeit" eine "grobe" sein muß1831). 

Wie j,edes, so setzt auch das prozessuale Verschulden Zurechnungs
fähigkeit voraus. Im Zivilprozeß ist grundsätzlich jeder Prozeßfähige 
zurechnungsfähig. Dies gilt auch für die beschränkt Prozeßfähigen 
(§§ rrz-rr4 BGB.; 6r2, 641 n, 664 ZP0.) 1832), mag auch bei Feststel
lung des Schuldvorwurfs der Fahrlässigkeit das geringere "Können" 
dieser Personen in H.echnung gezogen werden1833). Schädigt aber eine 
Partei ihre prozessualen Interessen durch ein Unterlassen oder Tun 
in einem Zustande, in dem sie wegen Bewußtseinsstörung, krankhafter 
Störung der Geistestätigkeit oder Geistesschwäche unfähig ist, das 
geschädigte Interesse zu verstehen oder wahrzunehmen, so entfällt das 
prozessuale Verschulden wegen ZurechnungsunfähigkeiL Dies gilt m. E. 
auch im Falle des § 664 ZPO., soweit hier ein prozessuales Verschulden 
des Klägers erheblich werden kann. Keine entsprechende Anwendung 
findet die verfehlte Bestimmung des § 827 S. z BGB. Vielmehr ist zu 
unterscheiden: Einer Partei, welche sich durch geistige Getränke oder 
ähnliche Mittel in einen vorübergehenden Zustand der Bewußtseins
störung versetzt, fällt eine prozessuale Fahrlässigkeit nur dann zur Last, 
wenn sie voraussehen mußte, daß sie in diesem Zustand eine prozessuale 
Last versäumen oder etwas tun würde, was ihren prozessualen Interessen 
nachteilig ist. Umgekehrt entgeht eine Partei, die sich in dieser Voraus
sicht in jenen Zustand versetzt, nicht dem Vorwurf eines vorsätzlichen 

tretungsbefugter beschränken. Der Entw. v. I9I9 §54 verzichtet, den Beschlüssen 
des zur Beratung des Entw. v. Igog eingesetzten Reichstagsausschusses folgend, 
gänzlich darauf, den Beteiligten ein Verschulden Dritter zuzurechnen. 

1828) RGEZ. L I 32j3. 
1829) Vgl. schon oben vor Anm. I636; WALSMANN, ZivArch. CII 79, So. 
1830) ::\1. E. MAYER, Lehrb., r8zff. 1831) GOLDSCHMIDT, Notstand, 31. 
1832) Auch der Fall des § 473 ll, lll ZPO. kann, im Hinblick auf§§ 466 S. 2 

Halbs. I, 233 ZPO., in Betracht kommen. 
1833) Vgl. oben vor Anm. I8z6. 
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der vertretenen Partei zuzurechnen ist, kann Rechtsirrtum mindestens 
der rechtsunkundigen Partei nicht zum Vorwurf gemacht werden, es sei 
denn, daJ3 fur sie AnlaB und J\Ioglichkeit bestand, sich die erforderliche 
Rechtsbelehrung zu verschaffen (1. 9 § 3 Dig. 22, 6; 1. IO Dig. 37, I)1828). 
Eine andere Frage ist, inwieweit unverschuldeter Rechtsirrtum uberhaupt 
geeignet ist, den sUbjektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldens 
auszuschlieBen. Die Unkenntnis der Versaumnisfolgen oder der pro
zessualen N achteile eines Tuns schlieJ3t das Verschulden nicht aus1829), 
aber m. E. auch nicht die Unkenntnis der versaumten Last. Dagegen 
ist Su bsumtionsirrtum in bezug auf "normative Tat bestandselemente" 1830) 
wie Ablehnungsgrunde, Angriffs- und Verteidigungsmittel, darunter 
die Aufrechnungseinrede, Beweismittel, Restitutionsgrunde, prozeJ3-
hindernde Einreden, Verletzung einer das Verfahren betreffenden Vor
schrift, der wichtigste Fall eines prozeJ3rechtlich erheblichen Rechts
irrtums. 

Die "grobe Fahrlassigkeit" ("grobes Verschulden", "grobe Nach
lassigkeit") braucht keine "bewuJ3te Fahrlassigkeit"zu sein, so wenig 
jede "bewuBte FahrHissigkeit" eine "grobe" sein muJ31831). 

Wie j.edes, so setzt auch das prozessuale Verschulden Zurechn ungs
Uihigkeit voraus. 1m ZivilprozeJ3 ist grundsatzlich jeder ProzeJ3fahige 
zurechnungsfahig. Dies gilt auch flir die beschiankt ProzeJ3fahigen 
(§§ II2-II4 BGB.; 6I2, 64I n, 664 ZPO.)1832), mag auch bei Feststel
lung des Schuldvorwurfs der Fahrlassigkeit das geringere "Ronnen" 
dieser Personen in H.echnung gezogen werden1833). Schadigt aber eine 
Partei ihre prozessualen Interessen durch ein Unterlassen oder Tun 
in einem Zustande, in dem sie wegen BewuJ3tseinsstorung, krankhafter 
Storung der Geistestatigkeit oder Geistesschwache unfahig ist, das 
geschadigte Interesse zu verstehen oder wahrzunehmen, so entfallt das 
prozessuale Verschulden wegen Zurechnungsunfahigkeit. Dies gilt m. E. 
auch im Falle des § 664 ZPO., soweit hier ein prozessuales Verschulden 
des Rlagers erheblich werden kann. Reine entsprechende Anwendung 
findet die verfehlte Bestimmung des § 827 S. 2 BGB. Vielmehr ist zu 
unterscheiden: Einer Partei, welche sich durch geistige Getranke oder 
ahnliche Mittel in einen vorubergehenden Zustand der BewuBtseins
storung versetzt, fallt eine prozessuale Fahrlassigkeit nur dann zur Last, 
wenn sie voraussehen muBte, daJ3 sie in diesem Zustand eine prozessuale 
Last versaumen oder etwas tun wurde, was ihren prozessualen Interessen 
nachteilig ist. Umgekehrt entgeht eine Partei, die sich in dieser Voraus
sicht in jenen Zustand versetzt, nicht dem Vorwurf eines vorsatzlichen 

tretungsbefugter bcschrankcn. Der Entw. v. 1919 § 54 verzichtet, den Beschliissen 
des zur Beratung des Entw. v. 1909 eingesctzten Reichstagsausschusses folgend, 
ganzlich darauf, den Beteiligtcn ein Verschulden Dritter zuzurechnen. 

1828) RGEZ. L 132/3. 
1829) Vgl. schon oben vor Anm. 1636; WALSMANN, ZivArch. ell 79, 80. 
]830) ::vI. E. MAYER, Lehrb., 182ff. 1831) GOLDSCHMIDT, Notstand, 31. 
1832) Auch der Fall des § 473 II, III ZPO. kann, irn Hinblick auf §§ 466 S. 2 

Halbs. I, 233 ZPO., in Betracht kommen. 
]833) Vgl. oben vor Anm. 1826. 
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prozessualen Verschuldens. Man stelle sich vor, daß eine Partei sich in 
Trunkenheit versetzt, um in diesem Zustand eine Beweisurkunde zu 
beseitigen (§ 444 ZPO.). 

Eine erhöhte Bedeutung erlangt der Begriff der prozessualen Zu
rechnungsfähigkeit im Strafprozeß insofern, als hier geschäftsunfähige 
und beschränkt geschäftsfähige Beschuldigte allgemein prozeßfähig 
sind, und man gerade deshalb nicht einmal grundsätzliche Deckung 
der prozessualen Zurechnungsfähigkeit annehmen kann. So entfällt 
hier bei Jugendlichen und Taubstummen ein prozessuales Verschulden 
auch dann, wenn sie wegen zurückgebliebener Entwickelung, Jugendliche 
überdies mangels geistiger oder sittlicher Reife unfähig sind, das ge
schädigte prozessuale Interesse zu verstehen oder wahrzunehmen. Unter 
diesem Gesichtspunkt würde also z. B. die Zulässigkeit einer Wiederauf
nahme im Falle des § 359 Nr. 5 S. 2 StPO. zu beurteilen sein. 

Da dem objektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldeos das 
Merkmal der Rechtswidrigkeit fremd ist, so kann auch keine Rede davon 
sein, daß die sog. Rechtfertigungsgründe (insbesondere Notwehr
und Notstandsrecht) das prozessuale Verschulden ausschließen. Indessen 
hat bereits ZITELMANN1834) darauf hingewiesen, daß bei dem Verschul
den gegen sich selbst ein Analogon eintrete: das Verschulden falle weg, 
wenn überwiegende fremde oder eigene Interessen das Verhalten als 
geboten erscheinen ließen1835). Folgerichtig nimmt ZITELMANN an, daß 
dieses den Rechtfertigungsgründen an die Seite zu stellende Analogon 
den objektiven Tatbestand des Verschuldeos gegen sich selbst aus
schließe, und dies stimmt auch ganz damit überein, daß der objektive 
Tatbestand des Verschuldeos gegen sich selbst das Moment einer 
ethischen Mißbilligung enthält1836). Hier ist indessen eines zu beachten. 
Diese ethische Mißbilligung und folgevyeise die schuldausschließende 
Kraft jener Rechtfertigungsanaloga beschränkt sich auf die Fälle, in 
denen die Versäumung der prozessualen Last oder das die eigenen pro
zessualen Interessen schädigende Tun wirklich den objektiven Tat
bestand eines prozessualen Verschuldeos bildet. Die rein objektiv be
deutsame Versäumung einer prozessualen Last braucht so wenig ethisch 
zu mißbilligen, d. h. die Verletzung einer "Pflicht" gegen sich selbst zu 
sein, daß vielmehr gerade umgekehrt das Sichentledigen der Last rechts
widrig und strafbar sein kann1837). Dem entsprechend schließt auch die 
Wahrnehmung eines überwiegenden berechtigten fremden oder eigenen 
Interesses die Versäumung nicht aus. So würde z. B. die Leistung von 
Nothilfe 1838) nicht den Fall der Versäumung im Sinne des§ 513 II ZPO. 

1834) Allg. Teil, 168. 
1836) Vgl. dazu den Fall in RGEZ. XXIX 12off. 
1836) ZITELMANN, a. a. Ü., 166/7. 
1837) Vgl. oben zu Anm. 1793. 
1838) Nothilfe bedeutet hier natürlich nicht die zwecks Rettung eines an

deren begangene Verletzung fremder Interessen, sondern die zu dem gleichen 
Zwecke begangene Verletzung eigener - prozessualer - Interessen. Die Unter
lassung einer solchen Nothilfe ist durch § 291 StrafgesEntw. v. 1919 sogar mit 
Strafe bedroht. 
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prozessualen Verschuldens. Man stelle sich vor, daB eine Partei sich in 
Trunkenheit versetzt, urn in diesem Zustand eine Beweisurkunde zu 
beseitigen (§ 444 ZPO.). 

Eine erh6hte Bedeutung erlangt der Begriff der prozessualen Zu
rechnungsfahigkeit im StrafprozeB insofern, als hier geschaftsunfahige 
und beschrankt geschaftsfahige Beschuldigte allgemein prozeBfahig 
sind, und man gerade deshalb nicht einmal grundsatzliche Deckung 
der prozessualen Zurechnungsfahigkeit annehmen kann. So entfallt 
hier bei Jugendlichen und Taubstummen ein prozessuales Verschulden 
auch dann, wenn sie wegen zuriickgebliebener Entwickelung, Jugendliche 
iiberdies mangels geistiger oder sittlicher Reife unfahig sind, das ge
schadigte prozessuale Interesse zu verstehen oder wahrzunehmen. Dnter 
diesem Gesichtspunkt wiirde also z. B. die Zulassigkeit einer Wiederauf
nahme im Falle des § 359 Nr. 5 S. 2 StPO. zu beurteilen sein. 

Da dem objektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldens das 
Merkmal der Rechtswidrigkeit fremd ist, so kann auch keine Rede davon 
sein, daB die sog. Rechtfertigungsgriinde (insbesondere Notwehr
und Notstandsrecht) das prozessuale Verschulden ausschlieBen. Indessen 
hat bereits ZITELMANN1834) darauf hingewiesen, daB bei dem Verschul
den gegen sich selbst ein Analogon eintrete: das Verschulden falle weg, 
wenn iiberwiegende fremde oder eigene Interessen das Verhalten als 
geboten erscheinen lieBenI835). Folgerichtig nimmt ZITELMANN an, daB 
dieses den Rechtfertigungsgriinden an die Seite zu stellende Analogon 
den objektiven Tatbestand des Verschuldens gegen sich selbst aus
schlieBe, und dies stimmt auch ganz damit iiberein, daB der objektive 
Tatbestand des Verschuldens gegen sich selbst das Moment einer 
ethischen MiBbilligung enthaltI836). Hier ist indessen eines zu beachten. 
Diese ethische MiBbilligung und folgevyeise die schuldausschlieBende 
Kraft jener Rechtfertigungsanaloga beschrankt sich auf die Faile, in 
denen die Versaumung der prozessualen Last oder das die eigenen pro
zessualen Interessen schadigende Tun wirklich den objektiven Tat
bestand eines prozessualen Verschuldens bildet. Die rein objektiv be
deutsame Versaumung einer prozessualen Last braucht so wenig ethisch 
zu miBbilligen, d. h. die Verletzung einer "Pflicht" gegen sich selbst zu 
sein, daB vielmehr gerade umgekehrt das Sichentledigen der Last rechts
widrig und strafbar sein kannI837). Dem entsprechend schlieBt auch die 
Wahrnehmung eines iiberwiegenden berechtigten fremden oder eigenen 
Interesses die Versaumung nicht aus. So wiirde z. B. die Leistung von 
Nothilfe 1838) nicht den Fall der Versaumung im Sinne des § 513 II ZPO. 

1834) Allg. Teil, 168. 
1836) Vgl. dazu den Fall in RGEZ. XXIX 12oH. 
1836) ZITELMANN, a. a. 0., 166/7. 
1837) Vgl. oben zu Anm. 1793. 
1838) Nothilfe bedeutet hier natUrlich nicht die zwecks Rettung eines an

deren begangene Verletzung fremder Interessen, sandern die zudem gleichen 
Zwecke begangene Verletzung eigener - prozessualer - Interessen. Die Unter
lassung einer so1chen Nothilfe ist durch § 291 StrafgesEntw. v. 1919 sagar mit 
Strafe bedroht. 
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ausschließen 1839), wohl aber zum Antrag auf Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand auf Grund des § 235 I StPO. berechtigen. Auch ein die 
eigenen prozessualen Interessen verletzendes Tun, z. B. ein Geständnis, 
braucht nicht ethisch mißbilligenswert zu sein, und es wird daher auch 
nicht durch den Nachweis entkräftet, daß es zur Wahrung überwiegender 
berechtigter fremder oder eigener Interessen abgelegt sei. Anders ist 
es wiederum, wenn das Geständnis den objektiven Tatbestand eines 
prozessualen Verschuldeus bildet, wie das im Bewußtsein seiner Un
wahrheit abgelegte Geständnis im Falle des § 290 ZP0.1840) und in den 
Fällen des §I III RGes. v. 20. Mai 1898 betr. die Entschäd. der im 
Wiederaufnahmeverfahren freigesprochenen Personen, § 2 I RGes. v. 
I4· Juli 1904 betr. die Entschäd. für unschuldig erlittene Untersuchungs
haftl841). Das bürgerlichrechtliche Verschulden gegen sich selbst ist 

,1839) Vgl. denn auch STEIN, Nr. III zu§ 513: die Verhinderung durch Natur
ereignisse und andere unabwendbare Zufälle beseitigt die Versäumung im Sinne 
des § 513 II ZPO. nicht. Das Unerfreuliche dieses Ergebnisses ist eine Folge 
davon, daß die Regelung der Totalversäumnis in der deutschen ZPO. überhaupt 
wenig erfreulich ist. 

1840) Vgl. oben Anm. 1628a. 
1841) Vgl. oben hinter Anm. 1724. Es fragt sich, in welchen Grenzen ein 

Notstand den objektiven Tatbestand des bewußt unwahren Geständnisses, der 
grob schuldhaften falschen Selbstbezichtigung oder Versäumung der Verteidi
gungslast (vgl. über diese oben zu Anm. 1726, 1730) ausschließt. Unzweifelhaft, 
insoweit dadurch eine überwiegende Rechtspflicht erfüllt oder von der Partei 
oder einem anderen die gegenwärtige, nicht anders abwendbare Gefahr eines 
überwiegenden Schadens abgewendet wird, den der Gefährdete zu tragen recht
lich nicht verpflichtet ist. Man denke an die Schweigepflicht des Abgeord
neten, Beamten, Geistlichen, Verteidigers, Rechtsanwalts oder Arztes, aber auch 
an die allgemeine Rechtspflicht, Staats- oder militärische Geheimnisse zu be
wahren, an das Recht, von sich oder einem anderen die Gefahr eines rechtswidrigen 
Angriffs auf Leib oder Leben, aber auch die Gefahr einer unverdienten Straf
verfolgung oder Strafverurteilung wegen einer schwereren Straftat abzuwenden. 
Wird doch in Fällen wie dem letzteren, auch der Schutz des § 193 StGB., und 
zwar sogar gegenüber § 187 StGB., zugebilligt. Dagegen kann man einen den 
objektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldeus ausschließenden Notstand 
in den Fällen des falschen Geständnisses oder der Versäumung der Verteidigungs
last nicht schon dann anerkennen, wenn die Voraussetzungen des §55 StPO. oder 
gar des § 384 ZPO. zur Verweigerung des Zeugnisses vorliegen. So nimmt auch 
BuRLAGE, so, Nr. 3 zu § 2 Ges. v. 1904, an, daß derjenige die Untersuchungshaft 
vorsätzlich verschuldet, der sie über sich ergehen lasse, um von dem "schuldigen" 
Angehörigen den Verdacht abzulenken, ihm Zeit zur Flucht oder zur Beseitigung 
der Verbrechensspuren zu verschaffen, oder wer zur Vermeidung von Schande 
den Verdacht auf sich beruhen läßt, das Haus, in welchem er - geheim geblie
benem - verbotenem Geschlechtsverkehr nachgegangen war, in Brand gesetzt 
zu haben. Die Ziehung der Grenzen, innerhalb deren die Wahrnehmung über
wiegender berechtigter fremder oder eigener Interessen das prozessuale Verschul
den ausschließt, ist um so wichtiger, als bei dem "Verschulden gegen sich selbst", 
ganz anders als bei dem "Verschulden gegen andere", der Notstand überhaupt 
nur als ein den objektiven Tatbestand ausschließender Umstand in Betracht 
kommt; vgl. darüber sofort unten im Text. Wenn übrigens P. MERKEL, ZStW. 
XLIII 307 Anm. 13, berichtet, ich erkennte - bei dem "Verschulden gegen an
dere" - den Notstand nur als Entschuldigungs-, nicht als Rechtfertigungsgrund 
an, so wird er mir nicht gerecht; vgl. meine Arbeit über Notstand, 45ff. Ich habe 
nur (Notstand, 63ff.; JWSchr. 1922, 256) die Ansicht vertreten, daß, weil das 
BGB. ein ausgiebiges Not- und Nothilferecht zur Verletzung von Sachgütern 
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ausschlieBen 1839), wohl aber zum Antrag auf Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand auf Grund des § 235 I StPO. berechtigen. Auch ein die 
eigenen prozessualen Interessen verletzendes Tun, z. B. ein Gestandnis, 
braucht nicht ethisch miBbilligenswert zu sein, und es wird daher auch 
nicht durch den Nachweis entkrliftet, daB es zur Wahrung uberwiegender 
berechtigter fremder oder eigener Interessen abgelegt sei. Anders ist 
es wiederum, wenn das Gestandnis den objektiven Tatbestand eines 
prozessualen Verschuldens bildet, wie das im BewuBtsein seiner Un
wahrheit abgelegte Gestandnis im Falle des § 290 ZPO.1840) und in den 
Fallen des § I III RGes. v. 20. Mai 1898 betr. die Entschad. der im 
Wiederaufnahmeverfahren freigesprochenen Personen, § 2 I RGes. v. 
14. Juli 1904 betr. die Entschad. fur unschuldig erlittene Untersuchungs
haftI8n). Das burgerlichrechtliche Verschulden gegen sich selbst ist 

,1839) Vgl. denn auch STEIN, Nr. III zu § 513: die Verhinderung durch Natur
ereignisse und andere unabwendbare Zufalle beseitigt die Versaumung im Sinne 
des § 513 II ZPO. nicht. Das Unerfreuliche dieses Ergebnisses ist eine Folge 
davon, daB die Regelung del' Totalversaumnis in del' deutschen ZPO. uberhaupt 
wenig erfreulich ist. 

1840) Vgl. oben Anm. 1628a. 
1841) Vgl. oben hinter Anm. 1724. Es fragt sich, in welchen Grenzen ein 

Notstand den objektiven Tatbestand des bewuBt unwahren Gestandnisses, del' 
grob schuldhaften falschen Selbstbezichtigung oder Versaumung del' Verteidi
gungslast (vgl. uber diese oben zu Anm. 1726, 1730) ausschlieBt. Unzweifelhaft, 
insoweit dadurch eine uberwiegende Rechtspflicht erfiillt oder von der Partei 
oder einem anderen die gegenwartige, nicht andel'S abwendbare Gefahr eines 
uberwiegenden Schadens abgewendet wird, den del' Gefahrdete zu tragen recht
lich nicht verpflichtet ist. Man denke an die Schweigepflicht des Abgeord
neten, Beamten, Geistlichen, Verteidigers, Rechtsanwalts odeI' Arztes, abel' auch 
an die allgemeine Rechtspflicht, Staats- oder militarische Geheimnisse zu be
wahren, an das Recht, von sich oder einem anderen die Gefahr eines rechtswidrigen 
Angriffs auf Leib odeI' Leben, abel' auch die Gefahr einer un verdien ten Straf
verfolgung odeI' Strafverurteilung wegen einer schwereren Straftat abzuwenden. 
Wird doch in Fallen wie dem letzteren, auch der Schutz des § 193 StGB., und 
zwar sogar gegenuber § 187 StGB., zugebilligt. Dagegen kann man einen den 
objektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldens ausschlieBenden Notstand 
in den Fallen des falschen Gestandnisses odeI' der Versaumung der Verteidigungs
last nicht schon dann anerkennen, wenn die Voraussetzungen des § 55 StPO. oder 
gar des § 384 ZPO. zur Verweigerung des Zeugnisses vorliegen. So nimmt auch 
BURLAGE, 50, Nr. 3 zu § 2 Ges. v. 1904, an, daB derjenige die Untersuchungshaft 
vorsatzlich verschuldet, der sie uber sich ergehen lasse, um von dem "schuldigen" 
Angeh6rigen den Verdacht abzulenken, ihm Zeit zur Flucht odeI' zur Beseitigung 
del' Verbrechensspuren zu verschaffen, oder weI' zur Vermeidung von Schande 
den Verdacht auf sich beruhen laBt, das Haus, in welchem er - geheim geblie
benem - verbotenem Geschlechtsverkehr nachgegangen war, in Brand gesetzt 
zu haben. Die Ziehung del' Grenzen, innerhalb deren die Wahrnehmung uber
wiegender berechtigter fremder odeI' eigener Interessen das prozessuale Verschul
den ausschlieBt, ist um so wichtiger, als bei dem "Verschulden gegen sich selbst", 
ganz anders als bei dem "Verschulden gegen andere", del' Notstand uberhaupt 
nur als ein den objektiven Tatbestand ausschlieBender Umstand in Betracht 
kommt; vgl. daruber sofort unten im Text. Wenn ubrigens P. MERKEL, ZStW. 
XLIII 307 Anm. 13, berichtet, ich erkennte - bei dem "Verschulden gegen an
dere" - den Notstand nur als Entschuldigungs-, nicht als Rechtfertigungsgrund 
an, so wird er mil' nicht gerecht; vgl. meine Arbeit uber Notstand, 45ff. Ich habe 
nur (Notstand, 63ff.; JWSchr. 1922, 256) die Ansicht vertreten, daB, weil das 
BGB. ein ausgiebiges Not- und Nothilferecht zur Verletzung von Sachgutern 
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wenigstens insofern ebenso zu beurteilen, als auch hier den Rechtfer
tigungsanaloga kein Einfluß einzuräumen ist, wenn es rein objektiv 
auf die Verletzung eines "Gebots des eigenen Interesses" ankommt1842). 

Daraus wird man folgern dürfen, daß die mit einer solchen Verletzung 
etwa verbundene ethische Mißbilligung jedenfalls ohne praktische Be
deutung bleibt. 

Die analoge Anwendung der Rechtfertigungsgründe auf das prozes
suale Verschulden findet ihre Grundlage in der zum objektiven Tatbestand 
desselben gehörigen ethischen Mißbilligung. Es liegt nahe, auch an eine 
analoge Anwendung der Entschuldigungsgründe 1843) zu denken, 
in der Erwägung, daß das zum subjektiven Deliktstatbestand gehörige 
normative Merkmal der Zumutbarkeit oder Vorwerfbarkeit1844) sich im 
subjektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldeos wiederfinde. 
Indessen ergibt sich hier aus der Eigenschaft des prozessualen Verschul
deos als Verschulden gegen sich selbst eine grundlegende Abweichung. 
Das Wesen der Entschuldigungsgründe besteht darin, daß dem Täter 
nach Lage der Sache nicht zugemutet werden konnte, unter Preisgabe 
eines berechtigten eigenen gefährdeten Interesses berechtigte fremde 
Interessen selbst dann zu schonen, wenn sie überwiegen oder doch we
nigstens nicht offenbar geringfügiger sind. Eine solche Lage ist bei dem 
Verschulden gegen sich selbst nicht vorstellbar. Denn wie sollte jemand 
in die Versuchung kommen, überwiegende eigene berechtigte Interessen 
zu verletzen, um geringwertigere fremde oder eigene berechtigte Interes
sen zu wahren? Höchstens der Fall wäre denkbar, daß die von dem 
Schuldigen wahrgenommenen fremden oder eigenen Interessen zwar 
ihm mehr am Herzen liegen, aber im Widerspruch mit Recht oder Sitte 
stehen. Eine solche Motivation zu billigen, hat das Recht keinen An
laß. Dem normativen Schuldmerkmal der Zumutbarkeit oder Vor
werfbarkeit kommt daher auf dem Gebiet des Verschuldeos gegen sich 
selbst und folglich des prozessualen Verschuldeos keine praktische Be
deutung zu. Es genügt die Feststellung, daß die Partei nicht angenom
men hat oder daß sie bei genügender Sorgfalt nicht hätte annehmen dür
fen, daß besondere Umstände ihr Verhalten in diesem Fall zu einem 

kennt, das künftige deutsche StGB. sich mit der Regelung des Notstandes als 
Entschuldigungsgrund begnügen kann. Ich bin vollkommen damit einverstanden, 
daß nun der Österreichische Gegenentwurf zum Allg. Teil des 1. Buchs des deutsch. 
StrafgesEntw. v. 1919, §§ 17, 23, im offenbaren Anschluß an LÖFFLER, Rechts
widrigkeit, 44/5, den Notstand sowohl unter dem Gesichtspunkt des Entschuldi
gungsgrundes als auch unter dem des Rechtfertigungsgrundes regelt. Der Amtl. 
Entw. Allg. Dtsch. StGB. v. 1925, § 22, hat sich mir jetzt völlig angeschl03sen; 
vgl. BuMKE, D]Z. 1925, 24. Die Bedeutung des Notstandes bei dem "Ver
schulden gegen sich selbst" hatte ich bisher überhaupt noch nicht behandelt. Die 
von P. MERKEL mir unterstellte Einseitigkeit in der Auffassung des Notstandes 
findet sich beiM. E. MAYER, Lehrb., 304ff. Richtig Graf DoHNA, Recht, 13. 

1842) Vgl. v. TUHR, I ror, § 4 zu Anm. 30. 
1843) Vgl. darüber GOLDSCHMIDT, Notstand, 34ff.; M. E. MAYER, Lehrb., 

272, 30off. 
1844) GOLDSCHMIDT, Notstand, I 1ff., und die das. S. 14/15, Anm. 8-10 An

geführten (dazu oben Anm. 1287); M. E. MAYER, Lehrb., 246; FREUDENTHAL, 6. 
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wenigstens insofern eben so zu beurteilen, als auch hier den Rechtfer
tigungsanaloga kein EinfluB einzuraumen ist, wenn es rein objektiv 
auf die Verletzung eines "Gebots des eigenen Interesses" ankommt1842). 

Daraus wird man folgern durfen, daB die mit einer solchen Verletzung 
etwa verbundene ethische MiBbilligung jedenfalls ohne praktische Be
deutung bleibt. 

Die analoge Anwendung der Rechtfertigungsgrunde auf das prozes
suale Verschulden findet ihreGrundlage in der zum objektiven Tatbestand 
desselben gehOrigen ethischen MiBbilligung. Es liegt nahe, auch an eine 
analoge Anwendung der Entschuldigungsgrunde 1843) zu denken, 
in der Erwagung, daB das zum sUbjektiven Deliktstatbestand geh6rige 
normative Merkmal der Zumutbarkeit oder Vorwerfbarkeit1844) sich im 
subjektiven Tatbestand des prozessualen Verschuldens wiederfinde. 
Indessen ergibt sich hier aus der Eigenschaft des prozessualen Verschul
dens als Verschulden gegen sich selbst eine grundlegende Abweichung. 
Das Wesen der Entschuldigungsgrunde besteht darin, daB dem Tater 
nach Lage der Sache nicht zugemutet werden konnte, unter Preisgabe 
eines berechtigten eigenen gefahrdeten Interesses berechtigte fremde 
Interessen selbst dann zu schonen, wenn sie uberwiegen oder doch we
nigstens nicht offenbar geringfUgiger sind. Eine solche Lage ist bei dem 
Verschulden gegen sich selbst nicht vorstellbar. Denn wie sollte jemand 
in die Versuchung kommen, uberwiegende eigene berechtigte Interessen 
zu verletzen, urn geringwertigere fremde oder eigene berechtigte Interes
sen zu wahren? H6chstens der Fall ware denkbar, daB die von dem 
Schuldigen wahrgenommenen fremden oder eigenen Interessen zwar 
ihm mehr am Herzen liegen, aber im Widerspruch mit Recht oder Sitte 
stehen. Eine solche Motivation zu billigen, hat das Recht keinen An
laB. Dem normativen Schuldmerkmal der Zumutbarkeit oder Vor
werfbarkeit kommt daher auf dem Gebiet des Verschuldens gegen sich 
selbst und folglich des prozessualen Verschuldens keine praktische Be
deutung zu. Es genugt die Feststellung, daB die Partei nicht angenom
men hat oder daB sie bei genugender Sorgfalt nicht hatte annehmen dur
fen, daB besondere Umstande ihr Verhalten in diesem Fall zu einem 

kennt, das kiinftige deutsche StGB. sich mit der Regelung des Notstandes als 
Entschuldigungsgrund begniigen kann. Ich bin voUkommen dam it einverstanden, 
daB nun der osterreichische Gegenentwurf zum AUg. Teil des I. Buchs des deutsch. 
StrafgesEntw. v. 1919, §§ 17, 23, im offenbaren AnschluB an LOFFLER, Rechts
widrigkeit, 44/5, den Notstand sowohl unter dem Gesichtspunkt des Entschuldi
gungsgrundes als auch unter dem des Rechtfertigungsgrundes regelt. Der Amtl. 
Entw. AUg. Dtsch. StGB. v. 1925, § 22, hat sich mir jetzt vollig angeschl03sen; 
vgl. BUMKE, D]Z. 1925, 24. Die Bedeutung des Notstandes bei dem "Ver
schulden gegen sich selbst" hatte ich bisher iiberhaupt noch nicht behandelt. Die 
von P. MERKEL mir untersteUte Einseitigkeit in der Auffassung des Notstandes 
findet sich bei M. E. MAYER, Lehrb., 304f£. Richtig Graf DOHNA, Recht, 13. 

1842) Vgl. v. TUHR, I 101, § 4 zu Anm. 30. 
1843) Vgl. dariiber GOLDSCHMIDT, Notstand, 34ff.; M. E. MAYER, Lehrb., 

272, 300f£. 
1844) GOLDSCHMIDT, Notstand, 1 Iff., und die das. S. 14/15, Anm. 8- 10 An

gefiihrten (dazu oben Anm. 1287); M. E. MAYER, Lehrb., 246; FREUDENTHAL, 6. 
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rechtlich, ethisch oder egoistisch gebotenen machten1845). Dafür kann 
beim Verschulden gegen sich selbst die ethische Mißbilligung des objek
tiven Tatbestandes schon dann entfallen, wenn überhaupt überwiegende 
berechtigte fremde oder eigene Interessen wahrgenommen sind1846). 
Unser Rechtsbewußtsein verlangt nicht, wie beim Unrecht, die Ein
schränkung der Rechtfertigung auf die Verletzung offenbar gering
wertigerer fremder Interessen1847). 

VIII. Die prozessualen Lasten sind vollkommene oder minder voll
kommene184S). Vollkommene sind sie, wenn ihre Versäumung einen 
Rechtsnachteil mit Notwendigkeit nach sich zieht. Dabei ist es gleich
gültig, ob der Rechtsnachteil kraft Gesetzes (ipso iure) oder kraft rich
terlichen Ausspruches (officio iudicis) eintritt, und ob im letzteren 
Falle ein auf seine Verwirklichung gerichteter Antrag erfordert wird 
oder nicht (§ 231 ZPO.). Minder vollkommen ist eine Last, wenn die 
Verhängung des Versäumnisnachteils vom richterlichen Ermessen ab
hängt, mag es dazu eines Antrages bedürfen [wie z. B. im Falle des 
§ 1551849) ZPO.J oder nicht. Völlig unvollkommen kann eine pro
zessuale Last nicht sein. Denn wenn ein Unterlassen für den Unter
lassenden prozessuale Rechtsnachteile weder zur Folge hat noch haben 
kann, so liegt eine prozessuale Last überhaupt nicht vor1850). 

IX. Für die selbständige Übernehmbarkeit prozessualer Lasten 
kommt im geltenden deutschen Prozeßrecht185°a) nur die Übernahme 
der Prozeßführungslast1850b) in Betracht. Sie bedarf stets - wie die 
Schuldübernahme der Zustimmung des Gläubigers - der Zustim
mung des Klagberechtigten18500), mag sie vor Eintritt der Rechtshängig-

1845) ZITELMANN, Allg. Teil, 16g. Daß mit dem Erfordeniis dieser Feststellung 
nur ein psychologisches, kein normatives Schuldelement erfordert wird, habe ich 
bereits ~ otstand, 12j13, ausgeführt. 

1846) Vgl. oben hinter Anm. 1834. 
1847) Vgl. GOLDSCHMIDT, Notstand, 47/8; JWSch. 1922, 256; LöFFLER, Rechts

widrigkeit, 39, 45; nunmehr die zutreffende Fassung des § 23 des Österreichischen 
Cegenentwurfs zum deutschen StrafgesEntw. v. 1919. Ebenso schon § 904 
deutsch. BGB. 

1848) Vgl. darüber schon oben zu Anm. 626a-627, 6z7d, hinter Anm. 628, zu 
.\nm. 1372d, 1727-1730, hinter 1730b, unten zu Anm. zossa, in Anm. 2378, wo 
auch genügend Beispiele für das oben im Text Ausgeführte zu entnehmen sind. 

1849) Im Falle des § 158 ZPO. ist der Antrag zwar Voraussetzung des - dem 
richterlichen Ermessen anheimgestellten - Versäumnisnachteils, aber nicht Folge 
einer Versäumung, sondern gerade umgekehrt Voraussetzung der Versäumnis
fiktion; vgl. oben hinter Anm. 18oga. 

1850) Daß auch die Informationslast trotz §§ 129 I Halbs. 2 ZPÖ., 246 I StPO. 
keine völli~ unvo~lkommene Last ist, darüber vgl. oben zu Anm. 627c-e. 

1850a) Uber Ubernahme der Defension im römischen und gemeinen Prozeß 
vgl. oben Anm. 168o a. E. 

1850b) Vgl. oben hinter Anm. 1749. 
1850c) Vgl. schon oben Anm. 1681. Einer Zustimmung des zu Beklagenden 

oder Beklagten bedarf es in allen im Text behandelten Fällen außer in denen 
der§§ 265/6 ZPO. - vgl. schon oben zu Anm. 1697 -, die aber eigenartiger Natur 
sind; vgl. unten zu Anm. 27g6. Anders HELLWIG, Syst. I, § 177 III 2c, für die 
von ihm schwerlich mit Recht angenommene Übernehmbarkeit von Passiv
prozessen des Vorerben durch den Nacherben. 
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rechtlich, ethisch oder egoistisch gebotenen machten1845). Dafiir kann 
beim Verschulden gegen sich selbst die ethische MiBbilligung des objek
tiven Tatbestandes schon dann entfallen, wenn iiberhaupt iiberwiegende 
berechtigte fremde oder eigene Interessen wahrgenommen sind1846). 
Unser RechtsbewuBtsein verlangt nicht, wie beim Unrecht, die Ein
schrankung der Rechtfertigung auf die Verletzung offenbar gering
wertigerer fremder Interessen1847). 

VIII. Die prozessualen Lasten sind vollkommene oder minder voll
kommene1848). Vollkommene sind sie, wenn ihre Versaumung einen 
Rechtsnachteil mit Notwendigkeit nach sich zieht. Dabei ist es gleich
giiltig, ob der Rechtsnachteil kraft Gesetzes (ipso iure) oder kraft rich
terlichen Ausspruches (officio iudicis) eintritt, und ob im letzteren 
Falle ein auf seine Verwirklichung gerichteter Antrag erfordert wird 
oder nicht (§ 231 ZPO.). Minder vollkommen ist eine Last, wenn die 
Verhangung des Versaumnisnachteils yom richterlichen Ermessen ab
hangt, mag es dazu eines Antrages bediirfen [wie z. B. im Falle des 
§ 1551849) ZPO.] oder nicht. Vi:illig unvollkommen kann eine pro
zessuale Last nicht sein. Denn wenn ein Unterlassen fiir den Unter
lassenden prozessuale Rechtsnachteile weder zur Folge hat noch haben 
kann, so liegt eine prozessuale Last iiberhaupt nicht vor1850). 

IX. Fiir die se1bstandige Obernehmbarkeit prozessualer Lasten 
kommt im geltenden deutschen ProzeBrecht1850a) nur die Obernahme 
der ProzeBfiihrungslast1850b) in Betracht. Sie bedarf stets - wie die 
Schuldiibernahme der Zustimmung des Glaubigers - der Zustim
mung des Klagberechtigten1850c), mag sie vor Eintritt der Rechtshangig-

1840) ZITELMANN, AUg. Teil, 16<). DaB mit dem Erfordeniis dieser FeststeUung 
nur ein psychologisches, kein normatives Schuldelement erfordert wird, habe ich 
bereits ~ otstand, 12/13, ausgefiihrt. 

1846) Vgl. oben hinter Anm. 1834. 
1847) Vgl. GOLDSCHMIDT, Notstand, 47/8; JWSch. 1922, 256; LOFFLER, Rechts

widrigkeit, 39, 45; nunmehr die zutreffende Fassung des § 23 des bsterreichischen 
Cegenentwurfs zum deutschen StrafgesEntw. v. 1919. Ebenso schon § 904 
deutsch. BGB. 

1848) Vgl. dariiber schon oben zu Anm. 626a-627, 627d, hinter Anm. 628, zu 
.'.nm. 1372d, 1727-1730, hinter 173ob, unten zu Anm. 2055a, in Anm. 2378, wo 
auch geniigend Beispiele fUr das oben im Text Ausgefiihrte zu entnehmen sind. 

1849) 1m Falle des § 158 ZPO. ist der Antrag zwar Voraussetzung des - dem 
richterlichen Ermessen anheimgestellten - Versaumnisnachteils, aber nicht Folge 
einer Versaumung, sondern gerade umgekehrt Voraussetzung der Versaumnis
fiktion; vgl. oben hinter Anm. 1809a. 

1850) DaB auch die Informationslast trotz §§ 129 I Halbs. 2 ZPO., 246 I StPO. 
keine vb11i~ unvo~lkommene Last ist, dariiber vgl. oben zu Anm. 627c-e. 

1850a ) Uber Ubernahme der Defension im rbmischen und gemeinen ProzeB 
vgl. oben Anm. 1680 a. E. 

1850b) Vgl. oben hinter Anm. 1749. 
1850C) Vgl. schon oben Anm. 1681. Einer Zustimmung des zu Beklagenden 

oder Beklagten bedarf es in allen im Text behandelten Fallen auEer in denen 
der §§ 265/6 ZPO. - vgl. schon oben zu Anm. 1697 -, die aber eigenartiger Natur 
sind; vgl. unten zu Anm. 27<)6. Anders HELLWIG, Syst. I, § 177 III 2C, fiir die 
von ihm schwerlich mit Recht angenommene Ubernehmbarkeit von Passiv
prozessen des Vorerbcn durch den Nacherben. 
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keit-z. B. im Falle einer Ermächtigung des einer Prozeßstandschaft Unter
worfenen durch den Prozeßstandschafter zur Verteidigung gegen eine 
negative Feststellungsklage1850d) -, mag sie nach Eintritt der Rechts
hängigkeit - im'· Falle des§ 265 II S. z ZPO.l850•) - erfolgen. Denn in 
allen Fällen, in denen ein Dritter ohne Zustimmung des Gegners einen 
Prozeß als Beklagter übernehmen kann - so insbesondere in den Fällen 
der §§ 76/7, 266 I ZPO., 9 IV Warenzeichen Ges.IS50!) -, ist eine Pro
zeßführungslast schon vorhanden, sei es unmittelbar in bezug auf den 
anhängigen Rechtsstreit- so im Falle des§ 266 I ZPO. -,sei es wenig
stens in bezug auf einen möglichen künftigen - so in den Fällen der 
§§ 76/7 ZPO. § 9 IV WarenzeichenGes.1850g). Allerdings umfaßt in die
sen Fällen das Recht des Dritten zur Prozeßübernahme das Recht, ohne 
Zustimmung des Gegners den Beklagten von der Prozeßführungslast 
zu befreien 1850h). 

4. Die Rechts-(Prozeß-)Lage und die Prozeßhandlungen. 
Die Bedeutung der Prozeßhandlung für die Rechtslage 

1m allgemeinen. 

(§ 24.) 

Was für die materiellrechtliche Rechtsbetrachtungsweise der Tat
bestand ist, das ist für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise die 
Prozeßhandlung 1851). Sie ist allerdings nicht die einzige juristische 
Tatsache des Prozeßrechts. Der Tod einer Partei (§ 239 ZPO.), die Ver
äußerung der res oder actio litigiosa (§ 265 ZPO.) einerseits, das Dasein 
einer Beweisurkunde1852), die Anwesenheit eines Zeugen bei einem 

1850d) Vgl. oben Anm. 168r. 
1850•) Vgl. oben zu Anm. 168z, vor Anm. 1697. 
18501) Vgl. schon oben Anm. 168o. Das gleiche würde in den von HELLWIG, 

Syst. I, § 179, angenommenen sonstigen Fällen der zulässigen Übernahme eines 
Passivprozesses gelten, die freilich durchweg anfechtbar sind. 

1850g) Vgl. schon oben Anm. 168o a. E. Im Falle des § 265 ZPO. ist das eben 
anders, indem hier der Kläger, so wenig ihm, wenn er veräußert hat, der Beklagte 
die Aktivlegitimation bestreiten kann (vgl. oben zu Anm. I 703 a), so wenig er 
den Erwerber der res litigiosa, weder, wie in § z66 I ZPO., in den Prozeß hinein
zwingen noch, sofern er im Prozeß gemäß § 271 I ZPO. festgehalten worden ist, 
wie in §§ 76/7 ZPO., mit Erfolg neu verklagen kann. Eigenartig liegt der Fall 
des § 9 IV WarenzeichenGes. Hier kann der siegreiche Kläger allerdings die 
Löschungsklage gegen den Rechtsnachfolger, gegen den das Urteil wirksam und 
vollstreckbar ist, nicht erneuern. Ob er es auch nicht kann, wenn seine Löschungs
klage abgewiesen wurde, ist zweifelhaft, da § 9 IV nur von einer Urteilswirkung 
"gegen" den Rechtsnachfolger spricht. Es kann das aber dahingestellt bleiben; 
denn da die Löschungsklage eine Popularklage ist, wird dem Rechtsnachfolger 
mit dem Übergang des Warenzeichens sofort die Prozeßführungslast gegenüber 
künftig möglichen Löschungsklagen, sei es auch nur Dritter, auferlegt. Vgl. über 
§ 9 IV WZG. noch unten zu Anm. 2797. 

1B50h) Vgl. schon oben Anm. 148oa. 
1851) Vgl. darüber schon oben hinter Anm. 1372f. 
1852) Auch die wissentliche und willentliche Herstellung einer Beweisurkunde, 

wie die schriftliche Verlautbarung eines Vertrages, die Ausstellung eines Schuld-

Der Prozei3 als Rechtslage. 

keit-z. B. imFalle einer Ermachtigung des einer Proze13standschaft U nter
worfenen durch den Proze13standschafter zur Verteidigung gegen eine 
negative Feststellungsklagel850d) -, mag sie nach Eintritt der Rechts
hangigkeit - im'. Falle des § 265 II S. 2 ZPO.l850e) - erfolgen. Denn in 
allen Fallen, in denen ein Dritter ohne Zustimmung des Gegners einen 
Proze13 als Beklagter iibernehmen kann - so insbesondere in den Fallen 
der §§ 76/7, 266 I ZPO., 9 IV Warenzeichen Ges.1850f) -, ist eine Pro
ze13fiihrungslast schon vorhanden, sei es unmittelbar in bezug auf den 
anhangigen Rechtsstreit - so im Falle des § 266 I ZPO. -, sei es wenig
stens in bezug auf einen moglichen kiinftigen - so in den Fallen der 
§§ 76/7 ZPO. § 9 IV WarenzeichenGes.1850g). Allerdings umfa13t in die
sen Fallen das Recht des Dritten zur Proze13iibernahme das Recht, ohne 
Zustimmung des Gegners den Beklagten von der Proze13fUhrungslast 
zu befreien 1850h). 

4. Die Rechts-(ProzeB-)Lage und die ProzeBhandlungen. 
Die Bedeutung der ProzeBhandlung fUr die Rechtslage 

1m allgemeinen. 

(§ 24·) 

Was fur die materiellrechtliche Rechtsbetrachtungsweise der Tat
bestand ist, das ist fUr die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise die 
Proze13handlung 1851). Sie ist allerdings nicht die einzige juristische 
Tatsache des Proze13rechts. Der Tod einer Partei (§ 239 ZPO.), die Ver
au13erung der res oder actio litigiosa (§ 265 ZPO.) einerseits, das Dasein 
einer BeweisurkundeI852), die Anwesenheit eines Zeugen bei einem 

185Od) Vgl. oben Anm. 168r. 
1850e) Vgl. oben zu Anm. 1682, vor Anm. 1697. 
18501) Vgl. schon oben Anm. 1680. Das gleiche wurde in den von HELLWIG, 

Syst. I, § 179, angenommenen sonstigen Fallen der zulassigen Ubernahmc cines 
Passivprozesses gelten, die freilich durchwcg anfechtbar sind. 

1850g) Vgl. schon oben Anm. 1680 a. E. 1m Falle des § 265 ZPO. ist das eben 
anders, indem hier der Klager, so wenig ihm, wenn er veraui3ert hat, der Beklagte 
die Aktivlegitimation bestreiten kann (vgl. oben zu Anm. 1703 a), so wenig er 
den Erwerber der res litigiosa, weder, wie in § 266 I ZPO., in den ProzeB hincin
zwingen noch, sofern er im ProzeB gemaB § 271 I ZPO. festgehalten worden ist, 
wie in §§ 76/7 ZPO., mit Erfolg neu verklagen kann. Eigenartig liegt der Fall 
des § 9 IV WarenzeichenGes. Hier kann der siegreiche Klager allerdings die 
Losehungsklage gegen den Reehtsnachfolger, gegen den das Urteil wirksam und 
vollstreckbar ist, nieht crneuern. Ob er es auch nicht kann, wenn seine Loschungs
klage abgewiesen wurde, ist zweifelhaft, da § 9 IV nur von einer Urteilswirkung 
"gegen" den Rechtsnachfolger spricht. Es kann das aber dahingestellt blei ben; 
denn da die Loschungsklagc cine Popularklage ist, wird dem Rechtsnachfolgcr 
mit dem Ubergang des Warenzeichens sofort die ProzeBfuhrungslast gegenuber 
kunftig moglichen Loschungsklagen, sei es auch nur Dritter, auferlegt. Vgl. uber 
§ 9 IV WZG. noch unten zu Anm. 2797. 

1850h) Vgl. schon oben Anm. I4Soa. 
1851) Vgl. daruber schon oben hinter Anm. 1372f. 
1852) Auch die wissentliche und willentliche Herstellung eincr Beweisurkunde, 

wie die schriftliche Verlautbarung cines Vertrages, die Ausstellung cines Schuld-
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Rechtsgeschäft andererseits können eine prozessuale Rechtslage er
zeugen. Aber diese Rechtswirkung kommt den tezeichneten Tatsachen 
entweder nur in Verbindung mit einer bereits vorgenommenen oder einer 
noch vorzunehmenden Prozeßhandlung zu, in welchem letzteren Falle 
die erzeugte Rechtslage höchstens den Charakter einer "bedingten" 
Möglichkeit1853) oder Last1853a) hat oder nur die Möglichkeit zu erfolg
reicher Klage schlechthin1854), also ein Recht ist, dessen erster Wahr
nehmungsakt, m. a. W. wieder eine Prozeßhandlung, erst die in ihm 
steckenden einzelnen Möglichkeiten und Aussichten zur Entfaltung 
bringt1855). Die zentrale Stellung der Prozeßhandlung ,in den Ent
stehungsvoraussetzungen der Prozeßlage folgt ohne weiteres daraus,. 
daß für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise alle Rechtsverhei
ßungen und Rechtsandrohungen, als deren Inbegriff sich das Recht 
vom Standpunkt jener aus darstellt, und die durch sie begründeten 
Aussichten durch auf "Evidenzmachung" gerichtete 1855a) Prozeß
handlungen von bestimmten Eigenschaften - der Parteien oder des 
Richters - oder doch mindestens durch die Möglichkeit dazu bedingt 
sind1856). Da aber weiter die Verwirklichung der Rechtsverheißungen 
regelmäßig von der Wahrnehmung einer Möglichkeit, der Nichtvollzug 
einer Rechtsandrohung in letzter Linie immer davon abhängt, daß die 
bedrohte Partei sich einer Last entledigt1857), so sind die Prozeßhand
lungen der Parteien zum größten Teil zugleich Wahrnehmungen prozes
sualer Möglichkeiten oder Handlungen, durch die sich eine Partei einer 
ihr obliegenden Last entledigt. Mit dieser Maßgabe kann man die Pro
zeßhandlungen definieren als solche Handlungen der Parteien oder 
des Richters, welche die prozessuale Rechtslage gestal
ten1858), d. h. welche prozessuale Aussichten, Möglichkeiten, 

seheins oder einer Quittung, ist keine Prozeßhandlung, sondern steht auf einer 
Stufe mit den Akten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, zu der die gerichtliche oder 
notarielle Hilfe bei Herstellung von Beweisnrkunden unzweifelhaft gehört; vgl. 
schon oben zu Anm. 1490. 

1853) Vgl. oben zu Anm. 1373a. 
1853•) So nötigt z. B. das Dasein einer Beweisurkunde zum Gegenbeweis, was 

wenigstens zum Teil auf eine bedingte umgekehrte Beweislast (vgl. auch §§ 292 
S. 2, 447 ZPO.) hinausläuft. 

1854) Vgl. oben zu Anm. 1376a. 
1865) Überdies sind schließlich alle prozessualen Möglichkeiten, gleich den 

Gestaltungsrechten und Machtbefugnissen der materiellrechtlichen Rechtsbetrach
tungsweise, insofern "sekundäre" Rechte, als sie, wie diese, in Zweckbeziehung 
zu anderen Rechten, hier den prozessualen "Aussichten", stehen; vgl. dazu 
v. TuHR, I § 7· Nur darf man sich m. E. auf diesen Umstand im Bereiche der 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise zur Rechtfertigung einer Systematisierung, 
welche über die prozessualen Möglichkeiten hinwegsieht, nicht berufen, da die 
prozessualen Möglichkeiten, als die regelmäßige Vorstufe der prozessualen Aus
sichten (vgl. oben hinter Anm. 1348) eine unvergleichlich größere Bedeutung 
besitzen als die Gestaltungsrechte und Machtbefugnisse im Bereiche der materiell
rechtlichen Rechtsbetrachtungsweise. 

1850.) Vgl. oben hinter Anm. 1372f. 
1856) Vgl. oben hinter Anm. 1347. 1857) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 
1858) Vgl. schon oben hinter Anm. 790a, zu Anm. 1552a. Zu eng daher Ro-

SENBERG, Stellvertr. 63 ("nur das ... unmittelbar prozeßgestaltende Handeln"); 
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Rechtsgeschaft andererseits konnen eine prozessuale Rechtslage er
zeugen. Aber diese Rechtswirkung kommt den tezeichneten Tatsachen 
entweder nur in Verbindung mit einer bereits vorgenommenen oder einer 
noch vorzunehmenden ProzeBhandlung zu, in welchem letzteren Falle 
die erzeugte Rechtslage hochstens den Charakter einer "bedingten" 
Moglichkeit1853) oder Last1853a) hat oder nur die Moglichkeit zu erfolg
reicher Klage schlechthin1854), also ein Recht ist, dessen erster Wahr
nehmungsakt, m. a. W. wieder eine ProzeBhandlung, erst die in ihm 
steckenden einzelnen Moglichkeiten und Aussichten zur Entfaltung 
bringt1855). Die zentrale Stellllng der ProzeBhandlung ,in den Ent
stehungsvoraussetzungen der ProzeBlage folgt ohne weiteres daraus,. 
daB fUr die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise alle Rechtsverhei
Bungen und Rechtsandrohungen, als deren Inbegriff sich das Recht 
yom Standpunkt jener aus darstellt, und die durch sie begrundeten 
Aussichten durch auf "Evidenzmachung" gerichtete 1855a) ProzeB
handlungen von bestimmten Eigenschaften - der Parteien oder des 
Richters - oder doch mindestens durch die Moglichkeit dazu bedingt 
sind1856). Da aber weiter die Verwirklichung der RechtsverheiBungen 
regelmaBig von der Wahrnehmung einer Moglichkeit, der Nichtvollzug 
einer Rechtsandrohung in letzter Linie immer davon abhangt, daB die 
bedrohte Partei sich einer Last entledigt1857), so sind die ProzeBhand
lungen der Parteien zum groBten Teil zugleich Wahrnehmungen prozes
sualer Moglichkeiten oder Handlungen, durch die sich eine Partei einer 
ihr obliegenden Last entledigt. Mit dieser MaBgabe kann man die Pro
zeBhandlungen definieren als solche Handlungen der Parteien oder 
des Richters, welche die prozessuale Rechtslage gestal
ten 1858), d. h. welche prozessuale Aussichten, Moglichkeiten, 

scheins oder einer Quittung, ist keine ProzeBhandlung, sondern steht auf einer 
Stufe mit den Akten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, zu der die gerichtliche oder 
notarielle Hilfe bei Herstellung von Beweisllrkunden unzweifelhaft gehort; vgl. 
schon oben zu Anm. 1490. 

1853) Vgl. oben zu Anm. 1373a. 
18530) So notigt z. B. das Dasein einer Beweisurkunde zum Gegenbeweis, was 

wenigstens zum Teil auf eine bedingte umgekehrte Beweislast (vgl. auch §§ 292 
S. 2, 447 ZPO.) hinauslauft. 

1854) Vgl. oben zu Anm. 1376a. 
1865) Uberdies sind schlieBlich alle prozessualen Moglichkeiten, gleich den 

Gestaltungsrechten und Machtbefugnissen der materiellrechtlichen Rechtsbetrach
tungsweise, insofern "sekundare" Rechte, als sie, wie diese, in Zweckbeziehung 
zu anderen Rechten, hier den prozessualen "Aussichten", stehen; vgl. dazu 
v. TURR, I § 7. Nur darf man sich m. E. auf diesen Umstand im Bereiche der 
prozessualen Rechtsbetrachtungsweise zur Rechtfertigung einer Systematisierung, 
welche fiber die prozessualen Moglichkeiten hinwegsieht, nicht berufen, da die 
prozessualen Moglichkeiten, als die regelmaBige Vorstufe der prozessualen Aus
sichten (vgl. oben hinter Anm. 1348) eine unvergleichlich groBere Bedeutung 
besitzen als die Gestaltungsrechte und Machtbefugnisse im Bereiche der materiell
rechtlichen Rechtsbetrachtungsweise. 

1850.) Vgl. oben hinter Anm. 1372f. 
1856) Vgl. oben hinter Anm. 1347. 1867) Vgl. oben hinter Anm. 1348. 
1858) Vgl. schon oben hinter Anm. 790a, zu Anm. Issza. Zu eng daher Ro-

SENBERG, Stellvertr. 63 ("nur das ... un mittel bar prozeBgestaltende Handeln"); 



)64 Der Prozeß als Rechtslage. 

Lasten oder Befreiungen von Lasten begründen, verändern 
oder vernichten. 

Zu unterscheiden sind Partei- und Richterhandlungen. 

A. Die Parteihandlungen. 

a) Die Erwirkungshandlungen. Ihr Begriff und die auf sie 
anwendbaren Wertungen. 

(§ zs.") 

Die Parteihandlungen sind entweder Erwirkungs- oder Bewir
kungshandlungen. 

Die Erwirkungshandlungen sind die eigentlichen und unmittel
bar auf "Evidenzmachung" gerichteten1858a) Prozeßhandlungen der 
Parteien1 859). Es gehören dazu nur Anträge, Behauptungen und Be
weisführungen. Diesen Handlungen ist gemeinsam, daß sie 
dazu bestimmt sind, durch psychische Einwirkung auf den 
Richter eine Entscheidung bestimmten Inhalts herbeizu
führen 1860). 

vVALSMANN, ZivArch. CII 22 ("Handlung, die unmittelbar auf den Betrieb eines 
Zivilprozeßverfahrens gerichtet ist"); gegen sie schon HELLWIG, Prozeßhandlung, 
§ 2 zu A11m. 10; Syst. I,§ 145 zu Anm. 5· Die Gegenmeinung übersieht, daß das 
Kriterium der Prozeßhandlung ihre Fähigkeit ist, eine prozessuale Rechtslage zu 
gestalten, daß diese Fähigkeit schon Handlungen zukommt, die in bezug auf 
künftig mögliche Prozesse vorgenommen werden (vgl. oben hinter Anm. 1365, zu 
Anm. 1373), daß diese Handlungen (sämtlich Bewirkungshandlungen) eine pro
zessuale Wirkung allerdings nur vermöge ihrer Zweckbeziehung zu - künftigen -
Erwirkungshandlungen haben (vgl. oben zu Anm. IJ7JC, unten zu Anm. rqo8a, 
2421), daß diese Abhängigkeit von den Erwirkungshandlungen aber auch das 
Schicksal der im Prozesse vorgenommenen Bewirkungshandlungen ist. Das 
Gesagte gilt besonders gegen RosENBERG, a. a. 0., 64ff., nach dem erst die "Gel
tendmachung" vorprozessualer Rechtsgeschäfte im Prozesse "Prozeßhandlung" 
sein soll. Danach wären überhaupt nur die Erwirkungshandlungen Prozeßhand
lungen. In der Tat bezeichnet RosENBERG, a. a. 0., 85, als Merkmal der von 
ihm als "Prozeßhandlungen" anerkannten Handlungen, daß sie "das Gericht 
zu Entscheidungen veranlassen oder ihm Stoff zu deren Begründung geben". 
Das wäre gerade das Merkmal der hier als Erwirkungshandlungen bezeichneten 
Prozeßhandlungen, vgl. insbesondere unten zu Anm. 197I, 2224. Aber unter 
den von RoSENBERG, a. a. 0., 84/5, aufgeführten Handlungen sind viele Bewir
kungshandlungen, die erst durch ihre "Geltendmachung" im Prozeß "gestaltend 
auf dessen Gang einwirken" (RosENBERG, 64). Es ist deshalb auch nicht einzu
sehen, warum die von RosENBERG als Prozeßhandlung anerkannte "Streitverkün
digung" es mehr sein soll als der von ihm nicht als Prozeßhandlung anerkannte 
Prorogationsvertrag. Vgl. noch unten Anm. 2512. 

1858•) Vgl. oben hinter Anm. 1373C. 
1859) Der Begriff ist enger als der Begriff der Prozeßhandlungen bei RosEN

BERG, Stellvertr., 63- vgl. aber oben Anm. 1858-; WALSMANN, ZivArch. Cll r8; 
und als der Begriff der "Prozeßführungshandlungen" bei HELLWIG, Prozeßhand
lung, §I I J, § 2 II-IV; Syst. I, § 144 II, § 145l. 

1860) Übereinstimmend definiert RGEZ. LVI 335 als Prozeßhandlungcn: "na
mentlich diejenigen, welche die gerichtliche Entscheidung des Rechtsstreits herbei
zuführen bestimmt sind''. 

,64 Der Proze13 als Rechtslage. 

Lasten oder Befreiungen von Lasten begrunden, verandern 
oder vernichten. 

Zu unterscheiden sind Partei- und Richterhandlungen. 

A. Die Parteihandlungen. 

a) Die Erwirkungshandlungen. Ihr Begriff und die auf sie 
anwendbaren Wertungen. 

(§ 25·") 

Die Parteihandlungen sind entweder Erwirkungs- oder Bewir
kungshandlungen. 

Die Erwirkungshandlungen sind die eigentlichen und unmittel
bar auf "Evidenzmachung" gerichtcten1858a) ProzeJ3handlungen der 
Parteicn1859). Es gehi.iren dazu nur Antrage, J3chauptungen und Be
weisfUhrungen. Diesen Handlungcn ist gcmeinsam, daJ3 sie 
dazu bestimmt sind, durch psychische Einwirkung auf den 
Richter eine Entscheidung bestimmten Inhalts herbeizu
fuhren 1860). 

VVALSMANN, ZivArch. ClI 22 ("Handlung, die unmittelbar auf den Betrieb eines 
Zivilproze13verfahrens gerichtet ist"); gegen sie schon HELLWIG, Proze13handlung, 
§ 2 zu A'11m. 10; Syst. 1, § 145 zu Anm. 5. Die Gegenmeinung ubersieht, da13 das 
Kriterium der Proze13handlung ihre Fahigkeit ist, eine prozessuale Rechtslage zu 
gestalten, da13 diese Fahigkeit schon Handlungen zukommt, die in bezug auf 
kiinftig mogliche Prozesse vorgenommen werden (vgl. oben hinter Anm. 1365, zu 
Anm. 1373), daB diese Handlungen (samtlich Bewirkungshandlungen) eine pro
zcssuale Wirkung allerdings nur vermoge ihrer Zweckbeziehung zu - kunftigen -
Erwirkungshandlungen haben (vgl. oben zu Anm. 1373c, unten zu Anm. 1')o8a, 
2421), daB diese Abhangigkeit von den Erwirkungshandlungcn aber auch das 
Schicksal der i m Prozesse vorgenommenen Bewirkungshandlungen ist. Das 
Gesagte gilt besonders gegen ROSENBERG, a. a. 0., 64ff., nach dem erst die "Gel
tendmachung" vorprozessualer Rechtsgeschafte im Prozesse "Proze13handlung" 
sein soll. Danaeh waren uberhaupt nur die Erwirkungshandlungen Proze13hand
lungen. In der Tat bezeichnet ROSENBERG, a. a. 0., 85, als Merkmal der von 
ihm als "ProzeBhandlungen" anerkannten Handlungen, da13 sie "das Gericht 
zu Entscheidungen veranlassen oder ihm Stoff zu deren Begrundung geben". 
Das ware gerade das Merkmal der hier als Erwirkungshandlungen bezeichneten 
Proze13handlungen, vgl. insbesondere unten zu Anm. 1971, 2224. Aber unter 
den von ROSENBERG, a. a. 0., 84/5, aufgefiihrten Handlungen sind viele Bewir
kungshandlungen, die erst durch ihre "Geltendmachung" im Proze13 "gestaltend 
auf dessen Gang einwirken" (ROSENBERG, 64). Es ist deshalb auch nicht einzu
sehen, warum die von ROSENBERG als Proze13handlung anerkannte "Streitverkun
digung" es mehr sein soll als der von ihm nicht als ProzeBhandlung anerkannte 
Prorogationsvertrag. Vgl. noch unten Anm. 2512. 

18580) Vgl. oben hinter Anm. 1373C. 
1859) Der Begriff ist enger als der Begriff der Proze13handlungen Lei ROSEN

BERG, Stellvertr., 63 - vgl. aber oben Anm. 1858 -; WALSMANN, ZivArch. ClI J8; 
und als der Begriff der "Proze13fUhrungshandlungen" bei HELLWIG, Proze13hand
lung, § 1 I3, § 2 II-IV; Syst. I, § 144 II, § 1451. 

1860) Ubereinstimmend definiert RGEZ. LVI 335 als Proze13handlungcn: "na
mentlich diejenigen, welche die gerichtliche Entscheidung des Rechtsstreits herbei
zufuhren bestimmt sind". 
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I. Die Erwirkungshandlungen sind keine rechtsgeschäftliehen Wil
lenserklärungen. Das Gegenteillehrt STEIN. Nach ihm haben wenigstens 
auf dem Boden des Verhandlungsgrundsatzes die überwiegende Mehr
zahl der Parteihandlungen, darunter die hier so genannten Erwirkungs
handlungen, insofern die Eigenschaft von "Willenserklärungen" ("Pro
zeßrechtsgeschäften"), als der Parteiwille stets die innerprozessuale 
"Situation", d. i. "für das Gericht oder den Gegner die Möglichkeit 
oder dieNötigungoder die Pflicht zum weiteren Handeln", insbesondere 
für das Gericht die Pflicht, "über den Antrag zu entscheiden", be
gründe1861). Aber weder die für den Gegner - oder die Partei selbst -
durch die Parteihandlung entstehende Möglichkeit oder Nötigung 
(Last) zum weiteren Handeln oder die mit ihr entstehenden Aussichten 
der Parteien auf ein Handeln des Gerichts, welche insgesamt den Inbe
griff der prozessualen "Situation" ausmachen, noch die durch die Par
teihandlung ausgelöste Pflicht des Gerichts, "über den Antrag oder die 
Behauptung zu entscheiden", welche tatsächlich außerhalb des Begriffs 
der prozessualen "Situation" liegt1862), werden durch den Parteiwillen 
begründet. Denn einmal ist ein auf den Erfolg gerichteter Parteiwille 
,gar nicht bei allen Erwirkungshandlungen erforderlich oder vorhanden, 
so insbesondere nicht bei den Behauptungen1863). Und sodann: wo 
ein Erfolgswillen vorhanden oder gar, wie bei den Anträgen, erforder
lich ist,ist er stets auf "Entscheidung nach demAntrageoder auf Grund 
der Behauptung", d. h. auf einen tatsächlichen Erfolg gerichtet, 
"der vielleicht eintritt, aber auch ausbleiben kann" 1864)1865). Dies 
gilt sogar von dem nach STEIN angeblich im Geltungsbereich des Ver
handlungsgrundsatzes mit jeder Parteihandlung stillschweigend ver
bundenen "Antrag auf Berücksichtigung" 1865a), wenn ein solcher Antrag 
irgend etwas mit dem Verhandlungsgrundsatz zu tun hätte oder über
haupt anzuerkennen wäre1865b). Denn ob der Richter die Parteihandlung 
berücksichtigt, und ob er sie so berücksichtigt, wie die Partei will, steht 
dahin1865c). Deshalb sind auch nicht die Anträge, wie F. KLEIN1866) 
und selbst HELLWIG1867) lehren, Willenserklärungen. 

Neuerdings rechnet man die hier als "Erwirkungshandlungen" 
zusammengefaßten Parteihandlungen zu den "Rechtshandlungen im 

1861) Nr. IV 3 vor § I 28; Z. XLI 42off.; vgl. schon oben zu Anm. 758, in 
Anm. 774, I373d, I6Ig. 

1862) Vgl. darüber oben zu Anm. 774b-7]8, in Anm. I374, r6Ig. 
1863) Vgl. unten § 27 l r. 
I864) STEIN, Z. XLI42I; vgl. oben Anm. 774, I373d. 
I865) Vgl. oben zu Anm. 447b, 774, I648-I654. 
1865•) STEIN, Z. XLI 42I/22. 
I865h) Vgl. schon oben Anm. I6Ig, unten hinter Anm. 20I3. 
I865c) HELLWIG, Prozcßhandlung, § 3 Ill Abs. 4· 
1866) Parteihandlung, 17ff.; vgl. schon oben Anm. I6jo, sowie unten hinter 

Anm. I978. 
1867) Prozeßhandlung, § 3 I I, § 4 II; Syst. l, § I45 Il3a, § 146 I. Daß 

indessen HELLWIG die Anträge nicht für "\\illenserklärungen·' im techni
schen Sinne, d. h. für Rechtsgeschäfte hält, wurde schon oben in Anm. I65o fest
gestellt. 

Die Elementc der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 365 

1. Die Erwirkungshandlungen sind keine rechtsgescha.ftlichen Wil
lenserklarungen. Das Gegenteillehrt STEIN. Nach ihm haben wenigstens 
auf dem Boden des Verhandlungsgrundsatzes die uberwiegende Mehr
zahl der Parteihandlungen, darunter die hier so genannten Erwirkungs
handlungen, insofern die Eigenschaft von "Willenserklarungen" ("Pro
ze13rechtsgeschaften"), als der Parteiwille stets die innerprozessuale 
"Situation", d. i. "fUr das Gericht oder den Gegner die M6glichkeit 
oder die N 6tigung oder die Pflicht zum weiteren Handeln", insbesondere 
fUr das Gericht die Pflicht, "uber den Antrag zu entscheiden", be
grunde1861 ). Aber weder die fUr den Gegner - oder die Partei selbst -
durch die Parteihandlung entstehende M6glichkeit oder N6tigung 
(Last) zum weiteren Handeln oder die mit ihr entstehenden Aussichten 
der Parteien auf ein Handeln des Gerichts, we1che insgesamt den Inbe
griff der prozessualen "Situation" ausmachen, noch die durch die Par
teihandlung ausgel6ste Pflicht des Gerichts, "u ber den Antrag oder die 
Behauptung zu entscheiden", we1che tatsachlich au13erhalb des Begriffs 
der prozessualen "Situation" liegt1862), werden durch den Parteiwillen 
begrundet. Denn einmal ist ein auf den Erfolg gerichteter Parteiwille 
,gar nicht bei allen Erwirkungshandlungen erforderlich oder vorhanden, 
so insbesondere nicht bei den Behauptungen1863). Und sodann: wo 
ein Erfolgswillen vorhanden oder gar, wie bei den Antragen, erfordcr
lich ist,ist er stets auf "Entscheidung nach demAntrageoder auf Grund 
der Behauptung", d. h. auf einen tatsachlichen Erfolg gerichtet, 
"der vielleicht eintritt, aber auch ausbleiben kann"1864)1865). Dies 
gilt sogar von dem nach STEIN angeblich im Geltungsbereich des Vcr
handlungsgrundsatzes mit jeder Parteihandlung stillschweigend vcr
bundenen "Antrag auf Berucksichtigung" 1865a), wenn ein so1cher Antrag 
irgend etwas mit dem Verhandlungsgrundsatz zu tun hatte oder uber
haupt anzuerkennen ware1865b). Denn 0 b der Richter die Parteihandlung 
berucksichtigt, und ob er sie so berucksichtigt, wie die Partei will, steht 
dahin1865C). Deshalb sind auch nicht die Antrage, wie F. KLEIN1866) 
und sclbst HELLWIG1867) lehren, Willenserklarungen. 

Neuerdings rechnet man die hier als "Erwirkungshandlungen" 
zusammengefaf3ten Parteihandlungen zu den "Rechtshandlungen im 

1861) Nr. IV 3 vor § 128; Z. XLI 420ff.; vgl. schon oben zu Anm. 758, in 
Anm·774, I373d, 1619. 

1862) Vgl. dariiber oben zu Anm. 7741>-778, in Anm. 1374, 1619. 
1863) Vgl. unten § 27 1 I. 

1864) STEIN, Z. XLI 421 ; vgl. oben Anm. 774, I373d. 
1865) Vgl. obcn zu Anm. 447b, 774, 1648-1654. 
1865» STEIN, Z. XLI 421/22. 
I865b) Vgl. schon oben Anm. 1619, untcn hinter Anm. 2013. 
I865C ) HELLWIG, ProzcLlhandlung, § 3 III Abs. 4. 
1866) Parteihandlung, 17ff.; vgl. schon oben Anm. 1650, sowie unten hinter 

Anm.I978. 
1867) ProzeLlhandlung, § 3 I I, § 4 II; Syst.I, § 145 Ii3a, § 1461. DaLl 

indessen HELLWIG die Antrage nicht fiir .. \\illenserklarungen·' im techni
schen Sinne, d. h. fiiI Rechtsgeschafte halt, wurde schon oben in Anm. 1650 fest
gestellt. 
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engeren Sinn" 1868), und zwar die Anträge zu den Willensmitteilungen 1869), 

die Behauptungen regelmäßig zu den "Vorstellungsmitteilungen"18 70). 
HELLWIG hat geglaubt, den von KIPP entwickelten Begriff der Rechts
wahrnehmungshandlungen verwerten zu können1871). Daß dies eine 
"schiefe Betrachtungsweise" ist, hat schon STEIN1872) HELLWIG ent
gegengehalten; denn es handelt sich nicht darum zu ermitteln, was 
die das private Recht gerichtlich geltend machenden Parteihandlungen 
privatrechtlich, sondern was sie prozeßrechtlich sind1873). Durch Ver
legung der Prozeßhandlungen in die Privatrechtssphäre stellt man den 
fehlenden Zusammenhang zwischen dem Prozeß und seinem Gegenstand 
nicht her1874). Man wird aber überhaupt dem Wesen der Erwirkungs
handlungen nicht dadurch gerecht, daß man sie unter die Rechtshand
lungen aufteilt. Denn die Erwirkungshandlungen haben, als die eigent
lichen und unmittelbaren Prozeßhandlungen der Parteien, unter allen 
Rechtshandlungen die Eigentümlichkeit, daß der Rechtserfolg, 
den sie erzeugen, d .. h. die Rechts(Prozeß)lage, abhängt 
von ihrer Eignung zur Erreichung des tatsächlichen Er
folges, auf den sie gerichtet sind, d. h. der Entscheidung 
bestimmten Inhalts. Ist doch der Rechtserfolg nichts 
anderes als die Prognose des tatsächlichen Erfolges 1874a). 
Dadurch unterscheiden sich die "Anträge" von den "Aufforderungen" 
des bürgerlichen Rechts, der Mahnung, Abmahnung, Aufforderung 
zur Erklärung über die Genehmigung, zur Anmeldung von Ansprüchen, 
zur Vornahme einer Wahl, zur Erklärung über Annahme einer Schen
kung1875); oder die "Behauptungen" von den "Anerkennungen" oder 
"Mitteilungen" des bürgerlichen Rechts, der Anerkennung bei der Unter
brechung der Verjährung, der Anerkennung der unehelichen Vater
schaft1876), der Mitteilung einer Bevollmächtigung oder Abtretung, 
der Anzeige eines Mangels der Kaufsache oder der Verpfändung einer 
Forderung1877). Bei diesen Rechtshandlungen des bürgerlichen Rechts 

1868) Vgl. darüber schon oben Anm. 746. 
1869) Vgl. oben Anm. I65o. 
1870) F. KLEIN, Parteihandlung, zoff.; P. KLEIN, I 38; vgl. ferner oben 

Anm. r6I9. 
1871) Vgl. oben zu Anm. 759, 760. 1872) Z. XLI 4I9. 
1873) Unberechtigt ist STEINS Polemik nur insoweit, als er nicht genügend 

beachtet, daß nicht jede eine Rechtsänderung (vgl. dazu oben hinter Anm. 743) 
nach sich ziehende Rechtshandlung ein Rechtsgeschäft zu sein braucht, und daß 
auch die Rechtswahrnehmungshandlungen rechtsändernd wirken. In bezug auf 
die materiellen Justizrechte (Klagrecht, Strafverfolgungsrecht) kann man - vom 
Standpunkt der materiellrechtlichen Rechtbetrachtungsweise aus - die Prozeß
handlungen sehr wohl als Rechtswahrnehmungshandlungen bezeichnen; vgl. oben 
zu Anm. 790a und die in Anm. 790a angeführten Stellen. 

1874) Vgl. schon oben hinter Anm. 823. 
1874•) Vgl. oben hinter Anm. 1364a, zu Anm. 1501. 
187&) Dazu ENNECCERUS, Allg. Teil, § I28 Illza; V. TUHR, II I, § 48 li rb 

zu Anm. 27-33; P. KLEIN, I63. 
1876) Vgl. dazu oben Anm. 1615 a. 
1877) Dazu ENNECCERUS, a. a, 0, § 128 Ill 2 b; V. TUHR, a. a. 0., § 48 li 2; 

P. KLEIN, 129ff., I36ff. 
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engeren Sinn" 1868), und zwar die Antrage zu den Willensmitteilungen 1869), 
die Behauptungen regelmaBig zu den "Vorstellungsmitteilungen"1870). 
HELLWIG hat geglaubt, den von KIPP entwickelten Begriff der Rechts
wahrnehmungshandlungen verwerten zu ki:innen1871). DaB dies eine 
"schiefe Betrachtungsweise" ist, hat schon STEIN1872) HELLWIG ent
gegengehalten; denn es handelt sich nicht darum zu ermitteln, was 
die das private Recht gerichtlich geltend machenden Parteihandlungen 
privatrechtlich, sondern was sie prozeBrechtlich sind1873). Durch Ver
legung der ProzeBhandlungen in die Privatrechtssphare stellt man den 
fehlenden Zusammenhang zwischen dem ProzeB und seinem Gegenstand 
nicht her1874). Man wird aber iiberhaupt dem Wesen der Erwirkungs
handlungen nicht dadurch gerecht, daB man sie unter die Rechtshand
lungen aufteilt. Denn die Erwirkungshandlungen haben, als die eigent
lichen und unmittelbaren ProzeBhandlungen der Parteien, unter allen 
Rechtshandlungen die Eigentiimlichkeit, daB der Rechtserfolg, 
den sie erzeugen, d .. h. die Rechts(ProzeB)lage, abhangt 
von ihrer Eignung zur Erreichung des tatsachlichen Er
folges, auf den sie gerichtet sind, d. h. der Entscheidung 
bestimmten Inhalts. 1st doch der Rechtserfolg nichts 
anderes als die Prognose des tatsachlichen Erfolges1874a). 
Dadurch unterscheiden sich die "Antrage" von den "Aufforderungen" 
des biirgcrlichen Rechts, der Mahnung, Abmahnung, Aufforderung 
zur Erklarung iiber die Genehmigung, zur Anmeldung von Anspriichen, 
zur Vornahme einer Wahl, zur Erklarung iiber Annahme einer Schen
kung1875); oder die "Behauptungen" von den "Anerkennungen" oder 
"Mitteilungen" des biirgerlichen Rechts, der Anerkennung bei der Unter
brechung der Verjahrung, der Anerkennung der unehelichen Vater
schaft1876), der Mitteilung einer Bevollmachtigung oder Abtretung, 
der Anzeige eines Mangels der Kaufsache oder der Verpfandung eincr 
Forderung1877). Bei diesen Rechtshandlungen des biirgerlichen Rechts 

1868) Vgl. darilber schon oben Anm. 746. 
1869) Vgl. oben Anm. 1650. 
1870) F. KLEIN, Parteihandlung, 20ff.; P. KLEIN, 138; vgl. ferner oben 

Anm.16I 9· 
1871) Vgl. oben zu Anm.759, 760. 1872) Z. XLI 419. 
1873) Unberechtigt ist STEINS Polemik nur insoweit, als er nicht genugend 

beachtet, daf3 nicht jede eine Rechtsanderung (vgl. dazu oben hinter Anm. 743) 
nach sich ziehende Rechtshandlung ein Rechtsgeschaft zu sein braucht, und daB 
auch die Rechtswahrnehmungshandlungen rechtsandernd wirken. In bezug auf 
die materiellen Justizrechte (Klagrecht, Strafverfolgungsrecht) kann man - yom 
Standpunkt der materiellrechtlichen Rechtbetrachtungsweise aus - die ProzcB
handlungen sehr wohl als Rechtswahrnehmungshandlungen bezeichnen; vgl. oben 
zu Anm. 790a und die in Anm. 790a angefiihrten Stellcn. 

1874) Vgl. schon oben hinter Anm. 823. 
18740) Vgl. oben hinter Anm. 1364a, zu Anm. 1501. 
187&) Dazu ENNECCERUS, AUg. Teil, § 128 IIlza; v. TUHR, II I, § 48 II Ib 

zu Anm. 27- 33; P. KLEIN, 163. 
1876) Vgl. dazu oben Anm. 1615 a. 
1877) Dazu ENNECCERUS, a. a. 0, § 128 III 2 b; V. TUHR, a. a. 0., § 48 II 2; 

P. KLEIN, I29ff., I36ff. 
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sind Eintritt und Natur des von ihnen erzeugten Rechtserfolges, z. B. 
die Verzugsfolge, die Annahme der Schenkung, die Unterbrechung 
der Verjährung, die Entstehung des Pfandrechts an der Forderung, 
ganz unabhängig von der Eignung der Handlung zur Erreichung des 
tatsächlichen Erfolges, auf den sie gerichtet ist1878). Ob dagegen ein 
Antrag, eine Behauptung oder Beweisführung eine Möglichkeit, eine Last, 
die Befreiung von einer solchen, eine günstige oder ungünstige Aussicht 
der Partei oder des Gegners erzeugt, hängt davon ab, in welchem Grade 
die betreffende Erwirkungshandlung geeignet ist, ihren sich aus dem 
Parteiwillen oder den Umständen ergebenden Zweck, die Entscheidung 
nach dem Antrage oder auf Grund der Behauptung oder Beweisführung, 
zu erreichen. Eine unschlüssige Klage erzeugt keine Einlassungslast des 
Beklagten und keine Aussicht des Klägers auf Erlaß des Versäumnis
urteils, dafür aber die Aussicht des Beklagten auf Klagabweisung; 
eine unerhebliche Behauptung erzeugt keine Bestreitungslast des Geg
ners, keine Aussicht der Partei auf Zulassung zum Beweisantritt und 
gegebenen Falles kein Recht des Beklagten zur Verweigerung der Ein
lassung, dafür aber die Aussicht des Gegners auf Zurückweisung des 
unbegründeten Angriffs- oder Verteidigungsmittels in den Entschei
dungsgründen und gegebenen Falles die Möglichkeit des Klägers, ein 
V er säumnisurteil zu beantragen ; eine unzulässige Eideszuschie bung 
erzeugt keine Nötigung des Gegners zur Annahme und Leistung des 
Eides, dafür aber dessen Aussicht auf Zurückweisung des unzulässigen 
Beweismittels in den Entscheidungsgründen. 

II. Die dargelegte Eigentümlichkeit der Erwirkungshandlungen er
gibt und erklärt die auf sie anwendbaren rechtlichen Wertungen, welche 
die eigentümlichen Wertungen der prozessualen Rechtsbetrachtungs
weise sind. Im bürgerlichen Recht pflegt man auf die rechtsgeschäft
ähnlichen Willens- und Vorstellungsäußerungen die Vorschriften über 
Rechtsgeschäfte sinngemäß anzuwenden1879) und auf diese Weise zur 
Anwendung der Kategorien der Wirksamkeit oder Nichtigkeit und An
fechtbarkeit der Rechtshandlungen zu gelangen. SAUER hat für die 
Prozeßhandlungen die "Wertungen" der "Gültigkeit, Wirksamkeit, 
Zulässigkeit und Begründetheit" aufgestellt1 BB0). Gültig ist eine Prozeß
handlung, deren wesentliche Merkmale gegeben sind. Ungültig wäre 
also z. B. eine Klageschrift, die keine Angabe enthält, daß es sich um 
eine Rechtssache handelt1 BB1), eine Klage gegen einen Verstorbenen1 882) 

1878) Umgekehrt tritt bei den sog. Tathandlungen (Realakten) - dazu EN
NECCERUS, a. a. 0., § 128 III 3; V. TUHR, a. a. 0., § 48 Il I C; P. KLEIN, 29ff. -
der Rechtserfolg erst ein, wenn der tatsächliche Erfolg, auf den sie gerichtet sind, 
eingetreten ist. Indessen ist bei diesen Handlungen "l:rsache der Rechtswirkung 
nicht sowohl der in der Handlung zutage tretende Wille, als vielmehr der durch 
diesen Willen erreichte tatsächliche Erfolg" (v. TUHR, a. a. 0.). 

1879) Vgl. ENNECCERUS, a. a. 0., § I94; V. TUHR, a. a. 0., § 48 ZU Anm. 57/58, 
IOO-II2; P. KLEIN, 154ff., r68ff.; MANIGK, Willenserklärung, ]I2ff. 

1880) §§ 6, zzff.; vgl. schon oben hinter Anm. I520. 
1881) SAUER., 443· 
1882) SAUER, 445; vgl. schon oben zu Anm. I525. 
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sind Eintritt und Natur des von ihnen erzeugten Rechtserfolges, z. B. 
die Verzugsfolge, die Annahme der Schenkung, die Unterbrechung 
der Verjahrung, die Entstehung des Pfandrechts an der Forderung, 
ganz unabhangig von der Eignung der Handlung zur Erreichung des 
tatsachlichen Erfolges, auf den sie gerichtet ist1878). Ob dagegen ein 
Antrag, eine Behauptung oder Beweisfiihrung eine Moglichkeit, eine Last, 
die Befreiung von einer solchen, eine giinstige oder ungiinstige Aussicht 
der Partei oder des Gegners erzeugt, hangt davon ab, in welchem Grade 
die betreffende Erwirkungshandlung geeignet ist, ihren sich aus dem 
Parteiwillen oder den Umstanden ergebenden Zweck, die Entscheidung 
nach dem Antrage oder auf Grund der Behauptung oder Beweisfiihrung, 
zu erreichen. Eine unschliissige Klage erzeugt keine Einlassungslast des 
Beklagten und keine Aussicht des Klagers auf ErlaB des Versaumnis
urteils, dafiir aber die Aussicht des Beklagten auf Klagabweisung; 
eine unerhebliche Behauptung erzeugt keine Bestreitungslast des Geg
ners, keine Aussicht der Partei auf Zulassung zum Beweisantritt und 
gegebenen Falles kein Recht des Beklagten zur Verweigerung der Ein
lassung, dafiir aber die Aussicht des Gegners auf Zuriickweisung des 
unbegriindeten Angriffs- oder Verteidigungsmittels in den Entschei
dungsgriinden und gegebenen Falles die Moglichkeit des Klagers, ein 
Versa umnisurteil zu bean tragen ; eine unzulassige Eideszuschie bung 
erzeugt keine N otigung des Gegners zur Annahme und Leistung des 
Eides, dafiir aber dessen Aussicht auf Zuriickweisung des unzulassigen 
Beweismittels in den Entscheidungsgriinden. 

II. Die dargelegte Eigentiimlichkeit der Erwirkungshandlungen er
gibt und erklart die auf sie anwendbaren rechtlichen Wertungen, welche 
die eigentiimlichen Wertungen der prozessualen Rechtsbetrachtungs
weise sind. Im biirgerlichen Recht pflegt man auf die rechtsgeschaft
ahnlichen Willens- und VorstellungsauBerungen die Vorschriften iiber 
Rechtsgeschafte sinngemaB anzuwenden1879) und auf diese Weise zur 
Anwendung der Kategorien der Wirksamkeit oder Nichtigkeit und An
fechtbarkeit der Rechtshandlungen zu gelangen. SAUER hat fiir die 
ProzeBhandlungen die "Wertungen" der "Giiltigkeit, Wirksamkeit, 
Zulassigkeit und Begriindetheit" aufgestellt1880). Giiltig ist eine ProzeB
handlung, deren wesentliche Merkmale gegeben sind. Ungiiltig ware 
also z. B. eine Klageschrift, die keine Angabe enthalt, daB es sich urn 
eine Rechtssache handelt1881), eine Klage gegen einen Verstorbenen1882) 

1878) U1l1gekehrt tritt bei den sog. Tathandlungen (Realakten) - dazu EN
NECCERUS, a. a. 0., § 128 III 3; v. TUHR, a. a. 0., § 48 II 1 c; P. KLEIN, 29ff. -
der Rcchtserfolg erst ein, wenn der tatsachliche Erfolg, auf den sie gerichtet sind, 
eingetreten ist. Indessen ist bei diesen Handlungen "l:rsache der Rechtswirkung 
nicht sowohl der in der Handlung zutage tretende Wille, als vie11l1ehr der durch 
dies en Willen erreichte tatsachliche Erfolg" (v. TUHR, a. a. 0.). 

1879) Vgl. ENNECCERUS, a. a.O., § 194; v. TUHR, a. a. 0., § 48 zu An1l1. 57/58, 
IOO-II2; P. KLEIN, 154ff., 168ff.; MANIGK, Willenserklarung, 712ff. 

1880) §§ 6, 22ff.; vgl. schon oben hinter An1l1. 1520. 
1881) SAUER., 443. 
1882) SAUER, 445; vgl. schon oben zu An1l1. 1525. 
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oder Exterritorialen1883), eine nicht in deutscher Sprache abgefaßte1884) 
oder eine Klageschrift, aus der entweder der Antrag oder die Bezeichnung 
der Parteien oder des Gerichts nicht zu entnehmen ist1885). Wirksam 
ist eine Prozeßhandlung, die ihren Zweck erreicht. Unwirksam wäre 
also z. B. eine simulierte Klage, sofern das Gericht die Simulation er
kennt1886), eine Prozeßhandlung während Unterbrechung des Ver
fahrens1887), eine Klage trotz Rechtshängigkeit oder rechtskräftiger 
Entscheidung der Sache1888), eine Klage, deren Antrag in keiner Weise 
aus der Begründung folgt1889), eine Klage, deren Antrag unbestimmt, 
auf etwas Unmögliches oder rechtlich Unerträgliches gerichtet ist1890), 
eine bedingte Klage1891). Zulässig ist eine Prozeßhandlung, die "generell 
ohne Rücksicht auf den konkreten Fall" von der Rechtsordnung ge
billigt wird. Unzulässig wäre eine Prozeßhandlung insbesondere bei 
Fehlen der Prozeßvoraussetzungen1892). Begründet ist eine Prozeß
handlung, "wenn die Rechtsordnung den von ihr verfolgten Zweck 
billigt". Unbegründet wäre z. B. eine Klage, "wenn die in ihr verkör
perte Sach- und Rechtslage der Rechtsordnung zuwiderläuft: der Käu
fer soll mangelhafte Sachen abnehmen" 1893). 

SAUERS Aufstellung der genannten vier "prozeßrechtlichen Wer
tungen" ist von BELING angegriffen worden1894). BELING wirft SAUER 
vor, daß er Unkoordinierbares koordiniere. Das ist richtig, wenn man 
die Wertungen der "Zulässigkeit" und "Begründetheit", wie SAUER 
allerdings ausdrücklich tut, als "unter rechtliche Billigung gesteHt" 
auffaßt. Tut man das, so liegt in der Koordinierung von "Gültigke~t" 
und "Wirksamkeit" einerseits und "Zulässigkeit" und "Begründetheit" 
andererseits in der Tat die übliche Vermengung von Rechtswirksamkeit 
und Rechtmäßigkeit1895). Nun hat indessen schon BELING erkannt1896), 
daß SAUERs "Zulässigkeit" in Wahrheit nicht besage, daß eine Prozeß
handlung unter rechtliche Billigung gestellt sei, sondern nur, daß, wenn 
die Prozeßhandlung, z. B. die Klage, so oder so angebracht sei, darauf
hin so oder so zu verfahren, nämlich das Inhaltliche zu prüfen sei. In 
diesem Sinne bedeute "zulässig" also nur: in bestimmter Richtung 
"wirksam". In gleicher Weise bedeute auch "begründet" nur, daß der 
Inhalt der Klage usw. Bedingung für die vom Gericht daraufhin ein
zunehmende Haltung sei. 

Geht man von dieser - zutreffenden1897) - Bedeutung der "pro
zeßrechtlichen Wertungen" "Zulässigkeit" und "Begründetheit" aus, 
bei deren Herausstellung BELING1898) auch gleich noch den von SAUER 
unrichtig mit "generell" und "konkret" bezeichneten Gegensatz1899) 
dieser Wertungen untereinander mit Recht auf den Gegensatz von "Form 

1883) SAUER, 446. 1884) SAUER, 457· 1885) SAUER, 459/400. 
1886) SAUER, 464. 1887) SAUER, 464(5. 
1888) SAUER, 465; vgl. schon oben zu Anm. 1526 und in Anm. 953· 
1889) SAUER, 467. 1890) SAUER, 467, 468ff. 1891) SAUER, 474(5. 
1892) SAUER, 107, 513ff. 1893) SAUER, 107. 1894) ZStW. XLII 263ff. 
1895) Vgl. oben Anm. 728, 1508 und zu Anm. 1528, 1583. 
1896) A. a. 0., 265. 1897) Vgl. schon oben Anm. 1538. 
1898) A. a. 0., 265 Anm. 4· 1899) Schief SAUER, § z lll.. 
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oder Exterritorialen1883), eine nicht in deutscher Sprache abgefaBte1884) 
oder eine Klageschrift, aus der entweder der Antrag oder die Bezeichnung 
der Parteien oder des Gerichts nicht zu entnehmen ist1885). Wirksam 
ist eine ProzeBhandlung, die ihren Zweck erreicht. Unwirksam ware 
also z. B. eine simulierte Klage, sofern das Gericht die Simulation er
kennt1886), eine ProzeBhandlung wahrend Unterbrechung des Ver
fahrens1887), eine Klage trotz Rechtshangigkeit oder rechtskraftiger 
Entscheidung der Sache1888), eine Klage, deren Antrag in keiner Weise 
aus der Begriindung folgt1889), eine Klage, deren Antrag unbestimmt, 
auf etwas Unmi:igliches oder rechtlich Unertragliches gerichtet ist1890), 
eine bedingte Klage1891). Zulassig ist eine ProzeBhandlung, die "generell 
ohne Riicksicht auf den konkreten Fall" von der Rechtsordnung ge
billigt wird. Unzulassig ware eine ProzeBhandlung insbesondere bei 
Fehlen der ProzeBvoraussetzungen1892). Begriindet ist eine ProzeB
handlung, "wenn die Rechtsordnung den von ihr verfolgten Zweck 
billigt". Unbegriindet ware z. B. eine Klage, "wenn die in ihr verki:ir
perte Sach- und Rechtslage der Rechtsordnung zuwiderlauft: der Kau
fer soll mangelhafte Sachen abnehmen"1893). 

SAUERS Aufstellung der genannten vier "prozeBrechtlichen Wer
tungen" ist von BELING angegriffen worden1894). BELING wirft SAUER 
vor, daB er Unkoordinierbares koordiniere. Das ist richtig, wenn man 
die Wertungen der "Zulassigkeit" und "Begriindetheit", wie SAUER 
allerdings ausdriicklich tut, als "unter rechtliche Billigung gesteUt" 
auffaBt. Tut man das, so liegt in der Koordinierung von "Giiltigke~t" 
und "Wirksamkeit" einerseits und "Zulassigkeit" und "Begriindetheit" 
andererseits in der Tat die i.ibliche Vermengung von Rechtswirksamkeit 
und RechtmaBigkeit1895). Nun hat indessen schon BELING erkannt1896), 
daB SAUERS "Zulassigkeit" in Wahrheit nicht besage, daB eine ProzeB
handlung unter rechtliche Billigung gestellt sei, sondern nur, daB, wenn 
die ProzeBhandlung, z. B. die Klage, so oder so angebracht sei, darauf
hin so oder so zu verfahren, namlich das Inhaltliche zu priifen sei. In 
diesem Sinne bedeute "zulassig" also nur: in bestimmter Richtung 
"wirksam". In gleicher Weise bedeute auch "begriindet" nur, daB der 
Inhalt der Klage usw. Bedingung fUr die vom Gericht daraufhin ein
zunehmende Haltung sei. 

Geht man von dieser - zutreffenden1897) - Bedeutung der "pro
zeBrechtlichen Wertungen" "Zulassigkeit" und "Begriindetheit" aus, 
bei deren Herausstellung BELING1898) auch gleich noch den von SAUER 
unrichtig mit "generell" und "konkret" bezeichneten Gegensatz1899) 
dieser Wertungen untereinander mit Recht auf den Gegensatz von "Form 

1883) SAUER, 446 . 1884) SAUER, 457. 1885) SAUER, 459/4Go. 
1886) SAUER, 464. 1887) SAUER, 464/5. 
1888) SAUER, 465; vgl. schon oben zu Anm. 1526 und in Anm. 953. 
1889) SAUER, 467. 1890) SAUER, 467, 468ff. 1891) SAUER, 474/5. 
1892) SAUER, 107, 513ff. 1893) SAUER, 107. 1894) ZStW. XLII 263ff. 
1895) Vgl. oben Anm. 728, 1508 und zu Anm. 1528, 1583. 
1896) A. a. 0., 265. 1897) Vgl. schon oben Anm. 1538. 

1898) A. a. 0., 265 Anm.4. 1899) Schief SAUER, § 2 II L 
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und "Inhalt" zurückführt, so ergibt sich ohne weiteres, daß , ,Z.uläs
sigkeit" und "Begründetheit" die eigentümlichen, auf 
die eigentlichen und unmittelbaren Parteihandlungen, die 
Erwirkungshandlun-gen, anwendbaren Wertungen der pro
zessualen Rechtsbetrachtungsweise sind. "Zulässig" ist 
eine Erwirkungshandlung, wenn sie als Mittel zur Aus
lösung einer Rechtsverheißung oder Abwendung einer 
Rechtsandrohung vom Richter - formell - "zugelassen", 
d. h. inhaltlich geprüft werden muß 1900). "Begründet'' ist 
eine Erwirkungshandlung, wenn sie inhaltlich geeignet 
erscheint, die Verwirklichung emer Rechtsverheißung 
durch den Richter auszulösen oder den Vollzug einer 
Rechtsandrohung durch den Richter abzuwenden. Diese 
die Eignung der Erwirkungshandlung zur Erreichung des 
angestrebten tatsächlichen Erfolges, eines bestimmten 
richterlichen Verhaltens, wertenden Urteile ergeben den 
Inhalt der durch die Erwirkungshandlung begründeten 
rechtlichen Aussicht oder - genauer - Rechtslage. Da 
BELING, ganz wie SAUER, nur die Werturteile der materiellrechtlichen 
Rechtsbetr;,tchtungsweise: "Rechtmäßigkeit", "Rechtswidrigkeit" kennt, 
so versucht er, ganz wie SAUE!\, die prozessualen Kategorien der "Zu
lässigkeit" und "Begründetheit" "rechtserkenntnistheoretisch"1901) in 
Abhängigkeit von jenen materiellrechtlichen Werturteilen zu ver
setzen1902), und sträubt er sich dagegen, die beiden von ihm empirisch 
in ihrer wahren Bedeutung richtig erkannten prozessualen Kategorien 
in dieser ihrer Bedeutung als rechtliche Wertungen gelten zu lassen. 
Den "rechtserkenntnistheoretischen" Weg zur richtigen Qualifizierung 
der prozessualen Kategorien eröffnet erst die prozessuale Rechtsbe
trachtungsweise, welche lehrt, daß das Recht nicht nur als Inbegriff 
von Imperativen, sondern auch als Inbegriff von Verheißungen und Dro
hungen aufgeiaßt werden kann. Vom Standpunkt dieser Rechtsbetrach
tungsweise aus kann man auch sehr wohl eine "begründete", d. h. in
haltlich zur Auslösung einer Rechtsverheißung oder Abwendung einer 
Rechtsandrohung geeignete Erwirkungshandlung als Erfüllung des von 
der Rechtsordnung "Aufgegebenen" bezeichnen, ein Urteil, das BELING 
als ein rechtliches Werturteil anerkennt1903). Freilich kann BELING 
überhaupt nicht darin gefolgt werden, daß die Kategorien "Gültigkeit" 
und "Wirksamkeit" keine rechtlichen Wertungen ausdrückten. Das 
Recht kann die menschlichen Handlungen auch unter dem Gesichtspunkt 
bewerten, ob sie tauglich sind, eine l~echtsfolge herbeizuführen1904). 
BELING irrt sehr, wenn er glaubt1905), daß man nach der "Gültigkeit" 

1900) Vgl. schon oben zu Anm. I538. 
1901) Vgl. BELING, a. a. 0., 263, 264. 
1902) Vgl. schon oben zu Anm. I520. 
1903) A. a. 0., 265. Daß dieses "Aufgeben" keine "Billigung" der Rechts

ordnung bedeutet, ist oft genug betont; vgl insbesondere oben zu Anm. I 507, I 793. 
1904) Insoweit unnötig SAUER, § z I 2. 

1905) So meine ich seine Ausführungen, a. a. 0., 264, verstehen zu müssen. 

Goldschmi dt, Prozeß. 
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und "Inhalt" zuriickfiihrt, so ergibt sich ohne weiteres, da13 "Z.uHis
sigkeit" und "Begriindetheit" die eigentiimlichen, auf 
die eigentlichen und unmittelbaren Parteihandlungen, die 
Erwirkungshandlun-gen, anwendbaren Wertungen der pro
zessualen Rechtsbetrachtungsweise sind. "Zulassig" ist 
eine Erwirkungshandlung, wenn sie als Mittel zur Aus
l6sung einer Rechtsverhei13ung oder Abwendung einer 
Rechtsandrohung vom Richter - formell - "zugelassen", 
d. h. inhaltlich gepriift werden mu13 1900). "Begriindet" ist 
eine Erwirkungshandlung, wenn sie inhaltlich geeignet 
erscheint, die Verwirklichung elller Rechtsverhei13ung 
durch den Richter auszu16sen oder den Vollzug einer 
Rechtsandrohung durch den Richter abzuwenden. Diese 
die Eignung der Erwirkungshandlung zur Erreichung des 
angestrebten tatsachlichen Erfolges, eines bestimmten 
richterlichen Verhaltens, wertenden Urteile ergeben den 
Inhalt der durch die Erwirkungshandlung begriindeten 
rechtlichen Aussicht oder - genauer - Rechtslage. Da 
BELING, ganz wie SAUER, nur die Werturteile der materiellrechtlichen 
Rechtsbetr<;tchtungsweise: "Rechtma13igkeit", "Rechtswidrigkeit" kennt, 
so versucht er, ganz wie SAUEI\, die prozessualen Kategorien der "Zu
lassigkeit" und "Begriindetheit" "rechtserkenntnistheoretisch" 1901) in 
Abhangigkeit von jenen materiellrechtlichen Werturteilen zu ver
setzenI902), und straubt er sich dagegen, die beiden von ihm empirisch 
in ihrer wahren Bedeutung richtig erkannten prozessualen Kategorien 
in dieser ihrer Bedeutung als rechtliche Wertungen gelten zu lassen. 
Den "rechtserkenntnistheoretischen" Weg zur richtigen Qualifizierung 
der prozessualen Kategorien er6ffnet erst die prozessuale Rechtsbe
trachtungsweise, welche lehrt, da13 das Recht nicht nur als Inbegriff 
von Imperativen, sondern auch als Inbegriff von Verhei13ungen und Dro
hungen aufgefa13t werden kann. Yom Standpunkt dieser Rechtsbetrach
tungsweise aus kann man auch sehr wohl eine "begriindete", d. h. in
haltlich zur Aus16sung einer Rechtsverhei13ung oder Abwendung einer 
Rechtsandrohung geeignete Erwirkungshandlung als Erfiillung des von 
der Rechtsordnung "Aufgegebenen" bezeichnen, ein Urteil, das BELING 
als ein rechtliches Werturteil anerkennt I903). Freilich kann BELING 
iiberhaupt nicht darin gefolgt werden, da13 die Kategorien "Giiltigkeit" 
und "Wirksamkeit" keine rechtlichen Wertungen ausdriickten. Das 
Recht kann die menschlichen Handlungen auch unter dem Gesichtspunkt 
bewerten, ob sie tauglich sind, eine l~echtsfolge herbeizufiihren 1904). 

BELING irrt sehr, wenn er glaubt I905), da13 man nach der "Giiltigkeit" 

1900) Vgl. schon oben zu Anm. 1538. 
1901) Vgl. BELING, a. a. 0., 263, 264. 
1902) Vgl. schon oben Zl1 Anm. 1520. 
1903) A. a. 0., 265. DaB dieses "Al1fgeben" keine "Billigung" der Rechts

ordnl1ng bedel1tet, ist oft genl1g betont; vgl insbesondere oben Zl1 Anm. 1507, 1793. 
1904) Insoweit l1nn6tig SAUER, § 2 I 2. 

1905) So meine ieh seine AusHihrungen, a. a. 0., 264, verstehen Zll mussen. 

Goldschmi ot, Prozc-B. 
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oder "Wirksamkeit" einer Handlung nur frage, um zu ermitteln, ob die 
"gültige" oder "wirksame" Handlung rechtmäßig sei. 

III. Dagegen bleibt selbst nach Richtigstellung der "prozeßrecht
lichen Wertungen" der "Zulässigkeit" und "Begründetheit" die Koor
dinierung der vier "prozeßrechtlichen Wertungen": "Gültigkeit", 
"Wirksamkeit", "Zulässigkeit" und "Begründetheit" durch SAUER 
eine schiefe. 

Es bedarf zunächst keines Nachweises, daß die Kategorien der "Zu
lässigkeit" und "Begründetheit" in der hier näher entwickelten Bedeu
tung nur auf die Erwirkungshandlungen anwendbar sind. Auch unsere 
Prozeßgesetze sprechen von "Begründetheit" ausschließlich, von "Zu
lässigkeit" weitaus überwiegend nur in bezug auf Erwirkungshandlun
gen1906). Wo unsere Prozeßgesetze ausnahmsweise in bezug auf Rich
terhandlungen, darunter in bezug auf Entscheidungen, von "zulässig" 
sprechen, meinen sie damit entweder eine, ,Zulässigkeit'' im öffentlichrecht
liehen, d. h. materiellrechtlichen Sinne des Wortes= Rechtmäßigkeit -
so wohl vorwiegend in§§ so I S. 2, 99, 103 StP0.1907) - oder im Sinne 
von prozessualer "Gültigkeit" oder "Wirksamkeit"1907a), - so in§ 309 
II StPO. alt. Fass. In diesem letzteren Sinne wird "zulässig" von den 
Prozeßgesetzen ausnahmsweise auch in bezug auf Bewirkungshand
lungen der Parteien gebraucht, so in §§ 40 II, 515 I ZPO., §§ 396 I, 
398 li Entw. StPO. v. 1909; 370 III, 382 I Entw. GRSt. v. 1919; 
Art. IV Nr. 35, 37 Entw.Ges. z. Neu-0. der Strafgerichte v. 19231908). 
Das erhellt besonders aus § 40 ZPO., wo nie in Abs. II mit "unzuläs
sig" ausgedrückte Wertung in Abs. I mit "hat keine rechtliche Wirkung" 
bezeichnet wird. Zu beachten ist freilich, daß sowohl die Richterhand
lungen, als auch die Bewirkungshandlungen der Parteien in Zweck
beziehung zu künftigen Erwirkungshandlungen stehen1908a), daß, so
weit der Untersuchungsgrundsatz reicht, Richterhandlungen sogar an 
Stelle von Erwirkungshandlungen stehen1908h), und daß auch diese 
Beziehungen erklären, warum unsere Prozeßgesetze gelegentlich (vgl. 
z. B. §§ 236 li S. 3, 241 I Halbs. 2, 245 Halbs. 2, 248 S. r Entw. GRSt.) 
v. 1919) die "Wertung" der "Zulässigkeit" auf Richterhandlungen und Be
wirkungshandlungen der Parteien ;,,.,,.-enden1908c). 

Wenn man also "Gültigkeit" und "Wirksamkeit" als prozeßrecht
liche Wertungen den prozeßrechtlichen Wertungen "Zulässigkeit" und 
"Begründetheit" entgegensetzt, so kann dieser Gegensatz Bedeutung 

1906) Vgl. die von SAUER, 507/8, angeführten Beispiele. 
1907) Vgl. die Erklärung oben zu Anm. 1439 b, hinter Anm. 1461 a, auch 

schon hinter Anm. '1389, ferner in Anm. 1504a. Entsprechend die Bedeutung von 
"zulässig" in §§ 458 I StPO., 775 Nr. I, 868 I ZPO. 

1907•) § 20 StPO.; RGESt. XXIII I84 (I94); XXXII 250. 
1908) Vgl. unten Anm. 2514 a. E. 
1 908•) Vgl. oben zu Anm. 1373c, unten zu Anm. 1963, 2421, 2715. 
1908b) Vgl. oben Anm. I326 und zu Anm. I34ol, I784a, unten zu Anm. 2047, 

2272/3, 2303/4, 2367, § 3I III 2. 

1 908•) Vgl. auch§§ I7 I GVG., 274ll Nr. 2, 5IIa IV, 547 Nr. I, 1037, 1041 I 
Nr. I ZPO., I So I StPO. 
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oder "Wirksamkeit" einer Handlung nur frage, um zu ermitteln, ob die 
"giiltige" oder "wirksame" Handlung rechtmaBig sei. 

III. Dagegen bleibt selbst nach Richtigstellung der "prozeBrecht
lichen Wertungen" der "Zulassigkeit" und "Begriindetheit" die Koor
dinierung der vier "prozeBrechtlichen Wertungen": "Giiltigkeit", 
"Wirksamkeit", "Zulassigkeit" und "Begriindetheit" durch SAUER 
eine schiefe. 

Es bedarf zunachst keines Nachweises, daB die Kategorien der "Zu
lassigkeit" und "Begriindetheit" in der hier naher entwickelten Bedeu
tung nur auf die Erwirkungshandlungen anwendbar sind. Auch unsere 
ProzeBgesetze sprechen von "Begriindetheit" ausschlieBlich, von "Zu
lassigkeit" weitaus iiberwiegend nur in bezug auf Erwirkungshandlun
genI906). Wo unsere ProzeBgesetze ausnahmsweise in bezug auf Rich
terhandlungen, darunter in bezug auf Entscheidungen, von "zulassig" 
sprechen, meinen sie damit entweder eine, ,Zulassigkeit" im offen tlichrecht
lichen, d. h. materiellrechtlichen Sinne des Wortes = RechtmaBigkeit -
so wohl vorwiegend in §§ 50 I S. 2, 99, 103 StPO.1907) - oder im Sinne 
von prozessualer "Giiltigkeit" oder "Wirksamkeit"1907a), - so in § 309 
II StPO. alt. Fass. In diesem letzteren Sinne wird "zulassig" von den 
ProzeBgesetzen ausnahmsweise auch in bezug auf Bewirkungshand
lungen der Parteien gebraucht, so in §§ 40 II, SIS I ZPO., §§ 396 I, 
398 II Entw. StPO. v. 1909; 370 III, 382 I Entw. GRSt. v. 1919; 
Art. IV Nr. 35, 37 Entw.Ges. z. Neu-O. der Strafgerichte v. 19231908). 
Das erhellt besonders aus § 40 ZPO., wo Qie in Abs. II mit "unzulas
sig" ausgedriickte Wertung in Abs. I mit "hat keine rechtliche Wirkung" 
bezeichnet wird. Zu beachten ist freilich, daB sowohl die Richterhand
lungen, als auch die Bewirkungshandlungen der Parteien in Zweck
beziehung zu kiinftigen Erwirkungshandlungen stehenl90Ba), daB, so
weit der Untersuchungsgrundsatz reicht, Richterhandlungen sogar an 
Stelle von Erwirkungshandlungen stehenl908b), und daB auch diese 
Beziehungen erklaren, warum unsere ProzeBgesetze gelegentlich (vgl. 
z. B. §§ 236 II S. 3, 241 I Halbs. 2, 245 Halbs. 2, 248 S. I Entw. GRSt.) 
v. 1919) die "Wertung" der "Zulassigkeit" auf Richterhandlungen und B e
wirkungshandlungen der Parteien ",.,,'endenI90Bc). 

Wenn man also "Giiltigkeit" und "Wirksamkeit" als prozeBrecht
liche Wertungen den prozeBrechtlichen Wertungen "ZuHissigkeit" und 
"Begriindetheit" entgegensetzt, so kann dieser Gegensatz Bedeutung 

1906) Vgl. die von SAUER, 507/8, angefiihrten Beispie1e. 
1907) Vgl. die Erk1arung oben zu Anm. 1439 b, hinter Anm. 1461 a, auch 

schon hinter Anm. 1389, ferner in Anm. 1504a. Entsprechend die Bedeutung von 
"zu1assig" in §§ 458 I StPO., 775 Nr. I, 868 I ZPO. 

1907» § 20 StPO.; RGESt. XXIII 184 (194); XXXII 250. 
1908) Vgl. unten Anm. 2514 a. E. 
1908") Vgl. oben zu Anm. 1373C, unten zu Anm. 1963, 2421, 2715. 
1908b) Vgl. oben Anm. 1326 und zu Anm. 13401, 1784a, unten zu Anm. 2047, 

2272/3, 2303/4, 2367, § 31 III 2. 

19080) Vgl. auch §§ 17 I GVG., 274 II Nr. 2, 5IIa IV, 547 Nr. I, 1037, 1041 I 
Nr. I ZPO., 180 I StPO. 
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nur auf dem Gebiet der Erwirkungshandlungen haben. Es ist ein Fehler, 
wenn SAUER die vier "prozeßrechtlichen Wertungen" unterschiedslos 
auf alle Prozeßhandlungen anwendet1909). Weiter bedeutet dieser auf 
das Gebiet der Erwirkungshandlungen zu beschränkende Gegensatz 
nicht, daß man damit, wie es SAUER schief ausdrückt1910), Würdigungen, 
die "auch außerjuristisch" sind, "spezifisch juristischen" Würdigungen 
entgegensetzt. Man unterscheidet damit vielmehr Bedingungen, die 
eine Erwirkungshandlung erfüllen muß, um überhaupt vom Richter 
beachtet zu werden, von solchen Bedingungen, die sie erfüllen muß, um 
als Mittel zur Auslösung der Rechtsverheißungen oder Abwendung der 
H.echtsandrohungen vom Richter formell "zugelassen", d. h. inhaltlich 
geprüft zu werden oder bei ihm in der Sache Erfolg zu haben. Auf 
eine "ungültige" oder "unwirksame", kurz gesagt "nichtige"1911) Erwir
kungshandlung brauchte der Richter nicht zu reagieren191la); die "Nich
tigkeit" nimmt insoweit prozessual den Charakter der "Unbeachtlich
keit" an1912). Dagegen muß eine "unzulässige" oder "unbegründete" 
Erwirkungshandlung, sofern sie "beachtlich" ist, vom Richter zurück
gewiesen werden, mag dies auch nur in den Entscheidungsgründen ge
schehen müssen1912a). Auf der Seite der prozeßrechtlichen Unwertur
teile wäre also die "Unbeachtlichkeit" der "ungültigen" oder "unwirk
samen" Erwirkungshandlung der "Zurückweisbarkeit" der "unzuläs
sigen" oder "unbegründeten" Erwirkungshandlung - die insbeson
dere bei "unzulässigen" Anträgen regel- und zweckmäßig als "Ver
werflichkeit" bezeichnet wird - gegenüberzustellen. 

In diesem Sinne ist aber die Kategorie der "Beachtlichkeit", welche 
die prozessuale Übersetzung des materiellrechtlichen Begriffs der "Gül
tigkeit" oder "Wirksamkeit" der Rechtshandlungen1912b) in bezug auf 
die Bedeutung der Erwirkungshandlungen für den Richter wäre, auf 
diese gar nicht anwendbar. Dies folgt zwar nicht begriffsnotwendig aus 
dem Wesen der Erwirkungshandlungen, erklärt sich aber hinreichend 
aus ihm. Denn im Rechtsstaat erscheint die einfache "Nichtbeachtung" 
von Erwirkungshandlungen als Justizverweigerung; insbesondere "be
gründet" auch die der "Prozeßvoraussetzungen" ermangelnde Klage 
das "Prozeßverhältnis"1912c), ri!litfg: löst auch die unzulässige1 912d) 

Klage die staatliche Justizgewährungspflicht aus 1912e). Die Aufgaben, 
welche für sämtliche prozessualen Bewirkungshandlungen, einschließ
lich der Richterhandlungeri, durch die Kategorien der "Beachtlichkeit" 
und "Unbeachtlichkeit" gelöst werden, werden für die Erwirkungshand
lungen durch die Kategorien der "Zulässigkeit" und "Begründetheit'' 

1909) Auf richtigem 'Wege NussBAUM, Prozeßhandlungen, 4ff., 66ff., wenn 
er die "Vorbedingungen" der "Gerichts"- und "Parteiakte" getrennt untersucht. 

1910) ro6/7. 1911) SAUER, sor. 
1911a) So denn auch grundsätzlich SAUER, 501. 
1912) Vgl. schon STEIN, Nr. V 7 vor § I28 ZPO. 
1912•) Nach SAUER, 5I5, SI6, sind "unzulässige" Behauptungen und Beweis

handlungen "unbeachtlich". 
1912b) Vgl. oben hinter Anm. 1879. 
1912d) Vgl. unten § 26 V I a, b. 

1912c) Vgl. oben § 2. 
1912•) Vgl. oben von Anm. 445 ab. 
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nur auf dem Gebiet der Erwirkungshandlungen haben. Es ist ein Fehler, 
wenn SAUER die vier "proze13rcchtlichen Wertungen" unterschiedslos 
auf alle Prozcf3handlungen anwendet1909). We iter bedeutet dieser auf 
das Gebiet der Erwirkungshandlungen zu beschrankende Gegensatz 
nicht, daB man damit, wie es SAUER schief ausdriickt1910), Wiirdigungen, 
die "auch auBerjuristisch" sind, "spezifisch juristischen" Wiirdigungen 
entgegensetzt. Man unterscheidet damit vielmehr Bedingungen, die 
eine Erwirkungshandlung erfiillen mu13, um iiberhaupt vom Richter 
beachtet zu werden, von so1chen Bedingungen, die sie erfiillen mu13, um 
als Mittel zur AuslOsung der RechtsverheiBungen oder Abwendung der 
H.echtsandrohungen vom Richter formell "zugelassen", d. h. inhaltlich 
gepriift zu werden oder bei ihm in der Sache Erfolg zu haben. Auf 
cine "ungiiltige" oder "unwirksame", kurz gesagt "nichtige"1911) Erwir
kungshandlung brauchte der Richter nicht zu reagieren191la); die "Nich
tigkeit" nimmt ins owe it prozessual den Charakter der "Unbeachtlich
keit" an1912). Dagegen muB eine "unzulassige" oder "unbegriindete" 
Erwirkungshandlung, sofern sie "beachtlich" ist, vom Richter zuriick
gewiesen werden, mag dies auch nur in den Entscheidungsgriinden ge
schehen miissen1912a). Auf der Seite der prozeBrechtlichen Unwertur
teile ware also die "Unbeachtlichkeit" der "ungiiltigen" oder "unwirk
samen" Erwirkungshandlung dcr "Zuriickweisbarkeit" der "unzulas
sigen" oder "unbcgriindeten" Erwirkungshandlung - die insbeson
dere bei "unzulassigen" Antragen regel- und zweckmaHig als "Ver
werflichkeit" bezeichnet wird - gegeniiberzustellen. 

In diesem Sinne ist aber die Kategorie der "Beachtlichkeit", we1che 
die prozessuale Obersetzung des materiellrechtlichen Begriffs der "Giil
tigkeit" oder "Wirksamkeit" der Rechtshandlungen1912b) in bezug auf 
die Bedeutung der Erwirkungshandlungen fiir den Richter ware, auf 
diese gar nicht anwendbar. Dies folgt zwar nicht begriffsnotwendig aus 
dem Wesen der Erwirkungshandlungen, erklart sich aber hinreichend 
aus ihm. Denn im Rechtsstaat erscheint die einfache "Nichtbeachtung" 
von Erwirkungshandlungen als Justizverweigerung; insbesondere "be
griindet" auch die der "ProzeBvoraussetzungen" ermangelnde Klage 
das "ProzeBverhaltnis"1912C), ri!l1Ug: lost auch die unzulassige1912d) 
Klage die staatliche Justizgewahrungspflicht aus 1912e). Die Aufgaben, 
we1che fiir samtliche prozessualen Bewirkungshandlungen, einschlie13-
lich der Richterhandlungeri, durch die Kategorien der "B€lachtlichkeit" 
und "Unbeachtlichkeit" gelost werden, werden fiir die Erwirkungshand
lungen durch die Kategorien der "Zulassigkeit" und "Begriindetheit', 

1909) Auf richtigern 'Wege NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 4ff., 66ff., wenn 
er die "Vorbedingungen" der "Gerichts"- und "Parteiakte" getrennt untersucht. 

1910) 106/7. 1911) SAUER, 5Cl!. 
1911a) So denn auch grundsatzlich SAUER, SOl. 
1912) Vgl. schon STEIN, Nr. V 7 vor § 128 ZPO. 
1912.) Nach SAUER, SIS, 516, sind "unzulassige" Behauptungen und Beweis

handlungen "unbeachtlich". 
1912b) Vgl. oben hinter Anrn. 1879. 
1912d) Vgl. unten § 26 V I a, b. 

1912C) Vgl. oben § 2. 

1912e) Vgl. oben von Anrn.445 abo 
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einerseits, durch die Kategorie der "Zurückweisbarkeit" als "unzuläs
sig" oder "unbegründet" andererseits gelöstl 913). Auch die§§ 54, 249 II 
ZPO. betreffen, soweit sie sich auf Erwirkungshandlungen und ihre Be
deutung für den Richter beziehen, jener deren Begründetheit, dieser 
deren Zulässigkeit1913a). Und daß die "Wirkungslosigkeit" der§§ 516 II, 
552 II ZPO., Fass. v. r8g8, für den Richter "Unzulässigkeit bedeutete, 
war allgemein anerkanntl913b). 

Tatsächlich gibt es keinen Mangel, der die Zurückweisung der 
damit behafteten Anträge, Behauptungen oder Beweisführungen er
übrigte1913c). Das Gegenteil wird freilich anscheinend nicht nur von 
SAUER gelehrt1914). Richtig ist indessen an dieser Lehre nur, daß 
Handlungen, die nicht einmal den "Schein" 1915) von Erwirkungshand
lungen erzeugen, natürlich "unbeachtlich" sind, und daß der Antrag 
auf Terminsbestimmung zurückzuweisen ist 1915a), wenn ein zur Termins
bestimmung geeignetes Schriftstück nicht vorliegt, oder die münd
liche Verhandlung nach Lage des Verfahrens unzulässig ist, oder der 
Inhalt des Schriftstücks in gröblicher Weise die Würde des Gerichts 
verletzt (contempt of court) 1915"). Aus diesem Grunde ist eine "Klage-

1913) Die Begr. des Entw. eines Ges. z. Neuordnung der Strafgerichte (Nr. 5884 
Drucks. des Reichstags, I. \Vahlper. I<JZ0/23, S. 23) sagt bezeichnenderweise: 
"Ist vor der Vergleichsbehörde ein Vergleich geschlossen, so kann Privatklage 
nicht mehr erhoben und Strafantrag nicht mehr gestellt werden; eine gleichwohl 
erhobene Privatklage ist also unzulässig und ein trotzdem gestellter Strafantrag 
unbeachtlich". Ganz richtig; denn der Strafantrag ist, trotzseines Namens, als 
bloße Bedingung der Zulässigkeit der Anklage (vgl. unten vor Anm. 2123c), im 
Verhältnis zum Richter Bewirkungshandlung. 

1913•) Vgl. unten zu Anm. I932, 24I3a, in Anm. 2707. 
1913h) Vgl. STEIN, Nr. IV zu § 5I6 ZPO., bei Anm. 7-y; RGEZ. LVIII 120. 

Die "Wirkungslosigkeit" der Anschließung in §§ 522 I, 556 ll S. 3 ZPO. erklärt 
sich durch den Eintritt der conditio iuris, von deren Nichteintritt die Beacht
lichkeit der Anschließung von Haus aus abhing; vgl. unten zu Anm. 2564. § 428 I 
RAbgO. schreibt sogar dann die Verwerfung des Antrages auf gerichtliche Ent
scheidung "als unzulässig" vor, "wenn er nach § 4I5 wirkungslos ist, weil Be
schwerde eingelegt ist". Dagegen würde, wenn man - was freilich sehr zweifel
haft ist - den VIiderspruch gegen den Zahlungsbefehl als Antrag "anzusehen 
hätte, § 694 III ZPO. allerdings eine Ausnahmevorschrift enthalten, aber eine 
solche, welche die Regel bestätigen würde. Vgl. darüber unten hinter Anm. I997 
bis Anm. 2004. 

1913c) \Velche \Villkür ist es z. B., wenn SAUER, 446ff. (vgl. oben zu Anm. I 8S3) 
die Unterwerfung des Beklagten unter die inländische Gerichtsbarkeit zu einem 
.. ~erkmal" der Klage erhebt! 

1914) Vgl. STEI::-1, ~r.V7, vor §Iz8ZPO.; auch V3 bei Anm.8S das.; VIII 
zu § z68, bei Anm. 85 (vgl. oben Anm. 668); NussBAUM, Prozcßhandlungen, ?I; 
vgl. auch F. KLEIN, Parteihandlung, 3I, und unten Anm. 2340. Dagegen iüso
weit richtig HELLWIG, Syst. I, § I46 I, daß Anträge auch bei Fehlen eines wesent
lichen Erfordernisses nicht "unwirksam" seien, sondern über sie entschieden 
werden müsse. 

1915) NUSSBAUM, Prozeßhandlungen, 3· Vgl. unten zu Anm. 2465, 25IS. 
1915•) Daß beides nicht dasselbe ist, betont mit Recht HELLWIG, Syst. I, 

§ r54 II a. E., gegen STEIN, Kr. V 7 vor § r2S. 
1915h) Weiter gehend HELLWIG, Syst. I, § Ir I III 2; NussBAUM, Prozeßhand

lungen, 68ff., 79ff., die aber gerade den letztgenannten Fall nicht berücksich
tigen; hier im Ergebnis richtig KaHLER, ZivArch. XCVII I 3. 
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einerseits, durch die Kategorie der "Zuruckweisbarkeit" als "unzulas
sig" oder "unbegrundet" andererseits gelost1913). Auch die §§ 54, 249 II 
ZPO. betreffen, soweit sie sich auf Erwirkungshandlungen und ihre Be
deutung fUr den Richter beziehen, jener deren Begrundetheit, dieser 
deren Zulassigkeit1913a). Und daB die "Wirkungslosigkeit" der §§ 5r6 II, 
552 II ZPO., Fass. v. r898, fUr den Richter "Unzulassigkeit bedeutete, 
war allgemein anerkannt1913b). 

Tatsachlich gibt es keinen Mangel, der die Zuruckweisung der 
damit behafteten Antrage, Behauptungen oder BeweisfUhrungen er
ubrigte1913C). Das Gegenteil wird freilich anscheinend nicht nur von 
SAUER gelehrt1914). Richtig ist indessen an dieser Lehre nur, daB 
Handlungen, die nicht einmal den "Schein"1915) von Erwirkungshand
lungen erzeugen, naturlich "unbeachtlich" sind, und daB der Antrag 
auf Terminsbestimmung zuruckzuweisen ist 1915a), wenn ein zur Termins
bestimmung geeignetes Schriftstuck nicht vorliegt, oder die mund
liche Verhandlung nach Lage des Verfahrens unzulassig ist, oder der 
Inhalt des Schriftstucks in groblicher Weise die Wurde des Gerichts 
verletzt (contempt of court)1915b). Aus diesem Grunde ist eine "Klage-

1913) Die Begr. des Entw. eines Ges. z. Neuordnung der Strafgerichte (Nr. 5884 
Drucks. des Reichstags, 1. \Vahlper. I()20/23, S. 23) sagt bezeichnenderweise: 
,,1st vor der Vergleichsbehorde ein Vergleich geschlosscn, so kann Privatklage 
nicht mehr erhoben und Strafantrag nicht mehr gestellt werden; eine gleichwohl 
crhobene Privatklage ist also unzuUissig und ein trotzdem gestellter Strafantrag 
unbeachtlich". Ganz richtig; denn der Strafantrag ist, trotz seines Namens, als 
blo13e Bedingung der ZuHissigkeit der Anklagc (vgl. unten vor Anm. 2123c), im 
Verhaltnis zum Richter Bewirkungshandlung. 

1913a) Vgl. unten zu Anm. 1932, 24I3a, in Anm. 2707. 
1913b) Vgl. STEIN, Nr. IV zu § 516 ZPO., bei Anm. 7-<); RGEZ. LVIIi 120. 

Die "Wirkungslosigkeit" der Anschlie13ung in §§ 522 T, 556 II S. 3 ZPO. erklart 
sich durch den Eintritt der conditio iuris, von dcren Nichteintritt die Beacht
lichkeit der Anschlie13ung von Haus aus abhing; vgl. unten zu Anm. 2564. § 428 I 
RAbgO. schreibt sogar dann die Verwerfung des Antrages auf gerichtliche Ent
scheidung "als unzulassig" vor, "wenn er nach § 415 wirkungslos ist, weil Be
schwerde eingelegt ist". Dagegen wilrde, wenn man - was freilich sehr zweifel
haft ist - den \Viderspruch gegen den Zahlungsbefehl als Antrag 'anzusehcn 
hatte, § 694 III ZPO. aUerdings eine Ausnahmevorschrift enthalten, aber cine 
solche, welche die Regel bcstatigen wilrde. Vgl. darilber unten hinter Anm. 1997 
bis Anm.2oo4. 

1913C ) \Velche \Villkilr ist es z. B., wenll SAUER, 446ff. (vgl. oben zu Anm. I8S3) 
die Unterwerfung des Beklagten unter die inlandische Gerichtsbarkeit zu einem 
,,~erkmal" der Klage erhebt! 

1914) Vgl. STEl:>!, ~r.V7, vor §I28ZPO.; auch V3 bei Anm.8S das.; VIII 
zu § 268, bei Anm. 85 (vgl. oben Anm. 668); NUSSBAUM, Prozc13handlungen, 71; 
vgl. auch F. KLEIN, Parteihandlung, 31, und unten Anm. 2340. Dagegen i"nso
we it richtig HELLWIG, Syst. T, § 146 I, da13 Antragc auch bei Fehlen cines wesent
lichen Erfordernisscs nicht "unwirksam" seien, sondcrn ilber sic entschieden 
werden milsse. 

1915) NUSSBAUM, Proze13handlungen, 3. Vgl. untell zu Anm. 2465, 251S. 
1915a) Da13 beides nicht dasselbe ist, betont mit Recht HELLWIG, Syst. I, 

§ I54 II a. E., gegell STEIN, Kr. V 7 vor § I2S. 
1915b) Weiter gehend HELLWIG, Syst. I, § I J I III 2; NUSSBAUM, Proze13hand

lungen, 68ff., 79ff., die aber gerade den letztgenallnten Fall nicht berilcksich
tigell; hier im Ergcbnis richtig KOHLER, ZivArch. XCVII 13. 
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schrift, die keine Angabe enthält, daß es sich um eine Rechtssache han
delt"1916), eine "Nichtklage" 1917), ein Antrag, der sich durch einen ihn 
"paralysierenden" Zusatz1917a) oder durch offenen \Viderspruch zu 
seiner Begründung1917b) als offenbar nicht ernstlich gemeint erweist, 
ein "Nichtantrag" und deshalb unbeachtlich. Ebenso ist deshalb der 
Antrag auf Terminsbestimmung zurückzuweisen, wenn die Klageschrift 
nicht in deutscher Sprache abgefaßt ist1918), wenn aus ihr die Bezeichnung 
der Parteien nicht zu entnehmen ist1919), wenn die Klage sich gegen einen 
Verstorbenen richtet1920), wenn die Ladung im Anwaltsprozesse nicht 
von einem zugelassenen Anwalt unterzeichnet ist, wenn eine Klage 
beim Oberlandesgericht eingereicht würde, wenn Revision in einer amts
gerichtlichen Sache eingelegt würde 1921), oder wenn zur Verhandlung 
über einen Antrag geladen wird, dessen Erledigung ohne mündliche Ver
handlung erfolgen kann, wenn Termin zur mündlichen Verhandlung 
nach dem Schlusse derselben, nach der Verkündung des Endurteils1922), 

1916) Vgl. oben zu Anm. 1ililr. 1917) So auch SAUER, 443· 
1917a) Vgl. oben zu Anm. I886; STEIN, Nr. V 3 vor§ I28, bei Anm. 87; RGEZ. 

LXVI 4I4/5- Ein solcher "paralysierender" Zusatz läge auch in dem von HELL
WIG, Prozeßhandlung, § 3 lV zu Anm. II, § 6 Anm. 5a, unterstellten Falle vor, 
wenn jemand seiner Klage den Zusatz beifügen wollte: ich will aber nicht, daß 
die H.echtshängigkeit eintritt. Im Ergebnis ist also STEIN, Z. XLI 425, gegen HELL
WIG, der den Zusatz für unbeachtlich hält, beizustimmen. Dagegen nicht in den 
Gründen. Denn HELLWIG ist sowohl im Recht, wenn er annimmt, daß Rechts
hängigkeit die H.echtslage ist, in der ein Anspruch der gerichtlichen Verhandlung 
und Entscheidung unterbreitet ist (vgl. oben Anm. I644), als auch, wenn er meint, 
daß auf Begründung dieser Rechtslage der Wille des Klägers nicht gerichtet ist 
(vgl. oben zu Anm. I649). Aber wie der Kläger die Rechtshängigkeit durch seine 
Willenserklärung - Zurücknahme der Klage - vor Einlassung des Beklagten 
zum Erlöschen bringen kann (vgl. oben vor Anm. I643), so kann er auch von 
vornherein ihre Entstehung hindern. Dadurch "paralysiert" er natürlich den auf 
günstiges Urteil gerichteten Klagantrag, der seinen Erfolg nur auf dem Wege 
der Rechtshängigkeit erreichen kann. 

1917b) Vgl. oben zu Anm. I88g; STEIN, a. a. 0., bei Anm. 88; RGEZ. XXXIV 
4rg; RG. v. I]. Juni I8g6 (JWSchr. I8g6, S. 398), wo sogar auch in diesem Fall 
eine "Abweisung" erfordert wird (vgl. auch das Instanzurteil in RGEZ. XXIX 376). 
Hier hätte SAUER, 467 (vgl. oben zu Anm. r889), den von ihm, a. a. 0., 2I3/4, 
aufgestellten, oben Anm. I 383 b erwähnten Begriff des Mangels "des lJrteils des 
Behauptenden", d. h. des Glaubens des Klägers an die Schlüssigkeit seiner Klage 
verwerten können. Vgl. dazu noch unten zu Anm. 2071. 

1918) Vgl. oben zu Anm. I884. 
1919) Vgl. oben zu Anm. I885. Ich möchte in diesem Fall noch nicht mit 

SAUER, 459/6o, von einer "Nichtklage" reden, zumal der Mangel gemäß§ 295 ZPO. 
heilbar ist (ganz haltlos SAUER, § 26 II 6), mag in diesem Fall auch - das mag 
NusSBAUM, Prozeßhandlungen, 7o/7I, 8I, zugegeben werden - die Heilbarkeit 
des Mangels die Versagung der Terminsbestimmung nicht abwenden. Noch ·we
niger darf man von einer "Nichtklage" reden oder auch nur die Terminsbestim
mung versagen, wenn aus der Klageschrift entweder der Antrag oder die Be
zeichnung des Gerichts nicht zu entnehmen ist (SAUER, a. a. 0.; vgl. oben zu 
Anm. I885); denn der Antrag ist nur die Spezifikation des in der Klage bereits 
enthaltenen Rechtsschutzgesuchs - vgl. oben hinter Anm. I652 -, und die 
Bezeichnung des Gerichts ergibt sich aus dem Zugange des die Klage enthalten
den Schriftstückes ohne weiteres. 

1920) Vgl. oben zu Anm: I882. Vgl. aber unten Anm. 2677 a. E. 
1921) Vgl. STEIN, Nr. II zu§ 2I6 bei Anm. 6, 7; Nr. V 7 vor§ I28 bei Anm. I2o. 
1922) STEIN, Nr. Il zu§ 2I6. Anders natürlich in den Fällen der§§ 320, 32I ZPO. 
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schrift, die keine Angabe enthalt, daD es sich urn eine Rechtssache han
delt"1916), eine "Nichtklage"1917) , ein Antrag, der sich durch einen ihn 
"paralysierenden" Zusatz1917a) oder durch offenen \Viderspruch zu 
seiner Begrtindung1917b) als offenbar nicht ernstlich gemeint erweist, 
ein "Nichtantrag" und deshalb unbeachtlich. Ebenso istdeshalb der 
Antrag auf Terminsbestimmung zurtickzuweisen, wenn die Klageschrift 
nicht in deutscher Sprache abgefaDt ist1918), wenn aus ihr die Bezeichnung 
der Parteien nicht zu entnehmen ist1919), wenn die Klage sich gegen einen 
Verstorbenen richtet1920), wenn die Ladung im Anwaltsprozesse nicht 
von einem zugelassenen Anwalt unterzeichnet ist, wenn eine Klage 
beim Oberlandesgericht eingereicht wtirde, wenn Revision in einer amts
gerichtlichen Sache eingelegt wtirde 1921) , oder wenn zur Verhandlung 
tiber einen Antrag geladen wird, dessen Erledigung ohne mtindliche Ver
handlung erfolgen kann, wenn Termin zur mtindlichen Verhandlung 
nach dem Schlusse derselben, nach der Verktindung des Endurteils1922), 

1916) Vgl. oben zu Anm. J881. 1917) So auch SAUER, 443. 
1917 a ) VgL oben zu Anm. 1886; STEIN, Nr. V 3 vor § 128, bei Anm. 87; RGEZ. 

LXVI 414/5. Ein solcher "paralysierender" Zusatz lage auch in dem von HELL
WIG, ProzeBhandlung, § 3 IV zu Anm. II, § 6 Anm. sa, unterstellten Faile vor, 
wenn jemand seiner Klage den Zusatz bcifugen wollte: ich will aber nicht, daB 
die H.echtshangigkeit eintritt. 1m Ergebnis ist also STEIN, Z. XLI 425, gegen HELL
WIG, der den Zusatz fUr unbeachtlich halt, beizustimmen. Dagegen nicht in den 
Grunden. Denn HELLWIG ist sowohl im Recht, wenn cr annimmt, daB Rechts
hangigkeit die H.echtslage ist, in der ein Anspruch der gerichtlichen Verhandlung 
und Entscheidung untcrbreitet ist (vgL oben Anm. 1(44), als auch, wenn er meint, 
daB auf Begrundung dieser Rechtslage der Wille des Klagers nicht gerichtet ist 
(vgL oben zu Anm. 1(49). Aber wic der Klager die Rechtshangigkeit durch seine 
Willenserklarung - Zurucknahme der Klage - vor Einlassung des Beklagten 
zum Erloschen bring en kann (vgL oben vor Anm. 1643), so kann er auch von 
vornherein ihre Entstehung hindern. Dadurch "paralysiert" er naturlich den auf 
giinstiges Urteil gerichteten Klagantrag, der seinen Erfolg nur auf dem Wege 
der Rechtshangigkeit erreichen kann. 

1917b) VgL oben zu Anm. 1889; STEIN, a. a. 0., bei Anm. 88; RGEZ. XXXIV 
419; RG. v. 17. Juni 1896 (JWSchr. 1896, S. 398), wo sogar auch in diesem Fall 
eine "Abweisung" erfordert wird (vgL auch das Instanzurteil in RGEZ. XXIX 376). 
Hier hatte SAUER, 467 (vgL oben zu Anm. 1889), den von ihm, a. a. 0., 213/4, 
aufgestellten, oben Anm. 1383 b erwahnten Begriff des Mangels "des LJrteils des 
Behauptenden", d. h. des Glaubens des Klagers an die Schlussigkeit seiner Klage 
verwcrten konnen. VgL dazu noch unten zu Anm. 2071. 

1918) VgL oben zu Anm. 1884. 
1919) VgL oben zu Anm. 1885. lch mochte in dies em Fall noch nicht mit 

SAUER, 459/60, von einer "Nichtklage" reden, zumal der Mangel gemaB § 295 ZPO. 
heilbar ist (ganz haitI os SAUER, § 26 II 6), mag in diesem Fall auch - das mag 
NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 70/71, 81, zugegeben werden - die Heilbarkeit 
des Mangels die Versagung der Terminsbestimmung nicht abwenden. Noch 'we
niger darf man von einer "Nichtklage" reden oder auch nur die Terminsbestim
mung versagen, wenn aus der Klageschrift entweder der Antrag oder die Be
zeichnung des Gcrichts nicht zu entnehmen ist (SAUER, a. a. 0.; vgL oben zu 
Anm. 1885); denn der Antrag ist nur die Spezifikation des in der Klage bereits 
enthaltenen Rechtsschutzgesuchs - vgL oben hinter Anm.I652 -, und die 
Bezeichnung des Gerichts ergibt sich aus dem Zugange des die Klage enthalten
den Schriftstuckes ohne weiteres. 

1920) VgL oben zu Anm: 1882. VgL aber unten Anm. 2677 a. E. 
1921) VgL STEIN, Nr. II zu § 216 bei Anm. 6,7; Nr. V 7 vor § 128 bei Anm. 120. 
1922) STEIN, Nr. II zu § 216. Anders natiirlich in den Fallen der §§ 320, 321 ZPO. 
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während Stillstandes des Verfahrens1923) oder nach Abschluß emes 
Prozeßvergleichs anberaumt werden soll, ohne daß dessen Ungültig
keit behauptet wird1924), weiter in den Fällen der Terminsbestimmung 
gegen einen Exterritorialen1925), vor Zahlung der Prozeßgebühr gemäß 
§ 74 II GKG., sowie der Ladung zur mündlichen Verhandlung über eine 
Scheidungsklage oder über eine Klage auf Herstellung des ehelichen 
Lebens vor unternommenem Sühneversuch (§ 6o8 ZP0.) 1925a), schließ
lich, wenn der auf etwas Unmögliches oder rechtlich Unerträgliches ge
richtete Inhalt des Klagantrages1925b) den Grad einer gröblichen Ver
letzung der Würde des Gerichts erreicht1926). Tatsächlich kommen denn 
auch die Schriftsteller, welche für gewisse Fälle die "Unbeachtlichkeit" 
von Erwirkungshandlungen lehren, im wesentlichen zu den hier gezo
genen Folgerungen. STEIN meint mit "Unbeachtlichkeit" offenbar von 
vornherein nichts anderes als, daß in solchen Fällen die Terminsbestim
mung verweigert werden kann1927). NussBAUM spricht wenigstens von 
einem "nobile officium" und einer "Übung" der Gerichte, den "un
gültigen" Antrag "geeignetenfalls zurückzusenden" 1928) und in bezug 
auf eine "ungültige" Klage lehrt er überhaupt nur eine Zurückweisung 
durch Beschluß1929). Ebenso erklärt SAUER, daß das Gericht zwar 
"einen nichtigen, eine weniger bedeutende Angelegenheit(?) betreffenden 
Antrag einfach zu den Akten schreiben" könne, "falls es einen Be
scheid nicht etwa aus anderen Gründen für angezeigt erachten sollte" ( !) , 
daß aber "auf eine nichtige Klage eine Entscheidung nicht gut" werde 
"unterbleiben dürfen" 1930). Demgemäß sieht SAUER bei "ungültiger" 
Klage einen Ausspruch auf "Ablehnung der Entscheidung", bei "un-

1923) Dazu gehören die Fälle der Unterbrechung (vgl. oben zu Anm. r887), 
der Aussetzung und des Ruhens des Verfahrens, ferner die Fälle, in denen ein 
bedingtes Endurteil oder ein Zwischenurteil nach §§ 275, 304 ZPO. verkündet und 
nicht sofortige Weiterverhandlung angeordnet ist, sofern nicht die Rechtskraft 
des verkündeten Urteils behauptet wird. Es erscheint nicht gerechtfertigt, wenn 
STEIN, Nr. 11 zu§ 216, bei Anm. ro, rr; Nr. II r zu § 497, in allen diesen Fällen, 
sowie auch in dem unten zu Anm. 1924 erwähnten Fall die Terminsbestimmung 
nur im Amtsgerichtsprozesse versagen will. 

1924) Vgl. oben zu Anm. 1384, unten zu Anm. 2262. 
1925) Vgl. oben zu Anm. r883 und 1450, sowie noch der in Anm. 1451 er

wähnte besondere Fall. 
1925•) Vgl. STEIN, Nr. II zu § 216, bei Anm. g. Über die. Anbringung einer 

Klage vor vorgeschriebenem Güteverfahren oder einer Klage oder eines Güte
antrages vor vorgeschriebenem Mahnverfahren vgl. unten zu Anm. 2072 b. 

1925b) Vgl. oben zu Anm. rSgo. 
1926) Dagegen gehören die oben zu Anm. r885, r886, r888-r8yr erwähnten, 

von SAUER als solche einer "unwirksamen" Klage bezeichneten Fälle insoweit 
nicht hierher, als sich nicht aus dem zu Anm. rgr7a. b, rgrg, 1925b Ausgeführten 
das Gegenteil ergibt. Sie sind teils Fälle einer einfachen Unzulässigkeit, teils 
Fälle einer einfachen Unbegründetheit der Klage. Verschieden von dem oben 
zu Anm. rSgr erwähnten, von SAUER hervorgehobenen Fall einer bedingten 
Klage ist der von HELLWIG, Syst. I, § III Ill za, hervorgehobene Fall eines be
dingten Antrages auf Terminsbestimmung. In diesem letzteren Fall würde die 
Dazulässigkeit des Antrages allerdings zu seiner Zurückweisung führen. 

1927) Nr. V 7 vor § 128 ZPO. 
1928) Prozeßhandlungen, 71. 
1929) A. a. 0., So, 137. Vgl. schon oben Anm. 47b. 1930) S. sor. 
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wahrend Stillstandes des Verfahrens1923) oder nach AbschluB emes 
ProzeBvergleichs anberaumt werden soll, ohne daB dessen Ungultig
keit behauptet wird1924), weiter in den Fallen der Terminsbestimmung 
gegen einen Exterritorialen1925), vor Zahlung der ProzeBgebuhr gemaB 
§ 74 II GKG., sowie der Ladung zur mundlichen Verhandlung uber eine 
Scheidungsklage oder uber eine I(lage auf Herstellung des ehelichen 
Lebens vor unternommenem Suhneversuch (§ 608 ZPO.)1925a), schlieB
lich, wenn der auf etwas Unmagliches oder rechtlich Unertragliches ge
richtete Inhalt des Klagantrages1925b) den Grad einer grablichen Ver
letzung der Wurde des Gerichts erreicht1926). Tatsachlich kommen denn 
auch die Schriftsteller, welche fur gewisse Falle die "Unbeachtlichkeit" 
von Erwirkungshandlungen lehren, im wesentlichen zu den hier gezo
genen Folgerungen. STEIN meint mit "Unbeachtlichkeit" offenbar von 
vornherein nichts anderes als, daB in solchen Fallen die Terminsbestim
mung verweigert werden kann1927). NUSSBAUM spricht wenigstens von 
einem "nobile officium" und einer "Dbung" der Gerichte, den "un
gultigen" Antrag "geeignetenfalls zuruckzusenden"1928) und in bezug 
auf eine "ungultige" Klage lehrt er uberhaupt nur eine Zuruckweisung 
durch BeschluB1929). Ebenso erklart SAUER, daB das Gericht zwar 
"einen nichtigen, eine weniger bedeutende Angelegenheit(?) betreffenden 
Antrag einfach zu den Akten schreiben" kanne, "falls es einen Be
scheid nicht etwa aus anderen Grunden fur angezeigt erachten soUte" (!), 
daB aber "auf eine nichtige Klage eine Entscheidung nicht gut" werde 
"unterbleiben durfen"1930). DemgemaB sieht SAUER bei "ungultiger" 
Klage einen Ausspruch auf "Ablehnung der Entscheidung", bei "un-

1923) Dazu gehoren die Falle der Unterbrechung (vgl. oben zu Anm. 1887), 
der Aussetzung und des Ruhens des Verfahrens, ferner die Fane, in denen ein 
bedingtes Endurteil oder ein Zwisehenurteil nach §§ 275, 304 ZPO. verkundet und 
nieht sofortige Weiterverhandlung angeordnet ist, sofern nieht die Reehtskraft 
des verkundeten Urteils behauptet wird. Es erseheint nieht gerechtfertigt, wenn 
STEIN, Nr. 11 zu § 216, bei Anm. 10, II; Nr. II I ZU § 497, in allen diesen Fallen, 
sowie aueh in dem unten zu Anm. 1924 erwahnten Fall die Terminsbestimmung 
nur im Amtsgeriehtsprozesse versagen will. 

1924) Vgl. oben zu Anm. 1384, unten zu Anm.2262. 
1925) Vgl. oben zu Anm. 1883 und 1450, sowie noeh der in Anm. 1451 cr

wahnte besondere Fall. 
1925» Vgl. STEIN, Nr. II zu § 216, bei Anm. g. Uber dic. Anbringung ciner 

Klage vor vorgesehriebenem Guteverfahren oder einer Klage oder eines Gute
antrages vor vorgeschriebenem Mahnverfahren vgl. unten zu Anm. 2072 b. 

1925b) Vgl. oben zu Anm. 18go. 
1926) Dagegen gehoren die oben zu Anm. 1885, 1886, 1888-1891 erwahnten, 

von SAUER als so1che einer "unwirksamen" Klage bezeichneten Fane insoweit 
nicht hierher, als sieh nieht aus dem zu Anm. Ig17a, b, IgIg, 19Z5b AusgefUhrten 
das Gegenteil ergibt. Sie sind teils Fane einer einfachen Unzulassigkeit, teils 
Fane einer einfachen Unbegrundetheit der Klage. Versehieden von dem oben 
zu Anm. 18g1 erwahnten, von SAUER hervorgehobenen Fall einer bedingten 
Klage ist del' von HELLWIG, Syst. I, § III III za, hervorgehobene Fall eines be
dingten Antrages auf Terminsbestimmung. In dies em letzteren Fall wlirde die 
Unzulassigkeit des Antrages allerdings zu seiner Zuruckweisung fUhren. 

1927) Nr. V 7 vor § 128 ZPO. 
1928) ProzeJ3handlungen, 71. 
1929) A. a. 0., 80, 137. Vgl. schon oben Anm.47b. 1930) S. SOl. 
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wirksamer" Klage eine "Abweisung oder Zurückweisung als unwirk
sam" vor1931). 

IV. In einem ganz anderen Sinne kann man von "Gültigkeit" oder 
"Wirksamkeit" einer Erwirkungshandlung sprechen, wenn man damit 
ihre Wirksamkeit "der anderen Partei gegenüber" (§ 249 II ZPO.) oder 
ihre "Beachtlichkeit" in einem anderen Prozeß meint. So ist z. B. nicht 
nur ein während der Unterbrechung des Verfahrens eingelegtes und des
halb "unzulässiges"1932) Rechtsmittel "der anderen Partei gegenüber 
unwirksam", begründet also nicht deren Erscheinungslast1933), sondern 
auch eine unschlüssige und deshalb unbegründete Klage erzeugt keine 
Einlassungslast des Beklagten, eine unerhebliche und deshalb unbe
gründete Behauptung keine Bestreitungslast des Gegners, eine unzu
lässige Eideszuschiebung keine Eideslast des Gegners. Ebenso ist die 
Frage aufzuwerfen, ob nicht eine "unzulässige" Klage in einem anderen 
Prozeß "unbeachtlich" ist und also weder die Einrede der Rechtshängig
keit1934), noch die Replik der Unterbrechung der Verjährung1935) be
gründet, ob nicht ein "unzulässiges" Rechtsmittel (§ 705 ZPO.) in einem 
anderen Prozeß "unbeachtlich" ist und mithin den Einwand der rechts
kräftig entschiedenen Sache nicht ausschließt, oder ob nicht die gegen 
einen Wechselverpflichteten nur zum Scheine erhobene Klage bei der 
Entscheidung über die gleichzeitig gegen einen anderen Wechselver
pflichteten erhobene Klage "unbeachtlich" und also außerstande ist, 
für diese den Gerichtsstand des Zusammenhanges (§ 603 II ZPO.) zu 
begründen1936). Spricht man in diesem Sinn in bezugauf eine Erwir
kungshandlung von ihrer "Gültigkeit" oder "Wirksamkeit", so bringt 
man diese Begriffe nicht in einen Gegensatz zu ihrer "Zulässigkeit" und 
"Begründetheit". Wirft man doch gerade die Frage nach der "Gültig
keit'' oder "Wirksamkeit" einer "unzulässigen" oder "unbegründeten" 
Erwirkungshandlung auf. Man wendet vielmehr die "prozeßrechtlichen 
Wertungen" der "Gültigkeit" oder "Wirksamkeit", die in bezug auf 
Richterhandlungen und Bewirkungshandlungen der Parteien die allein 

1931) S. 504. 1932) Vgl. oben zu Anm. 1913a. 
1933) Vgl. oben hinter Anm. 585; dazu aber noch unten Anm. 1946. 
1934) SAUER, 502, nimmt an, daß die "nichtige" Klage keine Rechtshängigkeit 

begründe. Aber unter seiner "Nichtigkeit" verbergen sich z. T. Fälle einfacher 
Unzulässigkeit und sogar Unbegründetheit; vgl. oben Anm. 1926, 1919. Die Be
deutung der "Beachtlichkeit" oder "Unbeachtlichkeit" einer unzulässigen Klage 
für den Richter eines zweiten Prozesses wird insbesondere einleuchtend, wenn 
man auf dem Standpunkt steht, daß die Rechtshängigkeit von Amts wegen zu 
beachten sei (so KüHLER, Forsch., 99; SCHWALBACH, ZivArch. LXIV 285 Anm. 41; 
BüLOW, ebd. LXXXIII 140ff.; SCHWARTZ, Absolute Rechtskraft, 37ff.; SAUER, 
§ 25 VI; ScHÜLER, 76; § 233 S. 2 österr. ZPO.). 

1935) SAUER, 503, nimmt an, daß eine - in seinem Sinne (vgl. oben Anm. 1934) 
- "nichtige" Klage nicht die Verjährung unterbreche. Im übrigen ist zur syste
matischen Klarstellung noch zu bemerken: Die Unterbrechung der Verjährung 
ist eine "privatrechtliche Nebenwirkung" der Klagerhebung. Die Möglichkeit 
zu erfolgreicher Replik der Unterbrechung der Verjährung ist dagegen eine pro
zessuale Möglichkeit, deren Voraussetzung nicht nur die Klagerhebung, sondern 
deren "Evidenz" ist. 

1936) So RGEZ. LI 1 75 ff. 
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wirksamer" Klage eine "Abweisung oder Zuriickweisung als unwirk
sam" vor1931). 

IV. In einem ganz anderen Sinne kann man von "Giiltigkeit" oder 
"Wirksamkeit" einer Erwirkungshandlung sprechen, wenn man damit 
ihre Wirksamkeit "der anderen Partei gegeniiber" (§ 249 II ZPO.) oder 
ihre "Beachtlichkeit" in einem anderen ProzeB meint. So ist z. B. nicht 
nur ein wahrend der Unterbrechung des Verfahrens eingelegtes und des
halb "unzulassiges"1932) Rechtsmittel "der anderen Partei gegeniiber 
unwirksam", begriindet also nicht deren Erscheinungslast1933), sondern 
auch eine unschliissige und deshalb unbegriindete Klage erzeugt keine 
Einlassungslast des Beklagten, eine unerhebliche und deshalb unbe
griindete Behauptung keine Bestreitungslast des Gegners, eine unzu
lassige Eideszuschiebung keine Eideslast des Gegners. Ebenso ist die 
Frage aufzuwerfen, ob nicht eine "unzulassige" Klage in einem anderen 
ProzeB "unbeachtlich" ist und also weder die Einrede der Rechtshangig
keit1934), noch die Replik der Unterbrechung der Verjahrung1935) be
griindet, ob nicht ein "unzulassiges" Rechtsmittel (§ 705 ZPO.) in einem 
anderen ProzeB "unbeachtlich" ist und mithin den Einwand der rechts
kraftig entschiedenen Sache nicht ausschlieBt, oder ob nicht die gegen 
einen Wechselverpflichteten nur zum Scheine erhobene Klage bei der 
Entscheidung iiber die gleichzeitig gegen einen anderen Wechselver
pflichteten erhobene Klage "unbeachtlich" und also auBerstande ist, 
fiir diese den Gerichtsstand des Zusammenhanges (§ 603 II ZPO.) zu 
begriinden1936). Spricht man in diesem Sinn in bezug auf eine Erwir
kungshandlung von ihrer "Giiltigkeit" oder "Wirksamkeit", so bringt 
man diese Begriffe nicht in einen Gegensatz zu ihrer "Zulassigkeit" und 
"Begriindetheit". Wirft man doch gerade die Frage nach der "Giiltig
keit" oder "Wirksamkeit" einer "unzulassigen" oder "unbegriindeten" 
Erwirkungshandlung auf. Man wendet vielmehr die "prozeBrechtlichen 
Wertungen" der "Giiltigkeit" oder "Wirksamkeit", die in bezug auf 
Richterhandlungen und Bewirkungshandlungen der Parteien die allein 

1931) S.504. 1932) Vgl. oben zu Anm. 1913a. 
1933) Vgl. oben hinter Anm. 585; dazu aber noch unten Anm. 1946. 
1934) SAUER, 502, nimmt an, daB die "nichtige" Klage keine Rechtshangigkeit 

begriinde. Aber unter seiner "Nichtigkeit" verbergen sich z. T. Falle einfacher 
Unzulassigkeit und sogar Unbegliindetheit; vgl. oben Anm. 1926, 1919. Die Be
deutung der "Beachtlichkeit" oder "Unbeachtlichkeit" einer unzulassigen Klage 
fiir den Richter eines zweiten Prozesses wird insbesondere einleuchtend, wenn 
man auf dem Standpunkt steht, daB die Rechtshangigkeit von Amts wegen zu 
beachten sei (so KOHLER, Forsch., 99; SCHWALBACH, ZivArch. LXIV 285 Anm. 41; 
BULOW, ebd. LXXXIII 14off.; SCHWARTZ, Absolute Rechtskraft, 37ff.; SAUER, 
§ 25 VI; SCHULER, 76; § 233 S.2 osterr. ZPO.). 

1935) SAUER, 503, nimmt an, daB eine - in seinem Sinne (vgl. oben Anm. 1934) 
- "nichtige" Klage nicht die Verjahrung unterbreche. 1m ubrigen ist zur syste
matischen Klarstellung noch zu bemerken: Die Unterbrechung der Verjahrung 
ist eine "privatrechtliche Nebenwirkung" der Klagerhebung. Die Moglichkeit 
zu erfolgreicher Replik der Unterbrechung der Verjahrung ist dagegen eine pro
zessuale Moglichkeit, deren Voraussetzung nicht nur die Klagerhebung, sondern 
deren "Evidenz" ist. 

1936) So RGEZ. LI 175 ff. 
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maßgebenden sind, auf solche Beziehungen der Erwirkungshandlungen 
an, welche von den für jene in erster Linie maßgebenden "prozeßrecht
lichen Wertungen" der "Zulässigkeit" und "Begründetheit" nicht be
herrscht werden und tatsächlich nur einen sekundären Erfolg der Er-
wirkungshandlungen betreffen. · 

Indessen selbst innerhalb der bezeichneten Grenzen ist die Anwen
dung der "prozeßrechtlichen Wertungen'' der "Gültigkeit" oder "Wirk
samkeit" auf die Erwirkungshandlungen nur mit gewissen Maßgaben 
statthaft, und zwar für jedes der beiden in Frage kommenden Anwen
dungsgebiete aus entgegengesetzten, gleichwohl im Wesen der Erwir
kungshandlungen liegenden Gründen. 

r. Was die - innerprozessuale - Wirksamkeit einer Erwirkungs
handlung "der anderen Partei gegenüber" anlangt, so bringt es die Ab
hängigkeit des Rechtserfolges jeder Erwirkungshandlung von ihrer 
Eignung zur Erreichung des tatsächlichen Erfolges, den sie bezweckt1937), 
mit sich, daß die aus dieser letzteren abgeleiteten Wertungen der "Zu
lässigkeit" und "Begründetheit" nicht nur für die Rechtslage der han
delnden Partei, sondern auch für die ihres Gegners bestimmend sind. 
Die "unzulässige oder "unbegründete" und daher "aussichtslose"1938) 
Erwirkungshandlung ist daher regelmäßig auch "der anderen Partei 
gegenüber unwirksam", d. h. außerstande, eine prozessuale Last oder 
eine ungünstige prozessuale Aussicht zu erzeugen. Allerdings gilt dies 
nicht ausnahmslos. Eine wegen bei Gericht offenkundigen Mangels der 
Vollmacht unzulässige Klage begründet infolge des § 88 II ZPO. im 
Anwaltsprozeß gleichwohl für den Beklagten die Last, zu erscheinen 
und den Mangel der Vollmacht zu rügen1939). Und die verfehlte Ge
staltung des Versäumnisverfahrens im geltenden deutschen Zivilprozeß
recht bringt es mit sich, daß eine durch die Beweisaufnahme widerlegte, 
also unbegründete Klage gleichwohl die Last des Beklagten zu erschei
nen und die Klagtatsachen zu bestreiten, begründet. Auf der anderen 
Seite begründet, da im Prozesse der Schaden des einen den Vorteil des 
anderen bedeutet1940), die "unzulässige" oder "unbegründete" Erwir
kungshandlung der einen Partei immer auch für die andere Partei die 
Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, letztlich auf ein günstiges Ur
teil, oder wenigstens eine Möglichkeit zu vorteilhaftem Handeln. So 
begründet das während Unterbrechung des Verfahrens eingelegte und 
also unzulässige Rechtsmittel nicht nur keine Erscheinungslast des Geg
ners1940a), sondern zugleich dessen Aussicht auf Verwerfung des Rechts-

1937) Vgl. oben hinter Anm. 1874. 
1938) Vgl. oben vor Anm. 1509a, vorund hinter Anm. 1511, unten zu Anm. rg6g. 
1939) Vgl. STEIN, Nr. li zu § 88 ZPO., bei Anm. 12. Anders ist es bei Män-

geln der Klagerhebung, bei Klage vor dem unzuständigen Gericht oder bei un
zulässiger Klagänderung, wo erst die Einlassung des Beklagten dessen Last zur 
Rüge des Mangels begründet; vgl. oben hinter Anm. 16o1a. Und nicht hierher 
gehören die FäHe der echten Prozeßeinreden, insbesondere des§ 274 Nr. 3-6 ZPO., 
in denen die "Unzulä.ssigkeh" der Klage überhaupt erst zufolge Geltendmachung 
der Einrede eintritt. 

1940) Vgl. STEIN, Nr. V 6 vor § 128, hi.nter Amn. IJ4. 

1940•) Vgl. aber dazu noch unten Anm. 1946. 
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maBgebenden sind, auf solche Beziehungen der Erwirkungshandlungen 
an, welche von den fUr jene in erster Linie maBgebenden "prozeBrecht
lichen Wertungen" der "Zulassigkeit" und "Begrundetheit" nicht be
herrscht werden und tatsachlich nur einen sekundaren Erfolg der Er-
wirkungshandlungen betreffen. . 

Indessen selbst innerhalb der bezeichneten Grenzen ist die Anwen
dung der "prozeBrechtlichen Wertungen" der "Gultigkeit" oder "Wirk
samkeit" auf die Erwirkungshandlungen nur mit gewissen MaBgaben 
statthaft, und zwar fUr jedes der beiden in Frage kommenden Anwen
dungsgebiete aus entgegengesetzten, gleichwohl im Wesen der Erwir
kungshandlungen liegenden Grunden. 

1. Was die - innerprozessuale - Wirksamkeit einer Erwirkungs
handlung "der anderen Partei gegenuber" anlangt, so bringt es die Ab
hangigkeit des Rechtserfolges jeder Erwirkungshandlung von ihrer 
Eignung zur Erreichung des tatsachlichen Erfolges, den sie bezweckt1937), 
mit sich, daB die aus dieser letzteren abgeleiteten Wertungen der "Zu
lassigkeit" und "Begrundetheit" nicht nur fUr die Rechtslage der han
delnden Partei, sondern auch fUr die ihres Gegners bestimmend sind. 
Die "unzulassige oder "unbegrundete" und daher "aussichtslose"1938) 
Erwirkungshandlung ist daher regelmaBig auch "der anderen Partei 
gegenuber unwirksam", d. h. auBerstande, eine prozessuale Last oder 
eine ungiinstige prozessuale Aussicht zu erzeugen. Allerdings gilt dies 
nicht ausnahmslos. Eine wegen bei Gericht offenkundigen Mangels der 
Vollmacht unzulassige Klage begrundet infolge des § 88 II ZPO. im 
AnwaltsprozeB gleichwohl fUr den Beklagten die Last, zu erscheinen 
und den Mangel der VDllmacht zu rugen1939). Und die verfehlte Ge
staltung des Versaumnisverfahrens im geltenden deutschen ZivilprozeB
recht bringt es mit sich, daB eine durch die Beweisaufnahme widerlegte, 
also unbegrundete Klage gleichwohl die Last des Beklagten zu erschei
nen und die Klagtatsachen zu bestreiten, begrundet. Auf der anderen 
Seite begrundet, da im Prozesse der Schaden des einen den Vorteil des 
anderen bedeutet1940), die "unzulassige" oder "unbegrundete" Erwir
kungshandlung der einen Partei immer auch fUr die andere Partei die 
Aussicht auf einen prozessualen Vorteil, letztlich auf ein gunstiges Ur
teil, oder wenigstens eine M6glichkeit zu vorteilhaftem Handeln. So 
begrundet das wahrend Unterbrechung des Verfahrens eingelegte und 
also unzulassige Rechtsmittel nicht nur keine Erscheinungslast des Geg
ners1940a), sondern zugleich dessen Aussicht auf Verwerfung des Rechts-

1937) Vgl. oben hinter Anm. 1874. 
1938) Vgl. oben vor Anm. 1509a, vorund hinter Anm. 151I, unten zu Anm. 1969. 
1939) Vgl. STEIN, Nr. II zu § 88 ZPO., bei Anm. 12. Anders ist es bei Man-

geln der Klagerhebung, bei Klage vor dem unzustandigen Gericht oder bei un
zulassiger Klaganderung, wo erst die Einlassung des Beklagten dessen Last :lur 
Ri'lge des Mangels begri'lndet; vgl. oben hinter Anm. 1601 a. Und nicht hierher 
gehfuCll die Fane der echten ProzeBeinreden, insbesondere des § 274 Nr. 3-6 ZPO., 
in denen die "Unzulassigkeh" der Klage i'Iberhaupt erst zufoIge GeItendmachung 
der Einrede eintritt. 

1940) Vgl. STEIN, Nr. V 6 vor § 128, hi.nter AllIn. 114. 
1940&) Vgl. aber dazu noch unten Anm. 1946. 
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mittels, die unschlüssige und also unbegründete Klage nicht nur keine 
Einlassungslast des Beklagten, sondern zugleich dessen Aussicht auf 
Klagabweisung1941), die unerhebliche und also unbegründete Behaup
tung nicht nur keine Bestreitungslast, die unzulässige Eideszuschiebung 
nicht nur keine Eideslast des Gegners, sondern zugleich dessen Aussicht 
auf Zurückweisung des unbegründeten Angriffs- oder Verteidigungs
mittels, des unzulässigen Beweismittels in den Entscheidungsgründen; 
die wegen bei Gericht offenkundigen Mangels der Vollmacht unzulässige 
Klage begründet für den Beklagten nicht nur im Anwaltsprozeß die 
Last, zu erscheinen und den Mangel der Vollmacht zu rügen, sondern 
zugleich das Rüge r e eh t, die durch die Beweisaufnahme widerlegte und 
also unbegründete Klage begründet für den Beklagten nicht nur die Last, 
zu erscheinen und die Klagtatsachen zu bestreiten, sondern zugleich die 
Möglichkeit, sei es durch dieses bloße Bestreiten1942), sei es durch sich 
daran anschließendes Verhandeln über das Beweisergebnis (§ z85 I 
ZP0.) 1943) - wenn nötig (§ z85 II ZPO.) verbunden mit einem Vortrag 
desselben-, die Klagabweisung zu erwirken1 944) 1945). Die Formulierung 

rg41) Vgl. oben zu Anm. 1410. 
1942) \Venn man auf dem Standpunkt steht, es bedürfe in der fortgesetzten 

mündlichen Verhandlung nicht einer Bezugnahme auf frühere Parteivorträge; 
vgl. dazu STEIN, Nr. IV 2 zu § 128 ZPO. Man würde in diesem Fall eine noch über 
das oben hinter Anm. 1452, vor Anm. r 718 erwähnte Bestreitungsrecht hinaus 
gehende Möglichkeit vor sich haben, nämlich die, durch bloßes Bestreiten der 
Klagtatsachen Klagabweisung zu erwirken. Der Stellung eines Klagabweisungs
antrages bedarf es keinesfalls; vgl. oben zu Anm. 590. 

1943) Die Verhandlung über das Beweisergebnis gemäß § 285 I ZPO., d. i. "die 
Vergleichung desselben mit dem Beweissatze" (GLASER, I 373/4), ist "Beweis
ausführung" (Deduktion) und als solche zwar ein Teil der auf Überzeugung 
des lüchters gerichteten Parteitätigkeit, aber nicht mehr ein Teil der Beweis
führung. 1:nrichtig ist es daher, wenn RGEZ. XVII 426 dieser Verhandlung -
das Urteil führt unscharf statt des § 285 I (§ 258 I alt. Fass.) den § 335 alt. Fass. 
(§ 370 n. Fass.) an - die Bedeutung beimißt, Wahrnehmungen eines beauftragten 
Richters bei Zeugenvernehmungen zum Bestandteil der Beweisaufnahme zu 
machen. Dazu bedarf es der Protokollierung dieser Wahrnehmungen gemäß 
§ 165 ZPO. und des Vortrages der protokollierten Wahrnehmungen gemäß 
§ 285 II ZPO. Es ist deshalb nicht unbedenklich, wenn STEIN, Anm. r zu§ 285 ZPO., 
RGEZ. XVII 425 als Beleg für seinen richtigen Satz anführt, daß Beweismittel, 
bei denen den Parteien die Möglichkeit der Verhandlung gemäß § 285 I abge
schnitten war, nicht benutzt werden dürfen. 

1944) Es ist die durch die Klagetrotz ihrer Unzulässigkeit oder Unbegründet
heit dem Beklagten auferlegte Last, welche die dem Beklagten aus ihrer Un
zulässigkeit oder Unbegründetheiterwachsende Aussicht auf Klagabweisung zu 
einer bloßen Möglichkeit, Klagabweisung zu erwirken, abschwächt, mit der 
\Virkung, daß das Verpassen dieser Möglichkeit - vgl. oben zu Anm. 1605 -
die "unzulässige" Klage in eine "zulässige", die ,unbegründete" in eine "begrün
dete" veJ;>Nandelt (Gegensatz zu dem oben in Anm. 1939 Ietzt. Satz erwähnten 
Fall). In diesem Sinne kann man sagen, daß hier nicht erst die Möglichkeit die 
Last auferlegt - vgl. oben hinter Anm. 1714 -,sondern umgekehrt die Last die 
Ursache zur Entstehung der Möglichkeit wird. 

1945) Dagegen begründet eine unzulässige oder unbegründete Erwirkungs
handlung niemals für die andere Partei die Befreiung von einer Last (vgl. oben 
§ 20 III). Denn soweit diese Art prozessualer Rechte an die Unzulässigkeit oder 
'Unbegründetheit einer gegnerischen Erwirkungshandlung anknüpft, wie es be
züglich der prozeßhindernden Einrede der mangelnden Kostenerstattung (§§ 271 IV, 
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mittels, die unschliissige und also unbegriindete Klage nicht nur keine 
Einlassungslast des Beklagten, sondern zugleich dessen Aussicht auf 
Klagabweisung1941), die unerhebliche und also unbegriindete Behaup
tung nicht nur keine Bestreitungslast, die unzuHissige Eideszuschiebung 
nicht nur keine Eideslast des Gegners, sondern zugleich dessen Aussicht 
auf Zuriickweisung des unbegriindeten Angriffs- oder Verteidigungs
mittels, des unzuHissigen Beweismittels in den Entscheidungsgriinden; 
die wegen bei Gericht offenkundigen Mangels der Vollmacht unzulassige 
l{lage begriindet fUr den Beklagten nicht nur im AnwaltsprozeB die 
Last, zu erscheinen und den Mangel der Vollmacht zu riigen, sondern 
zugleich das Riige r e ch t, die durch die Beweisaufnahme widerlegte und 
also unbegriindete Klage begriindet fUr den Beklagten nicht nur die Last, 
zu erscheinen und die Klagtatsachen zu bestreiten, sondern zugleich die 
M6glichkeit, sei es durch dieses bloBe Bestreiten1942), sei es durch sich 
daran anschlieBendes Verhandeln iiber das Beweisergebnis (§ 285 I 
ZPO.)1943) - wenn n6tig (§ 285 II ZPO.) verbunden mit einem Vortrag 
desselben - , die Klagabweisung zu erwirken1944) 1945). Die Formulierung 

1941) Vgl. oben zu Anm. 1410. 
1942) \Venn man auf dem Standpunkt steht, es bedurfc in der fortgesetzten 

mundlichen Verhandlung nicht einer Bezugnahme auf fruhere Parteivortrage; 
vgl. dazu STEIN, Nr. IV 2 ZU § 128 ZPO. Man wurde in diesem Fall eine noch uber 
clas oben hinter Anm. 1452, vor Anm. 1718 erwahnte Bestreitungsrecht hinaus 
gehende Moglichkeit vor sich haben, namlich die, durch bloBes Bestreiten der 
Klagtatsachen Klagabweisung zu erwirken. Der Stellung eines Klagabweisungs
antrages bedarf es keinesfalls; vgl. oben zu Anm. 590. 

1943) Die Verhandlung liber das Beweisergebnis gemaB § 285 I ZPO., d. i. "die 
Vergleichung desse1ben mit dem Beweissatze" (GLASER, 1373/4)' ist "Beweis
aushihrung" (Deduktion) und als solche zwar ein Teil der auf Uberzeugung 
des l{ichters gerichteten Parteitatigkeit, aber nicht mehr ein Teil der Beweis
hihrung. Lnrichtig ist es daher, wenn RGEZ. XVII 426 dieser Verhandlung -
das Urteil flihrt unscharf statt des § 285 I (§ 258 I alt. Fass.) den § 335 alt. Fass. 
(§ 370 n. Fass.) an - die Bedeutung beimiBt, Wahrnehmungen eines beauftragten 
Richters bei Zeugenvernehmungen zum Bestandteil der Beweisaufnahme zu 
machen. Dazu bedarf es der Protokollierung dieser Wahrnehmungen gemaB 
§ 165 ZPO. und des Vortrages der protokollierten Wahrnehmungen gemaB 
§ 285 II ZPO. Es ist deshalb nicht unbedenklich, wenn STEIN, Anm. I zu § 285 ZPO., 
RGEZ. XVII 425 als Beleg flir seinen richtigen Satz anflihrt, daB Beweismittel, 
bei denen den Parteien die Moglichkeit der Verhandlung gemaB § 285 I abge
schnitten war, nicht benutzt werden durfen. 

1944) Es ist die durch die Klage trotz ihrer Unzulassigkeit oder Unbegrundet
heit dem Beklagten auferlegte Last, welche die dem Beklagten aus ihrer Un
zulassigkeit oder Unbegrundetheit erwachsende Aussicht auf Klagabweisung zu 
einer bloBen Moglichkeit, Klagabweisung zu erwirken, abschwacht, mit der 
\Virkung, daB das Verpassen dieser Moglichkeit - vgl. oben zu Anm. 1605 -
die "unzulassige" Klage in eine "zulassige", die ,unbegrundete" in eine "begrun
dete" ve.l;M'andelt (Gegensatz zu dem oben in Anm. 1939 letzt. Satz erwahnten 
Fall). In diesem Sinne kann man sagen, daB hier nicht erst die Moglichkeit die 
Last auferlegt - vgl. oben hinter Anm. 1714 -, sondern umgekehrt die Last die 
Ursache zur Entstehung der Moglichkeit wird. 

1945) Dagegen begrundet eine unzulassige oder unbegrundete Erwirkungs
handlung niemals fur die andere Partei die Befreiung von einer Last (vgl. oben 
§ 20 III). Denn soweit diese Art prozessualer Rechte an die Unzulassigkeit oder 
'Unbegrundetheit einer gegnerischen Erwirkungshandlung anknupft, wie es be
ziiglich der prozeBhindernden Einrede der mangelnden Kostenerstattung (§§ 271 IV, 
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des§ 249 II ZPO., daß die während der Unterbrechung oder Aussetzung 
des Verfahrens von einer Partei vorgenommenen Prozeßhandlungen 
"der anderen Partei gegenüber ohne rechtliche Wirkung" seien, ist 
mithin in bezugauf Erwirkungshandlungen nur cum grano salis zu ver
stehen1946). Allgemein kann man immerhin sagen, daß unzulässige oder 
unbegründete Erwirkungshandlungen auch regelmäßig der anderen 
Partei gegenüber insoweit unwirksam sind, als sie ihr zum Nachteil 
gereichenl947) 1947a). 

2. Ganz anders steht es bezüglich der "Beachtlichkeit" einer Erwir
kungshimdlung in einem anderen Prozeß. Da nämlich die "unzulässige" 
oder "unbegründete" Erwirkungshandlung für den Richter desjenigen 
Prozesses, in bezug auf welchen sie vorgenommen wird, "beachtlich" 
bleibt und erst durch die Zurückweisung ihre Kraft verliert194B), so 
bleibt sie bis dahin auch für den Richter eines anderen Prozesses "be
achtlich". Es wäre schon praktisch ganz unannehmbar, wenn man 
dem Richter des anderen Prozesses die Machtvollkommenheit ein
räumen wollte, über die "Zulässigkeit" oder "Begründetheit" einer Er
wirkungshandlung über den Kopf des mit ihr befaßten Richters hinweg 
zu entscheiden. So begründet denn auch die "unzulässige" Klage sowohl 
die Einrede der Rechtshängigkeit1949), wie die Replik der Unterbrechung 

274 II Nr. 6 ZPO.) der Fall ist, genügt zu ihrer Begründung die Behauptung der 
Unzulässigkeit der gegnerischen Erwirkungshandlung seitens der die Befreiung in 
Anspruch nehmenden Partei; vgl. oben vor Anm. 1384, unten in Anm. 2265. 

1946) \Venn man bezüglich des oben zu Anm. 1933, 1940a angeführten Falles 
eines während Unterbrechung des Verfahrens eingelegten Rechtsmittels auf dem 
Standpunkt steht, daß nicht der Rechtsmittelantrag - vgl. oben Anm. 774 a. E., 
zu Anm. 1654 -,sondern die daraufhin erlassene Terminsbestimmung die Erschei
nungslast begründe und im vorliegenden Falle "der anderen Partei gegenüber 
ohne rechtliche Wirkung" sei, so liegt der Gedanke nahe, daß überhaupt nur 
Bewirkungshandlungen der Parteien (wie Ladung, Klagerücknahme) unter 
§ 249 II ZPO. fallen. Doch wäre dieser Gedanke nicht zutreffend. Denn einmal 
stimmt schon die Prämisse nicht. Würde närpJich nicht der Rechtsmittelantrag, 
sondern die daraufhin erlassene Terminsbestimmung die Erscheinungslast be
gründen, so bestände eine solche im Falle eines während Unterbrechung des Ver
fahrens eingelegten Rechtsmittels, da die Terminsbestimmung eine Entscheidung 
ist, und gerade die während Unterbrechung des Verfahrens erlassenen Entschei
dungen nicht unbeachtlichsind. In dem dem früheren Recht(§§ 516 II, 552 II ZPO. 
i. d. Fass. v. 1898, oben zu Anm. 1913 b) angehörigen Fall der vor Urteilszustellung 
eingelegten Berufung oder Revision war auch unzweifelhaft das Rechtsmittel, 
nicht die daraufhin erlassene Terminsbestimmung der anderen Partei gegenüber 
"wirkungslos". Sodann aber fallen unter§ 249 II auch alle Erwirkungshandlungen 
in einem vor Unterbrechung anberaumten und bekanntgemachten, aber nach 
Unterbrechung abgehaltenen Termin. Ein solcher Termin braucht nicht not
wendig mit Erlaß eines Versäumnisurteils zu enden, in welchem Falle der Ein
spruch der säumigen Partei Abhilfe gegen im Termin vorgenommene, ihr nach
teilige Erwirkungshandlungen des Gegners gewähren würde - vgl. oben vor und 
hinter Anm. 1788ff. Man denke vielmehr etwa an den Fall des§ 331a ZPO. 

1947) Keinen anderen Sinn hat es übrigens, wenn man im bürgerlichen Recht 
von "relativer Unwirksamkeit" spricht; vgl. ENNECCERUS, Allg. Teil, § 189 III. 

1947•) Vgl. aber dazu noch unten vor Anm. 1964. 
1948) Vgl. oben hinter Anm. 1913. 
1949) Vgl. oben zu Anm. 1934· Übereinstimmend STEIN, Nr. II I zu § 263, 

bei Anm. 10, II, und die herrschende Ansicht; anders nur WEISMANN, I 371. 
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des § 249 II ZPO., daB die wahrend der Unterbrechung oder Aussetzung 
des Verfahrens von einer Partei vorgenommenen ProzeBhandlungen 
"der anderen Partei gegeniiber ohne rechtliche Wirkung" seien, ist 
mithin in bezug auf Erwirkungshandlungen nur cum grana salis zu ver
stehen1946). Allgemein kann man immerhin sagen, daB unzulassige oder 
unbegriindete Erwirkungshandlungen auch regelmaBig der anderen 
Partei gegeniiber insoweit unwirksam sind, als sie ihr zum Nachteil 
gereichen1947) 1947a). 

2. Ganz anders steht es beziiglich der "Beachtlichkeit" einer Erwir
kungshimdlung in einem anderen ProzeB. Da namlich die "unzulassige" 
oder "unbegriindete" Erwirkungshandlung fUr den Richter desjenigen 
Prozesses, in bezug auf we1chen sie vorgenommen wird, "beachtlich" 
bleibt und erst durch die Zuriickweisung ihre Kraft verliert1948) , so 
bleibt sie bis dahin auch fUr den Richter eines anderen Prozesses "be
achtlich". Es ware schon praktisch ganz unannehmbar, wenn man 
dem Richter des anderen Prozesses die Machtvollkommenheit ein
raumen wollte, iiber die "Zulassigkeit" oder "Begriindetheit" einer Er
wirkungshandlung iiber den Kopf des mit ihr befaBten Richters hinweg 
zu entscheiden. So begriindet denn auch die "unzulassige" Klage sowohl 
die Einrede der Rechtshangigkeit1949), wie die Replik der Unterbrechung 

274 II Nr. 6 ZPO.) der Fall ist, geniigt zu ihrer Begriindung die Behauptung der 
UnzuHi.ssigkeit der gegnerischen Erwirkungshandlung seitens der die Befreiung in 
Anspruch nehmenden Partei; vgl. oben vor Anm. 1384, unten in Anm.2265. 

1946) \Venn man beziiglich des oben zu Anm. 1933, 1940a angefiihrten Falles 
eines wahrend Unterbrechung des Verfahrens eingelegten Rechtsmittels auf dem 
Standpunkt steht, daB nicht der Rechtsmittelantrag - vgl. oben Anm. 774 a. E., 
zu Anm. 1654 -, sondern die daraufhin erlassene Terminsbestimmung die Erschei
nungslast begriinde und im vorIiegenden Falle "der anderen Partei gegeniiber 
ohne rechtliche Wirkung" sei, so liegt der Gedanke nahe, daB uberhaupt nUl" 
Bewirkungshandlungen der Parteien (wie Ladung, Klageriicknahme) unter 
§ 249 II ZPO. fallen. Doch ware dieser Gedanke nicht zutreffend. Denn einmal 
stimmt schon die Pramisse nicht. Wiirde nalpJich nicht der Rechtsmittelantrag, 
sondern die daraufhin erlassene Terminsbestimmung die Erscheinungslast be
griinden, so bestande eine solche im Falle eines wahrend Unterbrechung des Ver
fahrens eingelegten Rechtsmittels, da die Terminsbestimmung eine Entscheidung 
ist, und gerade die wahrend Unterbrechung des Verfahrens erlassenen Entschei
dungen nicht unbeachtlichsind. In dem dem friiheren Recht (§§ 516 II, 552 II ZPO. 
i. d. Fass. v. 1898, oben zu Anm. 1913 b) angehorigen Fall der vor Urteilszustellung 
eingelegten Berufung oder Revision war auch unzweifelhaft das Rechtsmittel, 
nicht die daraufhin erlassene Terminsbestimmung der anderen Partei gegenliber 
"wirkungslos". Sodann aber fallen unter § 249 II auch aile Erwirkungshandlungen 
in einem vor Unterbrechung anberaumten und bekanntgemachten, aber nach 
Unterbrechung abgehaltenen Termin. Ein solcher Termin braucht nicht not
wendig mit ErlaB eines Versaumnisurteils zu enden, in welchem Faile der Ein
spruch der saumigen Partei Abhilfe gegen im Termin vorgenommene, ihr nach
teilige Erwirkungshandlungen des Gegners gewahren wiirde - vgl. oben vor und 
hinter Anm. 1788ff. Man denIm vielmehr etwa an den Fall des § 331a ZPO. 

1947) Keinen anderen Sinn hat es iibrigens, wenn man im biirgerlichen Recht 
von "relativer Unwirksamkeit" spricht; vgl. ENNECCERUS, Allg. Teil, § 189 III. 

19470) Vgl. aber dazu noch unten vor Anm. 1964. 
1948) Vgl. oben hinter Anm. 1913. 
1949) Vgl. oben zu Anm. 1934. Dbereinstimmend STEIN, Nr. II 1 zu § 263, 

bei Anm. 10, II, und die herrschende Ansicht; anders nUl" WEISMANN, 1371. 
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der Verjährung1950), das "unzulässige" Rechtsmittel hemmt trotz des 
Wortlauts des § 705 S. I ZPO. bis zu seiner Verwerfung die formelle 
und damit auch die materielle Rechtskraft1950a), und ob die gegen einen 
Wechselverpflichteten nur zum Scheine erhobene Klage bei der Ent
scheidung über die gleichzeitig gegen einen anderen Wechselverpflich
teten erhobene Klage wegen "Unbeachtlichkeit" außerstande ist, für 
diese den Gerichtsstand des Zusammenhanges (§ 603 II ZPO.) zu be
gründen1951), hängt, solange die Klage gegen jenen noch nicht als unzu
lässig zurückgewiesen ist, davon ab, ob sich der Mangel der Ernstlich
keit des Klagwillens aus einem der Klage beigefügten sie "paralysieren
den" Zusatz1952) oder aus offenem Widerspruch des Klagantrages zu 
seiner Begründung1953) ergibt, m. a. W. ob die Klage auch in ihrer 
Richtung gegen jenen Wechselverpflichteten, gegen den sie erhoben 
wurde, "unbeachtlich" ist1954) und aus diesem Grunde auch tatsächlich 
unbeachtet bleibt1955). SAUERs Annahme, daß eine Klage in den Fällen 
der von ihm gelehrten "Nichtigkeit", die indessen in Wahrheit zum 
größten Teil Fälle bloßer "Unzulässigkeit" oder "Unbegründetheit" 
sind1956), keine RechtshäJ_J.gigkeit bewirke1957), wird widerlegt durch 
die Gründe, die SAUER selbst gegen die Lehre, daß die "unzulässige" 
Klage keine Rechtshängigkeit zur Folge habe, anführt1958). Denn die 
Erwägung, daß noch gar nicht abzusehen ist, ob die angeblich "unzu
lässige" Klage wirklich zur Prozeßabweisung führen wird, greift - schon 
wegen der Anwendbarkeit des§ 295 ZPO. - z. B. auch gegenüber einer 
Klage mit mangelndem oder unbestimmtem Antrag durch, die SAUER 
geradezu als "Nichtklage" oder doch "nichtige" Klage bezeichnet1959). 
Noch weniger läßt sich der Verlauf des Prozesses berechnen, wenn gegen
über einer Klage der Einwand der rechtskräftig entschiedenen Sache 
erhoben wird- in welchem Falle jaSADERebenfalls von einer "nichtigen" 

1950) Vgl. oben zu Anm. 1935. 
1950a) Vgl. oben hinter Anm. 1935. Übereinstimmend wohl STEIN, Nr. II 2 

zu § 705 ZPO., bei Anm. 11. Das im Text Gesagte müßte noch viel mehr gelten, 
wenn, wie das Urteil des Reichsfinanzhofs v. 3· Nov. 1921 (JurWSchr. 1922, 
1426) annimmt, das Rechtsmittelgericht bei einem offenbar unbegründeten Rechts
mittel die Frage seiner Rechtzeitigkeit, d. i. Zulässigkeit dahingestellt sein lassen 
könnte; indessen mit Recht hiergegen STEIN, J urWSchr., a. a. 0. Wäre das Rechts
mittel in einer Sache eingelegt, in der ein solches überhaupt nicht zulässig ist, wie 
z. B. Revision in einer amtsgerichtliehen (Zivil-) Sache; so würde die in einem 
solchen Fall - vgl. oben zu Anm. I921 - zu verfügende Ablehnung der Termins
bestimmung das dem Eintritt der Rechtskraft entgegenstehende Hindernis auch 
für den Richter des zweiten Prozesses ex tune beseitigen. 

1951) Vgl. oben zu Anm. I936. 1952) Vgl. oben zu und in Anm. 19I7a. 
1953) Vgl. oben zu Anm. 19I7b. 1954) Vgl. oben zu Anm. I9I7a und b. 
1955) Wenn das oben in Anm. 1936 angeführte RGEZ., obgleich die im Text 

erforderten Voraussetzungen nicht vorliegen, doch - mit Recht - zu einer Ab
lehnung des Gerichtsstandes des § 603 II ZPO. gelangt, so geschieht das nicht 
wegen "Unbeachtlichkeit" der Scheinklage, sondern wegen der darin liegenden 
Arglist. Dies verkennt STEIN, Nr. III zu § 603 bei Anm. Ir; unrichtig auch ders., 
Nr. IV 3 vor§ I28 bei Anm. 89. Dazu noch unten Anm. 2473, zu Anm. 2529. 

1956) Vgl. oben zu Anm. I9I8-1926, sowie in Anm. I9Z6, 1919. 
1957) S. 5zo; oben Anm. I934· 1958) S. 138/9. 
1959) Vgl. oben zu Anm. 1885, I89o, sowie in Anm. 1919. 
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der Verjahrung1950), das "unzulassige" Rechtsmittel hemmt trotz des 
Wortlauts des § 705 S. I ZPO. bis zu seiner Verwerfung die formelle 
und damit auch die materielle Rechtskraft1950a), und ob die gegen einen 
Wechselverpflichteten nur zum Scheine erhobene Klage bei der Ent
scheidung iiber die gleichzeitig gegen einen anderen Wechselverpflich
teten erhobene Klage wegen "Unbeachtlichkeit" auBerstande ist, fiir 
diese den Gerichtsstand des Zusammenhanges (§ 603 II ZPO.) zu be
griinden1951), hangt, solange die Klage gegen jenen noch nicht als unzu
lassig zuriickgewiesen ist, davon ab, ob sich der Mangel der Ernstlich
keit des Klagwillens aus einem der Klage beigefiigten sie "paralysieren
den" Zusatz1952) oder aus offen em Widerspruch des Klagantrages zu 
seiner Begriindungl953) ergibt, m. a. W. ob die Klage auch in ihrer 
Richtung gegen jenen Wechselverpflichteten, gegen den sie erhoben 
wurde, "unbeachtlich" ist1954) und aus diesem Grunde auch tatsachlich 
unbeachtet bleibt1955). SAUERS Annahme, daB eine Klage in den Fallen 
der von ihm gelehrten "Nichtigkeit", die indessen in Wahrheit zum 
gr6Bten Teil FaIle bloBer "Unzulassigkeit" oder "Unbegriindetheit" 
sind1956), keine RechtshaEgigkeit bewirke1957), wird widerlegt durch 
die Griinde, die SAUER selbst gegen die Lehre, daB die "unzulassige" 
Klage keine Rechtshangigkeit zur Folge habe, anfiihrt I958). Denn die 
Erwagung, daB noch gar nicht abzusehen ist, ob die angeblich "unzu
lassige" Klage wirklich zur ProzeBabweisung fiihren wird, greift - schon 
wegen der Anwendbarkeit des § 295 ZPO. - z. B. auch gegeniiber einer 
Klage mit mangelndem oder unbestimmtem Antrag durch, die SAUER 
geradezu als "Nichtklage" oder doch "nichtige" Klage bezeichnet I959). 
Noch weniger laBt sich der Verlauf des Prozesses berechnen, wenn gegen
iiber einer Klage der Einwand der rechtskraftig entschiedenen Sache 
erhoben wird - in welchem FaIle jaSAuERebenfalls von einer "nichtigen" 

1950) Vgl. oben zu Anm. 1935. 
1950a ) Vgl. oben hinter Anm. 1935. Ubereinstimmend wohl STEIN, Nr. II 2 

zu § 705 ZPO., bei Anm. II. Das im Text Gesagte muBte noch viel mehr gelten, 
wenn, wie das Urteil des Reichsfinanzhofs v. 3. Nov. 1921 (JurWSchr. 1922, 
1426) annimmt, das Rechtsmittelgericht bei einem offen bar unbegrundeten Rechts
mittel die Frage seiner Rechtzeitigkeit, d. i. Zulassigkeit dahingestellt sein lassen 
konnte; indessen mit Recht hiergegen STEIN, JurWSchr., a. a. O. Ware das Rechts
mittel in einer Sache eingelegt, in der ein solches uberhaupt nicht zulassig ist, wie 
z. B. Revision in einer amtsgerichtlichen (Zivil-) Sache; so wurde die in einem 
solchen Fall - vgl. oben zu Anm. 1921 - zu verfiigende Ablehnung der Termins
bestimmung das dem Eintritt der Rechtskraft entgegenstehende Hindernis auch 
fur den Richter des zweiten Prozesses ex tunc beseitigen. 

1951) Vgl. oben zu Anm. 1936. 1952) Vgl. oben zu und in Anm. 1917a. 
1953) Vgl. oben zu Anm. 1917b. 1954) Vgl. oben zu Anm. 1917a und b. 
1955) Wenn das oben in Anm. 1936 angefiihrte RGEZ., obgleich die im Text 

erforderten Voraussetzungen nicht vorliegen, doch - mit Recht - zu einer Ab
lehnung des Gerichtsstandes des § 603 II ZPO. gelangt, so geschieht das nicht 
wegen "Unbeachtlichkeit" der Scheinklage, sondern wegen der darin liegenden 
Arglist. Dies verkennt STEIN, Nr. III zu § 603 bei Anm. II; unrichtig auch ders., 
Nr. IV 3 vor § 128 bei Anm. 89. Dazu noch un ten Anm. 2473, zu Anm. 2529. 

1956) Vgl. oben zu Anm. 1918-1926, sowie in Anm.1926, 1919. 
1957) S.520; oben Anm. 1934. 1958) S.138/9. 
1959) Vgl. "ben zu Anm. 1885, 1890, sowie in Anm. 1919. 
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Klage spricht1960). Wie sollte eine solche Klage nicht die Einrede der 
Rechtshängigkeit begründen! Und wenn SAUER weiter behauptet, daß 
die von ihm als "nichtig" bezeichnete, in Wahrheit aber nur "unzu
lässige" oder "unbegründete" Klage auch die Replik der Unterbrechung 
der Verjährung nicht begründe1961), so steht diese schon von BELING1962) 
als reine Begriffsjurisprudenz bezeichnete Behauptung in offenem Wider
;;pruch zu § 2I2 BGB.l962a). 

Zusammenfassend kann man sagen: Während innerprozessual "un
zulässige" oder "unbegründete" Erwirkungshandlungen auch regel
mäßig der anderen Partei gegenüber insoweit unwirksam sind, als sie 
ihr zum Nachteil gereichen, bleiben "unzulässige" oder "unbegründete" 
Erwirkungshandlungen für den Richter eines anderen Prozesses so
lange "beachtlich", als sie nicht durch den zur Entscheidung über sie 
berufenen Richter zurückgewiesen sind. Da in bezug auf ihre Wirk
samkeit in einem anderen Prozeß die Erwirkungshandlungen sich als 
Bewirkungshandlungen darstellen, so gilt für sie in bezugauf diese ihre 
Wirksamkeit, was für die Bewirkungshandlungen überhaupt gilt: die 
Zweckbeziehung, in der sie zu den Erwirkungshandlungen des anderen 
Prozesses stehen1963), bringt es mit sich, daß sie in diesem anderen 
Prozeß in letzter Linie nieht selbst Objekt der Wertung, sondern nur 
bestimmender Umstand für die Wertung der Erwirkungshandlungen 
dieses anderen Prozesses werden. Ist also die Klagerhebung des ersten 
Prozesses für den Richter des anderen Prozesses "beachtlich", so hat 
dies zur Folge, daß die Einrede der Rechtshängigkeit, die Replik der 
Unterbrechung der Verjährung für "begründet" befunden wird. Frei
lich darf zugleich auf eines aufmerksam gemacht werden: Die Wertung, 
welche die innerprozessuale Wirksamkeit einer Erwirkungshandlung 
gegenüber der anderen Partei betrifft, interessiert den Richter, soweit 
die "zulässige" oder "begründete" Erwirkungshandlung als "wirksam", 
die "unzulässige" oder "unbegründete" Erwirkungshandlung als "relativ 
unwirksam" zu bezeichnen ist, überhaupt nicht, und auch im übrigen 
nur insofern, als die ausnahmsweise anzunehmende "Wirksamkeit" 
einer "unzulässigen" oder "unbegründeten" Erwirkungshandlung der 
anderen Partei gegenüber auf deren Seite ein Verpassen der Rüge
oder Bestreitungsmöglichkeit und dadurch die "Zulässigkeit" oder "Be
gründetheit" der Erwirkungshandlung zur Folge hat1964). Es zeigt sich 
eben überall die zentrale Stellung der Erwi kungshandlungen und der 
ihnen eigentümlichen Wertungen innerhalb der Prozeßhandlungen und 
der prozeßrechtlichen Wertungen. 

V. Daß die prozeßrechtlichen Wertungen der "Zulässigkeit" und 
"Begründetheit" einerseits, der "Unzulässigkeit" und "Unbegründet
heit" andererseits nichts mit den der materiellrechtlichen Rechtsbetrach-

1960) Vgl. oben zu Anm. 1888. 1961) S. 503; oben Anm. 1935. 
1962) ZStrafrWiss. XLII 266. 
1962&) Vgl. über diesen schon oben zu Anm. 33 b, 34· 
1963) Vgl. oben zu Anm. 1373c, 1908a, unten zu Anm. 2421. 
1964) Vgl. oben Anm. 1944. 
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Klage spricht1960). Wie sollte eine solche Klage nicht die Einrede der 
Rechtshangigkeit begriinden! Und wenn SAUER weiter behauptet, daB 
die von ihm als "nichtig" bezeichnete, in Wahrheit aber nur "unzu
lassige" oder "unbegriindete" Klage auch die Replik der Unterbrechung 
der Verjahrung nicht begriinde1961) , so steht diese schon von BELING1962) 
als reine Begriffsjurisprudenz bezeichnete Behauptung in offen em Wider
;;pruch zu § 212 BGB.1962a). 

Zusammenfassend kann man sagen: Wahrend innerprozessual "un
zulassige" oder "unbegriindete" Erwirkungshandlungen auch regel
maBig der anderen Partei gegeniiber insoweit unwirksam sind, als sie 
ihr zum Nachteil gereichen, bleiben "unzuHissige" oder "unbegriindete" 
Erwirkungshandlungen fUr den Richter eines anderen Prozesses so
lange "beachtlich", als sie nicht durch den zur Entscheidung iiber sie 
berufenen Richter zuriickgewiesen sind. Da in bezug auf ihre Wirk
samkeit in einem anderen ProzeB die Erwirkungshandlungen sich als 
Bewirkungshandlungen darstellen, so gilt fUr sie in bezug auf diese ihre 
Wirksamkeit, was fUr die Bewirkungshandlungen iiberhaupt gilt: die 
Zweckbeziehung, in der sie zu den Erwirkungshandlungen des anderen 
Prozesses stehen1963), bringt es mit sich, daB sie in diesem anderen 
ProzeB in letzter Linie nieht selbst Objekt der Wertung, sondern nur 
bestimmender Umstand fUr die Wertung der Erwirkungshandlungen 
dieses anderen Prozesses werden. 1st also die Klagerhebung des ersten 
Prozesses fUr den Richter des anderen Prozesses "beachtlich", so hat 
dies zur Folge, daB die Einrede der Rechtsh1ingigkeit, die Replik der 
Unterbrechung der Verjahrung fUr "begriindet" befunden wird. Frei
lich darf zugleich auf eines aufmerksam gemacht werden: Die Wertung, 
welche die innerprozessuale Wirksamkeit einer Erwirkungshandlung 
gegeniiber der anderen Partei betrifft, interessiert den Richter, soweit 
die "zulassige" oder "begriindete" Erwirkungshandlung als "wirksam", 
die "unzulassige" oder "unbegriindete" Erwirkungshandlung als "relativ 
unwirksam" zu bezeichnen ist, iiberhaupt nicht, und auch im iibrigen 
nur insofern, als die ausnahmsweise anzunehmende "Wirksamkeit" 
einer "unzulassigen" oder "unbegriindeten" Erwirkungshandlung der 
anderen Partei gegeniiber auf deren Seite ein Verpassen der Riige
oder Bestreitungsmoglichkeit und dadurch die "Zulassigkeit" oder "Be
griindetheit" der Erwirkungshandlung zur Folge hat1964). Es zeigt sich 
eben iiberall die zentrale Stellung der Erwi kungshandlungen und der 
ihnen eigentiimlichen Wertungen innerhalb der ProzeBhandlungen und 
der prozeBrechtlichen Wertungen. 

V. DaB die prozeBrechtlichen Wertungen der "ZuHissigkeit" und 
"Begriindetheit" einerseits, der "Unzulassigkeit" und "Unbegriindet
heit" andererseits nichts mit den dermateriellrechtlichen Rechtsbetrach-

1960) Vgl. oben zu Anm.1888. 1961) S. 503; oben Anm. 1935. 
1962) ZStrafrWiss. XLII 266. 
1962&) Vgl. fiber diesen schon oben zu Anm. 33 b, 34. 
1963) Vgl. oben zu Anm. 1373c, 1908a, unten zu Anm. 2421. 
1964) Vgl. oben Anm. 1944. 
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tungsweise angehörigen Wertungen der ,.Rechtmäßigkeit" und ,.Rechts
widrigkeit" zu tun haben, ist bereits früher1965) ausgeführt worden. 
Dagegen ist jede "zulässige" oder "begründete" Erwirkungshandlung 
"aussichtsvoll" d. h. geeignet, mit überwiegender Wahrscheinlichkeit 
diejenige Prozeßlage herbeizuführen, welche sie nach ihrer Zweck
bestimmung und nach dem Stande des Verfahrens als nächste Stufe 
auf dem Wege zu einem günstigen Prozeßausgang erreichen kann1966). 

Sie ist m. a. W. Wahrnehmung einer Möglichkeit1967) und also im pro
zeßrechtlichen Sinne des Worts "berechtigt"1968). Jede "unzulässige" 
oder "unbegründete" Erwirkungshandlung ist ,.aussichtslos"1969) und 
daher im prozeßrechtlichen Sinn ,.unberechtigt". Für die prozessuale 
Rechtsbetrachtungsweise fallen also die in ihrem Sinne genommenen 
Wertungen der "Rechtswirksamkeit" und "Berechtigung" zusammen, 
was sich auch ohne weiteres daraus erklärt, daß alle "zulässigen" oder 
"begründeten" Erwirkungshandlungen notwendig Wahrnehmung pro
zessualer Möglichkeiten sind. "Aussichtsvoll" ist eben die Erwirkungs
handlung, die eine günstige Prozeßlage begründet und ausnützt. 

Die einzelnen Erwirkungshandlungen. 

a) Die An träge. 

(§ z6.) 

Wenn man sich nun den einzelnen Erwirkungshandlungen und der 
Bedeutung der Wertungen der "Zulässigkeit" und "Begründetheit" 
bei ihnen zuwendet, so ergibt sich folgendes: 

I. Die Erwirkungshandlungen, zu denen alle übrigen Erwirkungs
handlungen in Zweckbeziehung stehen, sind die An träge. Man kann 
sie bestimmen als an den Richter gerichtete Aufforderungen 
zu einer Entscheidung 1970) bestimmten Inhalts. F. KLEIN1971) 

definiert die Anträge als ,.jene im Prozesse vorkommenden Parteier
klärungen, durch welche dem Richter das auf Vollziehung einer bestimm
ten richterlichen Funktion bestehende Begehren (Verlangen, Absicht) 
einer Partei deshalb mitgeteilt wird, um ihn zur verlangten Amtsübung 
zu motivieren". In dieser Definition kommt, ebenso wie in der oben 
gegebenen kürzeren, zum Ausdruck, daß zwischen dem Antrage und der 
Entscheidung "das psychologische Verhältnis von Ursache und Wirkung 
(Motivation)" 1972) besteht. Dagegen ist es nicht völlig zutreffend, wenn 
F. KLEIN lehrt 1973), jeder Antrag enthalte einesteils die Äußerung des 
Wunsches der Partei, das Gericht möge entscheiden, und dieser Bestand-

1965) Hinter Anm. 1529, 1541, 1896. 
1 966) Vgl. oben zu Anm. 1373d, 1447, 1448, hinter Anm. 1457, zu Anm. 15oga. 
1967) Vgl. oben hinter Anm. 1857· 1968) Vgl. oben ZU Anm. I50ga. 
1969) Vgl. oben zu Anm. 1938. 
1970) Alle richterliche Tätigkeit ist Entscheidung oder setzt so ehe voraus. 

So schon zu Anm. 134oi; F. KLEIN, Parteihandlung, 26 Anm. 28; dazu noch 
unten zu Anm. 2610. 

1971) A. a. 0., I<). 1972) F. KLEIN, a. a. 0., 24. 1973) A. a. 0., 25. 
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tungsweise angehorigen Wertungen der "RechtmaBigkeit" und "Rechts
widrigkeit" zu tun haben, ist bereits fruher1965) ausgefUhrt worden. 
Dagegen ist jede "zulassige" oder "begriindete" Erwirkungshandlung 
"aussichtsvoll" d. h. geeignet, mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit 
diejenige Prozef3lage herbeizufUhren, welche sie nach ihrer Zweck
bestimmung und nach dem Stande des Verfahrens als nachste Stufe 
auf dem Wege zu einem giinstigen ProzeBausgang erreichen kann1966). 
Sie ist m. a. W. Wahrnehmung einer Moglichkeit1967) und also im pro
zeBrechtlichen Sinne des Worts "berechtigt"1968). Jede "unzulassige" 
oder "unbegriindete" Erwirkungshandlung ist "aussichtslos"1969) und 
daher im prozeBrechtlichen Sinn "unberechtigt". Fiir die prozessuale 
Rechtsbetrachtungsweise fallen also die in ihrem Sinne genommenen 
Wertungen der "Rechtswirksamkeit" und "Berechtigung" zusammen, 
was sich auch ohne weiteres daraus erklart, daB aUe "zulassigen" oder 
"begriindeten" Erwirkungshandlungen notwendig Wahrnehmung pro
zessualer Moglichkeiten sind. "AussichtsvoU" ist eben die Erwirkungs
handlung, die eine giinstige Prozef3lage begriindet und ausnlltzt. 

Die einzelnen Erwirkungshandlungen. 

a) Die An trage. 

(§ 26.) 

Wenn man sich nun den einzelnen Erwirkungshandlungen und der 
Bedeutung der Wertungen der "Zulassigkeit" und "Begriindetheit" 
bei ihnen zuwendet, so ergibt sich folgendes: 

1. Die Erwirkungshandlungen, zu denen aUe iibrigen Erwirkungs
handlungen in Zweckbeziehung stehen, sind die An trage. Man kann 
sie bestimmen als an den Richter gerichtete Aufforderungen 
zu einer Entscheidung 1970) bestimmten Inhalts. F. KLEIN1971) 
definicrt die Antrage als "jene im Prozesse vorkommenden Parteier
klarungen, durch welche dem Richter das auf Vollziehung einer bestimm
ten richterlichen Funktion bestehende Begehren (Verlangen, Absicht) 
einer Partei deshalb mitgeteilt wird, urn ihn zur verlangten Amtsiibung 
zu motivieren". In dieser Definition kommt, ebenso wie in der oben 
gegebenen kurzeren, zum Ausdruck, daB zwischen dem Antrage und der 
Entscheidung "das psychologische Verhaltnis von Ursache und Wirkung 
(Motivation)"1972) besteht. Dagegen ist es nicht vollig zutreffend, wenn 
F. KLEIN lehrt1973), jeder Antrag enthalte einesteils die AuBerung des 
Wunsches der Partei, das Gericht mogc entscheiden, und dieser Bestand-

1965) Hinter Anm. 1529, 1541, 1896. 
1966) Vgl. oben zu Anm. 1373d, 1447, 1448, hinter Anm. 1457, zu Anm. 1509a. 
1967) Vgl. obcn hinter Anm. 1857. 1968) Vgl. oben zu Anm. I509a. 
1969) Vgl. oben zu Anm. 1938. 
1970) Alle richterliche Tatigkeit ist Entscheidung oder setzt so che voraus. 

So schon zu Anm.134oi; F. KLEIN, Parteihandlung, 26 Anm.28; dazu noch 
unten zu Anm. 2610. 

1971) A. a. 0., 1<). 1972) F. KLEIN, a. a. 0., 24. 1973) A. a. 0., 25. 



382 Der Prozeß als Rechtslage. 

teil sei "das Begehren im eigentlichen Sinne", während der im Antrag 
als zweiter Bestandteil enthaltene "Urteilsvorschlag" nur der "Ab
glanz der Parteibehauptungen" sei, welche dem Richter die Entschei
dungsgründe darzureichen bestimmt sind. Diese Anschauung bewährt 
sich nur, insoweit der Antrag psyehologische Ursache des in jeder rich
terlichen Entscheidung enthaltenen logischen Urteilsaktes ist1973a). 
Sie bewährt sich aber nicht in bezug auf das, was der Antrag zunächst 
ist und bezweckt, nämlich in bezug auf seine Eigenschaft als psycholo
gische Ursache des in jeder richterlichen Entscheidung steckenden 
Willensaktes. In dieser Beziehung ist jeder Antrag von Haus aus das 
Begehren einer Entscheidung bestimmten Inhalts1974). Sie allein ist 
die "verlangte Amtsübung", der "Zweck" des Antrages. Die Entschei
dung überhaupt ist die notwendige und die Entscheidung in einem dem 
Antrag widersprechenden Sinn ist die mögliche tatsächliche Wirkung 
des Antrages, woraus sich denn auch der Eintritt der Rechtshängigkeit1975) 

als notwendige, die Aussicht des Beklagten auf günstiges Sachurteil1976) 

als mögliche rechtliche Wirkung der Klage ergeben. Aber im "Zwecke" 
(der Absicht, dem Motiv) 1977) der antragstellenden Partei braucht jene 
Antragswirkung so wenig zu liegen, wie diese jemals darin liegt, mag auch 
regelmäßig die Vorstellung der notwendigen oder möglichen ("dolus 
eventualis" !) Antragswirkung bei der antragstellenden Partei vorhan
den gewesen und nicht zum "Gegenmotiv" geworden sein, d. h. die Partei 
nicht von der Stellung des Antrages abgehalten haben. 

Da der Wille der antragstellenden Partei nicht auf den Rechts
erfolg gerichtet zu sein braucht, den der Antrag tatsächlich herbeiführt, 
kann F. KLEIN auch nicht darin gefolgt werden, daß die Anträge "Wil
lenserklärungen" seien1978). Die abweichende Ansicht F. KLEINs erklärt 
sich daraus, daß er unter "Willenserklärungen" "alle jene körperlichen 
Bewegungen" versteht, "welche in einem anderen die Vorstellung 
einer psychischen Spannung des Erklärenden auf einen durch Handeln 
des Erklärungsdestinatars zu vermittelnden Erfolg hin (Absicht) aus
lösen sollen" 1979). Diese auf den Begriff der Anträge zugeschnittene 
Definition gibt zwar das eigentümliche Merkmal dieser wichtigsten 
Gruppe der Erwirkungshandlungen wieder. Sie deckt sich aber nicht 
mit der von der modernen Wissenschaft des deutschen bürgerlichen 
Rechts gegebenen Begriffsbestimmung der "Willenserklärungen", wo
nach man darunter diejenigen "Willensäußerungen" zu verstehen hat, 
"deren rechtliche Wirkung dem Inhalt des Willens entspricht" 1980). 

1973•) Vgl. dazu unten hinter Anm. 2225. 
1974) Vgl. oben zu Anm. 447b, 774, I648-I654, I865. 
1975) Vgl. oben zu Anm. I643, in Anm. I644, I9I 7a. 
1976) Vgl. oben zu Anm. J4IO. 

1977) Für die hier in Frage kommende rein psychologische Betrachtung fallen 
Zweck, Absicht und Motiv im wesentlichen zusammen; vgl. M. E. :vlAYER, Lehrb., 
I06. 

1978) Vgl. schon oben zu Anm. I866. 
1979) Parteihandlung, Io; vgl. schon oben Anm. I62I. 
1980) v. TUHR, II I, § 48 II I b, zu Anm. 2I/22. 
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teil sei "das Begehren im eigentlichen Sinne", wahrend der im Antrag 
als zweiter Bestandteil enthaltene "Urteilsvorschlag" nur der "Ab
glanz der Parteibehauptungen" sei, welche dem Richter die Entschei
dungsgriinde darzureichen bestimmt sind. Diese Anschauung bewahrt 
sich nur, insoweit der Antrag pSYGhologische Ursache des in jeder rich
terlichen Entscheidung enthaltenen logischen Urteilsaktes ist1973a). 
Sie bewahrt sich aber nicht in bezug auf das, was der Antrag zunachst 
ist und bezweckt, namlich in bezug auf seine Eigenschaft als psycholo
gische Ursache des in jeder richterlichen Entscheidung steckenden 
Willensaktes. In dieser Beziehung ist jeder Antrag von Haus aus das 
Begehren einer Entscheidung bestimmten Inhalts1974). Sie allein ist 
die "verlangte Amtsiibung", der "Zweck" des Antrages. Die Entschei
dung iiberhaupt ist die notwendige und die Entscheidung in einem dem 
Antrag widersprechenden Sinn ist die mogliche tatsachliche Wirkung 
des Antrages, woraus sich denn auch der Eintritt der Rechtshangigkeit1975) 
als notwendige, die Aussicht des Beklagten auf giinstiges Sachurteil1976) 
als mogliche rechtliche Wirkung der Klage ergeben. Aber im "Zwecke" 
(der Absicht, dem Motiv)1977) der antragsteHenden Partei braucht jene 
Antragswirkung so wenig zu liegen, wie diese jemals darin liegt, mag auch 
regelmaBig die VorsteHung der notwendigen oder moglichen ("dolus 
eventualis"!) Antragswirkung bei der antragsteHenden Partei vorhan
den gewesen und nicht zum "Gegenmotiv" geworden sein, d. h. die Partei 
nicht von der SteHung des Antrages abgehalten haben. 

Da der Wille der antragstellenden Partei nicht auf den Rechts
erfolg gerichtet zu sein braucht, den der Antrag tatsachlich herbeifiihrt, 
kann F. KLEIN auch nicht darin gefolgt werden, daB die Antrage "Wil
lenserklarungen" seien1978). Die abweichende Ansicht F. KLEINS erklart 
sich daraus, daB er unter "Willenserklarungen" "aIle jene korperlichen 
Bewegungen" versteht, "welche in einem anderen die Vorstellung 
einer psychischen Spannung des Erklarenden auf einen durch Handeln 
des Erklarungsdestinatars zu vermittelnden Erfolg hin (Absicht) aus-
16sen sollen"1979). Diese auf den Begriff der Antrage zugeschnittene 
Definition gibt zWar das eigentiimliche Merkmal dieser wichtigsten 
Gruppe der Erwirkungshandlungen wieder. Sie deckt sich aber nicht 
mit der von der modernen Wissenschaft des deutschen biirgerlichen 
Rechts gegebenen Begriffsbestimmung der "Willenserklarungen", wo
nach man darunter diejenigen "WillensauBerungen" zu verstehen hat, 
"deren rechtliche Wirkung dem Inhalt des Willens entspricht"1980). 

1973') Vgl. dazu unten hinter Anm. 2225. 
1974) Vgl. oben zu Anm.447b, 774, 1648-1654, 1865. 
1975) Vgl. oben zu Anm. 1643, in Anm. 1644, 1917a. 
1976) Vgl. oben zu Anm. 1410. 
1977) Fur die hier in Frage kommende rein psychologische Betrachtung fallen 

Zweck, Absicht und Motiv im wesentlichen zusammen; vgl. M. E. C\1AYER, Lehrb., 
106. 

1978) Vgl. schon oben zu Anm. 1866. 
1979) Parteihandlung, 10; vgl. schon obcn Anm. 1621. 
1980) v. TUHR, II 1, § 48 II 1 b, zu Anm. 21/22. 



Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 383 

:Mit dieser Feststellung könnte man sich begnügen, wenn nicht die Be
gründung, die F. KLEIN seiner Begriffsbestimmung der "Willenserklä
rungen" gibt, an einem Fehler litte, dessen Berichtigung unmittelbar 
auf den Willenserklärungsbegriff der modernen Zivilrechtswissenschaft 
führte. F. KLEIN behauptet nämlich, daß Gegenstand einer Willens
erklärung immer nur das Tun eines anderen, aber niemals das eigene 
Verhalten des Erklärenden bilden könne. Denn der eigene Wille könne 
durch eine Erklärung nur geäußert, aber nicht gebunden werden. Das 
von WINDSCHEID für die Qualifikation der Verpflichtungserklärung als 
Willenserklärung aufgestellte Erfordernis der Unterwerfung des eigenen 
Willens unter den Willen eines anderen1981) sei eine psychologische Un
möglichkeit. Was den eigenen Willen des Erklärenden binde, sei immer 
nur die Rechtsordnung1982). Aber ist es denn nicht erst recht die Rechts
ordnung, welche bei einer auf das Tun eines anderen gerichteten Willens
erklärung den Willen des anderen bindet? Daraus ergibt sich aber, daß 
es die Richtung des Willens auf die durch die Erklärung herbeigeführte 
Rechtswirkung ist, welche das Wesen der Willenserklärung ausmacht. 

Behält man die aus dem Wesen der Anträge als Erwirkungshand
lungen sich ergebende Eigentümlichkeit im Auge, daß der Rechtserfolg, 
den sie erzeugen, nicht ein Rechtsverhältnis, sondern eine Rechtslage 
ist1982a), daß er weiter abhängt von ihrer Eignung zur Erreichung des 
tatsächlichen Erfolges, auf den sie gerichtet sind1983), und vergegen
wärtigt man sich die aus dieser Eigentümlichkeit fließende Eigenart 
der auf die Anträge anwendbaren Wertungen der "Zulässigkeit" und 
"Begründetheit"1984), so kann man die Anträge im übrigen als "Rechts
handlungen im engeren Sinn" 1985), und zwar als "Willensmitteilun-
gen"19B6) gelten lassen. . 

II. Die Anträge, welche die deutsche ZPO., sofern über sie ohne 
mündliche Verhandlung entschieden werden kann, meist "Gesuche" 
nennt19B7), zerfallen nach der herkömmlichen Einteilung in "Sach
anträge", welche den Urteilsinhalt betreffen, und "Prozeßanträge", welche 
sich auf die Art der Abwickelung des Verfahrens beziehen. Die Aus
drücke sind für das, was sie besagen sollen, wenig bezeichnend1987a). 
Besser spricht man einerseits von "Haupt"- oder "Schluß-", anderer-

1981) WINDSCHEID-KIPP, Jl § 304 Anm. I, § 305 Anm. I. 
1982) So F. KLEIN, a. a. 0., 13/14. 
1982•) Vgl. oben § 2I IV. 
1984) Vgl. oben zu Anm. Igoo. 
1986) Vgl. oben zu Anm. I65o, I86g. 

1983) Vgl. oben hinter Anm. I874· 
1985) Vgl. oben Anm. 746. 

1987) So z. B. in §§ I04, u8, 225, 248, 567, 6go. 
1987•) Vgl. schon HELLWIG, Prozeßhandlung, § 4 IV 2; GoLDSCHMIDT, ZPO., 

Xr. 2 zu § 33Ia. So ist z. B. für den spezifischen Rechtsmittelantrag, d. i. den 
Antrag auf die "kassatorische" Entscheidung (vgl. unten zu Anm. 2I53), zumal 
in Fällen wie § 538 Nr. I, 2, 5 ZPO., die Bezeichnung "Sachantrag" ebensowenig 
zutreffend, wie für die einen durchaus meritorischen Charakter tragenden Beweis
anträge (vgl. unten zu Anm. 2031) die Bezeichnung "Prozeßantrag". Im Straf
prozeß kann man erst recht nicht die Anträge der Staatsanwaltschaft auf Er
öffnung der Voruntersuchung oder des Hauptverfahrens (vgl. unten zu Anm. 2187) 
als "Prozeßanträge" bezeichnen. 
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:Mit dieser Feststellung konnte man sich begntigen, wenn nicht die Be
grtindung, die F. KLEIN seiner Begriffsbestimmung der "WillenserkHi
rungen" gibt, an einem Fehler litte, dessen Berichtigung unmittelbar 
auf den WillenserkHirungsbegriff der modernen Zivilrechtswissenschaft 
ftihrte. F. KLEIN behauptet namlich, daB Gegenstand einer Willens
erklarung immer nur das Tun eines anderen, aber niemals das eigene 
Verhalten des Erklarenden bilden konne. Denn der eigene Wille konne 
durch eine Erklarung nur geauBert, aber nicht gebunden werden. Das 
von WINDSCHEID flir die Qualifikation der Verpflichtungserklarung als 
Willenserklarung aufgestellte Erfordernis der Unterwerfung des eigenen 
Willens unter den Willen eines anderenl98I) sei eine psychologische Un
moglichkeit. Was den eigenen Willen des Erklarenden binde, sei immer 
nur die RechtsordnungI982). Aber ist es denn nicht erst recht die Rechts
ordnung, we1che bei einer auf das Tun eines anderen gerichteten Willens
erklarung den Willen des anderen bindet? Daraus ergibt sich aber, daB 
es die Richtung des Willens auf die durch die Erklarung herbeigeflihrte 
Rechtswirkung ist, we1che das Wesen derWillenserklii.rung ausmacht. 

Behalt man die aus dem Wesen der Antrage als Erwirkungshand
lungen sich ergebende Eigenttimlichkeit im Auge, daB der Rechtserfolg, 
den sie erzeugen, nicht ein Rechtsverhaltnis, sondern eine Rechtslage 
istI982a), daB er weiter abhangt von ihrer Eignung zur Erreichung des 
tatsachlichen Erfolges, auf den sie gerichtet sindl983), und vergegen
wartigt man sich die aus dieser Eigenttimlichkeit flieBende Eigenart 
der auf die Antrage anwendbaren Wertungen der "Zulassigkeit" und 
"Begrtindetheit"1984), so kann man die Antrage im tibrigen als "Rechts
handlungen im engeren Sinn"1985), und zwar als "Willensmitteilun-
gen"1986) gelten lassen. . 

II. Die Antrage, we1che die deutsche ZPO., sofern tiber sie ohne 
mtindliche Verhandlung entschieden werden kann, meist "Gesuche" 
nenntl987), zerfallen nach der herkommlichen Einteilung in "Sach
antrage", we1che den Urteilsinhalt betreffen, und "ProzeBantrage", we1che 
sich auf die Art der Abwickelung des Verfahrens beziehen. Die Aus
drticke sind ftir das, was sie be sagen sollen, wenig bezeichnendI987a). 
Besser spricht man einerseits von "Haupt"- oder "SchluB-", anderer-

1981) W1NDSCHEID-K1PP, II § 304 Anm. I, § 305 Anm.1. 
1982) So F. KLEIN, a. a. 0., 13/14. 
1982a ) Vgl. oben § 21 IV. 
1984) Vgl. oben zu Anm. 1900. 
1986) Vgl. oben zu Anm. 1650, 1869. 

1983) Vgl. oben hinter Anm. 1874. 
1985) Vgl. oben Anm. 746. 

1987) SO Z. B. in §§ 104, lIS, 225, 248, 567, 690. 
1987a) Vgl. schon HELLWIG, ProzeBhandlung, § 4 IV 2; GOLDSCHMIDT, ZPO., 

Xr. 2 zu § 33Ia. So ist z. B. fur den spezifischen Rechtsmittelantrag, d. i. den 
Antrag auf die "kassatorische" Entscheidung (vgl. unten zu Anm. 2153), zumal 
in Fallen wie § 538 Nr. I, 2, 5 ZPO., die Bezeichnung "Sachantrag" ebensowenig 
zutreffend. wie fUr die einen durchaus merit oris chen Charakter tragenden Beweis
antrage (vgl. unten zu Anm. 2031) die Bezeichnung "ProzeBantrag". 1m Straf
prozeB kann man erst recht nicht die Antrage der Staatsanwaltschaft auf Er
i:iffnung der Voruntersuchung oder des Hauptverfahrens (vgl. unten zu Anm. 2187) 
als "ProzeBantrage" bezeichnen. 
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seits von "Neben-" und "Zwischenanträgen" 1987a). Zu den "Haupt-" 
oder "Schlußanträgen" gehören vor allem die Klag- und Rechtsmittel
anträge, die - wenngleich nicht spezifiziert - bereits in der Erklärung, 
Klage zu erheben oder das Rechtsmittel einzulegen, enthalten sind1 988). 

Auch die Abweisungsanträge gehören zu den Haupt- oder Schluß-, 
übrigens, wenn sie nicht nur auf Prozeßabweisung gerichtet sind, 
sogar meist zu den Sachanträgen, mögen immerhin die §§ 297, 308 ZPO. 
auf sie nicht anwendbar sein1989). Zu den "Zwischenanträgen" gehören 
der Einspruch im Zivil- (§§ 338, 700 ZPO.) und Straf- (§ 4II StPO.) 
Prozeß, sowie der Widerspruch gegen den Arrestbefehl und die einst
weilige Verfügung(§§ 924, 936 ZPO.). Und zwar enthalten die genannten 
Rechtsbehelfe einen Antrag auf Verhandlung, im Zivilprozeß über das 
Rechtsschutzgesuch, im Strafprozeß über die Anklage1990). Dieser An
trag ist nicht identisch mit dem Gesuch um Terminsbestimmung, wel
ches mit der Einreichung jeder Parteiladung oder jedes Antrages, über 
den nur auf Grund mündlicher Verhandlung entschieden werden kann, 
stillschweigend verbunden ist1991). Dies folgt schon daraus, daß auf den 
Einspruch Termin auch dann anzuberaumen ist, wenn der Einspruch 
unzulässig ist, und daß nach der ausdrücklichen Vorschrift des § 340 a 
ZPO. im Termin sowohl über die Zulässigkeit des Einspruchs, d. i. des 
Antrages auf nunmehrigen Eintritt, in die mündliche Verhandlung über 
die Klage, als auch über diese selbst [in§ 340a zu eng1992) "Hauptsache" 
genannt] zu verhandeln ist. Der Qualifikation des Einspruchs als An
trag, d. h. als Erwirkungshandlung, steht nicht entgegen, daß der zuläs
sige Einspruch kraft Gesetzes außer der gewollten Wirkung, Aussicht 
auf Verhandlung über die Klage oder Anklage, noch andere Wirkungen 
hat, nämlich im Zivilprozeß die Zurückversetzung des Prozesses in 
die Lage vor Eintritt der Versäumnis (§ 342 ZP0.) 1993), im Strafprozeß 
die Außerkraftsetzung des Strafbefehls und die Begründung des Rechts 
der Staatsanwaltschaft zur Zurücknahme der Anklage (§ 4II III, I 
StP0.) 1994). Auch andere Anträge, vor allem Klage und Rechtsmittel, 

19S7b) Dies in Anlehnung an den "Zwischenstreit" und das "Zwischenurteil". 
1988) Vgl. oben zu Anm. 1652-1654, in Anm. 774 a. E., 1919. 
1989) Richtig HELLWIG, Prozeßhandlung, § 4 IY r und Anm. 3. Anders STEIN, 

Nr. IIa zu § 297 ZPO., der die Abweisungsanträge nicht zu den Sachanträgen 
rechnet (vgl. aber dens., Grdr. §57 I 1). Auf der anderen Seite verlangt STEIK, 
a. a. 0., m. E. zu Unrecht, daß Anträge auf "modifizierte Verurteilung", beson
ders zur Leistung Zug um Zug (BGB. §§ 274, 322) oder mit Vorbehalt der Be
schränkung der Haftung verlesen werden. Führt STEIN doch selbst, Nr. I 3 zu 
§ 308, zutreffend aus, daß eine solche "modifizierte Verurteilung" von Amts wegen 
auszusprechen ist, wenn nur der Beklagte die entsprechenden Einreden vor
gebracht hat. 

1990) Grundsätzlich übereinstimmend einerseits STEIN, Nr. I zu § 338, Nr. I 
zu § 924 ZPO.; andererseits BIRKMEYER, nofr. 

1991) Vgl. schon oben Anm. 1436, 1649. Es ist deshalb cum grano salis zu 
verstehen, wenn es in §§ 340a, 520, 555 ZPO. heißt, daß der Termin "von Amts 
wegen" zu bestimmen ist. 

1992) Da auch die Sachurteilsvoraussetzungen darunter fallen. 
1993) Vgl. oben zu Anm. I]88-I79I. 
1994) Vgl. BIRKMEYER, 771/2. 
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seits von "Neben-" und "Zwischenantragen"1987a). Zu den "Haupt-" 
oder "Schlu13antragen" gehoren vor aHem die Klag- und Rechtsmittel
antrage, die - wenngleich nicht spezifiziert - bereits in der Erklarung, 
Klage zu erheben oder das Rechtsmittel einzulegen, enthalten sind1988). 
Auch die Abweisungsantrage gehoren zu den Haupt- oder Schlu13-, 
ubrigens, wenn sie nicht nur auf Proze13abweisung gerichtet sind, 
sogar meist zu den Sachantragen, mogen immerhin die §§ 297, 308 ZPO. 
auf sie nicht anwendbar sein1989). Zu den "Zwischenantragen" gehoren 
der Einspruch im Zivil- (§§ 338, 700 ZPO.) und Straf- (§ 4II StPO.) 
Proze13 , sowie der Widerspruch gegen den Arrestbefehl und die einst
weilige Verfiigung (§§ 924,936 ZPO.). Dnd zwar enthalten die genannten 
Rechtsbehelfe einen Antrag auf Verhandlung, im Zivilproze13 uber das 
Rechtsschutzgesuch, im Strafproze13 uber die Anklage1990). Dieser An
trag ist nicht identisch mit dem Gesuch urn Terminsbestimmung, wel
ches mit der Einreichung jeder Parteiladung oder jedes Antrages, uber 
den nur auf Grund mundlicher Verhandlung entschieden werden kann, 
stillschweigtnd verbunden ist1991). Dies folgt schon daraus, da13 auf den 
Einspruch Termin auch dann anzuberaumen ist, wenn der Einspruch 
unzulassig ist, und da13 nach der ausdrucklichen Vorschrift des § 340 a 
ZPO. im Termin sowohl uber die Zulassigkeit des Einspruchs, d. i. des 
Antrages auf nunmehrigen Eintritt, in die mundliche Verhandlung uber 
die Klage, als auch uber diese selbst [in § 340 a zu eng1992) "Hauptsache" 
genanntJ zu verhandeln ist. Der Qualifikation des Einspruchs als An
trag, d. h. als Erwirkungshandlung, steht nicht entgegen, da13 der zulas
sige Einspruch kraft Gesetzes au13er der gewollten Wirkung, Aussicht 
auf Verhandlung uber die Klage oder Anklage, noch andere Wirkungen 
hat, namlich im Zivilproze13 die Zuriickversetzung des Prozesses in 
die Lage vor Eintritt der Versaumnis (§ 342 ZPO.)1993), im Strafproze13 
die Au13erkraftsetzung des Strafbefehls und die Begrundung des Rechts 
der Staatsanwaltschaft zur Zuriicknahme der Anklage (§ 4II III, I 
StPO.)1994). Auch andere Antrage, vor aHem Klage und Rechtsmittel, 

1987b) Dies in Anlehnung an den "Zwischenstreit" und das "Zwischenurteil". 
1988) Vgl. oben zu Anm. 1652-1654, in Anm.774 a. E., 1919. 
1989) Richtig HELLWIG, ProzeDhandlung, § 4 IY 1 und Anm. 3. Anders STEIN, 

Nr. IIa zu § 297 ZPO., der die Abweisungsantrage nicht zu den Sachantragen 
rechnet (vgl. aber dens., Grdr. § 57 I I). Auf der anderen Seite verlangt STEIK, 
a. a. 0., m. E. zu Unrecht, daD Antrage auf "modifizierte Verurteilung", beson
ders zur Leistung Zug urn Zug (BGB. §§ 274, 322) oder mit Vorbehalt der Be
schrankung der Haftung verlesen werden. FUhrt STEIN doch selbst, Nr. I 3 zu 
§ 308, zutreffend aus, daD eine so1che "modifizierte Verurteilung" von Amts wegen 
auszusprechen ist, wenn nur der Beklagte die entsprechenden Einreden vor
gebracht hat. 

1990) Grundsatzlich Ubereinstimmend einerseits STEIN, Nr. I zu § 338, Nr. I 
zu § 924 ZPO.; andcrerseits BIRKMEYER, 770/1. 

1991) Vgl. schon oben Anm.1436, 1649. Es ist deshalb cum grana salis zu 
verstehen, wenn es in §§ 340a, 520, 555 ZPO. heiDt, daD der Termin "von Amts 
wegen" zu bestimmen ist. 

1992) Da auch die Sachurteilsvoraussetzungen daruntcr fallen. 
1993) Vgl. oben zu Anm. 1788-1791. 
1994) Vgl. BIRKMEYER, 771/2. 
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haben kraft Gesetzes außer den gewollten noch andere Wirkungen1995). 

Die Inkongruenz von Wille und Wirkung ist eine wesentliches Merkmal 
der Rechtshandlungen im allgemeinen1996) und der Erwirkungshand
lungen, darunter der Anträge, im besonderen1997). 

Zweifelhaft ist dagegen, ob auch der Widerspruch im Mahnverfahren 
(§ 694 ZPO.) als Antrag auf Verhandlung über das Rechtsschutzgesuch 
aufzufassen ist1998). Gegen eine solche Auffassung spricht, daß trotz 
des Widerspruches Termin zur Güte- oder Streitverhandlung nur auf 
Antrag einer Partei zu bestimmen ist (§ 696 I ZPO.), und daß es einer 
Zurückweisung des nicht rechtzeitig erhobenen Widerspruches nicht 
bedarf (§ 694 III ZPO.). Diese Bestimmungen legen den Gedanken nahe, 
daß dem Widerspruch nur die Wirkungen beigelegt sind, die Entstehung 
der Möglichkeit des Gläubigers zur Erwirkung eines Vollstreckungs
befehls zu hindern oder die entstandene Möglichkeit zu vernichten 1999) 

und das Mahnverfahren in das ordentliche Verfahren überzuleiten, 
insbesondere für den Fall des Eintritts in das Streitverfahren mit auf 
Zustellung des Zahlungsbefehls rückwirkender Kraft die Rechtshängig
keit zu begründen (§ 696 III) 2000). Wäre dies anzunehmen, so wäre der 
Widerspruch als eine bloße Bewirkungshandlung geregelt. Es erscheint 
indessen richtiger, jene der Antragsnatur des Widerspruchs zuwider
laufenden Bestimmungen als Ausnahmevorschriften aufzufassen und 
das innere Wesen des Widerspruches, welches ihn in eine Reihe mit dem 
Widerspruch des Arrestprozesses, sowie mit dem Einspruch stellt, ent
scheiden zu lassen. Ist doch immerhin die Bestimmung des§ 696 I ZPO. 
mit der Auffassung des Widerspruches als Antrag auf Verhandlung über 
das Rechtsschutzgesuch insofern theoretisch durchaus vereinbar, als 
ein solcher Antrag, hier so wenig wie beim Widerspruch des Arrest
prozesses oder Einspruch2001), mit dem Antrag auf Terminsbestimmung 
identisch ist. Praktisch aber lassen sich die Bestimmungen der§§ 694 III, 
696 I ZPO. durch die Erwägung rechtfertigen, daß eine Entscheidung 
über die Zulässigkeit des bis zur "Verfügung" des Vollstreckungsbefehls 
zulässigen (§§ 694 I, 699 I S. r ZPO.) Widerspruches sich in der Tat 
durch den "verfügten" Vollstreckungsbefehl erübrigt2002), und es daher 
noch viel weniger zur Entscheidung über die Zulässigkeit des Wider 

1995) Vgl. oben die in Anm. I974 angeführten Stellen, sowie hinter Anm. I974· 
1996) V. TUHR, Il I, § 48 Il I b. 
1997) Vgl. oben zu Anm. I865-I867, I978. 
1998) Für eine solche Auffassung anscheinend HELLWIG, Prozeßhandlung, 

§4II. 
1999) Nach Ablauf der Widerspruchsfrist, aber vor "Verfügung" - vgl. unten 

Anm. 2002 - des Vollstreckungsbefehls (§§ 694 I, 699 I S. I ZPO.). 
2000) Kommt es nicht zum Eintritt in das Streitverfahren, so bewendet es bei den 

bürgerlichrechtlichen Wirkungen der Zustellung des Zahlungsbefehls (GoLD
SCHMIDT, ZPO., Anm. zu § 693), und der Widerspruch hat nur die Wirkung, den 
Antrag auf Anberaumung eines Gütetermins ermöglicht zu haben. 

2001) Vgl. oben zu Anm. I99I. 
2002) "Verfügt" ist der Vollstreckungsbefehl erst mit seiner Aushändigung 

an den Gläubiger oder Gerichtsvollzieher; so mit Recht STEIN, Nr. I zu§ 694 ZPO., 
bei Anm. 2. Nach HELLWIG, Syst. II I, § 254 I I, zu Anm. I, soll die Unterzeich
nung durch den Gerichtsschreiber maßgebend sein. 

Goldschmidt, Prozf'ß. 25 
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haben kraft Gesetzes auJ3er den gewollten noch andere Wirkungen I995). 

Die Inkongruenz von Wille und Wirkung ist eine wesentliches Merkmal 
der Rechtshandlungen im allgemeinen l996) und der Erwirkungshand
lungen, darunter der Antrage, im besonderenI997). 

Zweifelhaft ist dagegen, ob auch der Widerspruch im Mahnverfahren 
(§ 694 ZPO.) als Antrag auf Verhandlung iiber das Rechtsschutzgesuch 
aufzufassen ist I998). Gegen eine solche Auffassung spricht, daJ3 trotz 
des Widerspruches Termin zur Giite- oder Streitverhandlung nur auf 
Antrag einer Partei zu bestimmen ist (§ 696 I ZPO.), und daJ3 es einer 
Zuriickweisung des nicht rechtzeitig erhobenen Widerspruches nicht 
bedarf (§ 694 III ZPO.). Diese Bestimmungen legen den Gedanken nahe, 
daJ3 dem Widerspruch nur die Wirkungen beigelegt sind, die Entstehung 
der Moglichkeit des Glaubigers zur Erwirkung eines Vollstreckungs
befehls zu hindern oder die entstandene Moglichkeit zu vernichten 1999) 

und das Mahnverfahren in das ordentliche Verfahren iiberzuleiten, 
insbesondere fiir den Fall des Eintritts in das Streitverfahren mit auf 
Zustellung des Zahlungsbefehls riickwirkender Kraft die Rechtshangig
keit zu begriinden (§ 696 III) 2000). Ware dies anzunehmen, so ware der 
Widerspruch als eine bloJ3e Bewirkungshandlung geregelt. Es erscheint 
indessen richtiger, jene der Antragsnatur des Widerspruchs zuwider
laufenden Bestimmungen als Ausnahmevorschriften aufzufassen und 
das innere Wesen des Widerspruches, welches ihn in eine Reihe mit dem 
Widerspruch des Arrestprozesses, sowie mit dem Einspruch stellt, ent
scheiden zu lassen. 1st doch immerhin die Bestimmung des § 696 I ZPO. 
mit der Auffassung des Widerspruches als Antrag auf Verhandlung iiber 
das Rechtsschutzgesuch insofern theoretisch durchaus vereinbar, als 
ein solcher Antrag, hier so wenig wie beim Widerspruch des Arrest
prozesses oder Einspruch2001), mit dem Antrag auf Terminsbestimmung 
identisch ist. Praktisch aber lassen sich die Bestimmungen der §§ 694 III, 
696 I ZPO. durch die Erwagung rechtfertigen, daJ3 eine Entscheidung 
iiber die Zulassigkeit des bis zur "Verfiigung" des Vollstreckungsbefehls 
zulassigen (§§ 694 I, 699 I S. I ZPO.) Widerspruches sich in der Tat 
durch den "verfiigten" Vollstreckungsbefehl eriibrigt2002), und es daher 
noch viel weniger zur Entscheidung iiber die Zulassigkeit des Wider 

1995) Vgl. oben die in Anm. 1974 angefuhrten Stellen, sowie hinter Anm. 1974. 
1996) V. TUHR, II 1, § 48 II 1 b. 
1997) Vgl. oben zu Anm. 1865-1867, 1978. 
1998) Fur cine solche Auffassung anscheinend HELLWIG, ProzeBhandlung, 

§4 I I. 
1999) Nach Ablauf der Widerspruchsfrist, aber vor "VerfUgung" - vgl. unten 

Anm.2002 - des Vollstreckungsbefchls (§§ 694 I, 699 I S. I ZPO.). 
2000) Kommt cs nicht zum Eintritt in das Streitverfahren, so bewendet es bei den 

burgerlichrechtlichen Wirkungen der Zustellung des Zahlungsbefehls (GOLD
SCHMIDT, ZPO., Anm. zu § 693), und der Widerspruch hat nur die Wirkung, den 
Antrag auf Anberaumung eines Gutetermins erm6glicht zu haben. 

2001) Vgl. oben zu Anm. 1991. 
2002) "VerfUgt" ist der Vollstreckungsbefehl erst mit seiner Aushandigung 

an den Glaubiger oder Gerichtsvollzieher; so mit Recht STEIN, Nr. I zu § 694 ZPO., 
bei Anm. 2. Nach HELLWIG, Syst. II I, § 254 I I, zu Anm. I, solI die Unterzeich
nung durch den Gerichtsschreiber maBgebend sein. 

Goldschmidt, Prozf'fi. 25 
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spruches, wie beim Einspruch 2003), einer mündlichen Verhandlung be
darf, daß aber eine mündliche Verhandlung über die Klage nicht immer 
im Interesse der Parteien liegt2004). 

Von den sonstigen in den deutschen Prozeßgesetzen erwähnten "Wi
dersprüchen" ist noch der in §§ 777, 861 II, 862 III ZPO. ein - rechts
mittelähnlicher - Antrag auf Erklärung der Vollstreckungsmaßregel 
für unzulässig2005). Die in §§ 597 II, 599 I, 771-774, 810 II, 876ff., 
900 III ZPO., II5 Zw.G., 144 I, 146 VI, 147 KO., 98 II StPO., vor
kommenden "Widersprüche" sind Rechtsbestreitungen oder· Rechts
behauptungen, deren prozessuale Erledigung in den verschiedensten 
Formen erfolgt. Aber auch der "Widerspruch" gegen die Klageänderung 
(§ 269 ZPO.) ist, wie die "Rüge" prozessualer Mängel (§§ 295, 530, 558 
ZPO.) oder die "Geltendmachung der Unzuständigkeit" (§ 39 ZPO.), 
kein Antrag 2006), sondern ein Prozeßeinwand, nämlich die Behauptung 
unzulässiger, d. i. weder dem § 268 ZPO. unterfallender, noch nach 
§ 264 ZPO. zuzulassender, Klageänderung. Seine Geltendmachung reicht 
zur Zurückweisung der unzulässiger Weise geänderten Klage 2007) aus, 
so wie .in den beiden anderen genannten Fällen die Geltendmachung 
des Prozeßeinwandes zur Prozeßabweisung genügt. Es bedarf keines 
darauf gerichteten Antrages, wie es überhaupt keines auf Klagabwei
sung gerichteten Antrages bedarf2008). Selbst im Falle der Totalver
säumnis des Klägers ist, sofern nur der Beklagte den Prozeßeinwand 
geltend macht, gegebenen Falles2008a), Prozeßabweisung ohne Antrag 
gerade so auszusprechen, wie wenn von Amts wegen zu beachtende 
Sachurteilsvoraussetzungen fehlen. Dies muß sogar dann gelten, wenn 
der Beklagte, im Widerspruch zu seinem Prozeßeinwand, den Antrag 
auf Erlassung eines Versäumnisurteils stellt; der Antrag wäre in den 
Gründen des prozeßabweisenden Endurteils zurückzuweisen2009). Kein 

2003) Vgl. oben zu Anm. I992. 
2004) Auch nicht des Klägers, der oft genug mit der Zustellung des Zahlungs

befehls nur ,.bluffen" will. Ich kann daher dem Tadel, den STEIN, Nr. II I zu 
§ 696 ZPO., hinter Anm. 3, und HELLWIG, Syst. Il I, § 254 Anm. 7, an § 696 I 
(li Fass. v. I898) ZPO. üben, nicht zustimmen. Daß nach § 552 III österr. ZPO. 
über rechtzeitig überreichte Einwendungen ohne neuerlichen Antrag des Klägers 
Tagsatzung zur mündlichen Streitverhandlung anzuberaumen ist, erklärt sich 
daraus, daß die Österreichische Mandatsklage überhaupt nur bei Beweis der an
spruchsbegründenden Tatsachen durch sog. ,.instrumenta Iiquida" zulässig ist 
(§ 548 österr. ZPO.). Andererseits sind nach österreichischem Prozeßrecht ver
spätet angebrachte Einwendungen, wenn auch ohne Verhandlung, so doch aus
drücklich zurückzuweisen (§ 552 II S. 2 österr. ZPO.). 

2005) Rechtsmittelähnliche Anträge sind auch die in § 766 ZPO. erwähnten 
,.Erinnerungen", die in §§ 732, 766 ZPO., I58, r62 KO. erwähnten ,.Einwen
dungen", sowie der in §§ I8I, I82 StPO. erwähnte ,.Einwand". 

2006) Das Gegenteil behauptet HELLWIG, Prozeßhandlung, § 4 II. Vgl. über 
die - zusammengehörigen - Fälle des Textes schon oben hinter Anm. I6ora. 

2007) Vgl. oben zu Anm. 668. 
2008) STEIN, Nr. I 3 zu § 308 ZPO.; vgl. schon oben zu Anm. 590. 
2008a) Vgl. die sich aus Anm. 2009 a. E. ergebende Einschränkung. 
2009) Übereinstimmend wohl die herrschende Ansicht, soweit von Amts wegen 

zu beachtende Sachurteilsvoraussetzungen mangeln; vgl. insbesondere SEUFFERT, 
Nr. 4 zu § 335 ZPO. Freilich wird, soviel ich sehe, im Schrifttum nicht deutlich 
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spruches, wie beim Einspruch 2003), einer miindlichen Verhandlung be
darf, daB aber eine miindliche Verhandlung iiber die Klage nicht immer 
im Interesse der Parteien liegt2004). 

Von den sonstigen in den deutschen ProzeBgesetzen erwahnten "Wi
derspriichen" ist noch der in §§ 777, 861 II, 862 III ZPO. ein - rechts
mitteHihnlicher - Antrag auf ErkHirung der VollstreckungsmaBregel 
fiir unzulassig2005). Die in §§ 597 II, 599 I, 771-774, 810 II, 876ff., 
900 III ZPO., lIS Zw.G., 144 I, 146 VI, 147 KO., 98 II StPO., vor
kommenden "Widerspriiche" sind Rechtsbestreitungen oder· Rechts
behauptungen, deren prozessuale Erledigung in den verschiedensten 
Formen erfolgt. Aber auch der "Widerspruch" gegen die Klageanderung 
(§ 269 ZPO.) ist, wie die "Riige" prozessualer Mangel (§§ 295, 530, 558 
ZPO.) oder die "Geltendmachung der Unzustandigkeit" (§ 39 ZPO.), 
kein Antrag 2006), sondem ein ProzeBeinwand, namlich die Behauptung 
unzulassiger, d. i. weder dem § 268 ZPO. unterfallender, noch nach 
§ 264 ZPO. zuzulassender, Klageanderung. Seine Geltendmachung reicht 
zur ZUriickweisung der unzulassiger Weise geanderten Klage 2007) aus, 
so wie ,in den beiden anderen genannten Fallen die Geltendmachung 
des ProzeBeinwandes zur ProzeBabweisung geniigt. Es bedarf keines 
darauf gerichteten Antrages,wie es iiberhaupt keines auf Klagabwei
sung gerichteten Antrages bedarf200B). Selbst im Falle der Totalver
saumnis des Klagers ist, sofem nur der Beklagte den ProzeBeinwand 
geltend macht, gegebenen Falles2ooSa), ProzeBabweisung ohne Antrag 
gerade so auszusprechen, wie wenn von Amts wegen zu beachtende 
Sachurteilsvoraussetzungen fehlen. Dies muB sogar dann gelten, wenn 
der Beklagte, im Widerspruch zu seinem ProzeBeinwand, den Antrag 
auf Erlassung eines Versaumnisurteils stellt; der Antrag ware in den 
Griinden des prozeBabweisenden Endurteils zUriickzuweisen2009). Kein 

2003) Vgl. oben zu Anm. 1992. 
2004) Auch nicht des KHigers, der oft genug mit der Zustellung des Zahlungs

befehls nur "bluffen" will. Ich kann daher dem Tadel, den STEIN, Nr. II I zu 
§ 696 ZPO., hinter Anm. 3, und HELLWIG, Syst. II I, § 254 Anm. 7, an § 696 I 
(II Fass. v. IB9B) ZPO. iiben, nicht zustimmen. DaB nach § 552 III osterr. ZPO. 
iiber rechtzeitig iiberreichte Einwendungen ohne neuerlichen Antrag des KHigers 
Tagsatzung zur miindlichen Streitverhandlung anzuberaumen ist, erklart sich 
daraus, daB die osterreichische Mandatsklage iiberhaupt nur bei Beweis der an
spruchsbegriindenden Tatsachen durch sog. "instrumenta liquida" zuHi.ssig ist 
(§ 54B osterr. ZPO.). Andererseits sind nach osterreichischem ProzeBrecht ver
spatet angebrachte Einwendungen, wenn auch ohne Verhandlung, so doch aus
driicklich zuriickzuweisen (§ 552 II S. 2 osterr. ZPO.). 

2005) Rechtsmittelahnliche Antrage sind auch die in § 766 ZPO. erwahnten 
"Erinnerungen", die in §§ 732, 766 ZPO., 158, 162 KO. erwahnten "Einwen
dungen", sowie der in §§ IBI, IB2 StPO. erwahnte "Einwand". 

2006) DasGegenteil behauptet HELLWIG, ProzeBhandlung, § 4 II. Vgl. iiber 
die - zusammengeh5rigen - Falle des Textes schon oben hinter Anm. I60Ia. 

2007) Vgl. oben zu Anm. 66B. 
2008) STEIN, Nr. I 3 zu § 30B ZPO.; vgl. schon oben zu Anm. 590. 
2008&) Vgl. die sich aus Anm.2oo9 a. E. ergebende Einschrankung. 
2009) 'Obereinstimmend wohl die herrschende Ansicht, soweit von Amts wegen 

zu beachtende Sachurteilsvoraussetzungen mangeln; vgl. insbesondere SEUFFERT, 
Nr.4 zu § 335 ZPO. Freilich wird, soviel ich sehe, im Schrifttum nicht deutlich 
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Antrag ist schließlich auch die Verweigerung der Einlassung der§§ 76 I, 
271 IV ZP0. 2010). Sie unterscheidet sich gerade dadurch von dem in 
dem § 275 I ZPO. erwähnten "Antrag auf Anordnung abgesonderter 
Verhandlung", daß ihre Erklärung ohne gerichtliche Anordnung von 
Rechts wegen den Beklagten von der Einlassungslast befreit2011) und 
das ~ericht zu abgesonderter Verhandlung und Entscheidung über die 
prozeßhindernde Einrede (§§ 271 IV, 274 li Nr. 6 ZPO.) nötigt. Die 
Verweigerung der Einlassung ist eine Be~rkungshandlung, deren 
- seit der ZPVO. v. 13. Februar 1924 regelmäßig gegebene - "Un
beachtlichkeit" die Möglichkeit des Klägers, das Versäumnisurteil zu 
beantragen, begründet2012). 

III. Mitunter ist im Schrifttum 2013) darauf hingewiesen worden, 
daß, soweit der Verhandlungsgrundsatz reicht, oder auch sonst alle 
Parteihandlungen ausdrücklich oder stillschweigend einen Antrag auf 
Berücksichtigung enthielten. Hierauf ist zu bemerken: Mit dem Ver
handlungsgrundsatz hat die gerichtliche "Berücksichtigungspflicht", 
die jener angebliche Antrag geltend machen soll, keinesfalls etwas zu 
tun. Denn sie besteht auch im Herrschaftsbereich des Untersuchungs
grundsatzes, insbesondere im Strafprozeß, und sie bezieht sich nicht 
nur auf Parteihandlungen, sondern auf den gesamten Prozeßstoff2014). 
Man kann auch nicht sagen, daß im Herrschaftsbereich des Verhand-

gesagt, was aus einem auf Erlassung des Versäumnisurteils gerichteten Antrag 
des Beklagten wird. Zurückweisung durch Beschluß (§ 336 ZPO.) neben gleich
zeitiger Prozellabweisung würde zu einem durch Aufrechterhaltung des Beschlusses 
in der Beschwerdeinstanz bedingten Urteil führen, das zwar in den Fällen der 
§§ 275 II, 304 II ZPO. - vgl. auch unten hinter Anm. 2551 - eine Parallele 
fände, aber nicht ohne Notwendigkeit anzunehmen ist. Eine solche Notwendig
keit besteht aber nicht, da dem Beklagten gegen das prozellabweisende Urteil 
Berufung und Revision offen stehen. Allerdings wird der Beklagte im Falle, daß 
er einen nur auf seinen Einwand zu beachtenden prozessualen Mangel geltend 
macht, regelmäßig auch Prozellabweisung (STEIN, Nr. II I und 3 zu § 330) und 
jedenfalls nicht Erlassung eines Versäumnisurteils beantragen. Immerhin bedarf 
es der Feststellung, daß, auch wenn der Beklagte im Widerspruch zu seinem 
Prozelleinwand diesen Antrag stellt oder jenen Antrag nicht stellt, und auch 
die Ausübung des richterlichen Fragerechts diesen Widerspruch nicht beseitigen 
kann, Prozellabweisung zu erfolgen hat. Übrigens ist Prozellabweisung des säu
migen Klägers infolge des Einwandes unzulässiger Klageänderung nur dann 
denkbar, wenn schon in einem früheren Termin der Kläger in unzulässiger Weise 
den Klagantrag geändert und der Beklagte dieser Klageänderung widersprochen 
hat. Mit der Prozellabweisung wäre gegebenen Falles Versäumnisurteil wegen 
des alten Klagantrages zu verbinden. Ist dagegen in dem früheren Termin nur 
der Klagegrund gegen den Widerspruch des Beklagten in unzulässiger Weise 
geändert, so würde die Aufrechterhaltung des Widerspruches in dem vom Kläger 
versäumten Termin nur die Folge haben, daß in den Gründen des auf Antrag 
über den alten Klaganspruch zu erlassenden Versäumnisurteils das geänderte 
Vorbringen als prozessual unzulässig zurückzuweisen wäre (vgl. oben hinter 
Anm. 1912). 

2010) Anders HELLWIG, Prozeßhandlung, § 4 II. 
2011) Vgl. oben zu Anm. 1384, 1470, hinter Anm. q82. 
2012) Vgl. oben zu Anm. 587, 588. 
2013) Von STEIN, Z. XLI 421 ff.; aber auch von HELLWIG, Prozeßhandlung, 

§ 3 III Abs. 3· 
2014) Vgl. schon oben Änm. 1619 a. E., zu Anm. r865b. 

25* 
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Antrag ist schlieBlich auch die Verweigerung der Einlassung der §§ 76 I, 
271 IV ZPO.2010). Sie unterscheidet sich gerade dadurch von dem in 
dem § 275 I ZPO. erwahnten "Antrag auf Anordnung abgesonderter 
Verhandlung", daB ihre Erklarung ohne gerichtliche Anordnung von 
Rechts wegen den Beklagten von der Einlassungslast befreit2011) und 
das ~ericht zu abgesonderter Verhandlung und Entscheidung tiber die 
prozeBhindernde Einrede (§§ 271 IV, 274 II Nr. 6 ZPO.) notigt. Die 
Verweigerung der Einlassung ist eine Be~rkungshandlung, deren 
- seit der ZPVO. v. 13. Februar 1924 regelmaBig gegebene - "Un
beachtlichkeit" die Moglichkeit des Klagers, das Versaumnisurteil zu 
beantragen, begrtindet2012). 

III. Mitunter ist im Schrifttum 2013) darauf hingewiesen worden, 
daB, soweit der Verhandlungsgrundsatz reicht, oder auch sonst aIle 
Parteihandlungen ausdrticklich oder stillschweigend einen Antrag auf 
Berticksichtigung enthieIten. Hierauf ist zu bemerken: Mit dem Ver
handlungsgrundsatz hat die gerichtliche "Berucksichtigungspflicht", 
die jener angebliche Antrag geItend machen solI, keinesfalls etwas zu 
tun. Denn sie besteht auch im Herrschaftsbereich des Untersuchungs
grundsatzes, insbesondere im StrafprozeB, und sie bezieht sich nicht 
nur auf Parteihandlungen, sondern auf den gesamten ProzeBstoff2014). 
Man kann auch nicht sagen, daB im Herrschaftsbereich des Verhand-

gesagt, was aus einem auf Erlassung des Versaumnisurteils gerichteten Antrag 
des Beklagten wird. Zuruckweisung durch BeschluB (§ 336 ZPO.) neben gleich
zeitiger ProzeBabweisung wurde zu einem durch Aufrechterhaltung des Beschlusses 
in der Beschwerdeinstanz bedingten Urteil fiihren, das zwar in den Fallen der 
§§ 275 II, 304 II ZPO. - vgl. auch unten hinter Anm. 2551 - eine Parallele 
fande, aber nicht ohne Notwendigkeit anzunehmen ist. Eine solche Notwendig
keit besteht aber nicht, da dem Beklagten gegen das prozeBabweisende Urteil 
Berufung und Revision offen stehen. Allerdings wird der Beklagte im Falle, daB 
er einen nur auf seinen Einwand zu beachtenden prozessualen Mangel geltend 
macht, regelmaBig auch ProzeBabweisung (STEIN, Nr. II 1 und 3 zu § 330) und 
jedenfalls nicht Erlassung eines Versaumnisurteils beantragen. Immerhin bedarf 
es der Feststellung, daB, auch wenn der Beklagte im Widerspruch zu seinem 
ProzeBeinwand diesen Antrag stellt oder jenen Antrag nicht stellt, und auch 
die Ausubung des richterlichen Fragerechts diesen Widerspruch nicht beseitigen 
kann, ProzeBabweisung zu erfolgen hat. Ubrigens ist ProzeBabweisung des sau
migen Klagers infolge des Einwandes unzulassiger Klageanderung nur dann 
denkbar, wenn schon in einem fruheren Termin der Klager in unzulassiger Weise 
den Klagantrag geandert und der Beklagte dieser Klageanderung widersprochen 
hat. Mit der ProzeBabweisung ware gegebenen Falles Versaumnisurteil wegen 
des alten Klagantrages zu verbinden. 1st dagegen in dem fruheren Termin nur 
der Klagegrund gegen den Widerspruch des Beklagten in unzulassiger Weise 
geandert, so wurde die Aufrechterhaltung des Widerspruches in dem vom Klager 
versaumten Termin nur die FoIge haben, daB in den Grunden des auf Antrag 
uber den alten Klaganspruch zu erlassenden Versaumnisurteils das geanderte 
Vorbringen als prozessual unzulassig zuruckzuweisen ware (vgl. oben hinter 
Anm.1912). 

2010) Anders HELLWIG, ProzeBhandlung, § 4 II. 
2011) Vgl. oben zu Anm. 1384, 1470, hinter Anm. 1482. 
2012) Vgl. oben zu Anm. 587, 588. 
2013) Von STEIN, Z. XLI 42rff.; aber auch von HELLWIG, ProzeBhandlung, 

§ 3 III Abs. 3. 
2014) Vgl. schon oben Anm. 1619 a. E., zu Anm. 1865b. 

25* 
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lungsgrundsatzes in bezug auf Parteihandlungen eine erhöhte gericht
liche "Berücksichtigungspflicht" bestehe. Das Wesen des Verhandlungs
grundsatzes ist zunächst überhaupt nicht die Einräumung eines Rechts 
- im materiellrechtlichen oder prozessualen Sinne des Worts - an die 
Parteien, daß der Richter ausschließlich den in den Parteihandlungen 
enthaltenen Prozeßstoff berücksichtige. Vielmehr ist das Wesen des 
Verhandlungsgrundsatzes2015) zuvörderst die Nötigung der Parteien 
zur Vorbringung des vom Richter zu berücksichtigenden Prozeßstoffes, 
der Angriffs-, Verteidigungs- und Beweismittel, m. a. W. die Auferlegung 
von Lasten 2016). Die Partei, die solche Lasten versäumt oder gar 
etwas den eigenen prozessualen Interessen Schädliches tut 2017), kann 
dabei das Bewußtsein oder selbst die Absicht haben, die dadurch be
dingten prozessualen Nachteile herbeizuführen. Es wäre aber ganz 
abwegig anzunehmen, daß diese Wirkung der Inhalt eines Rechts oder 
eines ausdrücklich oder stillschweigend darauf gerichteten Antrages 
sei. Nun wird entgegnet werden, daß die Partei doch aber ein Recht 
darauf habe, daß nichts anderes berücksichtigt werde, als was sich 
aus ihrem oder ihres Gegners Verhalten ergebe, und daß sie dieses Recht 
mittels eines ausdrücklichen oder stillschweigenden Antrages geltend 
mache. Dieses Recht wäre das Korrelat davon, daß auch der Gegner 
im Herrschaftsbereich des Verhandlungsgrundsatzes prozessuale Vor
teile nur von eigener Aktivität oder einem sich selbst schädigenden 
Verhalten der anderen Partei erwarten kann. Das Wesen des Verhand
lungsgrundsatzes würde danach zwar nicht in einer Erhöhung der posi
tiven, sondern in der Aufstellung einer negativen Berücksichtigungs
pflicht liegen. Aber die Annahme, daß dieses Recht der Parteien mit
tels eines ausdrücklich oder stillschweigend in den Parteihandlungen und 
Parteiunterlassungen enthaltenen Antrages geltend gemacht werde, 
wird einmal schon durch die Erwägung widerlegt, daß es sich ja haupt
sächlich auf Handlungen des Gegners bezieht. Sie würde außerdem 
in letzter Linie zu der unsinnigen Folgerung führen, daß in den Hand
lungen und Unterlassungen einer gar nicht prozeßführenden Person erst 
recht der Antrag enthalten sei, der die Zivilgerichtsbarkeit ausübende 
Staat möge zu ihrem Nachteil nichts berücksichtigen, als was durch 
sie selbst oder einen sie angreifenden Dritten vor ihn gebracht werde, 
m. a. W. kein Zivilgericht wolle von Amts wegen gegen sie vorgehen. 
Es zeigt sich hier eben, daß die gerichtliche Pflicht, den Prozeßstoff zu 
berücksichtigen, die in jedem Prozeß, und daß die gerichtliche Pflicht, 
nur den von den Parteien vorgebrachten Prozeßstoff zu berücksichtigen, 
die in einem von dem Verhandlungsgrundsatz beherrschten Verfahren 
besteht, nichts anderes als die staatliche Pflicht zu gesetz
mäßiger Handhabung der Justizhoheit ist 2018). Jener positiven 
"Berücksichtigungspflicht" entspricht der staatsbürgerliche Status civi-

2015) Vgl. über diesen schon oben zu Anm. 7oRa, 709, 1573. 
2016) Vgl. oben zu Anm. r7ro. 
2017) Vgl. oben zu Anm. 1731, 1735, r8o6. 
2018) Vgl. schon oben Anm. r6r9 a. E. 
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lungsgrundsatzes in bezug auf Parteihandlungen eine erhahte gericht
liche "Beriicksichtigungspflicht" bestehe. Das We sen des Verhandluogs
grundsatzes ist zunachst iiberhaupt nicht die Einraumung eines Rech ts 
- im materiellrechtlichen oder prozessualen Sinne des Worts - an die 
Parteien, daB der Richter ausschliel3lich den in den Parteihandlungen 
enthaltenen ProzeBstoff beriicksichtige. Vielmehr ist das Wesen des 
Verhandlungsgrundsatzes2015) zuv6rderst die N6tigung der Parteien 
zur Vorbringung des yom Richter zu beriicksichtigenden ProzeBstoffes, 
der Angriffs-, Verteidigungs- und Beweismittel, m. a. W. die Auferlegung 
von Lasten 2016). Die Partei, die solche Lasten versaumt oder gar 
etwas den eigenen prozessualen Interessen Schadliches tut 2017), kann 
dabei das BewuBtsein oder selbst die Absicht haben, die dadurch be
dingten prozessualen Nachteile herbeizufiihren. Es ware aber ganz 
abwegig anzunehmen, daB diese Wirkung der Inhalt eines Rechts oder 
eines ausdriicklich oder stillschweigend darauf gerichteten Antrages 
sei. Nun wird entgegnet werden, daB die Partei doch aber ein Recht 
darauf habe, daB nichts anderes beriicksichtigt werde, als was sich 
aus ihrem oder ihres Gegners Verhalten ergebe, und daB sie dieses Recht 
mittels eines ausdriicklichen oder stillschweigenden Antrages geltend 
mache. Dieses Recht ware das Korrelat davon, daB auch der Gegner 
im Herrschaftsbereich des Verhandlungsgrundsatzes prozessuale Vor
teile nur von eigener Aktivitat oder einem sich selbst schadigenden 
Verhalten der anderen Partei erwarten kann. Das Wesen des Verhand
lungsgrundsatzes wiirde danach zwar nicht in einer Erh6hung der posi
tiven, sondern in der Aufstellung einer negativen Beriicksichtigungs
pflicht liegen. Aber die Annahme, daB dieses Recht der Parteien mit
tels eines ausdriicklich oder stillschweigend in den Parteihandlungen und 
Parteiunterlassungen enthaltenen Antrages geltend gemacht werde, 
wird einmal schon durch die Erwagung widerlegt, daB es sich ja haupt
sachlich auf Handlungen des Gegners bezieht. Sie wiirde auBerdem 
in letzter Linie zu der unsinnigen Folgerung fiihren, daB in den Hand
lungen und Unterlassungen einer gar nicht prozeBfiihrenden Person erst 
recht der Antrag enthalten sei, der die Zivilgerichtsbarkeit ausiibende 
Staat mage zu ihrem Nachteil nichts beriicksichtigen, als was durch 
sie selbst oder einen sie angreifenden Dritten vor ihn gebracht werde, 
m. a. W. kein Zivilgericht wolle von Amts wegen gegen sie vorgehen. 
Es zeigt sich hier eben, daB die gerichtliche Pflicht, den ProzeJ3stoff zu 
beriicksichtigen, die in jedem ProzeB, und daB die gerichtliche Pflicht, 
nur den von den Parteien vorgebrachten ProzeJ3stoff zu beriicksichtigen, 
die in einem von dem Verhandlungsgrundsatz beherrschten Verfahren 
besteht, nichts anderes als die staatliche Pflicht zu gesetz
maBiger Handhabung der Justizhoheit ist 2018). Jener positiven 
"Beriicksichtigungspflicht" entspricht der staatsbiirgerliche Status civi-

2015) Vgl. uber diesen schon oben zu Anm. 70ila, 70,), I573. 
2016) Vgl. oben zu Anm. I710. 
2017) Vgl. oben zu Anm. I731, I735, I806. 
2018) Vgl. schon oben Anm. I619 a. E. 
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tatis 2019), dieser negativen der staatsbürgerliche Status libertatis 202°). 

Indessen so bemerkenswert insbesondere der hier aufgedeckte Zu
sammenhang des Verhandlungsgrundsatzes mit dem staats
bürgerlichen Status libertatis ist, so ergibt sich doch, daß so
wohl die positive wie die negative gerichtliche "Berücksichtigungs
pflicht" der staatsrechtlichen Prozeßgrundlage angehört, welche 
die Prozeßlage, d. h. die Gesamtheit der sie ausmachenden Aussichten, 
Möglichkeiten, Lasten und Lastenfreiheiten, zwar gewährleistet, aber 
nicht ihr Inhalt ist 2021). Die positive und negative gerichtliche "Be
rücksichtigungspflicht" ist die Grundlage, welche die Aufstellung der 
Kategorien der "Beachtlichkeit" und "Unbeachtlichkeit" von Prozeß
handlungen ermöglicht, in denen wir die primäre prozessuale Umsetzung 
der materiellrechtlichen Kategorien der "Wirksamkeit" und "Nichtig
keit'' von Rechtshandlungen erkannt haben2022). Wie die Aufstellung 
dieser Kategorien eine Kausalität der Rechtsordnung voraussetzt, 
welche dem Tatbestand die Rechtswirkung folgen läßt, so setzt die Auf
stellung jener Kategorien, aber auch der Kategorien der "Zulässigkeit" 
und "Begründetheit", der "Zurückweisbarkeit als unzulässig oder unbe
gründet", eine Kausalität des Richters voraus, welcher auf die Prozeß
handlung der durch sie geschaffenen Lage gemäß reagiert 2023). Die 
Pflicht des Richters zur Kausalität ist nicht der Inhalt der Prozeßlage, 
sondern bedingt sie. Sie ist für die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise 
"metarechtlich" 2024), da für diese der Richter in der rechtlichen Be
ziehung eine Stelle einnimmt, die sonst nur der Rechtsnorm zufällt 2025). 

Die negative gerichtliche "Berücksichtigungspflicht" insbesondere ge
währleistet die Bindung des richterlichen Ermessens 2026), vermöge 
deren das Gebiet des Verhandlungsgrundsatzes zum Hochsitz der Pro
zeßklagen wird 2026"). 

Entsprechend enthalten auch die Parteihandlungen und Parteiunter
lassungen keinen ausdrücklichen oder stillschweigenden Antrag auf Be
rücksichtigung des Vorgebrachten und - soweit der Verhandlungs
grundsatz reicht - Nichtberücksichtigung des Nichtvorgebrachten. 
Sie lösen vielmehr - staatsrechtlich betrachtet - die durch ein solches 
gerichtliches Verhalten zu erfüllende staatliche Pflicht zu gesetzmäßiger 
Handhabung der Justizhoheit von Rechts wegen aus2027). Prozeßrecht
lich betrachtet ist die Aussicht auf "Beachtung" oder "Nichtbeachtung" 
seitens des Richters, die mit der Vornahme oder Unterlassung einer Pro
zeßhandlung verbunden ist, überhaupt nur der Ausdruck einer Wertung, 
welche das den richterlichen Urteilsmaßstab bildende Recht der Prozeß-

2019) Vgl. schon oben zu Anm. 445 b. 12020) Vgl. oben Anm. 1431. 
2021) Vgl. oben zu Anm. 1337 und die in Anm. 1337 angeführten Stellen. 
2022) Vgl. oben zu Anm. 1912, 1912b. 
2023) Vgl. die oben in Anm. 774, hinter Anm. 774a, 1619 a. E. angeführten 

Außerungcn STEINS; auch oben hinter Anm. 1498. 
2024) Vgl. oben zu Anm. 1172i, 1334, 1396a. 
2025) Vgl. oben zu Anm. 1342a. 2026) Vgl. oben zu Anm. 774 b. 
2026•) Vgl. oben zu Anm. 1369b. 
2027) Vgl. schon oben zu Anrn. 449, 450, 774a. 
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tatis 2019), dieser negativen der staatsbiirgerliche Status libertatis 2020). 

Indessen so bemerkenswert insbesondere der hier aufgedcckte Zu
sammenhang des Verhandlungsgrundsatzes mit dem staats
biirgerlichen Status libertatis ist, so ergibt sich doch, daB so
wohl die positive wie die negative gerichtliche "Beriicksichtigungs
pflicht" der staatsrechtlichen ProzeBgrundlage angehart, welche 
die ProzeBlage, d. h. die Gesamtheit der sic ausmachenden Aussichten, 
Maglichkeiten, Lasten und Lastenfreiheiten, zwar gewahrleistet, aber 
nicht ihr Inhalt ist 2021). Die positive und negative gerichtliche "Be
riicksichtigungspflicht" ist die Grundlage, welche die Aufstellung der 
Kategoricn der "Beachtlichkeit" und "Unbeachtlichkeit" von ProzeB
handlungen ermaglicht, in denen wir die primare prozessuale Umsetzung 
der materiellrechtlichen Kategorien der "Wirksamkeit" und "Nichtig
keit" von Rechtshandlungen erkannt haben2022). Wie die Aufstellung 
dieser Kategorien eine Kausalitat der Rechtsordnung voraussetzt, 
welche dem Tatbestand die Rechtswirkung folgen laBt, so setzt die Auf
stellung jener Kategorien, aber auch der Kategorien der "Zulassigkeit" 
und "Begriindetheit", der "Zuriickweisbarkeit als unzulassig oder unbe
griindet", eine Kausalitat des Richters voraus, welcher auf die ProzeB
handlung der durch sie geschaffenen Lage gemaB reagiert 2023). Die 
Pflich t des Richters zur Kausalitat ist nicht der Inhalt der ProzeBlage, 
sondern bedingt sie. Sie ist fur die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise 
"metarechtlich" 2024), da fUr diese der Richter in der rechtlichen Be
ziehung eine Stelle einnimmt, die sonst nur der Rechtsnorm zufallt 2025). 

Die negative gerichtlichc "Beriicksichtigungspflicht" insbesondere ge
wahrlcistet die Bindung des richterlichen Ermessens 2026), vermoge 
deren das Gebiet des Verhandlungsgrundsatzes zum Hochsitz der Pro
zeBklagen wird 2026,,). 

Entsprechend enthalten auch die Parteihandlungen und Parteiunter
lassungen keinen ausdriicklichen oder stillschweigenden Antrag auf Be
riicksichtigung des Vorgebrachten und - soweit der Verhandlungs
grundsatz reicht - Nichtberiicksichtigung des Nichtvorgebrachten. 
Sie lasen vielmehr - staatsrechtlich betrachtet - die durch ein solches 
gerichtliches Verhalten zu erfiillende staatliche Pflicht zu gesetzmaBiger 
Handhabung der justizhoheit von Rechts wegen aus2027). ProzeBrecht
lich betrachtet ist die Aussicht auf "Beachtung" oder "Nichtbeachtung" 
seitens des Richters, die mit der Vornahme oder Unterlassung einer Pro
zeBhandlung verbunden ist, iiberhaupt nur der Ausdruck einer Wertung, 
welchc das den richterlichen UrteilsmaBstab bildende Recht der ProzeB-

2019) Vgl. schon oben zu Anm. 445 b. 12020) Vgl. oben Anm. 1431. 
2021) Vgl. oben zu Anm. 1337 und die in Anm. 1337 angefiihrten Stellen. 
2022) Vgl. oben zu Anm. 1912, 1912b. 
2023) Vgl. die oben in Anm. 774, hinter Anm. 774a, 1619 a. E. angefiihrtcn 

AU!3erungcn STEINS; auch oben hinter Anm. 1498. 
2024) Vgl. oben zu Anm. II72i, 1334, 1396a. 
2025) Vgl. oben zu Anm. 1342a. 2026) Vgl. oben zu Anm. 774 b. 
2026.) Vgl. oben zu Anm. 1369b. 
2027) Vgl. schon oben zu Anm. 449, 450, 774a. 
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handlung zuteil werden läßt. Auch die Zurücknahme einer Partei
handlung enthält keinen "Antrag auf Nichtberücksichtigung". Sondern, 
soweit die Zurücknahme "beachtlich" ist, ergibt si<;h die Nichtberück
sichtigung der zurückgenommenen Parteihandlung für die prozessuale 
Rechtsbetrachtungsweise eben aus der "Beachtlichkeit" der Zurück
nahme, für die materiellrechtliche aus der staatlichen Pflicht. zu gesetz
mäßiger Handhabung der Justizhoheit 2028). Übrigens wäre jedenfalls 
ein "Antrag auf Berücksichtigung" für die erdrückende Überzahl der 
Parteihandlungen, die Anträge sind oder zu solchen in Zweckbeziehung 
stehen, geradezu ein kindisches "Bitte, bitte!" 2029). 

IV. Beruht die Aufstellung eines "Berücksichtigungsantrages" auf 
Verkennung der Tatsache, daß die richterliche Kausalität zu den Voraus
setzungen des prozessualenDenkens gehört, aber daneben auf einer Über
schätzung des Einflusses des Verhandlungsgrundsatzes auf das Wesen 
der Parteihandlungen, so liegt auch eine Verkennung der prozeßkate
gorialen Bedeutung der richterlichen Kausalität, diesmal aber gepaart 
mit einer Unter~chätzung der Tragweite des Verhandlungsgrundsatzes, 
vor, wenn behauptet wird2030), daß zu den Anträgen ("Zwischenanträ
gen")2031) auch die Beweisantretungen zu rechnen seien. Allerdings 
erfolgt in §§ 421, 428, 432 ZPO. die Antretung des Urkundenbeweises 
durch einen Antrag. Indessen ist der Grund hierfür, daß die Antretung 
des Urkundenbeweises regelmäßig2032) durch Vorlegung der Urkunde 
zu erfolgen hat (§ 420 ZPO.). Befindet sich daher die Urkunde nicht in 
den Händen des Beweisführers, so kann dieser den Urkundenbeweis 
nur durch den Antrag antreten, ihm zur Herbeischaffung der Urkunde 
Hilfe zu leisten oder Zeit zu lassen. Überdies bedarf es auch zur Antre
tung des Urkundenbeweises, neben der Vorlegung der Urkunde oder dem 
ihre Herbeischaffung bezweckenden Antrage, der Bezeichnung der zu 
beweisenden Tatsachen und der Urkunde, nötigen Falles sogar der in 
Bezug genommenen Stelle2033). Undwo-wie gewöhnlich- die Beweis
antretung die Herbeischaffung des Beweismittels nicht voraussetzt, ist 
zur Beweisantretung das Erbieten 2034) einer Partei, eine be
stimmte Tatsache durch ein bestimmtes Beweismittel 

2028) Vgl. schon oben Anm. I6Ig. 
2029) Vgl. auch F. KLEIN, Parteihandlung, 23 zu Anm. 26. Die hübsche 

Anekdote, die STEIN, Z. XLI 422/3 erzählt, lehrt m. E. etwas ganz anderes, als 
was STEIN glaubt; vgl. unten hinter Anm. 2200. 

2030) Von HELLWIG, Prozeßhandlung, § 4 IV 2 Anm. 6; Syst. I, §§ 146 II z, 
204 I 4; auch von STEIN, Nr. IV 3 Abs. 3 vor§ Iz8; Grdr. § 88 I; richtig PETERSEN, 
Nr. I zu § 297 ZPO. 

2031) Vgl. oben Anm. I987a. 
2032) Ausnahme: § 434 ZPO. 
2033) RGEZ. I 424. Vgl. noch unten zu und in Anm. 228za. 
2034) Das Erbieten und also die Beweisantretung gehört, mutatis mutandis, 

wie der Antrag (vgl. oben zu Anm. I982a-Ig86), zu den "Rechtshandlungen im 
engeren Sinn", und zwar zu den "Willensmitteilungen"; vgl. P. KLEIN, I64; 
ENNECCERUS, Allg. Teil, § 128 !II za; V. TUHR, Il I, § 48 Il 2 zu Anm. 83 (der 
aber die Ankündigung eines in der Zukunft liegenden Willens zu den "Vorstellungs
mitteilungen" rechnet). 
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handlung zuteil werden HiBt. Auch die Zuriicknahme einer Partei
handlung enthalt keinen "Antrag auf Nichtberiicksichtigung". Sondern, 
soweit die Zuriicknahme "beachtlich" ist, ergibt si<;h die Nichtberiick
sichtigung der zuriickgenommenen Parteihandlung fUr die prozessuale 
Rechtsbetrachtungsweise eben aus der "Beachtlichkeit" der Zuriick
nahme, fiir die materiellrechtliche aus der staatlichen Pflicht. zu gesetz
maBiger Handhabung der Justizhoheit 2028). Ubrigens ware jedenfalls 
ein "Antrag auf Beriicksichtigung" fUr die erdriickende Uberzahl der 
Parteihandlungen, die Antrage sind oder zu solchen in Zweckbeziehung 
stehen, geradezu ein kindisches "Bitte, bitte!" 2029). 

IV. Beruht die Aufstellung eines "Beriicksichtigungsantrages" auf 
Verkennung der Tatsache, daB die richterliche Kausalitat zu den Voraus
setzungen des prozessualenDenkens gehort, aber daneben auf einer Uber
schatzung des Einflusses des Verhandlungsgrundsatzes auf das Wesen 
der Parteihandlungen, so liegt auch eine Verkennung der prozeBkate
gorialen Bedeutung der richterlichen Kausalitat, diesmal aber gepaart 
mit einer Unter~chatzung der Tragweite des Verhandlungsgrundsatzes, 
vor, wenn behauptet wird2030), daB zu den Antragen("Zwischenantra
gen") 2031) auch die Beweisantretungen zu rechnen seien. Allerdings 
erfolgt in §§ 42I, 428, 432 ZPO. die Antretung des Urkundenbeweises 
durch einen Antrag. Indessen ist der Grund hierfiir, daB die Antretung 
des Urkundenbeweises regelmaBig2032) durch Vorlegung der Urkunde 
zu erfolgen hat (§ 420 ZPO.). Befindet sich daher die Urkunde nicht in 
den Handen des BeweisfUhrers, so kann dieser den Urkundenbeweis 
nur durch den Antrag antreten, ihm zur Herbeischaffung der Urkunde 
Hilfe zu leisten oder Zeit zu lassen. Uberdies bedarf es auch zur Antre
tung des Urkundenbeweises, neben der Vorlegung der Urkunde oder dem 
ihre Herbeischaffung bezweckenden Antrage, der Bezeichnung der zu 
beweisenden Tatsachen und der Urkunde, notigen Falles sogar der in 
Bezug genommenen Stelle2033). Und wo - wie gewohnlich - die Beweis
antretung die Herbeischaffung des Beweismittels nicht voraussetzt, ist 
zur Beweisantretung das Erbieten 2034) einer Partei, eine be
stimmte Tatsache durch ein bestimmtes Beweismittel 

2028) Vgl. schon oOOn Anm. 1619. 
2029) Vgl. auch F. KLEIN, Parteihandlung, 23 zu Anm. 26. Die hiibsche 

Anekdote, die STEIN, Z. XLI 422/3 erziihlt, lehrt m. E. etwas ganz anderes, als 
was STEIN glaubt; vgl. unten hinter Anm. 2200. 

2030) Von HELLWIG, ProzeBhandlung, § 4 IV 2 Anm.6; Syst. I, §§ 146 II 2, 
204 I 4; auch von STEIN, Nr. IV 3 Abs. 3 vor § 128; Grdr. § 88 I; richtig PETERSEN, 
Nr. I zu § 297 ZPO. 

2031) Vgl. oOOn Anm. I987a. 
2032) Ausnahme: § 434 ZPO. 
2033) RGEZ. I 424. Vgl. noch unten zu und in Anm.2282a. 
2034) Das Erbieten und also die Beweisantretung gehort, mutatis mutandis, 

wie der Antrag (vgl. oben zu Anm. Ig82a-I986), zu den "Rechtshandlungen im 
engeren Sinn", und zwar zu den "Willensmitteilungen"; vgl. P. KLEIN, 164; 
ENNECCERUS, AUg. Teil, § 128 III 2a; v. TUHR, II I, § 48 II 2 zu Anm.83 (der 
aber die Ankiindigung eines in der Zukunft liegenden Willens zu den "Vorstellungs
mitteilungen" rechnet). 
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zu beweisen, genügend, dafür aber auch erforderlich; ein Beweis
an trag ist weder erforderlich noch genügend. 

Das Erbieten genügt, es bedarf keines Antrages. Die "Beachtlich
keit" aller Erwirkungshandlungen 2035) nötigt den Richter, wie die 
Behauptungen, so auch die Beweisantretungen der Parteien ohne be
sonderen "Berücksichtigungsantrag" zu beachten, d. h. entweder sie 
zuzulassen und ihnen Folge zu geben oder sie zurückzuweisen. Es ist 
verfehlt, wenn der IV. Strafsenat des Reichsgerichts (Urt. v. 30. Mai 
r884) 2036) und ihm folgend das Reichsmilitärgericht 2037) angenommen 
haben, daß der sich als bloßes Erbieten darstellende Beweisantritt un
beachtet bleiben könne, und daß es zu seiner Ablehnung nicht eines be
gründeten Gerichtsbeschlusses gemäß§§ 244 II StPO., 298 II MilStGO. 
bedürfe. Daß in einem von dem Untersuchungsgrundsatz beherrschten 
Verfahren "Beweisanregungen" unbeachtet bleiben können, mag dem 
Reichsgericht (Urt. des V. Strafsenats v. 26. Febr. rgrS) 203B) zugegeben 
werden. Aber selbst in einem Untersuchungsverfahren ist nicht jedes 
Beweiserbieten eine bloße "Beweisanregung" 2039). Daß sich das Be
weiser bieten von dem Beweisantrag dadurah unterscheide, daß es nur 
gelten wolle, wenn der Richter die unter Beweis gestellte Tatsache 
für beweisbedürftig halte 2040), trifft nicht zu; denn diese conditio iuris 
ist auch dem Beweisantrag immanent2041). Allenfalls könnte man die 
Ansicht verteidigen, daß ein nicht in dem Gewande eines förmlichen 
Beweisantrages auftretender Beweisantritt auch im Strafverfahren 
immer nur in den Urteilsgründen zurückgewiesen zu werden brauche, 
und daß es zu seiner Zurückweisung nicht grundsätzlich eines besonderen 
Gerichtsbeschlusses gemäß § 244 II StPO. bedürfe. Indessen eine solche 
Bewertung der Antragsform hat das Reichsgericht (Urt. des I. Straf
senats v. 2r. Dez. rgq) 2042) mit Recht als ein "Kleben am Buchstaben" 
gebrandmarkt, und es hat in diesem neueren Urteil die Zurücksetzung 
des "Beweiserbietens" hinter dem "Beweisantrag" überhaupt preis
gegeben. 

Wie der Richter auf eine Beweisantretung, der er stattgeben will, 
zu verfahren hat, hängt von der Lage des Verfahrens und den Prozeß
gesetzen ab. Ist das Beweismittel zur Stelle oder von der Partei zur 
Stelle zu schaffen (wie Wahrnehmungsgegenstände im Zivilprozeß, in 
§§ 364 ZPO., 2!4 I, 220 StPO.), und liegt seine Vorführung den Parteien 
ob, wie es im Zivilprozeß beim Augenscheinsbeweis, bei dem durch 
mündlichen Parteivortrag erfolgenden2043) Urkundenbeweis und dem 
sicli in Parteierklärungen erschöpfenden Eidesbeweis, wie es im Straf-

2035) Vgl. oben zu Anm. 1913. 2036) Rechtsprechung in Strafs. VI 390. 
2037) E. VII 38; VIIl 63. 2038) ESt. XLIX 36oj1. 
2039) So treffend BELING, ZStW. XXXVIII 6zr, gegen RMilGer. VIII 65. 
2040) SoJOHN, III1, II9. 
2041) Vgt LöwE-ROSENBERG, Nr. ro zu § 244 (243) StPO.; §§ 232 II Entw. v. 

1909, 237 II Entw. v. 1919. 
2042) Leipz. Z. 1915, 556. 
2043) So die durchaus herrschende Ansicht, insbesondere RGEZ. IV 379, 

VIII 326, 327; vgl. dazu STEIN, Anm. 18 zu § 128 ZPO. 
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zu beweisen, genugend, dafUr aber auch erforderlich; ein Beweis
an trag ist weder erforderlich noch genugend. 

Das Erbieten genugt, es bedarf keines Antrages. Die "Beachtlich
keit" aBer Erwirkungshandlungen2035) n6tigt den Richter, wie die 
Behauptungen, so auch die Beweisantretungen der Parteien ohne be
sonderen "Berucksichtigungsantrag" zu beachten, d. h. entweder sie 
zuzulassen und ihnen Folge zu geben oder sie zuruckzuweisen. Es ist 
verfehlt, wenn der IV. Strafsenat des Reichsgerichts (Urt. v. 30. Mai 
1884)2036) und ihm folgend das Reichsmilitargericht2037) angenommen 
haben, daB der sich als bloBes Erbieten darstellende Beweisantritt un
beachtet bleiben k6nne, und daB es zu seiner Ablehnung nicht eines be
grundeten Gerichtsbeschlusses gemaB §§ 244 II StPO., 298 II MilStGO. 
bedurfe. DaB in einem von dem Untersuchungsgrundsatz beherrschten 
Verfahren "Beweisanregungen" unbeachtet bleiben k6nnen, mag dem 
Reichsgericht (Urt. des V. Strafsenats v. 26. Febr. 1915)2038) zugegeben 
werden. Aber selbst in einem Untersuchungsverfahren ist nicht jedes 
Beweiserbieten eine bloBe "Beweisanregung" 2039). DaB sich das Be
weiserbieten von dem Beweisantrag dadurah unterscheide, daB es nur 
gelten wolle, wenn der Richter die unter Beweis gestellte Tatsache 
fUr beweisbedurftig halte 2040), trifft nicht zu; denn diese conditio iuris 
ist auch dem Beweisantrag immanent2041). Allenfalls k6nnte man die 
Ansicht verteidigen, daB ein nicht in dem Gewande eines f6rmlichen 
Beweisantrages auftretender Beweisantritt auch im Strafverfahren 
immer nur in den Urteilsgrunden zuruckgewiesen zu werden brauche, 
und daB es zu seiner Zuruckweisung nicht grundsatzlich eines besonderen 
Gerichtsbeschlusses gemaB § 244 II StPO. bedurfe. Indessen eine so1che 
Bewertung der Antragsform hat das Reichsgericht (Urt. des 1. Straf
senats v. 21. Dez. 1914) 2042) mit Recht als ein "Kleben am Buchstaben" 
gebrandmarkt, und es hat in diesem neueren Urteil die Zurucksetzung 
des "Beweiserbietens" hinter dem "Beweisantrag" uberhaupt preis
gegeben. 

Wie der Richter auf eine Beweisantretung, der er stattgeben will, 
zu verfahren hat, hangt von der Lage des Verfahrens und den ProzeB
gesetzen abo 1st das Beweismittel zur Stelle oder von der Partei zur 
Stelle zu schaffen (wie Wahrnehmungsgegenstande im ZivilprozeB, in 
§§ 364 ZPO., 214 I, 220 StPO.), und liegt seine Vorfuhrung den Parteien 
ob, wie es im ZivilprozeB beim Augenscheinsbeweis, bei dem durch 
mundlichen Parteivortrag erfolgenden2043) Urkundenbeweis und dem 
sidi in Parteierklarungen ersch6pfenden Eidesbeweis, wie es im Straf-

2035) Vgl. oben zu Anm. 1913. 2036) Rechtsprechung in Strafs. VI 390. 
2037) E. VII 38; VIIi 63. 2038) ESt. XLIX 360/1. 
2039) So treffend BELING, ZStW. XXXVIII 621, gegen RMilGer. VIn 65. 
2040) So JOHN, III I, II9. 
2041) Vgt LOWE-ROSENBERG, Nr. 10 zu § 244 (243) StPO.; §§ 232 II Entw. v. 

1909, 237 n Entw. v. 1919. 
2042) Leipz. Z. 1915, 556. 
2043) So die durchaus herrschende Ansicht, insbesondere RGEZ. IV 379, 

VIII 326, 327; vgl. dazu STEIN, Anm.18 zu § 128 ZPO. 
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prozeß im englischen Recht der Fall ist und im deutschen (§§ 239 StPO., 
240 Entw. v. 1919) wenigstens der Fall sein kann, so beschränkt sich die 
richterliche Tätigkeit auf die Beweisaufnahme, d. i. die Entgegen
nahme der vorgeführten Beweismittel2044) und auf die Beweiswür
digung. Wo es aber zur Herbeischaffung der Beweismittel der gericht
lichen Hilfe bedarf2045), oder wo die Vorführung der Beweismittel -
ausschließlich oder hauptsächlich 2046) - dem Richter obliegt - was 
immer ein Stück Untersuchungsgrundsatz ist -, hat der Richter den 
"Beweis beschluß", durch den er der Beweisantretung stattgibt, von 
Amts wegen selbst zu vollziehen. 

Dieser letztere Umstand darf nicht darin beirren, daß eine Beweis
antretung immer - wie schon der Name sagt - der Beginn eigener 
Beweistätigkeit, eben das Erbieten dazu ist. Der Richter, der auf Grund 
der Beweisantretung einer Partei ein Beweismittel herbeischafft und sich 
vorführt, führt die Geschäfte dieser Partei2047). Dies wird am einleuch
tendsten, wo die formelle Beweislast2048) bis zu dem Grade durch
geführt ist, daß der Partei nicht nur die Bezeichnung, sondern auch die 
Herbeischaffung und jedenfalls die Vorführung der Beweismittel ob
liegt. In einem solchen Falle entledigt sich die Partei der Beweislast nur 
durch eine Beweisantretung im Sinne von Beweiserbieten; ein Be
weisantrag genügt nicht. So im englischen Recht, sowie im deut
schen Zivilprozeßrecht beim Augenscheinsbeweis, - unbeschadet des 
oben2049) Festgestellten - beim Urkundenbeweis2°5°) und beim Eides
beweis2050"). Wenn behauptet worden ist2°51), daß auch die Eideszuschie
bung ein Antrag an das Gericht, und zwar auf Anordnung des Eides sei, 
so geht diese Behauptung schon deswegen fehl, weil die Beweiswirkun-

2044) Zutreffend definiert R. ScHMIDT, § 75 I I, die Beweisaufnahme als die 
"Entgegennahme der Erkenntnisquellen, aus denen die einzelnen Entscheidungs
elemente, Tatsachen, Rechts- und Erfahrungssätze entnommen werden können", 
leider im Widerspruch zu§ 52 IV I, wo er auch die "Sammlung" der Aufklärungs
quellen, worunter er die Beweisvorführung versteht, zur Beweisaufnahme 
rechnet und schließlich (§ 52 IV) so weit geht zu behaupten, daß "die gesamte 
Beweistätigkeit" im "exakten Sinn Tätigkeit des Gerichts" sei; hierzu noch unten 
Anm. 2271. Vgl. auch § 238 I StPO. (unten zu Anm. 23I6), sowie unten zu 
Anm. 2705. 

2045) Auch im englischen Strafprozeß wird das Erscheinen der Zeugen sowohl 
des Anklägers wie des Angeklagten durch gerichtliche Zwangsmaßnahmen (re
cognizances, subpoena) sichergestellt. 

2046) Vgl. nur §§ 240 li StPO., 397 li ZPO. Im Zivilprozeß obliegt den Par
teien, wenn die Beweisaufnahme nicht vor dem Prozeßgericht erfolgt ist, der 
Vortrag des Beweisergebnisses nach § 285 II ZPO. Die den Parteien in jedem 
Fall obliegende Verhandlung über das Beweisergebnis gemäß § 285 I ZPO. ist 
nicht mehr Teil der Beweisvorführung; vgl. oben Anm. 1943. 

2047) Vgl. schon oben zu Anm. 1784a, 19o8b, unten zu Anm. 2272/3, 2303/4. 
2048) Über den Gegensatz von formeller und materieller Beweislast vgl. oben 

hinter Anm. 173oa. 
2049) Vor Anm. 2032. 2050) Vgl. oben zu Anm. 2043. 
2050•) Insoweit ist also die Ausdrucksweise der §§ 287 I, 542 II ZPO. "bean

tragte Beweisaufnahme" geradezu unrichtig. 
2051) Von HELLWIG, Prozeßhandlung, § 4 Anm. 6; Syst. I, § 218 I r (ent

sprechend seiner oben Anm. 2030 erwähnten grundsätzlichen Auffa:ssung). 
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prozeB im englischen Recht der Fall ist und im deutschen (§§ 239 StPO., 
240 Entw. v. 1919) wenigstens der Fall sein kann, so beschrankt sich die 
richterliche Tatigkeit auf die Beweisaufnahmc, d. i. die Entgegen
nahme der vorgefiihrten Beweismittel2044) und auf die Beweiswur
digung. Wo es aber zur Herbeischaffung der Beweismittel der gericht
lichen Hilfe bedarf2045), oder wo die Vorfuhrung der Beweismittel -
ausschliel3lich oder hauptsachlich 2046) - dem Richter obliegt - was 
immer ein Stuck Untersuchungsgrundsatz ist -, hat der Richter den 
"BeweisbeschluB", durch den er der Beweisantretung stattgibt, von 
Amts wegen selbst zu vollziehen. 

Dieser letztere Umstand darf nicht darin beirren, daB eine Beweis
antretung immer - wie schon der Name sagt - der Beginn eigener 
Beweistatigkeit, eben das Erbieten dazu ist. Der Richter, der auf Grund 
der Beweisantretung einer Partei ein Beweismittel herbeischafft und sich 
vorfiihrt, fiihrt die Geschafte dieser Partei2047). Dies wird am einleuch
tendsten, wo die formelle Beweislast2048) bis zu dem Grade durch
gefiihrt ist, daB der Partei nicht nur die Bezeichnung, sondern auch die 
Herbeischaffung und jedenfalls die Vorfiihrung der Bewcismittel ob
liegt. In einem solchen Falle entledigt sich die Partei der Beweislast nur 
durch eine Beweisantretung im Sinne von Beweiserbieten; ein Be
weisan trag gen ugt nich t. So im englischen Recht, sowie im deut
schen ZivilprozeBrecht beim Augenscheinsbeweis, - unbeschadet des 
oben2049) Festgestellten - beim Urkundenbeweis2050) und beim Eides
beweis2050a). Wenn behauptet worden iSP051), daB auch die Eideszuschie
bung ein Antrag an das Gericht, und zwar auf Anordnung des Eides sci, 
so geht diese Behauptung schon deswegen fehl, weil die Beweiswirkun-

2044) Zutreffend definiert R. SCHMIDT, § 75 I 1, die Beweisaufnahme als die 
"Entgegennahme der Erkenntnisquellen, aus den en die einzelnen Entscheidungs
elemente, Tatsachen, Rechts- und Erfahrungssatze entnommen werden konnen", 
leider im Widerspruch zu § 52 IV 1, wo er auch die "Sammlung" der Aufklarungs
quellen, worunter er die Beweis vOJfiihrung versteht, zur Bewcisaufnahme 
rechnet und schlieBlich (§ 52 IV) so weit geht zu behaupten, daB "die gesamtc 
Beweistatigkeit" im "exakten Sinn Tatigkcit des Gerichts" sei; hierzu noch unten 
Anm.2271. Vgl. auch § 238 I StPO. (unten zu Anm.2316), sowie unten zu 
Anm.2705· 

2045) Auch im englischen StrafprozeB wird das Erscheinen der Zeugen sowohl 
des Anklagers wie des Angeklagten durch gerichtliche ZwangsmaBnahmen (re
cognizances, subpoena) sichergestellt. 

2046) Vgl. nur §§ 240 II StPO., 397 II ZPO. 1m ZivilprozeB obliegt den Par
teien, wenn die Beweisaufnahme nicht vor dem ProzeBgericht erfolgt ist, der 
Vortrag des Beweisergebnisses nach § 285 II ZPO. Die den Parteien in jedem 
Fall obliegende Verhandlung iiber das Beweisergebnis gemaB § 285 I ZPO. ist 
nicht mehr Teil der Beweisvorfiihrung; vgl. oben Anm. 1943. 

2047) Vgl. schon oben zu Anm. 1784a, 1908b, unten zu Anm. 2272/3, 2303/4. 
2048) Uber den Gegensatz von formeller und materieller Beweislast vgl. oben 

hinter Anm. 173oa. 
2049) Vor Anm. 2032. 2050) Vgl. oben zu Anm.2043. 
2050a) Insoweit ist also die Ausdrucksweise der §§ 287 I, 542 II ZPO. "bean

tragte Beweisaufnahme" geradezu unrichtig. 
2051) Von HELLWIG, ProzeBhandlung, § 4 Anm.6; Syst. I, § 218 I I (ent

sprechend seiner oben Anm.2030 erwahnten grundsatzlichen Auffa:ssung). 
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gen der Eideszuschiebung ohne Anordnung des Eides eintreten können 
(im Falle des § 452 II ZPO. sowie der ausdrücklich verweigerten An
nahme)2052). Die Eideszuschiebung ist vielmehr die an den Gegner ge
richtete Aufforderung, eine vom Zuschiebenden behauptete Tatsache 
eidlich abzuleugnen 2053), und die Beweisantretung durch Eideszuschie
bung (§ 45I ZPO.) erfordert daher nicht nur, wie regelmäßig die Antre
tung des Urkundenbeweises, zugleich schon die Herbeischaffung2054), 
sondern sie ist sogar schon Vorführung des Beweismittels2054a). 

So ist denn auch die Beweisantretung in §§ 282, 37I, 373, 403 2054b) 
ZPO. ein Beweiserbieten. Aber selbst außerhalb des Herrschaftsbereichs 
der formellen Beweislast, im Strafprozeß ist für den Begriff der Beweis
antretung, im echten Sinne von Beweiserbieten, Raum2055). Im gel
tenden Recht bilden die §§ 2I4 I, 220, 239 StPO. die Hebel, bei welchen 
eine Beweisantretung einsetzen kann. Ein erweitertes Feld schaffen 
die §§ 203 IV S. I Halbs. 2, 2I9, 240 Entw.GesRSt. v. Igig. Die Frage 
hat die größte prozeßpolitische Bedeutung. Denn die Einführung des 
Begriffes der Beweisantretung in den Strafprozeß bedeutet die Durch
führung des Anklageprozesses in dem Sinne, daß den Parteien zwar 
nicht eine - vollkommene2055a) - formelle Beweislast auferlegt, der 
Richter aber doch von "materiellen Anklage- und Verteidigungsfunk
tionen" tunliehst entlastet wird2056). So ist denn das durch § 203 IV 
S. I Halbs. 2 Entw.GesRSt. v. I9I9 aufgestellte Erfordernis, daß die 
Darstellung der Anklageschrift ersehen lasse, auf welche Tatsachen 
sich jedes einzelne Beweismittel bezieht, schon für das geltende Recht 
(§ 200 I StPO.) unter dem Gesichtspunkt einer der Staatsanwaltschaft 
obliegenden "Beweisantretung" aufgestellt worden 2057). Die einzige 

2052) Diesem naheliegenden Einwand scheinen HELLWIGS, Syst. I, § 218 II r, 
Ausführungen zuvorkommen zu sollen; sie tun es aber nur teilweise (vgl. 
a. a. 0., Nr. 2) und mit Hilfe haltloser Fiktionen. 

2053) STEIN, Grdr., § 89 I; WEISMANN, I § 37 I 5· 
2054) Vgl. oben zu Anm. 2032. 
2054a) Vgl. noch unten zu Anm. 2284, 2321. 
2054b) Bei Antritt des Sachverständigenbeweises bedarf es einer Benennung 

der Person des Sachverständigen nicht. 
2055) Ablehnend BENNECKE-BELING, 330 Anm. rr; BELING, ZStvV. XXVIII 

621. Sinn- und sprachwidrig ist es natürlich, wenn BIRKMEYER, 397, 4orj2, von 
einer Beweisantretung des Gerichts spricht; vgl. dazu unten zu Anm. 2271. 
BINDING, Grdr. q8, spricht gar von einer "Beweislast" des Gerichts; gegen 
ihn schon RosENBERG, Beweislast, 34 Anm. 2, 48. 

205öa) Vgl. dazu oben § 23 VIII; auch unten Anm. 2378. 
2056) Vgl. J OHN, II I58ff.; GOLDSCHMIDT, ZSt\V. XLIIL429ff.; schon oben 

Anm. 1326. 
2057) Von FucHs in Holtzendorffs Handb. Il 15/6, der mit Recht erklärt, 

nicht einzusehen, welche ,.erheblichen Bedenken", wie PLA:-;rcK, Strafverfahren, 
315, meint, einer solchen Einrichtung entgegengestellt werden könnten. Dazu 
GOLDSCHMIDT, ZStW. XLIII 434. Terminologische Bedenken gegen die Anwen
dung des Begriffes "Beweisantretung" auf die Angabe der Beweismittel in der 
Anklageschrift erhebt freilich auch GLASER, II 468 Anm. 19, weil die Staatsanwalt
schaft nicht an die in der Anklageschrift angeführten Beweismittel gebunden sei. 
An ihre Beweisantretungen gebunden sind aber die Parteien im Zivilprozeß grund
sätzlich auch nicht. Widerspruchsvoll ULLMANN, 429 und Anm. r das. 
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gen der Eideszuschiebung ohne Anordnung des Eides eintreten konnen 
(im Falle des § 452 II ZPO. sowie der ausdrucklich verweigerten An
nahme) 2052). Die Eideszuschiebung ist vielmehr die an den Gegner ge
richtete Aufforderung, eine vom Zuschiebenden behauptete Tatsache 
eidlich abzuleugnen 2053), und die Beweisantretung durch Eideszuschie
bung (§ 451 ZPO.) erfordert daher nicht nur, wie regelmaBig die Antre
tung des Urkundenbeweises, zugleich schon die Herbeischaffung2054), 
sondern sie ist sogar schon Vorfuhrung des Beweismittels2054a). 

So ist denn auch die Beweisantretung in §§ 282, 371, 373, 4032054b) 
ZPO. ein Beweiserbieten. Aber selbst auBerhalb des Herrschaftsbereichs 
der formellen Beweislast, im Strafproze13 ist fUr den Begriff der Beweis
antretung, im echten Sinne von Beweiserbieten, Raum2055). 1m gel
tenden Recht bilden die §§ 214 1, 220, 239 StPO. die Hebel, bei welchen 
eine Beweisantretung einsetzen kann. Ein erweitertes Feld schaffen 
die §§ 203 IV S. I Halbs. 2, 219, 240 Entw.GesRSt. v. 1919. Die Frage 
hat die gro13te prozeBpolitische Bedeutung. Denn die EinfUhrung des 
Begriffes der Beweisantretung in den StrafprozeB bedeutet die Durch
fUhrung des Anklageprozesses in dem Sinne, daB den Parteien zwar 
nicht eine - vollkommene2055a) - formelle Beweislast auferlegt, der 
Richter aber doch von "materiellen Anklage- und Verteidigungsfunk
tionen" tunlichst entlastet wird2056). So ist denn das durch § 203 IV 
S. I Halbs.2 Entw.GesRSt. v. 1919 aufgestellte Erfordernis, daB die 
Darstellung der Anklageschrift ersehen lasse, auf welche Tatsachen 
sich jedes einzelne Beweismittel bezieht, schon fUr das geltende Recht 
(§ 200 I StPO.) unter dem Gesichtspunkt einer der Staatsanwaltschaft 
obliegenden "Beweisantretung" aufgestellt worden 2057). Die einzige 

2052) Diesem naheliegenden Einwand scheinen HELLWIGS, Syst. I, § 218 II I, 
Ausfiihrungen zuvorkommen zu sollen; sie tun es aber nur teilweise (vgl. 
a. a. 0., Nr. 2) und mit Hilfe haltloser Fiktionen. 

2053) STEIN, Grdr., § 89 I; WEISMANN, I § 37 I 5. 
2054) Vgl. oben zu Anm. 2032. 
2054a ) Vgl. noch unten zu Anm. 2284, 232I. 
2054b) Bei Antritt des Sachverstandigenbeweises bedarf es einer Benennung 

der Person des Sachverstandigen nicht. 
2055) Ablehnend BENNECKE-BELING, 330 Anm. II; BELlNG, ZStvV. XXVIII 

621. Sinn- und sprachwidrig ist es nattirlich, wenn BlRKMEYER, 397, 40I/2, von 
einer Beweisantretung des Gerichts spricht; vgl. dazu unten zu Anm.2271. 
BINDING, Grdr. 148, spricht gar von einer "Beweislast" des Gerichts; gegen 
ihn schon ROSENBERG, Beweislast, 34 Anm. 2, 48. 

2055a) Vgl. dazu oben § 23 VIII; auch unten Anm. 2378. 
2056) Vgl. JOHN, II I58ff.; GOLDSCHMIDT, ZSt\V. XLIII.429ff.; schon oben 

Anm. I326. 
2057) Von FUCHS in Holtzendorffs Handb. II 15/6, der mit Recht erklart, 

nicht einzusehen, welche "erheblichen Bedenken", wie PLA~CK, Strafverfahren, 
3I5, meint, einer solchen Einrichtung entgegengestellt werden ki:innten. Dazu 
GOLDSCHMIDT, ZStW. XLIII 434. Terminologische Bedenken gegen die Anwen
dung des Begriffes "Beweisantretung" auf die Angabe der Beweismittel in der 
Anklageschrift erhebt freilich auch GLASER, II 468 Anm. I9, weil die Staatsanwalt
schaft nicht an die in der Anklageschrift angeftihrten Beweismittel gebunden sei. 
An ihre Beweisantretungen gebunden sind aber die Parteien im ZivilprozeB grund
satzlich auch nicht. Widerspruchsvoll ULLMANN, 429 und Anm. I das. 
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Stelle, an der die StPO. von einer "Beweisantretung" spricht, ist § 369 I 
in bezug auf die für den Wiederaufnahmeantrag vorgeschriebene An
gabe der Beweismittel(§§ 366 I, 368 I StPO.). Eine formelle Beweislast 
im Sinne des Verhandlungsgrundsatzes wird freilich auch hier den Par
teien nicht auferlegt, da das Gericht auch andere als die angetretenen 
Beweise erheben kann 2058), sondern ein Formerfordernis für den Wie
deraufnahmeantrag aufgestellt 2059). Die Entwürfe v. 1909 § 359 rr, 
v. 19I9 § 355 II stellen dies klar 2060) und haben daraus die Gelegenheit 
entnommen, den Ausdruck "angetretene" in "beantragte" Beweise zu 
ändern. In der Tat ist für den Bereich der unbeschränkten Herrschaft 
des Untersuchungsgrundsatzes der Ausdruck "Beweisantrag" der ange
messenere. Spricht daher § 244 II StPO. begreiflicherweise nur von 
"Beweisantrag", so darf doch daraus nicht, wie es früher das Reichs
gericht und Reichsmilitärgericht getan haben 2061), zum Schaden der 
Parteien gefolgert werden, daß eine sich als Beweiserbieten darstellende 
Beweisantretung minderen Rechts als ein Beweisantrag sei. Vielmehr 
muß man umgekehrt daraus, daß ein Beweisermittelungsantrag 
kein Beweisantrag ist, der den Richter im Sinne der durch die §§ 232 II 
Entw. v. 1909, 237 II Entw. v. 19I9 kodifizierten Gerichtspraxis bindet, 
folgern, daß ein mit dieser Wirkung ausgestatteter Beweisantrag eine 
Erklärung der Beweisbereitschaft, m. a. W. sachlich eine Beweis
antretung sein muß 206 la). Damit wird nicht der Entscheidung der 
Frage vorgegriffen, ob nicht der in § 244 II StPO. gewählte und in der 
Herrschaft des Untersuchungsgrundsatzes seine Rechtfertigung fin
dende Ausdruck "Beweis an trag" auch den Beweisermit tel ungs
antrag umfaßt 2062). 

V. Was nun die Anwendung der Wertungen der "Zulässigkeit" 
und "Begründetheit" auf die "Anträge" anlangt, so ist zu sagen: 

I. Zulässig ist ein Antrag, wenn er die Bedingungen erfüllt, von 
denenseineinhaltliche Prüfung abhängt. DieseBedingungenwerden durch 
das Prozeßrecht aufgestellt; sie sind durchweg formaler Natur 2063). 

2058) LöwE-RosENBERG, Nr. r b zu § 369 (409) StPO. 
2059) Insoweit zutreffend BENNECHE-BELING, 330. 
2060) Begründung zu § 359 Entw. v. 1909. 2061) Vgl. oben Anm. 2036, 2037. 
2061a) Vgl. denn auch unten zu Anm. 2273. 
2062) Gegen die Abgrenzung des Begriffes des "Beweisermittelungsantrages'· 

in der Recj:ltsprechung des RG. und die vom RG. aus der Unterscheidung von 
Beweisantrag und Beweisermittelungsantrag gezogenen Folgen vgl. insbesondere 
ALSBERG, GA. LXVII 261 ff. Schon ALSBERG weist, a. a. 0., 265, darauf hin, 
daß das Urt. des VI. Zivilsenats des RG. v. 20. Jan. 1902 (JWSchr. 1902, r66) die 
freie Ablehnbarkeit von Beweisermittelungsanträgen im Zivilprozeß (vgl. auch 
RGEZ. XCVII 210) damit begründet, daß der Zivilrichter keine inquisitorische 
Tätigkeit zu entfalten habe. Andererseits erkennt ALSBERG, a. a. 0., 273, an, 
daß die dem Richter gegenüber Beweisanträgen auferlegte Bindung (vgl. oben 
hinter Anm. 1369b) gegenüber Beweisermittelungsanträgen insoweit zu lockern ist, 
als uem Richter die Entscheidung überlassen bleiben muß, ob auf dem bezeich
neten Wege weiteres Beweismaterial voraussichtlich zu erlangen ist. Vgl. noch 
unten zu Anm. 2216, insbesondere aber hinter Anm. 2336. 

2063) Anders SAUE_!l., 509, 519, 521, mit Rücksicht auf seinen unklaren (vgl. 
oben Anm. 1383b) Begriff der "Sachgestaltungsvoraussetzung", insbesondere 
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Stelle, an der die StPO. von einer "Beweisantretung" spricht, ist § 369 I 
in bezug auf die fUr den Wiederaufnahmeantrag vorgeschriebene An
gabe der Beweismittel (§§ 366 I, 368 I StPO.). Eine formelle Beweislast 
im Sinne des Verhandlungsgrundsatzes wird freilich auch hier den Par
teien nicht auferlegt, da das Gericht auch andere als die angetretenen 
Beweise erheben kann 2058), sondern ein Formerfordernis fUr den Wie
deraufnahmeantrag aufgestellt 2059). Die Entwiirfe v. 1909 § 359 II, 

v. 19I9 § 355 II stellen dies klar 2060) und haben daraus die Gelegenheit 
entnommen, den Ausdruck "angetretene" in "beantragte" Beweise zu 
andern. In der Tat ist fiir den Bereich der unbeschrankten Herrschaft 
des Untersuchungsgrundsatzes der Ausdruck "Beweisantrag" der ange
messenere. Spricht daher § 244 II StPO. begreiflicherweise nur von 
"Beweisantrag", so darf doch daraus nicht, wie es friiher das Reichs
gericht und Reichsmilitargericht getan haben2061), zum Schaden der 
Parteien gefolgert werden, daB eine sich als Beweiserbieten darstellende 
Beweisantretung minderen Rechts als ein Beweisantrag sei. Vielmehr 
muB man umgekehrt daraus, daB ein Beweisermittelungsantrag 
kein Beweisantrag ist, der den Richter im Sinne der durch die §§ 232 II 
Entw. v. 1909,237 II Entw. v. 19I9 kodifizierten Gerichtspraxis bindet, 
folgern, daB ein mit dieser Wirkung ausgestatteter Beweisantrag eine 
Erklarung der Beweisbereitschaft, m. a. W. sachlich eine Beweis
antretung sein muB206la). Damit wird nicht der Entscheidung der 
Frage vorgegriffen, ob nicht der in § 244 II StPO. gewahlte und in der 
Herrschaft des Untersuchungsgrundsatzes seine Rechtfertigung fin
dende Ausdruck "Beweisan trag" a uch den Beweisermit tel ungs
antrag umfaBt 2062). 

V. Was nun die Anwendung der Wertungen der "Zulassigkeit" 
und "Begriindetheit" auf die "Antrage" anlangt, so ist zu sagen: 

1. ZuHissig ist ein Antrag, wenn er die Bedingungen erfiillt, von 
denen seine inhaltliche Priifung abhangt. Diese Bedingungen werden durch 
das ProzeBrecht aufgestellt; sie sind durchweg formaler Natur2063). 

2058) LOWE-RoSENBERG, Nr. I b zu § 369 (409) StPO. 
2059) Insoweit zutreffend BENNECHE-BELING, 330. 
2060) Begriindung zu § 359 Entw. v. 1909. 2061) Vgl. oben Anm. 2036, 2037. 
20610) Vgl. denn auch unten zu Anm. 2273. 
2062) Gegen die Abgrenzung des Begriffes des "Beweisermittelungsantrages" 

in del' Recj:ltsprechung des RG. und die yom RG. aus del' Unterscheidung von 
Beweisantrag und Beweisermittelungsantrag gezogenen Folgen vgl. insbesondere 
ALSBERG, GA. LXVII 261 ff. Schon ALSBERG weist, a. a. 0., 265, darauf hin, 
daJ3 das Urt. des VI. Zivilsenats des RG. v. 20. Jan. 1902 (JWSchr. 1902, 166) die 
freie Ablehnbarkeit von Beweisermittelungsantragen im ZivilprozeJ3 (vgl. auch 
RGEZ. XCVII 210) damit begriindet, daJ3 der Zi vilrichter keine inquisitorische 
Tatigkeit zu entfalten habe. Andererseits erkennt ALSBERG,a. a. 0., 273, an, 
daJ3 die dem Richter gegeniiber Beweisantragen auferlegte Bindung (vgl. oben 
hinter Anm. 1369b) gegeniiber Beweisermittelungsantragen insoweit zu lockern ist, 
als nem Richter die Entscheidung iiberlassen bleiben muJ3, ob auf dem bezeich
neten Wege weiteres Beweismaterial voraussichtlich zu erlangen ist. Vgl. noch 
unten zu Anm. 2216, insbesondere aber hinter Anm. 2336. 

2063) Anders SAUE!l-, 509, 519, 521, mit Riicksicht auf seinen unklal'en (vgl. 
oben Anm.1383b) Begriff del' "Sachgestaltungsvoraussetzung", insbesondere 
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a) Am bedeutsamsten sind die Bedingungen der Zulässigkeit der 
Klage. Sie fallen mit den sog. Prozeßvoraussetzungen oder richtiger 
mit den Voraussetzungen einer Sachentscheidung oder eines Sach
urteils2064) zusammen2065). Dazu gehören die Unterwerfung des Be
klagten unter die inländische Gerichtsbarkeit, die Zulässigkeit des Rechts
weges, die Zuständigkeit des Gerichtes, Parteifähigkeit, Prozeßfähigke1t 
oder gesetzliche Vertretungsmacht, Zulässigkeit der Prozeßart2066), 
endlich Ordnungsmäßigkeit der Klageerhebung2067), insbesondere in 
bezug auf Inhalt (§ 253 II ZPO.) und Zustellung der Klageschrift, im 
Anwaltsprozeß Klageerhebung durch einen postulationsfähigen Pro
zeßbevollmächtigten und hier sowie iiberhaupt im Falle der Klage-
seine dadurch bedingte Behandlung der "Schlüssigkeit" der Klage als Prozeß
voraussetzung (vgl. oben Anm. 1383c). Dagegen ist die unrichtige SAUERsehe 
Gleichstellung des Gegensatzes von "Zulässigkeit" und "Begründetheit" mit dem 
Gegensatz "generell" und "ko~kret" (vgl. oben zu Anm. r892j3, 1899). soviel 
ich sehe, hier ohne Einfluß geblieben (anders anscheinend unten Anm. 2168). 
Gegen HELLWIGS, Syst. I, § 99 III Anm. 12, "Sachabweisung als unzulässig" 
schon GOLDSCHMIDT, Beitr. 50 (156)ff. Fvr HELLWIG ScHÜLER, 46; gegen ihn 
GOLDSCHMIDT, ]\VSchr. 1922, 437· 

2064) Vgl. oben zu Anm. 32. 
2065) Gegen NussBAUMS, 133ff., Unterscheidung von "Klagevoraussetzungen" 

und "Sachurteilserfordernissen" habe ich mich schon Beiträge, 44 (150) Anm. 3 a. E. 
gewendet. Im übrigen nähere ich mich mit der Feststellung des Textes dem von 
mir, Beitr. 45 (151) i. d. Anm., abgelehnten Standpunkt \VEisMANNS, I § 89; vgl. 
dazp unten Anm. ·2073, 2074. Dagegen ändert die Gleichsetzung von "Bedin
gungen der Zulässigkeit der _Klage" und "Sachurteilsvoraussetzungen" nichts 
daran, daß, wenn man nach den Bedingungen erfolgreicher Klage fragt, ein 
Teil jener Voraussetzungen unter dem Namen "prozessuale Klagrechtsvoraus
setzungen" als Mittelgruppe zwischen den materiellen Bedingungen des Klag
rechts und den bloßen Formerfordernissen seiner Geltendmachung aufgestellt 
werden können; dazu insbesondere Mater. JustizR., Anm. 93; Beitr. 51 (157) 
Anm. I. Aber diese Aufstellung fußt auf einer ausgesprochen materielljustiz
rechtlichen Betrachtungsweise; vgl. scholl oben Anm. 826. 

2066) Dazu GOLDSCHM!DT, Beitr. 42 (148) Anm. 2. 
2067) Im Ergebnis übereinstimmend BüLOW, Prozeßeinreden, 5; Z. XXVII 237; 

HELLWIG, Lehrb. li 14; Syst. l, § 98 li ra; SEUFFERT, Nr. I zu§ 274; WEISMANN, 
l 368; FÖRSTER-KANN, Nr. I ZU§ 274; NUSSBAUM, 134, 135; GOLDSCHMIDT, Beitr., 
46 (152); W. HEIN, Identität I 174, r8r (von SAUER, 156 Anm. z, m. E. zu Urt
recht als entgegengesetzter Ansicht angeführt); SCHÜLER, 43· Abw. KüHLER, 
Prozeß, 56; R. SCHMIDT, 663; STEIN, Nr. I I zu § 274 bei Anm. 5; ]AEGER, 

Z. XL 125; SAUER, 156/7. 369/70; BLEY, 49, weil eine Prozeßhap.dlung nicht gleich
zeitig Prozeßvoraussetzung sein könne. Indessen dieser Grund beweist nur für 
den etwas, der die Bedingungen der Zulässigkeit der Klage für "Voraussetzungen" 
des "Prozesses", m. a. W. des "Prozeßverhältnisses" hält. Dagegen beweist er 
nichts für den, der sie für Sachentscheidungsvoraussetzungen ansieht [vgl. schon 
GoLDSCHM!DT,. Beitr. 45 (I5I)]. In bezug auf die Klage ist natürlich nicht "ihre 
ordnungsmäßige Erhebung", sondern die "Ordnungsmäßigkeit ihrer Erhebung" 
Voraussetzung oder Bedingung ihrer Zulassung, d. h. inhaltlichen Prüfung; in 
ähnlichem Sinne, schon in bezug auf das Prozeßverhältnis, W. HEIN, Identität 
I r8r. Wenn übrigens SAUER leugnet, daß eine Prozeßhandlung Prozeßvoraus
setzung sein könne, so setzt er sich dadurch in Widerspruch zu seiner Aufstellung, 
daß die Behauptung des Klaggrundes, der Beschwer usw. "Verfahrensvoraus
setzungen" seien. Diesem Widerspruch sucht er, 157, vergeblich durch eine Wen
dung zu entgehen, die seinen Begriff der "Sachgestaltungsvoraussetzung" (der 
doch damit angeblich - vgl. 214 a. E. - gar nichts zu tun hat!) noch nebelhafter 
macht, als er ohnehin ist; vgl. schon oben Anm. 1383b. 
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a) Am bedeutsamsten sind die Bedingungen der Zulassigkeit der 
Klage. Sie fallen mit den sog. ProzeBvoraussetzungen oder richtiger 
mit den Voraussetzungen einer Sachentscheidung oder eines Sach
urteils2064) zusammen2065). Dazu gehoren die Unterwerfung des Be
klagten unter die inlandische Gerichtsbarkeit, die Zulassigkeit des Rechts
weges, die Zustandigkeit des Gerichtes, Parteifahigkeit, ProzeBfahigkelt 
oder gesetzliche Vertretungsmacht, Zulassigkeit der ProzeBart 2066), 

endlich OrdnungsmaBigkeit der Klageerhebung2067), insbesondere in 
bezug auf Inhalt (§ 253 II ZPO.) und Zustellung der Klageschrift, im 
AnwaltsprozeB Klageerhebung durch einen postulationsfahigen Pro
zeBbevollmachtigten und hier sowie iiberhaupt im Fane der Klage-
seine dadurch bedingtc Behandlung der "Schlussigkeit" der Klagc als ProzeJ3-
voraussetzung (vgl. oben Anm.1383c). Dagegen ist die unrichtige SAuERsche 
Gleichstellung des Gegensatzes von "Zulassigkeit" und "Begrundetheit" mit dem 
Gegensatz "generell" und "ko~kret" (vgl. oben zu Anm.1892/3, 1899). soviel 
ich sehe, hier ohne EinfluJ3 geblieben (anders anscheinend unten Anm. 2168). 
Gegen HELLWIGS, Syst.1, § 99 III Anm. 12, "Sachabweisung als unzulassig" 
schon GOLDSCHMIDT, Beitr. 50 (156)ff. F\ir HELLWIG SCHULER, 46; gegen ihn 
GOLDSCHMIDT, ]\VSchr. 1922, 437. 

2064) Vgl. oben zu Anm. 32. 
2065) Gegen NUSSBAUMS, 133ff., Unterscheidung von "Klagevoraussetzungen" 

und "Sachurteilserfordernissen" habe ieh mieh schon Beitrage, 44 (150) Anm. 3 a. E. 
gewendet. 1m ubrigen nahere ich mich mit der Feststellung des Textes dem von 
mir, Beitr. 45 (151) i. d. Anm., abgelchnten Standpunkt \VEISMANNS, 1 § 89; vgl. 
dazp unten Anm. '2073, 2074. Dagegen andert die Gleichsetzung von "Bedin
gungen der Zulassigkeit der .IGage" und "Sachurteilsvoraussetzungen" nichts 
daran, daJ3, wenn man nach den Bedingungen erfolgreicher Klage fragt, ein 
Teil jener Voraussetzungen unter dem Namen "prozessuale Klagrechtsvoraus
setzungen" als Mittelgruppe zwischen den materiellen Bedingungen des Klag
rechts und den bloJ3en Formerfordernisseri seiner Geltendmachung aufgestellt 
werden kannen; dazu insbesondere Mater. JustizR., Anm.93; Beitr. 51 (157) 
Anm. I. Aber diese Aufstellung fu13t auf einer ausgesprochen materielljustiz
rechtlichen Betrachtungsweise; vgl. SChOll oben Anm. 826. 

2066) Dazu GOLDSCHMIDT, Beitr. 42 (148) Anm. 2. 
2067) 1m Ergebnis ubereinstimmend BULOW, ProzeJ3einreden, 5; Z. XXVII 237; 

HELLWIG, Lehrb. II 14; Syst. I, § 98 II la; SEUFFERT, Nr. 1 zu § 274; WEISMANN, 
1368; FORSTER-KANN, Nr. I zu § 274; NUSSBAUM, 134, 135; GOLDSCHMIDT, Beitr., 
46 (152); W. HEIN, Identitat 1174, 181 (von SAUER, 156 Anm. 2, m. E. zu Urt
recht als entgegengesetzter Ansicht angefiihrt); SCHULER, 43. Abw. KOHLER, 
ProzeJ3, 56; R. SCHMIDT, 663; STEIN, Nr. I I zu § 274 bei Anm.5; JAEGER, 
Z. XL 125; SAUER, 156/7, 369/70; BLEY, 49, weil eine ProzeJ3hap.dlung nicht gleich
zeitig ProzeJ3voraussetzung sein kanne. Indessen dieser Grund beweist nur fur 
den etwas, der die Bedingungen der Zulassigkeit der Klage fur "Voraussetzungen" 
des "Prozesses", m. a. W. des "ProzeJ3verhaltnisses" halt. Dagegen beweist er 
nichts fur den, del' sic fur Saehentscheidungsvoraussetzungen ansieht [vgl. schon 
GOLDSCHMIDT,. Beitr. 45 (151)]. In bezug auf die Klage ist naturlich nicht "ihre 
ordnungsmaJ3ige Erhebung", sondern die "OrdnungsmaBigkeit ihrer Erhebung" 
Voraussetzung oder Bedingung ihrer Zulassung, d. h. inhaltliehen Prufung; in 
ahnlichem Sinnc, schon in bezug auf das ProzeBverhaltnis, W. HEIN, Identitat 
1181. Wenn ubrigens SAUER leugnet, daB eine ProzeBhandlung ProzeBvoraus
setzung sein kanne, so setzt er sich dadurch in Widerspruch zu seiner Aufstellung, 
daB die Bchauptung des Klaggrundes, der Beschwer usw. "Verfahrensvoraus
setzungen" seien. Diesem Widerspruch sucht cr, 157, vergeblich durch eine Wen
dung zu entgehen, die seinen Begriff der "Sachgestaltungsvoraussetzung" (der 
doch damit angcblich - vgl. 214 a. E. - gar nichts zu tun hat!) noch nebelhafter 
macht, als er ohnehin ist; vgl. schon oben Anm. 1383b. 
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erhebung durch einen Prozeßbevollmächtigten auch dessen Vertretungs
macht2068), nunmehr wohl auch Zahlung der Prozeßgebühr gemäß 
§ 74 II GKG. 2068a). Hinzu kommt die Abwesenheit der in § 274 II 
Nr. 3-6 ZPO. angeführten Prozeßhindernisse2069). Die Ordnungsmäßig
keit der Klageerhebung in bezug auf den Inhalt der Klageschrift be
dingt u. a. nach § 253 II Nr. 2 ZPO. "die bestimmte Angabe des Grun
des des erhobenen Anspruchs", d. h. die Behauptung dessen, was nach 
Ansicht des Klägers geeignet ist, seinen Anspruch zu begründen2070). 

2068) Die von STEIN, Nr. I z zu § 274 hinter Anm. IJ, angeführten Prozeß
voraussetzungen der Vertretung der Parteien durch Anwälte im Anwaltsprozeß 
und der Vertretungsmacht bevollmächtigter Vertreter sind Bedingungen der 
Klagezulässigkeit und Sachurteilsvoraussetzungen nur unter dem Gesichtspunkt, 
daß sie die Ordnungsmäßigkeit der Klageerhebung bedingen; vgl. schon GoLD
SCHMIDT, Beitr. 49/5o (I55/6); JWSchr. I922, 437; ScHÜLER, 43· Hiergegen kann 
nicht eingewendet werden, daß nach § 244 ZPO. der Eintritt der Postulations
unfähigkeit des Prozeßbevollmächtigten den Anwaltsprozeß unterbricht; denn 
nach Abs. II dess. Paragraphen kann die Aufnahme des Verfahrens und damit 
der Erlaß eines Sachurteils auch ohne Eintritt eines neuen postulationsfähigen 
Prozeßbevollmächtigten herbeigeführt werden. 

2068•) Vgl. schon oben hinter Anm. I925. Dazu noch § 85 I, V GKG. 
2069) Die von SAUER, 165/6, an dem Begriff der "Prozeßhindernisse" geübte 

Bemängelung zerschellt an logischen (SIGWART, I 374ff.), für den Zivilprozeß 
auch an dogmatischen ( Beweislast !) Bedürfnissen. Ganz verfehlt ist es freilich, 
wenn RosENBERG, ZStW. XXXVI 528ff.; Komm. Nr. 17 zu Buch II Abschnitt I, 
für den Strafprozeß, in welchem der Begriff der Prozeßhindernisse nur eine geringe 
logische und grundsätzlich keine dogmatische Bedeutung hat, die Einteilung in 
"Prozeßvoraussetzungen" und "Prozeßhindernisse" in den Mittelpunkt rückt 
und breit entwickelt, um danach (ZStW. XXXVI 538; Komm. Nr. r8 a. a. 0.) 
selbst zu erklären, daß für die "Prozeßhindernisse" dieselben Normen gelten, wie 
für die "Prozeßvoraussetzungen". Die Anerkennung, die FEISENBERGER, ZStW. 
XXXVIII 358, RoSENBERG für Aufstellung des - längst bekannten - Begriffes 
der "Prozeßhindernisse" zollt, ist mithin unbegründet. 

2070) Der Text geht davon aus, daß die Substanzierungstheorie zugrunde 
gelegt wird, und richtet sich gegen die Ansicht (SAUERS) und die Zumutung (HELL
WIGS, HEINS) - vgl. oben Anm. 1383c -, daß es nach der Substanzierungs
theorie für die "Zulässigkeit" der Klage auf genügende Substanzierung ankomme. 
Nimmt man mit der Individualisierungstheorie an, daß § 253 II Nr. 2 ZPO. gar 
keinen Versuch ausreichender Begründung, d. i. Substanzierung, sondern nur eine 
Individualisierung des Klaganspruches erfordert, so hängt die Grenzziehung 
zwischen "Zulässigkeit" und "Begründetheit" der Klage von ganz anderen als 
den oben im Text und in Anm. 1383b und c, sowie unten zu Anm. 2147/8, in 
Anm. 2175 aufgestellten Kriterien ab. Im Ergebnis dürfte freilich bei Mangel 
o bj ekti v ausreichender Individualisierung des Klaganspruches - in welchem 
Falle nach der Individualisierungstheorie (vgl. HELLWIG, Lehrb. III 33/4; Syst. I, 
§ rq III 4a) Prozeßabweisung stattfindet - auch kein Versuch ausreichender 
Substanzierung vorliegen, so daß beide Theorien in bezug auf ihre Anforderungen 
an die "Zulässigkeit" der Klage praktisch auf eines herauskommen. Nach 
W. HEIN, Identität, I I8o Mitte, r86 Anm. 33, soll bei Mangel der Individuali
sierung nicht Prozeßabweisung erfolgen, weil dieser Mangel "nur" den Eintritt 
der Rechtshängigkeit, aber nicht die Begründung des mit der Terminsbestimmung 
entstehenden Prozeßverhältnisses (vgl. oben Anm. 22) hindere; es soll vielmehr 
in solchem Falle dem Kläger gemäß § 335 Nr. 3 ZPO. das Versäumnisurteil ver
sagt und auf Antrag vertagt werden (a. a. 0., I78). Nur dem Kläger? Und wenn 
nun der erschienene Beklagte den Antrag auf Vertagung, der ihn keinen Schritt 
weiter bringt, - mit Recht - nicht stellt? Nach HEIN, 186ff., erhält der Be
klagte gegenüber der ungenügend individualisierten Klage weder ein prozeß- noch 

396 Dcr ProzeB als Rcchtslage. 

erhebung durch einen ProzeBbevollmachtigten auch dessen Vertretungs
macht2068), nunmehr wohl auch Zahlung der ProzeBgebiihr gemaB 
§ 74 II GKG.2068a). Hinzu kommt die Abwesenheit der in § 274 II 
Nr. 3-6 ZPO. angefiihrten ProzeBhindernisse2069). Die OrdnungsmaBig
keit der Klageerhebung in bezug auf den Inhalt der Klageschrift be
dingt u. a. nach § 253 II Nr. 2 ZPO. "die bestimmte Angabe des Grun
des des erhobenen Anspruchs", d. h. die Behauptung dessen, was nach 
Ansicht des Klagers geeignet ist, seinen Anspruch zu begriinden2070). 

2068) Die von STEIN, Nr. I 2 zu § 274 hinter Anm. 13, angefUhrten ProzeB
voraussetzungen der Vertretung der Parteien durch AnwaJte im AnwaltsprozeB 
und der Vertretungsmacht bevollmachtigter Vertreter sind Bedingungen der 
Klagezulassigkeit und Sachurteilsvoraussetzungen nur unter clem Gesichtspunkt, 
daB sie die OrdnungsmaBigkeit der Klageerhebung bedingen; vgl. schon GOLD
SCHMIDT, Beitr. 49/50 (155/6); JWSchr. 1922, 437; SCHULER, 43. Hiergegen kann 
nicht eingewendet werden, daB nach § 244 ZPO. der Eintritt der Postulations
unfahigkeit des ProzeBbevollmachtigten den AnwaltsprozeB unterbricht; denn 
nach Abs. II dess. Paragraphen kann die Aufnahme des Verfahrens und damit 
der ErlaB eines Sachurteils auch ohnc Eintritt cines ncuen postulationsfahigen 
ProzeBbevollmachtigten herbeigefuhrt werden. 

2068") Vgl. schon oben hinter Anm. 1925. Dazu noch § 85 I, V GKG. 
2069) Die von SAUER, 165/6, an dem Begriff der "ProzeBhindernisse" geubte 

Bemangelung zerschellt an logischen (SIGWART, 1374ff.), fur den ZivilprozeB 
auch an dogmatischen (Beweislast!) Bedurfnissen. Ganz verfehlt ist es freilich, 
wenn ROSENBERG, ZStW. XXXVI 528ff.; Komm. Nr. 17 zu Bueh II Abschnitt I, 
fUr den StrafprozeB, in welchem der Bcgriff der ProzeBhindernisse nur eine geringe 
logische und grundsatzlich keine dogmatische Bedeutung hat, die Einteilung in 
"ProzeBvoraussetzungen" und "ProzeBhindernisse" in den Mittelpunkt ruekt 
und breit entwickelt, urn danach (ZStW. XXXVI 538; Komm. Nr. J8 a. a. 0.) 
selbst zu erklaren, daB fUr die "ProzeBhindernisse" dieselben Normen gel ten, wie 
fUr die "ProzeBvoraussetzungen". Die Anerkennung, die FEISENBERGER, ZStW. 
XXXVIII 358, ROSENBERG fUr Aufstellung des - langst bekannten - Bcgriffes 
der "ProzeBhindernisse" zollt, ist mithin unbegrundet. 

2070) Der Text geht davon aus, daB die Substanzierungstheorie zugrunde 
gelegt wird, und richtet sich gegen die Ansicht (SAUERS) und die Zumutung (HELL
WIGS, HEINS) - vgl. oben Anm.1383c -, daB cs nach der Substanzierungs
theorie fur die "Zulassigkeit" der Klage auf genugende Substanzierung ankomme. 
Nimmt man mit der Individualisierungstheorie an, daB § 253 II Nr. 2 ZPO. gar 
keinen Versuch ausreichender Begrundung, d. i. Substanzierung, sondern nur eine 
Individualisierung des Klaganspruches erfordert, so hangt die Grenzziehung 
zwischen "Zulassigkeit" und "Begrundetheit" der Klage von ganz anderen als 
den oben im Text und in Anm. 1383b und c, sowie unten zu Anm. 2147/8, in 
Anm.2175 aufgestellten Kriterien abo 1m Ergebnis diirfte freilich bei Mangel 
o bj ekti v ausreichender Individualisierung des Klaganspruches - in welchem 
Falle nach der Individualisierungstheorie (vgl. HELLWIG, Lehrb. III 33/4; Syst. I, 
§ 114 III 4a) ProzeBabweisung stattfindet - auch kein Versuch ausreichender 
Substanzierung vorliegen. so daB beide Theorien in bezug auf ihre Anfordcrungen 
an die "Zulassigkeit" der Klage praktisch auf eines herauskommen. Nach 
W. HEIN, Identitat, I 180 Mitte, 186 Anm. 33, solI bei Mangel der Individuali
sierung nicht ProzeBabweisung erfoIgen, weil dieser Mangel "nur" den Eintritt 
der Rechtshangigkeit, aber nicht die Begrundung des mit der Terminsbestimmung 
entstehenden ProzeBverhaltnisses (vgl. oben Anm. 22) hindere; es solI vielmehr 
in solchem Falle dem Klager gemaB § 335 Nr. 3 ZPO. das Versaumnisurteil ver
sagt und auf Antrag vertagt werden (a. a. 0., 178). Nur dem Klager? Und wenn 
nun der erschienene Beklagte den Antrag auf Vertagung, der ihn keinen Schritt 
weiter bringt, - mit Recht - nicht stellt? Nach HEIN, 186ff., erhalt der Be
klagte gegenuber der ungenugend individualisierten Klage weder ein prozeB- noch 



Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 397 

Ergibt sich aus der Klage der Mangel der Ernstlichkeit dieser Behaup
tung, so liegt eine "unbeachtliche" "Nichtklage" vor 2071). Das Erfor
dernis der Ordnungsmäßigkeit der Klageerhebung führt u. a. zur Pro
zeßabweisung des unzulässigerweise geänderten Klagantrages2072). 
Das Erfordernis des Sühneversuchs nach §§ 6o8ff. ZPO. ist ausnahms
weise zwar eine Bedingung der Zulässigkeit der Klage, aber keine Sach
urteilsvoraussetzung, sondern nur eine Voraussetzung der Termins
bestimmung2072a), da der Sühneversuch vom erkennenden Gericht 
jederzeit nachgeholt werden kann. Entsprechendes gilt von dem Er
fordernis des amtsgerichtliehen Güte- und Mahnverfahrens mit der 
Maßgabe, daß die im Widerspruch zu diesen Erfordernissen angebrachte 
Klage in einen Güteantrag, die im Widerspruch dazu angebrachte Klage 
oder Güteantrag in ein Gesuch um Erlassung des Zahlungsbefehls 
umgedeutet werden(§§ 495a, sooa II ZPO., §§ x, z I Entlast.-Bek. i. d. 
Fass. v. 13. Mai I924)2072b). 

Dagegen ist die Wahrung der Fristen und Formen bei der Ein
spruchs- und Rechtsmitteleinlegung natürlich eine Bedingung der Zu
lässigkeit nicht der Klage, sondern des Einspruches oder Rechtsmittels 
und folglich nur eine eigentümliche Voraussetzung der Sachentscheidung, 
die auf Grund der Verhandlung nach Erlaß des Versäumnisurteils, 
oder die in der Rechtsmittelinstanz erlassen wird 2073). Voraussetzungen 
endlich, wie vorschriftsmäßige Gerichtsbesetzung, Mitwirkung von Ge
richtspersonen, die weder ausgeschlossen noch mit Erfolg abgelehnt 
waren, vorschriftsmäßige Öffentlichkeit der mündlichen Verhandlung, 
sind keine Bedingungen der Zulässigkeit eines Antrages und daher 

ein sachabweisendes Urteil. Um dieses Ziel zu erreichen, muß er erst den Kläger 
zu einer ungenügenden Substanzierung der Klage veranlassen! (vgl. HEIN, a. a. 0., 
r8r Anm. 23). 

2071) Vgl. oben zu Anm. 1917b. 
2072) STEIN, Nr. VII 2 a. E. zu § z68. Es ist also nur von seinem Standpunkt 

aus - vgl. oben Anm. 2067 - richtig, wenn SAUER, 518, lehrt, daß die Voraus
setzungen des Rechts zur Klagänderung "gewiß keine Prozeßvoraussetzungen" 
seien. 

2072a) Vgl. schon oben zu Anm. rgzsa; STEIN, Nr. II zu § 6o8 (mit der ver
fehlten Begründung, daß das erkennende Gericht das Verfahren seines Vor
sitzenden nicht nachprüfen dürfe - als ob es das in sonstigen Fällen rechtsirr
tümlicher Terminsbestimmung- vgl. oben von Anm. rgr8 ab - nicht dürfte!). 
Vgl. noch unten zu Anrn. 2I37b. 

2072b) Vgl. GoLDSCHMIDT, ZPO., Vorbem. 4a, b vor§ 495. 
2073) Etwas anderes habe ich Bcitr., 46 (152), auch nicht sagen wollen, und 

dies will wohl auch BLEY, 46, nicht bestreiten. Daß die Wahrung der Fristen 
und Formen bei der Einspruchs- und Rechtsrnitteleinlegung keine Voraussetzung 
eines Sachurteils über die Klage ist, beruht darauf, daß es sich hier nicht um 
Bedingungen der Zulässigkeit der Klage handelt. Der gewöhnlich (so von STEIN, 
Nr. I I zu§ 274; SAUER, I64, 5I7/8) angeführte Grund, daß es sich hier nicht um 
Voraussetzungen des Prozesses "als Ganzen" handle, beweist wiederum - vgl. 
oben Anrn. 2067 - nur für den etwas, der auf die Gleichsetzung von Sachcntschei
dungsvoraussetzungen und Voraussetzungen des Prozesses, m. a. W. des "Prozeß
verhältnisses" eingestellt ist. Nicht zu rechtfertigen ist dies bei SAUER, I59. 
der, I62, ablehnt, daß die "Prozeßvoraussetzungen" Voraussetzungen des .,Pro
zeßverhältnisses" seien; vgl. schon oben Anm. 32. 

Die Elemente der prozessualen Reehtsbetraehtungsweise. 397 

Ergibt sich aus der Klage der Mangel der Ernstlichkeit dieser Behaup
tung, so liegt eine "unbeachtliche" "Niehtklage" vor 2071). Das Erfor
dernis der Ordnungsmal3igkeit der Klageerhebung fUhrt u. a. zur Pro
zeBabweisung des unzulassigerweise geanderten Klagantrages2072). 
Das Erfordernis des Suhneversuehs naeh §§ 608ff. ZPO. ist ausnahms
weise zwar eine Bedingung der Zulassigkeit der Klage, aber keine Sach
urteilsvoraussetzung, sondern nur eine Voraussetzung der Termins
bestimmung2072a), da der Suhneversueh yom erkennenden Gerieht 
jederzeit naehgeholt werden kann. Entspreehendes gilt von dem Er
fordernis des amtsgeriehtliehen Gute- und Mahnverfahrens mit der 
MaBgabe, daB die im Widersprueh zu diesen Erfordernissen angebraehte 
Klage in einen Guteantrag, die im Widerspruch dazu angebraehte Klage 
oder Guteantrag in ein Gesueh urn Erlassung des Zahlungsbefehls 
umgedeutet werden (§§ 49Sa, sooa II ZPO., §§ 1,2 I Entlast.-Bek. i. d. 
Fass. v. 13. Mai 1924)2072b). 

Dagegen ist die Wahrung der Fristen und Formen bei der Ein
spruchs- und Reehtsmitteleinlegung naturlieh eine Bedingung der Zu
lassigkeit nieht der Klage, sondern des Einspruehes oder Reehtsmittels 
und folglieh nur eine eigentumliehe Voraussetzung der Sachentseheidung, 
die auf Grund der Verhandlung naeh ErlaD des Versaumnisurteils, 
oder die in der Reehtsmittelinstanz erlassen wird 2073). Voraussetzungen 
endlich, wie vorsehriftsmaBige Geriehtsbesetzung, Mitwirkung von Ge
richtspersonen, die weder ausgesehlossen noeh mit Erfolg abgelehnt 
waren, vorsehriftsmaBige Offentliehkeit der mundliehen Verhandlung, 
sind keine Bedingungen der Zulassigkeit eines Antrages und daher 

ein saehabweisendes Urteil. Urn dieses Ziel zu erreiehen, muS er erst den Klager 
Zll einer ungenugenden Substanzierung der Klagc veranlassen! (vgl. HEIN, a. a. 0., 
181 Anm.23). 

2071) Vgl. oben zu Anm. I9I7b. 
2072) STEIN, Nr. VII 2 a. E. zu § 268. Es ist also nur von seincm Standpunkt 

aus - vgl. oben Anm. 2067 - richtig, wenn SAUER, 518, lehrt, daB die Voraus
setzungen des Rechts zur Klaganderung "gewiB keine ProzeBvoraussetzungen" 
seien. 

2072&) Vgl. schon oben zu Anm. 1925a; STEIN, Nr. II zu § 608 (mit der ver
fehlten Begrundung, daB das erkennende Gerieht das Verfahren seines Vor
sitzenden nicht naehpriifen durfe - als ob es das in sonstigen Fallen reehtsirr
tiimlieher Terminsbestimmung - vgl. oben von Anm. 1918 ab - nieht durfte!). 
Vgl. noeh unten zu Anm. 2I37b. 

2072b) Vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Vorbem. 4a, b vor § 495. 
2073) Etwas anderes habe ieh Bcitr.,46 (152). aueh nieht sagen wollen, und 

dies will wahl aueh BLEY, 46, nieht bestreiten. DaB die Wahrung der Fristen 
und Formen bei der Einspruehs- und Reehtsmitteleinlegung keine Voraussetzung 
cines Saehurteils uber die Klage ist, beruht darauf, daB es sieh hier nieht urn 
Bedingungen der Zulassigkeit der Klage handelt. Der gewohnlieh (so von STEIN, 
Nr. I I ZU § 274; SAUER, 164, 517/8) angefiihrte Grund, daB es sieh hier nieht urn 
Voraussetzungen des Prozesses "als Ganzen" handle, beweist wiederum - vgl. 
oben Anm. 2067 - nur fur den etwas, der auf die Gleiehsetzung von Saehcntsehei
dungsvoraussetzungen und Voraussetzungen des Prozesses, m. a. W. des "ProzeB
verhaltnisses" eingestellt ist. Nieht zu reehtfertigen ist dies bei SAUER, 159, 
der, 162, ablelmt, daB die "ProzeBvoraussetzungen" Voraussetzungen des "Pro
zeBverhaltnisses" seien; vgl. schon oben Anm. 32. 
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keine Sachentscheidungsvoraussetzungen 2074), sondern Voraussetzungen 
einer bestandsfähigen Entscheidung, insbesondere eines bestands
fähigen Urteils2075). 

b) Auch die Bedingungen der Zulässigkeit der Anklage, d. i. des 
Antrages auf Erfüllung der richterlichen Strafpflicht2075a), fallen mit 
den Sachentscheidungsvoraussetzungen zusammen2075h). Unrichtig ist, 
wenn LöwE-RosENBERG als allgemeine "Klagevoraussetzungen" 2076) 
nur die Zuständigkeit des Gerichts bezeichnet2077) und behauptet, daß 
die "Klagevoraussetzungen" nur für den Prozeßabschnitt Bedeutung 
haben, welcher mit Erhebung der Klage beginnt und mit Eröffnung des 
Hauptverfahrens endigt2078). Allerdings hat das Gericht durch Beschluß 
im Falle der Unzuständigkeit den Antrag auf Eröffnung der Vorunter
suchung (§ rSo StPO.), im Falle der örtlichen Unzuständigkeit den An
trag auf Eröffnung des Hauptverfahrens insoweit abzulehnen, als nicht 

2074) Hiermit berichtige ich das Mater. JustizR., 70 Anm. 333; Beitr. 45 (I5I) 
i. d. Anm. und 46 (I 52) Gesagte. Im gemeinen Prozeß galt freilich die exc. iudicis 
inhabilis vel suspecti ln der Tat als Prozeßeinrede (vgl. WETZELL, § I4 vor 
Anm. III); vgl. auch R. SCHMIDT, § 104 I I b und c; V. KRIES, ZStW. V 39; 

2075) Vgl. schon jAEGER, Z. XL I25; BELING, Festschr. f. BIND., 23, :q; 
Enz. 157; BLEY, Io7; RosENFELD, 86III; RosENBERG, ZStW. XXXVI 543; 
aber auch v. KRIES, ZStW. V 33 Anm. 2I a. E. Doch ist der Begriff der" Urteils
voraussetzung" insbesondere bei BELING und RosENFELD, § 46 VI, § 85 III, ein 
solcher, der von dem Begriff der "Sachurteilsvoraussetzung" umfaßt wird (bei 
LöwE-ROSENBERG, -Nr. 2I zu Buch Il Abschnitt I; ROSENBERG, ZStW. XXXVI 
542/3; v. KRIES, 467, 578; ZStVV. V32ff.; Graf DoHNA, so, r8o, bedeutet "lJr
teilsvoraussetzung" überhaupt nur "Sachurteilsvoraussetzung"), während in dem 
Begriff der Urteilsbestandsvoraussetzung zwei Merkmale mitgedacht werden 
müssen, die dem Begriff der "Sachurteilsvoraussetzung" fremd sind. Dieser 
begreift nur die Voraussetzungen der Richtigkeit eines Urteils in bestimmter 
Beziehung, jener darüber hinaus die Voraussetzungen der Bestandsfähigkeit 
eines Urteils in jeder Beziehung. Vgl. schon v. KRIES, ZStvV. V 33 Anm. 21 a. E., 
42; KRIEGS MANN, Nichtigkeit, 481 (beide gegen BINDING, Grdr., 239, 269ff., WO 

in der Tat ".Sachurteils"- und "Urteilsbestandsvorau~setzungen" vermengt wer
den), und oben Anm. 376, unten zu Anm. 2648ff., insbesondere Anm. 2652. 

2075&) Vgl. oben zu und in Anm. 1325/27. 
2075b) Anders v. KRIES, 467, s78ff.; ZStW. V 31; vgl. aber dens., a. a. 0., 39. 

Zutreffend BIRKMEYER, 565, 567. 
2076) Gegen die Einführung eines "Klagrechts-" ("Strafklagerechts"-)Begriffs 

in das Strafjustizrecht vgl. schon mein Mater. JustizR., 2off., 50; oben Anm. I326/7. 
Es gibt nur ein "Anklagerecht" (im Anklage- und Anklageformprozeß) und ein 
richterliches "Strafverfolgungs"- (im Inquisitions- und Anklageformprozeß) und 
"Strafverurteilungs-Recht". Zutreffend spricht der Entw. GesRSt. v. I9I9 
§§ I75ff. von "öffentlicher Anklage" statt von "öffentlicher Klage". In ZStW. 
XXXVI 529 erklärt RosENBERG, unter "Recht der Strafverfolgung" dasselbe zu 
verstehen, was ich unter "Anklagerecht" verstehe, nämlich das "Recht auf Aus
übung der Strafgewalt durch den Richter". Ich bin erfreut, daraus zu entneh
men, daß RosENBERG meine Arbeit kennt (aus dem Schweigen des Kommentars 
muß man das Gegenteil schließen!). Noch erfreuter, daß RosENBERG, gleich mir, 
sich das strafjustizrechtliche Klagrecht, anders als das ziviljustizrechtliche, nicht 
als auf Zuerkennung eines Anspruchs, des "Strafanspruchs", gerichtet vorstellt. 
Aber warum dann die Beibehaltung des die verworfene Auffassung voraussetzen
den BINDINGsehen "Strafklagerechts" (Komm. Nr. 17a, 24ff. zu Buch II Ab
schnitt r)? 

2077) Nr. 19 zu Buch II Abschnitt I. 2078) Nr. zod, a. a. 0. 
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keine Sachentscheidungsvoraussetzungen 2074), sondern Voraussetzungen 
einer bestandsHihigen Entscheidung, insbesondere eines bestands
fahigen Urteils2075). 

b) Auch die Bedingungen der Zulassigkeit der Anklage, d. i. des 
Antrages auf Erfiillung der richterlichen Strafpflicht2075a), fallen mit 
den Sachentscheidungsvoraussetzungen zusammen2075b). Unrichtig ist, 
wenn L6wE-ROSENBERG als allgemeine "Klagevoraussetzungen" 2076) 
nur die Zustandigkeit des Gerichts bezeichnet2077) und behauptet, daB 
die "Klagevoraussetzungen" nur fUr den ProzeBabschnitt Bedeutung 
haben, welcher mit Erhebung der Klage beginnt und mit Eroffnung des 
Hauptverfahrens endigt2078). Allerdings hat das Gericht durch BeschluB 
im Falle der Unzustandigkeit den Antrag auf Eroffnung der Vorunter
suchung (§ ISO StPO.), im Falle der ortlichen Unzustandigkeit den An
trag auf Eroffnung des Hauptverfahrens insoweit abzulehnen, als nicht 

2074) Hiermit berichtige ich das Mater. justizR., 70 Anm. 333; Beitr. 45 (151) 
i. d. Anm. und 46 (152) Gesagte. 1m gemeinen ProzeJ3 galt freilich die exc. iudicis 
inhabilis vel suspecti in der Tat als ProzeJ3einrede (vgl. WETZELL, § 14 vor 
Anm. III); vgl. auch R. SCHMIDT, § 104 I I b und c; v. KRIES, ZStW. V 39: 

2075) Vgl. schon JAEGER, Z. XL 125; BELING, Festschr. f. BIND., 23, '24; 
Enz.I57; BLEY, 107; ROSENFELD, 86 III; ROSENBERG, ZStW. XXXVI 543; 
aber auch v. KRIES, ZStW. V 33 Anm. 21 a. E. Doch ist der Begriff der "Urteils
voraussetzung" insbesondere bei BELING und ROSENFELD, § 46 VI, § 85 III, ein 
solcher, der von dem Begriff der "Sachurteilsvoraussetzung" umfaJ3t wird (bei 
LOWE-RoSENBERG, .Nr. 21 zu Buch II Abschnitt I; ROSENBERG, ZStW. XXXVI 
542/3;V. KRIES, 467, 578; zsnv. V32ff.; Graf DOHNA, 50, 180, bedeutet "lh
teilsvoraussetzung" iiberhaupt nur "Sachurteilsvoraussetzung"), wahrend in dem 
Begriff der Urteilsbestandsvoraussetzung zwei Merkmale mitgedacht werden 
miissen, die dem Begriff der "Sachurteilsvoraussetzung" fremd sind. Dieser 
begreift nur die Voraussetzungen der Richtigkeit eines Urteils in bestimmter 
Beziehung, jener dariiber hinaus die Voraussetzungen der Bestandsfahigkeit 
eines Urteils in jeder Beziehung. Vgl. schon v. KRIES, ZStvV. V 33 Anm. 21 a. E., 
42; KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 481 (beide gegen BINDING, Grdr., 239, 269ff., wo 
in der Tat "Sachurteils"- und "Urteilsbestandsvorau~setzungen" vermengt wer
den), und oben Anm. 376, unten zu Anm. 2648ff., insbesondere Anm. 2652. 

2075&) Vgl. oben zu und in Anm. 1325/27. 
2075b) Anders v. KRIES, 467, 578ff.; ZStW. V 31; vgl. aber dens., a. a. 0., 39. 

Zutreffend BIRKMEYER, 565, 567. 
2076) Gegen die Einfiihrung eines "Klagrechts-" ("Strafklagerechts"-)Begriffs 

in das Strafjustizrecht vgl. schon mein Mater. justizR., 20ff., 50; oben Anm. 1326/7. 
Es gibt nur ein "Anklagerecht" (im Anklage- und AnklageformprozeJ3) und ein 
richterliches "Strafverfolgungs"- (im Inquisitions- und AnklageformprozeJ3) und 
"Strafverurteilungs-Recht". Zutreffend spricht der Entw. GesRSt. v. 1919 
§§ I75ff. von "offentlicher Anklage" statt von "offentlicher Klage". In ZStW. 
XXXVI 529 erklart ROSENBERG, unter "Recht der Strafverfolgung" dasselbe zu 
verstehen, was ich unter "Anklagerecht" verstehe, namlich das "Recht auf Aus
iibung der Strafgewalt durch den Richter". lch bin erfreut, daraus zu entneh
men, daJ3 ROSENBERG meine Arbeit kennt (aus dem Schweigen des Kommentars 
muJ3 man das Gegenteil schlieJ3en I). Noch erfreuter, daJ3 ROSENBERG, gleich mir, 
sich das strafjustizrechtliche Klagrecht, anders als das ziviljustizrechtliche, nicht 
als auf Zuerkennung eines Anspruchs, des "Strafanspruchs", gerichtet vorstellt. 
Aber warum dann die Beibehaltung des die verworfene Auffassung voraussetzen
den BINDINGSchen "Strafklagerechts" (Komm. Nr. 17a, 24ff. zu Buch II Ab
schnitt I)? 

2077) Nr. 19 zu Buch II Abschnitt I. 2078) Nr. 20d, a. a. O. 
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bereits zuvor eine die Zuständigkeit des befaßten Gerichts feststellende, 
ihre weitere Erörterung ausschließende Entscheidung ergangen ist (§ 17 
StPO.), im Falle der sachlichen Unzuständigkeit schließlich bei Eröff
nung des Hauptverfahrens gemäß §zog I S. 2 Abs. II StPO. zu ver
fahren2079). Aber diese regelmäßige Bindung des Gerichts, eine unzu
lässige Anklage a limine zu verwerfen, beruht einfach darauf, daß die 
Sache im Strafprozeß, wie im klassischen römischen Zi:vilprozeß, zum 
Urteilsverfahren. überhaupt erst nach Feststellung ihrer "Verhandlungs
würdigkeit" zugelassen wird2080). Die Bedingungen der Zulässigkeit 
der Anklage verlieren dadurch den Charakter unmittelbarer Sach Urteils
voraussetzungen und werden allgemein zu Sachen tscheid ungsvoraus
setzungen 2081). Ist das indessen anders bezüglich der von LöwE-RosEN
BERG als allgemeine "Prozeßvoraussetzungen" aufgefaßten Zulässig
keit des Strafrechtsweges oder Unterwerfung des Beschuldigten unter 
die inländische Gerichtsbarkeit2082)? Und andererseits muß LöwE
RosENBERG selbst zugeben, daß "die meisten Klagevoraussetzungen" 
- so Strafantrag, Ermächtigung, die er als "besondere Klagevoraus
setzungen" betrachtet2083) - "zu den Urteilsvoraussetzungen ge1 

hören" 2084). Aber auch die Zuständigkeit gehört dazu2084a). Denn daß 
die örtliche Zuständigkeit nach § 18 StPO. im Hauptverfahren nicht 
mehr von Amts wegen zu prüfen ist2085), ändert an ihrer Eigenschaft 
als Sachurteilsvoraussetzung nichts. Hören etwa im Zivilprozeß auf 
Sachurteilsvoraussetzungen zu sein die Zuständigkeit, weil ihr Mangel, 
wenn der Beklagte verhandelt, regelmäßig nur auf seine Rüge hin (§§ 39, 
274 III ZPO.) beachtet wird, die Vertretungsmacht des die Klage erhe
benden Prozeßbevollmächtigten im Anwaltsprozeß, weil hier ihr Man
gel nur auf Einwand des Beklagten (§ 88 II ZPO.) berücksichtigt wird, 

2079) Es ist also nicht genau, wenn LöwE-ROSENBERG, Nr. 2oc, a. a. 0., 
lehrt, daß bei Mangel einer "Klagevoraussetzung" die Eröffnung der Vorunter
suchung oder des Hauptverfahrens durch Beschluß abzulehnen sei; vgl. LöwE
RosENBERG selbst, Nr. 4 zu § 198 (196), Nr. 4 zu § 209 (207) StPO. 

2080) Vgl. darüber oben zu Anm. 365, 366. 
2081) Vgl. schon mein Mater. JustizR., 25j6. 
2082) Es ist nichts dagegen einzuwenden, wenn LöwE-RosENBERG, Nr. 15 zu 

Buch Il Abschnitt I (vgl. schon RosENBERG, ZStW. XXXVI 523ff ), die "Zu
lässigkeit des Strafrechtsweges" (GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 66) in die in 
diesem Begriff steckenden Erfordernisse (zu dem Geschäftskreis der ordentlichen 
Strafgerichte gehörende Kriminalstrafe) auflöst. Widerspruch muß aber dagegen 
erhoben werden, daß er darüber den Oberbegriff ganz aufgibt, und daß er in jene 
Erfordernisse im Komm. Nr. 15c (anders noch ZStW. XXXVI 523ff., 533ff., 537) 
die Abwesenheit der Exterritorialität hineinzieht, die, zusammen mit der von 
LöwE-RosENBERG, Nr. 17h, i, a. a. 0., als "besondere Prozeßhindernisse" auf
geführten Immunität der Abgeordneten während der Sitzungsperiode und de<> 
Reichspräsidenten, als "Unterwerfung des Beschuldigten unter die inländische 
Gerichtsbarkeit" eine Voraussetzung für sich bildet (vgl. GoLDSCHMIDT, Mater. 
JustizR., 66/7). Warum übrigens zwar die Immunität ein "Prozeßhindernis" 
sein soll, aber nicht die Exterritorialität, vermag ich nicht einzusehen. 

2083) Nr. 19 zu Buch II Abschnitt I. 2084) A. a. 0., Nr. 21. 
2084•) Vgl. auch RosENBERG, ZStW. XXXVI 542. 
2085) Dies macht LöwE-ROSENBERG, Nr. 21 a. a. 0., geltend; ebenso schon 

V. KRIES, 578; ZStW. V 31. Richtig dagegen BIRKMEYER, 566. 
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bereits zuvor eine die Zustandigkeit des befaBten Gerichts feststellende, 
ihre weitere Erorterung ausschlieBende Entscheidung ergangen ist (§ 17 
StPO.), im FaIle der sachlichen Unzustandigkeit schlieBlich bei Eroff
nung des Hauptverfahrens gemaB § 209 I S. 2 Abs. II StPO. zu ver
fahren 2079). Aber diese regelmaBige Bindung des Gerichts, eine unzu
lassige Anklage a limine zu verwerfen, beruht einfach darauf, daB die 
Sache im StrafprozeB, wie im klassischen romischen ZivilprozeB, zum 
Urteilsverfahren. iiberhaupt erst nach Feststellung ihrer "Verhandlungs
wiirdigkeit" zugelassen wird2080). Die Bedingungen der Zulassigkeit 
der Anklage verlieren dadurch den Charakter unmittelbarer Sach urteils
voraussetzungen und werden allgemein zu Sachen tscheid ungsvoraus
setzungen 2081). 1st das indessen anders beziiglich der von LOWE-ROSEN

BERG als allgemeine "ProzeBvoraussetzungen" aufgefaBten Zulassig
keit des Strafrechtsweges oder Unterwerfung des Beschuldigten unter 
die inlandische Gerichtsbarkeit2082)? Und andererseits muB LOWE

ROSENBERG selbst zugeben, daB "die meisten Klagevoraussetzungen" 
- so Strafantrag, Ermachtigung, die er als "besondere Klagevoraus
setzungen" betrachtet2083) - "zu den Urteilsvoraussetzungen ge, 
horen"2084). Aber auch die Zustandigkeit gehort dazu2084a). Denn daB 
die ortliche Zustandigkeit nach § 18 StPO. im Hauptverfahren nicht 
mehr von Amts wegen zu priifen ist2085), andert an ihrer Eigenschaft 
als Sachurteilsvoraussetzung nichts. Horen etwa im ZivilprozeB auf 
Sachurteilsvoraussetzungen zu sein die Zustandigkeit, weil ihr Mangel, 
wenn der Beklagte verhandelt, regelmaBig nur auf seine Riige hin (§§ 39, 
274 III ZPO.) beachtet wird, die Vertretungsmacht des die Klage erhe
benden ProzeBbevollmachtigten im AnwaltsprozeB, weil hier ihr Man
gel nur auf Einwand des Beklagten (§ 88 II ZPO.) beriicksichtigt wird, 

2079) Es ist also nicht genau, wenn LOWE-RoSENBERG, Nr.20c, a. a. 0., 
lehrt, daB bei Mangel einer "Klagevoraussetzung" die Eroffnung der Vorunter
suchung oder des Hauptverfahrens durch BeschluB abzulehnen sei; vgl. LOWE
ROSENBERG selbst, Nr.4 zu § 198 (196), Nr. 4 zu § 209 (207) StPO. 

2080) Vgl. darliber oben zu Anm. 365, 366. 
2081) Vgl. schon mein Mater. ]ustizR., 25/6. 
2082) Es ist nichts dagegen einzuwenden, wenn LOWE-RoSENBERG, Nr. 15 zu 

Buch II Abschnitt I (vgl. schon ROSENBERG, ZStW. XXXVI 523ff), die "Zu
Hi.ssigkeit des Strafrechtsweges" (GOLDSCHMIDT, Mater. ]ustizR., 66) in die in 
dies em Begriff steckenden Erfordernisse (zu dem Geschaftskreis der ordentlichen 
Strafgerichte gehorende Kriminalstrafe) auflost. Widerspruch muB aber dagegen 
erhoben werden, daB er darliber den Oberbegriff ganz aufgibt, und daB er in jene 
Erfordernisse im Komm. Nr. 15c (anders noch ZStW. XXXVI 523ff., 533ff., 537) 
die Abwesenheit der Exterritorialitat hineinzieht, die, zusammen mit der von 
LOWE-RoSENBERG, Nr. 17h, i, a. a. 0., als "besondere ProzeBhindernisse" auf
gefiihrten Immunitat der Abgeordneten wahrend der Sitzungsperiode und de., 
Reichsprasidenten, als "Unterwerfung des Beschuldigten unter die inlandische 
Gerichtsbarkeit" eine Voraussetzung ffir sich bildet (vgl. GOLDSCHMIDT,Mater. 
]ustizR., 66/7). Warum fibrigens zwar die Irorounitat ein "ProzeBhindernis" 
sein solI, aber nicht die Exterritorialitat, vermag ich nicht einzusehen. 

2083) Nr. 19 zu Buch II Abschnitt 1. 2084) A. a. 0., Nr. 21. 
2084,) Vgl. auch ROSENBERG, ZStW. XXXVI 542. 
2085) Dies roacht LOWE-RoSENBERG, Nr.21 a. a. 0., geltend; ebenso schon 

v. KRIES, 578; ZStW. V 31. Richtig dagegen BIRKMEYER, 566. 



400 Der Prozeß als Rechtslage. 

oder endlich die Abwesenheit der den Gegenstand bloßer Prozeßein
reden bildenden Prozeßhindernisse des § 274 II Nr. 3-6 ZPO.? Soll 
insbesondere in dem Fall des § 379 StPO., der dem Fall der §§ 274 II 
Nr. 5, IIO-II3 ZPO. nachgebildet ist, die Prozeßkostensicherheit, 
deren Mangel nur auf Einwand des Beschuldigten zu beachten ist2086), 
keine Sachurteilsvoraussetzung sein? Ja, selbst, daß .der Mangel der 
örtlichen Zuständigkeit gemäß § r6 StPO. nach Verlesung des Eröff
nungsbeschlusses überhaupt nicht mehr gerügt werden kann, ändert 
an ihrer Eigenschaft als Sachurteilsvoraussetzung nichts, wie auch 
im Zivilprozeß die Zuständigkeit nicht deswegen aufhört, eine Sach
urteilsvoraussetzung zu sein, weil der Beklagte gemäß § 274 III ZPO. 
mit der Geltendmachung ihres Mangels ausgeschlossen werden kann. 
Ebensowenig verliert die sachliche Zuständigkeit ihren Charakter als 
Sachurteilsvoraussetzung dadurch, daß ihr Mangel nach § 269 StPO. im 
Hauptverfahren2087) nur im Falle der Zuständigkeit eines Gerichts 
höherer Ordnung berücksichtigt wird20SS). Nach der Auffassung der 
StPO. - vgl. Motive zu§§ 228, 229 Entw. - schließt die größere sach
liche Zuständigkeit die geringere ein. Ganz in derselben Richtung, 
wenn auch nicht so· weit geht§ ro ZPO. 

Schief ist, wenn LöwE-ROSENBERG lehrt, daß der Mangel einer "Klage
voraussetzung" niemals die Folge habe, daß die Eröffnung der Unter
suchung nichtig ist2089). Ob und inwieweit ein mangelhafter Richterakt 
nichtig ist, darüber gehen die Ansichten bekanntli'ch noch weit aus
einander2090). Daß die Frage für seine "Prozeßvoraussetzungen" oder 
"Prozeßhindernisse" 2091) anders zu beantworten ist als für seine "Klage
voraussetzungen"2092) hat LöwE-ROSENBERG ebensowenig bewiesen 
cder auch nur zu beweisen versucht, wie daß sie anders für den Eröff
nungsbeschluß oder die die gerichtliche Voruntersuchung eröffnende 
Verfügung zu beantworten ist als für das Urteil. Die beschränkte An
fechtbarkeit jener Entscheidungen2093) hat damit nichts zu tun. Denn 
wäre etwa der Eröffnungsbeschluß nichtig, so wäre ein Sachurteil ebenso 
ausgeschlossen, wie wenn er überhaupt fehlte 2094). Unverständlich ist, 
ob auch die- ungenaue2095) -Behauptung, daß bei Mangel von "Klage
voraussetzungen" die Eröffnung der Voruntersuchung oder des Haupt-

2086) Vgl. unten hinter Anm. 2124a. 
2087) § 2!0 Entw. v. rgog ermächtigt das Gericht höherer Ordnung, sich noch 

nach Eröffnung des Hauptverfahrens für sachlich unzuständig zu erklären, so
lange nicht in eine Hauptverhandlung eingetreten ist. 

2088) Dies macht LöwE-ROSENBERG, a. a. 0., geltend; ebenso schon v. KRIES, 
a. a. 0. 

2089) A. a. 0., Nr. 2od. 
2090) Vgl. schon oben vor Anm 375, unten zu Anm. 2657ff. 
2091) LöwE-ROSENBERG, Nr. rs. 17 a. a. 0.; ROSENBERG, ZStW. XXXVI 522ff., 

528ff ; vgl. dazu schon oben Anm. 2o6g. 
2092) LöwE-ROSENBERG, Nr. 19 a. a. 0. 
2093) Auf welche LöwE-ROSENBERG, Nr. 2od, a. a. 0., verweist. 
209i) RGESt. I 67; LöwE-ROSENBERG, Nr. 22b, a. a. 0.; unten Anm. 2137, 

zu Anm. 26gr. Schief RosENBERG, ZStW. XXXVI 542, über die Bedeutung der 
Uaabänderlichkeit des Eröffnungsbeschlusses. 

2095) Vgl. oben Anm. 2079. 
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oder endlich die Abwesenheit der den Gegenstand bloBer ProzeBein
reden bildenden ProzeBhindernisse des § 274 II Nr. 3-6 ZPO.? Soll 
insbesondere in dem Fall des § 379 StPO., der dem Fall der §§ 274 II 
Nr. 5, IIO-II3 ZPO. nachgebildet ist, die ProzeBkostensicherheit, 
deren Mangel nur auf Einwand des Beschuldigten zu beachten ist2086), 
keine Sachurteilsvoraussetzung sein? ja, selbst, daB ,der Mangel der 
ortlichen Zustandigkeit gemaB § 16 StPO. nach Verlesung des Eroff
nungsbeschlusses uberhaupt nicht mehr gerugt werden kann, andert 
an ihrer Eigenschaft als Sachurteilsvoraussetzung nichts, wie auch 
im ZivilprozeB die Zustandigkeit nicht deswegen aufhOrt, eine Sach
urteilsvoraussetzung zu sein, weil der Beklagte gemaB § 274 III ZPO. 
mit der Geltendmachung ihres Mangels ausgeschlossen werden kann. 
Ebensowenig verliert die sachliche Zustiindigkeit ihren Charakter als 
Sachurteilsvoraussetzung dadurch, daB ihr Mangel nach § 269 StPO. im 
Hauptverfahren2087) nur im Falle der Zustandigkeit eines Gerichts 
hoherer Ordnung berucksichtigt wird2088). Nach der Auffassung der 
StPO. - vgl. Motive zu §§ 228,229 Entw. - schlieBt die groBere sach
liche Zustandigkeit die geringere ein. Ganz in derselben Richtung, 
wenn auch nicht so'weit geht § 10 ZPO. 

Schief ist, wenn LOWE-RoSENBERG lehrt, daB der Mangel einer "Klage
voraussetzung" niemals die Folge habe, daB die Eroffnung der Unter
suchung nichtig ist2089). Ob und inwieweit ein mangelhafter Richterakt 
nichtig ist, daruber gehen die Ansichten bekanntli'ch noch weit aus
einander2090). DaB die Frage fUr seine "ProzeBvoraussetzungen" oder 
"ProzeBhindernisse"2091) anders zu beantworten ist als fUr seine "Klage
voraussetzungen"2092) hat LOWE-RoSENBERG ebensowenig bewiesen 
cder auch nur zu beweisen versucht, wie daB sie anders fUr den Eroff
nungsbeschluB oder die die gerichtliche Voruntersuchung eroffnende 
Verfugung zu beantworten ist als fUr das Urteil. Die beschrankte An
fechtbarkeit jener Entscheidungen2093) hat damit nichts zu tun. Denn 
ware etwa der EroffnungsbeschluB nichtig, so ware ein Sachurteil ebenso 
ausgeschlossen, wie wenn er uberhaupt fehlte 2094). Unverstandlich ist, 
ob auch die - ungenaue2095) - Behauptung, daB bei Mangel von "Klage
voraussetzungen" die Eroffnung der Voruntersuchung oder des Haupt-

2086) Vgl. uuten hinter Anm.2I24a. 
2087) § 2IO Entw. v. 1909 ermachtigt das Gericht hoherer Ordnung, sich noch 

nach Eroffnung des Hauptverfahrens fiir sachlich unzustandig zu erklli.ren, 80-
lange nicht in eine Hauptverhandlung eingetreten ist. 

2088) Dies macht LOWE-RoSENBERG, a. a. 0., geltend; ebenso schon v. KRIES, 
a. a. O. 

2089) A. a. 0., Nr. 20d. 
2090) Vgl. schon oben vor Anm 375, unten zu Anm. 2657ff. 
2091) LOWE-RoSENBERG, Nr. IS, 17 a. a. 0.; ROSENBERG, ZStW. XXXVI 522f£., 

528££ ; vgl. dazu schon oben Anm. 2069. 
2092) LOWE-RoSENBERG, Nr. 19 a. a. O. 
2093) Auf welche LOWE-RoSENBERG, Nr. 20d, a. a. 0., verweist. 
209<1,) RGESt. 167; LOWE-RoSENBERG, Nr. 22b, a. a. 0.; unten Anm.2137, 

zu Anm.269r. Schief ROSENBERG, ZStW. XXXVI 542, iiber die Bedeutung der 
Uaabanderlichkeit des Eroffnungsbeschlusses. 

2095) VgJ. oben Anm. 2079. 
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verfahrens abzulehnen 2096), bei Mangel von .. Prozeßvoraussetzungen" 
oder Vorliegen von .,Prozeßhindernissen" das Verfahren einzustellen 
sei 20 97), einen Unterschied zwischen jenen und diesen ausdrücken soll. 
Wenn ja, so wäre der Unterschied ein willkürlich erdachter. Denn z. B. 
gerade bei Mangel der .,Prozeßvoraussetzung" der Unterwerfung des 
Beschuldigten unter die inländische Gerichtsbarkeit oder bei dem .,Pro
zeßhindernis" der Immunität ist der Antrag auf Eröffnung der Vor
untersuchung gemäß § r8o StPO. wegen .,Unzulässigkeit der Strafver
folgung" .,abzulehnen" 2098), während umgekehrt z. B. bei Mangel der 
.. Klagvoraussetzung" der örtlichen Zuständigkeit der den Antrag auf 
Eröffnung des Hauptverfahrens ablehnende Beschluß jedenfalls nach 
stattgehabter Voruntersuchung, aber auch sonst zugleich das Verfahren 
.,einzustellen" hat2099). Ganz schief ist, wenn LöwE-ROSENBERG seinen 
.,Prozcßvoraussetzungen" und .. Prozeßhindernissen", im Gegensatz zu 
seinen .,Klagevoraussetzungen", die Eigentümlichkeit beilegt, daß auf 
sie § 340 (380) StPO. keine Anwendung finde 2100). Als Gründe dafür 
führt er einmal an, daß der Mangel der .,Prozeßvoraussetzungen" von 
Amts wegen zu berücksichtigen sei. Ist es der Mangel der .,Klage
voraussetzungen" etwa nicht? Sodann, daß die .,Prozeßvoraussetzun
gen" nicht ausschließlich dem Prozeßrecht, sondern auch anderen 
Rechtsgebieten - Völkerrecht, Staatsrecht usw. - angehörten. In
dessen die Eigenschaft als .,Prozeßvoraussetzungen" empfangen jene 
Bedingungen ausschließlich durch das Prozeßrecht 2101). Endlich sollen 
die Normen 2102) über dre .. Prozeßvoraussetzungen" nicht Rechtsnor
men .,über das Verfahren", sondern Rechtsnormen .,über die Zulässig
keit des Verfahrens" sein. Diese Heraushebung von Sachentschei· 
dungsvoraussetzungen, welche die .. Zulässigkeit" des Verfahrens be
dingen, im Gegensatz zu denen, welche nur die Art und Weise des Ver
fahrens betreffen, kommt mir recht bekannt vor. Es sind die von mir, 
im Anschluß an HELLWIG, aufgestellten .,prozessualen Strafrechts-" oder 
.. Verfolgbarkeitsvoraussetzungen" 2103). Und bezüglich dieser .,Verfolg
barkeitsvoraussetzungen" habe ich von vornherein die Ansicht vertreten, 
daß auf die sie betreffenden Rechtsnormen § 340 (380) StPO. nicht an-

2096) LöwE-HosENBERG, Xr. 2oc, a. a. 0. 
2097) LöwE-ROSENBERG, Nr. I6d, e, a. a. 0. 
2098) Vgl. LöwE-ROSENBERG, Kr. 4 zu § I8o (I78), wo aber Nr. I5 zu Buch II 

Abschnitt I nicht angeführt ist. 
2099) So nosENBERG selbst, ZStVV. XXXVI 542; § 208 I S. I Entw. v. I9I9. 
2100) LöwE-RosENBERG, Nr. r6f zu Buch II Abschnitt I; RosENBERG, ZStV.'. 

XXXVI 54ojr. 
2101) Vgl. dazu auch BELING, Festschr. f. BIND., 29. Es liegt hier eben anders 

als oben zu Anm. 729a. 
2102) Die "Prozeß\ oraussetzungen" selbst sind keine "Rechtsnormen" 

dies zu LöwE-I~osENBERG, Nr. I6f a. a. 0. 
2103) Vgl. meine oben in Anm. 826 angeführten Schriften. BELING hat diese 

Kategorie von mir unter dem ~amen "Strafklagerechtsvoraussetzungen" über
nommen (vgl. schon GoLDSCHMIDT, GA. LIV 39); zustimmend auch REGLER, 
Internat. StrafR., I2 Anm. 3; Festschr. f. BIND., 56 Anm. 2 (an letzterer Stelle, 
ohne mich zu nennen). In ganz anderem Sinne spricht Graf DOHNA, 49 von 
"Strafklagevoraussctzungen bzw. Bedingungen der Strafverfolgung". 

Goldschmidt, Prozeß. 26 
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verfahrens abzulehnen 2096). bei Mangel von .. ProzeBvoraussetzungen" 
oder Vorliegen von .. ProzeBhindernissen" das Verfahren einzustellen 
sei 2097). einen Un terschied zwischen j enen und diesen ausdriicken soil. 
Wenn ja. so ware der Unterschied ein willkiirlich erdachter. Denn z. B. 
gerade bei Mangel der .. ProzeBvoraussetzung" der Unterwerfung des 
Beschuldigten unter die inlandische Gerichtsbarkeit oder bei dem .. Pro
zeBhindernis" der Immunitat ist der Antrag auf Eroffnung der Vor
untersuchung gemaB § 180 StPO. wegen .. Unzulassigkeit der Strafver
folgung" .. abzulehnen" 2098). wahrend umgekehrt z. B. bei Mangel der 
.. Klagvoraussetzung" der ortlichen Zustandigkeit der den Antrag auf 
Eroffnung des Hauptverfahrens ablehnende BeschluB jedenfalls nach 
stattgehabter Voruntersuchung. aber auch sonst zugleich das Verfahren 
.. einzustellen" hat2099). Ganz schief ist. wenn LOWE-RoSENBERG seinen 
.. ProzcBvoraussetzungen" und .. ProzeBhindernissen". im Gegensatz zu 
seinen .. Klagevoraussetzungen". die Eigentiimlichkeit beilegt, daB auf 
sie § 340 (380) StPO. keine Anwendung finde 2100). Als Griinde dafiir 
fiihrt er einmal an. daB der Mangel der .. ProzeBvoraussetzungen" von 
Amts wegen zu beriicksichtigen sei. 1st es der Mangel der .. Klage
voraussetzungen" etwa nicht? Sodann, daB die .. Proze13voraussetzun
gen" nicht ausschliel3lich dem Proze13recht, sondern auch anderen 
Rechtsgebieten - Volkerrecht, Staatsrecht usw. - angehorten. In
dessen die Eigenschaft als .. Proze13voraussetzungen" empfangen jene 
Bedingungen ausschlieBlich durch das ProzeBrecht2101). Endlich sollen 
die Normen 2102) iiber dIe .. ProzeBvoraussetzungen" nicht Rechtsnor
men .. iiber das Verfahren". sondern Rechtsnormen .. iiber die Zulassig
keit des Verfahrens" sein. Diese Heraushebung von Sachentschei· 
dungsvoraussetzungen. welche die .. Zulassigkeit" des Verfahrens be
dingen. im Gegensatz zu denen. welche nur die Art und Weise des Ver
fahrens betreffen. kommt mir recht bekannt vor. Es sind die von mir. 
im AnschluB an HELLWIG. aufgestellten .. prozessualen Strafrechts-" oder 
.. Verfolgbarkeitsvoraussetzungen" 2103). Und beziiglich dieser .. Verfolg
barkeitsvoraussetzungen" habe ich von vornherein die Ansicht vertreten. 
daB auf die sie betreffenden Rechtsnormen § 340 (380) StPO. nicht an-

2096) LOWE-HoSENBERG, XL :WC, a. a. O. 

2097) LOWE-RoSENBERG, Nr. I6d, e, a. a. O. 
2098) Vgl. LOWE-RoSENBERG, Nr. 4 zu § 180 (178), wo aber Nr. IS zu Buch II 

Abschnitt I nicht angefiihrt ist. 
2099) So nOS ENBERG selbst, ZStVV. XXXVI 542; § 208 I S. I Entw. v. 1919. 
2100) LOWE-nOSENBERG, Nr. 16f zu Buch II Abschnitt I; ROSENBERG. ZSt"'. 

XXXVI 540/1. 
2101) Vgl. dazu auch BELING, Festschr. f. BIND .• 29. Es liegt hier eben anders 

als oben zu Anm. 729a. 
2102) Die "Prozefh oraussetzungen" selbst sind keine "Rechtsnormen" 

clies zu LOWE-I~oSENBERG, Nr. 16£ a. a. O. 
2103) Vgl. meine oben in Anm. 826 angefiihrten Schriften. BELING hat cliese 

Kategorie von mir unter clem ~amen "Strafklagerechtsvoraussetzungen" iiber
nommen (vgl. schon GOLDSCHMIDT, GA. LIV 39); zustimmencl auch HEGLER. 
lnternat. StrafR., 12 Anm. 3; Festschr. f. BIND., 56 Anm. 2 (an letzterer Stelle, 
ohne mich zu nennen). In ganz anclerem Sinne spricht Graf DOHNA, 49 von 
"Strafklagevoraussetzungen bzw. Bedingungen clcr Strafverfolgung". 

Goldschmidt, ProzeB. 26 
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wendbar ist2104). Da LöwE-RosENBERGs "Prozeßvoraussetzungen" 
positive wie negative - sämtlich zu den "Verfolgbarkeitsvoraussetzun
gen" gehören, so ist auf sie in der Tat § 340 (380) StPO. nicht anwend
bar2106). Aber er ist - wie LöwE-RosENBERG selbst zugeben muß2106) 
- ebensowenig anwendbar auf die von LöwE-RosENBERG zu den "be
sonderen Klagevoraussetzungen" gerechneten2107) Voraussetzungen des 
Strafantrages und der Ermächtigung, welche gleichfalls Zl,l den "Ver
folgbarkeitsvoraussetzungen'' gehören 2108). 

Damit gelangt man zu der Feststellung, daß LöwE-RosENBERGs 
Begriff der "Prozeßvoraussetzungen" überhaupt von Grund aus ver
fehlt ist. Als Ersatz meiner "Verfolgbarkeitsvoraussetzungen" ist er 
zu eng, übrigens - schon mit Rücksicht auf § 152 II StPO., §§ 152 II, 
rgg, zo8, 254 Entw. v. rgog, 176 II, zog I, V, 256 II Entw. v. 1919 -
keine terminologische Verbesserung 2109). Die "Prozeßvoraussetzungen" 
sollen nun aber vor den "Klagevoraussetzungen" voraus haben, daß sie 
auch die Einleitung des Ermittelungsverfahrens bedingen. Als Beleg 
dafür wird angeführt, daß, wie §§ 127 III, 130 StPO. zeigten, die Maß
regeln der vorläufigen Festnahme, Verhaftung, Beschlagnahme und 
Durchsuchung auch statthaft seien, wenn eine "Klagevoraussetzung", der 
Strafantrag, fehle 2110). Es kann dahingestellt bleiben, ob die §§ 127 III, 
130 StPO. Ausnahmebestimmungen sind2111), oder. ob aus ihnen 
als allgemeines Prinzip zu folgern ist, daß bei Gefahr im Verzuge Maß
regeln zur Sicherung der Strafverfolgung und Strafvollstreckung schon 
vor Stellung eines Strafantrages statthaft sind2112). Selbst wenn man 
dieses annimmt, so wird damit nur bewiesen, daß nicht alle Voraussetzun
gen des Antrages und der Entscheidung "zur Hauptsache" auch Voraus
setzungen des in das Vorverfahren "eingesprengten" "strafprozessualen 
Arrestverfahrens" 2113) sind. Daß die von LöwE-ROSENBERG2114) zu den 
"Klagevoraussetzungen" gerechnete gerichtliche Zuständigkeit eine Be
dingung ist, unter der allein auch das im Ermittelungsverfahren ange
gangene Gericht einem Antrage stattgeben kann, wird wohl LöwE-Ro
SENBERG selbst nicht bezweifeln. Auf sich beruhen mag, ob nach Abzug 
des in das Vorverfahren "eingesprengten" "strafprozessualen Arrest-" 

2104) Mater. JustizR., 65. 
2105) Vgl. das von ROSENBERG, ZStW. XXXVI 540 Anm. 91, angeführte 

Material. 
2106) Nr. 6 zu § 340 (380). 
2107) Nr. I9 zu Buch II Abschnitt I. 
2108) Vgl. mein Mater. JustizR., 67. 
2109) Daß der Begriff der "Verfolgbarkeitsvoraussetzungen", d. h. der Voraus

setzungen der "Zulässigkeit des Verfahrens" auf einer materielljustizrecht
lichen Betrachtungsweise beruht, habe ich wiederholt betont; vgl. Mater. JustizR., 
6o; oben Anm. 826, 2065, unten Anm. 2I23b. 

2110) LÖWE-ROSENBERG, Nr. 20 zu Buch II Abschnitt 1. 

2111) So RGESt. VI 40; Graf DOHNA, 49. 
2112) SoRGESt. XXXIII 381; Prot. d. StrafprozRefKom., I 74ff., II 172, 429; 

§§ 9I, 113 Entw. v. 1909; Begr. 95; §§ 112, I33 Entw. v. I9I9. 
2113) So REGLER, Festschr. f. BIND., 8ff.; schon vorher v. KRIES, ZStW. 

IX 67; GoLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 55, 68; oben Anm. I327, zu Anm. I493. 
2114) Nr. I9 zu Buch II Abschnitt I; oben zu Anm. 2077. 
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wendbar iSt2104). Da LOWE-RoSEN BERGS "ProzeBvoraussetzungen" 
positive wie negative - samtlich zu den "Verfolgbarkeitsvoraussetzun
gen" gehOren, so ist auf sie in der Tat § 340 (380) StPO. nicht anwend
bar2106). Aber er ist - wie LOWE-RoSENBERG selbst zugeben muB2106) 
- ebensowenig anwendbar auf die von LOWE-RoSENBERG zu den "be
sonderen Klagevoraussetzungen" gerechneten2107) Voraussetzungen des 
Strafantrages und der Ermachtigung, welche gieichfalls Zl,l den "Ver
folgbarkeitsvoraussetzungen" geh6ren 2108). 

Damit gelangt man zu der Feststellung, daB LOWE-RoSEN BERGs 
Begriff der "ProzeBvoraussetzungen" iiberhaupt von Grund aus ver
fehlt ist. Als Ersatz meiner "Verfolgbarkeitsvoraussetzungen" ist er 
zu eng, iibrigens - schon mit Riicksicht auf § 152 II StPO., §§ I52 II, 
199, 208, 254 Entw. v. 1909, I76 II, 209 I, V, 256 II Entw. v. I9I9 -
keine terminologische Verbesserung 2109). Die "ProzeBvoraussetzungen" 
sollen nun aber vor den "Klagevoraussetzungen" voraus haben, daB sie 
auch die Einleitung des Ermittelungsverfahrens bedingen. Als Beleg 
dafiir wird angefiihrt, daB, wie §§ I27 III, I30 StPO. zeigten, die MaB
regeln der vorlaufigen Festnahme, Verhaftung, Beschlagnahme und 
Durchsuchung auch statthaft seien, wenn eine "Klagevoraussetzung", der 
Strafantrag, fehle 2110). Es kann dahingestellt bleiben, ob die §§ I27 III, 
I30 StPO. Ausnahmebestimmungen sind2111), oder, ob aus ihnen 
als allgemeines Prinzip zu folgern ist, daB bei Gefahr im Verzuge MaB
regeln zur Sicherung der Strafvedolgung und Strafvollstreckung schon 
vor Stellung eines Strafantrages statthaft sind2112). Selbst wenn man 
dieses annimmt, so wird damit nur bewiesen, daB nicht aIle Voraussetzun
gen des Antrages und der Entscheidung "zur Hauptsache" auch Voraus
setzungen des in das Vorverfahren "eingesprengten" "strafprozessualen 
Arrestverfahrens"2113) sind. DaB die von LOWE-RoSENBERG2114) zu den 
"Klagevoraussetzungen" gerechnete gerichtliche Zustandigkeit eine Be
dingung ist, unter der allein auch das im Ermittelungsverfahren ange
gangene Gericht einem Antrage stattgeben kann, wird wohl LOWE-Ro
SENBERG selbst nicht bezweifeln. Auf sich beruhen mag, ob nach Abzug 
des in das Vorverfahren "eingesprengten" "strafprozessualen Arrest-" 

2104) Mater. JustizR., 65. 
2105) Vgl. das von ROSENBERG, ZStW. XXXVI 540 Anm.9l, angefiihrte 

Material. 
2106) Nr. 6 zu § 340 (380). 
2107) Nr. 19 zu Buch II Abschnitt 1. 
2108) Vgl. mein Mater. JustizR., 67. 
2109) DaB der Begriff der "Verfolgbarkeitsvoraussetzungen", d. h. der Voraus

setzungen der "Zulassigkeit des Verfahrens" auf einer materielljustizrecht
lichen Betrachtungsweise beruht, habe ich wiederholt betont; vgl. Mater. JustizR., 
60; oben Anm.826, 2065, unten Anm.2123b. 

2110) LOWE-RoSENBERG, Nr. 20 zu Buch II Abschnitt 1. 

2111) So RGESt. VI 40; Graf DOHNA, 49. 
2112) So RGESt. XXXIII 381; Prot. d. StrafprozRefKom., I 74f£., II 172, 429; 

§§ 91, 113 Entw. v. 1909; Begr. 95; §§ 112, 133 Entw. v. 1919. 
2113) So HEGLER, Festschr. f. BIND., 8f£.; schon vorher v. KRIES, ZStW. 

IX 67; GOLDSCHMIDT, Mater. JustizR., 55, 68; oben Anm. 1327, zu Anm. 1493. 
2114) Nr. 19 zu Buch II Abschnitt 1; oben zu Anm. 2077. 
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und "Beweissicherungsverfahrens'' 2115) überhaupt noch ein gerichtliches 
Ermittelungsverfahren(, ,Materialsammlungsverfahren' ')übrig bleibt 2116) ; 
denn wenn ja, so gehört es nicht zum eigentlichen Prozeß, erweist sich 
vielmehr als eine Art von freiwilliger Gerichtsbarkeit 2117). Ebenso 
liegen außerhalb des Prozesses die Ermittelungshandlungen der Staats
anwaltschaft und ihrer Hilfsorgane, sowie die "Selbsthilfeakte" aller 
dieser Organe im Arrestverfahren2118). So ist denn auch recht zweifel
haft, ob LöwE-RosENBERGs "Prozeßvoraussetzungen" - positive wie 
negative - wirklich die Einleitung eines Ermittelungsverfahrens be
dingen2118a). Ein solches kann gerade zu ihrer Feststellung erforderlich 
sein. Daß auch die außerhalb des Prozesses liegenden "Staatsakte", 
wenn sie nicht "fehlerhaft" 2119) sein sollen, gewisse Bedingungen2119") 
erfüllen müssen, steht auf einem anderen Blatt. Nur darf die Heraus
arbeitung dieser Bedingungen nicht dazu führen, daß sie - wie bei 
LöwE-RosENBERG - als "Prozeßvoraussetzungen" in den Vorder
grund g~rückt, dagegen die "Klagevoraussetzungen" zu untergeordneten 
Voraussetzungen eines einzelnen Verfahrensabschnittes herabgedrückt 
werden. Nicht darin besteht RosENBERGs Fehler, daß er durch Auf
stellung des Becriffes der "Klagevoraussetzungen" zu Unrecht den 
Voraussetzungen einer einzelnen Prozeßhancllung eine systematisch 
unberechtigte Vorzugsstellung eingeräumt hat2120), sonelern gerade um
gekehrt darin, daß er diesen Begriff der ihm gebührenden Zentralstellung 
entkleidet hat. RosENBERGs Lehre von den "Prozeßvoraussetzungen" 
im Strafprozeß krankt daran, daß sie ohne Fühlung mit dem Zivil
prozeß aufgestellt worden ist. 

Es bleibt also dabei, daß auch die Bedingungen der Zulässigkeit der 
Anklage mit den Sachentscheidungsvoraussetzungen zusammenfal
len2121). Dazu gehören 2122) die Unterwerfung des Beschuldigten unter 
die inländische Gerichtsbarkeit (ausgeschlossen bei Exterritorialität oder 
Immunität), die Zulässigkeit des Strafrechtsweges2123), die Zuständig-

2115) HEGLER, a. a. 0., 24ff. 2116) HEGLER, a. a. 0., 36. 
2117) HEGLER, 34, 39ff.; anders offenbar SAUER, 13I. Das im Text Gesagte 

tritt freilich erst dann klar hervor, wenn, wie in dem Entwurf v. I9I9, § I9I, die 
Hilfe des Amtsrichters zur Materialsammlung dem ihrer wirklich bedürftigen 
Beschuldigten zur Verfügung gestellt wird; vgl. über den Entwurf GoLDSCHMIDT, 
DJZ. 1920, r64; JWSchr. I920, 232. De lege lata ist die üble Bezeichnung des 
Amtsrichters als "Notstaatsanwalt" leider nicht ungerechtfertigt. Unsere StPO. 
steht immer noch unter dem Einfluß des Inquisitionsprozesses: Taut juge est 
officier du ministere public. 

2118) HEGLER, a. a. 0., I 3 ff. 2118a) Was auch Graf DoHNA, 49, behauptet. 
2II9) Vgl. W. ]ELLLINEKS Schrift. 2119a) Vgl. SAUER, I20 bei Anm. 4· 
212o) Dies wirft v. L1szr, DStZ. 1917, 445, RosENBERG vor. 
2121) Vgl. oben zu Anm. 2075 b. 2122) Vgl. schon Mater. JustizR., 66ff. 
2123) Hierher gehört auch der durch § 433 RAbgO. begründete Ausschluß des 

Strafrechtsweges über die öffentlichrechtliche Vorfrage des Steueranspruches; 
vgl. über ähnliche Fälle einer Einschränkung des Zivilrechtsweges STEIN, Nr. III 
zu § I48 ZPO. Daß es unrichtig ist, Fälle, wie den des § 433 RAbgO., als Sonder
erscheinung und als spezifische" Urteilsvoraussetzung" (vgl. dazu oben Anm. 2075) 
zu betrachten, wie dies RGESt. LVI 109 und LöwE-ROSENBERG, Nr. 22d zu 
Buch II Abschnitt r, tun, lehren nunmehr§§ I 56 Entw. v. 1909, ISO Entw. v. I9I9. 
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und "Beweissicherungsverfahrens" 2115) iiberhaupt noch ein gerichtliches 
Ermittelungsverfahren(, ,Materialsammlungsverfahren' ') iibrig bleibt 2116) ; 
denn wenn ja, SO gehi)rt es nicht zum eigentlichen ProzeB, erweist sich 
vielmehr als eine Art von freiwilliger Gerichtsbarkeit 2117). Ebenso 
liegen auBerhalb des Prozesses die Ermittelungshandlungen der Staats
anwaltschaft und ihrer Hilfsorgane, sowie die "Selbsthilfeakte" aller 
dieser Organe im Arrestverfahren2118). So ist denn auch recht zweifel
haft, ob Li)wE-RoSENBERGS "ProzeBvoraussetzungen" - positive wie 
negative - wirklich die Einleitung eines Ermittelungsverfahrens be
dingen 2118a). Ein so1ches kann gerade zu ihrer Feststellung erforderlich 
sein. Da13 auch die au13erhalb des Prozesses liegenden "Staatsakte", 
wenn sie nicht "fehlerhaft"2119) sein sollen, gewisse Bedingungen2119a) 
erfiillen miissen, steht auf einem anderen Blatt. Nur darf die Heraus
arbeitung dieser Bedingungen nicht dazu fiihren, da13 sie - wie bei 
LOWE-RoSENBERG - als "ProzeBvoraussetzungen" in den Vorder
grund g~riickt, dagegen die "Klagevoraussetzungen" zu untergeordneten 
Voraussetzuugen eines einzelnen Verfahrensabschnittes herabgedriickt 
werden. Nicht darin besteht ROSENBERGS Fehler, daB er durch Auf
stellung des BeGriffes der "Klagevoraussetzungen" zu Unrecht den 
Voraussetzungen einer einzelnen ProzeBhandlung eine systematisch 
unberechtigte Vorzugsstellung eingeraumt hat2120), sondern gerade um
gekehrt darin, daB er diesen Begriff der ihm gebiihrenden Zentralstellung 
entkleidet hat. ROSENBERGS Lehre von den "Proze13voraussetzungen" 
im Strafproze13 krankt daran, da13 sie ohne Fiihlung mit dem Zivil
prozeB aufgestellt worden ist. 

Es bleibt also dabei, daB auch die Bedingungen der Zulassigkeit der 
Anklage mit den Sachentscheidungsvoraussetzungen zusammenfal
len2121). Dazu gehi)ren2122) die Unterwerfung des Beschuldigten unter 
die inlandische Gerichtsbarkeit (ausgeschlossen bei Exterritorialitat oder 
Immunitat), die Zulassigkeit des Strafrechtsweges2123), die Zustandig-

2115) HEGLER, a. a. 0., 24ff. 2116) HEGLER, a. a. 0., 36. 
2117) HEGLER, 34, 39ff.; anders offen bar SAUER, 131. Das im Text Gesagte 

tritt freilich erst dann klar hervor, wenn, wie in dem Entwurf v. 1919, § 191, die 
Hilfe des Amtsrichters zur Materialsammlung dem ihrer wirklich bedlirftigen 
Beschuldigten zur Verfligung gestellt wird; vgl. liber den Entwurf GOLDSCHMIDT, 
D]Z. 1920, 164; JWSchr. 1920, 232. De lege lata ist die lible Bezeichnung des 
Amtsrichters als "Notstaatsanwalt" leider nicht ungerechtfertigt. Unsere StPO. 
steht immer noch unter dem EinfluB des Inquisitionsprozesses: Tout juge est 
officier du ministere public. 

2118) HEGLER, a. a. 0., 13 if. 2118a) Was auch Graf DOHNA, 49, behauptet. 
21I9) Vgl. W. ]ELLLINEKS Schrift. 2119a) Vgl. SAUER, 120 bei Anm. 4. 
2120) Dies wirft v. L1SZT, DStZ. 1917, 445, ROSENBERG vor. 
2121) Vgl. oben zu Anm. 2075 b. 2122) Vgl. schon Mater. JustizR., 66ff. 
2123) Hierher gehbrt auch der durch § 433 RAbgO. begrlindete AusschluB des 

Strafrechtsweges liber die bffentlichrechtliche Vorfrage des Steueranspruches; 
vgl. liber ahnliche Faile einer Einschrankung des Zivilrechtsweges STEIN, Nr. III 
zu § 148 ZPO. DaB es unrichtig ist, Faile, wie den des § 433 RAbgO., als Sonder
erscheinung und als spezifische "Urteilsvoraussetzung" (vgl. dazu oben Anm. 2075) 
zu betrachten, wie dies RGESt. LVI 109 und LOWE-RoSENBERG, Nr. 22d zu 
Buch II Abschnitt I, tun, lehren nunmchr §§ 156 Entw. v. 1909, ISO Entw. v. 1919. 

26* 
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keit des Gerichts, Parteifähigkeit des Beschuldigten und Privatklägers, 
Zuständigkeit des anklagenden Staatsanwalts2123a), Prozeßfähigkeit des 
Privatklägers oder gesetzliche Vertretungsmacht, sowie Vertretungs
macht des den Privatkläger vertretenden Rechtsanwalts, im Falle der 
Einreichung eitler Anklageschrift Verhandlungsfähigkeit2123b) und regel
mäßig Anwesenheit des Beschuldigten, sowie Führung der notwendigen 
Voruntersuchung, im Falle des Antrages auf Verurteilung ein gültiger 
Eröffnungsbeschluß, ferner Zulässigkeit der Prozeßart, endlich Ord
nungsmäßigkeit der Anklage (§§ 179, 200 StPO.), sowie Antrag oder 
Ermächtigung bei den betreffenden Delikten, Zahlung des Gebühren
vorschusses in§ 83 III GKG. 2123c) und der Sühneversuch in§ 380 StPO. 
Dazu kommt die Abwesenheit der Prozeßhindernisse der Rechtshängig
keit, der Anhängigkeit eines gemäß §§ 164 II, 191 StGB. anhängigen 
Verfahrens, der Rechtskraft2124) und Niederschlagung2124a), sowie in 
§ 379 StPO. die Leistung der erforderlichen Sicherheit für die dem 
Beschuldigten voraussichtlich erwachsenden Kosten, deren Mangel nur 
auf Einwand des Beschuldigten zu beachten ist. 

Daß der Mangel einer ordnungsmäßigen Anklageschrift2124b)- Mängel 
der Anklage der §§ 170 I, 179 StPO. kommen nach Einreichung der 
sie ersetzenden Anklageschrift (§§ 170 I, 198 II S. 2, 200 StPO.) nicht 
mehr in Betracht2124 c) -, wie jeder Mangel in den Bedingungen der 
Zulässigkeit der Anklage, nicht nur den Eröffnungsbeschluß, sondern 
auch das Sachurteil ausschließt, hat das RG. I. S. Urt. v. r6. Mai 
1895, ESt. XXVII 236, ausdrücklich anerkannt. Es hat damit, was 

2123•) Man denke an die Anklageschrift eines Amtsanwalts in einer Schwur
gerichtssache. 

2123b) Daß diese nicht, wie die Prozeßfähigkeit im Zivilprozeß, bloßes Form
erfordernis (vgl. oben Anm. 2065). sondern gleichzeitig "Verfolgbarkeitsvoraus
setzung" (vgl. oben zu Anm. 2103) ist (Mater. JustizR., 67), folgt aus der persön
lichen Natur der Strafbarkeit ohne weiteres. Seltsam SAUERS, 512/3. Polemik 
gegen mich. Mir ist nie eingefallen zu glauben, daß nur bei Mangel von "Ver
folgbarkeitsvoraussetzungen" das Verfahren einzustellen sei (Mater. JustizR., 64; 
unten hinter Anm. 2158). Es ist aber etwas anderes, ob das Verfahren nur wegen 
Unzulässigkeit dieser Anklage oder wegen (mindestens zeitiger) Unverfolgbarkeit 
überhaupt eingestellt wird. Daß der Begriff der "Verfolgbarkeitsvoraussetzung" 
auf einer materielljustizrechtlichen Betrachtungsweise fußt, darüber vgl. Mater. 
JustizR., 6o; oben Anm. 826, 2065, 2109. 

212ac) Dazu § 85 IV, V GKG. 
2124) Im Falle des § 2II StPO., sofern nicht neue Tatsachen oder Beweis

mittel vorliegen, die LöwE-ROSENBERG, Nr. 19 zu Buch li Abschn. I, als selb
ständige "Klagevoraussetzungen" ansieht; vgl. aber schon oben zu Anm. 367. 

2124•) Dagegen nicht die Verjährung; vgl. Mater. JustizR., 39ff. Abw. LöwE-
RosENBERG, Nr. 17b zu Buch II Abschn. r. 

2124b) Von den unten zu Anm. 2135, 2136 erwähnten Sonderfällen bewendet 
es in §§ 407, 430 StPO. bei einer schriftlichen Anklage. In §§ 212, 266 StPO. wird 
die Anklage mündlich, in §§ 416, 422 StPO. - konkludent - dadurch erhoben, 
daß die Staatsanwaltschaft die Akten dem zuständigen Gericht vorlegt (§§ 414 Jl, 
420 StPO.; was durch §§ 436 II S. 3 Entw. v. 1909 i. d. Fass. der RTKBeschl.; 
424 II S. 2 Entw. v. 1919 klargestellt wird). 

2124c) Daß auch im Falle des § 208 StPO. eine Anklageschrift einzureichen ist, 
sollte angesichts des klaren Wortlauts des Gesetzes nicht bezweifelt werden. 
Anders jettt (im \Viderspruch zu seinen früheren Auflagen) LöwE-RosENBERG, 
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keit des Gerichts, Parteifahigkeit des Beschuldigten und Privatklagers, 
Zustandigkeit des anklagenden Staatsanwalts2123a), ProzeBfahigkeit des 
Privatklagers oder gesetzliche Vertretungsmacht, sowie Vertretungs
macht des den Privatklager vertretenden Rechtsanwalts, im Falle der 
Einreichung eifler Anklageschrift Verhandlungsfahigkeit2123b) und regel
maBig Anwesenheit des Beschuldigten, sowie Fiihrung der notwendigeit 
Voruntersuchung, im Falle des Antrages auf Verurteilung ein giiltiger 
Er6ffnungsbeschluB, ferner Zulassigkeit der ProzeBart, endlich Ord
nungsmaBigkeit der Anklage (§§ I79, 200 StPO.), sowie Antrag oder 
Ermachtigung bei den betreffenden Delikten, Zahlung des Gebiihren
vorschusses in § 83 III GKG.2123C) und der Siihneversuch in § 380 StPO. 
Dazu kommt die Abwesenheit der ProzeBhindernisse der Rechtshangig
keit, der Anhiingigkeit eines gemaB §§ I64 II, I9I StGB. anhangigen 
Verfahrens, der Rechtskraft2124) und Niederschlagung2124a), sowie in 
§ 379 StPO. die Leistung der erforderlichen Sicherheit fUr die dem 
Beschuldigten voraussichtlich erwachsenden Kosten, deren Mangel nur 
auf Einwand des Beschuldigten zu beach ten ist. 

DaB der Mangel einer ordnungsmaBigen Anklageschrift2124b) - Mangel 
der Anklage der §§ I70 I, I79 StPO. kommen nach Einreichung der 
sie ersetzenden Anklageschrift (§§ I70 I, I98 II S. 2, 200 StPO.) nicht 
mehr in Betracht2124C) -, wie jeder Mangel in den Bedingungen der 
Zulassigkeit der Anklage, nicht nur den Er6££nungsbeschluB, sondern 
auch das Sachurteil ausschlieBt, hat das RG. 1. S. Urt. v. I6. Mai 
I895, ESt. XXVII 236, ausdriicklich anerkannt. Es hat damit, was 

2123&) Man denke an die Anklageschrift eines Amtsanwalts in einer Schwur
gerichtssache. 

2123b) DaB diese nicht, wie die ProzeBfahigkeit im ZivilprozeB, bloBes Form
erfordernis (vgl. oben Anm.2065), sondern gleichzeitig "Verfolgbarkeitsvoraus
setzung" (vgl. oben zu Anm. 2103) ist (Mater. JustizR .• 67), folgt aus der person
lichen Natur der Strafbarkeit ohne weiteres. Seltsam SAUERS, 512/3, Polemik 
gegen mich. Mir ist nie eingefallen zu glauben, daB nur bei Mangel von "Ver
folgbarkeitsvoraussetzungen" das Verfahren einzustellen sei (Mater. JustizR., 64; 
unten hinter Anm. 2158). Es ist aber etwas anderes, ob das Verfahren nur wegen 
Unzulassigkeit dieser Anklage oder wegen (mindestens zeitiger) Unverfolgbarkeit 
iiberhaupt eingestellt wird. DaB der Begriff der "Verfolgbarkeitsvoraussetzung" 
auf einer rna terielljustizrechtlichen Betrachtungsweise fuBt, dariiber vgl. Mater. 
JustizR., 60; oben Anm. 826, 2065, 2109. 

21230 ) Dazu § 85 IV, V GKG. 
2124) 1m FaIle des § 2II StPO., sofern nicht neue Tatsachen odcr Bcweis

mittel vorliegen, die LOWE-RoSENBERG, Nr. 19 zu Buch II Abschn. I, als selb
standige "Klagevoraussetzungen" ansieht; vgl. aber schon oben zu Anm.367. 

2124&) Dagegen nicht die Verjahrung; vgl. Mater. JustizR., 39ft. Abw. LOWE-
ROSENBERG, Nr. I7b zu Buch II Abschn. I. 

2124b) Von den unten zu Anm. 2135. 2136 erwahnten Sondcrfallcn bewendet 
es in §§ 407, 430 StPO. bei einer schriftlichen Anklage. In §§ 212, 266 StPO. wird 
die Anklage miindlich, in §§ 416, 422 StPO. - konkludent - dadurch erhoben, 
daB die Staatsanwaltschaft die Akten dem zustandigen Gcricht vorlegt (§§ 414 II, 
420 StPO.; was durch §§ 436 II S. 3 Entw. v. 1909 i. d. Fass. der RTKBeschl.; 
424 II S. 2 Entw. v. 1919 klargestellt wird). 

2124c) DaB auch im FaIle des § 208 StPO. eine Anklageschrift einzurcichen ist, 
soUte angesichts des klaren Wortlauts des Gesetzes nicht bezweifelt werden. 
Anders jettt (im \Viderspruch zu seinen friiheren Auflagen) LOWE-RoSENBERG, 
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ALSBERG2125) m. E. zu Unrecht bestreitet, den Standpunkt seiner 
früheren Rechtsprechung (ESt. II 38; GA. XXXV 322) verlassen, wo
nach die H.evision auf eine Unvollständigkeit der Anklageschrift des
halb nicht gestützt werden könne, weil die Hauptve,handlung und 
das Urteil nicht auf der Anklageschrift, sondern auf dem Eröffnungs
beschluß beruhten2126). Denn auch das Urt. des rr. S. V. 25. März 
r8g8 (ESt. XXXI ro4ff.) hält an der Notwendigkeit einer vollständigen 
Anklageschrift für die Hauptverhandlung fest 2127) und erachtet es 
nur - wenn schon zu Unrecht 2128) - für. ausreichend, daß die Zu
stellung der vervollständigten Anklageschrift der Zustellung des Er
öffnungsbeschlusses nachfolgt. Es wäre auch unerfindlich, warum 
zwar der Mangel einer Anklageschrift ein .Sachurteil ausschließen 
sollte, der Mangel eines ihrer nach § 200 StPO. wesentlichen Be
standteile aber nicht. Betont doch das RG. (ESt. XXVII 236), 
daß die Anklageschrift den Angeklagten in die Lage versetzen soll, 
für die Hauptverhandlung seine Verteidigung vorzubereiten2128a). Im 
Ergebnis ganz damit übereinstimmend erklärt denn auch RG. IV. 
S. Urt. v. r8. Febr. rgos (ESt. XXXVII 408) nicht nur, daß ein ohne 
vorherige Anklageschrift erlassener Eröffnungsbeschluß als rechts
gültig nicht angesehen werden kann, sondern auch, daß die Anklage~ 
schrift, um als ausreichende Grundlage des Eröffnungsbeschlusses 
gelten zu können, bestimmten Erfordernissen entsprechen muß; es be
streitet nur, daß zu diesen Erfordernissen die Unterschrift des Staats
anwalts gehöre, sofern nachgewiesen wird, daß das nicht unterschriebene 
Schriftstück mit Wissen und Willen des zuständigen staatsanwaltschaft
liehen Beamten zu den Akten gekommen ist 2128b). 

Wie eine ordnungsmäßige Anklageschrift, so bleibt auch die Führung 
einer notwendigen Voruntersuchung Sachurteilsvoraussetzung, sofern 

J\r. 3 zu § 208 (2o6), sofern in vor dem Amtsrichter oder den Schöffengerichten 
zu verhandelnden Strafsachen die Anklageschrift dem Angeschuldigten doch nicht 
zugestellt wird(§ 201 I S. 2 StPO.). Allerdings ist in diesem Fall die- arg.§ 200 II 
S. 2 StPO. gemäß § 200 I StPO. abzufassende - Anklageschrift nur ein durch 
den "Anklageformgrundsatz" bedingtes Formerfordernis. 

2125) Justizirrtum, 13Anm. I. Ihm folgtLöwE-RosENBERG, Nr. 12 bzu § 200 (198). 
2126) Ebenso v. KRIEs, 578; ZStVV. V 31/2; RosENFELD, § 77 I I; RosE::.

BERG, ZStW. XXXVI 541. 
2127) Verkannt von LöwE-RosENBERG, a. a. 0. 
2128) Das RG. verlangt doch auch sonst die Einhaltung der vom Gesetz für 

die Vornahme der Prozeßhandlungen vorgeschriebenen Reihenfolge (ESt. XXIII 
311) und mißbilligt ein "turbulentes" Verfahren. 

212Ba) Im Falle des § 208 StPO. ist das grundsätzlich (vgl. oben Anm. 2124c) 
ihre einzige Funktion. 

2128b) Entsprechend sagt I~GESt. X 58 (Rechtspr. VI 64): "Dem fehlenden 
wird unter Umständen ein sachlich unvollständiger Eröffnungsbeschluß gleich
gestellt werden müssen." Bedenklich RGESt. XXIV 66; Rechtspr. V 228, 585; 
GA. XXXV 322, insofern hier eine Vervollständigung des Eröffnungsbeschlusses 
noch in der Hauptverhandlung für ausreichend gehalten wird. Die Verweisung 
des Angeklagten auf das ihm durch § 265 IV StPO. eingeräumte Recht, Ver
tagung zu verlangen, nützt nichts, da dieses Recht nur bei "veränderter Sachlage" 
besteht. 

Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 405 

ALSBERG 2125) m. E. zu Unrecht bestreitet, den Standpunkt seiner 
friiheren Rechtsprechung (ESt. II 38; GA. XXXV 322) verlassen, wo
nach die H.evision auf eine Unvollstandigkeit der Anklageschrift des
halb nicht gestiitzt werden ki.inne, weil die Hauptve,handlung und 
das Urteil nicht auf der Anklageschrift, sondern auf dem Eri.iffnungs
beschlul3 beruhten2126). Denn auch das Urt. des II. S. v. 25. Marz 
1898 (ESt. XXXI I04ff.) halt an der Notwendigkeit einer vollstandigen 
Anklageschrift fiir die Hauptverhandlung fest 2127) und erachtet es 
nur - wenn schon zu Unrecht 2128) - fiir. ausreichend, dal3 die Zu
stellung der vervollstandigten Anklageschrift der Zustellung des Er
i.iffnungsbeschlusses nachfolgt. Es ware auch unerfindlich, warum 
zwar der Mangel einer Anklageschrift ein .sachurteil ausschliel3en 
soUte, der Mangel eines ihrer nach § 200 StPO. wesentlichen Be
standteile aber nicht. Betont doch das RG. (ESt. XXVII 236), 
dal3 die Anklageschrift den Angeklagten in die Lage versetzen soIl, 
fiir die Hauptverhandlung seine Verteidigung vorzubereiten2128a). 1m 
Ergebnis ganz dam it iibereinstimmend erklart denn auch RG. IV. 
S. Urt. v. 18. Febr. 1905 (ESt. XXXVII 408) nicht nur, dal3 ein ohne 
vorherige Anklageschrift erlassener Eri.iffnungsbeschlul3 als rechts
giiltig nicht angesehen werden kann, sondern auch, dal3 die Anklage~ 
schrift, urn als ausreichende Grundlage des Eri.iffnungsbeschhlsses 
gel ten zu ki.innen, bestimmten Erfordernissen entsprechen mul3; es be
streitet nur, dal3 zu dies en Erfordernissen die Unterschrift des Staats
anwalts gehi.ire, sofern nachgewiesen wird, dal3 das nicht unterschriebene 
Schriftstiick mit Wissen und Willen des zustandigen staatsanwaltschaft
lichen Beamten zu den Akten gekommen ist2128b). 

Wie eine ordnungsmal3ige Anklageschrift, so bleibt auch die Fiihrung 
einer notwendigcn Voruntersuchung Sachurteilsvoraussetzung, sofern 

J\r. 3 zu § 208 (206), sofern in vor dem Amtsrichter oder den Schoffengeriehten 
zu verhandelnden Strafsachen die Anklageschrift dem Angesehuldigten doch nicht 
zugestellt wird (§ 201 IS. 2 StPO.). Allerdings ist in dies em Fall die - argo § 200 II 
S. 2 StPO. gemaB § 200 I StPO. abzufassende - Anklageschrift nur ein durch 
den "Anklageformgrundsatz" bedingtes Formerfordernis. 

2125) Justizirrtum, 13Anm. 1. 1hm folgtLoWE-RoSENBERG, Nr. 12 bzu § 200 (198). 
2126) Ebenso v. KRIES, 578; ZStVV. V 31/2; ROSENFELD, § 77 I I; ROSE::'

BERG, ZStW. XXXVI 541. 
2127) Verkannt von LOWE-RoSENBERG, a. a. O. 
2128) Das RG. verlangt doch auch sonst die Einhaltung der yom Gesetz fur 

die Vornahme der ProzeBhandlungen vorgeschriebenen Reihenfolge (ESt. XXiII 
311) und miBbilligt ein "turbulentes" Verfahren. 

2128a ) 1m Faile e!es § 208 StPO. ist e!as grune!satzlich (vgl. oben Anm. 2124C) 
ihre einzige Funktion. 

2128b) Entspreehene! sagt I~GESt. X 58 (Rechtspr. VI 64): "Dem fehlenden 
wire! unter Umstanden ein sachlich unvollstandiger EroffnungsbeschluB gleich
gestellt were!en mussen." Bee!enklich RGESt. XXIV 66; Rechtspr. V 228, 585; 
GA. XXXV 322, insofern hier eine Vervollstandigung des Eroffnungsbeschlusses 
noch in der Hauptverhandlung fur ausreichend gehalten wire!. Die Verweisung 
des Angeklagten auf das ihm durch § 265 IV StPO. eingeraumte Recht, Ver
tagung zu verlangen, niitzt nichts, e!a e!ieses Recht nur bei "veranderter Sachlage" 
bcstcht. 
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nicht der Ausnahmefall des § 270 II StPO. vorliegt 2129). Wenn 
das RG. in zwei älteren Entscheidungen (Rechtspr. III 92; VI r64), 
unter Zustimmung verschiedener Schriftsteller2130), entschieden hat, 
es könne der Mangel der notwendigen Voruntersuchung nicht durch 
Revision, sondern nur auf dem in §§ 201 II, r83 StPO. vorge
schriebenen Wege der sofortigen Beschwerde geltend gemacht werden, 
so wird dabei in unbegreiflicher Weise ganz übersehen, daß der Be
schwerdeweg des Beschuldigten sich nur auf die Fälle des § r78 
II2131), aber gerade nicht auf die Fälle des§ r78 I StPO., m. a. W. auf 
die Fälle der notwendigen Voruntersuchung bezieht. Eher ließe sich 
gegen die Sachurteilseigenschaft der Führung einer notwendigen Vor
untersuchung einwendeR, daß die Voruntersuchung grundsätzlich keine 
Grundlage der Hauptverhandlung sei - oder doch wenigstens sein 
solle. Sie ist aber nach der ausdrücklichen Vorschrift des§ rgo I StPO. 
die Grundlage des Eröffnungsbeschlusses2132), so daß ein ohne Vor
untersuchung da, wo sie notwendig· ist, gefaßter Eröffnungsbeschluß 
nicht als rechtsgültig angesehen werden kann - anders eben nur der 
Quasi-Eröffnungsbeschluß des § 270 II StPO. Da aber in allen einer 
Voruntersuchung bedürftigen Sachen ein gültiger Eröffnungsbeschluß 
Sachurteilsvorau?setzung ist, so wird damit in diesen Sachen auch die 
Führung der Voruntersuchung zur Sachurteilsvoraussetzung. 

Wie endlich im Augenblickeder Einreichung einer Anklageschrift unter 
Umständen die Führung einer Voruntersuchung zur Bedingung der Zu
lässigkeit der Anklage und schließlich zur Sachurteilsvoraussetzung wird, 
so gilt das gleiche im Augenblicke des Antrages auf Verurtcilung2133) 
vom Eröffnungsbeschluß. Daß, entsprechend wie in Rom eine gültige 
constitutio iudicii Grundvoraussetzung der Gültigkeit des Judikats 

2129) RGESi. Ill 31 I' V 243; V. KRIES, 48<J; LÖWE-ROSENBERG, Nr. 3 zu 
§ 178 (176); RosENFELD, § 74l; RosENBERG, ZStW. XXXVI 541. 

2130) v. KRIES, ZStW. V 38; LöwE-RosENBERG, Nr. r b zu § r 78 (r 76); Ro
SENBERG, a. a. 0. 

2131) Nur auf diese bezieht sich RGESt. XLIV 381 ff., wo freilich, 382, ebenso 
wie in dem von RGESt. XLIV 384 selbst für bedenklich gehaltenen Urteil des 
RG. in GA. XXXVI 162, gegen die Anerkennung der Übergehung des Antrages 
auf Voruntersuchung als Revisionsgrund geltend gemacht wird, daß die Auf
hebung des Urteils ja doch nicht zur Eröffnung der Voruntersuchung führen 
würde. Und dabei liat das RGESt. XXXII Sr bei Aufhebung des Urteils wegen 
unerledigter Beschwerde des Beschuldigten gegen Ablehnung seines Antrages auf 
Voruntersuchung ausdrücklich erklärt, diese Beschwerde sei dem Beschwerde
gericht zur Entscheidung vor anderweiter Hauptverhandlung vorzulegen. Wie, 
wenn nun das Beschwerdegericht Voruntersuchung eröffnet? Außerdem scheint 
das RG. ganz zu übersehen, daß das Revisionsgericht gemäß § 354 l StPO. ein 
Verfahren, das an einem die Fortsehung ausschließenden Mangel leidet, einstellen 
kann und muß; vgl. dazu jetzt§§ 256 li S. 2, 319 II, 341 I Entw. GRSt. v. 1919. 

2132) Vgl. dazu REGLER, Festschr. f. BINDING, 44· 
2133) Daß die Anklage auch durch Stellung des Antrages auf Verurteilung 

verfolgt wird, ergibt sich schon aus den unten zu Anm. 2135/6 angeführten Fällen, 
in denen sie dadurch erhoben wird. Allerdings wird der Eröffnungsbeschluß Be
dingung der Zulässigkeit der Anklage immer erst nach ihrer Erhebung. Nichts 
anderes gilt indessen von der Führung einer notwendigen Voruntersuchung. 
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nicht der Ausnahmefall des § 270 II StPO. vorliegt 2129). Wenn 
das RG. in zwei alteren Entscheidungen (Rechtspr. III 92; VI I64), 
unter Zustimmung verschiedener Schriftsteller2130), entschieden hat, 
es konne der Mangel der notwendigen Voruntersuchung nicht durch 
Revision, sondern nur auf dem in §§ 201 II, I83 StPO. vorge
schriebenen Wege der sofortigen Beschwerde geltend gemacht werden, 
so wird dabei in unbegreiflicher Weise ganz iibersehen, daB der Be
schwerdeweg des Beschuldigten sich nur auf die FaIle des § I78 
II2131), aber gerade nicht auf die Fane des § I78 I StPO., m. a. W. auf 
die FaIle der notwendigen Voruntersuchung bezieht. Eher lieBe sich 
gegen die Sachurteilseigenschaft der Fiihrung einer notwendigen Vor
untersuchung einwendeR, daB die Voruntersuchung grundsatzlich keine 
Grundlage der Hauptverhandlung sei - oder doch wenigstens sein 
solle. Sie ist aber nach der ausdriicklichen Vorschrift des § I90 I StPO. 
die Grundlage des Eroffnungsbeschlusses2132), so daB ein ohne Vor
untersuchung da, wo sie notwendig' ist, gefaBter Eroffnungsbeschlul3 
nicht als rechtsgiiltig angesehen werden kann - anders eben nur der 
Quasi-Eroffnungsbeschlul3 des § 270 II StPO. Da aber in allen einer 
Voruntersuchung bediirftigen Sachen ein giiltiger Eroffnungsbeschlul3 
Sachurteilsvorau?setzung ist, so wird damit in dies en Sachen auch die 
Fiihrung der Voruntersuchung zur Sachurteilsvoraussetzung. 

Wie endlich imAugenblickeder Einreichung einer Anklageschrift unter 
Umstanden die Fiihning einer Voruntersuchung zur Bedingung der Zu
lassigkeit der Anklage und schlieBlich zur Sachurteilsvoraussetzung wird, 
so gilt das gleiche im Augenblicke des Antrages auf Verurteilung2133) 

yom Eroffnungsbeschlul3. Dal3, entsprechend wie in Rom eine giiltige 
constitutio iudicii Grundvoraussetzung der Giiltigkeit des Judikats 

2129) RGESi. III 31 I, V 243; v. KRIES, 48<); LOWE-ROSENBERG, Nr. 3 zu 
§ 178 (1]6); ROSENFELD, § 741; ROSENBERG, ZStW. XXXVI 541. 

2130) v. KRIES, ZStW. V 38; LOWE-ROSENBERG, Nr. I b zu § 178 (176); Ro
SENBERG, a. a. O. 

2131) Nur auf diese bezieht sich RGESt. XLIV 381 ff., wo freilich, 382, eben so 
wie in dem von RGESt. XLIV 384 selbst fur bcdenklich gehaltenen Urteil des 
RG. in GA. XXXVI 162, gegen die Anerkennung der Ubergehung des Antrages 
auf Voruntersuchung als Revisionsgrund geltend gemacht wird, daJ3 die Auf
hebung des Urteils ja doch nicht zur Eriiffnung der Voruntersuehung fiihren 
wurde. Und dabei liat das RGESt. XXXII 81 bei Aufhebung cles Urteils wegen 
unerledigter Besehwerde des Beschuldigten gegen Ablehnung seines Antrages auf 
Voruntersuchung ausdrucklich erklart, diese Beschwerde sci dem Beschwerde
gericht zur Entscheidnng vor anclerweiter Hauptverhancllung vorzulegen. Wie, 
wenn nun clas Besehwerdegericht Voruntcrsuchung eroffnet? AuJ3erclem scheint 
das RG. ganz zu uberschen, claJ3 clas Revisionsgericht gemaJ3 § 354 I StPO. ein 
Verfahren, clas an einem clie Fortsehung ausschlieJ3enden Mangc1lcidct, einstellen 
kann und muJ3; vgl. clazu jetzt §§ 256 II S. 2, 319 II, 341 I Entw. GRSt. v. 191<). 

2132) Vgl. clazu HEGLER, Festschr. f. BINDING, 44. 
2133) DaJ3 clie Anklage auch durch Stellung des Antrages auf Verurteilung 

verfolgt wird, ergibt sich schon aus clen un ten zu Anm. 2135/6 augefiihrten Fallen, 
in clenen sie cladurch erhoben wird. Allerclings wird cler EroffnungsbcschluJ3 Be
clingung cler Zulassigkeit der Anklage immer erst nach ihrer Erhebung. Nichts 
anderes gilt inclessen von der Fiihrung einer notwendigcn Voruntersuchung. 
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war2134), im geltenden deutschen Strafverfahren "-von den Ausnahme
fällen der§§ 212, 266, 3882135), 4rr, 416, 422, 4302136) StPO. abgesehen 
- ein gültiger Eröffnungsbeschluß Sachurteilsvoraussetzung ist, wird 
allgemein anerkannt2137). 

Dagegen hindert der Mangel des in einer Privatklagesache gemäß 
§ 380 StPO. erforderlichen Sühneversuchs allerdings ein Sachurteil 
nicht 2137a), so wenig wie der Mangel des in einer Ehesache gemäß § 6o8 
ZPO. erforderlichen Sühneversuchs2137b), da der Sühneversuch vom 
erkennenden Gericht jederzeit nachgeholt werden kann. 

c) Ob ein Antrag zulässig ist, d. h. ob er die Bedingungen erfüllt, 
von denen seine inhaltliche Prüfung abhängt, ist natürlich stets vor dieser 
inhaltlichen Prüfung festzustellen, m. a. W. die Zulässigkeit eines An
trages ist stets vor seiner Begründetheit zu prüfen 2138). Damit ist nicht 
gesagt, daß die Bedingungen der Zulässigkeit eines Antrages notwendig 
immer von Amts wegen berücksichtigt oder auf ihre (materielle) Wahr
heit geprüft werden müßten2139). Und eine eigene richterliche Wahr
heitserforschung (Geltung des Instruktionsgrundsatzes) findet in bezug 
auf die Bedingungen der Zulässigkeit eines Antrages im Zivilprozeß über
haupt nicht statt2140). Vielmehr trifft hier die- formelle und materielle 
- Beweislast für die Bedingungen der Zulässigkeit eines Antrages grund
sätzlich diejenige Partei, welche eine Sachentscheidung über den Antrag 
erstrebt. Dies kann unter Umständen der Gegner des Antragstellers 
sein. So trifft den Beklagten die Beweislast für die Bedingungen der 
Zulässigkeit der Klage, wenn er bei Verzicht (§ 306 ZPO.) oder Total
versäumnis des Klägers (§ 330 ZPO.) ein Verzichts- oder Versäumnis
urteil erwirken will2140a). Dagegen ist zwar häufig eine Behauptung 

2134) Vgl. oben hinter Anm. 395. 
2135) LöwE-RosENBERG, Nr. 22 b zu Buch Il Abschnitt I führt § 388 (428) 

StPO. nicht als Ausnahme auf, obgleich gerade er, Nr. 6 zu § 388 (428) annimmt, 
daß es bei einer Widerklage niemals eines Eröffnungsbeschlusses bedarf; ebenso 
ausdrücklich§ 40I I S. 3 Halbs. I Entw. v. I909. Dagegen beschränkt BENNECKE
BELING, 643 (der, das. Anm. I5, ZU Unrecht BIRKMEYER, 790, und GLASER, Il 26, 
für sich anführt), die Entbehrlichkeit des Eröffnungsbeschlusses bezüglich der 
Widerklage auf den Fall, daß diese mündlich in der Hauptverhandlung erhoben 
wird. 

2136) Von LöwE-RoSENBERG, a. a. 0., gleichfalls nicht angeführt. 
213 7) RGESt. I 67 ; X 57 ; XXI 65 ; XXIV 65 ; XXVII I26; XXXI Io4 ; XXXV 

353; dazu aber noch oben zu Anm. 2094 und in Anm. 2I28b. Dem Eröffnungs
beschluß steht der Beschluß gemäß § 370 II StPO. gleich; RGESt. XXXV 353· 

2137•) LöwE-ROSENBERG, Nr. 22 zu Buch II Abschnitt I, Nr. 3 zu § 380 (420); 
RosENBERG, ZSt\V. XXXVI 541. Und daher auch nicht der Mangel eines etwa 
nach § 380 II StPO. erforderten Ko;tenvorachusses; LöwE-RosENBERG, Nr. 2I 
zu Buch II Abschnitt I. 

2137b) Vgl. schon oben zu Anm. 2072a. 
2138) So schon SAuER, 507, 522. Unrichtig das oben in Anm. I95oa ange 

führte Urteil des Reichsfinanzhofs; gegen dasselbe mit Recht STEIN, ]\VSchr. I922, 
I426. 

2139) Beispiele vgl. oben zu und hinter Anm. zo85. Zu weitgehend daher 
SAUER, 522; aber auch HELLWIG, Syst. I, § I43. 

2140) STEIN, Nr. III 4 a. E. vor § 128. 
2140•) STEil',, Kr. l 2 zu § 274, IV 8 zu § 282, III zu § 306, II zu § 335. 
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war2134), im geltenden deutschen Strafverfahren "- von den Ausnahme
fallen der §§ 212, 266, 3882135), 4II, 416, 422, 4302136) StPO. abgesehen 
- ein gultiger Eroffnungsbeschlul3 Sachurteilsvoraussetzung ist, wird 
allgemein anerkannt 2137). 

Dagegen hindert der Mangel des in einer Privatklagesache gemal3 
§ 380 StPO. erforderlichen Suhneversuchs allerdings ein Sachurteil 
nicht2137a), so wenig wie der Mangel des in einer Ehesache gemal3 § 608 
ZPO. erforderlichen Suhneversuchs2137b), da der Suhneversuch yom 
erkennenden Gericht jederzeit nachgeholt werden kann. 

c) Ob ein Antrag zulassig ist, d. h. ob er die Bedingungen erfUllt, 
von denen seine inhaltliche Prufung abhangt, ist naturlich stets vor dieser 
inhaltlichen Prufung festzustellen, m. a. W. die Zulassigkeit eines An
trages ist stets vor seiner Begrundetheit zu prufen 2138). Damit ist nicht 
gesagt, dal3 die Bedingungen der Zulassigkeit eines Antrages notwendig 
immer von Amts wegen berucksichtigt oder auf ihre (materielle) Wahr
heit gepruft werden mul3ten2139). Und eine eigene richterliche Wahr
heitserforschung (Geltung des Instruktionsgrundsatzes) findet in bezug 
auf die Bedingungen der Zulassigkeit eines Antrages im Zivilprozel3 uber
haupt nicht statt2140). Vielmehr trifft hier die - formelle und materielle 
- Beweislast fUr die Bedingungen der Zulassigkeit eines Antrages grund
satzlich diejenige Partei, welche eine Sachentscheidung uber den Antrag 
erstrebt. Dies kann unter Umstanden der Gegner des Antragstellers 
sein. So trifft den Beklagten die Beweislast fUr die Bedingungen der 
Zulassigkeit der Klage, wenn er bei Verzicht (§ 306 ZPO.) oder Total
versaumnis des Klagers (§ 330 ZPO.) ein Verzichts- oder Versaumnis
urteil erwirken wiIl2140a). Dagegen ist zwar haufig eine Behauptung 

2134) Vgl. oben hinter Anm. 395. 
2135) LOWE-RoSENBERG, Nr. 22 b zu Bueh II Abschnitt I fiihrt § 388 (428) 

StPO. nieht als Ausnahme auf, obgleieh gerade er, Nr. 6 zu § 388 (428) annimmt, 
daB es bei einer Widerklage niemals eines Eroffnungsbesehlusses bedarf; eben so 
ausdriicklieh § 401 I S. 3 Halbs. I Entw. v. 1909. Dagegen besehrankt BENNECKE
BELING, 643 (der, das. Anm. IS, zu Dnreeht BIRKMEYER, 790, und GLASER, II 26, 
fiir sieh anfiihrt), die Entbehrlichkeit des Eroffnungsbesehlusses beziiglieh der 
Widerklage auf den Fall, daB diese miindlieh in der Hauptverhandlung erhoben 
wird. 

2136) Von LOWE-RoSENBERG, a. a. 0., gleiehfalls nieht angefiihrt. 
2137) RGESt. I 67; X 57; XXI 65; XXIV 65; XXVII 126; XXXI 104; XXXV 

353; dazu aber noeh oben zu Anm. 2094 und in Anm. 2I28b. Dem Eroffnungs
besehluB steht der BesehluB gemaB § 370 II StPO. gleich; RGESt. XXXV 353. 

2137a) LOWE-RoSENBERG, Nr. 22 zu Bueh II Absehnitt I, Nr. 3 zu § 380 (420); 
ROSENBERG, ZSt\V. XXXVI 54!. Dnd daher auch nicht der Mangel eines etwa 
nach § 380 II StPO. erforderten Ko;tenvorachusses; LOWE-ROSENBERG, Nr. 21 
zu Buch II Abschnitt 1. 

2137b) Vgl. schon oben zu Anm. 2072a. 
2138) So schon SAUER, 507, 522. Unrichtig das oben in Anm. I950a ange 

fiihrte Urteil des Reichsfinanzhofs; gegen dasselbe mit Recht STEIN, ]\VSchr. 1922, 
1426. 

2139) Beispiele vgl. oben zu und hinter Anm.2085. Zu weitgehend daher 
SAUER, 522; aber auch HELLWIG, Syst. I, § 143. 

2140) STEIN, Nr. III 4 a. E. vor § 128. 
2140a ) STEIl\', Kr. 1 2 ZU § 274, IV 8 zu § 282, III ZU § 306, II zu § 335. 
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Bedingung der Zulässigkeit eines Antrages 2140b). :Niemals aber ist es die 
Behauptung einer Zulässigkeitsbedingung, m. a. W. die Schlüssigkeit 
der Behauptung ihrer Bedingungen ist keine Bedingung der Zulässig
keit eines Antrages21400). Doch kann, wo die Bedingung der Zulässig
keit eines Antrages nicht auf ihre (materielle) Wahrheit geprüft zu wer
den braucht, ihre schlüssige Behauptung ihren Nachweis ersparen, so 
im Zivilprozeß die klägerische Behauptung der Zuständigkeitstatsachen 
im Falle der Totalversäumnis des Beklagten2140d). Für die Feststellung 
der Bedingungen der Zulässigkeit eines Antrages gilt nicht der Grund
satz der U nmittelbarkeit2140"). Sie bindet andererseits nicht die Revisions
instanz21401). Die Bedingungen der Zulässigkeit eines Antrages müssen 
grundsätzlich zu dem Zeitpunkte vorhanden sein, in dem der Antrag 
gestellt wird2141). Doch erfährt dieser Grundsatz eine Einschränkung 
durch die weitgehende Ermöglichung der Heilung mangelhafter Pro
zeßhandlungen. Diese Heilung kann insbesondere dadurch bewirkt 
werden, daß der Gegner sein Recht, den Mangel zu rügen, verpaßt2142). 
Auch die Nachholung des mangelhaften Aktes wird oft ermöglicht. An
dererseits kann ein vitium superveniens, solange über den Antrag noch 
nicht entschieden ist, dessen Zulässigkeit in Wegfall bringen. 

Erweist sich ein Antrag als zulässig, so wird er regelmäßig ohne wei
teres inhaltlich geprüft; die Zulassung wird nur in den Gründen der auf 
den Antrag ergehenden Sachentscheidung begründet und auch das nur 
insoweit, als nicht für das Vorhandensein der in Frage kommenden 
Zillässigkeitsbedingungen eine tatsächliche Vermutung streitet. Es 
kann ein zivilprozessualer Antrag auch durch besondere Entscheidung, 
nämlich durch Zwischenurteil (§ 303 ZPO.) zugelassen werden, so ein 
geänderter Klagantrag (§ 270 ZPO.), ein Einspruch (insbesondere in 

2140b) Vgl. oben Anm. I383b, c, zu Anm. 2070, unten zu Anm. 2I47/8 und 
in Anm. 2I75; ferner oben zu Anm. I384, I924, in Anm. 1923, unten zu 
Anm. 2262. 2140c) Dazu unten zu Anm. 2I74a. 

2140d) STEIN, Vorbem. IV vor § 12, Nr. II zu § 39. Legt dagegen der Kläger 
im Termin den Prorogationsvcrtrag vor, so hindert das Fehlen der Prorogations
behauptung in der Klage m. E. ein Versäumnisurteil nicht. Es ist m. E. § 335 
Nr. 3 ZPO. nicht anwendbar, der Fall vielmehr nach Analogie des§ 335 Nr. I ZPO. 
zu behandeln. 

2140•) Rechtspr. d. RG. i. Str. l 6I6; Ill4o7; ESt. Vl 164; X 254; XXXVIII 
323; XLI z6z; XLII 55; XLIV 299; LI 72. Bedenklich ist es, wenn das Reichs
gericht überhaupt die §§ 244ff. StPO. (ebenso anscheinend GLASER, li 6I; J OHN, 
lii I, 333ff.; BIRKMEYER, 68; BELING, Festschr. f. BIND., 64ff.), sowie auch 
die Grundsätze der Mündlichkeit und Öffentlichkeit (ebenso LöwE-ROSENB., 
Nr. 16 b zu Buch II Abschnitt I, Nr. 5 b zu Buch II Abschnitt 6) für unanwendbar 
hält. Das läuft auf eine völlige Entrechtung des Angeklagten hinaus. Mir scheint, 
daß man mit Handhabung des Begriffes der tatsächlichen Vermutung allen prak
tischen Bedürfnissen Rechnung tragen kann. Andererseits scheint sich BELING, 
a. a. 0., 69, nicht dessen bewußt zu sein, daß nach der ständigen Rechtsprechung 
des Reichsgerichts die Ausnahme von dem "strengen Beweisrecht'' gerade auch 
für die Feststellung der "Urteilsbasis" des Strafantrages gilt. 

2140f) LöwE-RosENB., Nr. I6e zu Buch II Abschnitt I, Nr. zb zu § 337 (376); 
STEIN, Nr. II zu § 561. 

2141) Dazu schon GOLDSCHMIDT, Beitr. 46 (IS:l)ff. 
2142) Vgl. oben hinter Anm. IÖOia. 
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Bedingung der Zulassigkeit eines Antrages2140b). Niemals aber ist es die 
Behauptung einer Zulassigkeitsbedingung, m. a. W. die Schlussigkeit 
der Behauptung ihrer Bedingungen ist keine Bedingung der Zulassig
keit eines Antrages2140c). Doch kann, wo die Bedingung der Zulassig
keit eines Antrages nicht auf ihre (materielle) Wahrheit gepruft zu wer
den braucht, ihre schlussige Behauptung ihren Nachweis ersparen, so 
im ZivilprozeB die klagerische Behauptung der Zustandigkeitstatsachen 
im Falle der Totalversaumnis des Beklagten2140d). Fur die Feststellung 
der Bedingungen der Zulassigkeit eines Antrages gilt nicht der Grund
satz der U nmittelbarkeit2140e). Sie bindet andererseits nicht die Revisions
instanz2140f). Die Bedingungen der Zulassigkeit eines Antrages mussen 
grundsatzlich zu dem Zeitpunkte vorhanden sein, in dem der Antrag 
gestellt wird2141). Doch erfahrt dieser Grundsatz eine Einschrankung 
durch die weitgehende Ermoglichung der Heilung mangelhafter Pro
zeBhandlungen. Diese Heilung kann insbesondere dadurch bewirkt 
werden, daB der Gegner sein Recht, den Mangel zu rugen, verpaBt2142). 
Auch die Nachholung des mangelhaften Aktes wird oft ermoglicht. An
dererseits kann ein vitium superveniens, solange uber den Antrag noch 
nicht entschieden ist, des sen Zulassigkeit in Wegfall bringen. 

Erweist sich ein Antrag als zulassig, so wird er regelmaBig ohne wei
teres inhaltlich gepruft; die Zulassung wird nur in den Grunden der auf 
den Antrag ergehenden Sachentscheidung begrundet und auch das nur 
insoweit, als nicht fUr das Vorhandensein der in Frage kommenden 
Zillassigkeitsbedingungen eine tatsachliche Vermutung streitet. Es 
kann ein zivilprozessualer Antrag auch durch besondere Entscheidung, 
namlich durch Zwischenurteil (§ 303 ZPO.) zugelassen werden, so ein 
geanderter Klagantrag (§ 270 ZPO.), ein Einspruch (insbesondere in 

2140b) Vgl. oben Anm. I383b, c, zu Anm. 2070, untcn zu Anm. 2147/8 und 
in Anm. 2175; ferner oben zu Anm. 1384, 1924, in Anm. 1<)23, unten zu 
Anm. 2262. 2140C) Dazu unten zu Anm. 2I74a. 

2140d ) STEIN, Vorbem. IV vor § 12, Nr. II zu § 39. Legt dagegen der Klager 
im Termin den Prorogationsvcrtrag vor, so hindcrt das Fehlen der Prorogations
behauptung in der Klage m. E. ein Versaumnisurteil nicht. Es ist m. E. § 335 
Nr. 3 ZPO. nicht an wend bar, der Fall vielmchr nach Analogie des § 335 Nr. I ZPO. 
zu behandeln. 

2140e) Rechtspr. d. RG. i. Str. I 616; III 407; ESt. Vl 164; X 254; XXXVIIl 
323; XLI 262; XLII 55; XLIV 299; LI 72. Bedenklich ist es, wenn das Reichs
gericht iiberhaupt die §§ 244ff. StPO. (ebenso anscheinend GLASER, II 61; JOHN, 
III I, 333ff.; BIRKMEYER, 68; BELING, Festschr. f. BIND., 64ff.), sowie auch 
die Grundsatze der Miindlichkeit und Offentlichkeit (ebenso LOWE-ROSENE., 
Nr. 16 b zu Buch II Abschnitt I, Nr. 5 b zu Buch II Abschnitt 6) hir unanwendbar 
halt. Das lauft auf eine vollige Entrechtung des Angeklagten hinaus. Mir scheint, 
daB man mit Handhabung des Begriffes der tatsachlichen Vermlltung allen prak
tischen Bediirfnissen Rechnung tragen kann. Andererseits scheint sich BELING, 
a. a. 0., 69, nicht dessen bewuBt zu sein, daB nach der standigen Rechtsprechung 
des Reichsgerichts die Ausnahme von dem "strengen Bcweisrecht" gerade allch 
fiir die Feststellung der "Urteilsbasis" des Strafantrages gilt. 

2140£) LOWE-ROSENE., Nr. I6e zu Buch II Abschnitt I, Nr. 2b zu § 337 (376); 
STEIN, Nr. II zu § 561. 

2141) Dazu schon GOLDSCHMIDT, Beitr. 46 (IYl)ff. 
2142) Vgl. oben hinter Anm. I60Ia. 
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den Fällen der §§ 508 Ill, 700 S. 3 u. 4 ZPO.), ein Rechtsmittel, eme 
Wiederaufnahmeklage (§ 590 II S. I ZP0.) 2143). 

Dagegen gehört nicht hierher das nach§ 590 Il S. I ZPO. gleichfalls 
mögliche, das sog. iudicium rescindens abschließende Zwischenurteil, 
welches das Vorhandensein der Nichtigkeits- oder Restitutionsgründe 
(§§ 579, 580 ZPO.) feststellt. Denn ein solches Zwischenurteil bejaht -
wie sich auch aus § 590 II S. I ZPO. ergibt - nicht die Zulässigkeit, 
sondern die Begründetheit der Wiederaufnahmeklage. So auch die 
durchaus herrschende Meinung2144). \\'enn diese von HELLWIG2145) 

bekämpft wird, so ist daran nur so viel richtig, daß die "Statthaftig
keit" der Wiederaufnahmeklage (§ 589 ZPO.) nicht nur davon ab
hängt, ob sie nachweislich gegen ein rechtskräftiges Urteil gerichtet 
ist 2146), sondern auch davon, ob - wie RGEZ. LXXV 56 zutreffend 
ausführt - "der Wiederaufnahmekläger einen die Wiederaufnahme 
"an sich" rechtfertigenden Grund geltend macht. Das will sagen, 
ob seine Behauptung, ihm sei ein solcher Grund erwachsen, den An
forderungen der §§ 579, 580 ZPO. entspricht, nicht dagegen auch, ob 
diese Behauptung sachlich", d. h. rechtlich und tatsächlich",zutrifft" 2147). 

Die Behauptung eines gesetzlichen \Viederaufnahmegrundes bedingt 
die Zulässigkeit der Wiederaufnahmeklage gerade so, wie die Behaup
tung eines Klagegrundes die Zulässigkeit der Klage, die Behauptung einer 
Beschwer die Zulässigkeit des Rechtsmittels, die Behauptung einer 
Gesetzesverletzung die Zulässigkeit der Revision 2148). Diese Bedingung 

2143) STEIN, Nr. I zu § 590. 
2144) RGEZ. LXXV 56; SEUFFERT, Nr. I a zu § 589; STEIN, ~r. lii z vor 

§ 578, Nr. I zu § 590; R. SCEIMIDT, 813; SCHOETENSACK, Rechtsmittel, 22. 
2145) Syst. I, § Z4I li 4; vgl. auch WEISMANN, I, § Ioz X z. 
2146) So STEIN, Nr. I zu § 589. 
2147) Ebenso SAUER, zz7j8, der aber auch hier wieder (vgl. schon oben 

Anm. I383c) die von ihm selbst aufgestellte Unterscheidung dessen, was Angriffs
mittel nach dem Urteil des Klägers, und dessen, was Angriffsmittel nach dem 
l)rteil des Gerichts ist, nicht beachtet (vgl. oben Anm. I383 b) und folglich (vgl. 
bes. z:z8 Anm. I, richtig Anm. :z) die "Schlüssigkeit" der vViederaufnahmeklage 
als Voraussetzung ihrer "Zulässigkeit" ansieht, während sie in Wahrheit eine 
VtJraussctzung ihrer "Begründetheit" ist. Wenn also z. B. der Kläger unter Be
rufung auf ein nachträglich erwirktes schriftliches Zeugnis auf Grund des § 580 
Nr. 7b ZPO. Wiederaufnahmeklage erheben würde (Z. XXI 507), so wäre eine 
solche - unschlüssige - Klage als unbegründet zurückzuweisen. Es ist zuzugeben, 
daß jene Unterscheidung bei dem Wiederaufnahmegrund praktisch eine geringere 
I~olle spielt als bei dem Klaggrund, da bezüglich der in beiden Prozeßordnungen 
kasuistisch aufgezählten Wiederaufnahmegründe ein Subsumtionsirrtum des 
Klägers nicht so leicht vorkommen wird. Sie tritt denn auch in § 368 StPO., 
sowie in RGEZ. LXXV 56 nicht scharf hervor; ebensowenig bei dem sonst eben
falls die Behauptung gesetzlicher Nichtigkeits- oder Restitutionsgründe als Be
dingung der Zulässigkeit der Wiederaufnahmeklage aufstellenden SEUFFERT, 
~r. I a zu § 589. Unrichtig ist (trotz des Wortlauts von § 58z; vgl. STEIN, 
Nr. I zu § 582), wenn SEUFFERT außerdem die in §§ 579 li, 58Ijz ZPO. aufge
stellten Bedingungen für solche der Zulässigkeit der Wiederaufnahmeklage hält. 
Ihre Feststellung kann denn auch von der Feststellung des Vorhandenseins der 
Nichtigkeits- oder Restitutionsgründe gar nicht getrennt werden. 

2148) Vgl. oben Anm. I383 b und c, ferner zu Anm. :2070. Vgl. auch RGEZ. 
LI 198 (unten Anm. zr5z). 
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den Fallen der §§ 508 III, 700 S. 3 u. 4 ZPO.), ein Rechtsmittel, eme 
Wiederaufnahmeklage (§ 590 II S. I ZPO.)2143). 

Dagegen gehort nicht hierher das nach § 590 II S. I ZPO. gleichfalls 
mogliche, das sog. iudicium rescindens abschlieBende Zwischenurteil, 
welches das Vorhandensein der Nichtigkeits- oder Restitutionsgriinde 
(§§ 579, 580 ZPO.) feststellt. Denn ein solches Zwischenurteil bejaht -
wie sich auch aus § 590 II S. I ZPO. ergibt - nicht die Zulassigkeit, 
sondern die Begriindetheit der Wiederaufnahmeklage. So auch die 
durchaus herrschende Meinung2144). \\'enn diese von HELLWIG2145) 
bekampft wird, so ist daran nur so viel richtig, daB die "Statthaftig
keit" der Wiederaufnahmeklage (§ 589 ZPO.) nicht nur davon ab
hangt, ob sie nachweislich gegen ein rechtskraftiges Urteil gerichtet 
ist 2146), sondern auch davon, ob - wie RGEZ. LXXV 56 zutreffend 
ausfiihrt - "der Wiederaufnahmeklager einen die Wiederaufnahme 
"an sich" rechtfertigenden Grund geltend macht. Das will sagen, 
ob seine Behauptung, ihm sei ein solcher Grund erwachsen, den An
forderungen der §§ 579, 580 ZPO. entspricht, nicht dagegen auch, ob 
diese Behauptung sachlich", d. h. rechtlich und tatsachlich",zutrifft"2147). 
Die Behauptung eines gesetzlichen \Viederaufnahmegrundes bedingt 
die Zulassigkeit der Wiederaufnahmeklage gerade so, wie die Behaup
tung eines Klagegrundes die Zulassigkeit der Klage, die Behauptung einer 
Beschwer die Zulassigkeit des Rechtsmittels, die Behauptung einer 
Gesetzesverletzung die Zulassigkeit der Revision 2148). Diese Bedingung 

2143) STEIN, Nr. I zu § 590. 
2144) RGEZ. LXXV 56; SEUFFERT, Nr. I a zu § 589; STEIN, ~r. III Z vor 

§ 578, Nr. I zu § 590; R. SCHMIDT, 8I3; SCHOETENSACK, Rechtsmittel, 22. 
2145) Syst. I, § z4I II 4; vgl. auch WEISMANN, I, § 10z X Z. 
2146) So STEIN, Nr. I zu § 589. 
2147) Ebenso SAUER, ZZ7/8, der aber auch hier wieder (vgl. schon oben 

Anm. I383c) die von ihm selbst aufgestellte Unterscheidung dessen, was Angriffs
mittel nach dem Urteil des Klagers, und dessen, was Angriffsmittel nach dem 
ljrteil des Gerichts ist, nicht beachtet (vgl. oben Anm. 1383 b) und folglich (vgl. 
bes. zz8 Anm. I, richtig Anm. z) die "Schliissigkeit" der vViederaufnahmeklage 
als Voraussetzung ihrcr "Zulassigkeit" ansieht, wahrend sie in Wahrheit einc 
VtJraussctzung ihrer "Begriindetheit" ist. Wenn also z. B. der Klager unter Be
rufung auf ein nachtraglich erwirktes schriftliches Zeugnis auf Grund des § 580 
Nr. 7b ZPO. Wiederaufnahmeklage erheben wiirde (Z. XXI 507), so ware eine 
solche - unschliissige - Klage als unbegriindet zuriickzuweisen. Es ist zuzugeben, 
daB jenc Unterscheidung bei dem Wiederaufnahmegrund praktisch eine geringere 
H.olle spiclt als bei dem Klaggrund, da beziiglich der in beiden ProzeBordnungen 
kasuistisch aufgezahlten Wiederaufnahmegriinde ein Subsumtionsirrtum des 
Klagers nicht so leicht vorkommen wird. Sie tritt denn auch in § 368 StPO., 
sowie in RGEZ. LXXV 56 nicht scharf hervor; ebensowenig bei dem sonst eben
falls die Behauptung gesetzlicher Nichtigkeits- oder Restitutionsgriinde als Be
dingung der Zulassigkeit der Wiederaufnahmeklage aufstellenden SEUFFERT, 
~r. I a zu § 589. lJnrichtig ist (trotz des Wortlauts von § 58z; vgl. STEIN, 
Nr. I zu § 582), wenn SEUFFERT auBerdem die in §§ 579 II, 58I/Z ZPO. aufge
stellten Bedingungen fiir soIche der Zulassigkeit der Wiederaufnahmeklage halt. 
Ihre Feststellung kann denn auch von der Feststellung des Vorhandenseins der 
Nichtigkeits- oder Restitutionsgriinde gar nicht getrennt werden. 

2148) Vgl. oben Anm. 1383 b und c, ferner zu Anm. z070. Vgl. auch RGEZ. 
LI 198 (unten Anm. ZI5Z). 
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der Zulässigkeit des Wiederaufnahmeantrages wird denn auch durch 
§ 368 StPO. aufs unzweideutigste zum Ausdruck gebracht, während 
§ 370 StPO. das Vorhandensein der Wiederaufnahmegründe ebenso 
unzweideutig als Voraussetzungen der Begründetheit des Wiederauf
nahmeantrages kennzeichnet. Nun beruft sich HELLWIG für seine Mei
nung, daß Zulässigkeitsbedingung der Wiederaufnahmeklage das wirk
liche Vorhandensein eines Wiederaufnahmegrundes sei, außer auf den 
wenig beweisenden Wortlaut der §§ 579-582 ZPO., darauf, daß nach 
überwiegender Ansicht 2149) die Wiederaufnahmegründe auf ihre (ma
terielle) Wahrheit zu prüfen seien. Indessen auch dieser Grund beweist 
nichts. Nicht etwa deshalb, weil die bezeichnete Geltung des Unter
suchungsgrundsatzes auf die lex specialis des § 58r II ZPO. zu stützen 
ist; denn zu einer Stütze der Unterwerfung der Wiederaufnahmegründe 
unter den Grundsatz der (materiellen) Wahrheit wird die enge Bestim
mung des § 581 II ZPO. nur dadurch, daß man sie erweiternd auslegt, 
was sich allein rechtfertigen läßt, wenn das angestrebte Ergebnis aus 
grundsätzlichen Erwägungen abzuleiten ist 2150). Entscheidend ist viel
mehr, daß auch die Tatsachen, welche eine prozessuale Gesetzesverlet
zung ergeben (§ 554 III Nr. zb ZPO. ), auf ihre (materielle) Wahrheit 
zu prüfen sind2151), und daß sie doch die Begründetheit der Revision 
bedingen2152). Allgemein gilt nämlich, daß die Tatsachen, welche den 
spezifischen Rechtsmittelantrag, d. h. den Antrag auf Aufhebung der 
angefochtenen Entscheidung, anders ausgedrückt: auf Erlaß der "kassa
torischen" Entscheidung2153), rechtfertigen, auf ihre (materielle) Wahr-

2149) SEUFFERT, Nr. 6 zu § 579, Nr. 9 zu § 5Ro, Nr. 1 a zu § 589; STEIN, Nr. 1 V 
zu § 579; Nr. III zu § 581. Anders nur R. ScHMIDT, 813, der sich auf die Begr. 
z. Entw. ZPO., 340, beruft, wonach die Regeln über das Versäumnisverfahren an
wendbar sind; vgl. vor allem die in der nächsten Anm. angeführte Stelle der Bcgr. 

2150) Dies gilt um so mehr, als die Begr. 338 ausdrücklich erklärt, es licgC' 
kein ausreichendes Motiv vor, die Eestitutionsgründc durch Ausschluß des Ce
ständnisses der Verfügung der Parteien zu entziehen, m. a. W. § 581 II als einC' 
Ausnahmevorschrift hinstellt, die keinen Anhalt für eine Analogie, sondern um
gekehrt für ein argurnenturn c contrario böte. 

2151) Dazu STEIN, Nr.IV zu §561. 
2152) STEIN, Nr. I zu § 549, insbesondere Anm. 2 das. Das im Text Fest

gestellte bezweifelt auch SAUER, 226/7. nicht, der nur STEIN vorhält, daß er, 
a. a. 0. und Nr. III a. E. zu§ 513, nicht scharf zwischen Zulässigkei t des Rechts
mittels bei behauptetem Mangel und Begründetheit des Rechtsmittels bei 
wirklichem Mangel unterscheide; vgl. übrigens STEIN, Nr. IJ vor§ 511, Nr. II r 
zu§ 537, dagegen Nr. II zu§ 5II bei Anm. 3· STEIN, Nr. III a. E. zu§ 513, konnte 
für seine - dem RGEZ. LI 197ff. entgegengesetzte - Ansicht, daß die Berufung 
im Falle des § 513 auch dann als "unbegründet" zurückzuweisen sei, wenn die 
irrige Annahme der Versäumung nicht einmal behauptet ist, mit Recht geltend 
machen, daß die Begründung der Berufung kein Teil ihrer Einlegung sei. Indessen 
dieser Grund wird nach dem Recht der ZPVO. v. 13. Febr. 1924 nicht mehr ver
wertet werden können, nicht wegen des - nur wegen § 529 1II bedeutsamen -
§ 519 III Nr. 2 (vgl. GoLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 3b zu§ 519, Nr. 3 zu§ 5HJb), son
dern weil jetzt in§ 5IIa IV ein dem§ 547 Nr. I ZPO. (auf den RGEZ. LI 198 
verweist) paralleler Fall geschaffen ist, in dem die Zulässigkeit der Berufung 
voa ihrer Begründung abhängt. 

2153) Gegensatz: "reformatorische" Entscheidung, d. i. Entscheidung in der 
Sache selbst (STEIN, Nr. !I 2 zu § 537). 
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der Zulassigkeit des Wiederaufnahmeantrages wird denn auch durch 
§ 368 StPO. aufs unzweideutigste zum Ausdruck gebracht, wahrend 
§ 370 StPO. das Vorhandensein der Wiederaufnahmegrunde eben so 
unzweideutig als Voraussetzungen der Begrundetheit des Wieder auf
nahmeantrages kennzeichnet. Nun beruft sich HELLWIG fUr seine Mei
nung, daB Zulassigkeitsbedingung der Wiederaufnahmeklage das wirk
liche Vorhandensein eines Wiederaufnahmegrundes sei, auBer auf den 
wenig beweisenden Wortlaut der §§ 579-582 ZPO., darauf, daB nach 
uberwiegender Ansicht 2149) die Wiederaufnahmegrunde auf ihre (ma
terielle) Wahrheit zu prufen seien. Indessen auch dieser Grund beweist 
nichts. Nicht etwa deshalb, weil die bezeichnete Geltung des Unter
suchungsgrundsatzes auf die lex specialis des § 58r II ZPO. zu stutzen 
ist; denn zu einer Stiitze der Unterwerfung der Wiederaufnahmegrunde 
unter den Grundsatz der (materiellen) Wahrheit wird die enge Bestim
mung des § 58r II ZPO. nur dadurch, daB man sie erweiternd auslegt, 
was sich allein rechtfertigen laBt, wenn das angestrebte Ergebnis aus 
grundsatzlichen Erwagungen abzuleiten ist 2150). Entscheidend ist viel
mehr, daB auch die Tatsachen, welche eine prozessuale Gesetzesverlet
zung ergeben (§ 554 III Nr. 2b ZPO. ), auf ihre (materielle) Wahrheit 
zu prufen sind2151), und daB sie doch die Begrundetheit der Revision 
bedingen2152). Allgemein gilt namlich, daB die Tatsachen, welche den 
spezifischen Rechtsmittelantrag, d. h. den Antrag auf Aufhebung der 
angefochtenen Entscheidung, anders ausgedruckt: auf ErlaB der "kassa
torischen" Entscheidung2153), rechtfertigen, auf ihre (materielle) Wahr-

2149) SEUFFERT, Nr. 6 zu § 579, Nr. 9 zu § 5Ro, Nr. 1 a zu § 58<); STEIN, NT. IV 
zu § 579; Nr. III zu § 58!. Anders nur R. SCHMIDT, 813, der sich auf die Begr. 
z. Entw. ZPO., 340, beruft, wonach die Rcge1n iiber das Versaumnisverfahren au
wendbar sind; vgl. vor allem die in der nachsten Anm. angehihrte Stelle der Bcgr. 

2150) Dies gilt urn so mehr, als die Begr. 338 ausdrlicklich erklart, es liege 
kein ausreiehendes Motiv vor, die Eestitutionsgriinde durch AusschluB des Ce
standnisses der Verfiigung der Parteien zu entziehen, m. a. W. § 581 II als eine 
Ausnahmevorschrift hinstellt, die keinen Anhalt fiir cine Analogie, sondern um
gekehrt fiir ein argumentum c contrario bote. 

2151) Dazu STEIN, Nr.IV zu §561. 
2152) STEIN, Nr. I zu § 549, insbesondere Anm.2 tlas. Das im Text Fcst

gestellte bezweifelt auch SAUER, 226/7, nicht, der nm STEIN vorhalt, daB er, 
a. a. O. und Nr. III a. E. zu § 513, nicht scharf zwischen Zulassigkei t des Rechts
mittels bei bchauptetem Mangel und Begriindetheit des Rechtsmittels bei 
wirklichem Mangel unterscheide; vgl. iibrigens STEIN, Nr. II vor § 5II, Nr. II I 
zu § 537, dagegen Nr. II zu § 5II bei Anm. 3. STEIN, Nr. III a. E. zu § 513, konnte 
fiir seine - dem RGEZ. LI I97ff. entgegengesetzte - Ansicht, daB die Berufung 
im Falle des § 513 auch dann als "unbegriindet" zuriickzllwcisen sei, wenn die 
irrige Annahmc der Versaumung nicht einmal behauptet ist, mit Recht geltentl 
machen, daB die Begriindllng der Berufung kein Teil ihrer Einlegung sei. Indessen 
dieser Grund wird nach dem Recht der ZPVO. v. 13. Febr. 1924 nicht mehr ver
wertet werden konnen, nicht wegen des - nur wegen § 529 111 bedeutsamen -
§ 519 III Nr. 2 (vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 3b zu § 519, Nr. 3 zu § 5H)b). son
dem weil jetzt in § 5IIa IV ein dem § 547 Nr. I ZPO. (auf den RGEZ. LI 198 
verweist) paralleler Fall geschaffen ist, in dem die Zulassigkeit der Berufllug 
voa ihrer Begriindung abhangt. 

2153) Gegensatz: "reformatorische" Entscheidllllg, d. i. Entscheidung in der 
Sache selbst (STEIN, Nr. II 2 ZU § 537). 
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heit zu prüfen sind. Grund ist, daß ein allgemeines Interesse an der 
Aufrechterhaltung richterlicher Entscheidungen besteht2154). 

Im Strafprozeß muß in einzelnen Fällen die Zulassung eines Antrages 
durch besondere Entscheidung erfolgen, so die Zulassung des Wieder
aufnahmeantrages (§§ 367/8 StPO.) und der Widerklage2155). 

Erweist sich ein Antrag als unzulässig 2156), so wird er regelmäßig 
durch besondere Entscheidung .,als unzulässig verworfen" 2157) - so 
der Einspruch, das Rechtsmittel, der Wiederaufnahmeantrag (§§ 341, 
519b, 554a, 574, 589 ZPO.; 319, 322, 346, 349, 368 StPO.), das Ab
lehnungsgesuch 2157a) - oder "zurückgewiesen" - so die Klage -, mit-

2154) Vgl. STEIN, Nr. IV zu § 579; SEUFFERT, Kr. 6 zu § 579. Doch spricht 
STEIN zu eng von dem Interesse des Staates an der Aufrechterhaltung des "rechts
kräftigen" Urteils, und sein Hinweis, daß die Prüfung von Amts wegen "sogar' 
für die formellen Erfordernisse der Klage in § 589 vorgeschrieben sei, ist ganz 
verunglückt. Nicht unbedenklich auch SEUFFERTS Begründung, daß durch die 
Wiederaufnahmeklage kein Anspruch gegen den Beklagten geltend gemacht werde, 
sondern "ein publizistischer Anspruch auf Aufhebung des Urteils". Die Wieder
aufnahmeklage ist nicht anders zu würdigen, als das - ordentliche - Rechts
mittel (vgl. schon GoLDSCHMIDT, Beitr. I 7 [I23] Anm. I a. E., 30 [I36] Anm. 2 a. E.), 
und das sich regelmäßig an das iudicium rescindens anschließende iudicium 
rescissorium zeigt, daß die \Viederaufnahmcklage den Anspruch gegen den Be
klagten unmittelbarer geltend macht, als es die Revision tut. Andererseits macht 
in gewissem Sinne (vgl. aber oben Anm. I63I) jede Klage den publizistischen 
Rechtsschutzanspruch geltend (vgl. oben zu Anm. 79oa). Unrichtig BLEY, 46 
Anm. I, der den Wiederaufnahmegrund als "Klagegrund'' für das iudicium res
cindens bezeichnet. 

2155) LöwE-RosENBERG, Nr. 6 zu § 388 (428); §§ 40I I Entw. v. 1909, 387 I 
Entw. v. I919; vgl. auch oben Anm. 2135. - Dagegen ist die Zulassung der 
Nebenklage durch besondere Entscheidung (§ 396 II StPO.) hier ebenso außer 
Betracht zu lassen, wie die im Falle gestellten Zurückweisungsantrages erforder
liche besondere Entscheidung über die Zulassung eines Nebenintervenienten 
(§ 71 ZPO.), da weder Nebenklage noch Nebenintervention als Anträge aufzu
fassen sind; vgl. dazu noch unten hinter Anm. 2432. 

2156) Darüber schon im ganzen zutreffend SAUER, 520. 
2157) Vgl. oben hinter Anm. 1912a. 
2157•) D. i. der Antrag, eine Gerichtsperson von der Ausübung ihres Amtes 

durch Gerichtsbeschluß auszuschließen. Dieses Ziel, den Ausschluß der Gerichts
person durch Gerichtsbeschluß herbeizuführen, unterscheidet das Ablehnungs
gesuch einerseits von dem Ausschluß einer Gerichtspersonkraft Gesetzes und 
der dem früheren Recht (§ 283 StPO. fr. Fass.) bekannten Ablehnung eines Ge
schworenen, die den Ausschluß des Geschworenenkraft Parteiwillens herbei
führte. Der Unterschied zwischen dem Ablehnungsgesuch und der - peremtori
schen- Ablehnung eines Geschworenen war ein ähnlicher wie der oben zu Anm. 2010 
bis 2012 erwähnte zwischen dem Antrag auf Anordnung abgesonderter Verhandlung 
über eine prozeßhindernde Einrede (§ 275 I ZPO.) und der Verweigerung der Ein
lassung. Die Verwerfung eines Ablehnungsgesuchs als unzulässig erfolgt, wenn das 
Ablehnungsgesuch verspätet oder ohne Angabe eines Ablehnungsgrundes oder eines 
Mittels der Gla.ubhaftmachung oder offenbar nur zum Zwecke der Verschleppung, 
m. a. W. nicht ernstlich gemeint, eingebracht ist. So ausdrücklich§§ 127 MilStGO.; 
20 Entw. StPO. v. 1909, EntwGRSt. v. 1919. Bei der Entscheidung, welche das 
Gesuch als unzulässig verwirft, scheidet der Abgelehnte nicht aus. SAUER, 508 
Anm. 2, scheint die MilStGO. und die Entwürfe mißzuverstehen: die Verwerfung 
als unzulässig erfolgt nicht, wenn der Ablehnungsgrund nicht glaubhaft gemacht, 
sondern nur, wenn überhaupt kein Mittel der Glaubhaftmachung angegeben ist. 
Der Fallliegt wie in§ 368 StPO. (vgl. über diesen schoa oben hinter Anm. 2148). 
Der Entw. v. 19I9 stellt dies klar. 
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heit zu priifen sind. Grund ist, daD ein allgemeines Interesse an del' 
Aufrechterhaltung richterlicher Entscheidungen besteht2154). 

1m StrafprozeD muD in einzelnen Hillen die Zulassung eines Antrages 
durch besondere Entscheidung erfolgen, so die Zulassung des Wieder
aufnahmeantrages (§§ 367/8 StPO.) und del' Widerklage2155). 

Erweist sich ein Antrag als unzuHissig 2156), so wird er regelmaDig 
durch besondere Entscheidung "als unzulassig verworfen"2157) - so 
del' Einspruch, das Rechtsmittel, del' Wiederaufnahmeantrag (§§ 341, 
5I 9b , 554a , 574, 589 ZPO.; 31 9, 322, 346, 349, 368 StPO.), das Ab
lehnungsgesuch 2157a) - odeI' "zuriickgewiesen" - so die Klage -, mit-

2154) Vgl. STEIN, Nr. IV zu § 579; SEUFFERT, Kr. 6 zu § 579. Doch spricht 
STEIN zu eng von dem Interesse des Staates an der Aufrechterhaltung des "rechts
kraftigen" Urteils, und sein Hinweis, daB die Prufung von Amts wegen "sogar' 
fur die form ellen Erfordernisse der Klage in § 589 vorgeschrieben sei, ist ganz 
verungluekt. Nicht unbedenklich auch SEUFFERTS Begrundung, daB durch die 
Wiederaufnahmeklage kein Anspruch gegen den Beklagten geltend gemacht werde, 
sondern "ein publizistischer Anspruch auf Aufhebung des Urteils". Die Wieder
aufnahmeklage ist nicht anders zu wurdigen, als das - ordentliche - Rechts
mittel (vgl. schon GOLDSCHMIDT, Beitr. 17 [123] Anm. I a. E., 30 [136] Anm. 2 a. E.), 
und das sich regelmaBig an das iudicium rescindens anschlieBende iudicium 
rescissorium zeigt, daB die \Viederaufnahmcklage den Anspruch gegen den Be
klagten un mittel barer geltend macht, als es die Revision tut. Andererseits macht 
in gewissem Sinne (vgl. aber oben Anm. 1631) jede Klage den publizistischen 
Rechtsschutzanspruch geltend (vgl. oben zu Anm.7<)oa). Unrichtig BLEY, 46 
Anm. I, der den Wiederaufnahmegrund als "Klagegrund" fi'tr das iudicium res
cindens bezeichnet. 

2155) LOWE-RoSENBERG, Nr. 6 zu § 388 (428); §§ 401 I Entw. v. Igog, 387 I 
Entw. v. IgIg; vgl. auch oben Anm.2135. - Dagegen ist die Zulassung der 
Nebenklage durch besondere Entscheidung (§ 3g6 II StPO.) hier ebenso auBer 
Betracht zu lassen, wie die im Falle gestellten Zuriickweisungsantrages erforder
liche besondere Entscheidung uber die Zulassung eines Nebenintervenienten 
(§ 71 ZPO.), da weder Nebenklage noch Nebenintervention als Antrage aufzu
fassen sind; vgl. dazu noch unten hinter Anm. 2432. 

2156) Daruber schon im ganzen zutreffend SAUER, 520. 
2157) Vgl. oben hinter Anm. Igl2a. 
2157.) D. i. der Antrag, eine Gerichtsperson von der Ausubung ihres Amtes 

durch GerichtsbeschluB auszuschlieBen. Dieses Ziel, den AusschluB der Gerichts
person durch GerichtsbeschluB herbeizufuhren, unterscheidet das Ablehnungs
gesuch einerseits von dem AusschluB einer Gerichtsperson kraft Gesetzes und 
der dem fruheren Recht (§ 283 StPO. fro Fass.) bekannten Ablehnung cines Ge
schworencn, die den AusschluB des Geschworenen kraft Parteiwillens herbei
fuhrte. Der Unterschied zwischen dem Ablehnungsgesuch und der - peremtori
sehen - Ablehnung eines Geschworenen war ein ahnlicher wie der oben zu Anm. 2010 
bis 2012 erwahnte zwischen dem Antrag auf Anordnung abgesonderter Verhandlung 
liber eine prozeBhindernde Einrede (§ 275 I ZPO.) und der Verweigerung der Ein
lassung. Die Verwerfung cines Ablchnungsgesuchs als unzulassig erfolgt, wenn das 
Ablehnungsgesuch verspatet oder olme Angabc cines Ablehnungsgrundes oder eines 
Mittels der Gla.nbhaftmachung oder offen bar nur zum Zwecke der Verschleppung, 
m. a. W. nieht ernstlich gemeint, eingebracht ist. So ausdrucklich §§ 127 MiIStGO.; 
20 Entw. StPO. v. 1<)09, EntwGRSt. v. 1919. Bei der Entscheidung, welche das 
Gesuch als unzulassig verwirft, scheidet der Abgelehnte nicht aus. SAUER, 508 
Anm. 2, scheint die MilStGO. und die Entwurfe miBzuverstehen: die Verwerfung 
als unzulassig crfolgt nicht, wenn der Ablehnungsgrund nicht glaubhaft gemacht, 
sondcrn nur, wcnn liberhaupt kein Mittel der Glaubhaftmachung angegebcn ist. 
Der Fallliegt wie in § 368 StPO. (vgl. uber diesen scho:l oben hinter Anm. 2148). 
Der Entw. v. 1919 stellt dies ldar. 
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unter auch "abgelehnt" - so der Antrag auf Eröffnung der Vorunter
suchung (§ 180 StPO.). Erweist sich im Strafprozeß nach Eröffnung 
der Voruntersuchung oder Einreichung der Anklageschrift 2158) die An
klage als unzulässig, so wird "das Verfahren eingestellt" oder "vorläufig 
eingestellt" (§ 205 StPO.), durch Beschluß, durch Urteil, wenn die Un
zulässigkeit erst in der Hauptverhandlung festgestellt wird2159). Die 

2158) Vgl. oben zu Anm. 2099; §§ 208 I S. I, 209 I, li Entw. v. I9I9. 
2159) Lö.wE-RosENBERG, Nr. 3 zu Buch II Abschnitt 5, Nr. 3 zu § z6o (259); 

§§ 208, 254 Entw. v. I909, 209 V, 256 II Entw. v. I9I9. Nach § 256 II Entw. 
v. I9I9 ist das Verfahren in der Hauptverhandlung nur dann durch Urteil einzu
stellen, wenn die mangelnde Bedingung der Zulässigkeit der Anklage eine .,Ver
folgbarkeitsvoraussetzung" - vgl. oben zu Anm. 2I03 - ist, dagegen durch 
Beschluß, wenn ein sonstiger die Fortsetzung des Verfahrens ausschließender 
Mangel der Anklage vorliegt, z. B. Mangel der örtlichen Zuständigkeit, der not
wendigen Voruntersuchung (dazu oben Anm. 2I3I}, der zulässigen Prozeßart, 
der Ordnungsmäßigkeit von Anklage und Eröffnungsbeschluß. Indem ich die 
Ordnungsmäßigkeit der Anklage für die Regel als ein bloßes Formerfordernis der 
Ausübung der staatlichen Strafberechtigung anerkenne, schränke ich die Mater. 
JustizR., 52, 67, aufgestellte Ansicht, daß die Erhebung einer Anklage .,prozes
suale Strafrechtsvoraussetzung", d. h. eben .. Verfolgbarkeitsvoraussetzung" sei, 
ein. Diese Ansicht beruhte auf einer Unterschätzung des Legalitätsgrundsatzes, 
vermöge dessen die Anklageerhebung weniger die Ausübbarkeit als die Art und 
Weise der Ausübung des richterlichen Strafrechts bedingt. Über Einstellung des 
Verfahrens durch Beschluß im Zivilprozeß vgl. § 239 III österr. ZPO. und oben 
Anm. 47b. Ganz verfehlt ist, wenn die Einstellung des Verfahrens wegen Nieder
schlagung, auch auf Grund einer Amnestie, als ein .. Justizverwaltungsakt" be
zeichnet wird (so OLG. Kalmar, GA. LXVI 57I; DStZ. Igi8, 379; Cassel, GA. 
LXVIII 307j9; Karlsruhe, DStZ. 19I9, I4I; Kiel, JWSchr. 19I9, 33o; Düssel
dorf, LZ. I9I9, 443; Kammergericht, DJZ. I9I9, I85; RGESt. LIV 12, 18; LöwE
RosENBERG, N r. 3a zu Buch II Abschnitt 5, N r. 3 zu§ 260 ( 2 59) ) . Diese Ansicht beruht 
auf zwei Vorstellungen: r. Niederschlagungsakte, auch Amnestien hätten keinen 
Rechtssatzcharakter (so RGESt. XXVIII 422; LII I 5o; RG. in LZ. 19I6, I446; 
JWSchr. I916, I4I8}, eine auf Grund ihrer das Verfahren einstellende Entschei
dung sei also kein Rechtsprechungsakt. Diese Vorstellung ist irrig. Entweder 
ist die Niederschlagung ein Akt der Gesetzgebung, wie die Amnestien der Volks
beauftragten vermöge des Übergangsgesetzes v. 4· März I9I9 (RGESt. LIII 41), 
oder wie es die Reichsverfassung Art. 49 Il und die preußische Verfassung Art. 54 
Nr. 3 für die Zukunft vorsehen (die Niederschlagung einer einzelnen gerichtlich 
anhängigen Strafsache von Reichs wegen dürfte in Zukunft sogar ein verfassungs
änderndes Reichsgesetz erfordern), - dann beruht das in der Niederschlagung 
enthaltene Prozeßhindernis auf einem Rechtssatz, .,welcher in der individuellen 
von ihm hervorgebrachten rechtlichen Wirkung aufgeht" (WINDSCHEID-KIPP, I, 
§ I36 Nr. Ia). Oder die Niederschlagung geht von einem staatlichen Organ aus, 
welches die Macht, objektives Recht zu schaffen, nicht besitzt; so die landes
herrlichen Abolitions-, insbesondere Amnestieerlasse im Deutschen Reich vor 
der Revolution. In diesem Fall ist der der Niederschlagung zugrunde liegende 
und ihre Rechtswirkung sichernde Rechtssatz, also die einschlägigen früheren 
deutschen Landesverfassungen oder das preußische Gesetz v. 4· April I9I5, eine 
Rechtsregel (WINDSCHEID-KIPP, I, § I36 Nr. I b; ebenso RGESt. LII I 5o; LIII 39; 
LIV 57; RG. in LZ. I9I6, I446; JWSchr. Igi6, I4I8). In beiden Fällen ist mithin 
die auf Grund einer Niederschlagung das Verfahren einstellende Entscheidung, 
die im Falle von Amnestien oft eine schwierige Subsumtion des konkreten Falles 
unter die von den Amnestievorschriften aufgestellten abstrakten Merkmale voraus
setzt, ein Akt der Rechtsanwendung (im Ergebnis übereinstimmend ALSBERG, 
Reichsa.mnestiegesetze, I4; v. HrPPEL, ZStW. XL 45off.). - 2. Die) gegenteilige 
Ansicht, daß die auf Grund einer Niederschlagung das Verfahren einstellende 
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unter auch "abgelehnt" - so der Antrag auf Eroffnung der Vorunter
suchung (§ 180 StPO.). Erweist sich im StrafprozeB nach Eroffnung 
der Voruntersuchung oder Einreichung der Anklageschrift 2158) die An
klage als unzulassig, so wird "das Verfahren eingestellt" oder "vorHi.ufig 
eingestellt" (§ 205 StPO.), durch BeschluB, durch Urteil, wenn die Un
zulassigkeit erst in der Hauptverhandlung festgestellt wird2159). Die 

2158) Vgl. oben zu Anm. 2099; §§ 208 I S. I, 209 I, II Entw. v. 1919. 
2159) LOWE-RoSENBERG, Nr. 3 zu Buch II Abschnitt 5, Nr. 3 zu § 260 (259); 

§§ 208, 254 Entw. v. 1909, 209 V, 256 II Entw. v. 1919. Nach § 256 II Entw. 
v. 1919 ist das Verfahren in der Rauptverhandlung nur dann durch Urteil einzu
stellen, wenn die mangelnde Bedingung der Zulassigkeit der Anklage eine .. Ver
folgbarkeitsvoraussetzung" - vgl. oben zu Anm. 2103 - ist, dagegen durch 
BeschluB, wenn ein sonstiger die Fortsetzung des Verfahrens ausschlieBender 
Mangel der Anklage vorliegt, z. B. Mangel der ortlichen Zustandigkeit, der not
wendigen Voruntersuchung (dazu oben Anm.2131), der zulassigen ProzeBart, 
der OrdnungsmaBigkeit von Anklage und EroffnungsbeschiuB. Indem ich die 
OrdnungsmaBigkeit der Anklage fur die Regel als ein bloBes Formerfordernis der 
Ausubung der staatlichen Strafberechtigung anerkenne, schranke ich die Mater. 
JustizR., 52, 67, aufgestellte Ansicht, daB die Erhebung einer Anklage .. prozes
suale Strafrechtsvoraussetzung", d. h. eben .. Verfolgbarkeitsvoraussetzung" sei, 
ein. Diese Ansicht beruhte auf einer Unterschatzung des Legalitatsgrundsatzes, 
vermoge dessen die Anklageerhebung weniger die Ausubbarkeit als die Art und 
Weise der Ausubung des richterlichen Strafrechts bedingt. Ubcr Einstellung des 
Verfahrens durch BeschluB im ZivilprozeB vgl. § 239 III osterr. ZPO. und oben 
Anm.47b. Ganz verfehlt ist, wenn die Einstellung des Verfahrens wegen Nieder
schlagung, auch auf Grund einer Amnestie, als ein .. Justizverwaltungsakt" be
zeichnet wird (so OLG. Kolmar, GA. LXVI 571; DStZ. 1918, 379; Cassel, GA. 
LXVIII 307/9; Karlsruhe, DStZ.1919, 141; Kie1, JWSchr. 1919, 330; Dussel
dorf, LZ. 1919,443; Kammergericht, DJZ. 1919, 185; RGESt. LIV 12, 18; LOWE
ROSENBERG, N r. 3a zu Buch II A bschni tt 5, N r. 3 zu § 260 (259) ). Diese Ansicht beruht 
auf zwei Vorstcllungen: I. Niederschlagungsakte, auch Amnestien hatten keinen 
Rechtssatzcharakter (so RGESt. XXVIII 422; LII 150; RG. in LZ. 1916, 1446; 
JWSchr. 1916, 1418), eine auf Grund ihrer das Verfahren einstellende Entschei
dung sei also kein Rechtsprechungsakt. Diese Vorstellung ist irrig. Entweder 
ist die Niederschlagung ein Akt der Gesetzgebung, wie die Amnestien der Volks
beauftragten vermoge des Ubergangsgesetzes v. 4. Marz 1919 (RGESt. LUI 41), 
oder wie es die Reichsverfassung Art. 49 II und die preuBische Verfassung Art. 54 
Nr. 3 fUr die Zukunft vorsehen (die Niederschlagung einer einzelnen gerichtlich 
anhangigen Strafsache von Reichs wegen durfte in Zukunft sogar cin verfassungs
anderndes Reichsgesetz erfordern), - dann beruht das in der Niederschlagung 
enthaltene ProzeBhindernis auf einem Rechtssatz, .. welcher in der individuellen 
von ihm hervorgebrachten rechtlichen Wirkung aufgeht" (WINDSCHElD-KIPP, I, 
§ 136 Nr. la). Oder die Niederschlagung geht von einem staatlichen Organ aus, 
welches die Macht, objektives Recht zu schaffen, nicht besitzt; so die landes
herrlichen Abolitions-, insbesondere Amnestieerlasse im Deutschen Reich vor 
der Revolution. In diesem Fall ist der der Niederschlagung zugrunde Jiegende 
und ihre Rechtswirkung sichernde Rechtssatz, also die einschlagigen fruheren 
deutschen Landesverfassungen oder das preuBische Gesetz v. 4. April 1915, eine 
Rechtsregel (WINDSCHElD-KIPP, I, § 136 Nr. I b; ebenso RGESt. LII 150; LUI 39; 
LIV 57; RG. in LZ. 1916, 1446; JWSchr. 1916, 1418). In beiden Fallen ist mithin 
die auf Grund einer Niederschlagung das Verfahren einstellende Entscheidung, 
die im FaIle von Amnestien oft eine schwierige Subsumtion des konkreten Falles 
unter die von den Amnestievorschriften aufgestellten abstrakten Merkrnale voraus
setzt, ein Akt der Rechtsanwendung (im Ergebnis ubereinstimmend ALSBERG, 
Reichsa.mnestiegesetze, 14; v. RIPPEL, ZStW. XL 450f£'). - 2. Die) gegenteilige 
Ansicht, daB die auf Grund einer Niederschlagung das Verfahren einstellende 
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Verwerfung. eines Antrages als unzulässig kann auch in den Gründen 
der Entscheidung erfolgen, die unter Hinweggehen über den verwor
fenen Antrag erlassen wird, insbesondere in den Urteilsgründen. So 
kann z. B. der auf Herbeischaffung einer Urkunde abzielende Antrag aus 
§§ 428, 432 ZPO. 2160) auf Grund der §§ 279, 283 II ZPO. in den Ent
scheidungsgründen des Endurteils zurückgewiesen werden. Ein gemäß 
§ 527 ZPO. unzulässig geänderter Klagantrag oder gemäß§ 529 IV ZPO. 
unzulässiger Wider- oder Inzident- (§ 280 ZPO.) Klagantrag ist in den 
Gründen des Urteils, durch welches die Berufung oder Anschlußberufung 
als unbegründet zurückgewiesen wird, zurückzuweisen2160a). Im Straf
prozeß kann ein nur eventuell für den Fall, daß das Gericht nicht ein 
dem prinzipalen Antrag entsprechendes Urteil erlassen sollte, gestellter, 
aber auf ein unzulässiges Beweismittel gerichteter oder in Verschlep
pungsabsicht gestellter Beweisantrag2161) in den Urteilsgründen als 
unzulässig verworfen werden. Das Gericht kann auch dem der Zulässig
keit des Antrages entgegenstehenden Mangel abhelfen, durch Verweisung 
der Sache (§ 276 ZPO.; §§ 270, 328 III StPO.) oder Vorlegung der Akten 
(§zog I S. 2, II StPO.) an das zuständige Gericht oder durch Anordnung 
der Eröffnung der notwendigen Voruntersuchung 2162). Oder es kann der 

Entscheidung ein Justizverwaltungsakt sei, beruht aber auch noch auf der Vor
stellung, daß der Niederschlagungsakt, und zwar auch eine allgemeine Amnestie, 
die Rechtshängigkeit des Verfahrens von Rechts wegen zum Erlöschen bringe, 
so daß danach gültige Prozeßhandlungen ausgeschlossen seien. Indessen einmal 
ist diese Vorstellung in bezug auf eine Amnestie mit ihrer oft zweifelhaften An
wendbarkeit auf den einzelnen Fall die reinste Fiktion. Die Niederschlagung 
bedeutet in Wahrheit nichts als eine Erscheinungsform nachträglichen Wegfalls 
der Zulässigkeit der Anklage (vgl. oben hinter Anm. zr42), welcher den Erlaß einer 
Sachentscheidung hindert, den Erlaß einer einstellenden Entscheidung aber gerade 
erfordert. Aber selbst wenn man wirklich annehmen wollte, daß eine Nieder
schlagung das Strafverfahren ohne weiteres zum Erlöschen bringt, - man kann 
es m. E. nur in bezug auf die Niederschlagung einer einzelnen anhängigen Straf
sache -, zweifelt etwa jemand daran, daß bei Streit über die Wirksamkeit einer 
Klagerücknahme nach § 271 ZPO. ein das Erlöschen der Rechtshängigkeit fest
stellendes Endurteil zu ergehen hat (STEIN, Nr. IV zu § z7r)? Auf den hier ver
tretenen Standpunkt haben sich denn auch RGESt. XLI 155; LIV 56, 335, ge
stellt. Er ist von der größten Bedeutung für die anklageverzehrende Wirkung 
einer auf Grund einer Amnestie das Verfahren einstellenden Entscheidung (dazu 
LöwENSTEIN, JWSchr. 1919, 330 zu Nr. 12). Daß dieser eine solche zukommen 
muß, folgt schon daraus, daß sie einer die Wiedereröffnung eines niedergeschla
genen Verfahrens ablehnenden Entscheidung nach Maßgabe des § zn StPO. auf 
jeden Fall zukommen würde. Vgl. auch noch unten Anm. 2673. 

2160) Vgl. oben hinter Anm. 2031. 
2160•) Vgl. dazu STEIN, Nr. III zu § 527, Nr. IJI zu § 529, bei Anm. zo. Nur 

übersieht STEIN: I. daß ein gemäß § 529 IV ZPO. unzulässiger Wider- oder In
zident-Klagantrag des Berufungsbeklagten immer eine Anschlußberufung 
(§§ 521 ff.) bedingt, wenn er auch jetzt (vgl. dagegen RGEZ. LXI 257), da die 
Anschlußberufung nicht mehr formlos zulässig ist (§ 522a), eine solche nicht 
immer enthält; 2. daß auch die Zurückweisung der gemäß §§ 527, 529 IV ZPO. 
unzulässigen und zu einer Zurückweisung der Berufung als unbegründet führenden 
Anträge des Berufungsklägers eine Zurückweisung in den Gründen ist. 

2161) Dazu LöwE-ROSENBERG, Nr. 9, Jod, 1zb zu § 244 (243). 
2162 ) LöwE-RosENBERG, Nr. 7 zu § 199 (197). Ygl. aber dazu auch noch 

oben Anm. 2131. 
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Verwerfung. eines Antrages als unzuHissig kann auch in den Grunden 
der Entscheidung erfolgen, die unter Hinweggehen uber den verwor
fenen Antrag erlassen wird, insbesondere in den Urteilsgrunden. So 
kann z. B. der auf Herbeischaffung einer Urkunde abzielende Antrag aus 
§§ 428, 432 ZPO.2160) auf Grund der §§ 279, 283 II ZPO. in den Ent
scheidungsgrunden des Endurteils zuruckgewiesen werden. Ein gemaJ3 
§ 527 ZPO. unzulassig geanderter Klagantrag oder gemaJ3 § 529 IV ZPO. 
unzulassiger Wider- oder Inzident- (§ 280 ZPO.) Klagantrag ist in den 
Grunden des Urteils, durch welches die Berufung oder AnschluJ3berufung 
als unbegrundet zuruckgewiesen wird, zuruckzuweisen2160a). 1m Straf
prozeJ3 kann ein nur eventuell fUr den Fall, daJ3 das Gericht nicht ein 
dem prinzipalen Antrag entsprechendes Urteil erlassen sollte, gestellter, 
aber auf ein unzulassiges Beweismittel gerichteter oder in Verschlep
pungsabsicht gestellter Beweisantrag2161) in den Urteilsgrunden als 
unzulassig verworfen werden. Das Gericht kann auch dem der Zulassig
keit des Antrages entgegenstehenden Mangel abhelfen, durch Verweisung 
der Sache (§ 276 ZPO.; §§ 270,328 III StPO.) oder Vorlegung der Akten 
(§ 209 I S. 2,II StPO.) an das zustandige Gericht oder durch Anordnung 
der Eroffnung der notwendigen Voruntersuchung 2162). Oder es kann der 

Entscheidung ein Justizverwaltungsakt sei, beruht aber aueh noch auf der Vor
stellung, daB der Niedersehlagungsakt, und zwar aueh eine allgemeine Amnestie, 
die Reehtshangigkeit des Verfahrens von Reehts wegen zum ErlOsehen bringe, 
so daB danach giiltige ProzeBhandlungen ausgesehlossen seien. Indessen einmal 
ist diese Vorstellung in bezug auf eine Amnestie mit ihrer oft zweifelhaften An
wendbarkeit auf den einzelnen Fall die reinste Fiktion. Die Xiederschlagung 
bedeutct in Wahrheit nichts als eine Erseheinungsform naehtragliehen Wegfalls 
der lulassigkeit der Anklage (vgl. oben hinter Anm. 2142), welcher den ErlaB einer 
Sachentscheidung hindert, den ErlaB ciner einstellenden Entscheidung aber gerade 
erfordert. Aber selbst wenn man wirklich annehmen wollte, daB eine Nieder
schlagung das Strafverfahren ohne wei teres zum ErlOsehen bringt, - man kann 
es m. E. nur in bezug auf die Niederschlagung einer einzelnen anhangigen Straf
saehe -, zweifclt etwa jemand daran, daB bei Streit iiber die Wirksamkeit einer 
Klageriicknahme nach § 271 lPO. ein das ErlOsehcn der Reehtshangigkeit fest
stellendes Endurteil zu ergehen hat (STEIN, Nr. IV zu § 271)? Auf den hier ver
tretenen Standpunkt haben sieh denn auch RGESt. XLI 155; LIV 56, 335, ge
stellt. Er ist von der grbBten Bedeutung fiir die anklageverzehrende Wirkung 
einer auf Grund einer Amnestie das Verfahren cinstellenden Entseheidung (dazu 
LOWENSTEIN, ]WSchr. 1919, 330 ZU NT. 12). DaBdieser eine so1che zukommen 
muB, folgt schon daraus, da13 sie ciner die Wicdererbffnung eines niedergeschla
genen Vcrfahrens ablehnenden Entseheidung naeh Ma13gabe des § 2II StPO. auf 
jeden Fall zukommen wiirde. Vgl. aueh noeh unten Anm. 2673. 

2160) Vgl. obcn hinter Anm. 2031. 
2160a ) Vgl. dazu STEIN, Nr. III zu § 527, Nr. III zu § 529, bei Anm. 20. Nur 

iibcrsieht STEIN: 1. da13 ein gema13 § 529 IV lPO. unzulassiger Wider- oder In
zidcnt-Klagantrag des Berufungsbeklagten immer eine AnschluBberufung 
(§§ 521 ff.) bedingt, wenn er auch jetzt (vgl. dagegen RGEl. LXI 257), da die 
Anschlu13berufung nieht mehr form los zulassig ist (§ 522a), eine solehe nieht 
immer cnthalt; 2. da13 aueh die luriickweisung der gema13 §§ 527, 529 IV lPO. 
unzulassigen und zu einer luriickweisung der Berufung als unbegriindet fiihrenden 
Antrage des Berufungsklagers eine luriickweisung in den Grilnden ist. 

2161) Dazu LOWE-RoSENBERG, Nr. 9, lod, 12b zu § 244 (243). 
2162) LOWE-RoSENBERG, NT. 7 ZU § 199 (197). Ygl. abel' dazu aueh noch 

oben Anm.2131. 
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Partei eine Frist setzen, damit sie ihrerseits den Mangel beseitige, so eine 
Frist zur Beseitigung des Mangels der Parteifähigkeit, Prozeßfähigkeit, 
gesetzlichen Vertretungsmacht (§56 II ZPO.) oder Prozeßvollmacht 
(§ 89 ZPO.), zur Nachbringung des Sühneattests gemäß§ 380 StPO. oder 
zur Leistung einer Sicherheit für die Kosten (§ II3 ZPO.; §§ 176 II, 379 
StPO.). Im letztgenannten Falle erspart das Gesetz bei fruchtlosem Ab
lauf der Frist dem Richter unter Umständen die Verwerfung des unzu
lässigen Antrages durch Statuierung der Fiktion seiner Zurücknahme 
als Versäumnisfolge2163). 

Jede Entscheidung, welche die Zulässigkeit eines Antrages zum aus
schließlichen Gegenstand hat, ist- mag sie nun in bejahendem oder ver
neinendem Sinn ergehen - eine Prozeß- oder Formalentscheidung2164). 

2. Ein zulässiger Antrag ist begründet, d. i. inhaltlich geeignet, die 
begehrte richterliche Entscheidung zu erwirken2165), regelmäßig, a) wenn 
er schlüssig ist (si actio est fundata), d. h. wenn die zu seiner Begrün
dung erforderlichen und vorgebrachten tatsächlichen (oder Rechts-) 
Behauptungen, ihre Wahrheit oder Wahrheitsgeltung unterstellt, den 
Antrag rechtfertigen; b) wenn er außerdem gerech tfe·rtigt ist (si 
actio est probata), d. h. wenn die den Antrag rechtfertigenden Tatsachen 
(oder Rechte) prozeßordnungsgemäß festgestellt sind2166). 

Das Werturteil der Begründetheit ist nicht nur auf Sachanträge 
(meritorische Anträge), sondern auch auf Prozeßanträge2167) anwend
bar216B). Freilich in einem ganz verschiedenen Sinne. Es gibt Prozeß
anträge, z. B. der Ein~pruch (§§ 338, 700 ZPO.; 4II StPO.), der Wider
spruch (§§ 694, 924, 936 ZP0.) 2168a) oder der Antrag auf gerichtliche 

2163) ·Vgl. oben zu Anm. 1763. 
2164) Die Gründe, auf denen SAUERS, 518ff., abweichende Ansicht beruht, 

sind bereits oben in Anm. 2063 aufgezeigt und zurückgewiesen worden. Damit 
entfällt SAUERS Vorschlag, statt von "Entscheidung in der Sache" und "Prozeß
(Formal-)Entscheidung" von "endgültiger" und "aufschiebender" Entscheidung 
zu sprechen. Er empfiehlt sich aber auch aus anderen Gründen nicht, da eine 
Sachentscheidung nicht endgültig zu sein braucht - z. B. Klagabweisung wegen 
Stundung (vgl. schon oben zu Anm. 373/4, 408) -, eine Prozeßentscheidung 
endgültig sein kann - z. B. Prozeßabweisung wegen Unzulässigkeit des Rechts
weges, Einstellung des Verfahrens wegen Versäumung der Antragsfrist. SAUER, 
26Iff., 493ff., 523, bestreitet zwar, sowohl daß "aufschiebende" Entscheidungen 
der materiellen Rechtskraft fähig seien, als auch daß der "Grundsatz der Ein
maligkeit" - der nach ihm (vgl. schon oben Anm. 953) mit der Rechtskraft 
nichts zu tun haben soll - auf "aufschiebende" Entscheidungen anwendbar sei. 
Indessen diese Lehre bedeutet einen großen Rückschritt; sie wird überdies durch 
die§§ 11, 276, 318, 506, 508 III, 700 ZPO., 7 III EG. ZPO., 17 II Nr. 4, 102'GVG. 
widerlegt (was SAUER, 264, offenbar selbst erkennt). 

2165) Vgl. oben hinter Anm. 1900, zu Anm. 1970. 
2166) Vgl. schon oben zu Anm. 1383d. 
2167) Ich brauche diese Ausdrücke hier nicht in dem oben zu Anm. 1987a 

zurückgewiesenen inkonzinnen Sinne der herrschenden Lehre. 
2168) Anders SAUER, 510/511. Hier ist die SAUERsehe Gleichsetzung des 

Gegensatzes von "Zulässigkeit" und "Begründetheit" mit dem Gegensatz "ge
nerell" und "konkret" (vgl. oben zu Anm. 1892/3, 1899) anscheinend - anders 
als oben Anm. 2063 - nicht ohne Einfluß geblieben. 

2168a) Vgl. oben hinter Anm. 1989, 1997. 
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Partei eine Frist setzen, damit sie ihrerseits den Mangel beseitige, so eine 
Frist zur Beseitigung des Mangels der Parteifahigkeit, ProzeBfahigkeit, 
gesetzlichen Vertretungsmacht (§ 56 II ZPO.) oder ProzeBvollmacht 
(§ 89 ZPO.), zur Nachbringung des Siihneattests gemaB § 380 StPO. oder 
zur Leistung einer Sicherheit fUr die Kosten (§ II3 ZPO.; §§ 176 II, 379 
StPO.). 1m letztgenannten Falle erspart das Gesetz bei fruchtlosem Ab
lauf der Frist dem Richter unter Umstanden die Verwerfung des unzu
Hissigen Antrages durch Statuierung der Fiktion seiner Zuriicknahme 
als Versaumnisfolge2163). 

Jede Entscheidung, we1che die Zulassigkeit eines Antrages zum aus
schlieBlichen Gegenstand hat, ist - mag sie nun in bejahendem oder ver
neinendem Sinn ergehen - eine ProzeB- oder Formalentscheidung2164). 

2. Ein zuHissiger Antrag ist begriindet, d. i. inhaltlich geeignet, die 
begehrte richterliche Entscheidung zu erwirken2165), regelmaBig, a) wenn 
er schliissig ist (si actio est fundata), d. h. wenn die zu seiner Begriin
dung erforderlichen und vorgebrachten tatsachlichen (oder Rechts-) 
Behauptungen, ihre Wahrheit oder Wahrheitsgeltung unterstellt, den 
Antrag rechtfertigen; b) wenn er auBerdem gerech tfe"rtigt ist (si 
actio est probata), d. h. wenn die den Antrag rechtfertigenden Tatsachen 
(oder Rechte) prozeBordnungsgemaB festgestellt sind2166). 

Das Werturteil der Begriindetheit ist nicht nur auf Sachantrage 
(meritorische Antrage), sondern auch auf ProzeBantrage2167) anwend
bar2168). Freilich in einem ganz verschiedenen Sinne. Es gibt ProzeB
antrage, z. B. der Ein~pruch (§§ 338,700 ZPO.; 4II StPO.), der Wider
spruch (§§ 694, 924, 936 ZPO.)2168a) oder der Antrag auf gerichtliche 

2163) ·Vgl. oben zu Anm. 1763. 
2164) Die Griinde, auf denen SAUERS, 518ff., abweichende Ansicht beruht, 

sind bereits oben in Anm. 2063 aufgezeigt und zuriickgewiesen worden. Damit 
entfallt SAUERS Vorschlag, statt von "Entscheidung in der Sache" und "ProzeB
(Formal-)Entscheidung" von "endgiiltiger" und "aufschiebender" Entscheidung 
zu sprechen. Er empfiehlt sich aber auch aus anderen Griinden nicht, da eine 
Sachentscheidung nicht endgiiltig zu sein braucht - z. B. Klagabweisung wegen 
Stundung (vgl. schon oben zu Anm.373/4, 408) -, eine ProzeBentscheidung 
endgiiltig sein kann - z. B. ProzeBabweisung wegen UnzuHi.ssigkeit des Rechts
weges, Einstellung des Verfahrens wegen Versaumung der Antragsfrist. SAUER, 
26lff., 493ff., 523, bestreitet zwar, sowohl daB "aufschiebende" Entscheidungen 
der materiellen Rechtskraft fii.hig seien, als auch daB der "Grundsatz der Ein
maligkeit" - der nach ihm (vgl. schon oben Anm. 953) mit der Rechtskraft 
nichts zu tun haben solI - auf "aufschiebende" Entscheidungen anwendbar sei. 
Indessen diese Lehre bedeutet einen groBen Riickschritt; sie wird iiberdies durch 
die §§ II, 276, 318, 506, 508 III, 700 ZPO., 7 III EG. ZPO., 17 II Nr. 4, 102'GVG. 
widerlegt (was SAUER, 264, offen bar selbst erkennt). 

2165) Vgl. oben hinter Anm. 1900, zu Anm. 1970. 
2166) Vgl. schon oben zu Anm. 1383d. 
2167) Ich brauche diese Ausdriicke hier nicht in dem oben zu Anm. 1987a 

zuriickgewiesenen inkonzinnen Sinne der herrschenden Lehre. 
2168) Anders SAUER, 510/511. Hier ist die SAuERsche Gleichsetzung des 

Gegensatzes von "Zulassigkeit" und "Begriindetheit" mit dem Gegensatz "ge
nerell" und "konkret" (vgl. oben zu Anm. 1892/3, 1899) anscheinend - anders 
als oben Anm. 2063 - nicht ohne EinfluB geblieben. 

2168a) Vgl. oben hinter Anm. 1989, 1997. 
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Entscheidung (§§ 414, 419 II StP0.) 2168b), welche, wenn zulässig, ohne 
weiteres begründet, d. h. inhaltlich geeignet sind, die begehrte ricnter
liche Entscheidung, nämlich die Zulassung der Zivil- oder Strafsache zur 
Verhandlung, zu erwirken. Die Kongruenz von Zulässigkeit und Begrün
detheit bei diesen Prozeßanträgen beruht darauf, daß ihre Eignung zur 
Erwirkung der begehrten richterlichen Entscheidung von einer Prüfung 
ihres Inhalts überhaupt nicht abhängt. Diese Anträge bedürfen denn 
auch keiner Begründung und, während die Bejahung ihrer Begründet
heit mit der Bejahung ihrer Zulässigkeit ohne weiteres verbunden ist, 
ist für die Anwendung des Werturteils der "Unbegründetheit" auf sie 
überhaupt kein Raum. Ganz anders dagegen z. B. Anträge, die auf 
Aufhebung oder Verlegung eines Termins, auf Vertagung einer Verhand
lung, auf Abkürzung oder Verlängerung von Fristen, auf Aussetzung 
oder Anordnung des Ruhens des Verfahrens, auf Aufgabe der Vor
legung einer Urkunde 2168 c), auf Erlaß einer Entscheidung über 
prozeßhindernde Einreden, über die Zulässigkeit eines Beweismittels, 
eines Rechtsmittels, Wiederaufnahmeantrages, Einspruchs, der Ände
rung oder Zurücknahme der Klage gerichtet sind, ferner Ablehnungs
gesuche2169) (§§ 45_, 46 ZPO.; 27, 28 StPO.), Anträge auf Wieder
einsetzung in den vorigen Stand2169a) oder die spezifischen, d. h. auf 
"kassatorische" Entscheidung gerichteten Rechtsmittelanträge (§§ 564 I, 
575 ZPO.; 306 Il, 328 I, 353 I, 370 I StPO.), zumal in Fällen wie§ 538 
Nr. r, 2, 5 ZP0. 2170). Diese Anträge erreichen ihr Ziel erst nach vor
gängiger Prüfung ihres Inhalts, welche von der Prüfung ihrer Zulässig
keit deutlich unterschieden ist, und sie bedürfen fast durchweg einer 
inhaltlichen Begründung. Die Rechtsquellen unterscheiden danach be
züglich ihrer ihre "Zulässigkeit" oder "Unzulässigkeit" einerseits, ihre 
"Begründetheit" oder "Unbegründetheit" andererseits, so bezüglich der 
Ablehnungsgesuche und Rechtsmittel2170a). Wenn z. B. die frist- und 
formgerecht eingelegte Revision des wegen Unzulässigkeit des Rechts
weges abgewiesenen Klägers als "unbegründet" zurückgewiesen wird, 
so ist der Grund - wie in allen Fällen der Grenzabscheidung von "Un
zulässigkeit" und "Unbegründetheit" eines Antrages2171) -,daß Gegen-

2168b) Vgl. auch unten zu Anm. 2262. 
2168c) Dieser Antrag ist kein Beweisantrag - vgl. unten zu und in Anm. 2282a, 

schon oben hinter Anm. 2031; das oben Anm. 1987a Gesagte trifft also nicht zu. 
2169) Vgl. oben Anm. 2157a. 
2169•) § 238 II ZPO. spricht zu eng von der Entscheidung über die "Zulässig

keit" des Antrages. Diese ist nur bedingt durch \Vahrung der Frist und Form 
der·§§ 234, 236 ZPO. 

2170) Vgl. oben Anm. 1987a, zu Anm. 2153; auch SAUER, 5o8jg. Bezüglich 
•ler "Rechtsmittelklagen", also insbesondere der Wiederaufnahmeklagen (vgl. 
oben Anm. 2154), dürfte SAUER die Anwendbarkeit des Werturteils der "Be
grüJ).detheit" ebenfalls zugeben, da er sie bezüglich der "Prozeßklagen" zugibt 
(522). Ob es außer den "Rechtsmittelklagen", die bloße Rechtsmittel in Klage
form sind, noch "Prozeßklagen" gibt, bleibe hier dahingestellt (vgl. die oben 
in Anm. 2154 angeführten Stellen aus meinen Beitr. und unten in Anm. 2514). 

2170•) Vgl. die oben vor und in Anm. 2157a einerseits, hinter Anm. 2169, 
216ga andererseits angeführten Stellen. Vgl. auch§ 425 ZPO. 

2171) Nicht etwa, wie SAUER, 5o8jg, meint, daß mit "dem Urteil über die 
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Entscheidung (§§ 414, 419 II StPO.)2168b), we1che, wenn zulassig, ohne 
weiteres begriindet, d. h. inhaltlich geeignet sind, die begehrte ricnter
liche Entscheidung, namlich die Zulassung der Zivil- oder Strafsache zur 
Verhandlung, zu erwirken. Die Kongruenz von Zulassigkeit und Begriin
detheit bei diesen ProzeJ3antragen beruht darauf, daB ihre Eignung zur 
Erwirkung der begehrten richterlichen Entscheidung von einer Priifung 
ihres Inhalts iiberhaupt nicht abhangt. Diese Antrage bediirfen denn 
auch keiner Begriindung und, wahrend die Bejahung ihrer Begriindet
heit mit der Bejahung ihrer Zulassigkeit ohne weiteres verbunden ist, 
ist fUr die Anwendung des Werturteils der "Unbegriindetheit" auf sie 
iiberhaupt kein Raum. Ganz anders dagegen z. B. Antrage, die auf 
Aufhebung oder Verlegung eines Termins, auf Vert agung einer Verhand
lung, auf Abkiirzung oder Verlangerung von Fristen, auf Aussetzung 
oder Anordnung des Ruhens des Verfahrens, auf Aufgabeder Vor
legung einer Urkunde 2168C), auf ErlaB einer Entscheidung iiber 
prozeBhindernde Einreden, iiber die Zulassigkeit eines Beweismittels, 
eines Rechtsmittels, Wiederaufnahmeantrages, Einspruchs, der Ande
rung oder Zuriicknahme der Klage gerichtet sind, ferner Ablehnungs
gesuche2169) (§§ 45., 46 ZPO.; 27, 28 StPO.), Antrage auf Wieder
einsetzung in den vorigen Stand2169a) oder die spezifischen, d. h. auf 
"kassatorische" Entscheidung gerichteten Rechtsmittelantrage (§§ 564 I, 
575 ZPO.; 306 II, 328 I, 353 I, 370 I StPO.), zumal in Fallen wie § 538 
Nr. I, 2, 5 ZPO.2170). Diese Antrage erreichen ihr Ziel erst nach vor
gangiger Priifung ihres Inhalts, we1che von der Priifung ihrer Zulassig
keit deutlich unterschieden ist, und sie bediirfen fast durchweg einer 
inhaltlichen Begriindung. Die Rechtsquellen unterscheiden danach be
ziiglich ihrer ihre "Zulassigkeit" oder "Unzulassigkeit" einerseits, ihre 
"Begriindetheit" oder "Unbegriindetheit" andererseits, so beziiglich der 
Ablehnungsgesuche und RechtsmitteP170a). Wenn z. B. die frist- und 
formgerecht eingelegte Revision des wegen Unzulassigkeit des Rechts
weges abgewiesenen Klagers als "unbegriindet" zuriickgewiesen wird, 
so ist der Grund - wie in allen Fallen der Grenzabscheidung von "Un
zulassigkeit" und "Unbegriindetheit" eines Antrages2171) -, daB Gegen-

2168b) VgJ. auch unten zu Anm. 2262. 
21680 ) Dieser Antrag ist kein Beweisantrag - vgJ. unten zu und in Anm. 2282a, 

schon oben hinter Anm. 2031; das oben Anm. Ig87a Gesagte trifft also nicht zu. 
2169) VgJ. oben Anm.2157a. 
2169') § 238 II ZPO. spricht zu eng von der Entscheidung iiber die "ZuHissig

keit" des Antrages. Diese ist nur bedingt durch \Vahrung der Frist und Form 
dcr· §§ 234, 236 ZPO. 

2170) VgJ. oben Anm.1g87a, zu Anm.2153; auch SAUER, 508/9. Beziiglich 
·ler "Rechtsmittelklagen", also insbesondere der Wiederaufnahmeklagen (vgJ. 
oben Anm.2154), diirfte SAUER die Anwendbarkeit des Werturteils der "Be
griiJ).detheit" eben falls zugeben, da er sie beziiglieh der "ProzeLlklagen" zugibt 
(522). Ob es auLler den "Rechtsmittelklagen", die bloLle Reehtsmittel in Klage
form sind, noeh "ProzeLlklagen" gibt, bleibe hier dahingestellt (vgJ. die oben 
in Anm.2154 angefiihrten Stellen aus meinen Beitr. und unten in Anm. 2514). 

2170') VgJ. die oben vor und in Anm. 2157a einerseits, hinter Anm.216g, 
216ga andererseits angefiihrten Stellcn. VgJ. auch § 425 ZPO. 

2171) Nieht etwa, wie SAUER, 508/9, meint, daB mit "dem Urteil iiber die 
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stand der Zurückweisung nicht das Antragen, Bitten, sondern das Be
antragte, Erbetene ist. Ob das Beantragte, Erbetene eine Prozeß- oder 
Formalentscheidung ist, ändert daran nichts. Daraus folgt aber zugleich, 
daß, wenn auch jede Entscheidung, welche die Zulässigkeit eines An
trages zum ausschließlichen Gegenstand hat, eine Prozeß- oder Formal
entscheidung ist 2172), doch die Umkehrung, daß jede Prozeß- oder For
malentscheidung die Zulässigkeit eines Antrages zum ausschließlichen 
Gegenstand haben müsse, nicht zutrifft. 

a) Der erste Gegenstand der inhaltlichen Prüfung eines zu dieser 
zugelassenen Antrages ist nach dem alten Schema: an actio sit fundata, 
an actio sit probata2173 ) grundsätzlich seine Schlüssigkeit2174). Die 
Schlüssigkeit ist eine der Begründetheit des Antrages ausschließlich 
angehörige Voraussetzung. Denn Voraussetzung der Zulässigkeit eines 
Antrages ist zwar auch die prozeßordnungsmäßige Feststellung, aber 
nicht die schlüssige Behauptung ihrer Bedingungen2174a). Freilich ist 
die Schlüssigkeit auch nur dann eine Voraussetzung der Begründetheit 
des Antrages, wenn eine Begründung des Antrages durch tatsächliche 
(oder Rechts-)Behauptungen erforderlich ist. Ausnahmsweise ist 
dies selbst bei auf ihren Inhalt zu prüfenden Anträgen2174b) nicht der 
Fall, so vor allem bei der Berufung des geltenden deutschen Straf- und 
- trotz § 5rg III Nr. z ZPO. - auch Zivilprozesses2175). Dagegen be
darf der Antrag der Staatsanwaltschaft auf Eröffnung der V orunter
suchung oder auf Eröffnung des Hauptverfahrens (§ rg8 II S. z StPO.) 
in den vor den Schöffengerichten oder dem Amtsrichter zu verhandelnden 
Vergehensc und Übertragungssachen (§zoo II S. z StPO.) einer Be
gründung, wenngleich das Gesetz (§§ r7g, r8o, zoo I StPO.) sich hier 
mit einer Individualisierung des Anklagegrundes begnügt. Aber auch 
wenn ein Antrag einer Begründung bedarf, ist seine Schlüssigkeit inso
weit keine Bedingung seiner Begründetheit, als in bezug auf seine in
haltliche Prüfung der Untersuchungsgrundsatz gilt. So würde wegen 
Unschlüssigkeit eine Ehenichtigkeits- oder Ehefeststellungsklage nicht 

Begründetheit immer der Gedanke des Endgültigen verbunden" wird, und daß 
jedenfalls die Hechtsn,littelinstanz "über den ihr vorgelegten Prozeßstoff end~ 
gültig und erschöpfend befunden" hat. Denn jenes ist unrichtig, da auch eine 
Abweisung als unbegründet "auf Zeit" denkbar ist (vgl. oben Anm. 2164); und 
dieses würde angesichts der von SAUER in solchem Fall angenommenen bloß 
"aufschiebenden" Erledigung des Prozesses als Ganzen (oben Anm. 2164) nicht 
ins Gewicht fallen. Vgl. denn auch in der Tat SAUER, 509. 

2172) Vgl. oben zu Anm. 2164. 
2173) Vgl. schon oben hinter Anm. r383c. 
2174) Die Ansicht SAUERS, daß die Schlüssigkeit eine Bedingung der "Zu

lässigkeit" de_; Antrages sei, ist insbesondere oben in Anm. r 383 c zurückgewiesen; 
vgl. auch noch oben Anm. 2063, 2070, 2147· 

2174•) Vgl. oben zu Anm. 214oc. 
2174b) Vgl. oben hinter Anm. zr68a. 
2175) Vgl. oben Anm. 2152 a. E. Unberührt bleibt, daß die Zulässigkeit der 

Berufung von der Behauptung einer Beschwer nach dem Urteil des Beschwerde
führers abhängt; vgl. oben Anm. 1383b, hinter Anm. 2147; hier auch völlig zu
treffend SAUER, 225(6. Doch braucht diese Behauptung keine ausdrückliche zu 
sein: es genügt, daß sie sich aus den l'mständen ergibt. 
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stand der Zuriickweisung nicht das Antragen, Bitten, sondenl das Be
antragte, Erbetene ist. Ob das Beantragte, Erbetene eine ProzeB- oder 
Formalentscheidung ist, andert daran nichts. Daraus folgt aber zugleich, 
daB, wenn auch jede Entscheidung, welche die Zulassigkeit eines An
trages zum ausschliel3lichen Gegenstand hat, eine ProzeB- oder Formal
entscheidung ist 2172), doch die Umkehrung, daB jede ProzeB- oder For
malentscheidung die Zulassigkeit eines Antrages zum ausschliel3lichen 
Gegenstand haben miisse, nicht zutrifft. 

a) Der erste Gegenstand der inhaltlichen Priifung eines zu dieser 
zugelassenen Antrages ist nach dem alten Schema: an actio sit fundata, 
an actio sit probata2173) grundsatzlich seine Schliissigkeit2174). Die 
Schliissigkeit ist eine der Begriindetheit des Antrages ausschliel3lich 
angehorige Voraussetzung. Denn Voraussetzung der Zulassigkeit eines 
Antrages ist zwar auch die prozeBordnungsmal3ige Feststellung, aber 
nicht die schliissige Behauptung ihrer Bedingungen2174a). Freilich ist 
die Schliissigkeit auch nur dann eine Voraussetzung der Begriindetheit 
des Antrages, wenn eine Begriindung des Antrages durch tatsachliche 
(oder Rechts-)Behauptungen erforderlich ist. Ausnahmsweise ist 
dies selbst bei auf ihren Inhalt zu priifenden Antragen2174b) nicht der 
Fall, so vor aHem bei der Berufung des geltenden deutschen Straf- und 
- trotz § 519 III Nr. 2 ZPO. - auch Zivilprozesses2175). Dagegen be
darf der Antrag der Staatsanwaltschaft auf Eroffnung der Vorunter
suchung oder auf Eroffnung des Hauptverfahrens (§ 198 II S. 2 StPO.) 
in den vor den Schoffengerichten oder dem Amtsrichter zu verhandelnden 
Vergehensc und Ubertragungssachen (§ 200 II S. 2 StPO.) einer Be
griindung, wenngleich das Gesetz (§§ 179, 180, 200 I StPO.) sich hier 
mit einer Individ,llalisierung des Anklagegrundes begniigt. Aber auch 
wenn ein Antrag einer Begriindung bedarf, ist seine Schliissigkeit inso
weit keine Bedingung seiner Begriindetheit, als in bezug auf seine in
haltliche Priifung der Untersuchungsgrundsatz gilt. So wiirde wegen 
Unschliissigkeit eine Ehenichtigkeits- oder Ehefeststellungsklage nicht 

Begrundetheit immcr der Gcdankc des Endgultigen verlmnden" wird, und da13 
jedenfalls die HechtsI1,littelinstanz "uber den ihr vorgelegten Proze13stoff end~ 
gUltig und ersch0pfend befunden" hat. Denn jenes ist llnrichtig, da allch cine 
Abweisung als unbegrundet "auf Zeit" dcnkbar ist (vgl. oben Anm. 2164); und 
dieses wurde angesichts der von SAUER in solchem Fall angenommcnen blo13 
"allfschiebenden" Erledigung des Prozesses als Ganzen (oben Anm.2164) nicht 
ins Gewicht fallen. Vgl. denn allch in der Tat SAUER, 509. 

2172) Vgl. oben zu Anm. 2164. 
2173) Vgl. schon oben hinter Anm. 1383C. 
2174) Die Ansicht SAUERS, da13 die Schliissigkeit eine Bcdingung der "Zll

Hissigkeit" del Antrages sci, ist insbesondere oben in Anm. 1383 c zuri.ickgewicsen; 
vgl. auch noch oben Anm. 2063, 2070, 2147. 

2174') Vgl. oben zu Anm. 2140c. 
2174b) Vgl. oben hinter Anm. 2168a. 
2175) Vgl. oben Anm. 2152 a. E. Unbcruhrt bleibt, daB die Zulassigkeit der 

Berufung von der Behallptung einer Beschwer nach dcm lTrteil des Beschwerde
Hihrers abhangt; vgl. oben Anm. 1383b, hinter Anm. 2147; hier auch v611ig zu
treffend SAUER, 225(6. Doch brallcht diese Bchallptung keinc allsdriickliche Zll 
sein: es genugt, da13 sie sich aus den tTmstanden ergibt. 
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abgewiesen(§ 6zz ZPO.), ein Antrag auf Eröffnung des Hauptverfahrens 
nicht abgelehnt (§ zo6 StPO.) werden können. Ja, es ist sogar die An
sicht vertreten worden, daß allgemein ein Mangel in der Schlüssigkeit 
der Klage dadurch ausgeglichen werden könne, daß der Beklagte2175a) 
oder selbst ein Zeuge2175b) die mangelnde klagebegründende Tatsache 
vorbringt. 

Ein Antrag ist grundsätzlich nur dann schlüssig, wenn er seine Recht
fertigung in den zu seiner Begründung vorgebrachten tatsächlichen 
Behauptungen findet. Die Begründungslast ist eine Substanzierungs
last2176). Diese Feststellung nötigt noch nicht dazu, in bezug auf den 
Klaggrund im Sinne von § 253 II Nr. z ZPO. sich der Substanzierungs
theorie anzuschließen 2177). Denn ganz abgesehen davon, daß auch die 
Individualisierungstheorie tatsächliche Angaben erfordert2177a), geben 
ihre Anhänger zu, daß da, wo es auf die Schlüssigkeit der Klage ankommt, 
d. h. wenn der Beklagte den Klaganspruch rechtlich oder tatsächlich 
bestreitet oder sich in Totalversäumnis befindet, der Klagantrag seine 
Rechtfertigung in den zu seiner Begründung vorgebrachten tatsäch
lichen Behauptungen finden muß 2178). Andererseits erkennen die Ver
treter der Substanzierungstheorie an, daß ein Rechtsverhältnis, das 
nicht selbst Gegenstand der richterlichen Feststellung, sondern nur eine 
Voraussetzung des in Anspruch genommenen Rechts ist, solange als 
eine einheitliche anspruchsbegründende Tatsache erscheint2179), als es 
nicht vom Gegner bestritten wird 2180). Zur Begründung des Antrages 
auf Erlaß eines Anerkenntnisurteils (§ 307 ZPO.) reicht sogar die bloße 
Behauptung des in Anspruch genommenen Rechts aus 2181). Wenn ge
wöhnlich gelehrt wird2182), daß das Klaganerkenntnis den Richter der 
Prüfung der Schlüssigkeit des Klagantrages überhebe2183), so ist das 

2175•) Von SoBERNHEIM, 23ff., aber im Ergebnis auch g6ff., 132, vom Stand
punkt der Individualisierungstheorie aus, wobei aber ganz übersehen wird, daß 
auch die Individualisierungstheorie da, wo es auf die Schlüssigkeit der Klage 
ankommt, genügende Su bstanzierung des Klaganspruchs fordert; vgl. sofort im 
Text hinter Anm. 2177a. Richtig REGLER, 264 i. d. Anm.; vgl. ferner RGEZ. 
XCIV 351; CIIf 422; vgl. auch SoBERNHEIM selbst, Sgff.; RosENBERG, Beweis
last, 61 ff. 

2175b) Von KaHLER, Beitr. 71; Enz. 299; RheinZ. VI 4/5, 30-32; anders 
BAYER, 83, q8 Anm. I], 222j3; hier auch SOBERNHEIM, ]Off. 

2176) Vgl. oben zu Anm. 616, hinter Anm. 1454, I]I6, 1746. 
2177) Vgl. schon oben Anm. II]2d, 2070. 
2177•) HELLWIG, Syst. I, § II4lii 2; LENT, Il365. 
2l78) Vgl. HELLWIG, Lehrb. III 34/5; Syst. I, § Iqlli 4b, bes. zu Anm. I6; 

LENT, ll393ff., 423; W. HEIN, Identität, I I8oji i. d. Anm. 
2179) Man mag von einem "normativen Tatbestandselement" (M. E. MAYER, 

Lehrb. I82ff.) sprechen. 
2180) Vgl. STEIN, Nr. lilJc zu § 253; dazu REGLER, 266ft.; LENT, li 75ff., 

377ft., 394ff. Totalversäumnis des Gegners nötigt noch nicht zur Substanzierung 
des präjudiziellen Rechtsverhältnisses; anders HELLWIG, Syst. I,§ 114 III 4ba. E.; 
zutreffend REGLER, 272/3. 

2181) Vgl. dazu oben hinter Anm. I6Jr. 
2182) So von STEIN, Nr. III zu § 307. 
2183) Wenn STEIN, a. a. 0., bei Anm. 32, gerade die Bindung des Richters 

an die tatsächlichen Grundlagen des Anerkenntnisses als Ausschluß der Prüfung 
Goldschmid t, Prowß. 27 
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abgewiesen (§ 6zz ZPO.), ein Antrag auf Eraffnung des Hauptverfahrens 
nicht abgelehnt (§ z06 StPO.) werden kannen. ja, es ist sogar die An
sicht vertreten worden, da13 allgemein ein Mangel in der Schlussigkeit 
der Klage dadurch ausgeglichen werden kanne, da13 der Beklagte2175a) 
oder selbst ein Zeuge2175b) die mangelnde klagebegrundende Tatsache 
vorbringt. 

Ein Antrag ist grundsatzlich nur dann schlussig, wenn er seine Recht
fertigung in den zu seiner Begrundung vorgebrachten tatsachlichen 
Behauptungen findet. Die Begrundungslast ist eine Substanzierungs
last2176). Diese Feststellung natigt noch nicht dazu, in bezug auf den 
Klaggrund im Sinne von § z53 II Nr. z ZPO. sich der Substanzierungs
theorie anzuschlie13en 2177). Denn ganz abgesehen davon, da13 auch die 
Individualisierungstheorie tatsachliche Angaben erfordert2177a), geben 
ihre Anhanger zu, daB da, wo es auf die Schlussigkeit der Klage ankommt, 
d. h. wenn der Beklagte den Klaganspruch rechtlich oder tatsachlich 
bestreitet oder sich in Totalversaumnis befindet, der Klagantrag seine 
Rechtfertigung in den zu seiner Begrundung vorgebrachten tatsach
lichen Behauptungen finden mu13 2178). Andererseits erkennen die Ver
treter der Substanzierungstheorie an, da13 ein Rechtsverhaltnis, das 
nicht selbst Gegenstand der richterlichen Feststellung, sondern nur eine 
Voraussetzung des in Anspruch genommenen Rechts ist, solange als 
eine einheitliche anspruchsbegrundende Tatsache erscheint2179), als es 
nicht vom Gegner bestritten wird 2180). Zur Begrundung des Antrages 
auf Erla13 eines Anerkenntnisurteils (§ 307 ZPO.) reicht sogar die blo13e 
Behauptung des in Anspruch genommenen Rechts aus 2181). Wenn ge
wahnlich gelehrt wird2182), da13 das Klaganerkenntnis den Richter der 
Priifung der Schlussigkeit des Klagantrages uberhebe2183) , so ist das 

2175") Von SOBERNHEIM, 23ff., aber im Ergebnis auch 96ff., 132, vom Stand
punkt der Individualisierungstheorie aus, wobei aber ganz iibersehen wird, daB 
auch die Individualisierungstheorie da, wo es auf die Schliissigkeit der Klage 
ankommt, gen iigende Su bstanzierung des Klaganspruchs fQrdert; vgl. sofort im 
Text hinter Anm. 21na. Richtig HEGLER, 264 i. d. Anm.; vgl. femer RGEZ. 
XCIV 351; CIIr 422; vgl. auch SOBERNHEIM selbst, 8<)ff.; ROSENBERG, Beweis
last, 61 ff. 

2175b) Von KOHLER, Beitr. 71; Enz.299; RheinZ. VI 4/5, 30-32; anders 
BAYER, 83, 148 Anm. 17, 222/3; hier auch SOBERNHEIM, 70ff. 

2176) Vgl. oben zu Anm. 616, hinter Anm. 1454, 1716, 1746. 
2177) Vgl. schon oben Anm. II72d, 2070. 
2177 0 ) HELLWIG, Syst. I, § 1I4III 2; LENT, II 365. 
2178) Vgl. HELLWIG, Lehrb. III 34/5; Syst. I, § 114 III 4b, bes. zu Anm. 16; 

LENT, 11393ff., 423; W. HEIN, Identitat, 1180/1 i. d. Anm. 
2179) Man mag von einem "normativen Tatbestandselement" (M. E. MAYER, 

Lehrb. 182ft.) sprechen. 
2180) Vgl. STEIN, Nr. III3c zu § 253; dazu HEGLER, 266ft.; LENT, II 75ff., 

3nff., 394ff. Totalversaumnis des Gegners notigt noch nicht zur Substanzierung 
des prajudiziellen Rechtsverhaltnisses; anders HELLWIG, Syst. I, § 114 III 4ba. E.; 
zutreftend HEGLER, 272/3. 

2181) Vgl. dazu oben hinter Anm. 163I. 
2182) So von STEIN, Nr. III zu § 307. 
2183) Wenn STEIN, a. a. 0., bei Anm. 32, gerade die Bindung des Richters 

an die tatsachlichen Grundlagen des Anerkenntnisses als AusschluB der PrUfung 
Goldschmid t, Prowfi. 27 



418 Der Prozeß als Rechtslage. 

nur zum Teil richtig, da trotzdes Anerkenntnisses dem Richter in erheb
lichem Umfange die Prüfung der Rechtsbeständigkeit, sowie die Prü
fung der Rechtsschutzwürdigkeit des Anspruches verbleibt2184). 

Ein Antrag ist nur dann schlüssig, wenn die zu seiner Begründung 
vorgebrachten Behauptungen ihn rechtlich und tatsächlich - dies aber 
nur, insoweit Indizien oder sog. Hilfstatsachen2184a) behauptet werden -
rechtfertigen. Dazu genügen nur individualisierende Angaben regel
mäßig nicht, was auch die Anhänger der Individualisierungstheorie 
nicht bestreiten2185). Ausnahmsweise, so bei dem Antrag der Staats
anwaltschaft auf Eröffnung der Voruntersuchung oder auf Eröffnung 
des Hauptverfahrens in den vor den Schöffengerichten oder dem Amts
richter zu verhandelnden Vergehens- und Übertretungssachen 2186), 

gilt schon der Antrag mit individualisierender Begründung als schlüssig. 
Doch sind beide Anträge bloße "Zwischenanträge" 2187). 

Ist der Antrag der Staatsanwaltschaft auf Eröffnung der Vorunter
suchung schlüssig, so ist er ohne weiteres begründet. Diese Eigentüm
lichkeit ist bei einem Zwischenantrag, dessen Ziel gerade die prozeß
ordnungsgemäße Tatsachenfeststellung ist, nichts Auffälliges; man 
denke an die Beweisanträge2187a). Es gibt aber noch andere Zwischen
anträge, denen bei bloßer Schlüssigkeit stattzugeben ist, so das Gesuch 
um Erlaß eines Zahlungsbefehls (§§ 688ff. ZPO.) oder das Gesuch um 
Pfändung einer Forderung (§ 829 ZPO.), insofern in bezug auf die Tat
sache, daß die Forderung besteht und dem Vollstreckungsschuldner 
zusteht, die Behauptung des Vollstreckungsgläubigers genügt 2188). 

der "Schlüssigkeit" bezeichnet, so ist das wohl nur eine terminologische Ent
gleisung. 

2184) REGLER, II7 Anm. I; sowie oben zu Anm. I633· 
2184•) Vgl. dazu STEIN, Privates Wissen, u6; unten Anm. 2I92a. 
2185) Vgl. oben Anm. 2I78. 2186) Vgl. oben hinter Anm. 2175. 
2187) Vgl. oben hinter Anm. 1987a. Daß diese "Zwischenanträge" trotz 

§§ I7o I, I98 II S. 2 StPO. nicht etwa die Anklage, d. i. den Antrag auf Erfüllung 
der richterlichen Strafpflicht (vgl. oben zu Anm. 2075 a) erschöpfen, lehrt die 
akkusatorische Gestaltung der Hauptverhandlung, lehren auch Bestimmungen, 
wie §§ 2I2, 266, 4II I StPO. Vgl. nunmehr auch § 233 II S. 3, III Halbs. I Entw. 
V. 19I9. 

2187&) Vgl. dazu aber unten hinter Anm. 2398. 
2188) Daß die Behauptung ausreicht, um die beantragte Entscheidung zu er

wirken, zeigt, daß sie hier nicht - wie in den oben in Anm. 214ob angeführten 
Fällen - bloße Bedingung der Zulässigkeit des Antrages ist, man müßte denn 
den Pfändungsantrag für einen reinen Prozeßantrag ansehen, dessen Zulässigkeit 
ohne weiteres seine Begründetheit nach sich zöge (vgl. oben hinter Anm. 2168a). 
Aber der Pfändungsantrag ist kein reiner Prozeßantrag (vgl. oben Anm. 2I67), 
und, wenn etwa der Vollstreckungsgläubiger in seinem Antrag selbst behaupten 
würde, daß die zu pfändende Forderung nicht dem Vollstreckungsschuldner, 
sondern einem Dritten zustehe, so würde sein Antrag sicherlich nicht als "unzu
lässig", sondern, weil unschlüssig, als unbegründet zurückgewiesen werden; denn 
nicht das Bitten, sondern das Erbetene wäre Gegenstand der Zurückweisung (vgl. 
oben hinter Anm. 2I71). Das Gesagte wird nicht dadurch widerlegt, daß der 
wahre Gläubiger einer gepfändeten Forderung den Pfändungsbeschluß m. E. durch 
Erinnerung aus § 766 ZPO. - also nicht bloß durch Klage aus § 77I ZPO. (STEIN, 
Nr. II 3 zu§ 766 bei Anm. 55, Nr. Il r a zu § 771 bei Anm. 29, Nr. VIII zu § 829) -
anfechten könnte, wenn in dem zugrunde liegenden Antrag die Gläubigerschaft 
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nur zum Teil richtig, da trotz des Anerkenntnisses dem Richter in erheb
lichem Umfange die Prufung der Rechtsbestandigkeit, sowie die Pru
fung der Rechtsschutzwurdigkeit des Anspruches verbleibt2184). 

Ein Antrag ist nur dann schlussig, wenn die zu seiner Begrundung 
vorgebrachten Behauptungen ihn rechtlich und tatsachlich - dies aber 
nur, insoweit 1ndizien oder sog. Hilfstatsachen2184a) behauptet werden -
rechtfertigen. Dazu genugen nur individualisierende Angaben regel
maBig nicht, was auch die Anhanger der 1ndividualisierungstheorie 
nicht bestreiten2185). Ausnahmsweise, so bei dem Antrag der Staats
anwaltschaft auf Er6ffnung der Voruntersuchung oder auf Er6ffnung 
des Hauptverfahrens in den vor den Sch6ffengerichten oder dem Amts
richter zu verhandelnden Vergehens- und Dbertretungssachen 2186), 
gilt schon der Antrag mit individualisierender Begrundung als schlussig. 
Doch sind be ide Antrage bloBe "Zwischenantrage"2187). 

1st der Antrag der Staatsanwaltschaft auf Er6ffnung der Vqrunter
suchung schlussig, so ist er ohne weiteres begrundet. Diese Eigentum
lichkeit ist bei einem Zwischenantrag, dessen Ziel gerade die prozeB
ordnungsgemaBe Tatsachenfeststellung ist, nichts Auffalliges; man 
denke an die Beweisantrage2187a). Es gibt aber noch andere Zwischen
antrage, denen bei bloBer Schlussigkeit stattzugeben ist, so das Gesuch 
urn ErlaB eines Zahlungsbefehls (§§ 688ff. ZPO.) oder das Gesuch urn 
Pfandung einer Forderung (§ 829 ZPO.), insofern in bezug auf die Tat
sache, daB die Forderung besteht und dem Vollstreckungsschuldner 
zusteht, die Behauptung des Vollstreckungsglaubigers genugt2188). 

der "Schlussigkeit" bezeichnet, so ist das wohl nur eine terminologische Ent
gleisung. 

2184) HEGLER, II7 Anm. 1; sowie oben zu Anm. 1633. 
2184» Vgl. dazu STEIN, Privates Wissen, II6; unten Anm. 2192a. 
2185) Vgl. oben Anm.2178. 2186) Vgl. oben hinter Anm. 2175. 
2187) Vgl. oben hinter Anm.1987a. DaB diese "Zwischenantrage" trotz 

§§ 170 I, 198 II S. 2 StPO. nicht etwa die Anklage, d. i. den Antrag auf Erfullung 
der richterlichen Strafpflicht (vgl. oben zu Anm. 2075 a) erschopfen, lehrt die 
akkusatorische Gestaltung der Hauptverhandlung, lehren auch Bestimmungen, 
wie §§ 212, 266, 4II I StPO. Vgl. nunmehr auch § 233 II S. 3, III Halbs. 1 Entw. 
v. 1919. 

2187&) Vgl. dazu aber unten hinter Anm. 2398. 
2188) DaB die Behauptung ausreicht, umdie beantragte Entscheidung zu er

wirken, zeigt, daB sie hier nicht - wie in den oben in Anm. 2140b angefUhrten 
Fallen - bloBe Bedingung der Zulassigkeit des Antrages ist, man muBte denn 
den Pfandungsantrag fur einen reinen ProzeBantrag ansehen, dessen Zulassigkeit 
ohne weiteres seine Begrundetheit nach sich zoge (vgl. oben hinter Anm. 2168a). 
Aber der Pfandungsantrag ist kein reiner ProzeBantrag (vgl. oben Anm. 2167), 
und, wenn etwa der Vollstreckungsglaubiger in seinem Antrag selbst behaupten 
wurde, daB die zu pfandende Forderung nicht dem Vollstreckungsschuldner, 
sondern einem Dritten zustehe, so wurde sein Antrag sicherlich nicht als "unzu
lassig'" sondern, weil unschlussig, als unbegrundet zuruckgewiesen werden; denn 
nicht das Bitten, sondern das Erbetene ware Gegenstand der Zuruckweisung (vgl. 
oben hinter Anm.2171). Das Gesagte wird nicht dadurch widerlegt, daB der 
wahre Glaubiger einer gepfandeten Forderung den PfandungsbeschluB m. E. durch 
Erinnerung aus § 766 ZPO. - also nicht bloB durch Klage aus § 771 ZPO. (STEIN, 
Nr. II 3 zu § 766 bei Anm. 55, Nr. II 1 a zu § 771 bei Anm. 29, Nr. VIII zu § 829) -
anfechten konnte, wenn in dem zugrunde liegenden Antrag die Glaubigerschaft 
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Regelmäßig, insbesondere bei "Hauptanträgen" ist indessen die Be
jahung der Schlüssigkeit eines Antrages nur die Erfüllung der Bedingung, 
unter welcher der Antrag zur prozeßordnungsgemäßen Feststellung 
seiner tatsächlichen (oder rechtlichen) Voraussetzungen zugelassen 
wird. 

Die Bejahung der Schlüssigkeit des Antrages wird nur in den Grün
den der auf den Antrag ergehenden Sachentscheidung begründet, soweit 
diese mit Gründen zu versehen ist. Eine Bejahung der Schlüssigkeit 
eines Antrages durch besondere Entscheidung fand in gewissem Sinne 
im gemeinrechtlichen Beweisinterlokut statt. Denn indem dieses, unter 
Verwerfung unzulässiger oder unerheblicher Angriffs- oder Verteidigungs
mittel, die beweisbedürftigen Tatsachen bestimmte, erkannte es in bezug 
auf diese die Schlüssigkeit des Klag- oder Abweisungsantrages an. 

Ein unschlüssiger Antrag wird regelmäßig durch besondere Ent
scheidung als unbegründet zurückgewiesen (abgewiesen, abgelehnt) 
[§ 33! II Halbs. 2 ZPO.; § :r8o I StPO.: "weil die in dem Antrage be
zeichnete Tat unter kein Strafgesetz fällt"; § 349 I S. 2 StP0. 2189)]. 

Dabei ist es gleichgültig, ob die zur BegründungdesAntrages vorgebrach
ten Tatsachen im Widerspruch zu der daraus abgeleiteten Rechtsfolge 
stehen oder ob sie nur nicht ausreichen, dieselbe zu rechtfertigen. Im 
ersten Falle ist, sow:E!it nicht der Untersuchungsgrundsatz einschlägt, 
wie in § 206 StPO., schon ein Antrag mit individualisierender Begrün
dung als unschlüssig zurückzuweisen, so der Antrag der Staatsanwalt
schaft auf Eröffnung der Voruntersuchung, "weil die in dem Antrage 
bezeichnete Tat unter kein Strafgesetz fällt" (§ 180 I StPO.). Für den 
anderen Fall - nicht ausreichender Substanzierung - macht § t39 
ZPO 21B9a) die Zurückweisung des unschlüssigen Antrages davon ab
hängig, daß die richterlichen Versuche, durch Fragen auf Ergänzung "un
genügender Angaben der geltend gemachten Tatsachen" hinzuwirken, 

des Vollstreckungsschuldners nicht einmal behauptet war. Denn die Schlüssig
keit des Pfändungsantrages ist eben für die Forderungspfändung, was der Ge
wahrsam des Schuldners, Gläubigers oder herausgabebereiten Dritten (§§8oS, 
Sog ZPO.) für die Sachpfändung ist, eine Bedingung der Prozeßordnungsmäßig
keit der Pfändung. Diese eigenartige Beziehung zwischen der Schlüssigkeit des 
Antrages und der Prozeßordnungsmäßigkeit der darauf ergehenden Entscheidung 
erklärt sich daraus, daß das Gesetz sich in bezug auf die Zugehörigkeit des der 
Vollstreckung zu unterwerfenden Gegenstandes zum Vermögen des Vollstreckungs
schuldners mit dem "Rechtsschein" begnügt, diesen aber zur Voraussetzung der 
Prozeßordnungsmäßigkeit der Vollstreckung erhoben hat. 

2189) Die Fassung des § 349 I S. 2 durch die Novelle v. 8. Juli 1922 ist ver
unglückt: "Verwerfung der Revision als unzulässig" durch reichsgerichtliehen 
Beschluß, wenn sie "einstimmig für offensichtlich unbegründet erklärt wird"! 
Das geht über die "Verwerfung als unbegründet" des § 370 I StPO. noch weit 
hinaus. Der offensichtliche Mangel der "Begründetheit" der Revision braucht 
übrigens m. E. nicht notwendig ein Mangel der Schlüssigkeit zu sein. Ein offen
sichtlicher Mangel der tatsächlichen Grundlagen genügt; so wenn die den prozes
sualen Mangel angeblich enthaltenden Tatsachen offensichtlich nicht vorliegen. 

2189•) Entsprechendes gilt, im Bereich des ihn beherrschenden Untersuchungs
gqmdsatzes, erst recht im Strafprozeß, insbesondere für Ablehnung mangelhaft 
substanzierter Beweisanträge; vgl. dazu noch unten hinter Anm. 2398. 
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RegelmaBig, insbesondere bei "Hauptantragen" ist indessen die Be
jahung der Schliissigkeit eines Antrages nur die ErfiiIlung der Bedingung, 
unter welcher der Antrag zur prozeBordnungsgemaBen Feststellung 
seiner tatsachlichen (oder rechtlichen) Voraussetzungen zugelassen 
wird. 

Die Bejahung der Schliissigkeit des Antrages wird nur in den Griin
den der auf den Antrag ergehenden Sachentscheidung begriindet, soweit 
diese mit Griinden zu versehen ist. Eine Bejahung der Schliissigkeit 
eines Antrages durch besondete Entscheidung fand in gewissem Sinne 
im gemeinrechtlichen Beweisinterlokut statt. Denn indem dieses, unter 
Verwerfung unzulassiger oder unerheblicher Angriffs- oder Verteidigungs
mittel, die beweisbediirftigen Tatsachen bestimmte, erkannte es in bezug 
auf diese die Schliissigkeit des Klag- oder Abweisungsantrages an. 

Ein unschliissiger Antrag wird regelmaBig durch besondere Ent
scheidung als unbegriindet zuriickgewiesen (abgewiesen, abgelehnt) 
[§ 33! II Halbs. 2 ZPO.; § !80 I StPO.: "weil die in dem Antrage be
zeichnete Tat unter kein Strafgesetz filit"; § 349 I S.2 StPO.2189)J. 
Dabei ist es gleichgiiltig, ob die zur Begriindung desAntrages vorgebrach
ten Tatsachen im Widerspruch zu der daraus abgeleiteten Rechtsfolge 
stehen oder ob sie nur nicht ausreichen, dieselbe zu rechtfertigen. 1m 
erst en FaIle ist, sOWE!it nicht der Untersuchungsgrundsatz einschlagt, 
wie in § 206 StPO., schon ein Antrag mit individualisierender Begriin
dung als unschliissig zuriickzuweisen, so der Antrag der Staatsanwalt
schaft auf Eroffnung der Voruntersuchung, "weil die in dem Antrage 
bezeichnete Tat unter kein Strafgesetz faIlt" (§ 180 1 StPO.).Fiir den 
anderen Fall - nieht ausreichender Substanzierung - macht § !39 
ZPO 2189&) die Zuriickweisung des unschliissigen Antrages davon ab
hangig, daB die richterlichen Versuche, dUTCh Fragen auf Erganzung "un
geniigender Angaben der geltend gemachten Tatsachen" hinzuwirken, 

des Vollstreckungsschuldners nicht einmal behauptet war. Denn die Schlussig
keit des Pfandungsantrages ist eben fur die Forderungspfandung, was der Ge
wahrsam des Schuldners, Glaubigers oder herausgabebereiten Dritten (§§ 808, 
809 ZPO.) fur die Sachpfandung ist, eine Bedingung der ProzeBordnungsmaBig
keit der Pfandung. Diese eigenartige Beziehung zwischen der Schlussigkeit des 
Antrages und der ProzeBordnungsmaBigkeit der darauf ergehenden Entscheidung 
erklart sich daraus, daB das Gesetz sich in bezug auf die Zugehiirigkeit des der 
Vollstreckung zu unterwerfenden Gegenstandes zum Vermiigen des Vollstreckungs
schuldners mit dem "Rechtsschein" begniigt, diesen aber zur Voraussetzung der 
ProzeBordnungsmaBigkeit der Vollstreckung erhoben hat. 

2189) Die Fassung des § 349 I S. 2 durch die Novelle v. 8. Juli 1922 ist ver
ungliickt: "Verwerfung der Revision als unzulassig" durch reichsgerichtlichen 
BeschluB, wenn sie "einstimmig fur offensichtlich unbegrundet erklart wird"! 
Das geht uber die "Verwerfung als unbegrundet" des § 370 I StPO. noch weit 
hinaus. Der offensichtliche Mangel der "Begrundetheit" der Revision braucht 
ubrigens m. E. nicht notwendig ein Mangel der Schlussigkeit zu sein. Ein offen
sichtlicher Mangel der tatsachlichen Grundlagen genugt; so wenn die den prozes
sualen Mangel angeblich enthaltendcn Tatsachen offensichtlich nicht vorliegen. 

2189&) Entsprechendes gilt, im Bereich des ihn beherrschenden Untersuchungs
gqmdsatzes, erst recht im StrafprozeB, insbesondere fUr Ablehnung mangelhaft 
substanzierter Beweisantrage; vgJ. dazu noch un ten hinter Anm. 2398. 

27* 
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erfolglos geblieben sind2190). Aber auch wenn der Richter die Klage, 
unter Verletzung des § 139 ZPO., ohne die ihm hier auferlegte Aufgabe 
zu erfüllen, wegen mangelnder Substanzierung rechtskräftig abgewiesen 
hat, ist die Abweisung keine bloße "Prozeßabweisung", sondern end
gültige Sachabweisung2191). Die Zurückweisung eines unschlüssigen 
Antrages als unbegründet kann auch in den Gründen der Entscheidung 
erfolgen, die unter Hinweggehen über den zurückgewiesenen Antrag 
erlassen wird, insbesondere in den Urteilsgründen. So kann ein Antrag 
einer nicht erschienenen Partei auf Unterbleiben der Urteilsverkündungin 
den Fällen der §§ 251 a I S. 4, 331 a S. 2 ZPO., dessen Begründung er
gibt, daß der Tatbestand unverschuldeten Ausbleibens gar nicht vorliegt. 
in den Entscheidungsgründen des doch verkündeten Urteils abgelehnt 
werden. Im Strafprozeß kann ein nur eventuell, für den Fall, daß das 
Gericht nicht ein dem prinzipalenAntragentsprechendes Urteil erlassen 
sollte, gestellter, aber auf eine unerhebliche Tatsache oder ein untaug
liches Beweismittel gerichteter Beweisantrag in den Urteilsgründen 
zurückgewiesen werden. · 

b) Die landläufige Vorstellung 2192) von dem Verhältnis der Schlüs
sigkeit eines Antrages zu der prozeßordnungsgemäßen Feststellung der 
ihn rechtfertigenden Tatsachen ist, daß jene die rechtliche, diese die 
tatsächliche Begründetheit des Antrages ausmacht. Indessen ist 

2190) Sei es, daß der Antragsteller die Lücke nicht ausfüllen will, sei es, daß 
er sie nicht ausfüllen kann, oder weil das neue Vorbringen als unzulässige Klag
änderung zurückzuweisen ist. 

2191) Die Ansichten gehen weit auseinander. Für bloße Abweisung "als un
zulässig" in solchem Falle SAUER, 266/7, 494, im Widerspruch mit seiner eigenen 
Grundanschauung, 214, 225ff., wonach für die "Zulässigkeit" der Klage die Be
hauptung eines Klagegrundes nach dem Urteil des Klägers ausreichend ist; vgl. 
darüber schon oben Anm. 1383b, c, 2063, 2070, 2147, 2175. Es wäre auch selt
sam, wenn die ,. Unschlüssigkeit" der Klage dadurch aus einem Falle der "Un
begründetheit" zu einem solchen der ,.Unzulässigkeit" werden könnte, daß der 
Richter bei ihrer Behandlung einen Fehler begangen hat. Im Ergebnis nicht viel 
anders als SAUER RGEZ. L 383, Lll 328; STEIN, Nr. VI zu § 139 bei Anm. 34, 
nach denen das die Klage wegen mangelnder Substanzierung - nach Anwendung 
oder Nichtanwendung des§ 139 ZPO. -, aber fehlerhafterweise nur "angebrachter
maßen" abweisende Urteil der Wiederholung einer besser begründeten Klage 
nicht im Wege stehen soll. Diese Ansicht läuft auf eine Sachabweisung hinaus, 
deren Rechtskraft dahinfällt, wenn neue Tatsachen geltend gemacht werden, 
ähnlich wie nach dem oben in Anm. 1383a erwähnten RGEZ. XXXIII 419 ein 
das Arrestgesuch abweisendes Urteil dessen Wiederholung auf Grund neuer 
Glaubhaftmachungsmittel nicht ausschließen soll. Also eine Rechtskraft ähnlich 
wie die in § 2II StPO. (vgl. oben zu Anm. 367). Mit dem Text übereinstimmend 
dagegen RG. in JWSchr. 1902, 92. Die Polemik SAUERs, 267 zu Anm. 2, 
tut übrigens STEIN ebenso Unrecht, wie STEINS Anführung HELLWIGS in Anm. 33 
zu § 139 diesem nicht gerecht wird. Jene übersieht, daß STEIN dem "irrtüm
lichen" "Prozeßurteil" der "Abweisung angebrachtermaßen" wegen mangelnder 
Substanzierung nur die Rechtskraft in der Sache, d. h. hier (vgl. dazu oben 
Anm. 2164) endgültige Rechtskraft versagt; diese verkennt, daß HELLWIGS "Pro
zeßabweisung" wegen mangelnder Individualisierung keine Spielart der 
- von STEIN und HELLWIG abgelehnten - "Prozeßabweisung" wegen man
gelnder Substanzierung, sondern gerade das Gegenstück der ,.Sachabweisung" 
wegen mangelnder Substanzierung ist (vgl. oben Anm. 1383c, 2070). 

2192) Vgl. z. B. HEINSHEIMER, Z. XXXVIII 32. 
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erfolglos geblieben sind2190). Aber auch wenn der Richter die Klage, 
unter Verletzung des § I39 ZPO., ohne die ihm hier auferlegte Aufgabe 
zu erfiillen, wegen mangelnder Substanzierung rechtskraftig abgewiesen 
hat, ist die Abweisung keine bloBe "ProzeBabweisung", sondern end
giiltige Sachabweisung2191). Die Zuriickweisung eines unschliissigen 
Antrages als unbegriindet kann auch in den Griinden der Entscheidung 
erfolgen, die unter Hinweggehen iiber den zuriickgewiesenen Antrag 
erlassen wird, insbesondere in den Urteilsgriinden. So kann ein Antrag 
einer nicht erschienenen Partei auf Unterbleiben der Urteilsverkiindungin 
den Fallen der §§ 25I a IS. 4, 33I as. 2 ZPO., dessen Begriindung er
gibt, daB der Tatbestand unverschuldeten Ausbleibens gar nicht vorliegt, 
in den Entscheidungsgriinden des doch verkiindeten Urteils abgelehnt 
werden. 1m StrafprozeB kann ein nur eventuell, fiir den Fall, daB das 
Gericht nicht ein dem prinzipalen Antrag entsprechendes Urteil erlassen 
sollte, gestellter, aber auf eine unerhebliche Tatsache oder ein untaug
liches Beweismittel gerichteter Beweisantrag in den Urteilsgriinden 
zuriickgewiesen werden. . 

b) Die landlaufige Vorstellung 2192) von dem Verhaltnis der Schliis
sigkeit eines Antrages zu der prozeBordnungsgemaBen Feststellung der 
ihn rechtfertigenden Tatsachen ist, daB jene die rech tliche, diese die 
tatsachliche Begriindetheit des Antrages ausmacht. lndessen ist 

2190) Sei es, daB der Antragsteller die Lucke nicht ausfUllen will, sei es, daB 
er sie nicht ausfiillen kann, oder weil das neue Vorbringen als unzuHissige Klag
anderung zuriickzuweisen ist. 

2191) Die Ansichten gehen weit auseinander. Fiir bloBe Abweisung "als un
zulassig" in solchem Faile SAUER, 266/7, 494, im Widerspruch mit seiner eigenen 
Grundanschauung, 214, 225ff., wonach fUr die "Zulassigkeit" der Klage die Be
hauptung eines Klagegrundes nach dem Urteil des Klagers ausreichend ist; vgl. 
dariiber schon oben Anm. 1383b, c, 2063, 2070, 2147, 2175. Es ware auch selt
sam, wenn die" Unschliissigkeit" der Klage dadurch aus einem Faile der "Un
begriindetheit" zu einem solchen der "Unzulassigkeit" werden konnte, daB der 
Richter bei ihrer Behandlung einen Fehler begangen hat. 1m Ergebnis nicht viel 
anders als SAUER RGEZ. L 383, Lll 328; STEIN, Nr. VI zu § 139 bei Anm. 34, 
nach den en das die Klage wegen mangelnder Substanzierung - nach Anwendung 
oder Nichtanwendung des § 139 ZPO. -, aber fehlerhafterweise nur "angebrachter
maBen" abweisende Urteil der Wiederholung einer besser begriindeten Klage 
nicht im Wege stehen soIl. Diese Ansicht lauft auf eine Sachabweisung hinaus, 
deren Rechtskraft dahinfallt, wenn neue Tatsachen geltend gemacht werden, 
ahnlich wie nach dem oben in Anm. 1383a erwahnten RGEZ. XXXIII 419 ein 
das Arrestgesuch abweisendes Urteil dessen Wiederholung auf Grund neuer 
Glaubhaftmachungsmittel nicht ausschlieBen soli. Also eine Rechtskraft ahnlich 
wie die in § 2II StPO. (vgl. oben zu Anm. 367). Mit dem Text iibereinstimmend 
dagegen RG. in JWSchr. 1902, 92. Die Polemik SAUERS, 267 zu Anm. 2, 
tut iibrigens STEIN ebenso Unrecht, wie STEINS Anfiihrung HELLWIGS in Anm. 33 
zu § 139 diesem nicht gerecht wird. Jene iibersieht, daB STEIN dem "irrtiim
lichen" "ProzeBurteil" der "Abweisung angebrachtermaBen" wegen mangelnder 
Substanzierung nur die Rechtskraft in derSache, d. h. hier (vgl. dazu oben 
Anm. 2164) endgiiltige Rechtskraft versagt; diese verkennt, daB HELLWIGS "Pro
zeBabweisung" wegen mangelnder Indi vid ualisierung keine Spielart der 
- von STEIN und HELLWIG abgelehnten - "ProzeBabweisung" wegen man
gelnder Substanzierung, sondern gerade das Gegenstiick der "Sachabweisung" 
wegen mangelnder Substanzierung ist (vgl. oben Anm. 1383c, 2070). 

2192) Vgl. Z. B. HEINSHEIMER, Z. XXXVIII 32. 
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diese Vorstellung nicht oder doch nicht völlig zutreffend2192a). Aller
dings, wo sowohl die Schlüssigkeit des Antrages als auch die prozeß
ordnungsgemäße Feststellung der ihn rechtfertigenden Tatsachen Be
dingungen seiner Begründetheit sind, enthält die Bejahung der Schlüs
sigkeit die Bejahung der Rechtsfrage, die Bejahung der prozeßordnungs
gemäßen Tatsachenfeststellung die Bejahung der Tatfrage. Aber die Be
jahung der Schlüssigkeit ist nur eine hypothetische Bejahung der Rechts
frage, nämlich unter der Voraussetzung, daß die behaupteten Tatsachen 
prozeßordnungsgemäß festgestellt werden sollten 2193); erst die prozeß
ordnungsgemäße Feststellung der den Antrag rechtfertigenden Tat
sachen bejaht mit der Tatfrage die Rechtsfrage endgültig. Daß das Ver
hältnis von Schlüssigkeit des Antrages und prozeßordnungsgemäßer Fest
stellung der ihn rechtfertigenden Tatsachen nicht das von rechtlicher 
und tatsächlicher Begründetheit ist 2194), wird aber noch deutlicher, wo 
zur Begründetheit des Antrages entweder seine Schlüssigkeit oder die 
prozeßordnungsgemäße Feststellung der ihn rechtfertigenden Tatsachen 
ausreicht2195), oder wo der Antrag deshalb unbegründet ist, weil er ent
weder unschlüssig ist, oder die ihn rechtfertigenden Tatsachen nicht 
prozeßordnungsgemäß festgestellt sind. Wird z. B. dem Gesuch um 
Erlaß eines Zahlungsbefehls stattgegeben, nur weil es schlüssig ist, oder 
der Ehefeststellungsklage, obwohl sie unschlüssig ist, so liegt in jenem 
Falle das erforderliche geringe Maß tatsächlicher Begründetheit in Ge
stalt der Behauptungen des Gläubigers, unzweifelhaft aber in diesem 
Falle die unbedingt erforderliche rechtliche Begründetheit vor. Und 
wenn die einen Antrag rechtfertigenden Tatsachen zwar in schlüssiger 
Weise behauptet, aber nicht prozeßordnungsgemäß festgestellt sind, 
oder wenn der Beklagte oder gar nur ein Zeuge 2196) eine klagbegründende 
Tatsache vorbringen, ohne daß der Kläger sie sich zu eigen macht, so 
wird man schwerlich weder in jenem Falle sagen, daß dem Antrage 
die Begründetheit fehle, obgleich e!" "rechtlich begründet" sei, noch in 
diesem, daß sie ihm fehle, weil er rechtlich unbegründet sei. Erst die 
prozeßordnungsgemäße Feststellung der einen Antrag rechtfertigenden 
Tatsachen, rechtfertigt den Antrag. Die zur Begründetheit regel
mäßig daneben erforderliche oder in Ausnahmefällen sogar ausreichende 
Schlüssigkeit bedeutet, daß außer der prozeßordnungsgemäßen Fest
stellung, insbesondere dem Beweise der den Antrag rechtfertigenden 
Tatsachen, auch deren Behauptung erforderlich oder ausreichend ist. 
Das Werturteil der Schlüssigkeit eines Antrages findet also seine Grund
lage in dem Verhandlungsgrundsatz: iudex iudicet secundum 
allegata a partibus. 

2192•) Auch wenn man davon absieht, daß insoweit ein Antrag auf Indizien 
oder Hilfstatsachen gestützt wird, seine Schlüssigkeit nur in Erfahrungssätzen 
ihren Grund findet; vgl. oben zu Anrn. 2184a. 

2193) Vgl. schon oben hinter Anrn. 2165. 
2194) Es folgt eigentlich schon aus der durch die Geschichte des Schwurgerichts 

bewiesenen Untrennbarkeit von Rechts- und Tatfrage (dazu BlRKMEYER, 218ff.). 
2195) Vgl. oben vor Anm. 2188, 2175a. 
2196) Vgl. oben Anm. 2175a, b. 
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diese Vorstellung nicht oder doch nicht vollig zutreffend2192a). AIler
dings, wo sowohl die Schliissigkeit des Antrages als auch die prozeB
ordnungsgemaBe Feststellung der ihn rechtfertigenden Tatsachen Be
dingungen seiner Begriindetheit sind, enthalt die Bejahung der Schliis
sigkeit die Bejahung der Rechtsfrage, die Bejahung der prozeBordnungs
gemaBen Tatsachenfeststellung die Bejahung der Tatfrage. Aber die Be
jahung der Schliissigkeit ist nur eine hypothetische Bejahung der Rechts
frage, namlich unter der Voraussetzung, daB die behaupteten Tatsachen 
prozeBordnungsgemaB festgesteHt werden sollten 2193); erst die prozeB
ordnungsgemaBe FeststeHung der den Antrag rechtfertigenden Tat
sachen bejaht mit der Tatfrage die Rechtsfrage endgiiltig. DaB das Ver
haltnis von Schliissigkeit des Antrages und prozeBordnungsgemaBer Fest
steHung der ihn rechtfertigenden Tatsachen nicht das von rechtlicher 
und tatsachlicher Begriindetheit ist 2194), wird aber noch deutlicher, wo 
zur Begriindetheit des Antrages entweder seine Schliissigkeit oder die 
prozeBordnungsgemaBe Feststellung der ihn rechtfertigenden Tatsachen 
ausreicht2195), oder wo der Antrag deshalb unbegriindet ist, weil er ent
weder unschliissig ist, oder die ihn rechtfertigenden Tatsachen nicht 
prozeBordnungsgemaB festgestellt sind. Wird z. B. dem Gesuch urn 
ErlaB eines Zahlungsbe£ehls stattgegeben, nur weil es schliissig ist, oder 
der Ehefeststellungsklage, obwohl sie unschliissig ist, so liegt in jenem 
FaIle das erforderliche geringe MaB tatsachli.cher Begriindetheit in Ge
stalt der Behauptungen des Glaubigers, unzweifelhaft aber in diesem 
FaIle die unbedingt erforderliche rechtliche Begriindetheit vor. Und 
wenn die einen Antrag rechtfertigenden Tatsachen zwar in schliissiger 
Weise behauptet, aber nicht prozeBordnungsgemaB festgestellt sind, 
oder wenn der Beklagte oder gar nur ein Zeuge2196) eine klagbegriindende 
Tatsache vorbringen, ohne daB der Kliiger sie sich zu eigen macht, so 
wird man schwerlich weder in jenem FaHe sagen, daB dem Antrage 
die Begriindetheit fehle, obgleich e!" "rechtlich begriindet" sei, noch in 
diesem, daB sie ihm fehle, weil er rechtlich unbegriindet sei. Erst die 
prozeBordnungsgemaBe Feststellung der einen Antrag rechtfertigenden 
Tatsachen, rechtfertigt den Antrag. Die zur Begriindetheit regel
maBig daneben erforderliche oder in Ausnahmefallen sogar ausreichende 
Schliissigkeit bedeutet, daB auBer der prozeBordnungsgemaBen Fest
stellung, insbesondere dem Beweise der den Antrag rechtfertigenden 
Tatsachen, auch deren Behauptung erforderlich oder ausreichend ist. 
Das Werturteil der Schliissigkeit eines Antrages findet also seine Grund
lage in dem Verhandlungsgrundsatz: iudex iudicet secundum 
allegata a partibus. 

2192» Auch wenn man davon absieht, daB insaweit ein Antrag auf Indizien 
oder Hilfstatsachen gestiitzt wird, seine Schliissigkeit nur in Erfahrungssatzen 
ihren Grund findet; vgl. aben zu Anrn. 2184a. 

2193) Vgl. schon aben hinter Anrn. 216S. 
2194) Es falgt eigentlich schon aus der durch die Geschichte des Schwurgerichts 

bewiesenen Untrennbarkeit von Rechts- und Tatfrage (dazu B)RKMEYER, 218ff.). 
2195) Vgl. oben vor Anm. 2188, 217Sa. 
2196) Vgl. aben Anm. 217sa, b. 



422 Der Prozeß als Rechtslage. 

ß) Die Behauptungen. 

(§ 2J.) 

I. Die zweite Art von Erwirkungshandlungen sind die Behaup
tungen (Anführungen). Behauptungen sind die von einer Par
tei dem Richter gemachten Mitteilungen des Wissens 
von Tatsachen oder Rechten, die dazu bestimmt und im 
Falle ihrer Zulässigkeit und Begründetheit geeignet sind, 
die von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken. 

r. Die Behauptungen sind Vorstellungsmitteilungen 2197). Sie sind 
auch im Herrschaftsbereich des Verhandlungsgrundsatzes keine rechts
geschäftlichen Willenserklärungen, da die hier bestehende Bindung des 
Richters, nichts anderes zum Nachteil einer Partei zu berücksichtigen, 
als was sich aus ihren oder ihres Gegners Behauptungen ergibt, weder 
Inhalt einer in den Behauptungen steckenden noch einer mit ihnen ver
bundenen Willenserklärung der Partei ist. Vielmehr ist die "negative 
richterliche Berücksichtigungspflicht", · ebenso wie die positive, die 
ihrerseits auch im Herrschaftsbereich des Untersuchungsgrundsatzes 
und nicht nur in bezugauf Behauptungen und sonstige Parteihandlungen, 
sondern in bezug auf den gesamten Prozeßstoff gilt, eine staatsrecht
liche Pflicht, die im gegebenen Falle ohne Antrag zu erfüllen ist2198). 
Daß übrigens ein "Berücksichtigungsantrag" eine rechtsgeschäftliche 
Willenserklärung so wenig wäre, wie es die Anträge überhaupt sind, sei 
nur nebenher bemerkt2199). STEIN hat seine Lehre, daß im Herrschafts
bereich des Verhandlungsgrundsatzes die Behauptungen rechtsgeschäft
liehe Willenserklärungen seien, durch eine Anekdote zu beweisen ver
sucht2200). In einem Unterhaltsprozesse führt der als unehelicher 
Vater in Anspruch genommene Beklagte an, sein Freund Schulze habe 
ihm gesagt, daß die Klägerin im vorigen So~mer auch mit dem Arbeiter 
Lehmann zu tun gehabt habe. Er verbleibt dabei, nichts anderes an
führen zu können, obwohl der Richter ihm begreiflich zu machen sucht, 
er müsse selbst den Geschlechtsverkehr der Klägerin behaupten. STEIN 
meint, der Beklagte habe hier die nach STEIN verkehrte Auffassung, 
daß die Behauptung nur Vorstellungsmitteilung, der Richter aber die 
nach STEIN richtige, daß sie Willenserklärung sei. Das ist irrig. Die Dif
ferenz zwischen Beklagtem und Richter besteht vielmehr darin, daß 
dieser - mit Recht - verlangt, daß die mitgeteilte Tatsache als Gegen
stand eigenen Wissens hingestellt werde, während der Beklagte sie nur 
als ihm von dritter Seite mitgeteilt hinstellt. M. a. W. der Gegensatz 
ist derselbe, den§ r86 StGB. mit "behauptet oder verbreitet" ausdrückt, 
und den § 344 StGEntw. v. rgrg, im Anschluß an § 283 des Gegenent
wurfs, besser durch "Behauptung oder Mitteilung" wiedergibt 2200a). Es 

2197) Vgl.· schon oben zu Anm. r6rg, 1640, r863, r87o. 
2198) Vgl. darüber eingehend oben § 26 III, auch schon Anm. r6rg a. E. 
2199) Vgl. oben zu Anm. r86sa-c, § 26 I. 
2200) Z. XLI 422j3. 
2200•) Der Amtl. Entw. v. 1925 § 285 stellt - unerfindlich warum - die 

schlechtere Fassung wieder her. 

422 Der Proze13 als Rechtslage. 

(J) Die Behauptungen. 

(§ 27·) 

1. Die zweite Art von Erwirkungshandlungen sind die Behaup
tungen (Anfiihrungen). Behauptungen sind die von einer Par
tei dem Richter gemachten Mitteilungen des Wissens 
von Tatsachen oder Rechten, die dazu bestimmt und im 
Falle ihrer Zulassigkeit und Begriindetheit geeignet sind, 
die von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken. 

1. Die Behauptungen sind Vorstellungsmitteilungen 2197). Sie sind 
auch im Herrschaftsbereich des Verhandlungsgrundsatzes keine rechts
geschaftlichen Willenserklarungen, da die hier bestehende Bindung des 
Richters, nichts anderes zum N achteil einer Partei zu beriicksichtigen, 
als was sich aus ihren oder ihres Gegners Behauptungen ergibt, weder 
Inhalt einer in den Behauptungen steckenden noch einer mit ihnen ver
bundenen Willenserklarung der Partei ist. Vielmehr ist die "negative 
richterliche Beriicksichtigungspflicht",· eben so wie die positive, die 
ihrerseits auch im Herrschaftsbereich des Untersuchungsgrundsatzes 
und nicht nur in bezug auf Behauptungen und sonstige Parteihandlungen, 
sondern in bezug auf den gesamten ProzeBstoff gilt, eine staatsrecht
liche Pflicht, die im gegebenen Falle ohne Antrag zu erfiillen ist2198). 

DaB iibrigens ein "Beriicksichtigungsantrag" eine rechtsgeschaftliche 
Willenserklarung so wenig ware, wie es die Antrage iiberhaupt sind, sei 
nur nebenher bemerkt2199). STEIN hat seine Lehre, daB im Herrschafts
bereich des Verhandlungsgrundsatzes die Behauptungen rechtsgeschaft
liche Willenserklarungen seien, durch eine Anekdote zu beweisen ver
sucht2200). In einem Unterhaltsprozesse fiihrt der als unehelicher 
Vater in Anspruch genommene Beklagte an, sein Freund Schulze habe 
ihm gesagt, daB die Klagerin im vorigen So~mer auch mit dem Arbeiter 
Lehmann zu tun gehabt habe. Er verbleibt dabei, nichts anderes an
fiihren zu konnen, obwohl der Richter ihm begreiflich zu machen sucht, 
er miisse selbst den Geschlechtsverkehr der Klagerin behaupten. STEIN 
meint, der Beklagte habe hier die nach STEIN verkehrte Auffassung, 
daB die Behauptung nur Vorstellungsmitteilung, der Richter aber die 
nach STEIN richtige, daB sie Willenserklarung sei. Das ist irrig. Die Dif
ferenz zwischen Beklagtem und Richter besteht vielmehr darin, daB 
dieser - mit Recht - verlangt, daB die mitgeteilte Tatsache als Gegen
stand eigenen Wissens hingestellt werde, wahrend der Beklagte sie nur 
als ihm von dritter Seite mitgeteilt hinstellt. M. a. W. der Gegensatz 
ist derselbe, den § 186 StGB. mit "behauptet oder verbreitet" ausdriickt, 
und den § 344 StGEntw. v. 1919, im AnschluB an § 283 des Gegenent
wurfs, besser durch "Behauptung oder Mitteilung" wiedergibt22ooa). Es 

2197) Vgl.· schon oben zu Anm.1619, 1640, 1863. 1870. 
2198) Vgl. dariiber eingehend oben § 26 III. auch schon Anm. 1619 a. E. 
2199) Vgl. oben zu Anm. 1865a-c. § 26 I. 
2200) Z. XLI 422/3. 
22000 ) Der Amtl. Entw. v. 1925 § 285 stellt - unerfindlich warum - die 

schlechtere Fassung wieder her. 
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liegt im Begriffe der "Behauptung", daß sie Mitteilung eigenen Wissens 
ist. Wenn STEIN gelegentlich geradezu auch diese Wesenseigenschaft 
der Behauptung für seine Annahme, daß sie "Willenserklärung" sei, 
zu verwerten sucht2201), so kann man ihm mit HELLWIG22o2) entgegnen, 
daß daraus "eher das Gegenteil folgen" würde. STEIN geht immer davon 
aus2203) - und sein Gegner HELLWIG bestärkt ihn in dieser Auffas
sung2204) -, daß nach dem von ihm bekämpften Standpunkt die Be
hauptung "als Beweismittel durch ihren Wahrheitswert (als Aussage) 
auf die Überzeugung des Gerichtes einzuwirken" und nicht bloß "den 
Stoff für die richterliche Aburteilung zu liefern" habe. Dies ist abzu
lehnen. Ob und unter welchen Umständen die Parteiaussage Beweis
mittel ist, und welchen Beweiswert sie hat, ist eine selbständige Frage 
des Beweisrechts2204a). Die Parteibehauptung als solche "liefert" in 
der Tat nur "den Stoff für die richterliche Aburteilung", genauer: den 
Gegenstand der prozessualen Feststellung, insbesondere das Beweis
thema. Wie soll sie das aber, wenn sie etwas anderes ist als eine Vor
stellungsmitteilung? Soll über den Inhalt einer "Willenserklärung" 
Beweis erhoben werden? Auch die Rechtsprechung des Reichsgerichts 
über die Strafbarkeit des Prozeßbetrugs2206), auf die sich STEIN - zu 
Unrecht - beruft, und die HELLWIG - wegen seines durch die Aner
kennung der Behauptungen als Vorstellungsmitteilungen nicht gebote
nen Eintretens für die "Wahrheitspflicht"2206) - bekämpft, lehnt nur 
die Beweiskraft des einseitigen Parteivorbringens im Zivilprozeß ab. 
STEIN gibt schließlich selbst zu, daß die Parteie.rklärung da, wo die 
Partei als "Auskunftsperson" vernommen werde(§§ qr, 272b II Nr. 3 
ZPO.), Wissenserklärung sei2207). Er hält sie zwar in diesem Fall für 
ein Beweismittel2207a). Da er aber diese Ansicht selbst dadurch wider
legt, daß er gleichzeitig - mit Recht - lehrt, daß auch in diesem Falle 
die Befragung sich in den Grenzen des § I39 ZPO. zu halten habe220B), 
so bleibt unerfindlich, warum die Parteibehauptung sonst einen anderen 
Charakter haben soll als hier. Weiter lehrt STEIN2209), daß auch das 
Geständnis der prozeßunfähigen Partei oder der Partei im Anwalts
prozeß Wissenserklärung sei. Er hält es zwar auch hier für ejn Beweis
mittel. Aber die Gleichartigkeit der Erklärungen jedenfalls der durch 
einen Prozeßbevollmächtigten vertretenen Partei mit den Erklärungen 
ihres Vertreters erhellt aus§§ 85 S. z, I37 IV ZPO. 

Die Behauptungen sind keine Willenserklärungen. Es genügt aber, 
soweit sie bestimmt sind und geeignet sein sollen, die von der 

2201) Nr. IV 3 vor § 128 zu Anm. 62. 
2202) Syst. I, § 147 Il 3 Anm. 18. 
2203) Nr. IV 3 vor § 128 zu und in Anm. 63; auch Z. XLI 423. 
2204) Syst.I, §139IV2b Anm.27, §147I zu und in Anm.II. 
2204•) Vgl. darüber unten hinter Anm. 2296. 
2205) Vgl. oben Anm. 697. 
2206) Vgl. darüber oben hinter Anm. 693. 
2207) Z. XLI 423; Nr. IV 3 a. E. vor § 128 hinter Anm. 68. 
2207•) Grdr. § 88 III. Vgl. aber schon oben zu Anm. 629 b. 
2208) Nr. I zu § 141. Vgl. schon oben zu Anm. 629a. 
2209) Grdr., § 6o li Anm. 
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liegt im Begriffe der "Behauptung", daB sie Mitteilung eigenen Wissens 
ist. Wenn STEIN gelegentlieh geradezu aueh diese Wesenseigensehaft 
der Behauptung fUr seine Annahme, daB sie "WillenserkHirung" sei, 
zu verwerten sueht2201), so kann man ihm mit HELLWIG2202) entgegnen, 
daB daraus "eher das Gegenteil folgen" wtirde. STEIN geht immer davon 
aus2203) - und sein Gegner HELLWIG bestarkt ihn in dieser Auffas
sung2204) -, daB naeh dem von ihm bekampften Standpunkt die Be
hauptung "als Beweismittel dureh ihren Wahrheitswert (als Aussage) 
auf die Dberzeugung des Gerichtes einzuwirken" und nieht bloB "den 
Stoff fiir die richterliehe Aburteilung zu liefem" habe. Dies ist abzu
lehnen. Ob und unter welchen Umstanden die Parteiaussage Beweis
mittel ist, und welchen Beweiswert sie hat, ist eine selbstandige Frage 
des Beweisreehts2204a). Die Parteibehauptung als solche "liefert" in 
der Tat nur "den Stoff fUr die riehterliehe Aburteilung", genauer: den 
Gegenstand der prozessualen Feststellung, insbesondere das Beweis
thema. Wie soIl sie das aber, wenn sie etwas anderes ist als eine Vor
stellungsmitteilung? SoIl tiber den Inhalt einer "Willenserklarung" 
Beweis erhoben werden? Aueh die Reehtspreehung des Reiehsgeriehts 
iiber die Strafbarkeit des prozeBbetrugs2206), auf die sich STEIN - zu 
Unreeht - beruft, und die HELLWIG - wegen seines dureh die Aner
kennung der Behauptungen als Vorstellungsmitteilungen nieht gebote
nen Eintretens fiir die "Wahrheitspflieht"2206) - bekampft, lehnt nur 
die Beweiskraft des einseitigen Parteivorbringens im ZivilprozeB abo 
STEIN gibt sehlieBlich selbst zu, daB die Parteie.rklarung da, wo die 
Partei als "Auskunftsperson" vemommen werde (§§ qI, z7zb II Nr. 3 
ZPO.), Wissenserklarung sei2207). Er halt sie zwar in diesem Fall fiir 
ein Beweismitte12207a). Da er aber diese Ansieht selbst dadureh wider
legt, daB er gleiehzeitig - mit Recht - lehrt, daB aueh in diesem FaIle 
die Befragung sieh in den Grenzen des § I39 ZPO. zu halten habe2208), 
so bleibt unerfindlich, warum die Parteibehauptung sonst einen anderen 
Charakter haben soIl als hier. Weiter lehrt STEIN2209), daB aueh das 
Gestandnis der prozeBunfahigen Partei oder der Partei im Anwalts
prozeB Wissenserklarung sei. Er halt es zwar aueh hier fiir ejn Beweis
mittel. Aber die Gleiehartigkeit der Erklarungen jedenfalls der dureh 
einen ProzeBbevoIlmaehtigten vertretenen Partei mit den Erklarungen 
ihres Vertreters erhellt aus §§ 85 S. z, 137 IV ZPO. 

Die Behauptungen sind keine Willenserklarungen. Es geniigt aber, 
soweit sie bestimmt sind und geeignet sem sollen, die von der 

2201) Nr. IV 3 vor § 128 zu Anm.62. 
2202) Syst. I, § 147 II 3 Anm. 18. 
2203) Nr. IV 3 vor § 128 zu und in Anm. 63; auch Z. XLI 423. 
2204) Syst.I, §I39IV2b Anm.27, §J47I zu und in Anm.lI. 
2204&) Vgl. dariiber unten hinter Anm. 2296. 
2205) Vgl. oben Anm.697. 
2206) Vgl. dariiber oben hinter Anm.693. 
2207) Z. XLI 423; Nr. IV 3 a. E. vor § 128 hinter Anm. 68. 
2207&) Grdr. § 88 III. Vgl. aber schon oben zu Anm. 629 b. 
2208) Nr. I zu § J41. Vgl. schon oben zu Anm.629a. 
2209) Grdr., § 60 II Anm. 
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Partei beantragte Entscheidung zu erwirken, auch nicht, daß sie in 
der Form von Willensmitteilungen auftreten. Das heißt, es genügt 
nicht, daß die Partei dem Richter ihren Willen mitteilt, ihm eine 
\Vissensmitteilung zu machen, sofern darin nicht die Wissensmitteilung 
liegt. Die bloße Erklärung, behaupten zu wollen, ist so wenig 
eine Behauptung, wie die bloße Erklärung, bestreiten zu wollen, 
ein Bestreiten ist. Auch die Erklärung, eine Tatsache sei zwar un
wahr, ein Anspruch sei zwar unbegründet, man wolle sie aber doch 
behaupten, ist so wenig eine Tatsachen- oder Rechtsbehauptung, wie 
die Erklärung, eine Tatsache sei zwar wahr, ein Anspruch sei zwar be
gründet, man wolle sie aber doch bestreiten, ein Bestreiten2210) ist. Hier 
wird die der Partei günstige Willensmitteilung durch die in der Erklä
rung enthaltene Mitteilung des Wissens vom Gegenteil als bloße Wil
lensmitteilung entlarvt. Eine solche ist aber kein Behaupten oder Be
streiten. Statt dessen gilt die in der Erklärung enthaltene ungünstige 
Wissensmitteilung; die ihr beigefügte unbeachtliche Mitteilung, eine 
gegenteilige Wissensmitteilung machen zu wollen, ist eine reine pro
testatio facto contraria2211) 2212). 

2. Die Behauptungen müssen Mitteilungen eigenen Wissens sein 2213). 

Es genügt weder die Hinstellung der Tatsache als von dritter Seite mit
geteilt noch die Äußerung einer bloßen Vermutung. Dies gilt auch von 
dem Bestreiten, welches nichts als die Behauptung des Wissens, daß 
eine Tatsache unwahr sei, ist 2214). Insbesondere reicht die Äußerung 
eines Zweifels zum .Bestreiten nicht aus221 4a). Nur in bezug auf Tat
sachen, welche weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand 
ihrer eigenen Wahrnehmung gewesen sind, genügt zum Bestreiten die 
Erklärung des Nichtwissens (§ 138 III ZPO.). Auch im Herrschafts
bereich des Untersuchungsgrundsatzes müssen die Behauptungen, so
weit es auf sie ankommt, Mitteilungen eigenen Wissens sein2215). Aus 
diesem Grunde hat das RGESt. XXIV 423 2216) einen Beweisantrag, 
dem eine bestimmte Behauptung als Beweisthema nicht zugrunde lag, 
als bloßen, den Richter nicht bindenden 2217 ) Beweisermittelungsantrag 
bezeichnet. Daß im Bereich des Untersuchungsgrundsatzes die Gerichte 

2210) Vgl. oben Anm. r62o. 
2211) Vgl. schon oben Anm. r62o. 
2212) Vgl. dazu noch unten zu Anm. 2235. 
2213) Vgl. schon oben hinter Anm . .zzoo, zu Anm. 711 a. 
2214) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I,§ I 4 7 I Anm. 4; KLEINFELLER, § 90 lll I a. E.; 

anders RosENBERG, Beweislast, 64, 82. Die Gegensätzlichkeit von Behaupten 
und Bestreiten bleibt davon unberührt. 

2214•) Unrichtig RoSENBERG, Beweislast, 82. Noch viel weniger ist das Be
streiten eine auf Begründung der gegnerischen Beweislast (vgl. oben hinter 
Anm. 1452, 'zu Anm. 1718) gerichtete Willenserklärung (worauf RosENBERGS 
Ansicht, a. a. 0., z. T. hinausläuft; bedenklich schon BüLOW, Geständnisrecht, 13; 
0. GElB, 203). 

2215) Anders HELLWIG, Syst. l, § 147 li 3 a. E. 
2216) Dazu ALSBERG, GA. LXVII 263, 266, 271. Vgl. ferner RG. in JWSchr. 

1922, 299/301. 
2217) Vgl.obenhinterAnm.IJ6gbundinAnm . .zo6.z, unten zuundinAnm.2342. 
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Partei beantragte Entscheidung zu erwirken, auch nicht, daB sie in 
der Form von Willensmitteilungen auftreten. Das heiBt, es genugt 
nicht, daB die Partei dem Richter ihren Willen mitteilt, ihm eine 
\Vissensmitteilung zu machen, sofem darin nicht die Wissensmitteilung 
liegt. Die bloBe Erklarung, behaupten zu wollen, ist so wenig 
eine Behauptung, wie die bloBe Erklarung, bestreiten zu wollen, 
ein Bestreiten ist. Auch die Erklarung, eine Tatsache sei zwar un
wahr, ein Anspruch sei zwar unbegrundet, man wolle sie aber doch 
behaupten, ist so wenig eine Tatsachen- oder Rechtsbehauptung, wie 
die Erklarung, eine Tatsache sei zwar wahr, ein Anspruch sei zwar be
grundet, man wolle sie aber doch bestreiten, ein Bestreiten2210) ist. Hier 
wird die der Partei gunstige Willensmitteilung durch die in der Erkla
rung enthaltene Mitteilung des Wissens vom Gegenteil als bloBe Wil
lensmitteilung entlarvt. Eine solche ist aber kein Behaupten oder Be
streiten. Statt dessen gilt die in der Erklarung enthaltene ungunstige 
Wissensmitteilung; die ihr beigefUgte unbeachtliche Mitteilung, eine 
gegenteilige Wissensmitteilung machen zu wollen, ist eine reine pro
testatio facto contraria221l) 2212). 

2. Die Behauptungen muss en Mitteilungen eigenen Wissens sein 2213). 

Es genugt weder die Hinstellung der Tatsache als von dritter Seite mit
geteilt noch die AuBerung einer bloB en Vermutung. Dies gilt auch von 
dem Bestreiten, welches niehts als die Behauptung des Wissens, daB 
eine Tatsache unwahr sei, ist 2214). Insbesondere reicht die AuBerung 
eines Zweifels zum Eestreiten nicht aus2214a). Nur in bezug auf Tat
sachen, welche weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand 
ihrer eigenen Wahmehmung gewesen sind, genugt zum Bestreiten die 
Erklarung des Nichtwissens (§ 138 III ZPO.). Auch im Herrschafts
bereich des Untersuchungsgrundsatzes mussen die Behauptungen, so
weit es auf sie ankommt, Mitteilungen eigenen Wissens sein2215). Aus 
diesem Grunde hat das RGESt. XXIV 4232216) einen Beweisantrag, 
dem eine bestimmte Behauptung als Beweisthema nicht zugrunde lag, 
als bloBen, den Richter nicht bindenden 2217 ) Beweisermittelungsantrag 
bezeichnet. DaB im Bereich des Untersuchungsgrundsatzes die Gerichte 

2210) Vgl. oben Anm. 1620. 
2211) Vgl. schon oben Anm. 1620. 
2212) Vgl. dazu noeh unten zu Anm. 2235. 
2213) Vgl. schon oben hinter Anm. 2200, zu Anm. 711 a. 
2214) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 147 I Anm. 4; KLEINFELLER, § 90 III I a. E.; 

anders ROSENBERG, Beweislast, 64, 82. Die Gegensatzliehkeit von Behaupten 
und Bestreiten bleibt davon unberiihrt. 

2214a ) Unriehtig ROSENBERG, Beweislast, 82. Noeh viel weniger ist das Be
streiten eine auf Begriindung der gegnerisehen Beweislast (vgl. oben hinter 
Anm.I452, 'zu Anm.I7I8) geriehtete Willenserklarung (worauf ROSENBERGS 
Ansieht, a. a. 0., z. T. hinauslauft; bedenklich schon BULOW, Gestandnisreeht, 13; 
O. GEIB, 203). 

2215) Anders HELLWIG, Syst.1, § 147 II 3 a. E. 
2216) Dazu ALSBERG, GA. LXVII 263, 266, 271. Vgl. ferucr RG. in JWSehr. 

1922, 299/301. 
2217) Vgl.obenhinter Anm.I369b undinAnm.2062, unten zuundinAnm.2342. 
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überhaupt ohne Parteibehauptungen "zu einer selbständigen Tätigkeit 
berechtigt und verpflichtet" sind (§ 155 II StPO.), ist etwas anderes. 

J. Die Behauptungen sind Mitteilungen des Wissens von Tatsachen 
oder Rechten. Die behaupteten Rechte können Voraussetzungen des 
in Anspruch genommenen Rechts sein 2218). Es kann auch die Behaup
tung des in Anspruch genommenen Rechts genügen, so zur Begründung 
des Antrages auf Erlaß des Anerkenntnisurteils (§ 307 ZP0.) 221 9) oder, 
wenn man der Individualisierungstheorie folgt, in der Klageschrift. 
Immer aber ist Behauptung nur die Anführung eines konkreten Rechts, 
wie Behauptung auch nur die Anführung konkreter Tatsachen ist. Aus
führungen, die sich auf Geltung oder Inhalt von Rechts- oder Erfahrungs
sätzen oder auf die Schlußfolgerungen daraus für den konkreten Fall 
beziehen, sind ebensowenig Behauptungen, wie die Verhandlung/ über 
das Beweisergebnis (§ 285 I ZPO.), die Beweisausführung, Beweis
führung ist2220). Das schließt nicht aus, daß die Ausführungen der Par
teien (§§ 27 II RAO., 258 I StPO.) Erwirkungshandlungen im weiteren 
Sinn, und zwar Vorstellungsmitteilungen, sind2221). Sie sind aber nie
mals - auch nicht im Fall des § 293 ZPO. 2222) - Gegenstand einer 
formellen Behauptungs- oder Beweislast2223), und die auf die eigent
lichen Erwirkungshandlungen anwendbaren Wertungen (Zulässigkeit, 
Begründetheit) greifen bei ihnen nicht Platz. 

4· Die Behauptungen sind dazu bestimmt, die von der Partei bean
tragte Entscheidung zu erwirken. Die Behauptungen- sagt F. KLEIN2224) 
- "schaffen emsig am logischen Grunde des Urteils und ziehen alle 
die Vorstellungen heran, welche nach Meinung der Partei dem Richter 
gerade das beantragte Urteil als ein logisch notwendiges erscheinen 
lassen müssen". Schief ist aber, wenn F. KLEIN daraus schließen zu 
können glaubt, daß, während zwischen dem Antrage und der Entschei
dung das "psychologische Verhältnis von Ursache und Wirkung (Moti
vation)" besteht2225), zwischen "den Parteibehauptungen und dem 
Urteile (Urteilsinhalt) ... das logische Verhältnis von Grund und Folge" 
bestehe. Vielmehr besteht auch zwischen den Parteibehauptungen und 
der richterlichen Entscheidung das "psychologische Verhältnis von 
Ursache und Wirkung (Motivation)". Die Parteibehauptungen sind nur 
die psychologische Bedingung, nämlich die "Veranlassung" des Urteils
aktes2226). Insoweit die dadurch in dem Richter hervorgerufenen Vor
stellungen der logische Grund des Urteils zu sein beanspruchen, erheben 
sie diesen Anspruch nicht auf Grund der Parteibehauptungen, sondern 
auf Grund der Rechts- und Erfahrungssätze, welche mit den durch 

2218) Vgl. oben zu Anm. 2179. 2219) Vgl. oben zu Anm. 2181. 
2220) Vgl. oben Anm. 1943, 2046. 
2221) Vgl. HELLWIG, Prozeßhandlung, § 3l4; Syst. I, § 145 II 3d; STEIN, 

Z. XLI 423; Nr. IV 3 a. E. vor § 128 hinter Anm. 68. 
2222) Anders HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 Ilr Anm. 6; vgl. aber STEIN 

l\r. lli, lV zu § 293. 
2223) Vgl. oben Anm. 2048. 2224) Parteihandlung, 24. 
222-') Vgl. oben zu Anm. 1972. 
2226) Vgl. den von F. KLEIN, a. a. 0., angerufenen SIGWART, Logik, I 257. 
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tiberhaupt ohne Parteibehauptungen "zu einer selbstandigen Tatigkeit 
berechtigt und verpflichtet" sind (§ 155 II StPO.), ist etwas anderes. 

3. Die Behauptungen sind Mitteilungen des Wissens von Tatsachen 
oder Rechten. Die behaupteten Rechte k6nnen Voraussetzungen des 
in Anspruch genommenen Rechts sein 2218). Es kann auch die Behaup
tung des in Anspruch genommenen Rechts gentigen, so zur Begrtindung 
des Antrages auf ErlaB des Anerkenntnisurteils (§ 307 ZPO.)2219) oder, 
wenn man der Individualisierungstheorie folgt, in der Klageschrift. 
Immer aber ist Behauptung nur die Anftihrung eines konkreten Rechts, 
wie Behauptung auch nur die Anftihrung konkreter Tatsachen ist. Aus
ftihrungen, die sich auf Geltung oder Inhalt von Rechts- oder Erfahrungs
satzen oder auf die SchluBfolgerungen daraus ftir den konkreten Fall 
beziehen, sind ebensowenig Behauptungen, wie die Verhandlung / tiber 
das Beweisergebnis (§ 285 I ZPO.), die Beweisausftihrung, Beweis
fiihrung ist2220). Das schlieBt nicht aus, daB die Ausftihrungen der Par
teien (§§ 27 II RAO., 258 I StPO.) Erwirkungshandlungen im weiteren 
Sinn, und zwar Vorstellungsmitteilungen, sind2221). Sie sind aber nie
mals - auch nicht im Fall des § 293 ZPO.2222) - Gegenstand einer 
formellen Behauptungs- oder Beweislast2223), und die auf die eigent
lichen Erwirkungshandlungen anwendbaren Wertungen (Zulassigkeit, 
Begrtindetheit) greifen bei ihnen nicht Platz. 

4. Die Behauptungen sind dazu bestimmt, die von der Partei bean
tragte Entscheidung zu erwirken. Die Behauptungen - sagt F. KLEIN2224) 
- "schaffen emsig am logischen Grunde des Urteils und ziehen aIle 
die VorsteIlungen heran, welche nach Meinung der Partei dem Richter 
gerade das bcantragte Urteil als ein logisch notwendiges erscheinen 
lassen miissen". Schief ist aber, wenn F. KLEIN daraus schlieBen zu 
konnen glaubt, daB, wahrend zwischen dem Antrage und der Entschei
dung das "psychologische Verhaltnis von Ursache und Wirkung (Moti
vation)" besteht2225), zwischen "den Parteibehauptungen und dem 
Urteile (Urteilsinhalt) ... das logische Verhaltnis von Grund und Folge" 
bestehe. Vielmehr besteht auch zwischen den Parteibehauptungen und 
der richterlichen Entscheidung das "psychologische Verhaltnis von 
Ursache und Wirkung (Motivation)". Die Parteibehauptungen sind nur 
die psychologische Bedingung, namlich die "Veranlassung" des Urteils
aktes2226). Insoweit die dadurch in dem Richter hervorgerufenen Vor
steIlungen der logische Grund des Urteils zu sein beanspruchen, erheben 
sie diesen Anspruch nicht auf Grund der Parteibehauptungen, sondern 
auf Grund der Rechts- und Erfahrungssatze, welche mit den durch 

2218) Vgl. oben zu Anm.2179. 2219) Vgl. oben zu Anm.2181. 
2220) Vgl. oben Anm. 1943, 2046. 
2221) Vgl. HELLWIG, ProzeBhandlung, § 314; Syst. I, § 145 II 3d; STEIN, 

Z. XLI 423; Nr. IV 3 a. E. vor § 128 hinter Anm.68. 
2222) Anders HELLWIG, ProzeBhandlung, § 5 III Anm.6; vgl. aber STEIN 

?\r. HI, IV zu § 293. 
2223) Vgl. oben Anm. 2048. 2224) Parteihandlung, 24. 
222.» Vgl. oben zu Anm. 1972. 
2226) Vgl. den von F. KLEIN, a. a. 0., angerufenen SIGWART, Logik, 1257. 
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die Parteibehauptungen hervorgerufenen Vorstellungen das gefällte 
Urteil als notwendig gegeben erscheinen lassen. Man kann also nur 
sagen, daß die Parteibehauptungen sich in ihrem Verhältnis zu der 
richterlichen Entscheidung von den Anträgen dadurch unterscheiden, 
daß sie ausschließlich die psychologischen Ursachen des in der richter
lichen Entscheidung enthaltenen logischen Urteilsaktes sind, während 
die Anträge die gleiche Bedeutung in erster Linie in bezug auf den in 
jeder richterlichen Entscheidung steckenden Willensakt haben 2227). 

Da die Behauptungen, als Erwirkungshandlungen, dazu bestimmt 
sein müssen, die von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken, 
sind alle nicht zu diesem Zweck abgegebenen Erklärungen keine Be
hauptungen. Die Erklärung, eine Tatsache sei zwar unwahr, ein An
spruch sei zwar unbegründet, man wolle sie aber doch zugestehen, aner
kennen, nicht bestreiten, ist ein Geständnis, oder Klaganerkenntnis2228), 
wie die Erklärung, eine Tatsache sei zwar wahr, ein Anspruch sei zwar 
begründet, man wolle sie aber doch nicht behaupten, das Aufgeben eines 
Angriffs- oder Verteidigungsmittels oder des ganzen Angriffs ist 2229), 
gegebenenfalls in Gestalt der Zurücknahme einer schon aufgestellten 
Behauptung oder in Gestalt eines Klagverzichts2230). Die in der Er
klärung enthaltene der Partei günstige Wissensmitteilung wird durch 
die ihr beigefügte der Partei ungünstige Willensmitteilung ihrer Beacht
lichkeit entkleidet2231). Das steht nicht im Widerspruch zu der hier 
vertretenen Auffassung, daß die Behauptungen keine Willenserklä
rungen oder Willensmitteilungen sind22 2). Es erklärt sich vielmehr 
daraus, daß die Behauptungen Vorstellungsmitteilungen zu dem be
stimmten Zweck sind, den gestellten Antrag zu begründen2232a), und 
daß daher die ausdrückliche Erklärung, diesen Zweck damit nicht zu 
verfolgen, der Vorstellungsmitteilung den rechtlichen Charakter einer 
Erwirkungshandlung nimmt, sie zu einem unbeachtlichen Nichtbestrei
ten oder Nichtbehaupten macht, gerade so, wie ein Antrag, der durch 
einen ihn aufhebenden Zusatz "paralysiert" wird, ein "Nichtantrag" 
ist2233). Das Gesagte gilt denn auch nicht nur im Bereich des Ver
handlungsgrundsatzes, wo die Entkräftung einer der Partei günstigen 
Vorstellungsmitteilung durch eine sie "paralysierende" Willensmittei
lung schon aus dem Wesen des Verhandlungsgrundsatzes: "cum liceat 
sui iuris persecutionem ... deteriorem constituere" 2234) folgt, sondern 
auch im Bereich des Untersuchungsgrundsatzes. Eine Erklärung, die 

2227) Was aber F. KLEIN gerade verkennt; vgl. oben hinter Anm. 1973a. 
2228) Vgl. oben Anm. r62o. 2229) Vgl. oben hinter Anm. 1633. 
2230) Vgl. oben Anm. r6rg. 2231) Vgl. schon oben Anm. r6zo. 
2232) Vgl. oben unter Nr. I. 
2232•) Vgl. auch KrscH, Streitgenossenschaft, 15. 
2233) Vgl. oben Anm. I9I]a. Insoweit hat also STEIN, Z. XLI 422, ganz recht, 

wenn er es für nicht gleichwertig erklärt, "ob jemand einem Freunde erzählt, daß 
er sich gestern eine Wohnung gemietet habe, oder ob er dies im Prozesse als 
Partei behauptet". Es ist sogar unrichtig und von STEINS Standpunkt aus geradezu 
unbegreiflich, wenn STEIN, fortfahrend, der Parteibehauptung die Zeugenau~sage 
gleichstellt. Vgl. auch WALSMANN, ZivArch. CII z6/]. 

2234) Vgl. oben zu Anm. I573· 
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die Parteibehauptungen hervorgerufenen VorsteIlungen das geHillte 
Urteil als notwendig gegeben erscheinen lassen. Man kann also nur 
sagen, daB die Parteibehauptungen sich in ihrem Verhaltnis zu der 
richterlichen Entscheidung von den Antragen dadurch unterscheiden, 
daB sie ausschlieBlich die psychologischen Ursachen des in der richter
lichen Entscheidung enthaltenen logischen Urteilsaktes sind, wahrend 
die Antrage die gleiche Bedeutung in erster Linie in bezug auf den in 
jeder richterlichen Entscheidung steckenden Willensakt haben 2227). 

Da die Behauptungen, als Erwirkungshandlungen, dazu bestimmt 
sein miissen, die von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken, 
sind aIle nicht zu diesem Zweck abgegebenen Erklarungen keine Be
hauptungen. Die Erklarung, eine Tatsache sei zwar unwahr, ein An
spruch sei zwar unbegriindet, man wolle sie aber doch zugestehen, aner
kennen, nicht bestreiten, ist ein Gestandnis, oder Klaganerkenntnis2228), 
wie die Erklarung, eine Tatsache sei zwar wahr, ein Anspruch sei zwar 
begriindet, man wolle sie aber doch nicht behaupten, das Aufgeben eines 
Angriffs- oder Verteidigungsmittels oder des ganzen Angriffs ist 2229), 
gegebenenfalls in Gestalt der Zuriicknahme einer schon aufgestellten 
Behauptung oder in Gestalt eines Klagverzichts2230). Die in der Er
klarung enthaltene der Partei giinstige Wissensmitteilung wird durch 
die ihr beigefiigte der Partei ungiinstige Willensmitteilung ihrer Beacht
lichkeit entkleidet2231). Das steht nicht im Widerspruch zu der hier 
vertretenen Auffassung, daB die Behauptungen keine Willenserkla
rungen oder Willensmitteilungen sind22 2). Es erklart sich vielmehr 
daraus, daB die Behauptungen Vorstellungsmitteilungen zu dem be
stimmten Zweck sind, den gestellten Antrag zu begriinden2232a), und 
daB daher die ausdriickliche Erklarung, diesen Zweck damit nicht zu 
verfolgen, der Vorstellungsmitteilung den rechtlichen Charakter einer 
Erwirkungshandlung nimmt, sie zu einem unbeachtlichen Nichtbestrei
ten oder Nichtbehaupten macht, gerade so, wie ein Antrag, der durch 
einen ihn aufhebenden Zusatz "paralysiert" wird, ein "Nichtantrag" 
ist 2233). Das Gesagte gilt denn auch nicht nur im Bereich des Ver
handlungsgrundsatzes, wo die Entkraftung einer der Partei giinstigen 
Vorstellungsmitteilung durch eine sie "paralysierende" Willensmittei
lung schon aus dem Wesen des Verhandlungsgrundsatzes: "cum liceat 
sui iuris persecutionem ... deteriorem constituere'(2234) folgt, sondern 
auch im Bereich des Untersuchungsgrundsatzes. Eine Erklarung, die 

2227) Was aber F. KLEIN gerade verkennt; vgl. oben hinter Anm. I973a. 
2228) Vgl. oben Anm. 1620. 2229) Vgl. oben hinter Anm. 1633. 
2230) Vgl. oben Anm. 1619. 2231) Vgl. schon oben Anm. 1620. 
2232) Vgl. oben unter Nr. I. 
2232 0 ) Vgl. auch KISCH, Streitgenossenschaft, 15. 
2233)Vgl. oben Anm. 19I7a. Insoweit hat also STEIN, Z. XLI 422, ganz recht, 

wenn er es fiir nicht gleichwertig erkHi.rt, "ob jemand einem Freunde erzahlt, daB 
er sich gestern eine Wohnung gemietet habe, oder ob er dies im Prozesse als 
Partei behauptet". Es ist sogar unrichtig und von STEINS Standpunkt aus geradezu 
unbegreiflich, wenn STEIN, fortfahrend, der Parteibehauptung die Zeugenau~sage 
gleichstellt. Vgl. auch WALSMANN, ZivArch. ell 26/7. 

2234) Vgl. oben zu Anm. 1573. 
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Tatsache sei zwar wahr, man wolle sie aber nicht behaupten, würde nie
mals die Grundlage eines dem § 244 II StPO. unterfallenden Beweis
antrages bilden können. Nur daß natürlich im Bereich des Unter
suchungsgrundsatzes der Richter ebensowenig durch die ungünstige 
Willensmitteilung gebunden, wie auf die entkräftete Vorstellungsmit
teilung angewiesen ist. 

Vergleicht man im übrigen die hier getroffenen Feststellungen mit 
den obigen2235), so zeigt sich, daß bei Widerspruch zwischen Wissens
und Willensmitteilung, sofern nicht die mit Hilfe richterlicher Frage
stellung vorzunehmende Ermittelung des Sinnes der Parteierklärung zu 
einem anderen Ergebnis führt, die Willensmitteilung gilt, wenn 
sie der Partei ungünstig ist, daß aber sonst die Wissensmit
teilung gilt. Anders ausgedrückt: es gilt im Zweifel die der 
Partei ungünstige Erklärung. 

5· Die Behauptungen müssen aber nicht nur bestimmt, sondern -
im Fall ihrer Zulässigkeit und Begründetheit - auch geeignet sein, die 
von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken. Der Begriff der 
Behauptungen fällt mit dem der "Angriffs- und Verteidigungsmittel" 
(§§ 67, 68, g6, 100, 146, 278, 279, 28g, 461, 529 ZPO.) zusammen. Das 
bedeutet, daß das ungünstige Parteivorbringen nicht unter den Be
griff der Behauptung, im Sinne einer Erwirkungshandlung, fällt, und 
daß darauf die für die Erwirkungshandlungen geltenden Grundsätze 
keine Anwendung finden. In der Tat bindet im Bereich des Verhand
lungsgrundsatzes - gemäß der eben2236) erwähnten Bedeutung dieses 
Grundsatzes - das ungünstige Parteivorbringen den Richter schon dann, 
wenn es bloße Willensmitteilung ist. Die Erklärung, zugestehen, an" 
erkennen, nicht bestreiten zu wollen, ist ein beachtliches Geständnis 
oder Klaganerkenntnis2237). Ebenso ist beachtlich die Erklärung, ein -
tatsächliches oder rechtliches - Behaupten oder Bestreiten zurück
nehmen zu wollen 2238). Entsprechend finden auf das ungünstige Par
teivorbringen die auf dieErwirkungshandlungen anwendbaren Wertungen 
der Zulässigkeit und Begründetheit2239) keine Anwendung; es wird 
vielmehr als Bewirkungshandlung gewertet, d. h. es ist beachtlich oder 
unbeachtlich. Dies wird bestätigt durch die grundsätzliche Gleichwertig. 

2235) Zu Anm. 2210-2212. 2236) Zu Anm. 2234. 
2237) Vgl. oben zu Anm. r6zo. 
2238) Vgl. oben Anm. 1619, zu Anm. 1620, 1640. 
2239) Schon SoBERNHEIM, 44, 102, stellt fest, daß die Regeln der ZPO. über 

das Beweisverfahren für den Beweis ungünstiger Tatsachen nicht passen. Ebenso
wenig passen auf sie die Regeln über das fiktive Geständnis (§§ 331 I, 138 II ZPO.). 
Anders seltsamerweise SoBERNHEIM, 15, 21, der nur (21ff.) bezüglich des§ 138 III 
ZPO. eine Ausnahme macht; vgl. aber schon STEIN, Nr. III 4 zu § 331. Es be
steht weder die theoretische Möglichkeit, auf Tatsachen, die nicht Gegenstand 
eines wirklichen Geständnisses werden können, die Regeln über das fiktive Ge
ständnis anzuwenden, noch besteht dazu eine praktische Notwendigkeit, da die 
Verwertbarkeit des eigenen ungünstigen Vorbringens gegen eine Partei keine 
Folge der Versäumnis des Gegners ist - was sinnlos wäre - und nicht einmal 
durch Bestreiten des Gegners ausgeschlossen wird (vgl. SüßERNHEIM selbst, 
89ff., 94ff.). 
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Tatsaehe sei zwar wahr, man wolle sie aber nicht behaupten, wurde nie
mals die Grundlage eines dem § 244 II StPO. unterfallenden Beweis
antrages bilden konnen. Nur daB naturlich im Bereich des Unter
suchungsgrundsatzes der Richter ebensowenig durch die ungunstige 
Willensmitteilung gebunden, wie auf die entkraftete Vorstellungsmit
teilung angewiesen ist. 

Vergleicht man im ubrigen die hier getroffenen Feststellungen mit 
den obigen2235), so zeigt sich, daB bei Widerspruch zwischen Wissens
und Willensmitteilung, sofern nieht die mit Hilfe richterlicher Frage
steHung vorzunehmende Ermittelung des Sinnes der Parteierklarung zu 
einem anderen Ergebnis fUhrt, die Willensmitteilung gilt, wenn 
sie der Partei ungunstig ist, daB aber sonst die Wissensmit
teilung gilt. Anders ausgedruekt: es gilt im Zweifel die der 
Partei ungunstige Erklarung. 

5. Die Behauptungen mussen aber nieht nur bestimmt, sondern -
im Fall ihrer Zulassigkeit und Begrundetheit - aueh geeignet sein, die 
von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken. Der Begriff der 
Behauptungen fallt mit dem der "Angriffs- und Verteidigungsmittel" 
(§§ 67, 68, 96, 100, 146, 278, 279, 289, 461, 529 ZPO.) zusammen. Das 
bedeutet, daB das ungunstige Parteivorbringen nicht unter den Be
griff der Behauptung, im Sinne einer Erwirkungshandlung, tallt, und 
daB darauf die fUr die Erwirkungshandlungen geltenden Grundsatze 
keine Anwendung finden. In der Tat bindet im Bereich des Verhand
lungsgrundsatzes - gemaB der eben2236) erwahnten Bedeutung dieses 
Grundsatzes - das ungunstige Parteivorbringen den Richter schon dann, 
wenn es bloBe Willensmitteilung ist. Die Erklarung, zugestehen, an" 
erkennen, nicht bestreiten zu wollen, ist ein beaehtliches Gestandnis 
oder Klaganerkenntnis2237). Ebenso ist beachtlich die Erklarung, ein -
tatsachliches oder reehtliehes - Behaupten oder Bestreiten zuruck
nehmen zu wollen 2238). Entspreehend finden auf das ungunstige Par
teivorbringen die auf die Erwirkungshandlungen anwendbaren Wertungen 
der Zulassigkeit und Begrundetheit2239) keine Anwendung; es wird 
vielmehr als Bewirkungshandlung gewertet, d. h. es ist beaehtlieh oder 
unbeaehtlich. Dies wird bestatigt durch die grundsatzliehe Gleiehwertig. 

2235) Zu Anm.2210-2212. 2236) Zu Anm.2234. 
2237) Vgl. oben zu Anm. 1620. 
2238) Vgl. oben Anm. 1619, zu Anm. 1620, 1640. 
2239) Schon SOBERNHEIM, 44, 102, stellt fest, daB die Regelri der ZPO. iiber 

das Beweisverfahren fiir den Beweis ungiinstiger Tatsachen nicht passen. Ebenso
wenig pass en auf sie die Regeln iiber das fiktive Gestandnis (§§ 331 I, 138 II ZPO.). 
Anders seltsamerweise SOBERNHEIM, 15, 21, der nur (2Iff.) beziiglich des § 138 III 
ZPO. eine Ausnahme macht; vgl. aber schon STEIN, Nr. III 4 zu § 331. Es be
steht weder die theoretische M6glichkeit, auf Tatsachen, die nicht Gegmstand 
eines wirklichen Gestandnisses werden k6nnen, die Regeln iiber das fiktive Ge
standnis anzuwenden, noch besteht dazu eine praktische Notwendigkeit, da die 
Verwertbarkeit des eigenen ungiinstigen Vorbringens gegen eine Partei keine 
Folge der Versaumnis des Gegncrs ist - was sinnlos ware- und nicht einmal 
durch Bestreiten des Gegners ausgeschlossen wird (vgl. SOBERNHEIM selbst, 
89 ff ., 94ff.). 
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keit des ungünstigen Parteivorbringens im engeren Sinne mit der Zu
rücknahme günstigen Parteivorbringens. Ein Geständnis oder Klag
anerkenntnis kann gerade so gut durch die Erklärung, zugestehen, an
erkennen, nicht bestreiten zu wollen, wie durch die Erklärung, das Be
streiten zurücknehmen zu wollen, ausgedrückt werden 2240). Eine solche 
Zurücknahme ist aber stets beachtlich und eine offenbare Bewirkungs
handlung, während umgekehrt die Zurücknahme ungünstigen Partei
vorbringens in den praktisch wichtigsten Fällen nur beschränkt zulässig 
ist und den Regeln über Erwirkungshandlungen untersteht 2241). Wo 
andererseits außerhalb des Verhandlungsgrundsatzes das ungünstige 
Parteivorbringen den Richter nicht bindet, muß es freilich, soll es mehr 
tun, als eine entgegenstehende Vorstellungsmitteilung entkräften 2242), 
selbst eine Vorstellungsmitteilung sein. Insoweit ist es aber, wie ins
besondere das Geständnis im Strafverfahren, Beweismittel2243). Auf 
den Ankläger des geltenden deutschen Strafprozeßrechts ist der Begriff 
des "ungünstigen" Parteivorbringens nicht anwendbar2243a). 

II. Hinsichtlich der Anwendbarkeit der Wertungen der Zulässigkeit 
und Begründetheit auf die Behauptungen ist zu sagen: 

r. Die Zulässigkeit von Behauptungen wird regelmäßig nur durch 
ihr Verpassen oder ihre Versäumung2244) in Frage gestellt. Unter diesem 
Gesichtspunkt kann das Vorbringen von Klagegründen, Einwendungen, 
Einreden, Repliken, Beweiseinreden, prozeßhindernden Einreden, Pro
zeßrügen oder Revisionsgründen "unzulässig" sein (§§ 39, 264, 269, 274 
Ill, 278 I, 279, 283, 295, 527, 528 I, 529 li, III, V, 530, 554 VI, 558, 
626, 767 II, III, 796 Il ZPO.; r6, 344 Il S. 2/352, 359 Nr. 5 S. 2 StPO.). 
Es kann aber auch einer von mehreren Klagegründen infolge Durch
greifens einer prozeßhindernden Einrede unzulässig sein 2244a). Die 
Zurücknahme ungünstigen Parteivorbringens im Bereich des Ver
handlungsgrundsatzes ist regelmäßig von vornherein in ihrer Zuläs
sigkeit beschränkt (§ 290 ZP0.)2245). 

Erweist sich eine Behauptung als zulässig, so wird sie regelmäßig 
ohne weiteres inhaltlich geprüft; ihre Zulassung wird nur in den Grün
den der über den Antrag, zu deren Begründung sie bestimmt war, er
gehenden Entscheidung, insbesondere in den Urteilsgründen, gerecht
fertigt und auch das nur, sofern die Zulässigkeit entweder von Amts 
wegen zu prüfen (so in §§ 278 I, 279, 283, 529 II, III, 554 VI, 626, 767 II, 
796 II ZPO.; r6, 344 II S. 2j352, 359 Nr. 5 S. 2 StPO.) und zweifel-

2240) Vgl. oben zu Anm. 1620 und in Anm. 1619. 
2241) Vgl. oben hinter Anm. 1623 und in Anm. 1629, unten Anm. 2502-2505. 
2242) Vgl. oben zu Anm. 2231. Daß es dazu auch im Bereich des Untcr-

suchungsgrundsatzes imstande ist, wird von HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 JV 1 

Abs. 2, übersehen; vgl. oben hinter Anm. 2234. 
2243) Vgl. dazu oben hinter Anm. 2204, unten hinter Anm. 229G. Nicht un-

bedenklich GLASER, I § 52 I 5 b. 
2243•) Vgl. oben Anm. 702, 1565. 
2244) Vgl. dazu oben hinter Anm. 673, § 22 Vlll, lX, § 23 Vl. 
2244•) Vgl. unten hinter Anm. 2254, zu Anm. 2549. 
2245) Vgl. oben hinter Anm. 1623, in Anm. IÜZ<J, zu Anm. 2241. 
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keit des ungunstigen Parteivorbringens im engeren Sinne mit der Zu
rucknahme gunstigen Parteivorbringens. Ein Gestandnis oder Klag
anerkenntnis kann gerade so gut durch die Erklarung, zugestehen, an
erkennen, nicht bestreiten zu wollen, wie durch die Erklarung, das Be
streiten zurucknehmen zu wollen, ausgedruckt werden 2240). Eine so1che 
Zurucknahme ist aber stets beachtlich und eine offenbare Bewirkungs
handlung, wahrend umgekehrt die Zurucknahme ungunstigen Partei
vorbringens in den praktisch wichtigsten Fallen nur beschrankt zulassig 
ist und den Regeln uber Erwirkungshandlungen untersteht 2241). Wo 
andererseits auBerhalb des Verhandlungsgrundsatzes das ungunstige 
Parteivorbringen den Richter nicht bindet, muB es freilich, solI es mehr 
tun, als eine entgegenstehende Vorstellungsmitteilung entkraften 2242), 
selbst eine Vorstellungsmitteilung sein. Insoweit ist es aber, wie ins
besondere das Gestandnis im Strafverfahren, BeweismitteI2243). Auf 
den Anklager des geltenden deutschen StrafprozeBrechts ist der Begriff 
des "ungunstigen" Parteivorbringens nicht anwendbar2243a). 

II. Hinsichtlich der Anwendbarkeit der Wertungen der Zulassigkeit 
und Begrundetheit auf die Behauptungen ist zu sagen: 

1. Die Zulassigkeit von Behauptungen wird regelmaBig nur durch 
ihr Verpassen oder ihre Versaumung2244) in Frage gestellt. Unter diesem 
Gesichtspunkt kann das Vorbringen von Klagegrunden, Einwendungen, 
Einreden, Repliken, Beweiseinreden, prozeBhindernden Einreden, Pro
zeBrugen oder Revisionsgrunden "unzulassig" sein (§§ 39, 264, 269, 274 
III, 278 I, 279, 283, 295, 527, 528 I, 529 II, III, V, 530, 554 VI, 558, 
626, 767 II, III, 796 II ZPO.; 16, 344 II S. 2/352,359 Nr. 5 S. 2 StPO.). 
Es kann aber auch einer von mehreren Klagegrunden infolge Durch
greifens einer prozeBhindernden Einrede unzulassig sein 2244a). Die 
Zurucknahme ungunstigen Parteivorbringens im Bereich des Ver
handlungsgrundsatzes ist regelmaBig von vornherein in ihrer ZuIas
sigkeit beschrankt (§ 290 ZPO.)2245). 

Erweist sich eine Behauptung als zulassig, so wird sie regelmaBig 
ohne weiteres inhaltlich gepruft; ihre Zulassung wird nur in den Grun
den der uber den Antrag, zu deren Begrundung sie bestimmt war, er
gehenden Entscheidung, insbesondere in den Urteilsgrunden, gerecht
fertigt und auch das nur, sofern die Zulassigkeit entweder von Amts 
wegen zu prufen (so in §§ 278 I, 279, 283, 529 II, III, 554 VI, 626, 767 II, 
796 II ZPO.; 16, 344 II S. 2/352, 359 Nr. 5 S. 2 StPO.) und zweifel-

2240) Vgl. oben zu Anm. 1620 und in Anm. 1619. 
2241) Vgl. oben hinter Anm. 1623 und in Anm. 1629, unten Anm. 2502-2505. 
2242) Vgl. oben zu Anm. 2231. DaB es dazu auch im Bereich dcs Untcr-

suchungsgrundsatzes imstande ist, wird von HELLWIG, ProzeBhandlung, § 5 lV 1 

Abs. 2, ubersehen; vgl. oben hinter Anm. 2234. 
2243) Vgl. dazu oben hinter Anm. 2204, unten hinter Anm. 229u. Nicht un-

bedenklich GLASER, I § 52 I 5 b. 
2243') Vgl. oben Anm. 702, 1565. 
2244) Vgl. dazu oben hinter Anm. 673, § 22 VIII, IX, § 23 Vl. 
2244') Vgl. unten hinter Anm. 2254, zu Anm. 2549. 
2245) Vgl. oben hinter Anm. 1623, in Anm. 1()2,), zu Anm.2241. 
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haft, oder sofern sie bestritten ist. Die Prüfung der Zulässigkeit 
einer Behauptung hängt nicht nur da von dem Widerspruch des Geg
ners ab, wo das Gesetz, wie in §§ 264, 527, 529 V ZPO., es ausdrücklich 
vorschreibt. Mit Recht hat RGEZ. LVIII 15rff. auf Grund von § 295 
ZPO. die Nachholung einer verpaßten (versäumten) prozeßhindernden 
Einrede zugelassen, wenn der Kläger nicht widersprach 2246). Entspre
chend ist auf Grund von § 295 ZPO., wenn der Gegner nicht wider
spricht, zuzulassen die Nachholung der durch§ 767 III ZPO. ausgeschlos
senen Einwendungen 2247) 2248), der verpaßten Geltendmachung der Un
zuständigkeit (§ 39 ZP0.) 2249), des verpaßten Widerspruchs gegen die 
Klageänderung (§ 269 ZPO.), sowie der verpaßten Rüge prozessualer 
Mängel (§§ 295, 530, 558 ZP0.) 2250). Die Zurücknahme eines gericht
lichen Geständnisses ist auch ohne die Voraussetzungen des § 290 ZPO. 
wenigstens dann zulässig, wenn der Gegner ausdrücklich in die Zurück
nahme einwilligt2251), d. h. auf seine Aussicht auf Zugrundelegung 
des Geständnisses verzichtet 2252). 

Eine Behauptung kann auch durch besondere Entscheidung, näm
lich durch zwischenstreitentscheidendes Zwischenurteil (§ 303 ZPO.), 
zugelassen werden, so eine Änderung des Klagegrundes (§ 270 ZPO.), 
die Nachholung eines Angriffs- oder Verteidigungsmittels, insbesondere 
einer prozeßhindernden Einrede (§§ 274 III, 528 I ZP0.) 2253) oder einer 
Aufrechnungseinrede (§ 529 V ZPO.), die Zurücknahme eines gericht
lichen Geständnisses(§ 290 ZPO.). 

Erweist sich eine Behauptung als unzulässig, so wird sie zurück
gewiesen (verworfen). Die Zurückweisung kann in den Gründen der 
über den Antrag, zu deren Begründung die Behauptung bestimmt war, 
ergehenden Entscheidung, insbesondere in den Urteilsgründen, ausge
sprochen werden; so z. B. die Zurückweisung einer unzulässigen Ände
rung des Klagegrundes, der Angriffs- oder Verteidigungsmittel gemäß 

2246) STEIN, Xr. V 2 zu § 274 bei Anm. 45, stimmt dem RG. zu, womit er 
aber in Widerspruch zu Nr. 11 I zu § 295 gerät. 

2247) Ich gehe dabei davon aus, daß § 767 IIl ZPO., ebenso wie § 274 I ZPO., 
einen Fall der Eventualmaxime darstellt; vgl. Cngerechtf. VollstreckBetr., 64. 

2248) Unberührt bleibt aber in beiden (zu Anm. 2246, 2247) erwähnten Fällen 
die Freiheit des Gerichts, die Angriffs- oder Verteidigungsmittel von Amts wegen 
auf Grund der §§ 279, 529 Il, III ZPO. zurückzuweisen. 

2249) Dies gilt selbst dann, wenn man in der unwiderleglichen Vermutung des 
§ 39 ZPO. "zugleich ... die Übertragung des für diese (d. i. die Vereinbarungs-) 
Wirkungen ursächlichen Rechtsgedankens" sieht (so WACH, 50I Anm. 29, 304, 
504ff.; auch STEIN, Nr. I zu§ 39; anders BüLOW, ZivArch. LXII 4I ff.; SEUFFERT, 
Nr. I zu § 39; R. SCHMIDT, 275 ff.; HELLWIG, Lehrb. II 282 ff.; Syst., I §58 IV 2; 
oben zu Anm. I6oi b). Denn gerade die \Virkungen einer Vereinbarung können 
durch Willenseinigung beseitigt werden. 

2250) Anders STEIN, Nr. IV zu § 295. 
2251) STEIN, Nr. I zu § 290, bei Anm. 4· 
2252) Vgl. dazu oben hinter Anm. r6or a. 
2253) Daß der Streit über die Zulässigkeit einer prozeßhindernden Einrede 

ein "Zwischenstreit" ist, dürfte nicht bestritten werden können; vgl. im übrigen 
STEIN, Nr. I 3 zu § 275, und die in Anm. 6 das. Angeführten (auf RGEZ. XV 399 
beruft sich STEIN für seine Ansicht, daß der Streit über eine prozeßhindernde 
Einrede kein "Zwischenstreit" sei, zu Unrecht). 
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haft, oder sofern sie bestritten ist. Die Priifung der Zulassigkeit 
einer Behauptung hangt nicht nur da von dem Widerspruch des Geg
ners ab, wo das Gesetz, wie in §§ 264, 527, 529 V ZPO., es ausdriicklich 
vorschreibt. Mit Recht hat RGEZ. LVIII I5Iff. auf Grund von § 295 
ZPO. die Nachholung einer verpaJ3ten (versaumten) prozeJ3hindernden 
Einrede zugelassen, wenn der Klager nicht widersprach 2246). Entspre
chend ist auf Grund von § 295 ZPO., wenn der Gegner nicht wider
spricht, zuzulassen die Nachholung der durch § 767 III ZPO. ausgeschlos
senen Einwendungen2247) 2248), der verpaJ3ten Geltendmachung der Un
zustandigkeit (§ 39 ZPO.)2249), des verpaJ3ten Widerspruchs gegen die 
Klageanderung (§ 269 ZPO.), sowie der verpaJ3ten Riige prozessualer 
Mangel (§§ 295, 530, 558 ZPO.)2250). Die Zuriicknahme eines gericht
lichen Gestandnisses ist auch ohne die Voraussetzungen des § 290 ZPO. 
wenigstens dann zulassig, wenn der Gegner ausdriicklich in die Zuriick
nahme einwilligt2251), d. h. auf seine Aussicht auf Zugrundelegung 
des Gestandnisses verzichtet2252). 

Eine Behauptung kann auch durch besondere Entscheidung, nam
lich durch zwischenstreitentscheidendes Zwischenurteil (§ 303 ZPO.), 
zugelassen werden, so eine Anderung des Klagegrundes (§ 270 ZPO.), 
die Nachholung eines Angriffs- oder Verteidigungsmittels, insbesondere 
einer prozeJ3hindernden Einrede (§§ 274 III, 528 I ZPO.)2253) oder einer 
Aufrechnungseinrede (§ 529 V ZPO.), die Zuriicknahme eines gericht
lichen Gestandnisses(§ 290 ZPO.). 

Erweist sich eine Behauptung als unzulassig, so wird sie zuriick
gewiesen (verworfen). Die Zuriickweisung kann in den Griinden der 
iiber den Antrag, zu deren Begriindung die Behauptung bestimmt war, 
ergehenden Entscheidung, insbesondere in den Urteilsgriinden, ausge
sprochen werden; so z. B. die Zuriickweisung einer unzulassigen Ande
rung des Klagegrundes, der Angriffs- oder Verteidigungsmittel gemaJ3 

2246) STEIN, Xr. V 2 ZU § 274 bei Anm.45, stimmt dem RG. zu, womit er 
aber in Widerspruch zu Nr. 11 I ZU § 295 gerat. 

2247) Ich gehe dabei davon aus, daB § 767 III ZPO., ebenso wie § 274 I ZPO., 
einen Fall der Eventualmaximc darstellt; vgl. Cngerechtf. VollstreckBetr., 64. 

2248) Unberiihrt bleibt aber in beiden (zu Anm. 2246, 2247) erwahnten Fallen 
die Freiheit des Gerichts, die Angriffs- oder VerteidigungsmitteJ von Amts wegen 
auf Grund der §§ 279, 529 n, III ZPO. zuriickzuweisen. 

2249) Dies gilt selbst dann, wenn man in der unwiderleglichen Vermutung des 
§ 39 ZPO. "zugleich ... die Ubertragung des fiir diese (d. i. die Vereinbarungs-) 
Wirkungen ursachlichen Rechtsgedankens" sieht (so WACH, 501 Anm.29, 304, 
504ff.; auch STEIN, Nr. I zu § 39; anders BULOW, ZivArch. LXII 41 ff.; SEUFFERT, 
Nr. I zu § 39; R. SCHMIDT, 275 ff.; HELLWIG, Lehrb. II 282 ff.; Syst., I § 58 IV 2; 
oben zu Anm. 1601 b). Denn gerade die \Virkungen einer Vereinbarung k6nnen 
durch Willenseinigung beseitigt werden. 

2250) Anders STEIN, Nr. IV zu § 295. 
2251) STEIN, Nr. I zu § 290, bei Anm. 4. 
2252) Vgl. dazu oben hinter Anm. 1601 a. 
2253) DaB der Streit iiber die Zulassigkeit einer prozeBhindernden Einrede 

ein "Zwischenstreit" ist, diirfte nicht bestritten werden k6nnen; vgl. im iibrigen 
STEIN, Nr. 13 zu § 275, und die in Anm. 6 das. Angefiihrten (auf RGEZ. XV 399 
beruft sich STEIN fiir seine Ansicht, daB der Streit iiber eine prozeBhindernde 
Einrede kein "Zwischenstreit" sei, zu Unrecht). 
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§§ 279, 529 II, III ZPO., der Aufrechnungseinrede gemäß § 529 V 
ZPO. 2254). Die Zurückweisung einer Behauptung als unzulässig kann 
aber auch durch besondere Entscheidung, nämlich durch Zwischen
urteil, erfolgen; so z. B. wenn eine nachgeholte prozeßhindernde Ein
rede, über die das Gericht abgesonderte Verhandlung angeordnet hat, 
mangels der Voraussetzungen des § 274 III ZPO. verworfen wird (§ 275 
ZP0.) 2254a); oder wenn ein unzulässigerweise abgeänderter Klagegrund 
oder ein Klaggrund, dem gegenüber eine prozeßhindernde Einrede durch
greift (RGEZ. LXXIII 164), als Gegenstand eines Zwischenstreites1254b) 

durch Zwischenurteil (§ 303 ZPO.) zurückgewiesen wird; oder wenn 
mangels der Voraussetzungen des § 295 ZPO. eine nachgeholte Prozeß
rüge oder mangels der Voraussetzungen des § 290 ZPO. die Zurück
nahme eines Geständnisses durch zwischenstreitentscheidendes Zwischen
urteil (§ 303 ZPO.) zurückgewiesen wird. 

2. Eine Behauptung ist begründet, d. h. inhaltlich geeignet, die 
von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken, a) wenn ihr Inhalt 
erheblich ist, d. h. wenn die behauptete Tatsache oder das behauptete 
Recht geeignet sind, unmittelbar oder mittelbar, sei es allein, sei es im 
Verein mit anderen Tatsachen oder Rechten, die beantragte Rechtszu
oder Rechtsaberkennung zu begründen; b) wenn die Behauptung 
wahr ist oder dafür gilt, d. h. wenn die den Behauptungsinhalt bilden
den Tatsachen oder Rechte prozeßordnungsgemäß festgestellt sind. 

Das Werturteil der Begründetheit ist, wie auf Prozeßanträge2255), 
so auf Behauptungen prozessualen Inhalts, insbesondere Prozeßeinreden, 
anwendbar. Die bezüglich der Anträge bestehende Schwierigkeit, das Ver
hältnis der beiden Voraussetzungen ihrer Begründetheit zueinander zu 
bestimmen2256), entfällt bezüglich der Behauptungen. Denn diese sind 
hier von vornherein und allein Bewertungsgegenstand, während die auf 
dem Verhandlungsgrundsatz beruhende Einführung der Behauptungen 
als Erfordernis der Begründung der Anträge erst die Kategorie der Schlüs
sigkeit der Anträge erklärt, zugleich aber für die Kategorie der prozeß
ordnungsgemäßen Feststellung der den Antrag rechtfertigenden Tat
sachen ohne Bedeutung ist. Daraus folgt, daß die Erheblichkeit nicht 
nur regelmäßig2257), sondern immer Voraussetzung der Zulassung der 
Behauptung zur prozeßordnungsgemäßen Feststellung ihres Inhalts, 
insbesondere zum Beweise der behaupteten Tatsachen, und also Voraus
setzung der Begründetheit der Behauptung ist. Dagegen kann zwar 
nicht eine bloß zulässige225B), aber doch eine erhebliche Behauptung 

2254) Dagegen gehört hierher nicht der Fall, daß eine Aufrechnungseinrede 
auf Grund der §§ 393-395 BGB. im Endurteil zurückgewiesen wird. Denn in 
solchem Fall ist zwar die Aufrechnung "nicht zulässig", d. h. in Wahrheit 
unwirksam, die Aufrechnungseinrede ist "unbegründet". 

2254•) Vgl. dazu STEIN, Nr. li zu § 275, bei Anm. 9-
2254b) ·So jedenfalls im Falle des unzulässigerweise abgeänderten Klagegrundes; 

vgl. im übrigen oben Anm. 2253. 
2255) Vgl. oben hinter Anm. 2167. 2256) Vgl. oben hinter Anm. 2192. 
22 57) Wie bei den Anträgen die Schlüssigkeit; vgl. oben hinter Anm. 21 74a. 
2258) Wie unter Umständen ein zulässiger Prozeßantrag; vgl. oben hinter 

Anm. 2168. 
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§§ 279, 529 II, III ZPO., der Aufrechnungseinrede gemaB § 529 V 
ZPO. 2254). Die Zuriickweisung einer Behauptung als unzulassig kann 
aber auch durch besondere Entscheidung, namlich durch Zwischen
urteil, erfolgen; so z. B. wenn eine nachgeholte prozeBhindernde Ein
rede, iiber die das Gericht abgesonderte Verhandlung angeordnet hat, 
mangels der Voraussetzungen des § 274 III ZPO. verworfen wird (§ 275 
ZPO.) 2254a) ; oder wenn ein unzulassigerweise abgeanderter Klagegrund 
oder ein Klaggrund, dem gegeniiber eine prozeBhindernde Einrede durch
greift (RGEZ. LXXIII 164), als Gegenstand eines Zwischenstreites1254b) 
durch Zwischenurteil (§ 303 ZPO.) zuriickgewiesen wird; oder wenn 
mangels der Voraussetzungen des § 295 ZPO. eine nachgeholte ProzeB
riige oder mangels der Voraussetzungen des § 290 ZPO. die Zuriick
nahme eines Gestandnisses durch zwischenstreitentscheidendes Zwischen
urteil (§ 303 ZPO.) zuriickgewiesen wird. 

2. Eine Behauptung ist begriindet, d. h. inhaltlich geeignet, die 
von der Partei beantragte Entscheidung zu erwirken, a) wenn ihr Inhalt 
erheblich ist, d. h. wenn die behauptete Tatsache oder das behauptete 
Recht geeignet sind, unmittelbar oder mittelbar, sei es allein, sei es im 
Verein mit anderen Tatsachen oder Rechten, die beantragte Rechtszu
oder Rechtsaberkennung zu begriinden; b) wenn die Behauptung 
wahr ist oder dafiir gilt, d. h. wenn die den Behauptungsinhalt bilden
den Tatsachen oder Rechte prozeBordnungsgemaB festgestellt sind. 

Das Werturteil der Begriindetheit ist, wie auf ProzeBantrage2255), 
so auf Behauptungen prozessualen Inhalts, insbesondere ProzeBeinreden, 
anwendbar. Die beziiglich der Antrage bestehende Schwierigkeit, das Ver
haltnis der beiden Voraussetzungen ihrer Begriindetheit zueinander zu 
bestimmen2256), entfallt beziiglich der Behauptungen. Denn diese sind 
hier von vornherein und allein Bewertungsgegenstand, wahrend die auf 
dem Verhandlungsgrundsatz beruhende Einfiihrung der Behauptungen 
als Erfordernis der Begriindung der Antrage erst die Kategorie der Schliis
sigkeit der Antrage erklart, zugleich aber fiir die Kategorie der prozeB
ordnungsgemaBen Feststellung der den Antrag rechtfertigenden Tat
sachen ohne Bedeutung ist. Daraus folgt, daB die Erheblichkeit nicht 
nur regelmaBig2257), sondern immer Voraussetzung der Zulassung der 
Behauptung zur prozeBordnungsgemaBen Feststellung ihres Inhalts, 
insbesondere zum Beweise der behaupteten Tatsachen, und also Voraus
setzung der Begriindetheit der Behauptung ist. Dagegen kann zwar 
nicht eine bloB zulassige2258), aber doch eine erhebliche Behauptung 

2254) Dagegen gehort hierher nicht der Fall, daB eine Aufrechnungseinrede 
auf Grund der §§ 393 - 395 BGB. im Endurteil zuriickgewiesen wird. Denn in 
solchem Fall ist zwar die A ufrechn ung "nicht zuUissig", d. h. in Wahrheit 
unwirksam, die Aufrechnungseinrede ist "unbegriindet". 

2254') Vgl. dazu STEIN, Nr. II zu § 275, bei Anm. 9. 
22Mb) . So jedenfalls im Falle des unzuHissigerweise abgeanderten Klagegrundes; 

vgl. im iibrigen oben Anm. 2253. 
2255) Vgl. oben hinter Anm. 2167. 2256) Vgl. oben hinter Anm. 2192. 
2257) Wie bei den Antragen die Schliissigkeit; vgl. oben hinter Anm. 2174a. 
2258) Wie unter Umstanden ein zulassiger ProzeBantrag; vgl. oben hinter 

Anm.2168. 
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auch ohne prozeßordnungsgemäße Feststellung ihres Inhalts begründet 
sein, entsprechend und in den Fällen, in denen ein schlüssiger Antrag 
ohne weiteres begründet ist2209), aber auch, sofern die Behauptung die 
Zulässigkeit eines Antrages bedingt2260), und der Antrag (Prozeßantrag) 
zugleich, wenn zulässig, ohne weiteres begründet ist2261), so z. B. die 
Behauptung der Ungültigkeit des Prozeßvergleichs bei dem Antrag auf 
Terminsbestimmung2262). Die Erheblichkeit des Behauptungsinhalts 
ist eine rechtliche, eine tatsächliche nur bei Indizien oder Hilfstat
sachen2262a). 

Die Bejahung der Erheblichkeit einer Behauptung wird nur in den 
Gründen der über den Antrag, zu deren Begründung sie bestimmt ist, 
ergehenden Entscheidung begründet, soweit diese mit Gründen zu ver
sehen ist. Bedarf diese, wie insbesondere der Beweisbeschluß, keiner 
Begründung, so bedarf es insoweit auch die Bejahung der Erheblichkeit 
der Behauptung nicht. Eine Bejahung der Erheblichkeit einer Behaup
tung durch besondere Entscheidung fand im gemeinrechtlichen Beweis
interlokut statt2263). Auch die Zurückweisung einer unerheblichen Be
hauptung erfolgt regelmäßig nur in den Entscheidungsgründen, z. B. 
in den Gründen des einen Beweisantrag gemäß § 244 II StPO. ableh
nenden Gerichtsbeschlusses. Sie kann aber im Zivilprozeß auch durch 
besondere Entscheidung, nämlich durch Zwischenurteil, erfolgen, wenn 
nämlich eine prozeßhindernde Einrede "verworfen" (§ 275 II ZP0.) 2264) 
wird, weil die mitgeteilten Tatsachen den geltend gemachten Prozeß
abweisungsgrund nicht ergeben226~>). Auch die Vemeinung der Wahr
heit oder Wahrheitsgeltung einer erheblichen Behauptung und folge
weise ihre Zurückweisung kann im Zivilprozeß, außer in den Entschei
dungsgründen, in bezugauf prozeßhindemde Einreden durch Zwischen
urteil gemäß § 275 II ZPO. erfolgen. 

In viel weiterem Umfange konnte die Zurückweisung einer unerheb
lichen Behauptung und die Bejahung und Vemeinung der Wahrheit oder 
Wahrheitsgeltung einer erheblichen Behauptung durch Zwischenurteil 
erfolgen, bevor die ZPO. v. 13. Febr. 1924 aus§ 303 ZPO. das Zwischen
urteil über ein entscheidungsreifes "selbständiges Angriffs- oder Ver-

2269) Vgl. oben hinter Anm. 2187. 
2260) Vgl. oben zu Anm. 2140 b und die in dieser Anm. angeführten Stellen. 
2261) Vgl. oben hinter Anm. 2168. 
2262) Vgl. oben zu Anm. 1384, 1924. 
2262•) Vgl. schon oben zu Anm. 2184a, in Anm. 2192a. 
2263) Vgl. schon oben hinter Anm. 2188. 
2264) Also .,Verwerfung als unbegründet", ebenso wie in § 370 I StPO.; vgl. 

oben Anm. 2189. 
2266) Daß hier der Beklagte das Dasein einer .,prozeßhindernden" Einrede 

wenigstens behauptet hat (RGEZ. XVI 336), ist nur Voraussetzung dafür, daß 
das Zwischenurteil unter § 275 II, nicht unter § 303 ZPO. fällt, daß es also selb
ständig anfechtbar ist. Denn nur, wenn der Beklagte das Dasein einer prozeß
hindernden Einrede wenigstens behauptet, kann er im Falle der §§ 271 IV, 274 II 
Nr. 6 die Einlassung verweigern (vgl. oben vor Anm. 1384, in Anm. 1945, zu 
Anm. 424, 587) oder allgemein (§ 275 I) das Gericht abgesonderte Verhandlung 
anordnen, was die Voraussetzung für den Erlaß eines unter§ 275 II ZPO. fallenden 
Zwischenurteils ist. 
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auch ohne prozeBordnungsgemaBe Feststellung ihres Inhalts begriindet 
sein, entsprechend und in den Fallen, in denen ein schliissiger Antrag 
ohne weiteres begriindet ist2269), aber auch, sofem die Behauptung die 
Zulassigkeit eines Antrages bedingt2260), und der Antrag (ProzeBantrag) 
zugleich, wenn zullissig, ohne weiteres begriindet ist2261), so z. B. die 
Behauptung der Ungiiltigkeit des ProzeBvergleichs bei dem Antrag auf 
Terminsbestimmung2262). Die Erheblichkeit des Behauptungsinhalts 
ist eine rechtliche, eine tatsachliche nur bei Indizien oder Hilfstat
sachen2262&). 

Die Bejahung der Erheblichkeit einer Behauptung wird nur in den 
Griinden der iiber den Antrag, zu deren Begriindung sie bestimmt ist, 
ergehenden Entscheidung begriindet, soweit diese mit Grunden zu ver
sehen ist. Bedarf diese, wie insbesondere der BeweisbeschluB, keiner 
Begriindung, so bedarf es insoweit auch die Bejahung der Erheblichkeit 
der Behauptung nicht. Eine Bejahung der Erheblichkeit einer Behaup
tung durch besondere Entscheidung fand im gemeinrechtlichen Beweis
interlokut statt2263). Auch die Zuriickweisung einer unerheblichen Be
hauptung erfolgt regelmaBig nur in den Entscheidungsgriinden, z. B. 
in den Griinden des einen Beweisantrag gemaB § 244 II StPO. ableh
nenden Gerichtsbeschlusses. Sie kann aber im ZivilprozeB auch durch 
besondere Entscheidung, namlich durch Zwischenurteil, erfolgen, wenn 
namlich eine prozeBhindemde Einrede "verworfen" (§ 275 II ZPO.)2264) 
wird, weil die mitgeteilten Tatsachen den geltend gemachten ProzeB
abweisungsgrund nicht ergeben2266). Auch die Vemeinung der Wahr
heit oder Wahrheitsgeltung einer erheblichen Behauptung und folge
weise ihre Zuriickweisung kann im ZivilprozeB, auBer in den Entschei
dungsgriinden, in bezug auf prozeBhindemde Einreden durch Zwischen
urteil gemaB § 275 II ZPO. erfolgen. 

In viel weiterem Umfange konnte die Zuriickweisung einer unerheb
lichen Behauptung und die Bejahung und Vemeinung der Wahrheit oder 
Wahrheitsgeltung einer erheblichen Behauptung durch Zwischenurteil 
erfolgen, bevor die ZPO. v. 13. Febr. 1924 aus § 303 ZPO. das Zwischen
urteil iiber ein entscheidungsreifes "selbstandiges Angriffs- oder Ver-

2259) Vgl. oben hinter Anm. 2187. 
2260) Vgl. oben zu Anm. 2140 b und die in dieser Anm. angefiihrten Stellen. 
2261) Vgl. oben hinter Anm.2168. 
2262) Vgl. oben zu Anm. 1384, 1924. 
2262&) Vgl. schon oben zu Anm. 2184a, in Anm. 2192a. 
2263) Vgl. schon oben hinter Anm. 2188. 
2264) Also "Verwerfung als unbegriindet", ebenso wie in § 370 I StPO.; vgl. 

oben Anm.2189. 
2266) DaB hier der Beklagte das Dasein einer "prozeBhindernden" Einrede 

wenigstens behauptet hat (RGEZ. XVI 336), ist nur Voraussetzung dafiir, daB 
das Zwischenurteil unter § 275 II, nicht unter § 303 ZPO. fallt, daB es also selb
standig anfechtbar ist. Denn nur, wenn der Beklagte das Dasein einer prozeB
hindernden Einrede wenigstens behauptet, kann er im FaIle der §§ 271 IV, 274 II 
Nr.6 die Einlassung verweigern (vgl. oben vor Anm.1384, in Anm.1945, zu 
Anm.424, 587) oder allgemein (§ 275 I) das Gericht abgesonderte Verhandlung 
anordnen, was die Voraussetzung fiir den ErlaB eines unter § 275 II ZPO. fallenden 
Zwischenurteils ist. 
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teidigungsmittel" beseitigte. So konnte z. B. auf Grund des§ 303 fr. Fass. 
eine Aufrechnungseinrede zurückgewiesen werden, weil die Aufrechnung 
nach §§ 393-395 BGB. unwirksam war2266); oder es konnte durch 
Zwischenurteil ein Klagegrund, dem ein selbständiges Verteidigungs
mittel gegenüberstand, für begründet erklärt oder einer von mehreren 
Klagegründen 2267) oder ein selbständiges Verteidigungsmittel2268) als 
unbegründet zurückgewiesen werden. 

y) Die Beweisführungen. 

( § z8.) 

I. Die dritte Art von Erwirkungshandlungen sind die Beweisfüh
rungen, d. s. diejenigen Parteihandlungen, welche bestimmt 
sind, den Richter von der Wahrheit einer tatsächlichen 
Behauptung zu überzeugen. 

r. Die Beweisführungen werden neben den Anträgen und Behaup
tungen kaum beachtet. Um nur zwei für die Lehre von den Parteihand
lungen besonders bedeutsame Schriften herauszugreifen - F. KLEINs 
"schuldhafte Parteihandlung" (r885) kennt überhaupt, HELLWIGs "Pro
zeßhandlung und Rechtsgeschäft" (r9ro) behandelt wenigstens nur die 
Anträge und Behauptungen. Diese Vernachlässigung der Beweisführungen 
als selbständige Art der Parteihandlungen im allgemeinen, der Erwir
kungshandlungen im besonderen erklärt sich hinreichend aus der Lehre, 
daß die Beweisantretung, welche die erste und - unter der Herrschaft 
des geltenden deutschen Prozeßrechts - oft einzige Beweisführungs
handlung der Partei ist, ein bloßer Antrag sei2269). Und eine solche Lehre 
wiederum konnte gedeihen auf dem Boden eines Prozeßrechts, welches 
die Beweisvorführung in der Hauptsache in die Hände des Gerichts legt. 
Mit Recht ist aber darauf hingewiesen worden2270), daß, soweit sich der 
Richter von Amts wegen "instruiert", überhaupt nicht von einer "Be
weisführung", ja nicht einmal von "Beweis" und .,Beweismitteln" ge
sprochen werden dürfe, sondern nur von "Ergründung" und "Erkennt
nismitteln". "Beweisführung" ist immer eine Tätigkeit der Parteien 2271). 

2266) Vgl. oben Anm. 2254. 
2267) Anders anscheinend STEIN, Nr. 11 zu § 303. 
2268 ) Für den Fall einer eventuell geltend gemachten Aufrcchnungscinreclc 

hielt STEIN, a. a. 0., ausnahmswei~c ein Zwischenurteil für möglich, welches ein 
selbständiges Verteidigungsmittel für begründet erklärte. Difse Am•icht beruh!t' 
darauf, daß STEIN, Nr. 1 I C 3 zu § 300, bei Anm. I ü, bezüglich der Evcntual
aufrechnung der sog. Beweiserhebungstheorie huldigt. Da er dies übrigens auch 
bezüglich der eventuell geltend gemachten Zahlungseinrede tut (a. a. 0. zu § 300, 
bei Anm. 22), hätte er auch hier ein die Einrede bejahendes Zwischenurteil für 
möglich halten müssen. 

2269) Vgl. oben § 26 IV. 
2270) Von HEINZE, GA. XXIV z8o; A. HEUSLER, Zi v Arch. LXll 249. Gegen 

jenen GEYER, in Holtz. Hdb. I I88 Anm. I; gegen diesen WENDT, ZivArch. LXIII 
z6Iff.; R. ScHMIDT, §52 IV a. E. Vgl. dazu noch unten hinter Anm. 2357, 2367. 

2271) A. HEUSLER, a. a. 0., 248; STEIN, Nr. I I ZU § 282, bei Anm. I; GLASER, 
I 373; anders BIRKMEYER, vgl. oben Anm. 2055; auch BENNECKE-BELING, 329; 
besonders aber R. SCHMIDT, §52 IV, nach dem (vgl. schon oben Anm. 2044) auch 
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teidigungsmittel" beseitigte. So konnte z. B. auf Grund des § 303 fr. Fass. 
eine Aufrechnungseinrede zurtickgewiesen werden, weil die Aufrechnung 
nach §§ 393-395 BGB. unwirksam war2266); oder es konnte durch 
Zwischenurteil ein Klagegrund, dem ein selbstandiges Verteidigungs
mittel gegentiberstand, fUr begrtindet erklart oder einer von mehreren 
Klagegrtinden 2267) oder ein selbstandiges Verteidigungsmitte12268) als 
unbegrtindet zurtickgewiesen werden. 

y) Die Bcweisftihrungcn. 

(§ 28.) 

1. Die dritte Art von Erwirkungshandlungen sind die Beweisftih
rungen, d. s. diejenigen Parteihandlungen, weic he bestimmt 
sind, den Richter von der Wahrheit einer tatsachlichen 
Behauptung zu tiberzeugen. 

1. Die BeweisfUhrungen werden neben den Antragen und Behaup
tungen kaum beachtet. Urn nur zwei fUr die Lehre von den Parteihand
lungen besonders bedeutsame Schriften herauszugreifen - F. KLEINS 
"schuldhafte Parteihandlung" (r885) kennt tiberhaupt, HELLWIGS "Pro
zeBhandlung und Rechtsgeschaft" (r9ro) behandelt wenigstens nur die 
Antrage undBehauptungen. Diese Vernachlassigung der BeweisfUhrungen 
als selbstandige Art der Parteihandiungen im allgemeinen, der Erwir
kungshandlungen im besonderen erklart sich hinreichend aus der Lehrc, 
daB die Beweisantretung, welche die erste und - unter der Herrschaft 
des geltenden deutschen ProzeBrechts - oft einzige BeweisfUhrungs
handiung der Partei ist, ein bloBer Antrag sei2269). Und eine solche Lehre 
wiederum konnte gedeihen auf dem Boden eines ProzeBrechts, welches 
die BeweisvorfUhrung in der Hauptsache in die Hande des Gerichts Iegt. 
Mit Recht ist aber darauf hingewiesen worden2270), daB, soweit sich der 
Richter von Amts wegen "instruiert", tiberhaupt nicht von einer "Bc
weisfUhrung", ja nicht einmal von "Beweis" und "Beweismittein" ge
sprochen werden diirfe, sondetn nur von "Ergrtindung" und "Erkennt
nismitteln". "BeweisfUhrung" ist immer eine Tatigkeit der Parteien 2271). 

2266) Vgl. oben Anm. 2254. 
2267) Anders anscheinend STEIN, Nr. 11 zu § 303. 
2268) Fiir den Fall einer eventucll geltend gemachten i\ufrcchnungscinreclc 

hielt STEIN, a. a. 0., ausnahmswei~e cin Zwischenurtcil fiir moglich, welches ein 
selbstandiges Verteidigungsmittel Hir begriindet crklarte. Dirse Am.icht beruhlt' 
<larauf, dal3 STEIN, Nr. II C 3 zu § 300, bei Anm. I IJ, bcziiglich <ler Evcntual
aufrechnung der sog. Beweiserhebungstheorie huldigt. Da er dies iibrigens auch 
beziiglich der eventuell geltend gcmachten Zahlungseinrede tut (a. a. O. zu § 300, 
bei Anm. 22), hatte er auch hier ein die Einrede bejahendes Zwischenurtcil f[ir 
moglich halten miissen. 

2269) Vgl. oben § 26 IV. 
2270) Von HEINZE, GA. XXIV 280; A. HEUSLER, Zi v Arch. LX11 249. Gegen 

jenen GEYER, in Holtz. Hdb. I 188 Anm. I; gegen dies en WENDT, ZivArch. LXIII 
261ff.; R. SCHMIDT, § 52 IVa. E. Vgl. dazu noch unten hinter Anm. 2357,2367. 

2271) A. HEUSLER, a. a. 0., 248; STEIN, Nr. I I ZU § 282, bei Anm. I; GLASER, 
1373; anders BIRKMEYER, vgl. oben Anm. 2055; auch BENNECKE-BELlNG, 329; 
besonders aber R. SCHMIDT, § 52 IV, nach dem (vgl. schon oben Anm. 2044) auch 



Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 433 

Sie bleibt es auch da;nn, wenn die Herbeischaffung oder Vorführung der 
Beweise in der Hand des Richters liegt, sofern der Richter zu die
sen Tätigkeiten ohne eine Beweisantretung der Partei 
nicht imstande 2272) oder durch einen Beweisantrag oder ein 
Beweiserbieten der Partei oder die durch sie be- oder er
wirkte Herbeischaffung eines Beweismittels 2273) genötigt ist. 

2. Die Beweisführung zerfällt in die Beweisantretung und die 
Beweisvorführung 2273a). Die Herbeischaffung der Beweismittel 
ist kein Teil der Beweisführung selbst, sondern eine die Beweisführung, 
insbesondere Beweisvorführung ermöglichende Tätigkeit. Sie besteht 
aus Realakten 2274), wie Vorlegung von Urkunden (§§ 364, 420 ZPO.), 
Beschlagnahme von Beweismitteln (§§ 94 StPO.; 87 Entw. v. rgog, ro8 
Entw. v. rgrg), Gestellung2275) oder Vorführung (§§ 380 II ZPO., sr I 
S. 2 StPO.) von Zeugen2276); oder Aufforderungen und Androhungen, 
d. s. "Willensmitteilungen"2277), wie die Anordnung oder das Er
suchen, eine Urkunde vorzulegen oder mitzuteilen (§§ 425, 432 ZPO:), 
die Ladung von Zeugen (§§ 377 II Nr. 3 ZPO.; 48 I, 220 StPO.). Alle 
diese Akte sind keine eine psychische Einwirkung auf den Richter be
zweckenden 2278) E rwirkungshandlungen, sondern Be Wirkungshand
lungen der Parteien oder des Richters. 

Die Beweisantretung ist das Erbieten einer Partei, eine be
stimmte Tatsache durch ein bestimmtes Beweismittel zu be
weisen2279). Wo die Beweisvorführung in den Händen des Gerichts liegt, 
genügt zur Beweisantretung ein Beweisantrag228°). Wo die Beweisan
tretung, wie regelmäßig bei dem zivilprozessualen Urkundenbeweis, die 
Herbeischaffung des Beweismittels voraussetzt, ist neben der Willensmit-

im Zivilprozeß "die gesamte Beweistätigkeit" im "exakten Sinn Tätigkeit des 
Gerichts" sein soll. Wenn er sich aber hierfür (anscheinend) auf die "gemeine 
Meinung" beruft, so ist das ebenso unrichtig, wie wenn er behauptet, daß die 
bekämpfte Lehre zu der Ausscheidung des Augenscheins aus dem Beweise (vgl. 
unten Anm. 2290) führen müsse. Eher könnte man gegen R. ScHMIDTS Ansicht 
geltend machen, daß sie zu der unrichtigen Folgerung verleite, auch die Beweis
würdigung zum Beweise zu rechnen; vgl. unten Anm. 2326-2330. 

2272) So im Bereich der formellen Beweislast; vgl. oben zu Anm. 1784a, 
19o8b, 2047. 

2273) So in den Fällen der §§ 214, 219, 220, 244 II, 245 I StPO.; vgl. oben 
hinter Anm. I 36gb, zu Anm. 206I a, 22I6, auch zu Anm. Igo8b, 2047. Da § 244 II 
StPO. und die auf ihm aufbauende Gerichtspraxis (vgl. oben hinter Anm. I369b) 
auch im Falle des § 245 II StPO. Platz greift, ist dessen Ausdrucksweise ("ohne 
hierbei durch Anträge gebunden zu sein") irreführend und unrichtig. 

2273•) Vgl. schon \VETZELL, 546. 
2274) ENNECCERUS, Allg. Teil, § 128 III 3; v. TuHR, II I, § 48 II I c. 
2275) Nach der konstanten Praxis des RG. (vgl. LöwE-RosENBERG, Nr. 2a 

zu § 245 [244] StPO.), genügt die bloße Gestellung von Zeugen nicht, um die 
Wirkung des§ 245 I S. I StPO. herbeizuführen; anders§§ 2I8 I, 232 III (Begr. I47, 
I6r) Entw. v. 1909; §§ zrg I, 237 III Entw. v. Igrg. 

2276) Auch die Zeugniszwangshaft gehört hierher (§§ 390 ll, III ZPO.; 70 II 
StPO.). 

2277) Vgl. dazu oben Anm. 2034. 2278) Vgl. oben zu Anm. r86o. 
2279) Vgl. oben zu Anm. 2034. 
2 280) GLASER, I 373, spricht in solchem Fall von "Beweisanbietung" im Gegen

satz zum Beweisantritt. 
Goldschmidt, Prozeß. 
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Sie bleibt es auch dann, wenn die Rerbeischaffung oder Vorftihrung der 
Beweise in der Hand des Richters liegt, sofern der Richter zu die
sen Tiitigkeiten ohne eine Beweisantretung der Partei 
nicht imstande 2272) oder durch einen Beweisantrag oder ein 
Beweiserbieten der Partei oder die durch sie be- oder er
wirkte Herbeischaffung eines Beweismittels 2273) genotigt ist. 

2. Die Beweisftihrung zerfallt in die Beweisan tretung und die 
Beweisvorftihrung 2273a). Die Herbeischaffung der Beweismittel 
ist kein Teil der Beweisftihrung selbst, sondern eine die Beweisftihrung, 
insbesondere Beweisvorfiihrung ermoglichende Tiitigkeit. Sie besteht 
aus Realakten 2274), wie Vorlegung von Urkunden (§§ 364, 420 ZPO.), 
Beschlagnahme von Beweismitteln (§§ 94 StPO.; 87 Entw. v. I909, ro8 
Entw. v. I9I9), Gestellung2275) oder Vorftihrung (§§ 380 II ZPO., S! I 
S. 2 StPO.) von Zeugen2276); oder Aufforderungen und Androhungen, 
d. s. "Willensmitteilungen"2277), wie die Anordnung oder das Er
suchen, eine Urkunde vorzulegen oder mitzuteilen (§§ 42S, 432 ZPO;), 
die Ladung von Zeugen (§§ 377 II Nr. 3 ZPO.; 48 I, 220 StPO.). Alle 
diese Akte sind keine eine psychische Einwirkung auf den Richter be
zweckenden 2278) E rwirkungshandlungen, sondern Be wirkungshand
lungen der Parteien oder des Richters. 

Die Beweisantretung ist das Erbieten einer Partei, eine be
stimmte Tatsache durch ein bestimmtes Beweismittel zu be
weisen2279). Wo die Beweisvorfiihrung in den Randen des Gerichts liegt, 
gentigt zur Beweisantretung ein Beweisantrag2280). Wo die Beweisan
tretung, wie regelmaBig bei dem zivilprozessualen Urkundenbeweis, die 
Herbeischaffung des Beweismittels voraussetzt, ist neben der Willensmit-

im ZivilprozeB "die gesamte Beweistatigkeit" im "exakten Sinn Tatigkeit des 
Gerichts" sein soll. Wenn er sich aber hierfiir (anscheinend) auf die "gemeine 
Meinung" beruft, so ist das ebenso unrichtig, wie wenn er behauptet, daB die 
bekampfte Lehre zu der Ausscheidung des Augenscheins aus dem Beweise (vgl. 
unten Anm. 2290) fuhren musse. Eher konnte man gegen R. SCHMlDTS Ansicht 
geltend machen, daB sie zu der unrichtigen Folgerung verleite, auch die Beweis
wurdigung zum Beweise zu rechnen; vgl. unten Anm.2326-2330. 

2272) So im Bereich der formellen Beweislast; vgl. oben zu Anm.1784a, 
1908b, 2047. 

2273) So in den Fallen der §§ 214, 219, 220, 244 II, 245 I StPO.; vgl. oben 
hinter Anm. 136gb, zu Anm. 2061 a, 2216, auch zu Anm. Ig08b, 2047. Da § 244 II 
StPO. und die auf ihm aufbauende Gerichtspraxis (vgl. oben hinter Anm. 136gb) 
auch im Falle des § 245 II StPO. Platz greift, ist dessen Ausdrucksweise ("ohne 
hierbei durch Antrage gebunden zu sein") irrefUhrend und unrichtig. 

2273&) Vgl. schon \VETZELL, 546. 
2274) ENNECCERUS, Allg. Teil, § 128 III 3; v. TUHR, II I, § 48 II I C. 

2275) Nach der konstanten Praxis des RG. (vgl. LOWE-RoSENBERG, Nr. 2a 
zu § 245 [244] StPO.), genugt die bloBe Gestellung von Zeugen nicht, urn die 
Wirkung des § 245 I S. I StPO. herbeizufuhren; anders §§ 218 I, 232 III (Begr. 147, 
161) Entw. v. 1909; §§ 21g I, 237 III Entw. v. Iglg. 

2276) Auch die Zeugniszwangshaft gehort hierher (§§ 3go II, III ZPO.; 70 II 
StPO.). 

2277) Vgl. dazu oben Anm. 2034. 2278) Vgl. oben zu Anm. 1860. 
2279) Vgl. oben zu Anm. 2034. 
2280) GLASER, 1373, spricht in so1chem Fall von "Beweisanbietung" im Gegen

satz zum Beweisantritt. 
Goldschmidt, Prozeil. 
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teilung der Beweisantretung der Realakt der Vorlegung der Urkunde nötig, 
der aber, wo es zur Herbeischaffung der Urkunde der gerichtlichen Mit
wirkung bedarf (so in den Fällen der§§ 421, 428, 432 ZPO.), durch einen 
auf deren Herbeiführung gerichteten Antrag ersetzt werden kann2281). 
Dieser neben der Beweisantretung2282) erforderliche Antrag ist selbst 
kein eigentlicher "Beweisantrag" 22823), und es ist daher ein solcher zur 
Beweisantretung niemals erforderlich, nach den früheren 2283) Aus
führungen auch nicht im Falle des§ 244 II StPO. Im Falle des§ 245 I 
S. I StPO. ersetzt der Realakt der Herbeischaffung des Beweismittels 
überhaupt die Beweisantretung, ein Standpunkt, den die Entwürfe 
(§ 232 III Entw. v. rgog, § 237 III Entw. v. rgrg) mit Recht aufgegeben 
haben2283a). Beim Eidesbeweis fällt die Beweisantretung mit der Be
weisvorführung zusammen 2284). 

Die Beweisvorführung 2284a) ist das Wirksamwerdenlassen 
der Beweismittel. Da nun der Beweis von Tatsachen, der sog. histo
rische Beweis, um den es sich im Prozesse handelt, anders als der Be
weis von Sätzen, der sog. logische Beweis2285), nicht durch "syllogi
stische Ableitung aus anderen Sätzen" 2286), sondern durch Ermög
lichung oder Mitteilung sinnlicher Wahrnehmung geführt werden muß, 
so kommt als Beweismittel alles, was sinnlich wahrgenommen werden 
kann, oder was sinnliche Wahrnehmungen mitteilt, in Betracht. Daraus 
ergeben sich zwei Arten der Beweisvorführung: 

a) Die Vorführung von Gegenständen sinnlicher Wahrnehmung. Diese 
Tätigkeit ist ein "Vorweisen" oder "Vorzeigen", was die ursprüngliche 
Bedeutung von "beweisen" ist2287). Sie ermöglicht den "Augenschein", 
wie im geltenden Recht vermöge einer denominatio a potiori die in sinn
licher Wahrnehmung bestehende richterliche "Beweisaufnahme" 2287a) 
heißt. Das "Vorweisen" erfolgt dadurch, daß die Wahrnehmungsgegen
stände an oder außerhalb der Gerichtsstelle dem Richter oder einem 
von ihm beauftragten - sachverständigen oder nicht sachverständigen 
- Beweismittler2288) vorgelegt werden. Die Vorlegung- ein Realakt 

2281) Vgl. oben hinter Anm. 2031. 2282) Vgl. oben vor Anm. 2033. 
2282a) Dies folgt schon daraus, daß § 425 ZPO. neben der .,Begründetheit" 

des Antrages die .. Erheblichkeit" der zu beweisenden Tatsache als Voraussetzung 
der Vorlegungsanordnung nennt, was unnötig wäre, wenn der Antrag ein Beweis
antrag wäre. 

2283) Vgl. oben zu Anm. 2036-2042, 2061a, 2062. 
2283&) Begr. zu § 232 Entw. v. 1909, S. 161. 
2284) Vgl. oben hinter Anm. 2053, unten zu Anm. 2321. 
2284•) Von BIRKMEYER, 397, vermengt mit der .,Beweisaufnahme", d. i. der 

Entgegennahme der vorgeführten Beweismittel- vgl. oben zu Anm. 2044 -. 
einer spezifisch richterlichen Tätigkeit. 

2285) Über diesen Gegensatz vgl. A. HEUSLER, ZivArch. LXII 217ff. 
2286) SIGWART, li § 8I. 
2287) A. HEUSLER, ZivArch. LXII 213. Man denke an die .,lebliche Bewei

sung". 
2287a) Vgl. oben zu Anm. 2044. 
2288) Die durch einen Beweismittler aufgenommene Beweisvorführung von 

\Vahrnehmungsgegenständen ist nur dann zulässig (benutzbar), wenn die un
mittelbare richterliche Beweisaufnahme wegen mangelnder Fähigkeiten oder 
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teilung der Beweisantretung der Realakt der Vorlegung der Urkunde notig, 
der aber, wo es zur Herbeischaffung der Urkunde der gerichtlichen Mit
wirkung bedarf (so in den Fallen der §§ 421,428,432 ZPO.), durch einen 
auf deren Herbeifiihrung gerichteten Antrag ersetzt werden kann2281). 
Dieser neben der Beweisantretung2282) erforderliche Antrag ist selbst 
kein eigentlicher "Beweisantrag"2282a), und es ist daher ein solcher zur 
Beweisantretung niemals erforderlich, nach den friiheren 2283) Aus
fiihrungen auch nicht im FaIle des § 244 II StPO. 1m FaIle des § 245 I 
S. 1 StPO. ersetzt der Realakt der Herbeischaffung des Beweismittels 
iiberhaupt die Beweisantretung, ein Standpunkt, den die Entwiirfe 
(§ 232 III Entw. v. 1909, § 237 III Entw. v. 1919) mit Recht aufgegeben 
haben2283a). Beim Eidesbeweis fallt die Beweisantretung mit der Be
weisvorfiihrung zusammen 2284). 

Die Beweisvorfiihrung 2284a) ist das Wirksamwerdenlassen 
der Beweismittel. Da nun der Beweis von Tatsachen, der sog. histo
rische Beweis, urn den es sich im Prozesse handelt, anders als der Be
weis von Satzen, der sog. logische Beweis2285), nicht durch "syllogi
stische Ableitung aus anderen Satzen" 2286) , sondern durch Ermog
lichung oder Mitteilung sinnlicher Wahrnehmung gefiihrt werden mull, 
so kommt als Beweismittel alles, was sinnlich wahrgenommen werden 
kann, oder was sinnliche Wahrnehmungen mitteilt, in Betracht. Daraus 
ergeben sich zwei Arten der Beweisvorfiihrung: 

a) Die Vorfiihrung von Gegenstanden sinnlicher Wahrnehmung. Diese 
Tatigkeit ist ein "Vorweisen" oder "Vorzeigen", was die urspriingliche 
Bedeutung von "beweisen" ist2287). Sie ermoglicht den "Augenschein", 
wie im geltenden Recht vermoge einer denominatio a potiori die in sinn
licher Wahrnehmung bestehende richterliche "Beweisaufnahme" 2287a) 
heiBt. Das "Vorweisen" erfolgt dadurch. daB die Wahrnehmungsgegen
staude an oder auBerhalb der Gerichtsstelle dem Richter oder einem 
von ihm beauftragten - sachverstaudigen oder nicht sachverstaudigen 
- Beweismittler 2288) vorgelegt werden. Die Vorlegung - ein Realakt 

2281) Vgl. oben hinter Anm. 203I. 2282) Vgl. oben vor Anm. 2033. 
2282&) Dies folgt schon daraus, daB § 425 ZPO. neben der .. Begriindetheit" 

des Antrages die .. Erheblichkeit" der zu beweisenden Tatsache als Voraussetzung 
der Vorlegungsanordnung nennt, was unniitig ware, wenn der Antrag ein Beweis
antrag Ware. 

2283) Vgl. oben zu Anm.2036-2042, 2061 a, 2062. 
2283&) Begr. zu § 232 Entw. v. 1909, S. 16I. 
2284) Vgl. oben hinter Anm. 2053, unten zu Anm.2321. 
2284&) Von BIRKMEYER, 397, vermengt mit der .. Beweisaufnahme", d. i. der 

Entgegennahme der vorgefiihrten Beweismittel - vgl. oben zu Anm. 2044 -, 
einer spezifisch richterlichen Tatigkeit. 

2285) Uber diesen Gegensatz vgl. A. HEUSLER, ZivArch. LXII 217ff. 
2286) SIGWART, II § 8I. 
2287) A. HEUSLER, ZivArch. LXII 213. Man denke an die .. lebliche Bewei

sung". 
2287&) Vgl. oben zu Anm. 2044. 
2288) Die durch einen Beweismittler aufgenommene Beweisvorfiihrung von 

\Vahrnehmungsgegenstanden ist nur dann zulassig (benutzbar), wenn die un
mittel bare richterliche Beweisaufnahme wegen mangelnder Fahigkeiten oder 
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-ist, insoweit sie auf Grund einer Beweisantretung gemäß §§ 371 ZPO. 
erfolgt, ausschließlich Parteihandlung. Aber auch im Strafverfahren 
kann die Vorführung der Wahrnehmungsgegenstände, da sie tatsächlich 

Kenntnisse des lüchters untunlich, oder wenn sie unangemessen ist oder dem 
Hichtcr nicht zugemutet werden kann; vgl. dazu WE.TZELL, § 44 Anm. 8; PLANCK, 
!I rl>o, 270; WENDT, ZivArch. LXIII 306; STEIN, Privates Wissen, 65ff., 70; 
HEGLER, ZivArch. CIV 157ff., 2Ioff., z6off. lm übrigen widerstreitet sie dem 
Unmittelbarkeitsgrundsatz, was zwar meist (so von v. KRIES, ZSt\'V. VI I96ff.; 
HEGLER, a. a. 0., I6o; Rechtsgang ll309 i. d. Anm., 32I Anm. 5, 324 Anm. 5) 
geleugnet wird, aber nichtsdestoweniger der Fall ist. Freilich nicht dem Un
mittelbarkeitsgrun.dsatz im subjektiven (formellen) Sinne (dazu BENNEKE-BELING, 
s 70 I; HEGLER, J{echtsgang 1 I95. 407ff., Il274ff.), nach dem die Beweisauf
nahme tunliehst durch das erkennende Cericht erfolgen muß, und den allerdings 
beide Prozeßordnungen (§§ 372 11 ZPO.; 225, 249 S. 2 StPO.) für den Augen
scheinsbeweis außer Kraft setzen; wohl aber dem Unmittelbarkeitsgrundsatz im 
objektiven (materiellen) Sinne, welcher einer Verdrängung des Augenscheins
lJewcises durch den Zeugenbeweis entgegensteht und gerade in dieser seiner Rich
tung durch die den Zeugenbewt>is auf "vergangene Tatsachen oder Zustände" 
beschränkenden §§ 4I4 ZPO., R5 StPO. sanktioniert ist (verkannt von RG. 
Hechtspr. Str.lil545; RGESt.XlV278jg; XLVIIIo6; v. KRIES, a:a.O.; BEN
NECKE-BELING, 254ff.; BELING, Enz. I73; HEGLER, ZivArch. CIV 234 Anm. rn; 
l{echtsgang 11 309 i. d. Anm.; 321 Anm. 5, 324 Anm. 5). V\'enn STEIN, Privates 
\Vissen, 57, und HEGLER, ZivArch., a. a. 0., 233ff., bestreiten, daß die Aussage 
über die Wahrnehmung vergangeuer Tatsachen oder Zustände ein Merkmal des 
Zeugenbegriffes sei, so benutzen sie immer den ihnen selbstverständlich scheinenden 
Satz, daß Zeugen auch über gegenwärtige Tatsachen oder Zustände aussagen 
könnten, als instrumentum probationis, während das Gegenteil dieses Satzes das 
thcma probatum ist. Die Verkehrthcit dieses ihres Ausgangspunktes widerlegt 
auch den weiteren Einwand, den beide Schriftsteller, unter Berufung auf v. KRIES, 
Lehrb. 382, erheben, daß doch niemand durch den vielleicht unbekannten Unter
gang des Wahrnehmungsgegenstandes zum Zeugen werden könne. Die Verneh
mung über gegenwärtige Tatsachen oder Zustände ist eben nur zulässig in den 
oben angegebenen - begrenzten - Fällen der Zuziehung eines Augenscheins
mittlers; in diesen Fällen aber hört die Mitteilung des Befundes durch den Unter-. 
gang des \Vahrnehmungsgegenstandes so wenig auf Befundsmitteilung zu sein, 
wie die Verlesung des Augenscheinsprotokolls in der Verhandlung in gleicher Lage 
Augenscheinsbeweis zu sein aufhört. Diese Überlegung leitet zugleich bei Beant
wortung der strittigen Frage, welchen juristischen Charakter denn überhaupt die 
Befundsmitteilung hat. Allgemein wird angenommen, daß die Mitteilung des 
Befundes durch einen Sachverständigen noch in den Rahmen des von ihm erstat
teten Gutachtens fällt (dazu STEIN, Privates Wissen, 67). Bezüglich der Befunds
mitteilung durch einen nicht sachverständigen Beweismittler gehen dagegen die 
Ansichten auseinander. Während STEIN, Priv. Wissen, 70; Komm. Nr. I zu 
Anm. 3 vor § 402, 'in solchem Fall von einem "gezogenen Zeugen" sprechen will, 
spricht PLANCK, II 160 Anm. 31, 270, von einem "Laien-Gutachten", REGLER, 
ZivArch., a. a. 0., 157ff., 26off.; Rechtsgang II 279 Anm. 2, 307 Anm. 6, 309 
i. d. Anm., von einem "Quasisachverständigen". M. E. liegt -gleichgültig ob die 
Befundsmitteilung durch einen Sachverständigen erfolgt oder nicht - ~eder 

ein Gutachten noch ein Zeugnis vor. Es wäre sinnlos, der Frau, welche über die 
an einer anderen Frau -vorgenommene körperliche Untersuchung (§ 101 III Entw. 
GRSt. v. 1919) berichtet, den Sachverständigeneid abzunehmen. Und es wäre 
unangemessen, auf den ., vertretbaren" (vgl. STEIN, Priv. Wissen, 70; REGLER, 
ZivArch., a. a. 0., 260 Anm. 225) Augenscheinsmittler die Grundsätze über die 
Zeugnispflicht - gar noch verschärft durch eine beim Zeugen unbekannte Be
sichtigungspflicht (so wirklich RG. Rechtspr. St. III 545; hiergegen schon v. KRIES, 
ZStW. VI Ig9; FR1EDR1CHS, Z. XIX 394 Anm. 15) -und über die Unablehnbarkeit 
des Zeugen anzuwenden. Vielmehr bleibt die Befundsmitteilung ein Augenscheins-
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- ist, insoweit sie auf Grund einer Beweisantretung gemaB §§ 371 ZPO. 
erfolgt, ausschlieBlich Parteihandlung. Aber auch im Strafverfahren 
kann die Vorfiihrung der Wahrnehmungsgegenstande, da sie tatsachlich 

Kenntnisse des Eichters untunhch, oder wenn sie unangemessen ist oder dem 
Hichtcr nicht zugemutct werden kann; vgl. dazu WETZELL, § 44 Anm. 8; PLANCK, 
II I ()o, 270; WENDT, ZivArch. LXIII 306; STEIN, Privates Wissen, 65ff., 70; 
HEGLER, ZivArch. elV 157ff., 2IOff., 260ff. 1m ubrigen widerstreitet sie dem 
Unmittelbarkeitsgrundsatz, was zwar mcist (so von v. KRIES, ZSt\'\'. VI I96ff.; 
HEGLER, a. a. 0., 160; Rcchtsgang 11309 i. d. Anm., 321 Anm. 5, 324 Anm.5) 
geleugnet wird, aber niehtsdestoweniger del' Fall ist. Freilich nicht dem Un
mittelbarkeitsgrun'dsatz im subjektiven (formellcn) Sinne (dazu BENNEKE-BELlNG, 
S 70 I; HEGLER, H.echtsgang 1195, 407ff., Il274ff.), nach dem die Beweisauf
nahme tunlichst durch das erkennendc Ccricht erfolgen muG, und den allerdings 
bcide ProzeGordnungen (§§ 37211 ZPO.; 225, 249 S. 2 StPO.) fiir den Augen
schcinsbcweis auGer Kraft setzcn; wohl aber dem Unmittelbarkeitsgrundsatz im 
objektiven (matericllcn) Sinne, welcher ciner Verdrangung des Augenscheins
IJcwcises durch den Zeugcnbeweis entgegensteht und gerade in dieser seiner Rich
tung durch die den Zeugenbew('is auf "vergangene Tatsachen oder Zustande" 
beschrankenden §§ 414 ZPO., R5 StPO. sanktioniert ist (verkannt von RC. 
Hechtspr. Str.lIl545; RGESt.XIV278/9; XLVIIlO6; v. KRIES, a.-a. 0.; BEN
NECKE-BELlNG, 254ff.; BELlNG, Enz. 173; HEGLER, ZivArch. ClV 234 Anm. 177; 
l{cchtsgang 11 309 i. d. Anm.; 321 Anm. 5, 324 Anm. 5). ""enn STEIN, Privates 
\Vissen, 57, und HEGLER, ZivArch., a. a. 0., 233ff., bestreiten, daG die Aussage 
tiber die Wahrnehmung vergangener Tatsachen oder Zustande ein Merkmal des 
Zcngcnbegriffes sci, so benutzen sie immer den ihnen selbstverstandlich scheinenden 
Satz, daG Zeugen auch iiber gegenwartige Tatsachen oder Zustandc aussagen 
kannten, als instrumentum probationis, wahrend clas Gegenteil dieses Satzes da,; 
thcma probatum i5t. Die Verkchrthcit dieses ihres Ausgangspunktes widerlegt 
auch den weiteren Einwand, den beide Schriftsteller, unter Berufung auf v. KRIES, 
Lehrb. 382, erheben, daG doch niemand durch den vielleicht unbekannten Unter
gang dcs Wahrnehmungsgegenstandes zum Zeugen werden kanne. Die Verneh
mung uber gegenwartige Tatsachen oder Zustande ist eben nur zulassig in den 
oben angegebenen - begrenzten - Fallen der Zuziehung eines Augenscheins
mittlers; in dies en Fallen aber hort die Mitteilung des Befundes durch den Unter-. 
gang des \Vahrnehmungsgegenstandes so wenig auf Befundsmitteilung zu sein, 
wie die Verlesung des Augenscheinsprotokolls in der Verhandlung in gleicher Lage 
Augenscheinsbeweis zu sein aufhort. Diese Uberlegung leitet zugleich bei Beant
wortung der strittigen Frage, welchen juristisehen Charakter denn uberhaupt die 
Befundsmitteilung hat. Allgemein wird angenommen, daG die Mitteilung des 
Befundes durch einen Sachverstandigen noch in den Rahmen des von ihm erstat
teten Gutachtens £allt (dazu STEIN, Privates Wissen, 67). Bezuglich der Befunds
mitteilung durch einen nicht saehverstandigen Beweismittler gehen dagegen die 
Ansichten auseinander. Wahrend STEIN, Priv. Wissen, 70; Komm. Nr. I zu 
Anm. 3 vor § 402, 'in solchem Fall von einem "gezogenen Zeugen" sprechen will, 
spricht PLANCK, II 160 Anm.3I, 270, von einem "Laien-Gutaehten", HEGLER, 
ZivArch., a. a. 0., I57ff., 260ff.; Rechtsgang II 279 Anm.2, 307 Anm.6, 309 
i. d. Anm., von einem "Quasisaehverstandigen". M. E. liegt - gleichgUltig ob die 
Befundsmitteilung durch einen Sachverstandigen erfolgt oder nicht - ~eder 

ein Gutachten noch ein Zeugnis vor. Es ware sinnlos, der Frau, welche uber die 
an einer anderen Frau -vorgenommene korperliche Untersuchung (§ lOI III Entw. 
GRSt. v. 1919) berichtet, den Sachverstandigeneid abzunehmen. Und es ware 
unangemessen, auf den "vertretbaren" (vgl. STEIN, Priv. Wissen, 70; HEGLER, 
ZivArch., a. a. 0., 260 Anm.225) Augenscheinsmittler die Grundsatze uber die 
Zeugnispflicht - gar noeh verseharft durch eine beim Zeugen unbekannte Be
sichtigungspflicht (so wirklich RG. Rechtspr. St. III 545; hiergegen schon v. KRIES, 
ZStW. VI 199; FRIEDRICHS, Z. XIX 394 Anm. 15) - und uber die Unablehnbarkeit 
des Zeugen anzuwenden. Viclmehr bleibt die Befundsmitteilung ein Augenscheins-

28* 
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mit ihrer Herbeischaffung zusammenfällt, auf Grund der§§ 2r4, 220 2289), 

245 I StPO. durch die Parteien allein geschehen. Ja, die Vorführung der 
Wahrnehmungsgegenstände bleibt selbst da Parteihandlung, wo die 
Einnahme des Augenscheins auf Grund der§§ I44 I, 272b II Nr. 5 ZPO. 
von Amts wegen angeordnet ist2289a), mögen auch diese Bestimmungen 
der von den gemeinrechtlichen Prozessualisten2290) vertretenen An
schauung, daß Beweisführung und Augenscheinseinnahme Gegensätze 
seien, ihr Dasein verdanken. Dagegen würde nach dem oben 2291) ein
genommenen Standpunkt die auf Grund eines Beweisantrages in der 
Hauptverhandlung (§ 244 II StPO.) beschlossene Vorführung von Wahr
nehmungsgegenständen keine Parteihandlung sein, wenn man der An
sicht des Reichsgerichts (ESt. XIV 276; XXI 225; XL VII tooff.) folgte, 
daß über einen solchen Beweisantrag das Gericht nach freiem Ermessen 
zu entscheiden habe. Indessen die- offensichtlich auch durch jene ge
meinrechtliche Anschauung beeinflußte229la) - Ansicht des RG. kann 

beweis, wie die Verlesung des von einem Richter aufgenommenen Augenscheins
protokolls in der Verhandlung ein Augenscheinsbeweis bleibt (so schon im wesent
lichen v. ScHWARZE, Nr. 3 zu § 86; wohl auch WENDT, ZivArch. LXIII 306/7; 
anders die Motive z. StPO., 61; FR1EDR1CHS, a. a. 0., Anm. 14; REGLER, ZivArch., 
a. a. 0., I6o Anm. 28, 212 Anm. 147). Der nicht richterliche Kommissar des 
Gerichts, das angemessenerweise nicht "Hinz oder Kunz" (JoHN, I 722) beauf
tragen wird, hat keine andere Stellung als der richterliche. Damit erklärt sich 
zugleich die Unbedenklichkeit der Zulässigkeit dieser Beweisvermittelung, da sie 
in Wahrheit gar keine Durchbrechung des auch beim Augenscheinsbeweise gelten
den Unmittelbarkeitsgrundsatzes im objektiven Sinn ist, sondern innerhalb der 
beim Augenscheinsbeweis von vornherein vorgesehenen Außerkraftsetzung des 
Unmittelbarkeitsgrundsatzes im subjektiven Sinne bleibt. Wie aber das Augen
scheinsprotokoll - unbeschadet seines Charakters als Augenscheinsvermittelung -
eine Urkunde bleibt, deren Benutzung den Grundsätzen über den Urkunden
beweis unterliegt, so bleibt der Augenscheinsmittler Beweismittel. Nur ergibt 
sich für dieses Beweismittel eine Lücke im Gesetz. Keine der beiden Prozell
ordnungen enthält gen;tu passende Vorschriften für "vertretbare" Personen, die 
über nicht notwendig Sachkunde voraussetzende sinnliche Wahrnehmungen be
richten. So bleibt nichts übrig, als, insoweit die Wahrnehmung eine Sachkunde 
nicht voraussetzt, auf die Beeidigung die Vorschriften über den Zeugenbeweis, 
im übrigen die Vorschriften über den Sachverständigenbeweis anzuwenden. Dieses 
Ergebnis dürfte der Praxis entsprechen. 

2289) Daß § 220 auf Herbeischaffung sächlicher Beweismittel entsprechend 
anzuwenden ist, folgt aus§§ 219, 245 I S. 1 StPO. und wird durch die§§ 218 Entw. 
v. 1909, 219 Entw. v. 1919, wie die Begr. zu§§ 216-zr8 Entw. v. 1y09, S. 146, 
ausdrücklich erklärt, nur "außer Zweifel" gestellt. Anders', in bedauerlicher 
Wortauslegung, LöwE-RosENBERG, Nr. 2 zu § 220 (21y). 

2289•) Anders m. E. möglicherweise im Falle der §§ 622, 640/1 ZPO. 
2290) \'VETZELL, 187ff., 524ff.; A. HEUSLER, ZivArch. LXII 237ff. Die An

sicht HEUSLERS ist um deswillen auffällig, weil er selbst - vgl. oben Anm. 2287 -
auf die ursprüngliche Bedeutung von "beweisen" = vorzeigen aufmerksam macht, 
und dem hervorragenden Germanisten schwerlich die Beweisführung durch "leib
liche Beweisung" oder "blickenden Schein" unbekannt gewesen sind. Gegen 
HEUSLER schon WACH, Vorträge, 199 Exkurs. 2291) Zu Anm. 2273. 

2291a) Wie die in älteren lJrteilen des V. Strafsenats (vgl. RGESt. XL VII 
101 ff.) gemachte, aber aufgegebene Unterscheidung zwischen "Beweis"- und 
"Informationsaugenschein" (vgl. A. HEUSLER, a. a. 0., 259ff.), auf die man auch 
den Gegensatz der §§ 371, 144 ZPO. zurückgeführt hat (A. HEUSLER, a. a. 0., 
266ff.). 
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mit ihrer Herbeischaffung zusammenfiillt, auf Grund der §§ 214,2202289), 
245 I StPO. durch die Parteien allein geschehen. la, die Vorftihrung der 
WahrnehmungsgegensUi.nde bleibt selbst da Parteihandlung, wo die 
Einnahme des Augenscheins auf Grund der §§ 144 I, 272b II Nt. 5 ZPO. 
von Amts wegen angeordnet ist2289a), magen auch diese Bestimmungen 
der von den gemeinrechtlichen Prozessualisten2290) vertretenen An
schauung, daB Beweisfiihrung und Augenscheinseinnahme GegensiHze 
seien, ihr Dasein verdanken. Dagegen wtirde nach dem oben2291) ein
genommenen Standpunkt die auf Grund eines Beweisantrages in der 
Hauptverhandlung (§ 244 II StPO.) beschlossene Vorfiihrung von Wahr
nehmungsgegenstanden keine Parteihandlung sein, wenn man der An
sicht des Reichsgerichts (ESt. XIV 276; XXI 225 ; XLVII 100ff.) folgte, 
daB tiber einen solchen Beweisantrag das Gericht nach freiem Ermessen 
zu entscheiden habe. Indessen die - offensichtlich auch durch jene ge
meinrechtliche Anschauung beeinfluBte229la) - Ansicht des RG. kann 

beweis, wie die Verlesung des von einem Richter aufgenommenen Augenscheins
protokolls in der Verhandlung ein Augenscheinsbeweis bleibt (so schon im wesent
lichen v. SCHWARZE, Nr. 3 zu § 86; wohl auch WENDT, ZivArch. LXIII 306/7; 
anders die Motive z. StPO., 61; FRIEDRICHS, a. a. 0., Anm. 14; HEGLER, ZivArch., 
a. a. 0., 160 Anm.28, 212 Anm.147). Der nicht richterliche Kommissar des 
Gerichts, das angemessenerweise nicht "Hinz oder Kunz" (JOHN, 1722) beauf
tragen wird, hat keine andere Stellung als der richterliche. Damit erkHirt sich 
zugleich die Unbedenklichkeit der ZuHissigkeit dieser Beweisvermittelung, da sie 
in Wahrheit gar keine Durchbrechung des auch beim Augenscheinsbeweise gelten
den Unmittelbarkeitsgrundsatzes im objektiven Sinn ist, sondern innerhalb der 
beim Augenscheinsbeweis von vornherein vorgesehenen AuBerkraftsetzung des 
Unmittelbarkeitsgrundsatzes im subjektiven Sinne bleibt. Wie aber das Augen
scheinsprotokoll - unbeschadet seines Charakters als Augenscheinsvermittelung -
eine Urkunde bleibt, deren Benutzung den Grundsatzen liber den Urkunden
beweis unterliegt, 50 bleibt der AugenscheinsmittIer Beweismittel. Nur ergibt 
sich fur dieses Beweismittel eine Lucke im Gesetz. Keine der beiden ProzeB
ordnungen enthalt gen,au passende Vorschriften filr "vertretbare" Personen, die 
uber nicht notwendig Sachkunde vorau5setzende sinnlichc Wahrnehmungen be
richten. So bleibt nichts ubrig, als, insoweit die Wahrnehmung eine Sachkunde 
nicht voraussetzt, auf die Beeidigung die Vorschriften uber den Zeugenbeweis, 
im ubrigen die Vorschriften iiber den Sachverstandigenbeweis anzuwenden. Dieses 
Ergebnis durfte der Praxis entsprechen. 

2289) DaB § 220 auf Herbeischaffung sachlicher Beweismittel entsprechend 
anzuwenden ist, folgt aus §§ 219, 245 I S. I StPO. und wird durch die §§ 218 Entw. 
v. 1909, 219 Entw. v. 1919, wie die Begr. zu §§ 216-218 Entw. v. 1l109, S.146, 
ausdrucklich erklart, nur "auBer Zweifel" gestellt. Anders', in bedauerlicher 
Wortauslegung, LOWE-ROSENBERG, Nr. 2 zu § 220 (21<)). 

2289&) Anders m. E. mciglicherweise im Falle der §§ 622, 640/1 ZPO. 
2290) \VETZELL, 187if., 524ff.; A. HEUSLER, ZivArch. LXII 237ff. Die An

sicht HEUSLERS ist urn deswillen auffallig, weil er selbst - vgl. oben Anm. 2287 -
auf die ursprungliche Bedeutung von" beweisen" = vorzeigen aufmerksam macht, 
und dem hervorragenden Germanisten schwerlich die Beweisfuhrung durch "leib
liche Beweisung" oder "blickenden Schein" unbekannt gewesen sind. Gegen 
HEUSLER schon WACH, Vortrage, 199 Exkurs. 2291) Zu Anm.2273. 

229b) Wi", die in alteren Grteilen des V. Strafsenats (vgl. RGESt. XLVII 
101 if.) gemachte, aber aufgegebene Unterscheidung zwischen "Beweis"- und 
"Informationsaugenschein" (vgl. A. HEUSLER, a, a. 0., 259ff,), auf die man auch 
den Gegensatz der §§ 371, 144 ZPO. zuruckgefiihrt hat (A. HEUSLER. a. a. 0., 
266ff.). 
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nicht gebilligt werden2292). Es ist einfach nicht wahr, daß der Richter 
gegenüber einem Antrag auf Einnahme eines Augenscheins, anders als 
gegenüber einem Antrag auf Vernehmung eines Zeugen, den Wert des 
angebotenen Beweises schon vorher beurteilen könne (so RGESt. XIV 
278; XXI 227). Es ist ferner nicht richtig, daß der Richter die Freiheit 
habe, sich statt des möglichen Augenscheins mit Zeugen zu begnügen 
(RGESt. XIV 278/9; XLVII ro6) 2293). Das für die Ansicht des RG. 
wohl ausschlaggebende praktische Bedenken, ·daß das erkennende Gericht 
nicht durch einen Parteiantrag genötigt werden könne, einen Augen
schein außerhalb der Gerichtsstelle einzunehmen (RGESt. XIV 279; 
XXI 227; XL VII 107), erledigt sich ohne weiteres durch die Freiheit 
des Gerichts, den Augenschein durch einen beauftragten oder ersuchten 
Richter, unter Umständen sogar durch einen sonstigen Beweismittler 
einnehmen zu lassen2294). So hat denn auch der Entw. v. 1919 die in 
§§ 83 S. I, 232 II S. 3 Entw. v. 19ö9 aufgenommenen Bestimmungen, 
welche die Praxis des RG. kodifizieren sollten (Begr. zu §§ 83, 232 
Entw. V. 1909, S. 90, I6o), gestrichen (Begr. zu§ 237 Entw. V. 1919, s. s6). 

b) Die zweite Art de• Beweisvorführung ist die Bewirkung der Mit
teilung sinnlicher Wahrnehmungen an den Richter. Das Typische dieser 
Art der Beweisführung ist die "Zuziehung" einer die Parteibehauptung 
bestätigenden Erklärung. So tritt neben das "Beweisen" = Vorweisen 
das "Erzeugen"2295). Daß der Inhalt dieser Erklärung grundsätzlich 
die Mitteilung sinnlicher Wahrnehmungen sein muß, ist erst eine Er
rungenschaft des modernen rationalistischen Beweisrechts. Neben den 
reinsten Beweismitteltypus dieser Art, das Zeugnis, treten Urkunden, 
Parteiaussage und Parteieideserklärung, endlich das Gutachten2295a). 
Die Urkunde, das Schriftzeugnis (vox mortua im Gegensatz zur vox 
viva des Zeugen), bekundet die unter Beweis gestellte Tatsache durch 
Schriftzeichen. Die Schriftzeichen sind der unmittelbare Eindruck einer 
Gedankenäußerung, die der Zeuge sinnlich wahrgenommen hätte; sie per
petuieren, was beim Zeugen das Gedächtnis festhält; und sie bringen 
zum Ausdruck, was das Wort des Zeugen mitteilt. Die Parteiaussage 
ist Beweismittel nur im Bereiche des Untersuchungsgrundsatzes2296). 

2292) Auf die Verfehltheit der in diesen Entscheidungen gemachten Unter
scheidung zwischen "freiem" und "pflichtmäßigem" Ermessen ist schon oben 
Anm. 876a hingewiesen worden; vgl. auch oben zu Anm. 1369. 

2293) Vgl. oben Anm. zz88. 2294) Vgl. oben Anm. zz88. 
2295) Vgl. dazu A. HEUSLER, ZivArch. LXII 213. 
2295a) BENNECKE-BELING, 373/4. behauptet, daß man die "Parteiaussage" so 

wenig als ein Beweismittel bezeichnen dürfe, wie das Zeugnis (gerade umgekehrt 
BIRKMEYER, 406). Diese Behauptung beruht indessen auf der petitio principii, 
daß Beweismittel nur Sachen und Personen seien (a. a. 0., 333; BELING, Enz. 173). 
In Wahrheit sind Beweismittel: Körper und Gedankenäußerungen 
(ähnlich schon WAcH, Vorträge, 203 Anm.: "Augenscheinsobjekte" und "Aus
sagen"). BENNECKE-BELING wird durch seine Ansicht dazu gedrängt, nicht nur 
die Urkunde, sondern auch den menschlic.hen Körper zu den "sächlichen Beweis
mitteln" zu stellen, und der Möglichkeit beraubt, den Unterschied von Partei-
behauptung und Parteiaussage zu erfassen. · 

2296) Also im Zivilprozeß, außer im Entmündigungs- und Aufgebotsverfahren, 
in begrenzter Weise im Ehe- und Familienstandsprozeß (§ 619 ZPO.) und für 
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nicht gebilligt werden2292). Es ist einfach nicht wahr, daB der Richter 
gegeniiber einem Antrag auf Einnahme eines Augenscheins, anders als 
gegeniiber einem Antrag auf Vernehmung eines Zeugen, den Wert des 
angebotenen Beweises schon vorher beurteilen k6nne (so RGESt. XIV 
278; XXI 227). Es ist ferner nieht richtig, daB der Richter die Freiheit 
habe, sich statt des m6g1ichen Augenscheins mit Zeugen zu begniigen 
(RGESt. XIV 278/9; XLVII 106)2293). Das fUr die Ansicht des RG. 
wohl ausschlaggebende praktische Bedenken, 'daB das erkennendeGericht 
nicht durch einen Parteiantrag gen6tigt werden k6nne, einen Augen
schein auBerhalb der Gerichtsstelle einzunehmen (RGESt. XIV 279; 
XXI 227; XL VII I07), erledigt sich ohne wei teres durch die Freiheit 
des Gerichts, den Augenschein durch einen beauftragten oder ersuchten 
Richter, unter Umstanden sogar durch einen sonstigen Beweismittler 
einnehmen zu lassen2294). So hat denn auch der Entw. v. I919 die in 
§§ 83 S. I, 232 II S. 3 Entw. v. I9b9 aufgenommenen Bestimmungen, 
welche die Praxis des RG. kodifizieren soUten (Begr. zu §§ 83, 232 
Entw. v. 1909, S. 90, I60), gestrichen (Begr. zu § 237 Entw. v. 1919, S. 56). 

b) Die zwcite Art de. BeweisvorfUhrung ist die Bewirkung der Mit
teilung sinnlicher Wahrnehmungen an den Richter. Das Typische dieser 
Art der BeweisfUhrung ist die "Zuziehung" einer die Parteibehauptung 
bestatigenden Erklarung. So tritt neben das "Beweisen" = Vorweisen 
das "Erzeugen"2295). DaB der Inhalt dieser Erklarung grundsatzlich 
die Mitteilung sinnlicher Wahrnehmungen sein muB, ist erst eine Er
rungenschaft des modernen rationalistischen Beweisrechts. Neben den 
reinsten Beweismitteltypus dieser Art, das Zeugnis, treten Urkunden, 
Parteiaussage und Parteieideserklarung, endlich das Gutachten2295a). 
Die Urkunde, das Schriftzeugnis (vox mortua im Gegensatz zur vox 
viva des Zeugen), bekundet die unter Beweis gesteUte Tatsache durch 
Schriftzeichen. Die Schriftzeichen sind der unmittelbare Eindruck einer 
GedankenauBerung, die der Zeuge sinnlich wahrgenommen hatte; sie per
petuieren, was beim Zeugen das Gedachtnis festhalt; und sie bringen 
zum Ausdruck, was das Wort des Zeugen mitteilt. Die Parteiaussage 
ist Beweismittel nur im Bereiche des Untersuchungsgrundsatzes2296). 

2292) Auf die Verfehltheit der in diesen Entscheidungen gemachten Unter
scheidung zwischen "freiem" und "pflichtmailigem" Ermessen ist schon oben 
Anm. 876a hingewiesen worden; vgl. auch oben zu Anm. 1369. 

2293) Vgl. oben Anm. 2288. 2294) Vgl. oben Anm.2288. 
2295) Vgl. dazu A. HEUSLER, ZivArch. LXII 213. 
2295&) BENNECKE-BELING, 373/4, behauptet, daB man die "Parteiaussage" so 

wenig als ein Beweismittel bezeichnen durfe, wie das Zeugnis (gerade umgekehrt 
BIRKMEYER, 406). Diese Behauptung beruht indessen auf der petitio principii, 
daB Beweismittel nur Sachen und Personen seien (a. a. 0., 333; BELING, Enz. 173)· 
In Wahrheit sind Beweismittel: Karper und GedankenauBerungen 
(ahnlich schon WACH, Vortrage, 203 Anm.: "Augenscheinsobjekte" und "Aus
sagen"). BENNECKE-BELING wird durch seine Ansicht dazu gedrangt, nicht nur 
die Urkunde, sondern auch den menschlic.hen Karper zu den "sachlichen Beweis
mitteln" zu stellen, und der Maglichkeit beraubt, den Unterschied von Partei-
bchauptung und Parteiaussage zu erfassen. . 

2296) Also im ZivilprozeB, auJ.ler im Entmundigungs- und Aufgebotsverfahren, 
in begrenzter Weise im Ehe- und FamilienstandsprozeB (§ 619 ZPO.) und fur 



438 Der Prozeß als Rechtslage. 

Sie unterscheidet sich von der Parteibehauptung, dem Beweis
thema (Beweissatz), dadurch, daß diese die Mitteilung eigenen Wis
sens, die Parteiaussage oder Parteibekundung dagegen Mitteilung 
eigener Wahrnehmungen ist 2297). Nicht nur die ihr ungünstige Aus
sage - das Geständnis -, sondern auch die ihr günstige Aussage der 
Partei, die sog. self-serving evidence, kann Beweismittel sein 2298), 

wenn sie auch regelmäßig schwächere Beweiskraft haben wird als jene. 
Die Eideserklärungen der Parteien sind keine "Bekundungen", son
dern die Parteibehauptung im ganzen bestätigende oder widerlegende 
Erklärungen, und zwar m. E. sämtlich Willensmitteilungen2298a), des 
Gegners oder der Partei selbst, mögen auch bei den sog. facta propria 
(§§ 445, 448 II ZPO.) und bei der Formulierung des Eides als Wahrheits
oder Überzeugungseid (§ 459 ZPO.) Ansätze einer Parteibekundung zu 
finden sein. Im Parteieid ragt ein Rest des alten formellen Beweisrechts 
in den modernen Prozeß hinein. Daß endlich die Einführung eines 
Sachverständigen eine Beweisführung sei, ist nicht nur, wie bezüg
lich desAugenscheins2299), von den gemeinrechtlichen Prozessualisten 2300) 

bestritten worden; sondern ob sie es ist, kann allerdings deshalb zwei
felhaft sein, weil der Sachverständige Erfahrungssätze und Schluß
folgerungen daraus für den konkreten Fall mitteilt, diese aber nach dem 

Feststellung von Sachurteilsvoraussetzungen, soweit hier der Grundsatz der 
materiellen Wahrheit gilt; vgl. dazu oben Anm. 634a. Dagegen nicht in d_en 
oben zu Anm. 2207-2209 erwähnten Fällen, wie STEIN meint; vgl. oben zu 
Anm. 62ga, b. In § 6rg ZPO. ist also die Parteierklärung Aussage - Beweis
mittel - nur in den Grenzen des § 622 ZPO., im übrigen nur - wie in §§ 141, 
272b II Nr. 3 ZPO. - Behauptung - Beweisthema; anders wohl STEIN, !'\r. I 
zu§ 6r<), bei Anm. 4; NEUMILLER, DJZ. XI 143. 

2297) Auf den Unterschied von Parteibehauptungen und Parteiaussagen hat 
schon GLASER, 1 6oo, 6oz, hingewiesen. Die Mitteilung der Mitteilung ein~r Tat
sache ist zwar, weil keine Mitteilung eigenen Wissens dieser Tatsache, keine Be
hauptung - vgl. oben hinter Anm. 2200 -- , wohl aber eine Mitteilung eigener 
Wahrnehmung der - indizierenden - Mitteilungstatsache und also eine "Bc
kundung". \Venn daher auf dieses letztere A. HEUSLER, ZivArch. LXII 274ff., 

auch mit Recht hinweist, so hat er damit die schweren Bedenken gegen die Ver
wertbarkeit der Zeugen von Hörensagen und jedenfalls die Tatsache nicht er
schüttert, daß die Vernehmung solcher Zeugen an Stelle von Zeugen, welche 
den Tatbestandsvorgang selbst wahrgenommen haben, gegen den Cnmittelbar
keitsgrundsatz im objektiven (materiellen) Sinne - vgl. oben Anm. 2288 -
verstößt. In letzterer Beziehung anders· HEGLER, Rechtsgang, Il 308 Anm. 4, 
327 Anm. 2; RGESt. XLVIII 246 (das aber schon gegen § 252 StPO. verstößt; 
vgl. LöwE-RosENBERG, Nr. 3 zu § 252 [25r]). 

2298) So schon GLASER, I 601; BENNECKE-BELING, 374· 
2298•) Bezüglich der Verweigerung der Eidesleistung (§ 4b4 l1 ZPO.) oder 

der Eidesannahme (STEIN, Nr. IV zu § 452), sowie der .Erlassung des Eides 
(§ 464 I ZPO.) wird dies keines Nachweises bedürfen; vgl. auch noch die oben 
zu Anm. 1763, r8r7b angeführten §§ 452 li, 455 ZPO. im (;egcnsatz freilich zu 
dem ebenfalls zu Anm. 1763 angeführten§ 465 ZPO. Aber auch die Eidesleistung 
(§ 463 I ZPO.) ist m. E. keine Vorstellungs- (so F. KLEIN, 138 bei Anm. 19, 
für die "Versicherungen"), sondern eine.Willensmitteilung. Denn das Wesent
liche je des Eides ist die Mitteilung des \Villens, jenseitige oder diesseitige Strafen 
oder sonstige Nachteile zu erdulden, wenn die beteuerteBehauptungunwahr sei. 

2299) Vgl. oben Anm. 2290. 
2300) WETZELL, 530; A. HEUSLER, ZivArch. LXII 243ff., z6rff., 264ff., z68ff. 
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Sie unterscheidet sich von der Parteibehauptung, dem Beweis
thema (Beweissatz), dadurch, daB diesc die Mitteilung eigenen Wis
sens, die Parteiaussage oder Parteibekundung dagegen Mitteilung 
eigener W ahrnehm ungen ist 2297). Nicht nur die ihr ungunstige Aus
sage - das Gestandnis -, sondern auch die ihr gunstige Aussage der 
Partei, die sog. self-serving evidence, kann Beweismittel sein2298), 
wenn sie auch regelmaBig schwachere Beweiskraft haben wird als jene. 
Die Eideser klarungen der Parteien sind keine "Bekundungen", son
dern die Parteibehauptung im ganzen bestatigende oder widerlegende 
Erklarungen, und zwar m. E. samtlich Willensmitteilungen2298a), des 
Gegners oder der Partei selbst, mogen auch bei den sog. facta propria 
(§§ 445,448 II ZPO.) und bei der Formulicrung des Eides als Wahrheits
oder Dberzeugungseid (§ 459 ZPO.) Ansatze einer Parteibekundung zu 
finden sein. 1m Parteieid ragt ein Rest des alten formellen Beweisrechts 
in den modernen ProzeB hinein. DaB endlich die EinfUhrung eines 
Sachverstandigen eine BeweisfUhrung sei, ist nicht nur, wie bezug
lich desAugenscheins2299), von den gemeinrechtlichen Prozessualisten 2300) 
bestritten worden; sondern ob sie es ist, kann allerdings deshalb zwei
felhaft sein, weil der Sachverstandige Erfahrungssatze und SchluB
folgerungen daraus fUr den konkreten Fall mitteilt, diese aber nach dem 

Feststellung von Sachurteilsvoraussetzungen, soweit hier der Grundsatz der 
materiellen Wahrheit gilt; vgl. dazu oben Anm.634a. Dagegen nicht in d.cn 
oben zu Anm.2207-2209 erwahnten Fallen, wie STEIN meint; vgl. oben zu 
Anm. 62ga, b. In § 6Ig ZPO. ist also die Parteierklarung Aussage - Hewcis
mittel - nur in den Grenzen des § 622 ZPO., im ubrigen nur - wie in §§ 14', 
272b II Nr. 3 ZPO. - Behauptung - Beweisthema; anders wohl STEIN, f'r. I 
zu § 61<), bei Anm. 4; NEUMILLER, D]Z. XI 143· 

2297) Auf den Unterschied von Parteibehauptungen und Partciaussagen hat 
schon GLASER, 1600, 602, hingewiesen. Die Mitteilung der Mitteilung einer Tat
sache 1st zwar, wei I keinc Mitteilung eigenen Wissens dieser Tatsache, keine Be
hauptung - vgl. oben hinter Anm. 2200 --, wohl aber cine Mitteilung eigencr 
Wahrnehmung der - indizierenden - Mitteilungstatsache und also eine "Be
kundung". \Venn daher auf dieses letzterc A. HEUSLER, ZivArch. LXII 274ff., 
auch mit Recht hinweist, so hat er damit die schweren Bedenken gegen die Ver
wertbarkeit der Zeugen von Horensagen und jedenfalls die Tatsache nicht er
schuttert, daB die Vernehmung solcher Zeugen an Stelle von Zeugen, welchc 
den Tatbestandsvorgang selbst wahrgenommen haben, gegen den Cnmittelbar
keitsgrundsatz im objektiven (materiellen) Sinne - vgl. "ben Anm. 2288 -
verstoBt. In letzterer Beziehung anders· HEGLER, Rechtsgang, II 308 Anm. 4, 
327 Anm.2; RGESt. XLVIII 246 (das aber schon gegen § 252 StPO. verstiiEt; 
vgl. LOWE-ROSENBERG, Nr. 3 zu § 252 [25IJ). 

2298) So schon GLASER, 1601; BENNECKE-BELING, 374. 
2298") Bezuglich der Verweigerung der Eidesleistung (§ 4()4 11 ZPO.) oder 

der Eidesannahme (STEIN, Nr. IV zu § 452), sowie der .Erlassung des Eidcs 
(§ 464 I ZPO.) wird dies keines Nachweises bedurfen; vgl. aueh noeh die oben 
zu Anm.1763, I8I7b angcfuhrten §§ 452 II, 455 ZPO. im (;egcnsatz frcilich zu 
dem ebenfalls zu Anm. 1763 angefUhrtcn § 465 ZPO. Aber auch die Eidesleistung 
(§ 463 I ZPO.) ist m. E. keine Vorstellungs- (so F. KLEIN, 138 bei Anm. 19. 
fur die "Versicherungen") , sondern eine.Willensmitteilung. Denn das Wesent
Ii c he j e des Eides ist die Mitteilung des \Villens, jenseitige oder diesseitige Strafen 
oder sonstige Nachteile zu erduldcn, wenn die beteuerte Behauptung un wahr sci. 

2299) Vgl. oben Anm. 22g0. 
2300) WETZELL, 530; A. HEUSLER, ZivArch. LXII 243ff., 261ft., 264ft., 268ff. 
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oben 2301) Festgestellten nicht Inhalt der das Beweisthema bildenden 
tatsächlichen Behauptung sind. Dessenungeachtet ist das Gutachten 
- woran ja auch §§ 402ff. ZPO. keinen Zweifellassen - Beweismittel. 
Das Tatsachenurteil2302), welches das Wesen der Behauptung ausmacht, 
bildet auch hier das Beweisthema2302a) nur mit der Maßgabe, daß der 
Beweis sich auf den Obersatz dieses Tatsachenurteils bezieht, der zwar 
nicht sein Inhalt, aber sein "Element" ist. Wären die von dem Sach
verständigen mitzuteilenden Erfahrungssätze selbst das Beweisthema, 
so wäre der Sachverständigenbeweis, wie der Indizienbeweis, ein mit
telbarer Beweis. Daß er dies nicht ist, lehrt die Erwägung, daß der Sach
verständigenbeweis durch keinen unmittelbareren Beweis, etwa Augen
schein oder Zeugenbeweis, ersetzt werden kann. 

Die Vorführung des Zeugenbeweises geschieht durch Befragen der 
Zeugen (eine Willensmitteilung) 2302h). Die Vorführung ist Parteihand
lung, soweit die Parteien die Fragen stellen (§§ 239, 240 II StPO.; 397 II 
ZPO.; 240 Entw. GRSt. v. rgrg); sie ist aber nach dem oben2303) 

eingenommenen Standpunkt eine - mittelbare - Parteihandlung 
schon dann, wenn der Zeugenbeweis die Beweisantretung einer Partei 
zur notwendigen Voraussetzung hat (§ 373 ZPO.) oder die notwendige 
Folge des Beweisantrages oder Beweiserbietens einer Partei oder des 
durch sie be-2304) oder erwirkten Erscheinens des Zeugen ist (§§ 2I4, 219, 
220, 244 II, 245 I StPO.). Dagegen wäre die Vorführung des Sachver
ständigenbeweises nur insoweit Parteihandlung, als die Parteien Fra
gen stellen, oder die Vernehmung notwendige Folge des durch die Partei 
be- oder ·erwirkten Erscheinens des Sachverständigen ist, wenn das 
Gericht über eine auf Sachverständigenbeweis gerichtete Beweisantre
tung oder einen darauf gerichteten Beweisantrag nach freiem Ermessen 
entscheiden könnte. Indessen die dahingehende herrschende Ansicht 2305) 

ist m. E. ebensowenig zu billigen, wie die entsprechende bezüglich des 
Augenscheins2306). Sie geht, wie diese, auf die gemeinrechtliche Anschau
ung zurück, daß dieZuziehungvonSachverständigen keine Beweisführung 
sei 2307). Und sie beruht auf dem Gedanken, daß der Sachverständige 
Gehilfe des Richters und daher entbehrlich sei, wo dieser sich selbst 
genügende Sachkunde zutraut. Aber gerade dieser Gedanke ist ebenso 
falsch wie gefährlich. Die Erfahrungssätze, die der Sachverständige dem 
Richter mitteilt, sind nicht Obersätze des richterlichen Urteilssyllogis
mus, sondern des Tatsachenurteils, welches selbst nur den Untersatz 
des richterlichen Urteilssyllogismus bildet. Der Sachverständige ist 
also gar nicht Gehilfe der eigentümlichen richterlichen Tätigkeit. Dies 
wird nicht durch die Beobachtung widerlegt, daß schon jener Untersatz, 

2301) Vor Anm. 2220. 2302) Vgl. dazu SIGWART, I zo. 
2302•) Es ist deshalb cum grano salis zu nehmen, wenn STEIN, Privates \\'isscn, 

137, sagt, daß Sachverständige "keine Tatsachen feststellen". 
2302b) P. KLEIN, 138 bei Anm. 22, hält das "Fragen" für eine Vorstellungs-

mitteilung; vgl. aber dens., r64 bei Anm. r85. Dazu noch unten Anm. 2622 a. 
2303) Zu Anm. 2272/3. 2304) Dazu oben Anm. 2275. 
2305) STEIN, Nr. lii I vor § 402; LöwE-RosENBERG, Nr. r3 zu § 244 (243). 
2306) Vgl. oben zu Anm. 229I a. 2307) Vgl. oben Anm. 2300. 
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oben2301) Festgestellten nicht Inhalt der das Beweisthema bildenden 
tatsachlichen Behauptung sind. Dessenungeachtet ist das Gutachten 
- woran ja auch §§ 402ff. ZPO. keinen Zweifel lassen - Beweismittel. 
Das Tatsachenurtei12302), welches das Wesen der Behauptung ausmacht, 
bildet auch hier das Beweisthema2302a) nur mit der MaBgabe, daB der 
Beweis sich auf den Obersatz dieses Tatsachenurteils bezieht, der zwar 
nicht sein Inhalt, aber sein "Element" ist. Waren die von dem Sach
verstandigen mitzuteilenden Erfahrungssatze selbst das Beweisthema, 
so ware der Sachverstandigenbeweis, wie der Indizienbeweis, ein mit
telbarer Beweis. DaB er dies nicht ist, lehrt die Erwagung, daB der Sach
verstandigenbeweis durch keinen unmittelbareren Beweis, etwa Augen
schein oder Zeugenbeweis, ersetzt werden kann. 

Die Vorfiihrung des Zeugen beweises geschieht durch Befragen der 
Zeugen (eine Willensmitteilung) 2302b). Die Vorfiihrung ist Parteihand
lung, soweit die Parteien die Fragen stellen (§§ 239, 240 II StPO.; 397 II 
ZPO.; 240 Entw. GRSt. v. I9I9); sie ist aber nach dem oben2303) 
eingenommenen Standpunkt eine - mittelbare - Parteihandlung 
schon dann, wenn der Zeugenbeweis die Beweisantretung einer Partei 
zur notwendigen Voraussetzung hat (§ 373 ZPO.) oder die notwendige 
Folge des Beweisantrages oder Beweiserbietens einer Partei oder des 
durch sie be_2304) oder erwirkten Erscheinens des Zeugen ist (§§ 2I4, 2Ig, 
220, 244 II, 245 I StPO.). Dagegen ware die Vorfiihrung des Sachver
standigenbeweises nur insoweit Parteihandlung, als die Parteien Fra
gen stellen, oder die Vernehmung notwendige Folge des durch die Partei 
be- oder' erwirkten Erscheinens des Sachverstandigen ist, wenn das 
Gericht iiber eine auf Sachverstandigenbeweis gerichtete Beweisantre
tung oder einen darauf gerichteten Beweisantrag nach freiem Ermessen 
entscheiden konnte. Indessen die dahingehende herrschende Ansicht 2305) 
ist m. E. ebensowenig zu billigen, wie die entsprechende beziiglich des 
Augenscheins2306). Sie geht, wie diese, auf die gemeinrechtliche Anschau
ung zuriick, daB dieZuziehungvonSachverstandigen keineBeweisfiihrung 
sei2307). Und sie beruht auf dem Gedanken, daB der Sachverstandige 
Gehilfe des Richters und daher entbehrlich sei, wo dieser sich selbst 
geniigende Sachkunde zutraut. Aber gerade dieser Gedanke ist ebenso 
falsch wie gefahrlich. Die Erfahrungssatze, die der Sachverstandige dem 
Richter mitteilt, sind nicht Obersatze des richterlichen Urteilssyllogis
mus, sondern des Tatsachenurteils, welches selbst nur den Untersatz 
des richterlichen Urteilssyllogismus bildet. Der Sachverstandige ist 
also gar nicht Gehilfe der eigentiimlichen richterlichen Tatigkeit. Dies 
wird nicht durch die Beobachtung widerlegt, daB schon jener Untersatz, 

2301) Vor Anm. 2220. 2302) Vgl. dazu SIGWART, 120. 

2302') Es ist deshalb cum grana salis zu nehmen, wenn STEIN, Privates ¥-'issen, 
137, sagt, daB Sachverstandige "keine Tatsachen feststellen". 

2302b) P. KLEIN, 138 bei Anm. 22, halt das "Fragen" fur eine Vorstellungs-
mitteilung; vgl. aber dens., 164 bei Anm. 185. Dazu noch unten Anm. 2622 a. 

2303) Zu Anm.2272/3. 2304) Dazu oben Anm. 2275. 
2305) STEIN, Nr. III I vor § 402; LOWE-RoSENBERG, Nr. 13 zu § 244 (243). 
2306) Vgl. oben Zll Anm. 2291 a. 2307) Vgl. oben Anm. 2300. 
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jedenfalls insoweit er Tatbestandsfeststellung ist, ebenso wie die auf ihn 
hinführenden Obersätze und Schlußfolgerungen, juristischen Inhalts ist. 
Denn sonst wäre richterlicher Gehilfe auch der Zeuge, der über das 
Ganze oder über Teile des den Tatbestand enthaltenden Untersatzes 
oder über die zu diesem Untersatz hinführenden Untersätze, die schließ
lich auch schon juristischen Inhalts sind, aussagt. Die aus der Gegen
ansicht gezogene Folgerung aber, daß der Richter der auf Sachverstän~ 
digenbeweis gerichteten Beweisantretung der Partei seine eigene Sach
kun4e entgegensetzen könne, kann den schlimmsten Dilettantismus zum 
Schaden der Parteien zur Geltung bringen 2308). Die Unterstellung, daß 

2308) Ich gedenke dabei eines Prozesses, in dem die Nichtigkeit eines Testa
ments wegen Geisteskrankheit der Erblasserin geltend gemacht wurde. Das 
Landgericht hatte eine große Anzahl von Verwandten und Bekannten der Erb
lasserin als Zeugen vernommen, welche sonderbare Gewohnheiten und Hand
lungen der Verstorbenen bekundet, ihr Zeugnis aber immer mit der Bemerkung 
geschlossen hatten, die Verstorbene sei ihnen wohl "komisch", aber nicht geistes
krank vorgekommen. Daraufhin hatte sich das Landgericht die "genügende 
Sachkunde zugetraut", die Klage als unbegründet abzuweisen. Das Oberlandes
gericht hob ohne Wiederholung des Zeugenbeweises das Urteil auf und gab der 
Klage statt, nachdem zwei erste psychiatrische Autoritäten übereinstimmend ihr 
Gutachten dahin abgegeben hatten, daß die von den Zeugen bekundeten Tat
sachen Symptome einer ganz bestimmten Art geistiger Erkrankung ergäben. Es 
klingt fast wie ein Spott, wenn es in dem Urteil des IIL Strafsenats v. 9. Okt. 
1916 (Leipz. Ztschr. XI 143) heißt: "Und auch wenn in dem Antrage zugleich 
die Behauptung einer Geisteskrankheit zu finden wäre, so würde seine Ableh
nung keinen Gesetzesverstoß enthalten, weil das LG. sich selbst für befähigt 
hielt, auf Grund eigener Sachkunde die Frage nach dem Geisteszustande des 
Angeklagten zu entscheiden." Oder gar, wenn man in dem Urteil des IV. Straf
senats des RG. v. 23. Nov. 1917 (ESt. LII 62) liest: "Traute sich ... das Land
gericht die erforderliche Sachkunde zu, um zunächst die Frage beantworten zu 
können, ob aus dem Zustand eines gefällten Baumes zu einem bestimmten Zeit· 
punkt rückwärts auf den Zeitpunkt seiner Fällung geschlossen werden könne, 
und bejahendenfalls, ob der Zustand des. vom Angeklagten in die M.sche Schneide
mühle gebrachten Kiefernstamms die Annahme zulasse, daß er länger als 3 Monate 
vor dem Oktober 1916 und schon im Herbst 1915 gefällt worden sei, so brauchte 
es sich bei Entscheidung dieser Frage der Hilfe eines Sachverständigen nicht zu 
bedienen." Nicht verständlich ist übrigens, wie angesichts dieser Ausführungen 
LöWE-ROSENBERG, Nr. 13 zu § 244 (243), sagen kann, das zuletzt angeführte 
RG.Urteil halte, im Gegensatz zu anderen Urteilen, eine Vorwegnahme der Be
weiswürdigung bei Beschlußfassung über einen angetretenen Sachverständigen
beweis für ausgeschlossen. Das Urteil stellt nur das selbstverständliche Ver
langen, daß das Tatsachenurteil, dessen Obersatz der Beweisantrag angreift, 
überhaupt gefällt, daß also im vorliegenden Falle die (für die Überführung des 
Angeklagten wesentliche) schon im Herbst 1915 erfolgte Fällung des Kiefern
stammes festgestellt wurde. Geschah dies nicht, so ist allerdings - insoweit ist 
LöwE-ROSENBERG im Recht - der eine gegenteilige Feststellung bezielende 
Beweisantrag die Antretung nicht - wie das RG. annimmt - eines reinen Sach
verständigenbeweises, sondern eines Beweises durch Augenschein vermittels eines 
sachverständigen Beweismittlers (vgl. oben Anm. 2288). Dagegen überschießt 
LöwE-ROSENBERG wieder das Ziel, wenn er ausführt, der auf Sachverständigen
beweis gerichtete Beweisantrag bekämpfe bloß Schlußfolgerungen, nicht auch 
Tatsachenfeststellungen. Vielmehr greift jede Antretung eines Sachverständigen
beweises nicht nur Schlußfolgerungen an, sondern durch deren Bekämpfung die 
vermittels ihrer erfolgte Tatsachenfeststellung; vgl. oben hinter Anm. 2302. Hätte 
also in dem dem RG. Urteil zugrunde liegenden Falle das Instanzgericht fest-
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jedenfalls insoweit er Tatbestandsfeststellung ist, ebenso wie die auf ihn 
hinfiihrenden ObersiHze und SchluBfolgerungen, juristischen Inhalts ist. 
Denn sonst ware richterlicher Gehilfe auch der Zeuge, der liber das 
Ganze oder liber Teile des den Tatbestand enthaltenden Untersatzes 
oder tiber die zu diesem Untersatz hinfiihrenden Untersatze, die schlieB
lich auch schon juristischen Inhalts sind, aussagt. Die aus der Gegen
ansicht gezogene Folgerung aber, daB der Richter der auf Sachverstan~ 
digenbeweis gerichteten Beweisantretung der Partei seine eigene Sach
kun4e entgegensetzen kanne, kann den schlimmsten Dilettantismus zum 
Schaden der Parteien zur Geltung bringen 230S). Die Unterstellung, daB 

2308) leh gedenke dabei eines Prozesses, in dem die Nichtigkeit eines Testa
ments wegen Geisteskrankheit der Erblasserin geltend gemacht wurde. Das 
Landgericht hatte eine groBe Anzahl von Verwandten und Bekannten der Erb
lasserin als Zeugen vernommen, welche sonderbare Gewohnheiten und Hand
lungen der Verstorbenen bekundet, ihr Zeugnis aber immer mit der Bemerkung 
geschlossen hatten, die Verstorbene sei ihnen wohl "komisch", aber nicht geistes
krank vorgekommen. Daraufhin hatte sich das Landgericht die "genugende 
Sachkunde zugetraut", die Klage als unbegrundet abzuweisen. Das Oberlandes
gericht hob ohne Wiederholung des Zeugenbeweises das Urteil auf und gab der 
Klage statt, nachdem zwei erste psychiatrische Autoritaten ubereinstimmend ihr 
Gutachten dahin abgegeben hatten, daB die von den Zeugen bekundeten Tat
sachen Symptome einer ganz bestimmten Art geistiger Erkrankung ergaben. Es 
klingt fast wie ein Spott, wenn es in dem Urteil des III. Strafsenats v. 9. Okt. 
I9I6 (Leipz. Ztschr. XI 143) heiBt: "Dnd auch wenn in dem Antrage zugleich 
die Behauptung einer Geisteskrankheit zu finden ware, so wurde seine Ableh
nung keinen GesetzesverstoB enthalten, weil das LG. sich selbst fUr befahigt 
hielt, auf Grund eigener Sachkunde die Frage nach dem Geisteszustande des 
Angeklagten zu entscheiden." Oder gar, wenn man in dem Urteil des IV. Straf
senats des RG. v. 23. Nov. I917 (ESt. LII 62) liest: "Traute sich ... das Land
gericht die erforderliche Sachkunde zu, um zunachst die Frage beantworten zu 
konnen, ob aus dem Zustand eines gefallten Baumes zu einem bestimmten Zeit· 
punkt ruckwarts auf den Zeitpunkt seiner Fallung geschlossen werden konne, 
und bejahendenfalls, ob der Zustand des. Yom Angeklagten in die M.sche Schneide
muhle gebrachten Kiefernstamms die Annahme zulasse, daB er langer als 3 Monate 
vor dem Oktober 19I6 und schon im Herbst I9I5 gefallt worden sei, so brauchte 
es sieh bei Entseheidung dieser Frage der Hilfe eines Sachverstandigen nicht zu 
bedienen." Nicht verstandlich ist ubrigens, wie angesichts dieser Ausfuhrungen 
LOWE-RoSENBERG, Nr. 13 zu § 244 (243). sagen kann, das zuletzt angefuhrte 
RG.Urteil halte, im Gegensatz zu anderen Urteilen, eine Vorwegnahme der Be
weiswurdigung bei BeschluBfassung uber einen angetretenen Sachverstandigen
beweis fUr ausgeschlossen. Das Urteil stellt nur das selbstverstandliche Ver
langen, daB das Tatsachenurteil, dessen Obersatz der Beweisantrag angreift, 
uberhaupt gefallt, daB also im vorliegenden FaIle die (fUr die Uberfuhrung des 
Angeklagten wesentliche) schon im Herbst I9I5 erfolgte Fallung des Kiefern
stammes festgestellt wurde. Geschah dies nicht, so ist allerdings - insoweit ist 
LOWE-RoSENBERG im Recht - der eine gegenteilige Feststellung bezielende 
Beweisantrag die Antretung nicht - wie das RG. annimmt - eines teinen Sach
verstandigenbeweises, sondern eines Beweises durch Augenscheill vermittels eines 
sachverstandigen Beweismittlers (vgl. oben Anm. 2288). Dagegen iiberschieBt 
LOWE-RoSENBERG wieder das Ziel, wenn er ausfuhrt, der auf Sachverstandigen
beweis gerichtete Beweisantrag bekampfe bloB SchluBfolgerungen, nicht auch 
Tatsachenfeststellungen. Vielmehr greift jede Antretung eines Sachverstandigen
beweises nicht nur SchluBfolgerungen an, sondern durch deren Bekampfung die 
vermittels ihrer erfolgte Tatsachenfeststellung; vgl. oben hinter Anm. 2302. Hatte 
also in dem dem RG. Urteil zugrunde liegenden FaIle das Instanzgericht fest-
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alle Erfahrungssätze "notorisch" (allgemeinkundig) 2309) seien, würde, 
wenn sie richtig wäre, den Sachverständigenbeweis überhaupt ausschlie~ 
ßen. Sie ist es aber nicht. Es gibt allgemeinkundige und nur den Fach~ 
leuten bekannte Erfahrungssätze. Die Abgrenzung mag im Einzelfall 
zweifelhaft sein, aber nicht wesentlich zweifelhafter als die Abgrenzung 
von allgemeinkundigen und nicht allgemeinkundigen Tatsachen über~ 
haupt2310). Es ist deshalb auch eine Information des Richters aus Er~ 
kenntnisquellen außer:tJ.alb der förmlichen Beweisaufnahme in bezug 
auf Erfahrungssätze nur insoweit statthaft, als es sich um allgemein~ 
kundige Erfahrungssätze handelt 2311). Nicht darf die entsprechende lnfor~ 
mationsbefugnis des Richters, wie sie ihm § 293 S. 2 ZPO. für die Er
mittelung von Rechtssätzen einräumt, ohne weiteres auf die Ermittelung 
von Erfahrungssätzen übertragen werden231 2). Mißglückt ist der von 

gestellt, daß die Kiefer im Herbst 1915 gefällt sei, so wäre ein hiergegen sich 
richtender Beweisantrag zwar unzweifelhaft Antretung eines Sachverständigen
beweises gewesen, er hätte sich aber natürlich gegen diese Tatsachenfeststellung 
gerichtet. Der Angeklagte hätte durch Bekämpfung der Erfahrungssätze, von 
denen das Instanzgericht bei Bestimmung des Zeitpunktes der Fällung eines 
Baumes ausgegangen ist, die ihm ungünstige Feststellung des Zeitpunktes der 
Fällung der von ihm in die Schneidemühle gebrachten Kiefer angegriffen. 

2309) So STEIN, Privates Wissen, 27, 77· · 
2310) STEIN, Priv. Wissen, 26, gibt selbst zu, daß die Schwierigkeit der Ab

grenzung im Einzelfall kein Grund gegen die auch in der Praxis (vgl. STEIN, 
a. a. 0., 77 Anm. II) vertretene Unterscheidung von allgemeinkundigen und 
nicht allgemeinkundigen Erfahrungssätzen sei. Er führt nur die Unannehmbar
keit nicht allgemeinkundiger Erfahrungssätze darauf zurück, daß den Erfahrungs
sätzen das Merkmal eigne, welches Merkmal der Gemeinkundigkeit sei, nämlich 
die Kenntnis eines nicht individuell bestimmten Personenkreises. Die Kenntnis 
eines nicht individuell bestimmten Personenkreises reicht aber zur Bestimmung 
des Begriffes der .Gemeinkundigkeit nicht aus. Es muß vielmehr das w_eitere ein
schränkende Merkmal hinzugefügt werden, daß der Kreis der Kundigen auch 
nicht auf Fachkreise beschränkt sein darf. - Auf einem anderen Einteilungs
grund beruht die in der Strafrechtsprechung des Reichsgerichts (z. B. E. XIX 254, 
XXXVIII 309, XLV 139, GoltdArch. LXI II6) für ~lie Abgrenzung der Revi
sibilität verwertete Einteilung von allgemeingültigen (und deshalb revisiblen) 
und lokal oder individuell bedingten (irrevisiblen) Erfahrungssätzen. Zu 
jenen können Erfahrungssätze gehören, die nur Fachleuten bekannt sind, 
während es allgemeinkundige Erfahrungssätze (im obigen Sinrie) geben kann, 
deren Kenntnis lokal bedingt ist. I;n RGEZ. XVII 271 werden beide Gesichts
punkte vermengt. 

2311) Über die Befugnis des Richters zur Information aus privaten Erkenntnis
quellen in bezug auf allgemeinkundige Tatsachen vgl. STEIN, Priv. Wissen, 148, 
I55. I69ff.; WACH, Vorträge, 209. Den Beweis der Gemeinkundigkeit .einer 
Tatsache nennt STEIN, a. a. 0., 168, mit Recht einen "Indizienbeweis". 

2312) Anders STEIN, Priv. Wissen, 72, 74ff.; Komm. Nr. III 2 vor § 402. 
Das RG. Urteil (EZ. IX 380). auf das sich STEIN beruft, hat wenig Beweiskraft. 
Es legt den Hauptwert darauf, daß das Vorderurteil auf dem "Hifsmittel" der 
beigebrachten gutachtlichen .Äußerung nicht "beruhe". Dagegen ist die Ein
holung einer - unbeeidigten - "amtlichen Auskunft" zwar, weil Ersetzung 
möglichen Sachverständigenbeweises durch Urkundenbeweis (anders REGLER, 
ZivArch. CIV 284 Anm. 285), eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrund
satzes im objektiven (materiellen) Sinne (vgl. oben Anm. 2288; anders REGLER, 
Rechtsgang, I 396ff.; II 397 Anm. 2), aber gemäß §§ 272b II Nr. 2 ZPO., 83 III, 
91, 92, 256 StPO. (dazu STEIN, Priv. Wissen, 71; Komm., a. a. 0., bei Anm. 33) 
die Herbeischaffung eines zulässigen (benutzbaren) Beweismittels. 
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alle Erfahrungssatze "notorisch" (allgemeinkundig) 2309) seien, wiirde, 
wenn sie richtig ware, den Sachverstandigenbeweis iiberhaupt ausschlie~ 
Ben. Sie ist es aber nicht. Es gibt allgemeinkundige und nur den Fach~ 
leuten bekannte Erfahrungssatze. Die Abgrenzung mag im Einzelfall 
zweifelhaft sein, aber nicht wesentlich zweifelhafter als die Abgrenzung 
von allgemeinkundigen und nicht allgemeinkundigen Tatsachen iiber~ 
haupt 2310). Es ist deshalb auch eine Information des Richters aus Er~ 
kenntnisquellen auBerp.alb der formlichen Beweisaufnahme in bezug 
auf Erfahrungssatze nur insoweit statthaft, als es sich urn allgemein~ 
kundige Erfahrungssatze handelt 2311). Nicht darf die entsprechende Infor~ 
mationsbefugnis des Richters, wie sie ihm § 293 S. 2 ZPO. fiir die Er
mittelung von RechtssiHzen einraumt, ohne weiteres auf die Ermittelung 
von Erfahrungssatzen iibertragen werden2312). MiBgliickt ist der von 
gestellt, daB die Kiefer im Herbst 1915 gefallt sei, so ware ein hiergegen sich 
richtender Beweisantrag zwar unzweifelhaft Antretung eines Sachverstandigen
beweises gewesen, er hatte sich aber natiirlich gegen diese Tatsachenfeststellung 
gerichtet. Der Angeklagte hatte durch Bekampfung der Erfahrungssatze, von 
denen das Instanzgericht bei Bestimmung des Zeitpunktes der Fallung eines 
Baumes ausgegangen ist, die ihm ungiinstige Feststellung des Zeitpunktes der 
Fallung der von ihm in die Schneidemiihle gebrachten Kiefer angegriffen. 

2309) So STEIN, Privates Wissen, 27, 77. . 
2310) STEIN, Priv. Wissen, 26, gibt selbst zu, daB die Schwierigkeit der Ab

grenzung im EinzelfaU kein Grund gegen die auch in der Praxis (vgl. STEIN, 
a. a. 0., 77 Anm. II) vertretene Unterscheidung von allgemeinkundigen und 
nicht allgemeinkundigen Erfahrungssatzen sei. Er fiihrt nur die Unannehmbar
keit nicht allgemeinkundiger Erfahrungssatze darauf zuriick, daB den Erfahrungs
satzen das Merkmal eigne, welches Merkmal der Gemeinkundigkeit sei, namlich 
die Kenntnis eines nicht individuell bestimmten Personenkreises. Die Kenntnis 
eines nicht individuell bestimmten Personenkreises reicht aber zur Bestimmung 
des Begriffes der .Gemeinkundigkeit nicht aus. Es muB vielmehr das w,citere ein
schrankende Merkmal hinzugefiigt werden, daB der Kreis der Kundigen auch 
nicht auf Fachkreise beschrankt sein darf. - Auf einem anderen Einteilungs
grund beruht die in der Strafrechtsprechung des Reichsgerichts (z. B. E. XIX 254, 
XXXVIII 309, XLV 139, GoltdArch. LXI II6) fiir ~ie Abgrenzung der Revi
sibilitat verwertete Einteilung von allgemeingiiltigen (und deshalb revisiblen) 
und lokal oder individuell bedingten (irrevisiblen) Erfahrungssatzen. Zu 
jenen k6nnen Erfahrungssatze geh6ren, die nur Fachleuten bekannt sind, 
wahrend es allgemeinkundige Erfahrungssatze (im obigen Sinrie) geben kann, 
deren Ke'nntnis lokal bedingt ist. 111 RGEZ. XVII 271 werden beide Gesichts
punkte vermengt. 

2311) -ober die Befugnis des Richters zur Information aus privaten Erkenntnis
quellen in bezug auf allgemeinkundige Tatsachen vgl. STEIN, Priv. Wissen, 148, 
155, I69ff.; WACH, Vortrage, 209. Den Beweis der Gemeinkundigkeit .einer 
Tatsache nennt STEIN, a. a. 0., 168, mit Recht einen "Indizienbeweis". 

2312) Anders STEIN, Priv. Wissen, 72, 74ff.; Komm. Nr. III 2 vor § 402. 
Das RG. Urteil (EZ. IX 380). auf das sich STEIN beruft, hat wenig Beweiskraft. 
Es legt den Hauptwert darauf, daB das Vorderurteil auf dem "Hifsmittel" der 
beigebrachten gutachtlichen AuBerung nicht "beruhe". Dagegen ist die Ein
holung efner - unbeeidigten - "amtlichen Auskunft" zwar, weil Ersetzung 
m6glichen Sachverstandigenbeweises durch Urkundenbeweis (anders HEGLER, 
ZivArch. CIV 284 Anm.285), eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrund
satzes im objektiven (materiellen) Sinne (vgl. oben Anm.2288; anders HEGLER, 
Rechtsgang, I 396ff.; II 397 Anm. 2), aber gemaB §§ 272b II Nr. 2 ZPO., 83 III, 
91, 92, 256 StPO. (dazu STEIN, Priv. Wissen, 71; Komm., a. a. 0., bei Anm. 33) 
die Herbeischaffung eines zulassigen (benutzbaren) Beweismittels. 
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STEIN2313) angetretene "induktive" Beweis, daß unsere Prozeßgesetze 
die Erhebung angetretenen Sachverständigenbeweises in das freie rich
terliche Ermessen stellen. STEIN hat nur nachgewiesen, daß die von 
Amts· wegen statthafte Zuziehung von Sachverständigen(§§ !44, 272b II 
Nr. 5 ZPO.) häufig (so in §§ 3, 142 III, 287, 372, 442 ZPO.; 87 Il, 92, 
93 StPO.), durchaus nicht immer (vgl. §§ 654, 655, 676 III ZPO.; 87 I, 
91 StPO.) dem richterlichen Ermessen anheimgestellt ist. Für den von 
der Partei angetretenen Sachverständigenbeweis ist daraus nichts zu 
entnehmen und bestimmt, soweit die Partei das Erscheinen des Sach
verständigen2314) be-oder erwirkt hat, § 245 StPO. geradezu das Gegen
teil. Der Entw. GRSt. v. 1919 §§ goff. (Begr. 41) verwirft ausdrücklich 
den - zu Unrecht - auf § 73 StPO. gestützten Standpunkt, daß der 
Richter frei ermißt, ob er Sachverständige vernehmen will, während 
umgekehrt der Entw. v. 1909 §§ 71 I S. r, 232 II S. 3 diesen Standpunkt 
ausdrücklich sanktionieren wollte. Er ist berechtigt nur, wenn und 
insoweit das Gericht mit sachverständigen Richtern besetzt ist, und hier 
denn auch fn § rq GVG. für die Kammern für Handelssachen zum Aus
druck gekommen. 

Die Vorführung des Urkundenbeweises erfolgt im Zivilprozeß 
durch mündlichen Parteivortrag (Vorstellungsmitteilung) 2315). Aber 
auch im Strafverfahren kann m. E. der von den Parteien beantragte oder 
angetretene Urkundenbeweis dadurch vorgeführt werden, daß die be
weisführende Partei die Urkunde zur Verlesung bringt. Das abweichende 
Urteil des RG. I. v. 30. Juni r89o (ESt. XXI 70) macht hauptsächlich 
-mit Recht- geltend, daß die Verlesung nicht in den Schlußvorträgen 
erfolgen dürfe. § 238 I StPO., steht m. E. nicht entgegen. Wie sich aus 
den Motiven (S. 134) ergibt, will er, indem er die "Aufnahme", richtig: 
Vorführung 2316) ,,des Beweises'' dem Vorsitzenden überträgt, das Kreuz
verhör grundsätzlich ablehnen. Die Bestimmung wird erst verständlich 
durch den Gegensatz, in den sie zu den §§ 239, 240 StPO. tritt. Die 
neuen Entwürfe, welche die Betonung der Zeugen- und Sachverstän
digen-Vernehmung durch den Vorsitzenden teils für überflüssig (so der 
Entw. v. rgo9), teils für unerwünscht (so der Entw. v. 1919) halten, 
haben den die "Aufnahme des Beweises durch den Vorsitzenden" be
treffenden Satzteil denn auch gestrichen (§§ 228 I, 229 III Entw. v. 1909, 
231 I, 233 III Entw. v. 1919). Daß die Vorführung der Wahrnehmungs
gegenstände in der Hauptverhandlung durch die Parteien allein ge
schehen kann, wurde bereits oben2317) festgestellt. Es ist daher nicht 
einzusehen, warum die nach den Entwürfen unzweifelhaft zulässige 
Vorführung des Urkundenbeweises durch die Parteien nicht schon nach 
geltendem Recht zulässig sein soll, mag auch regelmäßig2318) die Vor-

2313) Priv. Wissen, 79ff. 2314) Vgl. dazu oben Anrn. 2275. 
2315) Vgl. oben zu Anrn. 2043, 2050. Anders rn. E. möglicherweise in §§ 622, 

64oj1 ZPO.; vgl. schon oben Anm. 2289a. 
2316) Vgl. oben zu Anrn. 2044. 2317) Zu Anrn. 2289. 
2318) Auch nach den Entwürfen, wie aus § 239 S. 2 Entw. v. 1909, § 244 S. 2 

Entw. v. 1919 hervorgeht. 
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STEIN2313) angetretene "induktive" Beweis, daB unsere ProzeBgesetze 
die Erhebung angetretenen Sachverstandigenbeweises in das freie rich
terliche Ermessen stellen. STEIN hat nur nachgewiesen, daB die von 
Amts·wegen statthafte Zuziehung von Sachverstandigen (§§ 144, 272b II 
Nr. 5 ZPO.) haufig (so in §§ 3, I42 III, 287, 372, 442 ZPO.; 87 II, 92, 
93 StPO.), durchaus nicht immer (vgl. §§ 654, 655, 676 III ZPO.; 87 I, 
9I StPO.) dem richterlichen Ermessen anheimgestellt ist. Fiir den von 
der Partei angetretenen Sachverstandigenbeweis ist daraus nichts zu 
entnehmen und bestimmt, soweit die Partei das Erscheinen des Sach
verstandigen2314) be- oder erwirkt hat, § 245 StPO. geradezu das Gegen
teil. Der Entw. GRSt. v. I9I9 §§ goff. (Begr. 4I) verwirft ausdriicklich 
den - zu Unrecht - auf § 73 StPO. gestiitzten Standpunkt, daB der 
Richter frei ermiBt, ob er Sachverstandige vernehmen will, wahrend 
umgekehrt der Entw. v. I909 §§ 7I I S. I, 232 II S. 3 diesen Standpunkt 
ausdriicklich sanktionieren wollte. Er ist berechtigt nur, wenn und 
insoweit das Gericht mit sachverstandigen Richtern besetzt ist, und hier 
denn auch In § I14 GVG. fiir die Kammern fUr Handelssachen zum Aus
druckgekommen. 

Die Vorfiihrung des Urkundenbeweises erfolgt im ZivilprozeB 
durch miindlichen Parteivortrag (Vorstellungsmitteilung) 2315). Aber 
auch im Strafverfahren kann m. E. der von den Parteien beantragte oder 
angetretene Urkundenbeweis dadurch vorgefUhrt werden, daB die be
weisfUhrende Partei die Urkunde zur Verlesung bringt. Das abweichende 
Urteil des RG. I. v. 30. Juni I890 (ESt. XXI 70) macht hauptsachlich 
- mit Recht - geltend, daB die Verlesung nicht in den SchluBvortragen 
erfolgen diirfe. § 238 I StPO., steht m. E. nicht entgegen. Wie sich aus 
den Motiven (S. I34) ergibt, will er, indem er die "Aufnahme", richtig: 
Vorfiihrung 2316) "des Beweises" dem Vorsitzenden iibertragt, das Kreuz
verhor grundsatzlich ablehnen. Die Bestimmung wird erst verstandlich 
durch den Gegensatz, in den sie zu den §§ 239, 240 StPO. tritt. Die 
neuen Entwiirfe, welche die Betonung der Zeugen- und Sachverstan
digen-Vernehmung durch den Vorsitzenden teils fUr iiberfliissig (so der 
Entw. v. I909), teils fUr unerwiinscht (so der Entw. v. I9I9) halten, 
haben den die "Aufnahme des Beweises durch den Vorsitzenden" be
treffenden Satzteil denn auch gestrichen (§§ 228 I, 229 III Entw. v. I909, 
23I I, 233 III Entw. v. I9I9). DaB die Vorfiihrung der Wahrnehmungs
gegenstande in der Hauptverhandlung durch die Parteien aHein ge
schehen kann, wurde bereits oben2317) festgestellt. Es ist daher nicht 
einzusehen, warum die nach den Entwiirfen unzweifelhaft zulassige 
Vorfiihrung des Urkundenbeweises durch die Parteien nicht schon nach 
geltendem Recht zulassig sein soll, mag auch regelmaBig2318) die Vor-

2313) Priv. Wissen. 79ff. 2314) Vgl. dazu oben Anrn.2275. 
2315) Vgl. oben zu Anrn.2043. 2050. Anders rn. E. rnoglicherweise in §§ 622. 

640/1 ZPO.; vgl. schon oben Anm. 2289a. 
2316) Vgl. oben zu Anrn.2044. 2317) Zu Anrn. 2289. 
2318) Auch nach den Entwiirfen. wie aus § 239 S. 2 Entw. v. 1909. § 244 S. 2 

Entw. v. 1919 hervorgeht. 
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führungeines von den Parteien beantragten oder angetretenen Urkunden
beweises im Strafverfahren durch den Vorsitzenden erfolgen 2319). 

Der Beweis durch Parteiaussage wird durch Befragung der Partei 
vorgeführt. Die Befragung des Angeklagten kann im Strafverfahren, 
wie sich aus § 238 I und mehr noch arg. e contr. aus § 240 StPO. ergibt, 
nur durch den Vorsitzenden geschehen. Daraus folgt, daß die Vorfüh
rung des Beweises durch Aussage des Angeklagten sich nur in der durch 
eine Partei erwirkten richterlichen Befragung des Angeklagten äußern 
kann. Der Entw. GRSt. v. rgrg § 232 II läßt auch unmittelbare Fragen 
des Anklägers und Verteidigers an den Angeklagten zu. Ebenso dürften 
schon nach geltendem Recht unmittelbare Fragen des Angeklagten an 
den Privatkläger zulässig sein. Auch im Zivilprozeß, der ja die Partei
aussage als Beweismittel nur im Bereich des Untersuchungsgrundsatzes 
kennt 2320), erfolgt regelmäßig die Vorführung der Beweisaussage der 
Partei zunächst, ·wie sich aus § 6rg ZPO. ergibt, durch ihre von einer 
Partei erwirkte richterliche Vernehmung, im Anschluß daran durch ihre 
unmittelbare Befragung seitens des Gegners. Auch die Vorführung der 
eigenen Beweisaussage besteht danach in der durch die Partei erwirkten 
eigenen richterlichen Vernehmung2320a). Die Parteiaussage selbst ist, 
mag auch die aussagende Partei der Beweisführer sein, nicht Beweis
vorführung, sondern Beweismittel2320b). 

Die Vorführung des Eidesbeweises endlich ist ausschließlich Par
teihandlung. Sie erschöpft sich in der Beweisantretung, der Eideszu
schiebung2321). Die Eideserklärungen2322) des Gegners oder-- im Falle 
der Erlassung oder Zurückschiebung des Eides- der beweisführenden 
Partei selbst sind Beweismittel2322a). Erst recht sind die Parteierklärun
gen zum richterlichen Eid jedenfalls keine Akte der Beweisführung2323). 

3· Nicht mehr zur Beweisführung gehören die Beweisausführungen 
(§ 285 I ZP0.) 2324), so wenig wie die Ausführungen über Rechts- oder 
Erfahrungssätze und die Schlußfolgerungen daraus noch Behauptungen 

2319) Es gilt dann das oben zu Anm. 2273 Bemerkte. 
2320) Vgl. oben zu ,\nm. 22q6. 
2320•) Dies tritt im englischen H.ccht und im Österreichischen Zivilprozeßrecht 

(§§ 371 ff. ZPO.), wo die Partei als Zeuge oder gleich einem Zeugen vernommen 
wird, klar hervor. Es gilt aber auch im deutschen l~echt, wenngleich hier ein 
förmlicher Antrag auf eigene Vernehmung nur im Zivilprozeß, besonders im Falle 
des § 619 ZPO., gestellt werden wird und sich im Strafprozeß für den Angeklagten 
schon deshalb erübrigt, weil er von Amts wegen vernommen werden muß. An
dererseits macht gerade im Strafprozeß der durch die §§ 243 III, 136ll StPO. 
gesetzlich festgelegte Zweck der Vernehmung des Angeklagten (dazu GoLD
SCHMIDT, ZStW. XLI 6oo, 6oi) seine Vernehmung, soweit sie überhaupt Beweis
charakter hat, präsumtiv zu einem Akt eigener Beweisführung. 

2320b) Vgl. dazu oben Anm. 2295a. 
2321) Vgl. oben hinter Anm. 2053, zu Anm. 2284. 
2322) Vgl. oben Anm. 2298a. 2322•) Vgl. dazu oben Anm. 2295a. 
2323) Vgl. oben zu Anm. 2271. Nach A. HEUSLER, ZivArch. LXII 299, ist 

der richterliche Eid bloßes "Erkenntnismittel" (vgl. schon oben zu Anm. 2270). 
Gerade umgekehrt ist nach \VENDT, ZivArch. LXIII 277, nur der richterliche 
Eid Beweismittel. 

2324) Vgl. über diese schon oben Anm. 1943, 2046. 
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fiihrung eines von den Parteien beantragten oder angetretenenUrkunden
beweises im Strafverfahren durch den Vorsitzenden erfolgen 2319). 

Der Beweis durch Parteiaussage wird durch Befragung der Partei 
vorgefiihrt. Die Befragung des Angeklagten kann im Strafverfahren, 
wie sich aus § 238 lund mehr noch argo e contr. aus § 240 StPO. ergibt, 
nur durch den Vorsitzenden geschehen. Daraus folgt, daB die Vorfiih
rung des Beweises durch Aussage des Angeklagten sich nur in der durch 
eine Partei erwirkten richterlichen Befragung des Angeklagten auBern 
kann. Der Entw. GRSt. V. I9I9 § 232 II laBt auch unmittelbare Fragen 
des Anklagers und Verteidigers an den Angeklagten zu. Ebenso diirften 
schon nach geltendem Recht unmittelbare Fragen des Angeklagten an 
den Privatklager zulassig sein. Auch im ZivilprozeB, der ja die Partei
aussage als Beweismittel nur im Bereich des Untersuchungsgrundsatzes 
kennt 2320), erfolgt regelmaBig die Vorfiihrung der Beweisaussage der 
Partei zunachst, 'wie sich aus § 6I9 ZPO. ergibt, durch ihre von einer 
Partei erwirkte richterliche Vernehmung, im AnschluB daran durch ihre 
unmittelbare Befragung seitens des Gegners. Auch die Vorfiihrung der 
eigenen Beweisaussage besteht danach in der durch die Partei erwirkten 
eigenen richterlichen Vernehmung2320a). Die Parteiaussage selbst ist, 
mag auch die aussagende Partei der Beweisfiihrer sein, nicht Beweis
vorfiihrung, sondern Beweismitte12320b). 

Die Vorfiihrung des Eidesbeweises endlich ist ausschlieBlich Par
teihandlung. Sie erschopft sich in der Beweisantretung, der Eideszu
schiebung2321). Die Eideserklarungen2322) des Gegners oder -- im FaIle 
der Erlassung oder Zuriickschiebung des Eides - der beweisfiihrenden 
Partei selbst sind Beweismitte12322a). Erst recht sind die Parteierklarun
gen zum richterlichen Eid jedenfalls keine Akte der Beweisfiihrung2323). 

3. Nicht mehr zur Beweisfiihrung gehoren die Beweisausfiihrungen 
(§ 285 I ZPO.)2324), so wenig wie die Ausfiihrungen iiber Rechts- oder 
Erfahrungssatze und die SchluBfolgerungen daraus noch Behauptungen 

2319) Es gilt dann das obcn zu Anm.2273 Bemcrkte. 
2320) Vgl. oben zu ,\nm. 22<)6. 
23200 ) Dies tritt im englischen H.ccht und illl bsterreichischen ZivilprozeJ3recht 

(§§ 371 ff. ZPO.), wo die Partei als Zeuge oder gleich eiuem Zeugen vernommen 
wird, klar hervor. Es gilt aber auch im deutschen l~echt, wenngleich hier ein 
fbrmlicher Antrag auf eigene Vernehmung nur im ZivilprozeJ3, besonders im Falle 
des § 619 ZPO., gestellt werden wird und sich im StrafprozeJ3 fiir den Angeklagten 
schon deshalb eriibrigt, weil er von Amts wegen vernommen werden muJ3. An
dererseits macht gerade im StrafprozeJ3 der durch die §§ 243 III, 136 II StPO. 
gesetzlich festgelegte Z week der Vernehmung des Angeklagten (dazu GOLD
SCHMIDT, ZStW. XLI 600, 601) seine Vernehmung, soweit sie iiberhaupt Beweis
charakter hat, prasumtiv zu einem Akt eigener Beweisfiihrung. 

2320b) Vgl. dazu oben Anm. 2295a. 
2321) Vgl. oben hinter Anm. 2053, zu Anm. 2284. 
2322) Vgl. oben Anm.2298a. 2322a ) Vgl. dazu oben Anm.2295a. 
2323) Vgl. oben zu Anm.2271. Nach A. HEUSLER, ZivArch. LXII 299, ist 

der richterliche Eid bloJ3es "Erkenntnismittel" (vgl. schon oben zu Anm. 2270). 
Gerade umgekehrt ist nach \VENDT, ZivArch. LXIII 277, nur der richterliche 
Eid Beweismittel. 

2324) Vgl. (iber dicse schon oben Anm. 1943, 2046. 
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sind, mögen auch beide Erwirkungshandlungen im weiteren Sinn (und 
zwar Vorstellungsmitteilungen) sein2325). Erst recht gehört zur Beweis
führung nicht die der Beweisausführung der Parteien entsprechende 
richterliche "Vergleichung der Beweisergebnisse mit dem Beweis
satze"2326), die Beweiswürdigung 2327); nicht nur deshalb, weil sie 
keine Partei-, sondern, wie die Beweisaufnahme2328), eine Richtertätig
keit2329), sondern weil sie offensichtlich nichts als der die Tatseite der 
Rechtssache betreffende Teil der richterlichen Entscheidungstätig
keit ist 2330). 

Noch nicht zur Beweisführung gehört die Sammlung der Be
weise2331). Sie ist, insoweit sie mit gerichtlicher Hilfe erfolgt, wie unter 
Umständen im strafprozessualen Ermittelungsverfahren, gleich der mit 
gerichtlicher Hilfe erfolgenden Herstellung von Beweismitteln2332), 
eine Art freiwilliger Gerichtsbarkeit 2333). Das wird nicht dadurch anders, 
daß die - gerichtlich wie außergerichtlich vorgenommenen - Akte der 
Herstellung oder Sammlung von Beweismitteln, ebenso wie die vor
oder innerprozessuale Untauglichmachung (Vernichtung, Beschädigung) 
oder Beseitigung (Unterdrückung) von Beweismitteln2334), Re~hts
lagen erzeugen2335), und daß die Kosten der Sammlung von Beweismit
teln zu den zu erstattenden Prozeßkosten gehören können2336). Und es 
folgt daraus für den im Prozesse 2336a) gestellten Beweisermi ttel ungs
antrag, d. h. den Antrag auf Erschließung von Erkenntnis
quellen, aus denen sich erst ergeben soll, ob oder welche 

2325) Vgl. oben zu zzzoji. Es gilt daher auch für die Beweisausführungen das 
oben hinter Anm. 2222, 2223 Gesagte. 

2326) GLASER, I 373/4· 
2827) Anders BIRKMEYER, 398; auch R. ScHMIDT, §52 IV, § 75 I. Gegen 

BIRKMEYER BENNECKE-BELING, 375· 
2328) Vgl. oben zu Anm. 2044. 
2329) Für BIRKMEYER ist freilich nicht nur die Beweisantrctung eine mögliche 

Richtertätigkeit - vgl. oben Anm. 2055, 227I -, sondern besteht auch kein 
Unterschied zwischen Beweisvorführung und Beweisaufnahme - vgl. oben 
Anm. 2284a. Nach R. SCHMIDT ist überhaupt die "gesamte Beweistätigkeit" 
im "exakten Sinn Tätigkeit des Gerichts" - vgl. oben Anm. 2044, 2271. 

2330) Nicht "geht" sie nur, wie R. ScHMIDT, a. a. 0., zugibt, "bereits in die 
Entscheidung über". BIRKMEYER, 398, behauptet, daß nur die Zurechnung der 
Beweiswürdigung zur Beweistätigkeit es ermögliche, den Indizienbeweis zu kon
struieren. Er rechnet nämlich (405) die Indizien zu den Beweismitteln. Diese 
sind indessen in Wahrheit selbst beweisbedürftige Tatsachen. So schon BENNECKE
BELING,. 333; BELING, Enz. I 73· 

2331) GLASER, I 373. 
2332) Vgl. oben zu Anm. I490 und in Anm. I852. 
2333) REGLER, Festschr. f. BIND., 34, 39ff.; oben Anm. 2II7. 
2334) §§ 444 ZPO., 274 Nr. I StGB.; vgl. oben zu Anm. 6z6c, in Anm. 673, 

zu Anm. I372f, r8ro. 
2335) Vgl. oben zu Anm. I373, 1373a, r8s3/4· Der von HELLWIG, Prozeß

handlung, § 2 II Anm. IO, gegen WALSMANN, ZivArch. CII 18, erhobene Ein
wand, daß die Einziehung von Informationen deshalb keine Prozeßhandlung sei, 
weil sie" überhaupt keine prozessuale Wirkung" habe, trifft also nicht unbedingt zu. 

2336) STEIN, Nr. VI 3 zu § 91; auch Nr. IV I vor § 128. 
2336•) Zu dem jedenfalls in dem hier in Frage kommenden Sinn das straf

prozessuale Vorverfahren nicht gehört; vgl. unten Anm. 2339. 
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sind, m6gen auch beide Erwirkungshandlungen im weiteren Sinn (und 
zwar Vorstellungsmitteilungen) sein2325). Erst recht geh6rt zur Beweis
fUhrung nicht die der Beweisausfiihrung der Parteien entsprechende 
richterliche "Vergleichung der Beweisergebnisse mit dem Beweis
satze"2326), die Beweiswiirdigung 2327); nicht nur deshalb, weil sie 
keine Partei-, sondern, wie die Beweisaufnahme2328), eine Richtertatig
keit2329), sondern weil sie offensichtlich nichts als der die Tatseite der 
Rechtssache betreffende Teil der richterlichen Entscheidungstatig
keit ist 2330). 

N och nicht zur BeweisfUhrung geh6rt die Samml ung der Be
weise2331). Sie ist, insoweit sie mit gerichtlicher Hilfe erfolgt, wie unter 
Umstanden im strafprozessualen Ermittelungsverfahren, gleich der mit 
gerichtlicher Hilfe erfolgenden Herstellung von Beweismitteln2332), 
eine Art freiwilliger Gerichtsbarkeit 2333). Das wird nicht dadurch anders, 
daB die - gerichtlich wie auBergerichtlich vorgenommenen - Akte der 
Herstellung oder Sammlung von Beweismitteln, eben so wie die vor
oder innerprozessuale Untauglichmachung (Vernichtung, Beschadigung) 
oder Beseitigung (Unterdriickung) von Beweismitteln2334), Re~hts
lagen erzeugen2335), und daB die Kosten der Sammlung von Beweismit
teln zu den zu erstattenden ProzeBkosten geh6ren k6nnen2336). Und es 
folgt daraus fiir den im Prozesse 2336a) gestellten Beweisermi ttel ungs
antrag, d. h. den Antrag auf ErschlieBung von Erkenntnis
quellen, aus denen sich erst ergeben solI, ob oder welche 

2325) Vgl. oben zu 2220/1. Es gilt daher aueh fur die Beweisausfuhrungen das 
oben hinter Anm. 2222, 2223 Gesagte. 

2326) GLASER, I 373/4. 
2827) Anders BIRKMEYER, 398; aueh R. SCHMIDT, § 52 IV, § 75 1. Gegen 

BIRKMEYER BENNECKE-BELING, 375. 
2328) Vgl. oben zu Anm.2044. 
2329) Fur BIRKMEYER ist freilieh nieht nur die Beweisantrctung cine mogliehe 

Richtertatigkeit - vgl. oben Anm. 2055, 2271 -, sondern besteht aueh kein 
Unterschied zwischen Beweisvorfuhrung und Beweisaufnahme - vgl. oben 
Anm.2284a. Naeh R. SCHMIDT ist i\berhaupt die "gesamte Beweistatigkeit" 
im "exakten Sinn Tatigkeit des Geriehts" - vgl. oben Anm. 2044, 2271. 

2330) Nicht "geht" sie nur, wie R. SCHMIDT, a. a. 0., zugi bt, "bereits in die 
Entseheidung i\ber". BIRKMEYER, 398, behauptet, daJ3 nur die Zurechnung der 
Beweiswi\rdigung zur Beweistatigkeit es ermogliehe, den Indizienbeweis zu kon
struieren. Er rechnet namlieh (405) die Indizien zu den Beweismitteln. Diese 
sind indessen in Wahrheit selbst beweisbedi\rftige Tatsaehen. So schon BENNECKE
BELING,. 333; BELING, Enz. 173. 

2331) GLASER, I 373. 
2332) Vgl. oben zu Anm. 1490 und in Anm. 1852. 
2333) HEGLER, Festsehr. f. BIND., 34, 39ff.; oben Anm. 2II7. 
2334) §§ 444 ZPO., 274 Nr. I StGB.; vgl. oben zu Anm. 626e, in Anm. 673, 

zu Anm. 1372f, 1810. 
2335) Vgl. oben zu Anm.I373, 1373a, 1853/4. Der von HELLWIG, ProzeJ3-

handlung, § 2 II Anm.lo, gegen WALSMANN, ZivAreh. ell 18, erhobene Ein
wand, daB die Einziehung von Informationen deshalb keine ProzeJ3handlung sei, 
weil sie "i\berhaupt keine prozessuale Wirkung" habe, trifft also nicht unbedingt zu. 

2336) STEIN, Nr. VI 3 zu § 91; aueh Nr. IV I vor § 128. 
23360 ) Zu dem jedenfalls in dem hier in Frage kommenden Sinn das straf

prozessuale Vorverfahren nicht gehort; vgl. unten Anm. 2339. 
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erheblichen Tatsachen oder tauglichen Beweismittel vor
handen sind, 2337) : a) daß er jedenfalls keine Beweisantretung ist 2338); 
b) daß ihm nur insoweit stattgegeben werden darf, als der Untersu
chungsgrundsatz in dem Sinne gilt, daß der Richter zu eigener Wahr
heitserforschungimstande und genötigt ist (Instruktionsgrundsatz) 2339); 
c) daß er innerhalb dieser Grenzen (§§ISS II, 244 III StP0.) 2339a) nicht 
abgelehnt oder gar unbeachtet gelassen2340) werden darf, nur weil er ein 
Beweisermittelungsantrag ist 2340a); d) daß indessen für die Entscheidung, 
ob auf dem beantragten Wege erhebliche Tatsachen oder taugliche Be
weismittel ermittelt werden können, das - selbstverständlich pflicht
mäßige2341) - richterliche Ermessen maßgebend2342) ist. Eine Ab
lehnung des Beweisermittelungsantrages, weil das bisherige Beweis
ergebnis die Unerheblichkeit der zu ermittelnden Tatsache oder den Un
wert des zu ermittelnden Beweismittels mit Sicherheit voraussehen lasse, 

2337) So möchte ich, in der Sache im wesentlichen mit ALSBERG, GA. LXVII 269, 
übereinstimmend, den Beweisermittelungsantrag definieren. Vgl. dazu schon 
oben Anm. 2062. Die Definition umfaßt, wie die ALSBERGS, Anträge auf An
stellung von Versuchen zur Feststellung der Glaubwürdigkeit eines Zeugen. Sie 
sind Anträge auf - unter Umständen durch Beweismittler einzunehmenden 
(vgl. oben Anm. 2288) - Augenschein zur Ermittelung des Beobachtungs- oder 
Erinnerungsvermögens des Zeugen. Geschaffen (so ALsBERG, a. a. 0., 267) 
wird dadurch kein Beweismittel; es ist schon da, nämlich die als \Vahrnehmungs
gegenstand dienende Psyche des Zeugen. Dagegen wäre der von ALSBERG, a. a. 0., 
erwähnte Antrag auf Aussetzung des Strafverfahrens bis zur Erledigung eines 
präjudiziellen Zivilprozesses ein auf Schaffung eines Beweismittels gerichteter 
Antrag, wenn man auf das als Beweisurkunde in Betracht kommende präjudizielle 
Zivilurteil abstellte. Indessen wäre dies formalistisch. Denn es kommt auf die 
durch diese Beweisurkunde zu vermittelnden zivilprozessualen Beweisergebnisse 
an. Danach ist jener Aussetzungsan trag, wie ein Antrag auf Aussetzung des Straf
verfahrens zwecks Anstellung weiterer Ermittelungen (ALSBERG, 273/4), ein 
Beweisermittelungsantrag; so auch LöwE-ROSENBERG, Nr. 3 zu § 262 (261). 

2338) Vgl. schon oben zu Arim. 2o6r a, 2216/7. 
2339) So bezweckt nach HEGLER, Festschr., 43ff., 33, 37, die gerichtliche 

Voruntersuchung die Materialssammlung hauptsächlich für das eröffnende Ge
richt und bewirkt das (gesamte) Vorverfahren die Materialsammlung auch für 
das erkennende Gericht. 

2339•) Die cfas erkennende Gericht - soweit ein Anlaß dazu vorliegt - auch 
zu Ermittelungen von Amts wegen nötigen. Anders RG. I v. 22. Febr. 1917 
(LZ. XI 68o); vgl. aber noch unten zu Anm. 2369. 

2340) So RG. III. StS. v. 9. Okt. rgr6 (LZ. XI 143); richtig im Ergebnis 
RMilG. X ros/6; vgl. schon oben zu Anm. 1913c. 

2340•) In dem U. d. II. StrS. v. 7· Dez. r88r (Rechtspr. III 769) hat denn 
auch das RG. die Bindung des Gerichts, einem Bcweisermittelungsantrag statt
zugeben, auf die strafrichterliche Nötigung zur Wahrheitserforschung gestützt. 
Daß der in§§ 201 I, 208 II StPO. (dazu auch§ 216 II S. 2 StPO.) erwähnte Antrag 
auf Vornahme einzelner Beweiserhebungen vor der Hauptverhandlung Beweis
ermittelungsanträge umfaßt, wird allgemein zugegeben; vgl. LöwE-ROSENBERG, 
Nr. 6 zu § 208 (206). 

2341) Vgl. oben Anm. 2292 und die das. angeführten Stellen. 
2342) Dies erkennt auch ALSBERG, a. a. 0., 273, an; vgl. schon oben Anm. 2062. 

In der Befreiung des richterlichen Ermessens in diesem - entscheidenden - Punkte 
liegt der Unterschied zwischen der durch einen Beweisantrag und der durch einen 
Beweisermittelungsantrag geschaffenen Lage; vgl. dazu oben hinter Anm. r 366 b, 
136gb. 
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erheblichen Tatsachen oder tauglichen Beweismittel vor
handen sind, 2337) : a) daB er jedenfalls keine Beweisantretung ist 2338); 
b) daB ihm nur insoweit stattgegeben werden darf, als der Untersu
chungsgrundsatz in dem Sinne gilt, daB der Richter zu eigener Wahr
heitserforschung imstande und gen6tigt ist (Instruktionsgrundsatz) 2339) ; 
c) daB er innerhalb dieser Grenzen (§§ ISS II, 244 III StPO.) 2339a) nicht 
abgelehnt oder gar unbeachtet gelassen2340) werden darf, nur weil er ein 
Beweisermittelungsantrag ist2340a) ; d) daB indessen fUr die Entscheidung, 
ob auf dem beantragten Wege erhebliche Tatsachen oder taugliche Be
weismittel ermittelt werden k6nnen, das - selbstversUindlich pflicht
maBige 2341) - richterliche Ermessen maBgebend2342) ist. Eine Ab
lehnung des Beweisermittelungsantrages, weil das bisherige Beweis
ergebnis die Unerheblichkeit der zu ermittelnden Tatsache oder den Un
wert des zu ermittelnden Beweismittels mit Sicherheit voraussehen lasse, 

2337) So mbchte ich, in der Sache im wesentlichen mit ALSBERG, GA. LXVII 269, 
iibereinstimmend, den Beweisermittelungsantrag definieren. Vgl. dazu schon 
oben Anm. 2062. Die Definition umfaBt, wie die ALSBERGS, Antrage auf An
stellung von Versuchen zur Feststellung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen. Sie 
sind Antrage auf - unter Umstanden durch Beweismittler einzunehmenden 
(vgl. oben Anm. 2288) - Augenschein zur Ermittelung des Beobachtungs- oder 
Erinnerungsvermbgens des Zeugen. Geschaffen (so ALSBERG, a. a. 0., 267) 
wird dadurch kein Beweismittel; es ist schon da, namlich die als \Vahrnehmungs
gegenstand dienende Psyche des Zeugen. Dagegen ware der von ALSBERG, a. a. 0., 
erwahnte Antrag auf Aussetzung des Strafverfahrens bis zur Erledigung eines 
prajudiziellen Zivilprozesses ein auf Schaffung eines Beweismittels gerichteter 
Antrag, wenn man auf das als Beweisurkunde in Betracht kommende prajudizielle 
Zivilurteil abstellte. Indessen ware dies formalistisch. Denn es kommt auf die 
durch diese Beweisurkunde zu vermittelnden zivilprozessualen Beweisergebnisse 
an. Danach ist jener Aussetzungsantrag, wie ein Antrag auf Aussetzung des Straf
verfahrens zwecks Anstellung weiterer Ermittelungen (ALSBERG, 273/4), ein 
Beweisermittelungsantrag; so auch LOWE-RoSENBERG, Nr. 3 zu § 262 (261). 

2338) Vgl. schon oben zu Arim. 2061 a, 2216/7. 
2339) So bezweckt nach HEGLER, Festschr., 43ff., 33, 37, die gerichtliche 

Voruntersuchung die Materialssammlung hauptsachlich fiir das erbffnende Ge
richt und bewirkt das (gesamte) Vorverfahren die Materialsammlung auch fiir 
das erkennende Gericht. 

2339a) Die cras erkennende Gericht - soweit ein AniaB dazu vorliegt - auch 
zu Ermittelungen von Amts wegen nbtigen. Anders RG. I V. 22. Febr. 1917 
(LZ. XI 680); vgl. aber noch unten zu Anm.2369. 

2340) So RG. III. StS. v. 9. Okt. 1916 (LZ. XI 143); richtig im Ergebnis 
RMiIG. X 105/6; vgl. schon oben zu Anm.1913c. 

23400) In dem U. d. II. StrS. v. 7. Dez. 1881 (Rechtspr. III 769) hat denn 
auch das RG. die Bindung des Gerichts, einem Bcweisermittelungsantrag statt
zugeben, auf die strafrichterliche Nbtigung zur Wahrheitserforschung gestiitzt. 
DaB der in §§ 201 I, 208 II StPO. (dazu auch § 216 II S. 2 StPO.) erwahnte Antrag 
auf Vornahme einzelner Beweiserhebungen vor der Hauptverhandlung Beweis
ermittelungsantrage umfaBt, wird allgemein zugegeben; vgl. LOWE-RoSENBERG, 
Nr. 6 zu § 208 (206). 

2341) Vgl. oben Anm. 2292 und die das. angefiihrten Stellen. 
2342) Dies erkennt auch ALSBERG, a. a. 0., 273, an; vgl. schon oben Anm. 2062. 

In der Befreiung des richter lichen Ermessens in dies em - entscheidenden - Punkte 
liegt der Unterschied zwischen der durch einen Beweisantrag und der durch einen 
Beweisermittelungsantrag geschaffenen Lage; vgl. dazu oben hinter Anm. 1366 b, 
1369b . 
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ist freilich ebenso ausgeschlossen, wie die Ablehnung eines Beweisan
trages aus entsprechendem Grunde2343) 2344). Denn der , ,historische Be
weis"2344a) liefert niemals unwiderlegliche Gewißheit2344b), und die 
Freiheit des Ermessens deckt nicht die Freiheit des Sichvermessens, nicht 
zu irren. Zuzugeben ist, daß ein in der Hauptverhandlung gestellter 
Beweisermittelungsantrag immer etwas Unerwünschtes ist. Wird in 
Zukunft im Vorverfahren auch dem Beschuldigten zur Anstellung von 
Ermittelungen richterliche Hilfe zur Verfügung gestellt 2345), so wird es 
möglich sein, Beweisermittelungsanträgen in der Hauptverhandlung 
ihre rechtliche Zulässigkeit oder doch ihre praktische Bedeutung zu 
nehmen. Die dadurch bewirkte Entlastung des erkennenden Richters 
von "materiellen Anklage- und Verteidigungsfunktionen" wäre ein wei
terer Schritt zur Durchführung des Anklageprozesses2346). 

Gehören Beweisausführung und Beweiswürdigung nicht mehr, Be
weisherstellung und Beweissammlung noch nicht zur Beweisführung, 
so gilt anderes von der Beweissicherung. Zwar wird die Ansicht ver
treten, daß die Beweissicherung der §§ 485ff. ZPO., sei es immer2347}, 
sei es wenigstens dann der freiwilligen Gerichtsbarkeit zuzuzählen sei, 
wenn sie vor der Anhängigkeit eines Rechtsstreites erwirkt werde2348). 
Und im Anschluß an die der letzteren Lehre zugrunde liegende Unter
scheidung hat man für das Strafverfahren unterscheiden wollen, ob die 
Beweissicherung für eine "bestimmt stattfindende Hauptverhandlung 
vor einem bestimmten Gericht", oder ob sie noch bei Ungewißheit künf
tiger Hauptverhandlung "für alle Fälle" Platz greife, und sie im letz
teren Fall als eine Art freiwilliger Gerichtsbarkeit bezeichnet2349). Es 
kann indessen dahingestellt bleiben, welchen Charakter die zur Sicherung 
aufgenommenen Beweise haben, wenn es nicht zu ihrer Benutzung 
in einem bürgerlichen Rechtsstreit oder in einer strafprozessualen 
Hauptverhandlung kommt. Kommt es dazu, so haben, wie von nie
mandem bestritten wird, die zur Sicherung aufgenommenen Beweise 

2343) Die Ablehnung eines Beweisantrages wegen .. Voraussehbarkeit" der 
Unerheblichkeit der unter Beweis gestellten Tatsache ist hier, wo diese Tatsache 
bestimmt behauptet werden muß - vgl. oben zu Anm. 2217 -, begrifflich un
denkbar. 

2344) So mit Recht ALSBERG, a. a. 0., 273. 
2344•) Vgl. oben zu Anm. 2285. 
2344b) Unrichtig V. CANSTEIN, Z. li 302; dagegen A. HEUSLER, ZivArch. 

LXII 221; WENDT, ebenda LXIII 256; SAUER, 81 Anm. 1. Abweichungen gelten 
im Ergebnis in den Fällen der §§ 287, 446 ZPO.; unten Anm. 2385, 2408. 

2345) Wie es der Entw. v. 1919 tut; vgl. oben Anm. 2117; vgl. auch REGLER, 
Festschr. f. BIND., 39ff., 51 ff. 

2346) Vgl. oben zu Anm. 2056. Das Gesagte gilt natürlich erst recht in bezug 
auf von Amts wegen im Stadium der Hauptverhandlung vorzunehmende Er
mittelungen (vgl. oben Anm. 2339a, unten zu Anm. 2369}. 

2347) So WACH, 62; ScHNEIDER, Z. XXIX 1o4ff. 
2348) So STEIN, Nr. I vor § 485. 
2349) So REGLER; Festschr. f. BIND., 25ff. Zu der ersten Art von Beweis

sicherung rechnet REGLER nur die Fälle der §§ 223ff. StPO., die aber - trotz 
BIRKMEYER, 622, - überhaupt keine Fälle der Beweissicherung sind. 
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ist freilich ebenso ausgeschlossen, wie die Ablehnung eines Beweisan
trages aus entsprechendem Grunde2343) 2344). Denn der "historische Be
weis"2344a) liefert niemals unwiderlegliche GewiBheit2344b), und die 
Freiheit des Ermessens deckt nicht die Freiheit des Sichvermessens, nicht 
zu irren. Zuzugeben ist, daB ein in der Hauptverhandlung gestellter 
Beweisermittelungsantrag immer etwas Unerwlinschtes ist. Wird in 
Zukunft im Vorverfahren auch dem Beschuldigten zur Anstellung von 
Ermittelungen richterliche Hilfe zur Verfiigung gestellt 2345), so wird es 
moglich sein, Beweisermittelungsantragen in der Hauptverhandlung 
ihre rechtliche Zulassigkeit oder doch ihre praktische Bedeutung zu 
nehmen. Die dadurch bewirkte Entlastuug des erkennenden Richters 
von "materiellen Anklage- und Verteidigungsfunktionen" ware ein wei
terer Schritt zur Durchfiihrung des Anklageprozesses2346). 

Gehoren BeweisausfUhrung und Beweiswnrdigung nicht mehr, Be
weisherstellung und Beweissammlung noch nicht zur BeweisfUhrung, 
so gilt anderes von der Beweissicherung. Zwar wird die Ansicht ver
treten, daB die Beweissicherung der §§ 485££. ZPO., sei es immer2347), 
sei es wenigstens dann der freiwilligen Gerichtsbarkeit zuzuzahlen sei, 
wenn sie vor der Anhangigkeit eines Rechtsstreites erwirkt werde2348). 
Und im AnschluB an die der letzteren Lehre zugrunde liegende Unter
scheidung hat man fUr das Strafverfahren unterscheiden wollen, ob die 
Beweissicherung fUr eine "bestimmt stattfindende Hauptverhandlung 
vor einem bestimmten Gericht", oder ob sie noch bei UngewiBheit kiinf
tiger Hauptverhandlung "fUr alle Falle" Platz greife, und sie im letz
teren Fall als eine Art freiwilliger Gerichtsbarkeit bezeichnet2349). Es 
kann indessen dahingestellt bleiben, welchen Charakter die zur Sicherung 
aufgenommenen Beweise haben, wenn es nich t zu ihrer Benutzung 
in einem biirgerlichen Rechtsstreit oder in einer strafprozessualen 
Hauptverhandlung kommt. Kommt es dazu, so haben, wie von nie
mandem bestritten wird, die zur Sicherung aufgenommenen Beweise 

2343) Die Ablehnung eines Beweisantrages wegen .. Voraussehbarkeit" der 
Unerheblichkeit der unter Beweis gestellten Tatsache ist hier, wo diese Tatsache 
bestimmt behauptet werden muB - vgl. oben zu Anm. 2217 -, begrifflich un
denkbar. 

2344) So mit Recht ALSBERG, a. a. 0., 273. 
2344&) Vgl. oben zu Anm. 2285. 
2344b) Unrichtig v. CANSTEIN, Z. II 302; dagegen A. HEUSLER, ZivArch. 

LXII 221; WENDT, ebenda LXIII 256; SAUER, 81 Anm. I. Abweichungen gelten 
im Ergebnis in den Fallen der §§ 287, 446 ZPO.; unten Anm. 2385, 2408. 

2340) Wie es der Entw. v. 1919 tut; vgl. oben Anm. 2II7; vgl. auch HEGLER, 
Festschr. f. BIND., 39ff., 51 ff. 

2346) Vgl. oben zu Anm. 2056. Das Gesagte gilt natiirlich erst recht in bezug 
auf von Amts wegen im Stadium der Hauptverhandlung vorzunehmende Er
mittelungen (vgl. oben Anm.2339a, unten zu Anm.2369). 

2347) So WACH, 62; SCHNEIDER, Z. XXIX 104ff. 
2348) So STEIN, Nr. I vor § 485. 
2349) So HEGLER: Festschr. f. BIND., 25ff. Zu der ersten Art von Beweis

sicherung rechnet HEGLER nur die FaIle der §§ 223ff. StPO., die aber - trotz 
BIRKMEYER, 622, - iiberhaupt keine Falle der Beweissicherung sind. 
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dieselbe rechtliche Natur 2350) und dieselbe Benutzbarkeit wie die inner
halb des Prozesses aufgenommenen, und zwar gleichgültig, ob sie im 
Zivilprozeß nach oder vor der Rechtshängigkeit, im Strafverfahren 
nach oder vor Gewißheit der Hauptverhandlung aufgenommen sind2351). 

Danach wird jedenfalls im Prozeß die Beweissicherung ohne weiteres 
zur Beweisführung2352). 

4· Ziel der Beweisführung ist die Überzeugung des Richters von 
der Wahrheit einer tatsächlichen Behauptung. Diese Bestimmung 
des Zieles der Beweisführung ist nicht "ungenauer" 2353), als wenn man 
als Beweisgegenstand die Wirklichkeit 2354) einer behaupteten Tatsache 
bezeichnet. Im Gegenteil! Gegenstand des Sachverständigenbeweises 
ist der Obersatz einer tatsächlichen Behauptung, während ihm zu der 
behaupteten Tatsache jede Beziehung fehlt. Der Sachverständigen
beweis ist daher auch keine Ausnahme von dem Satze, daß Beweisthema 
die Parteibehauptung ist 2355). Noch weniger ist es der Beweis von 
Indizien oder Hilfstatsachen. Denn wenn diese Tatsachen nicht behaup
tet worden sind, können sie nicht Gegenstand einer Beweisführung wer
den. Etwas anderes ist, daß diese Tatsachen, ohne daß sie behauptet 
worden sind, Entscheidungsgrundlage werden können, wenn sie Ergeb
nis des auf andere - behauptete - Tatsachen gerichteten Beweises 
waren2356). Diese Prozeßregel ist eine Ausnahme - höchstens - von 
dem Verhandlungsgrundsatz: iudex iudicet secundum allegata a parti
bus, aber nicht von dem Wesen der Beweisführung. 

Nun ist freilich bestritten worden, daß Beweisthema behauptete 
Tatsachen sein müßten 2357), oder doch von solchen, die dies gerade 
anerkannten, gelehrt worden, daß in einem vom "Offizialprinzip", d. i. 
von "Amtspflichten", beherrschten Verfahren von Beweis grundsätz
lich nicht die Rede sein dürfe, weil hier die Aufgabe regelmäßig nicht 
Beweis des von einer Partei Behaupteten, sondern Ermittelung des 
wirklich Geschehenen sei2358). Nun ist es natürlich richtig, daß ein Amts
kläger, der die klagebegründenden Tatsachen regelmäßig nicht aus eige
ner Wahrnehmung weiß und an ihrer Feststellung ein viel geringeres 
Interesse hat als ein Privatkläger, die Behauptung dieser Tatsachen 

23 5 0) Ihre Benutzung ist kein Urkundenbeweis, und ihr Vortrag erfolgt nach 
§ 285 II ZPO.; vgl. STEIN, Nr. I zu § 493. Anders im gemeinen Prozeß; vgl. 
WETZELL, 230ff. 

2351) STEIN, a. a. 0.; HEGLER, 25, der anerkennt, daß die beiden von ihm 
unterschiedenen Arten der Beweissicherung die gemeinsame Bestimmung - und 
Eignung - haben, in der künftigen Hauptverhandlung benutzt zu werden. Das 
Gesagte gilt sogar von der Beweissicherung des § I64 FG. 

2352) Im Ergebnis übereinstimmend HELLWIG, Lehrb. I s6. 
2353) Dies behauptet A. HEUSLER, ZivArch. LXII 2I7. 
2354) "Wahre Tatsachen" gibt es so wenig wie "falsche". Anders bekannt

lich § 263 StGB. Vgl. dagegen SrGWART, I 23. 
2355) Vgl. oben zu Anm. 2302. 
2356) Vgl. STEIN, Privates Wissen, 89; SoBERNHEIM, 57; RoSENBERG, Beweis-

last, 64. · 
2357) Von GEYER, in Holtz. Hdb. I r88 Anm. r; vgl. schon oben Anm. 2270. 
2358) So HEINZE, GA. XXIV 279/So; vgl. schon oben Anm. 2270. 
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dieselbe rechtliche Natur2350) und dieselbe Benutzbarkeit wie die inner
halb des Prozesses aufgeno:mmenen, und zwar gleichgultig, ob sie im 
ZivilprozeB nach oder vor der Rechtshangigkeit, im Strafverfahren 
nach oder vor GewiBheit der Hauptverhandlung aufgenommen sind2351). 
Danach wird jedenfalls im ProzeB die Beweissicherung ohne weiteres 
zur Beweisfiihrung2352). 

4. Ziel der Beweisfiihrung ist die Oberzeugung des Richters von 
der Wahrheit einer tatsachlichen Behauptung. Diese Bestimmung 
des Zieles der Beweisfiihrung ist nicht "ungenauer"2353), als wenn man 
als Beweisgegenstand die Wirklichkeit 2354) einer behaupteten Tatsache 
bezeichnet. 1m Gegenteil! Gegenstand des Sachverstandigenbeweises 
ist der Obersatz einer tatsachlichen Behauptung, wahrend ihm zu der 
behaupteten Tatsache jede Beziehung fehIt. Der Sachverstandigen
beweis ist daher auch keine Ausnahme von dem Satze, daB Beweisthema 
die Parteibehauptung ist 2355). Noch weniger ist es der Beweis von 
Indizien oder Hilfstatsachen. Denn wenn diese Tatsachen nicht behaup
tet worden sind, k6nnen sie nicht Gegenstand einer Beweisfiihrung wer
den. Etwas anderes ist, daB diese Tatsachen, ohne daB sie behauptet 
worden sind, Entscheidungsgrundlage werden k6nnen, wenn sie Ergeb
nis des auf andere - behauptete - Tatsachen gerichteten Beweises 
waren2356). Diese ProzeBregel ist eine Ausnahme - h6chstens - von 
dem Verhandlungsgrundsatz: iudex iudicet secundum allegata a part i
bus, aber nicht von dem Wesen der Beweisfiihrung. 

Nun ist freilich bestritten worden, daB Beweisthema be h a u pte t e 
Tatsachen sein muBten 2357), oder doch von solchen, die dies gerade 
anerkannten, gelehrt worden, daB in einem vom "Offizialprinzip", d. i. 
von "Amtspflichten", beherrschten Verfahren von Beweis grundsatz
lich nicht die Rede sein durfe, weil hier die Aufgabe regelmaBig nicht 
Beweis des von einer Partei Behaupteten, sondern Ermittelung des 
wirklich Geschehenen sei2358). Nun ist es naturlich richtig, daB ein Amts
klager, der die klagebegrundenden Tatsachen regelmaBig nicht aus eige
ner Wahrnehmung weiB und an ihrer Feststellung ein viel geringeres 
Interesse hat als ein Privatklager, die Behauptung dieser Tatsachen 

2350) Ihre Benutzung ist kein Urkundenbeweis, und ihr Vortrag erfolgt nach 
§ 285 II ZPO.; vgl. STEIN, Nr. I zu § 493. Anders im gemeinen ProzeB; vgl. 
WETZELL, 23off. 

2351) STEIN, a. a. 0.; HEGLER, 25, der anerkennt, daB die beiden von ihm 
unterschiedenen Arten der Beweissicherung die gemeinsame Bestimmung - und 
Eignung - haben, in der kunftigen Hauptverhandlung benutzt zu werden. Das 
Gesagte gilt sogar von der Beweissicherung des § 164 FG. 

2352) 1m Ergebnis ubereinstimmend HELLWIG, Lehrb. I56. 
2353) Dies behauptet A. HEUSLER, ZivArch. LXII 217. 
2354) "Wahre Tatsachen" gibt es so wenig wie "falsche". Anders bekannt

lich § 263 StGB. Vgl. dagegen SIGWART, I23. 
2355) Vgl. oben zu Anm. 2302. 
2356) Vgl. STEIN, Privates Wissen, 89; SOBERNHEIM, 57; ROSENBERG, Beweis-

last, 64. . 
2357) Von GEYER, in Holtz. Hdb. I 188 Anm. I; vgl. schon oben Anm. 2270. 
2358) So HEINZE, GA. XXIV 279/80; vgl. schon oben Anm.2270. 
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sofort fallen lassen wird, sobald sie sich als irrtümlich erwiesen hat 2359). 
Er ist sogar dazu verpflichtet, sofern ihm die Pflicht der Unparteilich
keit auferlegt ist2360). Dadurch wird indessen nichts an der Tatsache 
geändert, daß, wenn im Strafverfahren auch nur der Anklagefarm
grundsatz gilt, der Amtsankläger die anklagebegründenden Tatsachen 
behaupten muß. Es kann nicht einmal zugegeben werden, daß die 
Anklagebehauptung des Amtsanklägers einen "hypothetischen Cha
rakter habe" 2361). Vielmehr muß auch der Amtsankläger seine Behaup
tungen in Gestalt von Mitteilungen eigenen Wissens aufstellen, er darf 
also weder die anklagebegründenden Tatsachen als ihm von dritter 
Seite mitgeteilt noch gar als Gegenstand bloßer Vermutungen hin
stellen2362). Ein vom Staatsanwalt im Widerspruch mit diesen Anfor
derungen begründeter Beweisantrag wäre ein bloßer Beweisermittelungs
antrag2363). Überhaupt würde es, wenn die bekämpfte Ansicht richtig 
wäre, im Strafprozeß Beweisanträge nur noch aufseitendes Beschuldig
ten 2364) oder allenfalls des Privatanklägers geben; alle angeblichen 
Beweisanträge des Staatsanwalts wären bloße Beweisermittelungs
anträge. Ja, es wären alle Vorführungen mindestens des Belastungs
beweises "Ermittelungen über die Richtigkeit einer angeregten Vermu
tung"2364), es trüge der ganze "Strafprozeß bis zum Endurteil über
wiegend den Charakter eines Informativverfahrens an sich" 2364). Und 
nicht anders wäre es, wenn der Staatsanwalt gemäß§ 632 ZPO. die Ehe
nichtigkeitskla.ge erhebt, da hier gleichfalls das "Offizialprinzip" gilt; 
auch hier gäbe es grundsätzlich weder Behauptung noch Beweis. Tat
sächlich hat der "psychologische Fehler", den man bei Aufstellung der 
Unparteilichkeitspflicht des Staatsanwalts, in Wiederholung der Fehler 
des Inquisitionsprozesses, beging2365), nicht etwa dazu geführt, daß die 
Anklagebegründung "hypothetischen Charakter" hat - wodurch sie 
zu der Tatsache der Anklageerhebung geradezu in Widerspruch treten 
würde -, sondern umgekehrt dazu, daß sie sich als feststehendes "Er
gebnis der stattgehabten Ermittelungen" (§zoo II StPO.) einführt, 
m. a. W. als schon erwiesene Parteibehauptung. Ziel der Re
formbestrebungen ist daher, daß die Anklagebegründung als das er
scheine, was sie ist: als unter Beweis gestellte Parteibehauptung2366). 

Nur insoweit derRichter von Amts wegen die (materielle) Wahrheit 
erforscht, m. a. W. insoweit er sich wirklich von Amts wegen "in
struiert"2367), ist die Aufgabe nicht Beweis des von einer Partei Behaup
teten, sondern Ermittelung des wirklich Geschehenen. Insoweit ist es 

2359) Dies macht HE1NZE, a. a. 0., 279, geltend. 
2360) Vgl. oben Anm. 702, 1565. 
2361) Dies behauptet HE1NZE, a. a. 0. 
2362) Vgl. oben hinter Anm. 2213, zu Anm. 2215. 
2363) Vgl. oben zu Anm. 2216/7. 
2364) So wirklich HE1NZE, a. a. 0., z8o. 
2365) LöFFLER, Organisation, 35; auch GoLDSCHMIDT, Reform d. Strafver

fahrens, 19ff.; oben Anm. 702, 1565. 
2366) GoLDSCHMIDT, ZStW. XLIII 434· 
2367) Vgl. oben hinter Anm. 2139, 2270, zu Anm. 2339, unten zu Anm. 2704. 
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sofort fallen lassen wird, sobald sie sich als irrtiimlich erwiesen hat 2359). 
Er ist sogar dazu verpflichtet, sofern ihm die Pflicht der Unparteilich
keit auferlegt ist2360). Dadurch wird indessen nichts an der Tatsache 
geandert, daB, wenn im Strafverfahren auch nur der Anklageform
grundsatz gilt, der Amtsanklager die anklagebegriindenden Tatsachen 
behaupten muB. Es kann nicht einmal zugegeben werden, daB die 
Anklagebehauptung des Amtsanklagers einen "hypothetischen Cha
rakter habe"2361). Vielmehr muB auch der Amtsanklager seine Behaup
tungen in Gestalt von Mitteilungen eigenen Wissens aufstellen, er darf 
also weder die anklagebegriindenden Tatsachen als ihm von dritter 
Seite mitgeteilt noch gar als Gegenstand bloBer Vermutungen hin
stellen2362). Ein vom Staatsanwalt im Widerspruch mit diesen Anfor
derungen begriindeter Beweisantrag ware ein bloBer Beweisermittelungs
antrag2363). Dberhaupt wiirde es, wenn die bekampfte Ansicht richtig 
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beweises "Ermittelungen iiber die Richtigkeit einer angeregten Vermu
tung"2364), es triige der ganze "StrafprozeB bis zum Endurteil iiber
wiegend den Charakter eines Informativverfahrens an sich"2364). Und 
nicht anders ware es, wenn der Staatsanwalt gemaB § 632 ZPO. die Ehe
nichtigkeitsk1a.ge erhebt, da hier gleichfalls das "Offizialprinzip" gilt; 
auch hier gabe es grundsatzlich weder Behauptung noch Beweis. Tat
sachlich hat der "psychologische Fehler", den man bei Aufstellung der 
Unparteilichkeitspflicht des Staatsanwalts, in Wiederholung der Fehler 
des Inquisitionsprozesses, beging2365), nicht etwa dazu gefiihrt, daB die 
Anklagebegriindung "hypothetischen Charakter" hat - wodurch sie 
zu der Tatsache der Anklageerhebung geradezu in Widerspruch treten 
wiirde -, sondern umgekehrt dazu, daB sie sich als feststehendes "Er
gebnis der stattgehabten Ermittelungen" (§ 200 II StPO.) einfiihrt, 
m. a. W. als schon erwiesene Parteibehauptung. Ziel der Re
formbestrebungen ist daher, daB die Anklagebegriindung als das er
scheine, was sie ist: als unter Beweis gestellte Parteibehauptung2366). 

Nur insoweit derRichter von Amts wegen die (materielle) Wahrheit 
erforscht, m. a. W. insoweit er sich wirklich von Amts wegen "in
struiert"2367), ist die Aufgabe nicht Beweis des von einer Partei Behaup
teten, sondern Ermittelung des wirklich Geschehenen. Insoweit ist es 

2359) Dies macht HEINZE, a. a. 0 .. 279, geltend. 
2360) Vgl. oben Anm. 702, 1565. 
2361) Dies behauptet HEINZE, a. a. O. 
2362) Vgl. oben hinter Anm. 2213, zu Anm.2215. 
2363) Vgl. oben zu Anm.2216/7. 
2364) So wirklich HEINZE, a. a. 0., 280. 
2365) LOFFLER, Organisation, 35; auch GOLDSCHMIDT, Reform d. Strafver

fahrens, 19ff.; oben Anm. 702, 1565. 
2366) GOLDSCHMIDT, ZStW. XLIII 434. 
2367) Vgl. oben hinter Anm. 2139, 2270, zu Anm. 2339, unten zu Anm. 2704. 
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aber in der Tat angebracht, nicht von "Beweis" und "Beweismitteln", 
geschweige denn von "Beweisführung" zu sprechen, sondern von "Er
mittelung" ("Ergründung") und "Erkenntnismitteln" 2368). Denn der 
"Beweis" setzt immer ein Beweisthema voraus, das stets durch eine 
"Behauptung" geliefert werden muß. Die - unparteiische - auf Fest
stellung des wirklich Geschehenen gerichtete richterliche Tätigkeit 
kann man nur vermöge einer Vergewaltigung des Sprachgebrauchs 
"Beweis" nennen. Die Erkenntnis, daß die von Amts wegen vorgenom
mene richterliche Erforschung der (materiellen) Wahrheit nicht "Be
weis", sondern "Ermittelung" ist, hat die größte praktische Bedeutung. 
Sie führt nämlich zu der Folgerung, daß, wo diese Offizialerforschung 
dem Richter obliegt, wie nach §§ I55 II, 244 III StPO., der Richter 
auch sog. "Beweisermittelungen" vorzunehmen hat, soweit davon nach 
Lage der Sache die Ermittelung erheblicher Tatsachen oder tauglicher 
Erkenntnismittel zu erwarten ist 236 9). Denn eine Tätigkeit, die ein von 
vornherein bestimmtes Beweisthema nicht kennen darf und ein bereites 
Beweismittel nicht erwarten kann, darf wegen des Mangels dieser 
Voraussetzungen nicht unterbleiben. Die "Ermittelung" umfaßt von 
Haus aus - unbeschadet der sich insbesondere aus§§ I55 I, 264 I StPO. 
ergebenden Schranken - die Erforschung der Tatsachen und die Auf
suchung der ErkenntnismitteL 

5· Die Beweisführung bezweckt die Überzeugung des Richters von 
der Wahrheit einer tatsächlichen Behauptung. Neben ihr steht als ihre 
Abart die Glaubhaftmachung, deren Zweck die bloße Wahrschein
lichmachung (Bescheinigung) einer tatsächlichen Behauptung ist, und 
deren Mittel, dem minderen Zwecke entsprechend, nicht den strengen 
Erfordernissen des Beweises zu genügen brauchen2370). Daß die Glaub
haftmachung Parteitätigkeit ist, wird selbst für den Strafprozeß aner
kannt, ja sogar angenommen, daß bezüglich ihrer hier eine formelle 
Beweislast besteht2371). Dies würde natürlich nicht gelten, wenn man 
den Begriff der Glaubhaftmachung (§§ 26, 45, 56, 74 StPO.) auf alle 
Fälle ausdehnt, in denen sich die StPO. mit einer Wahrscheinlich
machung begnügt (§§ ro2j3, II2, 203, 408) 2372). Schief ist es jedenfalls 
als Zweck des Vorverfahrens die Wahrscheinlichmachung der Schuld 
des Beschuldigten zu bezeichnen2373). Ganz abgesehen davon, daß die 
Aufstellung eines solchen Verfahrenszweckes an die übelsten Traditio
nen des Inquisitionsprozesses2374) erinnert und in der Tat mit dem Wes.en 
wenigstens der richterlichen Tätigkeit ebenso unverträglich ist, wie 
die Unterstellung, daß der Richter den Schuldbeweis führe 2375), ist 

2368) Vgl. oben hinter Anm. 2270. 
2369) Vgl. schon oben Anm. 2339a, andererseits Anm. 2346. 
2370) STEIN, Nr. i zu § 294; LöwE-RosENBERG, Nr. 5 zu § 45· Die sich aus 

§ 294 II ZPO. ergebende Erschwerung der Glaubhaftmachung ist jedenfalls kein 
:\1crkmal der strafprozessualen Glaubhaftmachung. 

2371) BENNECKE-BELING, 32I, 332; V. KRIES, 342 (dieser anders für den Fall 
.der Richterablehnung). 

2372) So v. KRIES, 344, 342 Anm. r. 
2374) Vgl. V. KRIES, 54· 
Goldschmidt, Prozeß. 

2373) So SAUER, § 5 IV, §SB. 
2370) Vgl. oben hinter Anm. 2368. 
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aber in der Tat angebracht, nicht von "Beweis" und "Beweismitteln", 
geschweige denn von "Beweisfiihrung" zu sprechen, sondern von "Er
mittelung" ("Ergriindung") und "Erkenntnismitteln"2368). Denn der 
"Beweis" setzt immer ein Beweisthema voraus, das stets durch eine 
"Behauptung" geliefert werden muB. Die - unparteiische - auf Fest
stellung des wirklich Geschehenen gerichtete richterliche Tatigkeit 
kann man nur vermoge einer Vergewaltigung des Sprachgebrauchs 
"Beweis" nennen. Die Erkenntnis, daB die von Amts wegen vorgenom
mene richterliche Erforschung der (materiellen) Wahrheit nicht "Be
weis", sondern "Ermittelung" ist, hat die groBte praktische Bedeutung. 
Sie fiihrt namlich zu der Folgerung, daB, wo diese Offizialerforschung 
dem Richter obliegt, wie nach §§ ISS II, 244 III StPO., der Richter 
auch sog. "Beweisermittelungen" vorzunehmen hat, soweit davon nach 
Lage der Sache die Ermittelung erheblicher Tatsachen oder tauglicher 
Erkenntnismitte1 zu erwarten ist 2369). Denn eine Tatigkeit, die ein von 
vornherein bestimmtes Beweisthema nicht kennen darf und ein bereites 
Beweismittel nicht erwarten kann, darf wegen des Mangels dieser 
Voraussetzungen nicht unterbleiben. Die "Ermittelung" umfaBt von 
Haus aus - unbeschadet der sich insbesondere aus §§ ISS I, 264 I StPO. 
ergebenden Schranken - die Erforschung der Tatsachen und die Auf
suchung der Erkenntnismittel. 

5. Die Beweisfiihrung bezweckt die Dberzeugung des Richters von 
der Wahrheit einer tatsachlichen Behauptung. Neben ihr steht als ihre 
Abart die Glaubhaftmachung, deren Zweck die bloBe Wahrschein
lichmachung (Bescheinigung) einer tatsachlichen Behauptung ist, und 
deren Mittel, dem minderen Zwecke entsprechend, nicht den strengen 
Erfordernissen des Beweises zu geniigen brauchen2370). DaB die Glaub
haftmachung Parteitatigkeit ist, wird selbst fiir den StrafprozeB aner
kannt, ja sogar angenommen, daB beziiglich ihrer hier eine formelle 
Beweislast besteht2371). Dies wiirde natiirlich nicht gelten, wenn man 
den Begriff der Glaubhaftmachung (§§ 26, 45, 56, 74 StPO.) auf aIle 
FaIle ausdehnt, in denen sich die StPO. mit einer Wahrscheinlich
machung begniigt (§§ I02/3, II2, 203, 408) 2372). Schief ist es jedenfalls 
als Zweck des Vorverfahrens die Wahrscheinlichmachung der Schuld 
des Beschuldigten zu bezeichnen2373). Ganz abgesehen davon, daB die 
Aufstellung eines solchen Verfahrenszweckes an die iibelsten Traditio
nen des Inquisitionsprozesses2374) erinnert und in der Tat mit dem Wes.en 
wenigstens der richterlichen Tatigkeit eben so unvertraglich ist, wie 
die Unterstellung, daB der Richter den Schuldbeweis fiihre 2375), ist 

2368) Vgl. oben hinter Anrn.2270. 
2369) Vgl. schon oben Anrn.2339a, andererseits Anrn.2346. 
2370) STEIN, Nr. i zu § 294; LOWE-RoSENBERG, Nr. 5 zu § 45. Die sich aus 

§ 294 II ZPO. ergebende Erschwerung der Glaubhaftrnachung ist jedenfalls kein 
:\1crkrnal der strafprozessualen Glaubhaftrnachung. 

2371) BENNECKE-BELING, 321, 332; V. KRIES, 342 (dieser anders fur den Fall 
.der Richterablehnung). 

2372) SO V. KRIES, 344, 342 Anrn. I. 
2374) Vgl. V. KRIES, 54. 
Goldschmidt, ProzeB. 

2373) So SAUER, § 5 IV, § 8B. 
2370) Vgl. oben hinter Anrn. 2368. 
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Zweck des Vorverfahrens in bezugauf die Gewinnung - ganz gleich, ob, 
eines Möglichkeits-, Wahrscheinlichkeits- oder Gewißheitsurteils immer 
nur Materialsammlung2376). Erst im Eröffnungsverfahren, in dem über 
die Verhandlungswürdigkeit der Sache entschieden wird2377), liegt dem 
Ankläger die Last2378) ob, die Schuld des Angeschuldigten wahrschein
lich zu machen. 

II. Bei Prüfung der Anwendbarkeit der Wertungen der Zulässigkeit 
und Begründetheit auf die Beweisführungen ist zwischen der Beweis
antretung und der Beweisvorführung zu unterscheiden2379). 

Ia) Die Zulassung einer Beweisantretung zur inhaltlichen 
Prüfung kann einmal, wie die einer Behauptung2380), durch ihr Ver
passen oder ihre Versäumung in Frage gestellt werden (so in §§ 283 II, 
360 S. I, 529 II, III, 626 ZPO.) 2380a). Sie kann es aber auch, weil dem an
getretenen Beweis der Unmittelbarkeitsgrundsatz (so z. B. § 250 
S. 2 StP0. 2381)), ein Beweishindernis 2382) (so z. B. ein schon ausge
übtes Zeugnisverweigerungsrecht2383), eine gegen§ 97 StPO. verstoßende 
Beweismittelbeschlagnahme2384)) oder eine negative Beweisregel 
(so z. B. der Ausschluß nichtrichterlicher Protokolle in §§ 249 S. 2, 25I, 
254 StPO., der Ausschluß anderer Beweismittel außer dem Protokoll 
in §§ I64 S. I ZPO., 274 S. I StPO., der Ausschluß eines mit Erfolg ab
gelehnten Sachverständigen) entgegensteht. Die Beweisantretung durch 
Eideszuschiebung ist, mit Rücksicht auf die formale Natur des angebo
tenen Beweismittels, von vornherein nur in bestimmten Grenzen zu
lässig (§§ 445-450 ZP0.)2385). 

Eine zulässige Beweisantretung wird regelmäßig ohne weiteres in
haltlich geprüft. Eine Begründung der Zulassung in dem auf die Be
weisantretung ergehenden Beweisbeschluß ist nur in § 25I III und ge
gebenen Falles noch in § 255 StPO. vorgeschrieben2386). Im übrigen ist 
die Zulassung allenfalls in den Urteilsgründen und nur dann zu begrün
den, wenn die Zulässigkeit entweder von Amts wegen zu prüfen und 

2376) Vgl. oben zu Anm. 364a, 2rr6, in Anm. 2339. 
2377) Vgl. oben zu Anm. 365. 
2378) Sie ist keine ~ vollkommene ~ formelle Beweislast (vgl. schon oben 

zu Anm. 2055 a), aber doch eine minder vollkommene Last; vgl. oben in Anm. 17roa, 
zu Anm. 1727~1730, hinter Anm. 173ob, sowie§ 23 VIII. 

2379) Vgl. oben zu Anm. zz73a. 2380) Vgl. oben zu Anm. 2244. 
2380•) Erst recht natürlich durch den aus einer Verschleppungsabsicht sich 

ergebenden Mangel der Ernstlichkeit; vgl. schon oben zu Anm. 21 6r, noch unten 
zu Anm. 2471. 

2381) Dessen erster Fall einen Fall des Unmittclbarkeitsgrundsatzes im sub
jektiven (formellen) Sinne, dessen zweiter. Fall einen Fall des Unmittelbarkeits
grundsatzes im objektiven (materiellen) Sinne darstellt; vgl. dazu oben Anm. 2288. 

2382) BELING spricht hier, entsprechend seiner oben in Anm. 1317 und zu 
Anm. 1340a erwähnten Lehre, von "Beweisverboten" (in seiner gleichnamigen 
Schrift). 

2383) RGESt. XXXVIII 257; XL 346; XLI 32. 2384) RGESt. XX <JI. 
2385) So erklärt § 446 ZPO. die Eidcszuschiebung in einem Falle für unzu

lässig, wo eine andere Beweisantretung nicht fürunbegründet erklärt werden 
dürfte; vgl. schon oben Anm. 2344b, unten Anm. 2408. 

2386) Dazu Rechtspr. RGSt. IV 325; LöwE-RosENBERG, Nr. 7b zu§ 244 (243) .. 
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ra) Die Zulassuug einer Beweisantretung zur inhaltlichen 
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(so z. B. der AusschluB nichtrichterlicher Protokolle in §§ 249 S. 2, 25r, 
254 StPO., dcr Ausschlul3 anderer Beweismittel auGer dem Protokoll 
in §§ r64 S. r ZPO., 274 S. r StPO., der AusschluB eines mit Erfolg ab
gelehnten Sachverstandigen) entgegensteht. Die Beweisantretung durch 
Eideszuschiebung ist, mit Riicksicht auf die formale Natur des angebo
tenen Beweismittels, von vornherein nur in bestimmten Grenzen zu
lassig (§§ 445-450 ZPO.)2385). 

Eine zulassige Beweisantretung wird regelmaBig ohne weiteres in
haltlich gepriift. Eine Begriindung der Zulassung in dem auf die Be
weisantretung ergehenden BeweisbeschluB ist nur in § 25r III und ge
gebenen Falles noch in § 255 StPO. vorgeschrieben2386). 1m iibrigen ist 
die Zulassung allenfalls in den Urteilsgriinden und nur dann zu begriin
den, wenn die ZuHissigkeit entweder von Amts wegcn zu priifen und 

2376) Vgl. oben zu An1l1. 364a, 2116, in Anm. 233<). 
2377) Vgl. oben zu An1l1. 365. 
2378) Sie ist kcinc ~ vollkommcnc ~ formelle Beweislast (vgl. schon oben 

zu Anm. 2055 a), aber doch eine minder vollkommene Last; vgl. oben in Anm. 17Ioa, 
zu Anm.I727~1730, hinter Anm.l73ob, sowie §Z3VIII. 

2379) Vgl. oben zu Anm. ZZ73a. 2380) Vgl. oben zu Anm. 2244. 
2380a) Erst recht naturlich durch den aus einer Vcrschleppungsabsicht sich 

ergebenden Mangel der Ernstlichkeit; vgl. schon oben zu Anm. 2161, noch unten 
zu Anm. 247I. 

2381) Dessen erster Fall eincn Fall dcs Unmittclbarkeitsgrundsatzes im su b
jektiven (formellen) Sinne, dessen zweiter. Fall einen Fall des Unmittelbarkeits
grundsatzes im objektiven (materiellen) Sinne darstellt; vgl. dazu oben Anm. 2288. 

2382) BELING spricht hier, cntsprechend seiner oben in Anlll. 1317 und zu 
Anm. 1340a erwahnten Lehre, von "Beweisverboten" (in seincr glcichnamigen 
Schrift). 

2383) RGESt. XXXVIII 257; XL 346; XLI 32. 2384) RGESt. XX <)I. 
2385) So erklart § 446 ZPO. die Eidcszuschiebung in einern Faile fur unzu

lassig, wo eine andere Beweisantretung nicht fiir un begrundet crklart werdcn 
diirfte; vgl. schon oben Anm. 2344b, unten Anm. 2408. 

2386) Dazu Rechtspr. RGSt. IV 325; LOWE-RoSENBERG, Nr. 7b zu § 244 (243) .. 
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zweifelhaft oder wenn sie bestritten ist. Im Zivilprozeß kann eine Be
weisantretung auch durch besondere Entscheidung, nämlich durch 
zwischenstreitentscheidendes Zwischenurteil (§ 303 ZPO.), zugelassen 
werden. In derselben Form kann im Zivilprozeß eine unzulässige Be
weisantretung zurückgewiesen (verworfen) werden. Im übrigen ist eine 
unzulässige Beweisantretung im Zivilprozeß in den Urteilsgründen 
zurückzuweisen. Im Strafprozeß bedarf es zur Zurückweisung ("Ab
lehnung") einer unzulässigen Beweisantretung, insbesondere eines unzu
lässigen Beweisantrages2387) in der Hauptverhandlung regelmäßig2388) 
eines besonderen, begründeten Beschlusses (§ 244 II StPO.). Die Zu
rückweisung eines unzulässigen Beweismittels wird nicht dadurch aus
geschlossen, daß das Beweismittel im Sinne des § 245 I S. r StPO. als 
"herbeigeschafft" anzusehen ist2389). 

rb )Eine Beweisantretung ist begründet, d. h. inhaltlich geeignet, 
die von der Partei erstrebte Entscheidung zu erwirken, wenn sie ta ug
lich ist, d. i. wenn die unter Beweis gestellte Tatsache erheb
lich, nicht schon prozeßordnungsgemäß festgestellt und 
auch ihr Gegenteil nicht offenkundig ist, und wenn ferner 
das angebotene Beweismittei weder ungeeignet noch un
erreichbar ist2a9o). 

Die Bezeichnung der die Begründetheit der Beweisantretung be
dingenden Eigenschaft als "Tauglichkeit" enthält insofern eine deno
minatio a potiori, als sie das Erfordernis der Erheblichkeit der unter 
Beweis gestellten Tatsache - wenigstens streng genommen - nicht 
deckt. Die Erheblichkeit der das Beweisthema bildenden behaupteten 
Tatsache ist aber auch tatsächlich selbständige Voraussetzung der Be
gründetheit der in Frage kommenden tatsächlichen Behauptung, und 
zwar gerade die Bedingung, unter der ihr Inhalt zum Beweise zugelassen 
wird2391). Die Zurückweisung einer Beweisantretung wegen Unerheblich
keit der unter Beweis gestellten Tatsache ist also in Wahrheit eine Zu
rückweisung der zugrunde liegenden Behauptung2392), gerade so, wie 
dies die Zurückweisung eines Antrages wegen Unschlüssigkeit sein kann. 
Daß im letzteren Falle das Werturteil der Schlüssigkeit das Erfordernis 
der Erheblichkeit der zur Begründung des Antrages behaupteten Tat
sachen deckt, folgt daraus, daß dieses Werturteil seine Grundlage über-

2387) Vgl. dazu oben zu Anm. 2036-2042, zo6r a, 2062, 2273, 2280, 2283. 
2388) Vgl. den oben zu Anm. 2161 erwähnten Ausnahmefall. Dagegen würden 

die Fälle beantragten Augenscheins- oder Sachverständigenbeweises selbst dann 
keine Ausnahme bilden, wenn man die Entscheidung über die diesbezüglichen 
Beweisanträge - abweichend von der oben hinter Anm. 2292, 2306 vorgetragenen 
Ansicht - dem freien richterlichen Ermessen anheimstellen wollte; vgl. LöwE
RosENBERG, Nr. 13 Abs. 2 a. E. zu § 244 (243). 

2389) RGESt. LIII 348 a. E. Darüber, daß die Herbeischaffung des Beweis
mittels hier die Beweisantretung ersetzt, vgl. oben zu Anm. 2283a. 

2390) §§ 232 II Entw. StPO. v. rgog, 237 II Entw. GRSt. v. rgrg. Die Be
stimmung der Entwürfe ist insofern zu eng, als sie der Unzulässigkeit des an
gebotenen Beweismittels nicht gedenkt. 

2391) Vgl. oben hinter Anm. 2257. 
2392) Vgl. denn auch oben hinter Anm. 2263. 
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zweifelhaft oder wenn sie bestritten ist. 1m ZivilprozeB kann eine Be
weisantretung auch durch besondere Entscheidung, namlich durch 
zwischenstreitentscheidendes Zwischenurteil (§ 303 ZPO.), zugelassen 
werden. In derselben Form kann im ZivilprozeB eine unzulassige Be
weisantretung zuriickgewiesen (verworfen) werden. 1m iibrigen ist eine 
unzulassige Beweisantretung im ZivilprozeB in den Urteilsgriinden 
zuriickzuweisen. 1m StrafprozeB bedarf es zur Zuriickweisung ("Ab
lehnung") einer unzulassigen Beweisantretung, insbesondere eines unzu
lassigen Beweisantrages2387) in der Hauptverhandlung regelmaBig2388) 

eines besonderen, begriindeten Beschlusses (§ 244 II StPO.). Die Zu
riickweisung eines unzulassigen Beweismittels wird nicht dadurch aus
geschlossen, daB das Beweismittel im Sinne des § 245 I S. r StPO. als 
"herbeigeschafft" anzusehen ist 2389). 

rb )Eine Beweisantretung ist begriindet, d. h. inhaltlich geeignet, 
die von der Partei erstrebte Entscheidung zu erwirken, wenn sie ta ug
lich ist, d. i. wenn die unter Beweis gestellte Tatsache erheb
lich, nicht schon prozeBordnungsgemaB festgestellt und 
auch ihr Gegenteil nicht offenkundig ist, und wenn ferner 
das angebotene Beweismittei weder ungeeignet noch un
erreichbar ist2390). 

Die Bezeichnung der die Begrundetheit der Beweisantretung be
dingenden Eigenschaft als "Tauglichkeit" enthalt insofern eine deno
minatio a potiori, als sie das Erfordernis der Erheblichkeit der unter 
Beweis gestellten Tatsache - wenigstens streng genommen - nicht 
deckt. Die Erheblichkeit der das Beweisthema bildenden behaupteten 
Tatsache ist aber auch tatsachlich selbstandige Voraussetzung der Be
griindetheit der in Frage kommenden tatsachlichen Behauptung, und 
zwar gerade die Bedingung, unter der ihr 1nhalt zum Beweise zugelassen 
wird2391). Die Zuruckweisung einer Beweisantretung wegen Unerheblich
keit der unter Beweis gestellten Tatsache ist also in Wahrheit eine Zu
ruckweisung der zugrunde liegenden Behauptung2392), gerade so, wie 
dies die Zuriickweisung eines Antrages wegen Unschliissigkeit sein kann. 
DaB im letzteren Falle das Werturteil der Schliissigkeit das Erfordernis 
der Erheblichkeit der zur Begriindung des Antrages behaupteten Tat
sachen deckt, folgt daraus, daB dieses Werturteil seine Grundlage iiber-

2387) Vgl. dazu oben zu Anm. 2036- 2042, 2061 a, 2062. 2273. 2280. 2283. 
2388) Vgl. den oben zu Anm. 2161 erwahnten Ausnahmefall. Dagegen wiirden 

die Faile beantragten Augenscheins- oder Sachverstandigenbeweises selbst dann 
keine Ausnahme bilden. wenn man die Entscheidung iiber die diesbeziiglichen 
Beweisantrage - abweichend von der oben hinter Anm. 2292. 2306 vorgetragenen 
Ansicht - dem freien richterlichen Ermessen anheimstellen wollte; vgl. LOWE
ROSENBERG. Nr. 13 Abs.2 a. E. zu § 244 (243). 

2389) RGESt. LUI 348 a. E. Dariiber. daB die Herbeischaffung des Beweis
mittels hier die Beweisantretung ersetzt. vgl. oben zu Anm. 2283a. 

2390) §§ 232 II Entw. StPO. v. 1909. 237 II Entw. GRSt. v. 1919. Die Be
stimmung der Entwiirfe ist insofern zu eng. als sie der Unzulassigkeit des an
gebotenen Beweismittels nicht gedenkt. 

2391) Vgl. oben hinter Anm. 2257. 
2392) Vgl. denn auch oben hinter Anm. 2263. 

29* 
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hauptnur in der Notwendigkeit der Behauptung der den Antrag recht
fertigenden Tatsachen findet 2393). Cum grano salis kann man sagen, 
daß die Erheblichkeit der behaupteten Tatsachen für das Werturteil der 
Schlüssigkeit des Antrages eine causa efficü~ns, die Erheblichkeit der 
unter Beweis gestellten Tatsachen dagegen für das Werturteil der Taug
lichkeit der Beweisantretung nur die condicio sine qua non bildet. 
Für Tauglichkeit der Beweisantretung stehen die Aussichten des an
getretenen Beweises durchaus im Vordergrund. 

Die Tauglichkeit der Beweisantretung entspricht den Werturteilen 
der Schlüssigkeit der Anträge und der Erheblichkeit der Behauptungen. 
Wie die Voraussetzungen oder der Inhalt dieser letzteren beiden Arten 
von Erwirkungshandlungen, wenn ihnen die genannten Wertungen zu
kommen, zur prozeßordnungsgemäßen Feststellung zugelassen werden, 
so wird im Falle der Tauglichkeit der Beweisantretung der angetretene 
Beweis zur Beweisaufnahme2394) zugelassen. Während aber die Anträge 
und Behauptungen, sofern ihnen Schlüssigkeit oder Erheblichkeit zu
erkannt werden kann, nur die erste Voraussetzung ihrer Begründetheit 
erfüllt haben 2395), erschöpft sich die Begründetheit, deren eine Beweis
antretung fähig ist, in ihrer Tauglichkeit. Der Grund ist, daß sich bei 
den Beweisführungen die beiden in Frage kommenden Voraussetzungen 
der Begründetheit auf die Beweisantretungen und die Beweisvorfüh
rungen verteilen 2396). Der Parallelismus der Tauglichkeit der Beweis
antretungen zu der Schlüssigkeit der Anträge einerseits, die Ausschließ
lichkeit der Tauglichkeit als Voraussetzung der Begründetheit der Be
weisantretungen andererseits bringt es mit sich, daß, wenn die taugliche 
Beweisantretung als Beweisantrag auftritt, man von einer "Schllissig
keit'' des Beweisantrages sprechen, und es als Eigentümlichkeit des Be
weisantrages bezeichnen kann, daß er im Falle seiner Schlüssigkeit ohne 
weiteres begründet ist2397). Entsprechend spricht man von mangelhaft 
substauzierten Beweisanträgen2398). Indessen zeigt der Versuch, das 
Werturteil der Schlüssigkeit auf die Beweisanträge anzuwenden, wie 
wenig dieses auf Anträge anwendbare Werturteil in Wahrheit auf Be
weisanträge paßt, und daß die Beweisanträge nur den auf Beweisantre
tungen anwendbaren Wertungen unterliegen. Die sog., ,Substanzierung" 
des Beweisantrages, zu der der Beweisführer genötigt ist, ist gar keine 
Begründung des Beweisantrages, sondern eine Spezifikation seines Ge
genstandes, nämlich die genaue Bezeichnung des Beweisthemas und des 
Beweismittels. Das Beweisthema dient nicht der Begründung des Be
weisantrages, sondern desjenigen Antrages, dessen Voraussetzungen 
durch die Beweiserhebung festgestellt werden sollen. Der Richter stellt 
denn auch die Schlüssigkeit dieses Antrages, aber nicht die des Beweis-

2393) Vgl. oben § 26 a. E. 
2394) Vgl. oben zu Anm. 2044. 
2395) Vgl. oben vor Anm. 2166, 2255. 
2396) Vgl. dazu noch unten zu Anm. 2418. 
2397) Vgl. oben zu Anm. ZI87a. 
2398) Vgl. oben Anm. 218ga. 

452 Der ProzeB als Rechtslagc. 

haupt nur in der Notwendigkeit der Behauptung der den Antrag recht
fertigenden Tatsachen findet 2393). Cum grano salis kann man sagen, 
daB die Erheblichkeit der behaupteten Tatsachen fUr das Werturteil der 
SchHissigkeit des Antrages eine causa efficiens, die Erheblichkeit der 
unter Beweis gestellten Tatsachen dagegen fUr das Werturteil del' Taug
lichkeit der Beweisantretung nur die condicio sine qua non bildet. 
Fiir Tauglichkeit der Beweisantretung stehen die Aussichten des an
getretenen Beweises durchaus im Vordergrund. 

Die Tauglichkeit der Beweisantretung entspricht den Werturteilen 
der Schliissigkeit der Antrage und der Erheblichkeit der Behauptungen. 
Wie die Voraussetzungen oder der Inhalt dieser letzteren beiden Arten 
von Erwirkungshandlungen, wenn ihnen die genannten Wertungen zu
kommen, zur prozeBordnungsgemaBen FeststcIlung zugelassen werden, 
so wird im FaIle der Tauglichkeit der Beweisantretung der angetretene 
Beweis zur Beweisaufnahme2394) zugelassen. Wahrend aber die Antrage 
und Behauptungen, sofern ihnen Schliissigkeit oder Erheblichkeit zu
erkannt werden kann, nur die erste Voraussetzung ihrer Begriindetheit 
erfiiUt haben 2395), erschopft sich die Begriindetheit, deren eine Beweis
antretung fahig ist, in ihrer Tauglichkeit. Der Grund ist, daB sich bei 
den BeweisfUhrungen die beiden in Frage kommenden Voraussetzungen 
der Begriindetheit auf die Beweisantretungen und die Beweisvorfiih
rungen verteilen 2396). Der Parallelismus der Tauglichkeit der Beweis
antretungen zu der Schliissigkeit der Antrage einerseits, die AusschlieB
lichkeit der Tauglichkeit als Voraussetzung der Begriindetheit der Be
weisantretungen andererseits bringt es mit sich, daB, wenn die taugliche 
Beweisantretung als Beweisantrag auftritt, man von einer "SchHissig
keit" des Beweisantrages sprechen, und es als Eigentiimlichkeit des Be
weisantrages bezeichnen kann, daB er im FaIle seiner Schliissigkeit ohne 
weiteres begriindet ist2397). Entsprechend spricht man von mangelhaft 
substanzierten Beweisantragen2398). Indessen zeigt der Versuch, das 
Werturteil der Schliissigkeit auf die Beweisantrage anzuwenden, wie 
wenig dieses auf Antrage anwendbare Werturteil in Wahrheit auf Be
weisantrage paBt, und daB die Beweisantrage nur den auf Beweisantre
tungen anwendbaren Wertungen unterliegen. Die sog., ,Substanzierung" 
des Beweisantrages, zu der der BeweisfUhrer genotigt ist, ist gar keine 
Begriindung des Beweisantrages, sondern eine Spezifikation seines Ge
genstandes, namlich die genaue Bezeichnung des Beweisthemas und des 
Beweismittels. Das Beweisthema dient nicht der Begriindung des Be
weisantrages, sondern desjenigen Antrages, dessen Voraussetzungen 
durch die Beweiserhebung festgesteUt werden sollen. Der Richter steUt 
denn auch die Schliissigkeit dieses Antrages, aber nicht die des Beweis-

2393) Vgl. oben § 26 a. E. 
2394) Vgl. oben zu Anm. 2044. 
2395) Vgl. oben vor Anm. 2166, 2255. 
2396) Vgl. dazu noch unten zu Anm. 2418. 
2397) Vgl. oben zu Anm. 2187a. 
2398) Vgl. oben Anm. 2189a. 
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antrages fest, wenn er die Erheblichkeit des Beweisthemas bejaht und 
damit den ersten Teil des die Beweisantretung betreffenden Begründet
heitsurteils erledigt. Die Angabe des Beweismittels aber enthält über
haupt keine Behauptung; denn sie enthält keine Mitteilung des Wissens 
von_hlsachen, d. i. von Zuständen oder Ereignissen der Vergangen
heit oder Gegenwart 2399), sondern allenfalls das stillschweigende Ver
sprechen, daß die Aufnahme des angetretenen Beweises das Beweis
thema bestätigen werde 2399a). Das die Erfüllbarkeit dieses Versprechens 
bejahende richterliche Tauglichkeitsurteil, welches den Kern des die 
Beweisantretung betreffenden Begründetheitsurteils ausmacht, ent
hält denn auch nicht, wie das Schlüssigkeitsurteil, eine hypothetische 2400) 

Diagnose, sondern eine Prognose. Eine hypothetische Diagnose wäre 
auch eigentlich unbegreiflich; denn die Unterstellung, daß der angetre
tene Beweis das in Aussicht gestellte Ergebnis haben werde (§ 542 II 
ZPO.), würde den Antrag auf Aufnahme dieses Beweises nicht nur nicht 
rechtfertigen, sondern, wie die in der strafgerichtliehen Praxis übliche 
"Unterstellung als wahr" 2401) zeigt, gerade gegenstandslos machen. 
Nun kann freilich der Beweisführer, um den Richter von der Tauglich
keit des Beweismittels zu überzeugen, weitere Anführungen machen, 
die eine Begründung des Beweisantrages darstellen. Der Beweisführer 
ist dazu aber nicht genötigt 2402), andererseits der Richter bei Beurteilung 
der Tauglichkeit des Beweismittels auf die sich darauf beziehenden An
führungen des Beweisführers nicht angewiesen. Insoweit nun diese 
Anführungen, ihre Wahrheit unterstellt, nach allgemeinen Erfahrungs
sätzen einen Schluß auf die Tauglichkeit des Beweismittels zulassen, 
kann man allerdings von einer Schlüssigkeit des Beweisantrages spre
chen, ähnlich wie man auch insoweit von einer Schlüssigkeit spricht, 
als ein Antrag auf Indizien oder sog. Hilfstatsachen gestützt wird2403). 

Nur darf man nicht vergessen, daß die ein solches Schlüssigkeitsurteil 
zulassende Begründung für den Beweisantrag ganz unwesentlich ist. 
Wesentlich ist für den Beweisantrag allein die Angabe des Beweis
themas, die zwar ein Schlüssigkeitsurteil zuläßt, aber nicht in bezug 
auf den Beweisantrag, und die Angabe des Beweismittels, die kein 
Schlüssigkeitsurteil (hypothetische Diagnose), sondern nur ein Taug
lichkeitsurteil (Prognose) zuläßt. 

Die oben 2404) gegebene Bestimmung der Voraussetzungen, unter denen 
eine Beweisantretung begründet ist, läßt die in der strafgerichtliehen 
Praxis2405) übliche Ablehnung von Beweisanträgen, weil die zu be-

2399) Vgl. statt aller FRANK, Nr. II I a zu § 263 StGB. 
2399•) Im Ergebnis übereinstimmend STEIN, Grdr. § 9~ I, wenn er sagt, jede 

Beweisantretung enthalte die "(stillschweigende) Behauptung, daß das Beweis
mittel Beweiswert dafür besitze", m. a. W. die Mitteilung eines bloßen Werturteils! 

2400) Vgl. oben zu Anm. 2193. 
2401) LöwE-ROSENBERG, Nr. Io b zu§ 244 (243); dazu noch unten zu Anm. 2404. 
2402) So mit Recht RGESt. I 52. 
2403) Vgl. oben zu Anm. 2I84a und in Anm. 2I92a. 
2404) Zu Anm. 2390. 
240->) Vgl. RGESt. XXXIX 23I; XLVI 279; XLIX 45; oben zu Anm. 2401. 
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antrages fest, wenn er die Erheblichkeit des Beweisthemas bejaht und 
damit den ersten Teil des die Beweisantretung betreffenden Begriindet
heitsurteils erledigt. Die Angabe des Beweismittels aber enthalt iiber
haupt keine Behauptung; denn sie enthalt keine Mitteilung des Wissens 
von_hlsachen, d. i. von Zustanden oder Ereignissen der Vergangen
heit oder Gegenwart 2399), sondern allenfalls das stillschweigende Ver
sprechen, daB die Aufnahme des angetretenen Beweises das Beweis
thema bestatigen werde2399a). Das die Erfiillbarkeit dieses Versprechens 
bejahende richterliche Tauglichkeitsurteil, welches den Kern des die 
Beweisantretung betreffenden Begriindetheitsurteils ausmacht, ent
halt denn auch nicht, wie das Schliissigkeitsurteil, eine hypothetische2400) 
Diagnose, sondern eine Prognose. Eine hypothetische Diagnose ware 
auch eigentlich unbegreiflich; denn die Unterstellung, daB der angetre
tene Beweis das in Aussicht gestellte Ergebnis haben werde (§ 542 II 
ZPO.), wiirde den Antrag auf Aufnahme dieses Beweises nicht nur nicht 
rechtfertigen, sondern, wie die in der strafgerichtlichen Praxis iibliche 
"Unterstellung als wahr"2401) zeigt, gerade gegenstandslos machen. 
Nun kann freilich der BeweisfUhrer, urn den Richter von der Tauglich
keit des Beweismittels zu iiberzeugen, weitere AnfUhrungen machen, 
die eine Begriindung des Beweisantrages darstellen. Der BeweisfUhrer 
ist dazu aber nicht geni:itigt2402), andererseits der Richter bei Beurteilung 
der Tauglichkeit des Beweismittels auf die sich darauf beziehenden An
fiihrungen des BeweisfUhrers nicht angewiesen. Insoweit nun diese 
Anfiihrungen, ihre Wahrheit unterstellt, nach allgemeinen Erfahrungs
sat zen einen SchluB auf die Tauglichkeit des Beweismittels zulassen, 
kann man allerdings von einer Schliissigkeit des Beweisantrages spre
chen, ahnlich wie man auch insoweit von einer Schliissigkeit spricht, 
als ein Antrag auf Indizien oder sog. Hilfstatsachen gestiitzt wird2403). 
Nur darf man nicht vergessen, daB die ein solches Schliissigkeitsurteil 
zulassende Begriindung fUr den Beweisantrag ganz unwesentlich ist. 
Wesentlich ist fUr den Beweisantrag allein die Angabe des Beweis
themas, die zwar ein Schliissigkeitsurteil zulaBt, aber nicht in bezug 
auf den Beweisantrag, und die Angabe des Beweismittels, die kein 
Schliissigkeitsurteil (hypothetische Diagnose), sondern nur ein Taug
lichkeitsurteil (Prognose) zulaBt. 

Die oben 2404) gegebene Bestimmung der Voraussetzungen, unter denen 
eine Beweisantretung begriindet ist, laBt die in der strafgerichtlichen 
Praxis2405) iibliche Ablehnung von Beweisantragen, weil die zu be-

2399) Vgl. statt aller FRANK, Nr. II 1 a zu § 263 StGB. 
2399") 1m Ergebnis iibereinstimmend STEIN, Grdr. § 9~ I, wenn er sagt, jede 

Beweisantretung enthalte die" (stillschweigende) Behauptung, daB das Beweis
mittel Beweiswert dafiir besitze", m. a. W. die Mitteilung eines bloBen Werturteils! 

2400) Vgl. oben zu Anm. 2193. 
2401) LOWE-RoSENBERG, Nr. 10 b zu § 244 (243); dazu noch unten zu Anm. 2404. 
2402) So mit Recht RGESt. I 52. 
2403) Vgl. oben zu Anm. 2184a und in Anm.2192a. 
2404) Zu Anm.2390. 
240.» Vgl. RGESt. XXXIX 231; XLVI 279; XLIX 45; oben zu Anm. 2401. 
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weisende Tatsache als wahr unterstellt wird, außer Betracht. Unter einer 
solchen Unterstellung verbirgt sich häufig die Annahme, daß die unter 
Beweis gestellte Tatsache unerheblich ist. Insoweit dies aber nicht der 
Fall ist, erscheint die Unterstellung, selbst werin sie - wie tatsächlich -
nur zugunsten des Beschuldigten erfolgt, unstatthaft. Sie läuft darauf 
hinaus, daß der Strafrichter zwischen sich und dem Beschuldigten eine 
Art von Verhandlungsgrundsatz aufstellt, dem zufolge er eine Schutz
behauptung des Beschuldigten als wahr gelten lassen will. Ein solcher 
Standpunkt verträgt sich indessen weder mit der prozessualen Stellung 
des Richters im allgemeinen, noch mit der strafprozessualen Herrschaft 
des Untersuchungsgrundsatzes im besonderen. Mit Recht hat deshalb 
die Begründung zu§ 232 Entw. StPO. V. rgog (S. rsg) die Ablehnbarkeit 
eines Beweisantrages, weil die zu beweisende Tatsache als wahr unter
stellt werde, ausdrücklich reprobiert. Einer Berücksichtigung bedarf auch 
nicht die in der zivilgerichtliehen Praxis 2406) zugelassene Ablehnung 
einer Beweisantretung, weil das Gericht unter Angabe der Gründe fest
stellt, daß das angebotene Beweismittel, welches auch immer das Er
gebnis der Beweisaufnahme sein möge, die schon gewonnene richterliche 
Überzeugung nicht zu erschüttern vermöge. Vielmehr wird dieser Fall 
durch de.s Erfordernis der "Geeignetheit" des angebotenen Beweismit
tels gedeckt. Ungeeignet ist freilich ein Beweismittel nicht schon dann, 
wenn seine Tauglichkeit zum Nachweis des Beweisthemas nicht wahr
scheinlich oder selbst unwahrscheinlich 2407) ist, sondern eben wirklich 
nur dann, wenn seine Untauglichkeit zum Nachweis des Beweisthemas 
gewiß ist 2408). 

Im Zivilprozeß wird einer begründeten Beweisantretung durch Be
weisbeschluß oder formlose Beweisanordnung2409), einem in der straf
prozessualen Hauptverhandlung gestellten Beweisantrag oder vor
gebrachten Beweiserbieten wird immer durch Beschluß stattgegeben. 
Die Bejahung der Begründetheit der Beweisantretung bedarf einer Be
gründung in der Entscheidung, welche den angetretenen Beweis zur Be
weisaufnahme zuläßt, überhaupt nicht 2410), in den Entscheidungsgrün
den des Zivilurteils nur in bezugauf die Beweisbedürftigkeit des Beweis-

2406) RGEZ. XV 336; STEIN, Nr. III 2 zu§ 286. Von den bei STEIN, Anrn. 22, 
noch angeführten RG.Entscheidungen lehnt EZ. Il 385 die Beweisantretung 
wegen Offenkundigkeit des Gegenteils der zu beweisenden Tatsachen ab. 
Das U. des I. ZS. v. 6. April r88r (EZ. IV 86) verletzt aber den vorn III. ZS. in 
dem U. v. 2!. März r88I (EZ. IV 377ff.) und auch sonst (z. B. EZ. XV 336) vorn 
RG. aufgestellten Satz, daß eine Beweisantretung nicht deshalb abgelehnt werden 
dürfe, weil es unwahrscheinlich sei, daß der Zeuge so aussagen werde, wie der 
Beweisführer in Aussicht stellt. Bedenklich auch RGESt. LII I]8. 

2407) Vgl. vorige Anrn. a. E. 
24 08) RGESt. XXXI 139/4o; XLVI 385; XLVII Ios; XLVIII 85; LII I79· 

Abweichungen gelten in den Fällen der §§ 287, 446 ZPO.; vgl. oben Anrn. 2344 b, 
2385. 

2409) Wann die eine oder andere Form Platz greift, bleibe hier dahingestellt; 
vgl. dazu STEIN, zu § 358 ZPO. 

2410) Vgl. schon oben vor Anrn. 2263; ferner LöwE-RosENBERG, Nr. 7b zu 
§ 244 (243). 
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weisende Tatsache als wahr unterstellt wird, auBer Betracht. Unter einer 
solchen Unterstellung verbirgt sich haufig die Annahme, daB die unter 
Beweis gestellte Tatsache unerheblich ist. 1nsoweit dies aber nicht der 
Fall ist, erscheint die Unterstellung, selbst werin sie - wie tatsachlich -
nur zugunsten des Beschuldigten erfolgt, unstatthaft. Sie huft darauf 
hinaus, daB der Strafrichter zwischen sich und dem Beschuldigten eine 
Art von Verhandlungsgrundsatz aufstellt, dem zufolge er eine Schutz
behauptung des Beschuldigten als wahr gelten lassen will. Ein solcher 
Standpunkt vertragt sich indessen weder mit der prozessualen Stellung 
des Richters im allgemeinen, noch mit der strafprozessualen Herrschaft 
des Untersuchungsgrundsatzes im besonderen. Mit Recht hat deshalb 
die Begrundung zu § 232 Entw. StPO. v. I909 (S. I59) die Ablehnbarkeit 
eines Beweisantrages, weil die zu beweisende Tatsache als wahr unter
stellt werde, ausdrucklich reprobiert. Einer Berucksichtigung bedarf auch 
nicht die in der zivilgerichtlichen Praxis 2406) zugelassene Ablehnung 
einer Beweisantretung, weil das Gericht unter Angabe der Grunde fest
stellt, daB das angebotene Beweismittel, welches auch immer das Er
gebnis der Beweisaufnahme sein mage, die schon gewonnene richterliche 
Dberzeugung nicht zu erschuttern vermage. Vielmehr wird dieser Fall 
durch de's Erfordernis der "Geeignetheit" des angebotenen Beweismit
tels gedeckt. Ungeeignet ist freilich ein Beweismittel nicht schon dann, 
wenn seine Tauglichkeit zum Nachweis des Beweisthemas nicht wahr
scheinlich oder selbst unwahrscheinlich 2407) ist, sondern eben wirklich 
nur dann, wenn seine Untauglichkeit zum Nachweis des Beweisthemas 
gewiB ist 2408). 

1m ZivilprozeB wird einer begrundeten Beweisantretung durch Be
weisbeschluB oder formlose Beweisanordnung2409), einem in der straf
prozessualen Hauptverhandlung gestellten Beweisantrag oder vor
gebrachten Beweiserbieten wird immer durch BeschluB stattgegeben. 
Die Bejahung der Begrundetheit der Beweisantretung bedarf einer Be
griindung in der Entscheidung, welche den angetretenen Beweis zur Be
weisaufnahme zulaBt, uberhaupt nicht 2410), in den Entscheidungsgrun
den des Zivilurteils nur in bezug auf die Beweisbedurftigkeit des Beweis-

2406) RGEZ. XV 336; STEIN, Nr. III 2 zu § 286. Von den bei STEIN, Anm. 22, 
noch angefiihrten RG.Entscheidungen lehnt EZ. II 385 die Beweisantretung 
wegen Offenkundigkeit des Gegenteils der zu beweisenden Tatsachen abo 
Das U. des I. ZS. v. 6. April 1881 (EZ. IV 86) verletzt aber den vom III. ZS. in 
dem U. v. 2I. Marz 1881 (EZ. IV 377ff.) und auch sonst (z. B. EZ. XV 336) vom 
RG. aufgestellten Satz, daB eine Beweisantretung nicht deshalb abgelehnt werden 
diirfe, weil es unwahrscheinlich sei, daB der Zeuge so aussagen werde, wie dcr 
Beweisfiihrer in Aussicht stellt. Bedenklich auch RGESt. LII 178. 

2407) Vgl. vorige Anm. a. E. 
2408) RGESt. XXXI 139/40; XLVI 385; XLVII 105; XLVIII 85; LII 179. 

Abweichungen gelten in den Fallen der §§ 287, 446 ZPO.; vgl. oben Anm. 2344 b, 
2385. 

2409) Wann die eine oder andere Form Platz greift, bleibe hier dahingestellt; 
vgl. dazu STEIN, zu § 358 ZPO. 

2410) Vgl. SChOll obell vor Anm.2263; ferner LOWE-RoSENBERG, Nr. 7b zu 
§ 244 (243)· 
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themas. Die Ablehnung einer unbegründeten Beweisantretung erfolgt 
im Zivilprozeß in den Urteilsgründen, im Strafprozeß, sofern der Beweis
antrag oder das Beweiserbieten in der Hauptverhandlung vorgebracht 
sind, regelmäßig durch begründeten Beschluß2411). Doch ist im Straf
prozeß die Ablehnung der unbegründeten Beweisantretung2412) grund
sätzlich ausgeschlossen, wenn das Beweismittel im Sinne des§ 245 I S. r 
StPO. als "herbeigeschafft" anzusehen ist. 

2a) Eine Beweisvorführung ist zulässig, wenn sie zur Be
weisaufnahme und Beweiswürdigung zugelassen werden kann, 
m. a. W. wenn sie benutzbar ist 2413). Die Zulassung einer Beweis
vorführung zur Beweisaufnahme kann, nachdem einmal die Beweis
antretung zugelassen und für begründet befunden, m. a. W. der ange
tretene Beweis zur Beweisaufnahme zugelassen worden ist, immer noch 
durch ihr Verpassen oder ihre Versäumung in Frage gestellt werden 
(so in§§ 356, 364 III, 367 II, 379 II, 431 II ZPO.). Weiter aber kann, 
insoweit die Beweisaufnahme nicht vor dem erkennenden Gericht statt
gefunden hat und das darüber aufgenommene Protokoll noch der Ver
lesung oder des Vortrages bedarf, die Zulassung zu diesem die Beweisvor
führung und Beweisaufnahme erst konsumierenden Akt dadurch in Frage 
gestellt werden, daß die "Beweisverhandlung" an einem Formmangel 
leidet. So hat z. B. das Reichsgericht die Verlesung einer Zeugenaussage 
für unzulässig erklärt, die vor einem kraft Gesetzes ausgeschlossenen 
Richter abgegeben worden war (RGESt. XXX 72); ebenso die Verlesung 
der Aussage eines nicht über sein Zeugnisverweigerungsrecht belehrten 
Zeugen (RGESt. XX r87; XXXII 74; XL VIII 359); nach §§ 364 IV, 
493 II ~PO. kann der Vortrag (§ 285 II ZPO.) einer Beweisverhandlung 
deshalb unzulässig sein, weil der Beweisführer den Gegner nicht recht
zeitig davon benachrichtigt oder dazu geladen hat. Die Zulassung einer 
vollständig aufgenommenen Beweisvorführung zur Beweiswürdigung 
kann gleichfalls wegen ihres Formmangels (z. B. Vornahme während 
l'nterbrechung des Verfahrens) 2413a) oder wegen ihres Verstoßes gegen 
den Unmittelbarkeitsgrundsatz, ein Beweishindernis, eine negative Be
weisregel oder die Grundsätze über den Eidesbeweis2414) ausgeschlossen 
sem. 

Über die Zulassung einer Beweisvorführung zur Beweisaufnahme 
wird grundsätzlich in denselben Formen entschieden, wie über die Zu
lassung einer Beweisantretung2415). Über die Zulassung einer voll
ständig aufgenommenen Beweisvorführung zur Beweiswürdigung 
wird immer in den Gründen der auf dem Beweisverfahren beruhenden 

2411) Vgl. oben zu ,\nm. 2387/8. 
2412) Vgl. dazu oben zu Anm. 2283 a und in Anm. 2389. 
2413) Das Gesetz spricht von "Benutzbarkeit" eines "Beweismittels" oder 

einer "Bewcisverhandlung" in §§ 356, 364 III, IV, 493 ZPO. im Sinne einer Be
nutzbarkeit durch die Partei, m. a. W. im Sinne einer Zulassung zur Beweis
.aufnahme. 

2413•) Vgl. oben zu Anm. 1913a, unten Anm. 2707. 
2414) Vgl. oben zu Anm. 2381-2385. 
241.5) Vgl. oben hinter Anm. 2385. 
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themas. Die Ablehnung ciner unbegrundeten Beweisantretung erfolgt 
im ZivilprozeJ3 in den Urteilsgrunden, im StrafprozeJ3, sofern der Beweis
antrag oder das Beweiserbieten in der Hauptverhandlung vorgebracht 
sind, regelmaJ3ig durch begri.indeten BeschluJ32411). Doeh ist im Straf
prozeH die Ablehnung der unbegrundeten Beweisantretung2412) grund
satzlich ausgeschlossen, wenn das Beweismittel im Sinne des § 245 I S. I 

StPO. als "herbeigeschafft" anzusehen ist. 
2a) Eine Beweisvorfuhrung ist zulassig, wenn sie zur Be

weisaufnahme und Beweiswurdigung zugelassen werden kann, 
m. a. W. wenn sie benutzbar ist 2413). Die Zulassung einer Beweis
vorfUhrung zur Beweisaufnahme kann, nachdem einmal die Beweis
antretung zugelassen und fUr begrundet befunden, m. a. W. der ange
tretene Beweis zur Beweisaufnahme zugelassen worden ist, immer noch 
durch ihr Verpassen oder ihre Versaumung in Frage gestellt werden 
(so in §§ 356,364 III, 367 II, 379 II, 431 II ZPO.). Weiter aber kann, 
insoweit die Beweisaufnahme nicht vor dem erkennenden Gericht statt
gefunden hat und das daruber aufgenommene Protoko11 noch der Ver
lesung oder des Vortrages bedarf, die Zulassung zu diesem die Beweisvor
fuhrung und Beweisaufnahme erst konsumierenden Akt dadurch in Frage 
gestellt werden, daB die "Beweisverhandlung" an einem Formmangel 
leidet. So hat z. B. das Reichsgericht die Verlesung einer Zeugenaussage 
flir unzulassig erklart, die vor einem kraft Gesetzes ausgeschlossenen 
Richter abgegeben worden war (RGESt. XXX 72); ebenso die Verlesung 
dcr Aussage eines nicht uber sein Zeugnisverweigerungsrecht belehrten 
Zeugen (RGESt. XX 187; XXXII 74; XLVIII 359); nach §§ 364 IV, 
493 II ~PO. kann der Vortrag (§ 285 II ZPO.) einer Beweisverhandlung 
deshalb unzulassig sein, weil der BeweisfUhrer den Gegner nicht recht
zeitig davon benachrichtigt oder dazu gel aden hat. Die Zulassung einer 
vollstandig aufgenommenen BeweisvorfUhrung zur Beweiswurdigung 
kann gleichfalls wegen ihres Formmangels (z. B. Vornahme wahrend 
Cnterbrechung des Verfahrens)2413a) oder wegen ihres VerstoHes gegen 
den Unmittelbarkeitsgrundsatz, ein Beweishindernis, eine negative Be
weisregel oder die Grundsatze uber den Eidesbeweis2414) ausgeschlossen 
scm. 

Dber die Zulassung einer BeweisvorfUhrung zur Beweisaufnahme 
wird grundsatzlich in denselben Formen entschieden, wie uber die Zu
lassung einer Beweisantretung2415). Dber die Zulassung einer vo11-
standig aufgenommenen BeweisvorfUhrung zur Beweiswurdigung 
wird immer in den Grunden der auf dem Beweisverfahren beruhenden 

2411) Vgl. oben zu ,\nm. 2387/8. 
2412) Vgl. dazu oben zu Anm. 2283 a und in Anm. 2389. 
2413) Das Gesetz spricht von "Benutzbarkeit" cines "Beweismittels" oder 

einer "Bcwcisverhandlung" in §§ 356, 364 Ill, IV, 493 ZPO. im Sinnc ciner Be
nutzbarkeit durch die Partei, m. a. W. im Sinne ciner Zulassnng zur Beweis
.a u fnah me. 

2413a) Vgl. oben zu Anm.1913a, unten Anm.2707. 
2414) Vgl. oben zu Anm. 2381 - 2385. 
241.5) Vgl. oben hinter Anm. 2385. 
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Endentscheidung, also regelmäßig in den Urteilsgründen entschieden. 
Die Zurückweisung der Benutzbarkeit einer aufgenommenen Beweis
vorführung ist stets, ihre Benutzung nur dann zu begründen, wenn die 
Benutzbarkeit von Amts wegen zu prüfen2416) und zweifelhaft oder wenn 
sie bestritten ist. 

zb) Eine Beweisvorführung ist begründet, d. h. inhaltlich 
geeignet, die von der Partei erstrebte Entscheidung zu erwirken, wenn 
sie überzeugend ist, d. i. wenn das vorgeführte Beweismittel 
für das Thema, zu dessen Beweis es bestimmt ist, materielle 
Beweiskraft hat 2417). Mit der Überzeugungs- oder, wie man gerade 
so gut sagen kann, Beweiskraft der Beweisvorführung ist die zweite 
Voraussetzung der Begründetheit der Beweisführung erfüllt, welche 
der Rechtfertigung der Anträge und der Wahrheit oder Wahrheits
geltung der Behauptungen entspricht2418). Über die Beweiskraft einer 
Beweisvorführung wird grundsätzlich in den Entscheidungsgründen 
entschieden. Im Zivilprozeß kann sie aber selbständiger Gegenstand 
eines zwischenstreitentscheidenden Zwischenurteils (§ 303 ZPO.) sein, 
wenn in dieser Form über eine Beweiseinrede, insbesondere die Ein
wendung gegen die formelle Beweiskraft einer Urkunde, entschieden wird. 

b) Die Bewirkungshandlungen. 

(§ zg.) 

I. Die zweite Gruppe der Parteihandlungen sind die Bewirkungs
handlungen. Sie unterscheiden sich von den Erwirkungshandlungen 
dadurch, daß sie nicht dazu bestimmt sind, durch psychische Einwir
kung auf den Richter eine Entscheidung bestimmten Inhalts herbei
zuführen2419). Andererseits unterscheiden sie sich von anderen Rechts
handlungen einmal dadurch, daß der von ihnen erzeugte Rechtserfolg 
eine Rechtslage, kein Rechtsverhältnis ist2420), sodann aber dadurch, 
daß sie diesen Rechtserfolg nur vermöge ihrer Zweckbeziehung zu be
reits vorgenommenen oder noch vorzunehmenden Erwirkungshandlun
gen erzeugen 2421). Daraus ergibt sich ein Doppeltes: 

2416) Anders z. B. im Bereich des § 295 ZPO. 
2417) Von Beweiskraft eines Beweismittels spricht man besonders beim Ur

kundenbeweis (§§ 415ff., 437ff. ZPO.). Auch die "Beweiserheblichkeit" in § 267 
StGB. ist materielle Beweiskraft, freilich mit der Maßgabe, daß hier die Tatsache, 
für deren Beweis die Urkunde erheblich ist, nicht identisch mit der zu sein braucht, 
zu deren ffeweis die Urkunde bestimmt ist (EBERMAYER, StGB., Nr. ro zu§ 267); 
vgl. dazu noch unten zu Anm. 2712. Aber die materielle Beweiskraft ist nichts 
den Urkunden Eigentümliches. Nicht einmal die formelle Beweiskraft; man 
denke an die Notwendigkeit, daß die Personenidentität des Zeugen, Sachverstän
digen oder der den Eid leistenden Partei feststeht. 

2418) Vgl. oben zu Anm. 2396. 2419) Vgl. oben zu Anm. r86o. 
2420) Vgl. oben vor und hinter Anm. 1352, hinter Anm. 790a, 1372f und 

§ 21 IV. 
2421) Vgl. oben zu Anm. 1373c, rgoSa. Zu den Bewirkungshandlungen 

gehören also einesteils auch die Klagezurücknahme (vgl. WALSMANN, ZivArch. 
CII 15, 16), anderenteils auch solche Handlungen, die in Beziehung auf mögliche 
künftige Prozesse eine Rechtslage herbeiführen; vgl. oben Anm. 1858. 
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Endentscheidung, also regelmaBig in den Urteilsgriinden entschieden. 
Die Zuriickweisung der Benutzbarkeit einer aufgenommenen Beweis
vorfiihrung ist stets, ihre Benutzung nur dann zu begriinden, wenn die 
Benutzbarkeit von Amts wegen zu priifen2416) und zweifelhaft oder wenn 
sie bestritten ist. 

2b) Eine Beweisvorfiihrung ist begriindet, d. h. inhaltlich 
geeignet, die von der Partei erstrebte Entscheidung zu erwirken, wenn 
sie iiberzeugend ist, d. i. wenn das vorgefiihrte Beweismitte1 
fiir das Thema, zu dessen Beweis es bestimmt ist, materielle 
Beweiskraft hat 2417). Mit der Dberzeugungs- oder, wie man gerade 
so gut sagen kann, Beweiskraft der Beweisvorfiihrung ist die zweite 
Voraussetzung der Begriindetheit der Beweisfiihrung erfiillt, welche 
der Rechtfertigung der Antrage und der Wahrheit oder Wahrheits
geltung der Behauptungen entspricht2418). Dber die Beweiskraft einer 
Beweisvorfiihrung wird grundsatzlich in den Entscheidungsgriinden 
entschieden. 1m ZivilprozeB kann sie aber selbstandiger Gegenstand 
eines zwischenstreitentscheidenden Zwischenurteils (§ 303 ZPO.) sein, 
wenn in dieser Form iiber eine Beweiseinrede, insbesondere die Ein
wendung gegen die formelle Beweiskraft einer Urkunde, entschieden wird. 

b) Die Bewirkungshandlungen. 

(§ 29·) 
1. Die zweite Gruppe der Parteihandlungen sind die Bewirkungs

handlungen. Sie unterscheiden sich von den Erwirkungshandlungen 
dadurch, daB sie nicht dazu bestimmt sind, durch psychische Einwir
kung auf den Richter eine Entscheidung bestimmten Inhalts herbei
zufiihren2419). Andererseits unterscheiden sie sich von anderen Rechts
handlungen einmal dadurch, daB der von ihnen erzeugte Rechtserfolg 
eine Rechtslage, kein Rechtsverhaltnis ist2420), sodann aber dadurch, 
daB sie diesen Rechtserfolg nur vermoge ihrer Zweckbeziehung zu be
reits vorgenommenen oder noch vorzunehmenden Erwirkungshandlun
gen erzeugen 2421). Daraus ergibt sich ein Doppeltes: 

2416) Anders z. B. im Bereich des § 295 ZPO. 
2417) Von Beweiskraft eines Beweismittels sprieht man besonders beim Ur

kundenbeweis (§§ 41Sff., 437ff. ZPO.). Aueh die "Beweiserheblichkeit" in § 267 
StGB. ist materielle Beweiskraft, freilich mit der MaBgabe, daB hier die Tatsaehe, 
fiir deren Beweis die Urkunde erheblieh ist, nieht identiseh mit der zu sein braueht, 
zu deren ffeweis die Urkunde bestimmt ist (EBERMAYER, StGB., Nr. 10 zu § 267); 
vgl. dazu noch unten zu Anm. 2712. Aber die materielle Beweiskraft ist niehts 
den Urkunden Eigentiimliehes. Nieht einmal die formelle Beweiskraft; man 
denke an die Notwendigkeit, daB die Personenidentitat des Zeugen, Saehverstan
digen oder der den Eid leistenden Partei feststeht. 

2418) Vgl. oben zu Anm.2396. 2419) Vgl. oben zu Anm.1860. 
2420) Vgl. oben vor und hinter Anm. 1352, hinter Anm. 790a, 1372£ und 

§ 21 IV. 
2421) Vgl. oben zu Anm. 1373c, 1908a. Zu den Bewirkungshandlungen 

gehoren also einesteils aueh die Klagezuriieknahme (vgl. WALSMANN, ZivAreh. 
ell IS, 16), anderenteils aueh solehe Handlungen, die in Beziehung auf mogliche 
kiinftige Prozesse eine Reehtslage herbeifiihren; vgl. oben Anm. 1858. 
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I. Zwar hängt der Rechtserfolg der Bewirkungshandlungen so 
wenig von ihrer Eignung zu Erreichung des tatsächlichen Erfolges, auf 
den sie gerichtet sind, ab, wie die Rechtswirkung sonstiger Rechts
handlungen 2422). Immerhin nimmt die Rechtswirksamkeit der Bewir
kungshandlungen die Erscheinungsform der Beach tlichkei t oder 
U n beach tlichkei t 2423) an. Und die Beachtlichkeit solcher Bewirkungs
handlungen, die nicht gegenüber oder vor dem erkennenden Gericht 
vorgenommen werden 2423a), ist, ebenso wie die Beachtlichkeit außer
prozessualer Rechtshandlungen oder sonstiger juristischer Tatsachen, 
durch ihre prozeßordnungsgemäße Feststellung bedingt. 

z. Aus der Zweckbeziehung, in der die Bewirkungshandlungen zu 
den Erwirkungshandlungen stehen, folgt, daß jene unbeachtlich werden, 
wenn es zu diesen nicht kommt2423b), und daß die Bewirkungshandlun
gen in letzter Linie garnicht selbst Bewertungsgegenstand, sondern nur 
bestimmender Umstand für die Bewertung der Erwirkungshandlungen, 
also für deren Zulässigkeit und Begründetheit sind2424). 

II. Eine erschöpfende Aufzählung der Bewirkungshandlungen ist weder 
möglich noch nötig. Es dürften folgende Gruppen in Betracht kommen: 

r. Willenserklärungen, d. s. Willensäußerungen, deren recht
liche Wirkung dem Inhalt des geäußerten Willens entspricht. Dazu 
gehören: 

a) Prozessuale Vereinbarungen, d. s. übereinstimmende gegen
seitige Willenserklärungen der Parteien, die auf Regelung einer pro
zessualen Rechtslage gerichtet sind und sie kraft des· Parteiwillens her
beiführen2425). Darunter fallen die Vereinbarung über die Zuständig-

2422) Vgl. darüber oben hinter Anm. I874, I87J/8. 
2423) Die prozessuale Übersetzung der materiellrechtlichen "Gültigkeit" 

("Wirksamkeit") oder "Ungültigkeit" ("Unwirksamkeit", "Nichtigkeit") der 
Rechtshandlungen; vgl. oben zu Anm. I9I2, I9I2 b. 

2423•) Die gegenüber oder vor dem erkennenden Gericht vorgenommenen 
Bewirkungshandlungen sind nicht beweisbedürftig. In dieser Beschränkung 
ist der oben, zu Anm. 2290, abgelehnten gemeinrechtlichen Lehre (WETZELL, 
I8Jff., 523ff.), daß richterliche Wahrnehmung und Beweis Gegensätze seien, zu
zustimmen. 

2423b) So insbesondere Klagverzicht und Klaganerkenntnis, wenn kein Ver
zichts- oder Anerkenntnisurteil (§§ 306/7 ZPO.) beantragt wird. Daß dann des 
weiteren das Recht auf Verzichts- oder Anerkenntnisurteil entfällt, wenn es zu 
diesem nicht kommt, ergibt sich aus dem oben zu Anm. I 50 I a Gesagten. Über
einstimmend HEGLER, IOJff.; HELLWIG, Syst. I, § I49 IV I, zu Anm. 41, dieser 
trotz seiner sich aus § I94 a. a. 0. ergebenden singulären Ansicht. 

2424) Vgl. schon oben zu Anm. 1963. 
2425) So schon HELLWIG, Syst. I, § I5I I. Der Text spricht, gleich HELLWIG, 

von" Vereinbarungen", ohne damit hier etwas den" Verträgen" Entgegengesetztes 
bezeichnen zu wollen, mag auch das prozessuale Übereinkommen, anders als 
das privatrechtliche, nicht Rechtsverhältnisse, sondern Rechtslagen begrün
den. Jedenfalls schafft die prozessuale Parteivereinbarung weder objektives 
Recht noch einen sonstigen einheitlichen, von dem der Parteien unterschie
denen Willen. Über den von BINDING, Gründung des nordd. Bundes, 69ff., auf
gestellten Begriff der "Vereinbarung" vgl. insbesondere TRIEPEL, VölkerR. u. 
LandesR., 42ff.; G. }ELLINEK, System, zo8ff.; v. TuHR, II I, §53 V. Seine Ver
wertbarkeit im Prozeßrecht behauptet ÜETKER, RheinZtschr. XII 233ff. 
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I. Zwar hangt der Rechtserfolg der Bewirkungshandlungen so 
wenig von ihrer Eignung zu Erreichung des tatsachlichen Erfolges, auf 
den sie gerichtet sind, ab, wie die Rechtswirkung sonstiger Rechts
handlungen 2422). Immerhin nimmt die Rechtswirksamkeit der Bewir
kungshandlungen die Erscheinungsform der Beach tlichkei t oder 
Un beach tlichkei t 2423) an. Und die Beachtlichkeit solcher Bewirkungs
handlungen, die nicht gegeniiber oder vor dem erkennenden Gericht 
vorgenommen werden2423a), ist, eben so wie die Beachtlichkeit auBer
prozessualer Rechtshandlungen oder sons tiger juristischer Tatsachen, 
durch ihre prozeBordnungsgemaBe Feststellung bedingt. 

z. Aus der Zweckbeziehung, in der die Bewirkungshandlungen zu 
den Erwirkungshandlungen stehen, folgt, daB jene unbeachtlich werden, 
wenn es zu diesen nicht kommt2423b), und daB die Bewirkungshandlun
gen in letzter Linie garnicht selbst Bewertungsgegenstand, sondern nur 
bestimmender Umstand fiir die Bewertung der Erwirkungshandlungen, 
also fUr deren Zulassigkeit und Begriindetheit sind2424). 

II. Eine erschi.ipfendeAufzahlung der Bewirkungshandlungen ist weder 
mi.iglich noch ni.itig. Es diirften folgende Gruppen in Betracht kommen: 

1. Willenserklarungen, d. s. WillensauBerungen, deren recht
liche Wirkung dem Inhalt des geauBerten Willens entspricht. Dazu 
gehi.iren: 

a) Prozessuale Vereinbarungcn, d. s. iibereinstimmende gegen
scitige Willenserklarungen der Parteien, die auf Regelung einer pro
zessualen Rechtslage gerichtet sind und sie kraft des' Parteiwillens her
beifUhren2425). Darunter fallen die Vereinbarung iiber die Zustandig-

2422) Vgl. daruber oben hinter Anm. 1874, 1877/8. 
2423) Die prozessuale Ubersetzung der materiellrechtlichen "GUltigkeit" 

("Wirksamkeit") oder "Ungultigkeit" (" Unwirksamkeit", "Nichtigkeit") der 
Rechtshandlungen; vgl. oben zu Anm. 1912, 1912 b. 

2423') Die gegcnuber oder vor dem erkennenden Gericht vorgenommenen 
Bewirkungshandlungen sind nicht beweisbedurftig. In dieser Beschrankung 
ist der oben, zu Anm. 2290, abgelehnten gemeinrechtlichen Lehre (WETZELL, 
187ft., 523ft.), daB richterliche Wahrnehmung und Beweis Gegensatze seien, zu
zustimmen. 

2423b) So insbesondere Klagverzicht und Klaganerkenntnis, wenn kein Ver
zichts- oder Anerkenntnisurteil (§§ 306/7 ZPO.) beantragt wird. DaJ3 dann des 
weiteren das Recht auf Verzichts- oder Anerkenntnisurteil entfallt, wenn es zu 
diesem nicht kommt, ergibt sich aus dem oben zu Anm. 1501 a Gesagten. Uber
einstimmend HEGLER, 107ft.; HELLWIG, Syst. I, § 149 IV I, zu Anm.4I, dieser 
trotz seiner sich aus § 194 a. a. O. ergebenden singularen Ansicht. 

2424) Vgl. schon oben zu Anm. 1963. 
2425) So schon HELLWIG, Syst. I, § 151 1. Der Text spricht, gleich HELLWIG, 

von" Vereinbarungen", ohne damit hier etwas den" Vertragen" Entgegengesetztes 
bezeichnen zu wollen, mag auch das prozessuale Ubereinkommen, anders als 
das privatrechtliche, nicht Rechtsverhaltnisse, sondern Rechtslagen begrun
den. Jedenfalls schaftt die prozessuale Parteivereinbarung weder objektives 
Recht noch einen sonstigen einheitlichen, von dem der Parteien unterschie
denen Willen. Uber den von BINDING, Grundung des nordd. Bundes, 69ft., auf
gestellten Begrift der "Vereinbarung" vgl. insbesondere TRIEPEL, Vol kerR. u. 
LandesR., 42ft.; G. JELLINEK, System, 208f£.; v. TUHR, II I, § 53 V. Seine Ver
wertbarkeit im ProzeJ3recht behauptet OETKER, RheinZtschr. XII 233ff. 
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keit (§ 38 ZPO.), über die Art der Sicherheitsleistung (§ Io8 ZPO.) oder 
die Abkürzung von Fristen (§ 224 I ZPO.), die Einigung über Sachver
ständige (§ 404 IV ZP0.) 2426), der Prozeßvergleich (§§ 8I, 83, 98: I6o 
Nr. I, 794 Nr. I ZPO.; 41 II, 57 I, 76 III, 78 GewGG.; r6, I9 KaufmGG.; 
9I b I,I GewO.; 398, 490 I Entw.StPO. v. 1909; 374 IV, 384, 475 I Entw.
GRSt. v. I9I9; Art. IV. Nr. 37, SI Entw.Ges. z. Neuordnung der Straf
gerichte v. 1923), der Sühnevergleich, d. i. der Vergleich im Verfahren 
über das Armenrechtsgesuch, im Güteverfahren, vor einer Gütestelle, 
Vergleichsbehörde oder im Eheverfahren vor dem Amtsgericht (§§ II8a, 
495a I Nr. I, 499g I Nr. I, 794 Nr. r, 6o8-6u ZPO.; 380 StPO.; 383 III, 
IV Entw.StPO. v. 1909; 370 III, IV Entw.GI<.St. v. I919; Art. IV Nr. 35 
Entw.GNStg. v. I923), der Zwangsvergleich (§§ I73ff. KO.; 33ff. VO. 
über die Geschäftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses v. 14. Dez. 
19I6 i. d. Fass. v. 8. Febr. u. I4· Juni 1924), die Unterwerfung unter die 
Rechtskraft 2426a) oder die sofortige Zwangsvollstreckung (§§ 794 Nr. 5, 
799, 8oo ZPO.), die Einigung über den Teilungsplan (§ 876 ZPO.), der 
Schiedsvertrag (§ I025 ZPO.). Dagegen ist das Versprechen der Klage
zurücknahme oder der vor Erlaß des Urteils erklärte Verzicht auf Rechts
mittel oder Einspruch prozessual unbeachtlich2427). 

b) Einseitige Willenserklärungen. 
a) Zurücknahme von Willenserklärungen [z. B. der Zu

stimmung zur Entscheidung ohne mündliche Verhandlung (§ 7 Ent
last.-Bek.) oder durch den Einzelrichter (§ 349 III ZPO.) bis zur Er
klärung des Einverständnisses des Gegners 2428)] und von Anträgen, 
wie der Klage [§§ 271, ZPQ. 24'2 9Y; 391 I, 4II I StPO.J, der Rechtsmittel 
(§§ 515, 566 ZPO.; 302j3 StPO.), des Einspruchs2430) (§§ 346 ZPO.; 
4II I StPO.), des Widerspruches im Arrestprozeß 2430) und Mahnver
fahren2431), des Antrages auf Zuerkennung einer Buße (§ 404 II StPO.), 

2426) Dagegen m. E. nicht die "Einigkeit" der Parteien über Eidesthema und 
Eidesnorm in § 450 ZPO., so wenig wie in § 46I l ZPO. Vielmehr handelt es sich 
hier um übereinstimmende Zustimmungserklärungen der Parteien zu der gericht
lichen Festsetzung von Eidesthema una Eidesnorm. So auch WALSMANN, ZivArch. 
CII I 50; anders STEIN, Nr. I I zu § 450. Die Einverständniserklärung der Par
teien entbindet denn auch den Richter von der Beachtung weder des - in 
§ 450 ZPO. nicht erwähnten - § 447 ZPO., noch des § 453 II ZPO.; so auch 
STEiN, Nr. I zu § 447 bei Anm. 2, Nr. II zu § 453 bei Anm. II; anders RGEZ. 
LIII 39; LXXIV 26; LXXVI 3I6/7. Auch in§§ 349 III, 377 IV ZPO., 7, I8 Ent
lastBek. i. d. Fass. v. I3. Mai I924liegt keine Vereinbarung vor; vgl. unten unter by. 

2426•) Vgl. oben zu Anm. uooa. 
2427) Vgl. schon oben Anm. I6I6; vor und hinter dieser Anm. weitere Fälle 

prozessual unbeachtlicher Vereinbarungen. Ganz unhaltbar auch der von H. LEH
MANN, Prozeßvergleich, 64/5, als möglich hingestellte "Prozeßerledigungsvertrag"; 
vgl. ferner STEIN, Nr. V 7 vor § I28, zu Anm. I2I. Daß indessen der Kreis der 
prozessual beachtlichen Vereinbarungen ein geschlossener sei (so HELLWIG, Prozcß
handlung, § 7 VI; Syst. I, § I5I zu Anm. 2), ist a. E. nicht erwiesen; vgl. z. B. 
oben zu Anm. 2426a und HELLWIG selbst unten in Anm. 2499a. 

2428) Vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 2 zu § 7 EntlastBek., Nr. 3 b zu§ 349 ZPO .• 
und unten Anm. 2433a. 

2429) Vgl. darüber oben hinter Anm. I64I a. 
2430) Vgl. über diesen oben hinter Anm. 1989. 
2431) Vgl. über diesen oben hinter Anm. Il)97-
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keit (§ 38 ZPO.), tiber die Art der Sicherheitsleistung (§ 108 ZPO.) oder 
die Abktirzung von Fristen (§ 224 I ZPO.), die Einigung tiber Sachver
standige (§ 404 IV ZPO.)2426), der Prozef3vergleich (§§ 81, 83, 98: 160 
Nr. 1,794 Nr. I ZPO.; 41 II, 57 I, 76 III, 78 GewGG.; 16, 19 KaufmGG.; 
91 b I,I GewO.; 398, 490 I Entw.StPO. v. 1909; 374 IV, 384, 475 I Entw.
GRSt. v. 1919; Art. IV. Nr. 37, 51 Entw.Ges. z. Neuordnung der Straf
gerichte v. 1923), der Stihnevergleich, d. i. der Vergleich im Verfahren 
tiber das Armenrechtsgesuch, im Gtiteverfahren, vor einer Gtitestelle, 
Vergleichsbehorde oder im Eheverfahren vor dem Amtsgericht (§§ II8a, 
495a I Nr. I, 499g I Nr. 1,794 Nr. I, 608-6II ZPO.; 380 StPO.; 383 III, 
IV Entw.StPO. v. 1909; 370 III, IV Entw.GI<St. v. 1919; Art. IV Nr. 35 
Entw.GNStg. v. 1923), der Zwangsvergleich (§§ 173££. KO.; 33ff. VO. 
tiber die Geschaftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses v. 14. Dez. 
1916 i. d. Fass. v. 8. Febr. u. 14. Juni 1924), die Unterwerfung unter die 
Rechtskraft2426a) oder die sofortige Zwangsvollstreckung (§§ 794 Nr. 5, 
799, 800 ZPO.), die Einigung tiber den Teilungsplan (§ 876 ZPO.), der 
Schiedsvertrag (§ 1025 ZPO.). Dagegen ist das Versprechen der Klage
zuriicknahme oder der vor ErlaB des Urteils erklarte Verzicht auf Rechts
mittel oder Einspruch prozessual unbeachtlich2427). 

b) Einsei tige Willenserklarungen. 
a) Zurticknahme von Willenserklarungen [z. B. der Zu

stimmung zur Entscheidung ohne mtindliche Verhandlung (§ 7 Ent
last.-Bek.) oder durch den Einzelrichter (§ 349 III ZPO.) bis zur Er
klarung des Einverstandnisses des Gegners 2428)] und von Antragen, 
wie der Klage [§§ 271, ZPO.2<f29Y; 391 I, 4II I StPO.], der Rechtsmittel 
(§§ SIS, 566 ZPO.; 302/3 StPO.), des Einspruchs2430) (§§ 346 ZPO.; 
4II I StPO.), des Widerspruches im ArrestprozeB2430) und Mahnver
fahren 2431), des Antrages auf Zuerkennung einer EuBe (§ 404 II StPO.), 

2426) Dagegen m. E. nicht die "Einigkeit" der Parteien uber Eidesthema und 
Eidesnorm in § 450 ZPO., so wenig wic in § 461 1 ZPO. Viclmehr handelt es sich 
hier urn ubereinstimmende ZustimmungserkHtrungen der Parteien zu der gericht
lichen Festsetzung von Eidesthema una Eidesnorm. So auch WALSMANN, ZivArch. 
eII 150; anders STEIN, Nr. I I ZU § 450. Die Einverstandniserklarung der Par
teien entbindet denn auch den Richter von der Beachtung weder des - in 
§ 450 ZPO. nicht erwahnten - § 447 ZPO., noch des § 453 II ZPO.; so auch 
STEiN, Nr. I zu § 447 bei Anm. 2, Nr. II zu § 453 bei Anm. II; anders RGEZ. 
LIlI 39; LXXIV 26; LXXVI 316/7. Auch in §§ 349 III, 377 IV ZPO., 7, 18 Ent
lastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924liegt keine Vereinbarung vor; vgl. unten unter by. 

2426') Vgl. oben zu Anm. llooa. 
2427) Vgl. schon oben Anm. 1616; vor und hinter dieser Anm. weitere Falle 

prozessual unbeachtlicher Vereiriliarungen. Ganz unhaltbar auch der von H. LEH
MANN, ProzeJ3vergleich, 64/5, als moglich hingestellte "ProzeJ3erledigungsvertrag"; 
vgl. ferner STEIN, Nr. V 7 vor § 128, zu Anm. 121. DaJ3 indessen der Kreis der 
prozessual beachtlichen Vereinbarungen ein geschlossener sei (so HELLWIG, ProzcJ3-
handlung, § 7 VI; Syst. I, § 151 zu Anm. 2), ist a. E. nicht erwiesen; vgl. z. B. 
oben zu Anm. 2426a und HELLWIG selbst unten in Anm. 2499a. 

2428) Vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 2 zu § 7 EntlastBek., Nr. 3 b zu § 349 ZPO .• 
und unten Anm.2433a. 

2429) Vgl. daruber oben hinter Anm. 1641 a. 
2430) Vgl. uber diesen oben hinter Anm. 1989. 
2431) Vgl. uber diesen oben hinter Anm. 1<)97. 
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des Antrages auf gerichtliche Entscheidung (§§ 416 II, 422 III StPO.; 
430 H.AbgO.) usw. 

ß. Cbernahme eines Prozesses (§§ 76/7, 265/6 ZPO.; 377 II, III, 
393 III StP0.) 2432) oder Beitritt zu einem Prozeß als Partei(§§ 856 II 
Zl'O.; 375 II StPO.) oder als Nebenintervenient (§§ 66ff. ZPO.) oder als 
Kebenkläger (§§ 396, 427 StPO.). 

y) Zustimmung zu Handlungen des Gegners (§§ 264, 271 I, 436, 
527, 529 IV, 566a II ZPO.; 302 I S. 2, 303 StPO.) oder eines Dritten 
(z. B. §§ 76 III, 265 II S. 2 ZP0.) 2432a) oder zu Handlungen oder Unter
lassungen des Gerichts (z. B. §§ ro9 I, 360 S. 2, 3, 485 ZPO.; 266 I StPO.; 
202 KO.), insbesondere im letzten Fall die übereinstimmende Zustim
mung, das "Einverständnis" [ z. B. §§ 349 III, 377 IV, 450, 461 I ZPO. 2433); 
7, 18 II S. 3 EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 924; 245 I S. 2, auch 325 
StPO.J2433a) 2433b). 

ö) Verzicht z. B. auf die Aussicht auf Berücksichtigung eines pro
zessualen Mangels oder auf das Recht, einen solchen Mangel zu rügen 
(§§ 295 I, 530, 558 ZP0.) 2434), auf prozeßhindernde Einreden (§ 274 III 
ZPO.), auf die Beeidigung von Zeugen und Sachverständigen (§§ 391 II, 
402 ZP0.) 2435), auf Rechtsmittel(§§ 514, 566 ZPO.; 267 IV, 302 I S. };_ 
StPO.), auf den Einspruch(§§ 346 ZPO.; 409 II StPO.), auf die Wieder:· 
einsetzung in den vorigen Stand (§§ 315 III, 342 III StP0.) 2435a). Aber 
auch die Zustimmung (Einwilligung) des Beklagten zur Klagänderung 
(§ 264 ZPO.) ist nicht nur die Heilung der Unzulässigkcit der Klagände
rung, sondern auch der Verzicht auf die Aussicht auf Zurückweisung 

2432) Dagegen ist die Aufnahme eines Prozesses durch den Rechtsnachfolger 
{§ 239 ZPO.) die bloße Mitteilung des Willens eines bereits Partei Gewordenen, 
das Verfahren fortzusetzen (vgl. auch ZPO. § 241 I a. E.); so schon HELLW1G, 
Prozeßhandlung, § 8 Anm. 4· Der "Eintritt" des Dritten in den Streit in§ 75 ZPO. 
ist eine Hauptintervention, also die Erhebung einer Klage. 

2432•) Als selbständige prozessuale Willenserklärung eines Dritten kommt 
die Zustimmung zur Prozeßführung- neben der unten zu Anm. 2440 aufgeführten 
Ermächtigung zur Prozeßführung - da in Betracht, wo die prozeßführende Partei 
auch ohne diese Zustimmung prozeßführungsberechtigt ist (wie in § 1380 BGB.), 
der Wille des Zustimmenden also nur auf Rechtskrafterstreckung gerichtet sein 
kann (RGEZ. LXXVII 35; XCII 155); vgl. oben zu Anm. rroo. In anderen 
Fällen ist die Rechtskrafterstreckung nur die unter Umständen ungewollte Folge 
der Ermächtigung zur Prozeßführung (RGEZ. LVI 76; XCII 156). 

2433) Vgl. dazu schon oben Anm. 2426. 
2433•) Das "Einverständnis" ist eine Erklärung und kein "Zustand", wie 

VoLKMAR, BeschlVO. Nr. I zu§ 7 (23a), Nr. 3 zu§ r8 (27a) EntlastBek. annimmt, 
um daraus die freie Widerruflichkeit des Einverständnisses im Falle des § 7 Ent
lastBek. bis zum Erlaß der Entscheidung zti folgern; vgl. schon GoLDSCHMIDT, 
ZPO., Nr. 2 zu § 7 EntlastBek. 

2433b) Im Ergebnis auf ein "Einverständnis" läuft ein .,übereinstimmender 
.\ntrag beider Parteien"(§§ 251 ZPO.; r8 I, rg I EntlastBek.) hinaus; dazu unten 
Anm. 2474. 

2434) Vgl. dazu schon oben Anm. r6or, hinter Anm. r6or a. 
2435) Daß dagegen die §§ 399, 436 ZPO. trotz ihres Wortlauts keinen Fall des 

"Verzichts" betreffen, ist schon oben in Anm. r6or festgestellt. 
2435•) Über die Unbeachtlichkeit im voraus abgegebener Verzichtserklärungen 

vgl. oben hinter Anm. 1615. 
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des Antrages auf gerichtlichc Entscheidung (§§ 416 II, 422 III StPO.; 
430 H.AbgO.) usw. 

p. Cbernahmc cines Prozesses (§§ 76/7, 265/6 ZPO.; 377 II, III, 
393 III StPO.)2432) oder Beitritt zu einem ProzeB als Partei (§§ 856 II 
Z1'O.; 375 II St1'O.) oder als Nebenintervenient (§§ 66ff. ZPO.) oder als 
Kebenklager (§§ 396, 427 St1'O.). 

y) Zustimmung zu Handlungen des Gegners (§§ 264, 271 I, 436, 
527, 529 IV, 566a II Z1'O.; 302 I S. 2, 303 StPO.) oder eines Dritten 
(z. B. §§ 76 III, 265 II S. 2 Z1'O.)2432a) oder zu Handlungen oder Unter
lassungen des Gerichts (z. B. §§ I09 I, 360 S. 2, 3, 485 ZPO.; 266 I StPO.; 
202 KO.), insbesondere im letzten Fall die iibereinstimmende Zustim
mung, das "Einverstandnis" [z. B. §§ 349 III, 377 IV, 450, 461 I ZPO.2433) ; 
7, 18 II S. 3 EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 924; 245 I S. 2, auch 325 
StPO.J2433a) 2433b). 

0) Verzicht z. B. auf die Aussicht auf Beriicksichtigung eines pro
zessualen Mangels oder auf das Recht, einen solchen Mangel zu riigen 
(§§ 295 I, 530, 558 Z1'O.)2434), auf prozeBhindernde Einreden (§ 274 III 
Z1'O.), auf die Beeidigung von Zeugen und Sachverstandigen (§§ 391 II, 
402 ZPO.)2435), auf Rechtsmittel (§§ 514,566 ZPO.; 267 IV, 302 IS. };. 
StPO.), auf den Einspruch (§§ 346 ZPO.; 409 II StPO.), auf die Wieder:' 
einsetzung in den vorigen Stand (§§ 315 III, 342 III StPO.)2435a). Aber 
auch die Zustimmung (Einwilligung) des Beklagten zur Klaganderung 
(§ 264 ZPO.) ist nichtnur die Heilung der Unzulassigkcit der Klagande
rung, sondern auch der Verzicht auf die Aussicht auf Zuriickweisung 

2432) Dagegen ist die A ufn ah me eines Prozesses durch den Rechtsnachtolger 
{§ 239 ZPO.) die bloJ3e Mi tteilung des Willens cines bereits Partei Gewordenen, 
das Verfahren fortzusetzen (vgl. auch ZPO. § 241 I a. E.); so schon HELLWIG, 
ProzeJ3handlung, § 8 Anm. 4. Der "Eintritt" des Dritten in den Streit in § 75 ZPO. 
ist eine Hauptintervention, also die Erhebung einer Klage. 

2432") Als selbstandige prozessuale WillenserkHirung eines Dritten kommt 
die Zustimmung zur ProzeJ3fiihrung - neben der untcn zu Anm. 2440 aufgefiihrten 
Ermachtigung zur ProzeJ3fiihrung - da in Betracht, wo die prozeJ3fiihrende Partei 
auch ohne diesc Zustimmung prozeJ3fiihrungsberechtigt ist (wie in § 1380 BGB.), 
der Wille des Zustimmenden also nur auf Rechtskrafterstreckung gerichtet sein 
kann (RGEZ. LXXVII 35; XCII ISS); vgl. oben zu Anm. 1I00. In anderen 
hi.llen ist die Rcchtskraftcrstreckung nur die unter Umstanden ungewollte Folge 
der Ermachtigung zur ProzeJ3fiihrung (RGEZ. LVI 76; XCII 156). 

2433) Vgl. dazu schon oben Anm. 2426. 
2433a ) Das "Einverstandnis" ist cine Erklarung und kein "Zustand", wie 

VOLKMAR, BeschlVO. Nr. I zu § 7 (23a), Nr. 3 zu § IS (27a) EntlastBek. annimmt, 
urn daraus die freie Widerruflichkeit des Einverstandnisses im Falle des § 7 Ent
lastBek. bis zum ErlaJ3 der Entscheidung zti folgern; vgl. schon GOLDSCHMIDT, 
ZPO., Nr. 2 zu § 7 EntlastBek. 

2433b ) 1m Ergebnis auf ein "Einverstandnis" Hiuft ein "iibereinstimmender 
.\ntrag beider Parteien" (§§ 25 I ZPO.; 18 I, 19 I EntlastBek.) hinaus; dazu unten 
Anm.2474· 

2434) Vgl. dazu schon oben Anm. 1601, hinter Anm. 1601 a. 
2435) DaJ3 dagegen die §§ 399, 436 ZPO. trotz ihres Wortlauts keinen Fall des 

"Verzichts" betreifen, ist schon oben in Anm.1601 festgestellt. 
2435") "Ober die Unbeachtlichkeit im voraus abgegebener Verzichtserklarungen 

vgl. oben hinter Anm. 1615. 
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der unzulässig abgeänderten Klage oder das Widerspruchsrecht2436), 
das Einverständnis der Parteien in das Absehen von der Erhebung 
einzelner Beweise (§ 2451 S. 2 StPO.) ist nicht nur die Rechtfertigung 
einer gerichtlichen Unterlassung, sondern auch der Verzieht auf die 
Aussicht auf Erhebung einzelner zur Hauptverhandlung herbeigeschaff
ter Beweise2437), die Zustimmung der Konkursgläubiger zur Einstellung 
des Konkursverfahrens (§ 202 KO.) ist der Verzieht auf die Aussicht 
auf Fortsetzung des Konkursverfahrens. 

s) Ermächtigung, z. B. Erteilung einer Prozeßvollmacht [§§ 8o 
ZPO.; 3782438), 424 II, 427 I StPO.] oder einer Vollmacht für einzelne 
Prozeßhandlungen (§ 83 II ZPO.) oder Bestellung eines Zustellungs
bevollmächtigten (§ 174 ZP0.) 2439) oder eines Bevollmächtigten für die 
Hauptverhandlung (§§ 234, 280, 350 I S. 2, 387 I, 4II II, 417 II, 431 III 
S. I StPO.) oder Ermächtigung zur Zurücknahme eines Rechtsmittels 
(§ 302 II StPO.) oder zur Prozeßführung im eigenen Namen2440) oder 
Bestellung eines Beistandes (§§ go ZPO., 378 StPO.), insbesondere Wahl 
eines Verteidigers (§§ 137, 387 I StPO.); ferner Genehmigung von 
Prozeßhandlungen, die ohne die erforderliche Ermächtigung oder ohne 
gesetzliche Vertretungsmacht oder von einem Prozeßunfähigen vor
genommen worden sind2440a). 

Die vorstehend aufgeführten - zwei- und einseitigen - prozessualen 
Willenserklärungen sind im wesentlichen schon von HELLWIG als "pro-

2436) Vgl. oben hinter Anm. r6or a. 2437) Vgl. oben zu Anm. r6or. 
2438) Daß § 378 StPO. sich nicht nur auf die Hauptverhandlung (anders 

BayObLG. St. VIII 125 und LöwE-RosEKB., Xr. I zu§ 378 [4r8], vgl. aber dens. 
S. r das.) bezieht, geht aus § 378 S. 2, sowie aus der gegensätzlichen Fassung 
des § 387 I hervor; vgl. nunmehr auch §§ 381 Entw. v. 1909, 368 Entw. v. 1919. 

2439) Dagegen ist die "Ermächtigung" zur Vornahme der Zustellung oder 
zur Beauftragung mit der Zustellung (§ 167 I ZPO.) m. E. hier nicht aufzuführen, 
da sie, ebenso wie der Zustellungs-"Auftrag" (§§ 167, r68 ZPO.; 38 StPO.; 
r6r GVG.), ein Antrag, die Zustellung keine Parteihandlung, sondern ein Akt 
der Gerichtsbarkeit ist. In bezugauf die Zwangsvollstreckung und den "Auftrag" 
dazu (§§ 753-755, 766 II ZPO.) ist diese Auffassung durch RGVZ. v. 2. Juni 1913 
(EZ. LXXXII 85ff.) festgelegt; sie trifft aber auch in bezugauf die Zustellung zu, 
für welche RG. (a. a. 0., 95) die Frage nicht entscheidet. Folgewidrig HELLW1G, 
nach dem zwar ebenfalls die Zustellung ein Akt der Gerichtsbarkeit ist (Lehrb. II 
361; Syst. I, § 165 I), der aber dennoch den wissenschaftlichen Begriff einer "Er
mächtigung" zur Zustellung aufstellt (Lehrb. II 362; Prozeßhandlung, § 8 I 5a 
zu Anm. 13; Syst. I,§ 152 I 5a). Deshalbjst auch mit der in RGVZ. v. 2. Juni 1913 
zum Ausdruck gekommenen Auffassung von der Rechtsstellung des Gerichts
vollziehers unvereinbar die in RGVZ. v. 3· Jan. r887 (EZ. XVII 4oo) aus
gesprochene Ansicht, daß der Zustellungsauftrag um deswillen dem Anwalts
zwang nicht unterliege, "weil derselbe keine Prozeßhandlung", die Beauftragung 
des Gerichtsvollziehers vielmehr "ganz ebenso wie die Beauftragung eines An
walts eine einseitige und interne Handlung der Partei" ist, "welche von ihr außer
halb des Prozesses vorgenommen wird zum Zwecke der Engagierung eines für die 
Führung ihres Prozesses notwendigen Organs". Diese Begründung ist auch sonst 
verfehlt, da die Erteilung einer Prozeßvollmacht eine Prozeßhandlung bleibt. 

2440) Vgl. oben Anm. 1097/8, sowie zu Anm. r677-r68r. 
2440•) Dagegen ist die "Genehmigung" des Protokolls (§§ 162 S. 2 ZPO., 

273 III S. 2 StPO.) natürlich keine auf einen Rechtserfolg gerichtete Willens
erklärung. 
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der unzuHi.ssig abgeanderten Klage oder das Widerspruchsrecht2436), 
das Einverstandnis der Parteien in das Absehen von der Erhebung 
einzelner Beweise (§ 2451 S. 2 StPO.) ist nicht nur die Rechtfertigung 
einer gerichtlichen Unterlassung, sondern auch der Verzich t auf die 
Aussicht auf Erhebung einzelner zur Hauptverhandlung herbeigeschaff
ter Beweise2437), die Zustimmung der Konkursglaubiger zur Einstellung 
des Konkursverfahrens (§ 202 KO.) ist der Verzich t auf die Aussicht 
auf Fortsetzung des Konkursverfahrens. 

c) Ermach tigung, z. B. Erteilung einer ProzeBvollmacht [§§ 80 
ZPO.; 3782438),424 II, 427 I StPO.] oder einer Vollmacht fiir einzelne 
ProzeBhandlungen (§ 83 II ZPO.) oder Bestellung eines Zustellungs
bevollmachtigten (§ 174 ZPO.)2439) oder eines Bevollmachtigten fiir die 
Hauptverhandlung (§§ 234, 280, 350 I S. 2, 387 I, 4II II, 417 II, 431 III 
S. I StPO.) oder Ermachtigung zur Zuriicknahme eines Rechtsmittels 
(§ 302 II StPO.) oder zur ProzeBfiihrung im eigenen Namen2440) oder 
Bestellung eines Beistandes (§§ go ZPO., 378 StPO.), insbesondere Wahl 
eines Verteidigers (§§ 137, 387 I StPO.); ferner Genehmigung von 
ProzeBhandlungen, die ohne die erforderliche Ermachtigung oder ohne 
gesetzliche Vertretungsmacht oder von einem ProzeBunfahigen vor
genommen worden sind244oa). 

Die vorstehend aufgefiihrten - zwei- und einseitigen - prozessualen 
Willenserklarungen sind im wesentlichen schon von HELLWIG als "pro-

2436) Vgl. oben hinter Anm. 1601 a. 2437) Vgl. oben zu Anm. 160I. 
2438) DaJ3 § 378 StPO. sich nicht nur auf die Hauptverhandlung (anders 

BayObLG. St. VIII 125 und LOWE-RoSENB., XL I ZU § 378 [418J, vgl. aber dens. 
S. 1 das.) bezieht, geht aus § 378 S. 2, sowie aus der gegensatzlichen Fassung 
des § 387 I hervor; vgl. nunmehr auch §§ 381 Entw. v. 1909, 368 Entw. v. 1919. 

2439) Dagegen ist die "Ermachtigung" zur Vornahme der Zustellung oder 
zur Beauftragung mit der Zustellung (§ 167 I ZPO.) m. E. hier nicht aufzufuhren, 
da sie, ebenso wie der Zustellungs-"Auftrag" (§§ 167. 168 ZPO.; 38 StPO.; 
161 GVG.), ein Antrag, die Zustellung keine Parteihandlung, sondern ein Akt 
der Gerichtsbarkeit ist. In bezug auf die Zwangsvollstreckung und den "Auf trag" 
dazu (§§ 753-755, 766 II ZPO.) ist diese Auffassung durch RGVZ. v. 2. Juni 1913 
(EZ. LXXXII 85ff.) festgelegt; sie trifft aber auch in bezug auf die Zustellung zu, 
fUr welche RG. (a. a. 0., 95) die Frage nicht entscheidet. Folgewidrig HELLWIG, 
nath dem zwar ebenfalls die Zustellung ein Akt der Gerichtsbarkeit ist (Lehrb. II 
361; Syst. I, § 165 I), der aber dennoch den wissenschaftlichen Begriff einer "Er
machtigung" zur Zustellung aufstellt (Lehrb. II 362; ProzeJ3handlung, § 8 I 5a 
zu Anm. 13; Syst. I, § 152 I 5a). Deshalbjst auch mit derin RGVZ. v. 2. Juni 1913 
zum Ausdruck gekommenen Auffassung von der Rechtsstellung des Gerichts
vollziehers unvereinbar die in RGVZ. v. 3. Jan. 1887 (EZ. XVII 400) aus
gesprochene Ansicht, daJ3 der Zustellungsauftrag urn des willen dem Anwalts
zwang nicht unterliege, "weil derselbe keine ProzeJ3handlung", die Beauftragung 
des Gerichtsvollziehers vielmehr "ganz ebenso wie die Beauftragung eines An
walts eine einseitige und interne Handlung der Partei" ist, "welche von ihr auJ3er
halb des Prozesses vorgenommen wird zum Zwecke der Engagierung eines fur die 
Fuhrung ihres Prozesses notwendigen Organs". Diese Begrundung ist auch sonst 
verfehlt, da die Erteilung einer ProzeJ3vollmacht eine ProzeJ3handlung bleibt. 

2440) Vgl. oben Anm.1097/8, sowie zu Anm.1677-1681. 
2440a ) Dagegen ist die "Genehmigung" des Protokolls (§§ 162 S. 2 ZPO., 

273 IllS. 2 StPO.) naturlich keine auf einen Rechtserfolg gerichtete Willens
erklarung. 
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zessuale Rechtsgeschäfte" aus der Menge der Parteihandlungen ausge
schieden worden 2441). -HELLWIGs Lehre ist von STEIN 2442) bekämpft 
worden. Indessen geht STEINs Polemik davon aus, daß auf dem Boden 
des Verhandlungsgrundsatzes die überwiegende Mehrzahl der Partei
handlungen rechtsgeschäftliche Willenserklärungen seien. Dieser Stand
punkt ist aber bereits zurückgewiesen worden 2443). Insbesondere tritt 
der Rechtserfolg der Erwirkungshandlungen, auch der Anträge, nicht 
kraft Parteiwillens ein. Dasselbe gilt von den Bewirkungshandlungen, 
soweit sie nicht zu den oben zusammengestellten Willenserklärungen 
gehören. Dagegen ist STEIN darin beizupflichten, daß die sonstigen Eigen
tümlichkeiten, welche HELLWIG für die von ihm aufgestellten "prozes
sualen Rechtsgeschäfte" beansprucht, nicht zutreffen. Als solche führt 
HELLWIG2444) einmal an, daß die "Prozeßrechtsgeschäfte" schlechthin 
unwirksam und deshalb bedeutungslos sind, wenn eines der Gültigkeits
erfordernisse - nach HELLWIG: Zulässigkeit (der Art nach), Prozeß
fähigkeit, Willenserklärung, Form - fehlt. Indessen sind die Bedingun
gen der Beachtlichkeit und die Folgen ihres Mangels für die prozessualen 
Willenserklärungen keine anderen als für andere Bewirkungshandlungen, 
also z. B. keine anderen für die Übernahme als für die Aufnahme eines 
Pro~esses2445), für einen Beitritt als für die Streitverkündung (§ 72 ZPO.), 
für eine Zustimmung als für die Verweigerung der Einlassung (§§ 76, 
271 IV ZPO.), für eine Ermächtigung oder Genehmigung als für einen Wi
derspruch(§ 297 StPO.). Und durch einen "paralysierenden Zusatz" -
"ich will und will nicht" 2446) - wird sogar eine Erwirkungshandlung 
unbeachtlich 2447). Ebensowenig trifft die weitere von HELLWIG2448) 

für die "prozessualen Rechtsgeschäfte" beanspruchte Eigentümlichkeit 
zu, daß sie die als gewollt bezeichnete Wirkung kraft der Sanktion der 
l~echtsordnung definitiv herbeiführen und der Wirkung nur aus be
stimmten Gründen wieder beraubt werden können. Denn nur aus be
stimmten Gründen widerruflich sind auch andere Parteihandlungen, ins
besondere das Geständnis (§ 290 ZPO.), und überdies ist die Unwider
ruflichkeit gar kein wesentliches Merkmal der Rechtsgeschäfte (z. B. 
Vollmacht, Testainent) 2449). Als einzige Eigentümlichkeit der prozes
sualen Willenserklärungen könnte man anführen, daß die prozessualen 

2a1) Prozeßhandlung, §§ 6ff.; Syst. I, §§ 150 ff. RoSENBERG, Ste!lvertr., go, 
erk"nnt nur den "Verzicht" als "Prozeßrechtsgeschäft" an. 

2H2) Z. XLI 41 7ff.; Nr. IV 4 vor § 128. 
2H3) Vgl. insbesondere oben hinter Anm. 1861, 'r978, 2197. 
2444) Prozeßhandlung, § 6 li 3; Syst. I, § 150 III. 
2445) Vgl. oben zu und in Anm. 2432. 
2446) Vgl. HELLWIG, Prozeßhandlung, § 6 Anm. sa; Syst. I, § 150 zu Anm. 5· 
2447 ) Vgl. oben Anm. 1917a, auch zu Anm. 2233, unten zu Anm. 2467. Wenn 

aber HELLWIG, Syst. I, § q8 II 2 zu und in Anm. 7, das Beispiel bildet, dem 
Geständnis werde der Zusatz beigefügt, man wolle seine Rechtswirkung aus
schließen, so ist das überhaupt kein Zusatz, der den Geständniswillen "paraly
siert"; vgl. oben zu Anm. 1618b. 

2448) Prozeßhandlung, § 6 Il 3; Syst. I, § 150 111. 
2449) Dies hat schon STEIN, Z. XLI 426; Anm. 71 vor § 128, HELLWIG ent

gegengehalten. Schwach HELLWIGS Erwiderung, Syst. I, § 150 I. 
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zessuale Rechtsgeschafte" aus der Menge der Parteihandlungen ausge
schieden worden 2441). -HELLWIGS Lehre ist von STEIN2442) bekampft 
worden. Indessen geht STEINS Polemik davon aus, daB auf dem Boden 
des Verhandlungsgrundsatzes die uberwiegende Mehrzahl der Partei
handlungen rechtsgeschaftliche Willenserklarungen seien. Dieser Stand
punkt ist aber bereits zuruckgewiesen worden 2443). Insbesondere tritt 
der Rechtserfolg der Erwirkungshandlungen, auch der Antrage, nicht 
kraft Parteiwillens ein. Dasselbe gilt von den Bewirkungshandlungen, 
soweit sie nicht zu den oben zusammengestellten WillenserkHi.rungen 
gehoren. Dagegen ist STEIN darin beizupflichten, daB die sonstigen Eigen
tumlichkeiten, we1che HELLWIG fUr die von ihm aufgestellten "prozes
sualen Rechtsgeschafte" beansprucht, nicht zutreffen. Als so1che fUhrt 
HELLWIG2444) einmal an, daB die "ProzeBrechtsgeschafte" schlechthin 
unwirksam und deshalb bedeutungslos sind, wenn eines der Gultigkeits
erfordernisse - nach HELLWIG: ZuHissigkeit (der Art nach) , ProzeB
fahigkeit, Willenserklarung, Form - fehIt. Indessen sind die Bedingun
gen der Beachtlichkeit und die Folgen ihres Mangels fUr die prozessualen 
Willenserklarungen keine anderen als fUr andere Bewirkungshandlungen, 
also z. B. keine anderen fUr die Ubernahme als fUr die Aufnahme eines 
Pro~esses2445), fur einen Beitritt als fUr die Streitverkundung (§ 72 ZPO.), 
fUr eine Zustimmung als fUr die Verweigerung der Einlassung (§§ 76, 
27I IV ZPO.), fiir eine Ermachtigung oder Genehmigung als fiir einen Wi
derspruch (§ 297 StPO.). Und durch einen "paralysierenden Zusatz" -
"ich will und will nicht"2446) - wird sogar eine Erwirkungshandlung 
unbeachtlich 2447). Ebensowenig trifft die weitere von HELLWIG2448) 
fiir die "prozessualen Rechtsgeschafte" beanspruchte Eigentiimlichkeit 
zu, daB sie die als gewollt bezeichnete Wirkung kraft der Sanktion der 
H.echtsordnung definitiv herbeifUhren und der Wirkung nur aus be
stimmten Griinden wieder beraubt werden konnen. Denn nur aus be
stimmten Griinden widerruflich sind auch andere Parteihandlungen, ins
besondere das Gestandnis (§ 290 ZPO.), und uberdies ist die Unwider
ruflichkeit gar kein wesentliches Merkmal der Rechtsgeschafte (z. B. 
Vollmacht, Testainent) 2449). Als einzige Eigentiimlichkeit der prozes
sualen Willenserklarungen konnte man anfiihren, daB die prozessualen 

2141) Prozef3handlung, §§ 6ff.; Syst. I, §§ 150 ff. ROSENBERG, Stellvertr., 90, 
erk"nnt nur den "Verzicht" als "Prozef3rechtsgeschaft" an. 

2412) Z. XLI 41 7ff.; Nr. IV 4 vor § 128. 
2413) Vgl. insbesondere oben hinter Anm. 1861, 1978, 2197. 
2444) Prozef3handlung, § 6 II 3; Syst. I, § 150 III. 
2445) Vgl. oben zu und in Anm. 2432. 
2446) Vgl. HELLWIG, Prozef3handlung, § 6 Anm. 5a; Syst. I, § 150 zu Anm. 5. 
2447) Vgl. oben Anm. I9I7a, auch zu Anm. 2233, unten zu Anm. 2467. Wenn 

aber HELLWIG, Syst. I, § 148 II 2 zu und in Anm. 7, das Beispiel bildet, dem 
Gestandnis werde der Zusatz beigefiigt, man wolle seine Rechtswirkung aus
schlief3en, so ist das iiberhaupt kein Zusatz, der den Gestandniswillen "paraly
siert"; vgl. oben zu Anm. I6I8b. 

2448) Prozef3handlung, § 6 II 3; Syst. I, § 150 III. 
2449) Dies hat schon STEIN, Z. XLI 426; Anm. 71 vor § 128, HELLWIG ent

gegcngehalten. Schwach HELLWIGS Erwiderung, Syst. I, § 150 I. 
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Vereinbarungen von einer Bedingung, umgekehrt die einseitigen pro
zessualen Willenserklärungen nicht einmal von der Bedingung einer 'be
stimmten Gestaltung der Prozeßlage abhängig gemacht werden kön
nen 2449a). Gerade die Bedingbarkeit der prozessualen Vereinbarungen, 
die Bedingungsfeindlichkeit der einseitigen prozessualen Willenserklä
rungen hebt zwar auch HELLWIG gelegentlich hervor2449b) ohne sie aber 
als eine Eigentümlichkeit der "prozessualen Rechtsgeschäfte" anzuführen. 
Tatsächlich gelten für die prozessualen Willenserklärungen ·grundsä tz
lieh keine anderen Rechtsregeln als für die anderen Bewirkungs- und 
in gewisser Richtung als für die anderen Parteihandlungen überhaupt. 
Dies erkennt auch HELLWIG an, indem sich seine Untersuchungen 
über Bedingung und Willensmängel auf alle Parteihandlungen erstrek
ken2450). Selbst das den prozessualen \Villenserklärungen eigentüm
liche Erfordernis des Wirkungswillens wird praktisch da unerheblich, 
wo der Zustimmung oder dem Verzicht das Verpassen des Rügerechts 
gleichsteht2451). Die Gruppe der pro~essualen \Villenserklärungen -
die man übrigens "Prozeßrechtsgeschäfte" nur nennen darf, wenn man 
außer Ansatz läßt, daß sie eine Rechtslage und kein Rechtsverhältnis 
begründen und auch dies nur vermöge ihrer Zweckbeziehung zu bereits 
vorgenommenen oder noch vorzunehmenden Erwirkungshandlungen 2452) 
- hat innerhalb der Partei-, insbesondere der Bewirkungshandlungen, 
wie schließlich sogar die Rechtsgeschäfte des bürgerlichen Rechts inner
halb der Rechtshandlungen, mehr systematische als dogmatische Be
deutung. 

2. Willensmitteilungen. Dazu gehören einmal Aufforderun
gen an den Gegner oder an Dritte, wie vor allem die Ladung (§§ 63, 76, 
214ff., 239, 244, 246, 253, 335, 337, 491, 493, 856 III ZPO,; 220 StPO.), 
die Aufforderung zur Anwaltsbestellung (§§ 215, 244 II S. r ZPO.), 
zur Mitteilung von Einwendungen und Beweismitteln (§ 253 III Nr. I 

ZPO.), zur. Bestellung eines Schiedsrichters (§§ I029/3I ZPO.), zur ::\ie
derlegung von Urkunden (§ 134 ZPO.), zur Einreichung der Kosten
berechnung (§ ro6 ZPO.), das Verlangen nach Erteilung einer Beschei-

2449•) VgL unten zu Anm. 2603, 2607. 
2449b) Prozeßhandlung, § 8 li r, § glV; Syst. I, §§ 151 111, 152III. 
2450) Prozeßhandlung, §§ 9, ro. VgL schon STEIN, Z. XLI 426; Anm. 72 

vor § 128. 
2451) Vgl. oben zu Anm. r6o3a; schon HELLWIG, Prozeßhandlung, §§ 6 II a. E., 

ro IV r a. E. RGEZ. XXXVI 250 bezeichnet freilich das "Kiclltverhandeln" als 
"Willenserklärung". \Vo ausnahmsweise ein vorsätzliches Verpassen oder eine 
vorsätzliche Versäumung erfordert wird - in §§ 455, 510 ZPO. (vgl. schon oben 
Anm. r8r7b) oder in den Anfechtungsvorschriften der KO. oder des Anfechtungs
gesetzes -, handelt es sich um eine "Willensmitteilung" (s. unter Nr. 2) oder 
eine "Rechtshandlung". Nur im Falle des § 504 11 ZPO. könnte die yorsätzliche 
Unterlassung der Rüge der Unzuständigkeit als .. Willenserklärung " (Verzicht 
auf das Rügerecht) angesehen werden. Doch ist gerade hier der Eintritt der 
Folge des Verpassens oder der Versäumung unabhängig von dem Nachweis, daß 
diese vorsätzlich geschehen sind; vgl. STEIN, Nr. II. a. E. zu § 504. 

2452) Auch hierauf weist im Ergebnis bereits STEIN, Z. XLI 4'26; hin; vgl. 
übrigens HELLWIG selbst, Prozeßhandlung, § 6 III Abs. 2. 
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Vereinbarungen von einer Bedingung, umgekehrt die einseitigen pro
zessualen Willenserklarungen nicht einmal von der Bedingung einer 'be
stimmten Gestaltung der ProzeBlage abhangig gemacht werden kon
nen 2449a). Gerade die Bedingbarkeit der prozessualen Vereinbarungen, 
die Bedingungsfeindlichkeit der einseitigen prozessualen Willenserkla
rungen hebt zwar auch HELLWIG gelegentlich hervor2449b) ohne sie aber 
als eineEigentiimlichkeit der "prozessualen Rechtsgeschafte" anzufiihren. 
Tatsachlich gelten fiir die prozessualen Willenserklarungen'grundsa tz
lich keine anderen Rechtsregeln als fiir die anderen Bewirkungs- und 
in gewisser Richtung als fUr die anderen Parteihandlungen iiberhaupt. 
Dies erkennt auch HELLWIG an, indem sich seine Untersuchungen 
iiber Bedingung und Willensmangel auf aIle Parteihandlungen erstrek
ken 2450). Selbst das den prozessualen \Villenserklarungen eigentiim
liche Erfordernis des Wirkungswillens wird praktisch da unerheblich, 
wo der Zustimmung oder dem Verzicht das Verpassen des Riigerechts 
gleichsteht2451). Die Gruppe der pro~essualen \Villenserklarungen -
die man iibrigens "ProzeBrechtsgeschafte" nur nennen darf, wenn man 
auBer Ansatz la13t, daB sie eine Rechtslage und kein Rechtsverhaltnis 
begriinden und auch dies nur vermoge ihrer Zweckbeziehung zu bereits 
vorgenommenen oder noch vorzunehmenden Erwirkungshandlungen 2452) 
- hat innerhalb der Partei-, insbesondere der Bewirkungshandlungen, 
wie schlieBlich sogar die Rechtsgeschafte des biirgerlichen Rechts inner
halb der Rechtshandlungen, mehr systematische als dogmatische Be
deutung. 

2. Willensmitteilungen. Dazu gehoren einmal Aufforderun
gen an den Gegner oder an Dritte, wie vor allem die Ladung (§§ 63, 76, 
214££.,239,244,246,253,335,337,491,493,856 III ZPO,; 220 StPO.), 
die Aufforderung zur Anwaltsbestellung (§§ 215, 244 II S. I ZPO.), 
zur Mitteilung von Einwendungen und Beweismitteln (§ 253 III Nr. I 

ZPO.), zur. Bestellung eines Schiedsrichters (§§ 1029/31 ZPO.), zur ::\ie
derlegung von Urkunden (§ 134 ZPO.), zur Einreichung der Kosten
berechnung (§ 106 ZPO.), das Verlangen nach Erteilung einer Beschei-

2449a) VgL unten zu Anm. 2603, 2()07. 
2449b) ProzeJ3handlung, § 8 II I, § 9IV; Syst. I, §§ 151 llI, 15zIII. 
2450) ProzeJ3handlung, §§ 9, 10. VgL schon STEIN, Z. XLI 426; Anm.72 

vor § 128. 
2451) VgL oben zu Anm. I603a; schon HELLWIG, ProzeJ3handlung, §§ 6 II a. K, 

10 IV I a. E. RGEZ. XXXVI 250 bezeichnet freilich das "Kielltverhandeln" als 
"Willenserklarung". \Vo ausnahmsweise ein vorsaizliehes Verpassen oder eine 
vorsatzliche Versaumung erfordert wird - in §§ 455, 510 ZPO. (vgL schon oben 
Anm. I8I7b) oder in den Anfeehtungsvorsehriften der KO. odeI' des Anfeehtungs
gesetzes -, handelt es sieh urn eine "Willensmitteilung" (s. unter Nr. 2) oder 
eine "Rechtshandlung". Nur im Faile des § 504 11 ZPO. kbnnte die yorsatzliehe 
Unterlassung der Ruge der Unzustandigkeit als "Willenserklarung" (Verzieht 
auf das Rugereeht) angesehen werden. Doeh 1st gerade hier der Eintritt der 
Folge des Verpassens oder der Versaumung unabhangig von dem Nachweis, daJ3 
diese vorsatzlich geschehen sind; vgL STEIN, Nr. II. a. E. zu § 504. 

2452) Auch hierauf weist im Ergebnis bereits STEIN, Z. XLI {26; hin; vgL 
ubrigens HELLWIG selbst, ProzeJ3handlung, § 6 III Abs. 2. 
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nigung über die Zustellung (§ r98 II S. 2 ZPO.); ferner Äußerungen 
über eigenes Tun oder Unterlassen, so die Aufnahme des Ver
fahrens (§§ 239, 240, 242/3 ZP0.) 2453), die Anzeige der Absicht, das Ver
fahren fortzusetzen (§§ 241 I, 243 ZPO.), die Mitteilung der Anträge, 
welche die Partei in der Gerichtssitzung zu stellen beabsichtigt, und die 
Bezeichnung der Beweismittel, welcher sich die Partei bedienen will 
(§ 130 Nr. 2, 5 ZPO.), die Angabe derjenigen neuen Tatsachen, Beweis
mittel und Beweiseinreden, welche die Partei geltend zu machen 
beabsichtigt, in der Berufungsbegründung (§ 519 III Nr. 2 ZPO.), das 
Erbieten, Einsicht in Urkunden zu gewähren (§ I3I III ZPO.), die 
Erklärung der Partei, selbst einen Gerichtsvollzieher mit der Zu
~tellung beauftragen zu wollen (§§ r68, 508 I, 699 I S. 5 ZPO.), die 
Erklärung, eine Tatsache oder-einen Anspruch nicht behaupten oder 
nicht bestreiten oder ihre Behauptung oder Bestreitung zurück
nehmen zu wollen oder eine Tatsache zugestehen oder einen Anspruch 
anerkennen oder darauf verzichten Zl;t woll~n, m. a. W. gegebenen
falls Ge§iändnis - einschließlich l)rkundenanerkenntnis -, Klag
anerkenntnis und Klagverzicht 2454), ferner die Eidesannahme (§ 452 
ZPO.), der Widerruf der Eideszuschiebung, der Antretung des Zeugen
oder Urkundenbeweises (§§ 399, 436 ZP0.) 2455), der Eideszurückschie
bung, der Eidesannahme (§ 458 ZPO.), der Verweigerung der Eides
annahme (§ 531 ZPO.) und der Eidesleistung2456); Weigerungen, z. B. 
der Einlassung (§§ 76, 271 IV ZP0.) 2457), der Annahme der Zustellung 
(§ r8o II ZPO.), der Eidesannahme (arg. § 452 II ZPO.) und der Eides
leistung (§ 464 II ZPO.); der Widerspruch des Beschuldigten gegen 
die Rechtsmitteleinlegung des Verteidigers (§ 297 StPO.) oder gegen den 
staatsanwaltschaftliehen Antrag auf Entscheidung durch den Amts
richter allein, wenn es sich um ein Verbrechen handelt (§ 26 II GVG.), 
die Erlassung (§ 464 I ZPO.), aber auch die Leistung(§ 463 ZP0.) 2458) 

des Eides. 
3· Vorstellungsmitteilungen. Hierher gehören: die Streitver

kündung (§§ 72, 75 ZPO.), die Benennung des mittelbaren Besitzers an 

246~) Vgl. oben Anm. 2432. 
2464) Vgl. darüber oben Anm. r6rg, zu Anm. r62o-r622, r64o-r641a, 

2228-2230, 2236-2241. Dagegen ist der Widerruf eines Geständnisses und 
- sofern man ihn für zulässig hält (vgl. oben Anm. 1629) - eines Klaganerkennt
nisses oder Klagverzichts eine Erwirkungshandlung (vgl. oben zu Anm. 2241). 

24M) Vgl. dazu oben Anm. r6or, 2435. 
2466) RGEZ. LXIX 3II ff., dem aber darin nicht zuzustimmen ist, daß der 

Widerruf der Eidesleistung eine "rechtsgeschäftliche Willenserklärung" sei, "wo
durch der Widerrufende Rechte, die ihm auf dem Gebiet des Prozeßrechtes er
wachsen sind, aufgibt und ferner Rechtsnachteile auf sich nimmt" (a. a. 0., 315; 
vgl. auch RGEZ. C 283). Auf diese - in der Tat mit dem Widerruf verbundenen 
- Rechtswirkungen braucht der Wille des Widerrufenden nicht gerichtet zu sein. 
Dies wird auch nicht anders, wenn man mit RGEZ. C 283 annimmt, daß der 
Widerruf der Eidesleistung nur zuungunsten des Widerrufenden wirkt. Es gilt 
hier Entsprechendes wie für die Zurücknahme von Behauptungen; vgl. oben 
Anm. 16rg, 1656. 

2467) Vgl.. oben zu Anm. 2010-2012. 
2468) Vgl. darüber oben Anm. 22g8a a. E. 
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nigung iiber die Zustellung (§ 198 II S. 2 ZPO.); ferner AuBerungen 
iiber eigenes Tun oder Unterlassen, so die Aufnahme des Ver
fahrens (§§ 239,240, 242/3 ZPO.)2453), die Anzeige der Absicht, das Ver
fahren fortzusetzen (§§ 241 I, 243 ZPO.), die Mitteilung der Antrage, 
welche die Partei in der Gerichtssitzung zu stellen beabsichtigt, und die 
Bezeichnung der Beweismittel, welcher sich die Partei bedienen will 
(§ 130 Nr. 2, 5 ZPO.), die Angabe derjenigen neuen Tatsachen, Beweis
mittel und Beweiseinreden, welche die Partei geltend zu machen 
beabsichtigt, in der Berufungsbegriindung (§ 519 III Nr. 2 ZPO.), das 
Erbieten, Einsicht in Urkunden zu gewahren (§ 131 III ZPO.), die 
Erklarung der Partei, selbst einen Gerichtsvollzieher mit der Zu
~tellung beauftragen zu wollen (§§ 168, 508 I, 699 I S. 5 ZPO.), die 
Erklarung, eine Tatsache oder-einen Anspruch nicht behaupten oder 
nicht bestreiten oder ihre Behauptung oder Bestreitung zuriick
nehmen zu wollen oder eine Tatsache zugestehen oder einen Anspruch 
anerkennen oder darauf verzichten zl;t woll~n, m. a. W. gegebenen
falls Ge§iaDdnis - einschlieBlich 1)rkundenanerkenntnis -, Klag
anerkenntnis und Klagverzicht 2454), ferner die Eidesannahme (§ 452 
ZPO.), der Widerruf der Eideszuschiebung, der Antretung des Zeugen
oder Urkundenbeweises (§§ 399, 436 ZPO.)2455), der Eideszuriickschie
bung, der Eidesannahme (§ 458 ZPO.), der Verweigerung der Eides
annahme (§ 531 ZPO.) und der Eidesleistung2456); Weigerungen, z. B. 
der Einlassung (§§ 76, 271 IV ZPO.)2457), der Annahme der Zustellung 
(§ 180 II ZPO.), der Eidesannahme (arg. § 452 II ZPO.) und der Eides
leistung (§ 464 II ZPO.); der Widerspruch des Beschuldigten gegen 
die Rechtsmitteleinlegung des Verteidigers (§ 297 StPO.) oder gegen den 
staatsanwaltschaftlichen Antrag auf Entscheidung durch den Amts
richter allein, wenn es sich urn ein Verbrechen handelt (§ 26 II GVG.), 
die Erlassung (§ 464 I ZPO.), aber auch die Leistung (§ 463 ZPO.) 2458) 
des Eides. 

3. Vorstellungsmitteilungen. Hierher gehoren: die Streitver
kiindung (§§ 72, 7S ZPO.). die Benennung des mittelbaren Besitzers an 

245~) Vgl. oben Anm. 2432. 
2454) Vgl. dariiber oben Anm.1619. zu Anm.1620-1622. 1640-1641a, 

2228-223°, 2236-2241. Dagegen ist der Widerruf eines Gestandnisses und 
- sofern man ihn fiir zulassig halt (vgl. oben Anm. 1629) - eines Klaganerkennt
nisses oder Klagverzichts eine Erwirkungshandlung (vgl. oben zu Anm.2241). 

2455) Vgl. dazu oben Anm. 160I, 2435. 
2456) RGEZ. LXIX 3II ff., dem aber darin nicht zuzustimmen ist, daB der 

Widerruf der Eidesleistung eine "rechtsgeschaftliche Willenserklarung" sei, "wo
durch der Widerrufende Rechte, die ihm auf dem Gebiet des ProzeBrechtes er
wachsen sind, aufgibt und ferner Rechtsnachteile auf sich nimmt" (a. a. 0., 315; 
vgl. auch RGEZ. C 283). Auf diese - in der Tat mit dem Widerruf verbundenen 
- Rechtswirkungen braucht der Wille des Widerrufenden nicht gerichtet zu sein. 
Dies wird auch nicht anders, wenn man mit RGEZ. C 283 annimmt, daB der 
Widerruf der Eidesleistung nur zuungunsten des Widerrufenden wirkt. Es gilt 
hier Entsprechendes wie fiir die Zuriicknahme von Behauptungen; vgl. oben 
Anm. 1619, 1656. 

2457) Vgl..oben zu Anm. 2010- 2012. 
2458) Vgl. dariiber oben Anm. 2298a a. E. 
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den Kläger (§ 76 ZPO.), die Anzeige des Erlöseheus der Vollmacht oder 
der Bestellung eines anderen Anwalts (§ 87 I ZPO.), die Benennung 
des Zustellungsbevollmächtigten (§ 175 ZPO.), die Anzeige des neuen 
gesetzlichen Vertreters oder des neuen Anwalts von seiner Bestellung 
(§§ 241, 243, 244 ZPO.), die Bezeichnung von Urkunden(§ 131 III ZPO.) 
und die Benachrichtigung des Gegners von der Niederlegung von Ur
kunden (§ 134 I ZPO.), die Empfangsbescheinigung (§ 135 I ZPO.), 
das Empfangsbekenntnis (§§ 198 II S. r, 2r2a ZPO.) und die Beschei
nigung über die Zustellung (§ 198 II S. 2 ZPO.) des Anwalts, sowie das 
Empfangsbekenntnis über die die Zustellung ersetzende Mitteilung im 
Güteverfahren (§ 496 I S. 2 Halbs. 2 ZPO.), die Benachrichtigung des 
Gegners vom Beweistermin (§ 364 IV ZPO.), die Anzeige der Wahl eines 
Verteidigers (§ 218 StPO.), die Namhaftmachung ihres Vertreters durch 
die Verwaltungsbehörde (§ 424 II StPO.), die Namhaftmachung nach
träglich geladener Zeugen oder Sachverständigen (§ 222 StPO.), schließ
lich auch die Parteiaussage im Bereich des Untersuchungsgnmdsatzes24~ 9) 
und möglicherweise das ungünstige Parteivorbringen2460), insbeson
dere die Erklärung, eine Tatsache oder einen Anspruch nicht behaupten 
oder bestreiten zu können oder ihre Behauptung oder Bestreitung 
zurücknehmen oder eine Tatsache zugestehen oder einen Anspruch an
erkennen oder darauf verzichten zu müssen 2461). 

4· Realakte. Hierher gehören die Beifügung (§ 131 ZPO.), Nieder
legung (§§ 134, 364 III ZPO.), Mitteilung (§ 135 ZPO.) oder. Vorlegung 
(§§ 142/3, 364 II, 420-423 ZPO.) von Urkunden2462), die Beibringung 
einer Urkundenabschrift (§ 427 S. I ZPO.), die Vorlegung von Ver
gleichungsschritten (§ 441 ZPO.), die Einreichung von Schriftsätzen 
(§§ 133 II, 496 II ZPO.) und Ladungen(§ 216 I ZPO.), die Niederlegung 
von Abschriften vorbereitender Schriftsätze (§ 133 I ZPO.), die. Abgabe 
der Vollmachtsurkunde zu den Ger.ichtsakten (§ 8o I ZPO.), die Zustel
lung von Anwalt zu Anwalt (§ 198 I ZPO.), die formlose Mitteilung von 
Schriftsätzen (§§ 73 II, 496 IV ZPO.), die Beseitigung oder Untauglich
machung von Urkunden (§ 444 ZP0.)2463), die Herbeischaffung von 

2459) Vgl. oben zu Anm. 2296. Zu beachten ist freilich, daß diese Partei
aussage, ebenso wie die oben hinter Anm. 2454 bis zu Anm. 2458 erwähnten 
Eideserklärungen (mit Ausnahme des vor Anm. 2455 erwähnten Widerrufs der 
Beweisantretung durch Eideszuschiebung und in gewissem Sinn auch des hinter 
Anm. 2455 erwähnten Widerrufs der Eideszurückschiebung), Beweismittel sind; 
vgl. auch oben zu Anm. 2322 a. Anders dagegen und überhaupt nicht in diesen 
Zusammenhang gehörig die von STEIN als Beweismittel bezeichneten Partei
erklärungen in den oben zu Anm. 2207-2208 erwähnten Fällen. Sie sind Be
hauptungen, also Erwirkungshandlungen; vgl. zu Anm. 62gb. Regelmäßig 
Erwirkungshandlung, und zwar je nachdem Behauptung oder Beweisvorführung, 
ist auch der von STEIN, Z. XLI 423; Nr. IV 3 vor § I zS hinter Anm. 67, in diesem 
Zusammenhäng aufgeführte Vortrag des Ergebnisses des bisherigen Verfahrens 
in §§ 285 II, 526, 669; vgl. schon oben Anm. 2046. 

2460) Vgl. oben § 27 I 5. 
2461) Vgl. oben zu Anm. r6rg, r64o, auch in Anm. r62o, zu Anm. zzro-2212. 
2462) Vgl. oben zu Anm. 2274, 2281. 
2463) Vgl. oben Anm. 673. Ob und inwieweit diese Handlung v.om materiell

rechtlichen Standpunkt aus eine unerlaubte ist, ist für die prozessuale Betrach-
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den Klager (§ 76 ZPO.), die Anzeige des Erloschens der Vollmacht oder 
der Bestellung eines anderen Anwalts (§ 87 I ZPO.), die Benennung 
des Zustellungsbevollmachtigten (§ 175 ZPO.), die Anzeige des neuen 
gesetzlichen Vertreters oder des neuen Anwalts von seiner Bestellung 
(§§ 24I, 243, 244 ZPO.), die Bezeichnung von Urkunden (§ 131 III ZPO.) 
und die Benachrichtigung des Gegners von der Niederlegung von Ur
kunden (§ 134 I ZPO.), die Empfangsbescheinigung (§ 135 I ZPO.), 
das Empfangsbekenntnis (§§ 198 II S. I, 2I2a ZPO.) und die Beschei
nigung iiber die Zustellung (§ 198 II S. 2 ZPO.) des Anwalts, sowie das 
Empfangsbekenntnis iiber die die Zustellung ersetzende Mitteilung im 
Giiteverfahren (§ 496 I S. 2 Halbs. 2 ZPO.), die Benachrichtigung des 
Gegners vom Beweistermin (§ 364 IV ZPO.), die Anzeige der Wahl eines 
Verteidigers (§ 2I8 StPO.), die Namhaftmachung ihres Vertreters durch 
die Verwaltungsbehorde (§ 424 II StPO.), die Namhaftmachung nach
traglich geladener Zeugen oder Sachverstandigen (§ 222 StPO.), schlieJ3-
lich auch die Parteiaussage im Bereich des Untersuchungsgnmdsatzes24~9) 
und moglicherweise das ungiinstige Parteivorbringen2460), insbeson
dere die Erklarung, eine Tatsache oder einen Anspruch nicht behaupten 
oder bestreiten zu konnen oder ihre Behauptung oder Bestreitung 
zuriicknehmen oder eine Tatsache zugestehen oder einen Anspruch an
erkennen oder darauf verzichten zu m iissen 2461). 

4. Realakte. Hierher gehoren die Beifiigung (§ 131 ZPO.), Nieder
legung (§§ 134, 364 III ZPO.), Mitteilung (§ 135 ZPO.) oder. Vorlegung 
(§§ 142/3, 364 II, 420-423 ZPO.) von Urkunden2462), die Beibringung 
einer Urkundenabschrift (§ 427 S. I ZPO.), die Vorlegung von Ver
gleichungsschriften (§ 441 ZPO.), die Einreichung von Schriftsatzen 
(§§ I33 II, 496 II ZPO.) und Ladungen (§ 2I6 I ZPO.), die Niederlegung 
von Abschriften vorbereitender Schriftsatze (§ I33 I ZPO.), die. Abgabe 
der Vollmachtsurkunde zu den Ger.ichtsakten (§ 80 I ZPO.), die Zustel
lung von Anwalt zu Anwalt (§ 198 I ZPO.), die formlose Mitteilung von 
Schriftsatzen (§§ 73 II, 496 IV ZPO.), die Bcseitigung oder Untauglich
machung von Urkunden (§ 444 ZPO.)2463), die Herbeischaffung von 

2459) Vgl. oben zu Anm. 2296. Zu beachten ist freilich, daB diese Partei
aussage, ebenso wie die oben hinter Anm. 2454 bis zu Anm. 2458 erwahnten 
Eideserklarungen (mit Ausnahme des vor Anm. 2455 erwahnten Widerrufs der 
Beweisantretung durch Eideszuschiebung und in gewissem Sinn auch des hinter 
Anm.2455 erwahnten Widerrufs der Eideszuriickschiebung), Beweismittel sind; 
vgl. auch oben zu Anm. 2322 a. Anders dagegen und iiberhaupt nicht in dies en 
Zusammenhang gehorig die von STEIN als Beweismittel bezeichneten Partei
erklarungen in den oben zu Anm. 2207-2208 erwahnten Fallen. Sie sind Be
hauptungen, also Erwirkungshandlungen; vgl. zu Anm.629b. RegelmaBig 
Erwirkungshandlung, und zwar je nachdem Behauptung oder Beweisvorfiihrung, 
ist auch der von STEIN, Z. XLI 423; Nr. IV 3 vor § 128 hinter Anm. 67, in diesem 
Zusammenhang aufgefiihrte Vortrag des Ergebnisses des bisherigen Verfahrens 
in §§ 285 II, 526, 669; vgl. schon oben Anm. 2046. 

2460) Vgl. oben § 27 I 5. 
2461) Vgl. oben zu Anm. 1619,1640, auch in Anm. 1620, zu Anm. 2210-2212. 
2462) Vgl. oben zu Anm. 2274, 2281. 
2463) Vgl. oben Anm. 673. Ob und inwieweit diese Handlung v,om materiell

rechtlichen Standpunkt aus eine unerlaubte ist, ist fiir die prozessuale Betrach-
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Beweismitteln (§ 245 I S. r StP0.) 2464), die Bestellung einer Sicherheit 
(§§ ro8ff. ZPO.; n7ff., 379 StPO.), die Hinterlegung des Betrages der 
streitigen Forderung (§ 75 ZPO.), die Kostenerstattung (§§ 9rff. ZPO.), 
die bare Darbietung der gesetzlichen Entschädigung für Reisekosten 
und Versäumnis (§ 220 II StPO.), die Zahlung oder Hinterlegung von 
Auslagen und Gebühren (§§ 379, 519 VI, 554 VII ZPO.; 220 II StPO.; 
74 li, III, 74a, 83 III, 84 I S. 2, 85 V GKG.) 2464a). 

c) Willensmängel und Willenshemmungen bei Erwirkungs- und 
Bewirkungshandlungen. 

(§ 30.) 

I. Handlungen, die nicht einmal den "Schein" von Erwirkungs
handlungen erzeugen, sind "unbeachtlich" 2465). Daraus folgt, daß un
beachtlich Anträge, Behauptungen, Beweisantretungen sind, die als nicht 
ernstlich gemeint offensichtlich sind. Es genügt also weder der Mangel 
der Ernstlichkeit, noch auch seine Erkenntnis durch 4en Richter2466), 
vielmehr bedarf es der Offensichtlichkeit. Hierher gehören Antr~g€, 
die durch einen Zusatz "paralysiert" werden2467), oder die in offenem 
\i\'iderspruch zu ihrer Begründung stehen2468); ferner Behauptungen 
der Wahrheit einer Tatsache, der Begründetheit eines Anspruches mit 
dem Hinzufügen, sie aber doch nicht behaupten zu wollen, o'der umge
kehrt Bestreiten einer Tatsache oder eines Anspruches mit dem Hinzu
fügen, sie aber doch zugestehen, anerkennen, nicht bestreiten zu wol
len2469). Von dem Fall der Offensichtlichkeit des Mangels der Ernst
lichkeit abgesehen, sind nicht ernstlich gemeinte Erwirkungshandlun
gen, und zwar gleichgültig, ob die Partei in Täuschungsabsicht (sog. 
Mentalreservation, § n6 BGB.) oder in der Erwartung handelt, der 
Mangel der Ernstlichkeit werde nicht verkannt werden (§ n8 BGB.), 
ob der Gegner im Einverständnis ist (sog. Simulation, § II7 BGB.) oder 
den Mangel der Ernstlichkeit wenigstens erkennt (§ n6 S. 2 BGB.), 
oder ob er ihn nicht erkennt, sofern nur der Richter den Mangel der Ernst
lichkeit prozeßordnungsgemäß feststellt, unzulässig._ Unter diesem 
Gesichtspunkt sind Ablehnungsgesuche2470) und Beweisantretungen (Be
weisanträge)2471), die nur in Verschleppungsabsicht, also nicht ernst-

tungsweise gleichgültig; vgl. oben § 21 111, insbesondere Anm. 1508 und von 
Anm. 1516 ab. 

2464) Vgl. oben Anm. 2275, zu Anm. 2283a. 
2464•) Daß die letztgenannten prozessualen Realakte zugleich den Tatbestand 

eines privat- oder öffentlichrechtlichen Re.chtsgeschäfts erfüllen, kann hier außer 
Betracht bleiben. 

2465) Vgl. oben zu Anm. 1915. 
2466) Anders SAUER, 464; vgl. schon oben zu Anm. 1886. 
2467) Vgl. oben zu und in Anm. 1917a und zu Anm. 1952, 2446/7. 
2468) Vgl. oben zu und in Anm. 1917b und zu Anm. 1953. Die oben in· 

Anm. 1917b angeführte RG.Entsch. v. 17. Juni 1896 erfordert für diesen Fall 
Abweisung als unzulässig. 

2469) Vgl. oben zu Anm. 2228-2234. 2470) Vgl. oben Anm. 2157a. 
2471) Vgl. oben Anm. 238oa, schon zu Anm. 2161. 
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Beweismitteln (§ 245 I S. I StPO.)2464), die Bestellung einer Sicherheit 
(§§ ro8ff. ZPO.; II7ff., 379 StPO.), die Hinterlegung des Betrages der 
streitigen Forderung (§ 75 ZPO.), die Kostenerstattung (§§ gIff. ZPO.), 
die bare Darbietung der gesetzlichen Entschadigung flir Reisekosten 
und Versaumnis (§ 220 II StPO.), die Zahlung oder Hinterlegung von 
Auslagen und Gebiihren (§§ 379, 519 VI, 554 VII ZPO.; 220 II StPO.; 
74 II, III, 74a, 83 III, 84 I S. 2, 85 V GKG.) 2464a). 

c) Willensmangel und Willenshemmungen bei Erwirkungs- und 
Bewirkungshandlungen. 

(§ 30 .) 

I. Handlungen, die nicht einmal den "Schein" von Erwirkungs
handlungen erzeugen, sind "unbeachtlich" 2465). Daraus folgt, daB un
beachtlich Antrage, Behauptungen, Beweisantretungen sind, die als nicht 
ernstlich gemeint offensichtlich sind. Es geniigt also weder der Mangel 
der Ernstlichkeit, noch auch seine Erkenntnis durch 4en Richter2466), 
vielmehr bedarf es der Offensichtlichkeit. Hierher gehoren Antr~g€, 
die durch einen Zusatz "paralysiert" werden2467), oder die in offenem 
\i\'iderspruch zu ihrer Begriindung stehen2468); ferner Behauptungen 
der Wahrheit einer Tatsache, der Begriindetheit eines Anspruches mit 
dem Hinzufiigen, sie aber doch nicht behaupten zu wollen, o'der umge
kehrt Bestreiten einer Tatsache odereines Anspruches mit dem Hinzu
fligen, sie aber doch zugestehen, anerkennen, nicht bestreiten zu wol
len2469). Von dem Fall der Offensichtlichkeit des Mangels der Ernst
lichkeit abgesehen, sind nicht ernstlich gemeinte Erwirkungshandlun
gen, und zwar gleichgiiltig, ob die Partei in Tauschungsabsicht (sog. 
Mentalreservation, § II6 BGB.) oder in der Erwartung handelt, der 
Mangel der Ernstlichkeit werde nicht verkannt werden (§ II8 BGB.) , 
ob der Gegner im Einverstandnis ist (sog. Simulation, § II7 BGB.) oder 
den Mangel der Ernstlichkeit wenigstens erkennt (§ II6 S. 2 BGB.), 
oder ob er ihn nicht erkennt, sofern nur der Richter den Mangel der Ernst
lichkeit prozeBordnungsgemaB feststellt, unzuHissig .. Unter diesem 
Gesichtspunkt sind Ablehnungsgesuche2470) und Beweisantretungen (Be
weisantrage) 2471), die nur in Verschleppungsabsicht, also nicht ernst-

tungsweise gleichgiiltig; vgl. oben § 21 III, insbesondere Anm.1508 und von 
Anm. 1516 abo 

2464) Vgl. oben Anm.2275. zu Anm.2283a. 
24640 ) DaB die letztgenannten prozessualen Realakte zugleich den Tatbestand 

eines privat- oder iiffentlichrechtlichen Re.chtsgeschlifts erfiillen, kann hier auBer 
Betracht bleiben. 

2465) Vgl. oben zu Anm. 1915. 
2466) Anders SAUER. 464; vgl. schon oben zu Anm. 1886. 
2467) Vgl. oben zu und in Anm. 1917a und zu Anm. 1952, 2446/7. 
2468) Vgl. oben zu und in Anm. 1917b und zu Anm. 1953. Die oben in· 

Anm. 1917b angefuhrte RG.Entsch. v. 17. Juni 1896 erfordert fur diesen Fall 
Abweisung als unzullissig. 

2469) Vgl. oben zu Anm.2228-2234. 2470) Vgl. oben Anm.2157a. 
2471) Vgl. oben Anm.238oa. schon zu Anm.2161. 
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lieh vorgebracht sind, als unzulässig zu verwerfen 2472). Ebenso ist 
eine im Einverständnis mit dem Gegner nur zum Schein erhobene Klage 
als unzulässig zurückzuweisen 24 73). Daß das gleiche Schicksal die Klage 
eines Partei- oder Prozeßunfähigen trifft, folgt aus dem Gesetz 
(§§56, 274 II Nr. 7 ZPO.). 

Ist die Erwirkungshandlung einer Partei in den Fällen bewußter 
Nichtübereinstimmung von Wille und Erklärung bei Offensichtlichkeit 
unbeachtlich, sonst, ebenso wie die Erwirkungshandlung einer willens
unfähigen Partei als unzulässig zurückweisbar (verwerflich), so greift 
in den Fällen nicht bewußter Nichtübereinstimmung von Wille und Er
klärung, m. a. W. in den Fällen des Irrtums die grundsätzliche allge
meine Widerruflichkeit und Abänderlichkeit der Erwirkungshandlungen 
durch2473a). Anträge, Behauptungen und Beweisantretungen sind regel
mäßig frei widerruflich und abänderlich (§§ 85 S. 2, 90 II, 268, 469, auch 
278 I, 529 I ZPO.; 246 I, 323 III StPO.). Ja, nach § 139 ZPO. hat das 
Gericht auf "vollständige Erklärung über alle erheblichen Tatsachen" 
und auf "Stellung der sachdienlichen Anträge", insbesondere auch auf 
"Ergänzung ungenügender Angaben der geltend gemachten Tatsachen" 
und auf "Bezeichnung der Beweismittel", hinzu wirken. Soweit indessen 
die Widerruflichkeit oder Abänderlichkeit der Erwirkungshandlungen 
eingeschränkt ist, wie die Zurücknehmbarkeit der Klage (§ 271 I ZPO.), 
Anklage (§ 156 StPO.), der Rechtsmittel (§§ 515 I, 566 ZPO.; 302 I S. 2, 
303 StPO.) und Beweisantretungen (§§ 399, 436, auch 458 ZPO.) oder 
die Abänderlichkeit der Klage (§§ 264, 527 ZPO.), oder,..soweit ihre Ein-

2472) Unrichtig SAUER, 463, von seinem zu engen Ausgangspunkt aus, daß 
der Mangel der Ernstlichkeit immer nur Unwirksamkeit, d. i. Unbeachtlichkeit 
nach sich ziehen könne. Wenn § 127 MilStGO. und § 20 II Entw. StPO. v. 1909 
- vgl. schon oben Anm. 2157a - die Verwerfung eines Ablehnungsgesuchs als 
unzulässig nur bei "offenbarer" Verschleppungsabsicht vorsehen, so ist diese 
"Offenbarkeit" nicht mehr alsfLweifelsfreie Feststellung (so auch RGESt. XXX 277; 
RG. in GA. LXV 540), aber. nicht das oben als Voraussetzung der "Unbeacht
lichkeit" aufgestellte Erfordernis, daß der Mangel der Ernstlichkeit aus dem 
Antrage selbst offensichtlich erkennbar ist. 

2473) Vgl. die Fälle in RGEZ. XXXVI 249, XLVI 338, LI 175; schon oben 
Anm. 1936, 195.5. Daß der Mangel der Ernstlichkeit aus außerhalb der Klage 
liegenden Umständen geschlossen werden muß (STEIN, Nr. IV 3 vor § 128, zu 
Anm. 89), steht nur der "Unbeachtlichkeit" der Klage entgegen. Daß das Ein
verständnis mit der Scheinerklärung beim Gericht nicht vorhanden gewesen ist 
(STEIN, a. a. 0., zu Anm. 90; HELLWIG, Syst. I,§ 153 III zu Anm. 4), könnte nur 
der Nichtigkeit (Unbeachtlichkeit) des auf die Scheinklage ergangenen Judikats 
entgegengehalten werden (vgl. unten Anm. 2675). Würde aber der Richter in 
Kenntnis der Scheinnatur der Klage auf dieselbe ein Sachurteil erlassen, so würde 
er sein, von STEIN (a. a. 0. und Nr. VIII 2 zu § 322) mit Recht als praktisch un
denkbar bezeichnetes Einverständnis mit der Scheinklage erklären. 

2473•) Die von \VALSMANN, ZivArch. CII Iff., insbesondere 90j2, 2roff., durch
geführte grundsätzliche analoge Anwendung der Anfechtungsvorschriften des 
BGB. hat keinen Beifall gefunden; gegen sie bes. HELLWIG, Prozeßhandlung, 
§ 10 Anm. 5· Für die hier so genannten Erwirkungshandlungen verneint WALS
MANN selbst die Anfechtbarkeit, teils weil ihre freie Widerruflichkeit das prak
tische Bedürfnis nach einer Anfechtbarkeit ausschließe, teils weil die durch sie 
begründeten "tatsächlichen Folgen" sich durch eine "bloße Gedankcnoperation" 
nicht "aus der Welt schaffen" ließen (83). 
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lich vorgebracht sind, als unzulassig zu verwerfen 2472). Ebenso ist 
eine im EinversUindnis mit dem Gegner nur zum Schein erhobene Klage 
als unzulassig zuriickzuweisen 24 73). DaB das gleiche Schicksal die Klage 
eines Partei- oder ProzeBunfahigen trifft, folgt aus dem Gesetz 
(§§ 56, 274 II Nr. 7 ZPO.). 

1st die Erwirkungshandlung einer Partei in den Fallen bewuBter 
Nichtiibereinstimmung von Wille und Erklarung bei Offensichtlichkeit 
unbeachtlich, sonst, ebenso wie die Erwirkungshandlung einer willens
unfahigen Partei als unzulassig zuriickweisbar (verwerflich), so greift 
in den Fallen nicht bewuBter Nichtiibereinstimmung von Wille und Er
klarung, m. a. W. in den Fallen des Irrtums die grundsatzliche allge
meine Widerruflichkeit und Abanderlichkeit der Erwirkungshandlungen 
durch2473a). Antrage, Behauptungen und Beweisantretungen sind regel
maBig £rei widerruflich und abiinderlich (§§ 85 S. 2, 90 II, 268, 469, auch 
278 I, 529 I ZPO.; 246 I, 323 III StPO.). Ja, nach § 139 ZPO. hat das 
Gericht auf "vollstandige Erklarung iiber aIle erheblichen Tatsachen" 
und auf "Stellung der sachdienlichen Antrage", insbesondere auch auf 
"Erganzung ungeniigender Angaben der geltend gemachten Tatsachen" 
und auf "Bezeichnung der Beweismittel", hinzuwirken. Soweit indessen 
die Widerruflichkeit oder Abanderlichkeit der Erwirkungshandlungen 
eingeschrankt ist, wie die Zuriicknehmbarkeit der Klage (§ 271 I ZPO.), 
Anklage (§ 156 StPO.), der Rechtsmittel (§§ SIS I, S66 ZPO.; 302 I S. 2, 
303 StPO.) und Beweisantretungen (§§ 399, 436, auch 458 ZPO.) oder 
die Abanderlichkeit der Klage (§§ 264, 527 ZPO.), oder"soweit ihre Ein-

2472) Unrichtig SAUER, 463, von seinem zu engen Ausgangspunkt aus, daB 
der Mangel der Ernstlichkeit immcr nur Unwirksamkeit, d. i. Unbeachtlichkeit 
nach sich ziehen kanne. WC'nn § 127 MiIStGO. und § 20 II Entw. StPO. v. 1909 
- vgl. schon oben Anm. 2I57a - die Verwerfung cines Ablehnungsgesuchs als 
unzulassig nur bei "offenbarer" Verschleppungsabsicht vorsehen, sO ist diese 
"Offenbarkeit" nicht mehr alsfLweifelsfreie Feststellung (so auch RGESt. XXX 277; 
RG. in GA. LXV 540), aber. nicht <las oben als Voraussetzung cler "Unbeacht
lichkeit" aufgcsteUte Erfordernis, da13 cler Mangel <ler Ernstlichkeit aus dem 
Antrage selbst offensichtlich erkennbar ist. 

2473) Vgl. die Falle in RGEZ. XXXVI 249, XLVI 338, LI 175; schon oben 
Anm. 1936, 195.5. Da13 der Mangel der Ernstlichkeit aus auBerhalb der Klage 
liegenden Umstanderi geschlossen werden muB (STEIN, Nr. IV 3 vor § 128, zu 
Anm.89), steht nur der "Unbeachtlichkeit" der Klage entgegen. DaB das Ein
verstandnis mit der Scheinerklarung beim Gericht nicht vorhanden gewesen ist 
(STEIN, a. a. 0., zu Anm. 90; HELLWIG, Syst. I, § 153 III zu Anm. 4), kannte nur 
der Nichtigkeit (Unbeachtlichkeit) des auf die Scheinklage ergangenen Judikats 
entgegengehalten werden (vgl. unten Anm. 2675). Wurde aber der Richter in 
Kenntnis der Scheinnatur der Klage auf diesel be ein Sachurteil erlassen, so wurde 
er sein, von STEIN (a. a. 0. und Nr. VIII 2 zu § 322) mit Recht als praktisch un
denkbar bezeichnetes Einverstandnis mit der Scheinklage erklaren. 

2473') Die von \VALSMANN, ZivArch. ell Iff., insbesondere 90/2, 2IOff., durch
gefuhrte grundsatzliche anal age Anwendung der Anfcchtungsvorschriften des 
BGB. hat keinen Beifall gefunden; gegen sie bes. HELLWIG, Proze13handlung, 
§ 10 Anm. 5. Fur die hier so genannten Erwirkungshandlungen verneint W ALS
MANN selbst die Anfechtbarkeit, teils weil ihre freic Widerruflichkeit das prak
tische Bedurfnis nach einer Anfechtbarkeit ausschIieBe, teils weil die durch sie 
begrundeten "tatsachlichen Folgen" sich durch eine "bIoBe Gedankcnoperation" 
nicht "aus der Welt schaffen" lie Ben (83). 
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schränkung sich aus "prozessualischer Überholung" 2473b) ergibt2474), 
findet der Irrtum keine Berücksichtigung2474a). Eine Ausnahme ergibt 
sich aus §§ 580, 582 ZPO., in Verbindung mit § 463 II ZPO. In allen 
Fällen nämlich, in denen die Partei gegen ein rechtskräftiges Urteil mit 
der Restitutionsklage vorgehen könnte, kann sie schon im Prozesse 
selbst unwiderrufliche oder unabänderliche, für das Urteil möglicher
weise ursächliche Erwirkungshandlungen widerrufen oder abändern 2475). 
So könnte z. B. die Auffindung eines Urteils oder einer Urkunde gemäß 
§ 58o Nr. 7 ZPO. der Partei Anlaß zur Änderung der Klage geben. Hier 
fände also unter Umständen sogar der Irrtum im Motiv Berücksichti
gung2475a). 

Was für den Irrtum gilt, gilt für arglistige Täuschung und 
Drohung. Hier ergibt sich insbesondere aus§ 580 Nr. 4 ZPO., daß, so
fern die Täuschung oder Drohung den Tatbestand einer strafbaren Hand-
1 ung des Vertreters der Partei, ihres Gegners oder seines Vertreters erfüllt, 
die Partei schon im Prozesse eine selbst unwiderrufliche oder unabänder
liche, für das Urteil möglicherweise ursächliche Erwirkungshandlung 
zurücknehmen oder abändern kann, wenn sie zu ihrer Vornahme durch 
die strafbare Handlung bestimmt worden ist. Daß eine Partei zur Vor
nahme einer Erwirkungshandlung durch eine strafbare Handlung be
stimmt wird, wird freilich weit seltener vorkommen, als daß sie dadurch 
zu ihrer Unterlassung, z. B. zur Unterlassung einer Einwendung oder 
Beweisantretung, bestimmt wird. Da indessen in diesem Falle regel
mäßig die Nachholung bis zum Schlusse der fetzten Tatsachenverhand
lung zulässig ist (§§ 278 I, 529 I ZPO.), so bedarf es hier der Geltend
machung der Restitutionsgründe des § 580 Nr. 4 ZPO. wirklich nur zur 
Begründung der Restitutionsklage 2476). Auch im Strafprozeß, z. B. 

247:lb) Vgl. oben Anm. I6o4a, zu Anm. I657, r7qa, I756, unten zu Anm. 2763. 
24 74) So können z. B. die übereinstimmenden Anträge auf Entscheidung durch 

Schiedsurteil und auf Zuziehung nicht richterlicher Beisitzer (§§ I8, Ig Entlast. 
Eck.) selbst durch übereinstimmende Erklärung der Parteien nicht widerrufen 
werden, da mit Stellung der übereinstimmenden Anträge das Schiedsverfahrcn 
unmittelbar wirksam geworden ist; vgl. schon oben Anm. 2433 b, auch VoLKMAR, 
BeschlVO., Nr. 3 zu § I8 (27a), Nr. 2 zu § I<J (27b). 

2 474•) Die Berichtigung offensichtlicher 1Jnrichtigkeiten ist stets zulässig 
(§ 268 ~r. I ZPO.; vgl. auch§ 3I9 ZPO.). Ebenso RGEZ. LXXXI I78; CV 311, 
356; HELLWIG, Syst. I, § 153 lll zu Anm. 6; im Ergebnis auch STEIN, V 3 vor 
§ I z8 zu Anm. 86. Dazu gehört aber nicht die irrtümliche Einlegung der Beru
fung durch einen Anwalt in einer falschen Sache. Ebenso im Ergebnis WALS
mANN, ZivArch. CII 110. 

2475) Auf diesen Gesichtspunkt hat zuerst HELLINIG, Anspruch u~ Klagr., 
I 58 Anm. I3; Prozcßhandlung, § 10 III 3d; Syst. I, § 153 IV 2, aufmerksam 
gemacht; zustimmend WEISMANN, I 301/2; STEIN, Nr. V 4 vor§ 128, zu Anm. 97/8. 
Vgl. schon oben Anm. 1628a a. E. Wenn indessen HELLWIG, Prozeßhandlung, 
§ ro IV r; Syst. I, § 153 IV 2 b, die Widerruflichkeit oder Abänderlichkeit auf 
solche Handlungen beschränkt, die ein materiell unrichtiges Urteil herbeiführen 
können, so kann eine solche Einschränkung m. E. aus § 580 ZPO. nicht hergeleitet 
werden. 

2475•) \Vie dies auch sonst noch im Prozesse der Fall ist; vgl. unten vor Anm. 
2502, hinter Anm. 2506. 

2476) Vgl. schon HELLWIG, Prozeßhandlung, § 10 Anm. 19 und hinter dieser 
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schrankung sich aus "prozessualischer Oberholung" 2473b) ergibt2474), 
findet der Irrtum keine Beriicksichtigung2474a). Eine Ausnahme ergibt 
sich aus §§ 580, 582 ZPO., in Verbindung mit § 463 II ZPO. In allen 
Fallen namlich, in denen die Partei gegen ein rechtskraftiges Urteil mit 
der Restitutionsklage vorgehen konnte, kann sie schon im Prozesse 
selbst unwiderrufliche oder unabanderliche, fiir das Urteil moglieher
weise ursachliehe Erwirkungshandlungen widerrufen oder abandem 2475). 
So konnte z. B. die Auffindung eines Urteils oder einer Urkunde gemaB 
§ 580 NT. 7 ZPO. der Partei AnlaB zur Anderung der Klage geben. Hier 
fande also unter Umstanden sogar der Irrtum im Motiv Beriicksichti
gung2475a) . 

Was fiir den Irrtum gilt, gilt £iir arglistige Tauschung und 
Drohung. Bier ergibt sieh insbesondere aus § 580 NT. 4 ZPO., daB, so
fern die Tauschung oder Drohung den Tatbestand einer strafbaren Hand-
1 ung des Vertreters der Partei, ihres Gegners oder seines Vertreters erfiillt, 
die Partei schon im Prozesse eine selbst unwiderrufliehe oder unabander
liehe, fiir das Urteil moglicherweise ursachliche Erwirkungshandlung 
zuriicknehmen oder abandern kann, wenn sie zu ihrer Vomahmc durch 
die strafbare Handlung bestimmt worden ist.DaB eine Partei zur Vor
nahme einer Erwirkungshandlung dureh eine strafbare Hahdlung be
stimmt wird, wird freilich we it seltener vorkommen, als daB sie dadureh 
zu ihrer Unterlassung, z. B. zur Unterlassung einer Einwendung oder 
Beweisantretung, bestimmt wird. Da indessen in diesem FaIle regel
maBig die Nachholung bis zum Schlusse der retzten Tatsachenverhand
lung zulassig ist (§§ 278 I, 529 I ZPO.), so bedarf es hier der Geltend
machung der Restitutionsgriinde des § 580 NT. 4 ZPO. wirklich nur zur 
Begriindung der Restitutionsklage 2476). Auch im StrafprozeB, z. B. 

247:lb) Vgl. oben Anm. I604a, zu Anm. 1657, I7I4a, 1756, unten zu Anm. 2763. 
2474) So kCinnen z. B. die iibereinstimmenden Antrage auf Entscheidung durch 

Schiedsurteil und auf Zuziehung nicht richterlicher Beisitzer (§§ 18, 19 Entlast. 
Bck.) sclbst durch iibereinstimmcndc Erklarung der Parteien nieht widerrufen 
werden, da mit Stellung der iibereinstimmenden Antrage das Schiedsverfahrcn 
unmittelbar wirksam geworden ist; vgl. schon oben Anm. 2433 b, auch VOLKMAR, 
BeschlVO., Nr. 3 zu § 18 (27a), Nr. 2 zu § I<J (27b). 

2474a ) Die Berichtigung offensichtlicher lJnrichtigkeiten ist stets zulassig 
(§ 268 ~r. I ZPO.; vgl. auch § 319 ZPO.). Ebenso RGEZ. LXXXI 178; CV 311 , 
356; HELLWIG, Syst. I, § 153 111 zu Anm. 6; im Ergebnis auch STEIN, V 3 vor 
§ 128 zu Anm. 86. Dazu gehort aber nicht die irrtiimliche Einlegung der Beru
fung durch einen Anwalt in einer falsehen Sache. Ebenso im Ergebnis W ALS
mANN, ZivArch. CII 110. 

2475) Auf diesen Gesichtspunkt hat zuerst HELLWIG, Anspruch u~ Klagr., 
158 Anm.I3; Proze13handlung, § 10 III 3d; Syst. I, § 153 IV 2, aufmerksam 
gemacht; zustimmend WEISMANN, I 301/2; STEIN, Nr. V 4 vor § 128, zu Anm. 97/8. 
Vgl. schon oben Anm. I628a a. E. Wenn indessen HELLWIG, Proze13handlung, 
§ 10 IV I; Syst. I, § 153 IV 2 b, die Widerruflichkeit oder Abanderlichkeit auf 
solche Handlungen beschrankt, die ein materiel! unrichtiges Urteil herbeifiihren 
konnen, so kann eine solehe Einsehrankung m. E. aus § 580 ZPO. nieht hergeleitet 
werden. 

2475.) ,Vie dies aueh sonst noeh im Prozesse der Fall ist; vgl. un ten vor Anm. 
2502, hinter Anm. 2506. 

2476) Vgl. schon HELLWIG, Proze13handlung, § 10 Anm. 19 und hinter dieser 
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im Privatklageverfahren, könnte insbesondere mit Rücksicht auf§§ 246 I, 
323 III StPO., für eine entsprechende Anwendung der Restitutions
gründe des § 580 Nr. 4 ZPO. ein Bedürfnis nur zur Begründung eines 
Wiederaufnahmeantrages gegeben sein. Es bewendet hier indessen bei 
dem -die einschlägigen Fälle zum Teil deckenden- Wiederaufnahme
grund des § 359 Nr. 5 StPO. 

II. Häufig werden im Zivilprozeß als Angriffs- oder Verteidigungs
mittel zivilrechtliche Rechtsgeschäfte oder Rechtshandlungen (An
fechtung, Aufrechnung, Rücktritt, Kündigung, Mahnung usw.) geltend 
gemacht, die erst im Prozesse vorgenommen worden sind. Eine von 
KüHLER begründete2477), verbreitete2478) Lehre nimmt an, daß diese 
zivilrechtliehen Rechtsgeschäfte oder Rechtshandlungen durch ihre Vor
nahme im Prozesse selbst zu Prozeßhandlungen würden, und daß sich 
daher ihre Form und Beurkundung, die Legitimation zu ihrer Vornahme, 
ihre Vcrknüpfbarkeit mit Bedingungen, sowie vor allem ihre Widerruf
lichkeit und die Abhängigkeit ihrer Wirksamkeit vom Zustandekommen 
eines auf ihnen beruhenden Urteils nach denjenigen Regeln richten, 
welche auf die sie geltendmachende Erwirkungshandlung (Klage, Ein
rede, Replik) anwendbar sind2479). 

Zunächst vermengen die Vertreter der bezeichneten Lehre meist 
mit der prozessualen Gelteudmachung von im Prozeß vorgenommenen 
zivilrechtliehen Rechtsgeschäften oder Rechtshandlungen die Vor
nahme reiner Prozeßhandlungen, wie Klaganerkenntnis und Klag
verzicht2480), die Erhebung von Gestaltungsklagen2481), die klage-, 
einrede- oder replikweise Geltendmachung eines Gläubigeranfechtungs
rechts2482). Scheidet man diese Fälle und den allerdings die Doppel-

Anm. Man könnte daran denken, daß z. B. in der Berufungsinstanz die Erhe
bung einer \Viderklage ohne Rücksicht auf die Einschränkung des § 529 IV ZPO. 
unter Hinweis auf den Restitutionsgrund des § 580 Nr. 4 ZPO. versucht werden 
könnte. Doch dürfte der strafbaren Verhinderung einer Widerklage keine po
tentielle Kausalität in bezug auf das Urteil zukommen. 

2477) Z.XX I5ff.; XXIV I7ff.; XXIX Iff. 
2478) Vgl. Lit. bei STEIN, Nrc VI2 vor § I28, Anm. I39; RosENBERG, Stell

vertr., 66 Anm. I; NussBAUM, 73; vgl. aber auch die unten in Anm. 2485 an
geführten RG.Entscheidungen. 

2479) Vgl. insbesondere HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 III; Syst. I,§ I47 II 4b; 
im Ergebnis auch ÜERTMANN, Grundriß, § 69 Nr. 2. 

2480) Vgl. oben Anm. I6r8. 
2481) Vgl. oben Anm. I667; auch GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 16 Anm. 52. 
2482) Welches weder ein privates Gestaltungsrecht (vgl. oben Anm. r668a), 

noch ein Gestaltungsklagrecht, sondern eine Erweiterung des Vollstreckungs- oder 
Konkursanspruches ist, die regelmäßig zunächst auf Erwirkung eines Duldungs
titels gegen den Anfechtungsschuldner gerichtet, m. a. W. ein Vollstreckungs
klagrecht ist (vgl. oben zu Anm. I668a und in Anm. 1669), im Falle einer bereits 
geschehenen Hineinziehung der anfechtbar erlangten Gegenstände in die Voll
streckungs- oder Konkursmasse aber auch die Grundlage einer diese verteidigen
den Einrede, im Falle der Einklagung eines gepfändeten oder für die Konkurs
masse in Anspruch genommenen Rechts auch die Grundlage einer Replik (RGEZ. 
XIX 202; XXVII 98; }AEGER, Anm. 64 zu§ 29 KO.) sein kann. Da die prozessuale 
Geltendmachung eines Gläubigeranfechtungsrechts keine zivilrechtliche Ge
staltungserklärung, sondern ausschließlich eine prozessuale Erwirkungshandlung 
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im Privatklageverfahren, konnte insbesondere mit Riicksicht auf §§ 246 I, 
323 III StPO., fUr eine entsprechende Anwendung der Restitutions
griinde des § 580 Nr. 4 ZPO. ein Bediirfnis nur zur Begriindung eines 
Wiederaufnahmeantrages gegeben sein. Es bewendet hier indessen bei 
dem - die einschlagigen FaHe zum Teil deckenden - Wiederaufnahme
grund des § 359 Nr. 5 StPO. 

II. Haufig werden im ZivilprozeB als Angriffs- oder Verteidigungs
mittel zivilrech tliche Rech tsgeschafte oder Rechtshandlungen (An
fechtung, Aufrechnung, Riicktritt, Kiindigung, Mahnung usw.) geltend 
gemacht, die erst im Prozesse vorgenommen worden sind. Eine von 
KOHLER begriindete2477), verbreitete2478) Lehre nimmt an, daB diese 
zivilrechtlichen Rechtsgeschafte oder Rechtshandlungen durch ihre Vor
nahme im Prozesse selbst zu ProzeBhandlungen wiirden, und daJ3 sich 
daher ihre Form und Beurkundung, die Legitimation zu ihrer Vornahme, 
ihre Vcrkniipfbarkeit mit Bedingungen, sowie vor aHem ihre Widerruf
lichkeit und die Abhangigkeit ihrer Wirksamkeit yom Zustandekommen 
eines auf ihnen beruhenden Urteils nach denjenigen Rege1n richten, 
welche auf die sie geltendmachende Erwirkungshandlung (Klage, Ein
rede, Replik) anwendbar sind2479). 

Zunachst vermengen die Vertreter der bezeichneten Lehre meist 
mit der prozessualen Gelteudmachung von im ProzeJ3 vorgenommenen 
zivilrechtlichen Rechtsgeschaften oder Rechtshandlungen die Vor
nahme reiner ProzeJ3handlungen, wie Klaganerkenntnis und Klag
verzicht 2480), die Erhebung von Gestaltungsklagen2481), die klage-, 
einrede- oder replikweise Geltendmachung eines Glaubigeranfechtungs
rechts2482). Scheidet man diese Falle und den allerdings die Doppel-

Anm. Man konnte daran denken, daB z. B. in der Bcrufungsinstanz die Erhl'
bung einer \Viderklage ohne Riieksieht auf die Einsehrankung des § 529 IV ZPO. 
unter Hinweis auf den Restitutionsgrund des § 580 Nr. 4 ZPO. versucht werden 
konnte. Doch diirfte der strafbaren Vcrhinderung einer Widerklage keine po
tentielle Kausalitat in bezug auf das Urteil zukommcn. 

2477) Z.XX ISff.; XXIV I7ff.; XXIX Iff. 
2478) Vgl. Lit. bei STEIN, Nrc VI2 vor § 128, Anm.I39; ROSENBERG, Stell

vertr., 66 Anm. I; NUSSBAUM, 73; vgl. aber auch die un ten in Anm. 2485 an
gefiihrten RG.Entseheidungen. 

2479) Vgl. insbesondere HELLWIG, ProzeBhandlung, § 5 III; Syst. I, § 147 II 4b; 
im Ergebnis aueh OERTMANN, GrundriB, § 69 Nr. 2. 

2480) Vgl. oben Anm. 1618. 
2481) Vgl. oben Anm. 1667; auch GOLDSCHMIDT, ZivAreh. CXVII 16 Anm. 52. 
2482) Welches weder ein privates Gestaltungsreeht (vgl. oben Anm. I668a), 

noeh ein Gestaltungsklagreeht, sondern eine Erweiterung des Vollstreekungs- odcr 
Konkursanspruches ist, die regelmaBig zunaehst auf Erwirkung eines DUldungs
titels gegen den Anfeehtungssehuldner geriehtet, m. a. W. ein Vollstreekungs
klagreeht ist (vgl. oben zu Anm. I668a und in Anm. 1669), im Faile einer bereits 
geschehenen Hirreinziehung der anfechtbar erlangten Gegenstande in die Voll
streekungs- oder Konkursmasse aber aueh die Grundlage einer diese verteidigen
den Einrede, im Falle der Einklagung eines gepfandeten oder fUr die Konkurs
masse in Ansprueh genommenen Rechts aueh die Grundlage einer Replik (RGEZ. 
XIX 202; XXVII 98; JAEGER, Anm. 64 zu § 29 KO.) sein kann. Da die prozessuale 
Geltendmaehung eines Glaubigeranfeehtungsreehts keine zivilreehtliehe Ge
staltungserklarung, sondern aussehlieBlich eineprozessuale Erwirkungshandlung 
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natur eines zivilrechtliehen Rechtsgeschäfts und einer prozessualen 
Bewirkungshandlung in sich vereinigenden Prozeßvergleich 2483) aus, 
so ergibt sich die völlige Trennbarkeit und Trennungsnotwendigkeit 
der in einem Prozesse vorgenommenen zivilrechtliehen Rechtsgeschäfte 
oder Rechtshandlungen und der diese Vornahme geltend machenden 
prozessualen Erwirkungshandlungen2484). Die gegenteilige Ansicht ist 
nur daraus zu erklären, daß sie von der Stellung der Fragt. ausging, 
ob zur Vor- und Entgegennahme der bezeichneten zivilrechtliehen 
Rechtsgeschäfte und Rechtshandlungen im Prozesse die Prozeßvoll
macht ermächtige, und daß sie glaubte, die gewollte Bejahung dieser 
Frage nur erreichen zu können, wenn sie jene Handlungen als Prozeß
handlungen auffaßte2485). Es ist aber eine petitio principii, daß die Pro
zeßvollmacht nur zu Prozeßhandlungen ermächtigen könne. Schon die 
in§ Sr ZPO. als zum Umfange der Prozeßvollmacht gehörig angeführte 
"Empfangnahme der vom Gegner zu erstattenden Kosten" ist keine 
Prozeßhandlung2486). Tatsächlich ermächtigt die Prozeßvollmacht zur 
Vor- und Entgegennahme solcher im Prozesse vorgenommenen zivil
rechtlichen Rechtsgeschäfte und Rechtshandlungen, die im Prozeß als 
Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend gemacht werden sollen. Im 
übrigen unterstehen aber die in Frage kommenden zivilrechtliehen 
Rechtsgeschäfte und Rechtshandlangen ausschließlich dem Zivil
recht2487). Es ist nicht wahr, daß für ihre Form und Beurkundung das 
Prozeßrecht maßgebend sei2488). Vielmehr beurteilen beide2488a) sich 
nach bürgerlichem Recht, so daß also ihre Erklärung in einem zugesteH-

ist, hat mit Recht RGEZ. LVIII 48 (im Gegensatz zu RGEZ. LII 343) die Be
obachtung der Form dieser Erwirkungshandlung für erforderlich erklärt, um die 
Frist des § 4I KO. zu wahren. 

2'183) Vgl. dazu noch unten Anm. 25I4. 
2484) So schon zutreffend NussBAUM, 73ff.; RosENBERG, Stellvertr., 66fi. 

Das Gesagte gilt, sofern man bezüglich ihrer die jetzt wohl überwiegende Mei
nung (vgl. v. TuHR, I, § I7 IV Anm. 3I; anders noch nach HELLWIG, Prozeß
handlung, § 5111 zu Anm. I7; Syst. I,§ I47 II Anm. 25) zugrunde legt, auch von 
den .,Einreden" des bürgerlichen Rechts, die HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 111 
Anm. I7, 23, in diesem Zusammenhang erwähnt; vgl. v. TuHR, I, § I7 IV 2. Die 
von HELLWIG, a. a. 0., § 5 111 vor Anm. I7; Syst. I, § I47 II Anm. 25, gleichfalls 
in diesem Zusammenhang erwähnten .. Prozeßeinreden" sind, wie die oben zu 
Anm. 2480-2482 erwähnten Handlungen, reine Prozeßhandlungen. Gegen 
HELLWIGS Auffassung des .,Prozeßeinrederechts" vgl. schon oben Anm. 424. 

2485) So treffend RosENBERG, a. a. 0., 67 Anm. I; auch NussBAUM, 76; vgl. 
dazu bes. RGEZ. XLVIII 22I; XLIX 394; LIII I48; LVIII 228; LXIII 4I3; 
LXV I83. 

2486) RGEZ. LVI 338. Darauf weist treffend RosENBERG, a. a. 0., hin. 
2487) Die von RosENBERG, a. a. 0., 77 Anm. 1, für §§ 174, 18o BGB. gemachte 

Ausnahme folgt aus der Anwendbarkeit der Grundsätze über die Prozeßvollmacht. 
2488) Dies lehren STEIN, Nr. VI 3 vor § 128, zu Anm. 142; HELLWIG, Prozeß

handlung, § 5 zu Anm. 19; Syst. I, § 147 II 4b zu Anm. 23; 0ERTMANN, a. a. 0. 
Daß z. B. bezüglich der Anfechtung nicht einmal die Wahrung der Frist des 
§ 121 BGB. erforderlich sei, behauptet SCHNEIDER, Z. XXXI 271 ff.; vgl. aber 
RGEZ. XLIX 394; LVII 362. 

2488•) Die von STEIN, a. a. 0., Anm. 142, für die Beurkundung angeführten 
RGEZ. XLVIII 183ff.; LXIV 85 beziehen sich auf Vergleich, Klaganerkenntnis, 
Klagverzicht; vgl. oben zu Anm. 2480, 2483. 
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natur eines zivilrechtlichen Rechtsgeschafts und einer prozessualen 
Bewirkungshandlung in sich vereinigenden ProzeBvergleich 2483) aus, 
so ergibt sich die vollige Trennbarkeit und Trennungsnotwendigkeit 
der in einern Prozesse vorgenornrnenen zivilrechtlichen Rechtsgeschafte 
oder Rechtshandlungen und der diese Vornahme geltend machenden 
prozessualen Erwirkungshandlungen2484). Die gegenteilige Ansicht ist 
nur daraus zu erklaren, daB sie von der Stellung der Fragt. ausging, 
ob zur Vor- und Entgegennahme der bezeichneten zivilrechtlichen 
Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen irn Prozesse die ProzeBvoll
macht ermachtige, und daB sie glaubte, die gewollte Bejahung dieser 
Frage nur erreichen zu konnen, wenn sie jene Handlungen als ProzeB
handlungen auffaBte2485). Es ist aber eine petitio principii, daB die Pro
zeBvollmacht nur zu ProzeBhandlungen ermachtigen konne. Schon die 
in § 8r ZPO. als zurn Umfange der ProzeBvollmacht gehOrig angefiihrte 
"Empfangnahrne der vorn Gegner zu erstattenden Kosten" ist keine 
ProzeBhandlung2486). Tatsachlich ermachtigt die ProzeBvollmacht zur 
Vor- und Entgegennahme so1cher irn Prozesse vorgenommenen zivil
rechtlichen Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen, die im ProzeB als 
Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend gernacht werden sollen. 1m 
iibrigen unterstehen aber die in Frage kommenden zivilrechtlichen 
Rechtsgeschafte und Rechtshandhlllgen ausschlieBlich dem Zivil
recht2(87). Es ist nicht wahr, daB fUr ihre Form und Beurkundung das 
ProzeBrecht maBgebend sei2(88). Vielmehr beurteilen beide2488a) sich 
nach biirgerlichem Recht, so daB also ihre Erklarung in einem zugestell-

ist, hat mit Recht RGEZ. LVIII 48 (im Gegensatz zu RGEZ. LII 343) die Be
obachtung der Form dieser Erwirkungshandlung fiir erforderlich erklart, urn die 
Frist des § 41 KO. zu wahren. 

2'183) Vgl. dazu noch unten Anm. 2514. 
2484) So schon zutreffend NUSSBAUM, 73ff.; ROSENBERG, Stellvertr., 66fi. 

Das Gesagte gilt, sofern man beziiglich ihrer die jetzt wohl iiberwiegende Mei
nung (vgl. v. TUHR, I, § 17 IV Anm. 31; anders noch nach HELLWIG, ProzeB
handlung, § 5 III zu Anm. 17; Syst. I, § 147 II Anm. 25) zugrunde legt, auch von 
den "Einreden" des biirgerlichen Rechts, die HELLWIG, ProzeBhandlung, § 5 III 
Anm. 17, 23, in dies em Zusammenhang erwahnt; vgl. v. TUHR, I, § 17 IV 2. Die 
von HELLWIG, a. a. 0., § 5 III vor Anm. 17; Syst. I, § 147 II Anm. 25, gleichfalls 
in dies em Zusammenhang erwahnten "ProzeBeinreden" sind, wie die oben zu 
Anm.2480-2482 erwahnten Handlungen, reine ProzeBhandlungen. Gegen 
HELLWIGS Auffassung des "ProzeBeinrederechts" vgl. schon oben Anm. 424. 

2485) So treffend ROSENBERG, a. a. 0., 67 Anm. I; auch NUSSBAUM, 76; vgl. 
dazu bes. RGEZ. XLVIII 221; XLIX 394; LIIII48; LVIII 228; LXIII 413; 
LXV 183. 

2486) RGEZ. LVI 338. Darauf weist treffend ROSENBERG, a. a. 0., hin. 
2487) Die von ROSENBERG, a. a. 0., 77 Anm. I, fiir §§ 174, 180 BGB. gemachte 

Ausnahme folgt aus der Anwendbarkeit der Grundsatze iiber die ProzeBvollmacht. 
2488) Dies lehren STEIN, Nr. VI 3 vor § 128, zu Anm. 142; HELLWIG, ProzeB

handlung, § 5 zu Anm. 19; Syst. I, § 147 II 4b zu Anm. 23; OERTMANN, a. a. O. 
DaB z. B. beziiglich der Anfechtung nicht einmal die Wahrung der Frist des 
§ 121 BGB. erforderlich sei, behauptet SCHNEIDER, Z. XXXI 271 if.; vgl. aber 
RGEZ. XLIX 394; LVII 362. 

24880) Die von STEIN, a. a. 0., Anm. 142, fiir die Beurkundung angefiihrten 
RGEZ. XLVIII 183ff.; LXIV 85 beziehen sich auf Vergleich, Klaganerkenntnis, 
Klagverzicht; vgl. oben zu Anm. 2480, 2483. 
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ten oder sonst mitgeteilten Schriftsatz genügt2489), ihre Erklärung in der 
mü:r1diichen Verhandlung in Abwesenheit des Gegners nicht genügt2490). 
Es ist weiter nicht wahr, daß der Nebenintervenient zu ihrer Vornahme 
ermächtigt sei2491). So ist z. B. der als Nebenintervenient auftretende 
Bürge nicht ermächtigt, eine Forderung des Hauptschuldners, der Partei 
ist, aufzurechnen2492). Es ist ferner nicht wahr, daß für die Verknüpf
barkeit der in Rede stehenden zivilrechtliehen Rechtsgeschäfte und 
Rechtshandlungen mit Bedingungen das Prozeßrecht gelten so112493). 
Denn bei der Eventualaufrechnung2494) bezieht sich die "P.rozessuale 
Bedingtheit", d. h. die Eventualität auf die die Aufrechnung geltend
machende Einrede, während es sich in bezugauf die Aufrechnung selbst 
nur um die Hinzufügung einer Rechtsbedingung, nämlich der Wirk
samkeitsvoraussetzung des Besteheus der Passivforderung, oder doch 
einer uneigentlichen, auf rechtliche Eigenschaften, namentlich Einrede
freiheit der Passivforderung abstellenden Bedingung handelt 2495). 
Es ist schließlich vor allem nicht wahr, daß die im Prozesse vorgenom
menen zivilrechtliehen Rechtsgeschäfte und Rechtshandlungen nach 
denselben Grundsätzen widerruflich sind wie die sie geltend machenden 
Erwirkungshandlungen, und daß sie unwirksam werden, wenn kein 
auf ihnen beruhendes Urteil ergeht2496). Vielmehr richtet sich ihre 
Anfechtbarkeit und Nichtigkeit nach bürgerlichem Recht,. und ihre 
Wirksamkeit bleibt regelmäßig erhalten, auch wenn es zu einem auf 
ihnen beruhenden Urteil nicht kommt2497). 

III. Eine als solche offensichtlich nicht ernstliche Bewirkungs
handlung ist unbeachtlich2498). Dieser Grundsatz leidet auf Real-

2489) So RGEZ. LIII 149; LVII 362; LXIII 413. Natürlich ist es, wie RGEZ. 
LXIII 412 mit Recht ausführt, "Frage der Wjllensauslegung, ob die in einem 
vorbereitenden Schriftsatz enthaltene Erklärung ... abgegeben, oder nur an
gekündigt ist". Die von HELLWIG, Syst. I, § 147 Anm. 23, und STEIN, Anm. 145 
vor § 128, für ihre gegenteilige Ansicht angeführten RGEZ. LVIII 48, LXII 199 
betreffen die Gläubigeranfechtung; vgl. oben Anm. 2482. 

2490) RoSENBERG, a. a. 0., 69; anders HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 Anm. ry; 
Syst. I, § 147 zu Anm. 23. 

2491) So HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 zu Anm. 20; Syst. I, § 147 II 4b. 
2492) RosENBERG, a. a. 0., 74; anders HELLWIG, Lehrb. II 505. 
2493) So HELLWIG, Syst., a. a. 0. 
2494) Auf die HELLWIG und 0ERTMANN, a. a. 0., anspielen. 
2495) Dazu SIBER bei PLANCK, Erl. 3a zu § 388 BGB. 
2496) Dies lehren viele Vertreter der bekämpften Ansicht; vgl. statt aller 

HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 zu Anm. 21; Syst. I, § 147 II 4 b, und die bei 
RosENBERG, a. a. 0., 70 Anm. 1 Angeführten. Anders anscheinend, aber folge
widrig STEIN, Nr. VI 3 vor § 128, zu Anm. 143· 

2497) RGEZ. LIX 154; LXIII 413. Die Willensauslegung kann natürlich auch 
hier - vgl. oben Anm. 2489 - etwas anderes ergeben, und es wird dann darauf 
ankommen, ob und inwieweit das bürgerliche Recht es für wirksam erklärt, daß 
der betreffende Rechtsakt zurückgenommen oder von vornherein in seiner Wirk
samkeit bedingt wird. 

2498) Daß der offensichtliche Mangel der Ernstlichkeit nicht nur prozessuale 
Willenserklärungen (so HELLWIG), sondern sogar Erwirkungshandlungen un
beachtlich macht, wurde schon oben zu Anm. 2446/7 hervorgehoben; vgl. ferner 
oben ZU Anm. 2465-2469. Dazu auch DEGENKOLB, Beitr. 154; WALSMANN, 
ZivArch. CII 29. 
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ten oder sons! mitgeteilten Schriftsatz geniigt2489), ihre ErkHirung in der 
miiTldiichen Verhandlung in Abwesenheit des Gegners nicht geniigt2490). 
Es ist weiter nicht wahr, daB der Nebenintervenient zu ihrer Vornahme 
ermachtigt sei2491). So ist z. B. der als Nebenintervenient auftretende 
Biirge nicht ermachtigt, eine Forderung des Hauptschuldners, der Partei 
ist, aufzurechnen2492). Es ist ferner nicht wahr, daB fiir die Verkniipf
barkeit der in Rede stehenden zivilrechtlichen Rechtsgeschafte und 
Rechtshandlungen mit Bedingungen das ProzeBrecht gelten S0112493). 
Denn bei der Eventualaufrechnung2494) bezieht sich die "Rrozessuale 
Bedingtheit", d. h. die Eventualitat auf die die Aufrechnung geltend
machende Einrede, wahrend es sich in bezug auf die Aufrechnung selbst 
nur urn die Hinzufiigung einer Rechtsbedingung, namlich der Wirk
samkeitsvoraussetzung des Bestehens der Passivforderung, oder doch 
einer uneigentlichen, auf rechtliche Eigenschaften, namentlich Einrede
freiheit der Passivforderung abstellenden Bedingung handelt 2495). 
Es ist schliel3lich vor a11em nicht wahr, daB die im Prozesse vorgenom
menen zivilrechtlichen Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen nach 
denselben Grundsatzen widerruflich sind wie die sie geltend machenden 
Erwirkungshandlungen, und daB sie unwirksam werden, wenn kein 
auf ihnen beruhendes Urteil ergeht2496). Vielmehr richtet sich ihre 
Anfechtbarkeit und Nichtigkeit nach biirgerlichem Recht,. und ihre 
Wirksamkeit bleibt regelmaBig erhalten, auch wenn es zu einem auf 
ihnen beruhenden Urteil nicht kommt 2497). 

III. Eine als so1che offensichtlich nicht ernstliche Bewirkungs
handlung ist unbeachtlich2498). Dieser Grundsatz leidet auf Real-

2489) So RGEZ. LIII 149; LVII 362; LXIII 413. Natiirlich ist es, wie RGEZ. 
LXIII 412 mit Recht ausfuhrt, "Frage der WjIlensauslegung, ob die in einem 
vorbereitenden Schriftsatz enthaltene Erklarung ... abgegeben, oder nur an
gekundigt ist". Die von HELLWIG, Syst. I, § 147 Anm. 23, und STEIN, Anm. 145 
vor § 128, fUr ihre gegenteilige Ansicht angefUhrtell RGEZ. LVIII 48, LXII 199 
betreffell die Glaubigeranfechtung; vgl. obell Anm. 2482. 

2490) ROSENBERG, a. a. 0., 69; anders HELLWIG, ProzeJ3handlung, § 5 Anm. 1<); 
Syst. I, § 147 zu Anm. 23. 

2491) So HELLWIG, ProzeJ3halldlung, § 5 zu Anm. 20; Syst. I, § 147 II 4b. 
2492) ROSENBERG, a. a. 0., 74; anders HELLWIG, Lehrb. II 505. 
2493) So HELLWIG, Syst., a. a. O. 
2494) Auf die HELLWIG und OERTMANN, a. a. 0., allspielell. 
2495) Dazu SIBER bei PLANCK, Erl. 3a zu § 388 BGB. 
2496) Dies lehren viele Vertreter der bekampften Ansicht; vgl. statt aller 

HELLWIG, ProzeJ3halldlung, § 5 zu Anm. 21; Syst. I, § 147 II 4 b, und die bei 
ROSENBERG, a. a. 0., 70 Anm. I Angefuhrten. Anders anscheinend, aber folge
widrig STEIN, Nr. VI 3 vor § 128, zu Anm. 143. 

2497) RGEZ. LIX 154; LXIII 413. Die Willensauslegung kann natiirlich auch 
hier - vgl. oben Anm. 2489 - etwas an de res ergeben, und es wird dann darauf 
ankommen, ob und inwieweit das biirgerliche Recht es fur wirksam erklart, daJ3 
der betreffende Rechtsakt zuriickgenommen oder von vomherein in seiner Wirk
samkeit bedingt wird. 

2498) DaJ3 der offensichtliche Mangel der Emstlichkeit nicht nur prozessuale 
Willenserklarungen (so HELLWIG), sondem sogar Erwirkungshandlungen un
beachtlich macht, wurde schon oben zu Anm. 2446/7 hervorgehoben; vgl. femer 
oben zu Anm.2465-2469. Dazu auch DEGENKOLB, Beitr. 154; WALSMANN, 
ZivArch. ell 29. 
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akte2498a) naturgemäß keine Anwendung. Mit derselben Einschränkung 
sind Bewirkungshandlungen einer partei- oder prozeßunfähigen2499) 
Partei unbeachtlich. Im übrigen vermag weder die bcVI-'Ußte, noch grund
sätzlich auch die unbewußte Nichtübereinstimmung zwischen Willen 
und Erklärung eine Bewirkungshandlung zu einer unbeachtlichen oder 
selbst willerruflichen zu machen. Dies gilt insbesondere für die Zurück
nahme der Klage2499a), eines Rechtsmittels (RGEZ. LXXXI 178; CV 
3II), für den Rechtsmittelverzicht (RGEZ. CV 355) 2499h), für die Eides
verweigerung (RGEZ. LXVI 215)24990), sowie für die beiderseits erfolgte 
Erklärung eines Einverständnisses mit der Entscheidung durch den 
Einzelrichter (§ 349 III ZPO.) oder ohne mündliche Verhandlung (§ 7 
EntlastBek.) 2499d). Doch gelten folgende Ausnahmen: 

I. Jede tatsächliche Erklärung des Prozeßbevollmächtigten, vor allem 
das Geständnis und sonstige ungünstige Parteivorbringen 2500), sowie 
alles vom Beistand Vorgetragene kann von der miterschienenen Partei 
sofort widerrufen oder berichtigtwerden (§§ 85 S. 2, 90 II ZPO.). Ebenso 
können offensichtliche, auf einem Verschreiben oder Versprechen be
ruhende Unrichtigkeiten berichtigt werden250l). 

249Ba) Vgl. oben § 29 II 4· 
2499) Die RStPO. kennt in bezugauf den Beschuldigten den Begriff der Prozeß

fähigkeit nicht, sondern nur den der Verhandlungsfähigkeit (§ 205 StPO.}. Daher 
ist z. B. die Wahl eines Verteidigers (vgl. oben hinter Anm. 2440} auch dann 
prozessual beachtlich, wenn sie durch eine.n minderjährigen oder geisteskranken 
Beschuldigten erfolgt (vgl. denn auch § 137 II StPO.}, nicht aber die Bestellung 
eines Bevollmächtigten für die Hauptverhandlung (vgl. oben hinter Anm .. 2439} 
durch einen solchen. Unberührt bleibt in allen Fällen die Frage der bürgerlichrecht
lichen Wirksamkeit des zugrunde liegenden Vertrages. 

2499a) Daß die Klagezurücknahme durch Vereinbarung der Parteien in 
be<J.chtlicher Weise widerrufen werden kann, nehmen an HELLWIG, Syst. I, 
§§ 137 V, 152 IV, 192111 2; STEIN, Nr. IV Abs. 2 zu § 271. Vgl. noch unten 
Anm. 25I5, hinter Anm. 2517. · 

2499b) Anders noch RGEZ. LIX 349; unentschieden RGEZ. LXVIII 168. 
Der in RGEZ. CIV 136/7 für beachtlich erklärte Widerruf des Rechtsmittel
verzichts war nach Ansicht der RG. vor dem Wirksamwerden des Rechtsmittel
verzichts dem Gericht zugegangen (RG. verweist auf § 130 I S. 2 BGB.). Ob 

-die Entscheidung hinsichtlich des Wirksamwerdens des Rechtsmittelverzichts mit 
RGEZ. CV 354 vereinbar ist, kann hier dahingestellt bleiben. 

2499•) Anders RGEZ. LXIX 263 (unter Billigung HELLWIGS, Prozeßhandlung, 
·§ ro Anm. 8). Doch trägt die dort vorgetragene Rechtsansicht, daß die Eides
verweigerung wegen Irrtums anfechtbar sei, die Entscheidung nicht. STEIN, 
Anm. II4 vor § 128, bezeichnet daher den Vortrag jener Rechtsansicht nicht 
mit Unrecht als eine ,.Demonstration ohne praktische Folge". 

2499d) GoLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 3 b zu § 349, Nr. 2 zu § 7 EntlastBek.; vgl. 
schon oben Anm. 2433a. 

2500) Es wird nicht der Feststellung bedürfen, daß hier die Bedeutung des 
§ 85 S. 2 ZPO. nur in bezug auf Bewirkungshandlungen (vgl. oben § 27 I 5) aus
geschöpft wird. Allerdings ist seine Tragweite gerade in bezug auf diese sehr 
strittig. So ist insbesondere zweifelhaft, ob unter § 85 S. 2 ZPO. auch Klag
anerkenntnis und Klagverzicht, Eidesannahme und Eidesverweigerung fallen; 
vgl. über den Stand der Ansichten RosENBERG, Stellvertr., 934 Anm. 3· 

2501) Vgl. schon oben Anm. 2474a. Die in RGEZ. LXXXI 178, CV 3II, 356 
_gemachte Einschränkung, daß ,.bei sog. empfangsbedürftigen Willenserklärungen'' 
<lie Unrichtigkeit dem Gegner erkennbar sein müsse, folgt aus dem Erfordernis 
<ler Offensichtlichkeit von selbst. 
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akte2498a) naturgemaB keine Anwendung. Mit derselben Einschrankung 
sind Bewirkungshandlungen einer partei- oder prozeBunfahigen2499) 
Partei unbeachtlich. 1m iibrigen vermag weder die bCV1T11Bte, noch grund
satzlich auch die unbewuBte Nichtiibereinstimmung zwischen Willen 
und Erklarung eine Bewirkungshandlung zu einer unbeachtlichen oder 
selbst willerruflichen zu machen. Dies gilt insbesondere fUr die Zuriick
nahme der Klage2499a), eines Rechtsmittels (RGEZ. LXXXI 178; CV 
3U), fUr den Rechtsmittelverzicht (RGEZ. CV 3SS)2499b), fUr die Eides
verweigerung (RGEZ. LXVI 21S)2499c), sowie fUr die beiderseits erfolgte 
Erklarung eines Einverstandnisses mit der Entscheidung durch den 
Einzelrichter (§ 349 III ZPO.) oder ohne miindliche Verhandlung (§ 7 
EntlastBek.) 2499d). Doch gelten folgende Ausnahmen: 

1. Jede tatsachliche Erklarung des ProzeBbevollmachtigten, vor aHem 
das Gestandnis und sonstige ungiinstige Parteivorbringen 2500), sowie 
alles yom Beistand Vorgetragene kann von der miterschienenen Partei 
sofort widerrufen oder berichtigtwerden (§§ 8S S. 2, 90 II ZPO.). Ebenso 
k6nnen offensichtiiche, auf einem Verschreiben oder Versprechen be
ruhende Unrichtigkeiten berichtigt werden2501). 

2498&}Vgl. oben § 29 II 4. 
2499} Die RStPO. kennt in bezug auf den Beschuldigten den Begriff der ProzeB

fahigkeit nicht, sondern nur den der VerhandlungsHi.higkeit (§ 205 StPO.). Daher 
ist z. B. die Wahl eines Verteidigers (vgl. oben hinter Anm.2440) auch dann 
prozessual beachtlich, wenn sie durch eine.n minderjahrigen oder geisteskranken 
Beschuldigten erfolgt (vgl. denn ilUcn § 137 II StPO.), nicht aber die Bestellung 
eines Bevollmachtigten fUr die Hauptverhandlung (vgl. oben hinter Anm .. 2439) 
durch einen soIchen. Unberiihrt bleibt in allen Fallen die Frage der biirgerlichrecht
lichen Wirksamkeit des zugrunde liegenden Vertrages. 

2499a} DaB die Klagezuriicknahme durch Vereinbarung der Parteien in 
be<J.chtlicher Weise widerrufen werden kann, nehmen an HELLWIG, Syst. I, 
§§ 137 V, 152 IV, 1921112; STEIN, Nr. IV AbS.2 zu § 271. Vgl. noch unten 
Anm. 2515, hinter Anm. 2517. . 

2499b} Anders noch RGEZ. LIX 349; unentschieden RGEZ. LXVIII 168. 
Der in RGEZ. elv 136/7 fUr beachtlich erklarte Widerruf des Rechtsmittel
verzichts war nach Ansicht der RG. vor dem Wirksamwerden des Rechtsmittel
verzichts dem Gericht zugegangen (RG. verweist auf § 130 I S. 2 BGB.). Ob 

·die Entscheidung hinsichtlich des Wirksamwerdens des Rechtsmittelverzichts mit 
RGEZ. ev 354 vereinbar ist, kann hier dahingestellt bleiben. 

24990) Anders RGEZ. LXIX 263 (unter Billigung HELLWIGS, ProzeBhandlung, 
.§ 10 Anm.8). Doch tragt die dort vorgetragene Rechtsansicht, daB die Eides
verweigerung wegen Irrtums anfechtbar sei, die Entscheidung nicht. STEIN, 
Anm. II4 vor § 128, bezeichnet daher den Vortrag jener Rechtsansicht nicht 
mit Unrecht als eine "Demonstration ohne praktische Folge". 

2499d) GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 3 b zu § 349, Nr. 2 zu § 7 EntlastBek.; vgl. 
schon oben Anm.2433a. 

2500) Es wird nicht der Feststellung bediirfen, daB hier die Bedeutung des 
§ 85 S. 2 ZPO. nur in bezug auf Bewirkungshandlungen (vgl. oben § 27 I 5) aus
geschiipft wird. Allerdings ist seine Tragweite gerade in bezug auf diese sehr 
strittig. So ist insbesondere zweifelhaft, ob unter § 85 S. 2 ZPO. auch Klag
anerkenntnis und Klagverzicht, Eidesannahme und Eidesverweigerung fallen; 
vgl. iiber den Stand der Ansichten ROSENBERG, Stellvertr., 934 Anm. 3. 

2501) Vgl. schon oben Anm. 2474a. Die in RGEZ. LXXXI 178, ev 3II, 356 
.gemachte Einschrankung, daB "bei sog. empfangsbediirftigen Willenserklarungen" 
<lie Unrichtigkeit dem Gegner erkennbar sein miisse, folgt aus dem Erfordernis 
<ler Offensichtlichkeit von selbst. 
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2. Das Geständnis ist im Bereiche des Verhandlungsgrundsatzes 
bei dem Doppelnachweis der Unwahrheit und des kausalen Irrtums 
(Irrtum im Motiv!) widerruflich (§ 290 ZP0.) 2502). Daraus folgt, daß 
im übrigen das ungünstige Partei vorbringen, soweit nicht im Bereiche des 
Verhandlungsgrundsatzes ein sog. zuvorkommendes Geständnis vor
liegt, bis zum Schlusse der letzten Tatsachenverhandlung frei wider
ruflich ist 2503). Dasselbe gilt von Klaganerkenntnis 2504) und Klagver
zicht, insoweit sie kein - ausdrückliches oder schlüssiges - Tatsachen
geständnis enthalten 2505) . 

3· Widerruflich ist die Eidesleistung, jedoch nur mit der Wirkung, 
daß dadurch die dem Schwörenden günstigen Folgen der Eidesleistung 
beseitigt werden 2506). Widerruflich ist die Eidesannahme im Falle des 
§ 454 II ZPO. (§ 458 ZPO.), die Eideszurückschiebung in den Fällen 
der§§ 454 II, 457, 470 (Irrtum im Motiv!) ZPO. (§ 458 ZPO.) und die 
Verweigerung der Eidesannahme nach§ 531 ZP0. 2507). Die Widerruflich
keit der Eidesleistung erklärt sich - und zwar gerade unter Berücksich
tigung der beschränkten Wirkungen des Widerrufs - daraus, daß die 
Eidesleistung nur formell eine Bewirkungshandlung, der Sache nach 
eine Erwirkungshandlung (Verstärkung der Parteibehauptung) ist. Ge
rade umgekehrt erklärt sich die Einschränkung der Widerruflichkeit der 
Eideszurückschiebung, die formell eine Erwirkungshandlung (Beweis
antretung) ist 2508), daraus, daß sie der Sache nach eine Bewirkungs
handlung (bedingte Bestätigung der gegnerischen Behauptung) ist. 
Die Widerruflichkeit der Verweigerung der Eidesannahme in der Be
rufungsinstanz findet von vornherein ihre Rechtfertigung nur in der 
Gleichstellung der Verweigerung der Annahme mit der Verweigerung 
der Erklärung oder Versäumung der Annahme. 

4· Aus Restitutionsgründen (§ 580 ZPO.) können Bewirkungshand
lungen schon im Prozesse widerrufen werden 2i>09). Man denke an ein 
durch Nötigung, Erpressung, Wucher oder Untreue herbeigeführtes 
Geständnis2510). Auch die Zurücknahme der Klage oder eines Rechts
mittels kann bei Vorliegen eines Restitutionsgrundes, insbesondere 
wenn sie durch eine strafbare Handlung des eigenen Vertreters, des Geg-

2502) Vgl. darüber oben hinter Anm. I623. Wer verkennt, daß das Geständnis 
eine Bewirkungshandlung, das Bestreiten aber eine Erwirkungshandlung ist 
(vgl. oben § 27 I 2, 5), vielmehr jenes für eine Behauptung, dieses für eine "Er
klärung"(?) hält (vgl. HELLWIG, Prozeßhandlung, § 5 IV 3; STEIN, Nr. V 4 vor 
§ I28, zu Anm. 93, g6), der vermag die Beschränktheit des Geständniswiderrufs, 
die Unbeschränktheit der Zurücknehmbarkeit des Bestreitens nicht zu erklären. 

2503) SoBERNHEIM, I82ff.; vgl. dazu schon oben Anm. I62g. 
2504) Dem hier das so genannte Rechtsgeständnis (vgl. dazu oben zu Anm 2 I 79, 

unten Anm. 26oo) gleichzustellen ist; HEGLER, z68, 269. 
2505) Vgl. oben zu und in Anm. I6zg. 
2506) RGEZ. LXIX 3IIff.; C 283; vgl. schon oben Anm. 2456. 
2507) STEIN, Nr. IV zu § 452, zu §53!. 
2508) Vgl. schon oben Anm. 2459, auch das Zitat des§ 458 ZPO. vor Anm. 24730~ 
2509) Vgl. darüber oben zu und in Anm. 2475. 
2510) Vgl. schon oben Anm. I6z8a a. E. 
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2. Das Gestandnis ist im Bereiche des Verhandlungsgrundsatzes 
bei dem Doppelnachweis der Unwahrheit und des kausalen Irrtums 
(Irrtum im Motiv!) widerruflich (§ 290 ZPO.)2502). Daraus folgt, daB 
im iibrigen das ungiinstige Parteivorbringen, soweit nicht im Bereiche des 
Verhandlungsgrundsatzes ein sog. zuvorkommendes Gestandnis vor
liegt, bis zum Schlusse der letzten Tatsachenverhandlung frei wider
ruflich ist 2503). Dasselbe gilt von Klaganerkenntnis 2504) und Klagver
zicht, insoweit sie kein - ausdriickliches odeI' schliissiges - Tatsachen
gestandnis en thalten 2505) . 

3. Widerruflich ist die Eidesleistung, jedoch nur mit del' Wirkung, 
daB dadurch die dem Schworenden giinstigen Folgen del' Eidesleistung 
beseitigt werden 2506). Widerruflich ist die Eidesannahme im F alle des 
§ 454 II ZPO. (§ 458 ZPO.), die Eideszuriickschiebung in den Fallen 
der §§ 454 II, 457, 470 (Irrtum im Motiv!) ZPO. (§ 458 ZPO.) und die 
Verweigerung der Eidesannahme nach § 531 ZPO.2507). Die Widerruflich
keit der Eidesleistung erklart sich - und zwar gerade unter Beriicksich
tigung der beschrankten Wirkungen des Widerrufs - daraus, daB die 
Eidesleistung nur formell eine Bewirkungshandlung, del' Sache nach 
eine Erwirkungshandlung (Verstarkung der Parteibehauptung) ist. Ge
rade umgekehrt erklart sich die Einschrankung der Widerruflichkeit del' 
Eideszuriickschiebung, die formell eine Erwirkungshandlung (Beweis
antretung) ist 2508), daraus, daB sie der Sache nach eine Bewirkungs
handlung (bedingte Bestatigung der gegnerischen Behauptung) ist. 
Die Widerruflichkeit der Verweigerung der Eidesannahme in der Be
rufungsinstanz findet von vornherein ihre Rechtfertigung nur in der 
Gleichstellung der Verweigerung der Annahme mit der Verweigerung 
der Erklarung oder Versaumung der Annahme. 

4. Aus Restitutionsgriinden (§ 580 ZPO.) konnen Bewirkungshand
lungen schon im Prozesse widerrufen werden 2609). Man denke an ein 
durch Notigung, Erpressung, Wucher oder Untreue herbeigefiihrtes 
Gestandnis2510). Auch die Zuriicknahme der Klage odeI' eines Rechts
mittels kann bei Vorliegen eines Restitutionsgrundes, insbesondere 
wenn sie durch eine strafbare Handlung des eigenen Vertreters, des Geg-

2502) Vgl. daruber oben hinter Anm. 1623. Wer verkennt, daB das Gestandnis 
eine Bewirkungshandlung, das Bestreiten aber eine Erwirkungshandlung ist 
(vgl. oben § 27 I 2, 5), vielmehr jenes fur eine Behauptung, dieses fur eine "Er
klarung"(?) halt (vgl. HELLWIG, ProzeBhandlung, § 5 IV 3; STEIN, Nr. V 4 vor 
§ 128, zu Anm. 93, 96), der vermag die Beschranktheit des Gestandniswiderrufs, 
die Unbeschranktheit der Zurucknehmbarkeit des Bestreitens nicht zu erklaren. 

2503) SOBERNHEIM, I82ff.; vgl. dazu schon oben Anm. 1629. 
2504) Dem hier das so genannte Rechtsgestandnis (vgl. dazu oben zu Anm 2 17'), 

unten Anm. 2600) gleichzustellen ist; HEGLER, 268, 26,). 
2505) Vgl. oben zu und in Anm. 1629. 
2506) RGEZ. LXIX 3IIff.; C 283; vgl. schon oben Anm. 2456. 
2507) STEIN, Nr. IV zu § 452, ZU § 53!. 
2508) Vgl. schon oben Anm. 2459, auch das Zitat des § 458 ZPO. vor Anm. 2473l>~ 
2509) Vgl. daruber oben zu und in Allm.2475. 
2510) Vgl. schon oben Anm. I628a a. E. 
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ners oder seines Vertreters herbeigeführt worden ist, widerrufen wer
den2511). 

5· Sind prozessuale Vereinbarungen (oben § 29 II I a) mit zivilrecht
liehen Verträgen derart verbunden, daß sie als Bestandteile eines Ver
trages erscheinen, so zieht die Nichtigkeit (Unwirksamkeit) oder Ver
nichtung des zivilrechtliehen Vertrages die Unbeachtlichkeit der pro
zessualen Vereinbarung nach sich, wenn nicht anzunehmen ist, daß 
diese auch ohne jenen getroffen sein würde 2512). Hier ist vor allem an 
den Prorogations-und an den Schiedsvertrag zu denken. Dem Prozeß
und Sühnevergleich2513) ist die Verbindung mit einem dem § 779.BGB. 
unterfallenden oder nach seiner Analogie zu beurteilenden materiell
rechtlichen Vertrage dergestalt wesentlich 2514), daß dessen Nichtigkeit 

2öll) Doch kann die widerrufende Partei das Verfahren nur dann einfach 
fortsetzen, wenn noch kein Urteil ergangen ist; vgl. HELLWIG, Prozeßhandlung, 
§ IO Anm. 24. Der Widerruf des Rechtsmittelverzichts auf Grund des § 580 ZPO. 
hätte praktischen Wert nur vor Ablauf der Rechtsmittelfrist; vgl. HELLWIG, 
a. a. 0., § IO IV 2 b. 

2öl2) RGEZ. LXXXVII 7; HELLWIG, Prozeßhandlung, § 7 V 3; Syst. I,§ I5IIV3 
Die Analogie des § I39 BGB. liegt auf der Hand. Erheblich weiter gehen RosEN
BERG, Stellvertr., 10off., und STEIN, Nr. V 6 vor § I28, zu Anm. IIj, welche die 
Vorschriften des BGB. über die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Willens
erklärungen ohne weiteres auf die prozessualen Vereinbarungen anwenden wollen. 
In der Begründung weichen beide Schriftsteller voneinander ab. RosENBERG 
leugnet überhaupt die Existenz prozessualer Vereinbarun~n; er hält alle einschlä
gigen Vereinbarungen für bürgerlichrechtliche Verträge. Zu dieser unhaltbaren 
.-\.nsicht wird RosENBERG durch seinen zu engen Prozeßhandlungsbegriff ge
drängt; vgl. oben Anm. I8j8. STEIN schließt aus der Möglichkeit, jene Verein
barunge:g außerhalb-des Prozesses abzuschließen, auf ein prozessuales Desinteres
sement. Wie STEIN anscheinend 0ERTMANN, Grundriß, § 69 Nr. 3· 

2öl3) Vgl. oben hinter Anm. 2426. · 
2614) Vgl. schon oben zu Anm. 2483. Die im Text vertretene Ansicht ist 

die herrschende. Der von HELLWIG, Lehrb. li 388; Syst. I,§ I93 li I, und GROSSE, 
<J3ff., aufgestellte Begriff eines abstrakten "Prozeßbeendigungsvertrages" hat 
keinen Beifall gefunden. Selbst der einzige von H. LEHMANN, Prozeßvergleich, 73, 
anerkannte Fall eines rein prozessualen Prozeßvergleichs - die Einigung der 
Parteien über den Teilungsplan (§ 876 ZPO.) nach Erhebung der Klage aus 
§ 878 ZPO. - ist es m. E. nicht. Ich glaube weder hier noch sonst an "Prozeß
prozesse"; vgl. schon Ungerechtfert. VollstrBetr., 59 Anm. I2; Beitr. 30 (I36) 
Anm. I a. E.; oben Anm. 2170. Daß das Verpassen des Widerspruchsrechts oder 
seiner prozessualen Geltendmachung das "bessere Recht" des Gläubigers nach 
§ 878 II ZPO. nicht verwirkt, beweist noch nicht, daß es auch nicht Gegenstand 
des gemäß § 878 ZPO. angestellten Prozesses oder eines in diesem oder vorher 
gemäß § 876 ZPO. abgeschlossenen Vergleichs ist. Übrigens bleibt für den, diir 
an "Prozeßprozesse" glaubt, eine Einigung über ihren Gegenstand eine solche 
über die "materia litis" (so schon STEIN, Nr. II 5 vor § 253); vgl. denn auch H. 
LEHMANN, a. a. 0., 73· Im übrigen genügt allerdings als materiellrechtlicher 
Gegenstand des Vergleichs die Kostenerstattungspflicht, die stets - auch bei 
den im strafprozessualen Privatklageverfahren darüber abgeschlossenen Ver
gleichen (RosENFELD, § I09 X, der aber anscheinend auch die Kostenpflicht 
gegenüber der Gerichtskasse für eine Zivilistische hält)- eine zivilrechtliche Ver
pflichtung ist; vgl. oben zu Anm. 66o. Ebenso genügt zum "gegenseitigen Nach
geben" im Sinne des § 779 BGB., daß auf prozessuale Rechte verzichtet wird. 
Es ist also ein Vergleich, wenn der Kläger die Klage zurücknimmt und sämtliche 
Kosten übernimmt, der Beklagte aber in die Zurücknahme der Klage einwilligt, 
wo seine Einwilligung gemäß § 271 I ZPO. erforderlich ist. Ja, es genügt selbst, 

Die Elemente der prozessualen. Rechtsbetrachtungsweise. 473 

ners oder seines Vertreters herbeigeftihrt worden ist, widerrufen wer
den2511). 

5. Sind prozessuale Vereinbarungen (oben § 29 II I a) mit zivilrecht
lichen Vertragen derart verbunden, daB sie als Bestandteile eines Ver
trages erscheinen, so zieht die Nichtigkeit (Unwirksamkeit) oder Ver
nichtung des zivilrechtlichen Vert rages die Unbeachtlichkeit der pro
zessualen Vereinbarung nach sich, wenn nicht anzunehmen ist, daB 
diese auch ohne jenen getroffen sein wiirde 2512). Hier ist vor aHem an 
den Prorogations- und an den Schiedsvertrag zu denken. Dem ProzeB
und Siihnevergleich2513) ist die Verbindung mit einem dem § 779.BGB. 
unterfallenden oder nach seiner Analogie zu beurteilenden materieH
rechtlichen Vertrage dergestalt wesentlich 2514), daB dessen Nichtigkeit 

2011) Doch kann die widerrufende Partei das Verfahren nur dann einfach 
fortsetzen, wenn noch kein Urteil ergangen ist; vgl. HELLWIG, ProzeBhandlung, 
§ 10 Anm. 24. Der Widerruf des Rechtsmittelverzichts auf Grund des § 580 ZPO. 
hatte praktischen Wert nur vor Ablauf der Rechtsmittelfrist; vgl. HELLWIG, 
a. a. 0., § 10 IV 2 b. 

2012) RGEZ. LXXXVII 7; HELLWIG, ProzeBhandlung, § 7 V 3; Syst. I, § I5IIV3 
Die Analogie des § 139 BGB. liegt auf der Hand. Erheblich weiter gehen ROSEN
BERG, Stellvertr., 100ff., und STEIN, Nr. V 6 vor § 128, zu Anm. lI5, weiche die 
Vorschriften des BGB. iiber die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Willens
erklarungen ohne weiteres auf die prozessualen Vereinbarungen anwenden wollen. 
In der Begriindung weichen beide Schriftsteller voneinander ab. ROSENBERG 
Ieugnet iiberhaupt die Existenz prozessualer Vereinbarun~n; er halt alle einschIa
gigen Vereinbarungen fiir biirgerlichrechtliche Vertrage. Zu dieser unhaltbaren 
A.nsicht wird ROSENBERG durch seinen zu engen ProzeBhandlungsbegriff ge
drangt; vgl. oben Anm. 1858. STEIN schIieBt aus der M6glichkeit, jene Verein
barungeJ;l auBerhalb-des Prozesses abzuschlieBen, auf ein prozessuaies Desinteres
sement. Wie STEIN anscheinend OERTMANN, GrundriB, § 69 Nr. 3. 

2013) Vgl. oben hinter Anm. 2426. . 
2014) Vgl. schon oben zu Anm.2483. Die im Text vertretene Ansicht ist 

die herrschende. Der von HELLWIG, Lehrb. II 388; Syst. I, § 193 II I, und GROSSE, 
'!3ff., aufgestellte Begriff eines abstrakten "ProzeBbeendigungsvertrages" hat 
keinen Beifall gefunden. Selbst der einzige von H. LEHMANN, ProzeBvergleich, 73, 
anerkannte Fall eines rein prozessualen ProzeBvergleichs - die Einigung der 
Parteien iiber den Teilungsplan (§ 876 ZPO.) nach Erhebung der Klage aus 
§ 878 ZPO. - ist es m. E. nicht. Ich glaube weder hier noch sonst an "ProzeB
prozesse"; vgl. schon Ungerechtfert. VollstrBetr., 59 Anm. 12; Beitr. 30 (136) 
Anm. I a. E.; oben Anm. 2170. DaB das Verpassen des Widerspruchsrechts oder 
seiner prozessualen Geltendmachung das "bessere Recht" des Glaubigers nach 
§ 878 II ZPO. nicht verwirkt, beweist noch nicht, daB es auch nicht Gegenstand 
des gemaB § 878 ZPO. angestellten Prozesses oder eines in diesem oder vorher 
gemaB § 876 ZPO. abgeschlossenen Vergleichs ist. Ubrigens bleibt fUr den, diir 
an "ProzeBprozesse" glaubt, eine Einigung iiber ihren Gegenstand eine soIche 
liber die "materia litis" (so schon STEIN, Nr. II 5 vor § 253); vgl. denn auch H. 
LEHMANN, a. a. 0., 73. 1m iibrigen gen iigt allerdings als materiellrechtlicher 
Gegenstand des Vergleichs die Kostenerstattungspflicht, die stets - auch bei 
den im strafprozessualen Privatklageverfahren dariiber abgeschlossenen Ver
gieichen (ROSENFELD, § 109 X, der aber anscheinend auch die Kostenpflicht 
gegeniiber der Gerichtskasse fiir eine zivilistische halt) - eine zivilrechtliche Ver
pflichtung ist; vgl. oben zu Anm. 660. Ebenso gen iigt zum "gegenseitigen Nach
geben" im Sinne des § 779 BGB., daB auf prozessuale Rechte verzichtet wird. 
Es ist also ein Vergleich, wenn der Klager die Klage zuriicknimmt und samtliche 
Kosten iibernimmt, der Beklagte aber in die Zuriicknahme der Klage einwilligt, 
wo seine Einwilligung gemaB § 271 I ZPO. erforderlich ist. Ja, es geniigt selbst, 
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(Unwirksamkeit) oder Vernichtung2515) immer die Unbeachtlichkeit2516) 
der prozessualen Vereinbarung nach sich zieht2517). Die Unbeachtlich-

wenn der Beklagte in Fällen, wo es zur Zurücknahme der Klage seiner Einwilli
gung nicht bedarf, - ausdrücklich oder schlüssig - auf sein Recht auf Kosten
urteil (§ 27I III S. 2 ZPO.) verzichtet. 'vVenn das RGEZ. XX 20 (unter Billigung 
von STEIN, Nr. VI 2 zu§ 27I, bei Anm. 63; Nr. ]] I zu§ 794; und von H. LEH
MANN, Prozeßvergleich, 63) in solchem Fall das "gegenseitige Nachgeben" und 
daher den Vergleich bestreitet, weil, wenn man ihn annähme, der Beklagte gerade 
gemäß § 794 Nr. I ZPO. den Vollstreckungstitel erlange, auf den er angeblich 
verzichtet habe, so wird übersehen, daß ein Kostenurteil dem Beklagten einen 
stärkeren Schutz gegen eine Erneuerung des Verfahrens gewährt als ein Ver
gleich; vgl. oben Anm. 25I r. Ein Vergleich liegt ferner vor, wenn die eine Partei 
unter Übernahme aller Kosten den Klaganspruch anerkennt oder auf ihn ver
zichttit, sofern die andere Partei auf ein Urteil verzichtet (insoweit HELLWIG, 
Syst. I, § I93 Anm. II, mit Recht gegen STEIN, Nr. 11 r zu§ 794). Diese Formu
lierung vermeidet den - etwas spitzfindigen - Einwand H. LEHMANNS, Prozeß
vergleich, 99, daß der Verzicht auf das Anerkenntnis- oder Verzichtsurteil 
(§§ 307/6 ZPO.) nicht Gegenstand des vergleichsweisen Nachgebens sein könne, 
da das Recht auf ein solches Urteil erst mit dem - prozessualen - Klagan
erkenntnis oder Klagverzicht entstehe, durch ein vergleichswciscs, also vertrag
liches Anerkenntnis oder einen solchen Verzicht aber geradezu ausgeschlossen 
werde. LEHMANN begründet selbst (62) die Möglichkeit, in der Kostenübernahme 
durch den Beklagten bei Klagezurücknahme einen Vergleichsfall zu sehen, mit 
der Ungewißheit des Kostenerstattungsanspruches des Beklagten "zur Zeit 
des Vertragsschlusses". Da eine Partei, deren Gegner im Begriff ist, den 
Klaganspruch anzuerkennen oder auf ihn zu verzichten, offenbar eine Aussicht 
auf günstiges Urteil hat, so ist auch ihr Urteilsverzicht durchaus nicht, wie 
LEHMANN, a. a. 0., roo, meint, gleichbedeutend mit der Konzession, die jede 
Partei durch ihre Vergleichsbereit~chaft macht. LEHMANN gibt nicht nur an 
anderer Stelle (63) zu, daß in der - '~rforderlichen - Einwilligung des Beklagten 
in die Klagezurücknahme ein vergleichsweises Nachgeben gefunden werden könne, 
sondern er macht selbst (53) gegen den Analogieschluß, den die Theorie vom 
abstrakten "Prozeßbeendigungsvertrag" aus der Zulässigkeit der Klagezurück
nahme herleitet, geltend, daß die Klagezurücknahme eine ganz andere Prozeß
lage schaffe als der "Prozeßbeendigungsvertrag". Wenn schließlich LEHMANN, 
93ff., die Verträge, bei denen er das Merkmal des "gegenseitigen Nachgebens" 
vermißt, als "einseitige Feststellungsverträge" - ein Begriff, der für die vertrag
liche Klagezurücknahme nicht einmal paßt - doch nach Analogie des Prozeß
vergleichs behandeln will, so handelt es sich - insoweit ist HELLWIG, Syst. I, 
§ 193 Anm. II, wieder im Recht - "nur noch um einen Streit um Worte". -
Ist der Prozeßvergleich danach zwar kein abstrakter "Prozeßbeendigungsvertrag", 
so bleibt er doch eine auf "Beseitigung (Beilegung) des Rechtsstreits" (§§Sr, 83, 
794 Nr. I ZPO.) gerichtete Vereinbarung. STEIN, z.~LI 430, überschießt das 
Ziel, wenn er in seiner Kritik HELLWIGS behauptet, die Prozeßbeendigung sei 
"Wirkung, nicht Inhalt des Vergleichs" (vgl. auch dens., Nr. II zu § 794, bei 
Anm. 5, in der er aber m. E. zu Unrecht H. LEHMANN, Prozeßvergleich, 52ff., 
rr9, für sich anruft; vgl. dens., a. a. 0., rrsff.). Wäre das richtig, so dürfte 
STEIN dem Prozeßvergleich nicht "den Doppelcharakter als prozessuales Rechts
geschäft und als Privatrechtsgeschäft" beilegen (Nr. II zu § 794, Nr. VI 2 vor 
§ r28), sondern ihn überhaupt nur als Privatrechtsgeschäft "mit einzelnen pro
zessualen Wirkungen" ansehen (so in der Tat WALSMANN, ZivArch. CII 173; 
gegen ihn schon H. LEHMANN, a. a. 0., rr4ff.). Der Wille von Parteien, die nach 
Klagerhebung vor Gericht den Streit durch Vereinbarung beseitigen wollen, ist 
immer auch auf Beseitigung des Rechtsstreits gerichtet. Viel zweifelhafter könnte 
sein, ob auch bei dem Sühnevergleich (§§ rr8a, 49.5a I Nr. r, 499g I Nr. I, 794 
Nr. r, 6o8-6rr ZPO.) der Parteiwille auf eine prozessuale Wirkung, nämlich 
auf die Vermeidung des Rechtsstreits gerichtet ist (so HELLWIG, Lehrb. III 46 
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(Unwirksamkeit) oder Vernichtung2515) immer die Unbeachtlichkeit 2516) 

der prozessualen Vereinbarung nach sich zieht 2517). Die Unbeachtlich-

wenn der Beklagte in Fallen, wo es zur Zurucknahme der Klage seiner Einwilli
gung nicht bedarf, - ausdrucklich oder schlussig - auf sein Recht auf Kosten
urteil (§ 271 IllS. 2 ZPO.) verzichtet. 'vVenn das RGEZ. XX 20 (unter Billigung 
von STEIN, Nr. VI 2 zu § 271, bei Anm. 63; Nr.lI I zu § 794; und von H. LEH
MANN, Proze13vergleich, 63) in solchem Fall das "gegenseitige Nachgeben" und 
daher den Vergleich bestreitet, weil, wenn man ihn annahme, der Beklagte gerade 
gema13 § 794 Nr. I ZPO. den Vollstreckungstitel erlange, auf den er angeblich 
verzichtet habe, so wird ubersehen, da13 ein Kostenurteil dem Beklagten einen 
starkeren Schutz gegen eine Erneuerung des Verfahrens gewahrt als ein Ver
gleich; vgl. oben Anm. 251 I. Ein Vergleich liegt ferner vor, wenn die eine Partei 
unter Ubernahme aller Kosten den Klaganspruch anerkennt oder auf ihn ver
zichttit, sofern die andere Partei auf ein Urteil verzichtet (insoweit HELLWIG, 
Syst. I, § 193 Anm. II, mit Recht gegen STEIN, Nr. 11 I zu § 794). Diese Formu
lierung vermeidet den - etwas spitzfindigen - Einwand H. LEHMANNS, Proze13-
vergleich, 99, da13 der Verzicht auf das Anerkenntnis- oder Verzichtsurteil 
(§§ 307/6 ZPO.) nicht Gegenstand des vergleichsweisen Nachgebens sein konne, 
da das Reeht auf ein solches Urteil erst mit dem - prozessualen - Klagan
erkenntnis oder Klagverzicht entstehe, durch ein vergleichsweises, also vertrag
liches Anerkenntnis oder einen solchen Verzicht aber geradezu ausgeschlossen 
werde. LEHMANN begrundet selbst (62) die Moglichkeit, in der Kostenubernahme 
durch den Beklagten bei Klagezurucknahme einen Vergleichsfall zu sehen, mit 
der Ungewi13heit des Kostenerstattungsanspruches des Beklagten "zur Zeit 
des Vertragsschlusses". Da eine Partei, deren Gegner im Begriff ist, den 
Klaganspruch anzuerkennen oder auf ihn zu verzichten, offen bar eine Aussicht 
auf gunstiges Urteil hat, so ist auch ihr Urteilsverzicht durchaus nicht, wie 
LEHMANN, a. a. 0., 100, meint, gleichbedeutend mit der Konzession, die jede 
Partei durch ihre Vergleichsbereit~chaft macht. LEHMANN gibt nicht nur an 
anderer Stelle (63) zu, da13 in der - '~rforderlichen - Einwilligung des Beklagten 
in die Klagezurucknahme ein vergleichsweises Nachgeben gefunden werden konne, 
sondern er macht selbst (53) gegen den Analogieschlu13, den die Theorie vom 
abstrakten "Proze13beendigungsvertrag" aus der Zulassigkeit der Klagezuruck
nahme herleitet, geltend, da13 die Klagezurucknahme eine ganz andere Proze13-
lage schaffe als der "Proze13beendigungsvertrag". Wenn schlie13lich LEHMANN, 
93ff., die Vertrage, bei denen er das Merkmal des "gegenseitigen Nachgebens" 
vermi13t, als "einseitige Feststellungsvertrage" - ein Begriff, der fur die vertrag
liche Klagezurucknahme nicht einmal pa13t - doch nach Analogie des Proze13-
vergleichs behandeln will, so handelt es sich - insoweit ist HELLWIG, Syst. I, 
§ 193 Anm. II, wieder im Recht - "nur noch urn einen Streit urn Worte". -
1st der Proze13vergleich danach zwar kein abstrakter "Proze13beendigungsvertrag", 
so bleibt er doch eine auf "Beseitigung (Beilegung) des Rechtsstreits" (§§ 81, 83, 
794 Nr. I ZPO.) gerichtete Vereinbarung. STEIN, Z.~LI 430, uberschie13t das 
Ziel, wenn er in seiner Kritik HELLWIGS behauptet, die Proze13beendigung sei 
"Wirkung, nicht Inhalt des Vergleichs" (vgl. auch dens., Nr. II zu § 794, bei 
Anm.5, in der er aber m. E. zu Unrecht H. LEHMANN, Proze13vergleich, 52ff., 
II 9, fUr sich amuft; vgl. dens., a. a. 0., II5ff.). Ware das richtig, so durfte 
STEIN dem Proze13vergleich nicht "den Doppelcharakter als prozessuales Rechts
geschaft und als Privatrechtsgeschaft" beilegen (Nr. II zu § 794, Nr. VI 2 vor 
§ 128), sondern ihn uberhaupt nur als Privatrechtsgeschaft "mit einzelnen pro
zessualen Wirkungen" ansehen (so in der Tat WALSMANN, ZivArch. ell 173; 
gegen ihn schon H. LEHMANN, a. a. 0., II4ff.). Der Wille von Parteien, die nach 
Klagerhebung vor Gericht den Streit durch Vereinbarung beseitigen wollen, ist 
immer auch auf Beseitigung des Rechtsstreits gerichtet. Viel zweifelhafter konnte 
sein, ob auch bei dem Suhnevergleich (§§ lISa, 49.5 a I Nr. I, 499g I Nr. I, 794 
Nr. I, 608-6l! ZPO.) der Parteiwille auf eine prozessuale Wirkung, namlich 
auf die Vermeidung des Rechtsstreits gerichtet ist (so HELLWIG, Lehrb. III 46 
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keit erstreckt sich in diesem Falle sogar auf in den Vergleich aufgenom
mene, sonst unwiderrufliche Bewirkungshandlungen, wie die Zurück
nahme einer Klage oder eines Rechtsmittels (RGEZ. !., VII 257). 

Anm. 5). Es fragt sich schon, was das für eine vorprozessuale Rechtslage sein 
soll, die von dem Präventivvergleich betroffen wird. Das materielle Klagrecht 
ist selbständig verzichtlieh nur, sofern ihm kein Privatrecht zugrunde liegt (vgl. 
oben Anm. I605) - also z. B. in dem Fall der §§ 6o8-6II ZPO. -, und die 
prozessuale Klagmöglichkeit ist überhaupt nicht verzichtlieh (vgl. oben Anm. I604a, 
zu Anm. I639). Die vorprozessuale Rechtslage, die durch einen Sühnevergleich 
der Parteien betroffen wird, ist die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Rechts
hängigkeit (vgl. oben zu Anm. I643-I646), m. a. W. der Sühnevergleich bringt 
·die Aussicht der Parteien auf Eintritt der Rechtshängigkeit zum Erlöschen. 
Daß der Parteiwille, gerade so wie er durch Zurücknahme der Klage oder Prozeß
vergleich die eingetretene Rechtshängigkeit zum Erlöschen bringen, so auch 
deren Eintritt abwenden kann, wurde schon oben in Anm. I9I7a festgestellt. 
Tatsächlich ist anzunehmen, daß der Parteiwille bei dem im Sühneverfahren ab
geschlossenen Vergleich gerade so auf Abwendung des Prozesses gerichtet ist, 
wie bei dem Präventivakkord auf Abwendung des Konkurses. Nur der "Doppel
,charakter" des Vergleichs rechtfertigt, daß - anders als in dem oben zu Anm. 2488 
erwähnten Fall - für seine Form und Beurkundung das Prozeßrecht maßgebend 
ist. Seine Form ist Erklärung vor Gericht. Die in §§ 118a, I6o Nr. I, 162, 499g I 
Xr. I ZPO. vorgeschriebene Protokollierung ist nur Bedingung der Vollstreckbar
keit. Die Beobachtung der prozessual erforderlichen Form deckt die für ei~en 
außerprozessualen Abschluß etwa erforderliche schriftliche, notarielle oder ge
richtliche Form, ersetzt allerdings nicht die notwendige Mitwirkung anderer 
Organe. Für das strafprozessuale Privatklageverfahren haben die Entwürfe v. 
I909, I9I9, 1923 (vgl. oben hinter Anm. 2426) die prozessuale Wirkung des Prozeß
und Sühnevergleichs gesetzlich festgelegt. In jenem "gilt" nach dem Entw. v. 
1909 § 398 der Strafahtrag, nach den Entwürfen v. 1919 (§§ 374 IV, 384) und 
1923 (Art. IV Nr. 37) die Privatklage "als zurückgenommen"; die Entwürfe 
v. I909 und 1923 fügen ausdrücklich hinzu: "wenn (solange) die Zurücknahme 
zulässig (= beachtlich; vgl. oben hinter Anm. 1908) ist". Der Entwurf v. 1923 
begeht dabei aber den Fehler, die Wirkung des in der Privatklage enthaltenen 
Strafantrages möglicherweisetrotzdes Vergleichs fortbestehen zu lassen; denn er 
bestimmt, anders als der Entw. v. 1919 (§ 382 I), nicht, daß die Zurücknahme 
·der Privatklage stets die - noch zulässige (d. h. beachtliche) - Zurücknahme 
des Strafantrages nach sich zieht. Der Trost der Begr. (23), daß die Staats
anwaltschaft die Anklage schon nicht übernehmen werde, genügt nicht. Als 
prozessuale Wirkung des Sühnevergleichs bestimmen die Entwürfe den Unter
gang des Privatklage- und Strafantragsrechts (vgl. schon RGESt. 111 221; XIV 
202; Rechtspr. lU 181); ein schon gestellter Strafantrag "gilt als zurück
_genommen", wobei die Entwürfe v. 1919 (§ 370 111) und 1923 (Art. IV Nr. 35-
§ 42oa StPO.) hinzufügen: "soweit die Zurücknahme zulässig (= beachtlich) 
ist". In allen Entwürfen ist dem Prozeß- und Sühnevergleich Vollstreckbar
keit zuerkannt. 

2515) Einschließlich der vertragsmäßigen Aufhebung; RGEZ. LXXVIII 289. 
2516) Die Folge ist, daß das Verfahren einfach fortgesetzt werden kann; so 

jetzt auch die weitaus überwiegende Meinung. Vgl. schon oben zu Anm. 1384, 
1924, 2262. 

2617) § 779 BGB. ist auch auf Vergleiche des strafprozessualen Privatklage
verfahrens entsprechend anwendbar. Wenn HoENIGER, DJZ. 1907, 480, dies 
bestreitet, weil die Parteien im Privatklageverfahren sich nicht über ein privates 
Rechtsverhältnis vergleichen, auf öffentlichrechtliche und namentlich prozessuale 
Rechtsverhältnisse § 779 aber keine Anwendung finde, so ist das eine so unrichtig 
wie das andere. Die Parteien vergleichen sich stets über die zivile Kostenerstattungs
pflicht (§ 471 I, III StPO.). Häufig übernimmt der Angeklagte eine zivile Er
satzpflicht, und auf die publizistische Kostenpflicht, die der Angeklagte wohl 
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keit erstreckt sich in diesem FaIle sogar auf in den Vergleich aufgenom
mene, sonst unwiderrufliche Bewirkungshandlungen, wie die Zuriick
nahme einer Klage oder eines Rechtsmittels (RGEZ. !., VII 257). 

Anm.5). Es fragt sich schon, was das fur eine vorprozessuale Rechtslage sein 
soll, die von dem Praventivvergleich betroffen wird. Das materielle Klagrecht 
ist selbstandig verzichtlich nur, sofern ihm kein Privatrecht zugrunde liegt (vgl. 
oben Anm.1605) - also z. B. in dem Fall der §§ 608-61! ZPO. -, und die 
prozessuale Klagm6glichkeit ist uberhaupt nicht verzichtlich (vgl. oben Anm. 1604a, 
zu Anm. 1639). Die vorprozessuale Rechtslage, die durch einen Suhnevergleich 
der Parteien betroffen wird, ist die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Rechts
hangigkeit (vgl. oben zu Anm. 1643-1646), m. a. W. der Suhnevergleich bringt 
,die Aussicht der Parteien auf Eintritt der Rechtshangigkeit zum Er16schen. 
DaB der Parteiwille, gerade so wie er durch Zurucknahme der Klage oder ProzeB
vergleich die eingetretene Rechtshangigkeit zum Erl6schen bringen, so auch 
deren Eintritt abwenden kann, wurde schon oben in Anm. 1917a festgestellt. 
Tatsachlich ist anzunehmen, daB der Parteiwille bei dem im Suhneverfahren ab
geschlossenen Vergleich gerade so auf Abwendung des Prozesses gerichtet ist, 
wie bei dem Praventivakkord auf Abwendung des Konkurses. Nur der "Doppel
,charakter" des Vergleichs rechtfertigt, daB - anders als in dem oben zu Anm. 2488 
erwahnten Fall - fur seine Form und Beurkundung das ProzeBrecht maBgebend 
ist. Seine Form ist Erklarung vor Gericht. Die in §§ 118a, 160 NI. I, 162, 499g I 
XI. 1 ZPO. vorgeschriebene Protokollierung ist nur Bedingung der Vollstreckbar
keit. Die Beobachtung der prozessual erforderlichen Form deckt die fur ei~en 
auBerprozessualen AbschluB etwa erforderliche schriftliehe, notarielle oder ge
riehtliehe Form, ersetzt allerdings nieht die notwendige Mitwirkung anderer 
Organe. Fur das strafprozessuale Pri va tklageverfahren haben die Entwurfe v. 
1909, 1919, 1923 (vgl. oben hinter Anm. 2426) die prozessuale Wirkung des ProzeB
und Suhnevergleiehs gesetzlieh festgelegt. In jenem "gilt" naeh dem Entw. v. 
1909 § 398 der Strafahtrag, naeh den Entwi'!rfen v. 1919 (§§ 374 IV, 384) und 
1923 (Art. IV Nr.37) die Privatklage "als zuruekgenommen"; die Entwurfe 
v. 1909 und 1923 fiigen ausdrueklieh hinzu: "wenn (solange) die Zurueknahme 
zulassig (= beaehtlich; vgl. oben hinter Anm. 1908) ist". Der Entwurf v. 1923 
begeht dabei aber den Fehler, die Wirkung des in der Privatklage enthaltenen 
Strafantrages m6glieherweise trotz des Vergleiehs fortbestehen zu lassen; denn er 
bestimmt, anders als der Entw. v. 1919 (§ 382 I), nieht, daB die Zurueknahme 
·der Privatklage stets die - noeh zulassige (d. h. beachtliehe) - Zur.ueknahme 
des Strafantrages naeh sieh zieht. Der Trost der BegI. (23), daB die Staats
anwaltsehaft die Anklage schon nieht ubernehmen werde, genugt nieht. Ais 
prozessuale Wirkung des Suhnevergleichs bestimmen die Entwurfe den Unter
gang des Privatklage- und Strafantragsreehts (vgl. schon RGESt. III 221; XIV 
202; Reehtspr. III 181); ein schon gestellter Strafantrag "gilt als zuriick
.genommen", wobei die Entwurfe v. 1919 (§ 370 III) und 1923 (Art. IV Nr. 35 -
§ 420a StPO.) hinzufiigen: "soweit die Zurueknahme zulassig (= beachtlich) 
ist". In allen Entwurfen ist dem ProzeB- und Suhnevergleieh Vollstreckbar
keit zuerkannt. 

2515) EinsehlieBlieh der vertragsmaBigen Aufhebung; RGEZ. LXXVIII 289. 
2516) Die Folge ist, daB das Verfahren einfaeh fortgesetzt werden kann; so 

jetzt aueh die weitaus uberwiegende Meinung. Vgl. schon oben zu Anm. 1384, 
1924, 2262. 

2517) § 779 BGB. ist aueh auf Vergleiehe des strafprozessualen Privatklage
verfahrens entsprechend anwendbar. Wenn HOENIGER, DJZ. 1907, 480, dies 
bestreitet, weil die Parteien im Privatklageverfahren sieh nicht uber ein privates 
Reehtsverh1Utnis vergleiehen, auf 6ffentliehreehtliehe und namentlich prozessuale 
Rechtsverhaltnisse § 779 aber keine Anwendung finde, so ist das eine so unriehtig 
wie das andere. Die Parteien vergleiehen sich stets iiber die zivile Kostenerstattungs
pflicht (§ 471 I, III StPO.). Haufig iibernimmt der Angeklagte eine zivile Er
satzpflicht, und auf die publizistisehe Kostenpflicht, die der Angeklagte wohl 
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6. Die Ermächtigungen2517a) sind frei widerruflich, die zur Prozeß
führung im eigenen Namen nur bis zum Eintritt der Rechtshängig
keit2517b). 

IV. Eine Erwirkungshandlung, welche der gesetzlichen Voraus
setzungen oder Formen ermangelt, ist, sofern sie nicht einmal den 
"Schein" einer Erwirkungshandlung erzeugt, unbeachtlich 2518). Erfüllt sie 
nicht die Anforderungen einer Terminsbestimmung, so ist der mit ihr ver~ 
bundene Antrag auf Terminsbestimmung zurückzuweisen 2519). Sonst25~0) 

ist die mangelhafte Erwirkungshandlung, wenn nicht - in Fällen/ w~ 
es zulässig ist - eine Heilung des Mangels (insbesondere auf Grund des 
§ 295 ZPO.) oder eine Nachholung des mangelnden Formerfordernisses 
(z. B. nach§ 187 ZPO.) erfolgt, grundsätzlich, von Amts wegen oder auf 
Rüge des Mangels, als unzulässig zurückzuweisen (zu verwerfen). Eine 
Bewirkungshandlung ist unter denselben Voraussetzungen unbeacht
lich2521)2522). Dagegen vermag die Rechtswidrigkeit die Unbeacht
lichkeit, Unzulässigkeit oder Unbegründetheit einer Parteihandlung 
nicht zu begründen2523), da sie kein der prozessualen Betrachtungsweise 

immer übernimmt, ist § 779 BGB. entsprechend anwendbar. Wie hier offenbar 
RosENFELD, § 109 X. Ja, es ist nicht einzusehen, warum§ 779 BGB. nicht auch 
insoweit entsprechend anwendbar sein sollte, als der Vergleich eine Verfügung 
über das prozessuale (dazu Mater. JustizR., 51ff.) Strafantrags- und Privat
klagerecht, damit aber mittelbar auch eine solche über das materielle staat
liche Strafrecht (dazu Mater. JustizR., 68; hier nicht anders oben in Anm. 2159 am 
Anfang) enthält; vgl. RGEZ. XLII 6off. 

2517•) Vgl. oben zu Anm. 2438--'Z44o. 
2617b) Vgl. oben zu und in Anm. r68r. 
2618) Vgl. oben zu Anm. 1915, 1917. 
2519) Vgl. oben zu Anm. 1915a, I9I8-1921. Daß STEIN, Nr. V 7 vor§ 128, 

die Fälle der Unbeachtlichkeit el.ner Erwirkungshandlung und ihres Ausschlusses 
von der mündlichen Verhandlung nicht unterscheidet, darüber vgl. schon oben 
Anm. 1915a. 

2520) STEIN, a. a. 0., glaubt den hier zugrunde liegenden Gegensatz mit "ab
strakter" und "konkreter" Unzulässigkeit bezeichnen zu können. 

2621) STEIN, a. a. 0., unterscheidet nicht zwischen Erwirkungs- und Bewir
kungshandlungen. 

2522) Daß die oben zu Anm. 2518/19, 2521 erwähnte Unbeachtlichkeit "einer 
in den Prozeßgesetzen nicht vorgesehenen Handlung" oder ihre Ausschließbarkeit 
von der mündlichen Verhandlung das "prozessuale Seitenstück" zu der "Nichtig
keit der gesetzlich verbotenen Handlung, BGB. § 134" sei (so STEIN, Nr. V 7 
vor § 128), kann man nicht behaupten. Vielmehr ist jene Unbeachtlichkeit oder 
Ausschließbarkeit, ebenso wie die Unzulässigkeit einer der gesetzlichen Form 
ermangelnden Erwirkungshandlung (oben zu Anm. 2520) das prozessuale Seiten
stück zu der Nichtigkeit eines der gesetzlichen Form ermangelnden Rechts
geschäfts, BGB. § 125. Der STEIN vorschwebende richtige Grundgedanke ist, daß 
es im Prozeßrecht nicht auf die Rechtswidrigkeit (vgl. sofort im Text zu Anm. 
2523/4), sondern auf die Unzulässigkeit ankommt; vgl. schon oben zu und in 
Anm. 1538. In etwas anderem und doch verwandtem Sinne wie STEIN habe ich 
in Ungerechtf. VollstreckBetr., 20, 74, ausgeführt, daß "prozeßordnungsmäßig" 
nicht so viel wie "rechtmäßig", sondern so viel wie "formgerecht" sei. Dabei 
war indessen die materiellrechtliche Rechtsbetrachtungsweise - vgl. oben Anm.671 
a. E., zu Anm. 730 - und die materielljustizrechtliche Prozeßbetrachtungsweise 

vgl. oben Anm. 448, 826 a. E., zu Anm. 790a - zugrunde gelegt. 
2523) Vgi: oben hinter Anm. 1544. 

476 Der ProzeB als Rechtslage. 

6. Die Ermachtigungen2517a) sind frei widerruflich, die zur ProzeB
fiihrung im eigenen Namen nur bis zum Eintritt der Rechtshangig
keit2617b) . 

IV. Eine Erwirkungshandlung, we1che der gesetzlichen Voraus
setzungen oder Formen ermangelt, ist, sofern sie nicht einmal den 
"Schein" einer Erwirkungshandlung erzeugt, unbeachtlich 2518). Erfii1lt sie 
nicht die Anforderungen einer Terminsbestimmung, so ist der mit ihr ver~ 
bundene Antrag auf Terminsbestimmung zuriickzuweisen 2519). Sonst25~O) 

ist die mangelhafte Erwirkungshandlung, wenn nicht - in Fallen/ w~ 
es zulassig ist - eine Reilung des Mangels (insbesondere auf Grund des 
§ 295 ZPO.) oder eine Nachholung des mangelnden Formerfordernisses 
(z. B. nach § 187 ZPO.) erfolgt, grundsatzlich, von Amts wegen oder auf 
Riige des Mangels, als unzulassig zuriickzuweisen (zu verwerfen). Eine 
Bewirkungshandlung ist unter denselben Voraussetzungen unbeacht
lich2521) 2522). Dagegen vermag die Rechtswidrigkeit die Unbeacht
lichkeit, Unzulassigkeit oder Unbegriindetheit einer Parteihandlung 
nicht zu begriinden2523), da sie kein der prozessualen Betrachtungsweise 

immer iibernimmt, ist § 779 BGB. entsprechend anwendbar. Wie hier offen bar 
ROSENFELD, § 109 X. Ja, es ist nicht einzusehen, warum § 779 BGB. nicht aueh 
insoweit entsprechend anwendbar sein soUte, als der Vergleich eine Verfiigung 
iiber das prozessuale (dazu Mater. JustizR., 51ff.) Strafantrags- und Privat
klagerecht, damit aber mittel bar auch eine solehe iiber das materieUe staat
liche Strafrecht (dazu Mater. JustizR., 68; hier nicht anders oben in Anm. 2159 am 
Anfang) enthalt; vgl. RGEZ. XLII 60ff. 

2517<) Vgl. oben zu Anm. 2438--'Z440. 
2617b) Vgl. oben zu und in Anm.1681. 
2618) Vgl. oben zu Anm. 1915, 1917. 
2519) Vgl. oben zu Anm. 1915a, 1918-1921. DaB STEIN, Nr. V 7 vor § 128, 

die FaUe der Unbeachtlichkeit elner Erwirkungshandlung und ihres Ausschlusses 
von der miindlichen Verhandlung nicht unterscheidet, dariiber vgl. schon oben 
Anm.1915a. 

2520) STEIN, a. a. 0., glaubt den hier zugrunde liegenden Gegensatz mit "ab
strakter" und "konkreter" Unzulassigkeit bezeichnen zu konnen. 

2621) STEIN, a. a. 0., unterscheidet nicht zwischen Erwirkungs- und Bewir
kungshandlungen. 

2522) DaB die oben zu Anm. 2518/19, 2521 erwahnte Unbeachtlichkeit "einer 
in den ProzeBgesetzen nicht vorgesehenen Handlung" oder ihre AusschlieBbarkeit 
von der miindlichen Verhandlung das "prozessuale Seitenstiick" zu der "Niehtig
keit der gesetzlich verbotenen Handlung, BGB. § 134" sei (so STEIN, Nr. V 7 
vor § 128), kann man nicht behaupten. Vielmehr ist jene Unbeachtlichkeit oder 
AusschlieBbarkeit, ebenso wie die Unzulassigkeit einer der gesetzlichen Form 
ermangelnden Erwirkungshandlung (oben zu Anm. 2520) das prozessuale Seiten
stiick zu der Nichtigkeit eines der gesetzlichen Form ermangelnden Rechts
geschafts, BGB. § 125. Der STEIN vorschwebende richtige Grundgedanke ist, daB 
es im ProzeBrecht nicht auf die Rechtswidrigkeit (vgl. sofort im Text zu Anm. 
2523/4), sondern auf die Unzulassigkeit ankommt; vgl. schon oben zu und in 
Anm.1538. In etwas anderem und doch verwandtem Sinne wie STEIN habe ieh 
in Ungerechtf. VoUstreckBetr., 20, 74, ausgefiihrt, daB "prozeBordnungsmaBig" 
nicht so viel wie "rechtmaBig", sondern so viel wie "formgerecht" sei. Dabei 
war indessen die materieUrechtliche Rechtsbetrachtungsweise - vgl. oben Anm.671 
a. E., zu Anm. 730 - und die materieUjustizrechtliche ProzeBbetraehtungsweise 

vgl. oben Anm.448, 826 a. E., zu Anm. 790a - zugrunde gelegt. 
2523) vgI: oben hinter Anm. 1544. 
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angehöriges Werturteil ist2524). Anders nur, soweit eine Bewirkungs
handlung das Schicksal des sie stützenden privatrechtliehen Vertrages 
teilt (oben III 5). Hier kann die Nichtigkeit des privatrechtliehen 
Vertrages auf Grund des§ 134 BGB. die Unbeachtlichkeit der Bewirkung~
handlung zur Folge haben. Auch kann eine Klage unbegründet sein, 
weil ~z. B. § 226 BGB. sei es die Geltendmachung2525) des den Klage
grund bildenden Rechts überhaupt, sei es das Rechtsschutzinteresse an 
der gewählten Art der gerichtlichen Geltendmachung2526) ausschließt. 

Was von der Rechtswidrigkeit gilt, gilt von dem Verstoß gegen die 
guten Sitten2527). Doch kann folgender Satz aufgestellt werden: Ist 
der Eintritt einer Rechtslage, auf der die -Zulässigkeit 
oder Begründetheit einer Erwirkungshandlung beruht, 
von der Partei, zu deren Vorteil er gereicht, wider Treu 
und Glauben herbeigeführt, so gilt der Eintritt als nicht 
erfolgt, und die Erwirkungshandlung ist als unzulässig 

·oder unbegründet z-qrückzuweisen 2528). So würde z. B. der In
länder, der dem Ausländer durch Schädigung oder sonst arglistig eine 
Forderung gegen sich verschafft, dadurch nicht zu seinen Gunstenden 
Gerichtsstand des Vermögens (§ 23 ZPO.) begründen. Durch Schein
klage gegen einen Wechselverpflichteten wird gegen den gleichzeitig 
mit ihm verklagten anderen Wechselverpflichteten nicht der Gerichts
stand des Zusammenhanges (§ 603 II ZPO.) begründet2529). Durch 
Inkassozession an eine arme Partei kann nicht das Armenrecht erwirkt 
werden. Arglistige Verhinderung der Tilgung der Kostenschuld (§ 271 IV 
ZPO.) begründet nicht die Einrede des § 274 II Nr. 6 ZP0.) 2530). Arg-

2524) Vgl. oben § 21 Ill, insbesondere von Anm. 1516 ab. 
2525) Über den Unterschied von Ausübung und Geltendmachung eines Rechts 

vgl. HELLWIG, Lehrb. Ill § 171. Daß jedenfalls § 226 BGB. auf die Geltend
machung von Rechten entsprechend anwendbar ist, erkennt HELLWIG, Syst. I, 
§ 154 III r, an. Ebenso ist er entsprechend anwendbar auf die Geltendmachung 
des dem eingeklagten Recht entsprechenden Klagrechts (dazu oben Anm. I 873 a.E.), 
sofern man nicht überhaupt annimmt, daß die Klage privatrechtlich die Geltend
machung des eingeklagten Rechts ist (vgl. oben zu Anm. I873), was angesichts 
des § 209 BGB. schwer vermieden werden kann (vgl. freilich oben Anm. I665b). 
Im Ergebnis übereinstimmend RGEZ. LXVIII 424; oben Anm. I507, zu Anm. 
1545a. 

2526) Hierher gehört der Fall der markweisen Einklagung einer 5000 Mark
Forderung; vgl. HELLWIG, Syst~ I, § 154 III I; SAUER, 527, 584, 607. SAUER 
hebt im wesentlichen den richtigen Gesichtspunkt hervor und gelangt auch (mit 
RGEZ. LXVIII 424; STEIN, Anm. II9 vor § 128) zutreffend zu einer Abweisung 
der Klage als "unbegründet", während HELLW1G in dem betreffenden Falle zu 
einer Abweisung der Klage als "unzulässig" gelangt. Dahingestellt bleiben kann 
übrigens, ob in jenem Falle dem Interesse des Beklagten nicht schon dadurch 
gedient ist, daß er Widerklage auf Feststellung des Nichtbesteheus der ganzen 
Forderung erheben kann. Vgl. dazu noch oben § 4 III. 

2527) Im Ergebnis nicht anders HELLW1G, Syst. I, § 154 II. 
2528) Vgl. schon HELLW1G, Syst. I, § I 54 I (der auf l. I § I D. 44, 4; §§ 162 BGB., 

444 ZPO. - über diesen vgl. oben Anm. 673 --: verweist); SAUER, 585 ff. 
2529) Vgl. dazu oben zu Anm. 1936, zu und in Anm. 1955. 
2530) Ganz schief hier SAUER, 586: es sei unter der genannten Voraussetzung 

"die - an sich unzulässige(?) - Nichtbezahlung der Kosten eines früheren Pro-
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angehoriges Werturteil ist2524). Anders nur, soweit eine Bewirkungs
handlung das Schicksal des sie stiitzenden privatrechtlichen Vertrages 
teilt (oben III 5). Hier kann die Nichtigkeit des privatrechtlichen 
Vertrages auf Grund des § 134 BGB. die Unbeachtlichkeit der Bewirkung~
handlung zur Folge haben. Auch kann eine Klage unbegriindet sein, 
weil ~z. B. § 226 BGB. sei es die Geltendmachung2525) des den Klage
grund bildenden Rechts iiberhaupt, sei es das Rechtsschutzinteresse an 
der gewahlten Art der gerichtlichen Geltendmachung2526) ausschlieBt. 

Was von der Rechtswidrigkeit gilt, gilt von dem VerstoB gegen die 
guten Sitten2527). Doch kann folgender Satz aufgestellt werden: 1st 
der Eintritt einer Rechtslage, auf der die .Zulassigkeit 
oder Begriindetheit einer Erwirkungshandlung beruht, 
von der Partei, zu deren Vorteil er gereicht, wider Treu 
und Glauben herbeigefiihrt, so gilt der Eintritt als nicht 
erfolgt, und die Erwirkungshandlung ist als unzulassig 

'oder unbegriindet z-qriickzuweisen 2528). So wiirde z. B. der In
lander, der dem Auslander durch Schadigung oder sonst arglistig eine 
Forderung gegen sich verschafft, dadurch nicht zu seinen Gunsten den 
Gerichtsstand des Vermogens (§ 23 ZPO.) begriinden. Durch Schein
klage gegen einen Wechselverpflichteten wird gegen den gleichzeitig 
mit ihm verklagten anderen Wechselverpflichteten nicht der Gerichts
stand des Zusammenhanges (§ 603 II ZPO.) begriindet2529). Durch 
Inkassozession an eine arme Partei kanri. nicht das Armenrecht erwirkt 
werden. Arglistige Verhinderung der Tilgung der Kostenschuld (§ 271 IV 
ZPO.) begriindet nicht die Einrede des § 274 II Nr. 6 ZPO.)2530). Arg-

2524) Vgl. oben § 21 III, insbesondere von Anm. 1516 abo 
2525) 1Jber den Unterschied von Ausubung und Geltendmachung eines Rechts 

vgl. HELLWIG, Lehrb. III § 171. DaB jedenfalls § 226 BGB. auf die Geltend
machung von Rechten entsprechend anwendbar ist, erkennt HELLWIG, Syst. I, 
§ 154 III I, an. Ebenso ist er entsprechend anwendbar auf die Geltendmachung 
des dem eingeklagten Recht en tsprechenden Klagrechts (dazu 0 ben Anm. 1873 a.E.), 
Hofem man nicht uberhaupt annimmt, daB die Klage privatrechtlich die Geltend
machung des eingeklagten Rechts ist (vgl. oben zu Anm. 1873), was angesichts 
des § 209 BGB. schwer vermieden werden kann (vg1. freilich oben Anm. I665b). 
1m Ergebnis ubereinstimmend RGEZ. LXVIII 424; oben Anm.I507, zu Anm. 
I545 a . 

2526) Hierher gehort der Fall der markweisen Einklagung einer 5000 Mark
Forderung; vg1. HELLWIG, Syst~ I, § 154 III I; SAUER, 527, 584, 607. SAUER 
hebt im wesentlichen den richtigen Gesichtspunkt hervor und gelangt auch (mit 
RGEZ. LXVIII 424; STEIN, Anm. II9 vor § 128) zutreffend zu einer Abweisung 
der Klage als "unbegrundet", wahrend HELLWIG in dem betreffenden Falle zu 
einer Abweisung der Klage als "unzulassig" gelangt. Dahingestellt bleiben kann 
ubrigens, ob in jenem Falle dem Interesse des Beklagten nicht schon dadurch 
gedient ist, daB er Widerklage auf Feststellung des Nichtbestehens der ganzen 
Forderung erheben kann. Vg1. dazu noch oben § 4 III. 

2527) 1m Ergebnis nicht anders HELLWIG, Syst. I, § 154 II. 
2528) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 154 I (der auf 1. I § I D. 44, 4; §§ 162 BGB., 

444 ZPO. - uber diesen vg1. oben Anm. 673 --: verweist); SAUER, 585 ff. 
2529) Vg1. dazu oben zu Anm. 1936, zu und in Anm. 1955. 
2530) Ganz schief hier SAUER, 586: es sei unter der genannten Voraussetzung 

"die - an sich unzulassige(?) - Nichtbezahlung der Kosten eines fruheren Pro-
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listige Bewirkung des Nichterscheinens begründet kein Recht auf Erlaß 
des Versäumnisurteils und folglich kein Recht auf Auferlegung der Ko
sten auf den Säumigen gemäß § 344 ZP0. 2531). Arglistige Hinderung 
der Wahrung der Frist der §§56 II S. z, 8g S. z ZPO. begründet nicht 
das Recht auf Zurückweisung des Vertreters. Fristsetzung des in erster 
Instanz abgewiesenen Klägers gemäß§ 326 BGB. begründet kein Recht 
auf Erledigungserklärung des Prozesses über den Erfüllungsan
spruch 253la). 

Dagegen gilt nicht die Umkehrung des obigen Satzes. Ist m. a. W. 
der Eintritt einer Rechtslage, auf der die Unzulässigkeit oder Unbe
gründetheit einer Erwirkungshandlung beruht, von dem Gegner der 
Partei, zu deren Nachteil er gereicht, wider Treu und Glauben herbei
geführt, so bewendet es bei der eingetretenen Rechtslage, und es wird 
also die unzulässige oder unbegründete Erwirkungshandlung nicht zu
lässig oder begründet2532). Veranlaßt also der Beklagte arglistig den 
Minderjährigen, selbst zu klagen, oder die Ehefrau, ohne die nach§ 1400 

II BGB. erforderliche Zustimmung ihres Ehemannes zu klagen, so 
bleibt es in jenem Falle bei der Unzulässigkeit, in diesem bei der Unbe
gründetheit der Klage 2533). Ebenso bleibt das Amtsgericht unzustän
dig, wenn der Beklagte den Kläger arglistig über den Streitwert getäuscht 
hat 2534). Im Prozeßrecht gilt also nur die rechtsverneinende, nicht 

zesses und mithin die gegenwärtige Klage in toto( !) nicht unzulässig". Letzteres 
steht im Widerspruch zu SAUER, 587, wo er - zutreffend - bemerkt, der Ein
tritt des "erwünschten Zustandes" könne nicht fingiert werden (vgl. dazu unten 
Anm. 2532). In der Tat wird im }<all arglistiger Verhinderung der Tilgung der 
Kostenschuld nicht die unzulässige Klage zulässig, sondern die begründete Ein
rede unbegründet. Haltlos ist es auch, wenn SAUER, 586, moint, ·man brauche 
hier nicht die "übergesetzliche \Vertung" des arglistigen Verhaltens heranzu-
ziehen. S. 587 sagt er das gerade Gegenteil. -

2531) So HELLWIG, Syst. I,§ 154 I Anm. ga, wo er rn. E. mit !{echt bemerkt, 
daß hier nicht etwa der - für das Versäumnisverfahren unmaßgebliche - Ge
sichtspunkt des mangelnden Verschuldons des Säumigen vcrwe1·tet werde. Viel
rnehr ist das Versäumnisurteil nicht "in gesetzlicher Weise" ergangen, da "der 
Fall der Versäurnung nicht vorgelegen" hat. lm Ergebnis, wenn auch nicht in der 
Begründung (an der es bei ihm hier gebricht) übereinstimmend SAL:ER, 587. 

2531') Bedenklich daher RG. in SEUFFERTs Arch. LXXVII 244. Vgl. dagegen 
RG. in Jur. Wochenschr. rgrg, 505. 

2ö32) Auch SAUER, 587 (vgl. schon oben Anm. 2530), stellt zutreffend fest, 
daß der Eintritt des "erwünschten Zustandes" nicht fingiert werden könne. Er 
führt das aber mit Unrecht darauf zurück, daß man - überhaupt - "im Prozeß
recht. . . einen unzweifelhaft nicht eingetretenen Erfolg nicht fingieren" könne. 
In dem oben in Anm. 2530 behandelten Falle wird - auch von SAUER - die Til
gung der Kostenschuld fingiert, und in dem oben in 253I behandelten Falle hätte 
die "Nichtversäumnis" auch von SAUER fingiert werden müssen. 

2533) So auch HELLWIG, Syst. I, § I54 I zu Anm. 8, mit der Begründung, daß 
hier einer abweichenden Entscheidung "absolute Vorschriften" entgegenstünden -
was keine sehr befriedigende Erklärung ist. 

2534) Ebenso SAUER, 588. HELLWIG, Syst. I, § I 54 I (hinter Anm. 7). übersieht, 
daß dieser Fall anders liegt als der oben zu Anm. 2530 behandelte. Die Zuständig
keit ist eine Sachurteilsvoraussetzung, die Arglist des Beklagten vermag ihren 
Mangel nicht zu ersetzen, die infolge ihres Mangels unzulässige Klage nicht zu einer 
zulässigen zu machen. Das vorprozessuale Verhalten des Beklagten kann auch 
mangels Einverständnisses des getäuschten Klägers nicht als Vereinbarung über 
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listige Bewirkung des Nichterscheinens begrundet kein Recht auf Erlag 
des Versaumnisurteils und folglich kein Recht auf Auferlegung der Ko
sten auf den Saumigen gema13 § 344 ZPO.2531). Arglistige Hinderung 
der Wahrung der Frist der §§ 56 II S. 2, 89 S. 2 ZPO. begrundet nicht 
das Recht auf Zuruckweisung des Vertreters. Fristsetzung des in erster 
Instanz abgewiesenen Klagers gema13 § 326 BGB. begrundet kein Recht 
auf Erledigungserklarung des Prozesses uber den ErfUllungsan
spruch 2531a). 

Dagegen gilt nicht die Umkehrung des obigen Satzes. 1st m. a. W. 
der Eintritt einer Rechtslage, auf der die Unzulassigkeit oder Unbe
grundetheit einer Erwirkungshandlung beruht, von dem Gegner der 
Partei, zu deren Nachteil er gereicht, wider Treu und Glauben herbei
gefUhrt, so bewendet es bei der eingetretenen Rechtslage, und es wird 
also die unzulassige oder unbegrundete Erwirkungshandlung nicht zu
lassig oder begrundet 2532). Veranla13t also der Beklagte arglistig den 
Minderjahrigen , selbst zu klagen, oder die Ehefrau, ohne die nach § 1400 

II BGB. erforderliche Zustimmung ihres Ehemannes zu klagen, so 
bleibt es in jenem Falle bei der UnzuHissigkeit, in diesem bei der Unbe
grundetheit der Klage 2533). Ebenso bleibt das Amtsgericht unzusUin
dig, wenn der Beklagte den Klager arglistig uber den Streitwert getauscht 
hat2534)0 1m Proze13recht gilt also nur die rechtsverneinende, nicht 

zesses und mithin die gegenwartige Klage in toto(!) nicht unzuHissig". Letztcrcs 
steht im Widerspruch zu SAUER, 587, wo cr - zutreffend - bemerkt, der Ein
tritt des "erwunschten Zustandes" kunne nicht fingiert werden (vgl. dazu unten 
Anm.2532). In der Tat wird im }<all arglistiger Verhinderung der Tilgung der 
Kostenschuld nicht die unzulassigc Klagc zulassig, sondern die begrtindete Ein
rede unbegrundet. Haltlos ist es auch, wcnn SAUER, 586, moint, 'man brauche 
hier nicht die "ubergesetzliche \Vertung" des arglistigen Vcrhaltcns heranzu-
ziehen. S. 587 sagt er das gerade Gegenteil. -

2531) So HELLWIG, Syst. I, § 154 I Anm. ga, wo er m. E. mit l{echt bemerkt, 
daJ3 hier nicht etwa der - fiir clas Vcrsaumnisvcrfahren unmaJ3gcbliche - Ge
sichtspunkt des mangclnden Verschuldens des Saumigcn vcrWCl·tet werde. Viel
mehr ist das Versaumnisurteil nicht "in gesetzlicher Weise" ergangcn, da "der 
Fall der Versaumung nicht vorgelcgen" hat. 1m Ergelmis, wcnn auch nieht in der 
Begrfmdung (an der es bei ihm hier gcbricht) tibereinstimmen<i SAL:ER, 587. 

2531') Bedenklich daher RG. in SEUFFERTS Arch. LXXVII 244. Vgl. dagcgen 
RGo in Jur. Wochenschr. 1919, 505. 

2032) Auch SAUER, 587 (vgl. schon oben Anm. 2530), stellt zutreffend fest, 
daJ3 der Eintritt des "erwunschten Zustandes" nicht fingiert werden konne. Er 
fiihrt das aber mit Unrecht darauf zuruck, daJ3 man - uberhaupt - "im ProzeJ3-
recht. 0 0 einen unzweifelhaft nicht eingetretenen Erfolg nicht fingieren" konne. 
In dem oben in Anm. 2530 behandelten Falle wird - auch von SAUER - die Til
gung der Kostensehuld fingiert, und in dem oben in 2531 behandelten Falle hatte 
die "Nichtversaumnis" auch von SAUER fingiert werden mussen. 

2533) So auch HELLWIG, Syst. I, § 154 I zu Anm. 8, mit der Begriindung, daB 
hier einer abweichenden Entscheidung "absolute Vorschriften" entgegenstunden -
was keine sehr befriedigende Erklarung ist. 

2534) Ebenso SAUER, 588. HELLWIG, Syst. I, § 154 I (hinter Anm. 7), ubersieht, 
daJ3 dieser Fall anders liegt als der oben zu Anm. 2530 behandelte. Die Zustandig
keit ist eine Sachurteilsvoraussetzung, die Arglist des Beklagten vermag ihren 
Mangel nicht zu ersetzen, die infolge ihres Mangels unzulassige Klage nicht zu einer 
zulassigen zu machen. Das vorprozessuale Verhalten des Beklagten kann auch 
mangels Einverstandnisses des getauschten Klagers nicht als Vcreinbarung uber 
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aber die rechtsbejahende Fiktion, m. a. W. - von einem bestimmten 
~tandpunkt aus gesehen - § 162 II, aber nicht § I62 I BGB. Überhaupt 
nicht hierher gehören die Fälle der arglistigen Erschleichung der öffent
lichen Zustellung2534a) oder eines Urteils. Denn diese Fälle finden ihre 
Lösung durch die einfache Erwägung, daß ein richterlicher Akt unbe
achtlich oder anfechtbar ist, wenn sich ergibt, daß die Voraussetzungen 
für seinen Erlaß nicht vorgelegen haben2534b). 

V. Bekanntlich sind Bedingungen bei Parteihandlungen inso
weit zulässig, als Parteihandlungen als "eventuelle" neben gleichartigen 
unter der Bedingung vorgenommen werden können, daß die prinzipalen 
erfolglos bleiben. Diese Art der Bedingtheit ist die typische der Erwir
kungshandlungen, und sie wurde bei diesen im früheren Recht durch den 
Eventualgrundsatz, sie wird bei ihnen noch heute durch Reste des 
Eventualgrundsatzes in gewissen Grenzen erzwungen. Aus diesem 
ihren ersten und auch heute noch wichtigsten Falle hat sich indessen 
die Eventualität weiterentwickelt. Sie kann heute mit gewissen Maß
gaben allgemein an die Bedingung einer bestimmten Gestaltung 
der Prozeßlage geknüpft werden und findet sich auch bei Bewir
kungshandlungen. 

I. Der Grundfall der Eventualität bleibt nach wie vor der, daß Er
wirkungshandlungen unter der Bedingung vorgenommen werden, daß 
gleichzeitig mit ihnen vorgenommene prinzipale erfolglos, d. h. unzu
lässig oder unbegründet sein sollten. So sind eventuelle Anträge, Be
hauptungen und Beweisantretungen in unbestrittener Übung2534c). Ja, 
mitunter wird die Eventualität vom Gesetz ausdrücklich für zulässig 
erklärt (so in§§ 39, 269 ZPO.) oder zum Inhalt einer Auslegungsregel2535) 
gemacht [so in§§ 453 II ZPO. ;2535a); 3I5 II S. I, 342 II S. I StPQ.2536).] 

oder mittelbar (so in§§ 278 II 8 II ,279, 283 II, 529 II, III, 626 ZPO.) oder 
unmittelbar (so in §§ 39, 264, 269, 274 I, III, 389 III S. 2 Halbs. 2, 527, 
554 VI, 767 III ZPO.) erzwungen. Dabei ist freilich zu beachten, daß 

die Zuständigkeit gelten, und als einseitiger Verzicht auf das Rügerecht wäre es 
unbeachtlich (vgl. oben zu Anm. 16o1b, hinter Anm. 1615, in Anm. 2435a). 
Dagegen ist der Mangel der zur Erneuerung des Rechtsstreits erforderlichen Er
stattung der Kosten des früheren Verfahrens nur Gegenstand einer Prozeß einrede; 
die Arglist des Beklagten entzieht dieser Einrede die Begründetheit. 

2534•) So schon mit Recht SAUER, 588, gegen HELLWIG, Syst. I,§ I 54 I zu Anm.?. 
2534b) Vgl. dazu noch unten Anm. 2675. 
2534c) Über Eventualanträge, nach welchen sich ein Bedürfnis aus § 331 a ZPO, 

ergibt, vgl. GoLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 2 zu § 331 a. 
2535) Ob es sich in Fällen, in denen das Gesetz vorschreibt, daß ein Verhalten 

als Willensäußerung bestimmten Inhalts gelten soll, um eine Auslegungs
regel und nicht um eine Fiktion handelt, ist freilich bestritten; vgl. dazu v. 
TUHR, II I, § 61 II 6, aber auch noch unten Anm. 2565. 

2335•) Die Richtigkeit der gesetzlichen Auslegung ist hier sogar Voraussetzung 
der Beachtlichkeit der zusammen mit der Eideszuschiebung vorgenommenen 
anderen Beweisantretungen; vgl. unten in Anm. 2583. 

2536) LöwE-RosENB., Nr. 4 zu § 315 (356). Hier ist die Richtigkeit der gesetz
lichen Auslegung Voraussetzung der Zulässigkeit des zusammen mit dem Wieder
einsetzungsgesuch eingelegten Rechtsmittels; vgl. dazu noch unten Anm. 2565, 
zu Anm. 2573c. 
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aber die rechts be j ahende Fiktion, m. a. W. - von einem bestimmten 
~tandpunkt aus gesehen - § 162 II, aber nicht § 162 I BGB. Dberhaupt 
nicht hierher geh6ren die Falle der arglistigen Erschleichung der 6ffent
lichen Zustellung2534a) oder eines Urteils. Denn diese Falle finden ihre 
L6sung durch die einfache Erwagung, daB ein richterlicher Akt unbe
achtlich oder anfechtbar ist, wenn sich ergibt, daB die Voraussetzungen 
fUr seinen ErlaB nicht vorgelegen haben2534b). 

V. Bekanntlich sind Bedingungen bei Parteihandlungen inso
weit zulassig, als Parteihandlungen als "eventuelle" neben gleichartigen 
unter der Bedingung vorgenommen werden k6nnen, daB die prinzipalen 
erfolglos bleiben. Diese Art der Bedingtheit ist die typische der Erwir
kungshandlungen, und sie wurde bei diesen im friiheren Recht durch den 
Eventualgrundsatz, sie wird bei ihnen noch heute durch Reste des 
Eventualgrundsatzes in gewissen Grenzen erzwungen. Aus diesem 
ihren ersten und auch heute noch wichtigsten Falle hat sich indessen 
die Eventualitat weiterentwickelt. Sie kann heute mit gewissen MaB
gaben allgemein an die Bedingung einer bestimmten Gestaltung 
der ProzeBlage gekniipft werden und findet sich auch bei Bewir
kungshandlungen. 

1. Der Grundfall der Eventualitat bleibt nach wie vor der, daB Er
wirkungshandlungen unter der Bedingung vorgenommen werden, daB 
gleichzeitig mit ihnen vorgenommene prinzipale erfolglos, d. h. unzu
lassig oder unbegriindet sein sollten. So sind eventuelle Antrage, Be
hauptungen und Beweisantretungen in unbestrittener Ubung2534c). la, 
mitunter wird die Eventualitat yom Gesetz ausdriicklich fUr zulassig 
erklart (so in §§ 39, 269 ZPO.) oder zum Inhalt einer Auslegungsrege12535) 
gemacht [so in §§ 453 II ZPO. ;2535&); 315 II S. 1,342 II S. I StPO.2536).] 
oder mittelbar (so in §§ 278 II 8 II ,279, 283 II, 529 II, III, 626 ZPO.) oder 
unmittelbar (so in §§ 39, 264, 269, 274 I, III, 389 IllS. 2 Halbs. 2, 527, 
554 VI, 767 III ZPO.) erzwungen. Dabei ist £reilich zu beachten, daB 

die Zustandigkeit gelten, und als einseitiger Verzicht auf das Riigerecht ware es 
unbeachtlich (vgl. oben zu Anm. 1601b, hinter Anm. 1615, in Anm. 2435a). 
Dagegen ist der Mangel der zur Erneuerung des Rechtsstreits erforderlichen Er
sta ttung der Kosten des frtiheren Verfahrens n ur Gegenstand einer ProzeB e i n red e ; 
die Arglist des Beklagten entzieht dieser Einrede die Begrtindetheit. 

2534a ) So schon mit Recht SAUER, 588, gegen HELLWIG, Syst. I, § 154 I zu Anm.7. 
2534b) Vgl. dazu noch unten Anm. 2675. 
25340) Uber Eventualantrage, nach welchen sich ein Bedtirfnis aus § 331 a ZPO. 

ergibt, vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 2 zu § 331 a. 
2535) Ob es sich in Fallen, in denen das Gesetz vorschreibt, daB ein Verhalten 

als WillensauBerung bestimmten In halts gelten solI, urn eine "Auslegungs
regel und nicht urn eine Fiktion handelt, ist freilich bestritten; vgl. dazu v. 
TUHR, II I, § 61 II 6, aber auch noch unten Anm. 2565. 

23350) Die Richtigkeit der gesetzlichen Auslegung ist hier sogar Voraussetzung 
der Beachtlichkeit der zusammen mit der Eideszuschiebung vorgenommenen 
anderen Beweisantretungen; vgl. unten in Anm. 2583. 

2536) LOWE-RoSENB., Nr.4 zu § 315 (356). Hier ist die Richtigkeit der gesetz
lichen Auslegung Voraussetzung der Zulassigkeit des zusammen mit dem Wieder
einsetzungsgesuch eingelegten Rechtsmittels; vgl. dazu noch unten Anm. 2565, 
zu Anm. 2573c. 
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die eventuelle Erwirkungshandlung die Zurückweisung der prinzipalen 
nicht abwendet. Insbesondere wäre die Zurücknahme eines Antrages 
für den Fall seiner Erfolglosigkeit unbeachtlich, die Abänderung eines 
Antrages für den Fall seiner Erfolglosigkeit unzulässig (RGEZ. IV 352). 

Strittig ist die Zulässigkeit einer eventuellen Klag er he bung 
oder Recht smi tteleinlegung2537). 

Was zunächst die erste anlangt, so dürfte das Richtige sein, die Zu
lässigkeit einer eventuellen objektiven Klagenhäufung zu bejahen, 
einer eventuellen subjektiven Klagenhäufung dagegen zu verneinen. 
Zulässig ist danach also nicht nur die Geltendmachung eines und des
selben Klaganspruches mit verschiedener Begründung oder unter Ab
leitung eines Eventualantrages neben dem prinzipalen2537a), sondern 
auch die eventuelle Häufung mehrerer Klagansprüche 2538). In solchem 

2537) Dagegen STEIN, Nr. V g vor§ r28 bei Anrn. I28, Nr. I vor§ 59, Nr. II 3 
zu§ 26o; er will die eventuelle Klagenhäufung nur in Ehesachen (Nr. I I zu§ 615), 
die eventuelle Rechtsrnitteleinlegung nur in Gestalt eventueller Anschließung 
(Nr. I 4 zu§ 521) zulassen (vgl. aber sofort Anrn. 2537a, 2538). Dafür HELLWIG, 
Lehrb. III § 150 IV (woselbst weitere Literatur). 

2537a) Hier läßt auch STEIN, Nr. II r, 2 zu § 26o, eine eventuelle Klag
erhebung zu. 

2538) Ohnehin sind die Grenzen zwischen diesen Rechtsfiguren zweifelhaft. 
Sicher handelt es sich nur um verschiedene Begründung desselben Klaganspruches, 
wenn der Eigenturnsanspruch auf verschiedene Erwerbsgründe gestützt wird 
(HELLWIG, Syst. I, § u8 I), und um bloße Ableitung eines Eventualantrages aus 
demselben Klaganspruch, wenn Verurteilung, eventuell Feststellung, oder Verur
teilung zu gegenwärtiger, eventuell künftiger Leistung begehrt wird (HELLWIG, 
Syst. I, § rrg II r). In anderen Fällen, wie Begründung des Herausgabeantrages 
mit Eigentum, eventuell persönlicher Pflicht, oder Ableitung eines Eventual
antrages auf Wandlung oder Minderung neben dem Antrag auf Schadensersatz beim 
Kauf für den Fall, daß Arglist oder Zusicherung nicht erwiesen werden können, 
dürfte es richtiger sein, eine Mehrheit von Ansprüchen anzunehmen (RGEZ. 
XXVII 386 u. VII. v. 4· Juli Igo2 in PucHELTS Ztschr. f. dtsch. bürg. R. u. franz. 
ZivilR., XXXIV 321; and. RGEZ. XLV 320; L 278). Das Gericht kann für einen 
Anspruch zuständig, für den anderen unzuständig (RGEZ. XXVII 385 ff.), die 
Prozeßart für den einen zulässig, für den anderen unzulässig sein. Andererseits findet 
weder eine Zusammenrechnung der Ansprüche (§§ 5, 5IIa II, 546 II ZPO.; g GKG.), 
noch eine Trennung der Prozesse (§ 145 I ZPO.; RGEZ. XXVII 39I) statt, noch 
kann der Prinzipalanspruch besonders durch Urteil zurückgewiesen werden, dei 
ein solches Urteil kein Teilurteil (301 ZPO.) wäre (R<~EZ. XXVII 391; 
XLII 407; XLV 3I8; L 278), ein Zwischenurteil (§ 303 ZPO.) über ein selbständiges 
Angriffsmittel aber seit der ZPVO. v. 13. Februar 1924 nicht mehr statthaft ist. 
Wohl aber kann die Verhandlung zunächst auf den prinzipal geltend gernachten 
Anspruch beschränkt werden (arg. § q6 ZPO.). Diese im Prinzip schon von SEUF
FERT, Nr. 2c, d zu § 260, im Anschluß an das RG. entwickelten Sätze halten die 
richtige Mitte zwischen den beiden extremen Ansichten STEINS, der (Nr. li 1,2 zu 
§ 26o) in den einschlagenden Fällen eine Anspruchsmehrheit bestreitet, und HELL
WIGS, der (Lehrb. ur 75, 84ff.; Syst. I, § u8) zwar auch eine Zusammenrechnung 
der Ansprüche ablehnt (Lehrb. UI 82), aber eine Aussetzung der Verhandlung 
über den Eventualanspruch gemäß § 148 ZPO. für zulässig (Lehrb. III 72, 85) 
und das verneinende - ja unter Umständen (vgl. unten Anrn. 2543) selbst das be
jahende - Urteil über den prinzipalenAnspruchfür ein Teilurteil (Lehrb. III 75, 
84ff.; Syst. I,§ u8 II 4ba, § ug IU 2b) hält. Auch FöRSTER -KANN, Nr. 2d, bb, 
ß, zu § 26o, hält das nur den Prinzipalanspruch verneinende Urteil für ein Teil
urteil, wofür er sich zu Unrecht auf das RG. beruft. 
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die eventuelle Erwirkungshandlung die Zuriickweisung der prinzipalen 
nicht abwendet. Insbesondere ware die Zuriicknahme eines Antrages 
fUr den Fall seiner Erfolglosigkeit unbeachtlich, die Abanderung eines 
Antrages fUr den Fall seiner Erfolglosigkeit unzulassig (RGEZ. IV 352). 

Strittig ist die Zulassigkeit einer even t uellen K lager he bung 
oder Recht smi tteleinlegung2537). 

Was zunachst die erste anlangt, so diirfte das Richtige sein, die Zu
lassigkeit einer eventuellen objektiven Klagenhaufung zu bejahen, 
einer eventuellen subjektiven Klagenhaufung dagegen zu verneinen. 
Zulassig ist danach also nicht nur die Geltendmachung eines und des
selben Klaganspruches mit verschiedener Begriindung oder unter Ab
leitung eines Eventualantrages neben dem prinzipalen2537a), sondern 
auch die eventuelle Haufung mehrerer Klaganspriiche 2538). In solchem 

2537) Dagegen STEIN, Nr. V 9 vor § 128 bei Anm. 128, Nr. I vor § 59, Nr. II 3 
zu § 260; er will die eventuelle Klagenhaufung nur in Ehesachen (Nr. I I ZU § 615), 
die eventuelle Recbtsmitteleinlegung nur in Gestalt eventueller AnschlieBung 
(Nr. I 4 zu § 521) zulassen (vgl. aber sofort Anm. 2537a, 2538). Dafur HELLWIG, 
Lehrb. III § 150 IV (woselbst weitere Literatur). 

2537 a) Hier la13t auch STEIN, Nr. II I, 2 ZU § 260, eine eventuelle Klag
erhebung zu. 

2538) Ohnehin sind die Grenzen zwischen diesen Rechtsfiguren zweifelhaft. 
Sicher handelt es sich nur urn verschiedene Begrundung desselben Klaganspruches, 
wenn der Eigentumsanspruch auf verschiedene Erwerbsgriinde gestutzt wird 
(HELLWIG, Syst. I, § II8 I), und urn bloBe Ableitung eines Eventualantrages aus 
demselben Klaganspruch, wenn Verurteilung, eventuell Feststellung, oder Verur
teilung zu gegenwartiger, eventuell kunftiger Leistung begehrt wird (HELLWIG, 
Syst. I, § II9 II I). In anderen Fallen, wie Begriindung des Herausgabeantrages 
mit Eigentum, eventuell persiinlicher Pflicht, oder Ableitung cines Eventual
antrages auf Wandlung oder Minderung neben dem Antrag auf Schadensersatz beim 
Kauf fur den Fall, daB Arglist oder Zusicherung nicht erwicsen werden kiinnen, 
diirfte es richtiger sein, cine Mehrheit von Anspriichen anzunehmen (RGEZ. 
XXVII 386 u. VII. v. 4. Juli 1902 in PUCHELTS Ztschr. f. dtsch. biirg. R. u. franz. 
ZivilR., XXXIV 321; and. RGEZ. XLV 320; L 278). Das Gcricht kann fur einen 
Anspruch zustandig, fur den anderen unzustandig (RGEZ. XXVII 385££.), die 
ProzeBart fiir den einen zulassig, fur den anderen unzulassig sein. Andererseits findet 
weder eine Zusammenrechnung der Anspriichc (§§ 5, 5IIa II, 546 II ZPO.; 9 GKG.), 
noch eine Trennung der Prozesse (§ 145 I ZPO.; RGEZ. XXVII 391) statt, noch 
kann der Prinzipalanspruch besonders durch Urtcil zuruckgewiesen werden, del 
ein solches Urteil kein Teilurteil (301 ZPO.) ware (R(~EZ. XXVII 391; 
XLII 407; XLV 318; L 278), ein Zwischenurteil (§ 303 ZPO.) uber ein sclbstandiges 
Angriffsmittel aber seit der ZPVO. v. 13. Februar 1924 nicht mehr statthaft ist. 
Wohl aber kann die Verhandlung zunachst auf den prinzipal geltcnd gemachten 
Anspruch beschrankt werden (arg. § 146 ZPO.). Diese im Prinzip schon von SEUF
FERT, Nr. 2C, d zu § 260, im Anschlu13 an das RG. entwickelten Satzc halten die 
richtige Mitte zwischen den beiden extremen Ansichten STEINS, der (Nr. II 1,2 ZU 

§ 260) in den einschlagenden Fallen eine Anspruchsmehrheit bestrcitct, und HELL
WIGS, der (Lehrb. III 75, 84££.; Syst. I, § II8) zwar auch eine Zusammenrechnung 
der Ansprliche ablehnt (Lehrb. III 82), aber eine Aussetzung der Verhandlung 
liber den Eventualanspruch gemaB § 148 ZPO. flir zulassig (Lehrb. III 72, 85) 
und das verneinende - ja unter Umstanden (vgl. unten Anm. 2543) selbst das be
jahende - Urteil liber den prinzipalen Anspruch fiir ein Teilurteil (Lehrb. III 75, 
84££.; Syst. I, § lI8 II 4ba, § II9 III 2b) halt. Auch FORSTER -KANN, Nr. 2d, bb, 
fl, zu § 260, halt das nur den Prinzipalanspruch verneincnde Urteilfiir ein Teil
urteil, woflir er sich zu Unrecht auf das RG. beruft. 
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Falle wird auch der Eventualanspruch sofort rechtshängig2539) in dem 
Sinne, daß er sofort zur Verhandlung gestellt wird2540), mag auch 
seine Stellung zur E n t scheid u n g 2541) von der Zurückweisung des 
prinzipalen Anspruches bedingt sein2542). Mit der rechtskräftigen Be
jahung des prinzipalenAnspruchesfällt nicht nur diese - aufschiebende 
- Bedingung aus, sondern tritt zugleich die auch der Stellung des Even
tualanspruches zur Verhandlung anhaftende - auflösende - Be
dingung ein, erlischt m. a. W. die Rechtshängigkeit des Eventual
anspruches, und zwar - unbeschadet ihrer übrigbleibenden Kosten
folgen -von Rechts wegen2543) und mit rückwirkender Kraft. Indessen 
ist die Schwebe ("Pendenz") der Rechtslage der Rechtshängigkeit so 
wenig auffällig oder gar unannehmbar2544), daß sie zufolge der Zurück
nehmbarkeit der Klage vielmehr jeder Rechtshängigkeit anhaftet (§ 27I 

III ZP0.) 2545). Freilich setzt die eventuelle Klagenhäufung 
voraus, daß der als eventueller Klagegrund geltend ge
machte Anspruch zu dem prinzipalen in einem Konkurrenz
v erhältnis 2546), und daß der mittels Eventualantrages gel
tend gemachte Anspruch zu dem prinzipalen in einem Aus-

2539) Über den Begriff der Rechtshängigkeit vgl. oben zu u. in Anm. r644. 
2540) Damit erledigen sich die Bedenken STEINS, Nr. V 9 vor § 128 bei Anm. 

128, Nr. II 3 zu § 260. Für sofortigen Eintritt der Rechtshängigkeit auch SEUF
FERT, Nr. 2C zu § 26o; HELLWIG, Lehrb. III 72. 

2541) Nicht nur, wie SEUFFERT, a. a. 0., meint die "Eventualverurteilung", 
sondern auch der Erlaß eines den Eventualanspruch abweisenden Urteils ist 
von der Zurückweisung des prinzipalen Anspruches bedingt; vgl. noch unten 
Anm. 2547· Daher ist auch die Lehre SEUFFERTS, a. a. 0., und HELLWIGS, Lehrb. 
III 82; Syst. I, § 48 IV I b, § II9 II 2 a. E., bei Verschiedenheit des Wertes der 
Ansprüche sei der höherwertige maßgebend, nicht uneingeschränkt richtig. Für 
die Urteilsgebühr (§ 20 Nr. 3 GKG.) ist der höherwertige Eventualanspruch nicht 
maßgebend, wenn es zu einem Urteil über ihn nicht kommt. Vgl. auch RG. v. 
I3. März 1896, JWSchr. r896 S. 247. Anders - entsprechend seiner unter in Anm. 
2547 erwähnten Ansicht - BucERIUS, Z. XXXVII 223, 225j6. Freilich wird der 
- von HELLWIG, Lehrb. III 82 Anm. 22a, ausdrücklich hervorgehobene - Fall, 
daß der Eventualanspruch der höherwertige ist, nur ausnahmsweise vorkommen; 
vgl. BUCERIUS, a. a. 0. 

2542) So wohl auch HELLWIG, Lehrb. III 72. 
,2543) Unnötig ist daher die Konstruktion HELLWIGS, Lehrb. III 72, 77; Syst. I, 

§ I r8 II 4 b y, daß hier im Falle der Eventual begründungeine im voraus erklärte 
Klagezurücknahme vorliege. Sie ist auch unrichtig, da es dann auf die Einwilli
gung des Beklagten ankommen würde(§ 271 I ZPO.). Noch bedenklicher ist HELL
WIGS Unterstellung, Lehrb. III 84; Syst. I,§ II9 III 2a, in der Stellung eines Even
tualantrages liege ein "antizipierter Klagverzicht"; ein solcher würde den Be
klagten berechtigen, gegen den mit dem Prinzipalantrag durchgedrungenen Kläger 
ein Verzichtsurteil (§ 306 ZPO.) bezüglich des Eventualantrages zu beantragen. 

2 544) Dies dürfte STEIN an den oben in Anm. 2540 angeführten Stellen über
sehen. 

2545) Vgl. KaHLER, Prozeß, 75ff. 
2546) HELLWIG, Syst. I, § rr8. Ausnahmsweise könnte auch hier ein Ausschlie

ßungsverhältnis vorliegen, wenn aus den sich ausschließenden Ansprüchen zu
fällig kongruente Anträge abzuleiten wären. HELLWIG, Syst I, § !19 Anm. 4, 
behauptet hier Verschiedenheit der Anträge, was aber eine Fiktion ist. Be
denklich auch BucERIUS, Z. XXXVII 195; richtig FöRSTER-KANN, Nr. 2d, bb, 
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FaHe wird auch der Eventualanspruch sofort rechtshangig2539) in dem 
Sinne, daB er sofort zur Verhandlung gestent wird2540), mag auch 
seine SteHung zur En t s c h e i dun g 2541) von der Z uruckweisung des 
prinzipalen Anspruches bedingt sein2542). Mit der rechtskraftigen Be
jahung des prinzipalen Anspruches tant nicht nur diese - aufschiebende 
- Bedingung aus, sondern tritt zugleich die auch der SteHung des Even
tualanspruches zur Verhandlung anhaftende - aufl6sende - Be
dingung ein, erlischt m. a. W. die Rechtshangigkeit des Eventual
anspruches, und zwar - unbeschadet ihrer ubrigbleibenden Kosten
folgen - von Rechts wegen2543) und mit ruckwirkender Kraft. Indessen 
ist die Schwebe ("Pendenz") der Rechtslage der Rechtshangigkeit so 
wenig auffaHig oder gar unannehmbar2544), daB sie zutolge der Zuruck
nehmbarkeit der Klage vielmehr jeder Rechtshangigkeit anhaftet (§ 271 
III ZPO.)2545). Freilich setzt die eventuelle Klagenhaufung 
voraus, daB der als eventueller Klagegrund geltend ge
machte Anspruch zu dem prinzipalen in einem Konkurrenz
verhaltnis 2546), und daB der mittels Eventualantrages gel
tend gemachte Anspruch zu dem prinzipalen in einem Aus-

2539) Uber den Begriff der Rechtshangigkeit vgl. oben zu u. in Anm. 1644. 
2540) Damit erledigen sich die Bedenken STEINS, Nr. V 9 vor § 128 bei Anm. 

128, Nr. II 3 zu § 260. Fur sofortigen Eintritt der Rechtshangigkeit auch SEUF
FERT, Nr. 2C zU § 260; HELLWIG, Lehrb. III 72. 

2541) Nicht nur, wie SEUFFERT, a. a. 0., meint die "Eventualverurteilung", 
sondern auch der EriaB eines den Eventualanspruch a bweisenden Urteils ist 
von der Zuruckweisung des prinzipalen Anspruches bedingt; vgl. noch unten 
Anm. 2547. Daher ist auch die Lehre SEUFFERTS, a. a. 0., und HELLWIGS, Lehrb. 
III 82; Syst. I, § 48 IV 1 b, § II9 II 2 a. E., bei Verschiedenheit des Wertes der 
Anspruche sei der hoherwertige maBgebend, nicht uneingeschrankt'richtig. Fur 
die Urteilsgebuhr (§ 20 Nr. 3 GKG.) ist der hoherwertige Eventualanspruch nicht 
rnaBgebend, wenn es zu einem Urteil uber ihn nicht komtnt. Vgl. auch RG. v. 
13. Marz 1896, JWSchr. 1896 S. 247. Anders - entsprechend seiner unter in Anm. 
2547 crwahnten Ansicht - BUCERIUS, Z. XXXVII 223, 225/6. Freilich wird der 
- von HELLWIG, Lehrb. III 82 Anm. 22a, ausdrucklich hervorgehobene - Fall, 
daB der Eventualanspruch der hoherwertige ist, nur ausnahmsweise vorkommen; 
vgl. BUCERIUS, a. a. O. 

2542) So wohl auch HELLWIG, Lehrb. III 72. 
,2543) Unnotig ist daher die Konstruktion HELLWIGS, Lehrb. III 72, 77; Syst. I, 

§ 118 II 4 b y, daB hier im Falle der Eventual begrund ung eine im voraus erklarte 
Klagezurucknahme vorliege. Sie ist auch unrichtig, da es dann auf die Einwilli
gung des Beklagten ankommen wurdc (§ 271 I ZPO.). Noch bedenklicher ist HELL
WIGS Unterstellung, Lehrb. III 84; Syst. I, § II9 III 2a, in der Stellung eines Even
tualantrages liege ein "antizipierter Klagverzicht"; ein soIcher wurde den Be
klagten berechtigen, gegen den mit dem Prinzipalantrag durchgedrungenen Klager 
ein Verzichtsurteil (§ 306 ZPO.) bezuglich des Evcntualantrages zu beantragen. 

2544) Dies durfte STEIN an den oben in Anm. 2540 angefuhrten Stellen uber
sehen. 

2545) Vgl. KOHLER, ProzeB, 75f£. 
2546) HELLWIG, Syst. I, § u8. Ausnahmsweise konnte auch hier ein Ausschlie

Bungsverhaltnis vorliegen, wenn aus den sich ausschlieBenden Anspruchen zu
fallig kongruente Antrage abzuleiten waren. HELLWIG, Syst I, § II9 Anm. 4, 
behauptet hier Verschiedenheit der Antrage, was aber eine Fiktion ist. Be
denklich auch BUCERIUS, Z. XXXVII 195; richtig FORSTER-KANN, Nr. 2d, bb, 
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Schließungsverhältnis 2547) steht. Unzulässig wäre es, den mit 
einer rgzr erfolgten Darlehnshingabe begründeten Antrag auf Verurtei
lung zur Zahlung einer Summe eventuell mit einem rgzz abgeschlos
senen Kaufvertrage zu begründen, oder dem Antrag auf Verurteilung 
des Beklagten zur Duldung einer Dienstbarkeit einen Eventualantrag 
auf Verurteilung desselben zur Rückzahlung eines Darlehns beizu
fügen 2548). Liegen aber die Voraussetzungen eventueller Klagenhäu
fung vor, dann kann die Eventualität, unter der der Eventualanspruch 
geltend gemacht wird, schon dann als gegeben anzunehmen sein, wenn 
der prinzipale Klaganspruch wegen Durchgreifens einer prozeßhindern
den Einrede als unzulässig abzuweisen ist 2549). 

Soweit eventuelle objektive Klagenhäufung zulässig ist, soweit ist 
es auch die eventuelle Erhebung einerWiderklage 2550). Die gegen die 
Zulassung einer eventuellen Widerklage von RGEZ. XL 332 (JWSchr. 
r897 S. 567) erhobenen Bedenken sind unbegründet, würden außerdem, 
wenn sie begründet wären, auch der eventuellen objektiven Klagen
häufung entgegenstehen. Denn weder dauert, wenn die Klage abge
wiesen wird und also über die Widerklage nicht erkannt zu werden 
braucht, deren Rechtshängigkeit fort - sie erlischt vielmehr von Rechts 
wegen 2551). Noch bleibt, wenn auf Berufung des Beklagten das in erster 
Instanz der Klage stattgebende Urteil aufgehoben wird, das auch der 
Widerklage stattgebende Urteil erster Instanz bestehen. Es ist viel
mehr, wie jedes einem Eventualantrag stattgebende Urteil, in seinem 
Bestande bedingt durch die Aufrechterhaltung des den Prinzipalantrag 
(hier den Klagabweisungsantrag) abweisenden Urteils in der Rechts
mittelinstanz, wird also mit dessen Aufhebung in der Rechtsmittel-

2547) HELLWIG, Syst. I, § ug. Insbes. auch RGEZ. LXXVII 12off. (dazu 
noch unten Anm. 2569 a. E.). Daraus folgt freilich noch nicht, daß die Zuerkennung 
des Prinzipalanspruchs eine Aberkennung des Eventualanspruchs bedeutet, wie 
das von RGEZ. LXVII 125 beifällig zitierte RG. II. ZS. v. 21. Dezember r888 
II 256/88 annimmt. Ganz unrichtig BucERIUS, Z. XXXVII, der, rg8ff., zu dieser 
Annahme kommt, obgleich er gar kein objektives Ausschließungsverhältnis zwi
schen Prinzipal- unjl. Eventualanspruch für erforderlich hält (2roff.). BuCERIUS, 
a. a. 0. 227, muß selbst zugeben, daß Urteile, die bei Zuerkennung des Prinzipal
antrags den Eventualantrag abweisen, in der Praxis nicht vorkommen. Richtig 
LÄMMERT, Z. XVI 434, auch RG. V. v. 15. Oktober 1887 (JWSchr. r887, S. 474). 
Vgl. schon oben Anm. 2541 und noch unten in Anm. 2569. 

2548) SEUFFERT, Nr. 2c a. E. zu § 260. 
2549) RGEZ. XXVII 385ff.; LXXIII 164 (vgl. schon oben zu Anm. 2244a, 

hinter Anm. 2254); STEIN, Nr. II 2 zu § 260, bei Anm. Ir. Unrichtig HELLWIG, 
Lehrb. III 84, der in solchem Falle die ganze Klage als unzulässig abweisen will. 
HELLWIGS Ansicht ist um so auffälliger, als er bei der eventuellen Widerklage 
das Ausschließungserfordernis von vornherein für erfüllt hält, wenn die Zulässig
keit der Widerklage von der Zulässigkeit der Klage abhängt. Und doch würde erst 
die Bejahung der Begründetbei t des Klaganspruchs die Bejahung des even
tuellen Widerklageanspruchs ermöglichen, während die Bejahung des eventuellen 
Klaganspruchs schon mit der Prozeßabweisung des prinzipalen Klaganspruchs 
möglich wird. Vgl. dazu noch unten Anm. 2553. 

2550) Übereinstimmend HELLWIG, Lehrb. III 57ff.; Syst. I, § II6 II 4 b. And. 
die meisten, insbesondere SEUFFERT, Nr. 4b zu§ 33; STEIN, Nr. III zu§ 281. 

2551) Vgl. oben zu Anm. 2543. 
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schlieBungsverhaltnis 2547) steht. Unzulassig ware es, den mit 
einer 1921 erfolgten Darlehnshingabe begriindeten Antrag auf Verurtei
lung zur Zahlung einer Summe eventuell mit einem 1922 abgeschlos
senen Kaufvertrage zu begriinden, oder dem Antrag auf Verurteilung 
des Beklagten zur Duldung einer Dienstbarkeit einen Eventualantrag 
auf Verurteilung desselben zur Riickzahlung eines Darlehns beizu
fiigen 2548). Liegen aber die Voraussetzungen eventueller Klagenhau
fung vor, dann kann die Eventualitat, unter der der Eventualanspruch 
geltend gemacht wird, schon dann als gegeben anzunehmen sein, wenn 
der prinzipale Klaganspruch wegen Durchgreifens einer prozeBhindern
den Einrede als unzulassig abzuweisen ist 2549). 

Soweit eventuelle objektive Klagenhaufung zulassig ist, soweit ist 
es auch die eventuelle Erhebung einerWiderklage 2550). Die gegen die 
Zulassung einer eventuellen Widerklage von RGEZ. XL 332 (JWSchr. 
1897 S. 567) erhobenen Bedenken sind unbegriindet, wiirden auBerdem, 
wenn sie begriindet waren, auch der eventuellen objektiven Klagen
haufung entgegenstehen. Denn weder dauert, wenn die Klage abge
wiesen wird und also iiber die Widerklage nicht erkannt zu werden 
braucht, deren Rechtshangigkeit fort - sie erlischt vielmehr von Rechts 
wegen 2551). Noch bleibt, wenn auf Berufung des Beklagten das in erster 
Instanz der Klage stattgebende Urteil aufgehoben wird, das auch der 
Widerklage stattgebende Urteil erster Instanz bestehen. Es ist viel
mehr, wie jedes einem Eventualantrag stattgebende Urteil, in seinem 
Bestande bedingt durch die Aufrechterhaltung des den Prinzipalantrag 
(hier den Klagabweisungsantrag) abweisenden Urteils in der Rechts
mittelinstanz, wird also mit dessen Aufhebung in der Rechtsmittel-

2547) HELLWIG, Syst. I, § II9. Insbes. auch RGEZ. LXXVII 12off. (dazu 
noch unten Anm. 2569 a. E.). Daraus folgt freilich noch nicht, daB die Zuerkennung 
des Prinzipalanspruchs eine Aberkennung des Eventualanspruchs bedeutet, wie 
das von RGEZ. LXVII 125 beifiHlig zitierte RG. II. ZS. v. 2I. Dezember 1888 
II 256/88 annimmt. Ganz unrichtig BUCERIUS, Z. XXXVII, der, 198ff., zu dieser 
Annahme kommt, obgleich er gar kein objektives AusschlieBungsverhaltnis zwi
schen Prinzipal- unji Eventualanspruch fiir erforderlich halt (21Off.). BUCERIUS, 
a. a. O. 227, muB selbst zugeben, daB Urteile, die bei Zuerkennung des Prinzipal
antrags den Eventualantrag abweisen, in der Praxis nicht vorkommen. Richtig 
LAMMERT, Z. XVI 434, auch RG. V. v. 15. Oktober 1887 (JWSchr. 1887, S.474). 
Vgl. schon oben Anm. 2541 und noch unten in Anm. 2569. 

2548) SEUFFERT, Nr. 2C a. E. zu § 260. 
2549) RGEZ. XXVII 385ff.; LXXIII 164 (vgl. schon oben zu Anm. 2244a, 

hinter Anm. 2254); STEIN, Nr. II 2 ZU § 260, bei Anm. I I. Unrichtig HELLWIG, 
Lehrb. III 84, der in solchem Falle die ganze Klage als unzulassig abweisen will. 
HELLWIGS Ansicht ist urn so auffalliger, als er bei der eventuellen Widerklage 
das AusschlieBungserfordernis von vornherein fUr erfiillt halt, wenn die Zulassig
keit der Widerklage von der Zulassigkeit der Klage abhangt. Und doch wiirde erst 
die Bejahung der Begriindethei t des Klaganspruchs die Bejahung des even
tuellen Widerklageanspruchs erm6glichen, wahrend die Bejahung des eventuellen 
Klaganspruchs schon mit der ProzeBabweisung des prinzipalen Klaganspruchs 
m6g1ich wird. Vgl. dazu noch unten Anm. 2553. 

2550) 'Obereinstimmend HELLWIG, Lehrb. III 57ff.; Syst. I, § II6 II 4 b. And. 
die meisten, insbesondere SEUFFERT, Nr. 4b zu § 33; STEIN, Nr. III zu § 28I. 

2551) Vgl. oben zu Anm. 2543. 
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instanz von selbst hinfällig. Entsprechend ist bekanntlich in den 
Fällen der §§ 275 li, 304 li ZPO. der Bestand des in erster In
stanz ergehenden klagebejahenden Endurteils von der Aufrechterhaltung 
des seine Grundlage bildenden Zwischenurteils in der Rechtsmittel
instanz abhängig2552)2553). Andererseits ist in Ehesachen weder die 
eventuelle Widerklage ausnahmsweise zulässig2554), noch entfällt hier 
ausnahmsweise das Erfordernis des Ausschließungsverhältnisses zwischen 
den Rechtsstellungen, welche der Klagabweisungsantrag und die even
tuell erhobene Widerklage geltend machen2555). Im Gegenteil, die Zu
lassung einer für den Fall des Durchgreifens der Scheidungsklage 
erhobenen Scheidungswiderklage wird durch kein Rechtsschutzinteresse 
des Beklagten erfordert, da das sich aus §§ 1574 III, 1575 I S. 2 BGB. 
ergebende auch ohne Widerklage befriedigt werden kann. Und die für 
den ,Fall einer Abweisung der Eheanfechtungsklage erhobene Schei
dungswiderklage2556) ist wenigstens kein Eventualantrag im engeren 
Sinne, da sie gerade den Erfolg des prinzipalen Klagabweisungs
antrages voraussetzt2556a). 

Dagegen ist eine eventuelle subjektive Klagenhäufung allerdings 
unzulässig2557). Es kann also weder K 2 für den Fall Klage gegen B 

2552) Vgl. schon oben in Anm. 2009. 
2553) Daß in dem von RGEZ. XL 332 entschiedenen Falle der Widerkläger 

willkürlich die unter allen Umständen prozessual zulässige Widerklage davon ab
hängig gemacht haben sollte, daß seinem Prozeßabweisungsantr~ge nicht statt
gegeben werde -in welchem Falle es an dem notwendigen Ausschließungsverhält
nis zwischen den dem Klagabweisungsantrag und der eventuellen Widerklage 
zugrunde liegenden Rechtsstellungen fehlen würde -, ist eine haltlose Unterstel
lung HELLWIGS, Lehrb. III s8 Anm. 25. Übrigens ist das Ausschließungserfor
dernis erst erfüllt, wenn die Widerklage voraussetzt, daß die Klage nicht nur 
zulässig, sondern auch begründet ist; vgl. schon oben Anm. 2549. Ebenso un
richtig ist HELLWIGS Annahme (Lehrb. III s8 Anm. 25/6; Syst. I, § II6 Anm. 12}. 
das RG. habe in EZ. LI 32Ij2 die in EZ. XL 332 ausgesprochene Ablehnung der 
Zulässigkeit einer eventuellen Widerklage zurückgenommen. Vielmehr beruht 
jene Entscheidung auf der freilich unrichtigen Ansicht, nach § 88o ZPO. müsse 
auch das die Widerspruchsklage abweisende Urteil eine positive Zahlungsanord
nung treffen und enthalte daher jeder auf Abweisung der Widerspruchsklage 
gerichtete Antrag eine - prinzipale( !) - Widerklage. Eher könnte man in RG. V. 
v. 15. Oktober 1887 u. II. v. 16. Dezember 18go (JWSchr. 1887, S. 474; 189I, 
S. 67) eine Anerkennung der Zulässigkeit eventueller Widerklagen finden. Vgl. 
freilich RG. III. v. 28. Februar 1899, V. v. 14. Januar 1905 (JWSchr. 1899, S. 226; 
rgos, S. 150), I. v. 27. Mai 1908 (GRUCHOT LII n28). 

2554) So RGEZ. LIX 410; STEIN, Nr. V 9 vor § 128, Nr. !II zu § 281, Nr. I 2 

zu § 615. 
2555) So HELLWIG, Syst. I, § n6 II 4c, in teilweisem Widerspruch zu HELL

WIG, Prozeßhandlung, § 9 Anm. 2. An dem Ausschließungserfordernis würde übri
gens auch die Möglichkeit einer eventuellen Widerklage im strafprozessualen 
Privatklageverfahren (§ 388 StPO.) scheitern. 

2556) HELLWIG, Prozeßhandlung, § 9 Anm. 2; Syst. !, § II6 Il 4a; STEIN, 
Nr. I 2 zu § 615. SEUli'FERT, Nr. 2b zu § 615, will nur in diesem Fall eine even
tuelle Widerklage zulassen. 

2556•) Vgl. unten zu Anm. 2596. 
2557) Ebenso STEIN, Nr. I vor §59, zu Anm. 7, 8. Anders HELLWIG, Lehrb. 

III Sr; auch Syst. I, § ng II 2. 
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instanz von selbst hinfallig. Entsprechend ist bekanntlich in den 
Fallen der §§ 275 II, 304 II ZPO. der Bestand des in erster In
stanz ergehenden klagebejahenden Endurteils von der Aufrechterhaltung 
des seine Grundlage bildenden Zwischenurteils in der Rechtsmittel
instanz abhangig2552)2553). Andererseits ist in Ehesachen weder die 
eventuelle Widerklage ausnahmsweise zulassig2554), noch entfallt hier 
ausnahmsweise das Erfordernis des AusschlieBungsverhaltnisses zwischen 
den Rechtsstellungen, welche der Klagabweisungsantrag und die even
tuell erhobene Widerklage geltend machen2555). 1m Gegenteil, die Zu
lassung einer fur den Fall des Durchgreifens der Scheidungsklage 
erhobenen Scheidungswiderklage wird durch kein Rechtsschutzinteresse 
des Beklagten erfordert, da das sich aus §§ 1574 III, 1575 I S. 2 BGB. 
ergebende auch ohne Widerklage befriedigt werden kann. Und die fur 
den ,Fall einer Abweisung der Eheanfechtungsklage erhobene Schei
dungswiderklage2556) ist wenigstens kein Eventualantrag im engeren 
Sinne, da sie gerade den Erfolg des prinzipalen Klagabweisungs
antrages voraussetzt2556a). 

Dagegen ist eine eventuelle subjektive Klagenhaufung allerdings 
unzulassig2557). Es kann also weder K2 fiir den Fall Klage gegen B 

2562) Vgl. schon oben in Anm. 2009. 
2553) DaB in dem von RGEZ. XL 332 entschiedenen Faile der Widerkla.ger 

wiIlkiirlich die unter allen Umstanden prozessual zulassige Widerklage davon ab
hangig gemacht haben sollte, daB seinem ProzeBabweisungsantr~ge nicht statt
gegeben werde - in welchem Falle es an dem notwendigen AusschlieBungsverhalt
nis zwischen den dem Klagabweisungsantrag und der eventuellen Widerklage 
zugrunde liegenden Rechtsstellungen fehlen wiirde -, ist eine haltlose Unterstel
lung HELLWIGS, Lehrb. III 58 Anm. 25. "Obrigens ist das AusschlieBungserfor
dernis erst erfiiilt, wenn die Widerklage voraussetzt, daB die Klage nicht nur 
zulassig, sondern auch begriindet ist; vgl. schon oben Anm. 2549. Ebenso un
richtig ist HELLWIGS Annahme (Lehrb. III 58 Anm. 25/6; Syst. I, § Il6 Anm. 12). 
das RG. habe in EZ. LI 321/2 die in EZ. XL 332 ausgesprochene Ablehnung der 
Zulassigkeit einer eventuellen Widerklage zuriickgenommen. Vielmehr beruht 
jene Entscheidung auf der freilich unrichtigen Ansicht, nach § 880 ZPO. miisse 
auch das die Widerspruchsklage abweisende Urteil eine positive Zahlungsanord
nung treffen und enthalte daher jeder auf Abweisung der Widerspruchsklage 
gerichtete Antrag eine - prinzipale( 1) - Widerklage. Eher konnte man in RG. V. 
v. 15. Oktober 1887 u. II. v. 16. Dezember 1890 (JWSchr. 1887, S.474; 1891, 
S. 67) eine Anerkennung der ZuHi.ssigkeit eventueiler Widerklagen finden. Vgl. 
freilich RG. III. v. 28. Februar 1899, V. v. 14. Januar 1905 (JWSchr. 1899, S. 226; 
1905, S. 150), 1. v. 27. Mai 1908 (GRUCHOT LII Il28). 

2554) So RGEZ. LIX 410; STEIN, Nr. V 9 vor § 128, Nr. III zu § 281, Nr. I 2 

zu § 615. 
2555) So HELLWIG, Syst. I, § II6 II 4c, in teilweisem Widerspruch zu HELL

WIG, ProzeBhandlung, § 9 Anm. 2. An dem AusschlieBungserfordernis wiirde iibri
gens auch die Moglichkeit einer eventuellen Widerklage im strafprozessualen 
Privatklageverfahren (§ 388 StPO.) scheitern. 

2556) HELLWIG, ProzeBhandlung, § 9 Anm. 2; Syst. I, § Il6 II 4a; STEIN, 
Nr. I 2 zu § 615. SEUli'FERT, Nr. 2b zu § 615, will nur in diesem Fall eine even
tuelle Widerklage zulassen. 

2556") Vgl. unten zu Anm. 2596. 
2557) Ebenso STEIN, Nr. I vor § 59, zu Anm. 7, 8. Anders HELLWIG, Lehrb. 

III 81; auch Syst. I, § Il9 II 2. 
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erheben, daß die Klage des K 1 gegen B abgewiesen werden sollte2558), 
noch kann K gegen B 2 für den Fall Klage erheben, daß seine Klage 
gegen B 1 abgewiesen werden sollte2559). Denn weder kann als Eventuali
tät die Gestaltung der Lage eines anderen Prozesses2560) gesetzt, noch 
kann einem Beklagten zugemutet werden, sich auf einen Prozeß einzu
lassen, dessen Rechtshängigkeit ohne seine Einwilligung erlöschen 
kann2561). 

Auch die eventuelle Rechtsmitteleinlegung kann sowohl die 
Form eventueller objektiver Rechtsmittel- (Rechtsbehelf
Häufung annehmen- so in §§ 57I, 577 IV ZPO., 306 II StPO. oder 
in § 578 li ZPO. oder in §§ 3I5 li S. I, 342 li S. I StPO. oder bei Un
gewißheit über die Art des einzulegenden Rechtsmittels (RGESt. 
XXXII go; RGEZ. XC 43) oder bei eventueller Anschließung an die 
selbständige (§§ 522 II, 556 II S. 3 ZPO.) Anschließung des Gegners 
für den Fall der Unzulässigkeit des eigenen Rechtsmittels (RGEZ. 
XVII 47) -; oder sie kann als eventuelle Anschließung (im 
weiteren Sinn, also auch bei Einlegung innerhalb der Rechtsmittel
frist) für den Fall der Zulässigkeit und Begründetheit 
des gegnerischen Rechtsmittels erscheinen und wird als solche 
ganz allgemein für zulässig gehalten (RGEZ. XIII 358ff.; XXIX 377; 
LXI 257; RG. v. I3. März r8g6, JWSchr. I8g6, S. 247); 2562) oder sie 
kann sogar als eventuelle subjektive Rech tsmi ttelhä ufung 
auftreten - so bei Einlegung eines Rechtsmittels für A, eventuell 
für B, oder gegen A, eventuell gegen B (OLG. Karlsruhe, Recht
sprech. XI 77) 2563). 

2558) So auch RGEZ. LVIII 249. 
2559) Anders RGEZ. LI 244, wo indessen bedingte Klage und Klage wegen eines 

bedingten Anspruchs nicht unterschieden werden; vgl. schon STEIN, Anm. 8 
vor§ 59. 

2560) Daß "die Partei in viel höherem Maße und in ganz anderem Sinne für 
die Frage der Identität des Prozesses bedeutsam" ist als "Klaggrund und Klag
antrag", betont mit Recht KISCH, Parteiänderung, 24. Wenn ich die Zulässig
keit der eventuellen subjektiven Klagenhäufung, anders als die der eventuellen 
objektiven Klagenhäufung, vemeine, so begegne ich mich in den Grundgedanken 
mit der Lehre KiscHs, daß die Parteiänderung keine Klageänderung ist. 

2561) Dieses Interesse des Beklagten überwiegt das des Klägers an der even
tuellen subjektiven Klagenhäufung. Daß das Interesse des Klägers daran ein 
berechtigtes sein kann, ist unleugbar. Man denke an den Fall, daß jemand durch 
einen Beamten beschädigt, es aber zweifelhaft ist, ob der Beamte "in Ausübung 
der ihm anvertrauten öffentlichen Gewalt" gehandelt hat. Hier hat der Beschä
digte an sich ein berechtigtes Interesse, prinzipalden Fiskus (RGes. v. 22. Mai I9IO; 
pr. G. v. I. Aug. 1909), eventuell den Beamten (§§ 823, 839 BGB.) zu verklagen. 
Es kann indessen dem Beamten nicht zugemutet werden, sich auf diesen even
tuellen Prozeß einzulassen. 

2562) Vgl. auch SEUFFERT, Nr. 3 b zu§ 521; STEIN, Nr. I 4 zu§ 521 (schon oben 
Anm. 2537). 

2563) Auf dieses Urteil beruft sich STEIN, Nr. V 9 vor § 128, bei Anm. 129, 
für seine Ansicht, daß die eventuelle Rechtsmitteleinlegung unzulässig sei (vgl. 
schon oben Anm. 2537). M. E. zu Unrecht, da das Urteil, ungeachtet einer for
mellen Ablehnung der Zulässigkeit eventueller Rechtsmitteleinlegung, doch im 
Ergebnis zur Zulassung der freilich nur scheinbaren eventuellen subjektiven Rechts
mittelhäufung gelangt; vgl. unten Anm. 2566/7. 
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erheben, daB die Klage des Kl gegen B abgewiesen werden sollte2558), 
noch kann K gegen B2 fUr den Fall Klage erheben, daB seine Klage 
gegen Bl abgewiesen werden sollte2559). Denn weder kann als Eventuali
tat die Gestaltung der Lage eines anderen Prozesses2560) gesetzt, noch 
kann einem Beklagten zugemutet werden, sich auf einen ProzeB einzu
lassen, dessen Rechtshangigkeit ohne seine Einwilligung erloschen 
kann2561). 

Auch die eventuelle Rechtsmitteleinlegung kann sowohl die 
Form eventueller objektiver Rechtsmittel- (Rechtsbehelf
Haufung annehmen - so in §§ 57I, 577 IV ZPO., 306 II StPO. oder 
in § 578 II ZPO. oder in §§ 3I5 II S. I, 342 II S. I StPO. oder bei Un
gewiBheit iiber die Art des einzulegenden Rechtsmittels (RGESt. 
XXXII 90; RGEZ. XC 43) oder bei eventueller AnschlieBung an die 
selbstandige (§§ 522 II, 556 II S. 3 ZPO.) AnschlieBung des Gegners 
fUr den Fall der Unzulassigkeit des eigenen Rechtsmittels (RGEZ. 
XVII 47) -; oder sie kann als eventuelle AnschlieBung (im 
weiteren Sinn, also auch bei Einlegung innerhalb der Rechtsmittel
frist) fiir den Fall der Zulassigkeit und Begriindetheit 
des gegnerischen Rechtsmittels erscheinen und wird als solche 
ganz allgemein fiir zulassig gehalten (RGEZ. XIII 358ff.; XXIX 377; 
LXI 257; RG. v. I3. Marz r896, JWSchr. I896, S. 247); 2562) oder sic 
kann sogar als even tuelle su bj ektive Rech tsmi ttelha ufung 
auftreten - so bei Einlegung eines Rechtsmittels fUr A, eventuell 
fiir B, oder gegen A, eventuell gegen B (OLG. Karlsruhe, Recht
sprech. XI 77)2563). 

2558) So auch RGEZ. LVIII 249. 
2559) Anders RGEZ. LI 244, wo indessen bedingte Klage und Klage wegen eines 

bedingten Anspruchs nicht unterschieden werden; vgl. schon STEIN, Anm. 8 
vor § 59. 

2560) DaB "die Partei in viel h6herem MaBe und in ganz anderem Sinne fiir 
die Frage der Identitat des Prozesses bedeutsam" ist als "Klaggrund und Klag
antrag", betont mit Recht KISCR, Parteianderung, 24. Wenn ich die Zulassig
keit der eventuellen subjektiven Klagenhaufung, anders als die der eventuellen 
objektiven Klagenhaufung, vemeine, so begegne ich mich in den Grundgedanken 
mit der Lehre KISCRS, daB die Parteianderung keine Klageanderung ist. 

2561) Dieses Interesse des Beklagten iiberwiegt das des Klagers an der even
tuellen sUbjektiven Klagenhaufung. DaB das Interesse des Klagers daran ein 
berechtigtes sein kann, ist unleugbar. Man denke an den Fall, daB jemand durch 
einen Beamten beschadigt, es aber zweifelhaft ist, ob der Beamte "in Ausiibung 
der ihm anvertrauten 6ffentlichen Gewalt" gehandelt hat. Hier hat der Bescha
digte an sich ein berechtigtes Interesse, prinzipal den Fiskus (RGes. v. 22. Mai 1910; 
pro G. v. 1. Aug. 1909), eventuell den Beamten (§§ 823, 839 BGB.) zu verklagen. 
Es kann indessen dem Beamten nicht zugemutet werden, sich auf diesen even
tuellen ProzeB einzulassen. 

2562) Vgl. auch SEUFFERT, Nr. 3 b zu § 521; STEIN, Nr. 14 zu § 521 (schon oben 
Anm.2537)· 

2563) Auf dieses Urteil beruft sich STEIN, Nr. V 9 vor § 128, bei Anm. 129, 
fiir seine Ansicht, daB die eventuelle Rechtsmitteleinlegung unzulassig sei (vgl. 
schon oben Anm. 2537). M. E. zu Unrecht, da das Urteil, ungeachtet einer for
mellen Ablehnung der Zulassigkeit eventueller Rechtsmitteleinlegung, doch im 
Ergebnis zur Zulassung der freilich nur scheinbaren eventuellen subjektiven Rechts
mittelhaufung gelangt; vgl. unten Anm. 2566/7. 
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Nun ist aber in diesen Fällen die Eventualität häufig eine unechte; 
nur scheinbare. Dies gilt einmal, wenn die Eventualität condicio 
i uris für die Beachtlichkeit des eventuell eingelegten Rechtsmittels 
ist- so der Anschlußberufung oder Anschlußrevision(im engeren Sinne), 
die für den Fall eingelegt ist, daß der Antrag des Rechtsmittelbeklagten 
auf 'Zurückweisung des Rechtsmittels als unzulässig erfolglos sein sollte 
(§§ 522 I, 556 II S. 3 ZPO.) 2564), oder der einfachen Beschwerde, 
die für den Fall eingelegt ist, daß dem Antrag auf Abänderung der Ent
scheidung durch den judex a quo nicht stattgegeben werden sollte 
(§§ 571 ZPO., 306 II StPO.), oder der sofortigen Beschwerde gegen die 
Entscheidung des beauftragten oder ersuchten Richters oder des Ge
richtsschreibers, die für den Fall eingelegt wird, daß das Gesuch um 
Abänderung der Entscheidung durch das Prozeßgericht erfolglos sein 
sollte(§ 577 IV ZPO.). Im ersten der angeführten drei Fälle bedarf es 
des Prinzipalantrages überhaupt nicht; im zweiten gilt er ohne wei
teres als im Eventualantrag, im dritten umgekehrt der Eventualantrag 
ohne weiteres als im Prinzipalantrag enthalten2565). Dagegen ist es um-

2564) Vgl. schon oben Anm. 1913b; auch § 312 li S. 2 EntwGRSt. v. I919. 
Dadurch, daß die Zulässigkeit des Rechtsmittels condicio i uris der Beachtlich
keit des Anschlußrechtsmittels ist - vgl. schon oben Anm. I9I3 b -, unterscheidet 
sich dieser Fall von dem oben in Anm. 2553 behandelten, daß eine Widerklage 
nur zulässig ist, wenn die Hauptklage es ist. Da es sich danach um nur schein
bare Eventualität handelt, kommt das für echte Eventualität gegebene Erfor
dernis der Begründetheit des Rechtsmittels nicht in Frage. 

2666) Dagegen ist in §§ 3I5 li S. I, 342 li S. I StPO. zwar die Eventuali
sierung Voraussetzung der Zulässigkei t des gleichzeitig mit dem Wiederein
setzungsgesuch eingelegten Rechtsmittels - vgl. schon oben Anm. 2536, sowie 
unten zu Anm. 2573c-, aber dieEven tuali tät keine condicio iuris der Beacht
lichkeit des Rechtsmittels, sondern Inhalt des freilich kraft gesetzlicher Aus
legungsregel (vgl. oben Anm. 2535) unterstellten Parteiwillens; dazu noch §§ 315 
III, 342 III StPO. u. unten Anm. 2583 a. E. Auch in dem oben im Text er
wähnten, RGEZ. XVII 47 zugrunde liegenden Falle des Anschlusses an die selb
ständige Anschließung des Gegners für den Fall der Unzulässigkeit des eigenen 
Rechtsmittels ist zwar die Eventualisierung Bedingung der Zulässigkeit 
des Anschlußrechtsmittels, aber die Eventualität keine condicio iuris seiner 
Beachtlichkeit. Wohin man mit einer gegenteiligen Ansicht kommt, zeigt 
FöRSTER-KANN, Nr. 2 d, bb, a, Abs. 2, der in allen Fällen eventueller objektiver 
Klagenhäufung, die auf sich ausschließenden Ansprüchen beruht, die Eventuali
tät für eine condicio iuris hält, im offenen Widerspruch zu sich selbst, da er vorher 
die eventuelle Klagenhäufung gerade als eine Eventualitätkraft Parteiwillens 
auffaßt im Gegensatz zur Geltendmachung von Ansprüchen, die kraft "Gesetzes" 
von der Nichterfüllung anderer, prinzipaler Ansprüche abhängen. Aber bei 
jenen Fällen eventueller Klagenhäufung soll nicht die Bedingtheit des eventuell 
geltend gemachten Anspruchs im materiellen Sinne - die allerdings nur eine 
solche kraft der condicio iuris des Nichtbesteheus oder der Nichtgeltend
machung. (z. B. §§ 462/3 BGB.) des Prinzipalanspruchs ist - begründet und 
gerechtfertigt werden, sondern die der Parteihandlungen, insbesondere des 
Eventualantrages, und diese ist eine solche kraft Parteiwillens, mag auch ein sol
cher condicio sine qua non der Begründethei t des Eventualantrages sein. Die 
Gegenüberstellung kraft Gesetzes bedingter Ansprüche (sc. im materiellen Sinn} 

· und kraft Parteiwillens bedingter Ansprüche (sc. im prozessualen Sinn) bei FöR
STER-KANN, a. a. 0., Nr. 2d, ist freilich von Haus aus schief und verleitet den Ver
fasser, welcher dem Doppelsinne des Wortes "Anspruch" zum Opfer fällt, schließ
lich -auch das Problem der Eventualität der Klagenhäufung auf das materiell-
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Nun ist aber in diesen Fallen die Eventualitat haufig eine unech te; 
nur scheinbare. Dies gilt einmal, wenn die Eventualitat condicio 
i uris fUr die Beachtlichkeit des eventuell eingelegten Rechtsmittels 
ist - so der AnschluBberufung oder AnschluBrevision(im engeren Sinne), 
die fUr den Fall eingelegt ist, daB der Antrag des Rechtsmittelbeklagten 
auf 'Zuriickweisung des Rechtsmittels als unzulassig erfolglos sein sollte 
(§§ 522 I, 556 II S. 3 ZPO.) 2564), oder der einfachen Beschwerde, 
die fUr den Fall eingelegt ist, daB dem Antrag auf Abanderung der Ent
scheidung durch den judex a quo nicht stattgegeben werden sollte 
(§§ 571 ZPO., 306 II StPO.), oder der sofortigen Beschwerde gegen die 
Entscheidung des beauftragten oder ersuchten Richters oder des Ge
richtsschreibers, die fUr den Fall eingelegt wird, daB das Gesuch urn 
Abanderung der Entscheidung durch das ProzeBgericht erfolglos sein 
sollte (§ 577 IV ZPO.). 1m ersten der angefiihrten drei Fane bedarf es 
des Prinzipalantrages iiberhaupt nicht; im zweiten gilt er ohne wei
teres als im Eventualantrag, im dritten umgekehrt der Eventualantrag 
ohne weiteres als im Prinzipalantrag enthalten2565), Dagegen ist es um-

2564) Vgl. schon oben Anm. 1913b; auch § 312 II S.2 EntwGRSt. v. 1919. 
Dadurch, daB die Zullissigkeit des Rechtsmittels condido iuris der Beachtlich
keit des AnschluBrechtsmittels ist - vgl. schon oben Anm. 1913 b -, unterscheidet 
sich dieser Fall von dem oben in Anm. 2553 behandelten, daB eine Widerklage 
nur zullissig ist, wenn die Hauptklage es ist. Da es sich danach urn nur schein
bare Eventualitlit handelt, kommt das fUr echte Eventualitlit gegebene Erfor
dernis der Begriindetheit des Rechtsmittels nicht in Frage. 

2565) Dagegen ist in §§ 315 II S. I, 342 II S. I StPO. zwar die Eventuali
sierung Voraussetzung der Zullissigkei t des gleichzeitig mit dem Wiederein
setzungsgesuch eingelegten Rechtsmittels - vgl. schon oben Anm. 2536, sowie 
unten zu Anm. 2573c -, aber die Even tuali tlit keine condicio iuris der Beacht
lichkeit des Rechtsmittels, sondern Inhalt des freilich kraft gesetzlicher Aus
legungsregel (vgl. oben Anm. 2535) unterstellten Parteiwillens; dazu noch §§ 315 
III, 342 III StPO. u. unten Anm. 2583 a. E. Auch in dem oben im Text er
wlihnten, RGEZ. XVII 47 zugrunde liegenden FaIle des Anschlusses an die selb
stlindige AnschlieBung des Gegners fiir den Fall der Unzullissigkeit des eigenen 
Rechtsmittels ist zwar die Eventualisierung Bedingung der Zililissigkeit 
des AnschluBrechtsmittels, aber die Even tuali tlit keine condicio iuris seiner 
Beachtlichkeit. Wohin man mit einer gegenteiligen Ansicht kommt, zeigt 
FORSTER-KANN, Nr. 2 d, bb, a, Abs. 2, der in allen Flillen eventueller objektiver 
Klagenhliufung, die auf sich ausschlieBenden Anspriichen beruht, die Eventuali
tlit fiir eine condicio iuris hlilt, im offenen Widerspruch zu sich selbst, da er vorher 
die eventuelle Klagenhliufung gerade als eine Eventualitlit kraft Parteiwill'ens 
auffaBt im Gegensatz zur Geltendmachung von Anspriichen, die kraft "Gesetzes" 
von der Nichterfiillung anderer, prinzipaler Anspriiche abhlingen. Aber bei 
jenen Flillen eventueller Klagenhliufung solI nicht die Bedingtheit des eventuell 
geltend gemachten Anspruchs im materiellen Sinne - die allerdings nur eine 
solche kraft der condicioiuris des Nichtbestehens oder der Nichtgeltend
mach ung. (z. B. §§ 462/3 BGB.) des Prinzipalanspruchs ist - begriindet und 
gerechtfertigt werden, sondern die der Parteihandlungen, insbesondere des 
Eventualantrages, und diese ist eine solche kraft Parteiwillens, mag auch ein sol
cher condicio sine qua non der Begriindethei t des Eventualantrages sein. Die 
Gegeniiberstellung kraft Gesetzes bedingter Anspriiche (sc. im materiellen Sinn) 

. und kraft Parteiwillens bedingter Anspriiche (sc. im prozessualen Sinn) bei FOR
STER-KANN, a. a. 0., Nr. 2d, ist freilich von Haus aus schief und verleitet den Ver
fasser, welcher dem Doppelsinne des Wortes "Anspruch" zum Opfer flillt, schlieB
lich ·auch das Problem der Eventualitlit der Klagenhliufung auf das materiell-
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gekehrt unzulässig, mit einem sonstigen Antrag die Beschwerde für den 
Fall seiner Ablehnung zu verbinden (RGEZ. XLVI 418; L 352), da dies den 
Versuch einer Einschüchterung des Gerichts, jedenfalls die Beschwerde 
gegen eine Entscheidung, deren Gründe man noch gar nicht kennt, 
eine Mißachtung des Gerichts enthält. 

Eine unechte oder scheinbare ist die Eventualität ferner, wenn 
sie nur eine Ungewißheit über die Art des einzulegenden Rechts
mittels (RGESt. XXXII go; RGEZ. XC 43) 2565a) oder eine Un
gewißheit sei es des Vertreters des Rechtsmittelklägers über dessen 
Person, sei es des Rechtsmittelklägers über die Person des Rechts
mittelbeklagten ist. Nur um eine solche Ungewißheit handelt es 
sich in dem angeführten Fall, daß ein Rechtsmittel für A eventuell 
für B, oder gegen A eventuell gegen B eingelegt wird2566). Die Ver
antwortlichkeit für die Ungewißheit über den zum Rechtsmittel aktiv 
oder passiv Legitimierten trägt aber nicht, wie bei einer Ungewiß
heit über den zur Klage aktiv oder passiv Legitimierten, der Kläger, 
sondern der Richter. Denn es ist zwar Sache des Klägers, die richtige 
Partei zur Partei zu machen, aber Sache des Richters, in der Entschei
dung die Person, die Partei ist, so eindeutig zu bestimmen, daß klar 
erhellt, wer zum Rechtsmittel aktiv und passiv legitimiert ist. Die 
scheinbare eventuelle subjektive Rechtsmittelhäufung ist 
daher, im Gegensatz zur echten eventuellen subjektiven 
Klagenhäufung, zulässig. Doch ist sofort und allein über das 
Rechtsmittel unter den legitimierten Parteien zu entscheiden2567). 

Es kann schließlich bei der eventuellen Rechtsmitteleinlegung der 
Eventualantrag überhaupt überflüssig sein. Man setze den Fall, daß der 
Instanzrichter sowohl der Klage wie der eventuellen Widerklage statt
gegeben hat, und nun der Beklagte ein Rechtsmittel einlegt. Würde 
hier der Rechtsmittelrichter das den Beklagten verurteilende Erkennt
nis des Instanzrichters aufheben, so würde damit das den Kläger ver
urteilende ·Erkenntnis des Instanzrichters von selbst hinfällig wer
den2568). Wollte der Kläger, um dieses Ergebnis zu erzielen, sich dem 
Rechtsmittel des Beklagten "eventuell" anschließen, so wäre diese für 
den Fall der Begründetheit des Rechtsmittels des Beklagten geschehene 
Anschließung überflüssig, da der dadurch bezielte Erfolg von Rechts 
wegen eintritt. Ein Ausschließungsverhältnis derart, daß das Anschluß
rechtsmittel nur begründet sein könnte, wenn es das Rechtsmittel 

rechtliche Gebiet herüberzuspielen und dann gleichfalls in ihr keine_ Bedingtheit 
kraft Parteiwillens, sondem nur eine solche kraft condicio iuris zu sehen. Die 
Eventualität, von welcher der Eventualantrag abhängt, ist denn auch die Erfolg
loSigkeit des Prinzipalantrages, wie der von FöRSTER-KANN, a. a. 0., Nr. 2d, bb, a, 
Abs. 2, zu Unrecht bekämpfte HELLWIG, Prozeßhandlung, § 9 zu Anm. 7, fest
stellt. 

2565&) Vgl. dazu unten zu Anm. 2655a. 
2566) Vgl. das oben zu Anm. 2563 angeführte Urteil des OLG. Karlsruhe. Es 

war unklar, ob das Vorderurteil auf den Kaufmann K. oder die Firma K,, deren 
Inhaber die Ehefrau K. war, lautete. 

2567) Ebenso entscheidet das oben zu Anm. 2563 angeführte OLG.-Urteil. 
ll568) Vgl. oben hinter Anm. 2551. 
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gekehrt unzuHissig, mit einem sonstigen Antrag die Beschwerde fUr den 
Fall seiner Ablehnung zu verbinden (RGEZ. XLVI 418; L 352), dadies den 
Versuch einer Einschiichterung des Gerichts, jedenfalls die Beschwerde 
gegen eine Entscheidung, deren Griinde man noch gar nicht kennt, 
eine MiBachtung des Gerichts enthalt. 

Eine unechte oder scheinbare ist die Eventualitat ferner, wenn 
sie nur eine UngewiBheit iiber die Art des einzulegenden Rechts
mittels (RGESt. XXXII 90; RGEZ. XC 43) 2566a) oder eine Un
gewiBheit sei es des Vertreters des Rechtsmittelklagers iiber dessen 
Person, sei es des RechtsmittelkHigers iiber die Person des Rechts
mittelbeklagten ist. Nur urn eine solche UngewiBheit handelt es 
sichin dem angefUhrten Fall, daB ein Rechtsmittel fiir A eventuell 
fiir B, oder gegen A eventuell gegen B eingelegt wird2566). Die Ver
antwortlichkeit fiir die UngewiBheit iiber den zum Rechtsmittel aktiv 
oder passiv Legitimierten tragt aber nicht, wie bei einer UngewiB
heit iiber den zur Klage aktiv oder passiv Legitimierten, der Klager, 
sondern der Richter. Denn es ist zwar Sache des Klagers, die rich tige 
Partei zur Partei zu machen, aber Sache des Richters, in der Entschei
dung die Person, die Partei ist, so eindeutig zu bestimmen, daB klar 
erhellt, wer zum Rechtsmittel aktiv und passiv legitimiert ist. Die 
scheinbare eventuelle subjektive Rechtsmittelhaufung ist 
daher, im Gegensatz zur echten eventuellen subjektiven 
Klagenha ufung, zulassig. Doch ist sofort und allein iiber das 
Rechtsmittel unter den legitimierten Parteien zu entscheiden2567). 

Es kann schlieBlich bei der eventuellen Rechtsmitteleinlegung der 
Eventualantrag iiberhaupt iiberfliissig sein. Man setze den Fall, daB der 
Instanzrichter sowohl der Klage wie der eventuellen Widerklage statt
gegeben hat, und nun der Beklagte ein Rechtsmittel einlegt. Wiirde 
hier der Rechtsmittelrichter das den Beklagten verurteilende Erkennt
nis des Instanzrichters aufheben, so wiirde damit das den Klager ver
urteilende . Erkenntnis des Instanzrichters von selbst hinfallig wer
den2568). Wollte der Klager, urn dieses Ergebnis zu erzielen, sich dem 
Rechtsmittel des Beklagten "eventuell" anschlieBen, So ware diese fiir 
den Fall der Begriindetheit des Rechtsmittels des Beklagten geschehene 
AnschlieBung iiberfliissig, da der dadurch bezielte Erfolg von Rechts 
wegen eintritt. Ein AusschlieBungsverhaltnis derart, daB das AnschluB
rechtsmittel n ur begriindet sein konnte, wenn es das Rechtsmittel 
rechtliche Gebiet heriiberzuspielen und dann gleichfalls in ihr keine, Bedingtheit 
kraft Parteiwillens, sondem nur eine solche kraft condicio iuris zu sehen. Die 
Eventualitat, von welcher der Eventualantrag abhangt, ist denn auch die Erfolg
loSigkeit des Prinzipalantrages, wie der von FORSTER-KANN, a. a. 0., Nr. 2d, bb, a, 
Abs. 2, zu Unrecht bekampfte HELLWIG, Prozel3handlung, § 9 zu Anm. 7, fest
stellt. 

2565&) Vgl. dazu unten zu Anm. 2655a. 
2566) Vgl. das oben zu Anm. 2563 angefiihrte Urteil des OLG. Karlsruhe. Es 

war unklar, ob das Vorderurteil auf den Kaufmann K. oder die Firma K., deren 
Inhaber die Ehefrau K. war, lautete. 

2567) Ebenso entscheidet das oben zu Anm. 2563 angefiihrte OLG.-Urteil. 
9568) Vgl. oben hinter Anm. 2551. 



Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 487 

wäre, besteht hier übrigens nicht einmal, so daß schon aus diesem Grunde 
eine echte Eventualität nicht vorliegt2569). 

Freilich wird ein Ausschlußverhältnis in diesem strengen Sinne für 

2569) Es braucht nicht einmal eine eventuelle Rechtsmitteleinlegung im um
gekehrten Falle vorzuliegen, daß der Kläger zuerst ein Rechtsmittel gegen das 
ihn auf die eventuelle Widerklage verurteilende Erkenntnis einlegte. Im Gegen
teil, wird hier die Anschließung des Beklagten regelmäßig eine unbedingte sein 
mit dem Ziele einer Aufhebung auch des dem Kläger günstigen lnstanzurteils, 
wobei der Beklagte die eventuelle Widerklage aufrechterhielte. Dabei würde ein 
Erfolg der Anschließung des Beklagten wieder ohne weiteres den Erfolg des klä
gerischen Rechtsmittels bedingen, während ein Erfolg des klägerischen Rechts
mittels nicht notwendig Folgen für die Anschließung des Beklagten nach sich 
zöge. Daß hier die Anschließung des Beklagten eine eventuelle sein kann, darüber 
vgl. unten zu Anm. 2573. Hätte der Instanzrichter der Klage stattgegeben, aber 
die eventuelle Widerklage abgewiesen, so würde das Rechtsmittel des Beklagten 
selbstverständlich ein unbedingtes sein mit dem Ziele siegreicher Durchführung 
der eventuellen Widerklage. Hätte schließlich der Instanzrichter die Klage ab

_gewiesen, und würde der Kläger ein Rechtsmittel einlegen, so könnte der Beklagte 
die - unerledigt gebliebene - eventuelle Widerklage - ohne Anschlußrechts-
mittel (so RGEZ. LXXVII I27; and. BuCERIUS, Z. XXXVII 225, entsprechend 
seiner oben in Anm. 2547 erwähnten Ansicht, die damit vom RG. preisgegeben 
wird) -in der Rechtsmittelinstanz aufrechterhalten, da sie kein .,neuer Anspruch" 
im Sinne des § 529 IV ZPO. ist, und auch § 537 ZPO. nicht entgegensteht. So 
für Eventualansprüche RG. V. v. 3· Februar I909, JWSchr. I909, S. I95/6; RGEZ. 
LXXVII I2offf.; CV 242, durch welche Entscheidungen alle früheren entgegen
stehenden (vgl. insbes. RG. VI. v. 7· Oktober I897, JWSchr. I897 S. 567., und die 
dort angeführten Entsch.) aufgegeben sind. Vgl. auch schon RG. II. v. 24. Septem
ber I889 (JWSchr. I889 S. 423), 111. v. 23. September I884 (GRUCHOT XXIX 
42I). Nicht entgegensteht übrigens RGEZ. XVIII 388, wo dem Eventualanspruch, 
dessen Devolution in die Rechtsmittelinstanz verneint wird, das zur Häufung even
-tueller Klaganträge notwendige Ausschließungsverhältnis zum Prinzipalanspruch 
fehlte. Wie hier auch SEUFFERT, Nr. 2c zu§ 529, Nr. Ib zu§ 537. Zu beachten 
ist freilich, daß das RG. die Devolution einer eventuellen Widerklage in die 
Rechtsmittelinstanz nicht anerkennt, da es ja die Zulässigkeit einer eventuellen 
Widerklage überhaupt ablehnt; vgl. insbes. die oben in Anm. 2553 a. E. angeführ
ten RG. Entscheidungen. STEIN, Nr. 111 zu § 529 bei Anm. I7, Nr. I I zu § 537 
bei Anm. 6-8,lehnt die Devolution aller unerledigt gebliebenen Eventualansprüche 
in die Rechtsmittelinstanz ab, wobei aber gleichfalls zu beachten ist, daß er nicht 
.nur die Zulässigkeit eventueller Widerklagen, sondern auch eventueller Klagen
häufung ablehnt (vgl. oben Anm. 2537, 2540, 2550), daß er aber andererseits die 
Grenzen der Geltendmachung eines Klaganspruches mit verschiedener Begrün
dung oder unter Ableitung eines Eventualantrages neben dem Prinzipalantrag 
.sehr weit zieht (vgl. oben Anm. 2537a, 2538), und daß er in diesen - für eine even
tuelle Widerklage freilich nicht in Betracht kommenden - Fällen Devolution des 
eventuellen Klagegrundes oder Klagantrages in die Rechtsmittelinstanz anzu
_nehmen scheint; so Nr. I 2 zu § 537, bei Anm. I6/7, im Widerspruch allerdings 
mit das., Nr. I I, bei Anm. 12, wo er die Betreibung dieses nicht in die Rechts
mittelinstanz devolvierten Angriffs oder Angriffsmittels bei dem Unterrichter 
verlangt. Aber ein solches Recht hätte die Partei nach STEIN doch schon bezüg
lich eines nicht in die Rechtsmittelinstanz devolvierten Eventualanspruches 
(RG. li. v. I6. Dezember I890, JWSchr. I89I, S. 67; VII. v. 4· Juli I9o2, in Pu

·CHELTS Ztschr. XXXIV 23I), soweit STEIN einen solchen überhaupt ausnahms
weise für zulässig hält (vgl. oben Anm. 2554). Schief ist es übrigens, wenn STEIN, 
Anm. 8 zu § 537, gegen das von RGEZ. LXXVII I2off. mit Recht für die Häu
fung eventueller Klaganträge aufgestellte Ausschließungserfordernis einwendet, 
beide Ansprüche könnten doch unbegründet sein. Das Ausschließungserforder
:nis verlangt nur, daß nicht beide Ansprüche begründet sein können. 
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ware, besteht hier ubrigens nicht einmal, so daB schon aus diesem Grunde 
eine echte Eventualitat nicht vorliegt2569). 

Freilich wird ein AusschluBverhaltnis in diesem strengen Sinne fUr 

2569) Es braueht nieht einmal eine eventuelle Reehtsmitteleinlegung im um
gekehrten FaIle vorzuliegen, daB der KHiger zuerst ein Reehtsmittel gegen das 
ihn auf die eventuelle Widerklage verurteilende Erkenntnis einlegte. 1m Gegen
teil, wird hier die AnsehlieBung des Beklagten regelmaBig eine unbedingte sein 
mit dem Ziele einer Aufhebung aueh des dem Klager giinstigen Instanzurteils, 
wobei der Beklagte die eventuelle Widerklage aufreehterhielte. Dabei wiirde ein 
Erfolg der AnsehlieBung des Beklagten wieder ohne weiteres den Erfolg des kla
gerischen Reehtsmittels bedingen, wahrend ein Erfolg des klagerisehen Reehts
mittels nieht notwendig Folgen fiir die AnschlieBung des Beklagten naeh sieh 
z6ge. DaB hier die AnsehlieBung des Beklagten eine eventuelle sein kann, dariiber 
vgl. unten zu Anm. 2573. Ratte der Instanzriehter der Klage stattgegeben, aber 
die eventuelle Widerklage abgewiesen, so wiirde das Reehtsmittel des Beklagten 
selbstverstandlieh ein unbedingtes sein mit dem Ziele siegreieher Durchfiihrung 
der eventuellen Widerklage. Ratte sehlieBlieh der Instanzriehter die Klage ab

.gewiesen, und wiirde der Klager ein Reehtsmittel einlegen, so k6nnte der Beklagte 
die - unerledigt gebliebene - eventuelle Widerklage - ohne AnschluBrechts-
mittel (so RGEZ. LXXVII 127; and. BUCERIUS, Z. XXXVII 225, entsprechend 
seiner oben in Anm. 2547 erwahnten Ansieht, die damit Yom RG. preisgegeben 
wird) - in der Reehtsmittelinstanz aufrechterhalten, da sie kein "neuer Anspruch" 
im Sinne des § 529 IV ZPO. ist, und aueh § 537 ZPO. nieht entgegensteht. So 
fiir Eventualanspriiche RG. V. v. 3. Februar 1909, JWSehr. 1909, S. 195/6; RGEZ. 
LXXVII 120fff.; CV 242, durch welehe Entscheidungen alle friiheren entgegen
stehenden (vgl. insbes. RG. VI. v. 7. Oktober 1897, JWSehr. 1897 S. 567" und die 
dort angefiihrten Entseh.) aufgegeben sind. Vgl. aueh schon RG. II. v. 24. Septem
ber 1889 (JWSchr. 1889 S.423), III. v. 23. September 1884 (GRUCHOT XXIX 
421). Nicht entgegensteht iibrigensRGEZ. XVIII 388, wo dem Eventualanspruch, 
dessen Devolution in die Rechtsmittelinstanz verneint wird, das zur Raufung even
-tueller Klagantrage notwendige AussehlieBungsverhaltnis zum Prinzipalanspruch 
fehlte. Wie hier auch SEUFFERT, Nr. 2e zu § 529, Nr. Ib zu § 537. Zu beaehten 
ist freilich, daB das RG. die Devolution einer eventuellen Widerklage in die 
Reehtsmittelinstanz nieht anerkennt, da es ja die Zulassigkeit einer eventuellen 
Widerklage iiberhaupt ablehnt; vgl. insbes. die oben in Anm. 2553 a. E. angefiihr
ten RG. Entscheidungen. STEIN, Nr. III zu § 529 bei Anm. 17, Nr. I I zu § 537 
bei Anm. 6-8,lehnt die Devolution aller unerledigt gebliebenen Eventualanspriiehe 
in die Rechtsmittelinstanz ab, wobei aber gleiehfalls zu beaehten ist, daB er nicht 
.nur die Zulassigkeit eventueller Widerklagen, sondern aueh eventueller Klagen
haufung ablehnt (vgl. oben Anm. 2537, 2540, 2550), daB er aber andererseits die 
Grenzen der Geltendmaehung eines Klaganspruches mit verschiedener Begriin
dung oder unter Ableitung eines Eventualantrages neben dem Prinzipalantrag 
.sehr weit zieht (vgl. oben Anm. 2537a, 2538), und daB er in diesen - fiir eine even
tuelle Widerklage freilich nieht in Betraeht kommenden - Fallen Devolution des 
eventuellen Klagegrundes oder Klagantrages in die Rechtsmittelinstanz anzu
.nehmen scheint; so Nr. I 2 zu § 537, bei Anm. 16/7, im Widersprueh allerdings 
mit das., Nr. I I, bei Anm. 12, wo er die Betreibung dieses nieht in die Rechts
mittelinstanz devolvierten Angriffs oder Angriffsmittels bei dem Unterrichter 
verlangt. Aber ein solches Recht hatte die Partei naeh STEIN doch schon beziig
lich eines nieht in die Rechtsmittelinstanz devolvierten Eventualanspruehes 
(RG. II. v. 16. Dezember 1890, JWSchr. 1891, S. 67; VII. v. 4. Juli 1902, in Pu

'CHELTS Ztsehr. XXXIV 231), soweit STEIN einen solchen iiberhaupt ausnahms
weise fiir zulassig halt (vgl. oben Anm. 2554). Schief ist es iibrigens, wenn STEIN, 
Anm. 8 zu § 537, gegen das von RGEZ. LXXVII 120ff. mit Recht fiir die Rau
fung eventueller Klagantrage aufgestellte AusschlieBungserfordernis einwendet, 
beide Anspriiche k6nnten doch unbegriindet sein. Das AussehlieBungserforder
:nis verlangt nur, daB nieht beide Anspriiche begriindet sein k6nnen. 
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die Eventualanschließung von der herrschenden Lehre nicht erfordert. 
So soll z. B. die Partei, der durch bedingtes Endurteil ein Eid auferlegt 
ist, sich der Berufung des Gegners nur für den Fall ihrer Begründetheit 
anschließen können 2570). Wie man sich für solchen Fall die gleichzeitige 
Begründetheit von Berufung und Anschlußberufung vorstellt, bleibt 
unklar. Allenfalls wäre denkbar, daß in solchem Falle sowohl Revision 
als auch Anschlußrevision begründet sein könnten, so wenn z. B. der 
Revisionskläger rügt, daß dem Revisionsbeklagten der Eid unter Ver
letzung der Beweislastgrundsätze anvertraut sei, der Revisionsbe
klagte, daß ihm zu Unrecht ein Wahrheitseid statt eines Überzeugungs
eides (§ 459 ZPO.) auferlegt sei. Denn das Revisionsgericht kann sich 
in solchem Fall auf "kassatorische" Entscheidung, d. h. auf Aufhebung 
des Vorderurteils und Zurückverweisung der Sache an die Vorinstanz 
beschränken. Hier wäre also eine eventuelle Anschließung des Revisions
beklagten an die Revision für den Fall ihrer Begründetheit aller
dings denkbar. Eine "reformatorische" Entscheidung zugunsten beider 
Parteien in bezug auf denselben Anspruch ist indessen eine unvollzieh
bare Vorstellung, insoweit also auch eine für den Fall der Begründetheit 
der Berufung eingelegte Anschlußberufung2571). Anders ist es natür
lich insoweit sich Rechtsmittel und Anschlußrechtsmittel auf verschie
dene Ansprüche beziehen. Es besteht indessen kein Anlaß, hier für die 
Eventualanschließung von dem für die eventuelle Widerklage aufge
stellten Erfordernis eines Ausschließungsverhältnisses zwischen den 
durch den Klagabweisungsan trag und die Widerklage geltend gemachten 
Rechtsstellungen abzusehen. Tatsächlich kann ein echtes Ausschluß
verhältnis zwischen den Rechtsstellungen, welche der Antrag auf Zu
rückweisung des Rechtsmittels und das Anschlußrechtsmittel geltend 
machen, bestehen. So wenn im Falle eventueller objektiver Klagenhäu
fung der Instanzrichter unter Abweisung des Prinzipalantrages nach dem 
Eventualantrage erkannt hätte, und der Kläger sich dem Rechtsmittel 
des Beklagten lediglich für den Fall, daß es Erfolg haben sollte, an
schlösse2572). Oder wenn bei Klage und eventueller Widerklage der 
Instanzrichter beiden stattgegeben hätte und sich der Beklagte dem 
Rechtsmittel des Klägers lediglich für den Fall seiner Begründetheit 
anschlösse 2573). Nur wäre in diesen Fällen das Eventualverhältnis in 

2570) RGEZ. XIII 360; SEUFFERT, Nr. 2 b zu§ 521; vgl. auch PETERSEN, Z. XVI 
sz6ff. 

2571) Anders könnte es nur sein, insoweit dem Richter eine reformatio in peius. 
freistände. So wäre es nach der Plenarentscheidung des RMilG. v. 30. August rgro. 
(Entsch. XV 127ff.) möglich, daß der Staatsanwalt die Entscheidung der Straf
frage zuungunsten des Angeklagten nur für den Fall anfechten würde, daß auf die 
Anfechtung der Entscheidung der Schuldfrage durch den Angeklagten das Be
rufungsgericht zu einer schwereren Qualifikation der Straftat gelangen sollte 
Indessen ist die - im Widerspruch mit dem Obermilitäranwalt (a. a. 0. 133ff.}' 
ergangene - Entscheidung des RMilG. noch unhaltbarer als die Rechtsprechung 
des RG., auf der sie beruht (vgl. über diese LöwE-ROSENBERG, Nr. 2 zu § 331 
(372); dazu noch unten Anm. 2588). 

2572) Vgl. BuCERIUS, Z. XXXVII 224, 
2573) VgJ. dazu oben Anm. 2569. 
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Rechtsmittel des Klagers lediglich fur den Fall seiner Begrundetheit 
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der Rechtsmittelinstanz gerade das umgekehrte wie in der Vorinstanz, 
indem die in der Vorinstanz prinzipal geltendgemachte Rechtsstellung 
in der Rechtsmittelinstanz zur eventuell geltend gemachten würde. 
Erst recht wird man ein echtes Ausschließungsverhältnis zwischen dem 
Antrag auf Zurückweisung des Rechtsmittels und der Eventualau
schließung fordern müssen, wenn diese nur zwecks Erhebung eines 
neuen Anspruches erfolgt2573a). Denn die einzige Rechtfertigung der 
erweiterten Zulassung der eventuellen Anschließung ist, daß regelmäßig 
bei ihr, anders als bei der eventuellen Widerklage, kein neuer Anspruch 
erhoben wird2573b). 

In den oben2573c) erwähnten Fällen der eventuellen objektiven 
Rechtsmittel- (Rechtsbehelf-) Häufung ergibt sich das Ausschlußverhält
nis aus der in §§578 II ZPO., 3IS II S. I, 342 II S. I StPO. sanktionierten 
Erwägung, daß nicht zwei Rechtsbehelfe gleichzeitig anhängig sein 
können2673d). 

Während die Zulässigkeit eines Eventualantrages regelmäßig voraus
setzt, daß zwischen demprinzipalund dem eventuell geltend gemachten 
Anspruchein Ausschlußverhältnis besteht, wird umgekehrt bestritten2574), 
daß ein Ausschlußverhältnis zwischen prinzipal und eventuell geltend 
gemachten tatsächlichen Behauptungen bestehen dürfe. Min
destens wird angenommen2575), daß in der selbst eventuellen Beifü
gung einer mit der prinzipal aufgestellten unvereinbaren tatsächlichen 
Behauptung eine Zurücknahme der ersteren liege. Diese Meinung ist 
zurückzuweisen2676). Ihr liegt der Irrtum zugrunde, daß die Behauptung, 
weil Vorstellungsmitteilung2577), bestimmt sei, "als Beweismittel durch 
ihren Wahrheitswert (als Aussage) auf die Überzeugung des Gerichts 
einzuwirken2578)". Indessen hat die Behauptung nur "den Stoff für die 
richterliche Aburteilung zu liefern". Sie ist m. a. W. als solche nicht 
Beweismittel, sondern regelmäßig Beweisthema 2579). Wenn also eine 

2573•) So auch der Sache nach RGEZ. XXIX 375ff.; LXI 254ff. Daß eine An
schließung nur zwecks Erhebung eines neuen Anspruches zulässig ist, wird all
gemein zugegeben, vgl. STEIN, Nr. I 1 zu § 521. 

2673b) Vgl. PETERSEN, z. XVI 531. 
2573•) Vgl. oben hinter Anm. 2561, in Anm. 2565. 
2573d) Vgl. auch § 415 Il RAbgO. 
2674) So von PFIZER, Z. XXI 367ff.; aber auch von HELLWIG, Prozeßhandlung, 

§ 9 III 2b. 
2575) Von HELLWIG, Lehrb. III 82/3; Syst. I, § 119 Il2. In dem von HELLWIG, 

Lehrb. III 83 Anm. 24; Proze~handlung, § 9 Anm. 20, gegeber;en Beispiel, daß 
der Beklagte behauptet, er ·habe den Anzug nicht gekauft, eventuell aber 
geltend macht, daß der Anzug schlecht sitzt, liegen übrigens gar keine unver
einbaren tatsächlichen Behauptungen vor. 

2576) Gegen die oberflächlichen Ausführungen PFizERS schon H. MEYER, 
Z. XXIII 32ff. 

2577) Vgl. oben § 27 I 1. 2578) Vgl. oben hinter Anm. 2203/4. 
2579) Vgl. oben hinter Anm. 2204, 2204a. Wie sehr bei HELLWIG die Ver

mengung von Parteibehauptung und Parteiaussage (Parteibekundung) (vgl. oben 
zu Anm. 2297) zugrunde liegt, zeigt seine Erklärung (Prozeßhandlung, § 9 Anm. 

· 20), daß die Aufstellung einer mit der prinzipalen unvereinbaren eventuellen tat
sächlichen Behauptung dann zulässig sei, wenn es sich um facta aliena (Lehrb. III 
83) handle; vgl. oben hinter Anm. 2298a. 
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Partei eventuell eine mit der prinzipalen unvereinbare tatsächliche 
Behauptung aufstellt, so hat das nur die Bedeutung, daß sie mit der 
Möglichkeit rechnet, mit dem prinzipalen Angriffs- oder Verteidigungs
mittel nicht durchzukommen, insbesondere dasselbe nicht beweisen zu 
können2580). Es ist unerfindlich, warum eine solche Art des Angriffs 
oder der Verteidigung unzulässig sein, oder die Aufstellung der even
tuellen Behauptung eine Zurücknahme der prinzipalen enthalten sollte. 
Die richtige und durchaus herrschende Ansicht setzt auch nicht voraus, 
daß man von der - unrichtigen2581) - Auffassung der Behauptungen 
als "Willenserklärungen" ausgeht25S1a). 

Ein zu dem prinzipalen im Ausschließungsverhältnis stehender, ins
besondere mittels Eventualantrages geltend gemachter Eventualan
spruch gelangt zur richterlichen Prüfung erst, wenn sich die Geltend
machung des prinzipalen als unzulässig oder unbegründet erweist. 
Auch sonst ist auf Eventualanträge erst nach festgestellter Erfolglosig
keit des Prinzipalantrages einzugehen. In den Fällen der§§ 578 II ZPO., 
3I5 II S. I, 342 II S. I StP0. 2582) ergibt sich dies unmittelbar aus dem 
Gesetz. Ebenso folgt aus der subsidiären Natur des Eides, die in der ge
setzlichen Auslegungsregel des§ 453 II ZPO. Ausdruck gefunden hat, daß 
der für den Fall der Erfolglosigkeit gleichzeitig angetretener anderweiter 
Beweisführungen zugeschobene Eid erst nach Feststellung des Eintritts 
dieser Eventualität aufzuerlegen ist 2583). Im übrigen bindet der Partei
wille, daß derRichter auf die eventuell geltend gemachten Angriffs
oder Verteidigungsmittel, auf die eventuell angebotenen Beweismittel 
erst nach Feststellung der Erfolglosigkeit derprinzipaleneingehen möge, 
den Richter nicht. Vielmehr hat der Richter, wenn der Rechtsstreit 
zur Endentscheidung reif ist, das Endurteil zu erlassen, gleichgültig 
ob die Angriffs- oder Verteidigungsmittel, welche den Rechtsstreit 
zur Endentscheidung reif gemacht haben, prinzipale oder eventuelle 
sind2584). Und der Richter hat diejenigen Angriffs-, Verteidigungs- und 

2580) Daß die mit der prinzipalen unvereinbare eventuelle tatsächliche Be
hauptung diese Bedeutung haben kann, gibt HELLWIG, Prozeßhandlung, § 9 
III 2b a. E. und Anm. 20 das., zu. Sie hat diese Bedeutung aber immer. 

2581) Vgl. oben § 27 I r. 
2581•) Wie STEIN, Nr. V 9 vor§ I28, vor Anm. I25, lehrt. 
2582) Vgl. oben zu u. in Anm. 2536, in Anm. 2565, zu Anm. 2573d. 
2583) Die Natur des Eides als absolutes Beweismittel führt dazu, daß die Rich

tigkeit der in § 453 Il ZPO. enthaltenen gesetzlichen Auslegung Voraussetzung 
- nicht, entsprechend den oben in Anm. 2536, 2565 angeführten Fällen, der Zu
lässigkeit der Eideszuschiebung, sondern, wie bereits oben in Anm. 2535 a betont, 
- der Beachtlichkeit der anderen Beweisantretungen ist, indem die auf Um
kehrung des in § 453 Il ZPO. unterstellten Eventualitätsverhältnisses gerichtete 
Parteiwillensäußerung von vornherein als Widerruf der "eventuellen" anderen 
Beweisantretungen anzusehen ist; vgl. dazu den oben in Anm. 2565 enthaltenen 
Hinweis auf §§ 3I5 III, 342 III StPO. Nach RGEZ. LXXIV 26 soll ein solcher 
Widerruf auch darin liegen, daß sich die Partei mit Norm und Erheblichkeit des 
Eides einverstanden erklärt (§ 46I ZPO.). Da danach der Parteiwille das Even
tualitätserfordernis gegenstandslos machen kann, so ist die Eventualität auch hier 
keine condicio iuris; vgl. oben Anm. 2565. 

2584) So RGEZ. LV 245; FöRSTER-KANN, Nr. 2d, bb, a, a. E.; abw. STEIN, 
Nr. V 9 vor§ I28, zu Anm. I27, der nur für "Abweisungsgründe" eine - einge-

490 Der ProzeB als Rechtslage. 
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spruch gelangt zur richterlichen Prufung erst, wenn sich die Geltend
machung des prinzipalen als unzulassig oder unbegrundet erweist. 
Auch sonst ist auf Eventualantrage erst nach festgestellter Erfolglosig
keit des Prinzipalantrages einzugehen. In den Fallen der §§ 578 II ZPO .. 
315 II S. I, 342 II S. I StPO.2582) ergibt sich dies unmittelbar aus dem 
Gesetz. Ebenso folgt aus der subsidiaren Natur des Eides, die in der ge
setzlichen Auslegungsregel des § 453 II ZPO. Ausdruck gefunden hat, daB 
der fUr den Fall der Erfolglosigkeit gleichzeitig angetretener anderweiter 
BeweisfUhrungen zugeschobene Eid erst nach Feststellung des Eintritts 
dieser Eventualitat aufzuerlegen ist 2583). 1m ubrigen bindet der Partei
wille, daJ3 derRichter auf die eventuell geltend gemachten Angriffs
oder Verteidigungsmittel, auf die eventuell angebotenen Beweismittel 
erst nach Feststellung der Erfolglosigkeit der prinzipalen eingehen mage, 
den Richter nicht. Vielmehr hat der Richter, wenn der Rechtsstreit 
zur Endentscheidung reif ist, das Endurteil zu erlassen, gleichgultig 
ob die Angriffs- oder Verteidigungsmittel, we1che den Rechtsstreit 
zur Endentscheidung reif gemacht haben, prinzipale oder eventuelle 
sind2584). Dnd der Richter hat diejenigen Angriffs-, Verteidigungs- und 

2580) DaB die mit der prinzipalen unvereinbare eventuelle tatsachliche Be
hauptung diese Bedeutung haben kann, gibt HELLWIG, ProzeBhandlung, § 9 
III 2b a. E. und Anm. 20 das., zu. Sie hat diese Bedeutung aber immer. 

2581) Vgl. oben § 27 I 1. 

2581a ) Wie STEIN, Nr. V 9 vor § 128, vor Anm. 125, lehrt. 
2582) Vgl. oben zu u. in Anm. 2536, in Anm. 2565, zu Anm. 2573d. 
2583) Die Natur des Eides als absolutes Beweismittel flihrt dazu, daB die Rich

tigkeit der in § 453 II ZPO. enthaltenen gesetzlichen Auslegung Voraussetzung 
- nicht, entsprechend den oben in Anm. 2536, 2565 angefuhrten Fallen, der Zu
lassigkeit der Eideszuschiebung, sondern, wie bereits oben in Anm. 2535 a betont, 
- der Beachtlichkeit der anderen Beweisantretungen ist, indem die auf Um
kehrung des in § 453 II ZPO. unterstellten Eventualitatsverhaltnisses gerichtete 
ParteiwillensauBerung von vornherein als Widerruf der "eventuellen" anderen 
Beweisantretungen anzusehen ist; vgl. dazu den oben in Anm. 2565 enthaltenen 
Hinweis auf §§ 315 III, 342 III StPO. Nach RGEZ. LXXIV 26 soll ein solcher 
Widerruf auch darin liegen, daB sich die Partei mit Norm und Erheblichkeit des 
Eides einverstanden erklart (§ 461 ZPO.). Da danach der Parteiwille das Even
tualitatserfordernis gegenstandslos machen kann, so ist die Eventualitat auch hier 
keine condicio iuris; vgl. oben Anm. 2565. 

2584) So RGEZ. LV 245; FORSTER-KANN, Nr. 2d, bb, a, a. E.; abw. STEIN, 
Nr. V 9 vor § 128, zu Anm. 127, der nur fur "Abweisungsgrunde" eine - einge-
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Beweismittel zuerst zum Gegenstand der Verhandlung und Beweisauf
nahme zu machen, welche voraussichtlich am schnellsten den Rechts
streit der Endentscheidungsreife zuführen, gleichgültig ob diese Behaup
tungen und Beweisantretungen prinzipale oder eventuelle sind. Dies 
folgt nicht nur - unmittelbar oder mittelbar - aus § 300 ZPO., in Ver
bindung mit § q6 ZP0.2585), sondern aus dem Wesen der Eventualität 
selbst. Denn dieses besteht darin, daß die Parteiprinzipal mit dem ihr 
Günstigeren, eventuell mit dem ihr weniger Günstigen durchzudringen 
wünscht. Bei Anträgen ist nun - von besonders gelagerten Aus
nahmefällen abgesehen2686) - der prinzipale der günstigere; bei An
griffs-, Verteidigungs- und Beweismitteln ist aber das günstigere das
jenige, mit dessen Hilfe die Partei am schnellsten zu dem erstrebten 
Ziele gelangt. Hier muß also der Richter mehr das wohlverstandene 
Interesse der Partei als ihren - meist nur scheinbar entgegenstehenden 
- Willen berücksichtigen. 

Aus dieser Erwägung ergibt sich auch die Ausnahme, die von dem 
Grundsatz des Primats des Iiquidesten Angriffs- oder 
Verteidigungsmittels gemacht werden muß. Hat nämlich ein 
Urteil, das auf das prinzipal geltend gemachte Angriffs- oder Vertei
digungsmittel gegründet ist, zugunsten der Partei eine weitergehende 
Rechtswirkung als ein Urteil, das sich auf das eventuelle Vorbringen 
stützt (und also alternativ begründet sein muß) 2587), so bewendet es 
bei der sich aus dem Parteivorbringen ergebenden Reihenfolge der 
Prüfung. Und zwar kommt es für die Bestimmung der Tragweite der 
Urteilswirkung auf sämtliche Urteilswirkungen an, auch auf die Tat
bestands- (Neben-) Wirkungen und hier wieder nicht nur auf die privat
rechtlichen, sondern auch auf straf- und öffentlichrechtliche2588). Da
gegen ergibt sich aus dem Gesagten für die Frage der Eventualauf
rechnung2589) eine Entscheidung zugunsten der "Klagabweisungs
theorie". Denn das Urteil, welches die Klage auf Grund des prinzi
palen Vorbringens des Beklagten abweist, hat zugunsten des Beklagten 
keine weitergehende Rechtskraftwirkung als das Urteil, welches sie mit 
der Alternativbegründung abweist, daß die Klageforderung, wenn nicht 
.aus d~n vom Beklagtenprinzipal vorgebrachten Gründen, so jedenfalls 
wegen der eventuell geltend gemachten Aufrechnung nicht bestehe. Dies 

schränkte - Ausnahme macht (vgl. aber dens., Nr. II 5 zu § 615, bei Anm. 29). 
Nach HELLW1G, Prozeßhandlung, § 9 III 2a, soll für die Reihenfolge der Prüfung 
,.in der Regel das logische Verhältnis maßgebend" sein, außer bei der Geltend
machung von ,.Gestaltungsrechten", wo der Parteiwille entscheiden soll. 

2586) So auch RGEZ. LV 245. 2686) Vgl. oben Anm. 2541 a. E. 
2587) So mit Recht PAGENSTECHER, Eventualaufrechnung, 9. 
2588) Hier anders RGEZ.LV 246; richtigSTE1N,Nr. II 5 zu§ 615. Wenn RGEZ. 

·eine siegreiche Partei nicht für beschwert hält, deren unbeachtet gebliebenes Prin
zipalvorbringen zu einem für sie günstigen Urteil von größerer Tragweite geführt 
hätte, so liegt ein entsprechender Irrtum zugrunde, wie wenn RGESt. in der 
:schwereren Qualifizierung einer Straftat nicht einmal dann eine reformatio in 
peius sieht, wenn diese geeignet ist, künftig eine Strafschärfung wegen Rückfalls 
.zu begründen (vgl. dazu schon oben Anm. 2571). 

2689) Vgl. darüber schon oben zu Anm. 2494/5· 
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Beweismittel zuerst zum Gegenstand der Verhandlung und Beweisauf
nahme zu machen, welche voraussichtlich am schnellsten den Rechts
streit der Endentscheidungsreife zufUhren, gleichgftltig ob diese Behaup
tungen und Beweisantretungen prinzipale oder eventuelle sind. Dies 
folgt nicht nur - unmittelbar oder mittelbar - aus § 300 ZPO., in Ver
bindung mit § 146 ZPO.2585), sondern aus dem Wesen der Eventualitat 
selbst. Denn dieses besteht darin, daB die Partei prinzipal mit dem ihr 
Giinstigeren, eventuell mit dem ihr weniger Giinstigen durchzudringen 
wiinscht. Bei Antragen ist nun - von besonders gelagerten Aus
nahmefallen abgesehen21i86) - der prinzipale der giinstigere; bei An
griffs-, Verteidigungs- und Beweismitteln ist aber das giinstigere das
jenige, mit dessen Hilfe die Partei am schnellsten zu dem erstrebten 
Ziele gelangt. Hier muB also der Richter mehr das wohlverstandene 
Interesse der Partei als ihren - meist nur scheinbar entgegenstehenden 
- Willen beriicksichtigen. 

Aus dieser Erwagung ergibt sich auch die Ausnahme, die von dem 
Grundsatz des Primats des liquidesten Angriffs- oder 
Verteidigungsmittels gemacht werden muB. Hat namlich ein 
Urteil, das auf das prinzipal geltend gemachte Angriffs- oder Vertei
digungsmittel gegriindet ist, zugunsten der Partei eine weitergehende 
Rechtswirkung als ein Urteil, das sich auf das eventuelle Vorbringen 
stiitzt (und also alternativ begriindet sein muB) 2587), so bewendet es 
bei der sich aus dem Parteivorbringen ergebenden Reihenfolge der 
Priifung. Und zwar kommt es fUr die Bestimmung der Tragweite der 
Urteilswirkung auf samtliche Urteilswirkungen an, auch auf die Tat
bestands- (Neben-) Wirkungen und hier wieder nicht nur auf die privat
rechtlichen, sondern auch auf straf- und 6ffentIichrechtIiche2588). Da
gegen ergibt sich aus dem Gesagten fiir die Frage der Eventualauf
rechnung 2589) eine Entscheidung zugunsten der "Klagabweisungs
theorie". Denn das Urteil, welches die Klage auf Grund des prinzi
palen Vorbringens des Beklagten abweist, hat zugunsten des Beklagten 
keine weitergehende Rechtskraftwirkung als das Urteil, welches sie mit 
der Alternativbegriindung abweist, daB die Klageforderung, wenn nicht 
aus d~n yom Beklagten prinzipal vorgebrachten Griinden, so jedenfalls 
wegen der eventuell geltend gemachten Aufrechnung nicht bestehe. Dies 

schrankte - Ausnahme macht (vgl. aber dens., Nr. II 5 zu § 615, bei Anm. 29). 
Nach HELLWIG. ProzeBhandlung, § 9 III 2a, soll fiir die Reihenfolge der Priifung 
,.in der Regel das logische Verhll.ltnis maBgebend" sein, auBer bei der Geltend
machung von ,.Gestaltungsrechten", wo der Parteiwille entscheiden soll. 

2586) So auch RGEZ. LV 245. 2686) Vgl. oben Anm. 2541 a. E. 
2587) So mit Recht PAGENSTECHER, Eventualaufrechnung, 9. 
2588) Hier anders RGEZ.LV 246; richtigSTEIN,Nr. II 5 zu § 615. Wenn RGEZ. 

·eine siegreiche Partei nicht fiir beschwert halt, deren unbeachtet gebliebenes Prin
zipalvorbringen zu einem fiir sie giinstigen Urteil von gri.iBerer Tragweite gefiihrt 
hatte, so liegt ein entsprechender Irrtum zugrunde, wie wenn RGESt. in der 
:schwereren Qualifizierung einer Straftat nicht einmal dann eine reformatio in 
peius sieht, wenn diese geeignet ist, kiinftig eine Strafschll.rfung wegen Riickfalls 
zu begriinden (vgl. dazu schon oben Anm. 2571). 

2689) Vgl. dariiber schon oben zu Anm. 2494/5. 
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gilt auch nicht nur, solange man mit RGEZ. LXXXr66/7 § 322 II ZPO. 
"eng" auslegt, d. h. leugnet, daß die eine Klage wegen Begründetheit 
der Aufrechnungseinrede abweisende Entscheidung das "Nichtmehr
bestehen" der aufgerechneten Gegenforderung rechtskräftig feststelle 2690). 

Denn selbst wenn man § 322 II ZPO. auf eine solche Entscheidung an
wendet, ja gerade wenn man es tut, so ist der Beklagte nicht dadurch 
beschwert, daß statt einer solchen seine Gegenforderung aberkennenden 
Entscheidung eine ;,sententia incerta" - mit der oben angegebenen 
Alternativbegründung - erlassen ist 2591). 

2. Den Fällen typischer Eventualität, d. i. der Bedingtheit einer Er
wirkungshandlung durch die Erfolglosigkeit einer anderen, am näch-

2590) So PAGENSTECHER, Eventualaufrechnung, 25ff., 43, 54. 
2591) Dagegen behauptet PAGENSTECHER, a. a. 0., 21, daß nach § 293 II ZPO .. 

alt. Fass. oder, sofern man § 322 II ZPO. auch auf Feststellung des .,Nichtmehr
bestehens" der aufgerechneten Gegenforderung bezieht, der siegreiche Beklagte 
durch Erlaß eines die Klage mit Alternativbegründung abweisenden Urteils be
schwert sei. Aber wie sollte er das, da doch die Rechtskraftwirkung des von ihm 
erstrebten die Klage aus anderen Gründen außer der Aufrechnung abweisenden 
Urteils keine größere rechtliche Tragweite zu seinen Gunsten hätte als das Alter
nativurteil? Denn daß die Vereitelung der Aussicht des Beklagten auf Verbes
serung seiner Beweischancen in einem künftigen Prozeß nicht zu einer Beschwer 
ausreicht, das erkennt PAGENSTECHER, selbst, a. a. 0., 12ff., an. Überhaupt ist 
PAGENSTECHERS Behauptung, a. a. 0., 9ff, daß ein Urteil mit Alternativbegrün
dung dann unzulässig, eine .,sententia incerta" sei, wenn .,die Abweisung wegen 
des Eventualgrundes eine andere Tragweite hätte als die Abweisung wegen eines 
anderen Grundes", eine petitio principii. Das im Falle der Eventualaufrechnung 
die Klage mit Alternativbegründung abweisende Urteil stellt das Nichtbestehen 
der Klageforderung fest (unrichtig STEIN, Nr. II B 3 zu § 300, bei Anm. r8). Der 
objektive Umfang seiner Rechtskraft ist also deutlich bestimmt, auch wenn der 
.,willkürlichen" (so STEIN, Nr. VI zu§ 322) Ausnahmevorschrift des§ 322 II ZPO., 
welche die Rechtskraft auf einen Entscheidungsgrund ausdehnt, keine Gelegenheit 
gegeben wird, praktisch zu werden. Daß der Beklagte dadurch nicht beschwert 
ist, wurde bereits ausgeführt. Aber auch der Kläger ist es nicht, da seine Klage 
unstreitig unbegründet, und es nicht Sache des Richters ist, das Klagebegehr.en um
zudeuten in das völlig unmögliche Begehren, aus bestimmtem Grunde abgewiesen 
zu werden. Möglich ist nur der Antrag auf Feststellung des Nichtmehrbestehens 
der aufgerechneten Gegenforderung, und es ist Sache des Klägers, seir.en Klag
antrag entsprechend zu ändern; vgl. auch noch unten Anm. 2597. Dagegen 
hält PAGENSTECHER (a. a. 0., 25ff., 31, 54) mit Recht dem Reichsgericht vor, 
daß es in ungerechtfertigter Weise den Kläger benachteilige. Denn einerseits be
streitet RGEZ. LXXX r64ff. unter Hinweis auf seine .,enge" Auslegung des § 322 
II ZPO. das Vorliegen einer reformatio in peius, wenn das Berufungsgericht auf 
Berufung des Klägers das ihn wegen Tilgung der Klageforderung durch Auf
rechnung abweisende Urteil erster Instanz durch ein ihn schon aus anderen Grün
den abweisendes Urteil ersetzt. Und andererseits hält das RG. trotzseiner .,engen" 
Auslegung des § 322 li ZPO. den Beklagten durch ein Urteil für beschwert, das 
ihn, ohne auf sein prinzipales Bestreiten der Klagforderung einzugehen, mit der 
eventuell geltend gemachten Aufrechnung durchdringen läßt (RGEZ. LXXVIII 
398). Nur ist eines zu beachten. Beschwert wäre der Beklagte durch ein solches 
Urteil auch bei .,weiterer" Auslegung des § 322 II ZPO. und war er auch nach 
älterem Recht (§ 293 li ZPO. alt. Fass.) nur dann, wenn es zu Unrecht das Nicht
mehrbestehen der Gegenforderung feststellte (RGEZ. XXXVII 403); nicht aber 
dann, wenn es, wie allein richtig, mit Alternativbegründung, unter Dahingestellt
lassen des Grundes des Nichtbesteheus der Klagforderung die Klage abwies (RGEZ. 
XLII 364). 
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gilt auch nicht nur, solange man mit RGEZ. LXXXr66/7 § 322 II ZPO. 
"eng" auslegt, d. h. leugnet, daB die eine Klage wegen Begriindetheit 
der Aufrechnungseinrede abweisende Entscheidung das "Nichtmehr
bestehen" der aufgerechneten Gegenforderung rechtskraftig feststelle 2690). 

Denn selbst wenn man § 322 II ZPO. auf eine solche Entscheidung an
wendet, ja gerade wenn man es tut, so ist der Beklagte nicht dadurch 
beschwert, daB statt einer solchen seine Gegenforderung aberkennenden 
Entscheidung eine ;,sententia incerta" - mit der oben angegebenen 
Alternativbegriindung - erlassen ist 2591). 

2. Den Fallen typischer Eventualitat, d. i. der Bedingtheit einer Er
wirkungshandlung durch die Erfolglosigkeit einer anderen, am nach-

2590) So PAGENSTECHER, Eventualaufrechnung, 25ff., 43, 54. 
2591) Dagegen behauptet PAGENSTECHER, a. a. 0., 21, daB nach § 293 II ZPO .. 

alt. Fass. oder, sofern man § 322 II ZPO. auch auf FeststeIlung des .. Nichtmehr
bestehens" der aufgerechneten Gegenforderung bezieht, der siegreiche Beklagte 
durch ErlaB eines die Klage mit Alternativbegrfuldung abweisenden Urteils be
schwert sei. Aber wie sollte er das, da doch die Rechtskraftwirkung des von ihm 
erstrebten die Klage aus anderen Griinden auBer der Aufrechnung abweisenden 
Urteils keine groBere rechtliche Tragweite zu seinen Gunsten hatte als das Alter
nativurteil? Denn daB die Vereitelung der Aussicht des Beklagten auf Verbes
serung seiner Beweischancen in einem kiinftigen ProzeB nicht zu einer Beschwer 
ausreicht, das erkennt PAGENSTECHER, selbst, a.. a. 0., I2ff., an. Dberhaupt ist 
PAGENSTECHERS Behauptung, a. a. 0., 9ff, daB ein Urteil mit Alternativbegriin
dung dann unzulassig, eine .. sententia incerta" sei, wenn .. die Abweisung wegen 
des Eventualgrundes eine andere Tragweite hatte als die Abweisung wegen eines 
anderen Grundes", eine petitio principii. Das im FaIle der Eventualaufrechnung 
die Klage mit Alternativbegriindung abweisende Urteil steIlt das Nichtbestehen 
der Klageforderung fest (unrichtig STEIN, Nr. II B 3 zu § 300, bei Anm. 18). Der 
objektive Urn fang seiner Rechtskraft ist also deutlich bestimmt, auch wenn der 
.. willkiirlichen" (so STEIN, Nr. VI zu § 322) Ausnahmevorschrift des § 322 II ZPO., 
welche die Rechtskraft auf einen Entscheidungsgrund ausdehnt, keine Gelegenheit 
gegeben wird, praktisch zu werden. DaB der Beklagte dadurch nicht beschwert 
ist, wurde bereits ausgefiihrt. Aber auch der Klager ist es nicht, da seine Klage 
unstreitig unbegriindet, und es nicht Sache des Richters ist, das Klagebegehr.en um
zudeuten in das vollig unmogliche Begehren, aus bestimmtem Grunde abgewiesen 
zu werden. Moglich ist nur der Antrag auf FeststeIlung des Nichtmehrbestehens 
der aufgerechneten Gegenforderung, und es ist Sache des Klagers, seir.en Klag
antrag entsprechend zu andern; vgl. auch noch unten Anm. 2597. Dagegen 
halt PAGENSTECHER (a. a. 0., 25ff., 31, 54) mit Recht dem Reichsgericht vor, 
daB es in ungerechtfertigter Weise den Klager benachteilige. Denn einerseits be
streitet RGEZ. LXXX I64ff. unter Hinweis auf seine .. enge" Auslegung des § 322 
II ZPO. das Vorliegen einer reformatio in peius, wenn das Berufungsgericht auf 
Berufung des Klagers das ihn wegen Tilgung der Klageforderung durch Auf
rechnung abweiseride Urteil erster Instanz durch ein ihn schon aus anderen Griin
den abweisendes Urteil ersetzt. Und andererseits halt das RG. trotz seiner .. engen" 
Auslegung des § 322 II ZPO. den Beklagten durch ein Urteil fiir beschwert, das 
ihn, ohne auf sein prinzipales Bestreiten der Klagforderung einzugehen, mit der 
eventuell geltend gemachten Aufrechnung durchdringen laBt (RGEZ. LXXVIII 
398).Nur ist eines zu beachten. Beschwert ware der Beklagte durch ein solches 
Urteil auch bei .. weiterer" Auslegung des § 322 II ZPO. und war er auch nach 
alterem Recht (§ 293 II ZPO. alt. Fass.) nur dann, wenn es zu Unrecht das Nicht
mehrbestehen der Gegenforderung feststeIlte (RGEZ. XXXVII 403); nicht aber 
dann, wenn es, wie allein richtig, mit Alternativbegriindung, unter Dahingestellt
lassen des Grundes des Nichtbestehens der Klagforderung die Klage abwies (RGEZ. 
XLII 364). 
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sten stehen Fälle, in denen eine Erwirkungshandlung für den Fall vor
genommen wird, daß eine gegnerische Erwirkungshandlung erfolg
reich sein sollte. So wenn schon in dem Gesuch um Erlaß des Zahlungs
befehls der Antrag auf Terminsbestimmung oder Verweisung an das 
Landgericht für den Fall der Zulassung des Widerspruchs (§§ 6g6 I S. 2, 

697 II S. I ZPO.), oder wenn schon in dem Antrag auf Erlaß des Straf
befehls der Antrag auf Entscheidung durch den Amtsrichter allein für 
den Fall der Zulassung des Einspruchs (§ 407 IV StPO.) gestellt wird. 
Daß der Widerspruch seinen Erfolg, die Verhandlung über das Rechts
schutzgesuch2592), der Einspruch seinen Erfolg, die Verhandlung über 
die Anklage2592a), schon erreicht, wenn er zulässig ist, beruht darauf, daß 
beide Prozeßanträge sind, die inhaltlich gar nicht geprüft werden und 
also, wenn zulässig, ohne weiteres begründet sind2593). Dies führt zu 
Erwirkungshandlungen, die für den Fall gelten sollen, daß der Gegner 
eine Erwirkungshandlung überhaupt zulässigerweise vornehmen sollte, 
wie zu dem zuvorkommenden Bestreiten oder dem zuvorkommenden 
selbständigen Verteidigungsmittel (Einrede, Replik). Beide können -
letzteres als eventuelles - miteinander verbunden sein. Letzteres kann 
auch mit der Bewirkungshandlung eines zuvorkommenden Geständ
nisses verbunden sein, das freilich seine Wirkung als ungünstiges 
Parteivorbringen 2 593a) schon ohne seine Aufnahme durch den Gegner 

äußert. 
Eine Erwirkungshandlung kann auch für den Fall vorgenommen 

werden, daß eineprinzipaleerfolgreich sein wird. Hierher gehört weder 
der Fall, daß neben einem Anspruch unbedingt ein zweiter geltend 
gemacht wird, der durch die Nichterfüllung des ersten bedingt ist 2594); 
noch der Fall, daß neben einem Gestaltungsklagrecht unbedingt ein 
Anspruch geltend gemacht wird, der durch die Rechtskraft des Gestal
tungsurteils bedingt ist 2595). Dagegen gehört hierher die für den Fall 
einer Abweisung der Eheanfechtungsklage erhobene Scheidungswider
klage2596) oder, wenn der Beklagte, der die Klageforderung bestritten, 
eventuell Aufrechnung eingewendet und unbedingt Widerklage auf den 
überschießenden Betrag erhoben hat, für den Fall, daß er mit seinem 
Bestreiten der Klageforderung durchdringen sollte, Widerklage auf den 
ganzen Betrag der Gegenforderung erhebt2597). Verwandt ist die Rechts
lage, wenn eine Erwirkungshandlung für den Fall vorgenommen wird, 

2592) Vgl. oben hinter Anm. 1997. 2592•) Vgl. oben zu Anm. 1990. 
2593) Vgl. oben zu u. hinter Anm. 2168a. 
2593•) Dazu insbes. oben zu Anm. 2503. 
2594) Vgl. FöRSTER-KANN, Nr. 2d, aa, zu§ 26o; STEIN, Nr. II 4 zu§ 26o; schon 

oben Anm. 2565. 
2 595) Z. B. Verbindung der Klage auf Aufhebung der ehemännlichen Verwal· 

tung und Nutznießung gemäß§ 1418 BGB. mit der Klage auf Herausgabe des Ein
gebrachten; vgl. dazu FöRSTER-KANN, Nr. 2c zu § 260. 

2596) Vgl. oben zu Anm. 2556, 2556a. 
2597) Vgl. HELLWIG, Syst. I, § u6 II 4a. Durch eine solche Widerklage kann 

auch der Beklagte Beweiserhebung über die Klageforderung und eine Entschei
dung über das Bestehen der Gegenforderung erzwingen; vgl. dazu oben Anm. 
2591. 
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sten stehen Hille, in denen eine Erwirkungshandlung fiir den Fall vor
genom men wird, daB eine gegnerische Erwirkungshandlung erfolg
reich sein sollte. So wenn schon in dem Gesuch urn ErlaB des Zahlungs
befehls der Antrag auf Terminsbestimmung oder Verweisung an das 
Landgericht fiir den Fall der Zulassung des Widerspruchs (§§ 696 I S. 2, 

697 II S. I ZPO.), oder wenn schon in dem Antrag auf ErlaB des Straf
befehls der Antrag auf Entscheiduug durch den Amtsrichter allein fiir 
den Fall der Zulassung des Einspruchs (§ 407 IV StPO.) gestellt wird. 
DaB der Widerspruch seinen Erfolg, die Verhandlung iiber das Rechts
schutzgesuch2592), der Einspruch seinen Erfolg, die Verhandlung iiber 
die Anklage2592a), schon erreicht, wenn er zulassig ist, beruht darauf, daB 
beide ProzeBantrage sind, die inhaltlich gar nicht gepriift werden und 
also, wenn zulassig, ohne weiteres begriindet sind2593). Dies fiihrt zu 
Erwirkungshandlungen, die fiir den Fall gelten sollen, daB der Gegner 
eine Erwirkungshandlung iiberhaupt zulassigerweise vornehmen sollte, 
wie zu dem zuvorkommenden Bestreiten oder dem zuvorkommenden 
selbstandigen Verteidigungsmittel (Einrede, Replik). Beide konnen -
letzteres als eventuelles - miteinander verbunden sein. Letzteres kann 
auch mit der Bewirkungshandlung eines zuvorkommenden Gestand
nisses verbunden sein, das freilich seine Wirkung als ungiinstiges 
Parteivorbringen 2593&) schon ohne seine Aufnahme durch den Gegner 

au Bert. 
Eine Erwirkungshandlung kann auch fiir den Fall vorgenommen 

werden, daB eine prinzipale erfolgreich sein wird. Hierher gehort weder 
der Fall, daB neben einem Anspruch unbedingt ein zweiter geltend 
gemacht wird, der durch die Nichterfiillung des ersten bedingt ist 2594); 
noch der Fall, daB neben einem Gestaltungsklagrecht unbedingt ein 
Anspruch geltend gemacht wird, der durch die Rechtskraft des Gestal
tungsurteils bedingt ist 2595). Dagegen gehort hierher die fiir den Fall 
einer Abweisung der Eheanfechtungsklage erhobene Scheidungswider
klage 2596) oder, wenn der Beklagte, der die Klageforderung bestritten, 
eventuell Aufrechnung eingewendet und unbedingt Widerklage auf den 
iiberschieBenden Betrag erhoben hat, fiir den Fall, daB er mit seinem 
Bestreiten der Klageforderung durchdringen sollte, Widerklage auf den 
ganzen Betrag derGegenforderung erhebt2597). Verwandt ist die Rechts
lage, wenn eine Erwirkungshandlung fiir den Fall vorgenommen wird, 

2592) Vgl. oben hinter Anm. 1997. 2592.) Vgl. oben zu Anm. 1990. 
2593) Vgl. oben zu u. hinter Anm. 2168a. 
2593a ) Dazu insbes. oben zu Anm. 2503. 
2594) Vgl. FORSTER-KANN, Nr. 2d, aa, zu § 260; STEIN, Nr. II 4 zu § 260; schon 

oben Anm. 2565. 
2595) Z. B. Verbindung der Klage auf Aufhebung der ehemannliehen Verwal. 

tung und NutznieBung gemaB § 1418 BGB. mit der Klage auf Herausgabe des Ein
gebraehten; vgl. dazu FORSTER-KANN, Nr. 2e zu § 260. 

2596) Vgl. oben zu Anm. 2556, 2556a. 
2597) Vgl. HELLWIG, Syst. I, § II6 II 4a. Dureh eine solche Widerklage kann 

aueh der Beklagte Beweiserhebung tiber die Klageforderung und eine Entsehei
dung tiber das Bestehen der Gegenforderung erzwingen; vgl. dazu oben Anm. 
259 1 . 
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daß eine gegnerische Erwirkungshandlung versäumt (verpaßt) werden 
oder erfolglos bleiben sollte. So wenn mit dem Antrag auf Fristsetzung 
gemäß § 109 I ZPO. der Antrag auf Rückgabe der Sicherheit gemäß 
§ 109 II ZPO., oder mit dem Antrag auf Terminsbestimmung nach§ 900 
ZPO. der Antrag auf Haftanordnung nach §gor ZPO., oder mit dem 
Gesuch um Erlaß des Zahlungsbefehls (§§ 688ff. ZPO.) das Gesuch um 
Erlaß. des Vollstreckungsbefehls (§ 699 ZPO.) verbunden wird259S). 

Auch Bewirkungshandlungen können für den Fall einer bestimmten 
Gestaltung der Prozeßlage vorgenommen werden. Und zwar eine 
günstige Bewirkungshandlung für den Fall des Erfolges einer Er
wirkungshandlung. So der Widerruf der Eideszurückschiebung für den 
Fall der Beweiskraft einer anderen Beweisführung(§§ 454 II, 458 ZPO.). 
Oder eine günstige Bewirkungshandlung für den Fall der Erfolg
losigkeit einer Erwirkungshandlung. So die Eidesannahme für den 
Fall der Unzulässigkeit der Eideszurückschiebung2599) (§ 452 II ZPO.). 
Oder eine ungünstige Bewirkungshandlung für den Fall des Erfolges 
einer Erwirkungshandlung. So, wenn die klagebegründenden Tatsachen 
für den Fall zugestanden werden, daß eine Aufrechnungseinrede durch
greifen sollte2600). Diese Rechtslage läuft auf eine prinzipale Aufrech
nungseinrede und ein eventuelles Bestreiten der Klageforderung, m. a. W. 
auf eine Umkehrung der sich bei der Eventualaufrechnung2601) ergeben
den Lage hinaus. Oder eine ungünstige Bewirkungshandlung für den 
Fall der Erfolglosigkeit einer Erwirkungshandlung. So das Geständ
nis der Höhe des Schadens für den Fall, daß das Bestreiten seiner Ver
ursachung erfolglos sein sollte2602). Oder eine ungünstige Bewirkungs
handlung für den Fall der Unbeachtlichkeit einer minder un
günstigen. So ein Klagverzicht (§ 306 ZPO.) für den Fall, daß eine 

2698) Vgl. über diese Fälle STEIN, Nr. V 9 vor § 128 hinter Anm. 130, Nr. IV 4 
zu § 109, Nr. II zu § 901, Nr. II r zu § 699. Im letztgenannten Falle hält STEIN 
den bedingten Antrag für unzulässig; gegen ihn SEUFFERT, Nr. Ie zu§ 699. 

2599) Vgl. dazu oben zu Anm. 2508 und die in Anm. 2508 angeführten Stellen. 
2600) RGEZ. XLII 322. Das RG. spricht in diesem Urteil von "Anerkenntnis", 

ohne damit aber ein Klaganerkenntni:; im Sinne des§ 307 ZPO. zu meinen (unrichtig 
STEIN, Anm. 4, 20 zu§ 307; HELLWIG, Prozeßhandlung, § 9 Anm. 13). das aller
dings einwendungslos erfolgen muß (vgl. oben vor Anm. 1632). Eine andere Frage 
ist, ob ein "Rechtsgeständnis" nur in bezug auf präjudizielle Rechtsverhältnisse 
(vgl. oben vor Anm. 2179, auch oben Anm. 2504) beachtlich ist. Die Frage dürfte 
(mit STEIN, Nr. II ra zu§ 288; gegen HEGLER, 267) zu bejahen sein, da die Beacht
lichkeit eines mit Einreden verbundenen "Rechtsgeständnisses" der Klageforderung 
den Richter der notwendigen Freiheit berauben würde, bei Prüfung der Einreden 
zu einer von den Parteien abweichenden rechtlichen Beurteilung der Klageforderung 
zu kommen (vgl. HEGLER, selbst, 269ff.). An der Beachtlichkeit eines durch eine 
bestimmte Gestaltung der Prozeßlage bedingten Geständnisses ist um so weniger 
(vgl. aber- auch oben zu Anm. 258Ij2) zu zweifeln, als das Geständniss eine Wil
lensmitteilung ist (vgl. oben zu. Anm. I62o, hinter Anm. 2227). Im Ergebnis 
übereinstimmend STEIN, Nr. V 9 vor § 128 zu Anm. 126, Nr. II 2a zu § 288 bei 
Anm. 28; and. Btl"Low, Geständnisrecht, 26off.; HELLWIG, Prozeßhandlung, § 9· 
Ill 1 (der, das., Anm. 13, zwischen der - zulässigen - Bedingung einer be
stimmten Gestaltung der Prozeßlage und einer - unzulässigen - anderweiten 
Bedingung nicht unterscheidet). 

2601) Vgl. oben zu Anm. 2589-259I. 2602) STEIN, Anm. !26 vor § 128 .. 
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daB eine gegnerische Erwirkungshandlung versaumt (verpaBt) werden 
oder erfolglos bleiben sollte. So wenn mit dem Antrag auf Fristsetzung 
gemaB § 109 I ZPO. der Antrag auf Ruckgabe der Sicherheit gemaB 
§ 109 II ZPO., oder mit dem Antrag auf Terminsbestimmung nach § 900 
ZPO. der Antrag auf Haftanordnung nach § 901 ZPO., oder mit dem 
Gesuch urn ErlaB des Zahlungsbefehls (§§ 688ff. ZPO.) das Gesuch urn 
ErlaB. des Vollstreckungsbefehls (§ 699 ZPO.) verbunden wird2598). 

Auch Bewirkungshandlungen k6nnen fUr den Fall einer bestimmten 
Gestaltung der ProzeBlage vorgenommen werden. Und zwar eine 
gunstige Bewirkungshandlung fUr den Fall des Erfolges einer Er
wirkungshandlung. So der Widerruf der Eideszuruckschiebung fUr den 
Fall der Beweiskraft einer anderen BeweisfUhrung (§§ 454 II, 458 ZPO.). 
Oder eine gunstige Bewirkungshandlung fUr den Fall der Erfolg
losigkeit einer Erwirkungshandlung. So die Eidesannahme fUr den 
Fall der Unzulassigkeit der Eideszuruckschiebung2599) (§ 452 II ZPO.). 
Oder eine ungunstige Bewirkungshandlung fUr den Fall des Erfolges 
einer Erwirkungshandlung. So, wenn die klagebegrundenden Tatsachen 
fUr den Fall zugestanden werden, daB eine Aufrechnungseinrede durch
greifen sollte2600). Diese Rechtslage lauft auf eine prinzipale Auf tech
nungseinrede und ein eventuelles Bestreiten der Klageforderung, m. a. W. 
auf eine Umkehrung der sich bei der Eventualaufrechnung2601) ergeben
den Lage hinaus. Oder eine ungunstige Bewirkungshandlung fUr den 
Fall der Erfolglosigkeit einer Erwirkungshandlung. So das Gestand
nis der H6he des Schadens fUr den Fall, daB das Bestreiten seiner Ver
ursachung erfolglos sein sollte2602). Oder eine ungunstige Bewirkungs
handlung fUr den Fall der Unbeachtlichkeit einer minder un
gunstigen. So ein Klagverzicht (§ 306 ZPO.) fUr den Fall, daB eine 

2698) Vgl. uber diese Falle STEIN, Nr. V 9 vor § 128 hinter Anm. 130, Nr. IV 4 
zu § 109, Nr. II zu § 901, Nr. II 1 zu § 699. 1m letztgenannten Falle halt STEIN 
den bedingten Antrag fUr unzulassig; gegen ihn SEUFFERT, Nr. Ie zu § 699. 

2599) Vgl. dazu oben zu Anm. 2508 und die in Anm. 2508 angefuhrten Stellen. 
2600) RGEZ. XLIl 322. Das RG. spricht in diesem Drteil von "Anerkenntnis", 

ohne damit aber ein Klaganerkenntnill im Sinne des § 307 ZPO. zu meinen (unrichtig 
STEIN, Anm. 4, 20 ZU § 307; HELLWIG, ProzeBhandlung, § 9 Anm. 13), das aller
dings einwendungslos erfoJgen muB (vgl. oben vor Anm. 1632). Eine andere Frage 
ist, ob ein "Rechtsgestandnis" nur in bezug auf prajudizielle Rechtsverhaltnisse 
(vgl. oben vor Anm. 2179, auch oben Anm. 2504) beachtlich ist. Die Frage durfte 
(mit STEIN, Nr. II la zu § 288; gegen HEGLER, 267) zu bejahen sein, da die Beacht
lichkeit eines mit Einreden verbundenen "Rechtsgestandnisses" der Klageforderung 
den Richter der notwendigen Freiheit berauben wurde, bei Prufung der Einreden 
zu einer von den Parteien abweichenden rechtlichen Beurteilung der Klageforderung 
zu kommen (vgl. HEGLER, selbst, 269ff.). An der Beachtlichkeit eines durch eine 
bestimmte Gestaltung der ProzeBlage bedingten Gestandnisses ist urn so weniger 
(vgl. abel' auch oben zu Anm. 2581/2) zu zweifeln, als das Gestandniss eine Wil
lensmitteilung ist (vgl. oben zu. Anm. 1620, hinter Anm. 2227). 1m Ergebnis 
ubereinstimmend STEIN, Nr. V 9 vor § 128 zu Anm. 126, Nr. II 2a zu § 288 bei 
Anm. 28; and. BtiLOW, Gestandnisrecht, 260ff.; HELLWIG, ProzeBhandJung, § 9, 
III I (der, das., Anm. 13, zwischen der - zulassigen - Bedingung einer be
stimmten Gestaltung der ProzeBlage und einer - unzulassigen - anderweiten 
Bedingung nicht unterscheidet). 

2601) Vgl. oben zu Anm. 2589-2591. 2602) STEIN, Anm. 126 vor § 128 .. 
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Klagezurücknahme (§ 271 ZPO.) unbeachtlich sein sollte. Einseitige 
prozessuale Willenserklärungen (oben § 29 II rb) können von der 
Bedingung einer bestimmten Gestaltung der Prozeßlage nicht abhängig 
gemacht werden2603). Schon deshalb wäre die Zurücknahme eines An
trages für den Fall seiner Erfolglosigkeit unbeachtlich2604). 

Von einer anderen Bedingung als der einer bestimmten Gestaltung 
der Prozeßlage können Parteihandlungen keinesfalls abhängig gemacht 
werden. Im Widerspruch mit diesem Grundsatz vorgenommene Er
wirkungshandlungen wären unzulässig2605), ihm widersprechende Be
wirkungshandlungen unbeachtlich2606). Anderes gilt nur für prozessuale 
Vereinbarungen, die unter Bedingungen oder Zeitbestimmungen ab
geschlossen werden können 2607). So insbesondere der Prozeßvergleich 2608), 

und die Fähigkeit des Bedingtwerdens teilt sich dann auch solchen in 
den Vergleich aufgenommenen Bewirkungshandlungen mit, die, wie die 
Zurücknahme der Klage oder des Rechtsmittels, sonst bedingungs
feindlich sind 2609). 

B. Die Richterhandlungen. 
(§ JI.) 

I. Im Mittelpunkt der Richterhandlungen stehen die En tschei-
d ungen. Alle richterliche Tätigkeit ist Entscheidung oder setzt solche 

2603) Vgl. schon oben zu Anm. 2449a, b. 
2604) Vgl. schon oben hinter Anm. 2536. 
2605) Bedenklich RGEZ. LIII 83, welches die Stellung eines Antrages bei 

dem Prozeßgericht anf·Ermächtigung zur Auflassung gemäß § 887 ZPO. für den 
Fall, daß ein Antrag bei dem Grundbuchamt auf Eigentumseintragung erfolg
los sein sollte, zuläßt. Das RG. läßt sich offenbar durch das Eventualitätsver
hältnis der beiden Anträge bestimmen, übersieht aber, daß als Eventualität nicht 
die Gestaltung der Lage eines anderen Verfahrens gesetzt werden kann; vgl. schon 
oben zu Anm. 256o. 

2606) Z. B. eine bedingte Zustimmung des Beklagten zur Zurücknahme der 
Klage. 

2607) HELLWIG, Prozeßhandlung, § 9 IV I; Syst. I, § 151 III; schon oben zu 
Anm. 2449a, b. 

2 608) HELLWIG, a. a. 0., sowie Prozeßhandlung, § 7 V 2; Syst. I, § 193 II 2 b, 
unterstellt hier eine Vereinbarung der Ruhe des Verfahrens bis zur Erfüllung der 
Bedingung; ebenso H. LEHMANN, Prozeßvergleich, 153, 154/5· Indessen einmal 
ist eine solche Unterstellung unnötig (vgl. schon STEIN, Anm. 24 zu § 794), da die 
ihr zugrunde liegende Ansicht von der Unmöglichkeit einer Schwebe der Rechts
hängigkeit eine petitio principii ist (vgl. oben zu Anm. 2544; übrigens auch H. 
LEHMANN, a. a. 0., 153). Und sodann ist sie irreführend; denn sie führt zu der An
nahme, daß die Prozeßbeendigung beim bedingten Vergleich immer als auf
schiebend bedingt anzusehen ist (so in der Tat HELLWIG, Prozeßhandlung, § 7 V 2; 
unklar H. LEHMANN, a. a. 0., 152/3). Dann läge aber dem die Erteilung der Voll
streckungsklauselverlangenden Gläubiger immer nach§ 726 ZPO. der Nachweis des 
Eintritts der Bedingung ob, was häufig dem Parteiwillen nicht entsprechen würde 
(vgl. dazu H. LEHMANN, a. a. 0., 224). Seit die ZPVO. v. 13. Februar 1924 die Ver
einbarung der Verfahrensruhe aus der Reihe der beachtlichen prozessualen Ver
einbarungen gestrichen hat, ist HELLWIG's Konstruktion der gesetzliche Boden 
entzogen. 

2609) Anders HELLWIG, Syst. I, § 152 III. Vgl. aber auch oben hinter Anm. 
2517. 
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Klagezurucknahme (§ 271 ZPO.) unbeachtlich sein sollte. Einseitige 
prozessuale WillenserkHirungen (oben § 29 II Ib) konnen von der 
Bedingung einer bestimmten Gestaltung der ProzeBlage nicht abhangig 
gemacht werden2603). Schon deshalb ware die Zurucknahme eines An
trages fur den Fall seiner Erfolglosigkeit unbeachtlich 2604). 

Von einer anderen Bedingung als der einer bestimmten Gestaltung 
der ProzeBlage konnen Parteihandlungen keinesfalls abhangig gemacht 
werden. 1m Widerspruch mit diesem Grundsatz vorgenommene Er
wirkungshandlungen waren unzulassig2605), ihm widersprechende Be
wirkungshandlungen unbeachtlich2606). Anderes gilt nur fUr prozessuale 
Vereinbarungen, die unter Bedingungen oder Zeitbestimmungen ab
geschlossen werden konnen 2607). So insbesondere der ProzeBvergleich 2608), 

und die Fahigkeit des Bedingtwerdens teilt sich dann auch solchen in 
den Vergleich aufgenommenen Bewirkungshandlungen mit, die, wie die 
Zurucknahme der Klage oder des Rechtsmittels, sonst bedingungs
feindlich sind 2609). 

B. Die Richterhandlungen. 
(§ 31.) 

1. 1m Mittelpunkt der Richterhandlungen stehen die En tschei-
d ungen. AIle richterliche Tatigkeit ist Entscheidung oder setzt solche 

2603) Vgl. schon oben zu Anm. 2449a, b. 
2604) Vgl. schon oben hinter Anm. 2536. 
2605) Bedenklich RGEZ. LIII83, welches die Stellung eines Antrages bei 

dem ProzeJ3gericht anf· Ermachtigung zur Auflassung gemaJ3 § 887 ZPO. fur den 
Fall, daJ3 ein Antrag bei dem Grundbuchamt auf Eigentumseintragung erfolg
los sein sollte, zuIaJ3t. Das RG. laJ3t sich offen bar durch das Eventualitatsver
haltnis der beiden Antrage bestimmen, ubersieht aber, daJ3 als Eventualitat nicht 
die Gestaltung der Lage eines anderen Verfahrens gesetzt werden kann; vgl. schon 
obcn zu Anm. 2560. 

2606) Z. B. eine bedingte Zustimmung des Beklagten zur Zurucknahme der 
Klage. 

2607) HELLWIG, ProzeJ3handlung, § 9 IV I; Syst. I, § 151 III; schon oben zu 
Anm. 2449a, b. 

2 608) HELLWIG, a. a. 0., sowie ProzeJ3handlung, § 7 V 2; Syst. I, § 193 II 2 b, 
unterstellt hier eine Vereinbarung der Ruhe des Verfahrens bis zur Erftillung der 
Bedingung; ebenso H. LEHMANN, Prozel3vergleich, 153, 154/5. Indessen einmal 
ist eine solche Unterstellung unnotig (vgl. schon STEIN, Anm. 24 zu § 794), da die 
ihr zugrunde liegende Ansicht von der Unmoglichkeit einer Schwebe der Rechts
hangigkeit eine petitio principii ist (vgl. oben zu Anm. 2544; ubrigens auch H. 
LEHMANN, a. a. 0., 153). Dnd sodann ist sie irrefuhrend; denn sie ftihrt zu der An
nahme, dal3 die Prozel3beendigung beim bedingten Vergleich immer als auf
schiebend bedingt anzusehen ist (so in der Tat HELLWIG, Prozel3handlung, § 7 V 2; 
nnklar H. LEHMANN, a. a. 0., 152/3). Dann Iage aber dem die ErteiInng der Voll
streckungsklausel verlangenden Glaubiger immer nach § 726 ZPO. der Nachweis des 
Eintritts der Bedingung ob, was haufig dem Parteiwillen nicht entsprechen wurde 
(vgl. dazu H. LEHMANN, a. a. 0., 224). Seit die ZPVO. v. 13. Februar 1924 die Ver
einbarung der Verfahrensruhe aus der Reihe der beachtlichen prozessualen Ver
einbarungen gestrichen hat, ist HELLWIG'S Konstruktion der gesetzliche Boden 
entzogen. 

2609) Anders HELLWIG, Syst. I, § 152 III. Vgl. aber auch oben hinter Anm. 
25 1 7. 
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voraus2610). Denn alle richterliche Tätigkeit ist Rechtsanwendung. 
Und Entscheidung ist die Feststellung des im Einzelfall 
für Recht Erkannten. Diese Festsellung ist das Ergebnis einer Denk
tätigkeit, also ein UrteiJ2610a). Sie kommt am reinsten cla zum Ausdruck, 
wo sich der Richter anscheinend auf die Mitteilung des Denkergebnisses 
der Rechtserkenntnis beschränkt, also insbesondere beim zivilprozessua
len FeststellungsurteiL Indessen eine bloße Vorstellungsmitteilung 
ist auch das Feststellungsurteil nicht, sondern die Anordnung der gericht
lichen Geltung des Festgestellten2611). Noch weniger sind die sonstigen 
Entscheidungen, bei denen der Feststellungsinhalt mehr oder weniger 
zurücktritt, bloße Mitteilungen des für Recht Erkannten. Sie sind viel
mehr gleichzeitig Maßregeln, durch die der Richter das für Recht Er
kannte verwirklicht2612), entweder Wille.f!_serklärunge!J- 2613), so z. B. 
die zivilprozessualen Gestaltungsurteile, das strafprozessuale Ein
ziehungsurteil, die kassatorischen Entscheidungen 26138), die Anordnung 
der Aussetzung (§§ 148ff., 246ff. ZPO), des Ruhens (§ 251 ZPO) des 
Verfahrens, der Trennung, Beschränkung oder Verbindung der. Pro
zesse oder Verhandlung (§§ 145-147 ZPO.), die Bestimmung des zu
ständigen Gerichts (§ 36 ZPO.), die Bestimmung des Vorsitzenden, vom 
Verfahren vor dem Einzelrichter abzmehen (§ 348 S. z ZPO.), die. 
Vereinbarung in § 13 II, III StP0. 2614), die Zustimmung im §§ 153 II. 
StPO., 32 I, II JugendGerGes. v. 16. Febr. 23, oder Willensmittei
lungen, sei es Anordnungen, so z. B. die Anordnungsurteile, einschließ
lich der auf Strafe lautenden Urteile und der Leistungsurteile2615), 

2610) Vgl. oben zu Anm. I340i, Anm. I970. 
2610•) Es ist also ebenso unrichtig, wenn BüLow, Gesetz, 9, IO, einen Gegen

satz zwischen "der" und "dem" "Erkenntnis" sucht (vgl. schon oben Anm. 833a), 
wie wenn E. v. HIPPEL, Staatsakt, 39, 40 - gegen W. ]ELLINEK, Ioff., - die 
Gleichsetzung von "logischem" und "juristischem" "Urteil" als "reines Wortspiel" 
bezeichnet. 

2611) Vgl. oben zu Anm. II72g2; schon mein Ungerechtfert. VollstreckBetr., 
48ff. Auf die gegen die Befehlstheorie erhobenen Einwendungen - vgl. oben 
Anm. II76a - braucht hier nicht nochmals eingegangen zu werden. Oben - hin
ter Anm. II72f - ist ausgeführt,.daß die Rechtskraft jedenfalls genetisch auf 
die Gewalt des Gerichts zurückzuführen ist. Ob die unzweifelhafte Sanktion dieser 
Gewalt durch das Recht - vgl. oben zu Anm. II72l, I397 - den Gerichtsbefehl 
nur legalisiert oder ganz ersetzt hat, mag auf sich beruhen. Dogmatisch ist die 
Streitfrage ohne Bedeutung, da das Recht unzweifelhaft auch eine bloße Vor
stellungsmitteilung mit Rechtswirkungen ausstatten kann. 

2612) Mit Recht bezeichnet daher KoRMANN, 73, die Grenzen zwischen Fest
stellungen und (sonstigen) Verfügungen als flüssig. 

2613) Daß alle Entscheidungen Willenserklärungen seien (so HELLWIG, Syst. I, 
§ I 59 I I a, II), ist unrichtig. 

2613•) Vgl. oben Anm. I987a, 2I53· 
2614) Vgl. dazu LöwE-RoSENBERG, Nr. Io b zu § I3. 
2615) Ich übernehme den von KuTTNER, Urteilswirkungen, 21 ff., 38ff., auf

gestellten Begriff der "Anordnungsurteile". Da ich aber das Wesen des Leistungs
urteils nicht in einem an den Beklagten gerichteten Leistungsbefehl, sondern in 
dem Vollstreckungstitel, d. i. in dem an die Vollstreckungsorgane gerichteten Voll
streckungsbefehl sehe (Ungerechtfert. VollstreckBetr., 46ff.; oben Anm. 638a), 
so betrachte ich das Leistungsurteil als eine Art der Anordnungsurteile. Ich nehme 
dementsprechend auch nicht an, daß in den Anordnungsurteilen das zugrunde 
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voraus2610). Denn alle richterliche Tatigkeit ist Rechtsanwendung. 
Und Entscheidung ist die Feststellung des im Einzelfall 
fiir Recht Erkann ten. Diese Festsellung ist das Ergebniseiner Denk
tatigkeit, also ein UrteiP610a). Sie kommt am reins ten c1a zum Ausdruck, 
wo sich der Richter anscheinend auf die Mitteilung des Denkergebnisses 
der Rechtserkenntnis beschrankt, also insbesondere beim zivilprozessua
len Feststellungsurteil. Indessen eine blol3e Vorstellungsmitteilung 
ist auch das Feststellungsurteil nicht, sondern die Anordnung der gericht
lichen GeItung des F estgestellten 2611). N och weniger sind die sonstigen 
Entscheidungen, bei denen der Feststellungsinhalt mehr oder weniger 
zuriicktritt, blol3e Mitteilungen des fUr Recht Erkannten. Sie sind viel
mehr gleichzeitig Mal3regeln, durch die der Richter das fiir Recht Er
kannte verwirklicht2612) , entweder Wi11e.l!.serkl.arunge!l2613), so z. B. 
die zivilprozessualen Gestaltungsurteile, das strafprozessuale Ein
ziehungsurteil, die kassatorischen Entscheidungen2613a), die Anordnung 
der Aussetzung (§§ 148ff., 246ff. ZPO), des Ruhens (§ 251 ZPO) des 
Verfahrens, der Trennung, Beschrankung oder Verbindung der. Pro
zesse oder Verhandlung (§§ 145-147 ZPO.), die Bestimmung des zu
standigen Gerichts (§ 36 ZPO.), die Bestimmung des Vorsitzenden, yom 
Verfahren vor dem Einzelrichter abzmehen (§ 348 S. 2 ZPO.), die. 
Vereinbarung in § 13 II, III StPO.2614), die Zustimmung im §§ 153 II. 
StPO., 32 T, II JugendGerGes. v. 16. Febr. 23, oder Willensmittei-
1 ungen, sei es Anordnungen, so z. B. die Anordnungsurteile, einschliel3-
lich der auf Strafe lautenden Urteile und der Leistungsurteile 2615), 

2610) Vgl. oben zu Anm. I340i, Anm. 1970. 
2610a) Es ist also ebenso unrichtig, wenn BULOW, Gesetz, 9, 10, einen Gegen· 

satz zwischen "der" und "dem" "Erkenntnis" sucht (vgl. schon oben Anm. 833a), 
wic wenn E. v. HIPPEL, Staatsakt, 39, 40 - gegen W. JELLINEK, rof£., - dic 
Gleichsetzung von "Iogischem" und "juristischem" "Urtcil" als "reines Wortspiel" 
bezeichnet. 

2611) Vgl. oben zu Anm. II72g2; schon mein Ungerechtfert. VollstreckBetr., 
48ff. Auf die gegen die Befehlstheorie erhobenen Einwendungen - vgl. oben 
Anm. II76a - braueht hier nieht nochmals eingegangen zu werden. Oben - hin· 
ter Anm. II72f - ist ausgefiihrt .. daJ3 die Rechtskraft jedenfalls gene tisch auf 
die Gewalt des Gerichts zuriickzufiihren ist. Ob die unzweifelhafte Sanktion dieser 
Gewalt durch das Recht - vgl. oben zu Anm. II721, 1397 - den Gerichtsbefehl 
nur legalisiert oder ganz ersetzt hat, mag auf sieh beruhen. Dogmatisch ist die 
Streitfrage ohne Bedeutung, da das Recht unzweifelhaft auch eine blol3e Vor· 
stellungsmitteilung mit Rechtswirkungen ausstatten kann. 

2612) Mit Recht bezeichnet daher KORMANN, 73, die Grenzen zwischen Fest· 
stellungen und (sonstigen) Verfiigungen als fliissig. 

2613) Dal3 aile Entseheidungen WillenserkHi.rungen seien (so HELLWIG, Syst. I, 
§ 159 I I a, II), ist unrichtig. 

2613 a ) Vgl. oben Anm. I987a, 2153. 
2614) Vgl. dazu LOWE·RoSENBERG, Nr. 10 b zu § 13. 
2615) 1eh iibernehme den von KUTTNER, Urteilswirkungen, 21 ff., 38ff., auf· 

gestellten Begriff der "Anordnungsurteile". Da ich aber das Wesen des Leistungs· 
urteils nicht in einem an den Beklagten gerichteten Leistungsbefehl, sondern in 
dem Vollstreckungstitel, d. i. in dem an die Vollstreekungsorgane gerichteten Voll· 
streckungsbefehl sehe (Ungereehtfert. VollstreekBetr., 46ff.; oben Anm. 638a), 
so betraehte ieh das Leistungsurteil als eine Art der Anordnungsurteile. leh nehme 
dementspreehend aueh nieht an, dal3 in den Anordnungsurteilen das zugrunde 
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und die prozeßleitenden Befehle2616) und Aufforderungen2617), sei es 
Äußerungen über eigenes Tun oder Unterlassen, so z. B. die auf 
die Parteiladung gesetzte Terminsbestimmung (§ zr6 ZPO.), die ein 
Erbieten zur Entgegennahme der Verhandlung und Beweisvor
führung ist, der Beweisbeschluß, der das Erbieten zur Entgegen
nahme der Beweisvorführung und meist auch die Ankündigung 
selbsttätiger Herbeischaffung und Vorführung von Beweis- oder 
Erkenntnismitteln ist2617a), oder Strafdrohungen (§ 8go II ZPO.), 
sei es endlich Weigerungen, so alle einen Antrag abweisenden Ent
scheidungen2618), einschließlich der auf Einstellung lautenden Ent
scheidungen2619) und der auf Freisprechung lautenden Urteile 2620) 
im Strafprozeß. Wo dagegen der Richter auf Grund des für Recht Er
kannten unmittelbar selbst eine (nicht die Rechtserkenntnis betreffende) 
Vorstellungsmitteilung, z. B. eine Belehrung (§§ z6 II S. 2 GVG.; 52 II, 
II4 III, 228 III, 265 I, II StPO.; 4 V S. I Mieterschutz G. v. r. Juni rgz3) 
oder gar einen Realakt, z. B. die Durchsicht von bei einer Durchsuchung 
aufgefundenen Papieren (§ rro I StPO.), vornimmt, fehlt es an einem 
corpus decreti2620a). Man kann daher die Entscheidungen definieren 
als die vom Richter auf Grund einer Feststellung des 
für Recht Erkannten erlassenen Willenserklärungen oder 
Willensmitteilungen 2620b). 

liegende privatrechtliche Rechtsverhältnis nicht in rechtskraftfähiger Weise ab
geurteilt, sondern höchstens als Vorfrage berücksichtigt werde; so KuTTNER, a. a. 0. 
24, im Widerspruch zu das. 61. 

2616) Sie sind, ebenso wie die in den Anordnungsurteilen steckenden Befehle, 
meist an andere Staatsorgane, wie Gerichtsschreiber, Staatsanwaltschaft {die in
soweit nicht als Partei, sondern als VQllstre.c.kungsorgan - § 36 StPO. -erscheint), 
gerichtet. Einen Befehl an die Parteien vgl. insbes. in dem oben hinter Anm. 
629 und zu Anm. 629 b-h erwähnten Fällen. 

2617) Es handelt sich hier meist um solche, welchen den Parteien Lasten auf
erlegen; vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § I 59 II 2a zu Anm. 28-31. Läßt der Rich
ter die Aufforderung durch andere Staatsorgane, wie den Gerichtsschreiber (so 
z. B. wohl in § 498 II ZPO.), ergehen, so ist nicht die Aufforderung, sondern der 
sie anordnende Befehl die richterliche Entscheidung. 

2617•) HELLWIG, Syst. I, § 159, Anm. I9, weist dem Beweisbeschluß nicht die 
ihm zukommende systematische Stellung an. 

2618) KoRMANN, 63ff., spricht hier von "negativen Verfügungen". Schief 
HELLWIG, Syst. I, § I 59 II 2a o, der bestreitet, daß die abweisenden Entscheidun

_gen eine besondere Entscheidungsklasse bildeten, weil insbesondere die Klagab
weisung einerseits eine Feststellung enthalte, andererseits insofern konstitutiv 
wirke, als sie die Rechtshängigkeit beendige. Aber nicht diesen beiden Eigen
schaften, welche die Klagabweisung mit allen Urteilen teilt (vgl. HELLWIG selbst, 
Syst. I, § I59 Anm. I4), und denen folglich die Fähigkeit, Urteilsklassen zu bilden, 
abgeht, verdankt die Klagabweisung ihre Anerkennung als besondere Urteils
klasse, sondern der differentia specifica, welche sie von anderen Urteilen unter
scheidet. 

2619)· Vgl. oben zu Anm. 2099, 2I58j9. 
2620) Vgl. dazu mein Mater. JustizR., 25 Anm. I30. 
2620•) Vgl. auch RGEZ. LXIV 44; LXX 403. 
2620b) Daß auf diesen unseren Prozeßordnungen tatsächlich zugrunde liegen

den weiten Entscheidungsbegriff nicht alle von den Prozeßordnungen für die Ent
scheidungen gegebenen Vorschriften anwendbar sind, ist anerkannt; vgl. LöwE
RosENBERG, Nr. 2 vor§ 33, Nr. I zu§ 34, Nr. I, 2 zu§ 35. 
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Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 497 

und die prozef31eitenden Befehle2616) und Aufforderungen2617), sei es 
AuBerungen tiber eigenes Tun oder Unterlassen, so z. B. die auf 
die Parteiladung gesetzte Terminsbestimmung (§ 2I6 ZPO.), die ein 
Erbieten zur Entgegennahme der Verhandlung und Beweisvor
ftihrung ist, der BeweisbeschluB, der das Erbieten zur Entgegen
nahme der Beweisvorftihrung und meist auch die Anktindigung 
selbsttatiger Herbeischaffung und Vorftihrung von Beweis- oder 
Erkenntnismitteln ist2617a), oder Strafdrohungen (§ 890 II ZPO.), 
sei es endlich Weigerungen, so alle einen Antrag abweisenden Ent
scheidungen2618), einschlief31ich der auf Einstellung lautenden Ent
scheidungen2619) und der auf Freisprechung lautenden Urteile 2620) 
im StrafprozeB. Wo dagegen der Richter auf Grund des fUr Recht Er
kannten unmittelbar selbst eine (nicht die Rechtserkenntnis betreffende) 
Vorstellungsmitteilung, z. B. eine Belehrung (§§ 26 II S. 2 GVG.; 52 II, 
II4 III, 228 III, 265 I, II StPO.; 4 V S. I Mieterschutz G. v. 1. Juni I923) 
oder gar einen Realakt, z. B. die Durchsicht von bei einer Durchsuchung 
aufgefundenen Papieren (§ IIO I StPO.), vornimmt, fehlt es an einem 
corpus decreti2620a). Man kann daher die Entscheidungen definieren 
als die vom Richter auf Grund einer Feststellung des 
ftir Recht Erkannten erlassenen Willenserklarungen oder 
W illensmi tteilungen 2620b). 

liegende privatrechtliche Rechtsverhaltnis nicht in rechtskraftfahiger Weise ab
geurteilt, sondern hochstens als Vorfrage beriicksichtigt werde; so KUTTNER, a. a. O. 
24, im Widerspruch zu das. 61. 

2616) Sie sind, ebenso wie die in den Anordnungsurteilen steckenden Befehle, 
meist an andere Staatsorgane, wie Gerichtsschreiber, Staatsanwaltschaft (die in
soweit nicht als Partei, sondern als VQllstre.c.kungsorgan - § 36 StPO. - erscheint), 
gerichtet. Einen Befehl an die Parteien vgl. insbes. in dem oben hinter Anm. 
629 und zu Anm. 629 b-h erwahnten Fallen. 

2617) Es handelt sich hier meist urn solche,welchen den Parteien Lasten auf
erlegen; vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 159 II 2a zu Anm. 28- 31. LaBt der Rich
ter die Aufforderung durch andere Staatsorgane, wie den Gerichtsschreiber (so 
z. B. wohl in § 498 II ZPO.), ergehen, so ist nicht die Aufforderung, sondern der 
sie anordnende Befehl die richterliche Entscheidung. 

2617") HELLWIG, Syst. I, § 159. Anm. 19, weist dem BeweisbeschluB nicht die 
ihm zukommende systematische Stellung an. 

2618) KORMANN. 63ff., spricht hier von "negativen Verfiigungen". Schief 
HELLWIG, Syst. I, § 159 II 2a 15, der bestreitet, daB die abweisenden Entscheidun

.gen eine besondere Entscheidungsklasse bildeten, weil insbesondere die Klagab
weisung einerseits eine Feststellung enthalte, andererseits insofern konstitutiv 
wirke, als sie die Rechtshangigkeit beendige. Aber nicht diesen beiden Eigen
schaften, welche die Klagabweisung mit allen Urteilen teilt (vgl. HELLWIG selbst, 
Syst. I, § 159 Anm. 14), und denen folglich die Fahigkeit, Urteilsklassen zu bilden, 
abgeht, verdankt die Klagabweisung ihre Anerkennung als besondere Urteils
klasse. sondern der differentia specifica, welche sie von anderen Urteilen unter
scheidet. 

2619)' Vgl. oben zu Anm. 2099, 2158/9. 
2620) Vgl. dazu mein Mater. JustizR., 25 Anm. 130. 
2620.) Vgl. auch RGEZ. LXIV 44; LXX 403. 
262 0b) DaB auf diesen unseren ProzeBordnungen tatsachlich zugrunde liegen

den weiten Entscheidungsbegriff nicht alle von den ProzeBordnungen fiir die Ent
scheidungen gegebenen Vorschriften anwendbar sind, ist anerkannt; vgl. LOWE
ROSENBERG, Nr. 2 vor § 33, Nr. I zu § 34, Nr. I, 2 zu § 35. 

Goldschmidt, Proze-B. 32 
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II. Nach dem Gesagten sind alle Entscheidungen a) Ergebnisse einer 
Denktätigkeit, d. s. Urteile; b) Willensäußerungen. Daraus ergibt sich 
die Zweiheit der auf die Entscheidungen anwendbaren Wertungen .. 
Zu a) In ihrer Eigenschaft als Ergebnisse einer Denktätigkeit sind die 
Entscheidungen entwederrichtig oderunrichtig 2621). Da diese Wer
tungen immer auf einem bestimmten Verhältnis der Entscheidungen 
zu ihrer "psychologischen Veranlassung", den Erwirkungshandlun
gen2622), beruhen, so treffen die Wertungen der Richtigkeit oder Un
richtigkeit die Entscheidungen zugleich in ihrer Eigenschaft alserwirkte 
Handlungen. Zu b) In ihrer Eigenschaft als Willensäußerungen kom
men die Entscheidungen stets nur als Bewirkungshandlungen in 
Betracht2622"). Als solche sind sie entweder beachtlich (gültig, wirk
sam), und zwar in diesem Falle wieder entweder unabänderlich oder 
abänderlich, insbesondere anfechtbar, oder sie sind unbeachtlich 
(ungültig, unwirksam, nichtig). Die Zweiheit der auf die Entscheidun
gen anwendbaren Wertungen, welche anderthalb Jahrtausende in der 
Unterscheidung der sententia iniqua und sententia nulla unvermittelt 
zum Ausdruck gelangt ist 2623), findet ihre Einheit in der dem modernen 
prozessualen Denken geläufigen Tatsache, daß die Unrichtigkeit 
einer Entscheidung nur erheblich ist, wenn sie mindestens zu ihrer An
fechtbarkeit führt 2624), und daß die Unbeachtlichkeit einer 
Entscheidung ihren Grund immer nur in ihrer Unrichtigkeit finden 
kann. 

I. Unrichtig ist eine Entscheidung dann, wenn das darin für Recht 
Erkannte in Wahrheit nicht Recht ist. Jede Unrichtigkeit einer Ent
scheidung ist also unrichtige Rechtsanwendung2625). Die Ursachen. 

2621) KoRMANN, 210, wird der Bedeutung der Wertung der ,.Unrichtigkeit"· 
für die Wertung von Entscheidungen nicht gerecht; vgl. dazu noch unten Anm. 
2624. 

2622) Vgl. oben zu Anm. 1973a, 2226/7. 
2622•) Ausnahmsweise kann eine Entscheidung an Stelle einer Erwirkungs

handlung stehen (vgl. unten III 2), nämlich die richterlich gestellte Frage an eine 
als Beweismittel dienende Person, die immer eine auf Grund einer Feststellung des 
für Recht Erkannten erlassene Willensmitteilung (vgl. oben zu Anm. 2302 b) ist. 
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die in jeder richterlich gestellten Frage liegende 
Entscheidung durch Antrag auf Gerichtsbeschluß anfechtbar ist, wie aus § 140 
ZPO. und richtiger Ansicht nach (RGESt. X 379; LöwE-ROSENBERG, Nr. I zu 
.§·242 [241]) auch aus § 242 StPO. hervorgeht, oder ob dies ·im Strafprozeß nicht 
der Fall ist (wie das leider ganz auf Erhöhung der inquisitorischen Machtbefug
nisse des Vorsitzenden eingestellte RGESt. XLII 159 annimmt, das den Prozeß
beteiligten nur einen in seiner Aussicht auf Erfolg höchst zweifelhaften Antrag auf 
Protokollierung gemäß § 273 III StPO. anheimstellt). 

2623) Vgl. SKEDL, Nichtigkeitsbeschwerde, 5 und so fort. 
2624) Daraus folgt indessen nicht, wie KoRMANN, 210, meint, die juristische 

Wertlosigkeit der ,.logischen Kennzeichnung" der Unrichtigkeit von Entschei
dungen (vgl. schon oben Anm. 2621). 

2626) Vgl. schon STEIN, Privates Wissen, 109. Es gilt entsprechendes wie bei 
Irrtum im Strafrecht: jeder Irrtum ist ,.Subsumtionsirrtum" (v. Liszt, § 40 I I); 
die Unterscheidung von Tat- und Rechtsirrtum ist nur eine solche nach der ,. Quelle 
des Irrtums" (Denkschrift zu §§ II, 12 Entw. v. I9I9, S. 23/4; GOLDSCHMIDT, 
JWSchr. 1922, 254, zu§ I7 des GE.). 

498 Der ProzeB als Rechtslage. 

II. Nach dem Gesagten sind aIle Entscheidungen a) Ergebnisse einer 
Denktatigkeit, d. s. Urteile; b) WillensauBerungen. Daraus ergibt sich 
die Zweiheit der auf die Entscheidungen anwendbaren Wertungen .. 
Zu a) In ihrer Eigenschaft aIs Ergebnisse einer Denktatigkeit sind die 
Entscheidungen entweder rich tig oder unrich tig 2621). Da diese Wer
tungen immer auf einem bestimmten Verhaltnis der Entscheidungen 
zu ihrer "psychologischen Veranlassung", den Erwirkungshandlun
gen2622), beruhen, so treffen die Wertungen der Richtigkeit oder Un
richtigkeit die Elltscheidungen zugleich in ihrer Eigenschaft als erwir kte 
Handlungen. Zu b) In ihrer Eigenschaft als WillensauBerungen kom
men die Entscheidungen stets nur als Bewirkungshandlungen in 
Betracht2622a). Als solche sind sie entweder beachtlich (giiltig, wirk
sam), und zwar in diesem FaIle wieder entweder unabanderlich oder 
abanderlich, insbesondere anfechtbar, oder sie sind unbeachtlich 
(ungiiltig, unwirksam, nichtig). Die Zweiheit der auf die Entscheidun
gen anwendbaren Wertungen, welche anderthalb J ahrtausende in der 
Unterscheidung der sententia iniqua und sententia nulla unvermittelt 
zum Ausdruck gelangt ist 2623), findet ihre Einheit in der dem modernen 
prozessuaIen Denken gelaufigen Tatsache, daB die Unrichtigkeit 
einer Entscheidung nur erheblich ist, wenn sie mindestens zu ihrer An
fechtbarkeit fiihrt2624) , und daB die Unbeachtlichkeit einer 
Entscheidung ihren Grund immer nur in ihrer Unrichtigkeit finden 
kann. 

1. U nrich tig ist eine Entscheidung dann, wenn das darin fiir Recht 
Erkannte in Wahrheit nicht Recht ist. Jede Unrichtigkeit einer Ent
scheidung ist also unrichtige Rechtsanwendung2625). Die Ursachen. 

2621) KORMANN, 210, wird der Bedeutung der Wertung der "Unrichtigkeit'" 
fiir die Wertung von Entscheidungen nicht gerecht; vgl. dazu noch unten Anm. 
2624. 

2622) Vgl. oben zu Anm. 1973a, 2226/7. 
2622&) Ausnahmsweise kann eine Entscheidung an Stelle einer Erwirkungs

handlung stehen (vgl. unten III 2), namlich die richterlich gestellte Frage an eine 
als Beweismittel dienende Person, die immer eine auf Grund einer Feststellung des 
fiir Recht Erkannten erlassene Willens mitteilung (vgl. oben zu Anm. 2302 b) ist. 
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die in jeder richterlich gestellten Frage liegende 
Entscheidung durch Antrag auf GerichtsbeschluB anfechtbar ist, wie aus § 140 
ZPO. und richtiger Ansicht nach (RGESt. X 379; LOWE-RoSENBERG, Nr. 1 zu 
'§'242 [241]) auch aus § 242 StPO. hervorgeht, oder ob dies 'im StrafprozeB nicht 
der Fall ist (wie das leider ganz auf Erhohung der inquisitorischen Machtbefug
nisse des Vorsitzenden eingestellte RGESt. XLII 159 annimmt, das den ProzeB
beteiligten nur einen in seiner Aussicht auf Erfolg hochst zweifelhaften Antrag auf 
Protokollierung gemaB § 273 III StPO. anheimstellt). 

2623) Vgl. SKEDL, Nichtigkeitsbeschwerde, 5 und so fort. 
2624) Daraus folgt indessen nicht, wie KORMANN, 210, meint, die juristische 

Wertlosigkeit der "logischen Kennzeichnung" der Unrichtigkeit von Entschei
dungen (vgl. schon oben Anm. 2621). 

2626) Vgl. schon STEIN, Privates Wissen, 109. Es gilt entsprechendes wie bei 
Irrtum im Strafrecht: jeder Irrtum ist "Subsumtionsirrtum" (v. Liszt, § 40 I I); 
die Unterscheidung von Tat- und Rechtsirrtum ist nur eine soIche nach der "Quelle 
des Irrtums" (Denkschrift zu §§ II, 12 Entw. v. 1919, S. 23/4; GOLDSCHMIDT. 
]WSchr. 1922. 254. zu § 17 des GE.). 
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der Unrichtigkeit, die Fehlerquellen, sind entweder Beobachtungs
fehler (ontologischer Irrtum) oder Subsumtionstehler (nomologischer 
Irrtum) 2626). Beobachtungsfehler sind durchweg solche, die bei 
der Entgegennahme der Verhandlung oder Beweisvorführung, der 
Beweisaufnahme 2627), unterlaufen. Es sind Sinnestäuschungen, so
weit die Beweisvorführung eine Vorführung von Gegenständen sinn
licher Wahrnehmung, Mißverständnisse, soweit die Beweisvorführung 
eine Bewirkung der Mitteilung sinnlicher Wahrnehmungen ist2628). 
Zu den Beobachtungsfehlern sind aber auch solche Irrturner zu rechnen, 
welche durch falsche Beweismittel entstehen, d. h. durch solche, deren 
scheinbarer materieller Beweiskraft ihre wirkliche nicht entspricht, 
es sei denn, daß es sich um spezifischen Sachverständigenbeweis han
delt2629). Subsumtionstehler sind solche Fehler, die auf der Unkennt
nis, irrigen Auslegung oder Anwendung von Rechts- oder Erfahrungs
sätzen beruhen. Zu den Subsumtionsiehlern gehören auch Fehler bei 
der Auslegung von - tatbestandsmäßigen - Rechtsgeschäften und 
sonstigen Gedankenäußerungen im Zivil- und Strafprozeß2630) und Feh
ler bei der Beweiswürdigung, die eine Subsumtion der Ergebnisse 
der Beweisaufnahme unter allgemeine Erfahrungssätze - die Beweis
regeln - ist 2631). Ob die Verletzung von Rechts- oder Erfahrungssätzen 
durch irrige Auslegung und ob die Verletzung von Erfahrungssätzen 
durch unrichtige Beweiswürdigung der Nachprüfung des Revisions
gerichts unterliegt, ist eine andere Frage. Das Reichsgericht hat bald 
die Verletzung von allgemeinen Erfahrungssätzen2632) und demgemäß 
nicht nur die irrige Auslegung von Rechtsgeschäften2633), sondern auch 
die unrichtige Beweiswürdigung2634) für revisibel erklärt, bald die Revi
sibilität von Erfahrungssätzen bei der Beweiswürdigung2635) und dem
gemäß nicht nur die Revisibilität unrichtiger Beweiswürdigung2636). 

2626) Vgl. schon Graf DoHNA, Mangel am Tatbestand, 59. 
2627) Vgl. oben zu Anm. 2044. 
2628) Vgl. oben zu Anm. 2287, 2295. 
2629) Vgl. oben vor Anm. 230I. Anders wieder, insoweit der Sachverständige 

Beweismittler ist; vgl. oben Anm. 2288. 
2630) So STEIN, Privates Wissen, I27ff.; Nr. III 4 zu§ 549 ZPO.; DANZ, Aus

legung, Ig6ff. Unklar Kern: die Auslegung sei zwar "Wertung" (83). aber nicht 
"Subsumtion" (84); jede unrichtige Auslegung beruhe allerdings auf Verletzung 
einer gesetzlichen(?) Auslegungsregel(85). Nach SEUFFERT, Nr. V zu§ 549, ist die 
Auslegung von Willenserklärungen nur Ermittelung des -subjektiven - Willens, 
d. h. Tatsachenfeststellung, immerhin demnach Beweiswürdiguug und also Sub
sumtion unter Erfahrungssätze. 

2631) BIRKMEYER, 398. 
2632) RGEZ. XCIX 7I; JWSchr. I9!4, 36 Nr. 6; Rechf I922 Nr. I678; RGESt. 

XXXVIII 309 (vgl. schon oben Anm. 23Io a. E.). 
2633) Vgl. STEIN, Privates Wissen, I28ff.; Anm. 58 zu§ 549 ZPO.; insbes. Recht 

I9I2 Nr. 2025. 
2634) RGEZ. XI 425; XCV 6gf7o; Io4; CVII I3; Recht I9I5 Nr. I524. 
Z63ö) Recht rgi6 Nr. I942; ebenso STEIN, Privates Wissen, noff.; JWSchr. 

I922, I49I. 
2636) Recht I9I8 Nr. 756; RGEZ. XCV 43; C Io7; ebenso BELING, Festschr. f. 

BINDING, 7I. 
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der Unrichtigkeit, die Fehlerquellen, sind entweder Beobachtungs
fehler (ontologischer Irrtum) oder Subsumtionsfehler (nomologischer 
Irrtum) 2626). Beobachtungsfehler sind durchweg so1che, die bei 
der Entgegennahme der Verhandlung oder BeweisvorfUhrung, der 
Beweisaufnahme 2627), unterlaufen. Es sind Sinnestauschungen, so
weit die Beweisvorfiihrung eine Vorfiihrung von Gegenstanden sinn
licher Wahrnehmung, MiBverstandnisse, soweit die Beweisvorfiihrung 
eine Bewirkung der Mitteilung sinnlicher Wahrnehmungen ist2628). 
Zu den Beobachtungsfehlern sind aber auch so1che Irrtumer zu rechnen, 
welche durch falsche Beweismittel entstehen, d. h. durch so1che, deren 
scheinbarer materieller Beweiskraft ihre wirkliche nicht entspricht, 
es sei denn, daB es sich urn spezifischen Sachverstandigenbeweis han
delt 2629). Subsumtionsfehler sind so1che Fehler, die auf der Unkennt
nis, irrigen Auslegung oder Anwendung von Rechts- oder Erfahrungs
satzen beruhen. Zu den Subsumtionsfehlern gehoren auch Fehler bei 
der A uslegung von - tatbestandsmaBigen - Rechtsgeschaften und 
sonstigen GedankenauBerungen im Zivil- und StrafprozeB2630) und Feh
ler bei der Beweiswiirdigung, die eine Subsumtion der Ergebnisse 
der Beweisaufnahme unter allgemeine Erfahrungssatze - die Beweis
regeln - ist 2631). Ob die Verletzung von Rechts- oder Erfahrungssatzen 
durch irrige Auslegung und ob die Verletzung von Erfahrungssatzen 
durch unrichtige Beweiswiirdigung der Nachpriifung des Revisions
gerichts unterliegt, ist eine andere Frage. Das Reichsgericht hat bald 
die Verletzung von allgemeinen Erfahrungssatzen2632) und demgemaB 
nicht nur die irrige Auslegung von Rechtsgeschaften2633), sondern auch 
die unrichtige Beweiswiirdigung2634) fUr revisibel erklart, bald die Revi
sibilitat von Erfahrungssatzen bei der Beweiswiirdigung2635) und dem
gemaB nicht nur die Revisibilitat unrichtiger Beweiswiirdigung2636). 

2626) Vgl. schon Graf DOHNA, Mangel am Tatbestand, 59. 
2627) Vgl. oben zu Anm. 2044. 
2628) Vgl. oben zu Anm. 2287, 2295. 
2629) Vgl. oben vor Anm. 2301. Anders wieder, insoweit der Sachverstandige 

Beweismittler ist; vgl. oben Anm. 2288. 
2630) So STEIN, Privates Wissen, 127ff.; Nr. III 4 zu § 549 ZPO.; DANZ, Aus

legung, 196ff. Unklar Kern: die Auslegung sei zwar "Wertung" (83). aber nicht 
"Subsumtion" (84); jede unrichtige Auslegung beruhe allerdings auf Verletzung 
einer gesetzlichen(?) Auslegungsregel(85). Nach SEUFFERT, Nr. V zu § 549, ist die 
Auslegung von WillenserkHi.rungen nur Ermittelung des - subjektiven - Willens, 
d. h. Tatsachenfeststellung, immerhin demnach Beweiswurdiguug und also Sub
sumtion unter Erfahrungssatze. 

2631) BIRKMEYER, 398. 
2632) RGEZ. XCIX 71; JWSchr. 1914, 36 Nr. 6; Rechf 1922 Nr. 1678; RGESt. 

XXXVIII 309 (vgl. schon oben Anm. 23!O a. E.). 
2633) Vgl. STEIN, Privates Wissen, 128ff.; Anm. 58 zu § 549 ZPO.; insbes. Recht 

1912 Nr. 2025. 
2634) RGEZ. XI 425; XCV 69/70; 104; CVII 13; Recht 1915 Nr. 1524. 
Z636) Recht 1916 Nr. 1942; ebenso STEIN, Privates Wissen, IIoff.; JWSchr. 

1922, 1491. 
2636) Recht 1918 Nr. 756; RGEZ. XCV 43; C !O7; ebenso BELING, Festschr. f. 

BINDING, 71. 
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sondern auch irriger Auslegung von Rechtsgeschäften mit der Begrün
dung, daß sie nur Beweiswürdigung sei2637), abgelehnt. 

Die Unrichtigkeit einer Entscheidung kann bestehen entweder in 
unrichtiger Einschätzung der Verwertbarkeit des Verfahrens 2638), auf 
dem die Entscheidung beruht, oder in unrichtiger Beurteilung des Gegen
standes der Entscheidung. In jenem Falle liegt ein error quoad pro
cessum, in diesem ein error quoad rem vor; in jenem ist die Ent
scheidung formell, in diesem ist sie sachlich unrichtig 2639). Die 
Ausdrücke error quoad processum und error quoad rem sind m. E. den 
üblichen Ausdrücken error in procedendo und error in iudicando vor
zuziehen, da auch der error in procedendo ein error in iudicando ist 2640) 
und jedenfalls nur als solcher bedeutsam wird2641). Freilich ist zu be
achten, daß Gegenstand einer Entscheidung die Zulässigkeit einer Er
wirkungshandlung oder ein Prozeßantrag2642) sein können, und daß auf 
eine solche Prozeß- oder Formalentscheidung2643) das Werturteil der 
sachlichen Richtigkeit oder Unrichtigkeit ebenso anwendbar ist, wie 
auf einen Prozeßantrag das Werturteil der Begründetheit oder Unbe
gründetheit2644). Die Ausdrücke error quoad processum und error quoad 
remdecken sich also - selbst wenn man sie ausschließlich auf den Rechts
irrtum bezieht - ebensowenig wie die Ausdrücke error in procedendo 
und error in iudicando mit den Begriffen prozeßrechtlicher und ma
teriellrechtlicher Irrtum. Während der Ausdruck error iuris quoad 
processum (in procedendo) in letzter Linie2645) immer einen prozeßrecht
lichen Irrtum bezeichnet, bezeichnet der Ausdruck error iuris quoad 
rem (in iudicando) zwar regelmäßig einen materiellrechtlichen Irrtum, 
er kann aber auch einen prozeßrechtlichen bezeichnen2646). Damit ist 
freilich noch nicht zugegeben, daß in letzterem Falle der Revisions
richter an die tatsächlichen Feststellungen des Vorderrichters auch in 
bezug auf die prozessuale Urteilsgrundlage gebunden sei2647). Der 
Gegensatz der formellen und sachlichen Richtigkeit (Unrichtig
keit) einer Entscheidung entspricht dem Gegensatz der Zulässigkeit 
(Unzulässigkeit) und Begründetheit (Unbegründetheit) einer Erwir
kungshandlung. 

2. Die Unrichtigkeit einer Entscheidung wird nur insoweit erheblich, 
als infolgedessen die Entscheidung abänderlich, insbesondere anfecht
bar, oder unbeachtlich ist. Ob und wann das eine oder andere der Fall 
ist, wird bedeutsam besonders für die wichtigste Entscheidung, das 

2637) Vgl. STEIN, an den oben in Anm. 2633 angeführten Stellen. 
2638) Vgl. schon oben zu Anm. 13401. 2639) Vgl. schon oben Anm. 1543. 
2640) Vgl. schon oben zu Anm. 1340k (gegen BELING, der aber auch die Unter-

scheidung error in procedendo und error in iudicando ablehnt, nur mit der Begrün
dung, daß alles iudicare auch ein procedere sei). 

2641) Vgl. auch BELING, Festschr. f. Bum., 51. 
2642) Vgl. oben zu Anm. 2I67. 2643) Vgl. oben zu Anm. 2164. 
2644) Vgl. oben zu Anm. 2167ff. 
2645) Vgl. aber oben zu Anm. rsSga. 2e46) Vgl. oben zu Anm. 1340e. 
2647 ) Wie BELING, Festschr. f. BIND., 76, annimmt. Gegen ihn LöwE-RoSEN-

BERG, Nr. 2 b zu§ 337 (376); vgl. aber auch STEIN, Nr. II I, 3, IV zu§ 561. 
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sondern auch irriger Auslegung von Rechtsgeschaften mit der Begriin
dung, daB sie nur Beweiswiirdigung sei2637), abgelehnt. 

Die Unrichtigkeit einer Entscheidung kann bestehen entweder in 
unrichtiger Einschatzung der Verwertbarkeit des Verfahrens 2638) , auf 
dem die Entscheidung beruht, oder in unrichtiger Beurteilung des Gegen
standes der Entscheidung. In jenem Fane liegt ein error quoad pro
cessum, in diesem ein error quoad rem vor; in jenem ist die Ent
scheidung formell, in diesem ist sie sachlich unrichtig 2639). Die 
Ausdrucke error quoad processum und error quoad rem sind m. E. den 
ublichen Ausdriicken error in procedendo und error in iudicando vor
zuziehen, da auch der error in procedendo ein error in iudicando ist 2640) 

und jedenfalls nur als solcher bedeutsam wird2641). Freilich ist zu be
achten, daB Gegenstand einer Entscheidung die Zulassigkeit einer Er
wirkungshandlung oder ein ProzeBantrag2642) sein konnen, und daB auf 
eine solche ProzeB- oder Formalentscheidung2643) das Werturteil der 
sachlichen Richtigkeit oder Unrichtigkeit eben so anwendbar ist, wie 
auf einen ProzeBantrag das Werturteil der Begrundetheit oder Unbe
griindetheit 2644). Die Ausdrucke error quoad processum und error quoad 
rem decken sich also - selbst wenn man sie ausschlieBlich auf den Rechts
irrtum bezieht - ebensowenig wie die Ausdriicke error in procedendo 
und error in iudicando mit den Begriffen prozeBrechtlicher und ma
teriellrechtlicher Irrtum. Wahrend der Ausdruck error iuris quoad 
processum (in procedendo) in letzter Linie2645) immer einen prozeBrecht
lichen Irrtum bezeichnet, bezeichnet der Ausdruck error iuris quoad 
rem (in iudicando) zwar regelmaBig einen materiellrechtlichen Irrtum, 
er kann aber aueh einen prozeBrechtlichen bezeichnen2646). Damit ist 
freilieh noeh nicht zugegeben, daB in letzterem Falle der Revisions
richter an die tatsachliehen Feststellungen des Vorderrichters auch in 
bezug auf die prozessuale Urteilsgrundlage gebunden sei2647). Der 
Gegensatz der formellen und saehliehen Richtigkeit (Unrichtig
keit) einer Entscheidung entspricht dem Gegensatz der Zulassigkeit 
(Unzulassigkeit) und Begrundetheit (Unbegriindetheit) einer Erwir
kungshandlung. 

2. Die Unrichtigkeit einer Entseheidung wird nur insoweit erheblich, 
als infolgedessen die Entscheidung abanderlich, insbesondere anfeeht
bar,oder unbeachtlieh ist. Ob und wann das eine oder andere der Fall 
ist, wird bedeutsam besonders fUr die wichtigste Entseheidung, das 

2637) Vgl. STEIN, an den oben in Anm. z633 angefiihrten Stellen. 
263B) Vgl. schon oben zu Anm. 13401. 2639) Vgl. schon oben Anm. 1543. 
2640) Vgl. schon oben zu Anm. 1340k (gegen BELING, der aber auch die Unter-

scheidung error in procedendo und error in iudicando ablehnt, nur mit der Begriin
dung, dal3 alles iudicare auch ein procedere sei). 

2641) Vgl. auch BELING, Festschr. f. Bum., 51. 
2642) Vgl. oben zu Anm. ZI67. 2643) Vgl. oben zu Anm. 2164. 
2644) Vgl. oben zu Anm. Z167ff. 
2645) Vgl. aber oben zu Anm. 1589a. 2U6) Vgl. oben zu Anm. 134oe. 
2647) Wie BELING, Festschr. f. BIND., 76, annimmt. Gegen ihn LOWE-RoSEN-

BERG, Nr. Z b zu § 337 (376); vgl. aber auch STEIN, Nr. II I, 3, IV zu § 561. 
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Urteil. Die Richtigkeitsvoraussetzungen, die ein Urteil erfüllen muß, 
um beachtlich und unabänderlich zu sein, kann man Urteilsbestands
voraussetzungen nennen- eine Erneuerung des römischen Begriffes 
der Voraussetzungen einer gültigen Sentenz2648). Der gewählte Aus
druck wird deshalb dem üblichen Ausdruck "Urteilsvoraussetzungen" 
vorgezogen, weil der durch letzteren bezeichnete Begriff, soweit er nicht 
überhaupt mit dem Begriff der "Sachurteilsvoraussetzungen" identi
fiziert, so doch zu ihm in Abhängigkeit versetzt wird2649). Aber der Be
griff der "Urteilsbestandsvoraussetzungen" ist von dem der "Sachurteils
voraussetzungen", den Voraussetzungen der Zulässigkeit der Klage oder 
Anklage 2650), wesentlich verschieden, da er nicht, wie dieser, nur die 
Voraussetzungen der Richtigkeit eines Urteils in bestimmter Be
ziehung, sondern die Voraussetzungen der Bestandsfähigkeit eines 
Urteils in jeder Beziehung begreift. Es gibt Sachurteilsvoraussetzun
gen, die keine Urteilsbestandsvoraussetzungen sind, z. B. die örtliche 
Zuständigkeit in vermögensrechtlichen Streitigkeiten (§§ srz a, 549 II 
ZPO.). Und es gibt Urteilsbestandsvoraussetzungen, die keine Sach
urteilsvoraussetzungen sind, so jedenfalls alle sich aus dem materiellen 
Recht ergebenden Urteilsbestandsvoraussetzungen2651), aber ebenso die 
dem Prozeßrecht angehörigen Voraussetzungen, bei deren Mangel auch 
kein "Formalurteil" ergehen kann2652). 

Es fragt sich nun, welche Richtigkeitsvoraussetzungen ein Urteil 
erfüllen muß, um unabänderlich, welche, um 'wenigstens beachtlich zu 
sein. Letztere kann man Urteilsbestandsvoraussetzungen im 
engeren Sinne oder ersten Grades nennen. Hier ergibt sich nun 
von vornherein für das Verhältnis von Unbeachtlichkeit und Abänder
lichkeit einer Entscheidung, also für das Verhältnis von Nichtigkeit 
und Anfechtbarkeit ein Satz, der in gleicher Weise den Anforderungen 
der Logik und der Prozeßökonomie zu widersprechen scheint, der aber 
tatsächlich durch die praktischen Bedürfnisse der Rechtssicherheit 
erfordert wird: Solange und insoweit eine Entscheidung ab
änderlich, insbesondere anfechtbar ist, kann ihre Beacht
lichkeit nicht in Frage gestellt werden. Dieser Satz, an dem 

2648) Vgl. oben vor Anm. 374a ab, insbes. in Anm. 376 u. in Anm. 2075. 
2649) Vgl. oben Anm. 2075. 
2650) Vgl. oben§ 26 V ra, b; zu beachten dabei nur die das. zu Anm. 2072a, b, 

2133/4, 2137a, b erwähnten Besonderheiten. 
2651) Vgl. schon oben Anm. 376. 
2652) Vgl. die oben zu Anm. 2074 angeführten Beispiele. And. BELING, Fest

schrift f. BIND., 23/4· Logisch könnte man diese "Formalurteilsbedingungen" 
natürlich auch mit unter die "Sachurteilsbedingungen" aufnehmen. Es empfiehlt 
sich aber aus dogmatischen Gründen, als "Sachurteilsbedingungen" grundsätzlich 
nur die Bedingungen der Zulässigkeit der Klage oder Anklage, m. a. W. diejenigen 
Voraussetzungen aufzufassen, bei deren Mangel- negativ- kein Sachurteil 
ergehen kann, - positiv - vorbehaltlich der Möglichkeit einer Heilung oder 
Nachholung - Prozeßabweisung zu ergehen hat. Die bei Mangel der Formai
urteilsbedingungen notwendige Unterlassung oder Aussetzung des Urteils ist 
heute - anders als in Rom, vgl. oben Anm. 47a, 388 - keine die Prozeßabwei
sung umfassende Reaktion. 
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Urteil. Die Richtigkeitsvoraussetzungen, die ein Urteil erfiilIen muB, 
urn beachtlich und unabanderlich zu sein, kann man Urteilsbestands
voraussetzungen nennen - eine Erneuerung des romischen Begriffes 
der Voraussetzungen einer giiltigen Sentenz2648). Der gewahlte Aus
druck wird deshalb dem iiblichen Ausdruck "Urteilsvoraussetzungen" 
vorgezogen, weil der durch letzteren bezeichnete Begriff, soweit er nicht 
iiberhaupt mit dem Begriff der "Sachurteilsvoraussetzungen" identi
fiziert, so doch zu ihm in Abhangigkeit versetzt wird2649). Aber der Be
griff der "Urteilsbestandsvoraussetzungen" ist von dem der "Sachurteils
voraussetzungen", den Voraussetzungen der Zulassigkeit der Klage oder 
Anklage 2650) , wesentlich verschieden, da er nicht, wie dieser, nur die 
Voraussetzungen der Richtigkeit eines Urteils in bestimmter Be
ziehung, sondern die Voraussetzungen der Bestandsfahigkeit eines 
Urteils in j eder Beziehung begreift. Es gibt Sachurteilsvoraussetzun
gen, die keine Urteilsbestandsvoraussetzungen sind, z. B. die ortliche 
Zustandigkeit in vermogensrechtlichen Streitigkeiten (§§ 512 a, 549 II 
ZPO.). Und es gibt Urteilsbestandsvoraussetzungen, die keine Sach
urteilsvoraussetzungen sind, so jedenfalls aIle sich aus dem materiellen 
Recht ergebenden Urteilsbestandsvoraussetzungen2651), aber ebenso die 
dem ProzeBrecht angehorigen Voraussetzungen, bei deren Mangel auch 
kein "Formalurteil" ergehen kann2652). 

Es fragt sich nun, weIche Richtigkeitsvoraussetzungen ein Urteil 
erfiilIen muB, urn unabanderlich, weIche, urn 'wenigstens beachtlich zu 
sein. Letztere kann man Urteilsbestandsvoraussetzungen im 
engeren Sinne oder ersten Grades nennen. Hier ergibt sich nun 
von vornherein fUr das Verhaltnis von Unbeachtlichkeit und Abander
lichkeit einer Entscheidung, also fUr das Verhaltnis von Nichtigkeit 
und Anfechtbarkeit ein Satz, der in gleicherWeise den Anforderungen 
der Logik und der ProzeBokonomie zu widersprechen scheint, der aber 
tatsachlich durch die praktischen Bediirfnisse der Rechtssicherheit 
erfordert wird: Solange und insoweit eine Entscheidung ab
anderlich, insbesondere anfechtbar ist, kann ihre Beacht
lichkeit nicht in Frage gestellt werden. Dieser Satz, an dem 

2648) Vgl. oben vor Anm. 374a ab, insbes. in Anm. 376 u. in Anm. 2075. 
2649) Vgl. oben Anm. 2075. 
2650) Vgl. oben § 26 V la, b; zu beachten dabei nur die das. zu Anm. 2072a, b, 

2133/4, 2I37a, b erwahnten Besonderheiten. 
2651) Vgl. schon oben Anm. 376. 
2652) Vgl. die oben zu Anm. 2074 angefiihrten Beispiele. And. BELING, Fest

schrift f. BIND., 23/4. Logisch konnte man diese "Formalurteilsbedingungen" 
natiirlich auch mit unter die "Sachurteilsbedingungen" aufnehmen. Es empfiehlt 
sich aber aus dogmatischen Griinden, als "Sachurteilsbedingungen" grundsatzlich 
nur die Bedingungen der Zulassigkeit der Klage oder Anklage, m. a. W. diejenigen 
Voraussetzungen aufzufassen, bei deren Mangel - negativ - kein Sachurteil 
ergehen kann, - posi ti v - vorbehaltlich der Moglichkeit einer Heilung oder 
Nachholung - Proze13abweisung zu ergehen hat. Die bei Mangel der Formal
urteilsbedingungen notwendige Unterlassung oder Aussetzung des Urteils ist 
heute - anders als in Rom, vgl. oben Anm. 47a, 388 - keine die Proze13abwei
sung umfassende Reaktion. 



502 Der Prozeß als Rechtslage. 

nur eine körperweltliche Auffassung der Rechtswirkungen2653) Anstoß 
nehmen könnte, ist das Ergebnis der Geschichte der N ullitätsquerel2654), 
er liegt der Entscheidung der Vereinigten Zivilsenate des RG. v. 20. 

Oktober r882 (RGEZ. VII 435) zugrunde 2655), und er rechtfertigt sich aus 
der praktischen Erwägung, daß die Ipso-iure-Nichtigkeit einer Ent
scheidung, insbesondere eines Urteils, eine für die Rechtssicherheit so 
unerwünschte Folge ist, daß sie nursubsidiär, nämlich nur dann anzu
erkennen ist, wenn die Möglichkeit einer Abänderung der Entscheidung, 
hauptsächlich im ordentlichen oder außerordentlichen Rechtsmittel
wege, nicht mehr besteht. Diese Erwägung führt dann weiter zu der 
Folgerung, daß, wenn die Unrichtigkeit der Entscheidung in der An
wendung einer unrichtigen Entscheidungsart besteht, der sich daraus 
ergebende Zweifel, ob ein Rechtsbehelf anwendbar ist und welcher2655a), 
im Sinne einer Bejahung der Zulässigkeit des ergriffenen Rechtsbehelfs 
zu lösen ist 2656). 

2653) Eine solche würde schließen: Was nichtig ist, kann nicht anfechtbar 
sein; so in der Tat FRIEDLAENDER, GS. LVIII 344; KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 
473ff.; NussBAUM, Prozeßhandlungen, I9, 20; für "Nichturteile" auch v. BALI
GAND, GS. LXXII 244; W. HEIN, Identität, I 306. Gegen einen solchen Schluß 
vor allem KIPP, Doppelwirkungen, 2II ff.; vgl. schon oben zu Anm. 966, auch in 
Anm. I24I, I493· 

2654) Diese Geschichte zeigt die Zurückdrängung der römischen Ipso-iure-Nich
tigkeit durch Einführung des Rechtsmittels der Nichtigkeitsbeschwerde auf eine 
subsidiäre Stellung. Das kommt ganz deutlich insbesondere in den Kammer
geric"fttsordnungen v. I52I Tit. XXI §I, v. 1555 Teil III tit. XXXIV§§ I, 3 und 
dem JRA. v. 1654 §§ rz1j2 (vgl. SKEDL, Nichtigkeitsbeschwerde, I72ff.) zum Aus
druck. Wenn der JRA. erst in § 121 anordnet, daß "in allen beyden Fällen, das 
ist a Sententia tarn nulla quam iniqua, das Fatale interponendae observiert" 
werden soll, sodann in§ 122, daß "bey denjenigen Nullitäten aber, welche insana
bilern defectum ... nach sich führen, ... es bey der Disposition der gemeinen 
Rechten", d. h. bei Geltendmachung mittels actio nullitatis binnen 30 Jahren oder 
zeitlich unbegrenzter Exzipierbarkeit, verbleiben soll, so ist die Geltung letzterer 
Vorschrift m. E. auf den Fall zu beschränken, daß die insanablen Nullitäten nicht 
schon intra decendium mittels des Rechtsmittels der Nichtigkeitsbeschwerde 
geltend gemacht worden sind. Daß den insanablen Nullitäten bei Versäumung 
der Rechtsmittelfrist natürlich ihre Bedeutung gewahrt bleibt, übersieht WETZELL, 
wenn er (§ 6o zu Anm. 88/9) gegen die Unterstellung auch der insanablen Kulli
täten unter das Rechtsmittel der Nichtigkeitsbeschwerde einwendet, daß doch 
z. B. ein auf Unmögliches lautendes Urteil nicht durch Ablauf des decendium 
gültig werden könne. Der Cod. iur. can. v. 1917, der das gemeine Recht im wesent
lichen kodifiziert hat (can. 1892-1897), verbreitet über die hier aufgeworfene 
Zweifelsfrage keine Klarheit, wobei allerdings zu berücksichtigen ist, daß nach 
ihm (can. 1895) auch die querela nullitatis sanabilis keinen Devolutiveffekt hat. 

2655) Dazu WACH, Rhein. Z. III 387ff., der mit Recht ausführt, daß das Rechts
mittel auch gegeben sein müsse, um nichtige Urteile zu beseitigen. Ebenso RGEZ. 
LVIII 122; vgl. auch BENNECKE-BELING, 295; STEIN, Nr. I vor § 578, hinter 
Anm. 6; v. BALIGAND, GS. LXXII 245ff.; HEIN, Identität, I 340; KoRMANN, 
207. Unrichtig dagegen RGEZ. XVI 331, während RGEZ. XXIX 366 auf dem 
mittlerweile aufgehobenen Abs. 2 des § 552 ZPO. beruht (vgl. dazu noch unten 
Anm. 2665a.). 

2655•) Vgl. schon oben zu Anm. 2565 a. 
2656) Von diesem Standpunkt aus ist zuzustimmen, wenn das RG. Berufung 

und Revision zuläßt: gegen ein bedingtes Endurteil, das für einen der beiden Fälle 
eine Beweisanordnung in Aussicht stellt (RGEZ. VII 435; XVI 286); gegen ein 
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nur eine korperweltliche Auffassung der Rechtswirkungen2653) AnstoB 
nehmen konnte, ist das Ergebnis der Geschichte der N ullitatsquere12654), 
er liegt der Entscheidung der Vereinigten Zivilsenate des RG. v. 20. 
Oktoberr882 (RGEZ. VII 435) zugrunde 2655), und er rechtfertigt sich aus 
der praktischen Erwagung, daB die Ipso-iure-Nichtigkeit einer Ent
scheidung, insbesondere eines Urteils, eine fUr die Rechtssicherheit so 
unerwiinschte Folge ist, daB sie nur su bsidiar, namlich nur dann anzu
erkennen ist, wenn die Moglichkeit einer Abanderung der Entscheidung, 
hauptsachlich im ordentlichen oder auBerordentlichen Rechtsmittel
wege, nicht mehr besteht. Diese Erwagung fUhrt dann weiter zu der 
Folgerung, daB, wenn die Unrichtigkeit der Entscheidung in der An
wendung einer unrichtigen Entscheidungsart besteht, der sich daraus 
ergebende Zweifel, ob ein Rechtsbehelf anwendbar ist und welcher2655a), 
im Sinne einer Bejahung der Zulassigkeit des ergriffenen Rechtsbehelfs 
zu losen ist 2656). 

2653) Eine solche wiirde schlieBen: Was nichtig ist, kann nicht anfechtbar 
sein; so in der Tat FRIEDLAENDER, GS. LVIII 344; KRIEGSMANN, Nichtigkeit. 
473ff.; NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 19,20; fiir "Nichturteile" auch v. BALI
GAND, GS. LXXII 244; W. HEIN, Identitat, I 306. Gegen einen solchen SchluB 
vor allem KIPP, Doppelwirkungen, 2II ff.; vgl. schon oben zu Anm. 966, auch in 
Anm. 1241, 1493. 

2654) Diese Geschichte zeigt die Zuriickdrangung der ramischen Ipso-iure-Nich
tigkeit durch Einfiihrung des Rechtsmittels der Nichtigkeitsbeschwerde auf eine 
subsidiare Stellung. Das kommt ganz deutlich insbesondere in den Kammer
gerictttsordnungen v. 1521 Tit. XXI § I, v. 1555 Teil III tit. XXXIV §§ I, 3 und 
dem JRA. v. 1654 §§ 121/2 (vgl. SKEDL, Nichtigkeitsbeschwerde, 172ff.) zum Aus
druck. Wenn der JRA. erst in § 121 anordnet, daB "in allen beyden Fallen, das 
ist a Sententia tam nulla quam iniqua, das Fatale interponendae observiert" 
werden soll, sodann in § 122, daB "bey denjenigen Nullitaien aber, welche insana
bilem defectum " .nach sich fiihren, ... es bey der Disposition der gemeinen 
Rechten", d. h. bei Geltendmachung mittels actio nullitatis binnen 30 Jahren oder 
zeitlich unbegrenzter Exzipierbarkeit, verbleiben soll, so ist die Geltung letzterer 
Vorschrift m. E. auf den Fall zu beschranken, daB die insanablen Nullitaten nicht 
schon intra decendium mittels des Rechtsmittels der Nichtigkeitsbeschwerde 
geltend gemacht worden sind. DaB den insanablen Nullitaten bei Versaumung 
der Rechtsmittelfrist natiirlich ihre Bedeutung gewahrt bleibt, iibersieht WETZELL, 
wenn er (§ 60 zu Anm. 88/9) gegen die Unterstellung auch der insanablen Kulli
taten unter das Rechtsmittel der Nichtigkeitsbeschwerde einwendet, daB doch 
z. B. ein auf Unmagliches lautendes Urteil nicht durch Ablauf des decendium 
giiltig werden kanne. Der Cod. iur. can. v. 1917, der das gemeine Recht im wesent
lichen kodifiziert hat (can. 1892-1897), verbreitet iiber die hier aufgeworfene 
Zweifelsfrage keine Klarheit, wobei allerdings zu beriicksichtigen ist, daB nach 
ihm (can. 1895) auch die querela nullitatis sanabilis keinen Devolutiveffekt hat. 

2655) Dazu WACH, Rhein. Z. III 387ff., der mit Recht ausfiihrt, daB das Rechts
mittel auch gegeben sein miisse, urn nichtige Urteile zu beseitigen. Ebenso RGEZ. 
LVIII 122; vgl. auch BENNECKE-BELING, 295; STEIN, Nr. I vor § 578, hinter 
Anm. 6; v. BALIGAND, GS. LXXII 245ff.; HEIN, Identitat, I 340; KORMANN, 
207. Unrichtig dagegen RGEZ. XVI 331, wahrend RGEZ. XXIX 366 auf dem 
mittlerweile aufgehobenen Abs. 2 des § 552 ZPO. beruht (vgl. dazu noch unten 
Anm. 2665a.) . 

2655.) Vgl. schon oben zu Anm. 2565 a. 
2656) Von diesem Standpunkt aus ist zuzustimmen, wenn das RG. Berufung 

und Revision zulaBt: gegen ein bedingtes Endurteil, das fiir einen der beiden Falle 
eine Beweisanordnung in Aussicht stellt (RGEZ. VII 435; XVI 286); gegen ein 



Die Elemente der prozessualen Rechtsbetrachtungsweise. 503 

Über die Richtigkeitsvoraussetzungen, die eine Entscheidung, ins
besondere ein Urteil erfüllen muß, um unabänderlich zu sein, läßt sich 
nur sagen, daß jeder Beobachtungs- oder Subsumtionsfehler, auf dem 
die Entscheidung beruht, zu ihrer Abänderung führt, soweit nicht die 
Abänderung der Entscheidung sei es überhaupt, sei es wegen des in 
Betracht kommenden Fehlers ausgeschlossen ist. Einer Abgrenzung 
bedürfen dagegen die Voraussetzungen der Beachtlichkeit unabänder
licher Entscheidungen, und zwar zunächst und vor allem die Urteils
bestandsvora ussetzungen im engeren Sinn 2 657). 

Wer die Voraussetzungen der Beachtlichkeit eines Urteils (c= pro
zeDerledigendes Endurteil) feststellen will, muß sich vor allem darüber 
klar sein, daß unter Beachtlichkeit im prozessualen Sinne nur die 
wesentliche "Urteilswirkung", d. h. seine materielle Rechtskraft zu ver
stehen ist 2658). Außer Betracht bleiben die sonstigen Wirkungen, die 

Teilurteil, das als Zwischenurteil nach § 303 ZPO. fr. Fass. hätte ergehen müssen 
(RGEZ. LXXIII 87; anders RGEZ. XLII 3S6); gegen ein Zwischenurteil aus§ 304 
ZPO., das nur als Zwischenurteil aus§ 303 fr. Fass. statthaft gewesen wäre (RGEZ. 
VI 42I ff., 429ff.; VIII 363; XIII 403ff. ;XLIX 338); gegen ein Zwischenurteil 
aus§ 303 fr. Fass., das in Wahrheit ein Zwischenurteil aus§ 304 ist (RGEZ. XXXIX 
389ff.; XLII 349ff., 396ff.; LIV 342ff.; ander,; STEIN, Nr. III 3 vor § SII, zu Anm. 
33); gegen ein kontradiktorisches Urteil, das als Versäumnisurteil hätte ergehen 
müssen (RGEZ. XXXIX 4I2); gegen ein Urteil, das als Beschluß hätte ergehen 
müssen (RGEZ. XVIII 36I; XLVIII 406; RGESt. XXIII ISS); bezüglich des 
Kostenpunktes gegen ein Anerkenntnisurteil, das als kontradiktorisches Urteil 
hätte ergehen müssen (RGEZ. LX 3I6). Es ist ferner zuzustimmen, wenn RGEZ. 
XXXIV 400 die Beschwerde gegen ein Zwischenurteil aus § 7I ZPO., welches als 
Endurteil aus § 7S hätte ergehen müssen, oder wenn RGEZ. XXXIX 394; LXV 
42I die Beschwerde gegen einen Beschluß, der als Urteil hätte ergehen müssen, 
oder wenn RGEZ. XXXIV 4o6ff. die Beschwerde gegen ein Urteil, das als Beschluß 
hätte ergehen müssen (hier zustimmend STEIN, Anm.24 vor§ SI I), oder wenn RGEZ. 
XXVIII393ff.; XXXV34sff.; (anderoSTEIN,Anm. 46 vor §sn) den Einspruchgegen 
ein kontradiktorisches Urteil, das in Wahrheit ein Versäumnisurteil ist, zuläßt; 
oder wenn RGEZ. XXI 34off. ein Zwischenurteil, das ein Teilurteil hätte sein 
müssen, trotz Zurückweisung der dagegen eingelegten Revision auf Grund von 
§ S48 ZPO. der Nachprüfung des Revisionsgerichts unterwirft. Unrichtig ist es 
dagegen, wenn RGEZ. V 3S7 die Zulässigkeit der Beschwerde gegen eine Urteils
berichtigung verneint, die statt durch Beschluß durch Abfassung einer anderen 
als der verkündeten Urteilsformel ausgesprochen ist; wenn RGEZ. XXXIX 389ff. 
ein Zwischenurteil aus § 303 fr. Fass., das in \Vahrheit ein Zwischenurteil aus § 304 
ist, wegen Vcrsäumung der Revisionsfrist auf Grund von § S48 ZPO. für der Nach
prüfung des Revisionsgerichts entzogen ansieht; oder wenn RGEZ. L 388 die 
l{evision gegen ein als kontradiktorisch erlassenes Urteil für unzulässig erachtet, 
WC'il es in 'A'ahrheit ein Versäumnisurteil ist.· Der vom RG. mehrfach (EZ. XXXIX 
389; XLII 346, J'IS; L 388; LIV 342) betonte Gesichtspunkt, daß es für Zulässig
keit und Art des zu ergreifenden Rechtsbehelfs nicht auf Ansicht und Absicht 
des iudex a quo, sondern auf den Inhalt der angefochtenen Entscheidung ankomme 
(objektive Theorie), darf ebensowenig zum Nachteil der beschwerdeführenden 
Partei verwertet werden, wie STEINS Lehre (Nr. III vor § sn), daß es auf den zu 
erkennbarem Ausdruck gelangten Willen des iudex o quo ankomme (subjektive 
Theorie). Es muß in bezugauf den ergriffenen Rechtsbehelf ein Prinzip der "Meist
begünstigung" aufgestellt werden; vgl. denn auch STEIN, zu Anm. 24, 42 vor 
§ s I I; auch oben hinter Anm. 2S66. 

2657) Vgl. oben hinter Anm. z6sz. 
26GB) Auf dem Grundgedanken, daß die Herbeiführung der - materiellen -
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Dber die Riehtigkeitsvoraussetzungen, die eine Entseheidung, ins
besondere ein Urteil erftillen muB, urn unabanderlieh zu sein, laBt sieh 
nur sagen, daB jeder Beobaehtungs- oder Subsumtionsfehler, auf dem 
die Entseheidung beruht, zu ihrer Abanderung fiihrt, soweit nieht die 
Abanderung der Entseheidung sei es iiberhaupt, sei es wegen des in 
Betraeht kommenden Fehlers ausgesehlossen ist. Einer Abgrenzung 
bediirfen dagegen die Voraussetzungen der Beaehtliehkeit unabander
lieher Entseheidungen, und zwar zunachst und vor allem die U rteils
bestandsvora ussetzungen im engeren Sinn 2657). 

Wer die Voraussetzungen der Beachtlichkeit eines Urteils (c= pro
ze13erledigendes Endurteil) feststellen will, muB sich vor allem dariiber 
klar sein, daB unter Beachtliehkeit im prozessualen Sinne nur die 
wesentliche "Urteilswirkung", d. h. seine materielle Rechtskraft zu ver
stehen ist 2658). AuBer Betraeht bleiben die sonstigen Wirkungen, die 

Teilurteil, das als Zwischenurteil nach § 303 ZPO. fro Fass. hatte ergehen muss en 
(RGEZ. LXXIII 87; anders RGEZ. XLII 356); gegen ein Zwischenurteil aus § 304 
ZPO., das nur als Zwischenurteil aus § 303 fro Fass. statthaft gewesen ware (RGEZ. 
VI 421 ff., 429ff.; VIII 363; XIII 403ff. ;XLIX 338); gegen ein Zwischenurteil 
aus § 303 fro Fass., das in Wahrheit ein Zwischenurteil aus § 304 ist (RGEZ. XXXIX 
389ff.; XLII 349ff., 396ff.; LIV 342ff.; ander,; STEIN, Nr. III 3 vor § 5Il, zu Anm. 
33); gegen ein kontradiktorisches Urteil, das als Versaumnisurteil hatte ergehen 
miissen (RGEZ. XXXIX 412); gegen ein Urteil, das als BeschluB hatte ergehen 
miissen (RGEZ. XVIII 361; XLVIII 406; RGESt. XXIII 155); bezuglich des 
Kostenpunktes gegen ein Anerkenntnisurteil, das als kontradiktorisches Urteil 
hatte ergehen Illiissen (RGEZ. LX 316). Es ist ferner zuzustilllmen, wenn RGEZ. 
XXXIV 400 die Beschwerde gegen ein Zwischenurteil aus § 71 ZPO., welches als 
Endurteil aus § 75 hatte ergehen mussen, oder wenn RGEZ. XXXIX 394; LXV 
421 die Beschwerde gegen einen BeschluB, der als Urteil hatte ergehen mussen, 
oder wenn RGEZ. XXXIV 406ff. die Beschwerde gegen ein Urteil, das als BeschluB 
hatte ergehen mussen (hier zustimmend STEIN, Anlll.24 vor § 51 I), odeI' wenn RGEZ. 
XXVIII 393 ff. ; XXXV345ff.; (anderjSTEIN,Anm. 46 vor §5Il) den Einspruchgegen 
ein kontradiktorisches Urteil, das in Wahrheit ein Versaulllnisurteil ist, zulaBt; 
oder wenn RGEZ. XXI 34off. ein Zwischenurteil, das ein Teilurteil hatte sein 
mussen, trotz Zuruckweisung der dagegen eingelegten Revision auf Grund von 
§ 548 ZPO. der Nachpriifung des Revisionsgerichts unterwirft. Unrichtig ist es 
dagegen, wenn RGEZ. V 357 die Zulassigkeit der Beschwerde gegen eine Urteils
berichtigung verneint, die statt durch BeschluB durch Abfassung einer anderen 
als der verkundeten Urteilsforlllel ausgesprochen ist; wenn RGEZ. XXXIX 389ff. 
ein Zwischenurteil aus § 303 fro Fass., das in \Vahrheit ein Zwischenurteil aus § 304 
ist, wegen Vcrsaulllung der Revisionsfrist auf Grund von § 548 ZPO. fUr der Nach
priifung des Revisionsgerichts entzogen ansieht; oder wenn RGEZ. L 388 die 
l{evision gegen ein als kontradiktorisch erlassenes Urteil fur unzulassig erachtet, 
wC'il es in 'A'ahrheit ein Versaumnisurteil ist.· Der vom RG. mehrfach (EZ. XXXIX 
389; XLII 346, 3'15; L 388; LIV 342) betonte Gesichtspunkt, daB es fUr Zulassig
keit und Art des zu ergreifenden Rechtsbehelfs nicht auf Ansicht und Absicht 
des iudex a quo, sondern auf den lnhalt der angefochtenen Entscheidung ankomme 
(obje-ktive Theorie), darf ebensowenig zum Nachteil der beschwerdefuhrenden 
Partei verwertet werden, wie STEINS Lehre (Nr. III vor § 5Il), daB es auf den zu 
erkennbarem Ausdruck gelangten Willen des iudex 0 quo ankomme (subjektive 
Theorie). Es muB in bezug auf den ergriffenen Rechtsbehelf ein Prinzip der "Meist
begiinstigung" aufgestellt werden; vgl. denn auch STEIN, zu Anlll. 24, 42 vor 
§ 5 I I: auch oben hinter Anlll. 2566. 

2657) Vgl. oben hinter Anm. 2652. 
2658) Auf dem Grundgedanken, daB die Herbeifuhrung der - Illateriellen -
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mit einem Urteil verbunden sein können 2658a), die Vollstreckbarkeit 
der Leistungs- und der auf Strafe lautenden Urteile, die Gestaltung:;
wirkung der Gestaltungsurteile, die Tatbestands- oder Nebenwirkung 
mancher Zivil- und Strafurteile2659). Die Voraussetzungen dieser mög
lichen, aber nicht wesentlichen Urteilswirkungen ergeben sich aus beson
deren Regeln, die für jede von ihnen von dem Rechtsgebiet aufgestellt 
werden, dem sie angehören, wenn auch die so aufgestellten Voraussetzun
gen zum Teil mit denen der materiellen Rechtskraft zusammenfallen 
können und werden. Das leuchtet für die Gestaltungs- und die Tat
bestands- oder Nebenwirkung, die dem Privatrecht, dem öffentlichen 
Recht oder dem Strafrecht angehören, ohne weiteres ein 2660). Es gilt 
aber auch für die Vollstreckbarkeit. Wie sie keine eigentümliche Urteils
wirkung ist - weder braucht sie mit dem Urteil verbunden zu sein, 
noch kommt sie nur Urteilen zu-, so bezieht sich auch das die Voraus
setzungen wirksamer Vollstreckungstitel regelnde Vollstreckungsrecht 
nicht auf den Prozeß im engeren Sinne, das Entscheidungs- (Urteils-) 
Verfahren2661). Außer Betracht bleiben auch die mit dem Urteil ver
bundenen Kostenfolgen, die mit der materiellen Rechtskraft des Urteils 
nichts gemein haben, wenn auch wiederum ihre Voraussetzungen sich 
zum Teil mit denen der materiellen Rechtskraft des Urteils decken2661a). 

Das Gesagte setzt uns in die Lage, eine Reihe von in der Literatur 
aufgestellten Voraussetzungen der Urteilsgültigkeit oder Urteilswirk
samkeit als besondere Voraussetzungen der Gestaltungswirkung der 
Gestaltungsurteile oder der Vollstreckbarkeit der Leistungs- oder auf 
Strafe lautenden Urteile zu erweisen und damit als Gründe spezifischer 
Urteilsbeachtlichkeit auszuschalten. So sind besondere Voraussetzun
gen der Gestaltungswirkung der Gestaltungsurteile 2662): ein durch 
Urteil gestaltbares, zur Zeit der Rechtskraft des Gestaltungsurteils be
stehendes Rechtsverhältnis, Sachlegitimation der Parteien und sach
liche Zuständigkeit des Gerichts2663). Ferner sind besondere Voraus-

Rechtskraft das Prozeßziel ist, beruht diese ganze Arbeit; vgl. oben zu Anm. 
8z6a und die§§ 15-17. 

2658•) Anders W. HEIN, Identität, I 321 Anm. 7. 
2659) Über di"l! Notwendigkeit, die verschiedenen Urteilswirkungen ausein

anderzuhalten, vgl. schon GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 7ff., und oben hinter 
Anm. 1210, 1225 (gegen KRÜCKMANN}. Die im Text nicht erwähnte Interventions
wirkung des § 68 ZPO. ist eine eigentümliche Art von materieller Rechtskraft. 

2660) Schon ZivArch. CXVII 28 habe ich darauf hingewiesen, daß die Gestal
tungswirkung von dem materiellen Recht, dem "Wirkungsstatut", beherrscht 
wird. 

2661) Vgl. schon oben Anm. 1402, vor Anm. 826a. 
2661•) Im allgemeinen kommt es für sie nur auf die Urteilstatsache, nicht 

auf den Urteilsinhalt (vgl. unten hinter Anm. 2669) an. Ganz anders als der Text. 
NusSBAUM, Prozeßhandlungen, rg; v. BALIGAND, GS. LXXII 245; W. HEIN, 
Identität I, 323, 347 Anm. 44· 

2662) Verkannt z. B. von NussBAUM, Prozeßhandlungen, 21 ff. , der hier all
gemeine Gründe der "Unwirksamkeit" richterlicher Entscheidungen annimmt; 
vgl. auch KORMANN, 237. 

2663) Vgl. dprüber HELLWIG, Syst. I, § 20 II 2a, § 23 II 3, § 174 Anm. r8 u. z. 
Anm. 26, § 228 III 2b, c; SECKEL, Gestaltungsrechte, 243/4; sowie insbes. (Rechtfer-
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mit einem Urteil verbunden sein konnen 2658a), die Vollstreckbarkeit 
der Leistungs- und der auf Strafe lautenden Urteile, die Gestaltung:;
wirkung der Gestaltungsurteile, die Tatbestands- oder Nebenwirkung 
mancher Zivil- und Strafurteile2659). Die Voraussetzungen dieser mog
lichen, aber nicht wesentlichen Urteilswirkungen ergeben sich aus beson
deren Regeln, die fUr jede von ihnen von dem Rechtsgebiet aufgestellt 
werden, dem sie angehoren, wenn auch die so aufgestellten Voraussetzun
gen zum Teil mit denen der materiellen Rechtskraft zusammenfallen 
konnen und werden. Das leuchtet fUr die Gestaltungs- und die Tat
bestands- oder Nebenwirkung, die dem Privatrecht, dem offentlichen 
Recht oder dem Strafrecht angehoren, ohne weiteres ein2660). Es gilt 
aber auch fUr die Vollstreckbarkeit. Wie sie keine eigentiimliche Urteils
wirkung ist - weder braucht sie mit dem Urteil verbunden zu sein, 
noch kommt sie nur Urteilen zu -, so bezieht sich auch das die Voraus
setzungen wirksamer Vollstreckungstitel regelnde Vollstreckungsrecht 
nicht auf den ProzeE im engeren Sinne, das Entscheidungs- (Urteils-) 
Verfahren2661). AuEer Betracht bleiben auch die mit dem Urteil ver
bundenen Kostenfolgen, die mit der materiellen Rechtskraft des Urteils 
nichts gemein haben, wenn auch wiederum ihre Voraussetzungen sich 
zum Teil mit denen der materiellen Rechtskraft des Urteils decken2661a). 

Das Gesagte setzt uns in die Lage, eine Reihe von in der Literatur 
aufgestellten Voraussetzungen der Urteilsgiiltigkeit oder Urteilswirk
samkeit als besondere Voraussetzungen der Gestaltungswirkung der 
Gestaltungsurteile oder der Vollstreckbarkeit der Leistungs- oder auf 
Strafe lautenden Urteile zu erweisen und damit als Griinde spezifischer 
Urteilsbeachtlichkeit auszuschalten. So sind besondere Voraussetzun
gen der Gestaltungswirkung der Gestaltungsurteile 2662): ein durch 
Urteil gestaltbares, zur Zeit der Rechtskraft des Gestaltungsurteils be
stehendes Rechtsverhaltnis, Sachlegitimation der Parteien und sach
liche Zustandigkeit des Gerichts2663). Ferner sind besondere Voraus-

Rechtskraft das ProzeBziel ist, beruht diese ganze Arbeit; vgl. oben zu Anm. 
8z6a und die §§ 15-17. 

2658") Anders W. HEIN, Identitat, 1321 Anm. 7. 
2659) Uber di~ Notwendigkeit, die verschiedenen Urteilswirkungen ausein

anderzuhalten, vgl. schon GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 7ff., und oben hinter 
Anm. 1210, 1225 (gegen KRUCKMANN). Die im Text nicht erwahnte Interventions
wirkung des § 68 ZPO. ist eine eigentiimliche Art von materieller Rechtskraft. 

2660) Schon ZivArch. CXVII 28 habe ich darauf hingewiesen, daB die Gestal
tungswirkung von dem materiellen Recht, dem "Wirkungsstatut", beherrscht 
wird. 

2661) Vgl. schon oben Anm. 1402, vor Anm. 826a. 
2661") 1m allgemeinen kommt es fiir sie nur auf die Urteilstatsache, nicht 

auf den Urteilsinhalt (vgl. unten hinter Anm. 2669) an. Ganz anders als der Text. 
NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 19; v. BALlGAND, GS. LXXII 245; W. HEIN, 
Identitat I, 323, 347 Anm. 44. 

2662) Verkannt z. B. von NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 21 ff. , der hier all
gemeine Griinde der "Unwirksamkeit" richterlicher Entscheidungen annimmt; 
vgl. auch KORMANN, 237. 

2663) Vgl. djlriiber HELLWIG, Syst. I, § 20 II 2a, § 23 II 3, § 174 Anm. 18 u. z. 
Anm. 26, § 228 III 2b, c; SECKEL, Gestaltungsrechte, 243/4; sowie insbes. (Rechtfer-
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setzungender Vollstreckbarkeit der Leistungsurteile: die physische 
Möglichkeit 2664), die rechtliche Erzwingbarkeit 2665) der Leistung und 
die Herstellbarkeit einer zustellbaren Urteilsurkunde (§ 750 ZP0.)2665"). 

Endlich sind besondere Voraussetzungen der Vollstreckbarkeit eines 
auf Strafe lautenden Urteils die Vereinbarkeit der verhängten Strafe 

tigung der im Text aufgestellten Voraussetzungen) GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 
15, 27j8. Die das. (28 Anm. 95) gegen HELLWIGS (Syst. I, § 174 IV. E.) Bestreiten, 
daß die Anerkennung des Nichteintritts der Gestaltungswirkung in den im Text 
genannten Fällen eine Anerkennung der Urteilsnichtigkeit enthalte, gerichtete Be
merkung läßt sich nach den obigen Ausführungen nur bedingt aufrechterhalten. 
Vgl. auch W. HEIN, Identität I, 328. Vgl. ferner noch unten Anm. 2678. 

2664) Der Streit zwischen WA~H. Rhein. Z. 111 373ff.; IV 509ff.; VI 357ff., 
und 0. FISCHER, Unmöglichkeit I, II, ist also grundsätzlich zugunsten FiscHERS 
zu entscheiden; Urteile, die zu einer unmöglichen Leistung verurteilen, sind der 
materiellen Rechtskraft fähig. So schließt denn nach RGEZ. LIV 28ff. die unter 
Beweis gestellte Behaliptung des Schuldners, daß die Leistung unmöglich gewor
den sei, seine Verurteilung dazu nicht aus, wenn er die Unmöglichkeit zu vertreten 
hat. Dem Gläubiger soll der Weg des § 283 BGB. gewahrt bleibep.. Daß die dem 
Urteil nachfolgende Unmöglichkeit der Leistung das Urteil nicht nichtig macht, 
gibt WACH, Rhein. Z. IV 514ff., selbst zu. Gegen WACH auch W. HEIN, Identität I, 
347ff.; vgl ferner HELLWIG, Syst. I,§ 174 Anm. I8. Wie WACH dagegen KOHLER, 
Prozeß, 6o; Enz. 342. Ebenso nehmen .. Unwirksamkeit" des Urteils an bei einer 
"ihrer Art nach unausführbaren Leistung", aber auch bei einer "bereits bewirkten 
und unwiederholbaren" NuSSBAUM, Prozeßhandlungen, 21; bei "objektiver und 
abstrakter" Unausführbarkeit SAUER, 467/8; v. BALIGAND, GS. LXXII 241; vgl. 
auch KoRMANN, 233; und noch unten Anm. 2675. 

2665) Die meisten nehmen bei Verurteilung zu rechtlich unerzwingbaren 
Leistungen "Unwirksamkeit" des Urteils an; so: NusSBAUM, Prozeßhandlungen, 
22; KoRMANN, 235/6; WACH, Rhein. Z. 111 404/5; IV 530; W. HEIN, Identität I, 
363ff., 367ff. (bei "rechtsfremdem" Urteil); SAUER, 468ff. ("rechtlich unerträg
liches" Urteil; vgl. schon oben zu Anm. 1890, 1925b). And. HELLWIG, Syst. I, 
§ 174 zu und in Anm. 19, der sich aber der Begründung entzieht und sogar Voll
streckbarkeit der verbotenen oder unsittlichen Leistung annimmt. Vgl. auch noch 
unten Anm. 2675. 

2665•) Nach STEIN, Nr. I vor § 578 hinter Anm. 2, Nr. 111 zu § 3II, Nr. I zu 
§ 3I3, Nr. II zu§ 3I5 - dazu W. HEIN, Identität, I 304ff. - soll die Nichtherstell
barkeit einer zustellbaren Urteilsurkunde Urteilsnichtigkeit zur Folge haben (vgl. 
auch KoRMANN, 262ff.). Aber die Herstellbarkeit einer zustellbaren Urteilsurkunde 
ist als ein besonderes Erfordernis neben dem, daß das Urteil überhaupt "so kund
gegeben wird, daß" "erhellt, dieser Ausspruch solle als Urteil gelten" (KRIEGSMANN, 
Nichtigkeit, 465) - dazu unten Anm. 2673 -,nicht aufzustellen. Denn entweder 
ist das Urteil mit seinem Erlaß, d. i. regelmäßig seiner Verkündung sofort formell 
rechtskräftig. Dann ist damit auch ohne weiteres seine materielle Rechtskraft 
gegeben, soweit nicht der Mangel von Tatbestand, Entscheidungsgründen oder 
sogar einer schriftlich abgefaßten Urteilsformel den Feststellungsinhalt des Urteils 
so unbestimmt oder unverständlich erscheinen läßt, daß aus diesem Grunde -
vgl. unten Anm. 2677 - Unbeachtlichkeit des Urteils anzunehmen ist. Oder das 
Urteil wird mit seinem Erlaß nicht rechtskräftig. Dann ist es anfechtbar, und zwar, 
seitdem die ZPVO. v. 13. Februar 1924 die§§ 516 II, 552 II ZPO. gestrichen hat -
vgl. schon oben Anm. 2655 -, auch ohne vorherige Zustellung. Die Anfechtung 
kann auch von der siegreichen Partei ausgehen, deren Rechtsschutzbedürfnis -
insoweit, aber nur insoweit ist vom Standpunkt des heutigen Rechts aus HEIN, 
a. a. 0., 3II i. d. Anm., zuzustimmen - infolge der durch Verletzung der§§ 311, 
313, 315 ZPO. bewirkten Vereitelung der Vollstreckbarkeit unbefriedigt geblieben 
ist. Ist aber das Urteil anfechtbar, so kann nach dem oben vor Anm. 2653 aufge
stellten Satz seine Beachtlichkeit nicht in Frage gestellt werden. Das hier Aus
geführte enthält eine Berichtigung meiner Bemerkung in Nr. I zu § 315 ZPO. 
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setzungen der Vollstreckbarkeit der Leistungsurteile: die physische 
Moglichkeit2664), die rechtliche Erzwingbarkeit2665) der Leistung und 
die Herstellbarkeit einer zustellbaren Urteilsurkunde (§ 750 ZPO.)2665a). 
Endlich sind besondere Voraussetzungen der Vollstreckbarkeit eines 
auf Strafe lautenden Urteils die Vereinbarkeit der verhangten Strafe 

tigung der im Text aufgestellten Voraussetzungen) GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 
15,27/8. Die das. (28 Anm. 95) gegen HELLWIGS (Syst. I, § 174 IV. E.) Bestreiten, 
daB die Anerkennung des Nichteintritts der Gestaltungswirkung in den im Text 
genannten Fallen eine Anerkennung der Urteilsnichtigkeit enthalte, gerichtete Be
merkung IaBt sich nach den obigen Ausfiihrungen nur bedingt aufrechterhalten. 
Vgl. auch W. HEIN, Identitat I, 328. Vgl. ferner noch unten Anm. 2678. 

2664) Der Streit zwischen WA~H, Rhein. Z. III 373ff.; IV 509ff.; VI357ff., 
und O. FISCHER, Unmoglichkeit I, II, ist also grundsatzlich zugunsten FISCHERS 
zu entscheiden; Urteile, die zu einer unmoglichen Leistung verurteilen, sind der 
materiellen Rechtskraft fahig. So schlieBt denn nach RGEZ. LIV 28ff. die unter 
Beweis gestellte Behal1ptung des Schuldners, daB die Leistung unmoglich gewor
den sei, seine Verurteilung dazu nicht aus, wenn er die Unmoglichkeit zu vertreten 
hat. Dem Glaubiger solI der Weg des § 283 BGB. gewahrt bleibep.. DaB die dem 
Urteil nachfolgende Unmoglichkeit der Leistung das Urteil nicht nichtig macht, 
gibt WACH, Rhein. Z. IV 514ff., selbst zu. Gegen WACH auch W. HEIN, Identitat I, 
347ff.; vgl ferner HELLWIG, Syst. I, § 174 Anm. 18. Wie WACH dagegen KOHLER, 
ProzeB, 60; Enz. 342. Ebenso nehmen "Unwirksamkeit" des Urteils an bei einer 
"ihrer Art nach unausfiihrbaren Leistung", aber auch bei einer "bereits bewirkten 
und unwiederholbaren" NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 21; bei "objektiver und 
abstrakter" Unausfiihrbarkeit SAUER, 467/8; v. BALIGAND, GS. LXXII 241; vgl. 
auch KORMANN, 233; und noch unten Anm. 2675. 

2665) Die meisten nehmen bei Verurteilung zu rechtlich unerzwingbaren 
Leistungen "Unwirksamkeit" des Urteils an; so: NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 
22; KORMANN, 235/6; WACH, Rhein. Z. III 404/5; IV 530; W. HEIN, Identitat I, 
363ff., 367ff. (bei "rechtsfremdem" Urteil); SAUER, 468ff. ("rechtlich unertrag
liches" Urteil; vgl. schon oben zu Anm. 1890, 1925b). And. HELLWIG, Syst. I, 
§ 174 zu und in Anm. 19, der sich aber der Begriindung entzieht und sogar Voll
streckbarkeit der verbotenen oder unsittlichen Leistung annimmt. Vgl. auch noch 
unten Anm. 2675. 

2665&) Nach STEIN, Nr. I vor § 578 hinter Anm. 2, Nr. III zu § 3II, Nr. I zu 
§ 313, Nr. II zu § 315 - dazu W. HEIN, Identitat, I 304ff. - solI die Nichtherstell
barkeit einer zustellbaren Urteilsurkunde Urteilsnichtigkeit zur Folge haben (vgl. 
auch KORMANN, 262ff.). Aber die Herstellbarkeit einer zustellbaren Urteilsurkunde 
ist als ein besonderes Erfordernis neben dem, daB das Urteil iiberhaupt "so kund
gegeben wird, daB" "erhellt, dieser Ausspruch solle als Urteil gelten" (KRIEGSMANN, 
Nichtigkeit, 465) - dazu unten Anm. 2673 -, nicht aufzustellen. Denn entweder 
ist das Urteil mit seinem ErlaB, d. i. regelmaBig seiner Verkiindung sofort formell 
rechtskraftig. Dann ist damit auch ohne weiteres seine materielle Rechtskraft 
gegeben, soweit nicht der Mangel von Tatbestand, Entscheidungsgriinden oder 
sogar einer schriftlich abgefaBten Urteilsformel den Feststellungsinhalt des Urteils 
so unbestimmt oder unverstandlich erscheinen laBt, daB aus diesem Grunde -
vgl. unten Anm. 2677 - Unbeachtlichkeit des Urteils anzunehmen ist. Oder das 
Urteil wird mit seinem ErlaB nicht rechtskraftig. Dann ist es anfechtbar, und zwar, 
seitdem die ZPVO. v. 13. Februar 1924 die §§ 516 II, 552 II ZPO. gestrichen hat -
vgl. schon oben Anm. 2655 -, auch ohne vorherige Zustellung. Die Anfechtung 
kann auch von der siegreichen Partei ausgehen, deren Rechtsschutzbediirfnis -
insoweit, aber nur insoweit ist yom Standpunkt des heutigen Rechts aus HEIN, 
a. a. 0., 3II i. d. Anm., zuzustimmen - infolge der durch Verletzung der §§ 311, 
313, 315 ZPO. bewirkten Vereitelung der Vollstreckbarkeit unbefriedigt geblieben 
ist. 1st aber das Urteil anfechtbar, so kann nach dem oben vor Anm. 2653 aufge
stellten Satz seine Beachtlichkeit nicht in Frage gestellt werden. Das hier Aus
gefiihrte entM.lt eine Berichtigung meiner Bemerkung in Nr. I zu § 315 ZPO. 
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mit dem festgestellten Tatbestand2666) und die Unterwerfung des Ver
urteilten unter die inländische Gerichtsbarkeit2667). 

Geht man dazu über, die Voraussetzungen der wesentlichen "Ur
teilswirkung", d. i. der materiellen Rechtskraft festzustellen, so darf die 
Verschiedenheit der Bedeutung der materiellen Rechtskraft im Straf
und im Zivilprozeß2668) nicht außer Augen gesetzt· werden. Denn es 
leuchtet ein, daß so verschiedene Wirkungen, wie die negative Wirkung 
der Verfolgbarkeitskonsumtion und die positive Feststellungswirkung, 
nicht dieselben Voraussetzungen haben können. Wie schon KELLER 

erkannt hat2669), kommt es bei der negativen Rechtskraftwirkung auf 
die Urteilstatsache 2670), bei der-positiven auf den Urteilsinhalt an. 
Daraus ergibt sich dann, daß die Voraussetzungen der positiven - zivil
prozessualen - Rechtskraftwirkung weitergehende sein müssen als die 
der negativen- strafprozessualen; und daß diese gleichzeitig der Unter
bau jener sind2671). 

Zum Eintritt der Wirkung der Verfolgbarkeitskonsum tion ge
nügt267la): a) daß der Akt von einer Behörde in Ausübung der ihr zu
stehenden Gewalt zur Aburteilung von Strafsachen erlassen ist 2672); 

2666) Also nicht vollstreckbar die Verurteilung zu Prügelstrafe, eines Straf
unmündigen, eines Jugendlichen zu Zuchthaus, wegen versuchter Körperverletzung 
usw. Überschreitet die erkannte Strafe das gesetzliche Höchstmaß, so ist das 
Urteil insoweit, also teilweise unvollstreckbar. Mitunter wird ein Berichtigungs
verfahren nach § 458 StPO. zum Ziele führen. Die sachliche Zuständigkeit des 
Gerichts ist m. E. keine besondere Voraussetzung der Vollstreckbarkeit des Straf
urteils; das Schulbeispiel des Todesurteils eines Schöffengerichts hat angesichts 
der durch die VO. v. 4· Januar 1924 eingeführten Strafgerichtsverfassung seine 
Beweiskraft ad hominem verloren. - Die meisten nehmen im Falle des Textes 
Nichtigkeit des Strafurteils an; aus der großen Literatur über das nichtige Straf
urteil greife ich heraus: LöwE-ROSENBERG, Vorbem. 33a vor Buch II Abschn. I; 
EBERMAYER, StGB., Anm. 5 zu § 345; FRIEDLAENDER, GS. LVIII 359; W. JEL
LINEK, 122; KoRMANN, 234; SAUER, 468ft. Gegen Nichtigkeit, aber auch nur in 
engen Grenzen für Unvollstreckbarkeit des Strafurteils im Falle des Textes KRIEGS· 
MANN, Nichtigkeit, 490ff. 

2667) Ebenso KRoSCHEL, GS. LXIX r6I. Die meisten nehmen Nichtigkeit 
des gegen den Exterritorialen ergangenen Urteils an; doch ist hier Unbeachtlich
keit des Urteils m. E. nur bei den positiver Feststellungswirkung fähigen Zivil
urteilen anzunehmen, vgl. dazu unten Anm. 2676. 

2668) Vgl. darüber oben zu Anm. 913-914b, 950-954a, II72f. 
2669) Vgl. darüber oben zu Anm. 918j9. 
2670) Vgl. aber dazu oben Anm. 918. 
2671) Ausnahmsweise kann die zivilprozessuale Rechtskraftwirkung eine Kon

sumtionswirkung sein; so in § 616 ZPO. Dagegen ist die sich aus § 190 StGB. 
ergebende Urteilswirkung keine ausnahmsweise strafprozessuale Feststellungs
wirkung, sondern eine strafrechtliche "Nebenwirkung" (grundsätzlich richtig 
GüNTER BRANDT, 21 ff.). Vgl. aber oben Anm. 954a, unten Anm. 2685. 

2671a) Am nächsten kommend HELLWIG, Syst. I, § 174 II. 
2672) Die Behörde muß also Legalität besitzen; auf ihre vorschriftsmäßige 

Besetzung kommt nichts an. So zutreffend WACH, Rhein. Z. Ill 397; anders die 
meisten, die verlangen, daß hinter der Entscheidung mindestens eine Persönlich
keit mit Richterqualität in abstracto (so FRIEDLAENDER, GS. LVIII 349; KRIEGS
MANN Nichtigkeit, 465; v. BALIGAND, GS. LXXII rg6, 222; W. HEIN, Identität, I 
299) oder wenigstens ein gültig bestelltes Mitglied des betreffenden Gerichts (so 
W. JELLINEK, rzo) stehen, und daß das Richterkollegium vollzählig sein (so W. JEL-

506 Der ProzeB als Rechtslage. 

mit dem festgestellten Tatbestand2666) und die Unterwerfung des Ver
urteilten unter die inlandische Gerichtsbarkeit 2667). 

Geht man dazu tiber, die Voraussetzungen der wesentlichen "Ur
teilswirkung", d. i. der materiellen Rechtskraft festzustellen, so darf die 
Verschiedenheit der Bedeutung der materiellen Rechtskraft im Straf
und im ZivilprozeB2668) nicht auBer Augen gesetzt' werden. Denn es 
leuchtet ein, daB so verschiedene Wirkungen, wie die negative Wirkung 
der Verfolgbarkeitskonsumtion und die positive Feststellungswirkung, 
nicht dieselben Voraussetzungen haben kbnnen. Wie schon KELLER 

erkannt hat2669), kommt es bei der negativen Rechtskraftwirkung auf 
die Urteilstatsache 2670), bei der-positiven auf den Urteilsinhalt an. 
Daraus ergibt sich dann, daB die Voraussetzungen der positiven - zivil
prozessualen - Rechtskraftwirkung weitergehende sein mtissen als die 
der negativen - strafprozessualen; und daB diese gleichzeitig der Unter
bau jener sind2671). 

Zum Eintritt der Wirkung der Verfolgbarkeitskonsum tion ge
niigt267la): a) daB der Akt von einer Behbrde in Austibung der ihr zu
stehenden Gewalt zur Aburteilung von Strafsachen erlassen ist 2672); 

2666) Also nicht vollstreckbar die Verurteilung zu Prugelstrafe, eines Straf
unmundigen, eines Jugendlichen zu Zuchthaus, wegen versuchter Korperverletzung 
usw. Uberschreitet die erkannte Strafe das gesetzliche HochstmaB, so ist das 
Urteil insoweit, also teilweise unvollstreckbar. Mitunter wird ein Berichtigungs
verfahren nach § 458 StPO. zum Ziele fuhren. Die sachliche Zustandigkeit des 
Gerichts ist m. E. keine besondere Voraussetzung der Vollstreckbarkeit des Straf
urteils; das Schulbeispiel des Todesurteils eines Schoffengerichts hat angesichts 
der dureh die YO. v. 4. Januar 1924 eingefuhrten Strafgerichtsverfassung seine 
Beweiskraft ad hominem verloren. - Die meisten nehmen im Falle des Textes 
Nichtigkeit des Strafurteils an; aus der groBen Literatur uber das nichtige Straf
urteil greife ich heraus: LOWE-RoSENBERG, Vorbem. 33a vor Buch II Abschn. I; 
EBERMAYER, StGB., Anm. 5 zu § 345; FRIEDLAENDER, GS. LVIII 359; W. JEL
LINEK, 122; KORMANN, 234; SAUER, 468ft. Gegen Nichtigkeit, aber auch nur in 
engen Grenzen fur Unvollstreckbarkeit des Strafurteils im Falle des Textes KRIEGS
MANN, Nichtigkeit, 490ff. 

2667) Ebenso KROSCHEL, GS. LXIX 161. Die meisten nehmen Nichtigkeit 
des gegen den Exterritorialen ergangenen Urteils an; doch ist hier Unbeachtlich
keit des Urteils m. E. nur bei den positiver Feststellungswirkung fahigen Zivil
urteilen anzunehmen, vgl. dazu unten Anm. 2676. 

2668) Vgl. daruber oben zu Anm. 913-914b, 950-954a, II72f. 
2669) Vgl. daruber oben zu Anm. 918/9. 
2670) Vgl. aber dazu oben Anm. 918. 
2671) Ausnahmsweise kann die zivilprozessuale Rechtskraftwirkung eine Kon

sumtionswirkung sein; so in § 616 ZPO. Dagegen ist die sich aus § 190 StGB. 
ergebende Urteilswirkung keine ausnahmsweise strafprozessuale Feststellungs
wirkung, sondern eine strafrechtliche "Nebenwirkung" (grundsatzlich richtig 
GUNTER BRANDT, 21 ff.). Vgl. aber oben Anm. 954a, unten Anm. 2685. 

26710) Am nachsten kommend HELLWIG, Syst. I, § 174 II. 
2672) Die Behorde muB also Legalitat besitzen; auf ihre vorschriftsmaBige 

Besetzung kommt nichts an. So zutreffend WACH, Rhein. Z. III 397; anders die 
meisten, die verlangen, daB hinter der Entscheidung mindestens eine Personlich
keit mit Richterqualitat in abstracto (so FRIEDLAENDER, GS. LVIII 349; KRIEGS
MANN Nichtigkeit, 465; v. BALIGAND, GS. LXXII 196, 222; W. HEIN, Identitat, I 
299) oder wenigstens ein gultig bestelltes Mitglied des betreffenden Gerichts (so 
W. JELLINEK, 120) stehen, und daB das Richterkollegium vollzahlig sein (so W. JEL-
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b) daß der Akt seinem Inhalt nach ein Urteil in der betreffenden 
Strafsache ist2673). Diese "Strafurteilsbestandsvoraussetzungen" sind 

LINEK, 64; KORMANN, 246; SAUER, 451) muß. Stellt man auf die Legalität der 
,.Behörde" ab, so wird man praktisch zu keinem wesentlich anderen Ergebnis 
kommen, als E. v. HIPPEL, Staatsakt, 72ff., auf Gruud seiner ,.teleologischen 
Methode" und unter Hinweis auf die französische und englisch-amerikanische 
Theorie gelangt, daß nämlich die Akte eines ,.fonctionnaire de fait", ,.qui a exerce 
une fonction en vertu d'une investiture plausible", gültig seien, im Gegensatz zu 
den Akten eines ,.usurpateur", .,s'il n'a pas d'investiture du tout, ou si l'investi
ture n'est pas plausible". Auch E. v. HIPPEL wird wohl die in der ersten Zeit 
nach dem Umsturz von Arbeiter- und Soldatenräten gefällten .,Urteile" für unbe
achtlich ansehen. Übereinstimmend ..,.,.erden ferner die praktischen Ergebnisse sein, 
zu denen man auf Grund des§ 1319 BGB. gelangt, gegen dessen ausdehnende An
wendung sich zwar W. ]ELLINEK, 55, und KoRMANN, 242, erklären, dessen Rechts
gedanke aber in § 437 ZPO. wiederkehrt. Jedenfalls sind nach dem im Text auf
gestellten Erfordernis unbeachtlich die .,Strafurteile" einer Privatperson, einer 
nicht mit Strafgerichtsbarkeit ausgestatteten Behörde, eines illegal eingesetzten 
Sondergerichts (was bekanntlich im Falle der bayerischen Volksgerichte brennend 
geworden ist) - aber nicht nur kompetenzüberschreitende Urteile eines Sonder
_gerichts, wie auch aus § 14 EG. MilStGO. v. I. Dezember 1898 hervorging -, 
eines beauftragten Richters, des Amtsrichters am Biertisch (MICHEL, 63; KoR
MANN, 242) oder bei Referendarübungen (HELLWIG, Syst. I, § 174 Anm. xo). 

2673) Insoweit ist demnach der vom RG.- vgl. obenAnm. 2656- aufgestellten 
"objektiven Theorie" zu folgen. Es kommt also auf den Inhalt (ebenso WACH 
Rhein. Z. III 398 Nr .. 4; KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 465/6; anders W. HEIN, Identität, 
I 297/8) an, nicht auf die Form; vgl. schon oben Anm. 266sa. Es bedarf also niyht 
der ausdrücklichen oder stillschweigenden Bezeichnung der Entscheidung als 
.. Urteil" (and. v. BALIGAND, GS. LXXII 186j222; W. HEIN, Identität, I 297). 
Auch die Verkündung ist nicht wesentlich (anders RGEZ. XVI 331; NussBAUM; 
Prozeßhandlungen, 15j6; V,. BALIGAND, a. a. 0., 201, 222; SCHOETENSACK, GS . 
. LXVIII 467; w. ]ELLINEK, 123; WACH, Rhein. z. III 398 Nr. 5: w. HEIN, a. a: 0., 
303), zumal im Straf- (§ 371 StPO.) und nun auch ganz allgemein im Zivilprozeß 
(§ 7 EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924) Urteile ohne Verkündung erlassen wer
den können, und zumal das RG. bei GRUCHOT XLI n87 - freilich m. E. zu Un
recht - für die§§ 309-312 ZPO. überhaupt einen Gegensatz zwischen .,Fällung" 
und .,Verkündung" des Urteils aufstellt (richtig RGESt. III n6, das aber a. a. 0. 
II7, ebenso wie KoRMANN, x8xj2, 269, hier eine Verschiedenheit von Zivil- und Straf
prozeß behauptet). Ausreichend ist, .,daß das Gericht seinen Ausspruch so kund
gibt, daß sein Wille erhellt, dieser Ausspruch solle als Urteil gelten" (so KRIEGS
MANN, Nichtigkeit, 465; ebenso MICHEL, 62). Beachtlich ist also auch ein .,Beschluß'' 
mit Urteilsinhalt (ebenso RGESt. XXXII 89; WACH, a.a. 0., 398 Nr.4; andersRGSt. 
Rechtspr. III 760; D]Z. 1901, 214). Dagegen sichert das oben im Text zu a) aufge
stellte Erfordernis, daß nämlich das Gericht .,in Ausübung" der ihm zustehenden 
Urteilsgewalt gehandelt haben muß, die Unbeachtlichkeit von .,Urteilen", wie 
die a. E. der vor. Anm. angeführten. Inhaltlich liegt ein Strafurteil vor, 
wenn ein Strafverfolgungsrecht (vgl. dazu oben Anm. 1327) durch 
Verurteilung, Freisprechung oder Einstellung des Verfahrens 
(§ 260 I S. 2 StPO.) erledigt wird; vgl. KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 463ff. 
Auf die Gesetzmäßigkeit des Urteilsinhalts kommt es für die Konsumtions
wirkung nicht an. Auch die .,Freisprechung unter Vorbehalt der Erneuerung 
des Strafverfahrens" (WACH, a. a. 0., 403; LöFFLER, Nichtigkeit, 25) hat 
konsumierende Kraft (ebenso LöwE-ROSENBERG, ,Vorbemerkung 28b vor 
Buch II, Abschn. 1; Nr. 4 zu § 264 [263]; RGESt. XV 133; XXI 78; XLIV 
u8; XLVIII 92; anders W. HEIN, a. a. 0., 343; vgl. ferner unten zu Anm. 2683). 
Das Urteil muß seinem Inhalt nach ein solches .,in der betreffenden Strafsache" 
sein. Gleichgültig ist, ob das Gericht mit ihr legal befaßt ist. Übereinstimmend 
\V. }ELLINEK, 82; WACH, a. a. 0., 397 Nr. 2, der aber (vgl. auch W. HEIN, a. a. 0., 
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b) daB der Akt seinem Inhalt nach ein Urteil in der betreffenden 
Strafsache ist2673). Diese "Strafurteilsbestandsvoraussetzungen" sind 

LINEK, 64; KORMANN, 246; SAUER, 451) muB. Stellt man auf die Legalitat der 
"Behorde" ab, so wird man praktisch zu keinem wesentlich anderen Ergebnis 
kommen, als E. v. HIPPEL, Staatsakt, 72ff., auf Gruud seiner "teleologischen 
Methode" und unter Hinweis auf die franzosische und englisch-amerikanische 
Theorie gelangt, daB namlich die Akte eines "fonctionnaire de fait", "qui a exerce 
une fonction en vertu d'une investiture plausible", giiltig seien, im Gegensatz zu 
den Akten eines "usurpateur", "s'il n'a pas d'investiture du tout, ou si !'investi
ture n'est pas plausible". Auch E. v. HIPPEL wird wohl die in der ersten Zeit 
nach dem Umsturz von Arbeiter- und Soldatenraten gefallten "Urteile" fiir unbe
achtlich ansehen. Ubereinstimmend '/Verden ferner die praktischen Ergebnisse sein, 
zu denen man auf Grund des § 1319 BGB. gelangt, gegen dessen ausdehnende An
wen dung sich zwar W. JELLINEK, 55, und KORMANN, 242, erklaren, dessen Rechts
gedanke aber in § 437 ZPO. wiederkehrt. Jedenfalls sind nach dem im Text auf
gestellten Erfordernis unbeachtlich die "Strafurteile" einer Privatperson, einer 
nicht mit Strafgerichtsbarkeit ausgestatteten Behorde, eines illegal eingesetzten 
Sondergerichts (was bekanntlich im FaIle der bayerischen Volksgerichte brennend 
geworden ist) - aber nicht nur kompetenziiberschreitende Urteile eines Sonder
.gerichts, wie auch aus § 14 EG. MilStGO. v. 1. Dezember 1898 hervorging -, 
eines beauftragten Richters, des Amtsrichters am Biertisch (MICHEL, 63; KOR
MANN, 242) oder bei Referendariibungen (HELLWIG, Syst. I, § 174 Anm. 10). 

2673) Insoweit ist demnach der yom RG. - vgl. obenAnm. 2656 - aufgestellten 
"objektiven Theorie" zu folgen. Es kommt also auf den Inhalt (ebenso WACH 
Rhein. Z. III 398 Nr .. 4; KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 465/6; anders W. HEIN, Identitat, 
1297/8) an, nicht auf die Form; vgl. schon oben Anm. 2665a. Es bedarf also niyht 
der ausdriicklichen oder stillschweigenden Bezeichnung der Entscheidung als 
"Urteil" (and. v. BALIGAND, GS. LXXII 186/222; W. HEIN, Identitat, I 297). 
Auch die Verkiindung ist nicht wesentlich (anders RGEZ. XVI 331; NUSSBAUM; 
ProzeBhandlungen, 15/6; v,. BALIGAND, a. a. 0., 201, 222; SCHOETENSACK, GS . 
. LXVIII 467; W. JELLINEK, 123; WACH, Rhein. Z. III 398 Nr. 5; W. HEIN, a. a: 0., 
303). zumal im Straf- (§ 371 StPO.) und nun auch ganz allgemein im ZivilprozeB 
(§ 7 EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924) Urteile ohne Verkiindung erlassen wer
den konnen, und zumal das RG. bei GRUCHOT XLI u87 - freilich m. E. zu Un
recht - fUr die §§ 309-312 ZPO. iiberhaupt einen Gegensatz zwischen "Fli.llung" 
und "Verkundung" des Urteils aufstellt (richtig RGESt. III u6, das aber a. a. O. 
II 7, ebenso wie KORMANN, 181/2, 269, hier eine Verschiedenheit von Zivil- und Straf
prozeB behauptet). Ausreichend ist, "daB das Gericht seinen Ausspruch so kund
gibt, daB sein Wille erhellt, dieser Ausspruch solIe als Urteil gelten" (so KRIEGS
MANN, Nichtigkeit, 465; ebenso MICHEL, 62). Beachtlich ist also auch ein "Beschlu13" 
mit Urteilsinhalt (ebenso RGESt. XXXII 89; WACH, a.a. 0.,398 Nr.4; andersRGSt. 
Rechtspr. III 760; DJZ. 1901, 214). Dagegen sichert das oben im Text zu a) aufge
stellte Erfordernis, da13 namlich das Gericht "in Ausubung" der ihm zustehenden 
Urteilsgewalt gehandelt haben mu13, die Unbeachtlichkeit von "Urteilen", wie 
die a. E. der vor. Anm. angefUhrten. Inhaltlich liegt ein Strafurteil vor, 
wenn ein Strafverfolgungsrecht(vgl. dazu oben Anm. 1327) durch 
Verurteilung, Freisprechung oder Einstellung des Verfahrens 
(§ 260 I S. 2 StPO.) erIe digt wir d; vgl. KRIEGSMANN, Nichtigkeit, 463ff. 
Auf die GesetzmaBigkeit des Urteilsinhalts kommt es fUr die Konsumtions
wirkung nicht an. Auch die "Freisprechung unter Vorbehalt der Erneuerung 
des Strafverfahrens" (WACH, a. a. 0., 403; LOFFLER, Nichtigkeit, 25) hat 
konsumierende Kraft (ebenso LOWE-RoSENBERG, ,Vorbemerkung 28b vor 
Buch II, Abschn. 1; Nr. 4 zu § 264 [263]; RGESt. XV 133; XXI 78; XLIV 
II8; XLVIII 92; anders W. HEIN, a. a. 0., 343; vgl. ferner unten zu Anm. 2683). 
Das Urteil mn13 seinem Inhalt nach ein solches "in der betreffenden Strafsache" 
sein. Gleichgultig ist, ob das Gericht mit ihr legal befa13t ist. "Obereinstimmend 
'V. JELLINEK, 82; WACH, a. a. 0., 397 Nr. 2, der aber (vgl. auch W. HEIN, a. a. 0., 
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solche, bei deren Mangel nicht einmal der "Schein" 2673a) eines Urteils, 
also im Sinne der herrschenden Lehre ein "Nichturteil" 2674) vorliegt. 

Zum Eintritt der positiven Feststellungswirkung dagegen 
sind erforderlich einmal selbstverständlich auch die genannten 
Voraussetzungen mit der Maßgabe, daß, was dort in bezug auf 
Strafsachen erfordert ist, hier in bezug auf bürgerliche Rechtsstreitig
keiten zu fordern ist;' ferner aber noch: a) ein tauglicher Fest
stellungsillhalt des Urteils2675); b) Unterwerfung derjenigen Partei, 

296. 358) verlangt, daß das Gericht mit der Sache tatsächlich befaßt sei. Indessen 
dieses Erfordernis wird schon dadurch erfüllt, daß das Gericht in der betreffenden 
Sache ein Urteil erläßt. Ganz folgewidrig ist es, wenn WACH, a. a. 0., 407, - gleich 
OETKER, 63; BENNECKE-BELING, 294; v. BALIGAND, GS. LXXII 243 (diese nur 
für Strafurteile, hier aber schon bei Verletzung des Satzes: ne bis in idem) - bereits 
ein post rem iudicatam oder - gleich RGESt. LIV I2 (vgl. oben Anm. 2159) -
ein nach erfolgter Niederschlagung erlassenes Urteil für ein "Nichturteil" erklärt; 
hiergegen auch W. HEIN, a. a. 0., 34Ij2, der mit Recht auf§ 580 Nr. 7a (es heißt 
dort irrig: Nr. 6) ZPO. hinweist. Vgl. dazu noch unter Anm. 2689. Im wesent
lichen allein steht KüHLER, Prozeß, 88; Enz. 336, wenn er schon ein während der 
Unterbrechung des Verfahrens erlassenes Versäumnisurteil für nichtig erklärt 
(was natürlich hier nur wegen des oben zu Anm. 2671, unten hinter Anm. 2674 
Gesagten zu erwähnen ist). Daß das Urteil seinem Inhalt nach kein solches "in 
der betreffenden Strafsache" ist, kann sich im Falle einer Verwechselung der Pro
zesse oder der Parteirollen bei der Urteilsverkündung ergeben (WACH, a. a. 0., 
397/8; W. HEIN, a. a. 0., 303/4). Der hier primär in Frage kommende§ 458 StPO. 
(KROSCHEL, GS. LXIX 161) wird meist versagen. Der Fall wird freilich im Straf
verfahren kaum vorkommen; denkbar ist er auch hier, z. B. Verwechselung der 
Sachen im Verkündungstermin oder der Parteirollen in der Rechtsmittelinstanz, 
insbesondere im Privatklageverfahren. Für den Zivilprozeß vgl. noch unten 
Anm. 2675. 

2673•) Vgl. oben zu Anm. 1915, 1917, 2465, 2518, 2521, auch zu Anm. 1917a, b, 
2446/7. 2498. 

2674) Die Verwendung dieses nach Analogie der "Nichtehe" geprägten Begriffes 
hat streng genommen nur Wert, wenn man - wie KRIEGSMANN, Nichtigkeit, oder 
HELLWIG, Syst. I, § 174, oder MICHEL - das "nichtige Urteil" ablehnt. Denn 
erkennt man es an, so unterscheidet sich das "Nichturteil" in seinen Folgen nicht 
vom "nichtigen Urteil"; vgl. auch v. BALIGAND, GS. LXXII 244ff. 'Die Parallele 
zur "Nichtehe" trifft nicht zu, da die "Nichtigkeit" der Ehe, anders als die des 
Urteils, nur "Vernichtbarkeit" ist. So schon KoRMANN, 2o6; gegen ihn freilich 
HELLWIG, Syst. I, § 174 Anm. I; W. HEIN, Identität, I 3I6 Anm. I. W. HEIN, 
a. a. 0., 32off., will - insofern dem Text nahekommend - zwischen der Urteils
tatsache, die schon vorliegt, wenn nur kein "Nichturteil" gegeben ist, und welche 
die Instanz schließt, und dem Urteilsinhalt, der für die sonstigen Urteilswirkun
gen erforderlich ist und dem "nichtigen Urteil" abgeht, unterscheiden; vgl. 
auch v. BALIGAND, a. a. 0., 244ff. (vgl. schon oben Anm. 2653). Aber nach dem 
oben vor Anm. 2653 und zu Anm. 2656 Ausgeführten könnte ein Instanzschluß 
auch bei einem "Nichturteil" eintreten, z. B. bei einem Akt, der sich der Form 
nach als Endurteil darstellt, ohne es dem Inhalt nach zu sein (vgl. insbes. auch die 
Beispiele oben in Anm. 2656) - in welchem Falle HEIN allerdings (vgl. oben Anm. 
2673 a. A.) kein "Nichturteil" annimmt. 

2675) Keine Feststellungswirkung kommt also einem Urteil zu, das - außer
halb des Sonderfalles des § 256 ZPO. (Urkundenechtheit) - überhaupt kein oder 
ein für künftige Prozesse mangels rechtlicher Anerkennung unter keinen Umstän
den erhebliches (vgl. im übrigen oben Anm. 2664/5) Rechtsverhältnis feststellt, 
oder dessen Feststellungsinhalt so unbestimmt, unverständlich oder widerspruchs
voll ist, daß weder durch Berichtigung (§ 3I9 ZPO.) noch durch Auslegung eine 
Klärung möglich erscheint (ebenso NussBAUM, Prozeßhandlungen, I8; WACH,. 
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solche, bei deren Mangel nicht einmal der "Schein" 2673a) eines Urteils, 
also im Sinne der herrschenden Lehre ein "Nichturteil'(2674) vorliegt. 

Zum Eintritt der positiven Feststellungswirkung dagegen 
sind erforderlich einmal selbstverstandlich auch die genannten 
Voraussetzungen mit der MaBgabe, daB, was dort in bezug auf 
Strafsachen erfordert ist, hier in bezug auf biirgerliche Rechtsstreitig
keiten zu fordern ist;, ferner aber noch: a) ein tauglicher Fest
stellungsinhalt des Urteils2675); b) Unterwerfung derjenigen Partei, 

296. 358) verlangt, daB das Gericht mit der Sache tatsachlich befaBt sei. Indessen 
dieses Erfordernis wird schon dadurch erfUllt, daB das Gericht in der betreffenden 
Sache ein Urteil erlaBt. Ganz folgewidrig ist es, wenn WACH, a. a. 0.,407, - gleich 
OETKER, 63; BENNECKE-BELING, 294; v. BALIGAND, GS. LXXII 243 (diese nur 
fur Strafurteile, hier aber schon bei Verletzung des Satzes: ne bis in idem) - bereits 
ein post rem iudicatam oder - gleich RGESt. LIV 12 (vgl. oben Anm. 2159) -
ein nach erfolgter Niederschlagung erlassenes Urteil fur ein "Nichturteil" erklart; 
hiergegen auch W. HEIN, a. a. 0., 341/2, der mit Recht auf § 580 Nr. 7a (es heiBt 
dort irrig: Nr. 6) ZPO. hinweist. Vgl. dazu noch unter Anm. 2689. 1m wesent
lichen allein steht KOHLER, ProzeB, 88; Enz. 336, wenn er schon ein wahrend der 
Unterbrechung des Verfahrens erlassenes Versaumnisurteil fUr nichtig erklart 
(was naturlich hier nur wegen des oben zu Anm. 2671, unten hinter Anm. 2674 
Gesagten zu erwahnen ist). DaB das Urteil seinem Inhalt nach kein solches "in 
der betreffenden Strafsache" ist, kann sich im Falle einer Verwechselung der Pro
zesse oder der Parteirollen bei der Urteilsverkundung ergeben (WACH, a. a. 0., 
397/8; W. HEIN, a. a. 0.,303/4). Der hier primarin Frage kommende § 458 StPO. 
(KROSCHEL, GS. LXIX 161) wird meist versagen. Der Fall wird freilich im Straf
verfahren kaum vorkommen; denkbar ist er auch hier, z. B. Verwechselung der 
Sachen im Verkundungstermin oder der Parteirollen in der Rechtsmittelinstanz, 
insbesondere im Privatklageverfahren. Fur den ZivilprozeB vgl. noch unten 
Anm. 2675· 

2673') Vgl. oben zu Anm. 1915, 1917,2465, 2518, 2521, auch zu Anm. 1917a, b, 
244 6/7, 2498. 

2674) Die Verwendung dieses nach Analogie der "Nichtehe" gepragten Begriffes 
hat streng genommen nur Wert, wenn man - wie KRIEGSMANN, Nichtigkeit, oder 
HELLWIG, Syst.l, § 174, oder MICHEL - das "nichtige Urteil" ablehnt. Denn 
erkennt man es an, so unterscheidet sich das "Nichturteil" in seinen Folgen nicht 
Yom "nichtigen Urteil"; vgL auch v. BALIGAND, GS. LXXII 244ff. 'Die Parallele 
zur "Nichtehe" trifft nicht zu, da die "Nichtigkeit" der Ehe, anders als die des 
Urteils, nur "Vernichtbarkeit" ist. So schon KORMANN, 206; gegen ihn freilich 
HELLWIG, Syst. 1, § 174 Anm. I; W. HEIN, Identitat, 1 316 Anm. I. W. HEIN, 
a. a. 0., 320ff., will - insofern dem Text nahekommend - zwischen der Urteils
ta tsache, die schon vorliegt, wenn nur kein "Nichturteil" gegeben ist, und we1che 
die Instanz schlieBt, und dem Urteilsinhalt, der fur die sonstigen Urteilswirkun
gen erforderlich ist und dem "nichtigen Urteil" abgeht, unterscheiden; vgl. 
auch v. BALIGAND, a. a. 0., 244ff. (vgl. schon oben Anm. 2653). Aber nach dem 
oben vor Anm. 2653 und zu Anm. 2656 Ausgefuhrten konnte ein InstanzschluB 
auch bei einem "Nichturteil" eintreten, z. B. bei einem Akt, der sich der Form 
nach als Endurteil darstellt, ohne es dem Inhalt nach zu sein (vgl. insbes. auch die 
Beispiele oben in Anm. 2656) - in welchem Falle REIN allerdings (vgl. oben Anm. 
2673 a. A.) kein "Nichturteil" annimmt. 

2675) Keine Feststellungswirkung kommt also einem Urteil zu, das - auBer
halb des Sonderfalles des § 256 ZPO. (Urkundenechtheit) - uberhaupt kein oder 
ein fur kunftige Prozesse mangels rechtlicher Anerkennung unter keinen Umstan
den erhebliches (vgl. im ubrigen oben Anm. 2664/5) Rechtsverhaltnis feststellt, 
oder dessen Feststellungsinhalt so unbestimmt, unverstandlich oder widerspruehs
voll ist, daB weder dureh Berichtigung (§ 319 ZPO.) noeh durch Auslegung eine 
Klarung moglich erscheint (ebenso NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 18; WACH,. 
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gegen welche das Urteil wirken soll, unter die inländische Gerichts
barkeit2676) 2677) 2677a) 2678). 

Rhein. Z. III 402 Nr. 2; and. W. HEIN, a. a. 0., 328). Hierher gehören regelmäßig 
auch WACHS (a. a. 0. 403) "monströse", d. i. "dergestalt der Prozeßordnung un
bekannte" Urteile (Beispiele oben in Anm. 2656); vgl. auch W. HEIN, a. a. 0., 
343· Ebenso kann hierher der Fall der Verwechselung der Prozesse oder der Par
teirallen gehören (W. HEIN, a. a. 0., 303/4; WACH, a. a. 0., 397/8), soweit nicht 
§ 319 ZPO. Abhilfe gewährt (DORINGER, DJZ. 19II, 39), oder es schon an dem 
Erfordernis eines möglichen Urteilsinhalts (oben zu Anm. 2673) - das mit dem 
tauglichen Feststellungsinhalt nicht zusammenfällt - gebricht (vgl. oben Anm. 
2673 a. E.). Vgl. ferner oben Anm. 2665a. Nach Ansicht des RG. soll die materielle 
Rechtskraft eines Urteils auch dann entfallen (haltlos die Differenzierung bei W. 
HEIN, a. a. 0., 367 Anm. 85: "Verneinung der Rechtskraft" und "Verhinderung 
-der Benutzung des rechtskräftigen Urteils"), wenn das Urteil auf verbrecherische 
oQder sittenwidrige Weise erwirkt ist (RGEZ. I 94; XXXVI 249; XXXIX 142; 
XLVI 75; LXI 359; LXIX 28o; LXXV 2I3; ·LXXVIII 393), oder wenn die Par
teien im voraus die Urteilswirkung ausgeschlossen haben (RGEZ. XXXVI 249; 
XLVI 336/7). Indessen beide Annahmen stehen und fallen, wie RGEZ. LXXV 
217 (vgl. oben zu Anm.I003 b, II51 a) und DORINGER, DJZ. I9II, 42/3, offen beken
nen, mit der materiellen Rechtskrafttheorie, deren Unhaltbarkeit oben in § 16 aus
führlich dargetan ist. Sie sind aber auch vom Zweckstandpunkt aus verwerflich. 
Denn mit gutem Grund hat die ZPO. in § 580 Nr. 4 Tatbestand und Folgen einer 
unredlichen Erwirkung des Urteils nur innerhalb enger Grenzen anerkannt (vgl. denn 
auch schon GoLDSCHMIDT, UngerechtfVollstrBetr., 40 i. d. Anm.). Und weshalb die 
Replik des Scheinprozesses Anerkennung verdient - immer vorausgesetzt, daß 
nicht auch hier der Fall des§ 580 Nr. 4 ZPO. gegeben ist-, bleibt vollends unerfind
lich; vgl. denn auch schon oben zu Anm. 16I6a und in Anm. 2473. 

2676) NussBAUM, Prozeßhandlungen, I7/8; STEIN, Nr. I vor§ 578, zu Anm. 4; 
WACH, Rhein. Z. III 402 Nr. 1. Die prozessuale Aussicht, daß jeder künftighin 
mit derselben Sache befaßte Richter den Inhalt des Urteils seiner Entscheidung 
zugrunde legen wird (vgl. oben zu Anm. 9I4 b), bedeutet, sofern sie ungünstig 
ist (vgl. oben Anm. I564, I705), eine solche Schmälerung der Rechtssphäre, daß 
sie nur eine der inländischen Gerichtsbarkeit unterworfene Partei hinzunehmen 
braucht. Wenn KROSCHEL, GS. LXIX I 53 meint, das Urteil stelle doch die Unter
werfung unter die inländische Gerichtsbarkeit rechtskräftig fest, so übersieht er, 
daß diese - übrigens höchstens für das Zivilurteil diskutable - Feststellung 
.gegen den Exterritorialen nicht wirkt, auch dann nicht, wenn er nachträglich 
die Eigenschaft als Exterritorialer verliert (anders anscheinend KROSCHEL, I52). 
Anders ist es bezüglich der dem Angeklagten ausschließlich zugute kommenden 
(vgl. schon oben hinter Anm. 954) Konsumtionswirkung, weshalb im Strafprozeß 

.die Unterwerfung unter die inländische Gerichtsbarkeit lediglich Voraussetzung 

.der Vollstreckbarkeit des auf Strafe lautenden Urteils ist; vgl. oben Anm. 2667. 
F,ür die Partei wirkt daher das Urteil auch, wenn sie exterritorial ist; so z. B. 
·das unter Nichtbeachtung der Exterritorialität des Beklagten ergangene, auf Grund 
des § 33I II Halbs. 2 ZPO. die Klage abweisende Urteil. Gegen die exterritoriale 
Partei wirkt das Urteil nur, wenn sie entweder von Rechts wegen - so im Falle 
.des § 20 GVG. oder eigener Klageerhebung (vgl. HELLWIG, Lehrb. I I02 Anm. 22, 
II9 Anm. 14) - der inländischen Gerichtsbarkeit unterworfen ist oder sich ihr 
freiwillig- durch Vereinbarung oder Einlassung- unterworfen hat (RGEZ. LXII 
I 67; CIII 278). Daß die freiwillige Unterwerfung weder einseitig noch, soweit 
-erst einmal Einlassung erfolgt ist, überhaupt widerrufen werden kann, ist anzu
nehmen (anders STEIN, Nr. VA 3 vor§ I, vor Anm. 144; vgl. aber auch oben Anm. 
2433a, 2499d). Soweit das Urteil gegen Dritte wirkt, wirkt es auch gegen den 
Exterritorialen. Dies gilt insbesondere im Falle der §§ 265, 325 ZPO. Abs. 111 
des § 265 ist also im Falle einer Abtretung der rechtshängigen Forderung an einen 
Exterritorialen nicht anwendbar. Auf Grund des § 727 ZPO. vollstreckbar ist das 
Urteil gegen einen Exterritorialen natürlich nicht. 
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gegen welche das Urteil wirken solI, unter die inlandische Gerichts
barkeit2676) 2677) 2677a) 2678). 

Rhein. Z. III 402 Nr. 2; and. W. HEIN, a. a. 0., 328). Hierher gehoren regelmaBig 
auch WACHS (a. a. O. 403) "monstrose", d. i. "dergestalt der ProzeJ3ordnung un
bekannte" Urteile (Beispiele oben in Anm. 2656); vgl. auch W. HEIN, a. a. 0., 
343. Ebenso kann hierher der Fall der Verwechselung der Prozesse oder der Par
teirollen gehoren (W. HEIN, a. a. 0., 303/4; WACH, a. a. 0., 397/8), soweit nicht 
§ 319 ZPO. Abhilfe gewahrt (DORINGER, DJZ. I9!I, 39), oder es schon an dem 
Erfordernis eines moglichen Urteilsinhalts (oben zu Anm. 2673) - das mit dem 
tauglichen Feststellungsinhalt nicht zusammenfallt - gebricht (vgl. oben Anm. 
2673 a. E.). Vgl. ferner oben Anm. 2665a. Nach Ansicht des RG. soll die materielle 
Rechtskraft eines Urteils auch dann entfallen (haltlos die Differenzierung bei W. 
HEIN, a. a. 0., 367 Anm. 85: "Verneinung der Rechtskraft" und "Verhinderung 
-der Benutzung des rechtskraftigen Urteils"), wenn das Urteil auf verbrecherische 
o()der sittenwidrige Weise erwirkt ist (RGEZ. I 94; XXXVI 249; XXXIX 142; 
XLVI 75; LXI 359; LXIX 280; LXXV 213; ·LXXVIII 393), oder wenn die Par
teien im voraus die Urteilswirkung ausgeschlossen haben (RGEZ. XXXVI 249; 
XLVI 336/7). Indessen beide Annahmen stehen und fallen, wie RGEZ. LXXV 
217 (vgl. oben zu Anm.Io03 b, !I5I a) und DORINGER, DJZ. 19!I, 42/3, offen beken
nen, mit der materiellen Rechtskrafttheorie, deren Unhaltbarkeit oben in § 16 aus
fiihrlich dargetan ist. Sie sind aber auch yom Zweckstandpunkt aus verwerflich. 
Denn mit gutem Grund hat die ZPO. in § 580 Nr. 4 Tatbestand und Folgen einer 
unredlichen Erwirkung des Urteils nur innerhalb enger Grenzen anerkannt (vgl. denn 
auch schon GOLDSCHMIDT, UngerechtfVollstrBetr., 40 i. d. Anm.). Und weshalb die 
Replik des Scheinprozesses Anerkennung verdient - immer vorausgesetzt, daJ3 
nicht auch hier der Fall des § 580 Nr. 4 ZPO. gegeben ist-, bleibt vollends unerfind
lich; vgl. denn auch schon oben zu Anm. I616a und in Anm. 2473. 

2676) NUSSBAUM, ProzeJ3handlungen, 17/8; STEIN, Nr. 1 vor § 578, zu Anm. 4; 
W ACH, Rhein. Z. III 402 Nr. I. Die prozessuale Aussicht, daJ3 jeder kiinftighin 
mit derselben Sache befaJ3te Richter den Inhalt des Urteils seiner Entscheidung 
zugrunde legen wird (vgl. oben zu Anm. 914 b), bedeutet, sofern sie ungiinstig 
ist (vgl. oben Anm. 1564, 1705), eine solche Schmalerung der Rechtssphare, daJ3 
sie nur eine der inlandischen Gerichtsbarkeit unterworfene Partei hinzunehmen 
braucht. Wenn KROSCHEL, GS. LXIX 153 meint, das Urteil stelle doch die Unter
werfung unter die inlaudische Gerichtsbarkeit rechtskraftig fest, so iibersieht er, 
daB diese - iibrigens hochstens fiir das Zivilurteil diskutable - Feststellung 
.gegen den Exterritorialen nicht wirkt, auch dann nicht, wenn er nachtraglich 
die Eigenschaft als Exterritorialer verliert (anders anscheinend KROSCHEL, 152). 
Anders ist es beziiglich der dem Angeklagten ausschlieBlich zugute kommenden 
(vgl. schon oben hinter Anm. 954) Konsumtionswirkung, weshalb im StrafprozeB 

·die Unterwerfung unter die inlaudische Gerichtsbarkeit lediglich Voraussetzung 
.der Vollstreckbarkeit des auf Strafe lautenden Urteils ist; vgl. oben Anm. 2667. 
F,iir die Partei wirkt daher das Urteil auch, wenn sie exterritorial ist; so z. B. 
·das unter Nichtbeachtung der Exterritorialitat des Beklagten ergangene, auf Grund 
des § 331 II Halbs. 2 ZPO. die Klage abweisende Urteil. Gegen die exterritoriale 
Partei wirkt das Urteil nur, wenn sie entweder von Rechts wegen - so im Falle 
·des § 20 GVG. oder eigener Klageerhebung (vgl. HELLWIG, Lehrb. I 102 Anm. 22, 
II9 Anm. 14) - der inlaudischen Gerichtsbarkeit unterworfen ist oder sich ihr 
freiwillig - durch Vereinbarung oder Einlassung - unterworfen hat (RGEZ. LXII 
167; eIII 278). DaJ3 die freiwillige Unterwerfung weder einseitig noch, soweit 
-erst einmal Einlassung erfolgt ist, uberhaupt widerrufen werden kann, ist anzu
nehmen (anders STEIN, Nr. V A 3 vor § I, vor Anm. 144; vgl. aber auch oben Anm. 
2433a, 2499d). Soweit das Urteil gegen Dri tte wirkt, wirkt es auch gegen den 
Exterritorialen. Dies gilt insbesondere im Falle der §§ 265, 325 ZPO. Abs. III 
des § 265 ist also im Falle einer Abtretung der rechtshangigen Forderung an einen 
Exterritorialen nicht anwendbar. Auf Grund des § 727 ZPO. vollstreckbar ist das 
Urteil gegen einen Exterritorialen naturlich nicht. 
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Was für die Urteilsbestandsvoraussetzungen gesagt ist, findet nicht 
ohne weiteres entsprechende Anwendung auf die Voraussetzungen der 
Beachtlichkeit anderer unabänderlicher Entscheidungen. Das "Prinzip 
der Formalkraft des Urteils" 2679), das die Kraft der Heilung heilbarer 
Nichtigkeiten in sich birgt, gilt nicht für Entscheidungen, die - anders 
als die Urteile - entweder nicht auf einem eine so erschöpfende Sach
prüfung gewährleistenden Verfahren beruhen oder keine abschließende; 
prozeßerledigende Bedeutung für sich in Anspruch nehmen2679a). SO' 
fehlt dem Strafbefehl und der Strafverfügung nicht nur die volle Kon
sumtionswirkung2680), sondern es hat schon ein Verstoß gegen die 
Formerfordernisse der §§ 409, 413 III StPO. ihre Unbeachtlichkeit zur 

2677) Keine Voraussetzung der Feststellungswirkung- so wenig wie eine der Kon, 
sumtionswirkung- istdagegen die Existenz der Partei oder ihre Parteifähi g• 
kei t (anders die meisten, ins bes. ÜETKER, 48; BENNECKE-BELING, 294; V. BALIGAND. 
GS. LXXII 242; }ELLINEK, 122; NussBAUM, Prozeßhandlungen, I7; STEIN, Nr. I 
vor§ 578, zu Anm. 6; WACH, Rhein. Z. III 403j4; IV 53ojr; selbst MICHEL, 58). 
Daß die Prozeßabweisung mangels Parteifähigkeit beachtlich ist, wird allgemein 
zugegeben (von STEIN, a. a. 0., Anm. 6; WAcH, a. a. 0., III 403). Aber auch das. 
die Parteifähigkeit bejahende Zivilendurteil ist beachtlich, und zwar gleichgültig, 
ob die Parteifähigkeit Gegenstand eines besonderen Zwischenurteils nach § 275. 
ZPO. geworden ist oder nicht. "Die Parteifähigkeit wird mit der Rechtskraft des 
Endurteils zu einer Tatsache, welche in bezug auf diesen Prozeß (besser: An
spruch} von allen staatlichen Organen beachtet werden muß" (so zutreffend W. 
HEIN, a. a. 0., 346; bedenklich daher LG. Darmstadt in ZZP. XXX 520). Die 
Nichtexistenz einer Partei - und ihr steht insofern die strafprozessuale Partei
unfähigkeit gleich - hat aber zur Folge, daß ein zweiter Prozeß, in dem die Ur
teilswirkung geltend gemacht und daher die Unbeachtlichkeit des Urteils ent
gegengehalten (replica nullitatis} werden könnte, ausgeschlossen ist (im Ergebnis 
schon ebenso HELLWIG, Syst. I,§ 67 IV 2; W. HEIN, 346/7). Übrigens hat HELL
WIG, Lehrb. II 3ooff., treffend dargelegt, daß bei Wegfall der in der Klageschrift 
bezeichneten Partei während des Klagerhebungsaktes meist eine "Transmission" 
(NussBAUM, Prozeßhandlungen, I7 Anm. 24) angenommen werden kann; vgl. 
im übrigen oben zu Anm. 1920. Ob für den existenten Gegner der nichtexistieren
den Partei Kostenfolgen aus dem Urteil entstehen (vgl. BALIGAND, a. a. 0., 242; 
HELLWIG, Syst., a. a. 0.; WACH, a. a. 0. IV 531; W. HEIN, a. a. 0., 347 Anm. 44), 
mag dahingestellt bleiben. Nach dem oben zu Anm. 266r a Ausgeführten unter
stehen die Kostenfolgen eines Urteils ihren eigenen Regeln. 

2677•) Vgl. noch die Fälle der in ihrem Bestande bedingten Urteile oben Anm. 
2009, vor Anm. 2552, unten zu Anm. 2768j9. 

2678) Bei Gestaltungsurteilen ist die sachliche Zuständigkeit, welche Vor
aussetzung des Eintritts der Gestaltungswirkung ist - vgl. oben zu Anm. 2663 -, 
ausnahmsweise auch Voraussetzung der materiellen Rechtskraft (vgl. über diese 
bei Gestaltungsurteilen GoLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 19ff.; oben hinter Anm. 
956, in Anm. II38}. Es wäre unrichtig, dem Ehescheidungsurteil eines Amtsgerichts 
zwar die ehetrennende Wirkung zu versagen, aber das mit dem erneuerten Prozeß 
befaßte Landgericht an die amtsgerichtliche Feststellung des Scheidungsklagrechts 
zu binden. Das Landgericht wäre dann auf die Funktionen eines Gerichts be
schränld:, vor dem auf Erlaß eines Vollstreckungsurteils (§§ 722/3 ZPO.} geklagt 
wird. 

2679) SKEDL, 5. 
2679•) Mag es sich dabe1 auch um Entscheidungen der von SAUER so genannten 

"Sondersachgestaltung" - vgl. oben Anm. 1493 - handeln. 
2680) LöwE-ROSENBERG, Vorbemerk. 29f vor Buch Il Abschn. r, Nr. 3 zu§ 410· 

(450}; §§ 430 Entw. StPO. v. 1909, 417 Entw. GRSt. v. 1919; § ro preuß. Ges .. 
betr. pol. Strafverf. v. 23. April 83.j 
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Was fUr die Urteilsbestandsvoraussetzungen gesagt ist, findet nicht 
ohne weiteres entsprechende Auwendung auf die Voraussetzungen der 
Beachtlichkeit anderer unabanderlicher Entscheidungen. Das "Prinzip 
der Formalkraft des Urteils" 2679) , das die Kraft der Heilung heilbarer 
Nichtigkeiten in sich birgt, gilt nicht fUr Entscheidungen, die - anders 
als die Urteile - entweder nicht auf einem eine so ersch6pfende Sach
priifung gewahrleistenden Verfahren beruhen oder keine abschlieBende; 
prozeBerledigende Bedeutung fUr sich in Anspruch nehmen2679a). SO' 
fehlt dem Strafbefehl und der Strafverfiigung nicht nur die volle Kon
sumtionswirkung 2680) , sondem es hat schon ein VerstoB gegen die 
Formerfordernisse der §§ 409, 413 III StPO. ihre Unbeachtlichkeit zur 

2677) Keine Voraussetzung der Feststellungswirkung - so wenig wie eine der Kone 
sumtionswirkung - istdagegen dieExistenz derPartei oder ihre ParteiHihi g. 
keit (anders die meisten, ins bes. OErKER, 48; BENNECKE-BELING, 294; v. BALIGAND. 
GS. LXXII 242; JELLINEK, 122; NUSSBAUM, ProzeBhandlungen, 17; STEIN, Nr. I 
vor § 578, zu Anm. 6; WACH, Rhein. Z. III 403/4; IV 530/1; selbst MICHEL, 58). 
DaB die ProzeBabweisung mangels Parteifahigkeit beachtlich ist, wird allgemein 
zugegeben (von STEIN, a. a. 0., Anm. 6; WACH, a. a. 0., III 403). Aber auch das. 
die Parteifahigkeit bejahende Zivilendurteil ist beachtlich, und zwar gleichgfiltig, 
ob die Parteifahigkeit Gegenstand eines besonderen Zwischenurteils nach § 275. 
ZPO. geworden ist oder nicht. "Die Parteifahigkeit wird mit der Rechtskraft des 
Endurteils zu einer Tatsache, welche in bezug auf diesen ProzeJ3 (besser: An
spruch) von allen staatlichen Organen beachtet werden muJ3" (so zutreffend W. 
HEIN, a. a. 0., 346; bedenklich daher LG. Darmstadt in ZZP. XXX 520). Die 
Nichtexistenz einer Partei - und ihr steht insofern die strafprozessuale Partei
unfahigkeit gleich - hat aber zur Folge, daJ3 ein zweiter ProzeJ3, in dem die Ur
teilswirkung geltend gemacht und daher die Unbeachtlichkeit des Urteils ent
gegengehalten (replica nullitatis) werden konnte, ausgeschlossen ist (im Ergebnis 
schon ebenso HELLWIG, Syst. I, § 67 IV 2;W. HEIN, 346/7). U"brigens hat HELL
WIG, Lehrb. II 300ff., treffend dargelegt, daJ3 bei Wegfall der in der Klageschrift 
bezeichneten Partei wahrend des Klagerhebungsaktes meist eine "Transmission" 
(NUSSBAUM, ProzeJ3handlungen, 17 Anm.24) angenommen werden kann; vgl. 
im fibrigen oben zu Anm. 1920. Ob ffir den existenten Gegner der nichtexistieren
den Partei Kostenfolgen aus dem Urteil entstehen (vgl. BALIGAND, a. a. 0., 242; 
HELLWIG, Syst., a. a. 0.; WACH, a. a. O. IV 531; W. HEIN, a. a. 0., 347 Anm.44), 
mag dahingestellt bleiben. Nach dem oben zu Anm. 2661 a Ausgefiihrten unter
stehen die Kostenfolgen eines Urteils ihren eigenen Regeln. 

2677a) Vgl. noch die FaIle der in ihrem Bestande bedingten Urteile oben Anm. 
2009, vor Anm. 2552, unten zu Anm. 2768/9. 

2678) Bei Gestaltungsurteilen ist die sachliche Zustandigkeit, welche Vor
aussetzung des Eintritts der Gestaltungswirkung ist - vgl. oben zu Anm. 2663 -, 
ausnahmsweise auch Voraussetzung der materiellen Rechtskraft (vgl. fiber diese 
bei Gestaltungsurteilen GOLDSCHMIDT, ZivArch. CXVII 19ff.; oben hinter Anm. 
956, in Anm. 1I38). Es ware unrichtig, dem Ehescheidungsurteil eines Amtsgerichts 
zwar die ehetrennende Wirkung zu versagen, aber das mit dem erneuerten ProzeJ3 
befaJ3te Landgericht an die amtsgerichtliche Feststellung des Scheidungsklagrechts 
zu binden. Das Landgericht ware dann auf die Funktionen eines Gerichts be
schranh.1:, vor dem auf ErlaJ3 eines Vollstreckungsurteils (§§ 722/3 ZPO.) geklagt 
wird. 

2679) SKEDL, 5. 
2679a ) Mag es sich dabel auch urn Entscheidungen der von SAUER so genannten 

"Sondersachgestaltung" - vgl. oben Anm. 1493 - handeln. 
2680) LOWE-ROSENBERG, Vorbemerk. 29f vor Buch II Abschn. I, Nr. 3 zu § 410' 

(450); §§ 430 Entw. StPO. v. 1909, 417 Entw. GRSt. v. 1919; § 10 preuB. Ges .. 
betr. pol. Strafverf. v. 23. April 83.1 
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Folge2681). Ebenso hat der Nichteröffnungsbeschluß aus § 204 StPO. 
nichtnur eine bloß eingeschränkte Konsumtionswirkung (§ 2II StPO.) 2682), 
sondern er wird - anders als das Urteil2683) - durch den Vorbehalt der 
Verfolgung unter anderem rechtlichen Gesichtspunkt unbeachtlich 
(RGESt. XLVIII gr/2). Noch weniger erfreuen sich der "Formalkraft 
des Urteils" Entscheidungen, die dem Endurteil vorangehen 2684), mögen 
sie innerprozessual eine bindende Feststellungswirkung - die hier über 
den Bereich des § 318 ZPO. hinaus und auch im Strafprozeß vor
kommt2685) - besitzen, mögen sie nur vermöge ihres Daseins als Sach
urteilsvoraussetzung bedeutsam sein2686). In letzterem Falle handelt 
es sich denn auch um gar keine Art oder Abart der Rechtskraft, sondern 
um die bloße Verwertbarkeit einer dem Urteil vorangehenden Richter
handlung für dieses2687). So ist unbeachtlich ein Beschluß, der einen 
rechtskräftigen, auf Grund des § 346 StPO. erlassenen Verwerfungs
beschluß aufhebt (RGESt. XXXVII 292; XXXVIII 157) 2688). Ein 
unter Nichtbeachtung des Verwerfungsbeschlusses ergehendes der 
Revision stattgebendes Urteil wäre beachtlich2689). Entsprechend kann 
ein Eröffnungsbeschluß nicht als Sachurteilsvoraussetzung verwertet 
werden, wenn er von einem nicht vollzählig besetzten Gericht (RGESt. X 
56; XXVII 126; XLIII 218; Rechtspr. VI 66) oder unter Mitwirkung 
eines kraftGesetzesausgeschlossenen Richters (RGESt. X 56; Rechtspr. 
VI 66) oder ohne vorgängige Anklageschrift (RGESt. XXXVII 408) 2690), 

26 81) FRIEDLAENDER, ZStW. XVIII 525; RMilGE. XV 9. ro; LöWE-ROSEN
BERG, Vorbem. 33 b vor Buch II Abschn. r, Nr. 2f zu§ 413 (453). 

2682) Vgl. schon oben zu Anm. 367. 2683) Vgl. oben Anm. 2673. 
2684) Vgl. schon W. HEIN, Identität, I 324: diese Entscheidungen erzwängen 

sich Beachtung immer nur durch ihren Inhalt und niemals durch ihr bloßes Dasein. 
Doch ist dies nur cum grano salis richtig. Denn auch insoweit es auf die Urteils
tatsache ankommt, ist ein Eingehen auf den Urteilsinhalt unvermeidlich; 
vgl. oben zu Anm. 2673, schon Anm. 918, 2670. Und auch innerprozessuale Ent
scheidungen wirken nicht nur vermöge ihres Feststellungsinhalts; vgl. unten 
in Anm. 2686. 

268ö) Z. B. die den Einwand der örtlichen Unzuständigkeit zurückweisende 
(§§ r6- r8, r8rjz, 201 StPO.) oder die dem Wiedereinsetzungsgesuch stattgebende 
Entscheidung (§ 46 II StPO.) (RGESt. XL 272). Vgl. noch unten Anm. 2688. 
Anders oben Anm. 2671. 

2686) Wie der Eröffnungsbeschluß; vgl. oben zu Anm. 2137. 
2687) Vgl. oben zu Anm. 13401, 2638. Näheres für den Fall des Textes unterr 

zu Anm. 2719. 
2688) Die Gestaltungswirkung des Aufhebungsbeschlusses als "kassatorische 

Entscheidung" (vgl. oben Anm. 1987a, 2153, zu Anm. 2613a) (die in der Befreiung 
des Revisionsgerichts von der bindenden Kraft des Verwerfungsbeschlusses be
stand} entfällt erst mit seiner (eigenen) das Revisionsgericht bindenden Kraft. 
Im offenen Widerspruch zu den im Text angeführten Entscheidungen des RG. 
steht RGESt. XXXVII 112, wonach ein Beschluß, der einen der Rechtskraft fähigen 
Beschluß über ein Ablehnungsgesuch (§ 28 StPO.) aufhebt, beachtlich sein soll. 

2689) Vgl. oben Anm. 2673. Wäre die das. bekämpfte Ansicht WACHS, daß· 
ein post rem iudicatam erlassenes Urteil ein "Nichturteil" sei, richtig, so hätte das 
RG. im Falle ESt. XXXVII 292ff. die schon durch Beschluß gemäß § 346 StPO. 
rechtskräftig verworfene Revision nicht einmal durch Urteil "erneut als unzulässig 
verwerfen" (a. a. 0., 294) können. 

2690) Anders RGESt. XXXI ro4; vgl. dazu oben zu Anm. 2128-zrz8b. 
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Folge 2681). Ebenso hat der NichteraffnungsbeschluB aus § 204 StPO. 
nichtnur eine bloB eingeschrankte Konsumtionswirkung (§ 2II StPO.) 2682), 

sondern er wird - anders als das Urteil2683) - durch den Vorbehalt def 
Verfolgung unter anderem rechtlichen Gesichtspunkt unbeachtlich 
(RGESt. XLVIII 91/2). Noch weniger erfreuen sich der "Formalkraft 
des Urteils" Entscheidungen, die dem Endurteil vorangehen 2684), magen 
sie innerprozessual eine bindende Feststellungswirkung - die hier tiber 
den Bereich des § 31S ZPO. hinaus und auch im StrafprozeB vor
kommt 2685) - besitzen, magen sie nur vermage ihres Daseins als Sach
urteilsvoraussetzung bedeutsam sein2686). In letzterem Fane handelt 
es sich denn auch um gar keine Art oder Abart der Rechtskraft, sondern 
um die bloBe Verwertbarkeit einer dem Urteil vorangehenden Richter
handlung ftir dieses2687). So ist unbeachtlich ein BeschluB, der einen 
rechtskraftigen, auf Grund des § 346 StPO. erlassenen Verwerfungs
beschluB aufhebt (RGESt. XXXVII 292; XXXVIII 157) 2688). Ein 
unter Nichtbeachtung des Verwerfungsbeschlusses ergehendes der 
Revision stattgebendes Urteil ware beachtlich2689). Entsprechend kann 
ein EraffnungsbeschluB nicht als Sachurteilsvoraussetzung verwertet 
werden, wenn er von einem nicht vollzahlig besetzten Gericht (RGESt. X 
56; XXVII 126; XLIII 21S; Rechtspr. VI 66) oder un ter Mitwirkung 
eines kraft Gesetzes ausgeschlossenen Richters (RGESt. X 56; Rechtspr. 
VI 66) oder ohne vorgangige Anklageschrift (RGESt. XXXVII 40S) 2690), 

2681) FRIEDLAENDER, ZStW. XVIII 525; RMilGE. XV 9, 10; LOWE-RoSEN
BERG, Vorbem. 33 b vor Bueh II Abschn. I, Nr. 2f zu § 413 (453). 

2682) Vgl. schon oben zu Anm. 367. 2683) Vgl. oben Anm. 2673. 
2684) Vgl. schon W. HEIN, Identitat, 1324: diese Entscheidungen erzwangen 

sieh Beachtung immer nur durch ihren Inhalt und niemals dureh ihr bloBes Dasein. 
Doeh ist dies nur cum grano salis richtig. Denn auch insoweit es auf die Urteils
tatsache ankommt, ist ein Eingehen auf den Urteilsinhalt unvermeidlich; 
vgl. oben zu Anm. 2673, schon Anm. 918, 2670. Und auch innerprozessuale Ent
scheidungen wirken nicht nur vermoge ihres Feststellungsinhalts; vgl. unten 
in Anm. 2686. 

2686) Z. B. die den Einwand der ortlichen Unzustandigkeit zuruckweisende 
(§§ 16- 18, 181/2, 201 StPO.) oder die dem Wiedereinsetzungsgesuch stattgebende 
Entscheidung (§ 46 II StPO.) (RGESt. XL 272). Vgl. noch unten Anm. 2688. 
Anders oben Anm. 2671. 

2686) Wie der EroffnungsbeschluB; vgl. oben zu Anm. 2137. 
2687) Vgl. oben zu Anm. 13401, 2638. Naheres fur den Fall des Textes unterr 

zu Anm. 2719. 
2688) Die Gestaltungswirkung des Aufhebungsbeschlusses als "kassatorische 

Entscheidung" (vgl. oben Anm. 1987a, 2153, zu Anm. 2613a) (die in derBefreiung 
des Revisionsgerichts von der bindenden Kraft des Verwerfungsbeschlusses be
stand) entfallt erst mit seiner (eigenen) das Revisionsgericht bindenden Kraft. 
1m offenen Widerspruch zu den im Text angefuhrten Entscheidungen des RG. 
steht RGESt. XXXVII 112, wonach ein BeschluB, der einen der Rechtskraft fii.higen 
BeschluB iiber ein Ablehnungsgesuch (§ 28 StPO.) aufhebt, beachtlich sein solI. 

2689) Vgl. oben Anm. 2673. Ware die das. bekampfte Ansicht WACHS, daB 
ein post rem iudicatam erlassenes Urteil ein "Nichturteil" sei, richtig, so hatte das 
RG. im FaIle ESt. XXXVII 292ft. die schon durch BeschluB gemaB § 346 StPO. 
rechtskra£tig verworfene Revision nicht einmal durch Urteil "erneut als unzulassig 
verwerfen" (a. a. 0., 294) konnen. 

2690) Anders RGESt. XXXI 104; vgl. dazu oben zu Anm. ZI28-Z1Z8b. 
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oder ohne notwendige Voruntersuchung2690a) erlassen ist2691). Ein 
Urteil wäre unter gleichen Voraussetzungen nicht unbeachtlich 2692). 
Der Mangel der sachlichen Zuständigkeit allein begründet allerdings 
auch für die Entscheidungen außerhalb der Endurteile noch keine 
Unbeachtlichkeit (RGESt. XL 272; LV Ioo)2&9s). 

Ill. Neben den Entscheidungen sind noch folgende Gruppen von 
Richterhandlungen anzuführen: 

I. Von richterlichen Bewirkungshandlungen kommen nach dem 
oben2694) Ausgeführten außer den Entscheidungen in Betracht: 

a) Nicht die Rechtserkenntnis betreffende Vorstellungsmit
teilungen, wie Belehrungen(§ z6 II S. 2 GVG.; 498 I S. 2 ZPO.; 52 II, 
II4 Ill, 228 Ill, 265 I, II StPO.; 4 V S. I, IO MieterschutzG. v. I. Juni 
I923), Benachrichtigungen von Terminen (§§ I93 III, 224, 350 I S. I 
StPO.), von der Briefbeschlagnahme (§ IOI StPO.), von der Zurück
weisung des Antrages auf Erhebung der öffentlichen Klage (§ I74 I 
StPO.), vom Fortgang des Verfahrens(§ 287 II StPO.), von Anordnungen 
zur Vorbereitung der mündlichen Verhandlung (§ 272b IV S. I ZPO.), 
von Änderung des Beweisbeschlusses (§ 360 S. 4 ZPÖ.), von Erhebung 
des Widerspruchs(§ 694 II ZPO.), Mitteilung des Zeitpunktes der Rechts
mitteleinlegung (§§ 5I9a S. 2, 553a II S. 2 ZPO.), Bekanntmachung des 
Zweckes der Durchsuchung (§ Io6 II ZPO.), schriftliche Mitteilung vom 
Grund der Durchsuchung und von der strafbaren Handlung, Erteilung 
eines Verzeichnisses der beschlagnahmten Gegenstände oder einer Beschei
nigung, daß nichts Verdächtiges gefunden wurde (§ I07 StPO.), Eröff
nung, welche strafbare Handlung dem Beschuldigten zur Last gelegt 
wird (§ I36 I S. I StPO.), Bekanntmachung der die Voruntersuchung 
eröffnenden Verfügung (§ I92 I S. 2 StPO.), endlich alle Beurkundun
gen2695). 

b) Realakte, wie Ausführung von Beschlagnahmen und Durch
suchungen (§§ 94ff. StPO.), Ausantwortung nicht zurückbehaltener 
Postsendungen (§ IOI II StPO.), Kenntlichmachung beschlagnahmter 
Gegenstände (§ I09 StPO.), Durchsicht von bei der Durchsuchung auf
gefundenen Papieren, sowie ihre Mitteilung an die Staatsanwaltschaft 
(§ IIO I, IV StPO.), Erteilung einer Abschrift von Teilen eines beschlag
nahmten Briefes (§ IOI Ill StPO.), Rückgabe von Gegenständen an 
den Verletzten(§ ur StPO.), Mitteilung der Anklageschrift(§ 201 StPO), 
der Beschwerde (§ 308 StPO.). 

2690•) Vgl. oben zu Anm. 2132. 
2691) Vgl. schon oben zu Anm. 2094. 
2692) Vgl. oben Anm. 2672/3. 
2693) Soweit es sich nicht - vgl. oben zu Anm. 2663, in Anm. 2678 - um Ent

scheidurigen handelt, die privatrechtliche Gestaltungswirkung haben, wie im Voll
streckungsverfahren, z. B. der Pfändungsbeschluß (§ 828 ZPO.). den die herr
schende Lehre (Stein, Nr. III zu§ 828) - m. E. (vgl. auch STEIN, Anm. 11 zu§ 828) 
freilich zu Unrecht - sogar schon bei Mangel der örtlichen Zuständigkeit für un
wirksam hält. 

2694) Hinter Anm. 2620. 
2695) Vgl. KORMANN, I29ff.; P. KLEIN, 139· 
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oder ohne notwendige Voruntersuchung2690a) erlassen ist2691). Ein 
Urteil ware unter gleichen Voraussetzungen nicht unbeachtlich 2692). 
Der Mangel der sachlichen Zustandigkeit aHein begrundet aIlerdings 
auch fUr die Entscheidungen auBerhalb der Endurteile noch keine 
Unbeachtlichkeit (RGESt. XL 272; LV 100)2693). 

III. Neben den Entscheidungen sind noch folgende Gruppen von 
Richterhandlungen anzufUhren: 

1. Von richterlichen Bewirkungshandlungen kommen nach dem 
oben2694) AusgefUhrten auBer den Entscheidungen in Betracht: 

a) Nicht die Rechtserkenntnis betreffende Vorstellungsmit
teilungen, wie Belehrungen (§ 26 lIS. 2 GVG.; 498 I S. 2 ZPO.; 52 II, 
114 111,228 III, 265 I, II StPO.; 4 V S. 1, 10 MieterschutzG. v. 1. Juni 
1923), Benachrichtigungen von Terminen (§§ 193 III, 224, 350 I S. I 

StPO.), von der Briefbeschlagnahme (§ 101 StPO.), von der Zuruck
weisung des Antrages auf Erhebung der offentlichen Klage (§ 174 I 
StPO.), vom Fortgang des Verfahrens (§ 287 II StPO.), von Anordnungen 
zur Vorbereitung der mftndlichen Verhandlung (§ 272b IV S. I ZPO.), 
von Anderung des Beweisbeschlusses (§ 360 S. 4 ZPO.), von Erhebung 
des Widerspruchs (§ 694 II ZPO.), Mitteilung des Zeitpunktes der Rechts
mitteleinlegung (§§ 519a S. 2, 553a II S. 2 ZPO.), Bekanntmachung des 
Zweckes der Durchsuchung (§ 106 II ZPO.), schriftliche Mitteilung vom 
Grund der Durchsuchung und von der strafbaren Handlung, Erteilung 
eines Verzeichnisses der beschlagnahmtenGegenstande oder einer Beschei
nigung, daB nichts Verdachtiges gefunden wurde (§ 107 StPO.), Eroff
nung, we1che strafbare Handlung dem Beschuldigten zur Last gelegt 
wird (§ 136 I S. I StPO.), Bekanntmachung der die Voruntersuchung 
eroffnenden Verfugung (§ 192 I S. 2 StPO.), endlich aIle Beurkundun
gen2695). 

b) Realakte, wie AusfUhrung von Beschlagnahmen und Durch
suchungen (§§ 94ff. StPO.), Ausantwortung nicht zuruckbehaltener 
Postsendungen (§ 101 II StPO.), Kenntlichmachung beschlagnahmter 
Gegenstande (§ 109 StPO.), Durchsicht von bei der Durchsuchung auf
gefundenen Papieren, sowie ihre Mitteilung an die Staatsanwaltschaft 
(§ IIO I, IV StPO.), Erteilung einer Abschrift von Teilen eines beschlag
nahmten Briefes (§ 101 III StPO.), Ruckgabe von Gegenstanden an 
den Verletzten (§ III StPO.). Mitteilung der Anklageschrift (§ 201 StPO), 
der Beschwerde (§ 308 StPO.). 

2690&) Vgl. oben zu Anm. 2132. 
2691) Vgl. schon oben zu Anm. 2094. 
2692) Vgl. oben Anm. 2672/3. 
2693) Soweit es sich nicht - vgl. oben zu Anm. 2663, in Anm. 2678 - um Ent

scheidurigen handelt, die privatrechtliche Gestaltungswirkung haben, wie im Voll
streckungsverfahren, z. B. der PfandungsbeschluJ3 (§ 828 ZPO.). den die herr
schende Lehre (Stein, Nr. III zu § 828) - m. E. (vgl. auch STEIN, Anm. II zu § 828) 
freilich zu Unrecht - sogar schon bei Mangel der ortlichen Zustll.ndigkeit fUr un
wirksam hll.lt. 

2694) Hinter Anm. 2620. 
2695) Vgl. KORMANN, 129ff.; P. KLEIN, 139. 
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Unter den angeführten Beispielen von richterlichen Vorstellungs
mitteilungen und Realakten sind nur einzelne, welche streng persön
liche Richterhandlungen sind, so die meisten2695a) Belehrungen, die Be
kanntmachung der die Voruntersuchung eröffnenden Verfügung oder die 
Durchsicht von bei einer Durchsuchung aufgefundenen Papieren2696). 
Die meisten anderen - soweit sie nicht überhaupt, wie dje Beschlag
nahmen und. Durchsuchungen, sogar durch andere staatliche Organe 
angeordnet werden können - kann der Richter jedenfalls durch 
andere staatliche Organe ausführen lassen, sich also bezüglich ihrer 
auf ihre Anordnung, m. a. W. auf eine Entscheidung beschrän
ken2697). Niemals durch den Richter ausgeführt wird die Zustellung 
von Amts wegen - nur diese kann hier in Frage kommen -,die ein 
Realakt, nämlich "die in gesetzlich vorgeschriebener Form erfolgte 
und beurkundete Übergabe eines Schriftstücks"2698) ist, und zwar 
gleichgültig, ob sich durch sie der Erlaß einer Entscheidung erst voll
endet2699) (z. B. bei nicht verkündeten Beschlüssen oder Verfügungen, 
§ 329 III ZPO.), oder ob die Zustellung die Bekanntmachung einer be
reits erlassenen Entscheidung (z. B. im Strafprozeß eines in Abwesen
heit des Angeklagten verkündeten Urteils, § 35 II StPO.), ihrer Gründe 
(§§ 3I6 II, 343 II StPO.) oder einer Rechtsmittel-, Rechtsmittelbegrün
dungs- oder Einspruchsschrift (§§ 340a S. 2, 5I9a S. I, 522a III, 553a Il 
S. I, 554 V, 556 II S. 3 ZPO., 320 S. 2, 347 I S. I StPO.) bezweckt, oder 
ob sie den Eintritt der - formellen - Rechtskraft herbeiführen soll 
(§ 343 II in Verb. mit§§ 345 I, 346 I StP0.)2699a). 

2. Die zweite Gruppe der neben den Entscheidungen stehenden Rich
terhandlungen ergibt sich aus der Tatsache, daß infolge des in unseren 
Prozeßordnungen mehr oder weniger zur Herrschaft gelangten Unter
suchungsgrundsatzes ~ichterhandlungen an Stelle von Erwirkungs
handlungen der Parteien stehen2700). 

a) Innerhalb des Beweises, d. h. der Parteitätigkeit, die bestimmt 
ist, den Richter von der Wahrheit einer tatsächlichen Behauptung zu 
überzeugen2701), ist die Beweisvorführung zurn große:n Teil2702) 
in die Hand des Richters gelegt. Sofern der Richter zu dieser Tätigkeit 
ohne eine Beweisantretung der Partei nicht imstande oder durch einen 
Beweisantrag oder ein Beweiserbieten der Partei oder die durch siebe
oder erwirkte Herbeischaffung eines Beweismittels genötigt ist, bleibt 
die Beweisvorführung des Richters eine Beweisführung der Partei2703). 

2695&) Anders wohl nur die aus § 498 I s. 2 ZPO., Il4 ur StPO., IO Mieter-
schutzGes. v. I. Juni I923. 

2696) Vgl. schon oben hinter Anm. 262o. 
2697) Vgl. schon oben Anm. 2616, 2617. 
2698) STEIN, Nr. III vor § I66. 
2699) HELLWIG, Syst. I, § 159 I I c, schließt daraus die Unselbständigkeit 

.der Kundmachung; anders KoRMANN, 267ff. 
2699&) Über die Zustellung im Parteibetriebe vgl. oben Anm. 2439. 
2700) Vgl. oben zu Anm. Igo8b. 
2701) Vgl. oben § 28 I. 
2702) Vgl. darüber ausführlich oben § 28 I 2. 
2703) Vgl. oben zu Anm. 2272j3, 2303/4. auch zu Anm. I784a, 204.7. 
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Unter den angefiihrten Beispielen von richterlichen Vorstellungs
mitteilungen und Realakten sind nur einzelne, welche streng person
liche Richterhandlungen sind, so die meisten2695a) Belehrungen, die Be
kanntmachung der die Voruntersuchung eroffnenden Verfiigung oder die 
Durchsicht von bei einer Durchsuchung aufgefundenen Papieren2696). 
Die meisten anderen - soweit sie nicht iiberhaupt, wie dje Beschlag
nahmen und. Durchsuchungen, sogar durch andere staatliche Organe 
angeordnet werden konnen - kann der Richter jedenfalls durch 
andere staatliche Organe a usfiihren lassen, sich also beziiglich ihrer 
auf ihre Anordnung, m. a. W. auf eine Entscheidung beschran
ken2697). Niemals durch den Richter ausgefiihrt wird die Zustellung 
von Amts wegen - nur diese kann hier in Frage kommen -, die ein 
Realakt, namlich "die in gesetzlich vorgeschriebener Form erfolgte 
und beurkundete Dbergabe eines Schriftstiicks"2698) ist, und zwar 
gleichgiiltig, ob sich durch sie der ErlaB einer Entscheidung erst voll
endet2699) (z. B. bei nicht verkiindeten Beschliissen oder Verfiigungen, 
§ 329 III ZPO.), oder ob die Zustellung die Bekanntmachung einer be
reits erlassenen Entscheidung (z. B. im StrafprozeB eines in Abwesen
heit des Angeklagten verkiindeten Urteils, § 35 II StPO.), ihrer Griinde 
(§§ 316 II, 343 II StPO.) oder einer Rechtsmittel-, Rechtsmittelbegriin
dungs- oder Einspruchsschrift (§§ 340 a S. 2, 519a S. I, 522a III, 553a II 
S. I, 554 V, 556 II S. 3 ZPO., 320 S. 2, 347 I S. I StPO.) bezweckt, oder 
ob sie den Eintritt der - formellen - Rechtskraft herbeifiihren solI 
(§ 343 II in Verb. mit §§ 345 1,346 I StPO.)2699&). 

2. Die zweite Gruppe der neben den Entscheidungen stehenden Rich
terhandlungen ergibt sich aus der Tatsache, daB infolge des in unseren 
ProzeBordnungen mehr oder weniger zur Herrschaft gelangten Unter
suchungsgrundsatzes ~ichterhandlungen an Stelle von Erwirkungs
handlungen der Parteien stehen2700). 

a) Innerhalb des Beweises, d. h. der Parteitatigkeit, die bestimmt 
ist, den Richter von der Wahrheit einer tatsachlichen Behauptung zu 
iiberzeugen2701), ist die Beweisvorfiihrung zurn groBen Teil2702) 
in die Hand des Richters gelegt. Sofern der Richter zu dieser Tatigkeit 
ohne eine Beweisantretung der Partei nicht imstandeoder durch einen 
Beweisantrag oder ein Beweiserbieten der Partei oder die durch sie be
oder erwirkte Herbeischaffung eines Beweismittels genotigt ist, bleibt 
die Beweisvorfiihrung des Richters eine Beweisfiihrung der Partei2703). 

2695&) Anders wohl nur die aus § 498 I S.2 ZPO., II4 III StPO., 10 Mieter-
schutzGes. v. I. Juni 1923. 

2696) Vgl. schon oben hinter Anm. z6zo. 
2697) Vgl. schon oben Anm. 2616, Z617. 
2698) STEIN, Nr. III vor § 166. 
2699) HELLWIG, Syst. I, § 159 I 1 c, schlieBt daraus die Unselbstl!.ndigkeit 

<ler Kundmachung; anders KORMANN, z67ff. 
2699&) Uber die Zustellung im Parteibetriebe vgl. oben Anm. 2439. 
2700) Vgl. oben zu Anm. I908b. 
2701) Vgl. oben § z8 r. 
2702) Vgl. dariiber ausfiihrlich oben § 28 I z. 
2703) Vgl. oben zu Anm. ZZ7Z/3, 2303/4, auch zu Anm. I784a, 204.7. 

,Goldschmidt, ProzeLl, 33 
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b) Soweit dagegen der Richter von Amts wegen die (materielle}· 
Wahrheit erforscht, m. a. W. soweit der Instruktionsgrundsatz gilt, 
stellt sich die darauf gerichtete richterliche Tätigkeit2703a) als eine 
selbständige "Ermittelung" dar, welche die Erforschung von Tatsachen 
und die Aufsuchung und Ausforschung von "Erkenntnismitteln" um
faßt2704). 

3· Die dritte und letzte Gruppe von Richterhandlungen neben den 
Entscheidungen, die, gleich diesen und im Gegensatz zu den soeben 
unter I. und 2. aufgeführten, spezifisch richterliche Handlungen begreift, 
ist die Entgegennahme der Verhandlung und Beweisvorführung, die 
eigentliche Beweisaufnahme270s). 

Von den aufgeführten drei Gruppen von Richterhandlungen außer 
den Entscheidungen sind die Akte der dritten Gruppe einer Bewer
tung überhaupt unfähig. Bewertbar sind nur die entgegengenommenen 
Akte2706), insbesondere die Beweisvorführungen. Aber auch die Akte 
der Gruppe 2a sind nicht Gegenstand einer selbständigen Bewertung. 
Da sie als Beweisvorführung der Parteien gelten, sind sie nur insoweit 
und denselben Wertungen unterworfen wie diese2707). Im Gegensatz 
dazu wird beiden Akten der Gruppe 2b, obwohl auch sie an Stelle von 
Erwirkungshandlungen stehen, die Wertung der "Zulässigkeit" oder 
"Zurückweisbarkeit als unzulässig" durch die auf Bewirkungshand
lungen anwendbare Wertung der Beachtlichkeit oder Unbeachtlichkeit 
ersetzt. Eine "Zurückweisung" der "Benutzbarkeit" von "Ermit-. 
telungen" wegen formeller Mängel2708) kann nicht in Frage .kommen, 
da die "Ermittelung" weder unmittelbar noch mittelbar Parteihandlung 
ist. Leidet daher eine Ermittelungshandlung an formellen Mängeln, 
welche ihre Benutzbarkeit2709) ausschließen, so hat der Richter sie un
beachtet zu lassen. Aber auch die Wertung der "materiellen Beweis
kraft"2710) ist auf Akte einer Tätigkeit, die kein bestimmtes Beweis-

2703•) Dazu gehört - jedenfalls bis zu einem gewissen Grade - u. a. auch der 
Vortrag des Berichterstatters nach §§ 324, 351 StPO., ebenso wie der Vortrag des. 
Ergebnisses des bisherigen Verfahrens nach §§ 285 11, 526, 669 ZPO. je nachdem. 
Behauptung oder-Beweisvorführungist (vgl. oben Anm. 2046, 2459 a. E.). 

2704) Vgl. oben hinter Anm. 2270, zu Anm. 2367-2369, sowie zu Anm. 2062, 
2216, 2336-2346, endlich zu Anm. 2139. 

2705) Vgl. oben zu Anm. 2044. Auch W. }ELLINEK, 17, und KoRMANN, 133, 
bezeichnen, wenngleich zu eng - insoweit zutreffend E. v. HIPPEL, Staatsakt, 39, 
- die Entgegennahme von Erklärungen als eine besondere Gruppe von Staats-
akten. " 

2706) Dies tritt bei W. }ELLINEK, 64, 125/6, 151, ganz deutlich hervor. 
2707) Vgl. oben§ 28 11 2, insbes. die Beispiele das. zwischen Anm. 2413-2413a. 

Es ist deshalb auch nicht richtig, wenn gelehrt wird (STEIN, Nr. IV 3 zu § 249), 
daß die während Unterbrechung des Verfahrens vorgenommenen richterlichen 
Beweisakte (vgl. oben zu Anm. 2413a) - mangels Heilung gemäß§ 295 ZPO. -, 
anders als die Entscheidungen, ,.unwirksam", m. a. W. unbeachtlich seien. Ihre 
Benutzbarkeit ist nach denselben Regeln -· vgl. oben § 28 II 2 a - zurückzu
weisen,_ wie die sonstiger formell mangelhafter Beweisvorführungen der Parteien. 
Vgl. auch noch oben zu Anm. 1913a. 

2708) Vgl. oben § 28 II 2a. 
2709) Im Sinne der oben a. a. 0. gemachten Ausführungen. 
2710) Vgl. oben § 28 II 2b. 
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b) Soweit dagegen der Richter von Amts wegen die (materielle), 
Wahrheit erforscht, m. a. W. soweit der Instruktionsgrundsatz gilt, 
stellt sich die darauf gerichtete richterliche Tatigkeit2703a) als eine 
selbstandige "Ermittelung" dar, we1che die Erforschung von Tatsachen 
und die Aufsuchung und Ausforschung von "Erkenntnismitteln" um
faBt2704). 

3. Die dritte und letzte Gruppe von Richterhandlungen neben den 
Entscheidungen, die, gleich diesen und im Gegensatz zu den soeben 
unter 1. und 2. aufgefiihrten, spezifisch richterliche Handlungen begreift, 
ist die En tgegennahme der Verhandlung und Beweisvorfiihrung, die 
eigentliche Beweisaufnahme2705). 

Von den aufgefiihrten drei Gruppen von Richterhandlungen auBer 
den Entscheidungen sind die Akte der dritten Gruppe einer Bewer
tung iiberhaupt unfahig. Bewertbar sind nur die entgegengenommenen 
Akte2706), insbesondere die Beweisvorfiihrungen. Aber auch die Akte 
der Gruppe 2a sind nicht Gegenstand einer selbstandigen Bewertung. 
Da sie als Beweisvorfiihrung der Parteien gelten, sind sie nur insoweit 
und denselben Wertungen unterworfen wie diese2707). 1m Gegensatz 
dazu wird beidenAkten derGruppe 2b, obwohl auch sie an Stelle von 
Erwirkungshandlungen stehen, die Wertung der "Zulassigkeit" oder 
"Zuriickweisbarkeit als unzulassig" durch die auf Bewirkungshand
lungeD. anwendbare Wertung der Beachtlichkeit oder Unbeachtlichkeit 
ersetzt. Eine "Zuriickweisung" der "Benutzbarkeit" von "Ermit-. 
telungen" wegen formeller Mange12708) kann nicht in Frage .kommen, 
da die "Ermittelung" weder unmittelbar noch mittelbar Parteihandlung 
ist. Leidet daher eine Ermittelungshandlung an formellen Mangeln, 
we1che ihre Benutzbarkeit2709) ausschlieBen, so hat der Richter sie un
beachtet zu lassen. Aber auch die Wertung der "materiellen Beweis
kraft" 271 0) ist auf Akte einer Tatigkeit, die kein bestimmtes Beweis-

2703') Dazu gehort - jedenfalls bis zu einem gewissen Grade - u. a. auch der 
Vortrag des Berichterstatters nach §§ 324, 351 StPO., ebenso wie der Vortrag des. 
Ergebnisses des bisherigen Verfahrens nach §§ 285 II, 526, 669 ZPO. je nachdem. 
Behauptung oder ·Beweisvorfiihrung ist (vgl. oben Anm. 2046, 2459 a. E.). 

2704) Vgl. oben hinter Anm. 2270, zu Anm. 2367-2369, sowie zu Anm. 2062, 
2216, 2336-2346, endlich zu Anm. 2139. 

2705) Vgl. oben zu Anm. 2044. Auch W. JELLINEK, 17, und KORMANN. 133. 
bezeichnen, wenngleich zu eng - insoweit zutreffend E. v. HIPPEL, Staatsakt, 39, 
- die Entgegennahme von ErkHi.rungen als eine besondere Gruppe von Staats-
akten. " 

2706) Dies tritt bei W. JELLINEK, 64, 125/6, 151, ganz deutlich hervor. 
2707) Vgl. oben § 28 II 2, insbes. die Beispiele das. zwischen Anm. 24I3-24I3a. 

Es ist deshalb auch nicht richtig, wenn gelehrt wird (STEIN, Nr. IV 3 zu § 249). 
daB die wahrend Unterbrechung des Verfahrens vorgenommenen richterlichen 
Beweisakte (vgl. oben zu Anm. 24I3a) - mangels Heilung gemaB § 295 ZPO. -, 
anders als die Entscheidungen, "unwirksam", m. a. W. unbeachtlich seien. Ihre 
Benutzbarkeit ist nach denselben Regeln -. vgl. oben § 28 II 2 a - zuriickzu
weisen,_ wie die sonstiger formell mangelhafter Beweisvorfiihrungen der Parteien. 
Vgl. auch noch oben zu Anm. I9I3a. 

2708) Vgl. oben § 28 II 2a. 
2709) 1m Sinne der oben a. a. O. gemachten Ausfiihrungen. 
2710) Vgl. oben § 28 II 2b. 
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thema kennt2711), nur mit der Maßgabe anwendbar, daß diese "mate
rielle Beweiskraft" hier der "Beweiserheblichkeit" des§ 267 StGB. 
entspricht2712). Es kann nämlich nur in Frage kommen, ob das Ergeb
nis der Ermittelungshandlung überhaupt für den Gegenstand des an
hängigen Verfahrens erheblich ist. Das Werturteil der "Beweiserheb
lichkeit" der Ermittelungshandlung bejaht gleichzeitig die Erheblich
keit der erforschten Tatsache und die Beweiskraft des aufgesuchten 
Erkenntnismittels. Ebensowenig kann natürlich hier von einer 
"Zurückweisung" "beweisunerheblicher" Ermittelungshandlungen die 
Rede sein, sondern nur von der Feststellung ihrer Unverwertbarkeit. 

Die Richterhandlungen der Gruppe r (Vorstellungsmitteilungen 
und Realakte) schließlich unterliegen der auf Bewirkungshandlungen 
anwendbaren Wertung der Beachtlichkeit oder Unbeachtlichkeit2712a). 
Die Unbeachtlichkeit kann auf formelle271 3), bei Vorstellungsmitteilungen 
auch auf inhaltliche Mängel zurückführbar sein; man denke insbeson
dere an die Unrichtigkeit von Belehrungen oder Beurkundungen2714). 

IV. Da die richterlichen Bewirkungshandlungen, einschließlich der 
Entscheidungen, ebenso wie die Bewirkungshandlungen der Parteien, 
in Zweckbeziehung zu Erwirkungshandlungen der Parteien2715) oder -
wie man nun noch hinzufügen kann - Ermittelungshandlungen des Ge
richts2716) stehen, so sind sie - wie jene2717) - in letzter Linie garnicht 
selbst Bewertungsgegenstand , sondern bestimmender Umstand für 
die Bewertung dieser, also für die Zulässigkeit oder Begründetheit 
der Erwirkungshandlungen oder die Beachtlichkeit oder Beweiserheb
Jichkeit2718) der Ermittelungshandlungcn. Ist also z. B. der Er
öffnungsbeschluß unbeachtlich, so ist damit die Anklage unzulässig 
geworden2719). Ist das Verhandlungsprotokoll wegen vorsätzlicher 
Falschbeurkundung (§§ r64 S. 2 ZPO., 274 S. 2 StPO.) unbeachtlich, 
so ist die damit unternommene Beweisvorführung mangels materieller 
Beweiskraft als unbegründet zurückzuweisen, umgekehrt kann die auf die 
Behauptung der Unbeachtlichkeit des Protokolls gestützte Revision 

2711) Vgl. oben hinter Anm. 2369. 
2 712) Vgl. oben Anm. 2417. 
2712•) Daß wegen Gesetzesverletzung prozessual "unbeachtliche" Real

akte - z. B. Beschlagnahmen, Durchsuchungen - privat-, öffentlich- oder straf
rechtliche Wirkungen nach sich ziehen können - vgl. schon oben hinter Anm. 
1389, zu Anm. 1439b, hinter Anm. 1461 a, zu Anm. 1907 -,wird nicht der Hervor
hebung bedürfen; ebensowenig, daß diese Akte für das ihre Ano:·dnung, Vollziehung 
oder Aufhebung betreffende Verfahren - vgl. oben zu Anm. 1493, 2II3 - selbst
verständlich "beachtlich" sind. 

2713) KoRMANN, 260, 267. Entsprechend für Bewirkungshandlungen der Par
teien oben zu Anm. 2521j2. 

2 714) KoRMANN, 2IOff., 231, der aber zu Unrecht die Bedeutung der "Unrich
tigkeit" bei den Entscheidungen unterschätzt - vgl. oben Anm. 2621, 2624 -, 
bei den Beurkundungen überschätzt. 

2 715) Vgl. oben zu Anm. 1373c, 19o8a, 1963, 2421. 
2716) Vgl. oben zu Anm. 2704. 
2717) Vgl. oben zu Anm. 1963, 2424. 
2718) Vgl. oben zu Anm. 2709, 2712. 
2719) Vgl. oben zu Anm. 2686/7, hinter Anm. 2689. 
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thema kennt2711), nur mit der MaBgabe anwendbar, daB diese "mate
rielle Beweiskraft" hier der "Beweiserheblichkeit" des § 267 StGB. 
entspricht2712). Es kann namlich nur in Frage kommen, ob das Ergeb
nis der Ermittelungshandlung iiberhaupt fiir den Gegenstand des an
hangigen Verfahrens erheblich ist. Das Werturteil der "Beweiserheb
lichkeit" der Ermittelungshandlung bejaht gleichzeitig die Erheblich
keit der erforschten Tatsache und die Beweiskraft des aufgesuchten 
Er kenn tnismi ttels. Ebensowenig kann natiirlich hier von einer 
"Zuriickweisung" "beweisunerheblicher" Ermittelungshandlungen die 
Rede sein, sondern nur von der Feststellung ihrer Unverwertbarkeit. 

Die Richterhandlungen der Gru ppe I (Vorstellungsmitteilungen 
und Realakte) schlieBlich unterliegen der auf Bewirkungshandlungen 
anwendbaren Wertung der Beachtlichkeit oder Unbeachtlichkeit2712a). 

Die Unbeachtlichkeit kann auf formelle 2713), bei Vorstellungsmitteilungen 
auch auf inhaltliche Mangel zuriickfiihrbar sein; man denke insbeson
dere an die Unrichtigkeit von Belehrungen oder Beurkundungen2714). 

IV. Da die richterlichen Bewirkungshandlungen, einschlieBlich der 
Entscheidungen, ebenso wie die Bewirkungshandlungen der Parteien, 
in Zweckbeziehung zu Erwirkungshandlungen der Parteien2715) oder -
wie man nun noch hinzufiigen kann - Ermittelungshandlungen des Ge
richts2716) stehen, so sind sie - wie jene2717) - in letzter Linie garnicht 
selbst Bewertungsgegenstand, sondern bestimmender Umstand fiir 
die Bewertung dieser, also fiir die Zulassigkeit oder Begriindetheit 
der Erwirkungshandlungen oder die Beachtlichkeit oder Beweiserheb
lichkeit2 71B) der Ermittelungshandlungcn. 1st also z. B. der Er
offnungsbeschluB unbeachtlich, so ist damit die Anklage unzulassig 
geworden2719). 1st das Verhandlungsprotokoll wegen vorsatzlicher 
Falschbeurkundung (§§ r64 S. 2 ZPO., 274 S. 2 StPO.) unbeachtlich, 
so ist die dam it unternommene Beweisvorfiihrung mangels materieller 
Beweiskraft als unbegriindet zuriickzuweisen, umgekehrt kann die auf die 
Behauptung der Unbeachtlichkeit des Protokolls gestiitzte Revision 

2711) Vgl. oben hinter Anm. 2369. 
2712) Vgl. oben Anm. 2417. 
2712a ) DaB wegen Gesetzesverletzung prozessual "unbeachtliche" Real

akte - z. B. Beschlagnahmen, Durchsuchungen - privat-, offentlich- oder straf
rechtliche Wirkungen nach sich ziehen konnen - vgl. schon oben hinter Anm. 
1389, zu Anm. 143gb, hinter Anm. 1461 a, zu Anm. Ig07 -, wird nicht der Hervor
hebung bedurfen; ebensowenig, daB diese Akte fur das ihre Ano:'dnung, Vollziehung 
oder Aufhebung betreffende Verfahren - vgl. oben zu Anm. 1493, 2II3 - selbst
verstandlich "beachtlich" sind. 

2713) KORMANN, 260, 267. Entsprechend fur Bewirkungshandlungen der Par
teien oben zu Anm. 2521/2. 

2714) KORMANN, 21Off., 231, der aber zu Unrecht die Bedeutung der "Unrich
tigkeit" bei den Entscheidungen unterschatzt - vgl. oben Anm. 2621, 2624 -, 
bei den Beurkundungen uberschatzt. 

2715) Vgl. oben zu Anm. 1373c, Ig08a, Ig63, 2421. 
2716) Vgl. oben zu Anm. 2704. 
2717) Vgl. oben zu Anm. Ig63, 2424. 
2718) Vgl. oben zu Anm. 2709, 2712. 
2719) Vgl. oben zu Anm. 2686/7, hinter Anm. 268g. 
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begründet geworden sein. Ist eine gegen§ 97 StPO. verstoßende Beweis
mittelbeschlagnahme unbeachtlich271 9a), so ist die darauf gestützte 
Beweisantretung als unzulässig2720), die darauf gestützte Beweisvor
führung als unbenutzbar zurückzuweisen, eine darauf gestützte Ermit
telungshandlung unbeachtet zu lassen. Ja, selbst der Satz, daß die Be
wirkungshandlungen der Parteien unbeachtlich werden, wenn es zu den 
Erwirkungshandlungen, zu denen sie in Zweckbeziehung stehen, nicht 
kommt2 721), gilt für die richterlichen Bewirkungshandlungen, einschließ
lich der Entscheidungen. Daß er für die Vorstellungsmitteilungen, Real
akte und diejenigen Entscheidungen gilt, die nur innerprozessuale 
\Virkung entfalten2722), leuchtet ein. Aber wenn auch unzweifelhaft 
der Konsumtionswirkung des Strafurteils, der Feststellungswirkung 
des Zivilurteils unter allen Umständen eine Rechtslage in bezugauf einen 
möglichen künftigen Prozeß2723) entspricht2724), so wird doch sogar 
die prozessuale Beachtlichkeit des Endurteils2725) hinfällig, wenn fest
steht, daß es zu einem zweiten Prozesse de eadem re nicht kommt. 

5. Entwickelung der Prozeßlage. 
(§ 32.) 

r. Schon vor dem Prozeßbeginn kann man im Hinblick auf einen 
möglichen künftigen .Prozeß von einer prozessualen Rechtslage spre
chen2726). Eine solche Rechtslage kann sich immer nur aus dem Da
sein eines zur "Evidenzmachung" geeigneten Mittels ergeben2727). 
Zwar können auch vor dem Prozeßbeginn vorgenommene Bewirkungs
handlungen sei es der Parteien, z. B. ein S.chieds- oder Prorogations
vertrag2728), sei es des Gerichts, z. B. ein Urteil in einem Vorprozeß2729), 
im Hinblick auf in einem möglichen künftigen Prozeß vorzunehmende 
Erwirkungshandlungen eine prozessuale Rechtslage erzeugen2730). Da 
aber Bewirkungshandlungen, die nicht vor oder gegenüber dem erken
nenden Gericht vorgenommen werden, nur im Falle ihrer prozeßord
nungsmäßigen Feststellung beachtlich sind2731), so schaffen sie eine 

2719•) Vgl. aber oben Anrn. 2712a. 
2720) Vgl. _oben zu Anrn. 2384. 
2721) Vgl. oben zu Anrn. 2423 b. 
2722) Vgl. oben zu Anrn. 2684. 
2723) Vgl. darüber oben hinter Anrn. 1365, zu Anrn. 1373, 1373c, 1852, in Anrn. 

1858, 2421. 
2724) Über die der Feststellungswirkung entsprechende Rechtslage vgl. oben 

zu Anrn. 914 b, 1398, 1403; die der Konsumtionswirkung entsprechende Rechts
lage ist positiv (über die eigentliche negative, den Kläger treffende Seite vgl. oben 
zu Anrn. 913a) die Aussicht des Abgeurteilten auf Ablehnung einer zweiten An
klage de eadern re (über Einzelheiten vgl. oben vor und hinter Anrn. 2158). 

2726) Vgl. oben zu Anrn. 2658. 
2726) Vgl. oben hinter Anrn. 1365, zu Anrn. 1373, 1373c. 
2727) Vgl. oben hinter Anrn. 1373, zu Anrn. 1852. 
2728) Vgl. oben Anrn. 1858, 2421. 
2729) Vgl. oben zu AnPl. 2724. 
2 730) Vgl. oben zu Anrn. 1373c, 19o8a, 1963, 2421, 2715. 
2731) Vgl. oben zu Anrn. 2423 a. 
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begriindet geworden sein. 1st eine gegen § 97 StPO. verstoBende Beweis
mittelbeschlagnahme unbeachtlich2719a), so ist die darauf gestiitzte 
Beweisantretung als unzuHissig2720), die darauf gestiitzte Beweisvor
fiihrung als unbenutzbar zuriickzuweisen, eine darauf gestiitzte Ermit
telungshandlung unbeachtet zu lassen. ja, selbst der Satz, daB die Be
wirkungshandlungen der Parteien unbeachtlich werden, wenn es zu den 
Erwirkungshandlungen, zu denen sie in Zweckbeziehung stehen, nicht 
kommt2 721), gilt fiir die richterlichen Bewirkungshandlungen, einschlieH
lich der Entscheidungen. DaB er fiir die Vorstellungsmitteilungen, Real
akte und diejenigen Entscheidungen gilt, die nur innerprozessuale 
\Virkung entfalten2722), leuchtet ein. Aber wenn auch unzweifelhaft 
der Konsumtionswirkung des Strafurteils, der Feststellungswirkung 
des Zivilurteils unter allen Umstanden eine Rechtslage in bezug auf einen 
moglichen kiinftigen ProzeB2723) entspricht2724), so wird doch sogar 
die prozessuale Beachtlichkeit des Endurteils2725) hinfallig, wenn f est
steht, daB es zu einem zweiten Prozesse de eadem re nicht kommt. 

5. Entwickelung der ProzeBlage. 
(§ 32.) 

I. Schon vor dem ProzeBbeginn kann man im Hinblick auf einen 
moglichen kiinftigen .ProzeB von einer prozessualen Rechtslage spre
chen2726). Eine soIche Rechtslage kann sich immer nur aus dem Da
sein eines zur "Evidenzmachung" geeigneten Mittels ergeben2727). 
Zwar konnen auch vor dem ProzeBbeginn vorgenommene Bewirkungs
handlungen sei es der Parteien, z. B. ein S.chieds- oder Prorogations
vertrag2728), sei es des Gerichts, z. B. ein Urteil in einem VorprozeB2729), 
im Hinblick auf in einem moglichen kiinftigen ProzeB vorzunehmende 
Erwirkungshandlungen eine prozessuale Rechtslage erzeugen2730). Da 
aber Bewirkungshandlungen, die nicht vor oder gegeniiber dem erken
nenden Gericht vorgenommen werden, nur im Falle ihrer prozeBord
nungsmaBigen Feststellung beachtlich sind2731), so schaffen sie eine 

2719') Vgl. aber oben Anm. 27I2a. 
2720) Vgl. -Oben zu Anm. 2384. 
2721) Vgl. oben zu Anm. 2423 b. 
2722) Vgl. oben zu Anm. 2684. 
2723) Vgl. daruber oben hinter Anm. 1365, zu Anm. 1373, I373c, 1852, in Anm. 

1858, 2421. 
2724) Uber die der Feststellungswirkung entsprechende Rechtslage vgl. oben 

zu Anm. 914 b, 1398, 1403; die der Konsumtionswirkung entsprechende Rechts
lage ist positiv (uber die eigentliche negative, den KHiger treffende Seite vgl. oben 
zu Anm. 913a) die Aussicht des Abgeurteilten auf Ablehnung einer zweiten An
klage de eadem re (uber Einzelheiten vgl. oben vor und hinter Anm. 2158). 

2726) Vgl. oben zu Anm. 2658. 
2726) Vgl. oben hinter Anm. 1365, zu Anm. 1373, 1373c. 
2727) Vgl. oben hinter Anm. 1373, zu Anm. 1852. 
2728) Vgl. oben Anm. 1858, 2421. 
2729) Vgl. oben zu Anp!. 2724. 
2730) Vgl. oben zu Anm. 1373c, 1908a, 1963, 2421, 2715. 
2731) Vgl. oben zu Anm. 2423 a. 
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prozessuale Rechtslage nur, wenn ein Mittel zu ihrer prozeßordnungs
mäßigen Feststellung vorhanden ist2732). Die einzige prozessuale Rechts
lage, die vor Prozeßbeginn da ist, ohne ein zur "Evidenzmachung" 
geeignetes Mittel vorauszusetzen, ist die abstrakte Klagmöglichkeit, 
d. i. die Möglichkeit, durch Einreichung und Zustellung der Klage die 
Aussicht auf Terminsbestimmung und Gehör zu begründen2733). Immer
hin setzt auch diese Rechtslage voraus, daß nicht ein Hindernis der 
Terminsbestimmung, insbesondere Exterritorialität des Beklagten, evi
dent ist2734). 

2. Die erste Wirkung der Klagerhebung ist der Eintritt der Rechts
hängigkeit, d. i. der Rechtslage, daß ein Anspruch der gerichtlichen Ver
handlung und Entscheidung unterbreitet ist, eine res in iudicium deducta 
est. Diese Rechtslage ist gleichbedeutend mit der Aussicht der Parteien 
auf gerichtliche Verhandlung und der Prozeßlage gemäße Entscheidung 
über den erhobenen Anspruch in dem gegenwärtigen Verfahren2735). 
Der Eintritt dieser Rechtslage ist im amtsgerichtliehen Verfahren inso
weit hinausgerückt, als sich dem Streitverfahren das obligatorische 
Mahn- (§§I ff. EntlastBek. i. d. Fass. v. IJ. Mai I924) oder Güte- (§§ 495 aff. 
ZPO.) vorschiebt. Denn weder die Zustellung des Zahlungsbefehls 
(§ 693 ZPO.) noch die Zustellung des - wirklichen (§ 499a ZPO.) oder 
fingierten (§ sooa II ZPO.) - Güteantrages begründet die Rechts
hängigkeit2736). Diese tritt vielmehr erst ein, wenn entweder der Voll
streckungsbefehl erlassen2736a) (§ 700 S. I Halbs. 2 ZPO.) oder gegen 
einen Urkunden- oder Wechsel-Zahlungsbefehl Widerspruch erhoben 
(§ 4 Nr. I EntlastBek. i. d. Fass. v. IJ. Mai I924) oder nach Erhebung 
des Widerspruchs gegen den Zahlungsbefehl alsbald ein Termin zur 
Streitverhandlung anberaumt oder der Rechtstreit im Anschluß an das 
Güteverfahren im Streitverfahren verhandelt wird (§§ 6g6 III, 499e I, 
499f II ZPO.). Gleichgültig ist, daß in solchem Falle die "Wirkungen" 
der Rechtshängigkeit auf den Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungs-

2732) Vgl. denn auch über die Beweiskraft der Urteilsurkunde für die Tatsache 
des Urteilserlasses oben zu Anm. r2o7a. Das zur "Evidenzmachung" geeignete 
Mittel braucht nicht notwendig ein Beweis- oder Bescheinigungsmittel zu sein. 
Offenkundigkeit bei Gericht oder ein ehrlicher geständiger Gegner können ge
nügen. 

2733) Vgl. oben zu und hinter Anm. 1376, 1376a, zu Anm. 1449. 
2734) Vgl. oben zu Anm. 1450, 1925. Vgl. auch noch den oben in Anm. 1451 

erwähnten Fall. 
2735) Vgl. oben zu Anm. 1644-1646, insbe!!. in Anm. 1644; vgl. ferner oben 

Anm. 1917a. 
2736) Das war auch nach § 693 II ZPO. fr. Fass. (v. 20. Mai 1898) nicht anders, 

da dieser nur bestimmte, daß mit der Zustellung des Zahlungsbefehls die "Wir
kungen" der Rechtshängigkeit eintreten sollten. Daß die Rechtshängigkeit nicht 
identisch ist mit den Reflexwirkungen, welche das materielle und Prozeß-Recht 
an sie knüpfen, darüber vgl. schon oben Anm. 1644. Die Bestimmung des§ 693 II 
fr. Fass. enthielt gerade so eine Fiktion, wie die eine Rückbeziehung des Eintritts 
der Rechtshängigkeitswirkungen anordnenden §§ 499e I S .. 2, 499f II S. 2, 6g6 III, 
700 S. I Halbs. 2 ZPO., 4 Nr. r EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924. 

2736•) In welchem Falle es also keines Güteverfahrens bedarf, was eine Modi
fikation des § 495a ZPO. bedeutet. 
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prozessuale Rechtslage nur, wenn ein Mittel zu ihrer prozeBordnungs
maBigen Feststellung vorhanden ist2732). Die einzige prozessuale Rechts
lage, die vor ProzeBbeginn da ist, ohne ein zur "Evidenzmachung" 
geeignetes Mittel vorauszusetzen, ist die abstrakte Klagmoglichkeit, 
d. i. die Moglichkeit, durch Einreichung und Zustellung der Klage die 
Aussicht auf Terminsbestimmung und Gehor zu begriinden2733). Immer
hin setzt auch diese Rechtslage voraus, daB nicht ein Hindemis der 
Terminsbestimmung, insbesondere Exterritorialitat des Beklagten, evi
dent ist2734). 

2. Die erste Wirkung der Klagerhebung ist der Eintritt der Rechts
hangigkeit, d. i. der Rechtslage, daB ein Anspruch der gerichtlichen Ver
handlung und Entscheidung unterbreitet ist, eine res in iudicium deducta 
est. Diese Rechtslage ist gleichbedeutend mit der Aussicht der Parteien 
auf gerichtliche Verhandlung und der ProzeBlage gemaBe Entscheidung 
iiber den erhobenen Anspruch in dem gegenwartigen Verfahren2735). 

Der Eintritt dieser Rechtslage ist im amtsgerichtlichen Verfahren inso
weit hinausgeriickt, als sich dem Streitverfahren das obligatorische 
Mahn- (§§ Iff. EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924) oder Giite- (§§ 495 aff. 
ZPO.) vorschiebt. Denn weder die Zustellung des Zahlungsbefehls 
(§ 693 ZPO.) noch die Zustellung des - wirklichen (§ 499a ZPO.) oder 
fingierten (§ 500a II ZPO.) - Giiteantrages begriindet die Rechts
hangigkeit 2736). Diese tritt vielmehr erst ein, wenn entweder der Voll
streckungsbefehl erlassen2736a) (§ 700 S. I Halbs. 2 ZPO.) oder gegen 
einen Urkunden- oder Wechsel-Zahlungsbefehl Widerspruch erhoben 
(§ 4 Nr. I EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924) oder nach Erhebung 
des Widerspruchs gegen den Zahlungsbefehl alsbald ein Termin zur 
Streitverhandlung anberaumt oder der Rechtstreit im AnschluB an das 
Giiteverfahren im Streitverfahren verhandelt wird (§§ 696 III, 49ge I, 
499f II ZPO.). Gleichgiiltig ist, daB in solchem Falle die "Wirkungen" 
der Rechtshangigkeit auf den Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungs-

2732) VgI. denn auch fiber die Beweiskraft der Urteilsurkunde fUr die Tatsache 
des Urteilserlasses oben zu Anm. 1207a. Das zur "Evidenzmachung" geeignete 
Mittel braucht nicht notwendig ein Beweis- oder Bescheinigungsmittel zu sein. 
Offenkundigkeit bei Gericht oder ein ehrlicher gestandiger Gegner konnen ge
nfigen. 

2733) Vgl. oben zu und hinter Anm. 1376, 1376a, zu Anm. 1449. 
2734) Vgl. oben zu Anm. 1450, 1925. Vgl. auch noch den oben in Anm. 1451 

erwahnten Fall. 
2735) Vgl. oben zu Anm. 1644-1646, insbes. in Anm. 1644; vgl. ferner oben 

Anm. 1917a. 
2736) Das war auch nach § 693 II ZPO. fro Fass. (v. 20. Mai 1898) nicht anders, 

da dieser nur bestimmte, daB mit der Zustellung des Zahlungsbefehls die "Wir
kungen" der Rechtshangigkeit eintreten sollten. DaB die Rechtshangigkeit nicht 
identisch ist mit den Reflexwirkungen, welche das materielle und FrozeB-Recht 
an sie knfipfen, darfiber vgl. schon oben Anm. 1644. Die Bestimmung des § 693 II 
fro Fass. enthielt gerade so eine Fiktion, wie die eine Rfickbeziehung des Eintritts 
der Rechtshangigkeitswirkungen anordnenden §§ 49ge IS .. 2, 499f II S. 2, 6g6 III, 
700 S. I Halbs. 2 ZPO., 4 Nr. 1 EntlastBek. i. d. Fass. v. 13. Mai 1924. 

2736&) In welchem FaIle es also keines Gfiteverfahrens bedarf, was eine Modi
fikation des § 495a ZPO. bedeutet. 
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befehls (§§ 6g6 III, 700 S. I Halbs. 2 ZPO.; § 4 Nr. I EntlastBek. i. d. 
Fass. v. I3. Mai I924) oder des Güteantrages (§§ 499e I S. 2, 499f II S. 2 
ZPO.) zurückbezogen werden27S7). 

Auch im Strafverfahren tritt die Rechtshängigkeit 273B) mit Erhebung 
der Anklage (§ I70 I StP0.) 2739) ein. Aber die meisten "Wirkungen" 
der Rechtshängigkeit sind erst an die "Eröffnung der (gerichtlichen) 
Untersuchung" geknüpft274o). 

3· Die mit dem Eintritt der Rechtshängigkeit begründete Aussicht 
des Beklagten auf gerichtliche Verhandlung und Entscheidung über den 
erhobenen Anspruch in dem gegenwärtigen Verfahren kann ihm durch 
Zurücknahme der Klage wieder entzogen werden2741). Erst durch seine 
Einlassung wird die bezeichnete Aussicht für den Beklagten zu einem 
unentziehbaren Recht (§ 27I I ZP0.) 2742). Entsprechendes gilt für die 
Rechtsmittelinstanz (§§ 5I5 I, 566 ZPO.). Die Festhaltung des Rechts
mittelklägers soll hier dem Rechtsmittelbeklagten das Recht der An
schließung sichern (§§ 52I I, 522 I, 556 II S. 3 ZPO.). Doch ist dazu 
ein Verhandeln des Rechtsmittelbeklagten zur Hauptsache nicht erfor
derlich, ein Verhandeln über die Zulässigkeil des Rechtsmittels freilich 
nicht ausreichend2743). Im Strafverfahren tritt die Festhaltung des 
Anklägers im Prozesse regelmäßig mit der Eröffnung der Untersuchung 
(§ I56 StP0.) 2744), die Festhaltung des Beschwerdeführers in der 
Rechtsmittelinstanz mit dem Beginn der Hauptverhandlung (§ 303 StPO.) 
ein. Letztere soll die Staatsanwaltschaft hindern, die Wirkung des von 
ihr eingelegten Rechtsmittels, daß die angefochtene Entscheidung auch 
zugunsten des Beschuldigten abgeändert werden kann (§ 30I StPO.), 
zu vereiteln. Sie entbehrt also des Zweckes im Falle einer Einlegung 
des Rechtsmittels durch den Beschuldigten. 

4· Die Last, die Klage zu begründen, ist eine Substanzierungs
last2745). Mit ihr ist regelmäßig ein Substanzierungsrecht insofern ver
bunden, als der Kläger sich mit ausreichender Substanzierung die Mög
lichkeit zum Beweisantritt eröffnet2746). Bei Totalversäumnis des 
Beklagten kann ausreichende Substanzierung den Kläger, sofern er 
auch seiner Informationslast genügt hat(§ 335 I Nr. I ZPO.), in die Lage 
versetzen, g·egen den Beklagten mit Erfolg ein Versäumnisurteil zu be-

2737) Über Folgerungen aus dieser Rückwirkung vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., 
Nr. 3 zu§ 496. Vgl. auch noch§§ 302 IV S. 4 Halbs. 2, 7I 7 Il S. 2 Halbs. 2, III S. 4 
Halbs. I ZPO. 

2738) Vgl. oben Anm. 1646. 2739) LANG, n. 
2740) Nur die perpetuatio fori domicilii (§ 8 I StPO.) ist an die Erhebung der 

Anklage geknüpft. Dagegen ist die einen zweiten Prozeß de eadem re ausschlie
ßende Wirkung der Rechtshängigkeit mittelbar durch den eine Kompetenzkon
kurrenz lösenden § I2 I StPO. an die Eröffnung der Untersuchung ~eknüpft. 
Bedenklich BIRKMEYER, 681j2; LANG, 6g, 75 (der sich, 75 Anm. I, zu Unrecht auf 
BENNECKE-BELING, 480, beruft). Vgl. auch § 68 StGB. und über diesen GoLD
SCHMIDT, Mater. JustizR., 4off. 

2741) Vgl. oben zu Anm. I642-I656, auch zu Anm. 2545. 
2742) Vgl. oben zu Anm. 662-668. 2743) STEIN, Nr. I I zu § 515. 
2744) Vgl. oben zu Anm. 666. 2745) Vgl. oben zu Anm. 2I76. 
2 74 6) Vgl. oben hinter Anm. 1454, zu Anm. 1716a. 
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befehls (§§ 696 III, 700 S. I Halbs. 2 ZPO.; § 4 Nr. I EntlastBek. i. d. 
Fass. v. 13. Mai 1924) oder des Giiteantrages (§§ 49ge I S. 2, 499f II S. 2 
ZPO.) zuriickbezogen werden2737). 

Auch im Strafverfahren tritt die Rechtshangigkeit 2738) mit Erhebung 
der Anklage (§ 170 I StPO.)2739) ein. Aber die meisten "Wirkungen" 
der Rechtshangigkeit sind erst an die "Eroffnung der (gerichtlichen) 
Untersuchung" gekniipft2740). 

3. Die mit dem Eintritt der Rechtshangigkeit begriindete Aussicht 
des Beklagten auf gerichtliche Verhandlung und Entscheidung iiber den 
erhobenen Anspruch in dem gegenwartigen Verfahren kann ihm durch 
Zuriicknahme der Klage wieder entzogen werden2741). Erst durch seine 
Einlassung wird die bezeichnete Aussicht fUr den Beklagten zu einem 
unentziehbaren Recht (§ 271 I ZPO.)2742). Entsprechendes gilt fUr die 
Rechtsmittelinstanz (§§ SIS 1, 566 ZPO.). Die Festhaltung des Rechts
mittelklagers soIl hier dem Rechtsmittelbeklagten das Recht der An
schlie Bung sicherll (§§ 521 1, 522 1, 556 II S.3 ZPO.). Doch ist dazu 
ein Verhandeln des Rechtsmittelbeklagten zur Hauptsache nicht erfor
derlich, ein Verhandeln iiber die Zulassigkeit des Rechtsmittels freilich 
nicht ausreichend2743). 1m Strafverfahren tritt die Festhaltung des 
Anklagers im Prozesse regelmaBig mit der Eroffnung der Untersuchung 
(§ 156 StPO.)2744), die Festhaltung des BeschwerdefUhrers in der 
Rechtsmittelinstanz mit dem Beginn der Hauptverhandlung (§ 303 StPO.) 
ein. Letztere soIl die Staatsanwaltschaft hindern, die Wirkung des von 
ihr eingelegten Rechtsmittels, daB die angefochtene Entscheidung auch 
zugunsten des Beschuldigten abgeandert werden kann (§ 301 StPO.), 
zu vereiteln. Sie entbehrt also des Zweckes im Fane einer Einlegung 
des Rechtsmittels durch den Beschuldigten. 

4. Die Last, die Klage zu begriinden, ist eine Substanzierungs
last2745). Mit ihr ist regelmaBig ein Substanzierungsrecht insofern ver
bunden, als der Klager sich mit ausreichender Substanzierung die Mog
lichkeit zum Beweisantritt eroffnet2746). Bei Totalversaumnis des 
Beklagten kann ausreichende Substanzierung den Klager, sofern er 
auch seiner Informationslasl geniigt hat (§ 335 I Nr. I ZPO.), in die Lage 
versetzen, g'egen den Beklagten mit Erfolg ein Versaumnisurteil zu be-

2737) Dber Folgerungen aus dieser Riickwirkung vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO .• 
Nr. 3 zu § 496. Vgl. auch noch §§ 302 IV S. 4 Halbs. 2, 717 II S. 2 Halbs. 2, III S. 4 
Halbs. I ZPO. 

2738) Vgl. oben Anm. 1646. 2739) LANG, II. 

2740) Nur die perpetuatio fori domicilii (§ 8 I StPO.) ist an die Erhebung der 
Anklage geknflpft. Dagegen ist die einen zweiten ProzeB de eadem re ausschlie
Bende Wirkung der Rechtshll.ngigkeit mittelbar durch den eine Kompetenzkon
kurrenz 16senden § 12 I StPO. an die Eroffnung der Untersuchung ~eknflpft. 
Bedenklich BIRKMEYER, 681/2; LANG. 69. 75 (der sich, 75 Anm. I, zu Unrecht auf 
BENNECKE-BELING, 480, beruft). Vgl. auch § 68 StGB. und fiber diesen GoLD
SCHMIDT, Mater. JustizR., 40ff. 

2741) Vgl. oben zu Anm. 1642-1656, auch zu Anm. 2545. 
2742) Vgl. oben zu Anm. 662-668. 2743) STEIN, Nr. I I ZU § 515. 
2744) Vgl. oben zu Anm. 666. 2745) Vgl. oben zu Anm. 2176. 
2 746) Vgl. oben hinter Anm. 1454. zu Anm. 1716a. 
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antragen (§ 331 ZP0.) 2747). Der Beklagte hat - ohne weiteres Zutun 
- Aussicht auf Abweisung der prozessual mangelhaften2748) oder der 
unschlüssigen2749) Klage. Im übrigen konkurriert regelmäßig mit seiner 
Bestreitungslast ein Bestreitungsrecht insofern, als sein Bestreiten den 
Kläger zum Beweise nötigt2750). Nur ausnahmsweise geht das mit der 
Bestreitungslast des Beklagten konkurrierende Bestreitungsrecht nur 
so weit, ihm die Möglichkeit zum Beweisantritt zu eröffnen2751). 

5· Mit dem Verhandlungsergebnis rücken die bisher entfernten und 
wenig sicheren Aussichten auf Gewinn oder Verlust des Prozessses in 
greifbarere Nähe und gewinnen festere Gestalt. Es kann sein, daß die 
Versäumung von Lasten und das Verpassen von Möglichkeiten durch 
eine Partei unmittelbar die Aussicht auf ein ihr ungünstiges Urteil er
öffnet. Aber auch wenn dies nicht der Fall ist, so ergibt sich doch jetzt, 
in welchem Umfange die Behauptungen von Rechten oder Tatsachen 
als prozeßordnungsgemäß festgestellt oder als bestritten anzusehen und 
in welchem Umfange tatsächliche Behauptungen beweisbedürftig sirtd. 
Eine Folge der Verhandlung ist, daß in Zukunft ein Urteil "nach Lage 
der Akten" ergehen kann (§§ 25ra I S. 2, 33ra S. 2 ZPO.). Eine Folge 
kann die Zurückweisbarkeit nachträgli<;hen Vorbringens (§§ 279, 283 II, 
529 II, V ZPO.) sein. Im gemeinen Prozeßrecht wurde das Verhandlungs
ergebnis durch das Beweisinterlokut2752), im preußischen durch Fest
stellung des status causae et controversiae (§§ zoff. I ro AGO.) festgelegt. 

6. Diejenige Partei, die über rechtlich bindende oder auch nur er
fab rungsgemäß überzeugende Beweismittel für beweisdürftige Tatsachen 
verfügt, hat die Möglichkeit (das Recht) zum Beweise2753). Mit der Be
weismöglic:;hkeit braucht eine Beweislast nicht verbunden zu sein. Noch 
günstiger gestaltet sich die Prozeßlage einer Partei, wenn sie von dem 
beweisbelasteten Gegner als rechtlich bindendes Beweismittel - die 
AGO. I ro § 255 sagt geradezu: als "Richter in eigener Sache" - auf
gerufen wird, m. a. W. wenn die Partei zum Eide kommt2754). Freilich 
bedingt jede Eidesmöglichkeit gleichzeitig eine Eideslast2755). 

7· Das vorliegende Beweisergebnis schafft eine Rechtslage, soweit 
bei seiner Würdigung der Richter durch gesetzliche Beweisregeln gebun
den oder nach den Erfahrungssätzen eine bestimmte Beweiswürdigung 
überwiegend wahrscheinlich ist 2' 5S). 

8. Mit dem Eintritt der Urteilswirkung (materiellen Rechtskraft), 
d. i. der gerichtlichen Geltung des geltend gemachten Anspruchs als 
rechtlich begründet oder unbegründet 2757) ist die Prozeßlage entspannt, 
allerdings zugleich ein neues Spannungsverhältnis in bezug auf einen 
möglichen künftigen Prozeß gegeben2758). 

2747) Vgl. oben hinter Anm. 1454, zu Anm. 1718a. 
2748) Vgl. oben hinter Anm. 16o1a, 1434. 2749) Vgl. oben zu Anm. 1410-1434. 
2750) Vgl. oben hinter Anm. 1452, zu Anm. 1718. 
2 751) Vgl. oben zu Anm. 1452a-1454, zu Anm. 1716a. 
2752) Vgl. oben hinter Anm. 2188, zu Anm. 2263. 2753) Vgl. oben zu Anm. 1716. 
2764) Vgl. obenAnm.6rga, hinter Anm.1456/7, zuAnm.1715. 2755) Vgl.ob. a. a.O. 
2756) Vgl. oben zu Anm. 137oa. 2757) Vgl. oben zu Anm. II72d . 

. 2758) Vgl. oben zu Anm. 2729, 2724 und die in Anm. 2724 angeführten Stellen. 
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antragen (§ 331 ZPO.)2747). Der Beklagte hat - ohne weiteres Zutun 
- Aussicht auf Abweisung der prozessual mangelhaften2748) oder der 
unschHissigen2749) Klage. 1m iibrigen konkurriert regelmaBig mit seiner 
Bestreitungslast ein Bestreitungsrecht insofern, als sein Bestreiten den 
Klager zum Beweise notigt2750). Nur ausnahmsweise geht das mit der 
Bestreitungslast des Beklagten konkurrierende Bestreitungsrecht nur 
so weit, ihm die Moglichkeit zum Beweisantritt zu eroffnen2751). 

5. Mit dem Verhandlungsergebnis riicken die bisher entfernten und 
wenig sicheren Aussichten auf Gewinn oder Verlust des Prozessses in 
greifbarere Nahe und gewinnen festere Gestalt. Es kann sein, daB die 
Versaumung von Lasten und das Verpassen von Moglichkeiten durch 
eine Partei unmittelbar die Aussicht auf ein ihr ungiinstiges Urteil er
affnet. Aber auch wenn dies nicht der Fall ist, so ergibt sich doch jetzt, 
in we1chem Umfange die Behauptungen von Rechtenoder Tatsachen 
als prozeBordnungsgemaB festgestellt oder als bestritten anzusehen und 
in we1chem Umfange tatsachliche Behauptungen beweisbediirftig sirtd. 
Eine Folge der Verhandlung ist, daB in Zukunft ein UrteH "nach Lage 
cler Akten" ergehen kann (§§ 25ra I S. 2, 33ra S. 2 ZPO.). Eine Folge 
kann die Zuriickweisbarkeit nachtragliGhen Vorbringens (§§ 279, 283 II, 
529 II, V ZPO.) sein. 1m gemeinen ProzeBrecht wurde das Verhandlungs
ergebnis durch das Beweisinterlokut2752), im preuBischen durch Fest
steHung des status causae et controversiae (§§ 20ff. I IO AGO.) festgelegt. 

6. Diejenige Partei, die iiber rechtlich bindende oder auch nur er
fab rungsgemaB iiberzeugende Beweismittel fUr beweisdiirftige Tatsachen 
verfUgt, hat die Moglichkeit (das Recht) zum Beweise2753). Mit der Be
weismogli<;hkeit braucht eine Beweislast nicht verbunden zu sein. Noch 
giinstiger gestaltet sich die ProzeBlage einer Partei, wenn sie von dem 
beweisbelasteten Gegner als rechtlich bindendes Beweismittel - die 
AGO. I 10 § 255 sagt geradezu: als "Richter in eigener Sache" - auf
gerufen wird, m. a. W. wenn die Partei zum Eide kommt2754). Freilich 
bedingt jede Eidesmoglichkeit gleichzeitig eine Eideslast2755). 

7. Das vorliegende Beweisergebnis schafft eine Rechtslage, soweit 
bei seiner Wiirdigung der Richter durch gesetzliche Beweisregeln gebun
den oder nach den Erfahrungssatzen eine bestimmte Beweiswiirdigung 
u berwiegend wahrscheinlich ist 2753) . 

8. Mit dem Eintritt der Urteilswirkung (materiellen Rechtskraft), 
d. i. der gerichtlichen Geltung des geltend gemachten Anspruchs als 
rechtlich begriindet oder unbegriindet2757) ist die ProzeBlage entspannt, 
allerdings zugleich ein neues Spannungsverhaltnis in bezug auf einen 
moglichen kiinftigen ProzeB gegeben2758). 

2747) Vgl. oben hinter Anm. 1454, zu Anm. 1718a. 
2748) Vgl. oben hinter Anm. 1601a, 1434. 2749) Vgl. oben zu Anm. 1410-1434. 
2750) Vgl. oben hinter Anm. 1452, zu Anm. 1718. 
2 751) Vgl. oben zu Anm. 1452a-1454, zu Anm. 1716a. 
2752) Vgl. oben hinter Anm. 2188, zu Anm. 2263. 2753) Vgl. oben zu Anm. 1716. 
2754) Vgl. obenAnm.61ga, hinter Anm.1456/7, zuAnm.1715. 2755) Vgl.ob. a. a.O. 
2756) Vgl. oben zu Anm. 137oa. 2757) Vgl. oben zu Anm. II72d . 

. 2708) Vgl. oben zu Anm. 2729. 2724 und die in Anm. 2724 angefiihrten Stellen. 
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9· Die fortschreitende Entwickelung der Prozeßlage bringt es mit sich,. 
daß die Verpassung von Möglichkeiten 27 59) oder die Versäumung von 
Lasten2760) nicht mehr nachgeholt, umgekehrt Erwirkungshandlun
gen2761) oder - an sich abänderliche - Entscheidungen2762) nicht 
mehr widerrufen oder abgeändert werden können, sobald die Prozeß
lage, auf welche sich die verpaßte oder versäumte, die zu widerrufende 
oder abzuändernde Prozeßhandlung bezieht, nicht mehr besteht (pro
sessualische Überholung) 2763). Die "prozess ualische Über hol ung" 
hatte im gemeinen Zivilprozeß, der vom Eventualprinzip und dem Prinzip 
der Beweistrennung beherrscht war, eine ganz andere Bedeutung als im 
Reichszivilprozeß. Das hat die ZPVO. v. 13. Februar 1924 trotz ihrer 
in§§ 279, 279a, 283 II, 529 II, III, 626 ZPO. Zl\m Ausdruck gekommenen 
Hinneigung zum Eventualprinzip nicht geändert, sondern durch Be
seitigung des Zwischenurteils über selbständige Angriffs- oder Vertei
digungsmittel (§ 303 ZPO.) eher bestätigt. Nach Reichsrecht liegt der 
Schwerpunkt der Bedeutung der "prozessualischen Überholung'" im 
Strafprozeß2763a), der sich in fest voneinander geschiedenen Lagen fort
entwickelt, und wo jeder Eintritt in eine neue Lage präklusivische Wir
kungen äußert; so die Eröffnung der Untersuchung den Ausschluß der 
Zurücknahme der öffentlichen Klage (§ r56 StPO.), der Schluß der Vor
untersuchung den Ausschluß des Einwandes der örtlichen Unzuständig
keit (§ r6 StPO.), die Eröffnung des Hauptverfahrens den Ausschluß 
der Berücksichtigung der örtlichen Unzuständigkeit von Amts wegen 
(§ r8 StPO.), die Verlesung des Eröffnungsbeschlusses den Ausschluß des 
Einwandes der örtlichen Unzuständigkeit (§ r6 StPO.), der Ablehnbar
keit einer Gerichtsperson (§ 25 StPO.) und der Rüge der Nichteinhaltung 
der Ladungsfrist (§ 217 II StPO.), der Schluß der Beweisaufnahme den 
Ausschluß der Rüge verspäteter N amhaftmachung von Zeugen oder 
Sachverständigen oder verspäteter Vorbringung von Tatsachen(§ 246 II, 
III StPO.). 

Das Gegenstück zu der Endgültigkeit (" Unverrückbarkeit") 2764) 
der einmal entstandenen Prozeßlage, welche die Grundlage der "prozes
sualischen Überholung" ist, bilden die prozessualischen "Schwebe
(Pendenz -) Zustände" 2765). So kann .die Rechtshängigkeit in der 
Schwebe sein, sei es von Rechts wegen infolge der Zurücknehm-

2769) Vgl. oben Anm. r6o4a, zu Anm. 1657. 
2760) Vgl. oben zu Anm. 1714a, 1756. 
2761) Vgl. oben zu Anm. 2473 b, in Anm. 2474. 2762) STEIN, Nr. II zu § 329. 
2763) Vgl. oben zu Anm. I 757. Nicht unbedenklich daher RGESt. Llll 286, wo. 

nach Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen Versäumung der Revisions begrün
dungsirist noch nach Rechtskraft des gemäß§ 346 I StPO. ergangenen Verwerfungs. 
beschlusses verlangt werden kann; vgl. schon LöwENSTEIN, JvVSchr. rgzo, 150. 

2763•) Vgl. schon oben Anm. I 758. Aber auch im Zivilprozeß würde, wenn nicht 
schon § JI8 ZPO., so jedenfalls die "prozessualische Überholung·' in dem von 
BREIT, JWSchr. I924, 374, gegebenen Falle den zum Teil verurteilten Beklagten 
hindern, Berufung einzulegen, nachdem auf die Berufung des zum Teil abgewiesenen 
Klägers volle Verurteilung erfolgt ist. Insoweit kann ich das in Anm. 3 zu § srü 
ZPO. Gesagte berichtigen. 

2764) So J(oHLER, Prozeß, 63 ff. 2765) Vgl. schon KüHLER, ProzPß, 71 ff., 75 ff. 
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9. Die fortschreitendeEntwickelung der ProzeBlage bringt es mit sich .. 
daB die Verpassung von Moglichkeiten 27 59) oder die Versaumung von 
Lasten2760) nicht mehr nachgeholt, umgekehrt Erwirkungshandlun
gen2761) oder - an sich abanderliche - Entscheidungen2762) nicht 
mehr widerrufen oder abgeandert werden konnen, sobald die ProzeB
lage, auf welche sich die verpaBte oder versaumte, die zu widerrufende 
oder abzuandernde ProzeBhandlung bezieht, nicht mehr besteht (pro
sessualische Dberholung) 2763). Die "prozess ualische Dber hol ung" 
hatte im gemeinen ZivilprozeB, der yom Eventualprinzip und dem Prinzip 
der Beweistrennung beherrscht war, eine ganz andere Bedeutung als im 
ReichszivilprozeB. Das hat die ZPVO. v. 13. Februar 1924 trotz ihrer 
in §§ 279, 279a, 283 II, 529 II, III, 626 ZPO. zllm Ausdruck gekommenen 
Hinneigung zum Eventualprinzip nicht geandert, sondern durch Be
seitigung des Zwischenurteils iiber selbstandige Angriffs- oder Vertei
digungsmittel (§ 303 ZPO.) eher bestatigt. Nach Reichsrecht liegt der 
Schwerpunkt der Bedeutung der "prozessualischen Uberholung'" im 
StrafprozeB2763a), der sich in fest voneinander geschiedenen Lagen fort
entwickelt, und wo jeder Eintritt in eine neue Lage praklusivische Wir
kungen auBert; so die Eroffnung der Untersuchung den AusschluB der 
Zuriicknahme der offentlichen Klage (§ 156 StPO.), der SchluB der Vor
untersuchung den AusschluB des Einwandes der ortlichen Unzustandig
keit (§ 16 StPO.), die Eroffnung des Hauptverfahrens den AusschluB 
der Beriicksichtigung der ortlichen Unzustandigkeit von Amts wegen 
(§ 18 StPO.), die Verlesung des Eroffnungsbeschlusses den AusschluB des 
Einwandes der ortlichen Unzustandigkeit (§ 16 StPO.), der Ablehnbar
keit einer Gerichtsperson (§ 25 StPO.) und der Riige der Nichteinhaltung 
der Ladungsfrist (§ 217 II StPO.), der SchluB der Beweisaufnahme den 
AusschluB der Riige verspateter N amhaftmachung von Zeugen oder 
Sachverstandigen oder verspateter Vorbringung von Tatsachen (§ 246 II, 
III StPO.). 

Das Gegenstiick zu der Endgiiltigkeit (" Unverriickbarkeit") 2(64) 
der einmal entstandenen ProzeBlage, welche die Grundlage der "prozes
sualischen Dberholung" ist, bilden die prozessualischen "Schwebe
(Pendenz -) Zustande"2765). So kann .die Rechtshangigkeit in der 
Schwebe sein, sei es von Rechts wegen infolge der Zuriicknehm-

2769) Vgl. oben Anm. 1604a, zu Anm. 1657. 
2760) Vgl. oben zu Anm. 1714a, 1756. 
2761) Vgl. oben zu Anm. 2473 b, in Anm. 2474. 2762) STEIN, Nr. II zu § 329. 
2763) Vgl. oben zu Anm. 1757. Nicht unbedenklich daher RGESt. LllI 286, wo· 

nach Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen Versaumung der Revisions begriin· 
dungsfrist noch nach Rechtskraft des gemaJ3 § 346 I StPO. ergangenen Verwerfungs. 
beschlusses verlangt werden kann; vgl. schon LOWENSTEIN, JVVSchr. 1920, 150. 

2763a ) Vgl. schon oben Anm. 1758. Aber auch im ZivilprozeJ3 wiirde, wenn nicht 
schon § 3IS ZPO., so jedenfalls die "prozessualische Uberholung" in dem von 
BREIT, JWSchr. 1924, 374, gegebenen Falle den zum Teil verurteilten Beklagten 
hindern, Berufung einzulegen, nachdem auf die Berufung des zum Teil abgewiesenen 
Klagers volle Verurteilung erfolgt ist. Insoweit kann ich das in Anm. 3 zu § 5Ib 
ZPO. Gesagte berichtigen. 

2764) So J(OHLER, ProzeE, 63 ft. 2765) Vgl. schon KOHLER, ProzeJ3, 71 ff., 75 ft. 
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barkeit der Klage oder des Rechtsmittels2766) oder der Genehmigungs
fähigkeit einer von einem Prozeßunfähigen oder falsus procurator 
erhobenen Klage (§§56 II, 89 ZPO.) oder der Heilbarkeit einer vor einem 
unzuständigen Gericht erhobenen, unzulässig geänderten oder gegen 
§ 253 II ZPO. verstoßenden Klage gemäß §§ 39, 264 (269), 295 ZPO., 
sei es kraftParteiwillens im Falle der Stellung von Eventualanträgen 2767). 
Die Wirkungen der Einlassung können in der Schwebe sein bei Zu
stellung und Einreichung eines sich vorbehaltlos einlassenden Schrift
satzes wegen der Möglichkeit einer Entscheidung nach Lage der Akten 
(§§ 25ra, 33ra ZPO.) 2767a). Ferner kann die Urteilswirkung in der 
Schwebe sein, sei es von Rechtswegen vor Eintritt der formellen Rechts
kraft des Endurteils selbst oder des seine Grundlage bildenden Zwischen
urteils im Falle der §§ 275 II, 304 II ZP0. 2768) oder im Falle des einem 
Eventualantrag stattgebenden Urteils vor Eintritt der formellen Rechts
kraft des seine Grundlage bildenden den Prinzipalantrag abweisenden 
Urteils2769), sei es kraft Richterwillens bei den Vorbehaltsurteilen 
(§§ 302, 599j6oo ZPO.). 

6. Nachfolge in die Prozeßlage. 
(§ 33·) 

Jede prozessuale Nachfolge ist eine Nachfolge in eine Rechts
lage2770). Eine solche kann schon vor Prozeßbeginn stattfinden. So 
tritt der Zessionar einer Forderung mit dem Erwerbe des Schuldscheins 
(§ 952 BGB.) in die sich aus dem Dasein eines solchen Beweismittels 
ergebende günstige Rechtslage 2771) ein. Ebenso sukzediert der Erwerber 
einer res oder actio litigiosa insoweit in die prozessuale Rechtslage des 
Veräußerers, als er ohne weiteres in dessen- günstig:e oder ungünstige
prozessuale Aussichten eintritt, mögen auch die prozessualen Möglich
keiten und Lasten bei dem Veräußerer verbleiben2772). Von einer Nach
folge in ein sog. "Prozeßverhältnis" würde in beiden Fällen nicht die 
Rede sein können 2773). Auf der anderen Seite sukzediert, sofern eine 
Partei ihr ProzeBführungsrecht verliert, das Subjekt der res in iudicium 
dcducta nur dann von Rechts wegen in die formelle Parteistellung, wenn 
es sich in bezug auf die prozessualen Aussichten bereits in der gleichen 
Rechtslage befand wie der Vorgänger. Dieser Gesichtspunkt liegt nicht 
nur der Prozeßnachfolge des Erben (§ 239 ZPO.) zugrunde, sondern lie
fert auch die Erklärung für die Einschränkung der Prozeßnachfolge 
des Nacherben(§§ 242, 326 II ZPO.) und den Wegweiser für die- gesetz
lich nicht geregelte - Prozeßnachfolge der Personen, denen das Ver
waltungsrecht an ihrem Vermögen entzogen war. 

2766) Vgl. oben unter Nr. 3 und zu Anm. 2545. 
2767) Vgl. oben § 30 V I, insbes. zu Anm. 2543, 2551. 
2767•) Vgl. GoLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 4g zu § 251a; oben Anm. I6oia2. 
2768) Vgl. oben Anm. 2009, zu Anm. 2552/3. in Anm. 2677a. 
2769) Vgl. oben hinter Anm. 2551, in Anm. 2677a. 
2770) Vgl. schon oben§ 13 I. 2771) Vgl. oben zu Anm. 2727. 
2772) Vgl. oben hinter Anm. 1682. 2773) Vgl. denn auch KoHLER, Z. XII rzr_ 
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barkeit der Klage oder des Rechtsmittels2766) oder der Genehmigungs
Hihigkeit einer von einem ProzeBunHihigen oder falsus procurator 
erhobenen Klage (§§ 56 II, 89 ZPO.) oder der Heilbarkeit einer vor einem 
unzustandigen Gericht erhobenen, unzulassig geanderten oder gegen 
§ 253 II ZPO. verstoBenden Klage gemaB §§ 39, 264 (269), 295 ZPO., 
sei es kraft Parteiwillens im Falle der Stellung von Eventualantragen 2767). 
Die Wirkungen der Einlassung konnen in der Schwebe sein bei Zu
steHung und Einreichung eines sich vorbehaltlos einlassenden Schrift
satzes wegen der Moglichkeit einer Entscheidung nach Lage der Akten 
(§§ 25ra, 33Ia Z1'O.) 2767a). Ferner kann die Urteilswirkung in der 
Schwebe sein, sei es von Rechtswegen vor Eintritt der form ellen Rechts
kraft des Endurteils selbst oder des seine Grundlage bildenden Zwischen
urteils im FaIle der §§ 275 II, 304 II ZPO.2768) oder im Falle des einem 
Eventualantrag stattgebenden Urteils vor Eintritt der formellen Rechts
kraft des seine Grundlage bqdenden den Prinzipalantrag abweisenden 
Urteils2769), sei es kraft Richterwillens bei den Vorbehaltsurteilen 
(§§ 302, 599/600 ZPO.). 

6. Nachfolge in die ProzeBlage. 
(§ 33·) 

]ede prozessuale N achfolge ist eine Nachfolge in eine Rechts
lage2770). Eine solche kann schon vor ProzeBbeginn stattfinden. So 
tritt der Zessionar einer Forderung mit dem Erwerbe des Schuldscheins 
(§ 952 BGB.) in die sich aus dem Dasein eines solchen Beweismittels 
ergebende gunstige Rechtslage 2771) ein. Ebenso sukzediert der Erwerber 
einer res oder actio litigiosa insoweit in die prozessuale Rechtslage des 
VerauBerers, als er ohne weiteres in dessen - gunstig:e oder ungunstige -
prozessuale Aussichten eintritt, mogen auch die prozessualen Moglich
keiten und Lasten bei dem Verau13erer verbleiben2772). Von einer Nach
folge in ein sog. "Proze13verhaltnis" wurde in beiden Fallen nicht die 
Rede sein konnen 2773). Auf der anderen Seite sukzediert, sofern eine 
Partei ihr ProzeBfuhrungsrecht verliert, das Subjekt der res in iudicium 
dcducta nur dann von Rechts wegen in die formelle Parteistellung, wenn 
es sich in bezug auf die prozessualen Aussichten bereits in der gleichen 
Rechtslage befand wie der Vorganger. Dieser Gesichtspunkt liegt nicht 
nur der Proze13nachfolge des Erben (§ 239 ZPO.) zugrunde, sondern lie
fert auch die Erklarung fur die Einschrankung der ProzeBnachfolge 
des Nacherben (§§ 242,326 II ZPO.) und den Wegweiser fUr die - gesetz
lich nicht geregelte - ProzeBnachfolge der Personen, denen das Ver
waltungsrecht an ihrem Vermogen entzogen war. 

2766) Vgl. oben unter Nr. 3 und zu Anm. 2545. 
2 767) Vgl. oben § 30 V I. insbes. zu Anm. 2543, 2551. 
2767 a ) Vgl. GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 4g zu § 25Ia; oben Anm. I6oIa2 . 

2768) Vgl. oben Anm. 2009. zu Anm. 2552/3. in Anm. 2677a. 
2769) Vgl. oben hinter Anm. 2551. in Anm. 2677a. 
2770) Vgl. schon oben § 13 1. 2771) Vgl. oben zu Anm. 2727. 
2772) Vgl. oben hinter Anm. 1682. 2773) Vgl. denn auch KOHLER, Z. XII 121_ 
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Hatte also bei gesetzlichem Güterstande der Ehemann aus § 1380 
S. r BGB. geklagt und verliert er das Verwaltungsrecht, so tritt die Ehe
frau in den Prozeß ein, sofern die Prozeßführung des Ehemannes gegen 
sie wirksam war, also im Falle des § 1380 S. 2 BGB. oder im Falle ihrer 
Zustimmung zu seiner Prozeßführung2774). In Prozesse, die der Ehe
mann über das Gesamtgrit oder seine Haftung führte (§ 1443 I S. 2 

BGB.) tritt die Ehefrau nach Beendigung der Gütergemeinschaft stets 
ein, und zwar bei Fortsetzung der Gütergemeinschaft allein (§§ 1483, 
1487 BGB.), in anderen Fällen als Streitgenossin neben dem Ehemann 
oder seinen Erben2775). 

Etwas anders gestaltet sich die Prozeßnachfolge, wenn die Ausübung 
des dem Subjekt der res in iudicium deducta entzogenen Verwaltungs
rechts dem Verwalter eines selbständigen Sondervermö
gens zustand2776). Hier ist vorweg zu bemerken, daß eine Prozeßnach
folge selbst nach Aufhebung der Selbstverwaltung des selbständigen 
Sondervermögens nur insoweit in Frage kommt, als nicht der Amts
verwalter noch zur Führung von sog. Abwickelungsprozessen berechtigt 
bleibt, wie insbesondere der Konkursverwalter" für Zwecke einer vor
behaltenen Nachtragsverteilung (§ r66 K0.) 2777). Im übrigen tritt 
hier bei Wegfall der Amtsverwaltung das Subjekt der res in iudicium 
deducta insoweit immer in den Prozeß ein, als Prozeßgegenstand der 
Anspruch auf Erstattung der Prozeßkosten ist und dieser auf das 
Subjekt der res in iudicium deducta aktiv und passiv übergeht. Inso
weit sukzediert also - unbeschadet des etwaigen Rechts einer auf das 
ausgeantwortete Vermögen beschränkten Haftung - der Erbe immer 
in die Prozesse des Nachlaßpflegers, Nachlaßverwalters und verwalten
den Testamentsvollstreckers, der Gemeinschuldner immer in die Pro
zesse des Konkursverwalters2777a), der Angeschuldigte immer in die 
Prozesse des Pflegers seines beschlagnahmten Vermögens. Und weil 
der Anspruch auf Erstattung der Prozeßkosten aktiv und passiv nicht 
auf ihn, sondern auf den betreibenden Gläubiger übergeht, sukzediert 

2 774) Vgl. oben zu und in Anm. uoo, in Anm. 2432a. Der Text folgt HELLWIG, 
Syst. I, § I78 III Ibß. Ungenau STEIN, Nr. III zu§ 241. 

277ö) HELLWIG, Syst. I, § I78 III I ba, der aber im letzteren Falle m. E. zu 
Unrecht - vgl. unten Anm. 28II - eine unter § 62 ZPO. fallende Streitgenossen
schaft annimmt. 

2776) Vgl. die Fälle schon oben in Anm. I68o. 
2777) RGEZ. XXVIII 70; XXXII 74; }AEGER, Anm. I4 zu§ ro, Anm. I2 zu 

§57, Anm. I2 zu § I66; HELLMANN, KonkR., 5I6ff. Hierher gehören aber auch 
Prozesse des Konkursverwalters um die nach § I68 Nr. I KO. zurückbehaltenen 
Anteile (JAEGER, Anm. 28 zu § I46) oder Abwickelungsprozesse eines Zwangsver
walters (RGEZ. LIII 264/5; LIX 89). 

2777•) RGEZ. LII 334; LVIII 4I8; JAEGER, Anm. 24 zu§ 29, Anm. 29 zu § I46; 
and. HELLMANN, KonkR., 549ff. In die Parteirolle eines bestreitenden Gläubigers 
(§§ I44 I, q6 KO.), dessen Prozeßführungsrecht durch die Aufhebung oder Ein
stellung des Konkursverfahrens gar nicht erlischt, mag auch der Prozeß in der 
Hauptsache erledigt sein, sukzediert der Gemeinschuldner auch in bezug auf den 
Kostenerstattungsanspruch nicht; vgl. }AEGER, Anm. 29 zu§ 146. Über den um
gekehrten Fall einer Sukzession des bestreitenden Gläubigers in die prozessuale 
Rechtslage des Gemeinschuldners vgl. oben zu Anm. I055b. 
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Ratte also bei gesetzlichem Giiterstande der Ehemann aus § I380 
S. I BGB. geklagt und verliert er das Verwaltungsrecht, so tritt die Ehe
frau in den ProzeB ein, sofern die ProzeBfiihrung des Ehemannes gegen 
sie wirksam war, also im Falle des § I380 S. 2 BGB. oder im Falle ihrer 
Zustimmung zu seiner ProzeBfiihrung2774). In Prozesse, die der Ehe
mann iiber das Gesamtgut oder seine Raftung fiihrte (§ I443 I S. 2 

BGB.) tritt die Ehefrau nach Beendigung der Giitergemeinschaft stets 
ein, und zwar bei Fortsetzung der Giitergemeinschaft allein (§§ 1483, 
I487 BGB.), in anderen Fallen als Streitgenossin neb en dem Ehemann 
oder seinen Erben2775). 

Etwas anders gestaltet sich die ProzeBnachfolge, wenn die Ausiibung 
des dem Subjekt der res in iudicium deducta entzogenen Verwaltungs
rechts dem Verwalter eines selbstandigen Sondervermo
gens zustand2776). Rier ist vorweg zu bemerken, daB eine ProzeBnach
folge selbst nach Aufhebung der Selbstverwaltung des selbstandigen 
Sondervermogens nur insoweit in Frage kommt, als nicht der Amts
verwalter noch zur Fiihrung von sog. Abwickelungsprozessen berechtigt 
bleibt, wie insbesondere der Konkursverwalter" fiir Zwecke einer vor
behaltenen Nachtragsverteilung (§ 166 KO.)2777). 1m iibrigen tritt 
hier bei Wegfall der Amtsverwaltung das SUbjekt der res in iudicium 
deducta insoweit immer in den ProzeB ein, als ProzeBgegenstand der 
Anspruch auf Erstattung der ProzeBkosten ist und dieser auf das 
Subjekt der res in iudicium deducta aktiv und passiv iibergeht. Inso
weit sukzediert also - unbeschadet des etwaigen Rechts einer auf das 
ausgeantwortete Vermogen beschrankten Raftung - der Erbe immer 
in die Prozesse des NachlaBpflegers, NachlaBverwalters und verwalten
den Testamentsvollstreckers, der Gemeinschuldner immer in die Pro
zesse des Konkursverwalters2777a), der Angeschuldigte immer in die 
Prozesse des Pflegers seines beschlagnahmten Vermogens. Und weil 
der Anspruch auf Erstattung der ProzeBkosten aktiv und passiv nicht 
auf ihn, sondern auf den betreibenden Glaubiger iibergeht, sukzediert 

2774) Vgl. oben zu und in Anm. lIo~, in Anm. 2432a. Der Text folgt HELLWIG, 
Syst. I, § 178 III 1bfJ. Ungenau STEIN, Nr. III zu § 241. 

2770) HELLWIG, Syst. I, § 178 III I ba, der aber im letzteren Falle m. E. zu 
Unrecht - vgl. unten Anm. 281I - eine unter § 62 ZPO. fallen de Streitgenossen
schaft annimmt. 

2776) Vgl. die Falle schon oben in Anm. 1680. 
2777) RGEZ. XXVIII 70; XXXII 74; JAEGER, Anm. 14 zu § 10, Anm. 12 zu 

§ 57, Anm. 12 zu § 166; HELLMANN, KonkR., 516ff. Hierher gehoren aber auch 
Prozesse des Konkursverwalters urn die nach § 168 Nr. I KO. zuriickbehaltenen 
Anteile (JAEGER, Anm. 28 zu § 146) oder Abwickelungsprozesse eines Zwangsver
walters (RGEZ. LIII 264/5; LIX 89). 

2777 0 ) RGEZ. LII 334; LVIII 418; JAEGER, Anm. 24 zu § 29, Anm. 29 zu § 146; 
and. HELLMANN, KonkR., 549ff. In die Parteirolle eines bestreitenden Glaubigers 
(§§ 144 I, 146 KO.), dessen ProzeEfiihrungsrecht durch die Aufhebung oder Ein
stellung des Konkursverfahrens gar nicht erlischt, mag auch der ProzeE in der 
Hauptsache erledigt sein, sukzediert der Gemeinschuldner auch in bezug auf den 
Kostenerstattungsanspruch nicht; vgl. JAEGER, Anm. 29 zu § 146. Uber den um
gekehrten Fall einer Sukzession des bestreitenden Glaubigers in die prozessuale 
Rechtslage des Gemeinschuldners vgl. oben zu Anm. I055b. 
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der Vollstreckungsschuldner nicht einmal in bezug auf den Kasten
erstattungsanspruch in die Prozesse des Zwangsverwalters277S). 

Eine Sukzession des Subjekts der res in iudicium deducta in den 
Prozeß in bezug auf die.Hauptsache hängt aber bei Beendigung der 
Amtsverwaltung wieder davon ab, ob die Prozeßführung des Amtsver
walters gegen das Subjekt der res in iudicium deducta wirkte. Dies 
ist stets der Fall bei der Nachlaßpflegschaft, Nachlaßverwaltung und 
Pflegschaft des beschlagnahmten Vermögens, niemals bei der Zwangs
verwaltung. Denn die. Prozeßführung des Zwangsverwalters2779) wirkt 
gegen den Vollstreckungsschuldner so wenig wie die Prozeßführung 
eines Pfändungspfandgläubigers2780). Daher sukzediert auch in bezug 
auf die Hauptsache- wieder unbeschadet des etwaigen Rechts der Haf
tungsbeschränkung - immer der Erbe in die Prozessse des Nachlaß
pflegers und Nachlaßverwalters, der Angeschuldigte in die Prozesse 
des Pflegers seines beschlagnahmten Vermögens, dagegen der Voll
streckungsschuldner auch in bezug auf die Hauptsache niemals in die 
Prozesse des Zwangsverwalters2781). In die Prozesse des verwaltenden 
Testamentsvollstreckers sukzediert der Erbe in bezug auf die Haupt
sache dann nicht, wenn der Testamentsvollstrecker zur Prozeßführung 
nicht berechtigt war und diese deshalb nicht gegen den Erben wirkt 
(§ 327 ZPO.) .. Der Erbe sukzediert also in bezug auf die Hauptsache 
nicht in einen Passivprozeß des Testamentsvollstreckers über einen 
Pflichtteils<inspruch (§ 2213 BGB.) 2782). Der Gemeinschuldner sukze
diert in bezug auf die Hauptsache im Aktivprozesse des Konkursver
walters (§ ro K0.) 2783), ebenso in dessen Passivprozesse zur Teilungs
masse (§ II K0.) 2784), doch, wenn sie eine erst während des Konkurses 
entstandene Masseschuld betreffen, unter Beschränkung der Haftung 
des Gemeinschuldners auf die an ihn gelangten Massebestandteile~786). 
In beiden Fällen nämlich wirkt die Prozeßführung des Könkursver-

2778) Unrichtig STEIN, Nr. III zu § 24I. Die das. Anm. I8 angeführten RG.
Urteile sind die oben in Anm. 2777 angeführten, die nur aussprechen, daß der 
Zwangsverwalter trotz Aufhebung der Zwangsverwaltung zur Fortführung an
hängiger Prozesse legitimiert bleiben kann. Vgl. auch }AECKEL-GßTHE, Anm. 12 
ZU § 161. 

2779) Vgl. über das Prozeßführungsrecht des Zwangsverwalters }AECKEL
Gtl'THE, Anm. 8 zu § 152. 

278°) STEIN, Nr. Il 3 zu § 325 bei Anm. 26, Nr. VI 5 zu § 829, Nr. Il zu 
§ 841. 

2781) Unrichtig STEIN, Nr. III zu § 241, bei Anm. I8. 
2782) Dazu Prot. z. 2. Entw. BGB. V 294. 
2783) So im Ergebnis }AEGER, Anm. 12 zu§ 10, der allerdings gar keinen Par

teiwechsel annimmt, da er den Konkursverwalter für den gesetzlichen Vertreter 
des Gemeinschuldners ansieht; ferner HELLMANN, KonkR., 554/5 (m. E. im Wider
spruch zu seiner Pfandrechtstheorie, 625 ff., und zu 639, vgl. unten Anm. 2786). Daß 
es zu einer Prozeßnachfolge des Gemeinschuldners in einen Aktivprozeß des Kon
kursverwalters nur kommt, wenn die oben zu Anm. 2777 erwähnten Voraussetzun
gen nicht vorliegen, ist zu beachten. 

2784) Ebenso im Ergebnis }AEGER, Anm. 12 zu§ 57; HELLMANN, a. a. 0., 555. 
Das in der vor. Anm. Bemerkte gilt auch hier entsprechend. 

2785) Vgl. }AEGER, Anm. 5 zu §57. 
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der Vollstreckungsschuldner nicht einmal in bezug auf den Kosten
erstattungsanspruch in die Prozesse des Zwangsverwalters2778). 

Eine Sukzession des Subjekts der res in iudicium deducta in den 
ProzeB in bezug auf die,Hauptsache hangt aber bei Beendigung der 
Amtsverwaltung wieder davon ab, ob die ProzeBffihrung des Amtsver
walters gegen das SUbjekt der res in iudicium deducta wirkte. Dies 
ist stets der Fall bei der NachlaBpflegschaft, NachlaBverwaltung und 
Pflegschaft des beschlagnahmten Vermogens, niemals bei der Zwangs
verwaltung. Denn die. ProzeBfiihrung des Zwangsverwalters2779) wirkt 
gegen den Vollstreckungsschuldner so wenig wie die ProzeBfiihrung 
eines Pfandungspfandglaubigers2780). Daher sukzediert auch in bezug 
auf die Hauptsache - wieder unbeschadet des etwaigen Rechts der Haf
tungsbeschrankung - immer der Erbe in die Prozessse des NachlaB
pflegers und NachlaBverwalters, der Angeschuldigte in die Prozesse 
des Pflegers seines beschlagnahmten Vermogens, dagegen der Voll
streckungsschuldner auch in bezug auf die Hauptsache niemals in die 
Prozesse des Zwangsverwalters2781). In die Prozesse des verwaltenden 
Testamentsvollstreckers sukzediert der Erbe in bezug auf die Haupt
sache dann nicht, wenn der Testamentsvollstrecker zur ProzeBfiihrung 
nicht berechtigt war und diese deshalb nicht gegen den Erben wirkt 
(§ 327 ZPO.) .. Der Erbe sukzediert also in bezug auf die Hauptsache 
nicht in einen PassivprozeB des Testamentsvollstreckers fiber einen 
Pflichtteils<inspruch (§ 2213 BGB.)2782). Der Gemeinschuldner sukze
diert in bezug auf die Hauptsache im Aktivprozesse des Konkursver
walters (§ 10 KO.)2783), ebenso in dessen Passivprozesse zur Teilungs
masse (§ II KO.)2784), doch, wenn sie eine erst wahrend des Konkurses 
entstandene Masseschuld betreffen, unter Beschrankung der Haftung 
des Gemeinschuldners auf die an ibn gelangten Massebestandteile~786). 
In beiden Fallen namlich wirkt die ProzeBfiihrung des Konkursver-

2778) Unrichtig STEIN, Nr. III zu § 241. Die das. Anm. 18 angefiihrten RG.
Urteile sind die oben in Anm. 2777 angefiihrten, die nur aussprechen, daB der 
Zwangsverwalter trotz Aufhebung der Zwangsverwaltung zur Fortfiihrung an
hangiger Prozesse legitimiert bleiben kann. Vgl. auch JAECKEL-Gtl'THE, Anm. 12 
zu § 161. 

2779) Vgl. iiber das ProzeBfiihrungsrecht des Zwangsverwalters JAECKEL
Gtl'THE, Anm. 8 zu § 152. 

2780) STEIN, Nr. I! 3 zu § 325 bei Anm. 26, Nr. VI 5 zu § 829, Nr. I! zu 
§ 841. 

2781) Unrichtig STEIN, Nr. II! zu § 241, bei Anm. 18. 
2782) Dazu Prot. z. 2. Entw. BGB. V 294. 
2783) So im Ergebnis JAEGER, Anm. 12 zu § 10, der allerdings gar keinen Par-

1:eiwechsel annimmt, da er den Konkursverwalter fiir den gesetzlichen Vertreter 
des Gemeinschuldners ansieht; femer HELLMANN, KonkR., 554/5 (m. E. im Wider
spruch zu seiner Pfandrechtstheorie, 625 ff., und zu 639, vgl. unten Anm. 2786). DaB 
es zu einer ProzeBnachfolge des Gemeinschuldners in einen AktivprozeB des Kon
kursverwalters nur kommt, wenn die oben zu Anm. 2777 erwahnten Voraussetzun
gen nicht vorliegen, ist zu beachten. 

2784) Ebenso im Ergebnis JAEGER, Anm. 12 zu § 57; HELLMANN, a. a. 0., 555. 
Das in der vor. Anm. Bemerkte gilt auch hier entsprechend. 

2785) Vgl. JAEGER, Anm. 5 zu § 57. 
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walters gegen den Gemeinschuldner2786). In Prozesse zur Schulden
masse (§ 12 KO.) des Konkursverwalters2787) sukzediert der Gemein
schuldner2788) in bezugauf die Hauptsache, wenn nicht der Widerspruch 
des Verwalters sich nur auf eineAnfechtungseinrede stützte 27B9), und wenn 
der Gemeinschuldner die Forderung im Prüfungstermin nicht ausdrück
lich bestritten hat. Denn nur in diesem letzteren Falle wirkt, wie sich 
aus §§ 164 II, 194, zo6 II KO. ergibt, die Prozeßführung des Konkurs
verwalters gegen den Gemeinschuldner2790). In Anfechtungsprozesse 
des Konkursverwalters sukzediert der Gemeinschuldner in bezug auf 
die Hauptsache nicht2791). 

Als eine Ausnahmebestimmung stellt sich § 13 II Anfechtungs-

2786) Ebenso im Ergebnis J AEGER, Anm. 34 zu § 6 (vom Standpunkt seiner 
oben in Anm. 2783 erwähnten Lehre); and. HELLMANN, a. a. 0., 639, und zwar 
für Aktivprozesse unter Berufung darauf, daß das Urteil nur über die Unterwer
fung des in Anspruch genommenen Rechts unter das Konkurspfandrecht ent
scheide, für Passivprozesse unter Berufung darauf, daß auch das Urteil zwischen 
dem der Zwangsvollstreckung Widersprechenden und dem Vollstreckungsgläu
biger (§ 771 ZPO.) keine Rechtskraft im Verhältnis zwischen jenem und dem 
Vollstreckungsschuldner mache. Indessen das Konkurspfandrecht widerstreitet 
dem Grundsatz der Spezialität des Pfandrechts, und der Konkursverwalter macht 
- anders als der Zwangsverwalter (vgl. oben zu Anm. 2780) - kein Gläubiger
pfandrecht, sondern die Rechte des Gemeinschuldners geltend (wie der Ehemann 
das zum Eingebrachten gehörige Recht der Ehefrau). Und wenn auch die Klage 
des Aussonderungsberechtigten, gleich der Klage des der Zwangsvollstreckung 
Widersprechenden, ein Verbot der Veräußerung des beanspruchten Gegenstandes 
für die Konkursmasse erwirken soll (m. E. befriedigt die Auffassung JAEGERS, 
Anm. 59 zu § 43, so wenig wie die von ihm in Anm. 6o zu § 43 bekämpfte An
sicht), so ergreift doch die Urteilswirkung objektiv, wie bei der Widerspruchs
klage (vgl. GOLDSCHMIDT, UngerechtfertVollstreckBetr., 59 Anm. 12, 64ff.; auch 
oben Anm. 2615), das ·"die Veräußerung hindernde Recht" und richtet sich 
eben deshalb subjektiv, insoweit anders als bei der Widerspruchsklage, auch 
gegen den Gemeinschuldner. ' 

2787) Daß der Gemeinschuldner in die Parteirolle eines bestreitenden Gläu
bigers nicht sukzediert, darüber vgl. schon oben Anm. 2777a. Eine Sukzession 
in bezug auf die Hauptsache wäre ohnehin ausgeschlossen, da diese mit der Auf
hebung oder Einstellung des Konkursverfahrens im Verhältnis zwischen dem prä
tendierenden und opponierenden Gläubiger für erledigt zu erachten ist; vgl. 
]AEGER, Anm. 29 zu § 146. 

2788) Soweit kein Abwickelungsprozcß um zurückbehaltene Anteile vorliegt; 
vgl. oben Anm. 2777. 

2789) Diesen Fall berücksichtigt JAEGER, Anm. 29 zu§ q6, nicht. Wenn er 
dagegen Sukzession des Gemeinschuldners in den Prozeß in bezug auf die 
Hauptsache für den Fall ablehnt, daß der Prozeß nur die Anmeldbarkeit 
der Forderung betraf, w scheint mir übersehen, daß diese Frage wenigstens 
im Falle des Zwangsvergleichs für die Unter>'tellung der Forderung unter ihn 
(§ 193 KO.) auch nach Konkursbeendigung erheblich sein kann. 

2790) Dies erkennt ]AEGER, Anm. 34 a. E. zu § 6, an, ohne indessen daraus in 
Anm. 29 zu § 146 die gebotene Folgerung zu ziehen. Ob der Gemeinschuldner, 
der im Prüfungstermin die Forderung nicht ausdrücklich bestritten hat, nach ein
getretener Prozeßnachfolge den Anspruch des Gläubigers anerkennen wird, steht 
auf einem anderen Blatt. 

2791) }AEGER, Anm. 24 zu § 29. Anders bezüglich des Kostenerstattungs
anspruches, vgl. die Zitate oben in Anm. 2777a. Im übrigen gilt auch hier das oben 
in Anm. 2783 a. E. Gesagte entsprechend. 
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walters gegen den Gemeinschuldner2786). In Prozesse zur Schulden
masse (§ 12 KO.) des Konkursverwalters2787) sukzediert der Gemein
schuldner2788) in bezug auf die Hauptsache, wenn nicht der Widerspruch 
des Verwalters sich nur auf eineAnfechtungseinrede stiitzte 2789), und wenn 
der Gemeinschuldner die Forderung im Priifungstermin nicht ausdriick
lich bestritten hat. Denn nur in diesem letzteren Falle wirkt, wie sich 
aus §§ 164 II, 194, 206 II KO. ergibt, die ProzeJ3fiihrung des Konkurs
verwalters gegen den Gemeinschuldner 2790). In Anfechtungsprozesse 
des Konkursverwalters sukzediert der Gemeinschuldner in bezug auf 
die Hauptsache nicht 2791). 

Ais eine Ausnahmebestimmung stellt sich § 13 II Anfechtungs-

2786) Ebenso im Ergebnis JAEGER, Anm. 34 zu § 6 (vom Standpunkt seiner 
oben in Anm. 2783 erwahnten Lehre); and. HELLMANN, a. a. 0., 639, und zwar 
ffir Aktivprozesse unter Berufung darauf, daB das Urteil nur fiber die Unterwer
fung des in Anspruch genommenen Rechts unter das Konkurspfandrecht ent
scheide, fUr Passivprozesse unter Berufung darauf, daB auch das Urtcil zwischen 
dem der Zwangsvollstreckung Widersprechenden und dem Vollstreckungsglau
biger (§ 77I ZPO.) keine Rechtskraft im Verhaltnis zwischen jenem und dem 
Vollstreckungsschuldner mache. Indessen das Konkurspfandrecht widerstreitet 
dem Grundsatz der Spezialitat des Pfandrechts, und der Konkursverwalter macht 
- anders als der Zwangsvcrwalter (vgl. ohen zu Anm. 2780) - kein Glaubiger
pfandrecht, sondern die Rechte des Gemeinschuldners geltend (wie der Ehemann 
das zum Eingebrachten gehbrige Recht der Ehefrau). Und wenn auch die Klage 
des Aussonderungsberechtigten, gleich der Klage des der Zwangsvollstreckung 
Widersprechenden, ein Verbot der VerauBerung des beanspruchtcn Gegenstandes 
ffir die Konkursmasse erwirken solI (m. E. befriedigt die Auffassung JAEGERS, 
Anm.59 zu § 43, so wenig wie die von ihm in Anm. 60 zu § 43 bekampfte An
sicht), so ergreift doch die Urteilswirkung objektiv, wie bei dcr Widerspruchs
klage (vgl. GOLDSCHMIDT, UngerechtfertVollstreckBetr., 59 Anm. I2, 64ff.; auch 
oben Anm. 26I5), das' "die VerauBerung hindernde Recht" und richtet sich 
eben deshalb subjcktiv, insoweit anders als bei dcr Widerspruchsklagc, auch 
gegen den Gemeinschuldner. ' 

2787) DaB der Gemeinschuldner in die Parteirolle eines bestreitenden Glau
bigers nicht sukzediert, darfiber vgl. schon oben Anm. 2777a. Eine Sukzession 
in bezug auf die Hauptsache ware ohnehin ausgeschlossen, da diese mit der Auf
hebung oder Einstellung des Konkursverfahrens im Verhaltnis zwischen dem pra
tendierenden und opponierenden GHiubiger ffir erledigt zu erachten ist; vgJ. 
JAEGER, Anm.29 zu § I46. 

2788) Soweit kein AbwickelungsprozcB urn zurfickbehaltene Anteile vorliegt; 
vgl. oben Anm. 2777. 

2789) Diesen Fall berucksichtigt JAEGER, Anm. 29 zu § 146, nicht. Wenn er 
dagegen Sukzession des Gemeinschuldners in den ProzeB in bezug auf die 
Hauptsache ffir den Fall ablehnt, daB der ProzeB nur die Anmeldbarkeit 
der Forderung betraf, w scheint mir ubersehen, daB diese Frage wenigstens 
im FaIle des Zwangsvergleichs ffir die Unter,tellung der Forderung unter ihn 
(§ I93 KO.) auch nach Konkursbeendigung erheblich sein kann. 

2790) Dies erkennt JAEGER, Anm. 34 a. E. zu § 6, an, ohne indessen daraus in 
Anm. 29 zu § 146 die gebotene Folgerung zu ziehen. Ob der Gemeinschuldner, 
der im Prufungstermin die Forderung nicht ausdrficklich bestritten hat, nach ein
getretener ProzeBnachfolge den Anspruch des Glaubigers anerkennen wird, steht 
auf einem anderen Blatt. 

2791) JAEGER, Anm.24 zu § 29. Anders bezfiglich des Kostenerstattungs
anspruches, vgl. die Zitate oben in Anm. 2777a. 1m fibrigen gilt auch hier das oben 
in Anm. 2783 a. E. Gesagte entsprechend. 
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Ges. in der Fass. v. 20. Mai r8g8 dar2792). Danach sukzediert der Kon
kursverwalter von Rechts wegen in bezug auf die Hauptsache in zur 
Zeit der Konkurseröffnung anhängige Anfechtungsprozesse eines Kon
kursgläubigers, obwohl dessen Prozeßführung nicht gegen die Konkurs
masse wirkt, ja dieselbe nicht einmal Subjekt der res in iudicium deducta 
ist 2793). Tatsächlich kann daher auch der Konkursverwalter die Auf
nahme des Prozesses ablehnen und das der Konkursmasse zustehende 
Anfechtungsrecht geltend machen. 

Von der von Rechts wegen eintretenden Nachfolge in die formelle 
Parteistellung unterscheidet sich die Übernahme eines Prozesses 
dadurch, daß hier sich der Übernehmer noch nicht in der prozessualen 
Rechtslage befand wie sein Vorgänger, in dieselbe vielmehr erst durch die 
Übernahme kommt. Dies wird durch die§§ 265/6 ZPO. nicht widerlegt. 
Denn hier kann der Erwerber der res oder actio litigiosa den Prozeß 
nicht deshalb übernehmen, weil er sich in bezug auf die prozessualen 
Aussichten bereits in der gleichen Rechtslage befindet wie der Veräuße
rer2794), sondern, obgleich er sich darin befindet, sukzediert er nicht von 
Rechts wegen in den Prozeß2795). Wir haben hier das Gegenstück 
des eben besprochenen Falles des § 13 II AnfechtungsGes. vor uns. 
Das - bedingte oder unbedingte - Recht, den Prozeß zu übernehmen, 
oder die Last, es zu tun, sind hier nur ein Nachfolgeersatz2796). Nicht 
anders liegt es im Falle des § g IV WarenzeichenGes. Auch hier ist das 
Recht des Rechtsnachfolgers in das Warenzeichen, die Löschungsklage 
als Beklagter zu übernehmen, obwohl er sich irrfolge der Erstreckung 
der Wirkung des gegen den eingetragenen Inhaber ergangenen Urteils 
gegen ihn2797) in der gleichen prozessualen Rechtslage befindet wie 
jener, ein Nachfolgeersatz. Doch ist hier anzunehmen, daß der Rechts
nachfolger den Prozeß nur insoweit in der Lage, in der er sich befindet, 
übernehmen muß, als er ihr nicht mehr durch seine Handlungen ab
helfen kann. Er kann also früheren Handlungen seines Vorgängers 
widersprechen. Denn der Rechtsnachfolger hätte, wenn er als Neben
intervenient in den Prozeß eingetreten wäre, die Stellung eines streit
genössischen Nebenintervenienten (§ 6g ZPO.) gehabt. Er kann keine 
geringeren Rechte haben, wenn er den Prozeß als Partei übernimmt 2798). 
Insofern ist die Lage hier doch anders als im Falle der §§ 265/6 ZPO. 
(arg. § 265 II S. 3 ZPO.). Sieht man indessen von diesen regelwidrig 
liegenden Fällen ab, so erscheint die Prozeßübernahme als das typische 
Mittel für den Dritten, gegen den die Prozeßführung der Partei nicht 

2792) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 178 III 2. HELLWIG will, a. a. 0. III 3, 
die Fälle der§§ 171 II, 217 II HGB. (vgl. schon oben Anm. r68o) dem Fall des§ 13 II 
AnfechtungsGes. entsprechend behandeln. 

2793) Vgl. schon oben Anm. r68o. 
2794) Vgl. oben hinter Anm. r682, zu Anm. 2772. 
2795) Vgl. darüber oben zu Anm. r683a-r6g6. 
2796) Vgl. denn auch oben in Anm. r8soc. 
2797) Vgl. oben Anm. r8sog. 
2798) Ähnlich ist die Stellung der Staatsanwaltschaft, welche die Anklage im 

Privatklageverfahren übernimmt (§ 377 II StPO.); vgl. oben Anm. 798a. 
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Ges. in der Fass. v. 20. Mai 18g8 dar2792). Danach sukzediert der Kon
kursverwalter von Rechts wegen in bezug auf die Hauptsache in zur 
Zeit der Konkurseroffnung anhangige Anfechtungsprozesse eines Kon
kursglaubigers, obwohl dessen Proze13fUhrung nicht gegen die Konkurs
masse wirkt, ja dieselbe nicht einmal SUbjekt der res in iudicium deducta 
ist 2793). Tatsachlich kann daher auch der Konkursverwalter die Auf
nahme des Prozesses ablehnen und das der Konkursmasse zustehende 
Anfechtungsrecht geltend machen. 

Von der von Rechts wegen eintretenden N achfolge in die formelle 
ParteisteHung unterscheidet sich die Dbernahme eines Prozesses 
dadurch, da13 hier sich der Dbernehmer noch nicht in der prozessualen 
Rechtslage befand wie sein Vorganger, in dieselbe vielmehr erst durch die 
Dbernahme kommt. Dies wird durch die §§ 265/6 ZPO. nicht widerlegt. 
Denn hier kann der Erwerber der res oder actio litigiosa den Proze13 
nicht deshalb ubernehmen, weil er sich in bezug auf die prozessualen 
Aussichten bereits in der gleichen Rechtslage befindet wie der Verau13e
rer 2794), sondern, obgleich er sich darin befindet, sukzediert er nicht von 
Rechts wegen in den Proze13 2795). Wir haben hier das Gegenstuck 
des eben besprochenen Falles des § 13 II AnfechtungsGes. vor uns. 
Das - bedingte oder unbedingte - Recht, den Proze13 zu ubernehmen, 
oder die Last, es zu tun, sind hier nur ein Nachfolgeersatz2796). Nicht 
anders liegt es im Falle des § 9 IV WarenzeichenGes. Auch bier ist das 
Recht des Rechtsnachfolgers in das Warenzeichen, die Loschungsklage 
als Beklagter zu ubernehmen, obwohl er sich infolge der Erstreckung 
der Wirkung des gegen den eingetragenen Inhaber ergangenen Urteils 
gegen ihn2797) in der gleichen prozessualen Rechtslage befindet wie 
jener, ein Nachfolgeersatz. Doch ist hier anzunehmen, da13 der Rechts
nachfolger den Proze13 nur insoweit in der Lage, in der er sich befindet, 
ubernehmen mu13, als er ihr nicht mehr durch seine Handlungen ab
helfen kann. Er kann also fruheren Handlungen seines Vorgangers 
widersprechen. Denn der Rechtsnachfolger hatte, wenn er als Neben
intervenient in den Proze13 eingetreten ware, die SteHung eines streit
genossischen Nebenintervenienten (§ 6g ZPO.) gehabt. Er kann keine 
geringeren Rechte haben, wenn er den Proze13 als Partei ubernimmt 2798). 

Insofern ist die Lage hier doch anders als im Falle der §§ 265/6 ZPO. 
(arg. § 265 II S. 3 ZPO.). Sieht man indessen von diesen regelwidrig 
liegenden Fallen ab, so erscheint die Proze13ubernahme als das typische 
Mittel fUr den Dritten, gegen den die Proze13fUhrung der Partei nicht 

2792) Vgl. schon HELLWIG, Syst. I, § 178 III 2. HELLWIG will, a. a. O. III 3, 
die FaHe der §§ 171 II, 217 II HGB. (vgl. schon oben Anm. 1680) dem FaH des § 13 II 
AnfechtungsGes. entsprechend behandeln. 

2793) Vgl. schon oben Anm. 1680. 
2794) Vgl. oben hinter Anm. 1682, zu Anm. 2772. 
2795) Vgl. dariiber obenzu Anm. I683a-I696. 
2796) Vgl. denn auch oben in Anm. I8S0C. 
2797) Vgl. oben Anm. I8sog. 
2798) Ahnlich ist die SteHung der Staatsanwaltschaft, welche die Anklage im 

Privatklageverfahren iibernimmt (§ 377 II StPO.); vgl. oben Anm. 798a. 
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wirkt, auf den aber das Prozeßführungsrecht einer Partei übergegangerr 
ist2799) oder dem in bezug auf die res in iudicium deducta die Prozeß
führungslast wenigstens auch obliegt2800), sich in die durch die Prozeß
führung geschaffene Rechtslage 2801) freiwillig zu begeben. 

7. Gleichheit der Prozeßlagen (besondere Streitgenossen
schaft). 

(§ 34-) 
I. Das ältere gemeine Recht unterschied zwischen der - unzuläs

sigen - subjektiven Klagenhäufung, d. i. der Verbindung mehrerer 
Prozesse, und der - zulässigen - Streitgenossenschaft, d. i. der Be
teiligung mehrerer an einem Prozesse. Welches letzteren Falles das die 
Prozeßeinheit begründende Element sei, war strittig2802). PLANCK2S03) 

wies nach, daß auch die Streitgenossenschaft eine Mehrheit von Pro
zessen darstelle, und daß insoweit zwischen ihr und der subjektiven. 
Klagenhäufung kein Unterschied bestehe. Diese Ansicht hat die Herr
schaft erlangt und liegt auch der ZPO. zugrunde. Heute nimmt die 
herrschende Lehre an, daß selbst bei der "engsten Verbindung", der 
notwendigen Streitgenossenschaft, eine Mehrheit von Prozessen oder 
"Prozeßverhältnissen" vorliege2804). Aber wie so häufig hat auch hier 
die Reaktion gegen eine verkehrte Anschauung das Pendel zu weit ge
trieben. Allerdings liegt bei jeder Streitgenossenschaft, auch bei der 
notwendigen, eine "Mehrheit" der Prozesse vor. Denn die Rechtslage, 
in die ein Rechtssubjekt dadurch gerät, daß es in einen Prozeß verwickelt 
wird, ist seine eigene und nur seine eigene2805). Dies schließt indessen 
eine Gleichheit der Rechtslagen nicht aus, und in dieser "Gleich
heit" der "mehreren" Rechtslagen liegt das Merkmal der 
"besonderen Streitgenossenschaft" des § 62 ZP0.2806). 

II. Die Gleichheit der Rechtslagen besteht ·darin, daß mehrere 
in bezugauf ein Rechtsverhältnis, an dem sie beteiligt sind, ein gleiches 
Urteil zu erwarten haben2807). Dies kann entweder I. darauf beruhen, 

2799) So z. B. der Nacherbe außerhalb der Fälle der §§ 242, 326 II ZPO. oder 
die Ehefrau außerhalb des § 1380 S. 2 BGB.; vgl. HELLW1G, Syst. I, § 177 III 2c, 
§ 178 III I b{J. 

2800) So z. B. in den Fällen der§§ 76/7 ZPO. Vgl. im übrigen noch oben Anm. 
185oc u. f. Der Nominant wird hier zwar von der Prozeßführungslast frei - vgl. 
oben Anm. I48oa, I68o a. E., zu Anm. 185oh -,bleibt aber sonst in der gleichen 
Rechtslage wie der Auktor (§ 76 IV S. 2 ZPO.). 

2801) Von einer solchen könnte allerrlings in den Fällen der §§ 76/7 ZPO. nur 
in bezug auf prozessuale Punkte oder bei einer Übernahme nach Verhandlung 
zur Hauptsache mit Einverständnis aller Beteiligten die Rede sein. 

2802) Vgl. darüber W ACHENFELD, Streitgenossenschafr, I ff.; KrscH, Streit--
genossenschaft, I ff. 

2808) Mehrheit, 105 ff., 385 ff. 
280;1,) Vgl. oben zu Anm. 8o5a. 
2805) .Ähnlich KrscH, Streitgenossenschaft, II. 

2808) Vgl. schon oben zu Anm. 8o6. 
2807) Vgl. dazu einerseits oben hinter Anm. I364a, andererseits KxscH,. 

a. a. 0. I3. 
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wirkt, auf den aber das ProzeBftihrungsrecht einer Partei iibergegangerr 
ist2799) oder dem in bezug auf die res in iudicium deducta die ProzeB
fiihrungslast wenigstens auch obliegt2800), sich in die durch die ProzeB
fiihrung geschaffene Rechtslage 2801) freiwillig zu begeben. 

7. Gleichheit der ProzeBlagen (besondere Streitgenossen
schaft). 

(§ 34·) 
1. Das altere gemeine Recht unterschied zwischen der - unzulas

sigen - subjektiven Klagenhaufung, d. i. der Verbindung mehrerer 
Prozesse, und der - zulassigen - Streitgenossenschaft, d. i. der Be
teiligung mehrerer an einem Prozesse. Welches letzteren Falles das die 
ProzeBeinheit begriindende Element sei, war strittig2802). PLANCK2803) 

wies nach, daB auch die Streitgenossenschaft eine Mehrheit von Pro
zessen darstelle, und daB insoweit zwischen ihr und der subjektiven. 
Klagenhaufung kein Unterschied bestehe. Diese Ansicht hat die Herr
schaft erlangt und liegt auch der ZPO. zugrunde. Heute nimmt die 
herrschende Lehre an, daB selbst bei der "engsten Verbindung", der 
notwendigen Streitgenossenschaft, eine Mehrheit von Prozessen oder 
"ProzeBverhaltnissen" vorliege2804). Aber wie so haufig hat auch hier 
die Reaktion gegen eine verkehrte Anschauung das Pendel zu weit ge
trieben. Allerdings liegt bei jeder Streitgenossenschaft, auch bei der 
notwendigen, eine "Mehrheit" der Prozessevor. Denn die Rechtslage, 
in die ein Rechtssubjekt dadurch gerat, daB es in einen ProzeB verwickelt 
wird, ist seine eigene und nur seine eigene2805). Dies schlieBt indessen 
eine Gleichheit der Rechtslagen nicht aus, und in dieser "Gleich
heit" der "mehreren" Rechtslagen liegt das Merkmal der 
"besonderen Streitgenossenschaft" des § 62 ZPO.2806). 

II. Die Gleichheit der Rechtslagen besteht . darin, daB mehrere 
in bezug auf ein Rechtsverhaltnis, an dem sie beteiligt sind, ein gleiches 
Urteil zu erwarten haben2807). Dies kann entweder 1. darauf beruhen, 

2799) SO Z. B. der Nacherbe auBerhalb der Falle der §§ 242, 326 II ZPO. oder 
die Ehefrau auBerhalb des § 1380 S. 2 BGB.; vgl. HELLWIG, Syst. I, § 177 III 2C, 
§ 178 III 1 bfJ. 

2800) So z. B. in den Fallen der §§ 76/7 ZPO. Vgl. im ubrigen noch oben Anm. 
I850C u. f. Der Nominant wird hier zwar von der ProzeBfUhrungslast frei - vgl. 
oben Anm. 1480a, 1680 a. E., zu Anm. I850h -, bleibt aber sonst in der gleichen 
Rechtslage wie der Auktor (§ 76 IV S. 2 ZPO.). 

2801) Von einer solchen konnte allerrlings in den Fallen der §§ 76/7 ZPO. nur 
in bezug auf prozessuale Punkte oder bei einer Dbernahme nach Verhandlung 
zur Hauptsache mit Einverstandnis aller Beteiligten die Rede sein. 

2802) Vgl. dariiber W ACHENFELD, Streitgenossenschafr, 1 ff.; KISCH, Streit--
genossenschaft, Iff. 

2808) Mehrheit, 105££., 385ff. 
280;1,) Vgl. oben zu Anm. 805a. 
2805) Ahnlich KISCH, Streitgenossenschaft, II. 

2808) Vgl. schon oben zu Anm. 806. 
2807) vgl. dazu einerseits oben hinter Anm. 1364a, andererseits KISCH,_ 

a. a. O. 13. 
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daß die Prozellführung des einen Streitgenossen gegen den anderen 
wirkt {I. Fall des § 62) 2808); oder 2. darauf, daß die Prozellführung 
eine gemeinschaftliche sein muß (2. Fall des § 62) 2808a). Daß allein der 
2. Fall die Bezeichnung der "notwendigen" Streitgenossenschaft ver
dient, wird heute kaum noch bestritten2809). Unter ihn gehören im 
wesentlichen nur Gestaltungsklagen in bezug auf ein Rechtsverhältnis, 
hinsichtlich dessen mehrere in Rechtsgemeinschaft stehen, wie z. B. die 
Klagen aus §§632 li ZPO., IIJ, 127, 133, 140 HGB.2SI0) 2Bll). ·rn dem 

2808) Nicht glücklich ist die Ausdrucksweise des § 62, daß in diesem Falle "das 
streitige Rechtsverhältnis allen Streitgenossen gegenüber nur einheitlich fest
gestellt werden" könne. Denn die Erwartung auf gleiches Urteil besteht hier nur 
für den abhängigen Streitgenossen und nichts hindert, daß das streitige Rechts
verhältnis dem unabhängigen Streitgenossen gegenüber anders festgestellt 
wird als es gegenüber dem abhängigen festgestellt wurde; so schon HELLWIG, 
Syst. I, § 124 II a. E.; vgl. dazu noch unten Anm. 2829. Wäre also z. B. in einem 
Prozeß gegen den Erben und Testamentsvollstrecker (§§ 2213 III BGB., 327 II 
ZPO.; vgl. unten Anm. 2816) gegen den Erben ein diesem ungünstiges (Teil-)Urteil 
ergangen, so könnte immer noch gegen den Testamentsvollstrecker ein diesem gün
stiges Urteil ergehen. Und da dieses gemäß § 327 II ZPO. für den Erben wirken 
würde, so könnte dieser die Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO.) erheben oder 
einen Bereicherungsanspruch geltend machen. 

2808•) RGEZ. LXXV 27 (oben hinter Anm. IISS) scheint zu bezweifeln,· daß. 
in diesem Falle eine einheitliche Feststellung notwendig sei. Aber gerade in 
diesem Falle - vgl. vor. Anm. - ist sie es. 

2809) PLANCK, Mehrheit, 398ff., bestreitet die Berechtigung dieser Bezeich
nung sogar für dem 2. Fall der§ 62 unterfallende Rechtslagen, und zwar a) weil die 
Sachlegitimation "kein prozessualisches Erfordernis" sei, "sondern ein Erforder
nis, welches dep Klaggrund, das im Prozeß befangene Recht selbst angeht"; b) weil 
die "Prozeßführung" keine gemeinschaftliche zu sein brauche, sondern nur dk 
Rechtsausübung. Aber der zweite Grund trifft für die hier dem 2. Fall des § 62 
unterstellten Rechtslagen nicht zu; vgl. sofort zu u. in Anm. 2810. Und der erste 
geht von der petitio principii aus, daß man von "notwendiger" Streitgenossen
schaft nur sprechen dürfe, wenn die Einzelklage unzulässig, aber nicht, wenn sie 
unbegründet ist. 

2810) Anders, wenn man annimmt, daß die Klage von der oder gegen die 
Gesellschaft zu erheben ist. Diese Annahme vermeidet die Schwierigkeiten, die· 
sich sonst im Falle des Eintritts eines neuen Gesellschafters während des Pro
zesses ergeben. Doch sind diese dadurch lösbar, daß man - analog den §§ 856 II 
ZPO., 375 II StPO. - den Beitritt des neuen Gesellschafters als klägerischer 
Streitgenosse oder die Erstreckung der Klage auf den neuen Geschafter als Be
klagten zuläßt (vgl. KISCH, Parteiänderung, 2ooff., 477ff.). In den Fällen der 
§§ 684 III, 686 III ZPO., sofern die Klage gegen mehrere Antragsteller zu richten 
ist, handelt es sich um "Rechtsmittelklagen", d. s. Klagen auf "prozessuale Ge
staltung"; vgl. GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert.VollstreckBetr., 30 (I36) Anm. 2a. E., 
und die dort Angeführten. 

2811) Vgl. HELLWIG, Syst. I, § I2I Ill;' FöRSTER-KANN, Nr. 3b zu§ 62. Da
gegen gehören nicht hierher gemeinschaftliche, aber ohne Prozeß ausübbare Ge
staltungsrechte. Unrichtig STEIN, Nr. III I zu§ 62. Es ist auch mindestens schief, 
wenn HELLWIG, a. a. 0., III I b{J, lehrt, daß, wenn die Ausübung des Gestaltungs
rechts erst in der darauf gestützten Leistungsklage geschehe, wenigstens die Klage 
eine gemeinschaftliche sein müsse. Und unerfindlich ist, warum, wenn das gemein
schaftliche Gestaltungsrecht in einer Klage ausgeübt ist, für die Leistungsklage 
(die dann doch trotzdem allein Prozeßgegenstand bleibt) die Notwendigkeit ein
heitlicher Feststellung, m. a. W. der I. Fall des § 62 gegeben sei (so FöRSTER
KANN, Nr. 2a bb, 3b a. E. zu§ 62). Aber auch Gesamtbandsprozesse kommen, 
soweit sie nicht Gestaltungsklagen betreffen, praktisch kaum noch als eine Erschei-· 
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daB die ProzeBfiihrung des einen Streitgenossen gegen den anderen 
wirkt (1. Fall des § 62)2808); oder 2. darauf, daB die ProzeBfiihrung 
eine gemeinschaftliche sein muB (2. Fall des § 62)280Sa). DaB allein der 
2. Fall die Bezeichnung der "notwendigen" Streitgenossenschaft ver
dient, wird heute kaum noch bestritten2809). Unter ihn gehoren im 
wesentlichen nur Gestaltungsklagen in bezug auf ein Rechtsverhaltnis, 
hinsichtlich dessen mehrere in Rechtsgemeinschaft stehen, wie z. B. die 
Klagen aus §§632 II ZPO., II7, 127, 133, 140 HGB.2810)281l). 'In dem 

2808) Nicht glucklich ist die Ausdrucksweise des § 62, daB in diesem Falle "das 
streitige Rechtsverhiiltnis allen Streitgenossen gegenuber nur einheitlich fest
gestellt werden" konne. Denn die Erwartung auf gleiches Urteil besteht hier nur 
fur den a bhangigen Streitgenossen und nichts hindert, daB das streitige Rechts
verhiUtnis dem una bhangigen Streitgenossen gegenuber anders festgestellt 
wird als es gegenuber dem abhangigen festgestellt wurde; so schon HELLWIG, 
Syst. I, § 124 II a. E.; vgl. dazu noch unten Anm. 2829. Ware also z. B. in einem 
ProzeB gegen den Erben und Testamentsvollstrecker (§§ 2213 III BGB., 327 II 
ZPO.; vgl. unten Anm. 2816) gegen den Erben ein diesem ungunstiges (Teil-)Urteil 
ergangen, so konnte immer noch gegen den Testamentsvollstrecker ein diesem giin
stiges Urteil ergehen. Und da dieses gemaB § 327 II ZPO. fur den Erben wirken 
wurde, so konnte dieser die Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO.) erheben oder 
einen Bereicherungsanspruch geltend Machen. 

2808,) RGEZ. LXXV 27 (oben hinter Anm. II55) scheint zu bezweifeln,' daB 
in diesem Fane eine einheitliche Feststellung notwendig sei. Aber gerade in 
diesem FaIle - vgl. vor. Anm. - ist sie es. 

2809) PLANCK, Mehrheit, 398f£.. bestreitet die Berechtigung dieser Bezeich
nung sogar fur dem 2. Fall der § 62 unterfallende Rechtslagen, und zwar a) weil die 
Sachlegitimation "kein prozessualisches Erfordernis" sei, "sondern ein Erforder
nis, welches dep Klaggrund, das im ProzeB befangene Recht selbst angeht"; b) weil 
die "ProzeBfuhrung" keine gemeinschaftliche zu sein brauche, sondern nur die
Rechtsausubung. Aber der zweite Grund trifft fiir die hier dem 2. Fall des § 62 
unterstellten Rechtslagen nicht zu; vgl. sofort zu u. in Anm. 2810. Und der erste 
geht von der petitio principii aus, daB man von "notwendiger" Streitgenossen
schaft nur sprechen durie, wenn die Einzelklage unzuHl.ssig, aber nicht, wenn sie 
unbegrundet ist. 

2810) Anders, wenn man annimmt, daB die Klage von der oder gegen die 
Gesellschaft zu erheben ist. Diese Annahme vermeidet die Schwierigkeiten, die
sich sonst im FaIle des Eintritts eines neuen Gesellschafters wahrend des Pro
zesses ergeben. Doch sind diese dadurch 16sbar, daB man - analog den §§ 856 II 
ZPO., 375 II StPO. - den Beitritt des neuen Gesellscbafters als klagerischel' 
Streitgenosse oder die Erstreckung der Klage auf den neuen Geschafter als Be
klagten zulaBt (vgl. KISCH, Parteianderung, 200ff., 477ff.). In den Fallen del' 
§§ 684 III, 686 III ZPO., sofern die Klage gegen mehrere Antragsteller zu richten 
ist, handelt es sich um "Rechtsmittelklagen", d. s. Klagen auf "prozessuale Ge
staltung"; vgl. GOLDSCHMIDT, Ungerechtfert.VollstreckBetr., 30 (136) Anm. 2a. E., 
und die dort Angefuhrten. 

2811) Vgl. HELLWIG, Syst. I, § 121 III;' FORSTER-KANN, Nr. 3b zu § 62. Da
gegen gehoren nicht hierher gemeinschaftliche, aber ohne ProzeB ausubbare Ge
staltungsrechte. Unrichtig STEIN, Nr. III I zu § 62. Es ist auch mindestens schief, 
wenn HELLWIG, a. a. 0., III I bP, lehrt, daB, wenn die Ausubung des Gestaltungs
rechts erst in der darauf gestutzten Leistungsklage geschehe, wenigstens die Klage 
eine gemeinschaftliche sein musse. Und unerfindlich ist, warum, wenn das gemein
schaftliche Gestaltungsrecht in einer Klage ausgeubt ist, fur die Leistungsklage 
(die dann doch trotzdem allein ProzeBgegenstand bleibt) die Notwendigkeit ein
heitlichel' Feststellung, m. a. W. del' 1. Fall des § 62 gegeben sei (so FORSTER
KANN, Nr. 2a bb, 3b a. E. zu § 62). Aber auch Gesamthandsprozesse kommen, 
soweit sie nicht Gestaltungsklagen betreffen, praktisch kaum noch als eine Erschei--
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I. Fall ist dagegen die Streitgenossenschaft so wenig eine "notwendige", 
daß man eher von einer "entbehrlichen" sprechen könnte. Denn da die 
Prozeßführung der Parteien sowohl gegen als auch für den anderen 
an dem Rechtsverhältnis Beteiligten wirkt, haben die Parteien kein oder 
ein besonderes geringes Interesse, diesen Dritten in den Prozeß hinein
zuziehen. Ein Interesse, sich an dem Prozesse zu beteiligen, hat nur die
ser Dritte, weil die Prozeßführung der seine Interessen vertretenden 
Partei gegen ihn wirkt. Aber auch der Dritte braucht sein Interesse an 
der Prozeßbeteiligung nicht notwendig durch seine Mitwirkung als 
Streitgenosse zu befriedigen. Für ihn genügt meist sein Beitritt als -
streitgenössischer (§ 69 ZPO.) - Nebenintervenient. Unter den r. Fall 
des § 62 fallen: a) solche Rechtslagen, vermöge deren jemand, sei es mit, 
sei es ohne2812) Prozeßstandschaft, zur Herbeiführung der Urteilswir
kung gegen einen anderen berechtigt ist2813), der andere aber doch mit 
ihm zusammen klagen oder verklagt werden kann, weil er entweder von 

nungsform des 2. Falles des § 62 in Betracht. Das ist für Passivprozesse nicht 
mehr bestritten (RGEZ. LXVIII 22I; LXXI 37I; HELLWIG, Syst. I, § I2I II I b; 
STEIN, Nr. III I zu§ 62; FöRSTER-KANN, Nr. 3a aaß zu§ 62; STAUDINGER, Nr. Ia 
zu§ 2059 BGB., z. T. freilich mit der - unbegründeten - Einschränkung, daß bei 
gemeinschaftlicher Verklagung doch notwendige Streitgenossenschaft - so RGEZ. 
LXXI 370, STEIN und STAUDINGER, a. a. 0., - oder doch wenigstens der I. Fall 
des§ 62 -so auch hier wieder FöRSTER-KANN, a. a. 0.,- oder daß notwendige 
Streitgenossenschaft jedenfalls für die Zwangsvollstreckung bestehe - so RGEZ. 
LXVIII 223 und STAUDINGER, a. a. 0.). Es gilt aber auch für Aktivprozesse. 
Für Leistungsklagen (arg. §§ 432, 2039 BGB.) ist dies herrschende Ansicht 
(RGEZ. LXX 34; STEIN, Nr. III I zu § 62; FöRSTER-KANN, Nr. 3a aa a aa}. 
Auch für Klagen, die sich als zur Erhaltung des Vermögens notwendige 
Maßregeln darstellen, wie die Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO.), Wider
spruchsklage (§ 77I ZPO.), dürfte es kaum bezweifelt werden (FöRSTER
KANN, Nr. 3a aa a ßß). Es ist indessen kein Grund ersichtlich, warum es nicht 
auch für andere Anordnungsklagen (vgl. oben Anm. 26I5) oder für Feststellungs
klagen gelten soll, mögen sie nun einen Leistungsanspruch oder ein ihm zugrunde 
liegendes oder auch nur legbares obligatorisches oder dingliches Rechtsverhältnis 
betreffen. Schließlich gehören auch nicht (z. T. anders STEIN, Nr. III 1 zu § 62) 
unter den 2. Fall des § 62: a) Der nur gemeinschaftlich geltend zu machende An
spruch des Miteigentümers und Nießbrauchers oder Pfandgläubigers auf Aufhebung 
der Gemeinschaft (§§ ro66 II, 1258 II BGB.); denn die gemeinschaftliche 
Geltendmachung braucht nicht notwendig gerichtlich zu erfolgen (PLANCK, Mehr
heit, 122, 400; dazu auch v. TuHR, I § 15 IV). b) Der nur gemeinschaftlich geltend 
zu machende Anspruch des Eigentümers und Nießbrauchers auf Herausgabe eines 
hinterlegten Inhaber- oder Orderpapiers (§ ro82 BGB.); hier gilt dasselbe wie für 
Leistungsklagen der gesamten Hand (vgl. auch M. WoLFF, Sachenrecht,§ 122 III z). 
c) Der Anspruch eines Miteigentümers auf Aufhebung der Gemeinschaft gegen 
seinen Miteigentümer und dessen Nießbraucher oder Pfandgläubiger (M. WoLFF, 
Sachenrecht,§ II9 Anm. 6, § 173 II 2aa) oder der Anspruch eines Gemeinschaftcrs 
zur gesamten Hand gegen mehrere andere Gemeinschafterauf Auseinandersetzung. 
Hier gilt entsprechendes wie für Passivprozesse der gesamten Hand (anders STAl> 
DINGER, Nr. I 2c zu§ ro66 BGB.; vgl. auch Protokolle z. 2. Entw. BGB. III 3871. 
Natürlich tritt die Wirkung - wie bezüglich der Aufhebung der Gemeinschaft 
und Vollziehung der Teilung bei der Gemeinschaft nach Bruchteilen (§§ 749ff. 
BGB.) - erst ein, wenn die Zustimmung aller Passivlegitimierten vorliegt. 

2812) Vgl. oben zu und in Anm. 1406a. 
2813) Vgl. oben hinter Anm. 1404. 

528 Del' ProzeB als Rcchtslagc. 

I. Fall ist dagegen die Streitgenossenschaft so wenig eine "notwendige", 
daB man eher von einer "entbehrlichen" sprechen konnte. Denn da die 
ProzeBfUhrung der Parteien sowohl gegen als auch fUr den anderen 
an dem Rechtsverhaltnis Beteiligten wirkt, haben die Parteien kein oder 
ein besonderes geringes Interesse, diesen Dritten in den ProzeB hinein
zuziehen. Ein Interesse, sich an dem Prozesse zu beteiligen, hat nur die
ser Dritte, weil die ProzeBfUhrung der seine Interessen vertretenden 
Partei gegen ihn wirkt. Aber auch der Dritte braucht sein Interesse an 
der ProzeBbeteiligung nicht notwendig durch seine Mitwirkung als 
Streitgenosse zu befriedigen. Fur ihn genugt meist sein Beitritt als -
streitgenossischer (§ 69 ZPO.) - Nebenintervenient. Unter den I. Fall 
des § 62 fallen: a) solche Rechtslagen, vermoge deren jemand, sei es mit, 
sei es ohne2812) ProzeBstandschaft, zur HerbeifUhrung der Urteilswir
kung gegen einen anderen berechtigt ist2813), der andere aber doch mit 
ihm zusammen klagen oder verklagt werden kann, weil er entweder von 

nungsform des 2. Falles dcs § 62 in Betracht. Das ist fiir Passivprozesse nicht 
mehr bestritten (RGEZ. LXVIII 221; LXXI 371; HELLWIG, Syst. I, § 121 II 1 b; 
STEIN, Nr. III 1 zu § 62; FORSTER-KANN, Nr. 3a aaf3 zu § 62; STAUDINGER, Nr. la 
zu § 2059 BGB., z. T. freilich mit der - unbegriindeten - Einschrankung, daB bei 
gemeinschaftlicher Verklagung doch notwendige Streitgenossenschaft - so RGEZ. 
LXXI 370, STEIN und STAUDINGER, a. a. 0., - odeI' doch wenigstens dcr 1. Fall 
des § 62 - so auch hier wieder FORSTER-KANN, a. a. 0., - oder daB notwendigc 
Streitgenossenschaft jedenfalls fiir die Zwangsvollstreckung bestehe - so RGEZ. 
LXVIII 223 und STAUDINGER, a. a. 0.). Es gilt aber auch fiir Aktivprozesse. 
Fiir Leistungsklagen (arg. §§ 432, 2039 BGB.) ist dies herrschende Ansicht 
(RGEZ. LXX 34; STEIN, Nr. III 1 ZU § 62; FORSTER-KANN, Nr. 3a aa a aa}. 
Auch fiir Klagen, die sich als zur Erhaltung des Vermi.igens notwendige 
MaBregeln darstellen, wie die Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO.), Wider
spruchsklage (§ 771 ZPO.), diirfte es kaum bezweifelt wcrdcn (FORSTER
KANN, Nr. 3a aa a f3f3). Es ist indesscn kein Grund ersichtlich, warum es nicht 
auch fiir andere Anordnungsklagen (vgl. obcn Anm. 2615) odcr hir Feststellungs
klagen gelten soil, mi.igen sie nun einen Leistungsanspruch odeI' ein ihm zugrunde 
liegendes odeI' auch nur legbares obligatorisches odeI' dingliches Rechtsverhaltnis 
betreffen. Schliel3lich gehi.iren auch nicht (z. T. anders STEIN, Nr. III I zu § 62) 
unter den 2. Fall des § 62: a) Del' nul' gemeinschaftlich geltend zu machende An
spruch des Miteigentiimers und NieBbrauchers odeI' Pfandglaubigers auf Aufhebung 
der Gemeinschaft (§§ 1066 II, 1258 II BGB.); denn die gemeinschaftliche 
Geltendmachung braucht nicht notwendig gerichtlich zu erfolgen (PLANCK, Mehr
heit, 122, 400; dazu auch v. TUHR, I § IS IV). b) Der nul' gemeinschaftlich geltend 
zu machende Anspruch des Eigentiimers und NieBbrauchers auf Herausgabe eines 
hinterlegten Inhaber- oder Orderpapiers (§ 1082 BGB.); hier gilt dassel be wie fiir 
Leistungsklagen der gesamten Hand (vgl. auch M. WOLFF, Sachenrecht, § 122 III 2). 
c) Der Anspruch eines Miteigentumers auf Aufhebung der Gcmeinschaft gegen 
seinen Miteigentiimer und dessen NieBbraucher odeI' Pfandglaubiger (M. WOLFF, 
Sachenrecht, § 119 Anm. 6, § 173 II 2aa) odeI' der Anspruch eines Gemeinschafters 
zur gesamten Hand gegen mehrere andere Gemeinschafter auf Auseinandersetzung. 
Hier gilt entsprechendes wie fiir Passivprozesse der gesamten Hand (andel'S STAI:
DINGER, Nr. I 2C ZU § 1066 BGB.; vgl. auch Protokolle z. 2. Entw. BGB. III 387). 
Natiirlich tritt die Wirkung - wie bezliglich der Aufhebung del' Gemeinschaft 
und Vollziehung del' Teilung bei der Gemeinschaft nach Bruchteilen (§§ 749ff. 
BGB.) - erst ein, wenn die Zustimmung aller Passivlegitimierten vorliegt. 

2812) Vgl. oben zu und in Anm. I406a. 
2813) Vgl. oben hinter Anm. 1404. 
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dem Prozeßstandschafter zur Prozeßführung ermächtigt2814) oder ohne
hin prozeßführungsberechtigt2815) oder -belastet2B16) ist2B17); b) die 
von mehreren erhobene Ehenichtigkeitsklage (§ 632 I ZPO.), weil das 
auf sie ergehende Urteil, wenn es bei Lebzeiten beider Ehegatten rechts
kräftig wird, gegen alle wirkt (§ 629 I S. r ZP0.)2srs}. 

III. Die Gleichheit der Rechtslagen bei der besonderen Streitgenos
senschaft hat folgende Wirkungen: 

r. Derjenige Streitgenosse, gegen den die Prozeßführung 
des anderen wirkt, kann Nachteile, die sich aus dessen Ver
passungen, Versäumungen oder ungünstigen Bewirkungs
handlungen ergeben, durch seine Tätigkeit abwenden. Diese 
Folgerung ergibt sich mit Hilfe des Vorbehalts in § 6r ZPO. aus § 62 
ZPO., der, wie § 69 ZPO. das Institut des streitgenössi
schen Nebenintervenienten, das Institut des nebeninter
venierenden Streitgenossen schafft. Dort "gilt" der Nebeninter
venient als Streitgenosse der Hauptpartei, hier der Streitgenosse als 
Nebenintervenient des Streitgenossen2819). Beide Bestimmungen schrän-

2814) So z. B. die Ehefrau durch den Ehemann oder umgekehrt; vgl. oben Anm. 
168oj1 und dazu noch unten Anm. 2819 a. E. 

2815) So z. B. im Falle des § 856 ZPO.; oben zu Anm. r4o6a. 
2816) So z. B. im Falle des§ 129 I HGB. (vgl. oben zu Anm. 1079, in Anm. 14o6a) 

oder im Falle des§ 2213 III BGB. in Verbindung mit§ 327 II ZPO. (vgl. schon oben 
Anm. 28o8). 

2817) Nicht hierher gehört der Fall der§§ 76 IV/77 ZPO., da hier der Benannte 
den Prozeß ,.an Stelle" des Beklagten übernimmt (anders HELLW1G, Syst. I. 
§ 124 I 2a o; FöRSTER-KANN, Nr. 2a aa zu § 62, im Widerspruch zu HELLWIG, 
a. a. 0., § 182 II 3b; FöRSTER-KANN, Nr. 5b bb ß zu§ 76). Dasselbe gilt von dem 
Fall der §§ 265 II, 266 I (325) ZPO. (anders FöRSTER-KANN, Nr. 2a aa zu § 62). 
Ebenso gehören die vielfach hierher gerechneten Fälle der §§ 271/3. 309 HGB., 
146/7 KO. schon deshalb nicht hierher, weil in diesen das zwischen einem Streit
genossen und dem Gegner ergehende Urteil nur für den anderen Streitgenossen 
wirkt. 

2818) Unklar ist, inwiefern mitunter (von STEIN, Nr. II 2 Z]I §62; FöRSTER-KANN, 
Nr. 2a aa zu § 62) auch die Eheanfechtungs- und Ehefeststellungsklage oder die 
Ehelichkeitsanfechtungsklage (von STEIN, a. a. 0.) hierher gerechnet werden kann. 
Aber auch die Klage auf Feststellung des Besteheus oder Nichtbesteheus eines 
Eltern- und Kindesverhältnisses zwischen den Parteien oder der elterlichen Ge
walt der einen Partei über die andere (§ 640/3 ZPO.) gehört nicht hierher (anders 
STEIN, a. a. 0.), da selbst bei Beteiligung beider Eltern das streitige Rechtsverhält
nis nicht einheitlich festgestellt zu werden braucht. Ebensowenig gehört hierher 
die von mehreren Klagberechtigten erhobene Klage zur Anfechtung oder auf 
Wiederaufhebung der Entmündigung (§§ 664 II, 679 II ZPO.). da hier - ent
sprechend wie in den Fällen a. E. der vorigen Anm. - das zwischen einem Streit
genossen und dem Gegner ergehende Urteil nur für den anderen Streitgenossen 
wirkt. Nichts anderes gilt von der von mehreren Klagberechtigten erhobenen Klage 
zur Anfechtung der Todeserklärung (§ 974 ZPO.); nur findet hier nach der aus
drücklichen Vorschrift des § 976 II S. 2 ZPO. § 62 Anwendung. In §§ 666 III, 
679 IV ZPO. handelt es sich nur um Fälle streitgenössischer Nebenintervention. 

2819) Regelmäßig wird das Recht zur Einwirkung auf die Prozeßlage des ande
ren Streitgenossen beiden Streitgenossen eingeräumt und auf die Notwendigkeit 
einheitlicher Feststellungen gestützt; so von K1SCH, Streitgenossenschaft, 67ff.; 
WALSMENN, Nebenintervention, 89 (vgl. aber dens. selbst 93/4); STEIN, Nr. V 3 
zu§ 62; vgl. auch noch GoLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 3b zu§ 349. Aber - wie oben 
Anm. z8o8 ausgeführt - nötigt die dem abhängigen Streitgenossen gegenüber zu 
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dem Proze13standschafter zur Proze13fiihrung ermachtigt2814) oder ohne
hin proze13fiihrungsberechtigt2815) oder -belastet2816) ist 2817); b) die 
von mehreren erhobene Ehenichtigkeitsklage (§ 632 I ZPO.), weil das 
auf sie ergehende Urteil, wenn es bei Lebzeiten beider Ehegatten rechts
kra.ftig wird, gegen alle wirkt (§ 629 I S. 1 ZPO.)2818). 

III. Die Gleichheit der Rechtslagen bei der besonderen Streitgenos
senschaft hat folgende Wirkungen: 

I. Derjenige Streitgenosse, gegen den die Proze13fiihrung 
des anderen wirkt, kann Nachteile, die sich aus dessen Ver
passungen, Versaumungen oder ungiinstigen Bewirkungs
handlungen ergeben, durch seine Tatigkeit abwenden. Diese 
Folgerung ergibt sich mit Hilfe des Vorbehalts in § 61 ZPO. aus § 62 
ZPO., der, wie § 69 ZPO. das Institut des streitgeni:issi
schen Nebenintervenienten, das Institut des nebeninter
venierenden Streitgenossen schafft. Dort "gilt" der Nebeninter
venient als Streitgenosse der Hauptpartei, hier der Streitgenosse als 
Nebenintervenient des Streitgenossen2819). Beide Bestimmungen schran-

2814) So z. B. die Ehefrau durch den Ehemann oder umgekehrt; vgl. oben Anm. 
1680/1 und dazu noch unten Anm. 2819 a. E. 

2815) So z. B. im FaIle des § 856 ZPO.; oben zu Anm. 1406a. 
2816) SO Z. B. im FaIle des § 129 I HGB. (vgl. oben zu Anm. 1079, in Anm. 1406a) 

oder im FaIle des § 2213 III BGB. in Verbindung mit § 327 II ZPO. (vgl. schon oben 
Anm.2808). 

2817) Nicht hierher gehort der Fall der §§ 76 IV/77 ZPO., da hier der Benannte 
den Prozefl "an Stelle" des Beklagten ubernimmt (anders HELLWIG, Syst. I. 
§ 124 I 2a 15; FORSTER-KANN, Nr. 2a aa zu § 62, im Widerspruch zu HELLWIG, 
a. a. 0., § 182 II 3b; FORSTER-KANN, Nr. 5b bb f3 zu § 76). Dasselbe gilt von dem 
Fall der §§ 265 II, 266 I (325) ZPO. (anders FORSTER-KANN, Nr. 2a aa zu § 62). 
Ebenso gehoren die vielfach hierher gerechneten FaIle der §§ 271/3, 309 HGB., 
146/7 KO. schon deshalb nicht hierher, weil in diesen das zwischen einem Streit
genossen und dem Gegner ergehende Urteil nur fur den anderen Streitgenossen 
wirkt. 

2818) Unklar ist, inwiefern mitunter (von STEIN, Nr. II 2 Z]l §62; FORSTER-KANN, 
Nr. 2a aa zu § 62) auch die Eheanfechtungs- und Ehefeststellungsklage oder die 
Ehelichkeitsanfechtungsklage (von STEIN, a. a. 0.) hierher gerechnet werden kann. 
Aber auch die Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines 
Eltern- und Kindesverhaltnisses zwischen den Parteien oder der elterlichen Ge
walt der einen Partei uber die andere (§ 640/3 ZPO.) gehort nicht hierher (anders 
STEIN, a. a. 0.), da selbst bei Beteiligung beider Eltern das streitige Rechtsverhalt
nis nicht einheitlich festgestellt zu werden braucht. Ebensowenig gehort hierher 
die von mehreren Klagberechtigten erhobene Klage ZUl Anfechtung oder auf 
Wiederaufhebung der Entmundigung (§§ 664 II, 679 II ZPO.). da hier - ent
sprechend wie in den Fallen a. E. der vorigen Anm. - das zwischen einem Streit
genossen und dem Gegner ergehende Urteil nur fur den anderen Streitgenossen 
wirkt. Nichts anderes gilt von der von mehreren Klagberechtigten erhobenen Klage 
zur Anfechtung der Todeserklarung (§ 974 ZPO.); nUl findet hier nach der aus
drucklichen Vorschrift des § 976 II S. 2 ZPO. § 62 Anwendung. In §§ 666 III, 
679 IV ZPO. handelt es sich nur urn FaIle streitgenOssischer Nebenintervention. 

2819) Regelmaflig wird das Recht zur Einwirkung auf die ProzeJ3lage des ande
ren Streitgenossen beiden Streitgenossen eingeraumt und auf die Notwendigkeit 
einheitlicher Feststellungen gesttitzt; so von KISCH, Streitgenossenschaft, 67ff.; 
WALSMENN, Nebenintervention, 89 (vgl. aber dens. selbst 93/4); STEIN, Nr. V 3 
zu § 62; vgl. auch noch GOLDSCHMIDT, ZPO., Nr. 3b zu § 349. Aber - wie oben 
Anm. 2808 ausgeftihrt - notigt die dem abhangigen Streitgenossen gegenuber zu 
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ken das Recht der Partei zur Herbeiführung der Urteilswirkung gegen. 
den von ihr abhängigen Nebenintervenienten oder Streitgenossen er
heblich ein. 

2. Die gleichen Rechte wie dem abhängigen Streitgenossen 
stehen im Falle einer auf der Passivseite vorhandenen 
(echten) notwendigen Strei tgensosenschaft jedem Streit
genossen zu. Denn in solchem Falle dringt der Gegner mit seinem 
Anspruch (Gestaltungsklagrecht) nur durch, wenn er alle Streit
genossen überwindet. Umgekehrt müsssen im Falle einer auf 
der Aktivseite vorhandenen (echten) notwendigen Streit
genossenschaft die Erwirkungshandlungen und günstigen 
Bewirkungsshandlungen von allen Streitgenossen vorge
nommenen werden. Denn in solchem Falle dringen die Streit
genossen nur durch gemeinschaftliche erfolgreiche Prozeßführung durch. 
Diese Grundsätze ergeben sich, wieder vermittels des im§ 6r ZPO. ent
haltenen Vorbehalts2820), aus dem bürgerlichen oder vielmehr aus dem 
die Gestaltungsklagrechte beherrschenden materiellen Ziviljustizrecht. 

treffende Feststellung gar nicht zu einer übereinstimmenden gegenüber dem unab
hängigen. Wie hier allein HELLWIG, Syst. I, § 124 li. Schief ist es aber, wenn 
HELLWIG, a. a. 0., zu diesem Ergebnis krafteines arg. e fort. aus § 69 ZPO. gelan
gen will, weil der Abhängige keine schwächere Stellung haben könne, wenn er
Streitgenosse sei, als wenn er als Streitgenosse gelte. Als ob ein Streitgenosse als. 
solcher ein Recht zur Einwirkung auf die Prozeßlage des anderen Streitgenossen 
hätte! In § 69 hat der Abhängige dieses Einwirkungsrecht als Nebeninter
venient, und § 69 stellt ihn bei dessen Ausübung gleich einem Streitgenossen 
unabhängig vom Widerspruche der HauptparteL Es ist daher auch ganz richtig, 
daß § 69 den § 61 und nicht den § 62 zitiert, dessen Zitat ganz sinnlos wäre, da die 
in§ 62 bestimmte Vertretung bei Versäumung von Terminen und Fristen bei jeder 
Intervention gilt (vgl. STEIN, Nr. II 2 und Anm. 15 zu § 69, der dies aber nicht 
scharf genug herausbringt). In § 62 und bei seiner analogen Anwendung dagegen 
handelt es sich darum, einem Streitgenossen ein Recht zur Einwirkung auf die 
Prozeßlage des anderen Streitgenossen beizulegen, wie es sonst nur der Neben
irrten 11ient hat, Wenn übrigens HELLWIG, Syst. I, § 124 II, als Beispiel eines 
unabL. (.1gigen Streitgenossen den zusammen mit seiner Ehefrau prozessierenden 
Ehema.,., anführt, so trifft dieses Beispiel nur zu, wenn man eine Klage gegen die 
Ehefrau'- f Duldung der Zwangsvollstreckung in das Gesamtgut während Besteheus 
der Gütergemeinschaft, und zwar auch ohne Zustimmung des Mannes (vgl. dazu 
oben Anm. 1681 a. E.) für statthaft hält. Denn in allen anderen Fällen gemein
schaftlicl'ier Prozeßführung der Ehegatten, in denen die Prozeßführung des Mannes 
gegen die Frau wirkt, wirkt auch die Prozeßführung der Frau entweder kraft 
Gesetzes oder kraft ehemännlicher Zustimmung (vgl. oben zu Anm. IIOO) gegen 
den Mann. Für Aktivprozesse jedenfalls dürfte es übrigens nicht nur im ehelichen 
Güterrech'i sondern auch sonst kaum einen Fall geben, in dem nicht die Prozeß
führung be, der Streitgenossen gegeneinander wirkt. Damit ist der praktische· 
Unterschied zwischen der hier vertretenen Beschränkung des Einwirkungsrechts 
auf den abhängigen Streitgenossen und der herrschenden Lehre, die im I. Fall 
des § 62 auch dem unabhängigen Streitgenossen ein Recht zur Einwirkung auf 
die Prozeßii.:ge des anderen einräumt, abgeschwächt. Vgl. dazu noch oben Anm. 
2808 a. E., unten Anm. 2822, 2829. 

2820) Inso\yeit zutreffend HELLWIG, Syst. I, § 123 III 1. HELLWIG fordert 
die Notwendigkeit gemeinsamer Prozeßführung auch für die passive (echte) 
notwendige Streitgenossenschaft. Da er aber unter gemeinsamer Prozeßführung_ 
nur die Notw~ndigkeit gemeinsamer ungünstiger Bewirkungshandlungen versteht~ 
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ken das Recht der Partei zur Herbeifiihrung der Urteilswirkung gegen. 
den von ihr abhangigen Nebenintervenienten oder Streitgenossen er
heblich ein. 

2. Die gleichen Rechte wie dem abhangigen Streitgenossen 
stehen im FaIle einer auf der Passivseite vorhandenen 
(ech ten) notwendigen Strei tgensosenschaft j e de m S tre i t
genossen zu. Denn in solchem Falle dringt der Gegner mit seinem 
Anspruch (Gestaltungsklagrecht) nur durch, wenn er aIle Streit
genossen iiberwindet. Umgekehrt miisssen im FaIle einer auf 
der Aktivseite vorhandenen (echten) notwendigen Streit
genossenschaft die Erwirkungshandlungen und giinstigen 
Bewirkungsshandlungen von allen Streitgenossen vorge
no mmenen werden. Denn in solchem Falle dringen die Streit
genossen nur durch gemeinschaftliche erfolgreiche ProzeBfiihrung durch. 
Diese Grundsatze ergeben sich, wieder vermittels des im § 6r ZPO. ent
haltenen Vorbehalts2820), aus dem biirgerlichen oder vielmehr aus dem 
die Gestaltungsklagrechte beherrschenden materiellen Ziviljustizrecht. 

treffende Feststellung gar nicht zu einer iibereinstimmenden gegeniiber dem unab
hangigen. Wie hier allein HELLWIG, Syst. I, § 124 II. Schief ist es aber, wenn 
HELLWIG, a. a. 0., zu diesem Ergebnis kraft eines argo e fort. aus § 69 ZPO. gelan
gen will, weil der Abhangige keine schwachere Stellung haben kanne, wenn er
Streitgenosse sei, als wenn er als Streitgenosse gelte. Als ob ein Streitgenosse also 
so1cher ein Recht zur Einwirkung auf die ProzeBlage des anderen Streitgenossen 
hatte! In § 69 hat der Abhangige dieses Einwirkungsrecht als Nebeninter
venient, und § 69 stellt ihn bei dessen Ausiibung gleich einem Streitgenossen 
unabhangig yom Widerspruche der Hauptpartei. Es ist daher auch ganz richtig, 
daB § 69 den § 61 und nicht den § 62 zitiert, dessen Zitat ganz sinnlos ware, da die 
in § 62 bestimmte Vertretung bei Versaumung von Terminen und Fristen bei jeder 
Intervention gilt (vgl. STEIN, Nr. II 2 und Anm. 15 zu § 69, der dies aber nicht 
scharf genug herausbringt). In § 62 und bei seiner analogen Anwendung dagegen 
handelt es sich darum, einem Streitgenossen ein Recht zur Einwirkung auf die 
ProzeBlage des anderen Streitgenossen beizulegen, wie es sonst nur der Neben
intenllient hat, Wenn iibrigens HELLWIG, Syst. I, § 124 II, als Beispiel eines 
unabL. (.lgigen Stteitgenossen den zusammen mit seiner Ehefrau prozessierenden 
Ehema"''' anfiihrt, so trifft dieses Beispiel nur zu, wenn man eine Klage gegen die 
Ehefrau L f Duldung der Zwangsvollstreckung in das Gesamtgut wahrend Bestehens 
der Giitergemeinschaft, und zwar auch ohne Zustimmung des Mannes (vgl. dazu 
oben Anm. 1681 a. E.) fiir statthaft halt. Denn in allen anderen Fallen gemein
schaftlicI'ier ProzeBfiihrung der Ehegatten, in denen die ProzeBfiihrung des Mannes 
gegen die Frau wirkt, wirkt auch die ProzeBfiihrung der Frau entweder kraft 
Gesetzes oder kraft ehemannlicher Zustimmung (vgl. oben zu Anm. lIDO) gegen 
den Mann. Fiir Aktivprozesse jedenfalls diirfte es iibrigens nicht nur im ehelichen 
GiiterrechJi sondern auch sonst kaum einen Fall geben, in dem nicht die ProzeB
fiihrung be, der Streitgenossen gegeneinander wirkt. Damit ist der praktische' 
Unterschied zwischen der hier vertretenen Beschrankung des Einwirkungsrechts 
auf den abhangigen Streitgenossen und der herrschenden Lehre, die im I. Fall 
des § 62 auch dem unabhangigen Streitgenossen ein Recht zur Einwirkung auf 
die ProzeBii.:ge des anderen einraumt, abgeschwacht. Vgl. dazu noch oben Anm. 
2808 a. E., unten Anm. 2822, 2829. 

2820) Inso\yeit zutreffend HELLWIG, Syst. I, § 123 III I. HELLWIG fordert 
die Notwendigkeit gemeinsamer ProzeBfiihrung auch fUr die passive (echte) 
notwendige Streitgenossenschaft. Da er aber unter gemeinsamer ProzeBfiihrung. 
nur die Notw~ndigkeit gemeinsamer ungiinstiger Bewirkungshandlungen versteht~ 
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Von den Grundsätzen, die §§ 62, 472 ZPO. für die besondere 
Streitgenossenschaft aufstellen, geht § 62 über das berechtigte Interesse 
an einem streitgenössischen Recht zur Einwirkung auf die Prozeßlage 
des anderen Streitgenossen hinaus, während umgekehrt§ 472 über die 
Notwendigkeit hinaus das Recht zu selbständiger Gestaltung der eigenen 
Prozeßlage einschränkt. Es versteht sich von selbst, daß die §§ 62, 472 
ungeachtet ihrer rechtspolitischen Anfechtbarkeit zu respektieren sind. 

Im ·einzelnen ergibt sich folgendes: 
r. Für den r. Fall des § 62: 
a) Jeder Streitgenosse kann nach Maßgabe des§ 27r ZPO. die Klage 

zurücknehmen. 
b) Der abhängige Streitgenosse kann durch seinen Widerspruch den 

Klagverzicht und das Klaganerkenntnis2821) (§§ 306/7 ZPO.) des anderen 
unbeachtlich machen. 

c) Der abhängige Streitgenosse kann durch sein Bestreiten das Ge
ständnis des anderen - vorbehaltlich dessen Bindung gemäß § 290 
ZPO. - unbeachtlich machen. Angriffs- und Verteidigungsmittel des 
abhängigen Streitgenossen, die nicht nur seiner Person entnommen sind, 
wirken auch zugunsten des anderen2822). 

d) Sind im Termin alle Streitgenossen ausgeblieben, ist aber der ab
hängige nicht säumig, so kann auch gegen den anderen weder ein Ver
säumnisurteil2823) noch eine Entscheidung nach Lage der Akten2823a) 
(§§ 33I a, 335 I Nr. 2 ZPO.) ergehen. 

e) Die von dem abhängigen Streitgenossen bewirkte Urteilszu
stellung eröffnet die Rechtsmittelfrist auch für und - damit unvermeid
lich auch -gegen den anderen, ebenso wie dies für die von dem Neben
intervenienten bewirkte Urteilszustellung in bezug auf die Haupt
partei gilt2824). 

stimmen seine Ergebnisse gerade mit den hier für die passive (echte) notwendige 
Streitgenossenschaft vertretenen überein. 

2 821) Das entgegenstehende RGEZ. XLIV 348 geht davon aus, daß dao .Gag
anerkenntnis ein materielles Rechtsgeschäft sei; vgl. oben Anm. 1618. 

2822) Die Prozeßführung des unabhängigen Streitgenossen wirkt <Junsten 
des abhängigen erst vermöge der Wirkung des von jenem erstrittener{ Urteils 
vgl. oben Anm. 2808. · 

2823) Anders WACHENFELD, 139; STEIN, Nr. V 2 zu§ 62. Wie hier, d0ch ohne 
Unterscheidung zwischen den verschiedenen Arten der besonderen Streitgenossen
schaft, sowie zwischen dem abhängigen und unabhängigen Streitgenossen,SEUF
FERT, Nr. 2 ZU § 63; PETERSEN, Nr. 4 zu § 63; KISCH, Streitgenossenschaft, 44; 
WALSMANN, Nebenintervention, 90, 96 (der 96 Anm. 71 mit Unrecl-t GAUPP
STEIN für diese Ansicht anführt). 

2823•) Vgl. aber dazu GOLDSCHMIDT, ZPO., Anm. I Nr. 2 zu § 335· 
2824) Die Frage ist sehr strittig. RGEZ. XLVIII 417; XLIX 429 .nehmen an, 

daß die durch den einen Streitgenossen bewirkte Urteilszustellung auch im Falle 
der besonderen Streitgenossenschaft die Rechtsmittelfrist zwar in A:rsehung des 
zustellenden, aber niemals in Ansehung des anderen in Lauf setzt, während RGEZ. 
XXX 346 immer ein Irrlaufsetzen auch in Ansehung des anderen, RG. bei GRu
CHOT XXX 725 ein Irrlaufsetzen nicht einmal in Ansehung des z1 stellenden an
nahm. HELLWIG, Syst. I,§ 123 IV 3 zu Anm. 13, V, billigt für den Fall der (echten) 
notwendigen Streitgenossenschaft RGEZ. XXX 346, wenn ein Streitgenosse das 
Urteil zustellen ließ, und RG. bei GRUCHOT XXX 725, wenn der Gegner das Urteil 
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Von den Grundsatzen, die §§ 62, 472 ZPO. fUr die besondere 
Streitgenossenschaft aufstellen, geht § 62 tiber das berechtigte Interesse 
an einem streitgenossischen Recht zur Einwirkung auf die ProzeBlage 
des anderen Streitgenossen hinaus, wahrend umgekehrt § 472 tiber die 
Notwendigkeit hinaus das Recht zu selbstandiger Gestaltung der eigenen 
ProzeBlage einschrankt. Es versteht sich von selbst, daB die §§ 62, 472 
ungeachtet ihrer rechtspolitischen Anfechtbarkeit zu respektieren sind. 

1m 'einzelnen ergibt sich folgendes: 
r. Ftir den r. Fall des § 62: 
a) Jeder Streitgenosse kann nach MaBgabe des § 27I ZPO. die Klage 

zurticknehmen. 
b) Der abhiingige Streitgenosse kann durch seinen Widerspruch den 

Klagverzicht und das Klaganerkenntnis2821) (§§ 306/7 ZPO.) des anderen 
unbeachtlich machen. 

c) Der abhangige Streitgenosse kann durch sein Bestreiten das Ge
standnis des anderen - vorbehaltlich dessen Bindung gemaB § 290 
ZPO. - unbeachtlich machen. Angriffs- und Verteidigungsmittel des 
abhangigen Streitgenossen, die nicht nur seiner Person entnommen sind, 
wirken auch zugunsten des anderen2822). 

d) Sind im Termin alle Streitgenossen ausgeblieben, ist aber der ab
hangige nicht saumig, so kann auch gegen den anderen weder ein Ver
saumnisurtei12823) noch eine Entscheidung nach Lage der Akten2823a) 

(§§ 33I a, 335 I Nr. 2 ZPO.) ergehen. 
e) Die von dem abhangigen Streitgenossen bewirkte Urteilszu

stellung eroffnet die Rechtsmittelfrist auch fUr und - damit unvermeid
lich auch - gegen den anderen, ebenso wie dies fUr die von dem Neben
intervenienten bewirkte Urteilszustellung in bezug auf die Haupt
partei gilt2824). 

stimmen seine Ergebnisse gerade mit den hier fiir die passive (echte) notwendige 
Streitgenossenschaft vertretenen iiberein. 

2821) Das entgegenstehende RGEZ. XLIV 348 geht davon aus, daB da, .Gag
anerkenntnis ein materielles Rechtsgeschaft sei; vgl. oben Anm. 1618. 

2822) Die ProzeBfiihrung des unabhangigen Streitgenossen wirkt <Junsten 
des abhll.ngigen erst vermoge der Wirkung des von jenem erstritteneri' Urteils 
vgl. oben Anm. 2808. . 

2823) Anders WACHENFELD, 139; STEIN, Nr. V 2 ZU § 62. Wie hier, d0Ch ohne 
Unterscheidung zwischen den verschiedenen Arten der besonderen Streitgenossen
schaft, sowie zwischen dem abhangigen und unabhangigen Streitgenossen,SEuF
FERT, Nr.2 zu § 63; PETERSEN, Nr. 4 zu § 63; KISCH, Streitgenossenschaft, 44; 
WALSMANN, Nebenintervention, 90, 96 (der 96 Anm.7I mit UnrecJ..t GAUPP
STEIN fiir diese Ansicht anfiihrtl. 

2823&) Vgl. aber dazu GOLDSCHMIDT, ZPO., Anm. 1 Nr. 2 zu § 335. 
2824) Die Frage ist sehr strittig. RGEZ. XLVIII 417; XLIX 429 .nehmen an, 

daB die durch den einen Streitgenossen bewirkte Urteilszustellung auch im FaIle 
der besonderen Streitgenossenschaft die Rechtsmittelfrist zwar in A:rsehung des 
zustellenden, aber niemals in Ansehung des anderen in Lauf setzt, wahrend RGEZ. 
XXX 346 immer ein Inlaufsetzen auch in Ansehung des anderen, RG. bei GRU
CHOT XXX 725 ein Inlaufsetzen nicht einmal in Ansehung des z\ stellenden an
nahm. HELLWIG, Syst. I, § 123 IV 3 zu Anm. 13, V, billigt fiir den Fall der (echten) 
notwendigen Streitgenossenschaft RGEZ. XXX 346, wenn ein Streitgenosse das 
Urteil zustellen lieB, und RG. bei GRUCHOT XXX 725, wenn der Gegner das Urteil 
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f) Das von dem abhängigen Streitgenossen eingelegte Rechtsmittel 
wirkt auch dann zugunsten des anderen, wenn diesem die Rechtsmittel
frist noch nicht läuft 2825) (§ 6z also unanwendbar ist). Nur durch eigene 
Betriebsamkeit kann der abhängige Streitgenosse den nachteiligen Wir
kungen einer von oder gegenüber dem anderen Streitgenossen bewirk
ten Urteilszustellung oder einer von dem anderen Streitgenossen be
wirkten Rechtsmitteleinlegung vorbeugen. 

g) Legt der Gegner nur dem unabhängigen Streitgenossen gegenüber 
ein Rechtsmittel ein2826), so bleibt dem - durch das Urteil nicht be
schwerten - abhängigen Streitgenossen nur übrig sich seinem Streit
genossen in der Rechtsmittelinstanz als- streitgenössischer (§ 6g ZPO.) -
Nebenintervenient anzuschließen. Denn bisher "galt" er zwar als Neben
intervenient, aber er war es nicht. Sollte der Gegner- ein freilich wenig 
wahrscheinlicher Fall- das Rechtsmittel nur gegenüber dem abhängigen 
Streitgenossen einlegen, so kann dieser - nach dem oben unter e) Aus
geführten - durch Zustellung des Urteils für den anderen Streitge
nossen im Verhältnis zwischen diesem und dem Gegner die Rechtskraft 
des Urteils herbeiführen, womit das Rechtsmittel des Gegners unbe
gründet wird. 

h) Die Unterbrechung des Verfahrens durch ein in der Person des 
abhängigen Streitgenossen eintretendes Ereignis unterbricht auch das 
Verfahren gegenüber dem anderen2827). Dagegen bringt eine Untero 

nur einen Streitgenossen zustellen ließ. Die Ansicht des Textes ergibt sich aus der 
Auffassung des abhängigen Streitgenossen als "nebenintervenierenden". Es 
stehen ihr keine anderen Bedenken entgegen als der durchaus herrschenden Lehre, 
daß die Urteilszustellung des Nebenintervenienten die Rechtsmittelfrist auch 
für und gegen die Hauptpartei eröffnet (vgl. STEIN, Nr. III und Anm. 36 zu § 67). 
Vielleicht könnte man - analog dem Erfordernis der Ladung in § 63 Halbs. 2 -

eine Benachrichtigung des anderen Streitgenossen fordern (vgl. auch HELLWIG, 
Lehrb. II 502 Anm. 24). Jedenfalls müßte man es de lege ferenda. Für die (echte) 
notwendige Streitgenossenschaft vgl. unten Anm. 2836. 

282ö) Das ist jetzt auch dann denkbar, wenn man der oben untere) vertretenen 
Ansicht folgt, da infolge der Streichung der §§ 5I6 II, 552 II ZPO. der abhängige 
Streitgenosse das Rechtsmittel ohne vorherige Urteilszustellung einlegen kann. 

2826) RGEZ. LXI 399 hält die Rechtsmitteleinlegung nur einem der besonderen 
Streitgenossen gegenüber für unzulässig. Hiergegen mit Recht STEIN, der, Anm. 
S6 zu § 62, diese sich unter Nichtbeachtung des Beschlusses der VZS. in RGEZ. 
XLVIII 4I7 auf RGEZ. XXX 345 berufende Entscheidung als "höchst befremd
lich" bezeichnet. Gegen STEIN mit Unrecht HELLWIG, Lehrb. III 163 Anm. 33; 
Syst. I, I23, Anm. I2. 

2827) So KüHLER, Prozeß, 102 Anm. 2; KISCH, Streitgenossenschaft, 43 ff.; 
WALSMANN, Nebenintervention, goji; FÖRSTER-KANN, Nr. I a ZU§ 239; SKONIETZKI
GELPCKE, Nr. I zu § 239; sämtliche Schriftsteller für alle Arten der besonderen 
Streitgenossenschaft und ohne Unterscheidung zwischen dem unabhängigen und 
abhängigen Streitgenossen, während HELLWIG, Syst. I, § I23 IV 2 und Anm. 9 
das., die Unterbrechung des Verfahrens gegenüber dem einen Streitgenossen 
überhaupt nur in den Fällen der (echten) notwendigen Streitgenossenschaft auf 
das Verfahren gegenüber dem anderen einwirken lassen will, und die Komm. von 
STEIN, Nr. III 4 vor § 59, SEUFFERT Nr. I c ZU § 239, und PETERSEN, Nr. 2 zu 
§ 239, jede Einwirkung der Unterbrechung des Verfahrens gegenüber dem einen 
der besonderen Streitgenossen auf das Verfahren gegenüber dem anderen be
streiten. 
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f) Das von dem abhangigen Streitgenossen eingelegte Rechtsmittel 
wirkt auch dann zugunsten des anderen, wenn diesem die Rechtsmittel
frist noch nicht lauft 2825) (§ 62 also unanwendbar ist). Nur durch eigene 
Betriebsamkeit kann der abhangige Streitgenosse den nachteiligen Wir
kungen einer von oder gegeniiber dem anderen Streitgenossen bewirk
ten Urteilszustellung oder einer von dem anderen Streitgenossen be
wirkten Rechtsmitteleinlegung vorbeugen. 

g) Legt der Gegner nur dem unabhangigen Streitgenossen gegeniiber 
ein Rechtsmittel ein2826), so bleibt dem - durch das Urteil nicht be
schwerten - abhangigen Streitgenossen nur iibrig sich seinem Streit
genossen in der Rechtsmittelinstanz als - streitgenossischer (§ 69 ZPO.) -
Nebenintervenient anzuschlieBen. Denn bisher "galt" er zwar als Neben
intervenient, aber er war es nicht. SoUte der Gegner - ein freilich wenig 
wahrscheinlicher Fall- das Rechtsmittel nur gegeniiber dem abhangigen 
Streitgenossen einlegen, so kann dieser - nach dem oben unter e) Aus
gefiihrten - durch Zustellung des Urteils fUr den anderen Streitge
nossen im Verhaltnis zwischen diesem und dem Gegner die Rechtskraft 
des Urteils herbeifUhren, womit das Rechtsmittel des Gegners unbe
griindet wird. 

h) Die Unterbrechung des Verfahrens durch ein in der Person des 
abhangigen Streitgenossen eintretendes Ereignis unterbricht auch das 
Verfahren gegeniiber dem anderen2827). Dagegen bringt eine Untero 

nur einen Streitgenossen zustellen lieE. Die Ansicht des Textes ergibt sich aus der 
Auffassung des abhangigen Streitgenossen als "nebenintervenierenden". Es 
stehen ihr keine anderen Bedenken entgegen als der durchaus herrschenden Lehre, 
daE die Urteilszustellung des Nebenintervenienten die Rechtsmittelfrist auch 
fur und gegen die Hauptpartei eroffnet (vgl. STEIN, Nr. III und Anm. 36 zu § 67). 
Vielleicht konnte man - analog dem Erfordernis der Ladung in § 63 Halbs. 2 -

eine Benachrichtigung des anderen Streitgenossen fordern (vgl. auch HELLWIG, 
Lehrb. II 502 Anm. 24). Jedenfalls muEte man es de lege ferenda. Fur die (echte) 
notwendige Streitgenossenschaft vgl. unten Anm. 2836. 

2825) Das ist jetzt auch dann dcnkbar, wenn man der oben unter e) vertretenen 
Ansicht folgt, da infolge der Streichung der §§ 516 II, 552 II ZPO. der abhangige 
Streitgenosse das Rechtsmittel ohne vorherige Urteilszustellung einlegen kann. 

2826) RGEZ. LXI 399 halt die Rechtsmitteleinlegung nur einem der besonderen 
Streitgenossen gegenuber fur unzulassig. Hiergegen mit Recht STEIN, der, Anm. 
86 zu § 62, diese sich unter Nichtbeachtung des Beschlusses der VZS. in RGEZ. 
XLVIII 417 auf RGEZ. XXX 345 berufende Entscheidung als "hochst befremd
lich" bezeichnet. Gegen STEIN mit Unrecht HELLWIG, Lehrb. III 163 Anm. 33; 
Syst. I, 123, Anm. 12. 

2827) So KOHLER, ProzeE, 102 Anm. 2; KISCH, Streitgenossenschaft, 43 ff. ; 
WALSMANN, Nebenintervention, 90/1; FORSTER-KANN, Nr. 1 a zu § 239; SKONIETZKI
GELPCKE, Nr. 1 zu § 239; samtliche Schriftsteller fur aile Arten der besonderen 
Streitgenossenschaft und ohne Unterscheidung zwischen dem unabhangigen und 
abhangigen Streitgenossen, wahrend HELLWIG, Syst. I, § 123 IV 2 und Anm. 9 
das., die Unterbrechung des Verfahrens gegenuber dem einen Streitgenossen 
uberhaupt nur in den Fallen der (echten) notwendigen Streitgenossenschaft auf 
das Verfahren gegenuber dem anderen einwirken lassen will, und die Komm. von 
STEIN, Nr. III 4 vor § 59, SEUFFERT Nr. 1 c ZU § 239, und PETERSEN, Nr. 2 zu 
§ 239, jede Einwirkung der Unterbrechung des Verfahrens gegenuber dem einen 
der besonderen Streitgenossen auf das Verfahren gegenuber dem anderen be
streiten. 
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brechungdes Verfahrens gegenüber diesem das Verfahren gegenüber dem 
abhängigen Streitgenossen nicht zum Stillstand. Der abhängige kann 
sich aber nach Beendigung seines Verfahrens 1m Falle der Aufnahme 
des Verfahrens seines Streitgenossen diesem oder seinen Rechts
nachfolgern als - streitgenössischer - Nebenintervenient anschlie
ßen. 

i) Dagegen geht § 62 ZPO. über den oben 2828) aufgestellten Satz in
sofern hinaus, als er auch dem unabhängigen Streitgenossen das Recht 
zur Vertretung des abhängigen einräumt, während § 472 ZPO. diesem 
Satz insofern nicht gerecht wird, als er die Zustimmung des unabhän
gigen Streitgenossen zur Zuschiebung und Zurückschiebung des Eides 
auch mit Wirkung für das Verfahren des abhängigen Streitgenossen, 
an dessen Ausfall jener gar nicht interessiert ist, erfordert 2829). 

2. Für den 2. Fall des § 62: 
a) Jeder Streitgenosse kann nach Maßgabe des § 271 ZPO. die Klage 

zurücknehmen2830), womit die Klage seiner Streitgenossen mindestens 
zur Zeit unbegründet wird. 

b) Jeder Streitgenosse kann auf seinen Klaganspruch verzichten 
(§ 306 ZP0.) 2831), womit, sofern ein rechtskräftiges Verzichtsurteil 
ergangen ist283la), dü~ Klage der anderen Streitgenossen endgültig un
begründet wird. Dagegen kann jeder Streitgenosse dem Klaganerkennt
nis (§ 307 ZPO.) eines anderen widersprechen. 

c) Das oben unter r c Gesagte gilt für jeden auf der Passivseite 
stehenden Streitgenossen. Dagegen müssen die auf der Aktivseite 
befindlichen Streitgenossen alle Angriffs- und Verteidigungsmittel ge
meinsam vorbringen, und, da auch das Bestreiten ein Verteidigungs
mittel ist 2832) reicht hier das Bestreiten des einen Streitgenossen nicht 
aus, das Geständnis der anderen zu entkräften2833). 

d) Sind im Termin alle auf der Passivseite stehenden Streitgenossen 
ausgeblieben, ist aber der eine von ihnen nicht säumig, so kann auch 
gegen die anderen kein Versäumnisurteil ergehen (§ 331 II Halbs. 2 
ZP0.) 2834). Liegen die gleichen Voraussetzungen bei auf der Aktivseite 
stehenden Streitgenossen vor, so ist gegen die säumigen Streitgenossen 

2828) Zu Anm. 28I9. 
2829) So wenig der Zweck des § 62 richtiger Ansicht nach (vgl. oben Anm. 28o8) 

trotz seines Wortlauts die unbedingte Vermeidung widersprechender Urteile 
ist, ist Zweck des § 472 schlechtweg die Vermeidung widersprechender Eide. 
Wäre es anders, so müßte man ihn (mit HELLWIG, Lehrb. III I46/7; Syst. I, 
§ I22 V 3 b, aber gegen die durchaus herrschende Ansicht) auf alle Arten der 
Streitgenossenschaft, soweit es sich nur um gemeinsame Tatsachen handelt, 
beziehen. 

2830) So auch KISCH, Streitgenossenschaft, 46; anders HELLWIG, Syst. I, 
§ 123 IV. 

2831) Anders HELLWIG, a. a. 0.; wenig klar STEIN, Nr. V 4 zu§ 62. 
2831•) Vorher nicht; vgl. oben Anm. 2423 b. 
2832) STEIN, Nr. II I zu § 278; vgl. auch oben Anm. 22I4. 
2833) Anders einerseits KISCH, Streitgenossenschaft, 68/9, 92; STEIN, Nr. V 3 

zu § 62; andererseits HELLWIG, Syst. I, § I23 IV I (vgl. oben Anm. 2820). 
2834) Hier ebenso STEIN, Nr. V 2 zu § 62. Vgl. im übrigen oben Anm. 2823. 
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brechung des Verfahrens gegeniiber diesem das Verfahren gegeniiber dem 
abhangigen Streitgenossen nicht zum Stillstand. Der abhangige kann 
sich aber nach Beendigung seines Verfahrens 1m FaIle der Aufnahme 
des Verfahrens seines Streitgenossen diesem oder seinen Rechts
nachfolgern als - streitgenossischer - Nebenintervenient anschlie
Ben. 

i) Dagegen geht § 62 ZPO. iiber den oben 2828) aufgestellten Satz in
sofern hinaus, als er auch dem unabhangigen Streitgenossen das Recht 
zur Vertretung des abhangigen einraumt, wahrend § 472 ZPO. diesem 
Satz insofern nicht gerecht wird, als er die Zustimmung des unabhan
gigen Streitgenossen zur Zuschiebung und Zuriickschiebung des Eides 
auch mit Wirkung fiir das Verfahren des abhangigen Streitgenossen, 
an dessen AusfaIl jener gar nicht interessiert ist, erfordert 2829). 

2. Fiir den 2. Fall des § 62: 
a) Jeder Streitgenosse kann nach MaBgabe des § 271 ZPO. die Klage 

zuriicknehmen2830), womit die Klage seiner Streitgenossen mindestens 
zur Zeit unbegriindet wird. 

b) Jeder Streitgenosse kann auf seinen Klaganspruch verzichten 
(§ 306 ZPO.) 2831), womit, sofern ein rechtskraftiges Verzichtsurteil 
ergangen ist 283la), die Klage der anderen Streitgenossen endgiiltig un
begriindet wird. Dagegen kann jeder Streitgenosse dem Klaganerkennt
nis (§ 307 ZPO.) eines anderen widersprechen. 

c) Das oben unter Ie Gesagte gilt fiir jeden auf der Passivseite 
stehenden Streitgenossen. Dagegen miissen die auf der Aktivseite 
befindlichen Streitgenossen aIle Angriffs- und Verteidigungsmittel ge
meinsam vorbringen, und. da auch das Bestreiten ein Verteidigungs
mittel ist 2832) reicht hier das Bestreiten des einen Streitgenossen nicht 
aus, das Gestandnis der anderen zu entkraften2833). 

d) Sind im Termin aIle auf der Passivseite stehenden Streitgenossen 
ausgeblieben, ist aber der eine von ihnen nicht saumig, so kann auch 
gegen die anderen kein Versaumnisurteil ergehen (§ 331 II Halbs. 2 

ZPO.) 2834). Liegen die gleichen Voraussetzungen bei auf der Aktivseite 
stehenden Streitgenossen vor, so ist gegen die saumigen Streitgenossen 

2828) Zu Anm. 2819. 
2829) So wenig der Zweek des § 62 riehtiger Ansieht naeh (vgl. oben Anm. 2808) 

trotz seines Wortlauts die unbedingte Vermeidung widerspreehender Urteile 
ist, ist Zweek des § 472 sehleehtweg die Vermeidung widerspreehender Eide. 
Ware es anders, so mii13te man ihn (mit HELLWIG, Lehrb. III 146/7; Syst. I. 
§ 122 V 3 b, aber gegen die durehaus herrsehende Ansieht) auf alle Arten der 
Streitgenossensehaft, soweit es sieh nur urn gemeinsame Tatsaehen handelt, 
beziehen. 

2830) So aueh KISCH, Streitgenossensehaft, 46; anders HELLWIG, Syst. I. 
§ 123 IV. 

2831) Anders HELLWIG, a. a. 0.; wenig klar STEIN, Nr. V 4 zu § 62. 
2831 a ) Vorher nicht; vgl. oben Anm. 2423 b. 
2832) STEIN, Nr. II 1 ZU § 278; vgl. aueh oben Anm. 2214. 
2833) Anders einerseits KISCH, Streitgenossenschaft, 68/9, 92; STEIN, Nr. V 3 

zu § 62; andererseits HELLWIG, Syst. I, § 123 IV I (vgl. oben Anm. 2820). 
2834) Hier ebenso STEIN, NT. V 2 ZU § 62. Vgl. im iibrigen oben Anm. 2823. 
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ein Versäumnisurteil zu erlassen2835), nach dessen Rechtskraft die Klage 
der anderen unbegründet wird. 

e) Die von oder gegenüber dem einen Streitgenossen bewirkte Ur
teilszustellung eröffnet die Rechtsmittelfrist nur in Ansehung des zu
stellenden, nicht in Ansehung der anderen2836). Doch haben auf der 
Aktivseite stehende Streitgenossen erst dann gesiegt, und sind auf der 
Passivseite stehende Streitgenossen erst dann unterlegen, wenn die 
Rechtsmittelfrist in Ansehung aller abgelaufen ist. 

f) Legt von mehreren auf der Aktivseite stehenden Streitgenossen 
nur ein Teil ein Rechtsmittel zu einer Zeit ein, zu der die Rechtsmittel
frist noch nicht allen gegenüber läuft, so ist das Rechtsmittel ebenso als 
unbegründet zurückzuweisen, wie es die Einzelklage wäre 2837). Dagegen 
wirkt ein unter den gleichen Voraussetzungen von einem auf der Passiv
seite befindlichen Streitgenossen eingelegtes Rechtsmittel zugunsten 
aller283S). 

g) Legt der Gegner nur gegenüber einem Teil der auf der Passivseite 
stehenden Streitgenossen ein Rechtsmittel ein, so ist dieses ebenso un
begründet wie die Einzelverklagung2B39) .. Wird dagegen nur gegen
über einem Teil der auf der Aktivseite stehenden Streitgenossen ein 
Rechtsmittel vom Gegner eingelegt, so wirkt es ohne weiteres gegen 
alle. Diese werden Rechtsmittelbeklagte; § 636 ZPO. ist entsprechend 
anwendbar2840). 

h) Die Unterbrechung des Verfahrens durch ein in der Person eines 
Streitgenossen eintretendes Ereignis unterbricht auch das Verfahren 
gegenüber den anderen Streitgenossen2841). 

i) Dagegen geht§ 62 ZPO. über den oben2842) für die passive Streit
genossenschaft aufgestellten Satz insofern hinaus, als er auch den auf 
der Aktivseite stehenden Streitgenossen das Recht zur gegenseitigen 
Vertretung einräumt2843), während § 472 ZPO. einerseits diesem Satz 
insofern nicht gerecht wird, als er zur Zuschiebung und Zurückschiebung 
des Eides die übereinstimmende Erklärung auch aller auf der Passiv-

2835) Hier ebenso STEIN, a. a. 0.; vgl. im übrigen oben Anm. 2823. 
2836) Hier ist also der neueren Rechtsprechung des RG. ohne Einschränkung 

zu folgen. Gerade umgekehrt HELLWIG. Vgl. oben Anm. 2824. 
2837) KISCH, Streitgenossenschaft, I2I. STEIN, Nr. VI 2 zu § 62, will die Zu

rückweisung erst zulassen, wenn das Urteil den anderen Streitgenossen gegenüber 
rechtskräftig ist. Aber die Rechtslage ist hier anders als in den Fällen oben zu 
Anm. 2831 a, hinter Anm. 2835. Dort ist die Einzelklage vor Rechtskraft des gegen 
den anderen Streitgenossen erlassenen Verzichts- oder Versäumnisurteils noch 
begründet. Hier ist das Einzelrechtsmittel unbegründet. Darauf, daß es begrün
det werden kann, braucht das Gericht nicht zu warten. Gegen STEIN auch FöR
STER-KANN, Nr. 4a dd a zu § 62. 

2838) STEIN und FÖRSTER-KANN, a. a. 0., SKONIETZKI-GELPCKE, Nr. 4 b Ac 
zu § 62, entscheiden hier wie im Falle zur vorigen Anm. Nach der hier vertretenen 
Ansicht werden alle Streitgenossen Rechtsmittelkläger. Einer entsprechenden An
wendung des § 636 ZPO. bedarf es dazu nicht. 

2839) Vgl. dazu oben Anm. 2837. 
2840) Vgl. dazu oben Anm. 2838. 2841) Vgl. dazu oben Anm. 2827. 
2842) Hinter Anm. 2819 unter Nr. 2. 
2843) Vgl. dazu oben zu Anm. 2835. 
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ein Versaumnisurteil zu erlassen2835), nach dessen Rechtskraft die Klage 
der anderen unbegriindet wird. 

e) Die von oder gegeniiber dem einen Streitgenossen bewirkte Ur
teilszustellung er6ffnet die Rechtsmittelfrist nur in Ansehung des zu
stellenden, nicht in Ansehung der anderen2836). Doch haben auf der 
Aktivseite stehende Streitgenossen erst dann gesiegt, und sind auf der 
Passivseite stehende Streitgenossen erst dann unterlegen, wenn die 
Rechtsmittelfrist in Ansehung aller abgelaufen ist. 

f) Legt von mehreren auf der Aktivseite stehenden Streitgenossen 
nur ein Teil ein Rechtsmittel zu einer Zeit ein, zu der die Rechtsmittel
frist noch nicht allen gegeniiber lauft, so ist das Rechtsmittel ebenso als 
unbegriindet zuriickzuweisen, wie es die Einzelklage ware 2837). Dagegen 
wirkt ein unter den gleichen Voraussetzungen von einem auf der Passiv
seite befindlichen Streitgenossen eingelegtes Rechtsmittel zugunsten 
aller2838) • 

g) Legt der Gegner nur gegeniiber einem Teil der auf der Passivseite 
stehenden Streitgenossen ein Rechtsmittel ein, so ist dieses ebenso un
begriindet wie die Einzelverklagung2839) •. Wird dagegen nur gegen
iiber einem Teil der auf der Aktivseite stehenden Streitgenossen ein 
Rechtsmittel yom Gegner eingelegt, so wirkt es ohne weiteres gegen 
alle. Diese werden Rechtsmittelbeklagte; § 636 ZPO. ist entsprechend 
anwendbar2840) . 

h) Die Unterbrechung des Verfahrens durch ein in der Person eines 
Streitgenossen eintretendes Ereignis unterbricht auch das Verfahren 
gegeniiber den anderen Streitgenossen2841). 

i) Dagegen geht § 62 ZPO. iiber den oben 2842) fUr die passive Streit
genossenschaft aufgestellten Satz insofern hinaus, als er auch den auf 
der Aktivseite stehenden Streitgenossen das Recht zur gegenseitigen 
Vertretung einraumt2843), wahrend § 472 ZPO. einerseits diesem Satz 
insofern nicht gerecht wird, als er zur Zuschiebung und Zuriickschiebung 
des Eides die iibereinstimmende Erklarung auch aller auf der Passiv-

2835) Hier ebenso STEIN, a. a. 0.; vgl. im iibrigen oben Anm. 2823. 
2836) Hier ist also der neueren Rechtsprechung des RG. ohne Einschrankung 

zu folgen. Gerade umgekehrt HELLWIG. Vgl. oben Anm. 2824. 
2837) KISCH, Streitgenossenschaft, 12I. STEIN, Nr. VI 2 zu § 62, will die Zu

riickweisung erst zulassen, wenn das Urteil den anderen Streitgenossen gegeniiber 
rechtskraftig ist. Aber die Rechtslage ist hier anders als in den Fallen oben zu 
Anm. 2831 a, hinter Anm. 2835. Dort ist die Einzelklage vor Rechtskraft des gegen 
den anderen Streitgenossen erlassenen Verzichts- oder Versaumnisurteils noch 
begriindet. Hier ist das Einzelrechtsmittel unbegriindet. Darauf, daB es begriin
det werden kann, braucht das Gericht nicht zu warten. Gegen STEIN auch FOR
STER-KANN, Nr. 4a dd a zu § 62. 

2838) STEIN und FORSTER-KANN, a. a. 0., SKONIETZKI-GELPCKE, Nr. 4 b Ac 
zu § 62, entscheiden hier wie im Fane zur vorigen Anm. Nach der hier vertretenen 
Ansicht werden aIle Streitgenossen Rechtsmittelklager. Einer entsprechenden An
wendung des § 636 ZPO. bedarf es dazu nicht. 

2839) Vgl. dazu oben Anm. 2837. 
2840) Vgl. dazu oben Anm. 2838. 2841) Vgl. dazu oben Anm. 2827. 
2842) Hinter Anm. 2819 unter Nr. 2. 
2843) Vgl. dazu oben zu Anm. 2835. 
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seite stehenden Streitgenossen erfordert, andererseits im Widerspruch zu 
dem oben für die aktive Streitgenossenschaft aufgestellten Satz2844) 

den Gegner einer solchen nötigt, den Eid allen Streitgenossen zuzuschie
ben und zurückzuschieben. Denn so, wie er abgefaßt ist, raubt § 472 
dem einzelnen passiven Streitgenossen die Möglichkeit, durch Herbei
führung eines ihm günstigen Ausfalls des Eidesbeweises (Eidesver
weigerung oder Eideszurückschiebung seitens des Gegners) seine und 
damit seiner Streitgenossen Prozeßlage günstig zu gestalten. Daß er 
damit auch einen ihm ungünstigen Ausfall des Eidesbeweises herbei
führen könnte (Eidesleistung des Gegners), würde nicht entgegenstehen. 
Denn im Falle der Zuschiebung des Eides würde es zu diesem Ergebnis 
nur kommen, wenn die passiven Streitgenossen im übrigen beweisfällig 
.geblieben wären (§ 453 II ZPO.). Und im Falle der Zurückschiebung 
des Eides würde dieses Ergebnis den anderen passiven Streitgenossen 
und damit auch dem zurückschiebenden Streitgenossen selbst nur scha
den, wenn jene die Erklärung über den Eid, seine Annahme oder Lei
stung verweigert hätten2845). Auf der anderen Seite raubt § 472 dem 
Gegner aktiver Streitgenossen die Möglichkeit, durch Beschränkung 
der Eideszuschiebung oder Eideszurückschiebung auf einen Teil der 
Streitgenossen, über § 472 II ZPO. hinaus, einen ihm unbedingt gün
stigen Ausfall des Eidesbeweises und damit seinen Sieg allen Streit
genossen gegenüber2846) herbeizuführen2847). Es versteht sich von selbst, 
daß der Gegner der aktiven Streitgenossen unterliegen müßte, wenn der 
Teil der Streitgenossen, dem er den Eid zu- oder zurückgeschoben hätte, 
ihn leistete. Denn im Falle der Eideszuschiebung käme es zu dieser 
Eidesleistung nur, wenn der Gegner im übrigen allen Streitgenossen 
gegenüber beweisfällig geblieben wäre. Und im Falle der Eideszurück
schiebung hätte der Gegner durch die Beschränkung der Eideszurück
schiebung auf einen Teil der Streitgenossen insoweit auf die Aussicht 
verzichtet, daß gemäß § 472 II ZPO. bei Eidesleistung nur durch einen 
Teil der eidesbelasteten Streitgenossen immer noch Beweiswürdigung 
zugunsten des Gegners möglich ist. 

2844) Vgl. oben vor Anm. 282o unter Nr. 2. 
2845) Vgl. dazu den oben hinter Anm. 2819 unter Nr. 2 für die passive Streit

genossenschaft aufgestellten Satz. Daß der Grund des § 472 nicht die Vermeidung 
einander widersprechender Eide ist, darüber vgl. oben Anm. 2829. 

2846) Vgl. den oben vor Anm. 282o unter Nr. 2 für die aktive Streitgenossen
schaft aufgestellten Satz. 

2847) Die Beschränkung der Eideszuschiebung auf einen Teil der aktiven 
Streitgenossen dürfte an der Notwendigkeit gemeinsamer Eideszurückschiebung 
so wenig etwas ändern, wie daran schon jetzt der Umstand etwas ändert, 
.daß nur ein Teil der Streitgenossen eidesbelastet sein kann. 
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seite stehenden Streitgenossen erfordert, andererseits im Widerspruch zu 
dem oben fUr die aktive Streitgenossenschaft aufgestellten Satz2844) 

den Gegner einer solchen notigt, den Eid allen Streitgenossen zuzuschie
ben und zuriickzuschieben. Denn so, wie er abgefaBt ist, raubt § 472 
dem einzelnen passiven Streitgenossen die Moglichkeit, durch Herbei
fiihrung eines ihm giinstigen Ausfalls des Eidesbeweises (Eidesver
weigerung oder Eideszuriickschiebung seitens des Gegners) seine und 
damit seiner Streitgenossen ProzeBlage gftnstig zu gestalten. DaB er 
damit auch einen ihm ungiinstigen Ausfall des Eidesbeweises herbei
fUhren konnte (Eidesleistung des Gegners), wiirde nicht entgegenstehen. 
Denn im Falle der Zuschiebung des Eides wiirde es zu diesem Ergebnis 
nur kommen, wenn die passiven Streitgenossen im iibrigen beweisfallig 
.geblieben waren (§ 453 II ZPO.). Und im Falle der Zuriickschiebung 
des Eides wiirde dieses Ergebnis den anderen passiven Streitgenossen 
und damit auch dem zuriickschiebenden Streitgenossen selbst nur scha
den, wenn jene die Erklarung iiber den Eid, seine Annahme oder Lei
stung verweigert hatten2845). Auf der anderen Seite raubt § 472 dem 
Gegner aktiver Streitgenossen die Moglichkeit, durch Beschrankung 
der Eideszuschiebung oder Eideszuriickschiebung auf einen Teil der 
Streitgenossen, iiber § 472 II ZPO. hinaus, einen ihm unbedingt giin
stigen Ausfall des Eidesbeweises und damit seinen Sieg allen Streit
genossen gegeniiber2846) herbeizufUhren2847). Es versteht sich von selbst, 
daBder Gegnerder aktiven Streitgenossen unterliegen miiBte, wenn der 
Teil der Streitgenossen, dem er den Eid zu- oder zuriickgeschoben hatte, 
ihn leistete. Denn im Falle der Eideszuschiebung kame es zu dieser 
Eidesleistung nur, wenn der Gegner im iibrigen allen Streitgenossen 
gegeniiber beweisfallig geblieben ware. Und im Fane der Eideszuriick
schiebung hatte der Gegner durch die Beschrankung der Eideszuriick
schiebung auf einen Teil der Streitgenossen insoweit auf die Aussicht 
verzichtet, daB gemaB § 472 II ZPO. bei Eidesleistung nur durch einen 
Teil der eidesbelasteten Streitgenossen immer noch Beweiswiirdigung 
zugunsten des Gegners moglich ist. 

2844) Vgl. oben vor Anm. 2820 unter Nr. 2. 

2845) Vgl. dazu den oben hinter Anm. 2819 unter Nr. 2 fiir die passive Streit
genossenschaft aufgestellten Satz. DaB der Grund des § 472 nicht die Vermeidung 
cinander widersprechender Eide ist, dariiber vgl. oben Anm. 2829. 

2846) Vgl. den oben vor Anm. 2820 unter Nr. 2 fiir die aktive Streitgenossen
schaft aufgestellten Satz. 

2847) Die Beschrankung der Eideszuschiebung auf einen Teil der aktiven 
Streitgenossen diirfte an der Notwendigkeit gemeinsamer Eideszuriickschiebung 
so wenig etwas andern, wie daran schon jetzt der Umstand etwas andert, 
.daB nur ein Teil der Streitgenossen eidesbelastet sein kann. 
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IO: I44. 533. 
Io I, S. 2: 346. 
10 II: 328 A. I68o. 
II: 523. 
12: 524. 
36: 328 A. r68o. 
4I: 323, 469 A. 2482. 
44: I77· 
46: I77· 
wo: rr6 A. 638a. 
IOI: II6 A. 638a. 
I25: rr6. 
142 III: I23, 346. 
I44 I:. I99 A. I 104, 386, 

522 A. 2777a. 
I44 II: 35I A. I 786. 
I45 II: I95. I95 A. IOJ8, 

I99 A. II04, 35I. 
I46: 522 A. 2777a. 
!46 I, II: 35I A. I 786. 
I46 III: I92. 
I46 VI: 386. 
I46/7: 529 A. 281 7· 
I47: I95, 204 A. II34, 

386. 
rss: 386 A. 2oos. 
I62: 386 A. 2005. 

I93: 524 A. 2789. 
I94= ·35I A. IJ86, 524. 
202: 459. 460. 
206 II: 35I A. 1786, 524. 

I I. Verordnung über die 
Geschäftsaufsicht zur 
Abwendung des Kon-

' kurses. 
: 33ff.: 458. 
1 so: IIO A. 624. 

rz. Gesetz, betr. die An: 
fechtung von Rechts
handlungen des Schuld
ners außerhalb des Kon-

kursverfahrens. 
!2: 323. 
I3 II: 525. 

13. Gerichtskostengesetz 
vom 2I. Dezember 1922. 

9: 480 A. 2538. 
2o, Nr. 3: ro4 A. 596e, 

3I6 A. I63I, 48I A. 
2541. 

39: rrr A. 626b, II3, II4 
A. 629, I24, 346j7, 353. 

74 II: 374, 396. 
74 II, III: n6, 279, 465. 
74 II-IV: 284. 
74a: 279, 284, 465. 
79= II7 A. 645· 
83 III: II6, 279, 284, 404, 

465. 
84 I, S. 2: rr6, 279, 284, 

346, 347. 465. 
85 IV, V: 404 A. 2123c. 
85 V: II6, 279, 284, 346, 

465. 

I4. Gerichtskostengesetz 
vom 20. Mai I 898. 

I8, Nr. I, I9: I02. 
I9: ro4 A. 596c. 
23 I: ro5 A. 598, 3I6 A. 

I631. 
47 II: I2~ I26, 35~ 355. 

15. Gesetz über die Ange
legenheiten der freiwil

ligen Gerichtsbarkeit. 

r64: 447 A. I64. 
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1029: 346. 
1029/1031: 462 . 

032: 280. 
1037: 370 A. 1908c. 
1041 I, Nr. I: 370 A 

1908c. 
1043: 348, 349, 353· 

2. ZivilprozeBordnung vom 
20. Mai 1898. 

516 II: 372, 378 A. 1946, 
532 A. 2825. 

552 II: 372, 378 A. 1946, 
502 A. 2655, 532 A. 
2825. 

3. Einfiihrungsgesetz zur 
ZivilprozeBordnung. 

7 III: 4I4 A. 2164. 
14 II, Nr. I: I76 A. 954. 
IS, Nr. 3: II6 A. 638a. 
24: 278 A. 1451. 

4. Bekanntmachung zur 
Ehtlastung der Gerichte 

vom 13. Mai 1924. 
I, 2 I: 397. 
Iff.: 5I7. 
2: I05 A. 598a. 
4, Nr. I: 5I7, 5I7 A. 

2736, 5I8 . 
7: 302, 304, 458 A. 2426, 

459, 47I , 507 A. 2673. 
18: 302, 458 A. 2426, 459. 
18-20: 25I A. 1346a. 
19: 302. 
19 I: 459 A. 2433 b. 

5. Bekanntmachung zur 
Entlastung der Gerichte 

vom 9. Sept. 1915. 
141: I05 A. 598a. 

6. Gerichts.verfassungs
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I: 246. 
17 I: 370 A. I908c. 
17 II, Nr. 4: 4I4 A. 2164. 
20: 509 A. 2676. 
26 II: 463. 
26 II, S. 2: 497, 5I2. 
56: I30 A. 720. 
75: 30 4 A. I578a. 
84: I30 A. 720. 
102: 4I4 A. 2164. 
105 I: 304 A. 1578a. 
114: 442. 
136 : I 57· 

Quellen verzeichnis. 

158 II: 29I A. 1504a. 
161: 460 A. 2439. 
177ff.: I30 . 

164 II: 35I A. 1786, 524. 
165: I04 A. 597, 348, 350, 

177, 178: I30 A. 720. I 

178: I3I A. 720, 289! 

35I, 353, 355· 
166: 522. 
168 Nr. 1: 522 A. 2777. 
173 ff.: 458. A. 1493. 

180: 289 A. 1493. 
181: 289 A. 1493. 
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32 II, S. I: 302, 308. 
41 II: 452. 
42 I, S. 4: II4 
57: 274· 
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76 III: 458. 
77: 274· 

8. Kaufmannsgerichts
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16: II4, 274, 302 , 458. 
19: 274, 458. 

9. Gesetz tiber die Zwangs
versteigerung u. Zwangs

verwaltung. 
10 I, Nr. 3: 207 A. II49. 
17: 207 A. 1149. 

10. Konkursordnung. 

7: I77· 
10: I44, 53 3. 
10 I, S. 2: 346. 
10 II: 328 A. 1680. 
II: 523. 
12: 524. 
36: 328 A. 1680. 
41: 323, 469 A. 2482. 
44: I77· 
46 : I77· 
100: II6 A. 638a. 
101: II6 A. 638a. 
125: II6. 
142 III: I23, 346. 
144 I:. I99 A. 1104, 386, 

522 A. 2777a. 
144 II: 35I A. 1786. 
145 II: I95, I95 A. 1078, 

I99 A. II04, 35I . 
146: 522 A. 2777a. 
146 I, II: 35I A. 1786. 
146 III: I92. 
146 VI: 386. 
146/7: 529 A. 2817. 
147: I95, 204 A. II34, 

386. 
158: 386 A. 2005. 
162: 386 A. 2005. 

193: 524 A. 2789. 
194: ·35I A. 1786, 524. 
202: 459, 460. 
206 II: 35I A. 1786,524. 

I I. Verordnung tiber die 
Geschaftsaufsicht zur 
Abwendung des Kon-

, kurses. 
: 33 ff .: 458. 
1 50: IIO A. 624. 

12. Gesetz, betr. die An: 
fechtung von Rechts
handlungen des Schuld
ners auBerhalb des Kon-

kursverfahrens. 
12: 323. 
13 II: 525. 

13. Gerichtskostengesetz 
vom 21. Dezember 1922. 

9: 480 A. 2538. 
20, Nr. 3: I04 A. 596e, 

3I6 A. 1631, 48I A. 
2541. 

39: III A. 626b, II3, II4 
A. 629, I24, 346/7, 353. 

74 II: 374, 396. 
74 II, III: II6, 279, 465. 
74 II-IV: 284. 
74 a : 279, 284, 465. 
79: II7 A. 645. 
83 III: II6, 279, 284, 404. 

465. 
84 I, S. 2: II6, 279, 284. 

346, 347, 465. 
85 IV, V: 404 A. 2123C. 
85 V: II6, 279, 284, 346, 

46 5. 
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vom 20. Mai 1898. 

18, Nr. I, 19: I02. 
19: I04 A. 596c. 
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27II: 425. 
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die Geltendmachung von 
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vom 7· August 1914. 
I: 278, auch A. I451. 
3: 325 A. I672a. 

19. Mieterschutzgesetz vom 
I. Juni 1923. 

4 V, s. I: 497· 
10: 5I3 A. 2695a. 
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20. Konsulargerichts
gesetz. 

2 I, N. 2: 77· 

21. Entwurf (Schiffer) 
eines ersten Gesetzes zur 

Vereinfachung der 
Rechts}?flege 1920/23. 

II: IZ9 A. 714c. 

V. Neue deutsche Zivilrechtsquellen. 
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II2: 306. 
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I21: 269 A. 14I6. 
124: 269 A. 14I6. 
I 25: 476 A. 2522. 
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209: 325, 477 A. 2525. 
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435: 327 A. 1679. 
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525 II: 30I. 
542 III: I08. 
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604 IV: I97· 
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779: 473. 475 A. 25I7. 
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S94: 207, 327 A. 1679. 
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902 I, S. 2: 323. 
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I053: 233 A. 1279. 
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1 14S: 328 A. I6So. 
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12II: I97· 
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125S II: 528 A. 2SII. 
I27o: 328 A. I6So. 
I275: I93 A. Io6S. 
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I3I9: 507 A. 2672. 
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1339: 269 A. I4I6,3Z3. 
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1400: 478. 
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141S: 493 A. 2595. 

16. Rechtsanwaltsordnung. 
27 II: 425. 

17. Gebiihrenordnung fiir 
Rechtsanwalte. 

27 II: 346. 

18. Bekanntmachung iiber 
die Geltendmachung von 
Anspriichen von Perso-

Quellen verzeichnis. 

nen, die im Ausland 
ihren Wohnsitz haben, 

vom 7. August 1914. 
I: 278. auch A. 1451. 
3: 325 A. 1672a. 

19. Mieterschutzgesetz vom 
1. Juni 1923. 

4 V, S. I: 497. 
10: 513 A. 2695a. 
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20. Konsulargerichts
gesetz. 

2 I, N. 2: 77. 

21. Entwurf (Schiffer) 
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Vereinfachung der 
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II: 129 A. 714c. 

V. Neue deutsche Zivilrechtsquellen. 
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II6: 465. 
II7: 465. 
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134: 292 A. 1508, 476 A. 
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13S: 177· 
139: 473 A. 2512. 
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161: 177. 
162: 477 A. 2528, 479. 
174: 469 A. 2487. 
180:,469 A. 2487. 
183: 329 A. 1681. 
185: 180. 
18S I: 327 A. 1679. 
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209: 325. 477 A. 2525. 
2I1 II: 323 A.1665a. 
212: 380. 
212 I: 5. 323 A. 1665a. 
21 3: 323 A.166sa. 
214 II: 323 A. 1665a. 
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216: 323 A. 1665a. 
218: 165 A. 898. 
222 II: 322 A.1661. 
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226: 291 A. 1507, 447. 

auch A. 2525. 
229: 152 A. 830. 
254 II: 336 A. 1709. 339 
269: 306 . 
274: 384 A. 1989. 
278 : 325 A. 1671. 
280 I: 286. 
282: 108. 

283: II6 A. 638a. 
284 :233 A. 1279. 
283: 505 A. 2664. 
293 ff., 300: 336 A. 1709. 
322: 384 A. 1989. 
325 II: II6 A. 638a. 
325 : 286. 
326: 478 . 
343: 325. 
345: 278 . 
363: 108. 
377: 336 A. 1709. 
390. S. 2: 322 A. 1661. 
393- 395': 430 A.2254,432. 
397: 179 A. 974a. 
397 II: 190 A. 1043. 
404: 193 A. 1068. 
407 II: 335. 
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425 II: 197. 
426 II: 197. 
432: 528 A. 2811. 
435: 327 A. 1679. 
462/3: 485 A. 2565. 
525 II: 301. 
542 III: 108. 
550: 233 A. 1279. 
556 I: 197 A. 1092. 
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670: 197 A. 1689. 
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767: 185. 196 . 
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777: 336 A. 1709. 
779: 473. 475 A. 25 17. 
781: 190 A. 1043. 
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823 I: 296. 
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823ff.: 232 A. 1275. 

826: 127 A. 702a. 
827. S. 2: 357. 
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A. 1506. 484 A. 2561. 
839 II, S. I: 291. 
839 II. S. 2: 247. 
847: 165 A. 898. 
894: 207. 327 A. 1679. 
901: 323. 
902 I. S. 2: 323. 
904: 361 A. 1847. 
920: 324. 
92 4: 32 4. 
932 ff.: 180. 
941, S.2: 5. 
952: 521. 
959: 179 A. 974 b. 
1053: 233 A. 1279. 
1066 II: 528 A. 28II. 
1082: 528 A. 28II. 
1II8: 324 A. 1669. 
II37: 197· 
1148: 328 A. 1680. 
II89: 328 A.1680., 
12II: 197. 
1245 II: 307. 
1258 II: 528 A.28II. 
1270: 328 A. 1680. 
1275: 193 A. 1068. 
1282: 327 A. 1679. 
J,.297: 245 A. 1327. 
1300: 165 A. 898. 
1319: 507 A. 2672. 
1327: 206. 
1339: 269 A. 1416,323. 
1380: 267. 268 A. 1408b. 

459 A.2432a, 522. 
1380. S. 2: 330, 526 A. 

2799. 
1394: 317 A. 1632 . 

1400 : 478 . 
1400 I: 198 A., 1100, 210. 
1400 II: 327 A. 1680. 329 

A. 1681. 
1407 Nr. I: 330 A. 1682. 
1418: 493 A. 2595· 
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1418, Nr. 3: 205 A. II38. 
1425: 205 A. II38. 
1443: 299· 
1443 I, S. 2: 522. 
1444-1446: 299· 
1449 II: 327 A. r68o. 
1454: 327 A. 168o, 330 

A. r68z. 
1459ff.: 2IO. 
1483: 522. 
1487: 522. 
1525 II: 330 A. r682. 
1549: 330 A. r682. 
1571: 269 A. 1416, 323. 
1574 III: 483. 
1575 I, S. z: 483. 
1594: 269 A. 1416, 323. 
1599: 269 A. 1416. 
1718: 3II. 
1933: 269 A. 1416. 
1984: 194 A. 1074. 
1992: I79· 
1994: 336 A. I 709. 
2029: II A.67, 26. 
2039: 209, 528 A. z8u. 
2077: 269 A. 1416. 
2194: 30I. 
2213: 523, 529 A. 2816. 
2213III: 5~ 527 A.z8o8. 
2214: I94 A. 1074· 
2268: 269 A. J4I6. 
2279: 269 A. 1416. 
2340 III: 323. 

2. Erster Entwurf eines 
Bürgerlichen Gesetz-

buches. 
171 I: 5. 
191 I, S. 2: 173. 
191 II: I69. 

3· Handelsgesetzbuch. 
45 I: IIO. 
47: IIO. 

VI. Neue 
I. Strafprozeßordnung 

vom 22. März I924. 

8 I: 5I8 A. 2]40. 
12 I: 518 A. 2740. 
13 II, III: 496. 
16: 28r, 303, 400, 428, 

520. 
16-r8: 29 A. 158, 5II 

A. z685. 
17: 399· 
r8: 3>3, 399, 520. 
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66: 323. 
102: IIO. 
II]: 527. 
124: 331 A. 1687. 
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A. 1080, 267 A. qo6a, 
529. 

133: 527. 
140: 527. 
I 71 II: 525 A. 2792, 328 

A. r68o. 
217 II: 328 A. r68o, 525 

A. 2792. 
269 III: 279. 
271 II: 323. 
271(3: 529 A. 2817. 
272 III: 279. 
273: 204 A. r134· 
309: ro8, 279, 529 A. 

2817. 
320: ro8, 279. 
696 II, S. 2: 328 A. r68o. 
698 III: 328 A. r68o. 
761 II: 328 A. r68o. 

4· Wechselordnung. 
17:328 A. r68o. 

5· Gesetz, betreffend die 
privatrech tlichen Ver hält-

nisse der Binnenschiff
fahrt. 

97 II: 328 A. I 68o. 

6. Gesetz über die privat
rechtlichen Verhältnisse 
der Flößerei vom IS.Juni 

I895· 
22 III: 328 A. r68o. 

7. Gesetz, betreffend die 
Erwerbs- und Wirtschafts-

genossenschaften vom 
20. Mai I898. 

122 IV: 195 A. 1079· 

8. Gesetz über den Ver
sicherungsvertrag vom 

30. Mai I908. 
6: 336 A. 1709. 
32: 336 A. I 709. 
33: 336 A. I 709. 

9· Gesetz, betreffend das 
Urheberrecht an Werken 
der Literatur und Ton
kunst vom I9. Juni I90I. 
7 II: 328 A. r68o. 

IO. Gesetz, betr. das Ur
heberrecht an Werken 
der bildenden Künste u. 
der Photographie vom 

9· Januar I907. 
9 II: 328 A. r68o. 

I I. Patentgesetz vom 
7· April I89I. 

19 II, S. 2: 329 A. r68o. 

I2. Gesetz, betr. den Schutz 
von Gebrauchsmustern 

vom I. Juni I89I. 
6 I: 329 A. r68o. 

I3. Gesetz zum Schutz 
der Warenbezeichnungen 

vom I2. Mai I894· 
9 III, IV: 329 A. r68o. 
9 IV: 362, auch A. r8sog, 

525. 

I 4· Gesetz, betr. die ge
meinsamen Rechte der 
Besitzer von Schuldver
schreibungen vom 4· De-
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14 II, IV, S. r: 328 A. 

r68o. 

IS. Personenstandsgesetz. 
55: 184 A. IOOI. 

deutsche Strafprozeßrechtsquellen. 
24 III: 281, 355· 44 IV: 348. 
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26: 449· 45: 449· 
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31 I: 281. 48 I: 433. 
32: 28I. 51 (5o): IOI A. 586, I30 
33: 27 5. 338 A. I 721. A. 720. 
35 I, S. z: 281. 51 (5o) I, S. z: 370, 433. 
35 II: 513. 51 II, S. z: 289 A. 1493. 
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38: 460 A. 2439. 52 II: 497, 5I2. 
44, S. I: 28r, 355· 1 52 II, S. 2: 307 A. r6oo. 
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1418. Nr. 3: 205 A. II38 . 
1425: 205 A. II38. 
1443: 299· 
1443 I. S. 2: 522. 
1444- 1446 : 299· 
1449 II: 327 A. 1680. 
1454: 327 A. 1680. 330 

A. 1682. 
1459ff.: 210. 
1483: 522. 
1487: 522. 
1525 II: 330 A. 1682. 
1549: 330 A. 1682. 
1571: 269 A. 1416. 323. 
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1594: 269 A. 1416. 323. 
1599: 269 A. 1416. 
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1933: 269 A.1416. 
1984: 194 A. 1074. 
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2039: 209. 528 A. 28n. 
2077: 269 A. 1416. 
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2268: 269 A. 1416. 
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LIII 182: I30 A. 720. 
LIII 264/5: 522 A.· 2777. 
LIII 275: 327 A. 1679. 
LIII 408: 327 A. 1679. 
LIII 410: I98 A. 1097. 
LIII 4II: 326 A. 1674. 
LIV 28ff.: 505 A. 2664. 
LIV 342ff.: 503 A. 2656. 
LV 190: 348 A. 1777. 
LV 245: 490 A. 2584. 

49I A. 2585. 2587. 
LVI 76: I98 A. IIOO. 

459 A. 2432 a. 
LVI 77: no. 
LVI 335: 364 A.1860. 
LVI 338: 469 A. 2486. 
LVII 92: I98 A. 1097. 

327 A. 1679. 
LVII 257: 475. 
LVII 362: 469 A. 2488. 

470 A.2489. 
LVIII 48: 469 A. 2482. 

470 l 2489. 
LVIII T20: 372 A. 1913b. 
LVIII H2: 502 A. 2655. 
LVIII 151ff.: 429. 
LVIII 228: 469 A.2485. 
LVIII 249: 484 A. 2558. 
LVIII 354: 3I2 A. 1615a. 
LVIII 418: 522 A. 2777a. 
LIX 89: 522 A. 2777. 
LIX 154: 470 A. 2497. 
LIX 294: I98 A. 1097. 
LIX 349: 47I A. 2499b. 
LIX 410: 483 A. 2554. 
LX 316: 503 A. 2656. 
LX 147: 327 A. 1680. 
LXI 254ff.: 489 A. 2573a. 
LXI 257: 4I3 A. 2I60a. 

484. 
LXI 359: 509 A. 2673. 
LXI 365: 209. 
LXI 399: 532 A. 2826. 
LXII 167: 509 A. 2676. 
LXII 199: 470 A.2489. 
LXII 327: I98 A. 1097. 
LXIII 62: 3I2 A. I6I6a. 
LXIII 413: 469 A.2485. 

470 A.2497· 
LXIV 44: 497 A. 2620a. 
LXIV 85: 469 A. 2488a. 

Quellen verzeichnis. 

LXIV 168: I98 A. 1097. 
LXIV 169: 326 A. 1674. 
LXIV 432: 355 A. I817a. 
LXV 183: 469 A. 2485. 
LXV 421: 503 A. 2656. 
LXVI 14: 3I2 A. 1618. 

3I9 A. 1642. 
LXVI 22: I97 A. 1097. 

327 A. 1679. 
LXVI 215: 47I. 
LXVI 308: 233 A. 1279. 
LXVI 414: 373 A. 19I7a. 
LXVI 418: I98 A. 1097. 
LXVII 71: 35 A. I89h. 
LXVII 32: 308. 
LXVII 125: 482 A. 2547. 
LXVII 153: 208 A. II53. 
LXVII 155/156: 3I5 A. 

1629. 
LXVIII 168: 47 I A. 

2499 b . 
LXVIII 221: 528 A. 28II. 
LXVIII 424: 477 A. 2525. 

2526. 
LXVIII 424ff.: 298 A. 

1545 a . 
LXIX 263: 47I A. 2499C 
LXIX 279: no. 
LXIX 280: 509 A. 2675. 
LXIX 31 I ff.: 463 A. 2456. 

472 A. 2506. 
LXX 60: 3I2.A. 1616. 
LXX 185: 7I A.421. 
LXX 371: 329 A. 1681. 
LXX 403: 407 A. 2620a. 
LXXI 3II: 2IO. 

LXXI 371: 528 A. 28II. 
LXXIII 87: 503 A. 2656. 
LXXIII 164: 430. 482 

A. 2547. 
LXXIII 308: 9 A. 55. 327 

A. I679. 
LXXIV 26: 458 A. 2426. 
. 490 A. 2583. 
LXXV 27: 209. 52:' A. 

2808a. 
LXXV 56: 409. 
LXXV 213: 509 A. 2673. 
LXXV 2I3ff.: 207. 208 

A. II51. 
LXXV 216: 205 A. II38. 
LXXV 217: I84. 509 A. 

2675. 
LXXVI 316/7: 458 A.: 

2426. 
LXXVII 35: I98 A. IIOO. 

459 A.2432a. 
LXXVII I20ff.: 482 A. 

2547· 

575 

LXXVII 127: 487 A.2569. 
LXXVII 145ft.: 327 A. 

1680. 
LXXVII 158: 3IT A. 

I6I 5a. 
LXXVII 223: I30 A. 720. 
LXXVII 308: I98 A.1097. 
LXXVIII 90: I98 A.1097. 
LXXVIII 395: 2IO A. 

II62a. 
LXXVIII 90: 327 A. 1679. 
LXXVIII 289: 475 A. 

2515· 
LXXVIII 398: 492 A.259I. 
LXXVIII 393: 509 A. 

2675. 
LXXX 166/7: 492. auch 

A.259I. 
LXXX 323: 2IT. 

LXXXI 178: 47I. 
LXXXII 85ff.: 460 A. 

2439· 
LXXXIV 373: 208 A. 

1151. 2II. 
LXXXVII 7: 473A. 2512. 
LXXXVIII 244ff.; I76. 

205 A. II38. 
LXXXIX II5: 329 A. 

1681. 
XC 43; 484. 486. 
XCI 396ff.: 326 A. 1677. 
XCI 397: I98 A. 1097. 

327 A. I679. 
XCII 155; 459 A.243 2a. 
XCII 155.156: I98 A.I 100. 
XCIV 351: 4I7 A. 2I57a. 
XCV 43: 499 A. 2636. 
XCV 69/70: 499 A. 2634. 
XCVI 59; 35 A. I89h. 
XCVII 210: 394 A. 2062. 
XCIX 71; 499 A. 2632. 
C 107: 499 A. 2636. 
C 283; 463 A. 2456. 472 

A.2506. 
CII 220: 3I2 A. 1616. 
CIII 422: 4I7 A. 2157 a. 
CIII 278: 509 A. 2676. 
CIV 136/7: 47I A. 2499b. 
CV 3II: 467 A.2474a. 47I. 
CV 354ff.; 467 A.2474a. 

47I. auch A. 2499b. 
CVII 13: 499 A. 2634. 

2. Anderweit veroffent
Iichte Entscheidungen. 

Jurist. WochSchr. 1887. 
474: 482 A. 2547. 
483 A. 2553. 

- 1889.423: 487 A.2569. 
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- "1891, 67: 487 A. 2569. 
Jurist. Wo:hSchr. 

- 1896, 247: 48I A. 2541, 
484. 

1896,398: 373A.1917b. 
1897, 419: r8r A. 983. 
1897, 419: 2II. 
1897, 567:487 A.2569. 
1899, 226: 483 A. 

2553· 
- 1902, r66:394A.2o62. 
- r'9o5, 234, Nr. r6: r26 

A. 697. 
- 1909, 195/6: 487 A. 

2569. 
- 1914, 36, Nr. 6: 499 

A. 2632. 

Quellenverzeichnis. 

1916, 959: r98 A. 1097, XLVI 439: I79· 
326 A. 1674. 327 A. i LU u28: 483 A. 2553. 
1679. 1 - LIII 9o8ff.: I99, 2II. 

- 1916, 1418: 4I2 A.' S.A. LXX, Nr. 70, S. 122: 
2159. · r98 A. uooa. 

- 1919, sos: 478 A. - LXXVII 244: 478 A. 
2531a. 

- 1922, 299/301: 424 A. 
2216. 

2531 a. 
Puchelts Ztsch. XXXIV 

231: 487 A. 2569. - 1922, I 394: 303 A. 
1572c. 1 Recht 1915, Nr. 1524:499 

Gruchot XXIX 421: 487 ! A. 2634. 
A. 2569. : - 1916, Nr. 1942: 499 

- XXX 725: 53I A.2824. I A. 2635· 
- XLI II87: 507 A. - 1918, Nr. 756: 499 A. 

2673· 2636. 
- XLVI 433ff.: r8r A .. - 1922, Nr. 1678: 499 

982, 2II. A. 1678. 

Il. Entscheidungen in Strafsachen. 
I. Amtliche Sammlung der 
Reichsgerichtsentschei-

dungen. 
I 52: 453 A. 2402. 
I 67: 407 A. 2137. 
II 38: 405. 
III 221: 475 A. 2514. 
III 3ll: 406 A. 2129. 
V 243: 406 A. 2129. 
VI 40: 402. 
VI 164: 408 A. 214oe. 
X 57: 407 A. 2137. 
X 58: 405 A. 2128b. 
X 59: 303 A. 1572c. 
X 254: 408 A. 2r4oe. 
X 379: 498 A. 2622a. 
XI 138: 300 A. rs6s. 
XII 335: I24 A. 689. 
XIII 151: I24 A. 689. 

69oa .. 
XIV 202: 475 A. 2514. 
XIV 276: 436, 437· 
XIV 278/9: 435 A. 2288, 

437· 
XIV 374: 202 A. II2o. 
XV 133: 507 A. 2673. 
XVI r: r56 A. 853. 
XIX 254: 44I A. 2310. 
XX qr: 450 A. 2384. 
XX 187:455. 
XX 392: I26 A. 697. 
XXI 65: 407 A. 2137. 
XXI 70: 442. 
XXI 78: 507 A. 2673. 
XXI 225: 436, 437· 
XXI 226: r6o A. 876a. 
XXIII 155: 503 A. 2656. 

1907a. 
XXIII 3ll: 405 A. 2128. 
XXIV 65: 407 A. 2137. 
XXIV 66: 405 A. 2128b. 
XXIV 423: 424. 
XXVI: 305: 202 A. u2o. 
XXVII 126: 407 A. 2137. 

5II. 
XXVII 236: 404, 405. 
XXVIII 422: 4I2 A. 2159. 
XXX 72: 455. 
XXX 277: 466 A. 2472. 
XXXI 104: 407 A. 2137. 

5II A. 2690. 
XXXI ro4ff.: 405. 
XXXI 139/40: 454 A. 

2408. 
XXXII 74: 455. 
XXXII Sr: 406 A. 2131. 
XXXII 89: 507 A. 2672. 
XXXII 90: 486. 
XXXII 250:370 A. 1907a 
XXXII 263: r56 A. 853. 
XXXIII r8o: r27 A. 7oo. 
XXXIII 38r: 402. 
XXXIV 279: 202 A. rr2o. 
XXXV 353: 407 A. 2137. 
XXXVI u8: r26 A. 697. 
XXXVII II 2: 5rr A. 2688. 
XXXVII 292: 5rr. 
XXXVII 408: 405, 5rr. 
XXXVIII 157: 5rr. 
XXXVIII 257: 450 A. 

2383. 
XXXVIII 309: 44I A. 

2310, 499 A. 2632. 

214oe. 
XXXIX 231: 453 A. 2405. 
XL u8: 356 A. 1827. 
XL 272: 5II A. 2685, 5I2. 
XL 346: 450 A. 2383. 
XLI 32: 450 A. 2383. 
XLI 153: 32 A. 179. 
XLI 155: 4I3 A. 2159. 
XLI 262: 408 A. zqoe. 
XLII 55:408 A. 214oe. 
XLII 159: 498 A. z6zza. 
XLIII 42: r89 A. 1035. 
XLIII 6zff.: 267 A. 1404. 
XLIII 218: 5rr. 
XLIV u8: 507 A. 2673. 
XLIV 299: 408 A. 2qoe, 
XLIV 381 ff.: 406 A. 2 I 3 I. 
XLV 139: 44I A. 2310. 
XL VI 279: 453 A. 2405. 
XLVI 385: 454 A. 2408. 
XLVII ro5: 454 A. 2408. 
XLVII ro6: 435 A. 2288, 

436, 437-
XLVII 108: r6o A. 876a. 
XLVIII 85: 454 A. 24o8. 
XLVIII 91j92: 5rr. 
XLVIII 92: 507 A. 2673. 
XLVIII 246:438 A. 2297. 
XLVIII 359: 455· 
XLIX 45: 453 A. 2405. 
XLIX 360: 39I A. 2oJ8. 
LI 72: 408 A. zqoe. 
LII 62: 440 A. 2308. 
LII 150: 4I2 A. 2159. 
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- '1891,67: 487 A. 2569. 
Jurist. Wo:hSchr. 

- 1896,247: 48I A. 2541, 
484. 

1896,398 : 373A .1917 b . 
1897,419: I81 A. 983. 
1897, 419: ZII. 
1897,567: 487 A.25 69. 
1899, 226: 483 A. 

2553· 
- 1902,166:394A.2062. 
- 1'905, 234, Nr. 16: Iz6 

A.697· 
- 1909, 195/6: 487 A. 

2569. 
- 1914, 36, Nr. 6: 499 

A. 2632. 

Quellenverzeichnis. 

1916, 959: I98 A. 1097, XLVI 439: 179· 
3 26 A. 1674, 327 A. i LII ll28: 483 A. 2553. 
1679. I - LIII 908ff.: 199, ZrI. 

- 1916, 1418 : 4IZ A., S.A. LXX, Nr. 70, S. 122: 
21 59. . 198 A. llooa. 

- 1919, 505: 478 A. _ LXXVII 244: 478 A. 
2531a. 

- 1922, 299/301: 424 A. 
2216. 

2531 a. 
Puchelts Ztsch. XXXIV 

231: 487 A. 2569. - 1922 , 1394: 303 A. 
1572C. I Recht 1915, Nr. 15 2 4: 499 

Gruchot XXIX 421: 487! A. 2634. 
A. 2569. : - 1916, Nr. 1942 : 499 

- XXX 725: 53I A.2824. I A. 2635. 
- XLI II87: 507 A. - 1918, Nr. 756: 499 A. 

2673. 2636. 
- XLVI 433ff.: 18I A .. - 1922, Nr.1678: 499 

982, ZrI. A. 1678. 

II. Entscheidungen in Strafsachen. 

I. Amtliche Sammlung der 
Reichsgerichtsentschei-

dungen. 
I 52: 453 A. 2402. 
I 67: 407 A. 2137. 
II 38: 405. 
III 221: 475 A.2514. 
III 3ll: 406 A. 2129. 
V 243: 406 A. 2129. 
VI 40: 40z. 
VI 164: 408 A. 2140e. 
X 57: 407 A. 2137. 
X 58: 405 A. 2128b. 
X 59: 303 A. 1572C. 
X 254: 408 A. 2140e. 
X 379: 498 A. 2622a. 
XI 138: 300 A. 1565. 
XII 335: IZ4 A. 689. 
XIII 151: IZ4 A. 689, 

690 a .. 
XIV 202: 475 A. 2514. 
XIV 276: 436, 437. 
XIV 278/9: 435 A. 2288, 

437· 
XIV 374: zoz A. II20. 
XV 133: 507 A. 2673. 
XVI I: I56 A. 853. 
XIX 254: 441 A. 2310. 
XX qI: 450 A. 2384. 
XX 187: 455. 
XX 392: Iz6 A. 697. 
XXI 65: 407 A. 2137. 
XXI 70: 44z. 
XXI 78: 507 A. 2673. 
XXI 225: 436, 437. 
XXI 226: I60 A. 876a. 
XXIII 155: 503 A. 2656. 

190 7a . 
XXIII 3ll: 405 A. 2128. 
XXIV 65: 407 A. 2137. 
XXIV 66: 405 A. 2128b. 
XXIV 423: 4z4. 
XXVI: 305: zoz A. ll20. 
XXVII 126: 407 A. 2137, 

5II . 
XXVII 236: 404, 405. 
XXVIII 422: 4I2 A. 2159. 
XXX 72: 455. 
XXX 277: 466 A. 2472. 
XXXI 104: 407 A.2137, 

5rI A.2690. 
XXXI 104ff.: 405. 
XXXI 139/40: 454 A. 

24°8. 
XXXII 74: 455· 
XXXII 81: 406 A. 2131. 
XXXII 89: 507 A. 2672. 
XXXII 90: 486. 
XXXII 250: 370 A. 1907a 
XXXII 263: I56 A. 853. 
XXXIII 18o: IZ7 A. 700. 
XXXIII 381: 40z. 
XXXIV 279: 20Z A. 1120. 
XXXV 353: 407 A. 2137. 
XXXVI ll8: I26 A. 697. 
XXXVII II 2: SrI A. 2688. 
XXXVII 292: SrI. 
XXXVII 408: 405, SrI. 
XXXVIII 157: SrI. 
XXXVIII 257: 4So A. 

2383. 
XXXVIII 309: 441 A. 

2310, 499 A. 263z. 

2140e. 
XXXIX 231: 453 A. 2405. 
XL lI8: 356 A. 1827. 
XL 272: 5II A. 2685, 5IZ. 
XL 346: 450 A.2383. 
XLI 32: 450 A. 2383. 
XLI 153: 3z A. 179. 
XLI ISS: 4I3 A. 2159. 
XLI 262: 408 A. 214oe. 
XLII 55: 408 A. 214oe. 
XLII 159: 498 A. 2622a. 
XLIII 42: I89 A. 1035. 
XLIII 62ff.: 267 A. 1404. 
XLIII 218: SrI. 
XLIV lI8: 507 A. 2673. 
XLIV 299: 408 A. 214oe, 
XLIV 381 ff. : 406 A. 2 I 3 I. 
XLV 139: 44I A. 2310. 
XLVI 279: 453 A. 2405. 
XLVI 385: 454 A. 2408. 
XLVII 105: 4S4 A. 2408. 
XLVII 106: 43S A. 2288, 

436, 437· 
XLVII 108: I60 A. 876a. 
XLVIII 85: 454 A. 2408. 
XLVIII 91/92: 5rI. 
XLVIII 92: 507 A. 2673. 
XLVIII 246: 438 A. 2297. 
XLVIII 359: 455· 
XLIX 45: 453 A. 2405. 
XLIX 360: 39I A. 2038. 
LI 72: 408 A. 214oe. 
LII 62: 440 A. 2308. 
LII 150: 4I2 A. 2159. 



LII r 78: 454 A. 2406. 
LIII 41: 4I2 A. 2159. 
LIII 286: 520 A. 2763. 
LIII 348: 45I A. 2389. 
LIV 12: 4I2 A.2159,508 

A. 2673. 
LIV r8: 4I2 A. 2159. 
LIV 56, 57: 4I2 A. 2159, 

4IJ A. 2159. 
LIV 335: 4IJ A. 2159. 
LV roo: srz. 
LVI 109: 403. 

2. Rechtsprechung des 
Reichsgerichts in Straf-

sachen. 
I 116: 408 A. 2qoe. 
III 92: 406. 
III r8r: 475 A. 2514. 
III 407: 408 A. 2140 e. 

Goldschmidt, Prozeß. 

Quellen verzeichnis. 

III 545: 435 A. 2288. 
III 76o: 507 A. 2673. 
III 769: 445 A. 2 340 a. 
IV 325: 450 A. 2386. 
V 228, 585: 405 A. 2128 b. 
VI 64: 405 A. 2128b. 
VI 66: 5II. 
VI 164: 406. 
VI 390: 39I A. 2036. 

3· Anderweit veröffent
lichte Entscheidungen des 

Reichsgerichts. 

DJZ. 1901, 214: 507 A. 
2673· 

Leipz. Ztschr. 1916, 143: 
440 A. 2308. 
- 1446: 4I2 A. 2159· 
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- XI (1917) 143: 445 
A. 2340. 
- XI (1917) 68o: 445 
A. 2339a. 

GA. XXXV 322: 405, 
auch A. 2128 b. 
- XXXVI r62: 406 A. 
2131. 
- LXI u6: 44I A. 
2310. 
- LXV 540: 466 A. 
2472. 

4· Entscheidungen des 
Reichsmilitärgerichts. 

VII 38, VIII 63: 39I A. 
2037· 

X 105j6: 445 A. 2339a. 
XV 9, 10: 5II A. 268r. 
XV 127: 488 A. 2570. 
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LII 178: 454 A. 2406. 
LIlI 41: 4I2 A. 2159. 
LIII 286: 520 A. 2763. 
LIlI 348: 45I A. 2389. 
LIV 12: 4I2 A.2159,508 

A. 2673· 
LIV 18: 4I2 A. 2159. 
LIV 56, 57: 4I2 A. 2159, 

4I3 A. 21 59. 
LIV 335: 4I3 A. 21 59. 
LV 100: 5I2. 
LVI 109: 403. 

2. Rechtsprechung des 
Reichsgerichts in Straf-

sachen. 
I lI6: 408 A. 214oe. 
III 92: 406. 
III 181: 475 A. 2514. 
III 407: 408 A. 2140 e. 

Goldschmidt, ProzeG. 

Quellen verzeichnis. 

III 545: 435 A. 2288. 
III 760: 507 A. 2673. 
III 769: 445 A. 2340 a. 
IV 325: 450 A. 2386. 
V 228,585: 405 A. 2128 b. 
VI 64: 405 A. 2128b. 
VI 66: 5II. 
VI 164: 406. 
VI 390: 39I A. 2036. 

3. Anderweit veriiffent
lichte Entscheidungen des 

Reichsgerichts. 

DJZ. 1901, 2I4: 507 A. 
2673. 

Leipz. Ztschr. 1916, 143: 
440 A. 2308. 
- I446: 4I2 A. 2159. 

577 

- XI (1917) 143: 445 
A. 2340. 
- XI (1917) 680: 445 
A. 2339a. 

GA. XXXV 322: 405, 
auch A. 2128 b. 
- XXXVI 162: 406 A. 
21 31. 
- LXI II6: 44I A. 
23 10. 
- LXV 540 : 466 A. 
2472. 

4. Entscheidungen des 
Reichsmilitargerichts. 

VII 38, VIII 63: 39I A. 
2037. 

X 105/6: 445 A. 2339a. 
XV 9. 10: 5II A. 2681. 
XV 127: 488 A. 2570. 

37 



Ablehnung eines Geschwo
renen 4II A. 2I57a. 

Ablehnungsgesuch 4I I A. 
2I57a. 
Aufhebung eines Be
schlusses über das -
SII A. 2688. 

Abtretung des prozessual 
geltend gemachten 
Ausspruchs 330ff. 

Abweisende Entscheidun
gen 497 A. 26r8. 

Abweisung, differe indi
cium= - der Klage 
als unzulässig I 9 A. 90. 

Abweisung angebrachter
maßen 8. 
beim Versprechen der 
Klagrücknahme 3I2 
A. I6I6. 
Verhältnis zur Abwei
sung "zur Zeit" und 
denegatio actionis 63 
A. 374· 

Actio, Definition der 
42ff. A. 243, 244ff. 
als materielljustiz
rechtliche Befugnis 57· 
und aetione teneri 48. 
und condemnari opor
tere 49· 

'-- und obligatio I8, 46ff. 
und res de qua agitur 
I8, 41. 
Ihre angebl. Konsum
tion durch die litis 
contestatio 44· 
bis de eadem re ne sit 
actio 44ff. 
ein Gestaltungsrecht 
s6. 
=Formel 43· 

Actio communi dividundo, 
Zusammentreffen der 
- mit der vindicatio 
fundi I2, 26. 

Sachverzeichnis. 
Actio familiae erciscun

dae, Gleichzeitige An
stellung der - und 
der hereditatis petitio 
II, 22. 

Actio indicati. 
de in rem verso 52. 
keine Nötigung zur 
mater. Rechtskraft
theorie I65. 

Actio in rem, Defensions
last bei der - 82. 

Actiones honorariae 58. 
actiones in personam, 

Wirkung der Verjäh
rung bei - 322. 

addictio I 7 3. 
adiudicatio I 73· 
Adressaten der Impera-

tive 237. 
Akteneinsicht durch Ver

teidiger 256. 
Allgemeinkundig 441. 
Amnestie s. Niederschla

gung. 
Amtspflicht, Verletzung 

der - 291. 
Analogie I62 A. 88o. 
Aneignungsrechte 287 A. 

q86. 
Anerkenntnis s. Klagan

erkenntnis. 
Anerkennungstheorie 152 

A. 83o. 
Anfechtung von Rechts

handlungen desSchuld
ners 462 A. 2451, 468 
A. 2482. 
von Rechtsgeschäften 
469 A. 2488. 

Befristung des Kon
kurs- und Vollstrek
kungsanfechtungs
rechts 323 A. I668a. 

Anfechtungsprozesse, Auf
nahme durch den Kon
kursverwalter 524/5. 
Einwirkung der Kon
kursbeendigung auf~ 
524. 

Anfechtungsschuldner, 
Versagung des Ein
wandes des ungerecht
fertigten Vollstreck
kungstitels I87 A.I020 

Angeschuldigter, Nach
folge des - in Pro
zesse des Pflegers des 
beschlagnahmten Ver
mögens 522, 523. 

Angriffs- und Verteidi
gungsmittel, Begriff 
427. 
Primat des liquide
sten - 49off. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533· 
Zurücknahme einer 
Behauptung in ihrer 
Eigenschaft als - 3I3 
A. I619. 

Anklage, Zulässigkeit der 
- 398-407. 

Anklagegrundsatz, Wirk
samkeit der Delikt
verbote und - 128. 

Ankläger, Beweislast 450, 
auch A. 2378. 

Anklagerecht 242 A. I326. 
Anklageschrift, Mangel 

einer ordnungsmäßi
gen - 404, 405. 

Anordnungsurteile 496 A. 
26IS. 

Anschließung, eventuelle 
an das Rechtsmittel 
484ff., 487ff. 
Verlust der Wirkung 
der- 372 A. 1913b. 

Ablehnung eines Geschwo
renen 4II A. 2157a. 

Ablehnungsgesuch 41 I A. 
2157a. 
Aufhebung eines Be
schlusses uber das -
511 A. 2688. 

Abtretung des prozessual 
geltend gemachten 
Ausspruchs 330ff. 

Abweisende Entscheidun
gen 497 A. 2618. 

Abweisung, differe indi
cium= - der Klage 
als unzuHissig 19 A. 90. 

Abweisung angebrachter
maBen 8. 
beim Versprechen der 
Klagrucknahme 312 
A.1616. 
Verhaltnis zur Abwei
sung "zur Zeit" und 
denegatio actionis 63 
A·374· 

Actio, Definition der 
42ff. A. 243, 244ff. 
als materielljustiz
rechtliche Befugnis 57. 
und aCtione teneri 48. 
und condemnari opor
tere 49. 

'-- und obligatio 18, 46ff. 
und res de qua agitur 
18, 41. 
Ihre angebl. Konsum
tion durch die litis 
contestatio 44. 
bis de eadem re ne sit 
actio 44ff. 
ein Gestaltungsrecht 
56. 
= Formel 43. 

Actio communi dividundo, 
Zusammentreffen der 
- mit der vindicatio 
fundi 12, 26. 

Sachverzeichnis. 
Actio familiae erciscun

dae, Gleichzeitige An
stellung der - und 
der hereditatis petitio 
II, 22. 

Actio indicati. 
de in rem verso 52. 
keine N otigung zur 
mater. Rechtskraft
theorie 165. 

Actio in rem, Defensions
last bei der - 82. 

Actiones honorariae 58. 
actiones in personam, 

Wirkung der Verjah
rung bei - 322. 

addictio 173. 
adiudicatio 173. 
Adressaten der Impera-

tive 237. 
Akteneinsicht durch Ver

teidiger 256. 
Allgemeinkundig 441. 
Amnestie S. Niederschla

gung. 
Amtspflicht, Verletzung 

der - 291. 
Analogie 162 A. 880. 
Aneignungsrechte 287 A. 

1486. 
Anerkenntnis S. Klagan

erkenntnis. 
Anerkennungstheorie 152 

A.830 . 
Anfechtung von Rechts

handlungen des Schuld -
ners 462 A. 2451, 468 
A.2482. 
von Rechtsgeschaften 
469 A.2488 . 

Befristung des Kon
kurs- und Vollstrek
kungsanfechtungs
rechts 323 A. 1668a. 

Anfechtungsprozesse, Auf
nahme durch denKon
kursverwalter 524/5. 
Einwirkung der Kon
kursbeendigung auf ~ 
52 4. 

Anfechtungsschuldner, 
Versagung des Ein
wan des des ungerecht
fertigten Vollstreck
kungstitels 187 A.I020 

Angeschuldigter, Nach
folge des - in Pro
zesse des Pflegers des 
beschlagnahmten Ver
mogens 522, 523. 

Angriffs- und Verteidi
gungsmittel, Begriff 
42 7. 
Primat des liquide
sten - 490ff. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533. 
Zuriicknahme einer 
Behauptung in ihrer 
Eigenschaft als - 313 
A. 1619. 

Anklage, Zulassigkeit der 
- 398-40 7. 

Anklagegrundsatz, Wirk
samkeit der Delikt
verbote und - 128. 

Anklager, Beweislast 450, 
auch A. 2378. 

Anklagerecht 242 A. 1326. 
Anklageschrift, Mangel 

einer ordnungsmaBi
gen - 404, 405. 

Anordnungsurteile 496 A. 
261 5. 

AnschlieBung, eventuelle 
an das Rechtsmittel 
484ff., 487ff . 
Verlust der Wirkung 
der - 372 A. 1913b. 



Anspruch, im prozess. 
Sinn 143, 212; s. auch 
Tatbestand. 
verhaltener 40 A. 
213, 143 A. 790 a, 
233 A. 1279. 

Ansprüche, Identität der 
- in der Präjudizial
materie des röm. 
Rechts II, 26. 

Anträge 364, 381-421. 
- eventuelle 479ff. 
Anwaltsprozeß, Ladung 

durch einen nicht zu
gelassenen Anwalt, 
373· 
Vollmachtsmangel 
376ff. 

Anwartschaft UndRechts
lage 254. 

Arbiter, iudex u. Schieds
richter So A. 461 a. 

Armenrecht, Voraussetz
ung der Gewährung 
des - 293, 294. 
Begründung des 
durch Inkassozession 
477· 

Arrestprozeß, Rechts
schutzanspruch als 
Gegenstand des "An
spruches" im - 317 
A. I63I. 

Aufhebung der Gemein
schaft, Anspruch auf·-
528 A. 281 r. 

Aufnahme des Prozesses 
459 A. 2432. 

Aufrechnung, Erstreckung 
d. Rechtskraft auf die 
zur - gestellte Gegen
forderung I 7r. 

Aufrechnung s. a. Even
tualaufrechnung. 

Auftrag zur Zustellung 
460 A. 2439. 

Augenschein, Beweis 
durch 434-437. 

Augenscheinsobjekte, We
sen der Pflicht zur Vor
legung der - ro8. 

Augenscheinsduldungs
last III A. 626d. 

Auseinandersetzung, An
spruch eines Gemein
schafters zur gesam
ten Hand auf - 528 
A. 28II. 

Ausführungen 425. 

Sachverzeichnis. 

Auskunft,Einholung amt
licher - 441 A. 2312. 

Ausland, Ansprüche von 
im - Wohnender 278 
A. 1451, 325 A. r672a. 

Auslegung, irrige, von 
Rechtsgeschäften, Re
visibilität 499ff. 

Auslegungsregeln 4 79· 
Ausschließungd. Gerichts

personen 4II A. 2157a. 
Aussetzung der Haupt-

verhandlung, Ver-
zicht auf - 308. 
des Verfahrens 3 7 4 
A. 1923. 

Aussichten, die prozessu
alen - 268-276, 300 
A. 1564. 

Aussichtslosigkeit der 
Rechtsverfolgung 
293ff., auch A. 1512. 

Authentische Deklara
tion 189ff. 

Autonomie und Impera
tiv 251 A. 1346. 

Beauftragter Richter, 
Wahrnehmungen des 
- 377 A. 1943. 

Bedingbarkeit prozessua
ler Willenserklärun
gen 462. 

Bedingungen bei Partei
handlung.4 79ff.,492 ff. 
bei im Prozeß vorge
nommenen Rechtsge
schäften 4 70. 

Beeidigung, Verzicht auf 
- von Zeugen u.Sach
verständigen 308. 

Befreiungen von einer 
prozessualen Last 283 
bis 287. 

Begünstigung 242A.1324. 
Behauptungen 364, 422 

bis 432. 
eventuelle 479, 489ff. 
tatsächl., als Gegen
stand der Einlassungs
last 103. 
Zurücknahme von -
313 A. r619, 321 A. 
r656, 463 A. 2456. 

Behauptungslast. 
- u. Wahrheitspflicht 

129 A. 7II b. 
S. auch Substanzierungs

last. 
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Beisitzer, nicht richter
liche, Widerruf des 
Antrages auf Zuzie
hung - 467 A. 2474. 

Beistand, Widerruf od. 
Berichtigung seiner 
Erklärungen 471. 

Beitritt zum Prozeß 459. 
Bereicherungsanspruch d. 

Konkursgläubiger etc. 
geg. d. Konkurrenten 
193-

Bereicherungsklage des 
Gemeinschuldners 195 
A. 1075. 

Berichterstatter, Vortrag 
des - 514 A. 2703a. 

Berichtigung offensicht
licher Unrichtigkeiten 
467 A. 2474a, 471, 
auch A. 2501. 
von Erklärungen des 
Prozeßbevollmächtig
ten 471. 

Berufung. 
des Beklagten nach 
Entscheidung üb. Be
rufung des Klägers 520 
A. 2763a. 
Erfordernis eines spe
zifizierten Rechtsmit
telantrages bei der -
139 A. 774, 321. 
Erscheinungslast bei 
Berufung des Staats
anw. II5. 
irrtümliche Einlegung 
in falscher Sache 467 
A. 2474a. 

Berufungsinstanz, Zurück
weisung unzulässiger 
Anträge in der -
413. 

Beschlagnahme von Be
weismitteln 450. 

- Folgen vorschriftswi
driger - 516. 

Beschluß. 
auf Ablehnung des An
trags auf Eröffnung 
der Voruntersuchung, 
Konsumtionskraft des 
- 62. 
Einstellung oder vor
läufige Einstellung d. 
Verfahrens durch 
8 A. 47b, 412. 
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Anspruch, im prozess. 
Sinn 143, 212; s. auch 
Tatbestand. 
verhaltener 40 A. 
213, 143 A. 790 a, 
233 A. I2 79. 

Anspriiche, Identitat der 
- in der Prajudizial
materie des rom. 
Rechts II, 26. 

Antrage 364, 381 -421. 
- eventuelle 479ff. 
AnwaltsprozeB, Ladung 

durch einen nicht zu
gelassenen Anwalt, 
373· 
Vollmachtsmangel 
376ff. 

Anwartschaft undRechts
lage 254. 

Arbiter, iudex u. Schieds
richter 80 A. 461 a. 

Armenrecht, Voraussetz
ung der Gewahrung 
des - 293, 294. 
Begriindung des 
durch Inkassozession 
477· 

ArrestprozeB, Rechts
schutzanspruch als 
Gegenstand des "An
spruches" im - 317 
A. 1631. 

Aufhebung der Gemein
schaft, Anspruch auf .-
528 A. 2811. 

Aufnahme des Prozesses 
459 A.2432. 

A ufrechn ung, Erstreckung 
d. Rechtskraft auf die 
zur - gestellte Gegen
forderung 17T. 

Aufrechnung s. a. Even
tualaufrechnung. 

Auf trag zur Zustellung 
460 A.2439. 

Augenschein, Beweis 
durch 434-437. 

Augenscheinsobjekte, We
sen der Pflicht zur Vor
legung der - 108. 

Augenscheinsduldungs
last lIlA. 626d. 

Auseinandersetzung, An
spruch eines Gemein
schafters zur gesam
ten Hand auf - 528 
A.281I. 

Ausfuhrungen 425. 

Sachverzeichnis. 

Auskunft,Einholung amt
licher - 441 A. 2312. 

Ausland, Anspriiche von 
im - Wohnender 278 
A. 1451, 325 A. 1672a. 

Auslegung, irrige, von 
Rechtsgeschaften, Re
visibilitat 499ff. 

Auslegungsregeln 479. 
AusschlieBungd. Gerichts

personen 4II A. 2157a. 
Aussetzung der Haupt-

verhandlung, Ver-
zicht auf - 308. 
des Verfahrens 374 
A.I923. 

Aussichten, die prozessu
alen - 268-276, 300 
A.I564· 

Aussichtslosigkeit der 
Rechtsverfolgung 
293ff., auch A. 1512. 

Authentische Deklara
tion 189ff. 

Autonomie und Impera
tiv 251 A. 1346. 

Beauftragter Richter, 
Wahrnehmungen des 
- 377 A. 1943· 

Bedingbarkeit prozessua
ler Willenserklarun
gen 462. 

Bedingungen bei Partei
handlung.4 79ff.,492 ff. 
bei im ProzeJ3 vorge
nommenen Rechtsge
schaften 470. 

Beeidigung, Verzicht auf 
- von Zeugen u.Sach
verstandigen 308. 

Befreiungen von einer 
prozessualen Last 283 
bis 287. 

Begiinstigung 242A.1324. 
Behauptungen 364, 422 

bis 432. 
eventuelle 479, 489ff. 
tatsachl., als Gegen
stand der Einlassungs
last 103. 
Zurucknahme von -
313 A. 1619, 321 A. 
1656, 463 A. 2456. 

Beha u ptungslast. 
- u. Wahrheitspflicht 

129 A. 71I b. 
S. auch Substanzierungs

last. 
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Beisitzer, nicht richter
liche, Widerruf des 
Antrages auf Zuzie
hung - 467 A.2474. 

Beistand, Widerruf od. 
Berichtigung seiner 
Erklarungen 471. 

Beitritt zum ProzeB 459. 
Bereicherungsanspruch d. 

Konkursglaubiger etc. 
geg. d. Konkurrenten 
193· 

Bereicherungsklage des 
Gemeinschuldners 195 
A. 1075· 

Berichterstatter, Vortrag 
des - 514 A.2703a. 

Berichtigung offensicht
licher Unrichtigkeiten 
467 A. 2474a, 471, 
auch A.2501. 
von Erklarungen des 
ProzeBbevollmachtig
ten 471. 

Berufung. 
des Beklagten nach 
Entscheidung iib. Be
rufung des Klagers 520 
A.2763 a . 
Erfordernis eines spe
zifizierten Rechtsmit
telantrages bei der -
139 A. 774, 321 . 
Erscheinungslast bei 
Berufung des Staats
anw. lI5. 
irrtiimliche Einlegung 
in falscher Sache 467 
A.2474 a . 

Berufungsinstanz,Zuriick
weisung unzulassiger 
Antrage in der -
41 3. 

Beschlagnahme von Be
weismitteln 450. 

- Folgen vorschriftswi
driger - 516. 

BeschluB. 
auf Ablehnung des An
trags auf Eroffnung 
der Voruntersuchung, 
Konsumtionskraft des 
- 62. 
Einstellung oder vor
laufige Einstellung d. 
Verfahrens durch 
8 A.47b, 412. 
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Beschwer, Behauptung 
einer - 262 A. 1383 b, 
409, 416, A. 2175. 

Bestrafung Unschuldiger 
297 A. 1543. 

Bestreiten, Begriff, In
halt 313 A. 1620, 424. 

Bestreitungslast 106, 338, 
519. 

Bestreitungsmöglichkei t 
278. 

Bestreitungsrecht 278, 
338, 519. 

Betrug im Prozeß 126ff. 
Beweis 432/33, 449· 
Beweisanträge 39off. 

Schlüssigkeit 452ff. 
- Zurückweisung unzu

lässiger - 413, 451. 
Beweisantretung 39off., 

433. 434· 
Zulässigkeit 45off. 
Ablehnbarkeit 454· 
Begründetheit (Taug
lichkeit) 451 ff. 

Beweisantretungen, even
tuelle 4 79, 490, auch 
A. 2583. 

Beweisaufnahme 392 A. 
2044, 514. 
im Ausland, Benutz
barkeit 455· 
Ausschluß der- durch 
Versäumung d. Kosten
vorschußlast 350. 
zur Beweissicherung, 
Benutzbarkeit 455· 
Verhandlung üb. das 
Ergebnis der - 377 
A. 1943, 392 A. 2046. 

Beweisausführung 377 
A. 1943, 443, 444· 

Beweisbedürftigkeit au
ßerprozessualer Pro
zeßhandlungen 457, 
auch A. 2423a. 

Beweisbeschluß, Begrün
dung 450. 

Beweiserheblichkeit 456 
A. 2417, 515. 

- von Ermittelungs
handlungen 515. 

Beweiserhebung, Einver
ständnis in das Ab
sehen von der - 460. 

Beweisermittelungsan
trag 394, 424, 444 bis 
446, 448. 

Beweisermittelungen 449· 

Sachverzeichnis. 

Beweisführungen 364, 432 
bis 456. 

Beweishindernis 450. 
Beweisinterlokut 419, 

431, 519. 
Beweiskraft 456, auch A. 

2417, 514/5. 
Beweislast 1o8, 519. 

formelle 392. 
materielle 340, 341. 
und Beweisrecht (Be
weismöglichkeit) 279, 
280, 338, 519. 
des Anklägers 450, 
auch A. 2378. 
Befreiung von der -
durch Geständnis des 
Gegners 315 A. 1629. 
Umkehrung du 
363 A. 1853a. 

Beweismittel, Begriff 437 
A. 2295a. 
Zurückweisung her
beigeschaffter, aber 
unzulässiger 45 I. 

Be"weismittler 434 A. 2288. 
Beweismöglichkeit s. Be

weislast u. Beweis
recht. 

Beweisrecht s. Beweislast 
u. Beweisrecht. 

Beweisregeln 450. 
Beweissicherung 446, 447· 
Beweisverbot s. Beweis-

hindernis. 
Beweisvorführung 434 bis 

443· 513ff. 
Zulässigkeit (Benutz
barkeit) 455 ff. 
Begründetheit (Be-
weiskraft) 456. 

Beweiswürdigung 257, 
444· 

- Revisibilität d(r 
499ff. 

Bigamie und Zivilurteil 
205. 

Billigkeit und Rechtskraft 
227. 

Bindung der Behörden 
an die inter omnes 
wirk5. Urteile 204 A. 
Il34· 

bis de eadem re ne sit 
actio 44ff. 

Blickender Schein 436 A. 
2290. 

Blutschande und Ehe
nichtigkeitsklage 206. 

bona fides r 62 ff. 
bonorum possessio 154 A. 

840, 21.7· 
Bucheigentümer als Sub

jekt der Steuerpflicht 
207, 

Bürge, Wirkung d. Ur
teils im Prätendenten
streit gegen den- 179, 
I8I. 

Verhältnis des 
gegenüber dem Urteil 
gegen den Haupt
schuldner r96ff. 

Bürgschaft und Forde
rungsverpfändung für 
eine rechtskräftig fest
gestellte Forderung 
197ff: 

causa cognita, Bedeutung 
der - 27 A. 144. 

cautio iudicio sisti so A. 
300, 83. 

- iudicatum solvi so. 
- de rato 167. 
clausula de re defendenda 

der cautio iudicatum 
solvi 83. 

cogni tor rei alienae als 
Prozeßstandschafter 9, 
auch A. 57· 

compromissum 37, 85 A. 
482, 148. 

condemnari apartere und 
actio 49· 
und iudicatum facere 
apartere sr A. 304. 
keine Obligation in 
modernem Sinne 53· 
als Duldungspflicht d. 
Beklagten 56ff. 
Recht des Klägers auf 
- 39· 

condemnatio, Inhalt der 
actio 54· 
Willensäußerung, kein 
Realakt 57· 
und lit.iscontestatio 
als Akte der Ausübung 
ein. materiellenRechts 
166. 

condictio fructus, Zusam
mentreffen der - mit 
der fundi vindicatio 26. 
inde bi ti seitens des 
verus debitor 167 A. 
909. 
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Beschwer, Behauptung 
einer - 262 A. 1383 b, 
409, 416, A. 2175. 

Bestrafung Unschuldiger 
297 A.1543· 

Bestreiten, Begriff, In
halt 313 A. 1620, 424. 

Bestreitungslast 106, 338, 
519. 

Bestreitungsmoglichkei t 
278 . 

Bestreitungsrecht 278, 
338,51 9. 

Betrug im ProzeB 126ff. 
Beweis 432/33, 449. 
Beweisantrage 390ff. 

SchHissigkeit 452ff. 
- Zuruckweisung unzu

lassiger - 413, 451. 
Beweisantretung 390ff., 

433,434· 
Zulassigkeit 450ff. 
Ablehnbarkeit 454. 
Begrundetheit (Taug
lichkeit) 451 ff. 

Beweisantretungen, even
tuelle 479, 490, auch 
A.2583· 

Beweisaufnahme 392 A. 
2044, 51 4. 
im Ausland, Benutz
barkeit 455. 
AusschluB der - durch 
Versaumung d. Kosten
vorschuBlast 350. 
zur Beweissicherung, 
Benutzbarkeit 455. 
Verhandlung lib. das 
Ergebnis der - 377 
A. 1943, 392 A. 2046. 

BeweisausfUhrung 377 
A. 1943, 443, 444· 

Beweisbedurftigkeit au
Berprozessualer Pro
zeBhandlungen 457, 
auch A.2423a. 

BeweisbeschluB, Begrlin
dung 450. 

Beweiserheblichkeit 456 
A.2417, 515. 

- von Ermittelungs
handlungen 515. 

Beweiserhebung, Einver
standnis in das Ab
sehen von der - 460. 

Beweisermittelungsan -
trag 394, 424, 444 bis 
446, 448. 

Beweisermittelungen 449. 

Sach verzeichnis. 

Beweisfuhrungen 364, 432 
bis 456. 

Beweishindernis 450. 
Beweisinterlokut 419, 

43 1 , 51 9. 
Beweiskraft 456, auch A. 

241 7, 51 4/5. 
Beweislast 108, 519. 

formelle 392. 
materielle 340, 341. 
und Beweisrecht (Be
weismoglichkeit) 279, 
280, 338, 519. 
des Anklagers 450, 
auch A. 2378. 
Befreiung von der -
durch Gestandnis des 
Gegners 315 A. 1629. 
Umkehrung du 
363 A. 1853a. 

Beweismittel, Begriff 437 
A.2295 a . 
Zuruckweisung her
beigeschaffter, aber 
unzulassiger 451. 

Be"weismittler 434 A. 2288. 
Beweismoglichkeit s. Be

weislast u. Beweis
recht. 

Beweisrecht s. Beweislast 
u. Beweisrecht. 

Beweisregeln 450. 
Beweissicherung 446, 447. 
Beweisverbot s. Beweis-

hindernis. 
Beweisvorflihrung 434 bis 

443, 513ff . 
Zulassigkeit (Benutz
barkeit) 455ff. 
Begrundetheit (Be-
weiskraft) 456. 

Beweiswurdigung 257, 
444· 

- Revisibilitat d(r 
499 ff . 

Bigamie und Zivilurteil 
2 0 5. 

Billigkeit und Rechtskraft 
227· 

Bindung der Behorden 
an die inter omnes 
wirk,. Urteile 204 A. 
II34· 

bis de eadem re ne sit 
actio 44£{. 

Blickender Schein 436 A. 
2290. 

Blutschande und Ehe
nichtigkeitsklage 206. 

bona fides 162 ff. 
bonorum possessio 154 A. 

840 , 2I.7· 
Bucheigentumer als Sub

jekt der Steuerpflicht 
207. 

Burge, Wirkung d. Ur
teils im Pratendenten
streit gegen den - 179, 
181. 
Verhaltnis des 
gegenuber dem Urteil 
gegen den Haupt
schuldner 196ff. 

Burgschaft und Forde
rungsverpfandung fUr 
eine rechtskraftig fest
gestellte Forderung 
197 f f: 

causa cognita, Bedeutung 
der - 27 A. 144. 

cautio iudicio sisti 50 A. 
300, 83· 

- iudicatum solvi 50. 
- de rato 167. 
clausula de re defendenda 

der cautio iudicatum 
solvi 83. 

cogni tor rei alienae als 
ProzeBstandschafter 9, 
auch A. 57. 

compromissum 37, 85 A. 
482, 148 . 

condemnari oportere und 
actio 49. 
und iudicatum facere 
oportere 51 A. 304. 
keine Obligation in 
modernem Sinne 53. 
als Duldungspflicht d. 
Beklagten 56ff. 
Recht des Klagers auf 
- 39· 

condemnatio, Inhalt der 
actio 54. 
WillensauBerung, kein 
Realakt 57. 
und lit.iscontestatio 
als Akte der Ausubung 
ein. materiellenRechts 
166. 

condictio fructus, Zusam
mentreffen der - mit 
der fundi vindicatio 26. 
inde bi ti sei tens des 
verus debitor 167 A. 
909· 



constitutio iudicii als 
Grundvoraussetzung 
des Iudikats 66. 

Contempt of court 372, 
374· 

contestari, Bedeutung d. 
Wortes gr A. sog. 

"controversia", Bedeu-
tung der 23 A. IIo. 

dare ( facere) oportere 40 
A. 214. 

dare oportere im Verfah
ren in iure 41. 

Darlehen, Klage der Mit
erben auf Rückzah
lung von - zog. 

datio actionis 43. 
- Bedeutung der 45 A. 

z6s. 
datio iudicii 43· 

die Prozeßhandlung 
als Voraussehung der 
- 155 A. 844. 

decretum praeiudicii 1g. 
unrömischer Gegensatz 
zur denegatio actionis 
26 bis 27. 
als denegatio actionis 
28. 
in Gestalt des iudi
carevetare8A. 48a, zr. 
in Gestalt der iudi
care vetare nach Vor
nahme der Litiskonte
station im Prozeß de 
causa minore 28. 
Grenzziehung zur ex
cep. praeiudicii rg. 
Beschränkung des -
auf iudicium maius 
praesens 24. 
als Regulator der Rei
henfolge konnexer Pro
zesse 26. 
als Ersatz der except. 
quod. in reum capitis 
praeiud. n. f. 26. 
gelegentl. materieller 
Inhalt des - 27. 

Defension, Übernahme d. 
- 32g A. r68o. 

Defensionslast bei der ac
tio in rem 82. 

Defensionslast in iudicio 
soff., 83. 

Dcfensionspflicht, angeb
liche - des Beklag
ten in iudicio 38. 

Sachverzeichnis. 

Defensionspflicht, ihr In
halt im kl. röm. Ge
schworenen proze ß: Er
scheinen in iure, Über
nahme des iudicium 
Sr ff. 
Wesen der - im röm. 
Prozeß 88. 
als Ausfluß des im
perium g3. 
nicht Ursache eines 
Prozeßrechtsverhält
nisses g3. 
Geschichtliche Ent
wicklung der - g4ff. 
Verschwinden der -
seit dem I. R. A. gg. 
im Strafprozeß gg A. 
S67b. 

Deklaration, authentische 
r8g. 

denegatio actionis wegen 
materieller Gründe 7· 
und praes.criptio pro 
reo rs A. 74· 
als Präjudizialdekret 
rg, auch A. go, 21, 22, 
24 A. rzr, z8. 
unrömischer Gegen
satz der - zum Präju
dizialdekret 2 7. 
Unterschied ihrer Wir
kung von der senten
tia z8 A. 147. 
bei actiones in perso
nam auf Grund .. Volks
spruches" 54 A. 322a. 
Rechtskraftmangel d. 
- sgff. 
Keine Verweigerung d. 
Sachentscheidung 62. 
und Abweisung ange
brachtermaßen 63 A. 
374· 

denegare iurisdictionem 
als Justizverweigerung 
im röm. Recht 7g. 

Diebstahl und Urteilswir
kung 201 ff. 

Dienstanweisung recht!. 
Charakter der - 240 
A. 1315. 

Dingliche Rechte, be
grenzt - 335 A. 1702. 

Dispositives Prozeßrecht 
301 ff. 

Dienstaufsichtsbeschwer
de gegen Justizverwei
gerung 79. 
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Doppelehe u. Zivilurteil 
zos. 

Drittschuldner, Pflichten 
des- II3 A.627e. 
Zuziehung des - zum 
Verpfändungsvertrag 
zoo. 

Drohung, bei Parteihand
lungen 467, 472ff. 

Duldenm üssen, Dulden
sollen 57. 

Duldung, Klagen auf -
der Zwangsvollstrek
kung 270 A. 1417. 
Verjährung der Klage 
auf - der Zwangs 
vollstreckunggegen d. 
Ehemann 325. 

Dürfen und subj. Recht 
232 A. 1.276. 

Edere actionem 88. 
Edikt, das - als Quelle 

des ins honorarium 
154ff. 

edictum perpetuum 154 
A. 83g. 

Edikte als Befehl an die 
Gerichtsunterworfe-
154 A. 844. 
.. eingliedrige ", .. zwei
gliedrige" 155. 
Hypothesen über das 
Alter der - 155. 
Rechtssatznatur der
I 55· 
als Vereinigung von 
Gerichtsrecht und ma
teriellem Justizrecht 
5s A. 351, 154 f. 

editio actonis s6. 
Editionspflicht(last) 1og. 
Editionspflicht,öffentlich-

rechtl. oder zi vilrecht
lich. Charakters rog 
A. 6zz. 

Eheanfechtungsklage 52g 
A. 2818. 

Eheanfechtungs- u. Ehe
scheidungsklage, Ur
teilswirkung 204 A. 
Il34· 

Ehebruch und Zivilurteil 
204ff. 

Ehefeststellungsklage 52g 
A. 2818. 

Ehefeststellungsurteil, ne
gatives 184 A. 1001. 

constitutio iudicii als 
Grundvoraussetzung 
des Iudikats 66. 

Contempt of court 372, 
374· 

contestari, Bedeutung d. 
Wortes 91 A. 509. 

"controversia", Bedeu-
tung der 23 A. IIO. 

dare (facere) oportere 40 
A.214· 

dare oportere im Verfah
ren in iure 41. 

Darlehen, Klage der Mit
erben auf Riickzah
lung von - 209. 

datio actionis 43. 
- Bedeutung der 45 A. 

265. 
datio iudicii 43. 

die ProzeBhandlung 
als Voraussehung der 
- ISS A. 844. 

decretum praeiudicii 19. 
unromischer Gegensatz 
zur denegatio actionis 
26 bis 27. 
als denegatio actionis 
28. 
in Gestalt des iudi
carevetare8A. 48a, 2I. 
in Gestalt der iudi
care vet are nach Vor
nahme der Litiskonte
station im ProzeB de 
causa min ore 28. 
Grenzziehung zur ex
cep. praeiudicii 19. 
Beschrankung des -
auf iudicium maius 
praesens 24. 
als Regulator der Rei
henfolge konnexer Pro
zesse 26. 
als Ersatz der except. 
quod. in reum capitis 
praeiud. n. f. 26. 
gelegent!. materieller 
Inhalt des - 27. 

Defension, Ubernahme d. 
- 329 A. 1680. 

Defensionslast bei der ac
tio in rem 82. 

Defensionslast in iudicio 
50ff., 83. 

Dcfensionspflicht, angeb
liche - des Beklag
ten in iudicio 38. 

Sach verzeichnis. 

Defensionspflicht, ihr In
halt im kl. rom. Ge
sch worenen proze B : Er
schein en in iure, Uber
nahme des iudicium 
81 ff. 
Wesen der - im rom. 
ProzeB 88. 
als AusfluB des im
perium 93. 
nicht Ursache eines 
ProzeBrechtsverhalt
nisses 93. 
Geschichtliche Ent
wicklung der - 94ff. 
Verschwinden der -
seit dem I. R. A. 99. 
im StrafprozeB 99 A. 
567 b . 

Deklaration, authentische 
189. 

denegatio actionis wegen 
materieller Griinde 7. 
und praes.criptio pro 
reo IS A. 74. 
als Prajudizialdekret 
19, auch A. 90, 21, 22, 
24 A. 121, 28. 
unromischer Gegen
satz der - zum Praju
dizialdekret 27. 
Unterschied ihrer Wir
kung von der senten
tia 28 A. 147. 
bei actiones in perso
nam auf Grund .. Volks
spruches" 54 A. 322a. 
Rechtskraftmangel d. 
- 59 f f. 
Keine Verweigerung d. 
Sachentscheidung 62. 
und Abweisung ange
brachtermaBen 63 A. 
374· 

denegare iurisdictionem 
als J ustizverweigerung 
im rom. Recht 79. 

Diebstahl und Urteilswir
kung 201 ff. 

Dienstanweisung recht!. 
Charakter der - 240 
A. 1315. 

Dingliche Rechte, be
grenzt - 335 A. 1702. 

Dispositives ProzeBrecht 
301 ff. 

Dienstaufsichtsbeschwer
de gegen Justizverwei
gerung 79. 
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Doppelehe u. Zivilurteil 
205. 

Drittschuldner, Pflichten 
des - II3 A.627e. 
Zuziehung des - zum 
Verpfand ungsvertrag 
200. 

Drohung, bei Parteihand
lungen 467, 472ff. 

Duldenm iissen, Dulden
sollen 57. 

Duldung, Klagen auf -
der Zwangsvollstrek
kung 270 A. 1417. 
Verjahrung der Klage 
auf - der Zwangs 
vollstreckung gegen d. 
Ehemann 325. 

Durfen und subj. Recht 
232 A. 1"276. 

Edere actionem 88. 
Edikt, das - als Quelle 

des ius honorarium 
154ff. 

edictum perpetuum 154 
A.839. 

Edikte als Befehl an die 
Gerichtsunterworfe-
154 A.844· 
.. eingliedrige", .. zwei
gliedrige" 155. 
H ypothesen ii ber das 
Alter der - 155. 
Rechtssatznatur der -
155· 
als Vereinigung von 
Gerichtsrecht und ma
teriellem J ustizrecht 
58 A. 351, 154f. 

editio actonis 56. 
Editionspflicht(last) 109. 
Editionspflicht,offentlich-

recht!. oder zi vilrecht
lich. Charakters 109 
A.622. 

Eheanfechtungsklage 529 
A.2818. 

Eheanfechtungs- u. Ehe
scheidungsklage, Ur
teilswirkung 204 A. 
II34· 

Ehebruch und Zivilurteil 
204ff. 

Ehefeststellungsklage 529 
A.2818. 

Ehefeststellungsurteil, ne
gatives 184 A. 1001. 
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Ehefrau, Ermächtigung z. 
Prozeßführung durch 
den Ehemann 327 A. 
168o, 529 A. 2814. 
Klage gegen - auf 
Duldung der Zwangs
vollstreckung in das 
Gesamtgut530A.2819. 
Nachfolge in Prozesse 
des Ehemanns 522. 
Passivlegitimation für 
negative Feststellungs
klage 329 A. 1681. 
Übernahme von Pro
zessen 526 A. 2799, 
Verleitung einer - z. 
Klage 478. 

Ehegatten, gemeinschaft
liche Prozeßführung d. 
- 530 A. 5819. 

Ehelichkeitsanfechtungs
klage 529 A. 2818. 

Ehemann, Ermächtigung 
zur Prozeßführung 
durch die Ehefrau 529 
A. 2814. 
Folge des Verlustes 
seines Verwaltungs
rechts für Prozesse522. 
Prozeßführung des -
über Gesamtgut 299, 
330 A. I68I. 
Prozeßführung des -
über ein zum einge
brachten Gut gehören
des Recht 330. 
Stellung des mit dem 
Eingebrachten für 
Schulden der Frauhaf-. 
tenden - 325 A. 1671. 
Unwirksamkeit des Ur
teils gegen - 210. 

Ehenichtigkeitsklage, als 
Fall besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 529. 
Stellung des Staats
anwalts 336 A. 171oa, 
448. 

Ehesachen, eventuelle Wi
derklage 483. 

- Ladung vor Sühne
versuch 374, 397. 

Ehescheidung und Ehe
bruch 206. 

Ehescheidungsklagrecht, 
Klage auf Feststellung 
seines Nichtbestehens 
269 A. 1416. 

Sachverzeichnis. 

Ehescheidungsproze·a. 
Einlegung der Beru
fung seitens des sieg
reichen Klägers im -
mit dem Ziel, eines 
Verzichts auf das Ehe
scheidungsrecht 336 
A. 171oa. 

Ehescheidungsurteil und 
Durchbrechung der 
Rechtskraft zugunsten 
der guten Sitten 208. 

Ehescheidungswiderklage 
s. Widerklage .. 

Eid, Beweis durch Partei
eid 437, 438, 443· 
Pflicht (Last) zur Er
klärung darüber 108. 
Zuschiebung des 
392, 393· 

Eideserklärungen 438, 
auch A. 2298a, 443. 
463, 464 A. 2459. 
bedingte 494· 
Widerruflichkeit 472. 

Eideslast 108, 519. 
Eidesleistung, Widerruf 

463 A. 2456, 472. 
Eidesmöglichkeit 519. 
Eidesnorm, Einigkeit über 

- 458 A. 2426. 
Eidesthema, Einigkeit üb. 

- 458 A. 2426. 
Eidesverweigerung, Wi

derruflichkeit 471, 
auch A. 2499c. 

Eideszuschiebung, Even
tualverhältnis zu an

deren Beweisantretun
gen 490. 

Eideszuschiebung, Unzu
lässigkeit 450 A. 2385. 

Eideszuschiebung u. Zu
rückschiebung bei be
sonderer (notwendiger) 
Streitgenossenschaft 
533. 534. 535· 

Eigentum, relatives - des 
Verfolgungs- und Er
satzaussonderungsbe
rechtigten 177/8. 

Eigentumsstreit, Urteils
wirkung 179, 182. 

Einlassung, Anerkenntnis 
des mod. Rechts keine 
- 95 k. 538b, 105. 
Bedeutung der - im 
mod. Recht 100. 

•Einlassung bei Entschei
dungen nach Lage der 
Akten 308 A. 1601 a 2, 
52 I. 
die prozeßhind. Ein
rede als Recht des Be
klagt. zur Verweige
rung der - 72. 
Recht des Bekl. zur 
Verweig. der - 70, 
283ff., 387. 
Ungehorsamsverfah
ren bei mangelnder -
im germ. Recht 96ff. 

Einlassungslast, Unter-
schied von der Einlas
sungspflicht IOo. 
als Last der Erklärung 
über tats. Behauptg. 
103. 
und Anerkenntnis 105. 

Einlassungspflicht s. De
fensionspflicht. 

- Unterschied von der 
Einlassungslast 100. 

Einrede, kein Unterschied 
von der Einwendung 
im röm. Recht 64. 
der Rechtskraft im 
röm. Recht, positive 
und negative Funk
tion 168ff. 

Einreden 469 A. 2484. 
- Behandlung der Ein

reden in der sächs. 
Praxis 69 A. 415. 

Einreden, praßhindernde 
67ff. 
in der RZPO. 70. 
germanisches, mittel
alterlieh-italienisches 
Recht 67ff. 
u. der Mangeleiner Pro
zeßvoraussetzung 71. 
Recht des Beklagten 
zur Verweigerung der 
Einlassung, ein öffent
lichrechtliches Lei
stungsverweigerungs
recht 72, auch A. 424. 
Ersetzung der - durch 
die von Amts wegen be
achtlichen Prozeßvor
aussetzungen 73· 
Nachholung 429. 
Verzicht auf - 309. 
Zwischenstreit über-
429 A. 2353· 

Einspruch 384ff. 
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Ehefrau, Ermachtigung z. 
ProzeBfuhrung durch 
den Ehemann 327 A. 
1680, 529 A. 2814. 
Klage gegen - auf 
Duldung der Zwangs
vollstreckung in das 
Gesamtgut530A.28I9. 
Nachfolge in Prozesse 
des Ehemanns 522. 
Passivlegitimation fur 
negative Feststellungs
klage 329 A. 1681. 
Dbernahme von Pro
zessen 526 A. 2799, 
Verleitung einer - z. 
Klage 478. 

Ehegatten, gemeinschaft
liche ProzeBfuhrung d. 
- 530 A. 5819. 

Ehelichkeitsanfechtungs
klage 529 A. 2818. 

Ehemann, Ermachtigung 
zur ProzeBfuhrung 
durch die Ehefrau 529 
A. 2814· 
Folge des Verlustes 
seines Verwaltungs
rechts fur Prozesse522. 
ProzeBfiihrung des -
uber Gesamtgut 299, 
330 A.1681. 
ProzeBfuhrung des -
uber ein zum einge
brachten Gut gehoren
des Recht 330. 
Stellung des mit dem 
Eingebrachten fur 
Schulden der Frauhaf-. 
tenden - 325 A.I67I. 
Unwirksamkeit desUr
teils gegen - 210. 

Ehenichtigkeitsklage, als 
Fall besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 529. 
Stellung des Staats
anwalts 336 A. I7Ioa, 
448. 

Ehesachen, eventuelle Wi
derklage 483. 

- Ladung vor Suhne
versuch 374, 397· 

Ehescheidung und Ehe
bruch 206. 

Ehescheidungsklagrecht, 
Klage auf Feststellung 
seines Nichtbestehens 
269 A. 1416. 

Sachverzeichnis. 

Ehescheidungsproze'B, 
Einlegung der Beru
fung seitens des sieg
reichen Klagers im -
mit dem Ziel, eines 
Verzichts auf das Ehe
scheidungsrecht 336 
A.I7Io a. 

Ehescheidungsurteil und 
Durchbrechung der 
Rechtskraft zugunsten 
der guten Sitten 208. 

Ehescheidungswiderklage 
s. Widerklage .. 

Eid, Beweis durch Partei
eid 437, 438, 443· 
Pflicht (Last) zur Er
kHlrung daruber 108. 
Zuschiebung des 
392, 393· 

Eideserklarungen 438, 
auch A. 2298a, 443, 
463, 464 A. 2459. 
bedingte 494. 
Widerruflichkeit 472. 

Eideslast 108, 519. 
Eidesleistung, Widerruf 

463 A. 2456, 472. 
Eidesmoglichkeit 519. 
Eidesnorm, Einigkeit uber 

- 458 A. 2426. 
Eidesthema, Einigkeit ub. 

- 458 A. 2426. 
Eidesverweigerung, Wi

derruflichkeit 471, 
auch A. 2499C. 

Eideszuschiebung, Even
tualverhaltnis zu an

deren Beweisantretun
gen 490. 

Eideszuschiebung, Unzu
lassigkeit 450 A. 2385. 

Eideszuschiebung u. Zu
ruckschiebung bei be
sonderer (notwendiger) 
Streitgenossenschaft 
533, 534, 535· 

Eigentum, relatives - des 
Verfolgungs- und Er
satzaussonderungsbe
rechtigten 177/8. 

Eigentumsstreit, Urteils
wirkung 179, 182. 

Einlassung, Anerkenntnis 
des mod. Rechts keine 
- 95 k. 538b, 105. 
Bedeutung der - im 
mod. Recht 100. 

'Einlassung bei Entschei
dungen nach Lage der 
Akten 308 A. 1601 a 2, 
521. 
die prozeBhind. Ein
rede als Recht des Be
klagt. zur Verweige
rung der - 72. 
Recht des Bekl. zur 
Verweig. der - 70, 
283ff., 387. 
Ungehorsamsverfah
ren bei mangelnder -
im germ. Recht 96ff. 

Einlassungslast, Unter
schied von der Einlas
sungspflicht 100. 
als Last der Erklarung 
uber tats. Behauptg. 
103· 
und Anerkenntnis 105. 

Einlassungspflicht s. De
fensionspflicht. 

- Unterschied von der 
Einlassungslast 100. 

Einrede, kein Unterschied 
von der Einwendung 
im rom. Recht 64. 
der Rechtskraft im 
rom. Recht, positive 
und negative Funk
tion I68ff. 

Einreden 469 A. 2484. 
- Behandlung der Ein

reden in der sachs. 
Praxis 69 A. 415. 

Einreden, proBhindernde 
67 ff . 
in der RZPO. 70. 
germanisches, mittel
alter lich -i talienisches 
Recht 67££. 
u. der Mangeleiner Pro
zeBvoraussetzung 71. 
Recht des Beklagten 
zur Verweigerung der 
Einlassung, ein offent
lichrechtliches Lei
stungsverweigerungs
recht 72, auch A. 424. 
Ersetzung der - durch 
die von Amts wegen be
achtlichen ProzeBvor
aussetzungen 73. 
Nachholung 429. 
Verzicht auf - 309. 
Zwischenstreit uber-
429 A. 2353. 

Einspruch 384ff. 



Einspruch, Verzicht auf-
312 A. 1616, 458. 
Wirkung des - gegen 
Versäumnisurteil 351, 
352. 
Wahrung der Ein
spruchsfrist 397· 

Einstellung des Verfah
rens 412. 
des Verfahrens durch 
Beschluß 8 A. 47b. 
des Verfahrens durch 
Beschluß wegen pro
ze>sl. Mängel 75· 

Einstweilige Verfügung, 
Gegenstand des "An
spruches" der - 317 
A. 1631. 

Einverständnis zu Pro
zeßhandlungen 459 A. 
2433a. 

Einwand in der StPO. 386 
A. 2005. 

Einwendung, kein Unter
schied von der Einrede 
im röm. Recht 64ff.. 

Einwendungen in der 
ZPO. u. KO. 386 
A. 2005. 

- prozessuale und Ver
säumnisverfahren 101 
A. 588. 

Einzelrichter, Widerruf
lichkeit des Einver
ständnisses mit der 
Entscheidung durch-
471. 

Eltern- u. Kindesverhält
nis, Klage auf Fest
stellung des - 529 
A. 2818. 

Endurteil, Ladung nach 
Verkündung des 
373· 

Entgegennahme von Er-
klärungen 514, auch 
A. 2705. 

Entmündigung, Klage zur 
Anfechtung oder Wie
deraufhebung der -
529 A. 2818. 

Entschädigungsanspruch 
des unschuldig Verhaf
teten usw., Ausschluß 
des - 339ff. 

Entscheidung, Verhältnis 
der Parteibehauptun
gen zur richterlichen 
- 425-427. 

Sachverzeichnis. 

Entscheidung, richter-
liche, Verhältnis der 
prozess. Rechte zur -
288-290. 

Entscheidung nach Lage 
der Akten, Einlassung 
bei - 308 A. r6o1a2, 
521. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgimos
senschaft 531. 

Entscheidung ohne münd
liche Verhandlung, 
Widerruflichkeit des 
Einverständnisses mit 
- 471 • 

Entscheidung als Zweck 
des Antrages 381, 382. 

Entscheidungen 495 ff., 
498ff. 
endgültige, aufschie
bende 414 A. 2164. 
unrichtige, Fehlerquel
len 498ff. 

Entscheidungsgründe, 
Verwerfung eines An
trages in den - 413. 

- Zurückweisung einer 
Behauptung in den -
429, 431. 

Entschuldigungsgründe 
235 A, 1287. 

- im Prozeßrecht 36off. 
Erbe, Prozeß gegen -und 

Testamentsvollstrek
ker 527 A. 2808. 
Prozeßnachfolge 521 
bis 523. 

Erbrechtsstreit 179. 
Erbschaftsbesitzer, Haft

barmachungdes- (he
reditatis petitio) 12 
A. 67. 

Eremodizialverfahren 50 
A. 299, 96, 98. 

Erfahrungssätze 257, 441 
A. 2310. 

- Revisibilitä.t 162 ff., 
499ff. 

Erfüllungsanspruch, Er
ledigung des Prozesses 
über den - 4 78. 

Erinnerungen in der ZPO. 
386 A. 2005. 

Erklärung, behaupten, be
streiten zu wollen, 
nicht zu wollen 313 
A. 1620, 424, 426ff. 
mit Nichtwissen 424. 
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Erklärungslast 107. 
Erledigung des Prozesses 

über den Erfüllungs
anspruch durch Frist
setzung 478. 
des Rechtsstreits in d. 
Hauptsache, Kosten
entscheidung bei II8 
A. 658. 

Ermächtigung des Klag
berechtigten zur Pro
zeßführung 327-330. 
zur Prozeßführung, als 
Fall besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 529. 
zur Prozeßführung, 
Widerruflichkeit, 327 
bis 329, auch A. 1681, 
476. 
zu Prozeßhandlungen 
460. 

Ermessen, freies, richterl. 
16off., 303ff. 
freies und Aussetzung 
der Hauptverhandlung 
256. 
freies richterliches -
bei Beweiswürdigung 
257· 
freies und Freirechts
schule 163. 
freies, keine Rechtsla
ge bei freiem - 256. 
freies richterliches, 
Revisionsgericht und 
- I6Iff. 

Ermittelung 448/9, 514/5· 
Eröffnungsbeschluß als 

Sachurteilsvorausset
zung 406, 407. 
Folgen der Unbeacht
lichkeit des - 515. 
Vervollständigung des 
mangelhaften - in der 
Hauptverhandlung 
303 A. 1572C. 
Voraussetzungen sei
ner Unbeachtlichkeit 
5II/2. 

Eröffn ungsverfahren, 
Zweck des - 450. 

Erpressung bei Drohung 
mit Zwangsvollstrek
kung 202 A. II20. 
Herbeiführung eines 
Geständnisses durch 
- 472. 

Einspruch, Verzicht auf-
312 A. 1616, 458. 
Wirkung des - gegen 
Versaumnisurteil 351, 
352. 
Wahrung der Ein
spruchsfrist 397. 

Einstellung des Verfah
rens 412. 
des Verfahrens durch 
BeschluB 8 A. 47b. 
des Verfahrens durch 
BeschluB wegen pro
zeEsl. Mangel 75. 

Einstweilige Verfiigung, 
Gegenstand des "An
spruches" der - 317 
A. 1631. 

Einverstandnis zu Pro
zeBhandlungen 459 A. 
2433 a . 

Einwand in derStPO. 386 
A. 2005· 

Einwendung, kein Unter
schied von der Einrede 
im rom. Recht 64ff.. 

Einwendungen in der 
ZPO. u. KO. 386 
A.2005. 

- prozessuale und Ver
saumnisverfahren 101 
A·588 . 

Einzelrichter, Widerruf
lichkeit des Einver
standnisses mit der 
Entscheidung durch -
471 . 

Eltern- u. Kindesverhalt
nis, Klage auf Fest
stellung des - 529 
A.2818. 

Endurteil, Ladung nach 
Verkiindung des 
373· 

Entgegennahme von Er-
klarungen 514, auch 
A.2705· 

Entmiindigung, Klage zur 
Anfechtung oder Wie
deraufhebung der -
529 A.2818. 

Entschadigungsanspruch 
des unschuldig Verhaf
teten usw., AusschluB 
des - 339££. 

Entscheidung, Verhaltnis 
der Parteibehauptun
gen zur richterlichen 
- 425-42 7. 

Sach verzeichnis. 

Entscheidung, richter-
liche, Verha.ltnis der 
prozess. Rechte zur -
288-290. 

Entscheidung nach Lage 
der Akten, Einlassung 
bei - 308 A.1601a2, 

521. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgimos
senschaft 531, 

Entscheidung ohne roiind
liche Verhandlung, 
Widerruflichkeit des 
Einverstandnisses mit 
- 471 • 

Entscheidung als Zweck 
des Antrages 381, 382. 

Entscheidungen 495 ff., 
498f£. 
endgiiltige, aufschie
bende 414 A. 2164. 
unrichtige, Fehlerquel
len 498ff. 

Entscheidungsgriinde, 
Verwerfung eines An
trages in den - 413. 

- Zuriickweisung einer 
Behauptung in den -
429, 431. 

Entschuldigungsgriinde 
235 A, 1287· 

- im ProzeBrecht 360ff. 
Erbe, ProzeB gegen -und 

Testamentsvollstrek
ker 527 A. 2808. 
ProzeBnachfolge 521 
bis 523. 

Erbrechtsstreit 179. 
Erbschaftsbesitzer, Haft

barmachungdes - (he
reditatis petitio) 12 
A.67· 

Eremodizialverfahren 50 
A. 299, 96, 98. 

Erfahrungssatze 257, 441 
A.23IO. 

- Revisibilita.t 162 if., 
499 ff . 

Erfiillungsanspruch, Er
ledigung des Prozesses 
iiber den - 478. 

Erinnerungen in der ZPO. 
386 A.2005· 

Erklarung, behaupten, be
streiten zu wollen, 
nicht zu wollen 313 
A. 1620, 424, 426ff. 
mit Nichtwissen 424. 
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Erklarungslast 107. 
Erledigung des Prozesses 

iiber den Erfiillungs
anspruch durch Frist
setzung 478. 
des Rechtsstreits in d. 
Hauptsache, Kosten
entscheidung bei II8 
A.658. 

Ermachtigung des Klag
berechtigten zur Pro
zeBfiihrung 327-330. 
zur ProzeBfiihrung, als 
Fall besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 529. 
zur ProzeBfiihrung, 
Widerruflichkeit, 327 
bis 329, auch A. 1681, 
476. 
zu ProzeBhandlungen 
460. 

Ermessen, freies, richter!. 
160ff., 303ff. 
freies und Aussetzung 
der Hauptverhandlung 
25 6. 
freies richterliches -
bei Beweiswiirdigung 
257· 
freies und Freirechts
schule 163. 
freies, keine Rechtsla
ge bei freiem - 256. 
freies richterliches, 
Revisionsgericht und 
- 161ff. 

Ermittelung 448/9, 514/5. 
EroffnungsbeschluB als 

Sachurteilsvorausset
zung 406,407. 
Folgen der Unbeacht
lichkeit des - 515. 
Vervollstandigung des 
mangelhaften - in der 
Hauptver handlung 
303 A.1572C. 
Voraussetzungen sei
ner Unbeachtlichkeit 
5II / 2 • 

Eroffn ungsverfahren, 
Zweck des - 450. 

Erpressung bei Drohung 
mit Zwangsvollstrek
kung 202 A. II20. 
Herbeifiihrung eines 
Gestandnisses durch 
- 472 • 
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error in iudicando, proce
dendo soo. 

Ersatzaussonderungsrecht 
im Konkurse 178. 

Erscheinen, Anordnung 
persönl. - u3. 

Erscheinungslast, jetzt Er
scheinungspflicht II4. 
bei Berufung d. Staats
anwaltschaft us. 
Befreiung von - 284. 

Erscheinungspflicht II3ff. 
Ersitzungstitel, Urteil als 

- I8o. 
Erwerber streitbefange

ner Sachen oder Rechte 
52I, 525. 

Erzwingbarkeit, kein 
Merkmal des Rechts 
233ff. 
der Leistung als Vor
aussetzung der Voll
streckbarkeit der Lei
stungsurteile 50 5 A. 
2665. 

Eventualansprüche. 
Prüfung 490. 

- in der Rechtsmittel
instanz 487 A. 2569. 

Eventualaufrechnung 432 
A. 2268, 49I ff., 492 
A. 259I, 470. 

Eventuelle Behauptungen 
489ff. 

- Parteihandlungen 
479ff. 

Eventualität, scheinbare 
(unechte) 485 ff. 

Eventualmaxime, Geltung 
für die prozeßhindern
den Einreden seit dem 
JRA. 69. 

exceptio, ihr angebl. ma
teriellrechtlicher Cha-
rakter 9. 
Unterschied ihrer Wir
kung von der denega
tio actionis 6o. 

exceptio annalis 32, 321. 
exceptio cognitoria, direk

te oder indirekte Stell
vertretung? 9. 

exceptio doli bei unge
rechtfertigter actio i u
dicati 166. 
bei Gebrauch eines un
richtigen Urteils 202. 

exceptio fori, sog., 29, 30. 

Sachverzeichnis. 

exceptio iurisiurandi 32. I exceptio praeiudicii, Ge-
exceptio litigiosi 331, 332. I währung der - stets 
exceptiolitisdividuae,pro- I bei Möglichkeit eines 

zessualer Inhalt der - ' Präjudizialdekrets 27. 

28, 29. . d tu;~c~u~~~~a-m~~~~~ exceptio pactl e non pe-
tendo 28. 28. 

exceptio quod praeiud. exceptio procuratoria, di-
fundo non fiat, Wc- rekte oder indirekte 
Sensgleichheit der - Stellvertretung 9. 
mit dem Präjudizial- als Einwendung gegen 
dekret I4. den Klagegrund, Sach-

exceptio quod praeiudi- einwendung ro. 
cium hereditati non exceptio rei in iudicium 
fiat I I ff. deductae 13 A. 69. 

exceptio quod praeiu- , gegenüber der Singu-
dicium libertati non i larklage post lit. de 
fiat 27 A. 146. ' hereditate cont. 20. 

exceptio quod praeiudi- ! prozeßrechtlicher In-
cium praedio non fiat 1 halt der - 31, 32. 
Io. post 1. c. de causa 
bei vindicatio servitu- rnaiore 27. 
tis und vindicatio fun- exceptio rei iudicatae 13 
di 25. A. 69, I70. 

exceptio quod in reurn .ca- prozeßrechtl. Inhalt d. 
pitis praeiud. non flat. - 31, 32. 
Insertion der - von im Verhältnis der he-
Amts wegen 25. redit. petitio zu den 
Ersetzung der erbschaftl. Singular-
durch Präjudizialde- klag. 20. 
kret 26. exceptio rei residuae, pro-

cxceptio praeiudicii 10. zessualer Inhalt der -
_ von den übrigen ex- z8, 29. 

ccpt. verschiedene \Vir- exccptio rei transactae 32. 
kung der - 14. exccptiones, Insenerung 
Zugehörigkeit der - I nur auf Antrag? 24. 
zu den praescript. pro exceptiones declinatoriae 
reo 14· . fori 64. 
geschieht!. Verhältn:s cxceptiones dilatoriae, 
der - zur praescnptlO Entwicklung der Pro-
praeiudicii und decret. zeßeinreden aus den -
praeiudicii 16 A. 76. JI. 
und litis contestaho solutionis 64. 
15, auch A. 74· Unterschied von den 
Verhältnis der - zur Forideklinatorien 68. 
actio 17. Exteritoriale, Terminsbe-
und decrctum praeiud. stimmung gegen 
19. 374· 
Wirkung der -, eine Strafurteil gegen 
prozessuale 19. so6 A. 2667, 509 A. 
Anwendung der z676. 
wegen eines iudic.rna- Urteilswirkung gegen 
ius futurum 23 A. II2, _ 509 A. 2676. 
24. 
prozessualer Charak
ter der - 27. 
ihr angebl. Ausschluß 
durch 1. c. de causa 
rnaiore 27. 

Fahrlässigkeit und Pflicht
norm 235 A. 1287. 

Fehlerquellen unrichtiger 
Entscheidungen 498ff 

584 

error in iudicando, proce
dendo 500. 

Ersatzaussonderungsrecht 
im Konkurse 178. 

Erscheinen, Anordnung 
person1. - II3. 

Erscheinungslast, jetzt Er
scheinungspflicht II4. 
bei Berufung d. Staats
anwaltschaft II5. 
Befreiung von - 284. 

Erscheinungspflicht II3ff. 
Ersitzungstitel, Urteil als 

- 180. 
Erwerber streitbefange

ner Sachen oder Rechte 
521 , 525. 

Erzwingbarkeit, kein 
Merkmal des Rechts 
233 ff. 
der Leistung als Vor
aussetzung der Voll
streckbarkeit der Lei
stungsurteile 505 A. 
2665. 

Eventualanspruche. 
Prufung 490. 

- in der Rechtsmittel
instanz 487 A. 2569. 

Eventualaufrechnung 432 
A. 2268, 491 ff., 492 
A.2591, 470. 

Eventuelle Behauptungen 
489 ff . 

- Parteihandlungen 
479 ff . 

Eventualitat, schein bare 
(unechte) 485 ff. 

Eventualmaxime, Geltung 
fur die prozeBhindern
den Einreden seit dem 
]RA. 69. 

exceptio, ihr angeb1. ma
teriellrechtlicher Cha-
rakter 9. 
Unterschied ihrer Wir
kung von der denega
tio actionis 60. 

exceptio annalis 32, 321. 
exceptio cognitoria, direk

te oder indirekte Stell
vertretung? 9. 

exceptio doli bei unge
rechtfertigter actio i u
dicati 166. 
bei Gebrauch eines un
richtigen Urteils 202. 

exceptio fori, sog., 29, 30. 

Sach verzeichnis. 

exceptio iurisiurandi 32. I exceptio praeiudicii, Ge-
exceptio litigiosi 331, 332. I wahrung der - stets 
exceptiolitisdividuae,pro- I bei Moglichkeit cines 

zessualer Inhalt der -' Prajudizialdekrets 27. 

28, 29· . d tu;~c~u~~~~a-m~~~~~ exceptio pact! e non pe-
tendo 28. 28. 

exceptio quod praeiud. exceptio procuratoria, di-
fundo non fiat, We- rekte oder indirekte 
sensgleichheit der - Stellvertretung 9. 
mit dem Prajudizial- als Einwendung gegen 
dekret 14. den Klagegrund, Sach-

exceptio quod praeiudi- einwendung 10. 
cium hereditati non exceptio rei in iudicium 
fiat I I ff. deductae 13 A. 69. 

exceptio quod praeiu-, gegenuber der Singu-
dicium libertati non i larklage post lit. de 
fiat 27 A. 146. 'hereditate cont. 20. 

exceptio quod praeiudi-! prozeBrechtlicher In-
cium praedio non fiat I halt der - 31, 32. 
10. post 1. c. de causa 
bei vindicatio servitu- rnaiore 27. 
tis und vindicatio fun- exceptio rei iudicatae 13 
di 25· A.69, 170. 

exceptio quod in reurn .ca- prozeBrecht1. Inhalt d. 
pitis praeiud. non flat. - 31, 32. 
Insertion der - von im Verhaltnis der he-
Amts wegen 25· redit. petitio zu den 
Ersetzung der erbschaftl. Singular-
durch Prajudizialde- klag. 20. 
kret 26. exceptio rei residuae, pro-

exceptio praeiudicii 10. zessualer Inhalt der _ 
- von den ubrigen ex- 28, 29. 

cept. verschiedene \Vir- exceptio rei transactae 32. 
kung der - 14· exceptiones, Insenerung 
Zugehorigkeit der - I nur auf Antrag? 24. 
zu den praescript. pro exceptiones declinatoriae 
reo 14· . fori 64. 
geschicht1. Verhaltn:s exceptiones dilatoriae, 
der - zur praescnptlO Entwicklung der Pro-
praeiudicii und decret. zeBeinreden aus den _ 
praeiudicii 16 A. 76. 31. 
und litis contestaho solutionis 64. 
15, auch A. 74· Unterschied von den 
Verhaltnis der - zur Forideklinatorien 68. 
actio 17· Exteritoriale, Terminsbe-
und decretum praeiud. stimmung gegen 
19· 374. 
Wirkung der -, eine Strafurteil gegen 
prozessuale 19· 506 A. 2667, 509 A. 
Anwendung der 2676. 
wegen eines iudic.rna- Urteilswirkung gegen 
ius futurum 23 A. II2, _ 50 9 A. 2676. 
24· 
prozessualer Charak
ter der - 27. 
ihr angeb1. AusschluB 
durch 1. c. de causa 
rnaiore 27. 

Fahrlassigkeit und Pflicht
norm 235 A. 1287. 

Fehlerquellen unrichtiger 
Entscheidungen 498ff 



Feststellungsklage d. Ge
samthand 528 A. 28u. 
Abweisung 271. 
negative, Anspruch 
270, 3I6 A. I63I. 
negative, gegenüber e. 
Scheidungsklagrecht 
usw. 269 A. I4I6. 
Klagverzicht bei der 
negativen - 3I5 A. 
I629, 316. 
negative - als Vor
aussetzung der Über
nahme der Prozeßfüh
rungslast 329 A. I68I, 
362. 

Feststellungsurteil, nega
tives, und Standesbe
amter 207. 
Vollstreckbarkeit des 
- 220. 

Feststellungswirkung 199 
A. IIo4. 

Form von im Prozeß vor
genommenen Rechts
geschäften 469 ff. 

Formalurteilsbedingungen 
50I A. 2652. 

Formel, Schriftlichkeit u. 
Inhalt der - 45 A. 
264, 88 A. 493. 
Rechtschaffung durch 
die Formel 153ff. 

Formen, Wahrung der -
s. Fristen. 

Fragerecht, Ausübung des 
richterlichen 3I3 
A. I62o. 

Fragestellung, richterl., 
Anfechtbarkeit 498 
A. 2622a. 

Freies richterliches Er
messen s. Ermessen. 

Freirechtsbewegung und 
richterliches Ermessen 
I63. 

Freirechtslehre und Bü
low 156. 

Freiwillige Gerichtsbar
keit, Bindung an Zi
vilurteil 206. 

Fristen, Vlahrung der -
u. Formen bei Rechts
behelfen 397. 

Fristsetzung zur Beseiti
gung einesMangels 4 I 4. 

Gebührenpflicht II7. 
Gebührenüberhebung 202. 

Sachverzeichnis. 

Gehör, Aussicht auf 
260, 263, 264. 

Gehorsam, Recht des Ge
setzgebers auf Gehor
sam 233 A. 1278. 

Gemeinschaft, Anspruch 
auf Aufhebung der -
528 A. 28II. 

Gemeinschuldner, Bin-
dung an das gegen die 
Opponenten ergangene 
Urteil in bezug auf die 
Konkursmasse 195 A. 
I075; in bezug auf 
konkursfreies Vermö
gen 524. 
Bindung des Opponen
ten an die Rechts
kraft des gegen den -
ergangenen Urteils 
I92. 
Nachfolge des - in 
Prozesse des Konkurs
verwalters 522, 523ff. 
Nachfolge in die Par
teiralle eines bestrei
tenden Gläubigers 522 
A. 2777a, 524 A. 2787. 
Pflichten u6 A. 638a. 
Versagung der Berei
cherungsklage für den 
- I95 A. 1075. 
Versäumung des Prü
fungstermins 35I, auch 
A. I786. 

Genehmigung von Pro
zeßhandlungen 460. 

Gerechtigkeit, Wesen der 
- I6off. 

- und richterliches Er-
messen I 6o. 

Gerichtsbarkeit, recht!. 
Charakter der - 94. 

-- Unterwerfung unter d. 
inländische- als Sach
urteilsvoraussetzung 
395. 403. 
Unterwerfung unter d. 
inländische - als Ur
teils bestandsvoraus
setzung 509 A. 2676. 
Unterwerfung unter d. 
inländische - als Vor
aussetzung der Voll
streckbarkeit d. Straf
urteils 506. 
Ursprung der freiwil
ligen - 288. 
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Gerichtsbesetzung, vor
schriftsmäßige, Bedeu
tung der - 397· 

Gerichtsgebrauch 158. 
und Krückmanns Leh
re vom Rechtsbesitz 
2I6ff. 

Gerichtsherrlichkeit I30 
A. 718. 

Gerichtskundig 441. 
Gerichtspersonen, Mitwir

kung ausgeschlossener, 
Bedeutung 397-

S. auch Ablehnung, Ab
lehnungsgesuch, Aus
schließung. 

Gerichtsstand des Vermö
gens, Erschleichung d. 
- 477-
des Zusammenhanges 
bei Wechselklagen 3 7 5, 
379 A. 1955, 477· 

Gesamtgut, Klage gegen 
Ehefrau auf Duldung 
der Zwangsvollstrek
kung in das - 530 
A. 28I9. 
Prozeß des Ehemannes 
über die Haftung der 
Frau mit dem - 330 
A. I68I. -

Gesamthand, Prozesse der 
- 527 A. 28I1. 

Geschäftsfähigkeit und 
Rechtslage 254. 

Geschworenengericht, 
eng!. 93. 

Gesellschaft, Klagen geg. 
- 527 A. 2810. 

Gesellschafter, Eintritt 
neuer - während e. 
Prozesses gegen die 
Gesellschaft 527 A. 
2810. 

S. auch Handelsgesell
schafter. 

Gesetz nicht Imperativ, 
sondern Urteilsmaß
stab für den Richter 
79, 246ff. 

Gesetzeskollision 301 A. 
I566a. 

Gesetzesverletzung 79 A. 
453. 247. 290, 291. 

Gesetzesvorschrift, Aus
schließung einer dispo
sitiven - 307 A. I595· 

Gestaltung durch Doppel
tatbestand 56. 

Feststellungsklage d. Ge
samthand 528 A. 28u. 
Abweisung 271. 
negative, Anspruch 
270, 316 A. 1631. 
negative, gegenuber e. 
Scheidungsklagrecht 
usw. 269 A. 1416. 
Klagverzicht bei der 
negativen - 315 A. 
1629, 316. 
negative - als Vor
aussetzung der Uber
nahme der ProzeBfiih
rungslast 329 A. 1681, 
36 2. 

FeststelIungsurteil, nega
tives, und Standesbe
amter 207. 
Vollstreckbarkeit des 
- 220. 

Feststellungswirkung 199 
A.I104· 

Form von im ProzeB vor
genommenen Rechts
geschaften 469 H. 

Formal urteils bedingungen 
501 A. 2652. 

Formel, Schriftlichkeit u. 
Inhalt der - 45 A. 
264, 88 A. 493. 
Rechtschaffung durch 
die Formel 153ff. 

Formen, Wahrung der -
s. Fristen. 

Fragerecht, Ausubung des 
richterlichen 313 
A. 1620. 

FragestelIung, richter!., 
Anfechtbarkeit 498 
A.2622a. 

Freies richterliches Er
mess en s. Ermessen. 

Freirechtsbewegung und 
richterliches Ermessen 
163. 

Freirechtslehre und Bu
low 156. 

Frciwillige Gerichtsbar
keit, Bindung an Zi
vilurteil 206. 

Fristen, V/ahrung der -
u. Formen bei Rechts
behelfen 397. 

Fristsetzung zur Beseiti
gung einesMangels 4 I 4. 

Gebuhrenpflicht II7. 
Gebuhrenuberhebung 202. 

Sachverzeichnis. 

Geh6r, Aussicht auf 
260, 263, 264. 

Gehorsam, Recht des Ge
setzgebers auf Gehor
sam 233 A. 1278. 

Gemeinschaft, Anspruch 
auf Aufhebung der -
528 A.2811. 

Gemeinschuldner, Bin-
dung an das gegen die 
Opponenten ergangene 
Urteil in bezug auf die 
Konkursmasse 195 A. 
1075; in bezug auf 
konkursfreies Verm6-
gen 524. 
Bindung des Opponen
ten an die Rechts
kraft des gegen den -
ergangenen Urteils 
192. 
Nachfolge des - in 
Prozesse des Konkurs
verwalters 522, 523ff. 
Nachfolge in die Par
teirolle eines bestrei
tenden GHiubigers 522 
A. 2777a, 524 A. 2787. 
Pflichten II6 A. 638a. 
Versagung der Berei
cherungsklage fur den 
- 195 A. 1075. 
Versaumung des Pru
fungstermins 351, auch 
A.1786. 

Genehmigung von Pro
zeBhandlungen 460. 

Gerechtigkeit, Wesen der 
- 160H. 

- und richterliches Er-
messen 160. 

Gerichtsbarkeit, recht!. 
Charakter der - 94. 

-- Unterwerfung unter d. 
inlandische - als Sach
urteilsvoraussetzung 
395, 403. 
Unterwerfung unter d. 
inlandische - als Ur
teils bestandsvoraus
setzung 509 A. 2676. 
Unterwerfung unter d. 
inlandische - als Vor
aussetzung der Voll
streckbarkeit d. Straf
urteils 506. 
Ursprung der freiwil
ligen - 288. 
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Gerichts besetzung, vor
schriitsmaBige, Bedeu
tung der - 397. 

Gerichtsgebrauch 158. 
und Kruckmanns Leh
re Yom Rechtsbesitz 
216H. 

Gerichtsherrlichkeit 130 
A·718 . 

Gerichtskundig 441. 
Gerichtspersonen, Mitwir

kung ausgeschlossener, 
Bedeutung 397. 

S. auch Ablehnung, Ab
lehnungsgesuch, Aus
schlieBung. 

Gerichtsstand des Vermo
gens, Erschleichung d. 
- 477· 
des Zusammenhanges 
bei Wechselklagen 375, 
379 A. 1955, 477· 

Gesamtgut, Klage gegen 
Ehefrau auf Duldung 
der Zwangsvollstrek
kung in das - 530 
A.281 9. 
ProzeB des Ehemannes 
u ber die Haftung der 
Frau mit dem - 330 
A. 1681. . 

Gesamthand, Prozesse der 
- 527 A. 28II. 

Geschaftsfahigkeit und 
Rechtslage 254. 

Geschworenengericht, 
eng!. 93. 

Gesellschaft, Klagen geg. 
- 527 A. 2810. 

GeselIschafter, Eintritt 
neuer - wahrend e. 
Prozesses gegen die 
Gesellschaft 527 A. 
2810. 

S. <luch Handelsgesell
schafter. 

Gesetz nicht Imperativ, 
sondern UrteilsmaB
stab fur den Richter 
79, 246ff. 

Gesetzeskollision 301 A. 
1566a . 

Gesetzesverletzung 79 A. 
453, 247, 290, 291. 

Gesetzesvorschrift, Aus
schlieBung einer dispo
sitiven - 307 A. 1595. 

Gestaltung durch Doppel
tatbestand 56. 
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Gestaltungsklagen 270 A. 
1417, 46S. 
Gegenstand des Klag
verzichts bei - 316. 
in bezug auf ein ge
meinschaftl. Rechts
verhältnis 527. 

Gestaltungsklagrecht 56 
A. 337· 
zeitliche Befristung d. 
- 323, 325. 
Verzichtlichkeit 310 
A. r6os. 

Gestaltungsrechte 277, 29S. 
Ausibung gemein
schaftlicher - im Pro
zeß 527 A. 2SII. 
Prozeßhandlungen als 
Ausübung von - 143· 

Gestaltungsurteile, 
Rechtskraft der 
I76fL 
keine Wirkung der 
inter omnes 204 A. 
II34. 205 A. II3S. 
und materielle Rechts
krafttheorie 173, 176ff. 
und reichsgerichtliche 
Rechtsprechung be
zügl. der Rechtskraft 
208. 
Voraussetzungen 504, 
510 A. 2678. 

Geständnis 312ff. 
bedingtes 494, auch 
A. 26oo. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533· 
Versäumnis als fingier
tes - ro2 A. 5S9. 
Widerruf 314ff., 463 
A. 2454, 471, 472; 
Einwilligung u. Wider
ruf 429. 
Zusatz zu - 461 A. 
2447 00 

Gewohnheitsrecht u. Ge
setzesrech t r 58. 
und Krückmanns Leh
re vom Rechtsbesitz 
216ff. 

Glaube, öffentl., an die 
Richtigkeit des Urteils 
219. 

Glaubhaftmachung 449. 
Gläubiger, Bereicherungs

anspruch ausgefallener 
- 193· 

Sachverzeichnis. 

Gläubigeranfechtung s. 
Anfechtung. 

Grenzen der Rechtskraft, 
subj., Auffassung des 
Reichsgerichts von d. 
- 209 A. ns8. 

Grenzscheidungsan
spruch, Unverjährbar
keit 324 A. 1670. 

Grundbegriffe, reine, des 
Rechts 146 A. 8o7. 

Grund buch berichtigung, 
Prozeßführungsrecht 
bei Anspruch auf Be
willigung der - 327 
A. 1679. 

Grundpfandgläubiger s. 
Klagveranlassung, 
Vollstreckungsrecht d. 

Grundstück, Veräußerung 
des - bei Prozessen 
über - 332ff. 

Gutachten durch Sach
verständige 434 A. 
2288, 43S, 439 bis 442. 

Gute Sitten, Durchbre
chung der Rechtskraft 
zugunsten der - 184, 
208, 509 A. 2675. 

Gütergemeinschaft, An
hängigkeit e. Rechts
streits der Ehefrau bei 
Eintritt der - 330 A. 
r682. 

Güterstand, Anhängigkeit 
eines Rechtsstreits der 
Ehefrau bei Eintritt 
des gesetzlichen 
330 A. r682. 

Güteverfahren, Anbrin
gung der Klage vor -
374 A. 1925a, 397,517. 
Eintritt der Rechts
hängigkeit 517. 

Güte- und Mahnverfah
ren, Erfordernis des -
397· 

Gütevergleich s. Sühne
vergleich. 

Haftanordnung, bedingter 
Antrag auf - 494· 

Haftpflichtversicherter, 
Urteilswirkung zu sei
nen Gunsten 198 A. 
rrooa. 

Haftung, adjektizische 40 
A. 214. 

Haftung, vertragsmäßige 
Beschränkung der -
312 A. r6r6a. 

Handelsgesellschafter, Er
streckung der Rechts
kraft 195ff. 

Handlungspflichten des 
Gerichts 76ff. 

- der Parteien Sr ff., 
107ff. 

Handlungsrechte 277. 
Handlungsunfähige, 

Pflichten 237. 
Hauptanträge 383 ff. 
Hauptsache, Kostenent

scheidung bei Erledi
gung des Rechtsstreits 
in der - n8 A. 658. 
Recht aufErledigungs
erklärung 478. 

Hauptschuldner, Wirkung 
des Urteils gegen den 
-gegenüber demBür
gen r9>ff. 

Hauptverhandlung, Aus
setzung der - und 
freies Ermessen 256. 

hereditatis oetitio, Kon
kurrenz mit erbschaftl. 
Singularklagen ro. 
Konsumtion der 
durch die erbsch. Sin
gularkl. r8. 
und querela inofficiosi 
testamenti 21. 
Aussetzung der gleich
zeit. actio familiae er
eise. durch denegatio 
aetionis 22. 
Gleichzeitige Anstel
lung der - und der ac
tio familiae erciscun
dae 22. 

Hilfstatsachen, Erheblich
keit 418, 421 A. 2192a; 
- Beweis 44 7. 

Humanität als Ersatz der 
Gerechtigkeit r6r A. 
sn. 

Hypothek, Wirksamkeit 
der Hypothekenbe
stellung bei rechts
kräftig festgest. For
derung 200. 

Hypotheken- oder Schiffs
pfandgläubiger, Pro
zeßführungsrecht des 

trotz bestelltem 
Vertreter 328 A. r68o. 

586 

Gestaltungsklagen 270 A. 
1417, 468. 
Gegenstand des Klag
verzichts bei - 316. 
in bezug auf ein ge
meinschaftl. Rechts
verhaltnis 527. 

Gestaltungsklagrecht 56 
A·337· 
zeitliche Befristung d. 
- 323, 325. 
Verzichtlichkeit 310 
A.1 605. 

Gestaltungsrechte 277,298. 
Ausibung gemein
schaftlicher - im Pro
zeB 527 A.281I. 
ProzeBhandlungen als 
Ausiibung von - 143. 

Gestaltungsurteile, 
Rechtskraft der 
176fI. 
keine Wirkung der 
inter omnes 204 A. 
II34, 205 A. II38. 
und materielle Rechts
krafttheorie 173, 176ff. 
und reichsgerichtliche 
Rechtsprechung be
ziigl. der Rechtskraft 
208. 
Voraussetzungen 504, 
510 A. 2678. 

Gestandnis 312ff. 
bedingtes 494, auch 
A.2600. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533. 
Versaumnis als fingier
tes - 102 A. 589. 
Widerruf 314ff., 463 
A. 2454, 471, 472; 
Einwilligung u. Wider
ruf 429. 
Zusatz zu - 461 A. 
2447 .. 

Gewohnheitsrecht u. Ge
setzesrech t I 58. 
und Kriickmanns Leh
re Yom Rechtsbesitz 
216fI. 

Glaube, offentl., an die 
Richtigkeit des Urteils 
21 9. 

Glaubhaftmachung 449. 
Glaubiger, Bereicherungs

anspruch ausgefallener 
- 193· 

Sachverzeichnis. 

Glaubigeranfechtung s. 
Anfechtung. 

Grenzen der Rechtskraft, 
subj., Auffassung des 
Reichsgerichts von d. 
- 209 A. II58. 

Grenzscheid ungsan
spruch, Unverjahrbar
keit 324 A. 1670. 

Grundbegriffe, reine, des 
Rechts 146 A. 807. 

Grund buch berichtigung, 
ProzeBfiihrungsrecht 
bei Anspruch auf Be
willigung der - 327 
A. 1679. 

Grundpfandglaubiger s. 
Klagveranlassung, 
Vollstreckungsrecht d. 

Grundstiick, VerauBerung 
des - bei Prozessen 
iiber - 332 ff. 

Gutachten durch Sach
verstandige 434 A. 
2288, 438, 439 bis 442. 

Gute Sitten, Durchbre
chung der Rechtskraft 
zugunsten der - 184, 
208, 509 A. 2675. 

Giitergemeinschaft, An
hangigkeit e. Rechts
streits der Ehefrau bei 
Eintritt der - 330 A. 
1682. 

Giiterstand, Anhangigkeit 
eines Rechtsstreits der 
Ehefrau bei Eintritt 
des gesetzlichen 
330 A. 1682. 

Giiteverfahren, Anbrin
gung der Klage vor -
374 A. 1925 a , 397,517. 
Eintritt der Rechts
hangigkeit 517. 

Giite- und Mahnverfah
ren, Erfordernis des -
397· 

Giitevergleich s. Siihne
vergleich. 

Haftanordnung, bedingter 
Antrag auf - 494. 

Haftpflichtversicherter, 
Urteilswirkung zu sei
nen Gunsten 198 A. 
1100a. 

Haftung, adjektizische 40 
A.214· 

Haftung, vertragsmaBige 
Beschrankung der -
312 A. 1616a. 

Handelsgesellschafter, Er
streckung der Rechts
kraft 195ff. 

Handlungspflichten des 
Gerichts 76ff. 

- der Parteien 81 ff., 
lo7ff. 

Handlungsrechte 277. 
Handlungsunfahige, 

Pflichten 237. 
Hauptantrage 383 ff. 
Hauptsache, Kostenent

scheidung bei Erledi
gung des Rechtsstreits 
in der - II8 A. 658. 
Recht auf Erledigungs
erklarung 478. 

Hauptschuldner, Wirkung 
des Urteils gegen den 
- gegeniiber demBiir
gen 195ff. 

Hauptverhandlung, Aus
setzung der - und 
freies Ermessen 256. 

hereditatis oetitio, Kon
kurrenz mit erbschaftl. 
Singularklagen 10. 
Konsumtion der 
durch die erbsch. Sin
gularkl. 18. 
und querela inofficiosi 
testamenti 21. 
Aussetzung der gleich
zeit. actio familiae er
cisco durch denegatio 
aetionis 22. 
Gleichzeitige Anstel
lung der - nnd der ac
tio familiae erciscun
dae 22. 

Hilfstatsachen, Erheblich
keit 418,421 A. 2192a; 
- Beweis 447. 

Humanitat als Ersatz der 
Gerechtigkeit 161 A. 
877· 

Hypothek, Wirksamkeit 
der Hypothekenbe
steHung bei rechts
kraftig festgest. For
derung 200. 

Hypotheken- oder Schiffs
pfandglaubiger, Pro
zeBfiihrungsrecht des 

trotz bestelltem 
Vertreter 328 A. 1680. 



Hypothekenklage, röm. 
167 A. 908. 

Identität der Ansprüche 
in der Präjudizialma
terie des röm. Rechts 
II, 26. 

Immutabilitätsprinzip 
119. 

Imperativ, attributive Na
tur des - 235. 
und Autonomie 250 
A. 1346. 
und Sollen 235 A. 1287. 
Gesetz für den Richter 
nicht -, sondern Ur
teilsmaßstab 79, 246ff. 

Imperative, Adressaten d. 
- 2]6. 
und handlungsunfähi
ge Personen 237. 
und Rechtslage 253. 

Imperativentheorie 229ff. 
Erklärung des Unter
schiedes von Reflex
wirkung und subj. 
Recht 230. 
keine Gleichsetzung v. 
Recht und Rechts
schutzanspruch durch 
die - 233 A. 1279. 
Kelsen und die - 213 
A. II73· 

Indifferente Handlungen 
2JI A. I275· 

Individualisierung desAn
klagegrundes 4I6. 

Individualisierungstheorie 
396 A. 2070, 4I7, 4I8. 

Indizien, Erheblichkeit 
4I8, 42I A. 2I92a; 
- Beweis 44 7. 

Indossant, Prozeßfüh
rungsrecht des - bei 
Prokuraindossament 
328 A. I68o. 

Informationslast(pflicht) 
I u ff., 361 A. ISso. 

Inhaberpapier, Anspruch 
auf Herausgabe 528 
A. z8II. 

Inkassozession, Begrün
dung des Armenrechts 
durch - 477· 

Inquisitionsprozeß, Un Ver
träglichkeit des - mit 
dem Strafklagerecht 
242 A. IJ26. 

.Sachverzeichnis. 

Interpretation, authenti
sche 189. 

Inzidentfeststellung eines 
präjudiziellen Rechts
verhältnisses im röm. 
Recht I6 A. 77, 170 A. 
921. 

Irrtum, materiellrecht
licher, prozeßrechtli
eher 500. 

Irrtum bei Parteihand
lungen 466ff., 47Iff. 

iudex, Abgrenzungvon -, 
arbiter und Schieds
richter So A. 46I a. 
Keine Prüfung der Zu
ständigkeit des Magi
strats durch den - JO. 

"iudicare vetare" 8 A. 47· 
- = Einstellung des Ver

fahrens 8. 
iudicium absolutorium 49 

A. 287. 
iudicium accipere 88. 
iudicium, das - als an

geblich eigentliches 
Prozeßrechtsverhält
nis 33-58. 
Defensionspflicht in 
i udicio 50 ff. 
Definition des - 42. 
Erlöschen des 8 A. 47· 
Erlöschen des - ohne 
Urteil 65. 
Erlöschen des - und 
Prozeßobligation 37· 
= Formel43. 
Grund der Einwilli
gung des Bekl. zur Er
öffnung des - 9I ff. 
Konstruktion des -
als Rechtsverhältnis 
36 A. I9I. 
Nichtigkeit des - in
folge Prozeßhindernis
ses 33. 
Pflicht zur Übernah
me des iudicium JS, 
auch A. 207. 
secutorium 52 A. JIS. 

Judikatsobligation 39, 
I 65 ff. 
und litis contestatione 
teneri 51 A. 304, 
szff. 
Unverträglichkeit der 
bedingten - mit dem 
Translationszwang 53· 
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Juristische Personen, 
Pflichten 237. 

ins executionis 132 A. 728. 
ins exequendi 132 A. 728. 
ins honorarium, das 

Edikt als Quelle des -
rs6. 

ins honorarium und mod. 
Gerichtsgebrauch 154. 

ins publicum 301. 
ins puniendi 94, 300. 
Justizgewährung, An-

spruch auf 78ff., 
IJ8ff., 263 bis 265, 
272 A. 1431. 
Pflicht zur - und die 
Parteihandlung 78, 
138ff., 149. 
Verletzung der staat
lichen J ustizgewäh
rungspflicht 78ff., 24 7, 
29I. 

J ustizhoheit, staatliche 
Pflicht zu gesetzmäßi
ger Handhabung der 
- ]88. 

Justizpolizeistrafrecht 
IJO. 

Justizrecht, materielles u. 
Rechtsschutzanspruch 
245 A. 1327. 
materielles u. Straf
recht I 48 A. 8o7a, 242 
A. 1326, 243 A, I327, 
JOO A. 156J. 
materielles, prozessua
le Betrachtungsweise 
228. 

Justizverwaltung I 30 A. 
718. 

J ustizverwaltungs
gerichtsbarkeit 79. 

Justizverwaltungsstraf
recht IJO A. 720. 

Justizverweigerung 78, 
247. 291. 

Kalumnieneid, Folgen der 
Weigerung des 
103 A. 595· 

Kautionslast Io8, auch 
A. 619a, 279, 337. 
343· 
Befreiung von der -
284, 287. 
Umgehung der - 327 
A. 1678. 

Hypothekenklage, rom. 
167 A.908. 

Identitat der Anspruche 
in der Prajudizialma
terie des rom. Rechts 
II, 26. 

Immutabilitatsprinzip 
119· 

Imperativ, attributiveNa
tur des - 235. 
und Autonomie 250 
A.1346. 
und Sollen 235 A. 1287. 
Gesetz fur den Richter 
nicht -, sondern Ur
teilsmaBstab 79, 246ff. 

Imperative, Adressaten d. 
- 236 . 
und handlungsunfahi
ge Personen 237. 
und Rechtslage 253. 

Imperativentheorie 229ff. 
Erklarung des Unter
schiedes von Reflex
wirkung und subj. 
Recht 230. 
keine Gleichsetzung v. 
Recht und Rechts
schutzanspruch durch 
die - 233 A. 1279. 
Kelsen und die - 213 
A. II73. 

Indifferente Handlungen 
231 A. 1275. 

Individualisierung desAn
klagegrundes 416. 

Individualisierungstheorie 
396 A. 2070, 417, 418. 

Indizien, Erheblichkeit 
418, 421 A.2192a; 
- Beweis 44 7· 

Indossant, ProzeBfuh
rungsrecht des - bei 
Prokuraindossament 
328 A. 1680. 

Informationslast(pflicht) 
IlIff., 361 A.1850. 

Inhaberpapier, Anspruch 
auf Herausgabe 528 
A.2811. 

Inkassozession, Begrun
dung des Armenrechts 
durch - 477. 

InquisitionsprozeB, Un ver
traglichkeit des - mit 
dem Strafklagerecht 
242 A. 1326. 

.Sach verzeichnis. 

Interpretation, authenti
sche 189. 

Inzidentfeststellung eines 
prajudiziellen Rechts
verhaltnisses im rom. 
Recht 16 A. 77, 170 A. 
921. 

Irrtum, materiellrecht
licher, prozeBrechtli
cher 500. 

Irrtum bei Parteihand
lungen 466 ff., 471 if. 

iudex, Abgrenzungvon -. 
arbiter und Schieds
richter 80 A. 461 a. 
Keine Prufung der Zu
standigkeit des Magi
strats durch den - 30. 

"iudicare vetare" 8 A. 47. 
- = Einstellung des Ver

fahrens 8. 
iudicium absolutorium 49 

A. 287· 
iudicium accipere 88. 
iudicium, das - als an

geblich eigentliches 
ProzeBrechtsverhalt
nis 33-58. 
Defensionspflicht in 
i udicio 50 ff. 
Definition des - 42. 
Er10schen des 8 A. 47. 
Erloschen des - ohne 
Urteil 65. 
Erloschen des - und 
ProzeBobligation 37. 
= Forme143· 
Grund der Einwilli
gung des Bekl. zur Er
offnung des - 91 if. 
Konstruktion des -
als Rechtsverhaltnis 
36 A. 191. 
Nichtigkeit des - in
folge ProzeBhindernis
ses 33. 
Pflicht zur Ubernah
me des iudicium 38, 
auch A.207. 
secutorium 52 A. 315. 

J udikatsobligation 39, 
165 if. 
und litis contestatione 
teneri 51 A. 304, 
52ff. 
Unvertraglichkeit der 
bedingten - mit dem 
Translationszwang 53. 
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Juristische Personen, 
Pflichten 237. 

ius executionis 132 A. 728. 
ius exequendi 132 A. 728. 
ius honorarium, das 

Edikt als Quelle des -
156. 

ius honorarium und mod. 
Gerichtsgebrauch 154. 

ius publicum 301. 
ius puniendi 94, 300. 
Justizgewahrung, An-

spruch auf 78ff., 
138ff.. 263 bis 265, 
272 A·1431. 
Pflicht zur - und die 
Parteihandlung 78, 
138ff., 149. 
Verletzung der staat
lichen J ustizgewah
rungspflicht 78ff., 247, 
291. 

J ustizhoheit, staatliche 
Pflicht zu gesetzmaBi
ger Handhabung der 
- 388. 

J ustizpolizeistrafrecht 
130 . 

Justizrecht, materielles u. 
Rechtsschutzanspruch 
245 A. 1327. 
materielles u. Straf
recht 148 A. 807a, 242 
A. 1326, 243 A, 1327, 
300 A. 1563. 
materielles, prozessua
Ie Betrachtungsweise 
228. 

J ustizverwaltung 130 A. 
718. 

J ustizverwaltungs
gerichtsbarkeit 79. 

J ustizverwaltungsstraf
recht 130 A. 720. 

Justizverweigerung 78, 
247, 291. 

Kalumnieneid, Folgen der 
Weigerung des 
103 A·595· 

Kautionslast 108, auch 
A. 619a, 279, 337, 
343· 
Befreiung von der -
284, 287. 
Umgehung der - 327 
A. 1678. 
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Kindesverhältnis, Klage 
auf Feststellung des -
529 A. 2818. 

Klagänderung, Einwilli
gung in die - 308, 
459. 460. 
Versäumung der Rüge 
der - 337· 
Nachholung der Rüge 
der - 429. 

Kl<!gänderung und mate
rielle Rechtskraft
theorie 181 A. 983. 

Klaganerkenntnis. 312, 
313, 315, 317, 417/8, 
457 A. 2423 b, 468, 494 
A. 26oo. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533· 
Mangelnder Klagab
weisungsantrag als -
102 A. 590. 
und Einlassung 95, 
105 .. 
Widerruf 463 A. 2454, 
472. 
als Vergleichsinhalt 
474 A. 2514. 

Klage, Auslösung des An
spruches auf Justiz
gewährung durch die 
- 77· 
Klagerhebung u. Kla
geantrag 320. 
Abweisung der - weg. 
mangelnder Su bstan
zierung 420 A. 2191. 
Eintritt der Rechts
hängigkeit als Wir
kung der Erhebung 
der - 320. 
zum Schein erhobene 
466, auch A. 24 72. 
unschlüssige 313 A. 
1619. 
Verjährung der - im 
römischen Recht 321, 
322. 
Zulässigkeit der 
395-398. 
Zurücknahme der 
289 A. 1494, 290, 
319ff., 456 A. 2421, 
471, auch A. 2499a. 
Zurücknahme, Beding
barkeit der - 495. 
Zurücknahme der -
bei besonderer (not-

Sachverzeichnis. 

wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533· 

Klage. Zurücknahme, Un
beachtlichkeit des Ver
sprechens der - im 
voraus 3II, 312 A. 
1616, 458. 
Zurücknahme der 
als Vergleichsinhalt 
473/4 A. 2514, 475· 
Widerruflichkeit der 
Zurücknahme der -
472/3. 

Klagegründe, Unzulässig
keit eines von mehre
ren - 428. 

Klagenhäufung,eventuelle 
objektive 48off., auch 
A. 2538. 
eventuelle subjektive 
480, 483ff. 

Kagerhebung, eventuelle 
48off. 

Klagevoraussetzungen 
395 A. 2065. 
im Strafprozell 398, 
401-403. 
s. auch Klage, An
klage, Zulässigkeit der 

Klagmöglichkeit 260, 
278, 299· 

Klagrecht 49, 265 A. 
1391 a. 
materiell j ustizrecht
liches, Parteihandlun
gen als Ausübung des 
77 A. 448, 142/3. 
Trennbarkeit von -
und Privatrecht 326ff. 
Trennbarkeit von -
und Prozeßführungs
recht 326. 
Übertragbarkeit 326ff. 
Verhinderung nochma
liger Geltendmachung 
durch litis contestatio 

45· 
Verzichtlichkeit 310 
A. 16o5. 
s. im übr. Klagmög
lichkeit u. Rechts
schutzanspruch. 

Klagrech tsvoraussetzun
gen, prozessuale 150 
A. 826. 

Klagschrift, Zurückwei
sung der - im österr. 
ungar. Recht 74ff. 

Klagveranlassung des 
Grundpfandgläubigers 
323 A. 1669. 

Klagverzicht 312ff., 457 
A. 2423 b, 468. 
bedingter 494/5· 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533. 
als Vergleichsinhalt 4 7 4 
A. 2514. 
Widerruf 463 A. 2454, 
472. 
und Zurücknahme der 
Klage 319. 

Klagezurücknahme s. 
Klage. 

Konkursantragspflichten 
Il3 A. 6Z]C. 

Konkursgläubiger, Berei
cherungsanspruch der 
- gegen Konkurren
ten 193ff. 
Bindung der an 
Urteil gegen Gemein
schuldner 192. 

S. auch Gemeinschuldner. 
Konkursverwalter, Auf

nahme von Anfech
tungsprozessen 524/5. 
Einwirkung der I(on
kursbeendigung auf 
Prozesse de i - 52 2 ff. 

Konkursverwaltung, Pro
zellführungsrecht bei 
- 328 A. 168o. 

Konkursverzicht 460. 
Können und subj. Recht 

232 A. 1276. 
Konstitutive Urteile s. 

Gestaltungsurteile. 
Konstitutivwirkung des 

Urteils 190ff. 
Konsumtion der heredita

tis petitio durch die 
erbsch. Singularklagen 
18. 

Konsumtion und Rechts
kraft 44ff., 6off., 175, 
5o6ff., 516 A. 2724. 

Kontumazialurteil bei 
Säumnis des Bekl. im 
Justinian. Prozeß 96 
A. 543· 

Kontumazialverfahren, 
Unmöglichkeit eines 

Sachurteils im mittel
alterlichen - 97· 
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Kindesverhaltnis, Klage 
auf Feststellung des -
529 A.2818. 

Klaganderung, Einwilli
gung in die - 308, 
459, 460. 
Versaumung der Riige 
der - 337. 
Nachholung der Riige 
der - 429. 

KI<!ganderung und mate
rielle Rechtskraft
theorie 181 A. 983. 

Klaganerkenntnis. 312, 
313, 315, 317, 417/8, 
457 A. 2423 b, 468, 494 
A.2600. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533. 
Mangelnder Klagab
weisungsantrag als -
102 A.590. 
und Einlassung 95, 
105 .. 
Widerruf 463 A. 2454, 
472 . 
als Vergleichsinhalt 
474 A.2514· 

Klage, Ausli:isung des An
spruches auf J ustiz
gewahrung durch die 
- 77· 
Klagerhebung u. Kla
geantrag 320. 
Abweisung der - weg. 
mangelnder Su bstan
zierung 420 A. 2191. 
Eintritt der Rechts
hangigkeit als Wir
kung der Erhebung 
der - 320. 
zum Schein erhobene 
466, auch A. 2472. 
unschliissige 313 A. 
1619. 
Verjahrung der - im 
romischen Recht 321, 
322. 
Zulassigkeit der 
395-398. 
Zuriieknahme der 
289 A. 1494, 290, 
319ff., 456 A. 2421, 
471, auch A. 2499a. 
Zurucknahme, Beding
barkeit der - 495. 
Zuriicknahme der -
bei besonderer (not-

Sachverzeichnis. 

wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533. 

Klage. Zuriicknahme, Un
beachtlichkeit des Ver
sprechens der - im 
voraus 3II, 312 A. 
1616, 458. 
Zuriicknahme der 
als Vergleichsinhalt 
473/4 A.25 14, 475· 
Widerruflichkeit der 
Zurucknahme der -
472 /3. 

Klagegrunde, Unzulassig
keit eines von mehre
ren - 428. 

Klagenhaufung,eventuelle 
objektive 480ff., auch 
A.2538. 
eventuelle subjektive 
480, 483 ff. 

Kagerhebung, eventuelle 
480ff. 

Klagevoraussetzungen 
395 A.2065. 
im StrafprozeJ3 398, 
401 -403. 
s. auch Klage, An
klage, Zulassigkeit der 

Klagmoglichkeit 260, 
278, 299· 

Klagrccht 49, 265 A. 
1391 a. 
materiell j ustizrecht
liches, Parteihandlun
gen als Ausiibung des 
77 A·448, 142/3. 
Trcnnbarkeit von -
und Privatrecht 326ff. 
Trennbarkeit von -
und ProzeJ3fiihrungs
recht 326. 
Ubertragbarkeit 326££. 
Verhinderung nochma
liger Ge1tendmachung 
durch litis contestatio 
45· 
Verzichtlichkeit 310 
A. 1605· 
s. im ubr. Klagmog
lichkeit u. Rechts
schutzanspruch. 

Klagrech tsvoraussetzun
gen, prozessuale 150 
A.826. 

Klagschrift, Zuriickwei
sung der - im osterr. 
ungar. Recht 74ff. 

Klagveranlassung des 
Grundpfandg Lau bigers 
323 A. 1669. 

Klagverzicht 312ff., 457 
A. 2423 b, 468. 
bedingter 494/5. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533. 
als Vergleichsinhalt 474 
A.2514· 
Widerruf 463 A. 2454, 
472 . 

und Zuriicknahme der 
Klage 319. 

Klagezuriicknahme s. 
KLagc. 

Konkursantragspflichten 
II3 A.6z7C. 

Konkursglau biger, Berei
cherungsanspruch der 
- gegen Konkurren
ten 193ff. 
Bindung der an 
Urteil gegen Gemein
sehuldner 192. 

S. auch Gemeinschuldncr. 
Konkursverwalter, Auf

nahme von Anfech
tungsprozessen 524/5. 
Einwirkung der I(on
kursbeendigung auf 
Prozesse de i - 522 ff. 

Konkursverwaltung, Pro
zeJ3fiihrungsrccht bei 
- 328 A. 1680. 

Konkursverzicht 460. 
Konnen und subj. Recht 

232 A. 1276. 
Konstitutive Urteile s. 

Gestaltungsurteile. 
Konstitutivwirkung des 

Urteils 190ff. 
Konsumtion der heredita

tis petitio durch die 
erbsch. Singularklagen 
18. 

Konsumtion und Rechts
kraft 44ff., 60ff., 175, 
506ff., 516 A. 2724. 

Kontumazialurteil bei 
Saumnis des Bekl. im 
Justinian. Proze J3 96 
A·543· 

Kontumazialverfahren, 
Unmoglichkeit eines 

Sachurteils im mittel
alterlichen - 97. 



Kosten, Auferlegung von 
- bei mangelnder In
formation II3. 
Pflicht zur Erstattung 
c!er - und Prozeß
rechtsverhältnis I I 7-
Pflicht zur Tragung 
der - bei Anerken
nung des Klagean
spruches des Grund
pfandgläubigers sei
tens des beklagten 
Eigentümers 323, 324 
A. I669. 
Umgehung der Pro
zeßkostenpflicht 327 
A. I678, 334· 
Verurteilung des obsie
genden Klägers in die 
-- 285 A. 1474· 
Einrede der mangeln
den - erstattung 377 
A. I945, 477, auch A. 
2530. 
Kostennachteile als 
Versäumnisfolgen I23, 
346, 347-

Kostencrstattungsan
spruch, Prozeßnach
folge in - 522 ff. 

Kostenerstattungslast 
279. 337. 343-

Kostenfcstsetzung, Ver
fahren zur - z88 A. 
1493-

Kostenfolgen des Urteils 
504. 

- verspäteten Vorbrin
gens r 23, 346. 

Kostennachteil, Herbei
führung eines - als 
Verschulden gegen sich 
selbst 125. 

Kostenvorschuß, Versäu
mung der Hinterle
gung des -- durch B2-
weisführc r 349, 350. 

KostenvorschuBlast 279, 
337. 343· 

- Befreiung von -- 284. 

Ladung über einen eine 
münd!. Verhandlung 
nicht erfordernden An
trag 373-

Lasten, prozessuale 252, 
335 ff. 

Iaudatio auctor:is s. Ur
hebcrbenennung. 

Sachverzeichnis. 

Legalität und Moralität 
235 A. 1287. 

Legalitätsprinzip II9 A. 
666. 

legitimatio ad causam ro. 
- ad processum IO. 
Legitimation der Prozeß-

vertreter im J ustinian. 
Prozeß IO. 

legitimus contradictOri79-
Leibliche Beweisung 436 

A. 2290. 
Leistungsurteil, Wirkun

gen des - II 6 A. 638 a. 
Litis contestatio, Bedeu

tung von contestari 9I 
A. 509. 
Zeugenaufruf bei du-
89, 90. 
und die Formel 88 A. 
493-
v ertragscharakter der 
- 34· 
Kein Vertrag des Pro
zeßrechts, sondern ma
teriellrechtl. Vertrag. 
37-
kein Schiedsvertrag, 
sondern Schlußver
handlung in iure -
86ff. 
Wahrer Inhalt und 
Zweck der - 88. 
Auffassung der - des 
späteren röm. Rechts 
als Fiktion 89. 
ihre Struktur in nach
klass. Zeit 90. 
und Eremodizialver
fahren 96. 
Sohms Theorie der --
88ff. 
Gleichheit der Voraus
setzung gültiger 
und sententia 67. 
und condemnatio als 
Akte der Ausübung 
eines materiell. Rechts 
I66. 
Materielle und prozess. 
Wirkungen der - 32 
A. I79-
Ansprüchc nach der -
38. 
J{echtsverhältnis nach 
der - 46. 
dem Kläger nachtei
lige Konsumtionswir
kung der - I5. 
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Litis contestatio, Kon
sumtion der actio 
durch die - 44· 
Konsumtionswirkung 
der - als Voraussetz
ung der Rechtskraft
wirkung 6o. 
Ursache ihrer Kon
wmtiomkraft 6o A. 
362. 
affirmative, negative 
95-
die spezielle - 103. 
und exceptio praeiu
dicii 15, auch A. 74· 
Verbot der - de fu
turo 52ff. 
Strafprozessuale - 99-

Litis constatione teneri 50. 
Litis exercitatio 49-
Löschungsklage, Über-

nahme der - durch 
Rechtsnachfolger in d. 
Warenzeichen 329 A. 
I68o, 362, 525. 
Urteilswirkung gegen 
Rechtsnachfolger 525 
A. 1850 g. 

Lückenausfüllung, Ana
logie als - 162 A. 88o, 
A. 881. 

Lüge, Pflicht zur Unter
lassung der - im Pro
zeß 120, 125ff., 130ff. 
und UnwahresGeständ
nis 315 A. I6z8a. 

Lügenstrafen I27, 129. 

Mahnverfahren, Eintritt 
der Rechtshängigkeit 
517. 
Klage oder Gütever
fahren vor - 374 A. 
1925a. 

Mangel am Tatbestand 
und Versuch 235 A. 
1287. 

Mängel, Rüge prozessua
ler - 303, 308. 

- Nachholung der Rüge 
- 429. 

Materielle Rechtskraft, 
Rechtskrafttheorie s. 
Rechtskraft, Rechts
krafttheorie, mate
rielle. 

Mentalreservation 465, 
471, 473-

Kosten, Auferlegung von 
- bei mangelnder In
formation II3. 
Pflicht zur Erstattung 
del' - und Pl'ozeB
rechtsverhaltnis I I 7. 
Pflicht zur Tragung 
der - bei Anel'ken
nung des Klagean
spruches des Grund
pfandglaubigers sei
tens des beklagten 
Eigentiimers 323, 324 
A.1669· 
Umgehung der Pro
zeBkostenpflicht 327 
A. 1678, 334. 
Vel'urteilung des obsie
gendcn Klagers in die 
-- 285 A. 1474. 
Einrcde der mangeln
den - erstattung 377 
A. 1945, 477, auch A. 
2530 . 
Kostennachteile als 
Versaumnisfolgen 123, 
346, 347· 

Kostencrstattungsan -
spruch, ProzeBnach
folge in - 522 ff. 

Kostenerstattungslast 
279, 337, 343· 

Kostenfcstsetzung, Ver
fahren zur - 288 A. 
1493· 

Kostenfolgen des Urteils 
50 4. 

- verspateten Vorbrin
gens 123, 346. 

Kostennachteil, Herbei
fuhrung eines - als 
Verschulden gegen sich 
selbst 125. 

KostenvorschuB, Versau
mung del' Hinterle
gung des -- durch B8-
weisfiihrc r 349, 350. 

KostenvorschuBlast 279, 
337, 343· 

- Befreiung von _. 284. 

Ladung uber einen eine 
mund!. Verhandlung 
nicht erfordernden An
trag 373. 

Lasten, pl'ozessuale 252, 
335 if. 

laudatio auctoris s. Ur
hebcrbenennung. 

Sachverzeichnis. 

Legalitat und Moralitat 
235 A. 1287· 

Legalitatsprinzip II9 A. 
666. 

legitimatio ad causam 10. 
- ad processum 10. 
Legitimation der ProzeB-

vertreter im Justinian. 
ProzeB 10. 

legitimus contradictOrI79. 
Leibliche Beweisung 436 

A.2290. 
Leistungsurteil, Wirkun

gen des - II 6 A. 638 a. 
Litis contestatio, Bedeu

tung von contestari 91 
A·50 9. 
Zeugena ufruf bei dn-
89,90. 
und die Formel 88 A. 
493· 
Vertragscharakter del' 
- 34· 
Kein Vertrag des Pro
zeBrechts, sondern ma
teriellrechtl. Vertrag. 

37· 
kein Schiedsvertrag, 
sondern SchluBver
handlung in iure -
86ff. 
Wahrer Inhalt und 
Zweck der - 88. 
Auffassung der - des 
spateren rom. Rechts 
als Fiktion 89. 
ihre Struktur in nach
klass. Zeit 90. 
und Eremodizialvel'
fahren 96. 
Sohms Theoric der -. 
88f£. 
Gleichheit del' Voraus
setzung gultiger 
und sententia 67. 
und condemnatio als 
Akte der Ausubung 
eines materiell. Rechts 
166. 
Materielle und prozess. 
Wirkungen der - 32 
A.179. 
Anspruchc nach der -
38. 
I{echtsverhaltnis nach 
der - 46. 
dem Klager nachtei
lige Konsumtionswir
kung der - IS. 
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Litis contestatio, Kon
sumtion der actio 
durch die - 44. 
Konsumtionswirkung 
del' - als Voraussetz
ung del' Rechtskraft
wirkung 60. 
Ursache ihrer Kon
wmtiomkraft 60 A. 
362 . 
affirmative, negative 
95· 
die spezielle - 103. 
und exceptio praeiu
dicii 15, auch A. 74. 
Verbot der - de fu
turo 52ff. 
Strafprozessuale - 99. 

Litis constatione teneri 50. 
Litis exercitatio 49. 
Loschungsklage, Uber-

nahme der - durch 
Rechtsnachfolger in d. 
Warenzeichen 329 A. 
1680, 362, 525. 
Urteilswirkung gegen 
Rechtsnachfolger 525 
A. 1850 g. 

Luckenausfullung, Ana
logie als - 162 A. 880, 
A.881. 

Luge, Pflicht zur Unter
lassung del' - im Pro
zeE 120, 125ff., 130ff. 
und unwahresGestand
nis 315 A.16z8a. 

Lugenstrafen 127, 129. 

Mahnverfahren, Eintritt 
der Rechtshangigkeit 
51 7. 
Klage oder Gutever
fahren vor - 374 A. 
192 5 a . 

Mangel am Tatbestand 
und Versuch 235 A. 
1287. 

Mangel, Ruge prozessua
ler - 303, 308. 

- Nachholung der Ruge 
- 42 9. 

Materielle Rechtskraft, 
Rechtskrafttheorie s. 
Rechtskraft, Rechts
krafttheorie, mate
rielle. 

Mentalreservation 465, 
47 1 , 473· 
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Mieter, Rechtskrafterc 
streckung des gegen 
Mieter erlangt. Urteils 
auf Untermieter 197. 

Minderjähriger, Verlei
tung- zur Klage 478. 

missio in bannum 97. 
rnissio in bona so. 

und Defensionspfilcht 
82ff. 
pro modo debiti decla
rati im ital. Statutar
recht 98. 

Miteigentümer, Anspruch 
der - oder gegen -
auf Aufhebung der Ge
meinschaft 528A.281 I. 

Miterben, notwendige 
Streitgenossenschaft 
bei Klage der - 209, 
527 A. 28II. 

Mittäterschaft u. Urteils
wirkung 203. 

Möglichkeiten, die prozes
sualen - 277-283. 

,.Moralität" und .,Legali
tät" 235 A. 1287. 

Mündlichkeitsgrundsatz, 
kein - bei Feststel
lung der Zulässigkeit 
eines Antrags 408 A. 
214oe. 

rnutatio iudicis 81. 
Mutwillen 12off., 125, 293 

A. 1512. 

Nacherbe, Prozeßnach
folge 521. 
Übernahme von Pro
zessen 36I A. I85oc, 
526 A. 2799. 

Nachfolge in die Prozeß
lage I44. 521-526. 

Nachholung versäumter 
Prozeßhandlungen 
348ff. 

·Nachlaßgläubiger, Rechte 
gegen den im Erb
rechtsstreit unterlege
nen Erben 179. 
Bereicherungsan
spruch der - 194 A. 
1074· 

Nachlaßpfleger, Nach
folge des Erben in Pro
zesse des - 522, 523. 

Nachlaßpflegschaft, Pro
zeßführungsrecht bei 
- 328 A. I68o. 

Sachverzeichnis. 

Nachlaßverwalter, Nach
folge des Erben in Pro
zesse des - 522, 523. 

Nachlaßverwaltung, Pro
zeßführungsrecht bei 
- 328 A. r68o. 

Nachträgliches Vorbrin
gen, Kostenfolgen, Zu
rückweisung 123, 346, 
519, s. im übr. Ver
schleppung, Verschlep
pungsabsicht, Ver
schleppungshandlun
gen. 

Naturalobligation 49 A. 
287, 167. 

Nebenanträge 384. 
Nebenintervenient, Befug

nis zur Vornahme von 
Rechtsgeschäften 470. 
Beitritt s. Beitritt. 
streitgenössischer 525, 
528, 529, 529 A. 28I8, 
532. 

Ne benintervenierender 
Streitgenosse 529. 

Nebenwirkung der un
richtigen Urteile als 
Folge der materiellen 
Rechtskrafttheorie 
rSsff. 

Nebenwirkungen der Ur
teile I 86ff., 504. 
Krückrnanns Stellung 
zu den - 186 A. 1020, 
221. 
des Leistungsurteils 
II6 A. 638a. 

Nebenklage,Zulassung 4I I 
A. 2155. 

Nichteröffnungs beschluß, 
Unbeachtlichkeit 511. 

Nichtigkeit des iudiciurn 
33· 
Fälle der der sen
tentia im rörn. Recht 
63. 
der sententia, Einstel
lung des Verfahrens 
bei - durch iudex 66. 
des Urteils 63 A. 376, 
503ff., so6ff., 508 A. 
2674· 

Nichtigkeitsbeschwerde 
so'z A. 2654. 

Nichtigkeitsklage, Aus
schluß der - bei Zu
lässigkeit eines Rechts
mittels 348 A. I 777. 

Nichturteil, so8, auch A. 
2674· 

Niederschlagung, Einstel
lung des Verfahrens 
wegen - 412 A. 2159. 
Urteil nach erfolgter 
- so8 A. 2673. 

Nießbraucher, Geltend
rnachung von Ansprü
chen gerneinsam mit 
Eigentümer oder gegen 
beide 528 A. 28u. 

nornen hereditarium ipso 
iure divisurn 23. 

norninatio auctoris s. Ur
heberbenennung. 

Normadressaten bei der 
Imperativentheorie 
228. 

Nothilfe 358, 359. 
Nötigung, Herbeiführung 

eines Geständnisses 
durch- 472. 

Notstand 359 A. 1841. 
Notwendige Streitgenos

senschaft 526- 535· 
Nullitätsquerel 502 A. 

2654· 

Oberlandesgericht, Klage 
bei einen 373· 

obligatio, Schuld und Haf
tung 48. 
Verhältnis von - und 
actio 47· 
iudicati, Aufrechen
barkeit der - I 71. 

S. auch J udikatsobliga
tion. 

Offenbarungseid, Pflicht 
zur Leistung des -
II6, auch IIO A. 624. 

Öffentliches Interesse, 
Vertreter des - 300 
A. 1565. 

Öffentliches Recht s. 
Recht, öffentliches. 

Öffentlichkeit, vor3chrifts-
rnäßige, Bedeutung 
397-

Öffentlichkeitsgrundsatz, 
kein - bei Feststellung 
der Zulässigkeit eines 
Antrages 408 A. 2I40e. 

officium iudicis, Folge der 
Verletzung des - So. 

Orderpapier, Anspruch a. 
Herausgabe 528 A. 
28u. 
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Mieter, Rechtskrafterc 
streckung des gegen 
Mieter erlangt. Urteils 
auf Untermieter 197. 

Minderjahriger, Verlei
tung - zur Klage 478. 

missio in bannum 97. 
missio in bona 50. 

und Defensionspfilcht 
82ff. 
pro modo debiti decla
rati im ita!. Statu tar
recht 98. 

Miteigentiimer, Anspruch 
der - oder gegen -
auf Aufhebung der Ge
meinschaft 528A.281 I. 

Miterben, notwendige 
Streitgenossenschaft 
bei Klage der - 209, 
527 A.28II. 

Mittaterschaft u. Urteils
wirkung 203. 

Moglichkeiten, die prozes
sualen - 277-283. 

.. Moralitat" und .. Legali
tat" 235 A. 1287. 

Miindlichkeitsgrundsatz, 
kein - bei Feststel
lung der Zulassigkeit 
eines Antrags 408 A. 
2140e. 

mutatio iudicis 81. 
Mutwillen 120ff., 125, 293 

A. 1512. 

Nacherbe, ProzeBnach
folge 521. 
Ubemahme von Pro
zessen 361 A. 1850c, 
526 A.2799. 

Nachfolge in die ProzeB
lage 144, 521 - 526. 

Nachholung versaumter 
ProzeBhandlungen 
348ff. 

'NachlaBgHiubiger, Rechte 
gegen den im Er b
rechtsstreit unterlege
nen Erben 179. 
Bereicherungsan -
spruch der - 194 A. 
1074. 

NachlaBpfleger, Nach
folge des Erben in Pro
zesse des - 522, 523. 

NachlaBpflegschaft, Pro
zeBfiihrungsrecht bei 
- 328 A. 1680. 

Sachverzeichnis. 

NachlaBverwalter, Nach
folge des Erben in Pro
zesse des - 522, 523. 

NachlaBverwaltung, Pro
zeBfiihrungsrecht bei 
- 328 A. 1680. 

Nachtragliches Vorbrin
gen, Kostenfolgen, Zu
riickweisung 123, 346, 
519, s. im iibr. Ver
schleppung, Verschlep
pungsabsicht, Ver
schleppungshandlun
gen. 

Naturalobligation 49 A. 
287, 167. 

Nebenantrage 384. 
Nebenintervenient, Befug

nis zur Vornahme von 
Rechtsgeschaften 470. 
Beitritt s. Beitritt. 
streitgenossischer 525, 
528, 529, 529 A. 2818, 
532 . 

N e benintervenierender 
Streitgenosse 529. 

Nebenwirkung der un
richtigen Urteile als 
Folge der materiellen 
Rechtskrafttheorie 
185ff. 

Nebenwirkungen der Ur
teile 186ff., 504. 
Kriickmanns Stellung 
zu den - 186 A. 1020, 
221. 
des Leistungsurteils 
II6 A.638a. 

Nebenklage,Zulassung 41 I 
A. 21 55· 

NichteroffnungsbeschluB, 
Unbeachtlichkeit 511. 

Nichtigkeit des iudicium 
33· 
Falle der der sen
tentia im rom. Recht 
63· 
der sententia, Einstel
lung des Verfahrens 
bei - durch iudex 66. 
des Urteils 63 A.376, 
503ff., 506ff., 508 A. 
2674. 

Nichtigkeits beschwerde 
502 A. 2654. 

Nichtigkeitsklage, Aus
schluB der - bei Zu
lassigkeit eines Rechts
mittels 348 A. 1777. 

Nichturteil, 508, auch A. 
2674. 

Niederschlagung, Einstel
lung des Verfahrens 
wegen - 412 A. 2159. 
Urteil nach erfolgter 
- 508 A. 2673. 

NieBbraucher, Geltend
machung von Ansprii
chen gemeinsam mit 
Eigentiimer oder gegen 
beide 528 A. 28u. 

nomen hereditarium ipso 
iure divisum 23. 

nominatio auctoris s. Ur
heberbenennung. 

Normadressaten bei der 
Imperativentheorie 
228. 

Nothilfe 358, 359. 
Notigung, Rerbeifiihrung 

eines Gestandnisses 
durch - 472. 

Notstand 359 A. 1841. 
Notwendige Streitgenos

senschaft 526 - 535. 
Nullitatsquerel 502 A. 

2654. 

Oberlandesgericht, Klage 
bei einen 373. 

obligatio, Schuld und Raf
tung 48. 
Verhaltnis von - und 
actio 47. 
iudicati, Aufrechen
barkeit der - 171. 

S. auch J udikatsobliga
tion. 

Offenbarungseid, Pflicht 
zur Leistung des -
II 6, auch IIO A. 624. 

L>ffentliches Interesse, 
Vertreter des - 300 
A.1565· 

L>ffentliches Recht s. 
Recht, offentliches. 

L>ffentlichkeit, vor3chrifts-
maBige, Bedeutung 
397· 

L>ffentlichkeitsgrundsatz, 
kein - bei Feststellung 
der Zulassigkeit eines 
Antrages 408 A. 2140e. 

officium iudicis, Folge der 
Verletzung des - 80. 

Orderpapier, Anspruch a. 
Rerausgabe 528 A. 
28II. 



ordinatio iudicii 56. 
Ordnungsstrafe 288 A. 

I493· 
Organ und Organträger 

240 A. I3I5. 
- und Staat 239ff. 
Organe jurist. Personen 

237 A. I307. 
origo iudicii I65. 

Pactum de iure iurando 
I70 A. 922. 

Partei, Existenz als Ur
teilsbestandsvoraus
setzung 5IO A. 2677. 
Wirksamkeit einer 
Parteihandlung gegen
über der anderen 375 
bis 378. 

Parteiaussage als Beweis
mittel IJ4, 423, 437, 
438, 443, 464 A. 2459. 

Parteibehauptung 438, 
447/8, s.im übr. B2-
hauptungen. 

Parteieid 279, 280, s. im 
übr. Eid. 

Parteien, Fehlen der Be
zeichnung der - in 
der Klageschrift 373· 

Parteifähigkeit 306. 
als Urteilsbestands
voraussetzung 5IO A. 
267J. 
der Staatsanwaltschaft 
und Verwaltungsbe
hörde 307. 

-, Folge des Mangels 
für Bewirkungshand
lungen 471. 

:f>arteihandlung, Berück
sichtigung der - 3I3 
A. 1619. 
Stellung des Richters 
gegenüber der - 139. 

Parteihandlungen 364 bis 
495· 
als Ausübung des ma
terielljustizrechtlichen 
Klagerechts 77, auch 
A. 448, 142/3· 
eventuelle 479ff. 
mangelhafte 4 76, auch 
A. 2522. 
nicht ernstliche 465, 
470ff. 
die - als Rechtsge
schäfte 137, 46I. 

Sachverzeichnis. 

Parteihandlungen und 
Rechtsgeschäfte 468ff. 
Verhältnis der - zur 
Justizgewährung 78. 

Parteivorbringen, ungün
stiges 427ff., auch A. 
2239, 493· 
ungünstiges, Wider
ruf 47I, 472. 

Passivlegitimation 343, 
344> 36I, 362. 

Patent, vernichtendes Ur
teil I5I A. 827. 

Pendenzzustände 520/I. 
peremption de l'instance 

322 A. I665a. 
Personalismus I61 A. 877. 
Personen, jurist., Verhält

nis der - und der Im
perative 237. 

Pfandbestellung für eine 
rechtskräftig festge
stellte Forderung 200. 

Pfandgläubiger, Beru
fung des - auf posi
tive Rechtskraftwir
kung im röm. R. I7I 
A. 924. 
Geltendmachung von 
Ansprüchen gemein
sam mit Eigentümer 
oder gegen beide 528 
A. 2811. 

Pfandklage, exceptio liti
giosi bei - 33I A. 
I684. 

Pfandschuldner, Wirkung 
des Urteils gegen 
Hauptschuldner I97· 
Wirkung des Urteils 
im Prätendentenstreit 
gegen - 179, I8I. 

Pfändungsbeschluß eines 
unzuständigen Ge
richts 5I2 A. 2693. 

Pfändungsgesuch, Schlüs
sigkeit des - 418 A. 
2188. 

Pfändungspfandgläubi
ger, Berufung des -
auf Urteil zwischen 
Mieter und Vermieter 
I79· 

- Bereicherungsanspruch 
des - 194, Bestrei
tungs befugnis des 
I 78, I 9I, Pflichten d. 
- II3 A. 627e. 
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Pfändungspfandrecht, 
accessorisches Recht, 
178 A. 97I. 
Bestreitung des 
durch den nachstehen
denGläubiger178, 191. 

Pflegschaft, Prozeßfüh
rungsrecht bei - des 
§ 292 StPO. 328 A. 
168o. 

Pflichtbegriff 292 A. I51o. 
Pflichten Handlungsun

fähiger 237. 
Pflichtnorm, Wesen der 

- 234 A. 1287. 
Pflichtteilsanspruch, Pro

zeß über einen - 523. 
Pflichtteils berechtigter, 

Legitimation des -
zur querela inofficio~i 
test. 2I A. 98. 

poena confessi IOO A. 581. 
- contumacis 95· 
poenae temere litigantium 

I3I. 
- temerarii litigii und 

inficiationis 130. 
Postulationsunfähigkeit 

33· 
Präjudizialdekret s. de~ 

cretum, exceptio prae
iudicii. 

Präjudizialexzeption s. ex
ceptio praeiudicii. 

Präjudizielles Rechtsver
hältnis, Substanzie
rung 417 A. 2180; s. 
auch Inzidentfeststel
lung. 

Praeparatoria iudicii 67. 
praescriptio fori 30. 

pro actore 15 A. 74· 
pro reo 14 A. 74· 
praeiudicii, geschieht!. 
Verh. zur exceptio 
praeiudicii und d.decre
tum praeiud. 16 A. 76. 
Wirkung der - 15ff. 

Prätendentenstreit, Stel
lung der materiellen 
Rechtskrafttheorie im 
- 179, 181. 

Prinzipalvorbringen, Be
schwer durch Nicht
berücksichtigung des 
- 491 A. 2588 .. 

Privatkläger, Pflicht der 
Unparteilichkeit u. 
Wahrheit? 127 A. 702. 

ordinatio iudicii 56. 
Ordnungsstrafe 288 A. 

1493· 
Organ und Organtrager 

240 A.I3 I 5· 
- und Staat 239ff. 
Organe jurist. Personen 

237 A.I307. 
origo iudicii 165. 

Pactum de iure iurando 
170 A.92 2. 

Partei, Existenz als Ur
teilsbestandsvoraus
setzung 510 A. 2677. 
Wirksamkeit einer 
Parteihandlung gegen
uber der anderen 375 
bis 378. 

Parteiaussage als Beweis
mittel 114, 423, 437, 
438, 443, 464 A. 2459· 

Parteibehauptung 438, 
447/8, s.im ubr. B8-
hauptungen. 

Parteieid 279, 28o, s. im 
ubr. Eid. 

Parteien, Fehlen der Be
zeichnung der - in 
der Klageschrift 373. 

Parteifahigkeit 306. 
als Urteilsbestands
voraussetzung 510 A. 
2677. 
der Staatsanwaltschaft 
und Verwaltungsbe
horde 307. 

-, Folge des Mangels 
fUr Bewirkungshand
lungen 471. 

Parteihandlung, Beriick
sichtigung der - 313 
A.16I9. 
Stellung des Richters 
gegenuber der - 139. 

Parteihandlungen 364 bis 
495· 
als Ausubung des ma
terielljustizrechtlichen 
Klagerechts 77, auch 
A. 448, 142/3. 
eventuelle 479ff. 
mangelhafte 476, auch 
A.25 22 . 
nicht ernstliche 465, 
47 off. 
die - als Rechtsge
schafte 137, 461. 

Sachverzeichnis. 

Parteihandlungen und 
Rechtsgeschafte 468ff. 
Verhiiltnis der - zur 
Justizgewahrung 78. 

Parteivorbringen, ungun
stiges 427ff., auch A. 
2239, 493. 
ungunstiges, Wider
ruf 471,472. 

Passivlegitimation 343, 
344, 361 , 362. 

Patent, vernichtendes Ur
teil 151 A.827. 

Pendenzzustande 520/1. 
peremption de l'instance 

322 A. I665a. 
Personalismus 161 A.877. 
Personen, jurist., Verhalt

nis der - und der Im
perative 237. 

Pfandbestellung fUr eine 
rechtskraftig festge
stellte Forderung 200. 

Pfandglaubiger, Beru
fung des - auf posi
tive Rechtskraftwir
kung im rom. R. 171 
A.92 4. 
Geltendmachung von 
Anspriichen gemein
sam mit Eigentiimer 
oder gegen beide 528 
A. 2811. 

Pfandklage, exceptio liti
giosi bei - 331 A. 
1684. 

Pfandschuldner, Wirkung 
des Urteils gegen 
Hauptschuldner 197. 
Wirkung des Urteils 
im Pratendentenstreit 
gegen - 179, 181. 

Pfandungsbeschlu/3 eines 
unzustandigen Ge
richts 512 A. 2693. 

Pfandungsgesuch, Schliis
sigkeit des - 418 A. 
2188. 

Pfandungspfandglaubi
ger, Berufung des -
auf Urteil zwischen 
Mieter und Vermieter 
179. 

- Bereicherungsanspruch 
des - 194, Bestrei
tungs befugnis des 
178, 191, Pflichten d. 
- II3 A. 627e. 

591 

Pfandungspfandrecht, 
accessorisches Recht, 
178 A. 971. 
Bestreitung des 
durch den nachstehen
den GlaubigerI78, 191. 

Pflegschaft, ProzeBfiih
rungsrecht bei - des 
§ 292 StPO. 328 A. 
1680. 

Pflichtbegriff 292 A. 1510. 
Pilichten Handlungsun

fahiger 237. 
Pilichtnorm, Wesen der 

- 234 A. 1287. 
Pilichtteilsanspruch, Pro

zeB uber einen - 523. 
Pilich tteils berechtigter, 

Legitimation des -
zur querela inofficio~i 
test. 21 A. 98. 

poena confessi roo A. 581. 
- contumacis 95. 
poenae temere litigantium 

131. 
- temerarii litigii und 

inficiationis 130. 
Postulationsunfahigkeit 

33· 
Prajudizialdekret s. de~ 

cretum, exceptio prae
iudicii. 

Prajudizialexzeption s. ex
ceptio praeiudicii. 

Prajudizielles Rechtsver
haltnis, Substanzie
rung 417 A. 2180; s. 
auch Inzidentfeststel
lung. 

Praeparatoria iudicii 67. 
praescriptio fori 30. 

pro actore 15 A. 74. 
pro reo 14 A. 74. 
praeiudicii, geschichtl. 
Verh. zur exceptio 
praeiudicii und d.decre
tum praeiud. 16 A. 76. 
Wirkung der - I5ff. 

Pratendentenstreit, Stel
lung der materiellen 
Rechtskrafttheorie im 
- 179, 181. 

Prinzipalvorbringen, Be
schwer durch Nicht
beriicksichtigung des 
- 491 A. 2588 .. 

Privatklager, Pflicht der 
Unparteilichkeit u. 
Wahrheit? 127 A. 702. 
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Privatklageverfahren, 
Übernahme durch die 
Staatsanwaltschaft 
144 A. 798a. 
Vergleich im- 475 A. 
2514, 2517-

Privatrechte, Entwick
lungsstufen der- 254. 

procurator 167. 
rei alienae als Prozeß
standschafter 9, auch 
A. 57-

Prokuraindossament, Pro
zeßführungsrecht des 
Indossanten bei - 328 
A. 168o. 

pronuntiatio, Berufung a. 
die - des Vorprozesses 
169ff. 
keine - im Prozeß 
über Nachlaßforde
rung 16 A. 77-

Prorogation als Folge der 
Versäumung d. Rüge 
der Unzuständigkeit 
337. 349-

Prorogationsvertrag 4 7 3. 
Protokoll, Folgen der Un

richtigkeit des - 515. 
'- Genehmigung des -

460 A. 244oa. 
Prozeß im metaphysischen 

Sinne, im empirischen 
Sinne 150. 
als auf Herbeiführung 
von Rechtskraft ge
richtetes Verfahren 
151. 
kanonischer, und De
fensionspflicht 96. 
Verjährung des - im 
römischen Recht 321, 
322. 
Wirksamkeit einer 
Parteihandlung in ei
nem anderen 378 
bis 380. 

Prozeßabweisung 8. 
bei Mangel der Voraus
setzungen einer gült. 
sententia 65. 

Prozeßanträge 383 ff., 
414ff. 

Prozeßart, Zulässigkeit d. 
bei Eventualan

sprüchen 480 A. 2538. 
Prozeßaufnahmsverhand

lung der ung. ZPO. 70. 

Sachverzeichnis. 

Prozeßbegriff, empirischer 
146ff. 
empirischer im 
Gegensatz zum meta
physischen 150. 
metaphysischer, und 
mat. Rechtskraft 188. 

Prozeßbetrug 126ff. 
Prozeßbevollmächtigte, 

Postulationsfähigkeit 
und Vertretungsmacht 
der - 396 A. 2068. 

Prozeßbevollmächtigter, 
Widerruf od. Berich
tigung seiner Erklä
rungen 471. 

Prozesse, Trennung der 
bei Eventualan

sprüchen 480 A. 2538. 
Prozeßeinreden 67ff., 469 

A. 2484. 
Prozeßfähige, Zurech

nungsfähigkeit der -
357. 358. 

Prozeßführung, Ermäch
tigung, Zustimmung 
zur - 327ff., 459 A. 
2432a, 529. 
Wirkung der - des 
Dritten gegen den Er
mächtigenden, Zmtim
menden 198, 449 A. 
2432a. 

Prozeßführungslast, (Pas
sivlegitimation) 343, 
344, 361, 362, s. auch 
Übernahme der -

Prozeßführungsmacht 198 
A. 1099. 

Prozeßführungsrecht 267, 
298, 299, 326, 327, 
335-
im gern. Prozeß 10. 
und Rechtskraft 198. 

Prozeßgebühr, Terminsbe
stimmung vor Zah
lung der - 374· 

Prozeßgesetze, V er letzung 
der- 249. 

Prozeßhandlung, Prozeß
deliktdurch Vornahme 
einer - 131. 

Prozeßhandlungen 258j9, 
298(9, 362-516, 363 
A. 1858. 
und Prozeßrechtsver
hältnis 133. 
Zweckbeziehung der 
- zum Urteil 134. 

Prozeßhandlungen der 
rechtsgeschäftl. Cha
rakter der - 134. 
Gestaltung der pro
zess. Lage der Partei 
durch die - 143· 
Die - und der J r stiz
gewährungsanspn eh 
78, 138 ff., 149· 
prozess. Widerrecht
lichkeit der - 120 A. 
671. 
Abänderungsverbot 
von - II9. 
Zurücknahmeverbot 
von- II9. 
mit Zivilrechtswir
kung? 468ff. 

Prozeßhindernde Einre
den 67ff. 
Streit über Zulässig
keit 429 A. 2253. 
Nachholung 429. 

S. auch Einreden, prozc ß
hindernde. 

Prozeßhindemisse 396, 
400. 

Prozeßlage s. Rechtslage 
Prozeßlüge 120, 125ff., 

130. 
- und UnwahresGeständ

nis 315 A. r6z8a. 
Prozeßmutwillen I 20 ff., 

125-
Prozeßnachfolge 521 bis 

526. 
und Prozeßrechtsver
hältnis 143 ff. 
nur Wechsel der Par
teien, nicht des Ge
richts qo, 145. 

Prozeßobligation, Begriff 
der sog. - 33ff., 49ff., 
86. 
Materiellrechtlicher 
Charakter des condem
nari oportere 40. 
iudex nicht Subjekt 
der- Sr. 
die sog. klägerische 
II9. 

"Prozeßprozesse" 4 73 A. 
2514-

Prozeßrecht, Eigenart des 
- gegenüber dem ma
teriellen Recht 120 A. 
67I. 
öffentlich recht!. Cha
rakter des - 147ff. 
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Privatklageverfahren, 
Dbemahme durch die 
Staatsan waltschaft 
144 A·798a. 
Vergleich im - 475 A. 
2514, 2517. 

Privatrechte, Entwick
lungsstufen der - 254. 

procurator 167. 
rei alienae als ProzeB
standschafter 9, auch 
A.57· 

Prokuraindossament, Pro
zeBfiihrungsrecht des 
Indossanten bei - 328 
A.1680. 

pronuntiatio, Berufung a. 
die - des Vorprozesses 
169ff. 
keine - im ProzeB 
iiber NachlaBforde
rung 16 A. 77. 

Prorogation als Folge der 
Versaumung d. Riige 
der Unzustandigkeit 
337, 349· 

Prorogationsvertrag 473. 
Protokoll, Folgen der Un

richtigkeit des - SIS. 
:.... Genehmigung des -

460 A. 2440a. 
ProzeB im meta ph ysischen 

Sinne, im empirischen 
Sinne 150. 
als auf Herbeifiihrung 
von Rechtskraft ge
richtetes Verfahren 
151. 
kanonischer, und De
fensionspflicht 96. 
Verjahrung des - im 
roniischen Recht 321, 
322 . 
Wirksamkeit einer 
Parteihandlung in ei
nem anderen 378 
bis 380. 

ProzeBabweisung 8. 
bei Mangel der Voraus
setzungen einer giilt. 
sententia 65. 

ProzeBantrage 383 if., 
414ff. 

ProzeBart, Zulassigkeit d. 
bei Eventualan

spriichen 480 A. 2538. 
ProzeBaufnahmsverhand -

lung der ung. ZPO. 70. 

Sachverzeichnis. 

ProzeBbegriff, empirischer 
146ff. 
empirischer im 
Gegensatz zum meta
physischen 150. 
metaphysischer, und 
mat. Rechtskraft 188. 

Prozellbetrug 126ff. 
ProzeBbevollmachtigte, 

Postulationsfahigkeit 
und Vertretungsmacht 
der - 396 A. 2068. 

ProzeBbevollmachtigter, 
Widerruf od. Berich
tigung seiner Erkla
rungen 471. 

Prozesse, Trennung der 
bei Eventualan

spriichen 480 A. 2538. 
ProzeBeinreden 67££., 469 

A.2484· 
ProzeBfahige, Zurech

nungsfahigkeit der -
357, 358. 

ProzeBfiihrung, Ermach
tigung, Zustimmung 
zur - 327ff., 459 A. 
2432a, 529· 
Wirkung der - des 
Dritten gegen den Er
machtigenden, Zmtim
menden 198, 449 A. 
2432a. 

ProzeBfiihrungslast, (Pas
sivlegitimation) 343, 
344, 361 , 362, S. auch 
Dbernahme der -

ProzeBfiihrungsmacht 198 
A.I099. 

ProzeBfiihrungsrecht 267, 
298, 299, 326, 327, 
335· 
im gem. ProzeB ro. 
und Rechtskraft 198. 

ProzeBgebiihr, Terminsbe
stimmung vor Zah
lung der - 374. 

ProzeBgesetze, V er letzung 
der - 249. 

ProzeBhandlung, ProzeB
deliktdurch Vornahme 
einer - 131. 

ProzeBhandlungen 258/9, 
298(9, 362 -516, 363 
A. 1858. 
und ProzeBrechtsver
haltnis 133. 
Zweckbeziehung der 
- zum Urteil 134. 

ProzeBhandlungen der 
rechtsgeschaftl. Cha
rakter der - 134. 
Gestaltung der pro
zess. Lage der Partei 
durch die - 143. 
Die - und der J r stiz
gewahrungsansprt ch 
78, 138 ff., 149. 
prozess. Widerrecht
lichkeit der - 120 A. 
671. 
Abanderungsverbot 
von - II9. 
Zuriicknahmeverbot 
von - II9. 
mit Zivilrechtswir
kung? 468ff. 

ProzeBhindernde Einre
den 67ff. 
Streit iiber Zulassig
keit 429 A. 2253. 
Nachholung 429. 

S. auch Einreden, proze B
hindernde. 

ProzeBhindemisse 396, 
400 . 

ProzeBlage S. Rechtslage 
ProzeBliige 120, 125ff., 

130 • 

- und unwahresGestand
nis 315 A. 1628a. 

ProzeBmutwillen 120 ff., 
125· 

ProzeBnachfolge 521 bis 
526. 
und ProzeBrechtsver
haltnis 143 ff. 
nur Wechsel der Par
teien, nicht des Ge
richts 140, 145. 

ProzeBobligation, Begriff 
der sog. - 33ff., 49ff., 
86. 
Materiellrechtlicher 
Charakter des condem
nari oportere 40. 
iudex nicht Subjekt 
der - 81. 
die sog. klagerische 
II9· 

"ProzeBprozesse" 473 A. 
25 1 4. 

ProzeBrecht, Eigenart des 
- gegeniiber dem rna
teriellen Recht 120 A. 
671. 
offentlich rechtl. Cha
rakter des - 147ff. 



Prozeßrecht, die darauf 
anzuwendende Be
trachtungsweise 228, 
245ff. 
als Urteilsmaßstab 248, 

1 304 A. 1580. 
Poozeßrechtsverhältnis 

bis 4· 
Stand der Lehre vom 
- 1-4· 
und Terminsbestim
mung 3 A. 22. 
und Rechtsschutzan
spruch 3 A. 2!. 
und Prozeßvoraus
setzungen im gelt. 
deutsch. Recht 4ff., 
im röm. Recht 6ff. 
Anfechtbarkeit des -, 
Nichtigkeit des - 6. 
dasiudiciumalsangebl. 
eigentl. - 7. 33-59· 
Unvergleichbarkeitdes 
röm. - mit dem mo
dernen 35· 
und die sog. prozessua
len Pflichten 76 ff., 
81 ff., ro7ff., n8ff. 
und Kostenerstat
tungspflicht II7. 
und Schiedsvertrag 85 
A. 482. 
Defensionspflicht nicht 
Ursache eines - 93. 
und Sitzunspolizei 
130 A. 719. 
und Prozeßhandlungen 
133· 
und der prozeßrechts
geschäftliche Charak
ter der Prozeßhand
lungen 134. 
bloßes Kampfverhält
nis kein - 142. 
Mehrheit der- 143ff. 
u. Prozeßnachf. 143 ff. 
Unfähigkeit des - zur 
jur. Erkl. der besond. 
(notw.) Streitgenossen
schaft I45· 
Identität des- mitdem 
Staatsverhältnis 148. 
Steine Stellung in der 
herrsch. Prozeßsyste
matik If9. 

Prozeßschikane 125, I27 
A. 700, s. auch Schi
kane, schikanöse 
Klage. 
Goldschmidt, Prozeß. 

Sachverzeichnis. 

Prozeßstandschaft 267, 
326, 327, insbes. A. 
I68o. 

Prozeßstandschafter als 
besonderer (notwendi
ger) Streitgenosse 528. 

Prozeßtheorie und privat
rechtliche Kategorien 
I46. 

Prozeßunfähigkeit, Folge 
für Bewirkungshand
lungen 471. 

Prozeßurteile und mate
rielle Rechtskrafttheo
rie I73· 

Prozeßvergleich 289 A. 
I494. 290, 458 A. 2427, 
469, 473ff., auch A. 
25I4ff. 
bedingter 495, auch 
A. 26o8. 
Ladung nach Ab
schluß eines - 263, 
374. 43I. 

Prozeßverschleppung 
120ff., s. auch Ver
schleppung, Vuschlep
pungsabücht, Ver
schleppungshandlun
gen. 

Prozeßvollmacht, Er-
mächtigung zu Rechts
geschäften 469. 

Prozeßvoraussetzungen 
im röm. Recht 6-8, 
34· 
im geltenden Recht 
4-6, 395ff., 399ff., 
403ff. 
Mangel der - und pro
zeßhindernde Einre
den 7I. 

Prüfungstermin, Versäu
mung des - seitens d. 
Gemeinschuldners 35 I, 
auch A. I 786. 

querela denegatae vel pro
tractae iustitiae 79· 

querela inofficiosi testa
menti und hereditatis 
petitio 21. 
Legitimation zur Gel
tendmachung der 
21 A. 98. 

Räumungsklage I97 A. 
I092. 

Realakte 367 A. I878, 
464/5. 470/I. 
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Realzitation bei Ausblei
ben g6. 

receptum 85 A. 482, I48. 
Recht, als erklärter Ge

meinwille 159. 
als Inbegriff hypothe
tischer Urteile 228. 
als Urteilsmaßstab f. 
den Richter 246. 
als verbindendes Wol
len 159 A. 872. 
"auszuwählendes" !58. 
dispositives Prozeß
recht 301-305. 
nicht ethisches Mini
mum 236 A. 1293. 
Geltung des ab
hängig von der Aner
kennung I52 A. 830. 
"gesatztes" 159. 
und Sitte 233 ff. 
und Staat 237ff. A. 
I308. 
Unterscheidung von 
materiellem und for
mellem - 305, 306. 
öffentliches, u. Pro
zeßrecht q6ff., 299ff. 
öffentliches und pri
vates, Kelsens Unter
scheidung 147 A. 807. 
Unterscheidung von 
öffentlichem und 
Privatrecht 299-301. 
Verhältnis von - und 
Rechtspflicht 231. 
subjekt, Verhältnis v. 
- und objekt. 236 A. 
1294· 
subj., als Macht, die 
Imperative des Rechts 
wirksam werden zu 
lassen 232ff. 
subj., Auffassung der 
Römer vom - 59· 
subj., Erklärung des 
Unterschiedes von -
und "Reflexwirkung" 
durch die Imperati
ventheorie 230. 
subjektives, und Dür
fen 232 A. I276. 
subjektives und Kön
nen 232 A. I276. 
subje~t. und Rechts
lage 254. 

Rechte, Behauptung von 
- 425. 

ProzeBrecht. die darauf 
anzuwendende Be
trachtungsweise 228. 
245 ff. 
als UrteilsmaBstab 248. 

1 304 A. 1580. 
PlIOzeBrechtsverhaltnis 

bis 4. 
Stand der Lehre Yom 
- 1-4· 
und Terminsbestim
mung 3 A. 22. 
und Rechtsschutzan
spruch 3 A. 21. 
und ProzeBvoraus
setzungen im gelt. 
deutsch. Recht 4ff.. 
im rom. Recht 6ff. 
Anfechtbarkeit des -. 
Nichtigkeit des - 6. 
dasiudiciumalsangebl. 
eigentl. - 7. 33-59· 
Unvergleichbarkeitdes 
rom. - mit dem mo
dernen 35. 
und die sog. prozessua
len Pflichten 76 ff.. 
81 ff .• 107ff .• n8ff. 
und Kostenerstat
tungspflicht II7. 
und Schiedsvertrag 85 
A·482. 
Defensionspflicht nicht 
Ursache eines - 93. 
und Sitzunspolizei 
130 A. 719. 
und ProzeBhandlungen 
133· 
und der prozeBrechts
geschiUtliche Charak
ter der ProzeBhand
lungen 134. 
bloBes Kampfverhalt
nis kein - 142. 
Mehrheit der - 143ff. 
u. ProzeBnachf. 143 ff. 
Unfahigkeit des - zur 
jur. Erkl. der besond. 
(notw.) Streitgenossen
schaft 145. 
Identitat des - mitdem 
Staatsverhaltnis 148. 
Steine Stellung in der 
herrsch. ProzeBsyste
matik 149. 

ProzeBschikane 125. 127 
A. 700. s. auch Schi
kane, schikanose 
Klage. 
Goldschmidt, ProzeJ3. 

Sach verzeichnis. 

ProzeBstandschaft 267. 
326. 327. insbes. A. 
1680. 

ProzeBstandschafter als 
besonderer (notwendi
ger) Streitgenosse 528. 

ProzeBtheorie und privat
rechtliche Kategorien 
146. 

ProzeBunfahigkeit. Folge 
fiir Bewirkungshand
lungen 471. 

ProzeBurteile und mate
rielle Rechtskrafttheo
rie 173. 

ProzeBvergleich 289 A. 
1494.290. 458 A. 2427. 
469. 473ff.. auch A. 
2514ff. 
bedingter 495. auch 
A.2608. 
Ladung nach Ab
schluB eines - 263, 
374. 431. 

ProzeBverschleppung 
120ff.. s. auch Ver
schleppung. VErschlep
pungsab~icht. Ver
schleppungshandlun
gen. 

ProzeBvollmacht. Er-
machtigung zu Rechts
geschaften 469. 

ProzeBvoraussetzungen 
im rom. Recht 6-8. 
34· 
im geltenden Recht 
4-6. 395ff.. 399ff.. 
4°3 ff . 
Mangel der - und pro
zeBhindernde Einre
den 71. 

Priifungstermin. Versau
mung des - seitens d. 
Gemeinschuldners 351. 
auch A. 1786. 

querela denegatae vel pro
tractae iustitiae 79. 

querela inofficiosi testa
menti und hereditatis 
petitio 21. 
Legitimation zur Gel
tendmachung der 
21 A.98. 

Raumungsklage 197 A. 
1 0 92. 

Realakte 367 A. 1878. 
464/5. 470/1. 
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Realzitation bei Ausblei
ben 96. 

receptum 85 A. 482. 148. 
Recht. als erklarter Ge

meinwille 159. 
als Inbegriff hypothe
tischer Urteile 228. 
als UrteilsmaBstab f. 
den Richter 246. 
als verbindendes Wol
len 159 A. 872. 
"auszuwahlendes" 158. 
dispositives ProzeB
recht 301 - 305. 
nicht ethisches Mini
mum 236 A. 1293. 
Geltung des ab
hangig von der Aner
kennung 152 A. 830. 
"gesatztes" 159. 
und Sitte 233 ff. 
und Staat 237ff. A. 
1308. 
Unterscheidung von 
materiellem und for
mellem - 305. 306. 
offentliches. u. Pro
zeBrecht 146££ .• 299ff. 
offentliches und pri
vates. Kelsens Unter
scheidung 147 A. 807. 
Unterscheidung von 
offentlichem und 
Privatrecht 299-301. 
Verhaltnis von - und 
Rechtspflicht 231. 
subjekt, Verhaltnis v. 
- und objekt. 236 A. 
1294. 
subj .• als Macht. die 
Imperative des Rechts 
wirksam werden zu 
lassen 232ff. 
subj .• Auffassung der 
Romer Yom - 59. 
subj .• Erklarung des 
Unterschiedes von -
und "Reflexwirkung" 
durch die Imperati
ventheorie 230. 
subjektives. und Diir
fen 232 A. 1276. 
subjektives und Kon
nen 232 A. 1276. 
subje~t. und Rechts
lage 254. 

Rechte. Behauptung von 
- 42 5. 
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Rechte im prozessualen 
Sinne 252. 

- die prozessualen 
268-335· 

Rechtfertigungsgründe 
bei prozess. Verschul
den 358ff. 

Rechtsanwendung als 
Aufgabe des Richters 
151 A. 826, 246. 

Rechtsfähigkeit und Par
teifähigkeit 306. 

"Rechtsbesitz", Krück
manns Lehre vom Ur
teil als - 2I5ff. 

Rechtsbesitz, Würdigung 
der Lehre vom - 226. 

Rechtsgeschäft, Urteil 
kein - 164H. 

Rechtsgeschäfte, irrige 
Auslegung, Revisibi
lität 499ff. 
prozessuale 461. 
zivilrechtliche, Vor
nahme im Prozeß 468ff 

Rechtsgeschäftlicher Cha
rakter der Prozeß
handlungen 135 ff. 

Rechtsgeständnis 472 A. 
2504, 494 A. 26oo. 

Rechtshängigkeit, Begriff 
319ff., 373 A. 1917a. 
Eintritt der - 517ff., 
im Strafverfahren 518. 
bei mangelhafter Klage 
375 A. 1934, 379, 38o. 
Klagerücknahme als 
Erklärung des Willens 
auf Erlöschen der -
319, 320. 
privatrechtliche Wir
kungen der - 5. 
Verhinderung des Ein
tritts der - 373 A. 
1917a. 
von Eventualansprü
chen 481. 

Rechtsidee vom Stand
punkte des Personalis
mus etc. 161 A. 877. 

Rechtsirrtum 236, 356ff. 
Rechtskraft, Hemmung 

der - durch "unzu
lässiges" Rechtsmittel 
379 A. 195oa. 
richtige Auffassung d. 
2II ff. 
materielle 151 ff., r64ff 
2II ff., 266, 519. 

Sachverzeichnis. 

Rechtskraft, materielle, 
Zitelmanns 5 Auffas
sungen 173ff. 
materielle, u. Reichs
gericht 207ff. 
materielle, Voraussetz
ungen der - 503ff., 
506ff. 
Einrede der im 
röm. R. r68ff. 
der Entscheidungs
gründe im röm. Recht 
16 A. 77· 
durch pronuntiatio in 
künft. Prozessen I70. 
der Gestaltungsurteile 
I 76ff., 203, 208 ff. 
Durchbrechung der -
zugunsten der guten 
Sitten I 84, 207 ff., 509 
A. 2675. 
und Billigkeit 227. 
und Konsumtion s. 
Konsumtion u.Rechts
kraft. 
im Strafprozeß I75· 
als Beweiskraft I 7 4· 
Vermengung von 
und Vollstreckbarkeit 
I65, I68, 220. 
und metaphysischer 
Prozeßbegriff I88. 
Vertragsmäßige Unter
werfung unter die -
I98. 
Normen über subj. 
Grenzen der - 209 A, 
n58, 268. 

Rechtskrafterstreckung 
I95 ff. 

- als Wirkung von Ur
teil und Vertrag I99· 

Rechtskrafttheorie, mate
rielle I64ff. 
materielle, alsLehre v. 
der Tatbestandswir
kung der unrichtigen 
Urteile I85 ff. 
ihreromanistische Her
kunft r64ff. 
Krückmanns Lehre v. 
"Rechtsbesitz" iden
tisch mit der- 223ff. 
Pagenstechers Lehre 
vom Feststellungsge
genstand 182. 
und "authentische De
klaration Igo. 

Rechtskrafttheorie, ihre 
Unverträglichkeit mit 
Urteil betr. Urkunden
echtheit I73· 
Prozeßurteile und Ge
staltungsurteile I 73, 
I76. 
u. die subj. Grenzen 
der Rechtskraft 177 ff. 
Bcstrei tungsrecht der 
Pfändungspfand- u. 
Konkursgläubiger 
Igiff. 
Bereicherungsan
spruch ausgefallener 
Gläubiger I93ff. 
Handelsgesellschafter, 
Bürge, Pfandschuld
ner, Untermieter I95ff. 
Strafrechtliche Folgen 
der - 2ooff. 
und Urteilserfüllungs
gelöbnis I64 A. 889. 

Rechtskraftwirkung u. 
Rechtsschutz begehren 
im röm. R. I 72 A. 928. 
negative und positive 
- im röm. Recht I72 
A. 928. 
negative Funktion der 
- im röm. Recht 168, 
172 A. 928. 
negtai ve, Verhältnis 
der - zur exc. rei in 
iudicium deductae I 71 
A. 926. 
positive Funktion der 
- imröm.Recht168ff. 
positive, des Strafur
teils 175 A. 954a. 
relative, secundum 
eventum litis I69 A. 
92oa. 

Rechtslage, Begriff der -
im allgemeinen 253ff. 
Definition der - 253. 
255, 259-
Vertretungsmacht und 
Geschäftsfähigkeit 
keine - 254. 

Rechtslehre, Reine - I46, 
147 A. 807, 158 A. 862. 

Rechtsmittel, Bedeutung 
der in der Einlegung 
eines - liegenden Er
klärung 139 A. 774, 
321. 
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Rechte im prozessualen 
Sinne 252. 

- die prozessualen 
268-335· 

Rechtfertigungsgrunde 
bei prozess. Verschul
den 358ff. 

Rechtsanwendung als 
Aufgabe des Richters 
151 A. 826, 246. 

Rechtsfahigkeit und Par
teifahigkeit 306. 

"Rechtsbesitz", Kriick
manns Lehre vom Ur
teil als - 2I5ff. 

Rechtsbesitz, Wurdigung 
der Lehre vom - 226. 

Rechtsgeschaft, Urteil 
kein - 164ft 

Rechtsgeschafte, irrige 
Auslegung, Revisibi
litat 499ff. 
prozessuale 461. 
zivilrechtliche, Vor
nahme im ProzeB 468ff 

Rechtsgeschaftlicher Cha
rakter der ProzeB
handlungen 135 ff. 

Rechtsgestandnis 472 A. 
2504, 494 A. 2600. 

Rechtshangigkeit, Begriff 
3I 9 ff., 373 A. I9I 7 a . 
Eintritt der - 5I7ff., 
im Strafverfahren 518. 
bei mangelhafter Klage 
375 A. 1934, 379, 380. 
Klagerucknahme als 
Erklarung des Willens 
auf Erloschen der -
319, 320. 
privatrechtliche Wir
kungen der - 5. 
Verhinderung des Ein
tritts der - 373 A. 
I9 I 7a . 
von Eventualanspru
chen 481. 

Rechtsidee vom Stand
punkte des Personalis
mus etc. 161 A.877. 

Rechtsirrtum 236, 356ff. 
Rechtskraft, Hemmung 

der - durch "unzu
lassiges" Rechtsmittel 
37<) A. I950a. 
richtige Auffassung d. 
2II ff. 
materielle 151 ff., 164ff 
2II ff., 266, 519. 

Sachverzeichnis. 

Rechtskraft, materielle, 
Zitelmanns 5 Auffas
suugen 173ff. 
materielle, u. Reichs
gericht 207ff. 
materielle, Voraussetz
ungen der - 503ff., 
506ff. 
Einrede der im 
rom. R. 168ff. 
der Entscheidungs
grunde im rom. Recht 
16 A. 77. 
durch pronuntiatio in 
kunft. Prozessen 170. 
der Gestaltungsurteile 
I76ff., 203, 208 ff. 
Durchbrechung der -
zugunsten der guten 
Sitten 184, 207 ff., 509 
A. 2675· 
und Billigkeit 227. 
und Konsumtion s. 
Konsumtion u.Rechts
kraft. 
im StrafprozcB 175. 
als Beweiskraft 174. 
Vermengung von 
und Vollstreckbarkeit 
I65, 168, 220. 
und metaphysischer 
ProzeBbegriff 188. 
VertragsmaBige Unter
werfung unter die -
I98. 
Normen uber subj. 
Grenzen der - 209 A, 
1I58, 268. 

Rechtskrafterstreckung 
195 ff. 

- als Wirkung von Ur
teil und Vertrag I99. 

Rechtskrafttheorie, mate
rielle I64ff. 
materielle, alsLchrc v. 
der Tatbestandswir
kung der unrichtigen 
Urteile 185 ff. 
ihreromanistische Hcr
kunft 164ff. 
Kruckmanns Lehre v. 
"Rechtsbesitz" iden
tisch mit der - 223ff. 
Pagenstechers Lehre 
vom Feststellungsgc
genstand 182. 
und "authentische De
klaration 1<)0. 

Rechtskraftthcorie, ihre 
Unvertraglichkeit mit 
Urteil betr. Urkunden
echtheit 173. 
ProzeBurteile und Ge
staltungsurteile 173, 
176. 
u. die subj. Grenzen 
derRechtskraft 177 ft. 
Bcstrei tungsrecht der 
Pfandungspfand- u. 
Konkursglaubiger 
I9 Iff. 
Bereicherungsan
spruch ausgefallener 
Glaubiger I93ff. 
Hande1sgesellschafter, 
Biirge, Pfandschuld
ner, Untermieter I95ff. 
Strafrechtliehe Folgen 
der - 200ff. 
und Urteilserfullungs
gelobnis 164 A. 889· 

Rechtskraftwirkung u. 
Rechtssch u tz begchrcn 
im rom. R. 172 A.928. 
negative und positive 
- im rom. Recht 172 
A.928. 
negative Funktion der 
- im rom. Recht 168, 
172 A.92 8. 
negtai ve, Verhli1tnis 
der - zur exc. rei in 
iudicium deductae 171 
A.926. 
positive Funktion der 
- imrom. Recht 168ff. 
positive, des Strafur
teils 175 A.954 a . 
relative, secundum 
eventum litis I69 A. 
920a. 

Rechtslage, Begriff der -
im allgemeinen 253 f f. 
Definition der - 253· 
255, 259. 
Vertretungsmacht und 
Geschaftsfahigkeit 
keine - 254. 

Rechtslehre, Reine - I46, 
147 A.807, 158 A. 862. 

Rechtsmittel, Bedeutung 
der in der Einlegung 
eines - liegenden Er
klarung 139 A. 774, 
32 I. 



Rechtsmittel, Behaup
tung einer Beschwer 
262 A. IJ8Jb,409, 416 
A. 2175. 
Einlegung eines 
während Unterbre
chung des Verfahrens 
378 A. 1946. 
gegen ihrer Art nach 
unrichtige Entschei
dungen 502 A. 2656. 
Verzicht auf Einlegung 
von Rechtsmitteln 
307, 309, 312 A. 1616, 
458, 4 71 A. 2499 b. 
\Vahrung der Fristen 
und Formen 397· 
\Viderruflichkeit der 
Zurücknahme der 
472/3-
Zurücknahme der 
47 1 · 
Zurücknahme, Be-
dingbarkeit 495. 

-· Zurücknahme der -
als Vergleichsinhalt 
475· 

1{cchtsmittelantrag 139 
A. 774. 321. 

l{cchtsmitteleinlegung bei 
besonderer (notwen
diger) Streitgenossen
schaft 532, 534· 
eventuelle 480, 484 ff. 

l<echtsmittelfrist, Lauf d. 
bei notwendiger 

(besonderer) Streitge
nossenschaft 531, auch 
-~. 2824, 534· 

Hechtsmittclinstanz,Fest
haltung des l{cchts
mittelklägers in der -
518. 

Rcchtsmittelverzicht, \Vi
derruf des -- 471 A. 
2499b. 

Rechtsnachfolge nicht in 
das Prozeßrechtsver
hältnis, sondern in die 
Prozeßlage 144· 

Rechtsnorm im Gegen
satz zur Pflichtnorm 
234 A. 1287. 

Rechtsordnung, doppelte, 
Rechtskraft und 
2II. 

Dualismus von - und 
Verwaltungsordnung 
214. 

Sachverzeichnis. 595 

Rechtspflicht 213 A. 1173. durchdie Imperativen-
- Verhältnis von - und theorie 230. 

Recht 231. 
1 

Reflexwirkung, Materielle 
Rechtsquelle, Edikte als ' Rechtskraft, eine 

- 153. Lehre von der - der 
Rechtssatz, die Edikte unrichtigen Urteile 

als - 155. r 85 ff. 
- Urteil als - 152. u. Rechtskrafterstrek-
Rechtssätze, gewährende, kung 185 ff. 

erlaubende, begriffs- des Urteils im Verhält-
entwickelnde 229ff. nis von Bürgen und 

Rechtsschöpfung, keine Hauptschuldner 196. 
Aufgabe des Richters Reformatio in peius 488 
151 A. 826. l A. 2571, 491 A. 2588. 

Rechtsschutzanspruch 56 1 rei vindicatio, Zusammen-
A. 337, 139 A. 774,150, 1 treffen der - und vin-
26off. dicatio servitutis 12. 
ein materielles Recht Reichsgericht und mate
I so. rielle Rechtskraft2o7ff. 
und Prozeßsystematik Reichskammergerichts-
rso. ordnungen, Stand-
des Beklagten z68 bis punkt der - bei Un-
273· gehorsam des Beklagt. 
Keine Gleichsetzung v. 98. 
Recht und - durch . Relatives Eigentum 177/8 
die Imperativenthco- : replica nullitatis 510 A. 
rie 233 A. 1279. I 2677. 
Tatbestand des - als [ replicatio rei secundum se 
Gegenstand des "An- 1 iudicatae 169. 
spruches" 270 A. 1419, · "Repräsentation" 10. 
316 A. 1631. res de qua agitur und 
und materielles Justiz- actio 18, 41. 
recht 241, 245 A. 1327. ~ rescissio testamenti 173. 

}{cchtsschutzvoraussetz- I respondere 82 A 467b. 
ungen bei Klaganer- I Restitutionsgründe, \Vi-
kenntnis und Klagver- derruflichkeit von Par-
zieht 317, 318. teihandlungen wegen 

Rechtsschutzfähigkeit, - 467, 472ff. 
Mangel der - des An- Revisibilität von Erfah-
spruches 316 A. 1631. rungssätzen r6zff., 

Rechtsverhältnis, Begriff 499ff. 
des - 141. Revision in Amtsgerichts-

- Kelsens Auffassung sache 373· 
des - 146 A. 807. Erfordernis eines spe-

Rechtsverletzung 290, zifizierten Rechtsmit-
29I. 

Rechtswahrnehmungs
handlungen 137, 366 
A. r873. 

Rechtswidrigkeit, Eigen
artige Stellung der -
im Prozeßrecht 120 A. 
6?I, 132, 294ff., 353. 
358, 381, 476ff. 
und Rechte im prozes
sualen Sinn 290-298. 

Reflexwirkung, Erklärung 
des Unterschiedes von 
su l>j. Recht und -

telan trag es bei - 3 2 I. 
und freies Ermessen 
r62ff. 

Revisions begründungs
frist, Wiedereinsetz
ung geg. Versäumung 
der - 520 A. 2763. 

Revisionsinstanz, Ge-
setzeswechsel in der -
189, 291, A. 1505. 

Richter, Auffassung der 
prozessualen Betrach
tungsweise vom Rich
ter 246. 

Rechtsmittel, Behaup
tung einer Beschwer 
262 A. 1383b,409, 416 
A. 21 75. 
Einlegung eines 
wahrend Unterbre
chung des Verfahrens 
378 A. 1946. 
gegen ihrer Art nach 
unrichtige Entschei
dungen 502 A. 2656. 
Verzicht auf Einlegung 
von Rechtsmitteln 
307, 309, 312 A. 1616, 
458, 471 A. 2499 b. 
\Vahrung der Fristen 
und Formen 397. 
\Viderruflichkeit der 
Zuriicknahme der 
47 2 /3. 
Zuriicknahme der 
47 1 . 
Zurucknahmc, Bc
dingbarkeit 495. 

-- Zuriicknahmc der -
als Vergleichsinhalt 
475· 

i{cchtsmittelantrag 139 
A. 774, 321 . 

l{cchtsmitteleinlegung bci 
besondercr (notwen
diger) Streitgenossen
schaft 532, 534. 
cventuelle 480, 484 ff. 

l<echtsmittelfrist, Lauf d. 
bei notwendiger 

(besondercr) Streitge
nossenschaft 531, auch 
.~. 2824, 534· 

Hechtsmittclinstanz, Fest
haltung des l{cchts
mittelklagers in der -
518. 

Rcchtsmittelverzicht, \Vi
derruf des -- 471 A. 
2499 b . 

Rechtsnachfolge nicht in 
das ProzeBrechtsver
haltnis, sondern in die 
ProzeJ3!age 144. 

Rechtsnorm im Gcgen
satz zur Pflichtnorm 
234 A. 1287. 

Rechtsordnung, doppelte, 
Rechtskraft und 
2II. 

Dualismus von - nnd 
Verwaltungsordnung 
21 4. 

Sachverzeichnis. 595 

Rechtspflicht 213 A. 1173. durch die Imperativen-
- Verhaltnis von - und theorie 230. 

Recht 231. I Reflexwirkung, Materielle 
Rechtsquelle, Edikte als' Rechtskraft, eine 

- 153. Lehre von der - der 
Rechtssatz, die Edikte unrichtigen Urteile 

als - ISS. 185 ff. 
- Urteil als - 152. u. Rechtskrafterstrek-
Rechtssatze, gewahrende, kung 185 ff. 

erlaubende, begriffs- des Urteils im Verhalt-
entwickelnde 229ff. nis von Burgen und 

Rechtssch6pfung, keine Hauptschuldner 196. 
Aufgabe des Richters Reformatio in peius 488 
151 A. 826. I A. 2571, 491 A. 2588. 

Rechtsschutzanspruch 56 I rei vindicatio, Zusammen-
A. 337, 139 A. 774, ISO, I treffen der - und vin-
260ff. dicatio servitutis 12. 
ein materielles Recht Reichsgericht und mate
ISO. rielle Rechtskraft207ff. 
und ProzeBsystematik Reichskammergerichts-
ISO. ordnungen, Stand-
des Beklagten 268 bis punkt der - bei Un-
273. gehorsam des Beklagt. 
Keine Gleichsetzung v. 98. 
Recht und - durch . Relatives Eigentum 177/8 
die Imperativentheo-: replica nullitatis 510 A. 
rie 233 A. 1279. I 2677. 
Tatbestand des - als ! replicatio rei secundum se 
Gegenstand des "An- I iudicatae 169. 
spruches" 270 A. 1419, . "Reprasentation" 10. 
316 A. 1631. res de qua agitur und 
und materielles Justiz- actio 18, 41. 
recllt 241,245 A. 1327. ~ rescissio testamenti 173. 

}{echtsscllutzvoraussetz- I respondere 82 A 467b. 
ungen bei Klaganer- I Restitutionsgriinde, \Vi-
kenntnis und Klagver- derruflichkeit von Par-
zicllt 317, 318. teihandlungen wegen 

Rechtsschutzfahigkeit, - 467, 472ff. 
Mangel der - des An- Revisibilitat von Erfah-
spruches 316 A.1631. rungssatzen 162ff., 

Rechtsverhaltnis, Begriff 499ff. 
des - 141. Revision in Amtsgerichts-

- Kelsens Auffassung sache 373. 
des - 146 A. 807. Erfordernis eines spe-

Rechtsverletzung 290, zifizierten Rechtsmit-
29I. 

Rechtswahrnehmungs
handlungen 137, 366 
A. 1873. 

Rechtswidrigkeit, Eigen
artige Stellung der -
im ProzeBrecht 120 A. 
671, 132, 294 f f., 353, 
35 8, 381, 476ff. 
und Rechte im prozes
sualen Sinn 290-298. 

Reflexwirkung, Erklarung 
des Unterschiedes von 
su bj. Recht und -

telan trages bei - 321. 
und freies Ermessen 
162ff. 

Revisions begriindungs
frist, Wiedereinsetz
ung geg. Versaumung 
der - 520 A. 2763. 

Revisionsinstanz, Ge-
setzesweehsel in der -
189, 291, A. 1505. 

Richter, Auffassung der 
prozessualen Betrach
tungsweise Yom Rich
ter 246. 
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Richter, Aufgaben des -
nach den Prozeßge
setzen 249. 
ausgeschlossener, Zeu
genaussage vor - 455. 
Pflicht des - zur ge
setzmäßig. Reaktion 
auf Parteihandlungen 
I38. 
Rechtsschöpfung keine 
Aufgabe des - I5I 
A. 826. 

Richterhandlungen 495 ff. 
"Richterrecht" I5I A. 

827, I56ff. 
Rückwirkung, strafrechtl. 

Bedeutung außerstraf
rechtl. - 206 A. II42. 
des Urteils und Krück
manns "Rechtsbesitz" 
224. 

Ruhen des Verfahrens 
374 A. I923. 

Sachanträge 383 ff. 
Sachentscheidung, Recht 

auf - 260 A. I376a; 
Sac_hentscheidungsvoraus

setzungen 5, 399. 
von Amts wegen be
achtliche, im Gegen
satz zu prozeßhindern
den Einreden 71. 

Sachurteil, Unmöglichkeit 
eines Sachurteils im 
mittelalterl. Kontuma
zial verfahren 97. 

Sachurteilsvora ussetzun
gen 63A. 376, 398 A. 
2075, 50 I; s. auch Pro
zeßvora ussetzungen. 
und Urteilsnichtigkeit 
s. Sachurteilsvoraus
setzungen. 
und Nichtigkeit der 
sententia 65. 
und Versäumnisver
fahren IOI A. 588. 

Sachverständige, Beweis 
durch - 434 A. 2288, 
s. 438, 442, 447· 
Verfahren gegen un
gehorsame Zeugen und 
- 288 A. 1493. 

Säumnis s. Versäumnis 
usw. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 53I, 533. 

Sach verzcichnis. 

Schädigung, sittenwidrige 
durch Verschlep

pung I25. 
Schein, zum - erhobene 

Klage 466, auch A. 

2473· 
Scheinprozeß 509 A. 2675. 
Schiedsrichter, Abgren

zung von - iudex und 
arbiter So A. 46I a. 

Schiedsvertrag 473. 
als Quelle des röm. 
Privatprozesses 34 ff., 
ssff. 
Litis contestatio, ver
mutlich kein Schieds
vertrag 85 ff. 

Schiedsurteil, Widerruf
lichkeit der Anträge 
auf - 467 A. 2474. 

Schiffspfand, Prozeßfüh
rungsrecht des- gläu
bigers bei bestelltem 
Vertreter 328 A. I68o. 

Schikane s. Prozeßschi
kane. 

Schikanöse Klage 29I A. 
I707, 298,477, auchA. 
2525, A. 2526. 

Schlichtungsverfahren als 
Form der Gerichtsbar- 1 

keit 84 A. 48o. 
Schlußanträge 383 ff. 
Schlüssigkeit des Antra

ges 4I6-423, auch 
408. 
der Klage 262, 263, 
auch A. I383c. 

Schuld s. Verschulden. 
Schuldner, Wirkung des 

Urteils im Prätenden
tenstreit gegen - I 79, 
I8I. 

Schuldverschreibungen, 
Prozeßführungsrecht 
des Besitzers von -
bei bestelltem Vertre
ter 328 A. I68o. 

Schutzgenosse, recht!. Na
tur der staatl. Justiz
gewährungspflicht ge
genüber dem - 77· 

Schwebezustände 52o/r. 
Selbstbefreiung, Selbst

begünstigung 242 A. 
I324. 

sententia, Gleichheit der 
Voraussetzungen gülti-

ger - und litis con
testatio 67. 

sententia, Gültigkeit, 
Nichtigkeit der - 8, 
63ff. 
Sachurteilscharakter 
S9ff. 
notwendige Vorausset
zungen der - 65. 
und Sachurteilsvor
aussetzungen 65. 
Unterschied ihrer Wir
kung von der denega
tio actionis 28 A. I4 7, 
59 ff. 

Sicherheit, bedingter An
trag auf Rückgabe der 

- 494· 
Sicherheitsleistung 279. 
- Befreiung von - 284. 
Simulation 465, 471, 473· 
Sitte und Recht 233ff. 
Sitten, Durchbrechung d. 

Rechtskraft zugunsten 
derguten- 184, 207ff., 
509 A. 2675. 
Verstoß gegen die guten 

- 477· 
Situation, prozessualische 

I40; s. im übr. 
Rechtslage. 

Sitzungspolizei, recht-
licher Charakter d. -
I3o A. 720. 
Verfahren zur Aus
übung der - 288 A. 

I493· 
Sondergemeinschaft 85. 
Sondergericht, Urteil c. 

illegalen 50 7 A. 
2672. 

Sondervermögen, Verwal
tungs- und Prozeßfüh
rungsrecht des Verwal
ters eines -- 328 A. 
r68o. 
Nachfolge in dessen 
Prozesse 522ff. 

sponsio praeiudicialis 30, 

33· 
sponsio poenalis I 3 I. 
Sprache, Anträge in nicht 

deutscher - 373· 
Staat und Organ 239ff. 
- und Recht 237 A.I308. 
- alsPartei3o0,30I,307. 
Staatsanwaltschaft, Er

scheinungslast bei Be
rufung der - us. 
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Richter, Aufgaben des -
nach den ProzeBge
setzen 249. 
ausgeschlossener, Zeu
genaussage vor - 455. 
Pflicht des - zur ge
setzmaBig. Reaktion 
auf Parteihandlungen 
138. 
Rechtsschopfung keine 
Aufgabe des - 151 
A.826. 

Richterhandlungen 495 ff. 
"Richterrecht" 151 A. 

827, 156ff. 
Riickwirkung, strafrecht!. 

Bedeutung auBerstraf
recht!. - 206 A. II42. 
des Urteils und Kriick
manns "Rechtsbesitz" 
224· 

Ruhen des Verfahrens 
374 A. 1923. 

Sachantrage 383 ff. 
Sachentscheidung, Recht 

auf - 260 A. 1376a; 
Sacp.entscheidungsvoraus

setzungen 5, 399. 
von Amts wegen be
achtliche, im Gegen
satz zu prozeBhindern
den Einreden 71. 

Sachurteil, Unmiiglichkeit 
eines Sachurteils im 
mittelalterl. Kontuma
zial verfahren 97. 

Sachurteilsvora ussetzun
gen 63A. 376, 398 A. 
2075, 501; s. auch Pro
zeBvora ussetzungen. 
und Urteilsnichtigkeit 
s. Sachurteilsvoraus
setzungen. 
und Nichtigkeit der 
sententia 65. 
und Versaumnisver
fahren 101 A. 588. 

Sachverstandige, Beweis 
durch - 434 A. 2288, 
S·438, 442, 447. 
Verfahren gegen un
gehorsame Zeugen und 
- 288 A. 1493. 

Saumnis s. Versaumnis 
usw. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533. 

Sach verzeichnis. 

Schadigung, sittenwidrige 
durch Verschlep

pung 125. 
Schein, zum - erhobene 

Klage 466, auch A. 
2473· 

ScheinprozeB 509 A. 2675. 
Schiedsrichter, Abgren

zung von - iudex und 
arbiter 80 A. 461 a. 

Schiedsvertrag 473. 
als Quelle des rom. 
Privatprozesses 34 ff., 
85 ff. 
Litis contestatio, ver
mutlich kein Schieds
vertrag 85 ff. 

Schiedsurteil, Widerruf
lichkeit der Antrage 
auf - 467 A.2474. 

Schiffspfand, ProzeBfiih
rungsrecht des - glau
bigers bei bestelltem 
Vertreter 328 A. 1680. 

Schikane s. ProzeBschi
kane. 

Schikanose Klage 291 A. 
1707,298,477, auchA. 
2525, A. 2526. 

Schlichtungsverfahrcn als 
Form der Gerichtsbar- i 

keit 84 A. 480. 
SchluBantrage 383 ff. 
SchlUssigkeit des Antra

ges 416-423, auch 
408 . 
der Klage 262, 263, 
auch A.1383C. 

Schuld s. Verschulden. 
Schuldner, Wirkung des 

Urteils im Pratenden
tenstreit gegen - 179, 
181. 

Schuldverschreibungen, 
ProzeBfiihrungsrecht 
des Besitzers von -
bei bestelltem Vertrc
ter 328 A. 1680. 

Schutzgenosse, recht\. Na
tur der staat!. J ustiz
gewahrungspflicht ge
geniiber dem - 77. 

Schwebezustande 520/1. 
Selbstbefreiung, Selbst

begiinstigung 242 A. 
132 4. 

sententia, Gleichheit der 
Voraussetzungen giilti-

ger - und litis con
testatio 67. 

sententia, Giiltigkeit, 
Nichtigkeit der - 8, 
63 ff. 
Sachurteilscharakter 
59 f f. 
notwendige Vorausset
zungen der - 65. 
und Sachurteilsvor
aussetzungen 65. 
Unterschied ihrer Wir
kung von der denega
tio actionis 28 A. 147, 
59 ff. 

Sicherheit, bedingter An
trag auf Riickgabe der 
- 494· 

Sicherheitsleistung 279. 
- Befreiung von - 284. 
Simulation 465, 471, 473. 
Sitte und Recht 233ff. 
Sitten, Durchbrechung d. 

Rechtskraft zugunsten 
derguten - 184, 207ff., 
509 A. 2675. 
VerstoB gegcn die guten 
- 477· 

Situation, prozessualische 
140; s. im itbr. 

Rechtslage. 
Sitzungspolizei, recht-

Hcher Charakter d. -
130 A. 720. 
Verfahren zur Aus
iibung der - 288 A. 

1493· 
Sondergemeinschaft 85. 
Sondergericht, Urteil c. 

illegalen 507 A. 
2672 . 

Sondervermiigcn, Verwal
tungs- und Prozef3fiih
rungsrecht des Verwal
ters eines -- 328 A. 
1680. 
Nachfolge in dessen 
Prozesse 522ff. 

sponsio praeiudicialis 30, 
33· 

sponsio poenalis 131. 
Sprache, Antrage in nicht 

deutscher - 373. 
Staat und Organ 239ff. 
- und Recht 237 A.1308. 
- alsPartei3oo,301,307· 
Staatsanwaltschaft, Er

scheinungslast bei Be
rufung der - lIS. 



Staatsanwaltschaft, Par
teifähigkeit der- 307. 
Unparteilichkeit der-
127 A. 702, JOO A. 
1565, 337 A. 171oa, 
448. 
Verletzung des Legali
tätsgrundsatzes 78 A. 
451. 
Stellung bei Ehenich
tigkeitsklage 336 A. 
1710a, 448. 

Staatsbegriff, juristischer 
238 A. IJ08. 

Staatsgerichtshof, Klage 
vor - gegen Reichs
gesetze 15S A. 865a. 

Staatstheorie, organ. 240 
A. 1315. 

- organ. und Kelsen 147 
A. So7. 

Staatsunrecht 238 A.IJOS. 
Standesbeamter und Dop

pelehe 207. 
statische (materiellrecht

liche) Rechtsbetrach
tungsweise 227 ff. 

Status causae et contro
versiae 519. 

Steuerbehörde und Zivil
urteil 207. 

Stillstand des Verfahrens, 
Ladung während 
374· 

sti pulatio pro praede litis 
et vindiciarum S4. 

Strafanspruch 244 A. 
1327. 

Strafbarkeit 300. 
Strafbefehl, ünbeacht

lichkeit sro/r. 
Strafgesetz, recht!. Natur 

des - 241 ff. 
Strafpflicht 241 A. I 323. 
Strafrecht als materielles 

Justizrecht 241, 242 A. 
IJ26, 243 A. 1327. 
Entstehung als Gestal
tungsrecht244 A. 1327. 

Strafrichter und materiel
le Rechtskrafttheorie 
202. 

Strafurteile, wegen ihres 
Inhalts un vollstreck
bare 505, 506 A. 2666. 

Strafverfolgung 7S A. 449, 
243 A. 1326, 39S A. 
2076. 

Sachverzeichnis. 

Strafverfolgungsrecht 49, 
243 A. 1326, 244 A. 
1327. 

Strafverfügung, Un be
achtlichkeit 51ojr. 

Strafverurteilungsrecht 
49, 244 A. 1327. 

Streitgenosse, nebeninter
venierender 529. 

Streitgenossenschaft als 
Verschiedenheit der 
Prozeßlage 145. 

- besondere (sog. not
wendige) 526-535. 
notwendige, bei Klage 
der Miterben zog. 

Streitgenössischer Neben
intervenient s. Neben
intervenient. 

Streitwert, Täuschung 
darüber 47S. 

Substanzierung, Abwei
sung wegen mangeln
der - 420 A. 2191. 

Substanzierungslast 107, 
279, 417ff., 51S. 

Substanzierungsrecht 279, 
srS. 

Su bstanzierungstheorie 
396 A. 2070, 417. 

Sühne, Erscheinungs-
pflicht zur Herbeifüh
rung einer - u4ff. 

Sühnevergleich 474/5 A. 
2514. 

Sühneversuch, Erforder
nis des - 397, 407. 

Sühnevertrag im germ. 
Recht S4 A 4So. 

1 Syndikatsklage So. 

Tatbestand, Behauptung 
des individualisierten 
materiellen - als Ge
genstand des prozes
sualen Anspruches 270 
A. 1419, 317 A. I6JI. 
objektiver, subjektiver 
des prozess. Verschul
elens 354ff. 

Tatbestandswirkung der 
Klagerhebung 7S. 
der Urteile 504. 
Krückmanns Stellung 
zu der - 221. 
s. auch Neben-, Re
flexwirkung. 

Tatsachen, Behauptung v. 
- 425. 
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Täuschung, arglistige, bei 
Parteihandlungen 467, 
47Iff., 477ff. 

Teilnahme u. Urteilswir
kung 203. 

Teilungsplan, Einigung d. 
Parteien über den :.__, 
\Viderspruch gegen 
- den 473 A. 2514. 

Teilungsprozeß, Streitbe
fangenheit der Sache 
im röm.- 331 A. r6S4. 

Terminsbestimmung 274 
A. 1436, 320 A. r649, 
384 A. 1991. 
bedingter Antrag auf 
- 374 A. 1926. 
Verweigerung der -
bei mangelhafter Kla
ge 74 A. 435, 373ff. 
während Unterbre
chung des Verfahrens 
378 A. 1946. 

Testamentsvollstrecker, 
Nachfolge des Erben 
im Prozesse des 
522, 523. 
Prozeß gegen Erben 
und - 527 A. 28oS. 
Prozeßführungsrecht 
bei Verwaltung eines 
- 32S A. r6So. 

Todeserklärung, Klage z. 
Anfechtung der - 529 
A. 2Sr8. 

Totalversäumnis 101 ff., 
35off., 417 A. 21So. 

translatio, Bedeutung der 
- 64 A. 378. 

translatio iudicii 53, auch 
A. 315e, 145, 331, 332 

• A. r6S7. 
- bei iudicismutatio? Sr. 
Translationszwang, Un

verträglichkeit des -
mit der bedingten Ju
dikatsobligation 52ff. 

Transpersonalismus 161 
A. Sn 

Trennung der Prozesse s. 
Prozesse. 

Treu u. Glauben, Verstoß 
gegen - 4 77 ff. 

Übereinstimmende Anträ
ge 459 A. 2433 b. 

Übergang eines Rechts 
im prozessualen Sinn 
325-335· 

Staatsan waltschaft, Par
teifahigkeit der - 307. 
Unparteilichkeit der-
127 A. 702, 300 A. 
1565, 337 A. 171Oa, 
448. 
Verletzung des Legali
tatsgrundsatzes 78 A. 
451. 
Stellung bei Ehenich
tigkeitsklage 336 A. 
1710a, 448. 

Staatsbegriff, juristischer 
238 A. 1308. 

Staatsgerichtshof, Klage 
VOl' - gegen Reichs
gesetze 158 A. 865a. 

Staatstheorie, organ. 240 
A. 1315. 

- organ. und KeIsen 147 
A. 807· 

Staatsunrecht 238 A.1308. 
Standesbeamter und Dop

pelehe 207. 
statische (materiellrecht

liche) Rechtsbetrach
tungsweise 227 ff. 

Status causae et contro
versiae 519. 

Steuerbehorde und Zivil
urteil 207. 

Stillstand des Verfahrens, 
Ladung wahrend 
374· 

sti pulatio pro praede litis 
et vindiciarum 84. 

Strafanspruch 244 A. 
132 7. 

Strafbarkeit 300. 
Strafbefehl, Unbeacht

lichkeit 510/1. 
Strafgesetz, recht!. Natur 

des - 241 ff. 
Strafpflicht 241 A. 1323. 
Strafrecht als materielles 

J ustizrecht 241, 242 A. 
1326, 243 A. 1327. 
Entstehung als Gestal
tungsrecht244 A. 1327. 

Strafrichter und materiel
Ie Rechtskrafttheorie 
202. 

StrafurteiIe, wegen ihres 
Inhalts un vollstreck
bare 505, 506 A. 2666. 

Strafverfolgung 78 A. 449, 
243 A. 1326, 398 A. 
2076. 

Sach verzeichnis. 

Strafverfolgungsrecht 49, 
243 A. 1326, 244 A. 
13 2 7. 

Strafverfugung, Un be
achtlichkeit 510/1. 

Strafverurteilungsrecht 
49, 244 A.13 2 7· 

Streitgenosse, nebeninter
venierender 529. 

Streitgenossenschaft als 
Verschiedenheit der 
ProzeBlage 145. 

- besondere (sog. not
wen dig e) 5z6- 535. 
notwendige, bei Klage 
del' Miterben 209. 

Streitgenossischer Neben
intervenient s. Neben
intervenient. 

Streitwert, Tauschung 
daruber 478. 

Substanzierung, Abwei
sung wegen mangeln
der - 420 A. Z191. 

Substanzierungslast 107, 
279, 417ff., 518. 

Substanzierungsrecht 279, 
518 . 

Su bstanzierungstheorie 
396 A. 2070, 417. 

Suhne, Erscheinungs-
pflicht zur Herbeifiih
rung einer - U4ff. 

Suhnevergleich 474/5 A. 
25 1 4. 

Suhneversuch, Erforder
nis des - 397, 407. 

Suhnevertrag im germ. 
Recht 84 A 480. 

I Syndikatsklage 80. 

Tatbestand, Behauptung 
des individualisierten 
materiellen - als Ge
genstand des prozes
sualen Anspruches 270 
A. 1419, 317 A. 1631. 
objektiver, subjektiver 
des prozess. Verschul
dens 354ff. 

Tatbestandswirkung del' 
Klagerhebung 78. 
del' Urteile 504. 
Kruckmanns Stellung 
zu del' - 221. 
s. auch Neben-, Re
flexwirkung. 

Tatsachen, Behauptung v. 
- 4Z 5· 
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Tauschung, arglistige, bei 
Parteihandlungen 467, 
47 Iif., 477ff. 

Teilnahme u. Urteilswir
kung 203. 

Teilungsplan, Einigung d. 
Parteien uber den ~, 
\Viderspruch gegen 
- den 473 A. 2514. 

TeilungsprozeB, Streit be
fangenheit del' Sache 
im rom. - 331 A.1684. 

Terminsbestimmung 274 
A. 1436, 320 A. 1649, 
384 A. 1991. 
bedingter Antrag auf 
- 374 A. 1926. 
Verweigerung del' -
bei mangelhafter Kla
ge 74 A. 435, 373 ff . 
wahrend Unterbre
chung des Verfahrens 
378 A.1946. 

Testamentsvollstrecker, 
Nachfolge des Erben 
im Prozesse des 
522, 52 3. 
ProzeB gegen Erben 
und - 527 A. 2808. 
ProzeBfuhrungsrecht 
bei Verwaltung eines 
- 328 A. 1680. 

Todeserklarung, Klage z. 
Anfechtung del' - 529 
A.2818. 

Totalversaumnis 101 if., 
350ff., 417 A. 2180. 

translatio, Bedeutung del' 
- 64 A. 378. 

translatio iudicii 53, auch 
A. 315e, 145, 331, 332 

• A. 1687. 
- bei iudicismutatio? 81. 
Translationszwang, Un

vertraglichkeit des -
mit del' bedingten Ju
dikatsobligation 52ff. 

Transpersonalismus 161 
A.8n 

Trennung del' Prozesse s. 
Prozesse. 

Treu u. Glauben, VerstoB 
gegen - 477 ff. 

Obereinstimmende Antra
ge 459 A. 2433 b. 

Ubergang eines Rechts 
im prozessualen Sinn 
325-335. 
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Überholung, prozessuali
sche,310A.16o4a, 321, 
337. 345. 467. 520, 
auch A. 2763a. 

Übernahme des Prozesses 
459· 
der Prozeßführungs
last 328, 329 A. 168oj1, 
361 ff. 

Uneheliche Vaterschaft, 
Anerkennung 3II A. 
r615a. 

Ungehorsam, Pflicht zur 
Unterlassungd.- 130. 

Ungehorsamsverfahren b. 
Säumnis 97· 

Ungünstiges Parteivor
bringen s. Parteivor
bringen. 

Unmöglichkeit der Lei
stung als Hindernis der 
Vollstreckbarkeit der 
Leistungsurteile 50 5 A. 
2664. 
des Urteilsinhalts 6 
A. 36a, 63, 505 A. 2664. 

Unmittelbarkeitsgrund
satz 408, 435 A. 2288, 
441 A. 2312, 450, auch 
A. 2381. 

Unparteilichkeit des 
Staatsanwalts 127 A. 
702, 300 A. 1565, 
336 A. 17roa, 448. 

Unrecht im Rechtssystem 
213 A. II73; s. im 
übr. Rechtswidrigkeit. 

Unrechtselemente, sub
jektive bei Prozeß
handlungen 120 A.671. 

Unterbrechung des Ver
fahrens bei besonderer 

. (notwendiger) Streit-
genossenschaft 532, 
533. 534· 
Ladung während 
374 A. 1923. 
des Verfahrens, Ter
minbestimmung wäh
rend - 374 A. 1923. 
Vornahme richter
licher Beweisakte wäh
rend - 514 A. 2707. 
Vornahme von Partei
handlungen während 
- 376ff. 
Erlaß eines Versäum
nisurteils während 
508 A. 2673. 

Sachverzeichnis. 

Unterlassungen, gewollte 
355 A. 1817b, 462 A. 
2451. 

Unterlassungspflichten d. 
Parteien n8-132. 
Standpunkt anderer 
Prozeßrechte zu den -
129. 

Unterentleiher, Rechts
krafterstreckung ge
gen - 197. 

Untermieters. Mieter. 
Unterstellung als wahr 

453ff. 
Untersuchungsgrundsatz 

als Ursache der Ur
teilswirkung inter om
nes 204 A. II34· 
keine Einlassungslast 
im Bereich des 
1oo A. 578a. 

Untreue, Herbeiführung 
eines Geständnisses 
durch - 472. 

Unverletzbarkeit, die -
im Rechtsbegriff 157 
A. 862. 

Unwirksamkeit, relative 
177. 
von Parteihandlungen 
375ff. 
im Prozeß vorgenom
mener Rechtsgeschäfte 
470. 

Unzuständigkeit, Verzicht 
des Beklagten aufGel
tendmachung der -
des Gerichts 308, 309. 
Nachholung der Ein
rede der - 429. 

Urheber, Prozeßführungs-
recht des eines 
pseudonymen oder 
anonymen Werkes 328 
A. 168o. 

Urheberbenennung 284, 
285ff., 329 A. r68o, 
362. 

Urkunde, Pflicht (Last) 
zur Erklärung darüber 
108. 
Herstellung einer Be
weis- 362, 363 A. 
1852. 
Vorlegung der - auf 
Anordnung II I. 

Urkunden, Beweis durch 
- 437. 442, 443· 

Urkunden, Unverträglich
keit der materiellen 
Rechtskrafttheorie mit 
Urteil betr. Echtheit 
von Urkunden 173. 

Urkundenbeseitigung II r. 
Pflicht zur Unterlas
sung der - 121 A. 
673-

Urkundenbeweis, Antre
tung des - durch An
trag 390. 

Urkundeneditionspflicht, 
recht!. Charakter der 
- ro8ff. 

Urkundenprozeß, .,An-
spruch" im - 316ft. 
A. 1631. 
Nachweisbarkeit mit 
den im -- statthaften 
Beweismitteln 262 A. 
1383a. 
Vorbehaltsurteil bei 
Säumnis im - 102 
A. 589. 

Urteil, dingl. Kraft des 
Urteils über absolute 
Rechte? 180. 
Einstellung des Ver
fahrens durch - 4r2. 
Erschleichung eines -
479-
seine verbrecherisch<: 
oder sittenwidrige Er
wirkung 509 A. 2675. 
Konstitutivwirkung 
des - 19off. 
Kostenfolgen 504. 
Krückmanns Lehre v. 

als Rechtsbesitz 
215ff. 
nach Lage der Akten 
519. 
keine Iex. specialis 
I 51 ff. 
und litis contestatio 
6o A. 362a. 
Nichtigkeit des - im 
röm. Recht 63; s. im 
übrigen Nichtigkeit d. 

post rcm indicatam 
508 A. 2673. 
über einen Prinzipal
anspruch 480 A. 2538, 
481 A. 2541, 482 .\. 
2547, A. 2549. 
als Prozeßrechtsge
schäft 136. 
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"Oberholung, prozessuali
sche, 310A.1604a, 321, 
337, 345, 467, 520, 
auch A.2763a. 

"Obernahme des Prozesses 
459· 
der ProzeBfiihrungs
last 328, 329 A. 1680/1, 
361 ff. 

Uneheliche Vaterschaft, 
Anerkennung 3II A. 
I615a. 

Ungehorsam, Pflicht zur 
Unterlassungd. - 130. 

Ungehorsamsverfahren b. 
Saumnis 97. 

Ungiinstiges Parteivor
bringen s. Parteivor
bringen. 

Unmoglichkeit der Lei
stung als Hindernis der 
Vollstreckbarkeit der 
Leistungsurteile 505 A. 
2664. 
des U rteilsinhal ts 6 
A. 36a, 63, 505 A. 2664. 

Unmittelbarkeitsgrund
satz 408, 435 A. 2288, 
441 A.2312, 450, auch 
A.2381 . 

Unparteilichkeit des 
Staatsanwalts 127 A. 
702, 300 A. 1565, 
336 A. I7IOa, 448. 

Unrecht im Rechtssystem 
213 A. II73; s. im 
iibr. Rechtswidrigkeit. 

Unrechtselemente, sub
jektive bei ProzeB
handlungen 120 A.67I. 

Unterbrechung des Ver
fahrens bei besonderer 

. (notwendiger) Streit-
genossenschaft 532, 
533, 534· 
Ladung wahrend 
374 A.1923. 
des Verfahrens, Ter
minbestimmung wah
rend - 374 A. 1923. 
Vornahme richter
licher Beweisakte wah
rend - 514 A. 2707. 
Vornahme von Partei
handlungen wahrend 
- 376ff. 
ErlaB eines Versaum
nisurteils wahrend 
508 A. 2673· 

Sach verzeichnis. 

Unterlassungen, gewollte 
355 A.1817b, 462 A. 
2451. 

Unterlassungspflichten d. 
Parteien II8-132. 
Standpunkt anderer 
ProzeBrechte zu den -
129· 

Unterentleiher, Rechts
krafterstreckung ge
gen - 197. 

Untermieter s. Mieter. 
Unterstellung als wahr 

453 ff . 
Untersuchungsgrundsatz 

als Ursache der Ur
teilswirkung inter om
nes 204 A. II34. 
keine Einlassungslast 
im Bereich des 
100 A.578a. 

Untreue, Herbeifiihrung 
eines Gestandnisses 
durch - 472. 

Unverletzbarkeit, dic -
im Rechtsbegriff 157 
A.862. 

Unwirksamkeit, relative 
177· 
von Parteihandlungcn 
375 ff. 
im ProzeB vorgenom
mencr Rechtsgeschafte 
470 . 

Unzustandigkeit, Vcrzicht 
des Beklagten auf Gel
tendmachung der -
des Gerichts 308, 309. 
Nachholung der Ein
rede der - 429. 

Urheber, ProzeBfiihrungs-
recht des eines 
pseudonymen oder 
anonymen Werkes 328 
A.1680. 

Urheberbenennung 284, 
285ff., 329 A. 1680, 
362. 

Urkunde, Pflicht (Last) 
zur Er klarung darii ber 
108. 
Herstellung einer Be
weis- 362, 363 A. 
1852 . 

Vorlegung der - auf 
Anordnung II!. 

Urkunden, Beweis durch 
- 437, 442, 443· 

Urkunden, Unvertraglich
keit der materiellen 
Rechtskrafttheorie mit 
Urteil betr. Echtheit 
von Urkunden 173. 

Urkundenbeseitigung II!. 
PfJicht zur Unterlas
sung der - 121 A. 
673· 

Urkundenbeweis, Antre
tung des - durch An
trag 390. 

Urkundeneditionspflicht, 
rechtl. Charakter der 
- 108££. 

UrkundenprozeB, "An-
spruch" im - 316ft. 
A. 1631. 
Nachweisbarkeit mit 
den im -- statthaften 
Beweismitteln 262 A. 
I383 a . 
Vorbehaltsurteil bei 
Saumnis im - 102 
A·589. 

Urtcil, dingl. Kraft des 
Urteils iiber absolute 
Rechte? 180. 
Einstellung des Ver
fahrens durch - 412. 
Erschleichung cines -
479. 
seine vcrbrechcrische 
odcr sittcnwidrige Er
wirkung 509 A. 2675. 
Konstituti vwirkung 
des - 190ff. 
Kostenfolgcn 504. 
Kriickmanns Lchre v. 

als Rechtsbesitz 
215ff. 
nach Lage der Aktcn 
5 1 9. 
keine lex. specialis 
151 ff. 
und litis contestatio 
60 A.362a. 
Nichtigkeit des - im 
rom. Recht 63; s. im 
iibrigen Nichtigkeit d. 

post rem indicatam 
508 A. 2673· 
iiber cinen Prinzipal
anspruch 480 A. 2538, 
481 A. 2541, 482 .\. 
2547, A.2549. 
als ProzeBrechtsge
schaft 136. 



\Jrtcil kein -Rechtsgeschäft 

I64ff. 
richtiges - und mate
rielle Rcchtskrafttheo-
fie r83ff. · 
richtiges und "Rechts
besitz" 225. 
Unwirksamkeit des 

gegen den Ehe
mann bei mangelnder 
Zustimmung 210. 
Zweckbeziehung der 
Prozeßhandlungen z. 
- 134· 

Urteile, Bindung an die 
intcromnes wirk~nden, 
'203 ff. 
"monströse", d. i. der 
Prozeßordnung unbe
kannte, 502 A. 2656. 
unbestimmte, unver
ständliche, wider
spruchsvolle, "mon
ströse" 508 A. 2675. 

Urteilsanspruch 49, 323 
c\.. 1667. 

Urteils bestandsvorausset
zungcn 63 A. 376, 398 
.\.. 2075. sorff., 503ff., 
j06ff. 

Urteilserfüllungsgelöbnis 
r64 A. 88g. 

Vrteilsgebühr im Falle cL 
Zurücknahme der Be
hauptung einer Rcchts
schutzvoraussctzung 
316 A. 1631. 
bei Eventualansprü
chen 481 A. 2541. 

Urteilsinhalt, Unmöglich
keit des - s. Unmög
lichkeit. 

Urtcilsmaßstab, H.echt als 
228, '245 ff. 

Urteilsschelte zg8. 
Urteilstatsache r68Jg, 

219, soG. 

Sachverzeichnis. 

Urteilswirkung s. Rechts
kraft, materielle. 
Recht zur Herbeifüh
rung der - 267, 268. 
Recht zur Herbeifüh
rung der - als Fall 
besonderer (notwendi
ger) Streitgenossen
schaft 528. 
Voraussetzungen der 
- 503ff., so6ff. 

Urteilszustellung bei be
sonderer (notwendiger) 
Streitgenossenschaft 
531, auch A. 2824, 534· 

vaclimonium 50 A. 300, 
i 83. 

Vaterschaft, uneheliche, 
! Anerkennung 3II A. 

I 6I 5 a. 
Veräußerung der streitbe

fangenen Sache 33off., 
362. 

Verdacht, hinreichender, 
Prozeßvoraussetzung? 
262 A. 1383 b. 

1 Vereinbarungen, prozes
suale 457 ff. 
prozessuale, bedingte , 
ocl. befristete 495· 
prozessuale, Unwirk
samkeit von prozes
sualen - 473-

Vcrfahren in iure, Ziel des 
- 6r. 

Verfahrensvorschriften, 
V erzieht auf zugun
sten des Verzichten
den aufgestellte 
307 A. 1595, 308 A. 
r6or. 

Verfolgbarkcitsvorausset
zungen 401 ff. 

Verfolgungsrecht im Kon
kurse r 7R. 

Urteilsurkunde, als Be
weismittel für Urteils- 1 

tatsache 219. 

Verfügung eines Nichtbe
rechtigten und Pro
zcßführung 327 A. 
1679. 

als Voraussetzung des 
Vollstreckbarkeit 505 
A. 2665a. 

Urteilsvoraussetzungen 63 
A. 376, 398 A. 2075, 
sor; s. auch Pro
zeß-, Sachurteils-, Ur
teils bestan dsvora us-
setzungcn. 

V crfügungsmacht 
Rechtslage 254. 

keine 

Vergleich s. Prozeßver
gleich, Sühnevergleich. 

V crhaftung eines dringend 
verdächtigen Unschul
digen 297 A. 1543. 298. 

V er handlungsgrundsa tz, 
Wesen rz8j29, 303. 
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Verhandlungsgrundsatz 
u. dispositives Prozeß
reeht 302. 
u. Berücksichtigung 
des Parteivorbringens 
387 bis 390. 
und Erscheinungs
pflicht r I4-
und Wahrheitspflicht 
127ff. 

Verhandlungsfähigkeit 
471 A. 2499. 

Verjährung prozessualer 
Rechte 321 ff. 

Verjährung, Unterbre
chung der - durch 
unzuläss. Klage 375, 
378/9. 

Vermächtnisnehmer und 
Urteil im Erbrechts
streit r 79. 

Vermieters. Vorzugsweise 
Befriedigung aus dem 
Erlös, Klage auf -. 

Verpfändung einer Forde
rung für eine rechts
kräftig festgestellte 
Forderung 198ff. 

Verpfändungsvertrag, Zu
ziehung des Dritt
schuldners zum - 200. 

Versäumnis, totale ror ff. 
Kontumazialurteil bei 
Versäumnis des Bekl. 
im ] ustinianischen 
Prozeß 96 A. 543-
Vor behaltsurtei I als 
Rechtsfolge der - im 
Urkundenprozeß roz 
A. 589. 

Versäumnisfolgen 345 ff. 
kein gener. Unter
schied bei Total- und 
Partialsäumnis 103. 

Versäumnisnachteil, An
trag auf Verhängung 
des - 361. 

Versäumnisurteil u. Ver
säumnisnachteil 103 
A. 596, ro4. 
Antrag auf Erlaß des 

neben Prozeßein
wand 386 A. 2009. 
keine Abwendung des 

durch Verhandl. 
über Sachurteilsvor
aussetzungen ror A. 
588, durch Bestreiten 
des Klageanspruchs 

\.Jrtcil kein -Rcchtsgeschaft 

164ft. 
richtiges - und mate
riclle Rcchtskrafttheo-
fie 183ff. ' 
richtiges und "Rcchts
besitz" 225. 
l'nwirksamkeit des 

gegen den Ehe
mann bei mangelnder 
Zustimmung 210. 
Zweckbeziehung der 
Prozel3handlungen z. 
- 134· 

Urteile, Bindung an die 
intcromnes wirk~nden, 
'203 ff. 
"ffionstrC)sc", d. i. der 
Prozel3ordnung unbe
kannte, 502 A. 2656. 
ullbestirnrntc, unver
standliche. widcr
spruchsvolle, "mon
strose" 508 A. 2675. 

Urteilsanspruch 49. 323 
,\.. r667· 

Urtcils bestandsvorausset
zungcn 63 A. 376, 3<)8 
_\'.2075. 50Iff., 503 f f., 
506ff. 

U rteilserf iill ungsgeW bnis 
164 A.889. 

Vrteilsgebiihr im Falle (1. 
Zuriicknahme der Be
hauptullg einer Rechts
schutzvoraussctzlIng 
316 A. r631. 
bei Eventllalansprii
chen 481 A. 2541. 

Urteilsinhalt. Unmijglich
keit des - s. Vnmiig
lichkcit. 

Urteilsmal3stab. H.echt als 
228, '245 ff. 

Urtcilsscheltc 298. 
Urteilstatsachc 168/9. 

219, 506. 

Sach verzeichn is. 

Drtcilswirkung s. Rechts
kraft. materielle. 
Recht zur Herbcifiih
rung der - 267, 268. 
Recht zur Hcrbeifiih
rung der - als Fall 
besonderer (notwendi
ger) Streitgenossen
schaft 528. 
Voraussetzungen der 
- 503ff .• 506ff. 

U rteilszustellung bei be
sonderer (notwendiger) 
Streitgenossenschaft 
531, auch A. 2824, 534. 

vadimonium 50 A. 300, 

i 83· 
Vaterschaft, uneheliche. 

! Anerkennung 3II A. 
I 6T 5 a. 

Veraul3erung der streitbe
fangencn Saehe 330ff .• 
362 . 

Verdacht. hinrcichenclcr. 
Prozel3voraussetzung? 
262 A. 1383 b. 

! V erein barungen. prozes
suale 457 ff. 
prozessualc, bedingte I 

oel. befristete 495. 
prozessuale, Unwirk
samkeit von prozes
sualcn - 473. 

Vcrfahren in iure, zicl des 
- 6r. 

V crfahrensvorschriften. 
Verzicht auf zugun
sten des Verzichten
den aufgestellte 
307 A. T595. 308 A. 
1601. 

Verfolgbarkcitsvorausset
zungen 401 ff. 

Vcrfolgungsrecht im Kon
kurse 17R. 

Urteilsurkunde. als Bc
weismittc1 fiir Urtcils- ! 

tatsache 219. 

Verfiigung cines Nichtbe
rechtigtcn und Pro
zc13fiihrung 327 A. 
T679. 

als Voraussetzung des 
Vollstreckbarkeit 505 
A. 2665a. 

Urteilsvoraussetzungen 63 
A. 376, 398 A. 2075. 
.'lOT; s. auch Pro
zel3-. Sachurteils-. Ur
teils bestan dsvora us-
setzungcn. 

V crfiigungsmacht 
Rechtslagc 254. 

keine 

Vcrgleich s. Prozel3ver
gleich. Siihneverglcich. 

V crhaftung eines dringcnd 
verdachtigen Unschul
digcn 297 A. 1543.298. 

V er handlungsgrundsa tz. 
Wesen 128/29. 303. 
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V erhandlungsgrundsa tz 
u. dispositives Proze13-
reeht 302. 
u. Beriicksichtigung 
des Parteivorbringens 
387 bis 390. 
und Erscheinungs
pflicht 114-
und Wahrheitspfli£ht 
I27ff. 

V erhandlungsfahigkei t 
471 A.2499· 

Verjahrung prozessualer 
Rechtc 321 if. 

Verjahrung, Unterbre
chung der - durch 
unzuIass. IGage 375. 
378/9. 

Vermachtnisnehmer und 
Urteil im Erbrechts
streit 179. 

Vermieter s. Vorzugsweise 
Befriedigung aus dem 
Erlos, Klage auf -. 

Verpfandung einer Forde
rung fiir cine rechts
kraftig festgestellte 
Forderung 198ff. 

Verpfandungsvertrag. Zu
ziehung des Dritt
schuldners zum - 200. 

Versaumnis. totale 101 ff. 
Kontumazialurteil bei 
Versaumnis des Bekl. 
im ] ustinianischen 
Prozel3 96 A. 543. 
Vor behaltsurtei I als 
Rechtsfolge cler - im 
Urkundenproze13 102 
A·5 8<). 

Versaumnisfolgen 345 if. 
kein gener. Untcr
schied bei Total- und 
Partialsaumnis 103. 

Versaumnisnachteil, An
trag auf Verhangung 
des - 361. 

Versaumnisurteil u. Ver-
saumnisnachteil 103 
A·596, 104. 
Antrag auf Erla13 des 

neben Prozel3ein
wand 386 A. 2009. 
keine Abwendung des 

durch Verhancll. 
ii ber Sachurteilsvor
aussetzungen 101 A. 
588. durch Bestreiten 
des Klageanspruchs 
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ror ff., durch Klagat
weisungsantrag des Be
klagt. 102. 

Versäumnisurteil bei arg
listiger Bewirkung des 
Nichterscheinens 4 78, 
auch A. 2531. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531, 533, 
534· 
Erlaß während Unter
brechung des Verfah
rens 508 A. 2673. 
Würdigung von Ein
wend. des Säum. im 
- ror A. 588. 
Vollstreckbarkeit und 
materielle Rechtskraft 
104 A. 596b. 
Anfechtbarkeit des -
104 A. 597· 
und Verzichtsurteil 
ro4 A. 598. 

Versäumnisverfahren, 
Wirkung der Geständ
nisfiktion in der Be
rungsinstanz 103 A. 
596. 

Versäumung 344-353. 
- als Verschulden gegen 

sich selbst 122. 
Verschleppung, Pflicht z. 

Unterlassung der -
r 20, r2rff. 
sittenwidrige Schädi· 
gung durch - 125 A. 
691. 

V erschleppungsa bsicht 
450 A. 238oa. 

- in - gemachtes Vor
bringen 465/6. 

Verschleppungshandlun
gen, Zurückweisung v. 
- 124, 413, 450 A. 
238oa. 

Verschulden gegen sich 
selbst im Prozeßrecht 
122. 
prozessuales 353 
bis 361. 

Versicherungsgesellschaft, 
Wirkung des Urteils 
gegen die - im Ver
hältnis zum Haft
pflichtversicherten rg8 
A. uooa. · 

Verspätetes Vorbringen, 
Kostenfolgen, Zurück-

Sachverzeichnis. 

weisung 123,346, 5I9; 
s. im übr. Verschlep
puug, Verschlcppungs
absicht, Verschlep
pungshandlungen. 

Versuch u. Mangel am 
Tatbestand 235 A. 
1287. 

Verstorbener, Klage gegen 
373. 5ro A. 2677. 

Vertagung bei mangeln
der Information II2, 
256. 

Verteidiger, Wahl 
- durch einen 
geschäftsfähigen 
schuldigten 471 
2499-

eines 
nicht 

Be
A. 

Vcrschulden des- 356 
A. r827. 

Verteidigungslast im 
Strafprozeß 340, 342. 

Verteidigungsmittel s. An
griffs- und V erteidi
gungsmittel. 

Verteilungsverfahren, Wi
derspruchsklage im -
!78, 194 A. I07I, 473 
A. 2514, 483 A. 2553, 

Vertragsstrafe, Verjäh
rung des Rechts zur 
Klage auf Herabset
zung der - 325. 

Vertreter, Versäumung 
durch Verschulden des 
- 356 A. r827. 
Zurückweisung des 
nicht legitimierten -
478. 

Vertretung, gegenseitige, 
bei Säumnis besonde
rer (notwendiger) 
Streitgenossen 533, 
534· 

Vertretungsmacht, keine 
Rechtslage 254. 

Verurteilung, Verlesung v. 
Anträgen auf "modi
fizierte" 384 A. 
rg8g. 
des Schuldigen als 
Strafrechtsausübung 
267 A. 1404. 

Verwaltungsbehörde, Bin
dung an Zivilurteil 
206. 
Parteifähigkeit der -
307. 

Verwaltungsstrafrecht 59 
A.356, 130 A.720, 2r 4 
A. II 76, 238jg A. 1308. 

Verwechselung der Par
teien oder Prozesse5oS 
A. 2673, 509 A. 2675. 

Verwerfung eines Antra
ges wegen Unzulässig
keit 4II- 414. 

Verwerfung der Revision 
419 A. 2I8g. 
Unbeachtlichkeit der 
Aufhebung des rechts
kräftigen V crwerfungs
beschlusses 5II, auch 
A. 2688. 
\Viedereinsetzung 520 
A. 2763. 

Verzicht auf Rechte im 
materiellrechtlichen 
Sinne 307. 
auf prozessuale Rechte 
307 ff., 459 ff. 
s. i. übr. Klagverzicht. 

Verzichtlichkeit als Er
scheinung dispositiven 
Rechts 302 ff. 

Verzichtsurteil und Ver
säumnisurteil 104 A. 
598. 

vindicatio fundi s. vindi
catio servitutis. 

-- und actio communi di
vidundo 12. 

vindicatio servitutis, ex
cept. qu. praeiud. 
praed. n. f. bei - und 
vindicatio fundi 25. 

Volksgerichte, bayerische 
507 A. 2672. 

Vollmacht, Mangel der -
im Anwaltsprozeß 
376ff. 

Vollstreckbarkeit. 
und Rechtskraft 165, 
r68, 22ofi. 
und materielle H.echts
kraft bei Versäumnis
urt. 104 A. 596 b. 
und Feststellungsur
teil 220. 

Vollstreckungsanspruch 
296 A. 1533. 

Vollstreckungsbefehl, be
dingtes Gesuch um Er
laß des - 494· 

Vollstreckungsbetrieb, un
gerechtfertigter I 32 
A. 728, 797 A. 1543· 
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101 ff .• durch Klagab
weisungsantrag des Be
klagt.l02. 

Versaumnisurteil bei arg
listiger Bewirkung des 
Nichterscheinens 478. 
auch A. 2531. 
bei besonderer (not
wendiger) Streitgenos
senschaft 531. 533. 
534· 
ErlaB wahrend Unter
brechung des Verfah
rens 508 A. 2673. 
Wurdigung von Ein
wend. des Saum. im 
- 101 A.588. 
Vollstreckbarkeit und 
materielle Rechtskraft 
104 A.596 b. 
Anfechtbarkeit des -
104 A·597· 
und Vcrzichtsurteil 
104 A·598. 

Versaumnisverfahren. 
Wirkung der Gestand
nisfiktion in der Be
rungsinstanz 103 A. 
596 . 

Vcrsaumung 344-353. 
- als Verschulden gegen 

sich selbst 122. 
Verschleppung. Pflicht z. 

Unterlassung der -
120, 121ff. 
sittenwidrige Schadi· 
gung durch - 125 A. 
691 . 

V erschleppungsa bsicht 
450 A. 2380a. 

- in - gemachtes Vor
bringen 465/6. 

Verschleppungshandlun -
gen. Zuruckweisung v. 
- 124. 413. 450 A. 
2380a. 

Verschulden gegen sich 
selbst im ProzeBrecht 
122. 
prozessuales 353 
bis 361. 

V ersicherungsgesellschaft. 
Wirkung des Urteils 
gegen die - im Ver
haltnis zum Haft
pflichtversicherten 198 
A. lIooa .. 

Verspatetes Vorbringen. 
Kostenfolgen. Zuruck-

Sachverzeichnis. 

weisung 123,346.519; 
s. im u br. Verschlep
puug. Verschlcppungs
absicht. Verschlep
pungshandlungen. 

Versuch u. Mangel am 
Tatbestand 235 A. 
I287· 

Verstorbener. Klage gegen 
373. 510 A. 2677. 

Vertagung bei mangeln
der Information Il2. 
256 . 

Verteidiger, Wahl 
- durch einen 
geschaftsfahigcn 
schuldigten 471 
2499. 

eines 
nicht 

Be
A. 

Vcrschulden des - 356 
A. 1827. 

Verteidigungslast im 
StrafprozeB 340. 342. 

Verteidigungsmittel s. An
griffs- und V erteidi
gungsmittel. 

Verteilungsverfahren, Wi
derspruchsklage im -
178, 194 A. 1071, 473 
A. 2514, 483 A. 2553. 

Vertragsstrafe, Verjah
rung des Rechts zur 
Klage auf Herabset
zung der - 325. 

Vertreter, Versaumung 
durch Verschulden des 
- 356 A. 1827· 
Zuruckweisung des 
nicht legitimicrten -
478 . 

Vertretung. gegenseitige. 
bei Saumnis besonde
rer (notwendiger) 
Streitgenossen 533. 
534· 

Vertretungsmacht, keine 
Rechtslage 254. 

Verurteilung. Verlesung v. 
Antragen auf "modi
fizierte" 384 A. 
1989. 
des Schuldigen als 
Strafrechtsausu bung 
267 A·14°4· 

Verwaltungsbehorde, Bin
dung an Zivilurteil 
206. 
Parteifahigkeit der -
30 7. 

Verwaltungsstrafrecht 59 
A·35 6, 130 A.720, 214 
A. II 76, 238/9 A. 1308. 

Verwechselung der Par
teien oder Prozesse 508 
A. 2673, 509 A. 2675. 

Verwerfung cines Antra
ges wegen Unzulassig
keit 4Il - 414. 

Verwerfung del' Revision 
4I9 A.2189. 
Unbeachtlichkeit der 
Aufhebung des rechts
kraftigen V cl'werfungs
beschlusses 5Il, auch 
A.2688. 
\Viedercinsetzung 520 
A.2763· 

Verzicht auf Rechte im 
materi ellrechtlichen 
Sinne 307. 
auf prozessuale Rechte 
307 ff.. 459 ff. 
s. i. ubr. Klagverzicht. 

Verzichtlichkeit als Er
scheinung dispositiven 
Rechts 302 ff. 

Verzichtsurteil und Vel'
saumnisurteil I04 A. 
598 . 

vindicatio fundi s. vindi
catio servitutis. 

.- und actio communi di
vidundo 12. 

vindicatio servitutis, ex
cept. quo praeiud. 
praed. n. f. bei - und 
vindicatio fundi 25. 

Volksgerichte, bayerische 
507 A. 2672 . 

Vollmacht. Mangel der -
im AnwaltsprozeB 
376ff . 

Vollstreckbarkeit. 
und Rechtskraft I65, 
168, 220f1. 
und materielle H.echts
kraft bei Versaumnis
urt. I04 A. 596 b. 
und Feststellungsur
teil 220. 

Vollstreckungsanspruch 
296 A.1533. 

Vollstreckungsbefehl, be
dingtes Gesuch urn Er
laB des - 494. 

Vollstreckungsbetrieb, un
gerechtfertigtcr 132 
A. 728. 797 A. I543. 



Vollstreckungsgegenklage, 
Ausschluß der - bei 
Zulässigkeit des Ein
spruchs 348 A. 1777. 
Nachholung der Ein
wendungen 429. 
der Gesamthand 528 
A. z8II. 

Vollstreckungsgläu biger, 
Schadensersatzan
spruch des - 291 A. 
1506. 

Vollstreckungsklagrechte, 
zeitliche Befristung v. 
- 323, 325. 
Verzichtlichkeit 310 A. 
r6o5. 

Vollstreckungsmöglich
keit 266 A. 1402. 

Vollstreckungsrecht (Voll
streckungsanspruch) 
des Grundpfandgläu
bigers 323, 324 A. 
J669, 325. 

Vollstreckungsschuldner, 
Klage des - auf Lei
stung an den Voll
streckungsgläubiger 
327 A. 168o. 
Pflichten des - r I 3 
A. 6z7e. 

Vorbehaltsurteil im Ur
kundenprozeß b.Säum
nis des Bekl. roz A. 
589. 

Vorbringen, Zurückwei
sung verspäteten 
519, s. im übr. Ver
schlcppung, Verschlep
pungsabsicht, Ver
schleppungshandl un
gen. 

Vorlegung, Pflicht zur 
von Urkunden u. 

Augenscheinsobjekten 
I08ff. 

Vorstellungsmitteilungen, 
prozessuale 463 ff. 

Vortrag des Ergebnisses 
des bisherigen Ver
fahrens 392 A. 2046, 
464 A. 2459, 514 A. 
2703a. 

Voruntersuchung als Sach
urteilsvoraussetzung 
405, 406. 

Vorverfahren, Zweck des 
- 449. 450. 

Sachverzeichnis. 

Vorzugsweise Befriedi
gung aus dem Erlös, 
Klage des Vermieters 
auf - 179, r8r. 

Wahrheitsforschung als 
Ziel des Prozesses r 88. 

Wahrheitspflicht 120, 
125ff. 
für den Amtsankläger 
127. 
und Verhandlungs
grundsatz 127ff. 
und Behauptungslast 
129 A. 711 b. 

Wahrnehmung, richter
liche 457 A. 2423a. 

Warenzeichen s. Lö
schungsklage. 

Wechselklage, Gerichts
stand des Zusammen
hanges für Wechsel
klage 375, 379, 477· 

Wegeprozeß im röm. 
Recht 13 A. 69. 

Widerklage, bedingte, für 
den Fall des Erfolges 
des Klagebestrcitens 
493-
eventuelle 482 ff. 
eventuelle, in der 
Rechtsmittelinstanz 
487 A. 2569. 
auf Scheidung für den 
Fall der Abweisung 
der Eheanfechtungs
klage 493. 
Verhinderung einer -
468 A. 2476. 
Eröffnungsbeschluß? 
407 A. 2135. 

Widerrechtlichkeit s. 
Rechtswidrigkeit. 

Widerruf der Ermächti
gung zur Prozeßfüh
rung 327-329, auch 
A. 1681, 476. 
von Eideserklärungen 
472. 
der Eidesleistung 463 
A. 2456, 472. 
von Erklärungen des 
Prozeßbevollmächtig
ten 471. 
des Geständnisses 
3J4ff., 472. 
des Klaganerkenntnis
ses und Klagverzichts 
315, 472. 
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Widerruflichkeit im Pro
zeß vorgenommener 
Rechtsgeschäfte 470. 

Widerspruch im Mahnver
fahren 372 A. 1913 b, 
385, 386; sonst vor
kommender - 386. 

Widerspruchsklage der 
Gesamthand 528 A. 
2811. 
im Verteilungsverfah
ren 178, 194 A. 1071, 
473 A. 2514, 483 A. 
2553· 

Widerspruchsvolle An
träge 373, 379, 465. 

Wiederaufnahmegründe, 
Bedeutung 409ff. 

Wiedereinsetzung gegen 
Versäumung d. Haupt
verhandlungstermins 
353-
gegen Versäumung der 
Revisionsbegrün
dungsfrist, 520 A. 2763. 

Wille als Endpunkt der 
Zurechnung 147, 213 
A. II73· 

Willenserklärungen, pro
zessuale 4 57 ff., einsei
tige 458ff. 

Willensmitteilungen, pro
zessuale 462ff. 

Willkür 157, auch A. 862. 
Wohnsitz, Klage auf Fest

stellung des - 141 A. 
785. 

\Vucher, Herbeiführung 
eines Geständnisses 
durch - 472. 
und Urteilswirkung 
2oz A. rr2o. 

Zahlungsbefehl,Schlüssig
keit des Antrages auf 
Erlaß eines - 418 A. 
2188. 

Zentumviralgericht II A. 
67. 

Zeugen, Beweis durch 
434 A. 2288, 437, 439. 
Verfahren gegen un
gehorsame und 
Sachverständige z88 
A. 1493. 
Wert des Beweises 
durch 257. 
Verzicht auf Beieid
gung von - 308. 

Vollstreckungsgegenklage, 
AusschluB der - bei 
ZuHissigkeit des Ein
spruchs 348 A. 1777. 
Nachholung der Ein
wendungen 429. 
der Gesamthand 528 
A.28II. 

Vollstreckungsglau biger, 
Schadensersatzan
sprueh des - 291 A. 
1506. 

Vollstreckungsklagrechte, 
zeitIiche Befristung v. 
- 32 3, 32 5. 
Verzichtlichkeit 310 A. 
1605. 

Vollstreckungsmoglich -
keit 266 A. 1402. 

Vollstreckungsrecht (Voll
streckungsanspruch) 
des Grundpfandglau
bigers 323, 324 A. 
1669, 325. 

Vollstreckungsschuldner, 
I<lagc des - auf Lei
stung an den Voll
streckungsglaubiger 
327 A.1680. 
Pflichten des - II3 
A. 62 7e. 

Vorbehaltsurteil im Ur
kundenprozeB b.Saum
nis des Bekl. 102 A. 
589· 

Vorbringcn, Zuruckwei
sung verspateten 
519, s. im ubr. Ver
schlcppung, Verschlep
pungsabsicht, Ver
schleppungshandl un
gen. 

Vorlegung, Pflicht zur 
von Urkunden u. 

Augenscheinsobjekten 
108H. 

Yorstellungsmitteilungen, 
prozessuale 463 ff. 

Vortrag des Ergebnisses 
des bisherigen Ver
fahrens 392 A. 2046, 
464 A. 2459, 514 A. 
270 3 a . 

Yoruntersuchung als Sach
urteilsvoraussetzung 
405, 406. 

Yorverfahren, Zweck des 
- 449, 450 . 

Sachverzeichnis. 

Vorzugsweise Befriedi
gung aus dem Erlos, 
Klage des Vermieters 
auf - 179, 181. 

Wahrheitsforschung als 
Ziel des Prozesses 188. 

Wahrheitspflicht 120, 
125H. 
fiir den Amtsanklager 
127. 
und Verhatidlungs
grundsatz 127ff. 
und Behauptungslast 
129 A. 711 b. 

Wahrnehmung, richter
liche 457 A.2423a. 

Warenzeichen s. Lo
schungsklage. 

Wechselklage, Gerichts
stand des Zusammen
hanges fur Weehsel
klage 375, 379, 477· 

WegeprozeB im rom. 
Recht 13 A.69. 

Widerklage, bedingte, fiir 
den Fall des Erfolges 
des Klagebestreitens 
493· 
eventuelle 482 H. 
even tuelle, in der 
Rechtsmittelinstanz 
487 A.25 69. 
auf Seheidung fiir den 
Fall der Abweisung 
der Eheanfeehtungs
klage 493. 
Verhinderung einer -
468 A.2476. 
EroffnungsbesehluB? 
407 A. 21 35· 

Widerrechtlichkeit s. 
Rechtswidrigkeit. 

Widerruf der Ermaehti
gung zur ProzeBfuh
rung 327 - 329, auch 
A. 1681, 476. 
von Eideserklarungen 
472 . 
der Eidesleistung 463 
A. 2456, 472. 
von Erklarungen des 
ProzeBbevollmachtig
ten 471. 
des Gestandnisses 
314 ff ., 472 • 

des Klaganerkenntnis
ses und Klagverziehts 
315,472. 
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Widerrufliehkeit im Pro
zeB vorgenommener 
Reehtsgesehafte 470. 

Widersprueh im Mahnver
fahren 372 A. 1913 b, 
385, 386; sonst vor
kommender - 386. 

Widerspruchsklage der 
Gesamthand 528 A. 
2811. 
im Verteilungsverfah
ren 178, 194 A.I071, 
473 A. 2514, 483 A. 
2553· 

Widerspruchsvolle An
trage 373, 379, 465. 

Wiederaufnahmegriinde, 
Bedeutung 409ff. 

Wiedereinsetzung gegen 
Versaumung d. Haupt
verhandlungstermins 
353· 
gegen Versaumung der 
Re visi ons begrun
dungsfrist, 520 A. 2763. 

Wille als Endpunkt der 
Zurechnung 147, 213 
A. II73. 

Willenserklarungen, pro
zessuale 457 ff., einsei
tige 458ff. 

Willensmitteilungen, pro
zessuale 462ff. 

Willkur 157, auch A. 862. 
Wohnsitz, Klage auf Fest

stellung des - 141 A. 
785. 

\Vucher, Herbeifiihrung 
eines Gestandnisses 
durch - 472. 
und Urteilswirkung 
202 A. 1120. 

Zahlungs befehl, Sehl ussig
keit des Antrages auf 
ErlaB eines - 418 A. 
2188. 

Zentumviralgericht II A. 
67· 

Zeugen, Beweis durch 
434 A. 2288, 437, 439. 
Verfahren gegen un
gehorsame und 
Sachverstandige 288 
A.1493· 
Wert des Beweises 
durch 257. 
Verzicht auf Beieid
gung von - 308. 
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Zeugenaussage ohne Be
lehrung über Weige
rungsrecht 455. 
vor ausgeschlossenem 
Richter 455· 

Zeugnispflicht I09, u6. 
Zeugnisverweigerungs

recht 72, 307 A. I6oo 
450. 
und Erscheinungs
pflicht IOI A. 586. 

Zivilurteil und die Behör
den der frei willigen 
Gerichtsbarkeit etc. 
206ff. 
u. dtr Strafrichhr 
2ooff. 

Zuhälter, Einwendung 
mehrerer - 3II A. 
I6I5 a. 

Zurechnungsendpunkt 
Kelsens - 147 A. 8o7, 
2I7 A. II93. 239 A. 
I308. 

Zurechnungsfähigkeit im 
Prozeßrecht 357ff. 

Zurücknahme von Anträ
gen 458ff. 
von Behauptungen s. 
Behauptungen. 
der Klage s. Klage. 
des Rechtsmittels s. 
Rechtsmittel. 
Verbot der- von Pro
zeßhandlungen I r9. 
von Willenserklärun
gen 458. 

Zurückweisung eines An
trag es 4I I -4I3, 4I9 ff. 
der Klagschrift a Ii
mine 74ff. 
verspäteten Vorbrin
gens I20 A. 67I, I23, 
346, 5I9. 

Sachverzeichnis. 

Zurückweisung verspäte
ten Vorbringens keine 
Strafe I2o A. 67I, I23, 
346, 5I9. 

Zusammenhang, Ge-
richtsstand, des s. 
Gerichtsstand. 

Zusammenrechnung von 
Eventualansprüchen 
480 A. 2538. 

Zuständigkeit bei Even
tualansprüchen 480 
A. 2538. 
des Gerichts als Be
dingung der Zulässig
keit der Anklage 398 
bis 400. 
Keine Prüfung der -
des Magistrats durch 
den iudex 30. 
Mangel sachlicher -
bei Entscheidungen 
außerhalb der Endur
teile 5I2, auchA. 2693. 
sachliche, Vorausset
zung der Vollstreck bar
keit des Strafurteils? 
506 A. 2666. 
des Zentumviralge-
richts II A. 67. 

Zustellung des Urteils s. 
Urteilszustellung. 
von Amts wegen 
Ermächtigung zur 
46o A. 2439. ' 
öffentliche, Erschlci
chung der - 479· 
Verzicht auf - von 
Urteilen und Beschlüs
sen 308. 

Zustimmung des Klagbe
rechtigten zur Über
nahme der Prozcß
führungslast 361. 

Zustimmung des Prozeß
gegners zur Über
nahme des Prozesses 
durch den Erwerbcr 
der res lit. 334· 
zu Prozeßhandlungen 
459, s. auch Prozeß
führung. 

Zwang und Recht 234, 
auch A. 1280. 

Zwangsvergleich, Berei
cherungsanspruch bei 
ungercchtfert. Teil
nahme am - I95 A. 
I074· 

Zwangsversteigerung, Zu
schlagsbeschluß in der 
- 2IO. 

Zwangsverwalter, Ein
wirkung der Beendi
gung der Zwangsver
waltung auf Prozesse 
des - 522 A. 2777, 
523, auch A. 2779. 

Zwangsverwaltung, Pro
zeßführungsrecht bei 
- 328 A. I68o. 

Zwangsvollstreckung, Er
pressung bei Drohung 
mit - 202 A. II2o. 
Gegenstand des Klag
verzichts bei Klagen 
auf Duldung der- 316. 
Rechtswidrigkeit des 
ungerechtfertigten -
bctricbes 297 A. 1543. 

Zwischenanträge 384. 
Zwischenstreit über pro

zcßhindernde Einrede 
429 A. 2253. 

Zwischenurteil, Zurück
weisung einer Behaup
tung durch - 430, 43I 
432, einer Beweisfüh
rung durch- 451, 456. 
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