ENZYKLOPADIE DER
RECHTS- UND STAATSWISSENSCHAFT

BEGRUNDET VON
¥. vox LISZT uynp W. KASKEL

ABTEILUNG RECHTSWISSENSCHAFT
HERAUSGEBER E. KOHLRAUSCH UND 1I, PETERS

XVII

JAMES GOLDSCHMIDT

ZIVILPROZESSRECHT

SPRINGER-VERLAG BERLIN HEIDELBERG GMBH 1929



Subskribenten auf simitliche Beitrdge erhalten das Gesamtwerk
in der Reihenfolge des Erscheinens der einzelnen Lieferungen
2u einem gegeniber dem Ladenpreis um 10°/, ermdfigten Preise.

(Siehe beiliegende Bestellkarte.)

Von dem (esamtwerk ist bereits erschienen:

. Rechtsphilosophie 2. Avfl. . . . . . .. Prof.Dr. Max Ernst Mayerf, Frankfurt a. M.
. Romische Rechtsgeschiohte und System des
Romischen Privatrechts . . . . . . . . Prof. Dr. Paul Jors{, Wien
. Rémischer ZivilprozeB , . « .« . . . . . Prof. Dr. Leopold Wenger, Wien
. Grundziige des deutschen Privatrechts . . Prof. Dr. Hans Planitz, Koln a. Rh,
. Rechtsentwicklung in PreuBen . . . . . Prof. Dr. Eberhard Schmidt, Kiel
. Biirgerliches Recht: Allgemeiner Teil 8.Aufl, Geh. Justizrat Prof. Dr. Andreas v. Tuhrt,
, Ziirich
8. Recht der Schuldverhiltnisse 8. Aufl. . . . Prof. Dr. Heinrich Titze, Berlin
9. Sachenrecht 2. Aufl. . . « « « o« « » . « Prof. Dr, Julius v. Gierke, Gottingen
10. Familienrecht 2. Aufl. . . . . . . . . « Prof. Dr Heinrich Mitteis, Heidelberg
1. Erbrocht . « « v« o « o o « o « « o » Prof. Dr. Julius Binder, Gottingen
12. Handelsrecht mit Wechsel- und Scheckrecht
2. Auflage . ....+. ¢ « « o « .. Geh Hofrat Prof. Dr. Karl Heinsheimer,
Heidelberg
18. Privatversicherungsrecht . . . . . . . . Geh.Hofrat und Geh. Justizrat Prof. Dr. Victor
Ehrenberg, Gottingen
14. Urheber- und Erfinderrecht . . . . . . . Geh Hofrat Prof. Dr.PhilippAllfeld, Erlangen
15. Internationales Privatrecht . . . . . . Prof. Dr. Karl Neumeyer, Minchen
17. Zivilprozefirecht . . . + . . e « o Prof. Dr. James Goldschmidt, Berlin
19. Freiwillige Gerichtsbarkeit 2. Auﬂ e « o o Prof. Dr. Friedrich Lent, Erlangen
21, StrafprozeBrecht . ... . « . . . . . Geh Hofrat Prof, Dr. Karl v. Lilienthal 7,
Heidelberg
922a. PreBrecht . « + « o o o » o o« « « » o Privatdozent Dr, H. Mannheim, Berlin
23. Allgemeine Staatslehre . . . . . . . . . Prof. Dr. Hans Kelsen, Wien
26. Osterreichisches Verfassungsrecht . . . . Ministerialrat Prof. Dr. Leo Wittmayer, Wien
27, Auslindisches Staatsreckt . o « . . . . . Prof. Dr. Hans Gmelin, GieBen, und Prof.
Dr. Otto Koellreutter, Jena
28. Steuerrecht 2. Aufl. . .. . . . . . . . Prof Dr. Albert Hensel, Bonn a. Rh.
29. Kirchenrecht . . ... . . . . . . . . Geh Justizrat Prof. Dr. Erwin Ruok, Basel
31. Arbeitsrecht 8. Aufl. . . . . . . . . . . Prof Dr. Walter Kaskelf, Berlin
81b. Fiirsorgerecht . . . .. . . . . . . . Stadtrat Dr. H. Muthesius, Berlin
34. Geschichte der Volkswirtschaftslehre 2.Aufl. Professor Dr. Edgar Salin, Basel
85. Ordnung des Wirtschaftslebens 2. Aufl. ., Geh.Reg.-RatProf.Dr.WernerSombart, Berlin
39. Gewerbepolitik ., ... .. . . . . . . Geh Legationsrat Prof. Dr. Kurt Wiedenfeld,
Leipzig
Regierungsrat a. D. Dr. Fritz Herrmanns-
dorfer, Hamburg
48. Gesellschaftslebre . . . . . . . . . . . Prof. Dr. Carl Brinkmann, Heidelberg
51. Chemische Technologie . . . . . . . . . Prof. Dr. Arthur Binz, Berlin

DO

-1 O Ut O

43. Versicherungswesen . . . . . . . .

Unter der Presse befindet sich:
25. Verwaltungsrecht 2. Aufl. . . . . . . . . Prof. Dr. Walter Jellinek, Kiel
Eine Ubersicht simtlicher Binde siehe 3. und 4. Umschlagseite



ENZYKLOPADIE DER
RECHTS- UND STAATSWISSENSCHAFT

BEGRUNDET VON
F.voN LISZT vsp W. KASKEL

HERAUSGEGEBEN VON
E. KOHLRAUSCH - H. PETERS « A. SPIETHOFF

ABTEILUNG RECHTSWISSENSCHAFT

HERAUSGEGEBEN VON

DR. EDUARD KOHLRAUSCH DR. HANS PETERS
PROFESSOR AN DER UNIVERSITAT  PROFESSOR AN DER UNIVERSITAT
BERLIN BERLIXN

XVII

ZIVILPROZESSRECHT

VON

DR. JAMES GOLDSCHMIDT

PROFESSOR AN DER UNIVERSITAT
BERLIN

SPRINGER-VERLAG BERLIN HEIDELBERG GMBH 1929



ZIVILPROZESSRECHT

VON

DR. JAMES GOLDSCHMIDT

PROFESSOR AN DER UNIVERSITAT
BERLIN

SPRINGER-VERLAG BERLIN HEIDELBERG GMBH 1929



ISBN 978-3-662-27950-2 ISBN 978-8-662-29458-1 (eBook)
DOI 10.1007/978-3-662-29458-1

ALLE RECHTE, INSBESONDERE DAS DER UBERSETZUNG
IN FREMDE SPRACHEN, VORBEHALTEN.



MARGARETE GOLDSCHMIDT

GEWIDMET



Ergiinzung des Vorworts.

Unmittelbar vor Ausgabe des Buches hat sich die im Vorwort erwihnte Lage geklirt.

1. Durch VO.v.8.Febr.1929 ist die Revisionssumme ab 15.Febr.1929 auf scchstausend Mark
erhoht.

2. Das Gesetz v. 21. Dezember 1925 wird am 30. Juni 1929 auBler Kraft treten und mit
ihm die Irrevisibilitdit der §§ 139, 286, 287 ZPO. Statt dessen tritt am 15. Februar 1929
folgendes ,Weiteres Gesetz zur Entlastung des Reichsgerichts“ v. 8. Febr. 1929 in Kraft:

,In biirgerlichen Rechsstreitigkeiten gilt fiir das Rechtsmittel der Revision gegen Urteile
der Oberlandesgerichte bis zum 31. Dezember 1932 die nachfolgende Vorschrift:

Das Revisionsgericht kann, auch ohne daB ein Einverstindnis der Parteien vorliegt,
gemsf § 7 der Bekanntmachung zur Entlastung der Gerichte ohne miindliche Verhandlung
entscheiden, wenn nach Lage der Sache eine weitere Klarung der fiir die Entscheidung in
Betracht kommenden Rechtsfragen durch die miindliche Verhandlung nicht zu erwarten
steht. Will das Revisionsgericht von dieser Befugnis Gebrauch machen, so hat es den
Parteien Gelegenheit zur schriftlichen AuBerung zu geben.“

Goldschmidt, ZivilprozeBrecht.



Vorwort.

Mit der Neubearbeitung des StrafprozeBrechts fiir diese Enzyklopidie betraut,
hatte ich die Arbeit bereits erheblich geférdert, als infolge der Absage des ur-
spriinglich dafiir in Aussicht genommenen Bearbeiters die Herausgeber an mich
mit der Aufforderung herantraten, auch das ZivilprozeBrecht zu bearbeiten. Nach-
dem ich — leichtherzig genug — auch diese Aufgabe iibernommen hatte, ergab
sich alsbald die Notwendigkeit ihrer Voranstellung. Denn einmal wird nach mensch-
licher Voraussicht demnéchst unsere StPO. infolge der Strafrechtsreform starke
Anderungen erleiden. Es erscheint daher ratsam, das Erscheinen des Strafprozef-
rechts — wie des Strafrechts — hinauszuschieben, bis das Schicksal der Entwiirfe
entschieden sein wird. Sodann aber erwies sich nach den Versicherungen nicht nur
der Herausgeber und des Verlages, sondern auch der Studierenden und der &ffent-
lichen Kritik der génzliche Mangel einer Darstellung des ZivilprozefSrechts als
eine besonders fiihlbare Liicke in der Enzyklopidie. Bei dieser Darstellung habe
ich die Theorie zuriicktreten lassen. Jch war dazu in der Lage, weil ich hier auf
mein 1925 erschienenes Buch ,,Der Prozel als Rechtslage verweisen kann. Da-
fiir habe ich mich bestrebt, den fiir Studierende und Praktiker wissenswerten
Stoff moglichst vollstindig in konzentriertester Form zu geben. Insbesondere
ist die Rechtsprechung des Reichsgerichts eingehend beriicksichtigt. Die Zuriick-
dringung der Theorie einerseits und die Konzentration praktischen Stoffes
andererseits scheint mir den doppelten Vorteil zu bieten, nicht nur die Darstellung
vielleicht fiir Praktiker brauchbar zu machen, sondern auch den Studierenden
ein firr allemal den Gedanken zu nehmen, sie konne die Vorlesung ersetzen. Von
diesem Gesichtspunkt aus wére es nicht einmal ein Nachteil, wenn die ,,Konzen-
trationsmaxime® gelegentlich sogar auf Kosten der Gefélligkeit der Darstellung
befolgt sein sollte. Ein Nachteil ist dagegen, daB das gebotene Streben nach
,,Beschleunigung des Verfahrens* mich genétigt hat, zunichst auf jede Rechts-
vergleichung zu verzichten.

Der ,,Beruf unserer Zeit zur Gesetzgebung® bringt es mit sich, daB auch diese
Darstellung wahrscheinlich schon vor ihrem Erscheinen von der Gesetzgebung
iberholt sein wird. Zur Zeit liegen dem Reichstag vor:

1. Der Entwurf einer zweiten VO. iiber die Revision in biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten, die an Stelle der unten in §66 Nr.1 (S. 164) angefithrten VO. v.
21. Dezember 1925 treten und die Revisionssumme auf sechstausend Mark erhShen
soll.

2. Der Entwurf eines weiteren Gesetzes zur Entlastung des Reichsgerichts,
das an Stelle des unten in § 10 Nr. 1b (S. 20) und § 66 Nr. 2a a. E. (8. 165) ange-
filhrten, bis zum 30. Juni 1929 befristeten Gesetzes v. 21. Dezember 1925 (in der
Fassung v. 28. Miirz 1928) treten soll. Danach soll es dabei verbleiben, daBl die
Revision nicht auf Verletzung der §§ 139, 286/7 ZPO. gestiitzt werden kann. Es
wird aber ferner Riickkehr zu der am 1. Januar 1926 aufler Kraft getretenen VO.
v. 15. Januar 1924 (vgl. iiber diese unten §9 Nr. 6, S. 19) vorgeschlagen, wonach
in Rechtsstreitigkeiten, welche die Scheidung, Anfechtung einer Ehe oder die Her-
stellung des ehelichen Lebens betreffen, die Revision gegen das Urteil eines Ober-
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landesgerichts nur zulissig sein soll, wenn das Oberlandesgericht sie in dem Urteil
fiir zuldssig erkldrt; das Oberlandesgericht hat die Revision zuzulassen, wenn es
von einer Entscheidung des Reichsgerichts abweicht oder wenn sonst von der Zu-
lassung der Revision die Klidrung einer Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung
zu erwarten ist. Die Geltungsdauer des Gesetzes soll bis zum 31. Dezember 1932
befristet sein.

Ob und in welcher Gestalt die Entwiirfe Geltung erlangen werden, steht zur
Zeit noch dahin.

Ich kann schlieBlich dieses Vorwort nicht hinausgehen lassen, ohne schmerz-
erfilllt Walter Kaskels zu gedenken, dessen Tod nicht nur diese Enzyklopidie
mit besonderer Schwere getroffen hat, sondern auch mich und die Meinen, denen
er verwandtschaftlich nahe verbunden war.

Die Register hat Herr Referendar Erich Kruchen (Potsdam) angefertigt.
Die Beigabe insbesondere des Quellenregisters soll vor allem die Benutzbarkeit
der Darstellung fiir die Praxis erhthen.

Fiir den Hinweis auf Méngel und Liicken werde ich ganz besonders dankbar sein.

Berlin, im Januar 1929.

Goldschmidt.
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I. Buch.
Grundlegung.

I. Das Wesen des Zivilprozesses.

§ 1.

Literatur: Wacn, Hdb. I, 1885; Feststellungsanspruch 1889; LaNGHEINEKEN, Urteils-
anspruch 1899; HerLLwic, Anspruch u. Klagrecht 1900; R. ScEM(DT, ProzeBrecht u. Staats-
recht (Freib. Univers.-Programm, 1903); GorLpscHMIDT, Materielles Justizrecht (Festgabe fiir
HUBLER, 1905); Zwei Beitrage zum materiellen Ziviljustizrecht (Berl. Festschrift fiir BRUNNER,
1914), I; Krep in der Berl. Festschrift fiir v. MaRTITZ, 1911; ScHULER, Urteilsanspruch 1921;
Brey, Klagrecht u. rechtl. Interesse 1923; NEUNER, Privatrecht u. ProzeSrecht 1925; BINDER,
ProzeB u. Recht 1927 (dazu JW. 1927, 352; 1928, 702).

1. ZivilprozeB (Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten) ist das Verfah-
ren, in dem die staatlichen Gerichte feststellen, ob die Voraussetzungen eines
Rechtsschutzanspruchs des Klidgers gegeniiber dem Staat vorliegen, und in dem
sie im Falle bejahender Feststellung den Rechtsschutzanspruch durch Rechts-
schutzgewdhrung befriedigen.

a) Der ZivilprozeB ist Proze8, d. h. ein auf Rechtsanwendung gerichtetes Ver-
fahren. Als solches hat er:

«) die vorwiegend logisch-theoretische Aufgabe, die Erkenntnis zu gewinnen,
was im Kinzelfalle Recht ist (ProzeB im engeren Sinn, die eigentliche ,,Recht-
sprechung‘‘); daran anschlieBend aber gegebenen Falles auch

B) eine unmittelbar praktische Aufgabe, nimlich die Vollstreckung des fiir
Recht Erkannten. DaB die Zwangsvollstreckung Teil des Prozesses (im weiteren
Sinn) ist, wird dadurch nicht anders, daB sie in groBem Umfang selbstindigen
Rechtspflegeorganen, den Gerichtsvollziehern, iibertragen ist, die sie unter gericht-
licher Kontrolle vornehmen.

b) Gegenstand des Zivilprozesses ist der Anspruch des Kligers gegen den Staat
auf Rechtsschutzgewéhrung durch giinstiges Urteil und, wenn dieses Urteil ein
Urteil auf Leistung oder Duldung der Zwangsvollstreckung ist, daran anschlieBend
durch Zwangsvollstreckung.

«) Der Rechtsschutzanspruch — der Begriff ist zuerst von WacH aufgestellt
worden — ist an die Stelle des Selbsthilferechts getreten. Es wird bestritten, daf3
Gegenstand des Zivilprozesses ein kligerischer Rechtsschutzanspruch gegen den
Staat ist. Allerdings ist meistens Gegenstand des Zivilprozesses auch ein biirgerlich-
rechtlicher Anspruch, so bei den meisten Leistungsklagen, oder doch wenigstens
ein privates Rechtsverhiltnis, so bei den meisten Feststellungsklagen. Es gibt
aber Klagen, bei denen nur ein kligerischer Rechtsschutzanspruch Gegenstand
des Zivilprozesses ist, so bei allen Gestaltungsklagen, auch — richtiger Ansicht
nach — bei den Klagen auf Verurteilung zur Duldung der Zwangsvollstreckung
und im ArrestprozeB. Andererseits kann kein privates Rechtsverhiltnis Gegen-
stand eines Zivilprozesses sein, wenn ihm nicht ein Rechtsschutzanspruch zur Seite
steht (vgl. z. B. § 1297 I BGB.). Quelle des Rechtsschutzanspruchs ist das 6ffentlich-
rechtlich umgedachte und ergiinzte Privatrecht, das man in dieser Richtung
,,materielles Justizrecht‘‘ nennen kann, was das rémische Aktionenrecht von Haus
aus gewesen ist. So steht z. B. hinter dem rein privatrechtlichen Satz des

Goldschmidt, ZivilprozeBrecht. 1
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§433 I S.1 BGB. der materiell-justizrechtliche, dal im Falle der Nichterfiillung
der Verkiuferpflichten der Staat verpflichtet ist, dem Kéufer das ihm vom Ver-
kaufer Geschuldete zwangsweise zu verschaffen. Der Rechtsschutzanspruch zer-
fallt in:

1. einen Anspruch auf giinstiges Urteil (,,Urteilsanspruch — so besonders
LANGHEINEKEN und SCHULER — oder Klagrecht),

2. einen Anspruch auf Zwangsvollstreckung (Vollstreckungsanspruch).

Nebenformen sind der Arrest- und der Konkursanspruch. Wo 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten auf den Rechtsweg verwiesen sind (vgl. unten § 18
Nr. 1a), ist Prozegegenstand weder ein Privatrechtsverhéltnis noch ein Rechts-
schutzanspruch, sondern die RechtmiBigkeit eines Verwaltungsaktes. Wiirde das
(wie ROSENBERG, Lehrb. 261, meint) die Lehre vom ,materiellen Justizrecht‘
widerlegen, so auch die, daB ZivilprozeBgegenstand regelmiBig ein Privatrechts-
verhiltnis ist. Zudem finden in solchem Fall héufig — so insbesondere auf ver-
mdogensrechtliche Anspriiche — wie die Vorschriften des Privatrechts, so die des
materiellen Justizrechts entsprechende Anwendung.

B) DaB ProzeBgegenstand der Rechtsschutzanspruch ist, wird dadurch nicht
anders, daB in allen den Fillen, wo auch ein privates Rechtsverhiltnis ProzeB-
gegenstand ist, Inhalt der kligerischen Rechtsbehauptung, des ,,Anspruchs‘‘ im
prozessualen Sinn, seines Anerkenntnisses, des Verzichts darauf und — wenn
mdoglich — auch der richterlichen Feststellung im Urteil dieses Privatrechtsverhilt-
nis ist. Denn wo im ProzeB ein Privatrechtsverhéltnis geltend gemacht wird, ist
dieses oder — richtiger — sein Tatbestand gleichzeitig der Tatbestand des Rechts-
schutzanspruchs. Und der Rechtsschutzanspruch wird im Prozesse zwar (durch
den Klager) ausgeiibt und (durch das Gericht) befriedigt ; geltend gemacht (durch den
Klager) und festgestellt (durch das Gericht) werden aber seine Voraussetzungen.
Der Rechtsschutzanspruch ist also in einem ganz anderen Sinne ProzeBgegenstand
als das Privatrechtsverhiltnis.

») ZivilprozeBgegenstand ist immer nur ein Rechtsschutzanspruch des Klagers.
Ein selbstindiger Rechtsschutzanspruch des Beklagten ist nicht anzuerkennen
(bestritten, besonders von GrRossE, Z. XXXVI 113ff.). Gibe es einen solchen, so
konnte eine positive Feststellungsklage niemals wegen Mangels des Feststellungs-
interesses abgewiesen werden, da natiirlich der Beklagte immer ein Interesse an
der negativen Feststellung hat (PAGENSTECHER, Ziv. Arch. XCVII 29ff.).

2. Der Zivilproze8 im engeren Sinne oder das auf Gewinnung der Erkenntnis,
ob die Voraussetzungen des kligerischen Rechtsschutzanspruches vorliegen und
ob er durch giinstiges Urteil zu erfiillen ist, gerichtete Verfahren enthilt eine richter-
liche Tatigkeit, die man, wie jede prozeBrichterliche Tétigkeit, in gewissem Sinne
mit der Téitigkeit des Arztes vergleichen kann:

a) Die Sammlung der der Entscheidung zugrunde zu legenden Tatsachen,
d.i. die Entgegennahme der Verhandlung und die Beweisaufnahme (Auskultation
und Perkussion).

b) Die Entscheidung in dreifacher Abstufung:

o) Die Feststellung der der Entscheidung zugrunde zu legenden Tatsachen auf
Grund des Verhandlungs- und Beweisergebnisses, d.i. die Entscheidung der Tat-
insbesondere der Beweisfrage (Feststellung der Symptome).

f) Die Unterordnung (Subsumtion) der festgestellten Tatsachen unter den
darauf passenden gesetzlichen Tatbestand, d.i. die Entscheidung der Rechts- oder
Begriffsfrage (Diagnose).

y) Die Anpassung der vom Gesetz an den festgestellten Tatbestand gekniipften
Rechtsfolge an den vorliegenden Fall (Anordnung des Heilmittels, die Therapie).

Diese drei Entscheidungsstufen stellen einen Doppelsyllogismus dar. Die Mittel-



Das ZivilprozeBrecht und seine Grundbegriffe. § 2. 3

stufe (B) ist das Bindeglied ; sie ist der Schlufisatz des ersten, der Untersatz des
zweiten Syllogismus. Also etwa so:

Untersatz: Der Beklagte hat dem Kléger gehorige Steine in sein Haus eingebaut.
Oder: Der Kliger hat dem minderjéhrigen Sohn des Beklagten Unterhalt gewiihrt
(Entscheidungsstufe a).

Obersatz: Wem das widerfahren ist, der hat infolge der Vorschrift des § 946 BGB.
einen Rechtsverlust erlitten. Oder: Wer das getan hat, hat fiir einen anderen ein
Geschaft besorgt, ohne daB es darauf ankommt, ob der Geschéftsfithrung der Wille
des Geschiftsherrn entgegensteht (§§ 677, 679 BGB.).

SchluBsatz: Also hat der Kliger nach § 946 BGB. einen Rechtsverlust erlitten.
Oder: Also hat der Kliger fiir den Beklagten ein Geschift besorgt, ohne daB es
darauf ankommt, ob der Geschéftsfilhrung der Wille des Beklagten entgegen-
stand (§§ 677, 679 BGB.) (Entscheidungsstufe f).

Untersatz: Der Kliger hat usw. wie zuvor.

Obersatz: Wer gemiB § 946 BGB. einen Rechtsverlust erleidet, kann gemas
§ 951 I BGB. von demjenigen, zu dessen Gunsten die Rechtsverinderung eintritt,
Vergiitung in Geld nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung fordern. Oder: Der Geschiftsfithrer kann in Fillen, in denen
es nicht darauf ankommt, ob die Ubernahme der Geschiftsfithrung mit dem Willen
des Geschiftsherrn in Widerspruch steht, auch wenn sie mit dem Willen des Ge-
schiftsherrn in Widerspruch steht, wie ein Beauftragter Ersatz seiner Aufwen-
dungen verlangen (§ 683 BGB.).

SchluBsatz: Also kann der Kliger vom Beklagten Vergiitung in Geld nach den
Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern
(§ 951 BGB.), oder: wie ein Beauftragter Ersatz seiner Aufwendungen verlangen
(§ 683 BGB.), wobei es einer Berechnung der Bereicherung oder der Aufwendungen
bedarf (Entscheidungsstufe ).

3. Die richterliche Titigkeit wird durch die Erwirkungshandlungen der
Parteien, das sind die Antrige, Behauptungen und Beweisfithrungen, ausgelost.
Diese Erwirkungshandlungen der Parteien stehen zu den oben unter 2. aufgefiihrten
Richterhandlungen in einem Komplementirverhéltnis, und zwar greifen beide
derart ineinander, daB3 das Gerippe des Zivilprozesses folgendes Bild zeigt:

Parteihandlungen: Richterhandlungen:
Behauptung —
Beweisfiihrung Beweisaufnahme
Antrag. Entscheidung.

4. Der Rechtsschutz in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten kann nicht nur
durch deren Entscheidung (Streitverfahren), sondern auch durch ihren giitlichen
Ausgleich (Giiteverfahren) gewéhrt werden. Das Giiteverfahren bildet sogar den
geschichtlichen Ursprung des Zivilprozesses iiberhaupt. Neuerdings ist durch die
ZPVO. vom 13. Februar 1924 das Giiteverfahren wiederbelebt worden, und zwar
fiir das amtsgerichtliche Verfahren (§495aff.). Damit ist — wie auch aus §499b
hervorgeht — der Anspruch auf Rechtsschutzgewahrung durch Giiteversuch als
eine besondere — wenngleich unvollkommene — Erstheinungsform des Rechts-
schutzanspruches dem Klagerecht zur Seite getreten.

IL. Das ZivilprozeBrecht und seine Grundbegriffe.
§2.

Literatur: Osgar BiiLow, Die Lehre von den ProzeBeinreden u. die ProzeBvoraussetzungen
1868; KoHLER, Der ProzeB als Rechtsverhiltnis 1888; SAUER, Grundlagen des ProzeBrechts
1919; GoLpscEMipT, Der ProzeB als Rechtslage 1925; GroH, Anspruch auf Rechtspflege,
Z. LI 145.

1*
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1. Der Inbegriff der Rechtssitze, welche den Zivilproze8 regeln, das ZivilprozeB-
recht, ist ein Zweig des Justizrechts. (BELING, ReichsstrafprozeBrecht, 1928 S. 5,
Anm. 1, unterstellt mir — nicht zum erstenmal — etwas Sinnloses, wenn er be-
hauptet, ich bestritte, da8 das ProzeSrecht ,,Gesetzesrecht‘ sei!) Als solches steht
es neben den beiden anderen Zweigen des Justizrechts, dem StrafprozeBrecht,
aber auch dem Strafrecht, welches zwar nicht, wie die beiden ProzeB8rechte,
formelles, wohl aber materielles Justizrecht ist. Dagegen hatten wir oben
in §1 Nr.1be gesehen, dal das materielle Recht, dessen Verwirklichung Auf-
gabe des Zivilprozesses ist, das biirgerliche Recht, erst vermittels des Rechtsschutz-
anspruchs auf den Nenner eines materiellen Justizrechts gebracht werden muf.

2. Da das ZivilprozeBrecht Justizrecht ist, hat man es vom Standpunkt der

iiblichen Rechtsbetrach-

. . ) tungsweise aus dem
Geriott Gericht Gericht offentlichen Recht zuzu-
teilen. Aus dieser Zutei-

A
lung ist die herrschende
Lehre erwachsen, dal3 der

a —_ Zivilprozel ein offent-
o A A . e
HKldger Beklogter  Kiager Beklogter Higer Beklagter liches Rechtsverhiltnis
(,,Prozefrechtsverhalt-
Abb. 1, Abb. 2. Abb. 3,

nis“) sei (so zuerst OSKAR
BtiLow; ferner besonders
KonLER). Dabei wird von den einen angenommen, daf8 der ZivilprozeB ein Recht-
sverhiltnis nur zwischen den Parteien und dem Gericht sei (Abb.1) (so be-
sonders HELLWIG); von den anderen, dal er ein dreiseitiges Rechtsverhiltnis
zwischen Kléger, Beklagtem und Gericht sei (Abb. 2) (so die herrschende Lehre);
von anderen endlich, dal er nur ein Rechtsverhiltnis unter den Parteien sei
(Abb. 3) (so besonders KOHLER).

RegelmiiBig wird angenommen, daf das ProzeSverhiltnis nur entstehe, wenn
bestimmte Voraussetzungen, die »ProzeBvoraussetzungen® erfiillt sind. Uber
den Inhalt des ProzeBverhiltnisses herrscht Unklarheit.

Der Begriff des ProzeSverhiltnisses ist prozessual unfruchtbar (nur das, nicht
seine logische Unméglichkeit wird hier behauptet; dies gegen ROSENBERG, Lehrb.
302). Den Parteien als solchen liegen grundsitzlich iiberhaupt keine prozessualen
Pflichten ob; und die ,,Entscheidungspflicht* des Gerichts ist, als Justizgewih-
rungspflicht (die nicht mit der konkreten staatlichen Pflicht, dem materiell
Klageberechtigten Rechtsschutz zu gewihren, verwechselt werden darf), AusfluBl
des ,,Staatsverhiltnisses‘‘. Die »,Prozelvoraussetzungen* aber sind nicht Voraus-
setzungen des Prozesses, sondern Sachurteilsvoraussetzungen, iiber die inner-
halb des Prozesses entschieden wird.

3. Es ist davon auszugehen, daB das ZivilprozeBrecht, wie die anderen Zweige
des Justizrechts, als ein Inbegriff nicht von Imperativen, sondern von Verhei-
Bungen und Androhungen eines bestimmten richterlichen Verhaltens aufzufassen
ist. Die hierdurch begriindeten Rechtsbeziehungen der Parteien sind keine ,,Rechts-
verhiltnisse’, d.i. weder Pflichten noch Rechte im Sinn von Herrschaften iiber
Imperative, sondern , Rechtslagen®, nimlich Aussichten, Moglichkeiten und Lasten.
Nur jene sind die Rechte im prozessualen Sinne (ganz miBverstindlich iiber meine
Ansicht STEIN-JUNCKER® S. 7) — prozessual betrachtet ist auch der Rechts-
schutzanspruch (oben § 1 Nr. 1b «) nur eine rechtlich begriindete Aussicht —,
wihrend diese, die ,,Gebote eigenen Interesses* im ProzeB an Stelle der Pflichten
stehen. Wie die Rechtslage sich inhaltlich von dem Rechtsverhiltnis unter-
scheidet, so auch dadurch, daB sie nicht von der »Existenz®, sondern von der ,,Evi-
denz*, insbesondere von dem Beweise ihrer Voraussetzungen abhingig ist. Der
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Begriff der Rechtslage stammt von KoHLER, der indessen (wie jetzt auch wieder
RoseNBERG, Lehrb. 302, 304) darunter ein unfertiges Rechtsverhiltnis versteht.
Der Begriff der Rechtslage ist aber ein eigentiimlicher Begriff des ProzeBrechts,
und zwar dessen Grundbegriff.

I1I. Geschichtliche Entwicklung des Prozesses.
a) Der romische Zivilprozef.
§ 3.

Literatur: v. BeraMANN HoLLWEG, Der gemeine ZivilprozeB in geschichtl. Entwicklung
I—IIT 1864—1866; v. KELLER, Der rém. Zivilproze und die Aktionen, 6. Aufl. besorgt von
Wacu 1883; WENGER, Institutionen des rém. Zivilprozesses 1925; zahlreiche Schriften
WLassaks; auch GoLpscHMIDT, Proze8 als Rechtslage 1925.

Der Grundgedanke des rémischen Zivilprozesses ist die seit alters her bestehende
Zweigliederung des Prozesses in ein Verfahren in iure und in iudicio (apud iudicem).
Das Verfahren in iure findet vor dem Magistrat (regelmiBig dem Pritor) statt;
sein Zweck ist die Feststellung der Verhandlungswiirdigkeit der Sache und die
Instruktion des Prozesses. Das Verfahren in iudicio, das eigentliche Hauptverfahren,
dem die Beweisaufnahme und Aburteilung der Sache zufillt, findet vor einem
(iudex, arbiter) oder mehreren (recuperatores) fiir den Einzelfall bestellten Ge-
schworenen oder vor einem stdndigen Richterkollegium (centumviri, decemviri)
statt. Neben dieses ordentliche (volksgerichtliche) Verfahren, den ordo iudiciorum
privatorum, trat fiir neue Rechtsschutzaufgaben die extraordinaria cognitio, bei
der der Magistrat die Sache selbst entschied. Die extraordinaria cognitio verdrangte
schlieBlich unter Dijokletian den alten ordo iudiciorum privatorum.

1. Im ordentlichen Verfahren unterscheidet man zwei Entwicklungs-
stufen, eine &ltere, das Legisaktionenverfahren, und eine jiingere, das Formular-
verfahren. Die legis actiones sind im ius civile vorgesehene ProzeBspriiche. Gatus
kennt drei ProzeBlegisaktionen. Die von ihm (IV 13ff.) am besten beschriebene ist
die 1. a. sacramento. Die Parteien schlieBen hier eine ProzeBwette, so dafl formell
dariiber gestritten wird, cuius sacramentum iustum sit. Sacramentum ist urspriing-
lich die eidlich beteuerte Rechtsbehauptung, spater die Wettsumme. Also z. B.:
die Parteien erscheinen vor dem Pritor mit dem Sklaven, den der Kliger ergreift
und mit folgenden Worten vindiziert: ,,Hunc ego hominem ex jure Quiritium meum
esse aio secundum suam causam. Sicut dixi, ecce tibi vindictam imposui.*‘ Dabei legt
der Klidger dem Sklaven die festuca (Stab) auf. Darauf sagt und tut der Beklagte
dasselbe (contravindicatio). Nun ergeht das Friedensgebot des Pritors: ,Mittite
ambo hominem. Darauf der Kliger: ,,Postulo anne dicas qua ex causa vindica-
veris.“ Der Beklagte: ,,Jus feci sicut vindictam imposui,* der Kliger: ,,Quando
tu iniuria vindicavisti, quingentorum aeris sacramento te provoco. Der Beklagte:
,»Similiter et ego te.”“ Nun ordnet der Pritor den einstweiligen Besitzstand in An-
sehung der streitigen Sache. Der Besitzer mufl Biirgschaft (praedes) bestellen,
daB er im Falle des Unterliegens die Sache herausgibt. Ebenso 1i8t sich der Pritor
Biirgschaft von beiden Parteien fiir Zahlung der (nicht hinterlegten) Wettsumme
bestellen. Darauf erfolgt die Bestellung des iudex, urspriinglich sofort, spiter
in einem nach 30 Tagen anzuberaumenden Termin, dessen Innehaltung die

Parteien durch vadimonium sicherstellen. Eine zweite — vereinfachte — 1. a.
ist die per iudicis arbitrive postulationem, eine dritte — jiingere — die per
condictionem.

An Stelle des Legisaktionenverfahrens setzen die lex Aebutia (2. Jahrh. vor Chr.)
und die lex Tulia iudiciorum privatorum das Formularverfahren. In diesem
tritt an die Stelle der gesetzlichen Spruchformel eine durch Zusammenwirken des
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Priators und der Parteien verfaBte Schriftformel, die den iudex anweist, unter be-
stimmten Voraussetzungen zu verurteilen oder freizusprechen. Dieser Formular-
prozel wird vor allem das Mittel zur Durchsetzung des ius honorarium. Neben den
actiones civiles werden die actiones honorariae Rechtsschutzmittel. Bestandteile
der formula sind die intentio, welche den Klagegrund enthélt (bei Feststellungs-
klagen, praeiudicia, einziger Formelbestandteil), die demonstratio, d.i. die einer
intentio incerta vorangestellte Beschreibung der K'agetatsachen, die adiudicatio, d. i.
die bei Teilungsklagen dem iudex gegebene Ermichtigung zur Rechtsgestaltung, und
die condemnatio, d. i. die Anweisung an den iudex, beiVorliegen der Voraussetzungen
der intentio zu verurteilen, und zwar stets auf Geld, bei den actiones arbitrariae,
insbesondere der rei vindicatio, auf Grund eines Schitzungseides, iusiurandum in
litem, zu dem der Kliger zugelassen wurde, sofern der Beklagte dem Zwischen-
urteil — pronuntiatio des iudex, das ihm die Restitution der Sache aufgab — nicht
nachkam. Ein Bestandteil der Formel zugunsten des Beklagten ist die exceptio,
welche die Verurteilung des Beklagten ausschlol, wenn dieser Einwendungen
hatte, die sich nicht schon ipso iure aus der intentio ergaben. Endlich kommen
der intentio vorangestellte praescriptiones vor, die je nachdem im Interesse des
Klagers (pr. pro actore) oder des Beklagten (pr: pro reo) die konsumierende Wirkung
der Litiskontestation einschrankten, bzw. die prijudizierende Wirkung der sententia
(vgl. GoLpscEMIDT, Proze3 als Rechtslage, 16) ausschlossen.

Das Verfahren beginnt mit der in ius vocatio des Beklagten seitens des Kligers.
Folgt der Beklagte nicht, kann nach Zeugenanruf durch den Kliger Gewalt
angewendet werden. Im FormularprozeBl findet in iure zunichst die editio actionis,
d. i. das Vorbringen der Klage, eventuell noch eine interrogatio des Beklagten
durch den Kliger statt. Nach Anhorung der Parteien erfolgt die datio actionis
(iudicii) et iudicis durch den Préator an den Kléiger, der die Schriftformel dem Be-
klagten iiberreicht. Das ist der Akt der Litiskontestation, das — endgiiltige —
edere actionem des Kligers und das accipere iudicium (die ,,Einlassung*) des Be-
klagten (nach Wrassak ein Vertrag). An den iudex richtet der Priator den Judi-
kationsbefehl. Entzieht sich der Beklagte seiner Pflicht zur Mitwirkung bei der
Litiskontestation (Defensions- oder Einlassungspflicht, die nur gegeniiber actiones
in rem nicht besteht — Dig. VI 1, 80; L 17, 156 pr. —, weil dort durch Besitziiber-
tragung auf den Kliger geholfen werden kann), oder verweigert er ihre Erfiillung,
so erfolgt missio in bona, d.i. Einweisung des Kligers in das Vermdgen des Be-
klagten, mit regelm#Big sich anschlieBender venditio bonorum. Mitunter endet der
ProzeB3 schon in iure, so im Falle der denegatio actionis durch den Pritor, im Falle der
confessio in iure (Anerkenntnis des Klageanspruchs), die die Wirkung eines Judikats
hat, endlich im Falle des iusiurandum in iure delatum (necessarium, im Gegensatz
zum i. i. voluntarium, dem auBergerichtlichen Schiedseid), den der Beklagte iiber
den Anspruch schworen oder zuriickschieben muB, sollen nicht die Wirkungen der
Defensionsverweigerung eintreten. Der Eid des Beklagten oder die klégerische Ver-
weigerung des zuriickgeschobenen Eides stehen der denegatio actionis, der Eid
des Kligers dem Judikat gleich. In iudicio findet eine Beweisaufnahme statt;
Beweismittel ist auch der Parteieid iiber Tatsachen (eine Erscheinungsform des-
selben das oben erwéhnte i. i. in litem). Grundsétzlich gilt freie Beweiswiirdigung.
Die sdumige Partei trifft ,lite deserta‘‘ ProzeBverlust. Die sententia ist inhaltlich
durch die in der Litiskontestation enthaltene Streitformulierung bestimmt. Sie
ist ein Feststellungsurteil (bei den praeiudicia), ein (kondemnatorisches oder absoluto-
risches) Leistungsurteil oder ein Gestaltungsurteil (bei den Teilungsklagen). Rechts-
mittel gibt es im Ordinarverfahren nicht, nur die Moglichkeit zur Geltendmachung
der Nullitit des Urteils, ausnahmsweise restitutio in integrum gegen das Urteil.
Die Wirkung des Urteils (materielle Rechtskraft) ist urspriinglich keine andere als
die eine zweite actio de eadem re ausschliefende Konsumtionswirkung der Litis-
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kontestation. Erst spiter kommt neben dieser ,,negativen Rechtskraftwirkung
die ,,positive‘* Feststellungswirkung des Urteils zur Geltung.

Die Vollstreckung wird zur Zeit des Legisaktionenprozesses regelmiBig durch
die 1. a. per manus iniectionem eingeleitet. Vollstreckungstitel sind das Judikat,
die confessio in iure oder das iusiurandum in iure des Kligers. Gegen diese ,,m. i.
pro iudicato* kann der Schuldner nur durch einen vindex Widerspruch (,,Voll-
streckungsgegenklage®) erheben, wihrend da, wo ausnahmsweise eine privilegierte
Forderung von Rechts wegen vollstreckbar ist, der Schuldner selbst ,,manum sibi
depellere et pro se lege agere* konnte (m. i. pura). Zur Zeit des Formularprozesses
wird die Vollstreckung durch eine actio iudicati eingeleitet, die aber nur, wenn der
Schuldner die Judikatsschuld bestreitet, zum iudicium fiihrt; sonst erliBt der
Magistrat sogleich das Exekutionsdekret. Die Vollstreckung ist lange Zeit hindurch
zuniichst Personalexekution: Schuldhaft mit schlieBlichem Verkaufs- oder Tétungs-
recht des Gliubigers. Dieses ist durch die 1. Poetelia (326 v. Chr.) beseitigt
worden. Die Vermogensexekution, die urspriinglich nur gegen den indefensus
stattfand, auf die spater aber (I. Julia de bonis cedendis) mittels cessio bonorum
der Schuldner seine Haftung beschrédnken konnte, ist wiederum zuniichst immer
Generalexekution (missio in bona mit nachfolgender venditio bonorum). Den Weg
der Spezialexekution, den die 1. a. per pignoris capionem (die 5. der Legisaktionen)
besonders bei Steuerforderungen wies, hat erst die extraordinaria cognitio be-
schritten. ‘ ,

Eine Stellvertretung im Prozel kennt das Legisaktionenverfahren nicht,
das Formularverfahren in Gestalt der cognitores und der procuratores. Die cogni-
tores, wurden in Gegenwart des Gegners bestellt; doch mufite der Beklagte, da
urspriinglich die condemnatio und daher die actio iudicati auf den cognitor ab-
gestellt wurden, cautio iudicatum solvi leisten. Die procuratores mufiten selbst die
cautio ratam rem dominum habiturum bzw. iudicatum solvi leisten; sie wurden
spiter, als procurator praesentis, den Kognitoren angendhert und behielten Partei-
stellung nur als procurator in rem suam.

Als Ersatz der fehlenden ProzeBkosten fanden sich poenae temere litigantium,
z. B. Verurteilung auf das Doppelte bei frivolem Leugnen etwa gegeniiber der actio
iudicati. Ferner kann zum Schutz gegen mutwilliges Prozessieren das iusiurandum
calumniae, der sogenannte Gefdhrdeeid, verlangt werden.

2. Die extraordinaria cognitio beginnt regelmiflig mit einer unter amt-
licher Mitwirkung erfolgenden Ladung (denuntiationes, litterae, edicta). Unter
JusTINIAN wurde damit verbunden die Zustellung einer Klageschrift (libellus con-
ventionis). Die Folgepflicht des Beklagten wird durch cautio iudicio sisti oder Haft
erzwungen, Der siumige Beklagte gilt als ungehorsam (contumax), und es siegt
der anwesende Kliger ,,si bonam causam habuit*‘ (Dig. V 1, 73 pr; Cod VII 43, 1).
Der siumige Kliger kann den ProzeB wiederholen (Dig.V, 1, 73 §§1, 2). Bei
JUsTINIAN kann die Folgepflicht des Beklagten durch Vorfiihrung erzwungen wer-
den (Nov. LIIT 4 pr). Entzieht sich der Beklagte ihr dauernd, so verfolgt missio
in possessionem bonorum zugunsten des Kligers ,,pro modo debiti probati‘
(Nov. L IIT 4 §1). Bei Sdumnis einer Partei nach erfolgter Litiskontestation wird
bei JUSTINIAN ein gewihnliches Urteil nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ge-
fallt, sogenanntes Eremodicium (Cod. III 1, 13 §§ 2 und 3). Auch bei JUSTINIAN
ist die Litiskontestation Einlassung des Beklagten zur Sache: ,,Lis enim tunc videtur
contestata, cum iudex per narrationem negotii causam audire coeperit‘ (Cod. III
9, 1). Die ,dilatorischen” Einreden miissen vor der Litiskontestation vorgebracht
werden. Deshalb und weil sie nur zu einer ,,Abweisung zur Zeit* fithren, hat die
Renaissance in ihnen die Wurzel der ,,prozeBhindernden Einreden‘ gesehen. Der
gerichtliche Parteieid ist bloBer Tatsacheneid und nur — wenngleich formelles —
Beweismittel. Auch sonst gewinnt die formelle Beweistheorie an Boden. Dafiir
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ist die richterliche Einwirkung auf den ProzeB gesteigert. Das Urteil unterliegt
in der Kaiserzeit der Appellation oder Supplikation. In der Vollstreckung wird die
Vermdgensvollstreckung zur Spezialexekution (pignus in causa iudicati captum),
mit dem Fortfall der AusschlieBlichkeit der Geldkondemnation auch zur Wegnahme
der herauszugebenden Sache. Eine besondere ProzeBart ist der ReskriptsprozeB,
in dem der princeps auf Bitte der Partei in der Rechtsfrage reskribiert und die
Untersuchung der Tatfrage dem Richter iiberliBt. Die griechischen Papyri be-
zeugen ein Mahnverfahren auf Grund von Schuldurkunden, in denen die Zuléssig-
keit der Zwangsvollstreckung ausgesprochen war (§j modéic ot ... xaddmep &x
dinye).

b) Der deutsche Rechtsgang bis zur Rezeption.
§ 4.

Literatur: v. BereMANN HoLzwEe (zu § 3), IV, VI 1 1868, 1871; Pranck, Das deutsche
Gerichtsverfahren im Mittelalter 1879; Pramirz, Vermogensvollstreckung im dtsch. mittel-
alterl. Recht I 1912; G. KiscH, Deutscher Arrestproze3 1914; Maver-HomBERG, Beweis und
Wahrscheinlichkeit 1921; Srurz, ZRG. XLIX 1. Lehrbiicher und Grundrisse von BRUNNER,
SCHRODER, BRUNNER-HEYMANN, v. SCHWERIN.

1. In der germanischen Zeit ist Triger der Gerichtsbarkeit die Versammlung
der freien Volksgenossen, das Ding (mallus). Der ,,Richter‘‘ ist nur Frager des Rechts,
d. i. der Leiter der Verhandlung. Das Urteil wird von der Gemeinde gefunden auf
den Urteilsvorschlag entweder eines sténdigen Rechtsprechers (8sago, &sega) —
go bei den Oberdeutschen und Friesen — oder eines vom Richter bestellten Aus-
schusses (rachinburgi) — so bei den Franken. Hat der Urteilsvorschlag das Vollwort
der Gemeinde (des ,,Umstandes‘‘) erhalten, so ergeht ein dem Urteil entsprechendes
Rechtsgebot des Richters.

Der Rechtsgang — neben dem der Selbsthilfe weiter Spielraum blieb — ist
fiir Zivil- und Strafsachen nicht geschieden. Sein Ziel ist bei sithnbaren Rechts-
verletzungen urspriinglich Vermittlung, spiter Erzwingung einer Siihne unter den
Parteien durch Zahlung von BuBle oder Wergeld seitens des Schuldigen zur Ab-
wendung der Rache des Verletzten oder seiner Sippe. Das Verfahren ist 6ffentlich
und miindlich und beruht auf dem Verhandlungsgrundsatz. Es ist sehr formalistisch,
wie jedes Verfahren, in dem das materielle Recht ungewil und die Macht des Rich-
ters gering ist.

Beginn ist die Ladung des Beklagten durch den Kliger (mannitio). Vor Gericht
erhebt — nach feierlicher Hegung — der Klager den Klagevorwurf durch Auf-
stellung der Rechtsbehauptung und fordert den Beklagten zur Antwort auf (tan-
ganare). Die Klagebeantwortung ist, wenn der Beklagte nicht zugesteht, volle
Verneinung der Klage. Durch den Kliger rechtsformlich aufgefordert, gibt das
Ding das Urteil, das bei den Westgermanen, wenn der Beklagte geleugnet hat, ein
zweiziingiges (Beweisurteil, bedingtes Endurteil) ist: ,ijuret aut componat‘.
Wer mit dem Urteil unzufrieden ist — Partei oder sonst im Gericht Anwesender —
kann es, solange es noch nicht das Vollwort erhalten hat, ,,schelten®, d.h. eine
Klage wegen ungerechten Urteils gegen die Urteilsfinder anbringen, die durch
Zweikampf entscheiden wird.

Da das Urteil nur eine Aussage ist, was Rechtens ist, aber kein Leistungsgebot
enthilt, so bedarf es zu seiner Ausfiithrung eines hierauf gerichteten Urteilserfiilllungs-
vertrages, in dem der Beklagte dem Kliger verspricht, entweder ihn zu befriedigen,
oder ihm zu beweisen, daB er unrecht hat. Der Beweis wird dem Gegner erbracht,
nicht dem Gericht. Die Beweisfiihrung ist keine Last, sondern ein Recht. Daher
ist der Beklagte niher zum Beweise. Beweismittel ist der Eid (Reinigungseid),
der als Eineid oder mit Eideshelfern geleistet wird. Die Eideshelfer — Sippegenossen
des Schworenden — schwéren mit gesamtem Munde, daB der Eid der Partei ,,rein
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und unmein‘ sei. Der Eid kann gescholten werden, was wieder zum Zweikampfe
filhrt. Die Eideshelfer sind keine Zeugen, es sei denn eine Art von Leumundszeugen.
Wissenschaftszeugen finden sich nur in Gestalt von — seinerzeit zugezogenen —
Geschéftszeugen oder von Gemeindezeugen (Nachbarzeugen), die iiber gemeinde-
kundige Ereignisse oder Verhéltnisse aussagen. Zufillige Wahrnehmung befahigt
nicht zum Zeugnis. Zeugen des Klégers schlieBen den Eid des Beklagten, Zeugen
des Beklagten aber die des Klégers aus. Subsididr, d. h. im Falle der Eidesschelte,
oder wenn Eideshilfe nicht zu erlangen ist, oder wenn der Kliger, soweit zulissig,
dem Beklagten den Eid durch Herausforderung zum Zweikampf verlegt, diirften
schon in dieser éltesten Zeit Gottesurteile (Ordalien) vorgekommen sein (bestritten;
wie hier BRUNNER; anders v. AMIRA, V. SCHWERIN). Als solche sind bezeugt Kessel-
fang, Eisenprobe, Zweikampf, Losordal und Wasserprobe.

Bleibt der Beklagte aus, so verfillt er in BuBe, sofern er sich nicht mit echter
Not (sunnis) entschuldigen kann. Doch muB sein Ausbleiben bei sinkender Sonne
vom Gegner rechtsformlich konstatiert werden (solsadire). Fortgesetzter Ungehor-
sam fiithrt zur Friedloslegung.

Die Vollstreckung des Urteils, dessen Erfiillung der Verurteilte rechtsférmlich
versprochen hatte, erfolgt auBergerichtlich. Weigert der Verurteilte das Urteils-
erfiillungsgel6bnis, so trifft ihn Friedloslegung.

2. In frankischer Zeit ist Triger der Gerichtsbarkeit die Versammlung der
Hundertschaft (centena), des Unterbezirks der Grafschaft (comitatus). Diese Ver-
sammlungen sind entweder echte Dinge (ungebotene, kraft Volksrechts), die fiir
causae maiores zustindig sind, und in denen der Graf, der den Volksbeamten
(thunginus) verdringt hatte, selbst den Vorsitz fiihrt; oder unechte (gebotene,
kraft Amtsgewalt), die fiir causae minores zustdndig sind, und in denen der Zentenar,
ein Unterbeamter des Grafen, den Vorsitz filhrt. Um die driickende Dingpflicht
zu erleichtern, wird in karolingischer Zeit bestimmt, daB im Jahre nur drei echte
Dinge abzuhalten, und zu den unechten an Stelle der Gerichtseingesessenen stindige
Urteilsfinder (scabini) zuzuziehen seien.

Im Rechtsgang macht sich eine Steigerung der richterlichen Gewalt geltend.
An Stelle der Parteiladung (mannitio) tritt die Ladung von Amts wegen (bannitio).
Das tanganare und Erfragen des Urteils geht vom Kliger auf den Richter iiber.
Im Beweisverfahren werden die Eideshelfer und die Zeugen einander angenihert.
Man laBt als Eideshelfer auch andere als Sippegenossen zu. Man liBt ferner die
Eideshelfer einzeln schwéren und stellt mit ihnen, ehe man sie zum Eide zuliBt,
ein Verhor an (discussio testium). Ferner kann der Gegner des Beweisfiihrers die
Zahl der Eideshelfer desselben iiberbieten und diesen so entweder zum Aufgeben
des Beweises oder zum Schwur mit der gleichen Zahl von Eideshelfern né-
tigen. Andrerseits werden die Zeugen hiufig beeidigt, und man gestattet, den
Gemeindezeugen Gegenzeugen gegeniiberzustellen mit der Folge, da8 der
so entstehende Widerspruch durch Zeugenzweikampf gelést wurde. Daneben
kommt der Urkundenbeweis auf. Die Kénigsurkunde bedarf keiner Zeugen
und ist unanfechtbar. Die Privaturkunde bedarf der Zuziehung von Zeugen,
die vor Gericht fiir jhre Wahrheit einzutreten haben, und zwar, wenn der
Gegner die Urkunde rechtsférmlich (mittels DurchstoBung) schilt, durch Zwei-
kampf.

Neben dem Verfahren vor dem Volksgerichten steht das im Konigsgericht
und seinen Auslidufern, den Gerichten der Pfalzgrafen und missi. Das Konigs-
gericht hat das Recht, Prozesse an sich zu ziehen (ius evocandi), insbesondere bei
Justizverweigerung oder Justizverzégerung oder auf Antrag eines Reklamations-
berechtigten (Kirchen, Geistliche, Frauen, Unmiindige, Kaufleute, Juden). Das
Ansichziehen kann geschehen durch ErlaB eines indiculus commonitorius, d.i.
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eines bedingten Befriedigungsbefehls (Anfinge des Zahlungsbefehls), gegen den
vor dem Kénigsgericht Widerspruch erhoben werden konnte. Da das Konigsgericht
an das Volksrecht nicht gebunden ist, kann es Billigkeitsjustiz iiben. So kommt
im konigsgerichtlichen Verfahren das unanfechtbare Gerichtszeugnis iiber gericht-
lich vorgenommene Akte (Anfang der heutigen freiwilligen Gerichtsbarkeit) und
vor allem der sogenannte Inquisitionsbeweis auf. Die Inquisitionszeugen werden
von Amts wegen aus mit dem Beweisthema vertrauten Personen ausgewdhlt und
promissorisch beeidigt. Sie sagen auf Befragen gemeinschaftlich oder einzeln iiber
das Beweisthema aus. Thr Wahrspruch ist unanfechtbar. Der Inquisitionsheweis
ist zur Anwendung meist nur in Grund- und-Statusprozessen gekommen. Bestimm-
ten Parteien (Fiskus, Kirchen) ist durch Privileg das ius inquisitionis, d.i. das
Recht, die Anwendung des Inquisitionsbeweises vor jedem Gericht zu verlangen,
verliehen worden.

Die auBergerichtliche Vollstreckung setzt gerichtliche Ermichtigung voraus
(nach salischem Recht das nexti kanthigio des thunginus). Die Pfandnahme er-
streckt sich nur auf Mobilien. Doch entwickelt sich daneben im Ungehorsams-
verfahren aus der Friedlosigkeit die Fronung oder missio in bannum regis, d. i. eine
gerichtliche Beschlagnahme des ganzen, auch des unbeweglichen Vermdgens. Zog
es der Beklagte nicht binnen Jahresfrist aus dem Banne, so fiel es dem Fiskus
anheim, soweit es nicht zur Befriedigung des Kldgers in Anspruch genommen
wurde.

3. Mit dem Aufkommen der Landeshoheit seit dem 13. Jabrhundert wird die
Gerichtsbarkeit mediatisiert. Die Niedergerichtsbarkeit wird von den Landes-
herren vielfach an die Grundherren weiter verlichen. Daraus hat sich die grund-
herrliche oder Patrimonial-Gerichtsbarkeit entwickelt. Dabei bestimmt sich der
Begriff der Niedergerichtsbarkeit nicht mehr durch die Zustindigkeit fiir causae
minores, sondern durch die stindische Stellung der Parteien.

Im Rechtsgang wird zur Vermeidung der aus dem Formalismus (,,ein Mann,
ein Wort*‘) drohenden Gefahren der Gebrauch eines Vorsprechers, d.i. eines Ver-
treters im Wort, den man desavouieren konnte (Recht der Erholung und Wande-
lung), iiblich. Das Verfahren beginnt, sich in biirgerliche und peinliche Klagen zu
gliedern. MaBgebend ist der Klagzweck, der auch fiir die Einteilung der biirger-
lichen Klagen (um Schuld, um fahrende Habe, um Liegenschaften) bestimmend
ist. Die Klage ist entweder eine schlichte, d.i. ohne Angabe des Klagegrundes;
ihr konnte sich der Beklagte mit dem Leugnungseid entreden. Wurde die Klage
begriindet, so mufite auch der Beklagte mit einer tatsichlichen Gegenerklirung
antworten. Durch Beweisurteil wurde dann entschieden, wer nidher zum Beweise
war. Aus bestimmten Griinden, z. B. wegen Verlangens der Klagegewere (d.i. der
Zusicherung, wegen des gleichen Gegenstandes keine zweite Klage zu erheben),
konrite der Beklagte jede Antwort verweigern (Ursprung der ,,prozeBhindernden
Einreden). Im Beweisverfahren bleibt es grundsétzlich bei den formalen Beweis-
mitteln (Eid, Eideshelfer, Ordalien). Doch erlangen Zeugen und Urkunden all-
mihlich eine groflere Bedeutung. Inquisitionsbeweis und Gerichtszeugnis finden
sich jetzt auch im Volksgericht. Das Gerichtszeugnis erscheint in zwei Haupt-
formen, als eigentliches Dingzeugnis (so im Sachsenspiegel), welches das Gericht
als solches, d. i. Richter und Schoffen, auf Begehr der Partei abgibt, und als Ding-
mannenzeugnis (so im Schwabenspiegel), das die Partei selbst mit zwei oder meh-
reren Dingleuten dem Gericht gegeniiber erbringt.

Der siumige Beklagte verfillt in Wette, im dritten Termin wird er zur Strafe
fiir seinen Ungehorsam sachfillig. Die Urteilsschelte fithrt allméhlich zum Rechts-
zug an ein hoheres Gericht. Die Vollstreckung ist eine gerichtliche. Nach voraus-
gegangener Pfindung der Fahrnis oder Fronung des Grundstiicks werden jene
verduBert, dieses nach Jahr und Tag dem Gldubiger iibereignet oder verduBert
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(Ssp. IT 41). AuBersten Falles geriit der Schuldner in Schuldknechtschaft. Aus
exekutionsfihigen Urkunden konnte sofort Vollstreckung betrieben werden. An-
fanglich nur gegen Fremde, spéter allgemein entwickeln sich Real- und Personal-
arrest.

¢) Der italienisch-kanonische Prozef.

§ 5.

Literatur: v. BEramanN HoLLwEG (zu § 3) V 2, VI 1873/74; BrieGLEB, Einl. in die Theorie
der summarischen Prozesse 1859; WacH, Italienischer ArrestprozeB 1868; Skepr, Nichtigkeits-
beschwerde 1886; R.ScamipT, Klagénderung 1888.

In TItalien vollzieht sich die Verschmelzung des rémischen und germanischen
Prozesses. Die Grundlage bildet das langobardisch-frinkische Recht, das aber
durch den EinfluB romanistischer Theorien, stidtischer und kirchlicher Gesetze
fortentwickelt worden ist. Quellen sind das corpus iuris canonici, die italienischen
Stadtrechte und die Juristenschriften, aufler den Schriften der Glossatoren, ins-
besondere der ordo iudiciarius von TANCREDUS (ca. 1216) und das speculum iudiciale
des DurANTIS (1237—1296), spéter auch die Werke der Postglossatoren (Kommen-
tatoren).

Die Rechtsprechung gerit allméhlich in die Hiénde der Beamten. Daneben
bildet sich ein Anwaltsstand aus (die geschiftskundigen procuratores und die
rechtskundigen advocati).

Der ProzeB beginnt mit einem Termin, zu dem der Beklagte auf Antrag des
Kligers auf richterlichen Befehl durch einen Unterbeamten geladen wird. In
diesem Termin wird die Klage iiberreicht (terminus ad dandum libellum). Gegen
diese kann der Beklagte, wenn er sie nicht anerkennt, prozeShindernde Einreden
(vgl. oben §3 Nr.2, §4 Nr. 3) erheben, notigenfalls in einem besonderen Termin
(t. ad omnes dilatorias et declinatorias proponendas), woriiber wieder in einem be-
sonderen Termin entschieden wird (t. ad audiendum interloqui super dilatoriis).
Erhebt der Beklagte keine prozeBhindernden Einreden oder werden sie zuriick-
gewiesen, so kommt es zur Litiskontestation, d.i. zur Einlassung des Beklagten
auf den Streit (t. ad 1 ¢.). Eine Folge ist die Unzulissigkeit der Anderung und
die Unbeachtlichkeit der Zuriicknahme der Klage. Die schon bei JUSTINIAN an-
gebahnte Riickschwenkung zum klassischen rémischen Proze8 ist unter germanischem
EinfluB im kanonischen ProzeB insofern vollzogen, als die Litiskontestation Bedin-
gung eines Sachurteils ist. ,Lite non contestata sententia proferri non potest®
(X, I 6, 2). ,,Si lite non contestata reus est contumax, si fieri potest, mittitur
actor in possessionem causa custodiae; alias reus excommunicabitur (X, II 6, 3).

Nach der Litiskontestation konnen die Parteien voneinander das ius iurandum
de calumnia fordern (t. ad i. d. ¢.). Dann miissen die Parteien ihre Behauptungen
(positiones) formulieren (t. ad ponendum), auf die der Gegner zu antworten hat
(t. ad respondendum). Die nicht bestrittenen gelten als zugestanden (poena con-
fessi). Die bestrittenen werden als Beweissitze (articuli) Gegenstand der Beweis-
antretung (t. ad articulandum). Dann erfolgt die Beweisaufnahme (t. ad pro-
bandum). Fiir die Beweiswiirdigung gelten bestimmte Beweisregeln, m. a. W.
eine formelle oder gesetzliche Beweistheorie. Im allgemeinen erbringen nur zwei
klassische Zeugen vollen Beweis. Eine semiplena probatio bedarf der Erginzung
nach richterlichem Ermessen durch einen meist iiber das ganze Rechtsverhiltnis
zu leistenden Noteid (iuramentum necessarium), der entweder vom Beweisfiihrer
dem Gegner zugeschoben (a parte delatum) oder von Amts wegen auferlegt (a iudice
delatum) ist. Nach SchluB der Beweisaufnahme erfolgen in einem besonderen
Termin die SchluBvortrige der Parteien (concludere in causa), worauf in einem
t. ad sententiam audiendam das Urteil verkiindet wird. Die lange ProzeBdauer
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fiihrt zur Aufzeichnung des ProzeBstoffes und damit schlieflich zum Prinzip der
Schriftlichkeit oder AktenmaBigkeit: ,,quod non est in actis, non est in mundo®.

Das Urteil kann als sententia iniqua mit der Appellation angefochten werden,
von der sich aber im weiteren Verlauf die querela nullitatis ablost, welcher die
Geltendmachung der dem rémischen Recht (oben § 3 Nr. 1) entstammenden (Ipso-
iure-) Nichtigkeit des Urteils zufallt.

Die Vollstreckung leitet der Richter durch praeceptum de solvendo ein und
laBt die Pfandung oder Wegnahme durch Gerichtsdiener (executores) durchfiithren.
Schuldhaft kann verhéingt werden.

Die Gestaltung des Prozesses leistet der Verschleppung Vorschub. Dagegen
richten sich seit der Mitte des 13. Jahrhunderts Reformen, die auf Beschleunigung
des Verfahrens abzielen:

1. Es kommen summarische ProzeBarten (spdter sogenannter ,,bestimmter
summarischer ProzeB°) auf, die bezwecken, dem Kliger auf Grund summarischer
Priifung, aber salvo ordinario schleunig einen vollstreckbaren Titel zu ver-
schaffen. Diese summarischen ProzeBarten sind:

a) der sogenannte ExekutivprozeB, in dem auf Grund von entweder kraft Unter-
werfung des Schuldners (pacta executiva) oder kraft Gesetzes (instrumenta guaren-
tigiata) vollstreckbaren Urkunden entweder sofort Vollstreckung betrieben oder
eine summaria cognitio (Anfinge des Urkundenprozesses) herbeigefiihrt wird;

b) der — unbedingte und bedingte — Mandatsproze8, jener ankniipfend an die
rémischen Interdikte, dieser ein Mahnverfahren auf Grund von praecepta (man-
data) de solvendo cum clausula iustificativa (entsprechend den indiculi commo-
nitorii, oben §4 Nr. 2);

c) der ArrestprozeB, der eine Sicherung der Zwangsvollstreckung gegen ver-
déchtige Schuldner bezweckt.

2. Es bildet sich ein schleuniger Prozefl (spiter schlecht ,,unbestimmter
summarischer ProzeB‘ genannt) heraus, d.i. ein formerleichtertes Verfahren, das
aber zu einem rechtskraftféhigen Urteil fithrt. Grundlegend dafiir ist die Clementina
Saepe, d.i. die Clem. ult. (V 11, 2), eine Dekretale des Papstes CLEMENS V. von
1306, die aber an vorzugsweise fiir Bagatellsachen bestehende Vorschriften italieni-
scher Stadtrechte ankniipft. Sie bestimmt, daB auf besondere Anordnung (vgl.
aber auch die in der Clem. Dispendiosam IT 1, 2 gesetzlich bestimmten Fille}
,,simpliciter et de plano, ac sine strepitu et figura iudicii* verhandelt werden solle.
Die Vereinfachungen sind: Wegfall der schriftlichen Klage, der Litiskontestation
(so daB also sofort bei Siumnis des Beklagten ein Sachurteil ergehen konnte), Ver-
handlung auch wéahrend der Ferien, mdoglichste Abschneidung prozeBhindernder
Einreden und Abkiirzung der Verhandlungen, Bestimmung der Termine und des
Umfanges der Beweisaufnahme nach freiem Ermessen, Wegfall der conclusio.

3. Endlich kommt in den italienischen Stidten die Ubung auf, auch im ordent-
lichen Verfahren den Parteien fiir ihre Vorbringen Priklusiviristen zu setzen,
m. a. W. es zeigen sich die Anfinge der Eventualmaxime.

d) Der gemeine deutsche Zivilprozef.
§ 6.

- Literatur: ScAWARTZ, 400 Jahre deutscher ZivilprozeBgesetzgebung 1898; WEeTzELL, Syst.
des ord. Zivilprozesses, 3. Aufl. 1878; PrLanck, Das Beweisurteil 1848.

Fiir die Zeit der Rezeption des italienisch-kanonischen ProzeBrechts hat man
zwei Rechtsgebiete zu unterscheiden, das des Kammergerichtsprozesses und das

des sichsischen Prozesses, aus deren Verschmelzung als héhere Entwicklungs-
stufe der gemeine deutsche ZivilprozeB8 hervorgegangen ist.
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1. Der KammergerichtsprozeB. In den siid- und westdeutschen Terri-
torien fand das fremde Recht schon seit Mitte des 14. Jahrhunderts Eingang,
und als die Reichsstinde 1495 das Reichskammergericht (Sitz seit 1693 Wetzlar)
organisierten, schloB sich dieses dem italienischen Prozel an. Der Kammergerichts-
prozeB wurde vielfach auch in den Territorien eingefiihrt. Er sucht, in der Richtung
der Eventualmaxime weiter vorfith'end, das Verfahren zu beschleunigen. Seit
1570 muB3 der Kliger gleich fiir den Fall, daB es zur Litiskontestation kommen
werde, in der Klage seine Positionen aufstellen, m. a. W., wie man sagt, die Klage
,;artikelweis‘‘ erheben; sonst ist er mit seinen Positionen prékludiert. Ebenso hat
der Beklagte zugleich mit der Litiskontestation und der Responsion auf die Klage-
behauptungen seine Sacheinreden zu erheben, dann der Kliger zugleich Beweis
fiir die bestrittenen Klagebehauptungen anzutreten, auf die Einreden zu ant-
worten und zu replizieren, dann der Beklagte zugleich fiir die bestrittenen Einreden
Beweis anzutreten, auf d‘e Repliken zu antworten und zu duplizieren usw. Die
Beweisaufnahme lief daneben in kommissarischen Beweisterminen her. Trotz
dieser Bestrebungen nach Beschleunigung verstanden es die Kammergerichts-
prokuratoren — es herrschte beim Kammergericht Anwaltszwang —, Ende des
16. und Anfang des 17. Jahrhunderts den Prozef bis auf 26 Termine mit vierwochigen
Zwischenfristen zu bringen. Schriftsteller des Kammergerichtsprozesses (,,Kamera-
listen*) sind ANDREAS GAILL und JoAcHIM MYNSINGER (beide in der 2. Halfte des
16. Jahrhunderts).

2. Zaheren Widerstand fand das fremde Recht in den Territorien des séchsi-
schen Prozesses (Quellen insbesondere die Kursichsischen Konstitutionen von
1572, die Praxis der sichsischen Gerichte, vor allem des Oberhofger chts Leipzig,
und BexNEDIOT CARPZOVS processus iuris in foro saxonico, 1657). Der séichsische
ProzeB zeigt einerseits eine Ablehnung fremder, andererseits eine schéirfere Aus-
bildung germanischer Elemente. An Stelle des libellus articulatus steht eine die
klagbegriindenden Tatsachen schlicht erzihlende Klageschrift. Die Litiskonte-
station ,,nihil aliud est quam responsio rei ad libellum®; sie muB aber eine
,,Spezielle” sein, d.h. sich auf die Einzelheiten der Klagebegriindung einlassen,
und seit 1622 mit den alle auf einmal vorzubringenden Sacheinreden verbunden
werden. Auch ist die L. C. nicht, wie im italienischen und kammergerichtlichen
ProzeB, Vorbedingung eines Sachurteils, sondern, wenn der Beklagte dreimal aus-
bleibt, gilt er, wie nach dem Recht der Rechtsbiicher (vgl. oben § 4 Nr. 3) als iiber-
wunden. Mit der Durchfithrung der Eventualmaxime wird das germanische Beweis-
urteil verbunden, welches das thema probandum, das onus probandi und die dilatio
probatorialis (Beweisfrist) normiert. Dieses ,,Beweisinterlokut, das, wie das End-
urteil, selbsténdig mit der Appellation anfechtbar ist, schneidet den Proze8 in zwei
Abschnitte, den der Behauptungen und den der Beweise (Prinzip der Beweis-
trennung). Der Eid ist Tatsacheneid; dem Delat bleibt zur Vermeidung einer Er-
klirung iber die Eideszuschiebung der Antritt anderer Beweise (probatio pro
exoneranda conscientia).

3. In dem Bestreben, den schleppenden Kammergerichtsproze zu reformieren,
greift die Reichsgesetzgebung zum sichsischen Verfahren. Das geschieht im Jiingsten
Reichsabschied von 1654. Danach soll der Kliger ,,seine Klag oder Libell nicht
Artikuls-, sondern allein summarischer Weise‘ iibergeben, ,,darinnen das Faktum
kurz und nervose, jedoch deutlich, distincte und klar ... verfaft und ausgefiihret
seie, mit angehéngter Konklusion und Bitte® (§ 34). Erscheint der Beklagte nicht,
so soll der Kliger zugelassen sein, ,,gegen den ungehorsamen und nicht erscheinen-
den Antworter in contumaciam (jedoch mit hinfiiriger Aufhebung der bisherigen
gebrauchlichen zweien Wegen, entweder auf die Pén der Acht oder Immission ex
primo vel secundo Decreto zu procedieren) in der Haupt-Sach ordentlicher Weis
bis zu End nach Belieben zu verfahren (§ 36). Nur die ,forideklinatorischen®
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(d. i. prozeBhindernden) Einreden berechtigen den Beklagten zur Verweigerung
der Einlassung (d. i. der Litiskontestation). Im iibrigen hat der Beklagte alle seine
Einwendungen ,,auf einmal, bei Straff der Priklusion vorzubringen (§§ 37, 40).
Auch fiir das Vorbringen des Kligers gilt die Eventualmaxime. Selbst in der Be-
rufungsinstanz sind neue Tatsachen oder Beweismittel nicht zur Anderung, sondern
nur zur Besserung des Angriffs oder der Verteidigung zuléssig, und auch das nur
nach Leistung des ,,Noveneides*“ (daB sie in der Vorinstanz entschuldbarerweise
nicht vorgebracht seien) (§ 73). Beweisinterlokut und System der Beweistrennung
kennt der I. R. A. nicht; doch fiihrte die Praxis im 17. und 18. Jahrhundert zur
Aufnahme dieser Institute.

Rechtsmittel des gemeinen Prozesses sind die Restitution (nicht devolutiv),
die Appellation (devolutiv), die Supplikation (rémisch, vgl. oben § 3 Nr. 2), Revision
(gegen Urteile des Reichskammergerichts), Leuterung (séchsisch, aus der Urteils-
schelte hervorgegangen) (alle drei nicht devolutiv) und die Nichtigkeitsbeschwerde
(vgl. oben §5).

Fiir die Vollstreckung gelten die Grundsitze des pignus in causa iudicati
captum (oben §3 Nr. 2 a. E.), und zwar wird die Pfindung zundchst an Mobilien,
nach deren Erschépfung an Immobilien, zuletzt an Forderungen vollzogen. Fiir
die Immobiliarvollstreckung gelten, infolge ihres Zusammenhanges mit dem Hypo-
thekenrecht, partikularrechtliche Besonderheiten. Schuldhaft ist durchaus iiblich.
Vollstreckbar ist auch ein exhibere und restituere, ein tradere und dare, ein facere
und non facere.

e) Die preuBlische Prozeligesetzgebung.

§7.

Literatur: ScEwArTz (zu § 6); STOLZEL, Brandenburg-PreuBens Rechtsverfassung und
Rechtsverwaltung I 1888; ders., Karl Gottlieb Suarez 1885.

Seit dem Erstarken der landesherrlichen Gewalt geht der Schwerpunkt auch der
ProzeBreformbewegung auf die Territorien iiber. Die entschiedenste Abkehr vom
gemeinen ProzeB vollzieht sich in PreuBlen.

Wiahrend noch die Kammergerichtsordnung in der Chur- und Mark Branden-
burg von 1709 grundsétzlich am gemeinrechtlichen Verfahren festhalt, macht sich
unter Friedrich Wilhelm I. eine fieberhafte Bewegung geltend, die Prozesse gewalt-
sam zu beschleunigen. Nach vielen Fehlschligen ergeht Coccesis Edikt iiber das
Bagatellverfahren von 1739. Es fithrt fiir Sachen unter 50 Talern ein miindliches,
unmittelbares Offizialverfahren unter AusschluBl der Parteivertretung ein. Unter
Friedrich d. Gr. erfolgt zundchst ein Riickschlag. Das ,,Projekt des Codicis Fri-
dericiani Marchici von 1748 schwenkt zum gemeinen Recht zuriick. Es sollte
indessen nur ein vorldufiges Gesetz sein. Doch riickten die weiteren Arbeiten nur
langsam vorwérts, besonders nach CocceJgis Tod (1755). Unter seinen Nachfolgern
JARIGES und FUrRsT kam nichts zustande. Erst als zufolge des Miiller Arnold-
schen Prozesses FURST gestiirzt war, schuf sein Nachfolger v. CARMER, zusammen
mit CARL GOTTLIEB SUAREZ, das am 26. April 1781 publizierte ,,Corpus iuris Frideri-
cianum. Erstes Buch von der ProzeBordnung®. Dieses Gesetz macht den Zivil-
prozeB zum Offizialverfahren. Die Advokatur wird beseitigt. Jeder Partei wird
vom Gericht ein ,,Assistenzrat‘‘ zugeordnet, der Klage und Klagebeantwortung
aufnimmt. Dann bestellt das Gericht einen ,,Deputierten* (Vorlaufer des Einzel-
richters!), der, unter Kontrolle eines ,,Dezernenten ““,die Sache durch ,,Regulierung
des Status controversiae und Aufnehmung der Beweise‘‘ ,,zum Definitiv-Erkenntnis‘
minstruiert”. Die Feststellung des ,,Status controversiae‘‘ scheidet, wie das ge-
meinrechtliche Beweisinterlokut, den ProzeB in einen Behauptungs- und einen
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Beweisabschnitt. Fir die Beweisaufnahme ist der Deputierte nicht an die Beweis-
antretungen der Parteien gebunden, sondern instruiert sich nach eigenem Ermessen.
Nach Absch ul der Instruktion verfassen die Assistenzrite ihre ,,Deduktionen‘,
worauf das Gericht auf Grund schriftlicher ,,Relation‘‘ seines ,,Referenten‘ und,
wenn notig, ,,Korreferenten‘ entscheidet. Bleibt der Beklagte aus, so ergeht gegen
ihn im zweiten Termin ein Kontumazialurteil, das die durch sein Ausbleiben ver-
wirkte ,,poena confessi‘“ zur Geltung bringt; doch hat er dagegen die ,,Restitution‘
(im Grunde gleich dem heutigen ,,Einspruch®). In der Appellationsinstanz sind
neue Tatsachen und Beweismittel zuldssig, wihrend die dritte ,,Revisionsinstanz‘
ausschlieBlich Rechtsriigeinstanz ist.

Auf dem Corpus iuris Fridericianum beruht die am 6. Juli 1793 publizierte
,,Allgemeine Gerichtsordnung fiir die PreuBischen Staaten‘. Sie 148t den ProzeB-
gang des Corp. iur. Frid. unveridndert. Wesentliche Neuerungen sind die Ersetzung
der ,,Assistenzrite’ durch von den Parteien gewahlte ,,Justizkommissarien®, sowie
daB} schon der erste Termin ,,sub poena confessi‘ anberaumt wird und zu einem
Kontumazialurteil fithren kann.

Die Zuriickdringung des Einflusses der Parteien auf den Prozel bewihrte
sich nicht. So erging — schon unter franzésischem Einflul — die Verordnung
vom 1. Juni 1833 iiber den Mandats-, den summarischen und den BagatellprozeB.
Sie ordnet fiir diese Verfahrensarten den ProzeB so, daB er durch Schriftwechsel
unter Leitung eines Gerichtsdeputierten oder unmittelbare Verhandlung zu Proto-
koll vor demselben vorbereitet wird, woran sich eine miindliche Verhandlung vor
dem erkennenden Gericht schlieBt. Nachdem schon § 7 VO. die Anwendung dieser
Verfahrensform auf iibereinstimmenden Parteiantrag auch bei anderen Rechts-
streitigkeiten zugelassen hatte, dehnte sie die Verordnung iiber das Verfahren in
Zivilprozessen vom 21. Juli 1846 von Gesetzes wegen entsprechend aus.

Als Gerichte in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fungieren in Preuflen vor
der STEIN-HarDENBERGschen Reform in der Unterstufe Patrimonialgerichte, auf
den Domi#nen und in den Stidten Doménenjustizimter und Stadtgerichte; auf
der Mittelstufe neben dem Kammergericht und ostpreuBischen Tribunal die Regie-
rungen oder Provinziallandesjustizkollegien; als oberste Instanz (seit Erlangung
des Privilegium de non appellando illimitatum 1746) das Geheime Obertribunal.
Die StEIN-HARDENBERGsche Reform (1808) trennt Justiz und Verwaltung. Die
Mittelinstanzen heiBen daher jetzt Oberlandesgerichte. Durch die Verordnung
vom 2. Januar 1849 werden die Patrimonialgerichte beseitigt und iiberall konigliche
Kreis- und Stadtgerichte eingefiihrt. Die Oberlandesgerichte werden — nach fran-
zosischem Vorbild — zu ,,Appellationsgerichten. In oberster Instanz bleibt das
Geheime Obertribunal fiir die land- und gemeinrechtlichen Gebietsteile, mit dem
durch Ges. v. 17. Mirz 1852 noch der rheinische Revisions- und Kassationshof
vereinigt wurde.

f) Der franzisische ProzeB.

§ 8.

Literatur: GarsoNNET-CESAR-BRU, Traité de Procédure civile, 5. éd. I—IX 1912—1925;
Grasson-TissIER, Traité de proc. civ., 3.éd. 1925/6; vgl. auch HareEr, Der franzosische
ZivilprozeB 1908. A

In Frankreich haben sich trotz der auch hier stattgehabten Rezeption des
italienisch-kanonischen Prozesses die germanisch-frinkischen Formen selbsténdiger
weiterentwickelt. So hat insbesondere, obwohl das rechtsgelehrte Beamten-
richtertum auch hier in die Schéffengerichte eindrang, das Gericht die abwartende
Stellung der alten Schoffengerichte beibehalten. Daraus erklirt sich das Haupt-
merkmal des franzésischen Prozesses, der EinfluB der Anwilte auf den ProzeB.
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MaBgebend ist der Code de procédure civile von 1806, dem bereits zwei umfassende
Kodifikationen, die Ordonnance von Mouling von 1566 (Karl IX.) und die Ord.
civile von 1667 (Ludwig XIV.) vorausgegangen waren.

Man unterscheidet tribunaux de droit commun, das sind die tribunaux de premiére
instance (d’arrondissement), die fiir alle nicht zur Zustdndigkeit der tribunaux
d’exception gehorigen Sachen, und zwar bis zu 1500 Franken endgiiltig, zustindig
sind, und die tribunaux d’exception, das sind die juges de paix, die bis zu 600 Franken,
und zwar bis zu 300 Franken endgiiltig, zusténdig sind, die conseils de prud’hommes
(Gewerbegerichte) und die tribunaux de commerce (Handelsgerichte). Berufungs-
gerichte sind die tribunaux de premiere instance fiir Berufung gegen Urteile der juges
de paix und conseils de prud’hommes, ferner die cours d’appel fiir Berufung gegen
Urteile der tribunaux de premiere instance und tribunaux de commerce. Rechtsriige-
gericht ist die cour de cassation, in der zunéchst die chambre de requétes iiber die
Zuldssigkeit, sodann die chambre civile iiber die Begriindetheit des ,,pourvoi en
cassation’ entscheidet.

,,Officiers ministériels (Justizbeamte) sind insbesondere noch die greffiers
(Gerichtsschreiber), die huissiers (Gerichtsvollzieher) und die avoués (Rechts-
anwilte). Den avoués liegt die Parteivertretung, den avocats (die das barreau bilden)
grundsiitzlich das Plidieren ob. Mitwirkungsberechtigt auch in Zivilsachen ist ferner
das ministére public (parquet), d.i. die Staatsanwaltschaft.

Das ordentliche Verfahren vor dem tribunal de premiére instance wird — nach
Erfolglosigkeit des grundsitzlich obligatorischen Siithneversuchs vor dem Friedens-
richter — eingeleitet durch eine Aufforderung zur ,,comparition®, d.i. Anwalt-
bestellung, die der Anwalt des Kligers dem Beklagten durch einen Gerichtsvoll-
zieher zustellen 148t (assignation). Der Aufforderung beigegeben ist eine Mitteilung
des Gegenstandes und Grundes des Klaganspruchs. Der Beklagte hat binnen
bestimmter Frist einen Gegenanwalt zu bestellen, worauf der Anwalt des Kligers
die Sache durch sogenanntes Placet zur role (Gerichtsliste) anmeldet. Nun findet
unter den Anwilten ein Wechsel von Schriftsitzen statt; auch mindliche Be-
sprechungen sind iiblich. Nach erschopfender Erérterung der Sache ladt der tatigere
Anwalt den Gegner durch ,,avenir” zur ,,audience”. In dieser wird die Sache von
den Anwilten unter Uberreichung ihrer schriftlichen ,,conclusions motivées
(das sind Antrige mit Begriindung) vorgetragen. Damit ist die ,,mise en état ',
d.i. die Litiskontestation (,,contestation en cause‘) vorgenommen. Bestellt der
Beklagte keinen Anwalt oder erscheint dieser nicht oder gibt er keine conclusions
ab, dann ergeht gegen den Beklagten Versdumnisurteil, das sogenannte jugement
par défaut faute de comparaitre ou de conclure, wenn die conclusions des Kligers
»justes et bien vérifiées*‘ (schliissig und glaubhaft) sind. Auch gegen den Kliger
kann faute de conclure ein Versiumnisurteil (défaut congé) ergehen. Gegen das
Versdumnisurteil findet die opposition (Einspruch) statt. Bleibt dagegen eine Partei
nach der mise en état aus, dann wird ohne sie verhandelt, und das Urteil ist ein
kontradiktorisches (Eremodizialverfahren, vgl. oben §3 Nr. 2).

Nach der mise en état kehrt die Sache auf die Liste (role) zuriick, bis zum néch-
sten Termin, in dem regelm#Big die avocats plidieren. Dann erfolgt die Beweis-
aufnahme, und zwar werden die Zeugen von einem beauftragten oder ersuchten
Richter vernommen. Doch schlieBt Artikel 1341 des Code civil bei allen Streitig-
keiten aus Rechtsgeschiften tiber 150 Franken, auBer in Handelssachen, den Zeugen-
beweis aus. Nur der Urkundenbeweis ist zugelassen. Sehr hiufig also gelangt das
Gericht ohne besonderes Beweisverfahren (enquéte) zum Spruch. Vom Urteil ver-
faflt das Gericht nur die ,,minute, d. i. Formel und Griinde, wihrend die ,,qualités*,
d.i. Kopf und Tatbestand, von dem siegreichen avoué abgefaBit werden.

Das Verfahren vor dem Friedensrichter ist ein formerleichtertes. Es wird nach
erfolglosem Siihneversuch (von dem nur ausnahmsweise befreit werden kann)
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durch einfache citation vor den Richter eingeleitet. Anwaltzwang besteht nicht.
Auf Grund der miindlichen Verhandlung entscheidet der Richter ,,sur-le-champ
ou & la premiére audience® (Art. 13 C. pr. civ.).

Ein schleuniges Verfahren ist das Verfahren des référés, in dem in dringenden
Fillen oder Streitigkeiten, die sich bei der Vollstreckung ergeben, ein Einzelrichter
des tribunal de premitre instance eine einstweilige Verfiigung erliBt (Artt. 806ff.
C. pr. civ.).

2) Die ReichszivilprozeBordnung, ihre Entstehung und Fortbildung.
§ 9.

Literatur: ScHEWARTZ (zu § 6).

1. Infolge der Napoleonischen Invasion erlangte das franzdsische Recht im
linksrheinischen Deutschland Geltung und wurde bald so populir, wie der gemeine
ProzeB unpopulir war. Der unmittelbare miindliche Verkehr zwischen Gericht
und Partei bildete den Anziehungspunkt. Eine Verschmelzung der gemeinrecht-
lichen und franzésischen ProzeBprinzipien versucht die badische ZPO. vom 31. De-
zember 1831, vor allem aber die Allg. biirgerl. ProzO. fiir das Kgr. Hannover
vom 8. November 1850 (deren Schépfer LEoNHARDT ist). Nach dieser ist Urteils-
grundlage die miindliche Verhandlung, die durch Schriftsitze der Parteien vor-
bereitet wird. Das Beweisinterlokut wird beibehalten. Als 1862 die Bundesversamm-
lung einer in Hannover zusammentretenden Kommission die Ausarbeitung des
Entwurfs einer ,,allgemeinen* deutschen ZPO. iibertrigt, legt diese (an deren
Arbeiten LEONHARDT als Referent wieder hervorragenden Anteil hatte) die hanno-
versche PO. zugrunde. Aus ihren Beratungen ging nach zwei Lesungen 1866 der
sogenannte ,,Hannoversche Entwurf einer allgemeinen deutschen ZPO. hervor.
Noch ehe er fertig war, hatte ihn bereits die badische ZPO. vom 18. Mérz 1864
zum Muster genommen; doch 148t sie die selbstéindige Anfechtbarkeit des Beweis-
interlokuts fallen. Ebenso folgte die wiirttembergische ZPO. vom 3. April 1868
dem hannoverschen Vorbild. Indessen hatte sich Preuflen an den Arbeiten des
Bundes von vornherein nicht beteiligt. 1864 erschien der auf franzésischer Grund-
lage beruhende Entwurf einer PO. in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir den
preuBischen Staat (sogenannter ,,PreuBischer Entwurf“). Auch die bayerische
ZPO. vom 1. Februar 1869 beruht auf franzésischem Recht.

Danach zerfiel damals Deutschland in bezug auf seinen zivilprozessualen Rechts-
zustand in vier Rechtsgebiete:

a) solche, in denen wenigstens subsididr der gemeine Proze8 galt;

b) das Gebiet des preuBischen Rechts (die landrechtlichen, aber auch die
meisten gemeinrechtlichen Provinzen, da auch in diesen das preuBische Prozel-
recht eingefiihrt worden war; vgl. besonders die VO. vom 24. Juni 1867 fiir Schleswig-
Holstein, Kurhessen, Nassau);

¢) die Gebiete des hannoverschen Rechts (Hannover, aber auch Baden und
Wiirttemberg) ;

d) endlich die Gebiete des franzésischen Rechts (links des Rheins, aber auch
Bayern).

2. Nach Griindung des Norddeutschen Bundes wurden auf Grund des Art. 4
Nr. 13 der Bundesverfassung die Arbeiten zur Schaffung einer gemeindeutschen
ZPO. wieder aufgenommen. Eine vom Bundesrat berufene Kommission unter dem
Vorsitz LEoNEARDTS (der inzwischen preuBischer Justizminister geworden war)
legte den Hannoverschen Entwurf zugrunde. Aus ihren Beratungen ging 1870
der ,,Entwurf einer PO. in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir den Norddeutschen
Bund“ (sogenannter ,,Norddeutscher Entwurf) hervor. Die Griindung des
Deutschen Reiches machte eine Umarbeitung des Entwurfs erforderlich, der sich

Goldschmidt, ZivilprozeBrecht. 2
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das preullische dJustizministerium unterzog: Der 1871 versffentlichte Erste
Deutsche Entwurf liel als erster das Beweisinterlokut fallen. Es folgte der
Zweite — aus den Beratungen einer vom Bundesrat eingesetzten Kommission
hervorgegangene — und der Dritte — vom Bundesrat selbst revidierte —
Deutsche Entwurf, der am 29. Oktober 1874, zusammen mit den Entwiirfen
eines Gerichtsverfassungsgesetzes und einer StrafprozefSordnung und nebst aus-
fithrlicher Begriindung, dem Reichstage vorgelegt wurde. Dieser setzte durch be-
sonderes Gesetz einen die Sessionen iiberdauernden AusschuB, die sogenannte
Reichsjustizkommission, ein (Vorsitzender: MIQUEL, Mitgl. u. a. GNEIST, LASKER,
v. SCEWARZE, BAHR, GAUPP). Die Kommission hat die drei Entwiirfe, zu denen
noch als vierter der Entwurf einer Konkursordnung trat, in zwei Lesungen vom
26. Januar 1875 bis 3. Juli 1876 durchberaten. Am 21. Dezember 1876 wurde die
ZPO. in dritter Lesung im Plenum angenommen. Sie wurde am.30. Januar 1877
mit Gesetzeskraft vom 1. Oktober 1879 ab vollzogen. An demselben Tage ist das
am 27. Januar 1877 vollzogene GVG. in Kraft getreten.

3. Der ErlaB des BGB. zog die ZPO., die bis dahin nur zwei Anderungen er-
fahren hatte (Ges. vom 30. April 1886, Anderung des jetzigen § 929, Ges. vom
29. Mirz 1897, Anderung des jetzigen § 850), in Mitleidenschaft. Das Gesetz vom
17. Mai 1898 brachte eine umfassende Anderung und Erginzung der ZPO., deren
Text unter Anderung der Paragraphenzahlen am 20. Mai 1898 neu bekanntgemacht
wurde. Im weiteren Verlauf empfand man in einer doppelten Richtung das Be-
diirfnis nach einer Reform. Einmal nach Entlastung des Reichsgerichts. Thr
suchten die Novellen vom 5. Juni 1905 und vom 22. Maj 1910 dadurch entgegen
zu wirken, da die Revisionssumme erhéht, der Begriindungszwang fiir die Revision
eingefiihrt und die Zustédndigkeit des Reichsgerichts als Beschwerdegericht in biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten erst eingeschrénkt, sodann beseitigt wurde (vgl. aber
jetzt §133 Nr.2 GVG.). Der zweite — tiefer liegende — Mangel der ZPO. war,
dafl sie den amtsgerichtlichen ParteiprozeB als Anhang und nach dem Muster des
landgerichtlichen Anwaltprozesses behandelte. Diesem Mangel suchte die Novelle
vom 1. Juni 1909 dadurch abzuhelfen, dafl sie im amtsgerichtlichen Verfahren den
Amtsbetrieb und eine Verstirkung der richterlichen ProzeBleitung durchfiihrte,
Vorbildlich dafiir war die an den friderizianischen Ideen (vgl.oben §7) orientierte
osterreichische ZPO. vom 1. August 1895 (das Werk Franz Krrins). Zugleich
wurde die amtsgerichtliche Zustédndigkeit (auf Streitgegenstinde von 600 Mark
statt frither 300 Mark) erhoht.

4. Der Krieg notigte zu einer Entlastung der Gerichte. Dieser Notwendigkeit
trug die Entlastungsverordnung vom 9. September 1915 Rechnung. Sie fiihrte das
obligatorische Mahnverfahren, eine Beschwerdesumme auch fiir die Berufung ein
und gestattete unter bestimmten Voraussetzungen eine Entscheidung ohne miind-
liche Verhandlung. Doch wurde die Nétigung, das Mahnverfahren zuvérderst
auch in den dazu geeigneten landgerichtlichen Sachen zu beschreiten, schon durch
die Bek. vom 18. Mai 1916 wieder in Wegfall gebracht. Die VO. vom 11. Dezember
1924 hat dann die Notwendigkeit eines vorhergehenden Mahnverfahrens fiir den
amtsgerichtlichen Urkunden- und Wechselproze auBer Kraft gesetzt. Die VO.
vom 19. Juni 1925 hat das obligatorische Mahnverfahren ginzlich beseitigt.

5. Die nach dem Kriege einsetzende Geldentwertung wirkte sich auf zivil-
prozessualem Gebiet in sich stéindig wiederholenden, schlieBlich in immer schnellerem
Tempo aufeinander folgenden Gesetzen und Verordnungen nach zwei Richtungen
hin aus. Einmal unter dem Gesichtspunkt einer Entlastung der Gerichte in einer
zunehmenden Erhohung der — schon durch das Gesetz vom 8. April 1920 verdop-
pelten — amtsgerichtlichen Zustidndigkeit und der Beschwerdesumme bei Berufung,
Revision und Beschwerde (Gesetz vom 11. Mirz 1921, 8. Juli 1922, 27. Marz 1923;
VO. vom 23. Juli, 15. September, 30. Oktober, 13. Dezember 1923). Sodann in
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einer steigenden Erhohung der — durch die Bek. vom 13. Dezember 1917 und VO.
vom 22./25. Juni 1919 nach den Unterhaltspflichten des Vollstreckungsschuldners
abgestuften — Grenze der Unpfandbarkeit von Lohn und Gehalt (Gesetze vom
23. Dezember 1921, 26. Oktober 1922; Verordnungen vom 23. Februar, 5. Juli,
13. August, 22. November 1923, 7. Januar 1924). Aber infolge der immer schneller
fortschreitenden Geldentwertung hatten auch die nie zur Ruhe gekommenen
Wiinsche nach einer Beschleunigung des Verfahrens eine akute Bedeutung erhalten.
Diese Wiinsche fanden — verspitete — Erfilllung in der auf Grund des Ermich-
tigungsgesetzes vom 8. Dezember 1923 erlassenen VO. zur Beschleunigung des
Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. Dezember 1923. Diese
sogenannte ,,Beschleunigungsverordnung®, die sich in der Hauptsache als Novelle
zur Entlastungsverordnung vom 9. September 1915 darstellt, fiihrte den ,,wertbestén-
digen Schuldtitel” und das ,,Schiedsurteil*“ ein, dehnte den § 501 ZPO. auf das Ver-
fahren vor den Land- und Oberlandesgerichten aus und erweiterte die gerichtlizhe
Befugnis, mit Einverstdndnis der Parteien ohne miindliche Verhandlung zu ent-
scheiden.

6. Die Stabilisierung ergab fiir die Zivilprozefgesetzgebung das Gebot, statt
sich der Inflation anzupassen, sich den MafBnahmen zu ihrer Bekdmpfung einzu-
ordnen. Zu diesem Zweck griff man auf die beiden Grundgedanken zuriick, die
schon die Weiterbildung des Zivi prozefrechts vor dem Kriege bestimmt hatten
(vgl. oben Nr. 3): die Entlastung des Reichsgerichts und die Zuriickdringung der
Parteiherrschaft iiber den ProzeB. In Ausfithrung dieses Programms erging auf
Grund des Erméchtigungsgesetzes vom 8. Dezember 1923 zunichst die — zeitlich
bis zum 31.Dezember 1925 befristete —VO. vom 15. Januar 1924. Diese suspendierte
die Revisibilitidt der §§ 139, 286, 287 ZPO. und schrankte die Revision in Ehesachen
ein. Letztere Beschrinkung ist mit dem Ablauf der VO. weggefallen, wihrend
jene Suspension zunéchst durch Gesetz vom 21. Dezember 1925 bis zum 31. Dezember
1926, sodann durch Gesetz vom 17. Dezember 1926 bis zum 30. Juni 1928 und
endlich durch Gesetz vom 28. Marz 1928 bis zum 30. Juni 1929 verlingert worden
ist. Sodann ist auf Grund des Erméichtigungsgesetzes vom 8. Dezember 1923 die
VO. iiber das Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 13. Februar
1924 ergangen. Sie nimmt einen Teil der im Reichsjustizministerium vorbereiteten
Zivilprozefireformen vorweg, zu denen die schon seit den achtziger Jahren des
vorigen Jahrhunderts einsetzende Abkehr von der liberalen Staatsidee fithren
muBte und wie sie in der ésterreichischen ZPO. von 1895 (vgl. oben Nr. 3) bereits
verwirklicht waren. Der Entwurf der VO. hat dem Rechtsausschufl des Reichs-
tages vorgelegen. Dem heftigsten Widerstande war in der Offentlichkeit die Absicht
einer Wiedereinfiihrung der Eventualmaxime mit der Wirkung eines Ausschlusses
des Novenrechts in der Berufungsinstanz begegnet. Die AusschuBberatungen
fiilhrten zu einer wesentlichen Abschwichung der in der Regierungsvorlage vor-
gesehenen Regelung. Die wichtigsten Neuerungen der VO. sind die Beseitigung
der Parteiherrschaft iiber die Termine (§ 227), die Aufstellung des Konzentrations-
grundsatzes (unten § 11 Nr. 3), zu dessen Verwirklichung insbesondere das Verfahren
vor dem Einzelrichter eingefiihrt wird (§§ 348—350), wahrend die ,,Entscheidung
nach Lage der Akten‘ (§§ 251 a, 331a) sowohl der Beseitigung der Parteiherrschaft
iiber die Termine als auch der Verwirklichung des Konzentrationsgrundsatzes
dienen soll, endlich die Einfiilhrung des Giiteverfahrens (§ 495a) und des
Begriindungszwanges auch fiir die Berufung (§§ 519, 522a). Durch die Bek.
vom 13. Mai 1924 ist der Text der ZPO. und der Entlastungsverordnung neu
verkiindet worden, ersterer ohne Anderung der Paragraphenzahlen (seither die
VO. vom 30. November 1927 RGBI. I 334 — iiber die Abidnderung verschiedener
Gesetze aus Anlal des Fortfalls der Bezeichnungen ,,Gerichtsschreiberei” und
,»Gerichtsschreiber).

2*
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IV. Die Quellen des Zivilprozefirechts (Bestand, Geltung,
Auslegung, Schrifttum).

§ 10.

Literatur: BiiLow, Dispositives Zivilprozefirecht, Ziv. Arch. LXIV 1ff.; auch GoLp-
scaMIDT, Prozef als Rechtslage, 3011£f., S. 3071f.

1. Quellen sind:

a) Die ZPO. in der Fassung v. 13. Mai 1924 (Verzeichnis der zur ZPO. seit ibrer
Entstehung ergangenen Novellen bei GoLpscEmMipT, Die neue ZPO. 1924, S.171f.;
seither Art. IT weit. Ges. iiber Lohn- und Gehaltspfindung vom 27. Februar 1928)
und das Gerichtsverfassungsgesetz, dessen insbesondere durch die VO.
iiber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege vom 4. Januar 1924 geénderter
Text durch die Bek. vom 22. Mirz 1924, unter Anderung der Paragraphenzahlen,
neu verkiindet ist. Uber Bedenken gegen die Rechtsgiiltigkeit der Verordnungen
vom 4. Januar und 13. Februar sowie der Bek. vom 22. Mérz und 13. Mai 1924
vgl. GoLpscEMIDT, Die neue ZPO. 8. 12.

b) Die Bek. zur Entlastung der Gerichte in der Fassung vom 13. Mai 1924
(abg. durch VO. vom 19. Juni 1925) und das Ges. zur Entlastung des RG. vom
21. Dezember 1925, 17. Dezember 1926, 28. Marz 1928. Letzteres ist befristet bis
zum 30. Juni 1929; iiber seine Verlingerung vgl. Vorwort.

c) Die Rechtsanwaltsordnung vom 1. Juli 1878 (abg. durch Ges: vom 22. Mai
1910, VO. vom 1. Juni 1920, Ges. vom 11. Juli 1922, vom 19. Juli 1923, VO. vom
6. Februar 1924, Ges. vom 7. Marz 1927).

d) Das Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung vom
24. Mérz 1897 in der Fassung vom 20. Mai 1898; aber auch Bek. iiber das Mindest-
gebot bei der Versteigerung gepfindeter Sachen vom 8. Oktober 1914; das Ges.
betr. die Beschlagnahme des Arbeits- und Dienstlohnes vom 21. Juni 1869 in der
Fassung vom 29. Mérz 1897 und 17. Mai 1898, die VO. iiber die Lohnpfindung
vom 25. Juni 1919 in der Fassung der Ges. vom 10. August 1920, vom 23. Dezember
1921, vom 13. Dezember 1923, der VO. vom 7. Januar 1924 und des Ges. vom
27. Februar 1928 (durch dieses befristet bis zum 31. Dezember 1931) und das An-
fechtungsgesetz in der Fassung vom 20. Mai 1898.

e) Die Kostengesetze: das Gerichtskostengesetz in der Fassung vom 5. Juli 1927,
abg. durch Ges. v. 20. Dezember 1928, die Gebiihren-Ord. fiir Zeugen und Sach-
verstindige in der Fassung vom 21. Dezember 1925, fiir Gerichtsvollzicher in der
Fassung vom 14. Dezember 1922, abg. durch die VO. vom 13. Dezember 1923 und
das Ges. vom 14. Juli 1928, und fiir Rechtsanwiilte in der Fassung vom 5. Juli 1927;
Ges. liber die Erstattung von Rechtsanwaltsgebiithren in Armensachen vom 6. Fe-
bruar 1923, wiederholt abg., zuletzt durch Ges. vom 14. Juli 1928, ab 1. April 1929
ersetzt durch Ges. vom 20. Dezember 1928 ; fiir die Gerichtskosten der Zwangs-
vollstreckung in Gegenstinde des unbeweglichen Vermégens das preuBische Ge-
richtskostengesetz in der Fassung vom 28. Oktober 1922.

f) Das Gesetz iiber Mieterschutz und Mieteinigungsimter in der Fassung vom
17. Februar 1928; das Mieterschutzgesetz ist befristet bis zum 31. Mérz 1930.

g) Die VO. iiber die Todeserklirung Kriegsverschollener vom 18. April 1916
in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. August 1917 und des Gesetzes vom
20. Februar 1925.

h) Das Arbeitsgerichtsgesetz vom 23. Dezember 1926.

i) Das Haager ZivilprozeB-Abkommen vom 17. Juli 1905 nebst Ausfiihrungs-
gesetz vom 5. April 1909 (dazu Haager Protokoll vom 4. Juli 1924 nebst Ges. vom
16. September 1924), Rechtsschutz- und Rechtshilfevertrag zwischen dem Deutschen
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Reich und Osterreich vom 21. Juni 1923 (Ges. vom 6. Mirz 1924 und Ausfiithrungs-
VO. vom 26. April 1924).

k) Das Gesetz iiber die Konsulargerichtsbarkeit in der Fassung vom 7. April
1900 und das Ges. und die VO. iiber die Konsulargerichtsbarkeit in Agypten vom
24./131. Juli 1925.

2. Das ZivilprozeBrecht ist danach in der Hauptsache Reichsrecht (§ 14 EG.).

Landesrecht gilt nur:

a) fiir das Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, fiir welche reichs-
gesetzlich besondere Gerichte zugelassen sind (§3 EG.), so z. B. fiir das Verfahren
vor den Rhein- und Elbschiffahrtsgerichten (vgl. unten § 18 Nr. 6ba);

b) soweit das Reichsrecht sich ausdriicklich subsidiire Geltung beilegt (z. B.
§418 I1; §§11, 15 EG.; §§8,11 EG.GVG.; §§13,17 GVG.) oder unvollstindig ist
und seine Ergénzung ausdriicklich (z. B. §§ 418 III, 801) oder stillschweigend
(z. B. §§ 222 II, 484, aber auch das GVG.; wichtig daher fiir PreuBen AG.GVG.
vom 24. April 1878) dem Landesrecht iiberlat.

3. Das zeitliche Herrschaftsgebiet eines ZivilprozeBrechtssatzes erstreckt
sich auf alle ProzeBShandlungen, die wahrend seiner Geltungszeit vorgenommen
werden (tempus regit actum). Ein neues ProzeBgesetz findet also auf die zur Zeit
seines Inkrafttretens anhéngigen Rechtsstreitigkeiten Anwendung. Doch wird
diese Folgerung in den Ubergangsvorschriften neuer ProzeBgesetze hiufig aus-
geschlossen (z. B. § 18 EG.) oder eingeschriankt (z. B. Art. VII VO. vom 13. Februar
1924).

4. In rdumlicher Beziehung sind alle ZivilprozeBhandlungen nach der lex
fori, d. i. nach dem Recht des Staates zu beurteilen, von oder vor dessen Rechts-
pilegeorganen sie vorgenommen werden. Man bezeichnet diesen Grundsatz als
Territorialprinzip (locus regit actum). Dieses gilt auch fiir Rechtshilfehandlungen,
die im Interesse eines vor den Gerichten eines anderen Staates anhdngigen Rechts-
streits vorgenommen werden (Art. 14 Haager ZPr.Abk.). Doch geniigt es fiir die
Benutzbarkeit einer von einer auslindischen Behorde vorgenommenen Rechts-
hilfehandlung in einem bei einem deutschen Gericht anhingigen Rechtsstreit,
.wenn die Rechtshilfehandlung dem deutschen ProzeBrecht entspricht (§369).
Man kann hier von einem ,,Meistbegiinstigungsprinzip*‘ sprechen.

5. Fiir die Auslegung der ZPO. ist wichtig der Begriff des ,,zwingenden Rechts.
Man kann von zwingendem ProzeBSrecht in einer doppelten Bedeutung sprechen:

a) Im Gegensatz zum nachgiebigen Recht (ius dispositivum), welches den Par-
teien gestattet, die ProzeBlage abweichend von den gesetzlichen Vorschriften zu
gestalten (z. B. §§38, 108 I S. 2, 224 1, 1025; §§ 18, 19 Entlast.VO.) oder auf Be-
folgung einer Gesetzesvopschrift (z. B. §§ 137 I1I, 349 III, 360 S. 2,377 IV, 391 1I,
450; §7 Entlast.VO.) oder auf die Beriicksichtigung ihrer Verletzung (so z. B.
§§ 264, 295) zu verzichten, oder welches die Beriicksichtigung der Verletzung einer
Gesetzesvorschrift von der Riige der betroffenen Partei abhingig macht (so z. B.
§8 39, 269, 295). Ob ein ProzeBrechtssatz in dem einen oder anderen Sinne nach-
giebig ist, ist von Fall zu Fall im Wege der Auslegung zu ermitteln (vgl. dazu unten
§ 53 Nr. 1b). Die Richtigkeit des Schlagwortes von der grundsitzlichen Unzu-
lissigkeit eines ,,Konventionalprozesses* ist durch die §§18, 19 EntlastVO. in
Frage gestellt.

b) Im Gegensatz zu demjenigen ProzeBrecht, welches dem Richter Freiheit
des Ermessens gibt (z. B. §286; §20 EntlastVO0.) oder ihm wenigstens freistellt,
etwas vom Gesetz Abweichendes anzuordnen (z. B. §§ 137 111, 348 S.2, 349 III,
360 S. 2, 377 I11, IV, 450; § 7 EntlastVO.), aber auch zu den Soll- oder Ordnungs-
oder instruktionellen Vorschriften, deren Verletzung keine Revision begriindet. Kr-
kennungsmerkmal einer Sollvorschrift ist nicht notwendig ein ,,soll“ (wie z. B. in
§481 II); selbst ein ,hat* (z. B. §480) oder ,,ist“ (z. B. §§315 II S.1, 4981I)
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steht ihrer Annahme nicht im Wege. Umgekehrt kann trotz eines ,,soll” eine
zwingende Vorschrift vorliegen (so in § 217).

6. Schrifttum. a) Textausgaben der ZPO. von ScHULTZ!®, VOLKMAR, in VOLKMAR-
HrinsHEIMER, ZivilprozeBgesetze® und JAEGER, Reichszivilgesetze®; des Zwangsversteigerungs-
ges. auch von HOENIGER-SCHULTZA.

b) Textausgaben mit Erlduterung der 1924 eingefiigten Bestimmungen von GOLDSCHMIDT,
Kaxy; nur Erlauterung der VO. von 1924 von Lucas, SONNEN, VOLKMAR.

c¢) Textausgabe mit Anmerkungen von BaumMBacu®.

d) Handkommentare von FREUDENTHAL-SAUERLANDER?, Sypow-BuscH-KranTz!®, WaR-
NEYER®; veraltet: NEUkaMP® u. NEUMILLERS: 4,

e) Kommentare von FORSTER-K ANN3, (GaUPP-)STEIN-JONAS!4; veraltet: PETERSEN-REMELE-
ANnGERS, REINCKE-WIENSTEING, L. SEUFFERT!!, SKONIETZKY-GELPCKE (unvollendet), STRUCK-
MANN-KocH?; zum ZwangsversteigGes. von FISCHER-SCHAEFER, JARCKEL-GUTHES.

f) Kiirzere Lehrbiicher und Grundrisse von Fiscmer (1918), Hemrron-Prck3, KLEIN-
FELLER3, Kiscu® (Goschen), KorrLEr (1907), (auch in HovLTZENDORFF-KOHLER, Enzyklopidie
1913), OerTMANN? 3, SIMEON-DAVID, Lehrbuch der freiwilligen u. streit. Gerichtsbarkeit*?-18;
STEIN-JUNCKER? (STEIN auch in BIrkMEYER, Enzyklopidie 1912); veraltet: v. Bar (in HOLTZEN-
DORFF, Enzyklopidie), BunseN, ENGELMANN, FITTING.

g) GroBere Lehr- und Handbiicher von HeLLwig, Lehrb. 1903/09 (unvollendet) u. System
(1912/19, von OErTMANN vollendet), Pranck (1887/96), L. RosEnBerG (1927), R. Scamipt?
(1906), Wacs, Handb. I (1885, unvollendet), WEISMANN (1903/05).

h) Schriften von allgemeinerer Bedeutung: GorpscEMIDT, ProzeB als Rechtslage 1925 (auf
ihr beruht die vorliegende Darstellung), KouLER, Proze§ als Rechtsverhiltnis 1888, SAUER,
Grundlagen des Prozefirechts 1919, Wacr, Vortrage iiber die RZPO.2 1896.

i) Lehrmittel: JacoBi, Anleitung zur Anfertigung von Zivilurteilen 1927; LOWENSTEIN,
Aktenfille 1926; Srorzer, Schulung fiir die zivil. Praxis 17; StriN, Aktenstiicke?; Rechtsfille
von: HeINsHEIMER (Typische Prozesse)’; Hrrrwie (ZivilprozeBpraktikum)*; Kiscm (Prakti-
kum); KoBrER (Rechtsaufgaben)?; OErTMANN (Aufgabensammlung)?.

k) Zeitschriften: Zeitschrift fiir deutschen ZivilprozeB (hier abgekiirzt = Z.), Rheinische
Zeitschrift fiir Zivilrecht und ProzeB (eingegangen), Tudicium seit 1928, Archiv fir d. ziv. Praxis,
Gruchots Beitriige, Rechtsgang (eingegangen), Juristische Wochenschrift, Deutsche Juristen-
Zeitung, Juristische Rundschau, Recht, Leipziger Zeitschrift, Richter-Zeitung, Zeitschrift fiir
auslidndisches u. internationales Privatrecht. Von allgemeiner Bedeutung auch die Rivista
di Diritto processuale civile.

1) Entscheidungen: Entsch. des RG. in Zivils., Seufferts Archiv (f. Entsch. d. obersten
Gerichte), Rechtsprechung der Oberlandesgerichte (herausg. von MueDAN und FALEMANN),
jetzt ersetzt durch Hochstrichterliche Rechtsprechung (Beilage zur Jur. Rundschau), sowie
in den Zeitschriften.

m) Beitrige zum ZivilprozeB, herausg. von KiscH, MENDELSSOEN-BARTHOLDY, PAGEN-
STECHER.

n) ZivilprozeBrecht der Kulturstaaten: bisher HEUSLER, Schweiz 1923; v. WREDE, Schweden
und Finnland 1924; Kien-Encrrn, Osterreich 1927. AuBerdem fiir Osterreich: PoLLAK,
System 1903/6, SrErL, Lehrb. der biirgerl. Rechtspflege 1925/8; fiir Italien: MorTARA, Com-
mentario®; Manuale?; CHIOVENDA, Principii di dir. proc. civ.?; CARNELUTTI, Lezioni di dir.
proc. civ., 1925/8; Studi 1925/8.

V. Die Grundsiitze des Verfahrens.

§ 11.
Literatur: HEeLer, Mindlichkeit und Unmittelbarkeit im ProzeB, Rechtsgang I, II.

1. Der wichtigste, den Zivilproze beherrschende Grundsatz ist der Verhand -
lungsgrundsatz (so genannt seit GONNER, 1801). Er bedeutet, dal im Zivilprozef3
grundsétzlich den Parteien die Last obliegt, durch ihre Erwirkungshandlungen (An.-
trige, Behauptungen, Beweisfiihrungen) die Entscheidungsgrundlage zu schaf-
fen: ,,quod non est in actis (partium), non est in mundo*. Nur eine Folge davon ist,
daB der Richter das Unbestrittene als wahr hinzunehmen hat (Grundsatz der for-
mellen Wahrheit). Den Gegensatz zum Verhandlungsgrundsatz bildet der Unter-
suchungsgrundsatz (Inquisitions-, Offizial-, Instruktionsgrundsatz, Grundsatz der
materiellen Wahrheit), der den Strafproze beherrscht.

Im geltenden Recht ist der Verhandlungsgrundsatz in folgenden Punkten
wirksam geworden:
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a) Die Antrige bedingen den Rechtsschutz (ne iudex procedat ex officio, wo
kein Klager, kein Richter) und bestimmen seinen Umfang und Inhalt (ne iudex
eat ultra petita partium) (§§ 308 I, 536, 559). Es gilt nur die eine Ausnahme, daB
iiber die Kostenerstattungspflicht von Amts wegen entschieden wird (§ 308 II).
Dagegen ist keine Ausnahme, daB unzuldssige oder unbegriindete Antrige von
Amts wegen abgelehnt werden (§§ 331 II Halbs. 2, 519b, 554a, 597).

b) Die Behauptungen und Beweisantretungen der Parteien bilden die alleinige
Entscheidungsgrundlage (iudex secundum allegata et probata a partibus iudicare
debet), mit anderen Worten, die Parteien haben die Behauptungs- und Beweislast
(8§ 282, 286, 313 I Nr. 3). Aber dieser Folgesatz ist neuerdings stark durchbrochen
worden. Augenschein und Sachverstindigenbeweis kann der Richter von Amts
wegen aufnehmen (§§ 144, 272b Nr. 5, 2871 8. 2). Ferner kann der Richter von Amts
wegen um Erteilung einer amtlichen Auskunft ersuchen (§ 272b II Nr. 2) und in ge-
wissen Grenzen die Vorlegung von Urkunden veranlassen (§§142/3, 272b Nr. 1, 2;
ferner §§45, 47, 102 HGB.). Endlich kann der Richter von Amts wegen einen
richterlichen Eid auferlegen (§ 475). Grundsitzlich auBler Kraft gesetzt ist der
bezeichnete Grundsatz, auBler — partiell — in § 287, im Ehe- und Familienstands-
prozeB, soweit die Aufrechterhaltung der Ehe oder Ehelichkeit oder die FEhe-
nichtigkeit oder die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens einer Ehe,
eines Eltern- und Kindesverhiltnisses oder der elterlichen Gewalt in Frage steht
(§§ 622, 640/1); ferner im Entmiindigungs- (§§ 653, 670, 676 I1I, 679 IV, 680 III,
684 IV, 685, 686 IV) und Todeserkldarungsverfahren (§§ 968, 970, 975).

c) Die unbestrittene Tatsachenbehauptung wird Entscheidungsgrundlage
(§§ 138 II, 288, 331), Ausnahmen gelten auch hier in dem bezeichneten Umfang
im Ehe- und Familienstandsproze8 (§§ 617, 618V, 640/1), im Entmiindigungs- und
Todeserklarungsverfahren (vgl. die unter b angefiihrten Paragraphen), fiir unver-
zichtliche Sachurteilsvoraussetzungen und fiir die Voraussetzungen der Aufhebung
{Kassation) einer Entscheidung in der Rechtsmittelinstanz oder im Wiederaufnahme-
verfahren, endlich wenn das Gegenteil gerichtskundig ist.

d) Klaganerkenntnis und Klagverzicht binden den Richter (§§ 307, 306). Aus-
nahmen gelten auch hier im entsprechenden Umfang fiir den Ehe- und Familien-
standsprozeB (§§ 6171, 635, 640, 1) und das Entmiindigungs- und Todeserklirungs-
verfahren (§§ 670, 975); vgl. dazu unten § 34 Nr. 2 a. E.

In allen Fillen ist der Richter nach § 139 gehalten, durch Fragen darauf hin-
zuwirken, dafB die Parteien sachdienliche (d.i. fiir Erreichung ihres Proze8zieles)
Antrige stellen, unvollstindige Behauptungen erginzen und die Beweismittel zu
ihren Behauptungen bezeichnen (sogenannte richterliche Frage- oder Auf-
klarungspflicht).

2. Ein zweiter, mit dem Verhandlungsgrundsatz verwandter Prozefligrundsatz
ist der Grundsatz des Parteibetriebes. Er entstammt dem franzésischen Recht
und bedeutet, daB die Parteien zum Termin laden und die Zustellung der Ladung
sowie der sonstigen Partei- und Gerichtsakte, vor allem der Klage und des Urteils,
betreiben. Dieser Grundsatz gilt jetzt in Wahrheit nur noch im Anwaltsprozef
(§§ 214, 261 IIT, 3171). Auch da ist er durchbrochen. Bei Vertagung der Ver-
handlung (§§ 136 III Halbs. 2, 218), nach Erledigung einer Beweisaufnahme
(§ 370 II 8. 2), ferner nach Einlegung des Einspruchs (§ 340a) oder eines Rechts-
mittels (§§ 520, 555) ist Termin von Amts wegen zu bestimmen und bekannt zu
machen. Ferner ist seit der VO. von 1924 ausschlieBlich das Gericht erméchtigt,
einen Termin aufzuheben, zu verlegen oder eine Verhandlung zu vertagen (§ 227),
das Ruhen des Verfahrens anzuordnen (§§ 251,.251a IIT) oder eine Frist zu verlin-
gern (§ 224 IT). Durch die Befugnis des Gerichts, bei Ausbleiben der Parteien nach
Lage der Akten zu entscheiden (§§ 251a, 331a), soll die Anordnung der Verfahrens-
ruhe tunlichst vermeidbar gemacht und iiberhaupt die Versiumung von Terminen
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moglichst verhiitet werden. Im amtsgerichtlichen Verfahren herrscht seit der Nov.
von 1909 der Amtsbetriecb. Hier wird von Amts wegen geladen (§497 I S.1, 3)
und zugestellt (§4961 S.1). Auch die Terminsbestimmung erfolgt von Amts
wegen (§497 I 8. 2). Nur die Urteile werden auch hier im Parteibetriebe zugestellt
(§496 I S.1).

3. Die VO. von 1924 hat den Konzentrationsgrundsatz aufgestellt, d. i
die Anforderung, den Rechtsstreit tunlichst in einer Verhandlung zu erled gen
(§§272b I, 349 II). Diesem Ziel soll insbesondere die Befugnis des Gerichts zu
Aufklirungsanordnungen schon vor der Verhandlung (§ 272b) und das Verfahren
vor dem Einzelrichter (§§ 348—350) — der ein Nachfahr des preuBischen ,,Dspu-
tierten‘‘ (vgl. oben § 7) und ein Verwandter des Untersuchungsrichters ist — dienen.

Viel weiter ging der Eventualgrundsatz, der den Parteien auferlegt, alle
Angriffs- und Verteidigungsmittel auf einmal vorzubringen, d. i. das folgende vor-
sorglich — ,;in eventum‘ — fiir den Fall, daBl das vorhergehende erfolglos sein
sollte. :

»Erstens gabst du mir kein Geld,
alles ist nicht wahr.

Zweitens ward’s zuriickgestellt
schon vor einem Jahr.

Drittens hast du mir erklart,

es sei mir geschenkt.

Viertens aber ist’s verjahrt —
und der Eid, er hingt.*

Der Eventualgrundsatz hat sich aus dem italienischen Recht (oben § 5 Nr. 3)
im gemeinen ProzefBrecht (oben § 6) entwickelt. Er ist fiir das heutige Recht durch
die §§2781, 283 I, 529 I ausdriicklich abgelehnt. Reste davon im heutigen Recht
sind:

a) die grundsétzliche Unzuldssigkeit der Klaginderung (§§ 264, 527);

b) die Nétigung, prozeBhindernde Einreden gleichzeitig und vor Verhandlung
zur Hauptsache vorzubringen (§ 274);

¢) der Aussch!ull neuer Tatsachen und Beweismittel im Zwischenstreit iiber das
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 389 ITI S. 2 Halbs. 2;

d) der AusschluB neuer Revisionsgriinde nach Ablauf der Begriindungsfrist
(§ 554 VI);

e) die Notigung des Vollstreckungsgegenkligers, in der Klage alle Einwendun-
gen geltend zu machen, die er zur Zeit der Klageerhebung geltend machen kann
(§ 767 I1I; and. RGEZ. LV 101{f.);

f) die Befugnis des Gerichts, in Verschleppungsabsicht oder aus grober Nach-
lassigkeit verspitet gemachtes, verzogerliches Vorbringen zuriickzuweisen (§§ 279,
283 II, 529 II, III, vgl. auch § 529 V), sowie die Befugnis des Gerichts, verspitete
Aufklirungen nach §279a 8.2 unberiicksichtigt zu lassen. Auf die Einrfumung
dieser Befugnisse hat die Reichsregierung ihre urspriingliche Absicht, die Eventual-
maxime wieder einzufiihren (vgl. oben §9 Nr. 6), eingeschrinkt.

4. Der Grundsatz der Miindlichkeit bedeutet, daB nur das miindlich Vor-
gebrachte Entscheidungsgrundlage werden darf. Er ist fiir die Verhandlung der
Parteien vor dem erkennenden Gericht anerkannt (§ 128). Frither bestanden nur
kasuistisch geregelte Ausnahmen von diesem Grundsatz und nur fiir Zwischen-
entscheidungen im wesentlichen prozessualen Inhalts, wo das Gesetz die miind-
liche Verhandlung in das Ermessen des Gerichts stellte (sogenannte ,fakultative
miindliche Verhandlung®; so z. B. in §§37, 46, 104 II1, 109 II1, 126, 174, 177,
204 usw.) oder sogar ausschloB (vgl. besonders § 136 III GVG@.). In neuester Zeit,
insbesondere durch die VO. von 1924, ist dagegen der Miindlichkeitsgrundsatz als
solcher erschiittert worden. Es kénnen schon vor der miindlichen Verhandlung
zur Aufklarung, Ermittelung und Beweisaufnahme Anordnungen erlassen und zum
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Teil sogar ausgefithrt werden (§272b), es kénnen den Parteien schriftliche Er-
kldrungen: (§ 272a) oder eine Ergénzung ihrer Schriftsitze (§272b Nr. 1) aufgegeben
werden. Es kann in der miindlichen Verhandlung eine Bezugnahme auf Schrift-
stiicke zugelassen (§ 137 IIT S.1, auch § 297 IV), ein BeweisbeschluB ohne erneute
miindliche Verhandlung gefindert (§ 360) und schriftliche Abgabe eines Zeugnisses
(§ 377111, IV) und Erstattung eines Gutachtens (§§ 402, 410 IT, 411) angeordnet
werden. Es kann bei Ausbleiben der Parteien ,,nach Lage der Akten* entschieden
werden, durch Urteil freilich nur, wenn in einem fritheren Termin eine miindliche
Verhandlung stattgefunden hat (§§25la, 331a). Es kann schlieBlich mit Ein-
verstdndnis der Parteien iiberhaupt ohne miindliche Verhandlung entschieden
werden (§ 7 EntlastVO.).

Soweit der Miindlichkeitsgrundsatz gilt, ist alles miindlich Vorgetragene (vgl.
aber besonders §297) und nur das miindlich Vorgetragene (vgl. daher §§ 285 II,
526) der Entscheidung zugrunde zu legen. MaBgebend fiir das, was als miindlich
vorgetragen gilt, ist die letzte miindliche Verhandlung. Das bedeutet indessen
nur, daB durch die Vorginge in der letzten Verhandlung die friitheren ProzeB-
vorgange unerheblich werden konnen. Es bedeutet aber nicht, dafl sie schon des-
halb unerheblich werden, weil sie nicht alle noch einmal vorgetragen worden sind
(anders nur bei Wechsel des Richterpersonals oder Ubergang der Sache vom Einzel-
richter auf das ProzeBgericht). Soweit der Miindlichkeitsgrundsatz nicht gilt, ent-
scheidet das Gericht nach Lage der Akten. Das bedeutet nicht, daf der dem italie-
nischen Recht entsprossene gemeinrechtliche Grundsatz der Aktenmifligkeit gilt
(,,quod non est in actis, non est in mundo‘‘), sondern nur, dafl neben einer etwa
stattgehabten friiheren miindlichen Verhandlung auch der — spitere — Akteninhalt
zu beriicksichtigen ist.

Die Gerichtssprache ist deutsch (§184 GVG.). Wird unter Beteiligung von
Personen verhandelt, die des Deutschen nicht méchtig sind, so ist ein Dolmetscher
zuzuziehen, es sei denn, daB alle Beteiligten der fremden Sprache méchtig sind
(§185 GVG.). Dasselbe gilt bei Beteiligung von tauben Personen, wenn nicht
eine schriftliche Verstindigung erfolgt (§ 186 GVG.). Einer Ubertragung des in
fremder Sprache geleisteten Eides (§ 188 GVG.) bedarf es nicht.

5. Der mit dem Miindlichkeitsgrundsatz verwandte Grundsatz der Unmittel-
barkeit gilt fiir die Beweisaufnahme und bedeutet die Bindung des beweisauf-
nehmenden Richters: a) zu unmittelbarster Beweismittelbenutzung (Unmittelbar-
keitsgrundsatz im subjektiven oder formellen Sinn); b) zu Benutzung der unmittel-
barsten Beweismittel (Unmittelbarkeitsgrundsatz im objektiven oder materiellen
Sinn). Im ersteren Sinne schreibt der Unmittelbarkeitsgrundsatz dem Richter vor,
wie er die Beweismittel zu benutzen hat, und betrifft er das Verhiltnis des Richters
zu den Beweismitteln. Im letzteren Sinne schreibt der Unmittelbarkeitsgrundsatz
dem Richter vor, welche Beweismittel er zu benutzen hat, und betrifft er das Ver-
hiltnis der Beweismittel zum Beweisthema.

Zu a) DaB der Unmittelbarkeitsgrundsatz im subjektiven oder formellen Sinn
im geltenden Recht anerkannt ist, folgt aus § 355 I, nach dem die Beweisaufnahme
vor dem ProzeBgericht erfolgt. Doch ist er vielfach durchbrochen. Im einzelnen
gilt folgendes:

«) Der Augenschein ist vom ProzeBgericht einzunehmen. Doch kann die Ein-
nahme einem beauftragten oder ersuchten Richter (§ 372 II), ja sogar, wenn richter-
liche Augenscheinseinnahme aus Griinden mangelnder richterlicher Sachkunde,
des Anstandes oder der Unzumutbarkeit untunlich ist, einem sachverstindigen oder
nicht sachverstindigen (dem dann der Zeugeneid abzunehmen ist) Beweismittler
(dazu GorpscuMIDT, ProzeB als Rechtslage 434 Anm. 2288) iibertragen werden.

B) Urkunden sind dem ProzeBgericht in Urschrift vorzulegen, doch kann eine
offentliche Urkunde auch in beglaubigter Abschrift vorgelegt werden (§435). Auch
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kann die Vorlegung der Urkunde vor einem beauftragten oder ersuchten Richter
angeordnet werden (§ 434).

y) Zeugen und Sachverstindige sind vor dem Prozefigericht zu vernehmen.
Doch kann in weitem Umfang (schon wegen ,,erheblicher Schwierigkeiten) die
Vernehmung einem beauftragten oder ersuchten Richter iibertragen werden (§§3751,
402). Daneben besteht die oben unter Nr.4 erwihnte Moglichkeit, schriftliche
Abgabe eines Zeugnisses oder Erstattung eines Gutachtens anzuordnen. Der
R:ichsprisident und der Prisident eines deutschen Landes sind durch einen be-
auftragten oder ersuchten Richter in ihrer Wohnung (§ 375 II), die Mitglieder der
Reichs- oder einer Landesregierung sind, vorbehaltlich der Genehmigung der be-
treffenden Regierung, an ihrem Amtssitz oder Aufenthaltsort, die Mitglieder einer
gesetzgebenden Korperschaft (Reichstag, Landtag, Reichsrat, Staatsrat, Reichs-
wirtschaftsrat), vorbehaltlich der Genehmigung der betreffenden Korperschaft,
wihrend der Tagung und ihres Aufenthalts am Orte der Versammlung an diesem
Orte zu vernehmen (§§ 382, 402).

0) Der Parteieid ist vor dem ProzeBgericht oder einem beauftragten oder er-
ersuchten Richter, seitens des Reichsprisidenten oder des Prasidenten eines deut-
schen Landes in ihrer Wohnung vor einem beauftragten oder ersuchten Richter
zu leisten (§ 479).

Ist die Beweisaufnahme vor dem beauftragten oder ersuchten Richter erfolgt,
so haben die Parteien das Ergebnis, unter Verlesung des Protokolls (§ 165) oder
Bezugnahme darauf (§ 137 III S. 1), vorzutragen (§ 285 II).

Zu b). Ob auch der Unmittelbarkeitsgrundsatz im objektiven oder materiellen
Sinn im geltenden Recht anerkannt ist, dariiber herrscht Streit. Wire er an-
erkannt, so miiten die nachstehenden Folgesitze gelten:

«) Ist das Beweisthema durch Augenschein oder Dispositivurkunden feststell-
bar, so geniigt seine Feststellung durch Zeugen- oder Sachverstindigenbeweis
nicht. '

f) Ist das Beweisthema durch Zeugen oder Sachverstindige feststellbar, so
geniigt nicht seine Feststellung durch berichtende Urkunden.

y) Ist das Beweisthema durch Augenzeugen feststellbar, so geniigt nicht seine
Feststellung durch Zeugen vom Hérensagen.

0) Ist das Beweisthema selbst durch Beweismittel feststellbar, so geniigt nicht
ein Indizienbeweis.

Von diesen Folgesitzen diirfte jedenfalls der zu « in § 414 insofern anerkannt
sein, als danach charakteristisches Merkmal des Zeugenbeweises ist, dall es sich
dabei um den Beweis ,,vergangener Tatsachen oder Zustinde* handelt. Zu beach-
ten ist freilich die oben unter ax erwahnte Moglichkeit, die Einnahme des Augen-
scheins einem Beweismittler zu iibertragen. Jedenfalls gilt der Unmittelbarkeits-
grundsatz im objektiven oder materiellen Sinne nur fiir den Beweis materiellrechtlich
erheblicher Tatsachen und schon deshalb nicht fiir die Revisionsinstanz.

6. § 286 stellt den Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
auf. Der Richter ist also in der Bewertung der Beweismittel frei (noch weiter-
gehend § 287). Damit ist aufgegeben der dem italienischen Recht entstammende
gemeinrechtliche Grundsatz der formellen oder gesetzlichen Beweistheorie, der
den Richter an gesetzliche Beweisregeln band. Die Freiheit der Beweiswiirdigung
ist nicht Gutdiinken, sondern pflichtmiBiges Ermessen. Das Gericht hat daher
einmal die Beweiswiirdigung auf die zulissigen, insbesondere dem Miindlichkeits-
und Unmittelbarkeitsgrundsatz entsprechenden Beweisvorfithrungen zu beschriinken,
und es muBl sich weiter bei Abschiitzung der Beweiskraft der Beweismittel von
Erfahrungssitzen leiten lassen. Immerhin kennt das geltende Recht auch gesetz-
liche Beweisregeln, welche den Richter binden, bestimmten Beweismitteln einen
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bestimmten positiven oder negativen Beweiswert beizulegen (§ 286 IT). So gelten
positive gesetzliche Beweisregeln fiir den Parteieid (§§463 I, 464 II), ebenso
fiir den Urkundenbeweis (§§ 415—418, §§ 437ff.), insbesondere fiir den Tatbestand
des Urteils (§ 314). In bezug auf die Beweiskraft des Protokolls enthilt § 164 S. 1
eine negative, § 164 S. 2 eine positive Beweisregel.

7. Im wesentlichen in demselben Umfang, wie der Grundsatz der Miindlichkeit
{vgl. oben Nr. 4), d. i. fiir die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht, einschlie$3-
lich der Verkiindung der Urteile und Beschliisse, gilt der Grundsatz der Offent-
lichkeit (§ 169 GVG.). Doch kann der Zutritt auch zu 6ffentlichen Verhandlungen
versagt werden: Unerwachsenen, unter Ehrverlust Stehenden wund solchen, die
in einer der Wiirde des Gerichts nicht entsprechenden Weise erscheinen (§175 1
GVG.). Das gleiche haben Personen zu gewértigen, welche den zur Aufrechterhaltung
der Ordnung erlassenen Befehlen nicht gehorchen (§ 177 GVG.), und zwar auch
dann, wenn sie an der Verhandlung beteiligt sind, es sei denn, daf sie zu den Rechts-
anwilten gehdren. Diese konnen auch nicht auf Grund des Hausrechts entfernt
werden; es bleibt nur die Vertagung. Ist im iibrigen eine bei der Verhandlung
beteiligte Person zur Aufrechterhaltung der Ordnung entfernt worden, so kann auf
Antrag gegen sie in gleicher Weise verfahren werden, als wenn sie freiwillig sich ent-
fernt hétte (§ 158 8. 1). .

Die Offentlichkeit kann fiir die Verhandlung oder fiir einen Teil davon ausge-
schlossen werden, wenn sie eine Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung oder (das Gesetz
sagt ungenau: ,,insbesondere‘) der Staatssicherheit oder eine Gefahrdung der Sitt-
lichkeit besorgen liBt (§172 GVG.). Ferner kann auf Antrag einer Partei die
Offentlichkeit der Verhandlung in dem auf Klage wegen Anfechtung oder Wieder-
aufhebung der Entmiindigung einer Person wegen Geisteskrankheit oder Geistes-
schwiche eingeleiteten Verfahren (§§ 664, 679) ausgeschlossen werden (§ 1711 GVG.).
Die Vernehmung des Entmiindigten in diesem Verfahren ist nicht 6ffentlich (§171 T
GV@.), ebenso wie das — ohnehin nicht unter § 169 GVG. fallende — Verfahren
wegen Entmiindigung oder Wiederaufhebung der Entmiindigung (§§ 645—663,
675—678; §171 II GVG.). In Ehesachen ist auf Antrag einer Partei die Offent-
lichkeit auszuschlieBen (§ 170 GVG.).

Der AusschluB der Offentlichkeit setzt eine besondere Verhandlung voraus,
die nicht &ffentlich ist, wenn ein Beteiligter es beantragt oder das Gericht es fir
angemessen erachtet (§174 I S.1 GVG.). Der Ausschluf erfolgt durch Gerichts-
beschluB, der stets éffentlich verkiindet werden muB (§ 174 I S.2 GVG.). Fir die
Verkiindung der Urteilsformel darf die Offentlichkeit nicht ausgeschlossen werden
(§ 1731 GVG.). Wohl aber darf sie es durch besonderen GerichtsbeschluB fiir die
Verkiindung der Urteilsgriinde oder eines Teils davon, dies aber nur wegen Be-
sorgnis einer Gefihrdung der Staatssicherheit oder der Sittlichkeit (§173 I GVG.);
indessen steht die Verkiindung der Entscheidungsgriinde im Zivilproze8 éiberhaupt
im Ermessen des Vorsitzenden (§3111II; and. §60 II ArbGG.). Der AusschluB
der Offentlichkeit steht der Zulassung einzelner Personen durch Gerichtsbeschlul
oder der Anwesenheit von Dienstaufsichtsbeamten nicht entgegen (§1751I, III
GVG.). i

Im Protokoll ist anzugeben, dass offentlich verhandelt oder die Offentlich-
keit ausgeschlossen ist (§ 159 Nr. 5).

Der AusschluB der Offentlichkeit hat Schweigepflichten der anwesenden Per-
sonen zur Folge. Ist die Offentlichkeit ausgeschlossen wegen Gefihrdung der
Staatssicherheit, dann besteht eine unbedingte gesetzliche Schweige-
pflicht fiir die Presse (Art. III Ges. vom 5. April 1888), eine allgemeine dann,
wenn ein gerichtlicher Schweigebefehl (dazu KickELL, Der Schweigebefehl
1920) ergangen ist (§ 174 II GVG., Art. IT Ges. vom 5. April 1888). Ist die Offent-
lichkeit wegen Gefihrdung der Sittlichkeit ausgeschlossen, so besteht eine teil-
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weise gesetzliche Schweigepflicht, indem &ffentliche &rgerniserregende Mit-
teilungen verboten sind (§ 184b StGB.).

Fiir das Verfahren vor dem Einzelrichter (§§ 348—350) gelten dieselben Grund-
sitze wie fir die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht. Dagegen gilt fiir
das Beweisverfahren vor dem beauftragten oder ersuchten Richter nur der Grund-
satz der Parteienéffentlichkeit (§357). Auch das Giiteverfahren (§499c)
ist nicht 6ffentlich. Fiir die Beratung und Abstimmung des Gerichts gilt sogar der
Grundsatz der Heimlichkeit (§ 193 GVG.), mit der Folge einer durch die Amts-
pilicht begriindeten Schweigepflicht, die aber ihre Grenze an der Pflicht, ein ge-
setzwidriges Verfahren in der Beratung und Abstimmung zu offenbaren, findet
(RGESt. LX 296, auch schon RGEZ. LXXXIX 16; and. leider RGESt. LXTI 219).

Die Verletzung der Vorschriften iiber die Offentlichkeit ist absoluter (§ 551
Nr. 8), die Verletzung der Vorschriften iiber die Parteientffentlichkeit (nach RGZ.
vom 8. November 1927, JW. 1928, 108 nur als Verletzung des § 286) oder Heimlich-
keit wenigstens relativer (§ 549 I) Revisionsgrund.

Das Recht zur Akteneinsicht steht grundsétzlich nur den Parteien, diesen
aber auch in Person, zu (§§299 I, 760). Anderen Personen kann bei Glaubhaft-
machung eines rechtlichen Interesses die Akteneinsicht gestattet werden (§ 209 IT);
nur die Einsicht in die sogenannte ,,schwarze Liste** der Manifestanten steht jedem
frei (§ 915 III).



I1. Buch.

Die materielljustizrechtliche Prozefgrundlage:
die Lehre vom Klagrecht.

I. Vom Klagrecht im allgemeinén.
§12.

Literatur: AuBer der zu § 1: STEIN, Voraussetzungen des Rechtsschutzes 1903; GoLp-
scEMIDT, Zwei Beitrige zum mater. Ziviljustizrecht (Berl. Festschr. fiir BRUNNER, 1914), II.

1. Das Klagrecht (der ,,Urteilsanspruch®, vgl. schon oben §1 Nr.lba) ist
das subjektive offentliche Recht gegen den Staat auf Rechtsschutz durch giinstiges
Urteil. Wir trennen heute das Klagrecht gegen den Staat von dem Privatrechts-
anspruch gegen das verpflichtete Individuum, wihrend in der romischen actio
beide Rechte ungeschieden waren.

2. Das Klagrecht richtet sich nur gegen den Staat, nicht gegen den Beklagten.
Waca (vgl. oben §1 Nr. 1ba) lehrte eine Pflicht des Beklagten, die Rechtsschutz-
handlung des Staates zu dulden. Diese ist aber keine Pflicht gegeniiber dem Kléger,
sondern héchstens gegeniiber dem Staat (§§ 737, 739, 743, 748: ,,Verurteilung zur
Duldung der Zwangsvollstreckung, unten § 13); in Wahrheit ist sie mindestens in
erster Linie der wenn auch rechtlich begrenzte Zustand der Unterwerfung unter
den Staat. Das Klagrecht ist vermdge seines Komplementérverhéltnisses zu diesem
Unterwerfungszustand allerdings ein Recht gegen den Staat zu Lasten des Be-
klagten.

3. Das Klagrecht, als der konkrete ProzeBgegenstand (das ,,meritum causae®),
ist ein materielles, kein prozessuales Justizrecht (vgl. schon oben § 1 Nr.1lba).
Ein vor- und iiberprozessualer ,,Anspruch* ist es aber nur fiir die iibliche materiell-
rechtliche Rechtsbetrachtungsweise, welche die ,,Existenz‘ seiner Voraussetzungen
unterstellt. Fiir die prozessuale Rechtsbetrachtungsweise, welche die ,,Evidenz-
machung‘‘ eines Rechts verlangt, ist es vor und wéhrend des Prozesses die ,,Mdg-
lichkeit*, ein giinstiges Urteil zu erwirken, nach SchluB der letzten miindlichen
Verhandlung die ,,Aussicht‘‘ darauf (vgl. schon oben § 2 Nr. 3). Mit dieser Erkennt-
nis erledigt sich der Streit zwischen WacH (Z. XXXII 11f.) und O. BtLow (Z. XXXI
1911£.) iiber den ,,Rechtsschutzanspruch®.

4. Das Klagrecht hat folgende Voraussetzungen (,,Rechtsschutzvoraus-
setzungen®):

a) Einen bestimmten Tatbestand, in aller Regel den Tatbestand des ent-
sprechenden Privatrechtsanspruchs (vgl. schon oben §1 Nr. 1bf), aber z. B. auch
eines sonstigen Rechtsverhiltnisses oder eine sonstige Tatsache (Echtheit der Ur-
kunde, § 256).

b) Dieser Tatbestand muB rechtsschutzfihig sein. Es gibt auch nicht rechts-
schutzfahige Tatbestinde, z. B. das Verlébnis (§ 1297 BGB.) oder die Anspriiche
der Frau gegen den Mann auf Grund der Verwaltung und NutznieBung wihrend
dieses Giiterstandes (§ 1394 BGB.).
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¢) Es muB ein Rechtsschutzbediirfnis (Rechtsschutzinteresse) vorliegen. So
insbesondere bei der Feststellungsklage ein Interesse an alsbaldiger Feststellung
(§256), bei der Gestaltungsklage die Notwendigkeit richterlicher Gestaltung. Das
Rechtsschutzbediirfnis fehlt regelmiBig, wenn dem Kliger ein kiirzerer oder billigerer
Weg (z.B.der des § 766, RGEZ. XXXIV 380, LXXXI 191; bedenklich daher REGZ.
LV 210, LXIII 373, LXIX 93) offensteht. Nicht zu verwechseln ist mit dem
(objektiven) Rechtsschutzbediirfnis die sogenannte (subjektive) Klageveran-
lassung. Der Mangel der Klageveranlassung (z. B. die Falligkeit trat erst durch
die Klageerhebung ein, der Kliger war in Annahmeverzug, der beklagte Erbe hatte
vom Verzuge seines Erblassers keine Kenntnis, der klagende Zessionar hatte sich
dem beklagten debitor cessus gegeniiber nicht ausgewiesen) fiihrt nicht zur Ab-
weisung der Klage, sondern nur zur Auferlegung der Kosten auf den Kliger, wenn
der Beklagte den Anspruch sofort anerkennt (§ 93).

Die Rechtsschutzvoraussetzungen gehoren dem materiellen Justizrecht, d. i.
dem offentlichrechtlich umgedachten und — gegebenen. Falles in Ansehung der
Voraussetzungen zu b und ¢ — ergénzten Privatrecht (vgl. schon oben § 1 Nr.1ba)an
(samt den Folgerungen von ROSENBERG, Lehrbuch, 257ff., — vielfach miverstind-
lich — bestritten). Dies zeigt sich darin, dal die Rechtsschutzvoraussetzungen
iiberall im Prozef anders behandelt werden als die Sachurteils-(Prozef3-) Voraus-
setzungen. Namlich: Die Verhandlung und Entscheidung iiber sie — auch iiber die
Voraussetzungen zu b und ¢ — ist Sachverhandlung und Entscheidung zur Sache, d. i.
iiber die Begriindetheit der Klage. Sie miissen zur Zeit des Schlusses der letzten
Tatsachenverhandlung gegeben sein. Thr Vorliegen ist zwar von Amts wegen zu
priifen, aber auch das der Voraussetzungen zu b und ¢ nicht vor dem Vorliegen der
Voraussetzung zu a. Ihre Priifung erfolgt nach dem Verhandlungsgrundsatz im Sinne
der Folgesitze oben § 11 Nr. 1b und ¢ und dem Unmittelbarkeitsgrundsatz (oben
§ 11 Nr. 5). Die dem materiellen Justizrecht eigentiimlichen Kollisionsgrundsitze
(fiir das Verhiltnis von Reichs- und Landesrecht, fiir das zeitliche und rdumliche
Herrschaftsgebiet) sind bisher wissenschaftlich noch nicht entwickelt; grundsétz-
lich sind auf die ,,Klagbarkeit* die biirgerlichrechtlichen Kollisionsnormen an-
zuwenden (herrschende Ansicht).

Nicht mit den Rechtsschutzvoraussetzungen zu verwechseln sind die von
Herrwic (System I, § 99) aufgestellten (allgemeinen) ,,prozessualen Klagrechts-
voraussetzungen* (z. B. Unterwerfung des Beklagten unter die inléndische Gerichts-
barkeit, Zulissigkeit des Rechtswegs). Sie gehoren zu den Bedingungen der Zu-
lissigkeit der Klage, d.i. zu den ProzeB- oder Sachurteilsvoraussetzungen (vgl.
unten §42 Nr. 2), von denen sie nur insofern eine qualifizierte Art sind, als ihr
Mangel gegebenen Falles nicht vermeidbar ist und die dauernde oder mindestens
zeitige Unzulissigkeit der Klage nach sich zieht.

5. Das Klagrecht geht unter, wenn seine Voraussetzungen wegfallen, insbesondere
wenn das Rechtsschutzbediirfnis durch giinstiges Urteil befriedigt ist. Damit ist
die Streitfrage, ob eine erfolgreiche Klage wiederholt werden kénne, grundsétzlich
im verneinenden Sinne erledigt (dazu noch unten § 63 Nr. 2).

II. Die einzelnen Klagrechtsarten.
a) Das Leistungsklagrecht und die (sonstigen) Anordnungsklagrechte.
§ 13.

Literatur: HEeIN, Duldung der Zwangsvollstreckung 1911; zu Nr. 4: KouTTNER, Ur-
teilswirkungen aufBerhalb des Zivilprozesses 1914.

1. Das Leistungs- (rvichtiger Verurteilungs-) Klagrecht (der ,,Verurteilungs-
anspruch®) ist gerichtet auf Verurteilung des Beklagten zu einer Leistung an den
Klager, mitunter auch blof auf Verurteilung zur Duldung der Zwangsvollstreckung.
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2. Voraussetzungen der Leistungsklage.

a) Tatbestand ist regelméfBig ein privatrechtlicher Anspruch im Sinne des
§ 194 BGB. Der Anspruch kann auch, soweit der Rechtsweg zuldssig ist, ein publi-
zistischer sein, z. B. der Gehaltsanspruch des Beamten (Art. 1291 S.4 RV.). Es
kann aber auch sein, dafl iiberhaupt kein Anspruch Tatbestand ist, sondern nur
ein Haftungsverhiltnis, d. i. ein Recht zum Vollstreckungsbetrieb (Vollstreckungs-
anspruch oder zunichst: ein Vollstreckungsklagrecht), so z. B. bei Klagen aus
einem Pfand-, insbesondere Grundpfandrecht (actio hypothecaria), im Falle der
§§ 737, 739, 743, 745 II, 748 (2213 IIT BGB.) oder bei der Glaubigeranfechtung
(actio Pauliana; vgl. unten § 90). In diesen Fallen richtet sich aber das Klagrecht
nicht auf Verurteilung zu einer Leistung, sondern nur auf Verurteilung zur Duldung
der Zwangsvollstreckung,

b) Rechtsschutzfihig fir die Leistungsklage ist der Anspruch in aller Regel
nur, wenn er fillig ist. Aber ausnahmsweise sind auch nicht fillige Anspriiche fahig
des Rechtsschutzes durch die Leistungsklage, mit anderen Worten, es kann auf
Verurteilung zu kiinftiger Leistung geklagt werden:

o) Bei Geldforderungen, die nicht von einer Gegenleistung abhéngen (einschlief3-
lich der ihnen zur Seite stehenden Haftung — §739 —, in diesem Fall auf Ver-
urteilung zu kiinftiger Duldung der Zwangsvollstreckung), und bei Réumungs-
anspriichen, wenn die Falligkeit an einem bestimmten Kalendertag eintritt (§257).

B) Bei Anspriichen auf wiederkebrende Leistungen, insofern mit den schon
filligen Leistungen (arg ,,auch® in §258) auch die nach Erlal des Urteils fillig
werdenden gefordert werden (§258). Doch ist erforderlich, daB der Anspruch
nur vom Zeitablauf, also insbesondere wie zu «, nicht von einer Gegenleistung ab-
hingig ist (RGEZ. LXI 333). Es fallen also unter § 258 insbesondere Unterhalts-
anspriiche, Anspriiche aus Leibrentenvertrigen oder auf Renten aus unerlaubten
Handlungen, aus Reallasten, dagegen nicht Anspriiche auf kiinftige Mietzinsen,
Kapitalzinsen, Gehaltszahlungen oder Versicherungsprimien.

p) Immer, wenn den Umsténden nach die Besorgnis gerechtfertigt ist, dal der
Schuldner sich der rechtzeitigen Leistung entziehen werde (§259), mit anderen
Worten, wenn ein besonderes Rechtsschutzbediirfnis vorliegt (also z. B. der
Schuldner erklirt hat, nicht zahlen zu wollen, oder wenn er Vermégensgegenstinde
beiseite bringt). Das Rechtsschutzbediirfnis ist hier zur Voraussetzung
der Rechtsschutzfahigkeit gemacht.

Mindestens unter der Voraussetzung des § 259 kann insbesondere geklagt
werden:

ao) auf Herausgabe von Vermogensgegenstinden nach Herbeifiilhrung eines
Rechtserfolges, wenn die Klage auf Herausgabe mit der Klage auf Herbeifiihrung
des Rechtserfolges verbunden wird. Also z. B.: die Frau klagt gemafl § 1418 BGB.
gegen den Mann auf Aufhebung der Verwaltung und NutznieBung und verbindet
damit die Klage auf Herausgabe ihres Eingebrachten; oder mit der Anfechtungs-
klage wegen Erbunwiirdigkeit (§ 2342 BGB.) wird der Erbschaftsanspruch (§ 2018
BGB.) verbunden. Die Klage auf Herbeifiihrung des Rechtserfolges ist grund-
sitzlich eine Gestaltungsklage. Sie kann auch eine Leistungsklage, nimlich eine
Klage auf Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung sein; so wenn man,
hinsichtlich der Wandlung der Vertragstheorie folgend, dem Klageantrag auf
Verurteilung zur Riickgewahr einen Klageantrag auf Verurteilung zur Einwilligung
in die Wandlung (§ 465 BGB.) vorauszuschicken fiir ntig hilt (was freilich RGEZ.
LVIII 423 nicht tut). Da der Herausgabeanspruch immer erst entsteht mit Rechts-
kraft des Urteils, welches den Rechtserfolg herbeifiihrt (§§ 1418 II, 2342 IT BGB.,,
§ 894), ist die Klage auf Herausgabe immer eine Klage auf kiinftige Leistung. Nach
§ 5 ITT des Mieterschutzgesetzes ist, auch ohne daf ein besonderer Antrag auf Ver-
urteilung zur Herausgabe gestellt ist, in der Urteilsformel zu bestimmen, dafl der
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Mieter den Mietraum zu dem Zeitpunkt herauszugeben hat, zu dem das Mietverhalt-
nis im Urteil aufgehoben wird.

BB) Mindestens unter der Voraussetzung des § 259 kann auch geklagt werden
auf eine Eventual-, insbesondere eine Ersatzleistung im Fall unterbliebener Prinzipal-
leistung, wenn die beiden Klagen miteinander verbunden werden; so z. B. in §§ 250,
283, 32511, 326 BGB. In den Fillen, in denen die Verpflichtung zur Eventual-
leistung vom Ablauf einer Frist abhéingig ist, kann nach § 255 der Kliger verlangen,
daB in dem Urteil auch gleich die Frist bestimmt werde. Es sind dann also drei An-
spriiche miteinander verbunden. Im amts- (und arbeits-) gerichtlichen Verfahren
kann dieses Ziel, wenn der Prinzipalanspruch auf Vornahme einer Handlung geht,
sogar durch einfachen Inzidentantrag und jedenfalls ohne die Voraussetzung des
§ 259 erreicht werden, aber nur nach richterlichem Ermessen und gegen den Verzicht
auf die Vollstreckung des Prinzipalanspruchs (§§ 510b, 888a; § 61 IV ArbGG.).

c) Ein Rechtsschutzbediirfnis besteht, wenn entweder sich der Schuldner
der filligen Leistung entzogen hat oder zu besorgen ist, daB er sich der kiinftigen
entziehen werde. RegelmiBig ist dieses Rechtsschutzbediirfnis ohne weiteres als vor-
handen anzunehmen, wenn die Voraussetzungen der Rechtsschutzfahigkeit (unter b)
gegeben sind, wobei allerdings zu beachten ist, daf im Falle des § 259 (oben unter by)
die Rechtsschutzfihigkeit vom Vorliegen eines besonderen Rechtsschutzbediirfnisses
abhingig gemacht ist. Eine selbstindige Bedeutung neben der Rechtsschutzfahig-
keit hat das Rechtsschutzbediirfnis bei der Leistungsklage insofern, als z. B. sein
Mangel beim Spezifikationskauf (§ 375 HGB.) den Verkdufer, der bei Verzug des
Kiufers selbst spezifizieren kann, hindert, den Kéufer auf Vornahme der Spezifi-
kation zu verklagen. Weiter, insofern sein Mangel den Gldubiger, der bereits einen
Vollstreckungstitel hat, unter allen Umstéinden dann, wenn dieser ein Leistungs-
urteil ist (vgl. oben § 12 Nr. 5), an der Erhebung der Leistungsklage hindert. Vor
allem aber erweist sich das Rechtsschutzbediirfnis als selbstindige Voraussetzung
des Leistungsklagrechts bei der Unterlassungsklage. Der Unterlassungs-
anspruch entsteht als rechtsschutzfihiger Anspruch mit der Zuwiderhandlung.
Da aber kein Bediirfnis besteht, gegen eine abgeschlossene, nicht wieder zu be-
sorgende Zuwiderhandlung Rechtsschutz zu gewihren, hat das BGB. die Klag-
barkeit des Unterlassungsanspruches von der Besorgnis weiterer Storungen (§§ 12,
862, 1004, 1027, 1029, 1065, 1090, 1227 BGB.), von der Fortsetzung vertrags-
widrigen Gebrauches trotz Abmahnung (§§ 550, 1053 BGB.) oder von der Besorgnis
einer Verschlechterung des Pfandgrundstiickes (§§ 1134, 1192 BGB.) abhingig
gemacht. Diese Bestimmungen sind auf sonstige Fille von Unterlassungsklagen,
z. B. des gewerblichen Rechtsschutzes, entsprechend anzuwenden. Die Straf-
barkeit der zu unterlassenden Handlung schlieft das Rechtsschutzbediirfnis fir
die Unterlassungsklage nicht aus (RGEZ. CXVI 151, unter Aufgabe der entgegen-
stehenden fritheren Rechtsprechung des RG.).

3. Inhalt des Leistungsklagrechts ist immer eine Verurteilung, aber nicht immer
zu einer Leistung, sondern mitunter auch nur zur Duldung einer Zwangsvollstreckung.
In jeder Verurteilung ist enthalten:

a) die Feststellung des Anspruchs oder bei Verurteilung zur Duldung der
Zwangsvollstreckung die Feststellung des Vollstreckungsrechts, genauer des Voll-
streckungsklagrechts;

b) die Begriindung eines Vollstreckungstitels, d.i. eines Vollstreckungsgebots
an die Vollstreckungsorgane. Dieses Ziel ist der Leistungsklage wesentlich und
eigentiimlich (so daff Pranck, Lehrb. IT 10, und Herrwie, Lehrb. I 46, sie deshalb
Vollstreckungsklage zu nennen vorschlagen). In den summarischen ProzeBarten tritt
es in den Vordergrund. Bei der Klage auf ErlaB eines Vollstreckungsurteils (§§ 722,
723) ist es das ausschlieBliche. Einen ,,Leistungsbefehl* an den Beklagten enthilt
die Verurteilung nicht (strittig; vgl. GorpscamIipT, Ungerechtfert. Vollstr.-Betr.
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1910, 45ff.). Allerdings ist ausnahmsweise Verurteilungen die Vollstreckbarkeit
entzogen (so besonders in §§ 888 II, 888a).

4. Die (sonstigen) Anordnungsklagen (der Begriff stammt von KUTTNER).
Die Leistungsklage ist eine Anordnungsklage, insofern als der Vollstreckungstitel
mindestens auch eine Anordnung zu vollstrecken an die Vollstreckungsorgane
enthélt (vgl. auch die Klagen aus §§ 722, 731). Es gibt noch andere Anordnungs-
klagen, die auf Erwirkung von Anordnungen, sei es anderer Art an die Voll-
streckungsorgane (z. B. die Widerspruchsklagen der §§ 771, 878, die Vollstreckungs-
gegenklage § 767, die Konkursfeststellungsklage § 146 KO.), sei es an andere
Staatsorgane (z. B. an die Grundbuchdmter — §§ 885, 899 BGB. —, an den
Handelsregisterrichter — § 16 IIL HGB. —, an das Patentamt — § 6 Gebrauchs-
mustSchG., §§ 6, 9 WarenzeichenG. —, an die Hinterlegungsstelle — § 75) ge-
richtet sind. Vgl. iiber die Wirkungen der Anordnungsurteile auBerhalb der
Leistungsurteile noch unten § 79 vor Nr. 1.

D) Das Feststellungsklagrecht.
§ 14.

Literatur: WacH, Feststellungsanspruch 1899.

Das Feststellungsklagrecht (der ,,Feststellungsanspruch) ist gerichtet auf Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses oder der
Echhteit oder Unechtheit einer Urkunde (§ 256).

1. Schon das rémische Recht kennt Feststellungsklagen (praeiudicia; vgl. oben
§ 3 Nr.1). Das gemeine Recht (vgl. aber auch I 32 preuB. AGO.) kniipft an an die
provocatio ex lege Diffamari (Cod. VII 14, 5), durch die der Provokant den,
der sich eines Anspruchs gegen ihn berithmt hat, auffordert, ihn bei Vermeidung
.der poena perpetui silentii (d.i. des Verlustes des Klagrechts) zu verklagen (mit
anderen Worten, eine negative Feststellungsklage), ferner an die provocatio ex lege
Si contendat (Dig. XLVI 1, 28), durch die der Mitbiirge den Glaubiger zu als-
baldiger Klage gegen sich selbst auffordert, um sich die Zahlungsfahigkeit der
Mitbiirgen und damit die exceptio divisionis zu sichern. Durch § 256 ist die Fest-
stellungsklage als eine allgemein zur Verfiigung stehende selbstindige Klagart
anerkannt. Unberiihrt bleibt, daB auch in jeder Leistungs- und Gestaltungsklage
eine Feststellungsklage steckt (vgl. oben § 13 Nr. 3a, unten § 15 Nr. 3a).

2. Voraussetzungen der Feststellungsklage. ‘

a) Rechtsschutzfihiger Tatbestand ist jedes Rechtsverhaltnis, d.i.
jedes subjektive Recht, auch ein Anspruchsteil (RG. V. vom 22. Dezember 1927
V. 874/27), aber nicht rechtliche Eigenschaften, wie Geschéftsfahigkeit, Zu-
behéreigenschaft, auch nicht Rechtsbeziehungen im weiteren Sinne, wie Wohnsitz,
Aufrechenbarkeit, Zahlbarkeit, auch nicht Elemente eines Rechtsverhiltnisses
wie Kontokorrentposten, wohl aber — ausnahmsweise — prozessuale Rechtslagen
nimlich die Zuléssigkeit eines schiedsrichterlichen Verfahrens und die Wirksamkeit
eines Schiedsspruches (unten § 77 Nr. 1¢, d). Das Rechtsverhéltnis mufl dem Privat-
recht (oder materiellen Justizrecht) angehéren. Doch kann ein 6ffentliches Rechts-
verhiltnis (z. B. Beamtenverhiltnis) insoweit Tatbestand einer Feststellungsklage
sein, als es als Grundlage von Rechtsfolgen geltend gemacht wird, fiir die der Rechts-
weg zulissig ist (RGEZ. CVIII 118). Unter den Parteien braucht das Rechtsver-
héltnis nicht zu bestehen (z. B. Feststellungsklage des Vollstreckungsgliubigers
gegen den Bucheigentiimer, daBl der Vollstreckungsschuldner der verus dominus sei,
oder des Zessionars gegen den Zedenten, daB die Forderung ihm zustehe). Auf
Feststellung bedingter Rechtsverhiltnisse (z. B. des Anspruchs auf Aussteuer
— § 1620 BGB. — vor der Heirat), kann geklagt werden, aber nicht auf Feststellung
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kiinftiger, d.i. des ,,Bestehenwerdens* eines Rechtsverhéltnisses (z. B. des Erb-
rechts aus dem Testament eines noch Lebenden). Ebensowenig kann auf Feststel-
lung des ,,Bestandenhabens® eines Rechtsverhéltnisses (z. B. eines Schuldverhilt-
nisses) geklagt werden, wohl aber auf Feststellung des sich daraus ergebenden
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses (z. B. einer condictio
indebiti). Bei der Klage auf Feststellung des Nichtbestehens eines Rechtsverhélt-
nisses, der sogenannten negativen Feststellungsklage, ist dieses Rechts-
verhiltnis negatives Tatbestandsmerkmal. Ausnahmsweise kann Gegenstand der
Feststellungsklage eine bloBe Tatsache sein, namlich die Echtheit (auch Unver-
falschtheit) oder Unechtheit (auch Verfilschtheit) einer Urkunde (sei es einer
Beweisurkunde, wie z. B. eines Schuldscheins, einer Quittung, sei es einer kon-
stitutiven Urkunde, wie z. B. eines Wechsels).

b) Das Vorliegen eines Rechtsschutzbediirfnisses wird von § 256 ausdriick-
lich in Gestalt eines rechtlichen Interesses an alsbaldiger Feststellung erfordert. Ein
solches Interesse ist gegeben, wenn eine Rechtsunsicherheit des Kligers besteht, und
die urteilsméBige Feststellung das geeignete Mittel ist, diese Rechtsunsicherheit zu
beheben. Die Rechtsunsicherheit wird meist dadurch verursacht, da der Gegner
das Recht des Klagers bestreitet oder sich eines Rechts gegen ihn berithmt. Aber
auch ohne Zutun des Gegners kénnen z. B. Zweifel einer Behorde (§ 1965 IT BGB.)
ein Feststellunggsinteresse begriinden. Ein besonderer Fall ist, wenn im Laufe eines
Prozesses (z. B. iiber einen Herausgabe- oder einen Zinsanspruch) ein prajudizielles
Rechtsverhéltnis (z. B. das Eigentum oder die Kapitalforderung) streitig wird;
dann kénnen beide Parteien auf erleichtertem Wege, der Klidger durch Erweiterung
des Klageantrags und der Beklagte durch Erhebung einer Widerklage, die Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens des Rechtsverhéltnisses beantragen
(§ 280; sogenannte Inzident- oder Zwischenfeststellungsklage). Mit
Riicksicht auf die Okonomie der Prozesse ist das Interesse an Erhebung einer Fest-
stellungsklage wegen eines Anspruches regelmafBig zu verneinen, wenn wegen des
Anspruchs die Klage auf — sofortige oder kiinftige — Leistung erhoben werden
kann. Erst recht entfillt regelmiBig das Interesse an einer negativen Feststellungs-
klage, sobald der Gegner die Leistungsklage erhoben hat und iiber diese bereits
miindlich verhandelt ist (RGEZ. LXXT 68ff.). Man spricht deshalb von einer
Subsidiaritat der Feststellungsklage. Anders ist es z. B., wenn der Anspruch
schwer bezifferbar ist. Dagegen kann immer mit der Leistungsklage verbunden
oder trotz Moglichkeit der Leistungsklage allein erhoben werden eine Feststellungs-
klage in bezug auf das dem Anspruch zugrunde liegende absolute (z. B. Eigentum)
oder dauernde obligatorische (z. B. Miete, Gesellschaft) Rechtsverhéltnis.

3. Das Ziel der Feststellungsklage, die urteilsméBige Feststellung, bedeutet
ein Sichbegniigen mit der typischen Urteilswirkung, der materiellen Rechtskraft.

¢) Das Gestaltungsklagrecht.
§ 15.

Literatur: LANGHEINEKEN, Urteilsanspruch 1899; Kisch, Beitr. zur Urteilslehre 1903;
SECKEL, Gestaltungsrechte des biirgerlichen Rechts (Festg. der Berl. Jur. Ges. fiir Koch 1903);
GorpscaMIDT, Ziv. Arch. CXVII 1{f.

Das Gestaltungsklagrecht (der ,,Bewirkungsanspruch®) ist gerichtet auf Be-
grindung, Anderung oder Aufhebung einer Rechtsbezichung durch richterliches
Urteil.

1. Schon in Rom gab es Gestaltungsklagen, vor allem die Teilungsklagen (vgl.
schon oben § 3 Nr. 1), ferner die auf Reszission des Testaments abzielende querela
inofficiosi testamenti. Aber erst in der Zeit nach Erla8 der ZPO. ist die systema-
tische Selbsténdigkeit der Gestaltungsklage erkannt worden.
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2. Die Voraussetzungen der Gestaltungsklage.

a) Tatbestand ist ein regelméBig privatrechtliches Rechtsverhaltnis (z. B. ein
Mietverhéltnis, eine Handelsgesellschaft, eine Ehe, ein ehelicher Giiterstand, ein
Erbrecht), ausnahmsweise ein 6ffentlichrechtliches Rechtsverhiltnis (z. B. die Be-
fugnis zur Notenausgabe), aber auch eine juristische Person (z.B. eine Aktien-
gesellschaft) und ihre Verfassung.

b) Dieser Tatbestand ist fahig, ein Gestaltungsklagrecht zu erzeugen, wenn ein
Gestaltungsgrund vorliegt (z. B. ein Grund zur Aufhebung des Mietverhilt-
nisses, ein wichtiger Grund zur Aufldsung der Handelsgesellschaft, ein Eheschei-
dungsgrund, ein Grund zur Aufhebung oder Wiederherstellung des Giiterstandes,
ein die Erbunwiirdigkeit begriindender Umstand, ein Grund zur Entziehung des
Notenprivilegs, zur Nichtigkeitserklirung einer Aktiengesellschaft oder eines
Generalversammlungsbeschlusses).

¢) Ein Rechtsschutzbediirfnis fir die Gestaltungsklage besteht, wenn die

Gestaltung nur durch richterliches Urteil erfolgen kann. Es fehlt also, wenn der
Berechtigte die Gestaltung selbst vornehmen kann, mit anderen Worten, wenn er ein
privatrechtliches Gestaltungsrecht hat. Daraus ergibt sich die Unrichtigkeit der
(von HELLWIG, SECKEL u. a. vertretenen) Lehre, dafl Tatbestand des Gestaltungs-
klagrechts ein privatrechtliches Gestaltungsrecht sei (wie hier LANGHEINEKEN,
KiscH, STEIN). Beide schlieien sich aus. Daran édndert der Umstand nichts,
daB oft genug die Tatbestéinde des Gestaltungsrechts und des Gestaltungsklagrechts
dicht beieinander liegen. So besteht ein Recht zur Entziehung der Geschifts-
fithrungsbefugnis, der Vertretungsmacht und zur AusschlieBung eines Gesell-
schafters, sowie zur Kiindigung der Gesellschaft bei der biirgerlich-rechtlichen
Gesellschaft (§§712, 715, 723, 737 BGB.), wihrend in den gleichen Fillen bei
der offenen Handelsgesellschaft nur ein Recht auf entsprechend gestaltendes
richterliches Urteil besteht (§§117, 127, 133, 140, 142 HGB.). Die fortge-
setzte Giitergemeinschaft kann von dem iiberlebenden Ehegatten jederzeit durch
Erklarung gegeniiber dem NachlaBgericht (§ 1492 BGB.), aber nur auf Antrag
eines anteilsberechtigten Abkémmlings in bestimmten Féllen durch richterliches
Urteil (§ 1495 BGB.) aufgehoben werden. Wegen Erbunwiirdigkeit kann der An-
spruch aus dem Vermichtnis durch Erklirung des Beschwerten (§2345 BGB.),
der Erbschaftserwerb nur durch Klage (§ 2342 BGB.) angefochten werden. Das
Mietsverhéltnis kann auBerhalb des Mieterschutzes vom Vermieter gekiindigt
(§ 565 BGB.), im Bereich des Mieterschutzes gegen den Willen des Mieters nur auf
Klage des Vermieters durch richterliches Urteil aufgehoben (§ 1 MSch.Ges.) werden.
Die Griinde fiir die Abschwiichung des Gestaltungsrechts zum Gestaltungsklagrecht
sind bald Riicksichten auf die Rechtssicherheit, bald die Beschrinktheit des Rechts,
bald der Wohnungsmangel. Nur in den Fillen des § 255 hat der Berechtigte die Wahl,
die Frist selbst zu setzen oder (freilich nur akzessorisch) Fristbestimmung durch
richterliches Urteil zu verlangen. ‘

3. Inhalt des Gestaltungsklagrechts ist ein Gestaltungsurteil. Das Urteil ent-
halt:

a) eine Feststellung des Gestaltungsklagrechts (des Anspruchs auf richterliche
Gestaltung) ; 4

b) den richterlichen, mit der formellen Rechtskraft des Urteils wirksamen
Gestaltungsakt, d.i. die Begriindung (z. B. §1547 BGB.), Anderung (z. B. § 140
HGB.) oder Aufhebung (z. B. §§ 133, 309 HGB.) einer Rechtsbeziehung. Wer als
Tatbestand des Gestaltungsklagrechts ein privatrechtliches Gestaltungsrecht
ansieht (vgl. oben 2¢), kann in dem Gestaltungsurteil nur einen ,,Vollstreckungs-
akt* (HELLwWIG) oder einen ,zweiten Gestaltungsakt neben dem ersten, der in
der Klage stecken soll (Gestaltung durch ,,Doppeltatbestand®; so SECKEL) sehen.
Fiir die letztere Ansicht lieBe sich anfiihren, da8 nach §1343 II BGB. einer Ehe-

3*
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anfechtungsklage dann Gestaltungswirkung zukommt, wenn die Ehe wihrend des
Anfechtungsprozesses aufgelost wird. Aber diese Wirkung kommt der Eheanfech-
tungsklage nicht als Klage, d. i. in Verbindung mit dem Urteil zu, sondern als ein
eventuel,, d. i. fiir den Fall der Eheauflosung in ihr steckendes selbstdndiges Privat-
rechtsgeschift (= § 1342 BGB.). Entscheidend gegen die Lehre von der Gestal-
tung durch ,,Doppeltatbestand‘ spricht, daB danach das Gestaltungsurteil hinfallig
werden soll, wenn der Klager zwischen der letzten Tatsachenverhandlung und der
Rechtskraft des Urteils die angeblich immer in der Klage steckende Gestaltungs-
erklarung anficht. Diese Folge vertrigt sich nicht mit den Zwecken, die der Gesetz-
geber verfolgt (vgl. oben 2¢), wenn er die Gestaltung dem Berechtigten aus der
Hand nimmt und in die Hinde des Richters legt.

Der richterliche Gestaltungsakt kann ex nunc (z. B. Scheidung der Ehe) oder
ex tunc (z. B. Vernichtung der Ehe) wirken. Deshalb besteht kein Anla, grund-
satzlich nur die ex nunc wirkenden Gestaltungsurteile als solche anzuerkennen
(so Kiscm).

4. Geht das Gestaltungsklagrecht zwischen der letzten Tatsachenverhandlung
und der Rechtskraft des Urteils dadurch unter, daB3 entweder sein Tatbestand, d.i.
die zu gestaltende Rechtsbeziehung hinfallig geworden (z. B. die zu scheidende Ehe
durch Tod aufgel6st) oder das Rechtsschutzbediirfnis befriedigt ist (z. B. Ercei-
chung des Gestaltungszweckes, wo moglich, durch Vertrag, etwa vertragliche Auf-
hebung des Mietverhaltnisses), so ist das Gestaltungsurteil gegenstandslos, ein
,»»Schlag ins Wasser®* (vgl. z. B. § 628). Dagegen macht der innerhalb der genannten
Zeitspanne erfolgte Wegfall des Gestaltungsgrundes (z. B. des Scheidungsgrundes
durch Verzeihung) weder das Gestaltungsurteil unwirksam (so SECKEL) — was dem
gesetzgeberischen Zweck der Ubertragung der Gestaltung auf den Richter zuwider-
laufen wiirde (vgl. oben 3¢) —, noch kann er in der Revisionsinstanz anders als
durch Klagverzicht (RG. in JW. 1915 S. 149, 1917 8. 45; vgl. auch RGEZ. XLIV
355), noch kann er endlich durch Vollstreckungsgegenklage (was Hrrrwic, DJZ.
1903 S. 284 behauptet; gegen ihn RGEZ. C 100) geltend gemacht werden.

I1I. Prozefifihrungsrecht und Prozeffithrungslast.

§ 16.

Literatur: HeLuwic: Lehrb. I13164f.; System I 160ff.; GoLpscaMIDT, Proze als Rechts-
lage. 267, 298, 326. 335, 343, 361.

Prozeffithrungsrecht ist die Befugnis, ein Recht gerichtlich geltend zu machen.
ProzeBfithrungslast ist die Nétigung, sich gegen eine bestimmte Klage gerichtlich
zu verteidigen (,,necessitas defensionis®, Dig. XLIX 17, 18, 4). Man spricht in beiden
Fallen von Sachlegitimation, und zwar von Aktiv- und Passivlegitimation. Regel-
méBig beruht das ProzeBfithrungsrecht auf der Inhaberschaft des streitigen Rechts
oder Klagrechts; insoweit fallt es dann mit dem Klagrecht zusammen. Die ProzeB-
fithrungslast beruht regelméfig auf der Inhaberschaft der streitigen Verpflichtung.
Es kann aber sein, dall die Sachlegitimation auf einem Verwaltungsrecht
an fremdem Vermogen beruht oder sonst verselbstindigt ist (so in §§ 76 III S. 2,
26511 S. 1), so daB die Partei dann einen Proze8 zwar im eigenen Namen, aber
iiber fremde Rechte (so z. B. in §§ 1380, 1443, 1984 I S. 2, 2212 BGB,, §6 KO.,
§265 11 S.1) oder Verpflichtungen (so z. B. in §§ 1443, 1984 I S. 3, 2213 BGB.,
§§ 755 II, 761 II HGB., §12 KO., §§76 II1 S. 2, 265 II S. 1) fithrt. Man spricht
dann (seit KorLER) von ProzeBstandschaft. Diese beruht grundsitzlich auf
Gesetz. Sie kann auch auf Erméchtigung des an sich zur Sache Legitimierten be-
ruben, deren Erteilung aber nur bei besonderem Interesse wirksam ist (RGEZ. XCI
395), so z. B. wenn der Erwerber eines Grundstiicks den VerduBlerer zur Geltend-
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machung des Berichtigungsanspruches (§ 894 BGB.) im eigenen Namen erméch-
tigt. In den Fillen der ProzeBstandschaft ist das ProzeBfiihrungsrecht stets ein
Recht an fremdem Klagrecht, selbst wo es, wie in den Fallen des §2651II S.1
und der Ermichtigung, nicht auf einem Verwaltungsrecht an dem fremden Ver-
mogen beruht. Im Falle des § 265 ist die ProzeBstandschaft freilich weder gegen-
iiber dem Rechtsnachfolger noch gegeniiber dem Gegner durchsetzbar, wenn diese
iiber Ubernahme des Prozesses durch den Rechtsnachfolger einig sind (vgl. unten
§55 Nr. 2).

Die Sachlegitimation ist niemals, auch nicht in den Fillen der ProzeBstand-
schaft (and. HeLLwic, ROSENBERG), Sachurteilsvoraussetzung, sondern immer ein
Teil des Klagegrundes, d.i. des Tatbestandes des Klagrechtes. Es gilt mithin das
oben in § 12 Nr. 4 fiir die ,,Rechtsschutzvoraussetzungen‘ Gesagte. Insbesondere
ist bei Mangel der Sachlegitimation die Klage nicht als ,yunzuldssig, sondern als
,,unbegriindet’* abzuweisen; der Kléger oder Beklagte ist nicht ,,die richtige
Partei®.



I1I1. Buch.

Die staatsrechtliche ProzeBgrundlage:
die Lehre von der Gerichtsverfassung.

I. Die Zivilgerichtsbarkeit.

a) Begriff, Inhaber, Ausiibungsorgane.

§ 17.
Literatur: KerN, Der gesetzliche Richter 1927.

1. Zivilgerichtsbarkeit ist die Befugnis (und Pflicht) zur Rechtspflege in biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten. Sie begreift:

a) die Einsetzung und Besetzung der Zivilgerichte und die Regelung und Beauf-
sichtigung ihres Geschéftsganges (Zivilgerichtsherrlichkeit, Ziviljustizverwaltung):

b) die Feststellung, ob die Voraussetzungen eines Rechtsschutzanspruches gegen
den Staat vorliegen, und im Falle bejahender Feststellung die Rechtsschutzgewihrung
(vgl. dazu oben § 1) (Zivilgerichtsbarkeit im engeren, eigentlichen Sinne, Ziviljustiz,
im ZivilprozeB auch gleichbedeutend mit ,richterlicher Gewalt* im Sinne des §1
GVG.).

2. Die Zivilgerichtsbarkeit steht dem Staate zu (§15I GVG.). Die Privat-
(standesherrliche und patrimoniale) Gerichtsbarkeit in biirgerlichen Rechtsstreitig-
keiten ist aufgehoben, die kirchliche, die insbesondere in Ehe- und Verlsbnissachen
zur Zeit des Inkrafttretens des GVG. noch in vielen Teilen Deutschlands in Wirk-
samkeit gewesen war, in weltlichen Angelegenheiten ohne biirgerliche Wirkung
(§15 I, IIT GVG.). Wenn nach Art. 8 Nr. 2 der Preu8. Verf. vom 30. November
1920 die Urteile ,,im Namen des Volkes* verkiindet und vollstreckt werden, so ist
das nur eine Unterstreichung des politischen Prinzips, daf alle Staatsgewalt
vom Volke ausgeht (Art.2 Preuf. Verf., Art.1 RVerf.). Der bezeichnete Verfassungs-
artikel ist in bewulBtem Gegensatz zu Art. 86 der Preuf8. Verf. vom 31. Januar 1850
geschaffen worden, nach dem die richterliche Gewalt ,,im Namen des Konigs®
ausgeiibt wurde. Doch hatte diese Bestimmung insofern einen erheblich gréBeren
juristischen Gehalt, als die darin zum Ausdruck kommende Anerkennung des
Konigs als ,Tragers der Staatsgewalt die Folge des Auslégungsgrundsatzes zog,
daB in den konstitutionellen deutschen Monarchien die staatlichen Hoheitsrechte
im Zweifel dem Monarchen zustanden.

3. Die bundesstaatliche Gestaltung des Reichs hat eine Aufteilung der Zivil-
gerichtsbarkeit zwischen Reich und Lindern zur Folge (Art. 103 RVerf.).

a) Dem Reiche steht die Zivilgerichtsbarkeit zu, wenn ein Reichsgericht (das
Reichswirtschaftsgericht, ein Konsulargericht) in erster Instanz zustindig ist.
Aber auch wenn das Reichsgericht als oberinstanzliches, insbesondere als Revisions-
gericht zusténdig ist, steht insoweit die Zivilgerichtsbarkeit dem Reiche zu. Des-
halb wird der landesgesetzlich zugelassene negative Kompetenzkonflikt (§ 17 IT
GVG.) unstatthaft, wenn das Reichsgericht die Zulissigkeit des Rechtswegs verneint
hat (RGEZ. XLIV 4, 377), und ebenso ist der landesgesetzlich zugelassene positive
Kompetenzkonflikt unbeachtlich, wenn durch Einlegung der Revision beim Reichs-
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gericht dieses mit der Sache befaBit ist (RGEZ. XLVIII 195; vgl. auch LXXXVII
117; z. T. im Widerspruch zu RGESt. XXXITII 212). Die Reichsgerichte sprechen
Recht ,,im Namen des Reichs®.

b) Im iibrigen steht die Zivilgerichtsbarkeit den L#ndern zu, und zwar dem
Lande, dessen Gericht in erster Instanz zustdndig ist oder wire, wenn das Land
ein solches Gericht hatte. Durch ,,Gerichtskonventionen* (abgedr. bei PFAFFEROTH,
Jahrb. d. deutsch. Gerichtsverf. 1880, 265—328) ist namlich vielfach die Ausiibung
der einem Lande zustehenden Zivilgerichtsbarkeit ganz oder teilweise einem
andern Lande iibertragen worden (z. B. die von Birkenfeld, Anhalt, Lippe an
PreuBlen), oder haben sich mehrere Lander zur gemeinschaftlichen Ausiibung der
Zivilgerichtsbarkeit (Gerichtsgemeinschaften) vereinigt (z. B. PreuBlen und Thii-
ringen, die Hansestédte und Oldenburg, Mecklenburg-Schwerin und Mecklenburg-
Strelitz, Oldenburg und Schaumburg-Lippe).

¢) Auch soweit die Zivilgerichtsbarkeit den L#ndern zusteht, iiben sie diese
Befugnis nur als Selbstverwaltungskoérper des Reichs und als verfassungsmiBige
Pflicht gegeniiber dem Reich aus. Dies zeigt sich einerseits in einer Beschrinkung,
andererseits in einer Erweiterung ihrer Machtbefugnisse.

o) Die Lander unterstehen bei Ausiibung der Zivilgerichtsbarkeit der Aufsicht
des Reichs (Art. 7 Nr. 3, Art. 15 RVerf.). Das Aufsichtsrecht begreift das in Art. 77
RVerf. vom 16. April 1871 besonders geregelte Recht zur Abhilfe im Falle der
Justizverweigerung, Justizverzégerung oder Justizhemmung (z. B. durch eine
infolge des Art. 131 I S. 3 RVerf. unstatthaft gewordene Konfliktserhebung geméaB
§ 11 EG.GVG.; dazu RGEZ. CVI 341ff.). Die AbhilfemaBregel der Reichsregierung,
bei der die Beschwerde nach Erschopfung des Rechtsmittel- und Dienstaufsichts-
weges von jedem Betroffenen angebracht werden kann, kann in einem Ersuchen
an die Landesregierung (Art. 15 III RVerf.), duBersten Falles in Herbeifiithrung der
Reichsexekution gemiB Art. 48 I RVerf. bestehen. Unberiihrt bleibt das dem Reich
zustehende unmittelbare Eingriffsrecht da, wo das Reichsgericht als Revisions-
oder Beschwerdegericht (§§ 133, 159 I S.3 GVG.) oder als ,,das im Instanzenzuge
zunéchst hohere Gericht‘ (§§ 36, 45 I) zusténdig ist.

B) Das Reich bildet ein einheitliches Zivi.rechtspflegegebiet, innerhalb dessen
es keine Landesgrenzen fiir die Vornahme von Amtshandlungen oder fiir die Beacht-
lichkeit, Zustellbarkeit oder Vollstreckbarkeit der WillensduBerungen der deutschen
Zivilgerichte gibt (§ 160 GVG.).

4. Fiir die Ausiibung der Zivilgerichtsbarkeit ist zu unterscheiden:

a) Die Zivilgerichtsherrlichkeit (vgl. oben la) wird durch die hochsten
Staatsorgane (Reichs-, Staatsprisidenten, Reichsrat, Staatsministerium) und durch
die Justizverwaltungsbehérden des Reichs und der Linder (insbesondere die Justiz-
ministerien) ausgeiibt, soweit nicht ihre Ausiibung den Gerichten selbst (insbes.
in §§ 62—67, 117, 131 GVG@.) iibertragen ist.

b) Die richterliche Gewalt (vgl. oben 1b) wird durch unabhingige, nur
dem Gesetz unterworfene Gerichte (einschlieBlich Geschaftsstellen und Gerichts-
vollziehern) ausgeiibt (§1 GVG., Art. 102 RVerf., Art. 8 Nr. 1 PreuB8. Verf.). Damit ist
die staatsrechtliche Stellung der Gerichte negativ und positiv bestimmt.

o) Die negative Bestimmung, d.i. die Gewihrleistung der ,,Unabhingigkeit
bedeutet die Berechtigung und Verpflichtung der Gerichte, bei Ausiibung der richter-
lichen Gewalt Anweisungen der Organe der Gerichtsherrlichkeit (Justizverwaltung)
unbeachtet zu lassen (Verbot der Kabinetts- oder Ministerialjustiz). Unberiihrt
bleibt die Befugnis der Justizverwaltung, in unverbindlicher Weise auf offensicht-
liche Fehler oder Ubergriffe aufmerksam zu machen. Die Unbeachtlichkeit
von Kabinetts- oder Ministerialanweisungen wird durch méglichste Ausschaltung
der Beachtungsbereitschaft sicherzustellen gesucht. Diesem Zwecke dienen das
Verbot, den Gerichten andere Gegenstinde der Verwaltung als Geschifte der Justiz-
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verwaltung zu iibertragen (§4 S. 2 EG. GVG.), und die Garantien der persénlichen
Stellung der Richter (§§6—9 GVG., Artt.104, 129 RVerf.). Das Verbot administra-
tiver Beeinflussung des gesetzlichen Richters wird ergdnzt durch das Verbot
seiner administrativen Ersetzung durch einen anderen in § 16 GVG., Art. 105
RVerf. Danach darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen werden. Dariiber
hinaus sind indessen tiberhaupt ,,Ausnahmegerichte fiir ,,unstatthaft erklart,
also auch dann, wenn sie nicht durch Administrativakt, sondern durch Gesetz
eingesetzt sind. Ausnahmegericht ist ein willkiirlich, d.i. fiir den Einzelfall be-
stelltes Gericht.

f) Positiv sind die Gerichte bei Ausiibung der richterlichen Gewalt dem Ge-
setz unterworfen. ,,Gesetz‘‘ bedeutet jede Rechtsnorm (§ 12 EG.), also auch das
Gewohnheitsrecht. Andererseits sind die Gerichte nur dem fiir rechtsgiiltig er-
kannten Gesetz unterworfen. Es sind also alle Gesetze auf ihre Verfassungsméfig-
keit (RGEZ. CXI 322), Landesgesetze auch auf ihre Vereinbarkeit mit dem Reichs-
recht (Art. 131 RVerf.; vgl. aber das zu Art. 13 IT RVerf. erlassene Ges. vom
8. April 1920) zu priifen.

b) Sachlicher Umfang der Zivilgerichtsbarkeit.

§ 18.

Literatur: O.S10rzEL, Rechtsweg und Kompetenzkonflikt in Preulen 1901; StriN, Gren-
zen u. Beziehungen zwischen Justiz u. Verwaltung 1912; Lassar, Der Erstattungsanspruch
1921; zu Nr. 6ay: DERSCH-VOLEMAR, ArbGG.? 1928; KaSkKEL, Arbeitsrecht® 1928; zu Nr. 6by:
HEGLER, Ziv. Arch. CVI 52ff.

Der sachliche Umfang der (ordentlichen) Zivilgerichtsbarkeit umfaBt alle reichs-
oder landesgesetzlich auf den Rechtsweg verwiesenen Sachen (biirgerliche Rechts-
streitigkeiten im formellen Sinn, ,,ZivilprozeBsachen kraft Zuweisung‘‘) und alle
diejenigen - Privatrechtsstreitigkeiten (biirgerliche Rechtsstreitigkeiten im mate-
riellen Sinn), fiir welche nicht entweder reichs- oder landesgesetzlich die Zustdndig-
keit von Verwaltungsbehérden oder Verwaltungsgerichten begrindet ist, oder
reichsgesetzlich Strafgerichte, Behtrden der freiwilligen Gerichtsbarkeit oder be-
sondere Gerichte bestellt oder zugelassen sind (§ 13 GVG.).

1. Der oben in § 17 Nr. 1 bestimmte Begriff der Zivilgerichtsbarkeit ist ein mate-
rieller. Wie indessen ,,gerichtsbar’ schon dem Worte nach alles ist, was gesetzlich
dem Geschiftskreis der Gerichte zugewiesen ist, so ist insbesondere der Geschéfts-
kreis der ordentlichen Zivilgerichte, der sogenannte Rechtsweg (= Gerichts-
weg), prinzipal positiv-rechtlich abgegrenzt. Der Begriff der ,,biirgerlichen Rechts-
streitigkeit’* in § 13 GVG. ist also prinzipal ein formeller, der sich aus der reichs-
oder landesgesetzlichen Zuweisung einer Sache zum Rechtsweg ergibt. Dies ist
der Entstehungsgeschichte des § 13 mit Bestimmtheit zu entnehmen (Begr. 32;
Prot. 472, 473, 4771f.; Nr. 240 Drucks. des Reichstags, 9. Leg.-Per. 5. Sess. 1897/8,
V 5ff.). §14 EG. steht der landesgesetzlichen Zuweisung nicht entgegen. Er setzt
voraus, dafl die Sache gemi8 § 3 EG. als biirgerliche Rechtsstreitigkeit zu behan-
deln ist. Aber ob sie es ist, dariiber entscheidet § 13 GVG.

Danach sind auf den Rechtsweg verwiesen:

a) Streitigkeiten des 6ffentlichen Rechts, und zwar sowohl reichsgesetzlich (z B.
Anspriiche der Beamten, Art.129 I 8.4 RVerf., Entziehung der Befugnis zur Noten-
ausgabe), als auch Iandesgesetzlich (z. B.vRﬁekforderung von Steuern, Stempeln,
Kurtaxen). Die Zuweisung beruht nicht immer auf ausdriicklicher Gesetzesvor-
schrift, sondern ist hiufig ,,der zur Zeit des Erlasses des GVG. geltenden Rechts-
auffassung oder der Auffassung des in Betracht kommenden spiteren Gesetzes®
zu entnehmen (RGEZ. XCII 314; XCIII 79, 203; z. B. Streitigkeiten aus dem Zu-
stimmungsvertrage nach §6 des preuB. KleinbahnGes. vom 28. Juli 1892). Man
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kann hier (mit LAssar) von ,,ZivilprozeBsachen kraft Uberlieferung“ sprechen.
Durch ibre Verweisung auf den Rechtsweg haben diese 6ffentlichrechtlichen Streitig-
keiten aufgehért, Verwaltungsstreitsachen zu sein, und sind zu biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten (im Sinne der §§3, 8, 10 EG. GVG., 23, 71, 72, 95, 119, 133, 155,
156 GVG.) geworden (so herrschende Ansicht, besonders StEiN gegen FLEINER,
HarTMANN, O. MaYER). Die Landesgesetzgebung ist also nicht gemiB § 4 EG. GVG.
auf ihre Zuweisung an die Landesgerichte beschrénkt, sie unterliegen vielmehr
gemiB § 31 EG. der ZPO. und der Revision beim Reichsgericht.

b) Von Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind auf den ProzeB-
weg durch die Reichsgesetzgebung verwiesen insbesondere das Entmiindigungs-
und Aufgebotsverfahren.

2. Nichst den ,,ZivilprozeBsachen kraft Zuweisung“ gehéren zum sachlichen
Umfang der Zivilgerichtsbarkeit die biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten im materiellen
Sinn, das sind Streitigkeiten iiber Privatrechtsverhdltnisse (Art. 19
RVerf.). Es muB sich also handeln:

a) Um eine Rechtsstreitigkeit. Die Zivilgerichtsbarkeit ist ihrem mate-
riellen Begriffe nach eine iurisdictio contentiosa, im Gegensatz zur iurisdictio volun-
taria (so schon Dig. I 16, 2 pr.), zur freiwilligen Gerichtsbarkeit. Dabei ist fiir
den Begriff der Rechtsstreitigkeit nicht notwendig ein Streit der Meinungen (An-
erkenntnisurteil, Versiumnisurteil!), immer aber ein ndtigenfalls durch Zwang
auszugleichender Streit (Konflikt) zwischen den subjektiven Rechtssphiren zweier
Rechtssubjekte, von denen das eine etwas zu Lasten des anderen begehrt. Die
freiwillige Gerichtsbarkeit ist dagegen Rechtsfiirsorge (wenn auch beiihr hilfs-
weise Zwang vorkommen kann), ndmlich Beteiligung am rechtsgeschaftlichen Ver-
kehr (Beurkundung, Fiihrung éffentlicher Biicher und Register) und Wahrnehmung
der privatrechtlichen Interessen schutzbediirftiger Personen (Vormundschafts-,
NachlaBwesen) zur Verhiitung von Rechtsstreitigkeiten. Man kann also den sach-
lichen Gegensatz von streitiger und freiwilliger Gerichtsbarkeit, unbeschadet ent-
gegenstehender positivrechtlicher Grenzziehung im einzelnen, in die Schlagworte
von Repression (ausgleichender Gerechtigkeit) und Privention (Préventivjustiz,
Rechtspolizei) zusammenfassen.

Die freiwillige Gerichtsbarkeit ist jetzt ebenfalls in erster Linie reichsgesetzlich
geregelt. In Betracht kommen insbesondere das Gesetz iiber die Angelegenheiten
der FG. vom 17. Mai 1898 in der Fassung vom 20. Mai 1898 (ergénzend aber fiir
PreuBen das Ges. vom 21. September 1899), die GrundbuchO. vom 24. Marz 1897
in der Fassung vom 20. Mai 1898 und das PersonenstandsGes. vom 6. Februar 1875.

b) Der Streit muB Privatrechtsverhiltnisse betreffen. - Das Privatrechtsverhéltnis
unterscheidet sich vom &ffentlichrechtlichen Verhiltnis dadurch, da8 sich die Be-
teiligten bei jenem als koordinierte Individualpersonen, bei diesem als superordi-
nierte Gesamtperson und subordinierte Gliedperson gegeniiberstehen. Dafl der
Staat an einem Rechtsverhiltnis beteiligt ist, macht es noch nicht zu einem 6ffentlich-
rechtlichen, so wenn der Staat nicht als Trager der Hoheitsgewalt, sondern als
Teilhaber am biirgerlichen Verkehr beteiligt ist. Dagegen ist aufgegeben die so-
genannte Fiskuslehre, daB nimlich ein Rechtsverhiltnis, an dem der Staat beteiligt
ist, schon deshalb ein privatrechtliches sei, weil es ein vermdgensrechtliches ist. So
gehort das ganze Steuerrecht, das soziale Versicherungs- und Versorgungsrecht
dem offentlichen Recht an. Der Rechtsweg ist also unzuléssig, wenn auf Vornahme
oder Unterlassung eines staatlichen oder sonstigen Hoheitsaktes geklagt wird,
auch wenn der Anspruch auf eine privatrechtliche Befreiung von einer Gffentlich-
rechtlichen Verpflichtung gestiitzt wird. Dagegen wird der Rechtsweg fiir einen
privatrechtlichen Anspruch durch die einredeweise Ge tendmachung eines offent-
lichen Rechts nicht ausgeschlossen (RGEZ. LXXX 372, C VI 150). Uber sffentlich-
rechtliche Vorfragen kann der Zivilrichter entscheiden, aber ohne Rechtskraft-
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wirkung. Auch ist es unzuliissig, durch Geltendmachung von Kondiktions- oder
Schadensersatzanspriichen 6ffentlichrechtliche Rechtsverhéltnisse vor den Zivil-
richter zu bringen, als wiren sie nur Vorfragen fiir Privatrechtsanspriiche (RGEZ.
LXX 398, CI 132). Anders ist es (wegen Art. 131 I S. 3 RVerf.) nur bei Schadens-
ersatzklagen wegen Amtspflichtverletzung (RGEZ. C VI 42).

3. Der Zivilgerichtsbarkeit kénnen biirgerliche Rechtsstreitigkeiten im mate-
riellen Sinn dadurch entzogen werden, daB fiir sie reichs- oder landesgesetzlich die
Zustandigkeit von Verwaltungsbehdrden oder Verwaltungsgerichten be-
griindet ist (Umkehrung von oben 1a). Dies ist reichsgesetzlich geschehen z. B. durch
die Kleingarten- und KleinpachtlandO. vom 31. Juli 1919, durch die AbgeltungsVO.
vom 24. Oktober 1923 (deren Rechtsgiiltigkeit RGEZ. C VII 320 bejaht hat), aber
wohl auch fiir den Bereich der Zustindigkeit der Mieteinigungsimter (wenn man sie
mit RGEZ. C VIL 286 als Verwaltungsbehérden ansieht) oder des Patentamts
(wenn man es als Verwaltungsgericht ansieht); landesgesetzlich ist es geschehen
z. B. durch die §§ 55ff. der preuB. JagdO. vom 15. Juli 1907 hinsichtlich der An-
spriiche auf Ersatz des Wildschadens oder durch die preuB. PachtschutzO. in der
Fassung vom 19. September 1927. Doch darf die Landesgesetzgebung den Rechtsweg
nicht aus dem Grunde ausschlieBen, weil als Partei der Fiskus oder eine andere
éffentliche Korporation beteiligt ist (§4 EG.). Soweit der Rechtsweg ganz aus-
geschlossen werden kann, kann er auch von der Vorentscheidung einer Verwaltungs-
behérde abhingig gemacht werden, sei es von der Tatsache der Vorentscheidung
(so z. B. § 5 des EntschiadGes. vom 20. Mai 1898, § 6 III EntschadGes. vom 15. Juli
1904, § 150 ReichsbeamtenGes.) — worin ein Ausschlull des Rechtswegs iiberhaupt
noch nicht zu finden ist (RGEZ. XCIX 262, C IT 170, CVI 40) —, sei es von einer
Vorentscheidung bestimmten Inhalts (doch sind die §§ 6 preuBl. Ges. vom 11. Mai
1842, 5 preuB. StaatshaftungsGes. vom 1. August 1909 durch Art. 1311 S. 3 RVerf.
aufgehoben, RGEZ. CII 393, CIV 243, 291, CVI 34{f.); auch kann insoweit die Vor-
entscheidung fiir bindend erklirt werden (so in § 155 ReichsbeamtenGes.).

Die Zuliissigkeit des Rechtswegs ist (trotz § 274 Nr. 2: , Einrede®, RGEZ. LXX
185) unverzichtliche Sachurteilsvoraussetzung. Uber die Zulissigkeit des Rechts-
wegs entscheiden die Gerichte; sie haben die ,, Kompetenz-Kompetenz* (§ 17 I GV@.).
Doch kann die Landesgesetzgebung Kompetenzkonflikte zwischen den Ge-
richten und den Verwaltungsbehorden oder Verwaltungsgerichten nach MaBgabe der
in § 17 II GVG. aufgestellten Normativbestimmungen besonderen Behorden iiber-
tragen. Dies ist in PreuBen geschehen durch die VO. vom 1. August 1879, abg.
durch Ges. vom 22. Mai 1902. Danach ist ein Gerichtshof zur Entscheidung der
Kompetenzkonflikte eingesetzt, der aus 11 Mitgliedern besteht, von denen 6 dem
Kammergericht angehéren, die {iibrigen zum héheren Verwaltungsdienst oder
Richteramt befihigt sein miissen. Sie werden fiir die Dauer des Hauptamtes oder,
falls sie ein solches nicht bekleiden, auf Lebenszeit ernannt. Den positiven Kom-
petenzkonflikt erhebt die Zentral- oder Provinzialverwaltungsbehérde; durch die
Erhebung wird das ProzeBverfahren unterbrochen (§ 15 Nr.1 EG.). Bei nega-
tivem Kompetenzkonflikt entscheidet der Kompetenzgerichtshof auf Antrag einer
Partei.

4. Gegenstinde biirgerlicher Rechtsstreitigkeiten im materiellen Sinn kénnen
auch dadurch der Zivilgerichtsbarkeit entzogen sein, daB sie reichsgesetzlich auf
den StrafprozeBweg verwiesen sind, so z. B. der BuBanspruch (§§ 188, 231
STGB. u. Nebengesetze), der Entschiddigungsanspruch des unschuldig Bestraften
und Verhafteten, sowie seiner Unterhaltsberechtigten dem primiren Grunde
nach (Ges. vom 20. Mai 1898 und 14. April 1904), aber auch nach Wahl des Ver-
letzten sein Anspruch auf Einziehung, Vernichtung oder Ubernahme nach den
Urheberrechtsgesetzen (§ 14 Ges. vom 11. Januar 1876, § 26 Ges. vom 11. Juni 1870,
§ 46 Ges. vom 19. Juni 1901, § 42 Ges. vom 9. Januar 1907). Nach den Strafgesetz-
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entwiirfen soll es dem Verletzten allgemein freistehen, den ihm nach biirgerlichem
Recht zustehenden Schadensersatzanspruch im Strafverfahren geltend zu machen
(AdhisionsprozeB). Eine landesgesetzliche Verweisung von Gegenstinden, die
materiell Gegenstand biirgerlicher Rechtsstreitigkeiten sind, auf den StrafprozeB-
weg ist, wenn auch nicht auf Grund des § 13 GVG., so doch insoweit statthaft,
als es sich um Anspriiche handelt, die dem materiellen Landesrecht entspringen
(so z. B. der Anspruch des Verletzten auf Ersatz des Wertes des Entwendeten auf
Grund der §§9 preuB. ForstdiebstGes. vom 15. April 1878, 64 preul. Feld- u.
ForstPolGes. in der Fassung vom 21. Januar 1926).

5. Die Reichsgesetzgebung verweist mehrfach biirgerliche Rechtsstreitigkeiten
im materiellen Sinn vor Behorden der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Umkeh-
rung von oben 1b), so z. B. familienrechtliche Streitigkeiten (§§ 1308, 1357, 1629,
1635 BGB.) den Streit iiber eine von der gesetzlichen abweichende Art des Pfand-
verkaufs (§ 1246 II BGB., § 166 FGG.), Streitigkeiten iiber die Hohe des Auf-
wertungsanspruches (§§ 691f. AufwertGes. vom 16. Juli 1925, VO. vom 21. Juli 1925).
Mitunter besteht Konkurrenz beider Gerichtsbarkeiten, so fiir die Nichtigkeits-
erklirung von Aktiengesellschaften usw. (§ 309 HGB., § 144 FGG.), oder sind ihre
Grenzen verwischt (so in § 485 ZPO., § 164 FGG.). Eine landesgesetzliche Zuwei-
sung biirgerlicher Rechtsstreitigkeiten im materiellen Sinn an Behérden der frei-
willigen Gerichtsbarkeit wire in Ermangelung eines Vorbehalts in § 13 GVG. nur
fiir Angelegenheiten des Landesprivatrechts statthaft.

Auch die Abgrenzung des sachlichen Umfanges der Zivilgerichtsbarkeit gegen-
iiber der freiwilligen Gerichtsbarkeit fillt unter den Begriff der Zulissigkeit des
Rechtswegs (oben unter 3). Doch gilt hier nicht der Vorbehalt des § 17 II GVG.
fiir landesgesetzliche Bestellung eines Kompetenzgerichtshofes.

6. Endlich konnen nach §13 GVG. der (ordentlichen) Zivilgerichtsbarkeit
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten im materiellen Sinn dadurch entzogen sein, daf
fiir sie reichsgesetzlich besondere Gerichte bestellt oder zugelassen sind.

a) Reichsgesetzlich bestellte besondere Gerichte sind:

) das Reichswirtschaftgericht (§ 1 VO.vom 21.Mai 1920, RGEZ.CIIL 103;
zusténdig fiir Streitigkeiten, die aus kriegs- oder gemeinwirtschaftlichen Eingriffen
mit dem Staat oder unter den Betroffenen entstehen, teils als erste, teils als Rechts-
mittelinstanz), das ihm angegliederte Kartellgericht (VO. vom 2. November 1923,
das auf Antrag des Reichswirtschaftsministers einen Kartell-Vertrag oder -Beschluf3
fiir nichtig erkliren oder zur Kiindigung eines Kartellvertrages erméchtigen kann),
die Schiedsgerichte fiir Erh6hung von Preisen bei Lieferung elektrischer
Arbeit, von Gas und Leitungswasser (VO. vom 1. Februar/5. Marz 1919, vom
18. Marz 1920);

B) die auf Art.304 des Versailler Friedensvertrages beruhenden gemischten
Schiedsgerichtshéfe (dazu Ges. vom 10. August 1920); ‘

) die aus den Gewerbe- und Kaufmannsgerichten hervorgegangenen Arbeits-
gerichtsbehérden (ArbGG. vom 23. Dezember 1926). Sie sind in biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten zustindig:

an) ausschlieSlich fiir Streitigkeiten mit tarifvertragsfihigen Parteien aus
Tarifvertrigen oder unerlaubten Handlungen, wenn es sich dabei um Arbeitskampf
oder Koalitionsfreiheit handelt, oder zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern
(ausgenommen die Seeschiffshesatzung) oder arbeitnehmerihnlichen Personen
(Agenten) aus dem Arbeitsverhéltnis oder zwischen Arbeitnehmern aus gemein-
samer Arbeit, endlich fiir Streitigkeiten iiber die Berechtigung eines auf Grund des
Betriebsritegesetzes vom 4. Februar 1920 (§§ 86, 87) gegen die Kiindigung er-
hobenen Einspruchs;

BB) fakultativ fiir Anspriiche, die mit einem bei einem Arbeitsgericht anhingigen
Rechtsstreit in rechtlichem oder unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhange
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stehen (z. B. es hat eine Bank selbstschuldnerische Biirgschaft fiir das Einkommen
eines Angestellten iibernommen).

Die Arbeitsgerichtsbehérden zerfallen in Arbeitsgerichte, Landesarbeitsgerichte
und das Reichsarbeitsgericht. Die ersteren beiden werden von der Landesjustiz-
verwaltung im Einvernehmen mit der obersten Landesbehérde fiir die Sozialverwal-
tung errichtet, und zwar die Arbeitsgerichte als selbstdndige Gerichte regelmiBig fiir
einen Amtsgerichtsbezirk, die Landesarbeitsgerichte bei den Landgerichten. Sie be-
stehen aus einem rechtsgelehrten Vorsitzenden (bei den Arbeitsgerichten einem zu-
néchst auf Zeit berufenen ordentlichen Richter oder zum Richteramt Beféhigten, bei
den Landesarbeitsgerichten einem fiir die Dauer des Hauptamtes berufenen Mitglied
des Landgerichts oder einem Oberlandesgerichtsrat) und der gleichen Zahl — regel-
mifig je einem — Arbeitgeber und Arbeitnehmer; diese werden von der hoheren
Verwaltungsbehérde im Einvernehmen mit dem Landgerichtsprasidenten auf Grund
einer von den wirtschaftlichen Vereinigungen eingereichten Vorschlagsliste auf
drei Jahre berufen. Das Reichsarbeitsgericht wird beim Reichsgericht gebildet
und besteht aus einem Senatsprisidenten des Reichsgerichts als Vorsitzenden,
zwei Reichsgerichtsriten und je einem Arbeitgeber und Arbeitnehmer als Beisitzern;
letztere werden vom Reichsarbeitsminister im Einvernehmen mit dem Reichsjustiz-
minister auf Grund von Vorschlagslisten der Spitzenverbdnde auf drei Jahre be-
rufen und wirken in arbeitsrechtlichen Fragen auch bei Entscheidungen der Ver-
einigten Zivilsenate oder des Plenums mit.

Uber das Verfahren vor den Arbeitsgerichtsbehérden vgl. unten § 77b.

0) Die Konsulargerichte (dazu oben § 10 Nr. 1k) sind dagegen fiir ihr Gebiet
ordentliche Gerichte, auf die indessen die ZPO. (trotz § 3 I EG.) nur nach MaBgabe
der fiir sie erlassenen besonderen Rechtsnormen Anwendung findet.

b) Reichsgesetzlich zugelassene besondere Gerichte sind (§14 GVG.):

o) Die Rhein- und Elbschiffahrtsgerichte. Sie beruhen auf Vertrigen der An-
liegerstaaten. Fiir die Rheinschiffahrtsgerichte ist mafigebend die Rheinschiff-
fabrtsakte vom 17. Oktober 1868 (dazu preuB. Ges. vom 8. Marz 1879), die durch
den Versailler Vertrag Art. 354 aufrechterhalten ist. Sie sind zustédndig fir Klagen
wegen Schiffahrtsgebiithren, Hemmung des Leinpfads, Beschddigung der Ufer usw.
Bestellt sind gemaB §3 1 EG.GVG., §3 II EG. in den deutschen Lindern in erster
Instanz die Amtsgerichte, in zweiter Instanz in PreuBlen das Oberlandesgericht in
Koln, doch ist nach Wahl der Parteien Berufung an die Zentralkommission in StraB-
burg (Art. 355 Vers. Vertr.) zuldssig. Fiir die Elbschiffahrtsgerichte ist mafigebend
die Elbschiffahrtsakte vom 22. Februar 1922 nebst Zusatzabkommen vom 14. De-
zember 1923 (dazu preuB. Ges. vom 4. Juni 1924). Sie sind zustdndig fiir Klagen
wegen durch die Schiffahrt verursachter Schiden, wegen Entschédigung bei Schiffs-
unfillen, wegen Schiffahrtsabgaben und fiir Streitigkeiten zwischen den an der
Schiffahrt Beteiligten. Bestellt sind (wieder gemi § 3 I EG.GVG., §3 II EG.) in
PreuBlen die Amts- und Landgerichte. Nach Wahl der Parteien ist auch Berufung
an die Internationale Elbkommission in Dresden zulidssig.

B) Die Agrargerichte fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten, die sich aus Landes-
kultursachen, insbesondere aus der gutsherrlich-bduerlichen Auseinandersetzung
ergeben (fiir Preuflen: Kulturimter, Landeskulturimter, Oberlandeskulturamt;
Ges. vom 3. Juni 1919).

y) Die Gemeindegerichte fiir vermdgensrechtliche Streitigkeiten der Gemeinde-
angehorigen untereinander bis zu 60 Mark, aber vorbehaltlich der Berufung auf
den Rechtsweg (sie bestehen nur in Wiirttemberg und Baden).

Die Abgrenzung der ordentlichen Zivilgerichtsbarkeit gegeniiber dem Geschifts-
kreis der besonderen Gerichte erfolgt nicht nach den Grundsitzen iiber die Zu-
lassigkeit des Rechtswegs, sondern nach denen iiber die sachliche Zustindigkeit
(RGEZ. LXXVI 176, CIII 102, CVII 77; jetzt auch §528 und §48 I Arbeitsgerichts-
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Ges.). Die Vorschriften iiber die bindende Wirkung der Unzustandigkeitserklirung
(§ 11) und die Befugnis des unzustéindigen Gerichts zur Verweisung an das zustéindige
Gericht mit bindender Wirkung fiir dieses (§276), die § 48 I ArbeitsgerichtsGes.
ausdriicklich auf das Verhiltnis der ordentlichen Gerichte und der Arbeitsgerichte
zueinander fiir anwendbar erklirt, gelten entsprechend auch fiir das Verhiltnis
der ordentlichen Gerichte zu den iibrigen besonderen Gerichten. Auch wirkt die
Rechtshingigkeit eines bei einem besonderen Gericht anhingigen Rechtstreits
und die Rechtskraft seines Urteils gegeniiber den ordentlichen Gerichten und um-
gekehrt (arg. § 19 RechtshilfeGes. vom 21. Juni 1869). Dagegen beschrankt sich
die AusschlieBlichkeit der Zustdndigkeit eines landesgesetzlich bestellten Sonder-
gerichts auf dieses Land. Und die Entscheidungen der Gemischten Schiedsgerichts-
héfe sind zwar bindend fiir die deutschen Gerichte (Art. 304g Vers. Vertr., § 3 Ges.
vom 10. August 1920), aber nicht umgekehrt (Art. 305 Vers. Vertr.).

¢) Die raumlichen Grenzen der Zivilgerichtsbarkeit.

§19.

Réumlich umfaft die deutsche Zivilgerichtsbarkeit alle biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten, fiir welche ein deutsches Gericht ortlich zustindig ist. Amtshand-
lungen kann allerdings ein deutsches Rechtspflegeorgan nur im Inland vornehmen.
Daraus ergibt sich:

1. Das Bediirfnis internationaler Rechtshilfe, soweit eine Amtshandlung im
Interesse eines im Inland anhingigen Rechtsstreits im Auslande vorzunehmen ist.
Das Ersuchen um Vornahme von Zustellungen oder von richterlichen Handlungen
(actes judiciaires), insbesondere von Beweis- oder Ermittelungshandlungen (actes
d’instruction) (Rechtshilfe im engeren Sinn), ist regelmiBig an den deutschen Konsul
zu richten, wenn der Konsul zur Zustellung, zur Abhérung der zu vernehmenden
Person oder zur Abnahme des Eides (so insbesondere, wenn der Zustellungsempfinger
oder die zu vernehmende Person Deutscher ist) oder zur Ubermittelung des Zustel-
lungs- oder sonstigen Rechtshilfe-Ersuchens an die zustindige auslindische Be-
Behorde ermiéchtigt ist (§§199, 363 I1; Haager ZivilprozeBabkommen vom 17. Juli
1905 nebst Ges. vom 5. April 1909, RGBI. 1909, 409; Art. 287 Vers. Vertr.; preuB.
JMinVerf. vom 16. Juni 1910, JMBIL. 189£f.; §§ 19, 20 BundeskonsGes. vom 8. No-
vember 1867; § 18 KonsGerGes.). Im iibrigen ist das Rechtshilfe-Ersuchen an die zu-
stindige auslindische Behérde zu richten (§§199, 363 I), und zwar, soweit unmittel-
barer Geschiftsverkehr besteht (so mit Dinemark, Luxemburg, den Niederlanden,
der Schweiz, Osterreich, der Tschechoslowakei und Polen), unmittelbar, sonst auf
diplomatischem Wege, d.i. durch den deutschen Gesandten. Eine Vollstreckung
inlindischer Entscheidungen im Ausland findet im Rechtshilfewege (gemdfl § 791)
grundsétzlich nicht statt, sondern setzt voraus, daB die inlindische Entscheidung
auf Betreiben des Vollstreckungsgliubigers durch das auslindische Gericht regel-
miBig im ordentlichen ProzeBwege fiir vollstreckbar erklirt ist. Doch werden
deutsche Kostenentscheidungen gegen von Sicherheitsleistung befreite Kliger im
Geltungsbereich des Haager Zivilprozeabkommens vom 17. Juli 1905 (Art. 18 dess.)
(aber auch in Osterreich, der Tschechoslowakei, Polen, RuBland und Bulgarien)
ohne weiteres fiir vollstreckbar erklirt. Und in Osterreich erfolgt die Vollstreckbar-
keitserklirung deutscher rechtskriftiger Entscheidungen im BeschluBverfahren
(Rechtsschutz- und Rechtshilfevertrag vom 21. Juni 1923, RGBL 1924 II 55).

2. Soweit fiir einen Rechtsstreit ein deutsches Gericht nicht zustéindig ist, er-
gibt sich das Bediirfnis einer ,,Anerkennung* auslindischer Urteile (§ 328), d.i. der
Anerkennung ihrer Wirkungen (materielle Rechtskraft, Gestaltungs-, Tatbestands-
wirkung; zur Vollstreckbarkeit bedarf es einer Vollstreckbarkeitserklirung, regel-
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méBig durch Vollstreckungsurteil, §722). §328 I Nr.1 geht iiber das Bediirfnis
hinaus, indem danach das auslindische Urteil schon dann anerkannt wird, wenn
nach deutschem Recht im Auslande (auch) ein Gerichtsstand begriindet ist. Ab-
gesehen von diesem Erfordernis (a) stellt § 328 I (trotz seines die Nichtanerkennung
scheinbar als Ausnahme hinstellenden Wortlauts) fiir die Anerkennung noch die
folgenden Erfordernisse auf:

b) Der unterlegene deutsche Beklagte muf sich auf den Proze8 (nicht notwendig
zur Sache) eingelassen haben oder es mufl ihm doch die prozeBeinleitende Ladung
oder Verfiigung im Staate des ProzefBgerichts in Person oder durch Gewihrung
deutscher Rechtshilfe zugestellt sein (§ 328 I Nr. 2).

c) Die Gegenseitigkeit muf verbiirgt sein (§ 328 I Nr. 5), d. h. das Ausland muBl
rechtlich und tatsdchlich deutsche Urteile unter im wesentlichen denselben
Bedingungen anerkennen (was nicht der Fall ist, wenn, wie in Frankreich, eine
révision au fond stattfindet). In Wahrheit ist die Verbiirgung der Gegenseitig-
keit selten (mit Osterreich, der Tschechoslowakei, Danzig, Memelgebiet, Dinemark,
Spanien; vgl. aber Art. 55 § 1 S. 2 EisenbahnUb. vom 23. Oktober 1924, RGBI. 1925
II 222, 504). Der Verbiirgung der Gegenseitigkeit bedarf es nicht, wenn bei nicht
vermdgensrechtlichen Anspriichen (besonders Ehe- und Familienstandsachen) ein
deutscher Gerichsstand nicht begriindet war (§ 328 IT).

Dazu treten noch zwei negative Erfordernisse:

d) Das Urteil darf nicht in Ehe- und Familienstandsachen durch eine den
Artt. 13, 17, 18, 22, 27 EG.BGB. widerstreitende Nichtanwendung deutschen Rechts
eine deutsche Partei ungiinstiger stellen (§ 328 1 Nr. 3); doch bleibt das Haager
Ehescheidungsabkommen vom 12. Juni 1902 (RGBIL. 1904, 231) unberiihrt.

e) Das Urteil darf tiberbaupt nicht gegen den ,,Zweck eines deutschen Gesetzes
oder die guten Sitten verstolen (§ 328 I Nr. 4; vgl. Art. 30 EG.BGB.).

d) Die personlichen Grenzen der Zivilgerichtsbarkeit.
§ 20.

Literatur: E. LONING, Gerichtsbarkeit iiber fremde Staaten und Souverine 1903; GoLp-
scEMIDT, Recht und Wirtschaft 1915, 8. 240 (dort weitere Literatur); iiber den Hellfeld-Fall
vgl. DJZ. 1910, 105, 127, 161; JW. 1910, 176.

1. Von der inlindischen Zivilgerichtsgewalt befreit sind die sogenannten
»Exterritorialen®. Der Ausdruck ist doppelt schief. Denn einerseits ist die
Unterwerfung unter die inlindische Gerichtsbarkeit durch einen Aufenthalt im
Inland gar nicht bedingt (vgl. z. B. §23). Und anderenteils bleibt der ,,Exterri-
toriale’ von der inléindischen Gerichtsbarkeit grundsétzlich auch dann befreit, wenn
er sich im Ausland aufhélt. Es handelt sich mithin nicht um eine — fiktive —
»Bxterritorialitdt’‘, sondern um eine personliche Immunitit. Diese Immunitit
geniefen:

a) Die Chefs und Mitglieder der beim Deutschen Reich beglaubigten Missionen,
ihre Familienmitglieder und ihr Geschéftspersonal, sofern sie entweder Nicht-
deutsche sind, oder das deutsche Land, dem sie angehéren, sich der Gerichtsbarkeit
iiber sie begeben hat, endlich ihre nichtdeutschen Bediensteten (§§ 18 I, 19 GVG.).
Entsprechendes gilt fiir die Mitglieder der zufolge des Versailler Friedensvertrages
eingesetzten verschiedenen Internationalen Kommissionen (Rheinland-, Donau-,
Elbekommission, Gemischte Kommission, Schiedsgericht und Eisenbahnoberkomitee
fiir Oberschlesien). Dasselbe kann die Reichsregierung fiir die Mitglieder und das
Personal der Gemischten Schiedsgerichtshéfe (vgl. oben §18 Nr. 6ap), sowie die
bei diesen bestellten Vertreter der alliierten und assoziierten Staaten und ihr Personal
bestimmen (Art. I §1 S.1 Ges. vom 10. August 1920).
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Das Immunitétsrecht findet entsprechende Anwendung auf die Mitglieder und
das Personal einer bei einem deutschen Lande beglaubigten Mission, aber nur in
bezug auf die Gerichtsbarkeit dieses Landes. Entsprechendes gilt in bezug auf
die preuBlische Gerichtsbarkeit von den nichtpreuflischen Reichsratsmitgliedern
(§§ 18 I1, 19 GVG.). Beide Immunitdtsrechte sind nicht mehr zeitgemiB. Denn
ein Recht zum Empfang auslandischer Missionen steht den deutschen Léndern
nicht mehr zu (Art. 78 RVerf.), und die Beziehungen der deutschen Linder zu-
einander sind keine vélkerrechtlichen, wie auch aus dem Mangel einer dem Art. 10
RVerf. vom 16. April 1871 entsprechenden Vorschrift in der neuen RVerf. erhellt.
Der Entwurf einer Nov. z. GVG. von 1919 Nr. 4 wollte daher mit Recht den § 18 II
GVG. streichen.

b) Die im Deutschen Reich angestellten Konsuln sind der deutschen Gerichts-
barkeit unterworfen, wenn nicht in den Konsularvertrigen das Gegenteil bestimmt
ist (§ 21 GVG@.), was vielfach zugunsten von Konsuln, die nicht Reichsangehdrige
sind, in bezug auf die Gefangenhaltung in Zivilsachen und die Erscheinungspflicht
als Zeuge geschehen ist.

c) Befreit sind Grenzbeamte, Gesandtschaftskuriere, geschlossene fremde
Truppenkérper, die das Inland befugter Weise betreten, die alliierten und asso-
ziierten Truppen, die ihnen zugeteilten, von ihnen angestellten oder in ihrem Dienst
befindlichen Personen nach MaBgabe des Art. 3d des Rheinlandabkommens vom
28. Juni 1919 und der Ordonnance 2 der Rheinland-Kommission.

d) Von der deutschen Gerichtsbarkeit befreit sind endlich im Frieden aus-
lindische Staaten und Staatsoberhidupter, sowie der letzteren Familienmitglieder,
Gefolge und nichtdeutsche Bedienstete, solange sie sich in Begleitung der Staats-
oberhaupter innerhalb des Reichsgebiets aufhalten. Die Exemtion gilt auch fiir
Klagen gegen den fremden Staat aus rein privatrechtlichen Anspriichen (RGEZ.
LXII 165), selbst wenn diese aus einem Gewerbebetrieb des fremden Staates
entstanden sind (RGEZ. CIII 274, das sich auffdlligerweise mit dem in letzterer
Beziehung fiir Deutschland das Gegenteil bestimmenden Art. 281 des Vers. Vertr.
nicht auseinandersetzt). Anderes gilt fiir die von der russischen Handelsvertretung
und den russischen staatlichen Unternehmungen vorgenommenen Rechtshandlungen
(Artt. 7, 9 des deutsch-russischen Wirtschaftsabkommens vom 12. Oktober 1925,
RGBL. 1926 II 13ff.).

Die Immunitat der , Exterritorialen® erstreckt sich auf ihre Wohnungen und
Amtsriume (§ 203 III; auf die der Konsuln nach MaBigabe der Konsularvertrige).
Da den Exterritorialen nicht zugemutet werden kann, ihre Immunitit gegeniiber
einer etwaigen Verletzung durch prozessuale Rechtsbehelfe zur Geltung zu bringen,
hat der preuBische Kompetenzgerichtshof in stindiger, den Begriff des Kompetenz-
konflikts (vgl. oben §18 Nr.3) erweiternd auslegender Praxis angenommen, da8
die gerichtliche Verletzung der Exterritorialitit den Minister des Auswértigen zur
Erhebung des Kompetenzkonflikts berechtige.

Auch die Exterritorialen sind der deutschen Gerichtsbarkeit unterworfen fir
solche Rechtsstreitigkeiten, die in den ausschlieBlichen dinglichen Gerichtsstand
(§ 24) gehéren (§20 GVG.). Ferner kann sich der Exterritoriale der deutschen
Gerichtsbarkeit freiwillig unterwerfen. Indessen ist noch nicht in einer Klage des
Exterritorialen eine Unterwerfung unter eine Widerklage enthalten. Anders ist es,
wenn die Widerklage nur die Wiedererlangung dessen bezweckt, was dem Beklagten
durch eine als ungerechtfertigt aufgehobene einstweilige Verfiigung entzogen worden
ist (RGEZ. CXI 149), mit anderen Worten, der Verwirklichung des Anspruchs des
§ 945 dient. Noch viel weniger enthilt die Unterwerfung unter die Entscheidung
eines deutschen Gerichts auch eine Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung
(Fall HELLFELD).
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2. Gegen Mitglieder des Reichstags oder eines Landtags diirfen wihrend
der Sitzungsperiode Beschrinkungen ihrer personlichen Freiheit ohne Genehmigung
des Hauses nicht angeordnet und gegen den Widerspruch des Hauses nicht aufrecht-
erhalten werden (Art. 37 RVerf.). Entsprechendes gilt fiir die Zeit zwischen zwei
Sitzungs- oder Wahlperioden fiir die Présidenten dieser Versammlungen, ihre Ver-
treter und die stindigen und ersten stellvertretenden Mitglieder der verfassungs-
m#Big zwischen den Perioden titigen Ausschiisse (Art. 40a RVerf.). Unter ,, Frei-
heitsbeschrinkungen‘ fallen nicht nur die Haft im Vollstreckungsverfahren (§§ 904,
905) und die Zeugniszwangshaft (§ 390 II S. 2), sondern auch die Haft wegen Ver-
letzung der Zeugnispflichten und die zwangsweise Vorfithrung als Zeuge (§§ 380,
390 1).

3. Der Vorbehalt landesgesetzlicher Hemmungen der zivilrechtlichen Verfolg-
barkeit von Anspriichen gegen Beamte oder den Staat wegen Amtspflichtverlet-
zungen in § 11 EG.GVG. ist, nachdem er schon durch § 13 RBeamtenGes. in der
Fassung vom 18. Mai 1907 seine Bedeutung fir Reichsbeamte verloren hatte, durch
Art. 131 I S. 3 RVerf. entkriiftet (RGEZ. CII 166, CIV 243, CVI 34ff.; RGBI. 1923
I 292). In PreuBlen ist die auf dem Ges. vom 13. Februar 1854 beruhende Einrich-
tung der Erhebung des sogenannten einfachen Konflikts bei gerichtlichen
Verfolgungen wegen Amts- oder Diensthandlungen durch das Ges. vom 16. November
1920 (Ges. S. 1921, 65) formell und in vollem Umfang aufgehoben.

IL. Gliederung und Besetzung der Zivilgerichte.

a) Die Gerichtskorper.
§21.

1. a) Die ordentliche Zivilgerichtsbarkeit innerhalb des Reichs wird durch
Amtsgerichte und Landgerichte, durch Oberlandesgerichte und durch das Reichs-
gericht ausgeiibt (§ 12 GVG.). Durch die Gesetzgebung eines Landes, in dem mehrere
Oberlandesgerichte errichtet sind und das Reichsgericht nicht seinen Sitz hat,
kann die Verhandlung und Entscheidung der zur Zustéindigkeit des Reichsgerichts
gehérenden Revisionen in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten einem Obersten Landes-
gericht zugewiesen werden; doch gilt dies nicht in bezug auf biirgerli:he Rechts-
streitigkeiten, die zur Zusténdigkeit des Reichs-Oberhandelsgerichts gehorten,
oder durch besondere Reichsgesetze (so z. B. Art. 6 EG.BGB.) dem Reichsgerichte
zugewiesen sind, es sei denn, daB fiir die Entscheidung im wesentlichen Landes-
normen in Betracht kommen (§8 EG.GVG.; §1 Ges. iiber den Sitz des Reichs-
gerichts vom 11. April 1877). Von dieser Erméachtigung hat nur Bayern Gebrauch
gemacht.

Der Sitz des Reichsgerichts ist durch Gesetz bestimmt (§ 123 GVG.; §2 Ges. vom
11. April 1877: Leipzig); ebenso in Preuflen der Sitz und Bezirk der Land- und
Oberlandesgerichte (§§ 37, 47 pr. AG.GVG., pr. Ges. vom 4. Mirz 1878), wihrend
ebenda der Sitz und Bezirk der Amtsgerichte durch Verordnung bestimmt ist
(§21 I pr. AG.GVG.; VO. vom 26. Juli 1878), aber seit dem 1. Oktober 1882 nur
durch Gesetz verdndert werden kann (§21II pr. AG.GVG.) (vgl. aber pr. Ges.
vom 19. Juli 1919). )

b) Neben den Gerichten stehen als selbstédndige Organe der Zivilgerichtsbarkeit
noch die Gerichtsvollzieher (den franzosischen huissiers nachgebildet). Sie sind
zustindig fiir Zustellung im Parteibetriebe (§ 166) und fiir die Zwangsvollstreckung,
soweit sie nicht den Gerichten zugewiesen ist (753). Der Gerichtsvollzieher ist
Beamter und steht auch im Verhéltnis zu seiner die Zustellung oder Zwangs-
vollstreckung betreibenden Partei nicht in einem privatrechtlichen Dienstverhiltnis
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(sogenannte ,,Amtstheorie”, RGEZ. LXXXII 85 — wenn auch unter ausdriick-
licher Einschrinkung auf die Stellung des Gerichtsvollziehers in der Zwangsvoll-
streckung —, im Gegensatz zu der frither vom RGEZ. XVI 396 vertretenen ,,Man-
datstheorie‘’). Der Zustellungs-,,Auftrag® (,,Erméchtigung®, §§167, 168) ist in
Wahrheit gerade so ein Antrag wie der Vollstreckungs-, Auftrag (§§ 7563—755,
766 II). Ebensowenig steht entgegen, dal der Gerichtsvollzieher in gewissem Um-
fang (vgl. insbesondere §§ 7564—757) fiir die Partei gesetzliche Vertretungsmacht
hat, da diese auch sonst nicht auf einem Vertragsverhiltnis zu beruhen braucht. Die
Beamtenstellung des Gerichtsvollziehers tritt besonders hervor, wo nach Landesrechit
(§ 1564 GVG.) Gerichtsvollzieheramter (Hamburg, z. T. auch Bayern, Sachsen)
oder unter Zuweisung fester Bezirke an die Gerichtsvollzieher amtsgerichtliche Ver-
teilungsstellen (PreuBen; GerVollzO. vom 23. Marz 1914, JMBI. 289) gebildet sind,
denen der ,,Auftrag” erteilt werden mufl oder doch kann, und wo der Gebiihren-
anspruch, wenn auch unter Beteiligung des Gerichtsvollziehers, dem Staate zusteht.
Die aus der Beamtenstellung des Gerichtsvollziehers abzuleitende Folgerung ist,
daB fiir seine Haftung ausschlieBlich die Grundsétze tiber die Haftung fiir Amts-
pilichtverletzungen anwendbar sind (also bei Fahrlassigkeit nur subsididre Haftung
— §839 I S.2 BGB. —, dafiir grundsétzlich Haftung des Staates — so Art. 131
RVerf., preuB. Ges. vom 1. August 1909).

2. Bei den Amtsgerichten wird die Zivilgerichtsbarkeit durch den Amts-
richter als Einzelrichter ausgeiibt (§§ 22 IV, 23 GVG.); nur fiir die nach dem Mieter-
schutzGes. abzuurteilende Aufhebungsklage sind Beisitzer (Schoffen) aus dem
Kreise der Hausbesitzer und Mieter zuzuziehen (§ 7 MSchGes.).

Bei den Landgerichten wird die Zivilgerichtsbarkeit ausgeiibt durch die
Zivilkammern (§§ 60, 71 GVG.) und durch die im Falle eines von der Landesjustiz-
verwaltung dafiir anerkannten Bediirfnisses gebildeten Kammern fiir Handels-
sachen (§§93, 94 GVG.); letztere konnen ihren Sitz innerhalb des Landgerichts-
bezirks auch auBerhalb des Landgerichtssitzes haben (§93 II GVG.). Die Zivil-
kammern entscheiden in der Besetzung von drei Mitgliedern, einschlieBlich des
Vorsitzenden (Prisident, Direktor), die Kammern fiir Handelssachen in der Be-
setzung mit einem Landgerichtsmitglied (bei Detachierung der Kammer auch einem
Amtsrichter, § 106 GVG.) als Vorsitzenden und zwei Handelsrichtern, soweit nicht
an Stelle der einen oder anderen Kammer der Einzelrichter zu entscheiden hat
(§§ 75, 1051 GVG.). Bei Streitigkeiten aus dem Rechtsverhiltnis zwischen Reeder
(nicht Schiffseigner eines Binnenschiffs) oder Schiffer eines Seeschiffs und Schiffs-
mannschaft (einer aus der Arbeitsgerichtsbarkeit ausgeschiedenen Streitigkeit
— oben §18 Nr.6ay ax —, iiber die nach § 130 SeemannsO. vom 2. Juni 1902
das Seemannsamt vorbehaltlich des Rechtswegs entscheidet) kann in erster Instanz
der Vorsitzende allein entscheiden (§ 105 III GVG.).

Bei den Oberlandesgerichten (§§116, 119, 122 GV@.), dem Reichsgericht
(§§ 130, 133, 139 GVG.) und dem (etwa gebildeten) Obersten Landesgericht
(§§ 8, 10, EG.GVG.) wird die Zivilgerichtsbarkeit durch Zivilsenate ausgeiibt.
Diese entscheiden bei den Oberlandesgerichten in der Besetzung von drei Mit-
gliedern, einschlieBlich des Vorsitzenden (Prisident, Senatsprisident), soweit
nicht an Stelle des Senats der Einzelrichter zu entscheiden hat (§§ 122 GVG.).
Beim Reichsgericht (§ 139 GVG.) und Obersten Landesgericht (§ 10 II EG.GVG.)
entscheiden die Senate in der Besetzung von fiinf Mitgliedern, einschlieSlich des
Vorsitzenden (Prisident, Senatspriisident). Beim Reichsgericht und Obersten
Landesgericht sind Organe der Zivilgerichtsbarkeit (fiir Entscheidung strittiger
Rechtsfragen) auch noch die Vereinigten Zivilsenate (§136 I GVG.; § 10 I EG.GVG.),
beim Reichsgericht auch das Plenum (§ 136 II GVG.). Zur Fassung von Entschei-
dungen dieser Gerichtskorper ist die Teilnahme von mindestens zwei Dritteilen
aller Mitglieder, mit Einschlu8 des Vorsitzenden, erforderlich; doch muB die

Goldschmidt, ZivilprozeBrecht. 4
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Zahl der eine entscheidende Stimme fithrenden Mitglieder eine ungerade sein
(§138 GVG.).

Von letztgenanntem Falle abgesehen, diirfen bei Entscheidungen Richter nur
in der gesetzlich bestimmten Anzahl mitwirken (§192I1 GVG.). Doch kann bei
Verhandlungen von lingerer Dauer der Vorsitzende die Zuziehung von ,,Ergéin-
zungsrichtern anordnen, die der Verhandlung (in amtlicher Eigenschaft und
daher auch mit den sich daraus ergebenden Befugnissen) beizuwohnen und im
Falle der Verhinderung eines Richters fiir ihn einzutreten haben (§ 192 II GV G.).
Die Person des Zuzuziehenden bestimmt sich nicht notwendig nach §§ 63, 64 GVG.

b) Die Gerichtspersonen.
o) Richter.

§22.

1. Die Berufsrichter.

a) Erfordernisse der Fahigkeit zum Richteramt.

«) Die unbedingt erforderliche geistige und kérperliche Gesundheit. Unfahig
sind Blinde, Taube (RGESt. LX 64), Stumme, Geisteskranke (RG. in DJZ. 1928,
522), Bewulitlose (daher Schlafende, so jetzt — unter Aufgabe der friiheren Recht-
sprechung — RGESt. LX 64).

B) VollgenuB der biirgerlichen Ehrenrechte. Unféhig sind zu Zuchthaus Ver-
urteilte, nicht im Besitz der biirgerlichen Ehrenrechte Befindliche oder zur Be-
kleidung offentlicher Amter Unféhige (§§ 31, 32, 34, 35, 358 StGB.).

») Reichsangehorigkeit (arg. e. fort. § 109 GVG.); ihr durch die Anstellung als
Richter gemaB §§ 14, 15 Reichs- u. StaatsangehorGes. vom 22. Juli 1913 eintretender
Erwerb darf also nicht durch einen Vorbehalt in der Anstellungsurkunde aus-
geschlossen sein.

0) Die erforderliche wissenschaftliche Befahigung. Sie wird durch Ablegung
zweier Priifungen erlangt (§2 I GVG@.), eignet aber auch einem ordentlichen &ffent-
lichen Lehrer des Rechts an einer deutschen Universitit (§4 GVG.). Fiir die Prii-
fungen, durch deren Ablegung die Fahigkeit zum Richteramt erlangt wird, und die
ihnen vorangehenden Zeiten des Studiums und Vorbereitungsdienstes sind maf-
gebend: § 2 IT—IV GVG., fir PreuBlen §1 AG.GVG., Ges. vom 6. Mai 1869 und
vom 6. Mai 1920, sowie die JMVerf. vom 11. August 1923 (;,Ausbildungsordnung®‘),
abg. durch JMVerf. vom 3./6. Mai 1924 (JMBIL. 1923, 588; 1924, 134, 210), fir
Kriegsteilnehmer noch RGes. vom 19. April 1919 und 12. April 1922, fiir Angehorige
abgetretener Gebiete noch RGes. vom 10. August 1920, fiir Frauen noch RGes.
vom 11. Juli 1922 Art. VIII. Wer in einem deutschen Lande die erste Priifung be-
standen hat, kann in jedem anderen zum Vorbereitungsdienst und, unter Anrechnung
des in jenem Lande erledigten Vorbereitungsdienstes, zur zweiten Priifung zu-
gelassen werden (§3 GVG.). Wer in einem deutschén Lande die Fahigkeit zum
Richteramt erlangt hat, ist zu jedem Richteramt innerhalb des Reichs befahigt
(§5 GVG.). Unberiibrt bleiben die landesgesetzlichen Vorschriften iiber die Be-
fahigung zur zeitweiligen Wahrnehmung richterlicher Geschifte (§ 10 GVG.); so
in PreuBlen § 2 AG.GVG. (Referendare sind fihig zu amtsrichterlichen Geschéaften,
aber nicht zur Urteilsfiallung).

¢) Fiir Mitglieder des Reichsgerichts ist noch vorgeschrieben, daf} sie das 35. Le-
bensjahr vollendet haben miissen (§ 125 II GVG.).

b) Berufung zum Richteramt.

Mitglieder des Reichsgerichts werden auf Vorschlag des Reichsrats vom Reichs-
prisidenten ernannt (§ 125 I GVG.). In PreuBlen werden die Richter vom Staats-
ministerium ernannt (§ 7 AG.GVG., Artt. 52, 82 Nr. 1 pr. Verf.). Diein § 3 RBG.,
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Art. 78 pr. Verf. vorgeschriebene Leistung des Beamteneides diirfte fiir die Er-
langung der Richtereigenschaft wesentlich sein (vgl. auch §111 GV@.), wihrend
die in Art. 176 RVerf. vorgeschriebene Vereidigung auf die RVerf. keine Voraus-
setzung fiir die Ausiibung des Richteramts ist (RGESt. LV 56).

Die Ernennung der Richter erfolgt auf Lebenszeit (§6 GVG., Art. 104 T S. 1
RVerf.). Doch kann die (auch Landes-, RGEZ. CIV 66) Gesetzgebung (so § 60a
RBG. in der Fassung des Art. I Nr. VI PersonalabbauVO. vom 27. Oktober 1923,
pr. Ges. vom 15. Dezember 1920 in der Fassung des § 84 pr. PersonalabbauVO.
vom 8. Februar 1924) Altersgrenzen festsetzen, bei deren Erreichung Richter in
den Ruhestand treten (§8 I S.2 GVG., Art. 104 I 8.3 RVerf.); dies gilt unge-
achtet des Art. 129 I S. 3 RVerf. auch fiir die zur Zeit des Inkrafttretens der RVerf.
bereits angestellten Richter (RGEZ. CIV 58). Die Ernennung erfolgt mit festem Ge-
halt (§ 7 GVG.) und unter Verleihung einer festen Stelle. Wider ihren Willen kénnen
Richter nur kraft richterlicher Entscheidung aus den Griinden und unter den Formen,
welche die Gesetze bestimmen, dauernd oder zeitweise ithres Amtes enthoben oder
an eine andere Stelle oder in den Ruhestand versetzt werden (§8 I S.1 GVG,,
Art. 104 I S. 2 RVerf.). Fiir Mitglieder des Reichsgerichts sind maBgebend die §§ 126
bis 129 GV G. (Disziplinarinstanz: das Plenum des Reichsgerichts), fiir die Mitglieder
der Landesgerichte die Landesgesetze, in PreuBlen das Ges. vom 7. Mai 1851 in der
Fassung vom 9. April 1879 (Disziplinargericht 1. Instanz: der Disziplinarsenat
des Oberlandesgerichts — 7 Mitglieder —, Berufungsinstanz: der GroBe Disziplinar-
senat des Kammergerichts — 15 Mitglieder). Bei einer Verdnderung der
Einrichtung oder Bezirke der Gerichte kann, aber mangels einer dem § 21 EG.GVG.
entsprechenden Bestimmung nur bis zu ihrem Inkrafttreten, wenn auch ohne Nach-
weis des Zusammenhanges mit ihr, die Landesjustizverwaltung unfreiwillige Ver-
setzungen oder Amtsenthebungen, unter Belassung des vollen Gehalts, verfiigen
(§8III GVG., Art.104III RVerf.). Die anlidBlich des ,,Beamtenabbaus® vor-
gesehene Versetzung lebenslanglich angestellter Beamten in den einstweiligen Ruhe-
stand hat auf richterliche Beamte keine Anwendung gefunden (Art.3 §1 I Pers.-
AbbVO. vom 27. Oktober 1923, § 19 I pr. PersAbbVO. vom 8. Februar 1924).

Fir die einstweilige Wahrnehmung richterlicher Geschifte gelten auch hier
landesgesetzliche Bestimmungen (§ 10 GVG.); so in Preulen §§ 2ff. AG.GVG.
(vgl. schon oben unter ad a. E.; Gerichtsassessoren sind zu richterlichen Ge-
schiften bei den Landgerichten nur befugt im Falle der Bestellung als Hilfsrichter;

nach der bis 1. Oktober 1928 befristeten Nov. zum AG.GVG. vom %:MZE
4. Juli 1927

— vgl. im dbrigen RGESt. LVI. 82 — waren auch Richter im Ruhestande befugt).

c¢) Fiir die Verteilung der Richter auf die einzelnen Gerichtsabteilungen ist
zu unterscheiden:

) Vor Beginn des Geschiftsjahrs (fiir Preuien — JMVerf. vom 28. Juni 1879 —
das Kalenderjahr) bestimmt der Prisident die Kammer oder den Senat, denen er sich
anschlieBt. Uber die Verteilung des Vorsitzes in den iibrigen Kammern oder Senaten
entscheiden Prasident und Direktoren oder Senatsprisidenten nach Stimmen-
mehrheit; bei Stimmengleichheit gibt der Prisident den Ausschlag (§§ 62 IT, 117,
131 GV@.). Im Falle der (aber nicht dauernden, RG. in DJZ. 1928, 521, was eine
Umgehung des § 62 GVG. wiire) Verhinderung des Vorsitzenden geht der Vorsitz
auf das dem Dienstalter nach und bei gleichem Dienstalter auf das der Geburt
nach &lteste stindige ordentliche Mitglied der Kammer oder des Senats iiber (§§ 66 1
S.1,117,131 GVG.). Die Vorsitzenden der Kammern fiir Handelssachen und deren
stindige Vertreter werden in PreuBen fiir mindestens ein Geschiftsjahr vom Justiz-
minister ernannt (§ 68 GVG., §46 AG.GVG., JMVerf. vom 27. Mai 1920 und vom.
13. August 1921, JMBIL. 1920, 228; 1921, 441).

4*
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f) Die Beisitzer jeder Kammer und jedes Senats und ihre regelmiBigen Ver-
treter werden vor Beginn des Geschéftsjahrs auf seine Dauer vom ,,Prasidium‘
bestimmt. Die getroffene Anordnung ist im Laufe des Geschéftsjahrs nur wegen
eingetretener Uberlastung der Abteilung oder wegen Wechsels oder dauernder (d. i.
langerer) Verhinderung einzelner Mitglieder abénderlich (§§ 63, 64, 117, 131 GVG..).
Das ,,Prisidium® besteht aus dem Présidenten, den Direktoren oder Senatsprési-
denten und beim Landgericht dem &altesten Mitglied, wenn aber kein Direktor er-
nannt ist und beim Oberlandesgericht den beiden #ltesten Mitgliedern, beim Reichs-
gericht den vier &ltesten Mitgliedern; mafigebend ist das Dienstalter, bei gleichem
Dienstalter das Lebensalter (§§ 64, 117, 131 GVG.). Bei Verhinderung des regel-
miBigen Vertreters eines Beisitzers bestimmt der Prisident einen zeitweiligen Ver-
treter aus den Mitgliedern des Gerichts (§§ 67, 117, 131 GVG.), einschlieSlich Prisi-
denten, Senatsprisidenten oder Direktoren (RGESt. XXXVI 379), und, wenn dies
nicht moglich ist (RG. a. a. 0.), nach MaBgabe der landesgesetzlichen Bestimmungen
beim Land- oder Oberlandesgericht auch aus sonstigen standig angestellten Richtern
(§§ 70 IT1, 118 GVG.; RGESt. XXVI 94); in PreuBien aus den stindig angestellten
Richtern des Bezirks fiir einzelne Sitzungen oder Geschifte nach einer jahrlich vor
Beginn des Geschaftsjahrs durch das Prasidium festgestellten Reihenfolge (§§ 38,
48 AG.GVG.). Ist auch nach diesen Grundsdtzen eine Vertretung nicht méglich,
so wird sie auf Antrag des Présidiums durch die Beiordnung eines nicht stindigen
Richters zur Aushilfe (als sogenannten , Hilfsrichters*“; RGESt. XXII 169) seitens
der Landesjustizverwaltung geordnet, wobei die Beiordnung nicht vor Ablauf der
bestimmten Zeit, fiir die sie erfolgt ist, oder, wenn sie fiir unbestimmte Zeit erfolgte,
nicht vor Wegfall des sie veranlassenden Bediirfnisses widerrufen werden kann
(§ 70 I, IT GVG.), und die Verwendung des Hilfsrichters dem Prisidium vorbehalten
bleibt (RGESt. XXIIT 120, XXXVII 301). Die Beiordnung eines Hilfsrichters
kann auch aus anderen Griinden als zur Vertretung, insbesondere wegen Geschéifts-
iberlastung, erfolgen (RGESt. XXIII 120). Doch ist beim Reichsgericht die Zu-
ziehung von Hilfsrichtern iiberhaupt unstatthaft (§ 132 GVG.); beim Oberlandes-
gericht diirfen zu Hilfsrichtern nur stindig angestellte Richter berufen werden
(§ 118 GVG@G.), und in PreuBen diirfen beim Landgericht Gerichtsassessoren richter-
liche Geschéfte nur dann wahrnehmen, wenn sie bei dem Landgericht (RGESt.
XXII 168) zu Hilfsrichtern bestellt sind (§ 5 AG.GVG.).

») In Preuflen vertreten sich mehrere Richter desselben Amtsgerichts wechsel-
seitig in der durch das Préasidium des Landgerichts im voraus bestimmten Reihen-
folge. Die Justizverwaltung kann die Vertretung der Amtsrichter durch Richter
benachbarter Amtsgerichte im voraus anordnen, und muf3 es bei nur mit einem
Richter besetzten Amtsgerichten; doch erstreckt sich diese Vertretung nicht auf
den Fall der rechtlichen Verhinderung (infolge von AusschlieBung oder Ablehnung),
auf den §36 Nr.1 ZPO. Anwendung findet (§24 AG.GVG.).

d) Die Vorschriften iiber Befdhigung, Berufung und Verteilung der Richter
sind zwingendes Recht (vgl. oben § 10 Nr. 5b). Sind sie in bezug auf die
Besetzung des erkennenden Gerichts verletzt, so ist ein absoluter Revisionsgrund
gegeben (§ 551 Nr. 1). Allerdings unterliegt das angenommene Vorhandensein einer
tatsichlichen Behinderung des ordentlichen Vorsitzenden oder Mitglieds oder seines
regelméfigen Vertreters, sowie des Bediirfnisses zur Zuziehung eines Hilfsrichters
nicht der Nachpriifung des Revisionsgerichts (RGESt. III 232, XL 268), es sei
denn, daf3 die Annahme erkennbar auf Rechtsirrtum beruht (RGESt. XXXVI 379).

2. Die Handelsrichter.

Zum Handelsrichter beféhigt ist jeder, der als Kaufmann oder Vorstand
einer juristischen Person in das Handelsregister eingetragen ist oder war
(oder — an Seeplitzen — schiffahrtskundig ist, § 110 GVG.), 30 Jahr alt
und nicht infolge gerichtlicher Anordnung (Entmiindigung, Konkurseréffnung) in
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der Verfiigung iiber sein Vermégen beschrinkt ist (§109 I, III GVG.). Daneben
bewendet es bei den Erfordernissen oben Nr.laa—y. Das Erfordernis des Wohn-
oder Geschiftssitzes im Bezirk der Kammer fiir Handelssachen ist bloBes Soll-
erfordernis (§ 109 II GVG.). Die Ernennung erfolgt auf Vorschlag der Handels-
kammern, in PreuBen durch das Staatsministerium (§ 7 AG.GVG., Art. 52, 82 Nr. 1
pr. Verf.) auf drei Jahre; wiederholte Ernennung ist statthaft (§ 108 GVG.). Die
Ernannten sind zu beeidigen (§ 111 GV G.). Das Amt ist ein Ehrenamt (§ 107 GVG.).
Doch haben die Handelsrichter wéhrend der Dauer ihres Amtes in Beziehung auf
dasselbe alle Rechte und Pflichten richterlicher Beamten (§ 112 GVG.; vgl. aber
§11 GVG.). Bei Verlust einer fiir die Ernennung (insbesondere nach § 109 GVG.)
erforderlichen Eigenschaft ist der Handelsrichter durch den ersten Zivilsenat des
iibergeordneten Oberlandesgerichts seines Amtes zu entheben (§113 GVG.; ohne
weitliufiges Verfahren, aber nach Anhérung des Beteiligten).

Die Verteilung der Handelsrichter auf die einzelnen Kammern fiir Handels-
sachen erfolgt durch die Justizverwaltung (§68 GVG).

B) Sonstige Gerichtspersonen.
§23.

1. Der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle (so heillt seit dem Ges. vom
9. Juli 1927 der Gerichtsschreiber).

Er gehort zu den Gerichtspersonen, seit mit der Rezeption die Schriftlichkeit
in unser Verfahren eingedrungen ist. Dem Urkundsbeamten liegen folgende Ge-
schifte ob:

a) Die Fiihrung des Protokolls iiber die miindliche Verhandlung (§§ 1591ff.) und
iiber richterliche Handlungen auBerhalb der Sitzung (§165); doch kann nach
§ 163 III von der Zuziehung des Urkundsbeamten abgesehen werden. Der Urkunds-
beamte darf nur von ihm selbst gemachte Wahrnehmungen beurkunden (RGESt.
XVI 148/9).

b) Die Aufnahme von Erklirungen, die zu Protokoll der Geschiftsstelle abge-
geben werden konnen (z. B. §§ 118, 496 IT).

¢) Die Veranlassung der Ladungen (z. B. §4971 S. 3) und Zustellungen (§ 209)
von Amts wegen sowie die Vermittlung der Zustellungen im Parteibetriebe (§ 166 1I).

d) Die Erteilung von Ausfertigungen, Ausziigen und Abschriften (§ 299 I), ins-
besondere die Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung (Vollstreckungsklausel,
§724), die Erteilung von Rechtskraftzeugnissen und Notfristattesten (§ 706) und
die Beglaubigung zuzustellender Abschriften (§ 210).

e) Die Registrierung, Ordnung und Vorlegung der Eingénge.

f) Moglicherweise Wahrnehmung der Dienste eines Dolmetschers (§ 190 GVG.).

g) Neuerdings sind dem Urkundsbeamten in weitem Umfange richterliche Ge-
schifte {ibertragen worden, so schon durch §§ 104, 699 die Kostenfestsetzung und
der ErlaB eines Vollstreckungsbefehls, sodann aber auf Grund des EntlastGes. vom
11. Mairz 1921 Art. VI §1 durch die Landesjustizverwaltungen (wenn auch mit
MaBgaben) der ErlaB eines Zahlungsbefehls, die Ablehnung eines Vollstreckungs-
befehls, die Beurteilung der Voraussetzungen einer titelerginzenden oder titel-
iibertragenden (§ 730 I) oder der Erteilung einer zweiten (§ 733) vollstreckbaren
Ausfertigung, die Entscheidung iiber Riickgabe von Sicherheiten, die Zwangsvoll-
streckung in Forderungen und andere Vermégensrechte, sowie sonstige an sich dem
Vollstreckungsgericht obliegende oder im Arrestproze3 erforderliche Anordnungen.

Danach wird bei jedem Gericht eine ,,Geschiftsstelle” (frither ,, Gerichts-
schreiberei‘‘) eingerichtet (§153 S.1 GVG.). Ihre Geschiftseinrichtung bei dem
Reichsgericht wird durch den Reichsminister der Justiz, bei den Landesgerichten
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durch die Landesjustizverwaltung bestimmt (§ 153 8.2 GVG.). Fiir Preufien sind
gemiB § 68 AG.GVG. die Dienstverhiltnisse der Urkundsbeamten durch Gesetz
bestimmt (Ges. vom 3. Mérz 1879 in der Fassung des Art. 131 pr. FGG. vom
21. September 1899 und der a. Gr. des §31 pr. Ges. vom 17. Dezember 1920 er-
lassenen JMV. vom 6. Juli 1921, JMBI. 374, und Ges. vom 18. Dezember 1927;
ferner pr. Gesetze vom 19. Juli 1919 Art. 3 und vom 16. Dezember 1920; die Ge-
richtsschreiberQ. vom 5. Juni 1913, JMBL. 179, vielfach geéndert und ergénzt, vgl.
ScHAFER-HARTUNG, StrafprozeB, 1924, Nr. 2 zu § 68 pr. AG.GVG.); die Ge-
schaftsverhiltnisse der Urkundsbeamten sind in Preuflen durch den Justizminister
bestimmt (Geschaftsordnungen fiir die Gerichtsschreibereien der Amtsgerichte
vom 18. Februar 1914, JMBI. 197, der Land- und Oberlandesgerichte vom 11./12. Ok-
tober 1906, JMBL. 304, 392, samtlich durch die JMV. vom 22. Mirz 1924, JMBI. 142,
der neuen Gerichtsverfassung entsprechend geédndert). Fiir einzelne dringende
Geschifte kann die Vertretung eines behinderten Urkundsbeamten durch jede von
dem Richter berufene und beeidigte Person erfolgen; der Eid geht dahin, ,,daB
sie die Pflichten eines Gerichtsschreibers (Urkundsbeamten, Protokollfiihrers) ge-
treulich erfiillen wolle* (§ 9 IT, IIT pr. Ges. vom 3. Mirz 1879).

2. Der Gerichtsvollzieher. Uber seine Funktionen und rechtliche Stellung
vgl. oben §21 Nr.1b.

Die Dienst- und Geschéftsverhiltnisse der Gerichtsvollzieher werden bei dem
Reichsgericht durch den Reichsminister der Justiz, bei den Landesgerichten durch
die Landesjustizverwaltung bestimmt (§154 GVG.). Fiir Preuien vgl. § 73 AG.GVG.
und die GerichtsvollzieherQ. vom 23. und die Geschiftsanweisung fiir Gerichts-
vollzieher vom 24. Mérz 1914 (JMBL. 289, 343), beide vielfach gedndert und ergéinzt
(s. SCHAFER-HARTUNG, a. a. 0., Nr. 1 und 2 zu §73 AG.GVG.). Uber die GebO.
fiir GV. vgl. oben §10 Nr. le.

v) AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen.
§24.

Die Fihigkeitserfordernisse der vorigen §§ 22, 23 betrafen die absolute Fahig-
keit (capacitas). Ungeachtet ihres Vorhandenseins kann einer Gerichtsperson die
relative Fahigkeit, das ist fiir die einzelne Rechtsstreitigkeit, fehlen. Dieser Mangel
kann kraft Gesetzes eintreten oder kraft Gerichtsbeschlusses auf ein Ab-
lehnungsgesuch hin.

1. Eine Gerichtsperson (Richter, Urkundsbeamter, Gerichtsvollzieher) ist von
der Ausiibung ihres Amtes kraft Gesetzes ausgeschlossen (iudex inhabilis):

a) in Sachen, in denen sie selbst Partei oder gesetzlicher Vertreter einer Partei
ist oder zu einer Partei im Verhiltnis eines Mitberechtigten, Mitverpflichteten oder
RegreBpflichtigen steht oder in Sachen ihres (auch fritheren) Ehegatten oder einer
Person, mit der sie in gerader Linie verwandt, verschwigert (nach Art. 33 EG.BGB.
im Sinne der §§ 1589, 1590, 1705 BGB.) oder durch Annahme an Kindesstatt ver-
bunden (§§ 1757, 1762/3 BGB.), in der Seitenlinie bis zum dritten Grade verwandt
(dazu §1589 I S.2, 3 BGB.) oder bis zum zweiten Grade verschwigert (dazu
§1590 I S. 2 BGB.) ist, auch wenn die Ehe, durch welche die Schwigerschaft be-
griindet ist, nicht mehr besteht (§41 Nr.1—4; §1551 GVG.).

Ein Richter oder Urkundsbeamter ist ferner kraft Gesetzes ausgeschlossen:

b) in Sachen, in denen er gesetzlicher Vertreter einer Partei gewesen ist oder in
denen er ProzeBbevollmichtigter oder Beistand einer Partei ist oder gewesen ist
(§§ 41 Nr. 4, 49);

N ¢) in Sachen, in denen er als Zeuge oder Sachverstindiger vernommen ist (§§ 41
r. 5, 49);
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d) in Sachen, in denen er in niederer Instanz oder im schiedsrichterlichen Ver-
fahren bei der angefochtenen Entscheidung entscheidend mitgewirkt hat (§§ 41
Nr. 6, 49).

Liegen AusschlieBungsgriinde unzweifelhaft vor, so scheidet die Gerichtsperson
von Amts wegen aus. Sie hat sich auch bei Gefahr im Verzuge aller Amtshandlungen
zu enthalten. Bestehen Zweifel (§ 48), oder wird ein AusschlieBungsgrund als Ab-
lehnungsgrund geltend gemacht (§ 42 I), so entscheidet die fiir die Erledigung eines
Ablehnungsgesuchs (vgl. unter 2) zustindige Stelle, bei AusschluB eines Gerichts-
vollziehers das ProzeB- oder Vollstreckungsgericht. Auf Befolgung der Ausschlie-
Bungsvorschriften kann nicht verzichtet werden (§295 II), soweit nicht die die
mangelhafte Handlung (z. B. Beweisaufnahme, Beurkundung, Zustellung) betreffen-
den Vorschriften nachgiebige sind (vgl. unten § 53 Nr. 2). Vorbehaltlich eines
solchen wirksamen Verzichts sind von einer kraft Gesetzes ausgeschlossenen Ge-
richtsperson vorgenommene Amtshandlungen mit Ausnahme der Entscheidungen
(aber z.B. auch Pfindungen wegen ihrer Gestaltungswirkung) unbeachtlich (un-
wirksam) oder als Vorfiihrung von den Parteien angetretener Beweise unzuldssig
(RGESt. XXX 72), was nicht ausschliellt, dall diese Unbeachtlichkeit oder Unzu-
lassigkeit dann keinen Revisionsgrund darstellt, wenn das Urteil auf der fehler-
haften ProzeBhandlung ,nicht beruht. Hat eine kraft Gesetzes ausgeschlossene
Gerichtsperson bei einer Entscheidung entscheidend mitgewirkt, so ist diese an-
fechtbar (absoluter Revisionsgrund — § 551 Nr. 2 — und selbst nach Rechtskraft
Nichtigkeitsgrund — §§ 577 I S. 3, 579 Nr. 2 —, wenn das Hindernis nicht mittels
eines Ablehnungsgesuchs oder Rechtsmittels erfolglos geltend gemacht ist).

2. AuBer in den Fillen, in denen sie kraft Gesetzes ausgeschlossen sind, kénnen
Richter und Urkundsbeamte wegen Besorgnis der Befangenheit (iudex suspectus)
abgelehnt werden (§§ 42, 49). Befangenheit ist zu besorgen, wenn ein Grund vor-
liegt, der (objektiv) geeignet ist, MiBtrauerr gegen die Unparteilichkeit einer Ge-
richtsperson zu rechtfertigen (§42 II; nicht nur Zugehdrigkeit zu einer politischen
Partei oder einem Religionsbekenntnis).

Das Ablehnungsrecht steht den Parteien zu (§ 42 ITI), dem Nebenintervenienten
nur, solange das Ablehnungsrecht der Hauptpartei zusteht, und nicht gegen deren
Widerspruch, er sei denn streitgendssischer Nebenintervenient (§ 69). AuBerdem
hat jede Gerichtsperson die Pflicht zur Anzeige eines Ablehnungsgrundes (§ 48).
Das Ablehnungsgesuch ist — auch zu Protokoll der Geschéftsstelle — bei dem
Gericht, dem der Abgelehnte angehért, anzubringen (§441I). Es ist unzuléssig,
wenn die Partei bei dem Abzulehnenden, ohne den ihr bekannten Ablehnungsgrund
geltend zu machen, in eine Verhandlung (nicht notwendig zur Sache und auch Giite-
verhandlung oder Beweisaufnahme) sich eingelassen oder Antrige (selbst einen Ver-
tagungsantrag) gestellt hat (§43). Der Ablehnungsgrund und nétigenfalls der Zeitpunkt
seiner Entstehung sind glaubhaft zu machen, aber jener (in Abweichung von § 294)
nicht durch Versicherung an Eidesstatt, wohl aber durch Bezugnahme auf das —
wenn auch nicht sofort beigebrachte — Zeugnis des Abgelehnten (§44). Die An-
bringung des (zulissigen) Ablehnungsgesuchs hat die Wirkung, daf3 vor seiner Er-
ledigung der Abgelehnte nur unaufschiebbare Handlungen vorzunehmen befugt ist
(§47). Der Abgelehnte hat sich iiber den Ablehnungsgrund dienstlich zu &ufern
(§44 III). Ist er ein Amtsrichter und hilt er selbst das Gesuch fiir begriindet, so
bedarf es weiter keiner Entscheidung (§45 IT S. 2). Sonst entscheidet — ohne Not-
wendigkeit einer miindlichen Verhandlung (§ 46 I) — das Gericht (Kammer, Senat),
dem der abgelehnte Richter (auch Einzelrichter) angehort. Der abgelehnte Richter
kann, wenn das Gesuch nicht als unzulissig zu verwerfen ist (RGEZ. XLIV 402),
bei der Entscheidung nicht mitwirken. Wird das zur Entscheidung berufene Gericht
durch Ausscheiden des abgelehnten Mitgliedes beschluBunféhig, was indessen nur
der Fall ist, wenn die Liicke weder durch Eintritt des regelmiBigen noch durch
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Einberufung eines zeitweiligen Stellvertreters ausgefiillt werden kann, so entscheidet
das im Instanzenzuge zunidchst héhere Gericht. Wird ein Amtsrichter abgelehnt,
so entscheidet das Landgericht (§ 45 I, IT S. 1). Uber die Ablehnung eines Urkunds-
beamten entscheidet das Gericht (auch Einzelrichter), bei dem er angestellt ist
(§ 49).

Das Ablehnungsgesuch wird:

a) als unzulidssig verworfen, wenn es verspitet oder ohne Angabe neuer Ab-
lehnungsgriinde wiederholt oder nicht gegen eine einzelne Gerichtsperson oder ohne
Angabe eines Ablehnungsgrundes oder Mittels der Glaubhaftmachung oder nicht
ernstlich (nur in Verschleppungsabsicht) vorgebracht ist. Bei der Verwerfung kann
der Abgelehnte mitwirken. Dagegen darf das (staatliche) Gericht nicht iiber un-
zuléssige Ablehnungsgesuche ,,als unbeachtlich hinweggehen* (bedenklich daher
RGEZ. XCII 230).

b) Oder das Gesuch wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

In beiden Féllen findet sofortige Beschwerde statt (§46 II), allerdings ohne
aufschiebende Wirkung (§ 5672). Doch kann das vor Erledigung der Beschwerde er-
lassene Endurteil wegen unbegriindeter Ablehnung des Ablehnungsgesuchs an-
gefochten werden (allerdings ohne dafi §§551 Nr.3, 579 Nr.3 anwendbar sind;
RGEZ. LXVI 47).

c) Gegen den das Gesuch fiir begriindet erklirenden BeschluB findet kein Rechts-
mittel statt (§ 46 II). Der Abgelehnte steht von nun an einem kraft Gesetzes Aus-
geschlossenen gleich (vgl. oben 1 a. E.; §§ 551 Nr. 3, 579 Nr. 3).

III. Die Zustindigkeitsordnung der Zivilgerichte.
a) Die Zustindigkeit im allgemeinen.

§25.

1. Wahrend man den Geschéiftskreis der (ordentlichen) Zivilgerichte im Ver-
héltnis nach auflen, insbesondere zu anderen Behorden, grundsitzlich als ,,Gerichts-
barkeit’‘ oder ,,Rechtsweg‘ bezeichnet, bezeichnet man ihn im Verhiltnis der Zivil-
gerichte zueinander als ,,Zustindigkeit* (Kompetenz).

2. Die Zusténdigkeit ist einmal abgegrenzt nach der sachlichen Beschaffenheit
der biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten. Die Abgrenzung dieser sachlichen Zu-
stindigkeit ist in der Weise erfolgt, dafl fiir die verschiedenen Arten biirgerlicher
Rechtsstreitigkeiten Gerichte verschiedener Art und verschiedenen Ranges bestellt
sind. Die sachliche Zustédndigkeit wird daher zu einer Abgrenzung der Zustindigkeit
der iiber- und untergeordneten Gerichte.

Man unterscheidet (seit WacH) die sachliche Zustéindigkeit im engeren Sinn,
d.i. die sachliche Zustindigkeit als erkennendes Gericht erster Instanz, und die
sogenannte funktionelle sachliche Zusténdigkeit, d. i. die sachliche Zustindigkeit
fiir einzelne Geschifte (z. B. als Rechtsmittelgericht, fiir die Rechtshilfe, als Voll-
streckungsgericht).

3. Die Zustandigkeit ist ferner abgegrenzt nach der értlichen Zugehorigkeit der
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten. Die Abgrenzung dieser 6rtlichen Zustindig-
keit ist in der Weise erfolgt, daB fiir die ortsverschiedenen Rechtsstreitigkeiten
ortsverschiedene Gerichte gleicher Art und gleichen Ranges bestellt sind. Die 6rt-
liche Zusténdigkeit wird daher zu einer Abgrenzung der Zustindigkeit der gleich-
geordneten Gerichte. Hat also ein Gericht seinesgleichen nicht, wie das Reichsgericht,
dann kann fiir dieses Gericht die Frage der értlichen Zustindigkeit nicht aufgeworfen
werden.

Auch die ortliche Zustandigkeit ist entweder eine solche im engeren Sinm, d. i.
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die ortliche Zustindigkeit als erkennendes Gericht erster Instanz, der von der
ZPO. so genannte Gerichtsstand (forum) — ein Ausdruck, der das Zustindig-
keitsverhaltnis von der Passivseite aus bezeichnet — und eine funktionelle 6rt-
liche Zustandigkeit.

4. Die Zustandigkeit ist entweder eine ausschlieBliche oder eine nicht aus-
schlieBliche. Eine ausschlieSliche ist sie, wenn in der betreffenden Sache kein anderes
Gericht zustédndig ist, insbesondere die Parteien auch nicht durch Vereinbarung
oder Einlassung (§§38—40) die Zustédndigkeit eines anderen Gerichts begriinden
konnen. Eine ausschlieBliche Zusténdigkeit liegt in folgenden F#llen vor:

a) RegelmifBig ist eine ausschlieBliche die funktionelle Zustindigkeit (§ 38).
Ausnahmen finden sich in §§486, 919, 1045 und neuerdings in Gestalt der Zu-
lassigkeit der sogenannten Sprungrevision (§ 566a).

b) AusschlieBlich ist die Zustdndigkeit in nicht vermdgensrechtlichen Streitig-
keiten (§40 II); dies gilt insbesondere im Falle des § 606, auch der Abs. IT, IIT dess.,
aber nur im Verhiltnis zu anderen deutschen Gerichten (RGEZ. CII 87).

c¢) Ausschlieflich ist die sachliche Zustdndigkeit des Landgerichts in vermégens-
rechtlichen Streitigkeiten da, wo das Landgericht ohne Riicksicht auf den Streit-
wert zustindig ist (§ 71 II GVG.). AusschlieBlich ist die sachliche Zustandigkeit
des Amtsgerichts fiir die Mietaufhebungsklage nach §7 MSchGes. Ausschlieflich
ist die oértliche Zusténdigkeit im Falle des dinglichen Gerichtsstandes (§24). Im
iibrigen ist die sachliche oder ¢rtliche Zusténdigkeit eine ausschlieBliche, wenn das
Gesetz es besonders (ausdriicklich oder stillschweigend) bestimmt (z. B. in § 802 und
in den meisten unten in § 26 Nr. 1d angefiihrten Féallen).

5. a) Die Zusténdigkeit ist (trotz §274 Nr.1: ,Einrede’; RGEZ. LXX 185)
Sachurteilsvoraussetzung und also von Amts wegen zu beachten. Doch werden
die tatsiichlichen Voraussetzungen der Zustdndigkeit auf jhre materielle Wahrheit (in
Abweichung von dem Folgesatz 1c¢ des oben in § 11 Nr. 1 besprochenen Verhand-
lungsgrundsatzes) nur gepriift, wo die Zusténdigkeit eine ausschlieBliche ist. Auch
schlieBt, wo die Zustindigkeit keine ausschlieBliche ist, das Vorbringen anderer
prozeBhindernder Einreden ohne die Riige der Unzustéindigkeit diese im landgericht-
lichen Verfahren aus (§ 274; anders § 504) und begriindet die Einlassung zur
(Haupt-)Sache ohne Geltendmachung der Unzusténdigkeit sogar endgiiltig die Zu-
stindigkeit des an sich unzusténdigen Gerichts (§ 39).

In der Berufungs- und Revisionsinstanz kann in vermggensrechtlichen Streitig-
keiten die ortliche Unzustindigkeit tiberhaupt nicht mehr (§§ 512a, 549 II) und die
sachliche Unzustindigkeit selbst bei ausschlieBlicher Zustdndigkeit nur geltend ge-
macht werden, wenn der Beklagte sie schon in der Vorinstanz geltend gemacht hat
oder glaubhaft macht, daB er ohne Verschulden auBerstande gewesen sei, sie da-
selbst geltend zu machen (§§ 528, 566). Dabei kann infolge des § 10 ein landgericht-
liches Urteil wegen Mangels der sachlichen Zusténdigkeit (als erkennendes Gericht
erster Instanz) nur wegen Zustéindigkeit eines Sondergerichts (vgl. oben § 18 Nr. 6
a. E.) angefochten werden und nur in diesem Falle die Priifung der sachlichen
Zusténdigkeit in die Revisionsinstanz gelangen.

b) Wird die Unzustindigkeit festgestellt, so ist an sich die Klage durch Endurteil
als unzuléissig abzuweisen (ProzeBabweisung); erfolgt die Abweisung wegen sach-
licher Unzustiindigkeit, so bindet die Entscheidung das Gericht, bei welchem die
Sache spiter anhingig wird (§11). Doch hat das Gericht, wenn das zustédndige
Gericht bestimmt werden kann (wie regelmiBig bei sachlicher Unzusténdigkeit),
auf Antrag des Klagers sich durch BeschluB fiir unzusténdig zu erkliren und den
Rechtsstreit an das zustindige (bei mehrfacher Zustindigkeit das vom Kliger ge-
withlte) Gericht zu verweisen (§ 276 I). Der Beschluf ist mit der Verkiindung un-
anfechtbar, unabinderlich und bindend fiir das in dem BeschluB bezeichnete Ge-
richt (§ 276 IT). Bei diesem ist der Rechtsstreit mit der Verkiindung des Beschlusses
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anhingig (§ 276 IT). Der Ubergang vollzieht sich in der Lage, in der sich der Proze
befindet. Die Kosten des Verfahrens bei dem angegangenen Gericht gelten als Teil
der Kosten des Verfahrens vor dem in dem Verweisungsbeschlusse bezeichneten
Gericht (§ 276 IIT S.1). Doch sind dem Kliger, auch wenn er in der Hauptsache
obsiegt, die Mehrkosten aufzuerlegen (§ 276 IIT S.2: etwa Kosten des Beklagten
bei Wechsel oder nunmehriger Entbehrlichkeit des Anwalts); im iibrigen gilt das
Verfahren vor und nach der Verweisung als eine Instanz (§§ 27 GKG., 26GebO.RA..).
Halt man (mit RGEZ. XCV 280, CVIII 264) einen Verweisungsantrag noch in der
Rechtsmittelinstanz fiir zuléssig, so kann die Verweisung hier nur durch Urteil
erfolgen (das analog §276 IT 8.2 unanfechtbar ist; so RG. a.a. O.).

c) Haben sich mehrere Gerichte durch rechtskréftiges Zwischenurteil (§ 275) fiir
zustidndig erkliart (positiver Kompetenzkonflikt), oder mehrere Gerichte, von denen
eines das zusténdige ist, durch rechtskriftiges Endurteil (bei Verletzung des
§276 IT S. 2 moglicherweise auch eines durch unanfechtbaren BeschluB) fiir un-
zusténdig erklart (negativer Kompetenzkonflikt, bei sachlicher Zustandigkeit nicht
ohne Verletzung des § 11 denkbar), so erfolgt die Bestimmung des zustéindigen
Gerichts durch das im Instanzenzuge zunichst hohere Gericht (§ 36 Nr. 5, 6).
Dieses ist fiir verschiedenen Oberlandesgerichtsbezirken angehdrige Gerichte, wenn
sie ausschliefflich preuBische sind, das Kammergericht (Art. V Ges. vom 22. Mai
1910, pr. JMV. vom 18. Juni 1910, JMBL 217), wenn sie ausschlieflich bayerische
sind, das bayerische Oberste Landesgericht.

b) Die sachliche Zustindigkeit im besonderen.

§ 26.

1. ProzeBgerichte erster Instanz sind die Amts- und Landgerichte.

a) Die Amtsgerichte sind nach § 23 GVG. — vorbehaltlich der ausschlieflichen
Zustandigkeit der Landgerichte (unten b y) — zustindig:

«) fiir vermogensrechtliche Streitigkeiten, deren Gegenstand /500)RM nicht
iibersteigt;

p) ohne Riicksicht auf den Wert des Streitgegenstandes:

ax) fiir Mietstreitigkeiten, sofern sie die Uberlassung, Benutzung oder Rau-
mung der Mietrdume oder die Zuriickbehaltung der eingebrachten Sachen be-
treffen (also nicht Anspriiche auf Mietzins oder Schadensersatz); fiir die Mietauf-
hebungsklage ist das Amtsgericht ausschlieBlich zustdndig und entscheidet es
unter Zuziehung von Beisitzern (§ 7 MSchGes.; oben § 25 Nr. 4c, §21 Nr. 2);

Bp) fiir Streitigkeiten zwischen Reisenden und Wirten, Fuhrleuten, Schiffern,
Fl6Bern oder Auswanderungsexpedienten in den Einschiffungshifen iiber Wirts-
zechen, Fuhrlohn, Uberfahrtsgelder, Beforderung der Reisenden und ihrer Habe
und iiber Verlust und Beschidigung der letzteren (aber nicht Zuriickhaltung, § 704
BGB., soweit nicht Fall ae vorliegt), sowie Streitigkeiten zwischen Reisenden und
Handwerkern aus AnlaB der Reise;

yy) fiir Streitigkeiten wegen Viehméngel (insbesondere auf Grund der §§ 481£f.
BGB.);

60) fiir Streitigkeiten wegen Wildschadens (§ 835 BGB.), soweit nicht, wie
nach §§ 556ff. preuB. JagdO. vom 15. Juli 1907 (vgl. oben § 18 Nr. 3) der Rechts-
weg ausgeschlossen ist;

ee) fiir alle Anspriiche auf Erfiillung einer durch Ehe oder Verwandtschaft be-
griindeten gesetzlichen Unterhaltspflicht (wozu aber z. B. nicht die Anspriiche
aus §§ 1389 II, 1427 I1, 1585 BGB. gehéren);

{{) fiir Anspriiche aus einem auBerehelichen Beischlaf (§§ 1708ff. BGB.;
auch im Fall des §1718 BGB., auch die Klage auf Feststellung der unehelichen
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Vaterschait, § 644, die nicht vermdgensrechtlich und fiir die das Amtsgericht —
vgl. oben § 25 Nr.4b — gemél §40 IT ausschlieBlich zustindig ist, dagegen nicht
die Anspriiche aus §§ 1714, 1300, 825, 847 IT BGB.);

) fiir Anspriiche aus einem mit der Uberlassung eines Grundstiicks in Ver-
bindung stehenden Leibgedings- (Leibzucht-, Altenteils- oder Auszugs-) Vertrag.

Der zweite Fall der Nr.2 des §23 GVG. ist durch das Arbeitsgerichtsgesetz
vom 23. Dezember 1926 gegenstandslos geworden.

b) Die Landgerichte sind zustéindig (§ 71 GVG.):

o) fiir alle (vorbehaltlich des Falles oben a f {{) nicht vermdogensrechtlichen
Streitigkeiten (und zwar ausschlieBlich; vgl. oben §25 Nr. 4b);

g fiir alle vermogensrechtlichen Streitigkeiten, deren Gegenstand 500 RM. iiber-
steigt, soweit sie nicht ohne Riicksicht auf den Streitwert den Amtsgerichten zu-
gewiesen sind (oben af);

y) ohne Riicksicht auf den Wert des Streitgegenstandes (und zwar aus-
schlieBlich; vgl. oben §25 Nr. 4c):

aa) fiir Anspriiche gegen den Reichsfiskus auf Grund des ReichsbeamtenGes.
in der Fassung vom 18. Mai 1907 §§ 149ff., des ReichsbeamtenhinterbliebenenGes.
vom 17. Mai 1907 § 19 und des WehrGes. vom 23. Marz 1921 § 32 (und fiir Anspriiche
der Reichsbahnbeamten auf Grund des § 8 RB-PersGes. vom 30. August 1924);

BP) fiir Anspriiche wegen Amtspflichtverletzung (§ 839 BGB.) gegen Reichs-
beamte (infolge der Reichshaftung im wesentlichen von Bedeutung nur fiir den
Riickgriff des Reiches gemiB § 2 RGes. vom 22. Mai 1910) und gegen das Reich
auf Grund des Reichshaftungsges. vom 22. Mai 1910 § 3;

py) fir Klagen auf Nichtigkeitserklirung einer Aktiengesellschaft (§309
HGB.), einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (§ 75 GmbHGes. in der
Fassung vom 20. Mai 1898) oder einer Genossenschaft (§ 96 GenGes. in der Fassung
vom 20. Mai 1898), auf Auflésung einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
(§ 61 GmbHGes.) oder zur Anfechtung eines Generalversammlungsbeschlusses
(§272 HGB., §36 VersAufsichtsGes. vom 12. Mai 1901), sowie fiir Ersatzklagen
gegen den Emittenten von Wertpapieren nach §49 BorsenGes. in der Fassung
vom 27. Mai 1908; :

89) fiir die Berufung auf den Rechtsweg nach § 5 Ges. betreffend Entschidigung
der im Wiederaufnahmeverfahrenfreigesprochenen Personen vom 20. Mai
1898 und § 6 Ges. betreffend Entschidigung fiir unschuldig erlittene Untersuchungs-
haft vom 14. Juli 1904. .

AuBerdem kann nach §71 II GVG. die Landesgesetzgebung Anspriiche der
Staatsbeamten aus ihrem Dienstverhiltnis, sowie Anspriiche gegen Staatsbeamte
oder den Staat wegen Verschuldung von Staatsbeamten, endlich Anspriiche wegen
Verfiigungen der Verwaltungsbehorden und in betreff offentlicher Abgaben (soweit
sie gemif3 oben § 18 Nr. 1a auf den Rechtsweg verwiesen sind) ohne Riicksicht auf
den Wert des Streitgegenstandes den Landgerichten ausschlieBlich zuweisen. Vgl.
dazu §39 preul. AG.GVG.

¢) Fiir die Berechnung des (vorbehaltlich der §§ 4—9 nach freiem gerichtlichen Er-
messen festzusetzenden, §3) Streitwerts (fiir den nur die vom Kliger beanspruchte
Leistung maBgebend ist) ist der Zeitpunkt der Klagerhebung mafBgebend. Neben-
forderungen (z. B. Zinsen) bleiben unberiicksichtigt (§ 4). Mehrere in einer Klage
geltend gemachte Anspriiche werden zusammengerechnet; dagegen nicht der Gegen-
stand der Klage und Widerklage (§5). Das Landgericht bleibt zustindig, wenn
auch der Streitgegenstand durch Erm#Bigung des Klageantrags (§ 268 Nr. 2, 3)
unter die Grenze der landgerichtlichen Zusténdigkeit sinkt oder durch Widerklage
ein zur amtsgerichtlichen Zusténdigkeit gehérender Anspruch erhoben wird. Da-
gegen finden im umgekehrten Falle, wenn vor dem Amtsgericht durch Erweiterung
desKlageantrages oder Widerklage ein zur landgerichtlichen Zustéindigkeit gehérender
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Anspruch erhoben oder die Feststellung eines zur landgerichtlichen Zustindigkeit
gehorenden Rechtsverhiltnisses beantragt wird (vgl. oben §14 Nr.2b), die oben
in § 25 Nr. 5b dargestellten Grundsitze iiber das Verfahren bei festgestellter sach-
licher Unzustindigkeit mit der MaBgabe Anwendung, dafl der Verweisungsantrag
— vor weiterer Verhandlung zur Hauptsache — von jeder Partei gestellt werden
kann (§ 506).

d) Die sachliche Zustindigkeitsordnung wird mitunter dadurch modifiziert, daB
das Gericht des Hauptprozesses fiir gewisse Nachtragsklagen ohne Riicksicht
auf den Streitwert zustindig ist (so in §§ 34 — fakultativ —, 64; 510b, 893; 302 IV,
600 IT, 717 II; 731, 767/8, 785/6). Eine besondere sachliche Zustindigkeit des
Zusammenhanges (vgl. dazu unten §28 Nr.3h a.E.) wird durch §879 I be-
griindet.

2. Die funktionelle sachliche Zustiandigkeit.

a) Das Gericht der Hauptsache ist zustdndig fiir die Beweissicherung (§ 486),
fir den ErlaBB von Arrestbefehlen (§ 919) und einstweiligen Verfiigungen (§ 937)
und fiir die im schiedsrichterlichen Verfahren erforderlichen gerichtlichen Entschei-
dungen (§ 1045); das ProzeBgericht erster Instanz ist zustindig in der Zwangs-
vollstreckung zur Erwirkung von Handlungen oder Unterlassungen (§§ 887—891).

b) Das Amtsgericht ist zusténdig, als ProzeBgericht, fiir das Giiteverfahren
(§§ 495a ff.), neben dem Gericht der Hauptsache fiir die Beweissicherung (§ 486),
den ErlaB von Arrestbefehlen (§ 919) und einstweiligen Verfiigungen (§ 942), ferner
fiir Rechtshilfe (§ 157 GV@.), fiir den Siihneversuch in Ehesachen (§ 609), fiir das
Entmiindigungsverfahren (§ 645, 676, 680, 685), fiir das Mahnverfahren (§ 689),
als Vollstreckungsgericht (§§ 764, 766, 827, 828, 857, 873, 899; §1 ZwQ@), fiir Ge-
stattung von Zustellungen und Vollstreckungshandlungen zur Nachtzeit oder an
Sonn- und Feiertagen (§§ 188, 761), fiir die Vollstreckbarkeitserkldrung von Kosten-
entscheidungen nach Art.18 des Haager ZivilprozeBabkommens (§5 Ges. vom
17. Juli 1905) und von rechtskréiftigen Entscheidungen Osterreichischer Gerichte
nach Art. 20 des deutsch-6sterreichischen RechtschutzVertr. vom 21. Juni 1923,
fir das Konkurs- (§ 71 KO.) und Vergleichsverfahren (VergleichsO. vom 5. Juli
1927), endlich fiir das Aufgebotsverfahren (§23 GVG.; §§ 946£f.).

c) Der Rechtszug.

«) Berufung, Revision, Beschwerde.

Die Landgerichte sind zustéindig fiir Verhandlung und Entscheidung iiber
die Berufung und (auBler in Sitzungspolizeisachen, § 181 III GVG.) Beschwerde
gegen Entscheidungen der Amtsgerichte (§ 72 GVG.).

Die Oberlandesgerichte sind zustdndig fiir Verhandlung und Entscheidung
iiber die Berufung und Beschwerde gegen Entscheidungen der Landgerichte (§ 119
GVG.) und die Beschwerde und formlose Anrufung gegen Entscheidungen der Amts-
gerichte in Sitzungspolizei- und Rechtshilfesachen (§§ 181 ITI, 1591 S.1 GVG.).

Das Reichsgericht ist zustindig fiir Verhandlung und Entscheidung iiber die
Revision gegen Endurteile der Oberlandesgerichte und im Falle der Sprungrevision
(§ 566a) der Landgerichte, sowie iiber die Beschwerde gegen Beschliisse der Ober-
landesgerichte, welche die Berufung als unzulissig verwerfen (§ 133 GVG.) oder die
Rechtshilfe ablehnen (§ 1591 S. 3 GVG.). Uber die landesgesetzliche Befugnis, die
zur Zusténdigkeit des Reichsgerichts gehorenden Revisionen einem Obersten Landes-
gericht zuzuweisen vgl. oben §21 Nr.la. Das Reichsgericht ist auBerdem Beru-
fungs- und Beschwerdegericht in Konsulargerichtssachen (§ 14 KonsGer.Ges.,
VO. vom 31. Juli 1925) und, als Verwaltungsgericht, Berufungsgericht im Ver-
fahren wegen Erklirung der Nichtigkeit oder Zuriicknahme von Patenten (§33
PatentGes.).

p) Wiederaufnahme des Verfahrens (§ 584). Zustindig ist (ausschlieBlich)
das Gericht, dessen Urteil angefochten wird. Doch ist das Berufungsgericht allein
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zustindig, wenn auch das Urteil des erstinstanzlichen Gerichts, an das die Sache
nach §§ 538, 539 zuriickverwiesen worden ist, oder wenn das in der Sache selbst
erkennende Urteil des Revisionsgerichts auf Grund des § 580 Nr.1—3, 6, 7 an-
gefochten wird. Wird ein Vollstreckungsbefehl angefochten, so ist (ausschlieB-
lich) zustéindig das Amtsgericht, dessen Geschéftsstelle den Befehl erlassen hat,
und, wenn der Anspruch nicht zur amtsgerichtlichen Zustindigkeit gehért, das fiir
den Rechtsstreit iiber den Anspruch zustéindige Gericht.
y)AlsimInstanzenzugezunéchsthoheresGericht werden das Landgericht,
das Oberlandesgericht und das Reichsgericht (oder an seiner Stelle das Oberste
Landesgericht oder das Kammergericht) bei Bestimmung des zustindigen Gerichts
in §§ 36, 650 III, 651 II ZPO., § 2 ZwG. (vgl. schon oben § 25 Nr. 5¢) oder bei der
Ablehnung von Gerichtspersonen nach §45 (vgl. oben § 24 Nr. 2) zustidndig.

c¢) Die ortliche Zustindigkeit im besonderen.
a) Einteilung der Gerichtsstiinde und funktionelle ortliche Zustindigkeit.
§ 217. '

1. Man unterscheidet verschiedene Arten von Gerichtsstdnden:

a) Den allgemeinen Gerichtsstand und die besonderen Gerichtsstinde. Der
allgemeine Gerichtsstand ist begriindet fiir alle Klagen gegen eine Person, wenn
nicht fiir die Klage ein besonderer ausschlieBlicher Gerichtsstand begriindet ist (§12).

b) Sachliche und persénliche Gerichtsstdnde. Die sachlichen richten sich immer
nach einer objektiven Beziehung, d.i. nach dem ProzeBgegenstand (z. B. der be-
legenen Sache, § 24), die persénlichen nach einer subjektiven Beziehung, d. i. nach
der Partei (z. B. deren Wohnsitz, § 13). Hier gilt die Regel, daf3 die Person des Be-
klagten maBgebend ist: actor forum reisequitur (Ausnahme: §371 IV HGB.;
vgl. auch §797V. Dagegen enthilt §606 keine Ausnahme, da er einen aus der
personlichen Natur des ProzeBgegenstandes abzuleitenden sachlichen Gerichts-
stand begriindet).

c) Gesetzliche und gewillkiirte Gerichtsstinde. Die letzteren beruhen auf Partei-
willkiir (Prorogation; §§38—40).

d) AusschlieBliche und nicht ausschlieBliche Gerichtsstidnde (vgl. oben § 25 Nr. 4).
Einen zwar nicht ausschlieBlichen, aber vertraglich ,,unausschlieBbaren‘* Gerichts-
stand kennen §§ 89 IT, 115 IIT S. 2 VersicherungsAufsichtsGes. vom 12. Mai 1901,
§48 II VersicherungsVertragsGes. vom 30. Mai 1908.

2. Unter mehreren gegebenen Gerichtsstinden hat der Kliger die Wahl (§ 35).
Hat er sein Wahlrecht durch Klagerhebung bei einem Gericht ausgeiibt, so werden
dadurch zwar die anderen zustindig gewesenen Gerichte nicht unzustindig. Es
kann aber, wenn wihrend der Dauer der Rechtshingigkeit die Streitsache noch
anderweit anhiingig gemacht wird, die Einrede der Rechtshingigkeit erhoben
werden (§ 263 Nr. 1).

3. Die funktionelle értliche Zustindigkeit. Soweit die funktionelle Zu-
stindigkeit der Hauptsache folgt (vgl. oben §26 Nr. 2a, c f), folgt sie deren Ge-
richtsstand. Auch die funktionelle Zustindigkeit des Amtsgerichts (oben § 26 Nr. 2b)
folgt vielfach dem Gerichtsstand (so z. B. fiir das Giiteverfahren, fiir den Siithne-
versuch in Ehesachen, fiir das Mahnverfahren, grundsitzlich auch fiir das Ent-
miindigungs- und Aufgebotsverfahren). Ist dies nicht der Fall und auch keine
andere Bestimmung getroffen, so ist die funktionelle Zusténdigkeit des Amtsgerichts
(z. B. fiir die Beweissicherung, als Rechtshilfe-, Arrest-, Vollstreckungsgericht) bei
dem Gericht begriindet, in dessen Bezirk die Amtshandlung vorzunehmen ist
(§§ 486 II, 764 IT, 919; §157 GV@.). Die funktionelle értliche Zustindigkeit des
Rechtsmittelgerichts (oben §26 Nr.2cax) oder des im Instanzenzuge zundchst
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héheren Gerichts (oben § 26 Nr. 2¢y) ist begriindet, wenn das Gericht, dessen Ent-
scheidung angefochten wird, oder das den Anlafl zum Einschreiten gibt, zu dem
Bezirk des Rechtsmittelgerichts oder néchsthoheren Gerichts gehért.

B) Die einzelnen Gerichtsstiinde.

§ 28.

1. Der allgemeine Gerichtsstand einer natiirlichen Person wird in erster
Linie durch den Wohnsitz bestimmt (§ 13; forum domicilii). Der inlindische Wohn-
sitz bestimmt sich nach §§7-—11 BGB. Einen in bezug auf den Gerichtsstand
fiktiven Wohnsitz bestimmt § 15 fiir exterritoriale Deutsche oder im Ausland an-
gestellte deutsche Beamte. Der allgemeine Gerichtsstand einer Person, die keinen
Wohnsitz, weder im In- noch im Ausland, hat, wird durch den Ort ihres, selbst
voriibergehenden oder unfreiwilligen, Aufenthalts im Inland und, wenn ein solcher
nicht bekannt ist, durch ihren letzten in- oder auslandischen Wohnsitz bestimmt
(§ 16). Der allgemeine Gerichtsstand einer parteifihigen Partei, die keinenatir-
liche Person ist, insbesondere einer juristischen Person, wird in Ermangelung
anderweiter, insbesondere statutarischer Regelung, durch ihren Sitz bestimmt;
als Sitz gilt, wenn nichts anderes erhellt, der Ort, an dem die Verwaltung gefiihrt
wird (§ 17). Der allgemeine Gerichtsstand des Fiskus wird durch den Sitz der Be-
hérde bestimmt, die berufen ist, den Fiskus in dem Rechtsstreit zu vertreten (§ 18).
Welche Behorde das ist, bestimmt sich nach Reichs- oder Landesverwaltungsrecht,
das auf diesem Gebiet sehr zersplittert ist. So wird z. B. der Reichsfiskus fiir An-
spriiche der Reichsbeamten durch die dem Beamten vorgesetzte héhere Reichs-
behorde (§ 151 RBG.), der Reichswehrfiskus grundsétzlich durch die Wehrkreis-
verwaltungsimter, der Reichsfinanzfiskus durch die Vorsteher der Finanzdmter,
der Reichspostfiskus durch die Oberpostdirektionen vertreten. Im Zweifel vertritt
nach Art. 56 RVerf. jeder Reichsminister innerhalb seines Geschiftszweiges den
Reichsfiskus. In PreuBen wird der Fiskus durch die Bezirksregierung, in Stempel-
sachen durch die Prisidenten der Landesfinanzdmter, der Justizfiskus in bezug
auf Gerichtskosten durch den Rendanten der zustindigen Gerichtskasse, sonst
durch die Staatsanwaltschaft beim Oberlandesgericht vertreten.

2. Besondere Gerichtsstinde allgemeinen Charakters.

a) Der Gerichtsstand des dauernden Aufenthaltes ist begriindet fiir ver-
mogensrechtliche Klagen gegen eine Person am Ort ihres Aufenthalts von lingerer
Dauer, z. B. als Hausangestellter, Arbeiter, Handlungsgehilfe, Schiiler, Studierender,
Schauspieler, Abgeordneter, aber auch Strafgefangener, Militdrperson, fiir die der
Garnisonort nicht schon nach §9 BGB. Wohnsitz ist (§ 20).

b) Der Gerichtsstand der selbstindigen wirtschaftlichen Niederlassung
(nicht nur Fabrik ohne Kontor oder Agentur) ist begriindet am Orte derselben
fiir alle Klagen (nicht notwendig Vertragsklagen) gegen den Geschiftstreibenden,
die sich auf den Geschéftsbetrieb der Niederlassung beziehen (§21).

c) Der Gerichtsstand des Vermdgens ist begriindet fiir vermdgensrechtliche
Klagen gegen solche Beklagte, die im Deutschen Reich keinen Wohnsitz (oder Sitz)
haben (auch wenn sie einen solchen im Auslande haben), bei dem Gericht, in dessen
Bezirk sich Vermdgen dieser Personen oder der mit der Klage beanspruchte Gegen-
stand befindet (§23). Auf den Wert des Vermdgensstiickes kommt es nicht an,
doch mull es wegen seines Geldwerts in Betracht kommen. Wenn das Vermogens-
stiick eine Forderung ist (die sich auch gegen den Kliger richten kann, aber nicht
durch diesen arglistig zur Entstehung gebracht sein darf), so ist der Gerichtsstand
da begriindet, wo der Schuldner dieser Forderung wohnt, und, wenn fiir die Forde
rung eine Sache zur Sicherheit haftet, auch da, wo die Sache sich befindet.
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3. Die besonderen Gerichtsstinde im engeren Sinn.

a) Der dingliche Gerichtsstand oder der Gerichtsstand der belegenen Sache
(das forum rei sitae) ist, und zwar als ausschlie8licher, begriindet fir ding-
liche Klagen betreffend unbewegliche Sachen bei dem Gericht, in dessen Bezirk
die unbewegliche Sache liegt (§24).

Alsdingliche Klagen zihlt- § 24 die Klagen auf, durch die geltend gemacht wird :

o) das Eigentum, also die Klage auf Feststellung des Eigentums oder auf Grund-
buchberichtigung (§ 894 BGB.), aber auch auf Herausgabe (§ 985 BGB.), die
actio negatoria des § 1004 BGB., die Klage aus Nachbarrecht (§§ 905ff. BGB.);

B) eine dingliche Belastung, seies gegen den Eigentiimer oder einen Dritten,
auch aus einer Vormerkung gemaf §§ 883 II, I1I, 888 BGB. (and. RGEZ. LII 44);
hierher gehoren insbesondere die actio confessoria der §§ 1027, 1065 BGB. und
die actio hypothecaria auf Duldung der Zwangsvollstreckung aus einem Grund-
pfandrecht, bei subjektiv dinglichen Rechten ist die Lage des belasteten Grundstiicks
entscheidend ;

y) die Freiheit von einer dinglichen Belastung, wie die negative Fest-
stellungsklage, die Klage auf Grundbuchberichtigung, nach RGEZ. XV 386, XX 406
auch ausnahmsweise schuldrechtliche Befreiungsklagen ;

0) Grenzscheidungs- (§§919, 920 BGB.), Teilungs- (§ 749 BGB.) und Be-
sitzklagen (§§ 861, 862, 1029 BGB.).

In dem dinglichen Gerichtsstand kénnen mit den Klagen, fiir die er ausschlieB3-
lich begriindet ist, auch gewisse mit ihnen zusammenhéingende persénliche Klagen
verbunden werden, wenn sie gegen denselben Beklagten gerichtet sind (§ 25).
Hierher gehoren die Schuldklage, die mit der actio hypothecaria, die Klage auf Be-
freiung von der personlichen Verbindlichkeit (z. B. negative Feststellungsklage),
die mit der Klage auf Umschreibung oder Lischung eines Grundpfandrechts, end-
lich die Klage auf die einzelnen Leistungen aus einer Reallast (§ 1108 BGB.), die
mit der Klage auf Feststellung der Reallast verbunden werden kann. Ferner kénnen
nach §26 selbstindig im dinglichen Gerichtsstand persénliche Klagen erhoben
werden, die sich gegen den Eigentiimer oder Besitzer einer unbeweglichen Sache
als solchen richten (sogenannte actiones in rem scriptae), z. B. Klagen auf Ge-
stattung der Besichtigung (§ 809 BGB.), oder der Abholung (§§ 867, 1005 BGB.),
Klagen aus der Vormerkung gegen den Dritterwerber, wenn man sie nicht unter
§24 stellt, Klagen auf Ersatz der Verwendungen (§§ 999 II, 1000{f. BGB.), An-
spriiche aus Mietvertrigen gegen den Erwerber (§571 BGB.); ferner konnen da-
selbst erhoben werden Klagen wegen Beschidigung eines Grundstiicks oder in be-
treff der Entschidigung wegen Enteignung, soweit fiir letztere nicht, wie in § 42
RayonGes. vom 21. Dezember 1871 oder auf Grund des § 15 Nr.2 EG. durch
Landesgesetz, z. B. § 30 preuB. Ges. vom 11, Juni 1874, der Gerichtsstand der be-
legenen Sache sogar als ausschlieSlicher bestimmt ist.

b) Der Gerichtsstand der Erbschaft ist bei dem Gericht begriindet, in dessen
Bezirk der Erblasser zur Zeit des Erbfalls seinen allgemeinen Gerichtsstand hatte,
fiir alle durch den Erbfall begriindeten Anspriiche, wie Feststellung des Erbrechts,
Erbschaftsanspruch, Anspriiche aus Vermichtnissen oder sonstigen Verfiigungen
vonTodes wegen, Pflichtteilsanspriiche, Erbteilung (§27 I); fiir Klagen wegen anderer
NachlaB8verbindlichkeiten ist der Gerichtsstand begriindet (§ 28), solange sich noch
ein Stiick des Nachlasses im Bezirk des Gerichts befindet, oder die vorhandenen
mehreren Erben als Gesamtschuldner haften (also jedenfalls bis zur Teilung, § 2060
BGB.). Hatte der Erblasser zur Zeit des Erbfalls keinen allgemeinen Gerichts-
stand im Inland, war er aber Deutscher, so ist (mit Riicksicht auf Art. 24 EG.BGB.)
ein (erichtsstand der Erbschaft bei dem Gericht begriindet, wo der Erblasser
seinen letzten inlindischen Wohnsitz hatte, und in Ermangelung eines solchen in
der Hauptstadt seines Heimatlandes, eventuell in Berlin (§ 27 II).
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¢) Der Gerichtsstand des Schuldverhédltnisses.

«) Der Gerichtsstand des Erfiillungsortes eines Vertrages (§ 269 BGB.) ist
fir alle schuldrechtlichen Vertragsklagen bei dem Gericht des Orts begriindet, wo
die streitige Verpflichtung zu erfiillen ist (§29). Hierher gehéren die Klagen auf
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Vertrages, auf Erfiillung,
auch auf Riickgewdhr bei Ausiibung eines vertragsmiBigen (§ 346 BGB.) Riick-
trittsrechts; ferner die Klagen auf Aufhebung eines Vertrages, z. B. in §§ 133, 140
HGB., aber nicht die Bereicherungsklage nach Anfechtung des Vertrages; schliel3-
lich die Klagen auf Entschidigung wegen Nichterfiillung oder nicht gehériger Er-
fiilllung, worunter auch die Klagen auf Wandlung und Minderung, aber auch (be-
stritten) auf Riickgewihr bei Ausiibung eines gesetzlichen (§§ 325—327 BGB.)
Riicktrittsrechts fallen. Bei Klagen auf Schadensersatz (im engeren Sinn) wegen
Nichterfiillung oder nicht gehoriger Erfilllung ist der Ort maBgebend, wo die Ver-
tragspflicht, fiir deren Nichterfilllung Ersatz begehrt wird, zu erfiillen gewesen
wire (RGEZ. XL 408).

f) Der Gerichtsstand des MeB- und Marktortes ist bei dem Gericht dieses
Ortes begriindet fiir Klagen aus Handelsgeschiften, die auf Messen und Mérkten,
mit Ausnahme der Jahr- und Wochenmairkte, geschlossen sind, wenn sich zur Zeit
der Klagerhebung der Beklagte oder ein zur ProzeSfiihrung berechtigter Vertreter
desselben im Bezirk des Gerichts aufhilt (§ 30). Der Gerichtsstand ist ein solcher
des Entstehungsorts des Schuldverhéltnisses, bestimmt fiir Klagen der Kauf-
leute gegeneinander (daher der AusschluBl der Jahr- und Wochenmirkte).

9) Der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung (forum delicti commissi)
ist begriindet fiir Klagen aus unerlaubten Handlungen im Sinne der §§ 8231ff. BGB.,
sowie aus sonstigen deliktischen oder eine Gefihrdungshaftung begriindenden (z. B.
nach §1 HaftpflichtGes. vom 7. Juni 1871; RGEZ. LX 300) Handlungen bei dem
Gericht, in dessen Bezirk die Handlung begangen (d. i. eines ihrer Tatbestands-
merkmale verwirklicht) ist (§ 32). Zu den Deliktshandlungen im Sinne des § 32
rechnet RGEZ. XLVIII 402, LXXIV 226, LXXXIV 253 auch die in der Absicht,
die Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommenen Rechtshandlungen der §§ 31
KO., 3 Nr. 1, 2 AnfechtGes.

d) Der Gerichtsstand der Vermégensverwaltung ist begriindet bei demGericht
des Ortes, wo die Verwaltung gefiihrt wird, fiir Klagen aus der Verwaltung zwischen
dem Geschaftsherrn und Verwalter (§ 31). Gleichgiiltig ist, ob die Verwaltung auf
Vertrag, Geschéftsfithrung ohne Auftrag, ehelichem Giiterstand, elterlicher Gewalt
oder einem Amt (Vormundschaft, Testamentsvollstreckung usw.) beruht.

e) Der Gerichtsstand der Mitgliedschaft ist begriindet beim allgemeinen Ge-
richtsstand juristischer Personen fiir Klagen derselben gegen ihre Mitglieder oder
der Mitglieder in dieser Eigenschaft gegeneinander (§22).

f) Als Gerichtsstand des Hauptprozesses kann man es bezeichnen, wenn
das Gesetz in den oben in § 26 Nr. 1d angefiihrten Fillen nicht nur die sachliche,
sondern auch die értliche Zustindigkeit fiir den Hauptprozel auf gewisse Nach-
tragsklagen erstreckt. Verwandt ist der Gerichtsstand der ,,Anziehung* in §§771,
805, 879 und in § 146 IT KO.

g) Der Gerichtsstand der Widerklage (das forum reconventionis) ist fiir die
Widerklage bei dem Gericht der Hauptklage unter der Voraussetzung begriindet,
dal der Widerklageanspruch in rechtlichem Zusammenhang (Konnexitit) mit dem
Klageanspruch oder den dagegen vorgebrachten Verteidigungsmitteln steht (§ 33 I).
Jenes ist z. B. der Fall in bezug auf Anspriiche aus gegenseitigen oder unvollkomme-
nen zweiseitigen Vertrigen oder beziiglich der Anspriiche des Eigentiimers und des
Besitzers (§§ 986, 994{f. BGB.) oder beziiglich der Anspriiche, die sich aus dem (vom
Kléger behaupteten) Bestehen und dem (vom Beklagten behaupteten) Nicht-
bestehen eines Rechtsverhiltnisses ergeben (Erfilllung und Riickgewihr oder Be-
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reicherung), dieses ist z. B. der Fall, wenn der Widerklageanspruch mit dem An-
spruch zusammenfillt, welcher dem geltend gemachten Einwand der Aufrechnung
oder des kaufménnischen Zuriickbehaltungsrechts (§§ 369ff. HGB.) zugrunde liegt.
Der Gerichtsstand der Widerklage greift nicht Platz, wenn fiir den Widerklage-
anspruch ein ausschlieBlicher Gerichtsstand besteht (§ 33 II), z. B. nach § 146 KO.
Die Zulassigkeit der Widerklage wird durch die Voraussetzungen des § 33 nicht
bedingt (and. eine verbreitéte Ansicht), mit anderen Worten, ist fiir die Widerklage
ein Gerichtsstand bei dem Gericht der Hauptklage ohnehin gegeben, so ist sie
auch wegen eines nicht konnexen Gegenanspruchs zuléssig.

h) Der Gerichtsstand des Auftrags (forum mandati seu delegationis, § 36).
Die Bestimmung des zusténdigen Gerichts erfolgt durch das im Instanzenzuge zu-
nichst hohere Gericht (vgl. oben § 26 Nr.2cy) bei tatsdchlicher oder rechtlicher
(vgl. oben § 24) Verhinderung des an sich zustindigen Gerichts (§ 36 Nr. 1),
bei Zweifelhaftigkeit des Gerichtsstandes (§ 36 Nr. 2, 4; aber auch Nr. 5, 6, vgl.
schon oben §25 Nr. 5c) und bei objektivem Zusammenhang (§ 36 Nr. 3); ein Ge-
richtsstand des Zusammenhanges (wie in §§ 3, 13 S.PO.) besteht nur in
§ 603 IT (vgl. aber noch oben §26 Nr.1d).

y) Die Rechtshilfe.

§ 29.

Die ortliche Zustindigkeit als ProzeBgericht schlieBt die ortliche Zustindigkeit
zur Vornahme aller fiir den Rechtsstreit erforderlichen Amtshandlungen nicht in
sich. Vielmehr soll ein Gericht Amtshandlungen auBerhalb seines Bezirks
regelmiBig nicht vornehmen (arg. § 166 GVG.), sondern sich dazu der Rechtshilfe
bedienen (§ 156 GVG.). Rechtshilfe ist aber auch zu gewahren, wenn eine Amts-
handlung auBerhalb des Amtssitzes des Gerichts vorzunehmen ist (arg. § 158 11
GVG.: das ,,vorgesetzte‘* Gericht). Um Rechtshilfe zu ersuchen ist das Amtsgericht,
in dessen Bezirk die Amtshandlung vorgenommen werden soll (§ 157 GVG.). Das
Ersuchen darf nicht abgelehnt werden, wenn es von einem dem ersuchten Amts-
gericht im Instanzenzuge vorgesetzten Gericht ausgeht (§ 158 GVG.). Aber auch
sonst darf das Amtsgericht das Rechtshilfeersuchen nur ablehnen (§ 158 II GVG.):

a) wenn ihm selbst die ortliche Zustindigkeit mangelt (was aber nicht schon
dann der Fall ist, wenn es Personen aus anderen Bezirken vor sich laden miif3te),
oder

b) wenn die Handlung nach seinem Recht verboten ist (z. B. Vernehmung einer
Partei als Zeuge).

Die Entscheidung des ersuchten Gerichts — Ablehnung oder (gesetzwidrige)
Gewihrung der Rechtshilfe — ist anfechtbar durch formlose Anrufung des dem
ersuchten Gericht vorgesetzten Oberlandesgerichts, und zwar seitens des ersuchen-
den Gerichts und der Beteiligten, d.h. der Parteien, Zeugen, Sachverstandigen.
Die Entscheidung des Oberlandesgerichts ist mittels Beschwerde beim Reichs-
gericht anfechtbar, wenn das Oberlandesgericht die Rechtshilfe ablehnt und wenn
das ersuchende und das ersuchte Gericht zu verschiedenen Oberlandesgerichts-
bezirken gehéren (§159 GVG.).

d) Die gewillkiirte Zustindigkeit.

§ 30.

Das Gesetz gestattet in weitem MaBe, durch Parteiwillen die Zustindigkeit
eines an sich sachlich oder értlich unzustindigen Gerichts zu begriinden (prorogatio
fori; vgl. schon Dig. 5, 1, 2, 1; der Ausdruck stammt aus X 1, 29, c. 32, 40). Die
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Vorschriften iiber die Zustandigkeit sind danach also nachgiebiges Recht (vgl.
oben § 10 Nr. 5a). Voraussetzungen der Prorogation sind:

a) Es muB sich um die Zustindigkeit als ProzeBgericht erster Instanz handeln
(§38).

b) Es muB sich um eine Vermdgensstreitigkeit handeln (§40 II).

¢) Es darf fiir die Klage nicht eine ausschlieSliche Zusténdigkeit begriindet sein
(§ 40 II).

Die Voraussetzung zu ¢ deckt im wesentlichen die Voraussetzungen zu a und
b (vgl oben §25 Nr. 4a, b).

Die Prorogation kann auf zweierlei Weise erfolgen:

1. Im Wege der Vereinbarung der Parteien (§38; im Falle des § 879 I be-
darf es der Zustimmung Dritter). Diese kann sein eine ausdriickliche oder still-
schweigende (durch Annahme der Faktura nur, wenn diese mit dem Bestatigungs-
schreiben iibersandt wird; RGEZ. LII 135, LVII 409, LXYV 331), eine schrift-
liche oder miindliche, eine vor- oder innerprozessuale. Ihre Verbindung mit einem
nichtigen biirgerlichen Vertrage hat ihre Nichtigkeit nur zur Folge, wenn anzu-
nehmen ist, daB sie nicht ohne jenen abgeschlossen worden wire (RGEZ.
LXXXVII 7). Dagegen ist sie unwirksam, wenn sie sich nicht auf ein bestimmtes
Rechtsverhéltnis und die daraus entspringenden Rechtsstreitigkeiten bezieht (§40 I),
oder wenn sie einen zwar nicht ,,ausschlieBlichen‘‘, aber ,,unausschlieBbaren‘‘ Ge-
richtsstand ausschlieBt (vgl. oben § 27 Nr..1d). Die Wirkung der Vereinbarung
kann die Begriindung einer mit der gesetzlichen konkurrierenden oder einer (in-
dessen verzichtlichen) ausschlieflichen Zustindigkeit sein.

2. Durch tatsdchliche Einlassung des Beklagten, d.i. wenn der Beklagte,
ohne die Unzusténdigkeit zu riigen, zur Hauptsache miindlich (im Falle
des § 7 EntlastVO. durch vorbehaltlose schriftliche Einlassung) verhandelt.
Dieses prozessuale Verhalten des Beklagten bringt § 39 mittels einer unwiderleg-
lichen Vermutung (RGEZ. LXXXVI 231) unter den Gesichtspunkt einer ,,still-
schweigenden Vereinbarung*‘. Die die Zusténdigkeit begriindende Wirkung der vor-
behaltlosen Einlassung kann weder durch Nachholung der Unzustdndigkeitsriige
gemil § 274 III (vgl. schon oben § 25 Nr. 5a) noch durch Anfechtung wegen Irrtums
beseitigt werden.

IV. Die Geschiiftsverteilung.

§ 31.
Literatur: Zu Nr. 2a: Leviy, Richterliche ProzeBleitung und Sitzungspolizei 1913.

Unter ,,Geschiftsverteilung® versteht man die Abgrenzung der Geschéftskreise
innerhalb des Gerichts.

1. Die Verteilung der Geschéfte auf die einzelnen Kammern und Senate erfolgt
vor Beginn des Geschéftsjahres fiir seine Dauer, gleichzeitig mit und entsprechend
der Verteilung der Beisitzer (vgl. oben § 22 Nr. 1¢f), durch das Priasidium (§§ 63,
64, 117, 131 GVG.). In PreuBien (§ 23 AG.GVG.) verteilt das Prisidium des Land-
gerichts die Geschéfte auch bei den mit mehreren Richtern besetzten Amtsgerichten.
Die Verteilung der Geschifte unter die Kammern fiir Handelssachen erfolgt durch
die Justizverwaltung (§ 68 GVG.). Innerhalb der Kammern und Senate verteilt
der Vorsitzende die Geschifte (§§69, 117, 131 GVG.). Er bestellt:

a) Den Berichterstatter (§§ 138 ITI, 197 S.3 GVG.), dem die Vorbereitung der
Urteilsberatung, der Vortrag und die Stellung der Antrige in der Beratung und
die Ausarbeitung des Urteils obliegt. Ein Vortrag in der miindlichen Verhandlung
steht ihm nur ausnahmsweise (§§ 388/9) zu.
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b) Den (vom Kollegium) beauftragten Richter (§§ 78 II, 118a 8. 2, 165, 229,
272b, 296 I, 3551 8. 2, 360 S. 3, 361 I, 365, 366, 372 II, 389, 400, 405, 434, 467 I1,
4791, 619 II), dem der ErlaB von Anordnungen zur Vorbereitung der miindlichen
Verhandlung, die Vornahme eines Siihneversuchs und die Aufnahme von Beweisen
iibertragen werden kann. Gegen die Entscheidung des beauftragten Richters kann
die Entscheidung des ProzeBgerichts nachgesucht werden; erst gegen dessen Ent-
scheidung findet Beschwerde statt (§576; vgl. dazu unten § 67 Nr. 2e).

¢) Den Einzelrichter, und zwar als solchen den Vorsitzenden selbst oder ein
anderes rechtsgelehrtes Mitglied. Der Einzelrichter ist, vorbehaltlich abweichender
Bestimmung des Vorsitzenden, im land- und oberlandesgerichtlichen Verfahren zu
bestellen; ihm steht zu (§§ 348 bis 350, 523a, 557a):

o) der Versuch giitlicher Beilegung des Rechtsstreits;

f) die Verhandlung des Rechtsstreits mit den Parteien mit dem Ziele, daB dem-
nichst der Rechtsstreit tunlichst durch eine Verhandlung vor dem Kollegium er-
ledigt werden kann, die Anordnung und, nach seinem Ermessen, auch die Er-
hebung von Beweisen;

) eine beschréinkte Entscheidungsgewalt, ndmlich: Verweisung von der Kammer
fiir Handelssachen an die Zivilkammer und umgekehrt, Entscheidung iiber prozeB-
hindernde Einreden (und zwar sowohl Zwischenurteil nach § 275 als auch ProzeB-
abweisung; vgl. unten § 43 Nr. 2), auBler iiber die Zulissigkeit des Rechtswegs und
die Einrede des Schiedsvertrages, aber wohl auch sonstige ProzeBabweisung, Ent-
scheidung von Zwischenstreitigkeiten und die Entlassungsurteile in §§ 756—77, das
Kostenurteil bei Klagezuriicknahme und das Urteil bei Berufungszuriicknahme
(§ 515 I1I), Verzichts- und Anerkenntnisurteil, alle bei Versiumnis einer Partei in
Frage kommenden Entscheidungen (unten §58 Nr. 3, 4) und Entscheidung nach
Aktenlage;

d) im landgerichtlichen Verfahren im Einverstindnis beider Parteien bei Streitig-
keiten iiber vermogensrechtliche Anspriiche eine unbeschrinkte Entscheidungs-
gewalt.

Der Einzelrichter steht an Stelle des ProzeBgerichts (also (Offentlichkeit der Ver-
handlung vor ihm und Anwaltszwang). Die Entscheidungen des Eingzelrichters
sind anfechtbar wie die Entscheidungen des ProzeBigerichts (§ 350 II), insbeson-
dere auch, wenn der Einzelrichter unbefugt entschieden hat (§§ 539, 551 Nr. 1,
5791 Nr. 1).

Vgl. zum Einzelrichter noch unten § 56 Nr. 2b.

2. Eine Geschiftsverteilung kraft Gesetzes ergibt sich:

a) Im Verhéltnis zwischen dem Vorsitzenden und den Beisitzern des Kollegial-
gerichts. Dem Vorsitzenden steht die ProzefBleitung zu, insbesondere die Be-
stimmung der Termine (§ 216 II), die Abkiirzung von Einlassungs- und Ladungs-
fristen (§ 226), die Bezeichnung als Feriensache (§2001V 8.2 GVG.), die Ent-
scheidung iiber die Notwendigkeit eines Siihneversuchs in Ehesachen (§ 611 IT),
die Bestellung des Berichterstatters, beauftragten Richters und Einzelrichters (vgl.
oben Nr. 1), das Ersuchen anderer Behorden (§§ 202, 362/3), der Erla von Anord-
nungen zur Vorbereitung der miindlichen Verhandlung (§ 272b), die Leitung der
miindlichen Verhandlung (§§ 136, 139, 526 I1, 566, 669 II) und der Beweisaufnahme
(§8 396 III, 397 1I), die Aufrechterhaltung der Ordnung in der Sitzung (§ 176 GVG.),
die Leitung der Beratung (§ 194 GVG.), die Verkiindung der gerichtlichen Ent-
scheidungen (§ 136 IV) und die Unterzeichnung des Protokolls (§ 163).! Wird eine
in bezug auf die (formelle) Sachleitung beziigliche Anordnung oder eine Frage des
Vorsitzenden als unzuldssig beanstandet, so entscheidet das Gericht (§§ 140, 397 IIT).
Bei Entscheidungen in der Sache selbst ist der Vorsitzende — von zwei Ausnahme-
fallen abgesehen, wo er ,anstatt des Gerichts® entscheidet (§§ 105 III GVG., 944)
~— nur primus inter pares. Vgl. endlich §§730 I, 733, wonach dem Vorsitzenden
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in gewissen Féllen die Anordnung der Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
obliegt (dazu aber §1I EntlastGes. vom 11. Marz 1921).

b) Im Verhaltnis zwischen Zivilkammer und Kammer fiir Handelssachen.

Das Verhaltnis ist ein solches der Geschéftsverteilung, nicht der Zustédndigkeit.
Ein anderes gilt nur in bezug auf eine ,,detachierte’ Kammer fiir Handelssachen
(vgl. oben §21 Nr.2) mit rdumlich abgegrenztem Gerichtsbezirk (§93II GVG.;
RGEZ. XXTII 383).

Vor die Kammer fiir Handelssachen gehoren die ,,Handelssachen‘ im Sinne
des §95 GVG. (and. z. B. Art. 2 EG.HGB.). Dies sind die Anspriiche:

«) gegen einen Kaufmann im Sinne des HGB. aus beiderseitigen Handelsgeschéf-
ten (§§ 343ff. HGB.);

p) aus einem Wechsel im Sinne der WO. oder aus einer der in § 363HGB.
bezeichneten indossablen Urkunden;

y) auf Grund des Scheckgesetzes vom 11. Marz 1908 (§28 dess.);

0) aus dem eine Handelsgesellschaft oder stille Gesellschaft betreffenden Gesell-
schaftsverhaltnis;

g) aus dem Firmenrecht, dem Recht an Warenbezeichnungen, Geschmacks-
und Gebrauchsmustern (Modellen) und auf Grund des UnlWettbewG. vom 7. Juni
1909;

{) aus dem Erwerb eines Handelsgeschifts unter Lebenden;

7)) zwischen einem Dritten und dem ihm haftenden handelsrechtlichen falsus
procurator (Prokuristen, Handlungsbevollméchtigten);

) gegen die Verursacher unrichtiger oder unvollstindiger Prospekte bei Emission
von Wertpapieren (§§45—48 BorsenG. in der Fassung vom 27. Mai 1908);

t) aus den Rechtsverhéltnissen des See- und Binnenschiffahrtsrechts.

In diesen ,,Handelssachen‘ erfolgt die Verhandlung vor der Kammer fiir Han-
delssachen:

aa) wenn der Klidger oder Berufungskliger es in der Klage- oder Berufungs-
schrift oder wenn es der Klager vor der amtsgerichtlichen Verweisung an das Land-
gericht (§§ 276, 506; vgl. oben §§25 Nr. 5b, 26 Nr. 1¢) beantragt hat (§§ 96, 100
GVG.);

ff) wenn der Beklagte oder Berufungsbeklagte (der aber im Fall oben zu o
registrierter Kaufmann sein muB) esvor Verhandlung zur Sache (hier einschlieBlich
der Sachurteilsvoraussetzungen) beantragt (§§ 98, 100, 101 GVG.). Die Zivilkammer
hat in diesem Falle den Rechtsstreit vor die Kammer fiir Handelssachen zu ver-
weisen. Doch unterbleibt die Verweisung, wenn von mehreren abzuurteilenden
Angpriichen auch nur einer nicht vor die Kammer fiir Handelssachen gehort
(§98 11 GVG. und arg. e contr. aus §99 GVG.).

Wird vor die Kammer fiir Handelssachen ein nicht vor sie gehériger Rechts-
streit gebracht, so ist er an die Zivilkammer zu verweisen:

o) auf vor Verhandlung zur Sache gestellten Antrag des Beklagten oder Be-
rufungsbeklagten (§§ 97 I, 991, 100, 101 GVG.);

fB) nach Ermessen der Kammer auch von Amts wegen, jedoch nicht mehr nach
Verkiindung eines Beschlusses zur Hauptsache und nicht nur wegen Mangels der
Kaufmannseigenschaft des Beklagten (§§ 97 II, 99 II, 100 GVG.).

Uber den Verweisungsantrag ist vorab zu verhandeln und zu entscheiden (§100 II
GVG.). Der BeschluB iiber die Verweisung ist in allen Fillen unanfechtbar und fiir
die Kammer, an die verwiesen ist, bindend (§ 102 GVG.). Die Zuriickweisung des
Verweisungsantrages kann durch Zwischenurteil (§ 303) erfolgen (das aber nicht
nach § 512 anfechtbar ist, RGEZ. XLVIII 27).

¢) Im Verhéltnis zwischen dem erkennenden Zivilsenat des Reichsgerichts
und den Vereinigten Zivilsenaten oder dem Plenum (§136 GVG.; vgl
schon oben § 21 Nr. 2). Will der erkennende Zivilsenat von der Entscheidung eines
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anderen Zivilsenats oder der Vereinigten Zivilsenate, oder will er von der Ent-
scheidung eines Strafsenats, der Vereinigten Strafsenate oder des Plenums abweichen,
8o hat er im ersten Falle die Entscheidung der Vereinigten Zivilsenate, im zweiten
die Entscheidung des Plenums iiber die streitige Rechtsfrage einzuholen. Die Ent-
scheidung der streitigen Rechtsfrage erfolgt ohne vorgéngige miindliche Verhand-
lung, aber in Ehe-, Familienstands-, Entmiindigungssachen und Rechtsstreitigkeiten
betreffend die Anfechtung einer Todeserklirung nach Anhorung des Oberreichs-
anwalts mit seinen schriftlichen Antriagen. Die Entscheidung bindet den erkennenden
Senat, der auf Grund erneuter miindlicher Verhandlung in der Sache zu entscheiden
hat. Der sogenannte horror pleni hat das Reichsgericht zu einer Praxis verleitet,
die im héchsten MaBe betriibend ist. So soll die Einholung einer Plenarentscheidung
nicht nur nicht erforderlich sein, wenn die abweichende Rechtsansicht nicht die
Grundlage der fritheren Entscheidung gebildet hat oder im vorliegenden Fall zu
keiner anderen Entscheidung fiihren wiirde, sondern auch dann nicht, wenn der
Senat, von dessen Entscheidung abgewichen werden soll, auf Anfrage ,,amtlich* (!)
erklart, an seiner fritheren Entscheidung nicht festzuhalten (ein prozessuales nul-
lum), oder wenn er selbst von der Entscheidung eines anderen Senats abgewichen
ist, ohne eine Plenarentscheidung herbeizufiithren (also Retorsion einer Gesetzes-
verletzung zur Vergeltung einer anderen!).



IV. Buch.

Die prozessualen Rechte und Lasten.

I. Die Parteien und die Parteifihigkeit.

§ 32.

Literatur: NaGLEr, Rechtsgang I 56{f.; HEIN, Identitit der Partei I, II, 1918, 1925;
HEernwie, Lehrb. I 295£f.; Syst. I §69; DJZ. 1906, 68; OerTMaNN, DJZ. 1906, 735.

1. Subjekte der prozessualen Rechte und Lasten sind die Parteien. Kliager ist
der, der Rechtsschutz begehrt (is qui rem in iudicium deducit), und Beklagter der,
gegen den Rechtsschutz begehrt wird (is contra quem res in iudicium deducitur).
Die Parteien brauchen nicht notwendig Subjekte des streitigen Rechts oder der
streitigen Verpflichtung (der res in iudicium deducta) zu sein; vgl. oben § 16. Der
Parteibegriff ist also ein formeller.

Die Bestimmung, wer Partei ist, hat Bedeutung z. B. fiir Gerichtsstand, Rechts-
héingigkeit, Rechtskraft, Kostenpflicht, Armenrecht, Unterbrechung des Verfahrens,
AusschlieBung von Gerichtspersonen, Zeugnisverweigerungsrecht, Eidesfahigkeit.

2. Dafiir, wer Partei wird, entscheidet weder unbedingt der Name noch die
Zustellung der Klage; vielmehr ist entscheidend die objektiv erkennbare Individua-
lisierung der Personlichkeit. HEs bleibt also Partei auch der, der unter fremdem
Namen (z. B. einem Pseudonym) auftritt. Es wird auch der Partei, dessen Per-
s6nlichkeit oder Vertretungsmacht ein anderer sich anmaft, selbst wenn ihm die
Klage nicht zugestellt ist (z. B. die Ehefrau, deren Rolle im Ehescheidungsprozef3
die Konkubine des Kligers iibernommen hat; and. HELLwia). Erscheint der mit
der Partei nicht identische Zustellungsempfinger oder falsus procurator, und der
Mangel der ordnungsmiBigen Klageerhebung wird festgestellt, so ist trotz Aus-
bleibens der Partei die Klage — vorbehaltlich der §§ 56 II, 89 — gemafl §§ 300,
331 II Halbs. 2, 335 Nr. 1 abzuweisen. Dem ohne sein Verschulden in den ProzeB
hineingezogenen Zustellungsempfinger sind die Kosten zu erstatten (Gegenstiick
zu §891 S.3; vgl. unten §41 Nr.5). Wird der Mangel nicht entdeckt, so steht
der nicht nach Vorschrift der Gesetze vertreten gewesenen Partei gemif §§ 579 Nr.4,
586 III die Nichtigkeitsklage zu.

3. Die Fahigkeit Partei zu sein, die ,,Parteifahigkeit®, steht jedem Rechts-
fahigen zu (§ 50 I). Parteifihig sind also alle natiirlichen und alle juristischen
Personen. Parteifihig ist aber auch einerseits die durch einen Pfleger vertretene
Leibesfrucht (§ 1912 BGB.) oder letztwillig bedachte Deszendenz (§§ 2101, 2162,
2178 in Verbindung mit § 1913 S. 2 BGB.), andererseits die offene Handels- und
Kommanditgesellschaft (§§ 124, 1291V, 16111 HGB.; and. RGEZ. XLIX 343). Fer-
ner sind parteifihig (so HELLWIG) gewisse selbstindige ,,Vermdgensmassen‘’ (§ 17 I),
insbesondere der NachlaB, wenn er unter selbstindiger Verwaltung (des Nach-
laBverwalters, Testamentvollstreckers) steht, die Konkursmasse (§373 II Gsterr.
ZPO.), aber auch das unter Zwangsverwaltung stehende Grundstiick (unten § 108);
die herrschende Ansicht betrachtet in diesen Fillen den Verwalter als ,,Partei
kraft Amtes”“. Der nicht rechtsfihige Verein ist nur passiv parteifihig (§ 50 II),
womit aber auch die Fihigkeit zu Angriffshandlungen verbunden ist, die ein Be-
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klagter vornehmen kann (also zur Widerklage und zur Erhebung der unten in
§ 54 Nr. 5d erwihnten Anspriiche).

Die Parteifihigkeit ist (trotz § 274 II Nr.7: , Einrede‘’) unverzichtliche Sach-
urteilsvoraussetzung (§ 56 I). Das Gericht kann aber bei Gefahr im Verzuge die
parteiunfihige Partei (z. B. den in der Griindung begriffenen Verein) einstweilen zur
ProzeBfithrung zulassen, unter Vorbehalt der Heilung des Mangels binnen einer zu
bestimmenden Frist (§ 56 II). Der Mangel ist geheilt, wenn die Partei die Partei-
fahigkeit erwirbt und die bisherige ProzeBfithrung genehmigt. Steht der Mangel
endgiiltig fest, so hat Abweisung der Klage als unzuléissig durch Urteil, d.i. sogenannte
.- ProzeBabweisung®, zu erfolgen. Die Kosten sind (entsprechend § 89 I S. 3) denen
aufzuerlegen, die fiir die parteiunfidhige Partei aufgetreten sind (RGEZ. LXVI 39
and. RGEZ. LIII 67).

I1. Die prozessualen Rechte.

a) Im allgemeinen.

§ 33.
Literatur: GoLpscuMIDT, Prozel3 als Rechtslage 252, 2681ff., 290ff.

1. Prozessuale Rechte sind die Aussichten, Moglichkeiten und Befreiungen von
einer prozessualen Last. Sie stehen parallel zu den materiellen Rechten, d. i.
den Soll-Rechten, Kann-Rechten und Darf-Rechten (ZITELMANN), m. a. W. den
Anspriichen, Gestaltungsrechten und absoluten Rechten. Die Aussichten sind
Aussichten auf prozessuale Vorteile ohne eigenes Handeln. Sie kommen im Zivil-
prozeB verhéltnismiBig selten vor. Als Beispiele dienen die Aussicht des Beklag-
ten auf Abweisung der prozessual mangelhaften oder der unschliissigen Klage
(§ 331 IT Halbs. 2), die Aussicht der sdumigen Partei auf Zuriickweisung des An-
trages auf ErlaB des Versiumnisurteils in den Fillen des § 335, die Aussicht
des Rechtsmittelbeklagten auf Verwerfung des unzulidssigen Rechtsmittels (§§519b I
S.2, 554a1 S.2), die Aussicht des Siegers auf Verurteilung des Gegners in die
ProzeBkosten (§ 308 II). Die meisten prozessualen Rechte sind Méglichkeiten.
Moglichkeit ist die Lage, durch Vornahme einer ProzeBhandlung einen prozessualen
Vorteil zu erlangen. Beispielsweise seien genannt: die Klagmoglichkeit, sei es in
dem oben in § 12 Nr. 3 dargelegten — materiellen — Sinne der Moglichkeit zur Er-
wirkung eines giinstigen Urteils, sei es in dem — rein prozessualen — Sinne der
Moéglichkeit zur Erwirkung rechtlichen Gehérs, ferner die Bestreitungsmoglichkeit
(wenn die bestrittene Tatsache nicht bei Gericht offenkundig oder bereits erwiesen
ist), die Eidesmoglichkeit (d.i. das , Wahrheitsentscheidungsrecht** des Eides-
delaten), das Recht zur Ablehnung einer Gerichtsperson (§ 42 III), das Recht des
Streitgenossen zum ProzeBbetrieb (§63), des Nebenintervenienten zur Geltend-
machung von Angriffs- und Verteidigungsmitteln (§ 67), des Besitzurhebers oder
Rechtsnachfolgers zur Ubernahme des Prozesses (§§ 76 III, 266 I), das Riigerecht
(§§ 530, 558) usw. Unter Befreiung von einer prozessualen Last ist die
Lage zu verstehen, in der es einer Partei frei steht, eine ProzeBhandlung zu unter-
lassen, ohne davon den sich regelmiBig daran kniipfenden prozessualen Nachteil
besorgen zu miissen. Hierher gehért das Recht zur Verweigerung der Einlassung
(§§76 I, 271 IV, 2741 Nr. 6; vgl. ferner unter § 36 Nr.4a. E.), das Recht, dem
Klageantrage zu geniigen in § 76 I, die armenrechtliche Befreiung von der Vor-
schuBlast und der Sicherheitsleistung fiir die ProzeBkosten (§115).

2. Die prozessualen Rechte sind, im Gegensatz zu den materiellen, weder mit
einem Sollen anderer noch mit einem eigenen Diirfen verbunden. Ihre Vereitelung
ist, soweit die prozessualen Folgen in Betracht kommen, ,,Gesetzesverletzung*
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nicht im Sinn einer Rechtspflichtverletzung, sondern immer nur im Sinn unter-
lassener oder unrichtiger Gesetzesanwendung. Ihre Ausiibung schlieBt andererseits
die Rechtswidrigkeit des Handelns nicht aus; sie kann strafbarer Proze8betrug
oder Meineid sein.

b) Die Verzichtlichkeit der prozessualen Rechte; insbesondere
Klagverzicht, Klaganerkenntnis und Gestindnis.

§ 34.

Literatur: GonpscHMIDT, ProzeB als Rechtslage S. 307ff.; Warsmany, Verzicht 1912;
HEeGLER, Beitr. z. L. vom Anerkenntnis und Verzicht 1903; PoLrLax, Gestindnis 1893; BiLow,
Gesténdnisrecht 1899.

1. Im Bereich des Verhandlungsgrundsatzes (vgl. oben § 11 Nr. 1) sind die pro-
zessualen Rechte regelmiBig verzichtlich. In bezug auf die wichtigsten prozessualen
Rechte, die prozessualen Moglichkeiten, ist ihre Verzichtlichkeit nur eine Teil-
erscheinung ihrer VerpafBlichkeit. So werden in den §§ 39, 269, 295 der Verzicht
auf das Riigerecht und das Verpassen der Riige unmittelbar gleichgestellt.

Von besonderer Bedeutung sind Klagverzicht, Klaganerkenntnis und Gesténdnis.

2. Der Klagverzicht (§ 306) ist die Zuriicknahme der in der Klage aufgestellten
Rechtsbehauptung (vgl. dazu oben §1 Nr.1bg, unten §43 Nr.2). Das Klag-
anerkenntnis (§ 307) ist die Anerkennung der kligerischen Rechtsbehauptung.
Beide sind in der miindlichen Verhandlung abzugeben. Nur soweit ohne miindliche
Verhandlung (§7 EntlastVO.) oder nach Lage der Akten (§§25la, 331a) ent-
schieden wird, geniigt die Erklirung in einem Schriftsatze. Beide Prozefhandlungen
enthalten ein Aufgeben aller Moglichkeiten und Aussichten auf Sieg. Die — auf
dem Verhandlungsgrundsatz beruhende (vgl. oben § 11 Nr.1d) — Folge ist, daB
auf Grund des Klagverzichtes der Beklagte Klagabweisung (§ 306), auf Grund des
Klaganerkenntnisses der Kliger ein giinstiges Sachurteil (§ 307) verlangen kann.
Doch bedarf es hier besonderer, auf ein Verzichts- oder Anerkennungsurteil
gerichteter Antrige. Werden diese nicht gestellt, so ist der ProzeB in der
Hauptsache erledigt; bei Verzicht auf das Urteil liegt ein die Rechtshingig-
keit beendender ProzeBvergleich vor (vgl. unten § 61 Nr. 3). Ob der Klag-
verzichtende oder Klaganerkennende die Folgen seiner Handlung gewollt oder
auch nur vorausgesehen hat, ist gleichgiiltig. Ebenso ist aber auch gleichgiiltig,
ob der Klagverzichtende von der Unbegriindetheit des Klaganspruchs und der
Klaganerkennende von der Begriindetheit des Klaganspruches iiberzeugt war. Da
danach der Klagverzichtende und Klaganerkennende keinen ,,Wirkungswillen* ge-
habt zu haben braucht, sind beide ProzeBhandlungen bloBe ,,Willensmitteilungen‘‘.
Sie sind weder prozessuale noch gar privatrechtliche ,,Willenserklirungen®’, d. i.
,-Rechtsgeschifte’, haben vielmehr mit den entsprechenden Privatrechtsgeschiften
(z. B. dem Schuldanerkenntnis, §781 BGB., dem Verzicht auf das Grundstiicks-
eigentum, § 928 BGB.) nur den Namen gemeinsam (wie hier HEGLER; and. RGEZ.
XLV 411). Sie haben denn auch einen ganz anderenInhalt (die,, Rechtsbehauptung*‘),
bediirfen nicht ihrer Form, haben aber auch nicht ihre Wirkung. Kommt es nicht
zu einem Verzichtsurteil oder Anerkenntnisurteil, so entbehren sie jeder Wirkung
(RGEZ. LXVII 155, XC 191). Anspriiche auf etwas tatsichlich Unmdgliches oder
etwas rechtlich oder sittlich Verbotenes oder solche, die auf einem rechts- oder
sittenwidrigen Tatbestande beruhen, kénnen auch durch Anerkenntnis keine Geltung
erlangen.

Vom Klagverzicht ist zu unterscheiden die Klagezuriicknahme (§271). Sie
bringt nur die Rechtshingigkeit zum Erlgschen (§ 271 III) und vermeidet gerade
dadurch die Klageabweisung, ist aber nach erfolgter Einlassung des Beklagten
nur mit dessen Einwilligung beachtlich (§ 271 1).
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Soweit der Verhandlungsgrundsatz nicht gilt (vgl. oben §11 Nr. 1d), ist
das Klaganerkenntnis iiberhaupt ausgeschlossen (§§ 617 I, 640/1, 670, 975) und
hat der Klagverzicht nur die Bedeutung einer Klagezuriicknahme (arg. § 635;
§§ 638, 640).

Klagverzicht und Klaganerkenntnis sind bis zum Schlusse der letzten Tat-
sachenverhandlung jedenfalls mit Zustimmung des Gegners (so RGEZ. LXVII 155,
XC 191) widerruflich. Soweit aber in den bezeichneten Parteihandlungen auch
ein Gestindnis von Tatsachen enthalten ist, regelt sich der Widerruf nach § 290
(RGEZ. LXVII 155/6).

3. Das Gestindnis (§§ 288—290) ist die gerichtlich, ausdriicklich oder konklu-
dent, abgegebene Erklirung einer Partei, daBl eine ihr ungiinstige, vom Gegner,
wenn auch erst nachtriaglich (sogenanntes vorweggenommenes Gestindnis), behaup-
tete und von ihm zu beweisende (can. 1751 Cod. iur. can.) Tatsache wahr sei. Das
Gestiandnis unterscheidet sich vom Anerkenntnis dadurch, daf3 es sich nur auf Tat-
sachen bezieht; doch kann es sich auf bedingende Rechtsverhiltnisse beziehen
(sogenanntes ,,Rechtsgestindnis*). Die Wirkung ist im Bereiche des Verhandlungs-
grundsatzes (vgl. oben § 11 Nr. 1¢) die Feststellung der Tatsache (§ 288), und zwar
auch mit Wirkung fiir die Berufungsinstanz (§ 532). Auch hier ist es gleichgiiltig,
ob der Gestindige diese Wirkung gewollt hat oder ob er sich ihrer iiberhaupt bewuf3t
war (sogenannter animus confitendi), ebenso ob er von der Wahrheit der zuge-
standenen Tatsache iiberzeugt ist. Also auch das Gesténdnis ist weder eine Willens-
erklirung noch eine Vorstellungsmitteilung, sondern eine Willensmitteilung. Ks
bedeutet das Aufgeben der Bestreitungsméglichkeit. Dem Gestdndnis steht das
Nichtbestreiten, d.i. das Verpassen der Bestreitungsmoglichkeit gleich (§ 138 II).
Allerdings hat das wirkliche Gestidndnis (§288) vor dem bloBen Nichtbestreiten
(§ 138 IT) eine erhéhte Wirkung voraus. Es kann nur widerrufen werden bei dem
doppelten Nachweis der objektiven Unwahrheit und des subjektiven Irrtums (§ 290).
Das Erfordernis des Nachweises des subjektiven Irrtums erklirt sich daraus, daB
erst mit diesem Nachweis das Hindernis beseitigt ist, das dem Gelingen des Nach-
weises der Unwahrheit des Gestdndnisses entgegensteht (vgl. schon Art. 57 der
Carolina). DaB der Widerruf auch dann ausgeschlossen ist, wenn der Nachweis
der Unwahrheit erbracht, der Nachweis des Irrtums aber nicht erbringlich ist, zeigt,
daB das Gesetz das bewuBt unwahre Gestindnis als ein prozessuales Verschulden
(gegen sich selbst) behandelt, dessen Folgen auf den Schuldigen zuriickfallen. Nicht
aber beweist diese Regelung, daB das Gestindnis ein Rechtsgeschift ist. Unmaogliche
oder offenkundig unwahre Tatsachen konnen auch durch ein Gestdndnis nicht
festgestellt werden.

Mitunter ist bei verklausuliertem Gestindnis zweifelhaft, ob iiberhaupt ein
Gesténdnis vorliegt (man spricht dann von ,,qualifiziertem Gestdndnis®),
oder ob nicht vielmehr in Wahrheit ein motiviertes Leugnen gegeben ist. Ein
qualifiziertes Gestindnis liegt dann vor, wenn die dem Gesténdnis zugefiigte Ein-
schrinkung ein selbstindiges Angriffs- oder Verteidigungsmittel (itber diesen Be-
griff vgl. unten § 43 Nr. 2) ist, fiir welches der Gestehende die Beweislast hat.
Dies bestimmt § 289 I, der sich gegen das in Art. 1356 des Code civil aufgestellte
Prinzip der ,,Unteilbarkeit*“ des Gestidndnisses richtet; dagegen ist § 289 IT in-
sofern unrichtig, als ,,andere dem Gesténdnis beigefiigte — erhebliche — Einschrén-
kungen‘* auBer ,,selbstindigen Angriffs- oder Verteidigungsmitteln aus dem ,,Ge-
standnis® immer ein motiviertes Leugnen machen, unbeschadet eines damit ver-
bundenen teilweisen Nichtbestreitens. So ist die Einrdumung eines Vertragsab-
schlusses unter gleichzeitiger Behauptung von Simulation, Irrtum, Betrug, auf-
l6sender Bedingtheit ein qualifiziertes Gestindnis, unter gleichzeitiger Behauptung
abweichender Preisvereinbarung, eines Zahlungsziels oder aufschiebender Be-
dingtheit motiviertes Leugnen (vgl. dazu noch unten §44 Nr. la).
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III. Die prozessualen Lasten.

a) Im allgemeinen.

§ 35.

§Li1‘ieratur: GoLpsceMiDT, ProzeB als Rechtslage S. 81ff., 335ff.; Neue ZPO. (1924)
zu § 141.

1. Bis zum Jiingsten Reichsabschied (1654; vgl. oben § 6 Nr. 3) gab es eine Ein-
lassungspflicht des Beklagten, d. h. eine Pflicht zur Litiskontestation mitzuwirken.
Sie war eine vorprozessuale, staatsbiirgerliche Pflicht. Heute gibt es grundsétzlich
keine Parteipflichten mehr. Eine Ausnahme macht, seitdem die ZPVO. vom 13. Fe-
bruar 1924 die Anordnung persénlichen Erscheinens der Parteien unter Strafsanktion
gestellt hat (§ 141 ITT), die Pflicht zum persénlichen Erscheinen (§141). Sie
setzt eine besondere gerichtliche Anordnung voraus und soll der ,,Aufkléarung des
Sachverhalts® dienen. Da sich indessen die Befragung der erschienenen Partei
in den Grenzen des § 139 zu halten hat, so bleibt jede von der Partei gemachte
tatsichliche Angabe eine Parteierklirung, insbesondere eine Behauptung und wird
nicht Beweisaussage. Die Erscheinungspflicht trifft die Partei also als solche (als
ProzeBsubjekt) und nicht als Beweismittel (,,Auskunftsperson®‘) und hat den Zweck,
der Partei Gelegenheit zu geben, sich ihrer Behauptungs- (Substanzierungs-) und
Erklarungslast zu entledigen. Da es nun aber im Belieben der erschienenen Partei
steht, sich zu erkliren, ist die Erscheinungspflicht widersinnig. AuBler der ,,Auf-
klarung des Sachverhalts®“ soll die Erscheinungspflicht auch der Siihne dienen.
Dies gilt jedenfalls im amtsgerichtlichen Giiteverfahren (§499b III S. 2), aber auch
im landgerichtlichen Verfahren. Denn die Nichtanfiihrung vom §141 IIT in
§ 296 II beruht auf einem offenbaren Redaktionsversehen, da § 141 III S. 2 ausdriick-
lich die Erméchtigung des in Erfiillung der Erscheinungspflicht entsandten Ver-
treters ,,zu einem Vergleichsabschlusse“ fordert, auflerdem § 349 I S. 1 den Einzel-
richter verpflichtet, ,zunéchst die giitliche Beilegung des Rechtsstreits zu ver-
suchen®, so daB also die Ausriistung des Einzelrichters mit der Befugnis, das per-
sonliche Erscheinen zu erzwingen, in §272b IV 8.2 sicherlich auch der Herbei-
fiihrung einer Siihne dienen soll. Die Erscheinungspflicht entfillt bei Unzumut-
barkeit persénlichen Erscheinens, insbesondere wegen weiter Entfernung (§ 141 I).
Sie wird erfiillt auch durch Entsendung eines informierten und zur Abgabe der
gebotenen Erklarungen, insbesondere zu einem Vergleichsabschlusse erméchtigten
Vertreters (§ 141 III S. 2). Die Erfiillung der Erscheinungspflicht kann durch Geld-
strafen erzwungen werden (§ 141 III S.1). Die Erscheinungspflicht in dem vom
Untersuchungsgrundsatz beherrschten Ehe- und Familienstandsproze3 trifft die
Partei als Beweismittel; hier kann auch die zwangsweise Vorfilhrung angeordnet
werden (§ 619 IIT). '

2. AuBer der Erscheinungspflicht gibt es im geltenden Recht keine Parteipflichten,
auch keine Unterlassungspflichten der Partei. Als solche hat man aufstellen wollen
die Pflichten zur Unterlassung der Verschléppung, der bewuBten Stellung offen-
sichtlich ungerechtfertigter Antrige (des sogenannten ProzeBmutwillens) und der
Liige. Aber diese Pflichten sind nur moralische. Rechtlich gibt es im Prozel nur
Lasten, d. h. N6tigungen, durch Vornahme einer ProzeBhandlung einen
prozessualen Nachteil abzuwenden. Es handelt sich mit anderen Worten
(vgl. schon oben § 2 Nr. 3) um ,,Gebote eigenen Interesses‘‘. Die prozessualen
Lasten stehen in engem Zusammenhang mit den prozessualen Méglichkeiten; denn
jede Moglichkeit legt der Partei die Last auf, sie bei Vermeidung ihres Verlustes
wahrzunehmen. Wer kann, soll. Gelegenheit verpflichtet (d.i. belastet).
Und: das schwerste Verschulden gegen sich selbst ist die verpaBte Ge-
legenheit.
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3. Die wichtigsten prozessualen Lasten sind die Erscheinungslast (auBerhalb
des § 141), die Behauptungs- (Substanzierungs-) und Erklirungslast, insbesondere
die Nétigung des Beklagten, sich iiber die vom Kliger zur Begriindung des Klage-
anspruchs behaupteten Tatsachen zu erkliren, wenn nicht die Folgen der §§ 138 II,
331 I eintreten sollen (sogenannte Einlassungslast), die Beweis-, Eides-, Urkunden-
editions-, Kautions- und KostenvorschuBlast, die ProzeBfiihrungslast (vgl. oben
§ 16).

4. Die Lasten sind entweder vollkommene oder minder vollkommene, je nach-
dem ihre Versiumung Nachteile nach sich ziechen muB oder kann (letzteres z. B.
in §§1751 8.2, 427 8. 2).

b) Die Bindung an Zeitbestimmungen.
§ 36.

1. Das Sichentledigen prozessualer Lasten ist an bestimmte Zeiten gebunden.
Diese Zeiten kénnen durch Ereignisse bestimmt sein (so z. B. eine Entschei-
dungin §§ 10911, 113 8.2, 694 I, 699 I S. 1, oder die Einlassung in §§ 39, 44 IV,
269, 274 II, oder die Anfertigung des Teilungsplans in § 874 III). Es kann auch
sein, daB die zeitliche Begrenzung lediglich daraus zu entnehmen ist, da das Ver-
fahren in eine Lage gelangt ist, welche fiir die Vornahme der erforderten Prozef3-
handlung keinen Raum mehr bietet (sogenannte ,,prozessualische Uber-
holung®). So ist z. B. in der Revisionsinstanz neues Parteivorbringen, nach Er-
ledigung der beschwerenden ProzeBlage die einfache Beschwerde, nach sachlicher
Entscheidung iiber das Rechtsmittel der einen Partei das Rechtsmittel der ande-
ren (vgl. unten § 64 Nr. 4a a. E.) ausgeschlossen. RegelmiBig ist aber das Sich-
entledigen einer Last an den Ablauf eines bestimmten Termins (§§ 220 IT, 231 II)
oder einer bestimmten Frist gebunden.

2. Die Termine sind Zeitpunkte. Sie werden binnen vierundzwanzig Stunden
durch den Vorsitzenden (§ 216 II), im Falle des § 348 durch den Einzelrichter be-
stimmt. Die Einreichung jeder Parteiladung (§ 216 I), aber auch jedes Antrages,
itber den nur auf Grund miindlicher Verhandlung entschieden werden kann, enthélt
ein stillschweigendes Gesuch um Terminsbestimmung. Die Terminsbestimmung
ist kein an die Parteien gerichteter Erscheinungsbefehl, sondern nur die gerichtliche
Erklirung der Bereitschaft zur Entgegennahme der Verhandlung. Der erste Ver-
handlungstermin soll nur so weit hinausgeriickt werden, als es zur Wahrung der
Einlassungsfrist geboten erscheint (§ 261 II). Auf Sonntage und allgemeine Feier-
tage sind Termine nur in Notfillen anzuberaumen (§ 216 III). Wihrend der Ge-
richtsferien (15. Juli bis 15. September, § 199 GVG.) werden Termine nur in Ferien-
sachen abgehalten (§200 GVG.). Feriensachen sind die in §§ 200 IT Nr. 2—9,
202 GVG. bezeichneten Sachen. Auf Antrag sollen auch andere Sachen, die beson-
derer Beschleunigung bediirfen, als Feriensachen bezeichnet werden (§ 200 IV GV G.).
Im amtsgerichtlichen Verfahren sind auf Antrag alle Sachen als Feriensachen zu
bezeichnen; doch ist dieser BeschluB aufzuheben, wenn im Verhandlungstermin
einander widersprechende Antrige gestellt werden und die Sache nicht besonderer
Beschleunigung bedarf (§200 III GVG.). Auf Antrag oder von Amts wegen kann
das Gericht aus erheblichen Griinden einen Termin aufheben, verlegen oder eine
Verhandlung vertagen (§227). Ein Recht auf Vertagung besteht — unbeschadet
der Méglichkeit, bei Nichtwahrung einer Zwischenfrist Vertagung zu erzwingen (vgl.
unten unter Nr. 4a.E.) — nur im Falle des §500 S. 3 Halbs. 2 (unten § 59 Nr. 6g).

3. Die Fristensind Zeitspannen. Fristen, innerhalb deren eine ProzeBhandlung
vorgenommen werden muB, nennt man Handlungsfristen. Sie sind entweder
gesetzliche oder richterliche (§§ 221, 224), je nachdem ihre Dauer durch das Gesetz
oder durch richterliches Ermessen (z. B. §§ 56 11 S. 2,891 S. 2,109, 113, 151, 244 II,
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272a, 279a, 519 VI, 554 VII, 942 I) bestimmt wird. Die wichtigste Art der gesetz-
lichen (Ausnahme: § 339 II) Fristen sind die Notfristen; es sind die vom Gesetz
als solche bezeichneten (§ 223 ITI), wie insbesondere die Einspruchsfrist (§§ 339 I,
508 IT) und die Rechtsmittelfristen (§§ 516, 552, 577 II) (ferner: §§ 104 IIT S. 2,
107 I1I; 466 S. 2; 586 1; 958 I S.1; 1044 I). Die Notfristen haben folgende Eigen-
tiimlichkeiten:

a) Sie konnen weder durch Vereinbarung abgekiirzt (die Vereinbarung einer
Fristverlingerung ist ohnehin unwirksam, vgl. oben § 11 Nr. 2) noch auf Antrag
abgekiirzt oder verlingert werden (§ 224 I, IT). Dafiir gibt es gegen ihre Versiumung
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 233).

b) Das Ruhen des Verfahrens unterbricht ihren Lauf nicht (§251 I S.2), und
ebensowenig hemmen, wie bei Fristen in Feriensachen, die Ferien ihren Lauf (§ 223 II).

c¢) In Ansehung von Zustellungen, durch die eine Notfrist gewahrt werden soll,
kann auch im AnwaltsprozeB fiir die Beauftragung des Gerichtsvollziehers die
Vermittelung der Geschiftsstelle in Anspruch genommen werden (§ 166 IT S. 2);
ist dies geschehen, so gilt die Notfrist bereits mit der Einreichung des zuzustellenden
Schriftsatzes als gewahrt, wenn die Zustellung binnen zwei Wochen nach der Ein-
reichung bei der Geschiftsstelle erfolgt (§ 207 II).

Fiir die Berechnung der Fristen gelten die Vorschriften des BGB. (§222 I).
Danach wird, wenn fiir den Anfang einer Frist ein Ereignis maBgebend ist (z. B. eine
Zustellung, die dann auch gegen die zustellungsbetreibende Partei wirkt, § 221 II),
der Tag nicht mitgerechnet, in welchen das Ereignis fallt (§ 187 I BGB.). Ist
dagegen der Beginn eines Tages der fiir den Anfang einer Frist mafgebende Zeit-
punkt (so z. B. in §§ 235 II, 701), so wird dieser Tag bei Berechnung der Frist mit-
gerechnet (§ 187 IT BGB.). Eine nach Tagen bestimmte Frist endigt mit dem Ab-
lauf des letzten Tages der Frist (§ 188 I BGB.). Eine nach Wochen, Monaten oder
Jahren bestimmte Frist endigt mit Ablauf des Tages, der dieselbe Benennung oder
Zahl tragt, wie der Tag, in den das Anfangsereignis fillt; wo aber der Beginn des
Tages den Anfang der Frist bestimmt, mit dem vorhergehenden Tage (§ 188 II
BGB.). Fehlt der entsprechende Tag am Monatsende, so endet die Frist mit Ablauf
des letzten Tages dieses Monats (§ 188 III BGB.). Endet die Frist an einem Sonntag
oder allgemeinen Feiertag, so endet sie mit Ablauf des nichstfolgenden Werktages
(§ 222 II). Bei Berechnung einer nach Stunden bestimmten Frist werden Sonntage
und allgemeine Feiertage nicht mitgerechnet (§ 222 ITI).

Soweit eine Frist durch Zustellung zu wahren ist, treten, wenn die Zustellung
mittels Ersuchens anderer Behorden oder Beamten (vgl. oben § 19 Nr. 1) oder mittels
offentlicher Bekanntmachung (vgl. unten § 52 Nr. 8) zu bewirken ist, sowie all-
gemein im Amtsgerichtsverfahren (vgl. oben §11 Nr.2 a.E) die Wirkungen der
Zustellung bereits mit der Uberreichung des Gesuchs um Bewirkung der Zustellung
oder des zuzustellenden Schriftstiicks ein, sofern die Zustellung demnéichst erfolgt
(§§ 207 I, 496 III, 693 II).

4. Fristen konnen auch die Bedeutung haben, da vor ihrem Ablauf die Partei
nicht gendtigt ist, sich der ihr auferlegten Last zu entledigen. Diese Fristen nennt
man Zwischenfristen. Zwischenfristen sind die Einlassungsfrist (§§262, 499,
520, 555, 604), die Ladungsfrist (§§ 217, 604) und die Frist fiir die Zustellung vor-
bereitender Schriftsitze (§§ 132, 593 IT S.2). (Eine andere Bedeutung haben die
,,Zwischenfristen in §798 und § 16 IIT MSchG.).

Einlassungsfrist ist die Frist, die mindestens zwischen der Zustellung des die
Instanz einleitenden Schriftsatzes und dem ersten Verhandlungstermin liegen muB. Sie
betragt regelméBig im AnwaltsprozeB zwei Wochen (§ 262), im Amtsgerichtsverfahren
drei Tage (§ 499). Ladungsfrist ist die Frist, die in einer anhéngigen Sache zwischen
der Zustellung der Ladung und dem Terminstage liegen mufl (§217; das ,,soll*
hier = muBl). Werden Zwischenfristen nicht gewahrt, so kann, wenn der Gegner
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erscheint, von Amts wegen oder auf Antrag Vertagung eintreten, unter Auferlegung
der Kosten und einer Verzogerungsgebiihr auf die schuldige Partei oder den schul-
digen Vertreter (§§95, 102; §39 GKG.). Die Vertagung kann der Gegner durch
Verweigerung der Verhandlung erzwingen; denn es kann, wenn er ausbleibt oder
die Verhandlung verweigert (§ 333), gegen ihn kein Versiumnisurteil und keine
Entscheidung nach Lage der Akten ergehen (§ 335 I Nr. 2, 3). Die Zwischenfristen
kénnen auf Antrag durch den Vorsitzenden, insbesondere bei der Terminsbestim-
mung, ohne vorgéngiges Gehor des Gegners abgekiirzt werden; die Verfiigung ist
den Beteiligten abschriftlich mitzuteilen (§ 226).

¢) Die Versiumung.
§ 37.

1. Das Sichnichtentledigen einer prozessualen Last nennt man Versiumung.
Die Versdumung kann zugleich das Verpassen einer prozessualen Méglichkeit sein.
Die Versiumung ist nicht rechtswidrig, sondern nur die Verletzung eines Gebotes
eigenen Interesses. Deshalb ist auch das hdufig zum Eintritt der Versiumnisfolge
erforderliche Verschulden immer ein ,,Verschulden gegen sich selbst‘. Die Ver-
sgumung des Erscheinens oder des Verhandelns zur Hauptsache im Verhandlungs-
termin nennt man ,,Totalversiumnis®.

2. Zum Eintritt der Versdumnisfolgen bedarf es regelmaBig keiner Androhung
(§231 1 Halbs. 1; Ausnahme: §498 I S.2). Dagegen setzt der Eintritt der Ver-
sdumnisfolgen mitunter eine Aufforderung des Richters, die Handlung vorzunehmen,
voraus (so in §§ 455, 510). Im iibrigen treten (§ 231 I Halbs. 2) die Versiumnis-
folgen regelmiBig von Rechts wegen (ipso iure) ein (z. B. Versdumnis der
Rechtsmittelfrist), mitunter auch kraft richterlicher Entscheidung (officio
iudicis), die entweder von Amts wegen ergeht (z. B. in §§ 279, 283 II, 529 II,
111, 626; 251a, 519 VI, 554 VII, 878 I S.2) oder auf Antrag (so vor allem das
Versdumnisurteil, §§ 330ff.; vgl. aber auch §§ 109 IT, 113, 239 IV, 465, 699, 952).
In letzterem Falle kann die versiumte ProzeShandlung nachgeholt werden, bis
der Antrag gestellt und die miindliche Verhandlung iiber ihn geschlossen ist
(§ 231 II), mitunter (so in §§109, 113, 694, 951) sogar noch bis zum ErlaB der
Entscheidung.

3. Die Versiumnisfolgen sind allgemeine und besondere. Allgemeine Ver-
sdumnisfolgen sind der ,,AusschluB8* der versiumten ProzeBhandlung (die sogenannte
Priiklusionsfolge: § 230) und Kostennachteile (§§ 95, 97 II, 238 III, 278 II, 283 IT,
344). Der AusschluB fillt stets mit dem Verlust einer verpaften Moglichkeit zu-
sammen. Besondere Versiumnisfolgen, das sind solche, die im Einzelfall vom Ge-
setz besonders bestimmt sind, sind insbesondere die im Falle der Notwendigkeit,
also ,,Ersatzbediirftigkeit* (so WEISMANN) der versiumten ProzeBhandlung fiir den
Fortgang des Prozesses angeordneten ,,Fiktionsfolgen®, so die Fiktion einer dem
Séumigen ungiinstigen Erklirung (z. B. §§ 113, 138 II, 239 IV, 272a S. 2 Halbs. 2,
3311, 439 ITI, 4991 I, 881) oder eines ungiinstigen Beweisergebnisses (§§ 427, 441 111
S. 2,464 I1, 472 II, 542 IT) oder des Mangels einer Handlung des Séumigen (§§ 519 VI
S. 3, 554 VII 8. 2) oder der Heilung einer mangelhaften Handlung des Gegners
(8§ 39, 88 I, 269, 295), ferner der Ubergang eines Rechts des Sidumigen auf den
Gegner (§§ 239 I1, 244 II S. 1) oder das Gericht (§ 1029 II), die Entstehung eines
Rechts des Gegners (§§ 239 IV, 244 IT S. 3, 246 II, 274 II Nr. 5, 6, 330, 331a), des
Nebenintervenienten (§ 68), des Litisdenunziaten (§ 74 III), des Litisdenunzian-
ten (§§ 76 II, 77) oder des Gerichts (§ 251a).

4. Die Aufhebung der Folgen der Versiumung einer einzelnen ProzeBhand-
lung geschieht durch ihre Nachholung. Die Nachholung richtet sich stets gegen
die AusschluBifolge, enthilt also auch immer die Nachholung der Benutzung einer
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verpaBten Méglichkeit. Das Gesetz 1iBt mitunter die Nachholung ohne weiteres zu
(§§ 529, 531), mitunter macht es sie abhingig von einem besonderen Antrag
(§ 466) oder der Einwilligung des Gegners (§ 529 IV, V) oder der Feststellung, daf
dadurch das Verfahren nicht verzdgert wird (§§ 356, 364 III, 367 II) oder der
Glaubhaftmachung (§§ 44 IV, 274 111, 279a S. 2, 529 V) oder des Beweises (§§ 295,
530, 558, 579 I1, 582, 767 III) unverschuldeter Versdumung oder einer Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand (§§233ff.).

Diese muB nachgesucht werden bei der Versiumung von Notfristen (vgl. oben
§36 Nr. 3), der (gesetzlichen) Frist zur Begriindung der Berufung oder Revision
und der (richterlichen) Frist zur Zahlung der ProzeBfgebiihr in der Berufungs- und
Revisionsinstanz (§ 233 I). Voraussetzung der Wiedereinsetzung ist, daB die Ver-
siumung durch Naturereignisse oder andere unabwendbare Zufille verursacht ist.
,,Unabwendbarer Zufall* ist soviel wie ,,hohere Gewalt*‘ (§§ 203 11, 701, 1996 BGB.,
456 HGB., 1 Haftpfl.G.), d. i. ein ,,Ereignis, das unter den gegebenen, nach der
Besonderheit des Falles zu beriicksichtigenden Umstanden auch durch die duBerste,
diesen Umsténden angemessene und verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt weder
abzuwehren, noch in seinen schédlichen Folgen zu vermeiden ist (RGEZ. XLVIII
411). Hierher gehdren z. B. plotzliche Erkrankung, Verkehrsstreik, Verschulden
der mit dem Armenrechtsgesuch oder der Zustellung befalten Staatsorgane, auch
unter Umsténden Verschulden von Angestellten, aber nicht Verschulden des Ver-
treters (§ 232 II), auch nicht schlechthin Mangel eigenen Verschuldens. Davon be-
steht die Ausnahme (§ 233 1I), dafl Wiedereinsetzung gegen Versdumung der Ein-
spruchsfrist schon dann zu erteilen ist, wenn die Partei ohne ihr Verschulden von
der Zustellung des Versdumnisurteils keine Kenntnis erlangt hat (z. B. in Féllen
der Ersatzzustellung). Auch geniigt es zur Wiedereinsetzung, wenn das zur Wahrung
einer Notfrist im Parteibetriebe zuzustellende Schriftstiick spitestens am dritten
Tage vor Ablauf der Notfrist dem Gerichtsvollzieher oder der Geschiftsstelle zum
Zwecke der Zustellung {ibergeben worden war (§ 235 I) (im Falle der Einreichung
bei der Geschéftsstelle die Zustellung aber nicht binnen zwei Wochen danach erfolgte,
§ 207 I1, vgl. oben §36 Nr.3c). Der Antrag auf Wiedereinsetzung ist zu stellen
in der Form der versiumten ProzeShandlung, unter Nachholung dieser oder Bezug-
nahme auf die erfolgte Nachholung und Glaubhaftmachung des Wiedereinsetzungs-
grundes, binnen zwei Wochen seit Hebung des Hindernisses, spitestens binnen eines
Jahres seit Ende der versdumten Frist (§§234, 236). In einem und demselben
Schriftsatz brauchen Antrag, Glaubhaftmachung und Nachholung nicht enthalten
zu sein (RG. vom 18. November 1927, JW. 1928, 107). Bei Wiedereinsetzung gegen
Versiumung ungeachtet rechtzeitiger Ubergabe (§ 235 I) muB die Wiedereinsetzung
binnen eines Monats seit Ablauf der versiumten Notfrist (§ 235 II), sie kann aber
noch in dem fiir die miindliche Verhandlung bestimmten Termine beantragt werden,
wenn die Ladung zu dem Termin innerhalb der einmonatigen Frist nach Ablauf
der versiumten Notfrist zugestellt ist (§ 236 III). Die Wiedereinsetzungsfrist ist
keine Notfrist, so dafl es also gegen ihre Versiumung keine Wiedereinsetzung gibt
(restitutio restitutionis non datur).

Das Verfahren iiber die Zulissigkeit und Begriindetheit (zu eng § 238 IT S. 1)
des Wiedereinsetzungsantrages ist mit dem Verfahren iiber die nachgeholte ProzeB-
handlung dergestalt zu verbinden, daB in aller Regel unmittelbar iiber die Zu-
lassung der nachgeholten ProzeBhandlung und damit implizite iiber den Wieder-
einsetzungsantrag entschieden wird (§§ 237, 238). Doch steht der Partei, die den
Wiedereinsetzungsantrag gestellt hat und den Verhandlungstermin versiumt, gegen
das die ProzeBhandlung zuriickweisende Versdumnisurteil der Einspruch nicht zu
(§2381I 8.2). Freilich ergeht ein Versiumnisurteil nur, wenn die nachgeholte
ProzeBhandlung ,,zulissig”, m. a. W. der Wiedereinsetzungsantrag begriindet ist;
anderenfalls wird sie durch kontradiktorisches Urteil verworfen.
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5. Die Folgen der Totalversiumnis (vgl. oben Nr. 1) werden (ohne Nachholung)
infolge Einspruchs aufgehoben (§§ 338, 342), oder es wird ihr Eintritt durch Antrag
auf Unterbleiben der Urteilsverkiindung und Glaubhaftmachung unverschuldeten
Ausbleibens abgewendet (§§251a I S.4, 331la 8. 2); vgl. unten § 58 Nr. 4, 5.

IV, Kostenpilicht, Kautionslast und Armenrecht.

§ 38.

1. Die Kostenpflicht.

ProzeBkosten sind entweder Gebithren oder Auslagen der ProzeBorgane (Gericht
Anwalt, Gerichtsvollzieher) oder es sind unmittelbare Auslagen der Partei. Inwie.
weit die Partei zur Bezahlung der erstgenannten Kosten verpflichtet ist, bestimmen
die Kostengesetze. Diese Kostenpflicht ist je nachdem eine &ffentlichrechtliche
Gebiihrenpflicht oder eine privatrechtliche Pflicht der Partei gegeniiber ihrem
Anwalt. Sie kann zugleich eine prozessuale Last sein, insoweit ihre Erfiillung zur
Vermeidung prozessualer Nachteile erforderlich ist (z. B. §§ 379, 519 VI, 554 VII;
§§ 74 II, III, 74a, 841, 85V GKG.). Die ZPO. beschrinkt sich auf die Rege-
lung der sekundiren Frage, inwieweit die Parteien im Verhiltnis zueinander ver-
pflichtet sind, sich die aufgewendeten Kosten zu erstatten, mit anderen Worten
auf Regelung der sogenannten Kostenerstattungspflicht (§§ 911f.). Sie ist, un-
geachtet ihrer erschépfenden Regelung in der ZPO., eine privatrechtliche Pflicht.

Oberster Grundsatz ist: der Unterliegende hat dem Sieger die Kosten (ein-
schlieBlich der Kosten der Zwangsvollstreckung, § 788) zu erstatten (§ 91). Bei teil-
weisem Siege werden die Kosten entweder gegeneinander aufgehoben (die Gerichts-
kosten trigt dann jede Partei zur Hilfte) oder verh&ltnismiBig geteilt (§ 92 I).
Mehrere Streitgenossen haften fiir die Kosten nach Kopfteilen oder nach dem MaBe
ihrer Beteiligung; werden sie als Gesamtschuldner verurteilt, so haften sie als solche
auch fiir die Kosten (§ 100). Dem obsiegenden Kliger fallen die Kosten zur Last,
wenn der Beklagte durch sein Verhalten zur Erhebung der Klage keine Veranlassung
(vgl. dariiber oben § 12 Nr. 4c) gegeben hat (bei einer nach Eroffnung des Konkurs-
abwendungs-Vergleichsverfahrens erhobenen Leistungsklage auch, wenn er es hat,
§ 35 VergleichsO.) und den Anspruch sofort anerkennt (§ 93). Analog treffen die
Kosten den Beklagten, wenn die Klage wegen Erledigung der Hauptsache
infolge eines vom Willen des Kligers unabhingigen Ereignisses wihrend des Pro-
zesses unbegriindet geworden ist und der Kliger den Klageantrag sofort gemif
§ 268 Nr. 3 auf einen Kostenerstattungsanspruch beschrénkt (streng genommen
wire Klagverzicht und Klagabweisung — § 306 — erforderlich). Der Sieger hat
die Kosten ganz oder teilweise zu tragen, wenn er durch schuldhaft verspitetes
Vorbringen die Erledigung des Prozesses verzdgert hat (§§278 II, 283 II, 97 II).
In gewissen Fillen findet die Ausscheidung eines bestimmten Teiles der Kosten
und seine Auferlegung auf eine Partei ohne Riicksicht auf den Ausgang des Pro-
zesses statt (sogenannte ,,Kostentrennung); so bei Erfolglosigkeit eines An-
griffs- oder Verteidigungs- (oder Beweis-) oder Rechtsmittels beziiglich der Kosten
dieses (§§ 96, 97 I), bei Versiumung eines Termins oder einer Frist oder verschul-
deter Vertagung beziiglich der dadurch entstandenen Kosten (§§ 95, 238 111, 344),
bei unbegriindetem Widerspruch im Prétendentenstreit beziiglich der Kosten dieses
(§ 75 8. 2), endlich beziiglich der Kosten einer vom Kliger veranlaBten Bestrei-
tung der Aktivlegitimation (§ 94). Durch Dritte verschuldete Kosten kénnen auch
diesen auferlegt werden (§§ 102, 390, 409). Wird die Klage oder das Rechtsmittel
zuriickgenommen, so triigt der Kliger die Kosten, was auf Antrag des Beklagten
durch Urteil auszusprechen ist (§§ 271 ITI, 515 111, 566). Uber die Kostenerstattungs-
pflicht wird von Amts wegen entschieden (§ 308 IT). Die Kostenentscheidung kann
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nicht fiir sich allein angefochten werden (§99 I). Davon bestehen Ausnahmen,
auBer im Falle der RechtsmittelanschlieBung (unten § 64 Nr.2), einmal im Fall eines
Anerkenntnisurteiles (§ 99 IL; dazu § 93); sodann in dem Falle, daB (wegen Er-
ledigung der Hauptsache, Zuriicknahme der Klage oder des Rechtsmittels, Aus-
nahme der Kosten von einem Vergleich) iiberhaupt nur iiber die Kosten entschieden
ist. Im letzteren Falle findet indessen als Rechtsmittel gegen die Kostenentschei-
dung nur die sofortige Beschwerde und nur dann statt, wenn die Beschwerde-
summe dreiBig RM. iibersteigt (§§ 99 I1T, 567 II; Bek. vom 13. Mai 1924). Den Be-
trag der zu erstattenden Kosten setzt nach einem vorgingigen Kostenfestsetzungs-
verfahren die Geschiftsstelle durch BeschluB fest (§§ 103ff.). FErstattet werden
die ,,notwendigen‘‘ Kosten, wozu immer die Anwaltskosten gehéren (§ 91). Gegen
den Festsetzungsbeschluf der Geschéftsstelle findet binnen einer Notfrist von
zwei Wochen seit Zustellung ,,Erinnerung bei dem Gericht und gegen dessen Ent-
scheidung sofortige Beschwerde statt (§ 104 III).

2. Die Kautionslast.

Ein klagender Ausldnder hat dem Beklagten auf dessen Verlangen wegen
der ProzeBkosten Sicherheit zu leisten (§§110ff.). Die Riige der mangelnden
Sicherheit fiir die ProzeBkosten hat den Charakter einer prozeBhindernden Einrede
(§274 11 Nr. 5). Doch berechtigt ihre Geltendmachung weder (seit der Nov. von 1924)
den Beklagten zur Verweigerung der Einlassung noch fiihrt sie zur Klagabweisung.
Sie fiihrt zundchst nur zur Auflage der Sicherheitsleistung durch BeschluBl
(§ 112). Dabei hat das Gericht dem Kldger eine Frist zu bestimmen, binnen welcher
die Sicherheit zu leisten sei. Nach ihrem fruchtlosen Ablauf ist auf Antrag des Be-
klagten die Klage fiir zuriickgenommen zu erkliren oder ein vom Kliger eingelegtes
Rechtsmittel zu verwerfen (§ 113).

Art und Hohe der Sicherheit bestimmt das Gericht nach freiem Ermessen. In
Ermangelung anderweiter Bestimmung oder Parteivereinbarung ist die Sicherheits-
leistung durch Hinterlegung von Geld oder Wertpapieren (gemifl §§ 234, 235 BGB.)
zu bewirken (§108). Durch die Hinterlegung erwirbt der Gegner ein Pfandrecht
(§ 233 BGB.). Nach Wegfall des Anlasses der Sicherheitsleistung hat das Gericht
auf Antrag deren Riickgabe anzuordnen, wenn nicht die Partei, zu deren Gunsten
die Sicherheit geleistet ist, innerhalb einer ihr bestimmten Frist wegen ihrer An-
spriiche nachweislich Klage erhoben hat (§ 109; vgl. dazu noch unten § 79 Nr. 2f).

Die Kautionslast des klagenden Auslinders entfallt:

a) wenn ihm das Armenrecht bewilligt ist (vgl. unten Nr. 3);

b) auf Grund von Staatsvertrigen (vgl. insbesondere das Haager ZivilprozeS3-
abkommen, dazu schon oben §19 Nr. 1);

c¢) wenn nach den Gesetzen des Staates, dem der Kliger angehért, ein Deutscher
im gleichen Falle zur Sicherheitsleistung nicht genstigt ist (§ 110 IT Nr. 1);

d) im Urkunden- und WechselprozeB, bei Widerklagen, bei Klagen, die infolge
offentlicher Aufforderung angestellt werden (§§ 946£f.), bei Klagen aus im Grund-
buch eingetragenen Rechten (§ 110 IT Nr. 2—5).

AuBer der Notigung des klagenden Auslinders zur Leistung von Sicherheit fiir
die ProzeBkosten kennt die ZPO. noch Kautionslasten des falsus procurator (§ 89),
bei der Zwangsvollstreckung (§§ 707, 710, 713, 719£f., 732, 769, 771) und bei Arrest
und einstweiligen Verfiigungen (§§ 921, 923, 925, 927, 936, 939). In dem Sonder-
fall des § 890 III liegt eine — erzwingbare — Kautionspflicht vor.

3. Das Armenrecht.

Das Armenrecht wird vom ProzeBgericht (§118) einer Partei auf ihr Gesuch
(das zu Protokoll der Geschiftsstelle erklirt werden kann) fiir jede Instanz be-
sonders (§ 119) unter folgenden Voraussetzungen bewilligt:

a) Es mul} ,,Armut‘ im prozessualen Sinne vorliegen. Dies ist der Fall, wenn
die Partei auBerstande ist, ohne Beeintrichtigung ihres und ihrer Familie not-
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wendigen Unterhalts die Kosten des Prozesses zu bestreiten (§114 I). Aus dieser
Voraussetzung folgt, daB juristischen Personen und selbsténdigen Vermogensmassen
(vgl. oben § 33 Nr. 3) das Armenrecht nicht bewilligt werden kann (RGEZ. XX XIII
366, LXV 287, LXXXI 292). Der Nachweis des Unvermégens zur Bestreitung
der ProzeBkosten ist durch ein obrigkeitliches Zeugnis zu fiithren, dessen es aber
nicht bedarf, wenn von einem unehelichen Kinde ein Unterhaltsanspruch gegen
seinen Vater geltend gemacht werden soll (§ 118).

b) Die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung darf nicht mut-
willig (z. B. bei unveranlaBter Klage, § 93) oder aussichtslos erscheinen (§ 114 I).
,,Aussichtslosigkeit ist die iiberwiegende Unwahrscheinlichkeit eines giinstigen
ProzeBausganges (and. RGEZ. IV 417: ,ein hoherer Grad von Grundlosigkeit*).
Diese Voraussetzung ist in der héheren Instanz dann nicht zu priifen, wenn der
Gegner das Rechtsmittel eingelegt hat (§ 119 IT 8. 2).

c) Auslindern wird das Armenrecht nur bei Verbiirgung der Gegenseitigkeit
bewilligt (§ 114 II).

Das Armenrecht kann entzogen werden, wenn sich ergibt, daf eine Voraus-
setzung nicht vorhanden war oder nicht mehr vorhanden ist (§ 121).

Das Armenrecht gewéhrt (§ 115) — je nach Bewilligung ganz oder teilweise —:

) die einstweilige Befreiung von den Gerichtskosten (diese Vergiinstigung kommt
bei Bewilligung des Armenrechts fiir den Angreifer auch dem Gegner zugute; § 120);

pB) die Befreiung von einer etwaigen Kautionslast in bezug auf die Proze8kosten
(oben Nr. 2);

y) die einstweilige unentgeltliche Beiordnung eines Gerichtsvollziehers und in
Anwaltsprozessen, sowie auch sonst auf Antrag nach Ermessen des Gerichts (§ 34
RAO.) eines Anwalts. Ist im AmtsgerichtsprozeB kein Anwalt bestellt und wohnt
die arme Partei nicht im Bezirke des ProzeBgerichts, so kann ihr auf Antrag zur
unentgeltlichen Wahrnehmung ihrer Rechte in der miindlichen Verhandlung ein
nichtrichterlicher Justizbeamter oder ein Rechtskundiger, der die erste juristische
Priifung bestanden hat, beigeordnet werden (§ 116).

Auf die Kostenerstattungspflicht dem Gegner gegeniiber hat die Bewilligung
des Armenrechts keinen EinfluB (§ 117). Bei Besserung der Verhéltnisse ist die arme
Partei zur Nachzahlung der von ihr geschuldeten Kosten verpflichtet (§125). Ist
der Gegner des Armen rechtskriftig in die Kosten verurteilt, dann kénnen die
ProzeBorgane (Gericht, Rechtsanwalt, Gerichtsvollzieher) die gestundeten Kosten
unmittelbar vom Gegner beitreiben (§§123, 124), ohne daB Rechtsanwalt oder
Gerichtsvollzieher des Armen gegeniiber dieser cessio legis andere Einwendungen
aus der Person der armen Partei zu besorgen haben, als sich aus deren etwaiger
Erstattungspflicht in demselben Prozesse (§124 II) oder ihrem eigenen Rechts-
verhiltnis zu der armen Partei ergeben. Nach dem Reichsgesetz vom 20. Dez. 1928
(das ab 1. April 1929 an die Stelle des Ges. v. 6. Februar 1923 tritt) werden dem
Rechtsanwalt der armen Partei die Gebiihren und Auslagen aus der Staatskasse
ersetzt mit der MaBgabe, daB an Stelle der vollen Gebiihr (§9 GebO.RA.) bei
einem Streitgegenstand von mehr als 400 bis 600 M. 20 M., von mehr als 600
bis 800 M. 25 M., von mehr als 800 bis 1000 M. 30 M., von mehr als 1000
bis 1500 M. 40 M., von mehr als 1500 bis 2000 M. 50 M., von mehr als 2000 M.
60 M. treten. Insoweit geht der Anspruch des Anwalts gegen die arme Partei oder
den erstattungspflichtigen Gegner auf die Staatskasse iiber.

Uber die Bewilligung des Armenrechts, seine Entziehung oder die Verpflichtung
zur Nachzahlung von Kosten kann ohne miindliche Verhandlung entschieden werden
(§126). Gegen den BeschluB, durch den das Armenrecht bewilligt wird, findet
kein Rechtsmittel, gegen den BeschluB, durch den das Armenrecht verweigert,
entzogen oder die Nachzahlung von Kosten angeordnet wird, findet die Beschwerde
statt (§ 127).

Goldschmidt, ZivilprozeBrecht. 6



Y. Buch.
Die Prozefhandlungen.

A. Die Parteihandlungen.

I. Begriff, Arten und Bewertung der Parteihandlungen.

§ 39.

Literatur: F.KuemN, Schuldhafte Parteihandlung 1885; NussBauM, ProzeBhandlungen
1908; HeLLwia, ProzeBhandlung und Rechtsgeschift (Festg. d. Berl. jur. Fak. f. Gierke 1910 1I));
SteiN, Z. XLI 417ff.; GoLpscEmIDT, ProzeB als Rechtslage S. 133ff., 3641f., 4561f.; RosEN-
BERG, Lehrb. S. 162ff.

1. Parteihandlungen sind solche Handlungen der Parteien, welche die prozes-
suale Rechtslage gestalten, d.h. welche prozessuale Aussichten, Moglichkeiten,
Lasten oder Befreiungen von Lasten begriinden, verindern oder vernichten. Die
Parteihandlungen sind Rechtshandlungen, d. h. Handlungen von rechtlicher Be-
deutung.

2. Die Parteihandlungen sind entweder Erwirkungshandlungen, d. h. solche
Handlungen, die dazu bestimmt sind, durch psychische Einwirkung auf den Richter
eine Entscheidung bestimmten Inhalts herbeizufiihren. Erwirkungshandlungen
sind Antrige, Behauptungen und Beweisfiilhrungen. Oder die Parteihandlungen
sind Bewirkungshandlungen, das sind alle iibrigen Parteihandlungen. Diese
stehen immer in Zweckbeziehung zu bereits vorgenommenen oder noch vorzuneh-
menden Erwirkungshandlungen. Bewirkungshandlungen sind: prozessuale Verein-
barungen (z. B. der Prorogationsvertrag, Schiedsvertrag, Prozefivergleich) oder
einseitige Willenserklérungen (z.B. die Zuriicknahme der Klage, eines Rechts-
mittels, Ubernahme des Prozesses, Zustimmung zur Klagénderung, Verzicht auf
Rechtsmittel, Erteilung einer Prozefvollmacht); ferner Willensmitteilungen (so
Aufforderungen, wie z. B. Aufforderung zur Anwaltsbestellung oder die Ladung,
Anzeige der Absicht, das Verfahren fortzusetzen, Weigerungen, aber auch — vgl.
oben § 34 Nr. 2, 3 — Klagverzicht, Klaganerkenntnis, Gestéindnis), Vorstellungs-
mitteilungen (z. B. Anzeige des Erloschens einer Vollmacht, der Bestellung
eines neuen gesetzlichen Vertreters oder Anwalts) oder Realakte (z. B. Nieder-
legung oder Beseitigung von Urkunden, Herbeischaffung von Beweismitteln).

3. Die Parteihandlungen sind Gegenstand richterlicher Bewertung. Bei den
Erwirkungshandlungen ist zu priifen:

a) ob sie zuldssig sind, d. h. ob sie iiberhaupt zur inhaltlichen Prifung zu-
gelassen werden sollen: die Zuldssigkeitsbedingungen bestimmen sich ausschlieBlich
nach ProzeBrecht;

b) ob sie begriindet sind, d. h. ob sie inhaltlich geeignet sind, ihren Zweck
zu erreichen: hieriiber entscheidet meist erst das materielle Recht.

Die Bewirkungshandlungen sind lediglich darauf zu priifen, obsiebeacht-
lich oder unbeachtlich, d. i. prozessual wirksam oder unwirksam sind. Die Be-
wirkungshandlungen sind indessen in letzter Linie gar nicht selbst Bewertungs-
gegenstand, sondern nur bestimmender Faktor fiir die Bewertung einer Erwirkungs-
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handlung, d. i. fiir deren Zuldssigkeit und Begriindetheit. So ist z. B. die Wirk-
samkeit eines Prorogationsvertrages bestimmender Faktor fiir die Zuldssigkeit der
Klage vor dem vereinbarten Gericht.

II. Die ProzeB- und Postulationsfihigkeit.

§ 40.

1. ProzeBfahigkeit (legitima persona in iudiciis; Cod. 3, 6; ZPO. §51) ist
die prozessuale Handlungsfihigkeit, d.i. die Fahigkeit, einen ProzeB als Partei
selbst zu fithren oder durch einen selbst bestellten ProzeBbevollméchtigten fiihren
zu lassen. Sie ist der prozessuale Parallelbegriff zur biirgerlichrechtlichen Geschéfts-
fahigkeit, wie die Parteifihigkeit der prozessuale Parallelbegriff zur biirgerlich-
rechtlichen Rechtsfdhigkeit ist (vgl. oben § 32 Nr. 3). Eine Partei ist insoweit prozef-
fahig, als sie sich durch Vertrége verpflichten kann (§ 52 I), mit anderen Worten, als
sie geschaftsfahig ist. Danach sind prozeBunféhig juristische Personen und die partei-
féhigen Personenvereinigungen und Vermdgensmassen (vgl. oben § 32 Nr. 3), Kinder
unter sieben Jahren, Geisteskranke und wegen Geisteskrankheit Entmiindigte. Be-
schrinkt prozeBfihig sind Minderjéhrige iiber siecben Jahren, wegen Geistesschwiiche,
Trunksucht oder Verschwendung Entmiindigte und unter vorldufige Vormundschaft
Gestellte. Diese sind insoweit prozeffihig, als sie gemidf §§112, 113 (114) BGB.
geschaftsfahig sind. Zur ProzeBfiahigkeit eines Auslénders geniigt, da sie nach
deutschem Recht begriindet wire (§ 55). Die nicht prozeBfihige Partei wird durch
ihren gesetzlichen Vertreter vertreten (§51). Dieser bedarf keiner Erméichtigung, und
zwar weder zur Prozeffiihrung im allgemeinen (Ausnahme: Anfechtungs- und
Scheidungsklage in Ehe- und Familienstandssachen, §§ 612 IT S. 2 Halbs. 2, 641 II
S. 2 Halbs. 2) noch zu einzelnen ProzeBhandlungen (§ 54; Ausnahme nach RGEZ.
LVI 333ff.: ein unter die §§ 1714, 1822 Nr. 12 BGB. fallender Vergleich). Bei Gefahr
im Verzuge kann der Vorsitzende einer nicht prozeBfahigen Partei, die verklagt werden
soll, aber ohne gesetzlichen Vertreter ist, auf Antrag des Kligers bis zum Eintritt
des gesetzlichen Vertreters einen besonderen Vertreter bestellen (§ 57 I). Dasselbe
kann geschehen, wenn eine nicht prozeBfihige Person auf Grund des § 20 (vgl. oben
§28 Nr.2a) im Gerichtsstand des dauernden Aufenthalts verklagt werden soll
und ein gesetzlicher Vertreter nicht zur Stelle ist (§ 57 II).

Fiir die Bedeutung der ProzeBfihigkeit und der gesetzlichen Vertretungsmacht
als Sachurteilsvoraussetzung, fiir die einstweilige Zulassung trotz Mangels, und fiir
die Heilung des Mangels oder die Folgen der Nichtheilung gilt Entsprechendes wie
bei der Parteifdhigkeit (§§ 56, 274 II Nr. 7; oben § 32 Nr. 3 a. E.).

2. Die Postulationsfihigkeit. Vor den Landgerichten und allen héheren
Gerichten (AnwaltsprozeB) sind (§ 78) alle auBer den bei dem betreffenden Prozef3-
gericht zugelassenen Rechtsanwilten zur Vornahme von ProzeShandlungen unfihig,
mit Ausnahme solcher ProzeBhandlungen, die vor dem beauftragten oder ersuchten
Richter vorzunehmen sind, oder vor der Geschiftsstelle vorgenommen werden
kénnen (selbst wenn sie durch Schriftsatz vorgenommen werden, z. B. Armenrechts-,
Beweissicherungs-, Arrestgesuche). Hier sagt man, dal es allen iibrigen an der
,,Postulationsfahigkeit fehlt. Postulationsfihigkeit ist danach die Fahigkeit,
vor einem bestimmten Gericht als Partei, Vertreter oder Beistand ProzeB-
handlungen vorzunehmen. Wo sie fehlt, wird die ,,ProzefBfihigkeit” nur durch
die Fahigkeit zur Erteilung der ProzeBvollmacht oder Leistung des Parteieides wirk-
sam. Neben dieser Postulationsunfihigkeit kraft Gesetzes gibt es noch eine solche
kraft Gerichtsbeschlusses. Das Gericht kann nédmlich Parteien, Bevollméichtigten
und Beistinden, denen die Féahigkeit zum geeigneten Vortrag mangelt, aber niemals
Rechtsanwilten und den zu ihrer Vertretung befugten Rechtskundigen, den weiteren

6*
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Vortrag untersagen (§§ 157 IT S. 1, IV; 25 III RAO.). Das Gericht kann ferner
Tauben und in Anwaltsprozessen auch solchen, die des Deutschen nicht méchtig
sind, den Vortrag untersagen (187 GVG.). Endlich kénnen Rechtskonsulenten, das
sind solche Bevollmichtigte und Beistdnde, die das miindliche Verhandeln vor
Gericht geschaftsmiBig betreiben, (vorbehaltlich des § 11 ArbGerGes.) zuriick-
gewiesen werden (§ 157 I), es sei denn, daB es sich um sogenannte ,,ProzeBagenten®’,
das sind solche Rechtskonsulenten handelt, denen das miindliche Verhandeln vor
Gericht von der Justizverwaltung gestattet ist (§ 157 IV). Die Zuriickweisung
kann auch dann erfolgen, wenn der Rechtskonsulent einen ihm abgetretenen An-
spruch als Partei geltend macht, wenn der Anspruch nach gerichtlicher Uberzeu-
gung nur abgetreten ist, um eine Zuriickweisung als Rechtskonsulent zu vermeiden
(§15711 §. 2).

III. Die ProzeBbevollméchtigten und Beistinde;
die Rechtsanwaltschaft.

§41.

Literatur: ROSENBERG, Stellvertretung im ProzeB 1908; LEVIN, Bedeutung des Anwalts-
zwanges 1916.

Die prozeffihige Partei oder der gesetzliche Vertreter einer prozeBunfihigen
Partei kénnen durch Rechtsgeschift einem Dritten Vertretungsmacht zur Prozef3-
fiihrung, d.i. ProzeBvollmacht erteilen. Sie miissen es, wenn sie postulations-
unfihig sind, insbesondere im AnwaltsprozeB (vgl. oben §40 Nr. 2).

1. Die Vollmachtserteilung erfolgt formlos durch Erklirung gegeniiber dem
zu Bevollméichtigenden oder gegeniiber dem Gericht oder gegeniiber dem Gegner
(§ 167 BGB.). Nachweisbar ist sie nur durch schriftliche Vollmacht (§ 80 I); auf
Antrag des Gegners kann das Gericht die 6ffentliche Beglaubigung anordnen (§ 80 IT).
In einer ,,Generalvollmacht® (§ 173) oder in der Prokura (§ 49 HGB.) ist eine ent-
sprechende ProzeBvollmacht ohne weiteres enthalten.

2. Die ProzeBvollmacht erméchtigt (§§ 81, 82) zu allen ProzeBhandlungen, die
den Rechtsstreit (einschlieBlich der Zwangsvollstreckung und des Arrests) betref-
fen, darunter (was das Gesetz besonders hervorzuheben fiir nétig hiilt) zur Beseiti-
gung des Rechtsstreits durch Vergleich, Verzicht oder Anerkenntnis (aber nur
vor Gericht; bestritten), zur Substitution, zur Bestellung eines ProzeBbevollmsch-
tigten fiir die hohere Instanz, endlich zur Empfangnahme der vom Gegner zu er
stattenden Kosten (nicht des Leistungsgegenstandes). Dieser gesetzliche Umfang der
Vollmacht kann mit Wirkung dem Gegner gegeniiber nur in bezug auf die Beseiti-
gungshandlungen eingeschriinkt werden (§83 I). Soweit kein Anwaltszwang be-
steht, kann eine Vollmacht fiir einzelne ProzeBhandlungen erteilt werden (§ 83 IT).
Die ProzeBSvollmacht ermachtigt aber auch zur Vornahme und Entgegennahme
solcher biirgerlichrechtlicher Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen (z. B. Auf-
rechnung, Kiindigung, Mahnung, Anfechtung, Riicktritt, Wandelung, Minderung,
Ausiibung eines Wahlrechts), die im ProzeB als Angriffs- oder Verteidigungsmittel
geltend gemacht werden sollen. Diese Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen werden
dadurch nicht zu ProzeBhandlungen (anders eine von KoHLER begriindete verbreitete
Ansicht), sondern beurteilen sich ausschlieBlich nach biirgerlichem Recht (vgl.
unten § 43 Nr. 3; GoLpscEMIDT, ProzeB als Rechtslage S. 468ff.). Die ProzeBhand-
lungen, die der Bevollméchtigte innerhalb der Grenzen seiner Vollmacht vornimmt,
wirken unmittelbar und allein fiir und gegen seine Partei (§ 85 S. 1). Gestindnisse
und andere tatsichliche Erklarungen des ProzeBbevollméichtigten kénnen indessen
von der miterschienenen Partei sofort widerrufen oder berichtigt werden (§ 85 S. 2).

3. Soweit Anwaltszwang besteht (oben § 40 Nr. 2), kann ProzeBbevollmichtigter
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nur ein bei dem ProzeBgericht zugelassener Rechtsanwalt sein (§ 78 I; § 27 I RAO.).
Dieser kann sich indessen in der miindlichen Verhandlung durch jeden, auch bei
dem ProzeBgericht nicht zugelassenen, Rechtsanwalt vertreten lassen (§ 27 II RAO.).
Der dem zeitweise in der Ausiibung seines Berufs verhinderten Rechtsanwalt
durch Anordnung der Justizverwaltung als Stellvertreter bestellte Rechtsanwalt oder
mindestens ein Jahr drei Monate im Vorbereitungsdienst beschéftigte Rechtskundige
(,,Generalsubstitut, § 25 RAO.) steht dem Rechtsanwalt in jeder Beziehung gleich.
Soweit kein Anwaltszwang besteht (sogenannter Parteiproze3), kann — unbeschadet
selbsttitiger Prozeffiihrung durch die Partei — jede prozeBfahige Person ProzeB-
bevollméchtigter sein (§ 79). Erst recht kann, soweit kein Anwaltszwang besteht,
die Partei im ,,Beistand‘ einer prozelbfihigen Person erscheinen (§ 90).

4. Das Erloschen der Vollmacht bestimmt sich nach dem ihrer Erteilung zu-
grunde liegenden Rechtsverhaltnis (Auftrag, Dienstvertrag, Gesellschaft). Die
Vollmacht ist auch bei dem Fortbestehen dieses Rechtsverhéiltnisses widerruflich,
wenn sich nicht aus diesem ein anderes ergibt (§ 168 BGB.). Der Tod des Vollmacht-
gebers, der Eintritt seiner ProzeBunfihigkeit oder der Verlust seiner gesetzlichen
Vertretungsmacht heben die ProzeBvollmacht nicht auf (§ 86 Halbs. 1). Wenn aber
infolgedessen das Verfahren ausgesetzt wird (§246), dann endigt die Vollmacht
(RGEZ. L 341), und der Bevollméchtigte hat, wenn er nach Aufnahme des Rechts-
streits fiir den Nachfolger im Rechtsstreit auftritt, eine Vollmacht des Nachfolgers
beizubringen (§ 86 Halbs. 2). Die Kiindigung der Vollmacht wirkt dem Gegner
und dem Gericht gegeniiber erst mit der Anzeige, im Anwaltsprozef erst mit der
Anzeige der Bestellung eines neuen Anwalts (§ 87 I). Kiindigt der Bevollméchtigte,
so bleibt er (anders §§ 671ff., 168 BGB.) befugt, fiir den Vollmachtgeber so lange
zu handeln (also auch gemiB § 176 Zustellungen zu empfangen), bis dieser fiir Wahr-
nehmung seiner Rechte in anderer Weise gesorgt hat (§ 87 II).

5. Wenn schon die Klage durch einen Bevollmichtigten erhoben ist, dann ist
die Vollmacht als Erfordernis ordnungsmiBiger Klagerhebung Sachurteilsvoraus-
setzung. Sie miiBte also dann stets von Amts wegen gepriift werden. Die Priifung
der Vollmacht von Amts wegen ist aber lediglich — hier freilich allgemein — fiir
den ParteiprozeB (AmtsgerichtsprozeB) angeordnet (§88 II); im Anwaltsprozel
wird der Mangel der Vollmacht nur auf Riige des Gegners beachtet (§ 88 I). Stellt
sich der Mangel nachweisbarer Vollmacht heraus, so kann der falsus procurator
gegen oder ohne Sicherheitsleistung einstweilen zur Prozeffiihrung zugelassen wer-
den (§ 89 I S. 1), unter Vorbehalt der Heilung des Mangels binnen einer zu bestim-
menden Frist (arg. §891 S.2). Der Mangel ist, fiir die Vergangenheit, geheilt,
wenn die Partei das Verfahren genehmigt oder, auch nur miindlich, Vollmacht
erteilt (§ 89 IT). Fiir die Zukunft gelten in bezug auf den Nachweis der Vollmacht
die allgemeinen Regeln (vgl. oben Nr.1). Wird der Mangel nicht geheilt, so mufl
ProzeBabweisung erfolgen. Die (gesamten, nicht nur die infolge der Zulassung
dem Gegner erwachsenden) ProzeBkosten sind in diesem Falle dem falsus procurator
aufzuerlegen (arg. §89 I 8. 3; auch §179 BGB.; anders RGEZ. LIII 67, das §891S.3
eng auslegt; wie hier RGEZ. LXVI 39, vgl. schon oben § 32 Nr. 3 a. E.). AuBlerdem
haftet in solchem Falle der falsus procurator dem Gegner fiir den diesem infolge
der Zulassung entstandenen Schaden (§891 S.3 Halbs. 2), was aber in einem be-
sonderen Proze geltend zu machen ist.

6. Die im Anwaltsproze8 allein zur Parteivertretung befahigten Rechtsanwilte
sind organisiert als ein von staatlicher Zulassung abhiingiger und staatlich beauf-
sichtigter Berufsstand, der aber zufolge unmittelbarer Beauftragung und Besol-
dung durch die Parteien titig wird. Aufgegeben ist die im Corpus iuris Fridericianum
und in der preuB. Allg. GerQ. unternommene Organisierung der Rechtsanwilte
als Beamte (vgl. oben § 7). Nicht iibernommen ist die im italienisch-franzdsisch-
(vgl. oben §§ 5, 8) englischen Recht herausgebildete Scheidung der Rechtsanwilte
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in geschéiftsfithrende und plidierende. Das Grundgesetz der Rechtsanwaltschaft
ist die Rechtsanwaltsordnung vom 1. Juli 1878 (vgl. oben § 10 Nr. 1c).

Befihigt zugelassen zu werden ist jeder, der zum Richteramt befdhigt ist (§ 1
RAO.); und zwar kann er in jedem (§ 2 RAO.), mul} er in dem Lande zugelassen
werden, in dem er die Fahigkeit zum Richteramt erlangt hat (§ 4 I, I RAO.). Uber
den Antrag auf Zulassung entscheidet die Landesjustizverwaltung nach Anhérung
des Vorstandes der Anwaltskammer (§ 3 RAO.). Die Landesjustizverwaltung darf
den Antrag eines zum Anwaltsberuf Befihigten nur aus bestimmten Griinden, die
teils zwingender (§5 RAO.), teils nachgiebiger (§6 RAO.) Natur sind, zuriick-
weisen. Den — im groften Teile Deutschlands erst durch die RAO. verwirklichten —
Grundsatz, daB jeder, der den gesetzlichen Anforderungen geniigt, Anspruch auf
Zulassung hat, nennt man ,,Freigabe der Advokatur®. Die Zulassung erfolgt
bei einem bestimmten Gericht (§8 RAO.). Fir gewisse Fille (§§ 9—12 RAO.)
kann die Zulassung auch noch bei einem anderen Gericht erfolgen (sogenannte
»Simultanzulassung®). Die Zulassung bei dem im Antrage bezeichneten Gericht
kann wegen naher Angehorigkeit zu einem Richter dieses Gerichts versagt werden
(§ 14 RAO.). Der Zugelassene ist in 6ffentlicher Sitzung des Gerichts zu beeidigen
(§ 17 RAO.) und hat seinen Wohnsitz am Gerichtssitz zu nehmen (§18 RAO.:
»,Residenzpflicht*). Danach ist er in die Liste der bei dem Gericht zugelassenen
Rechtsanwilte einzutragen, womit seine Befugnis zur Ausiibung der Rechtsanwalt-
schaft beginnt (§20 RAO.). Die Zulassung mull zuriickgenommen werden bei
Verletzung der Residenzpflicht und wenn sich ergibt, daB sie aus bestimmten Griin-
den (wegen Unfihigkeit zur Bekleidung &ffentlicher Amter infolge strafgericht-
lichen Urteils oder wegen ehrengerichtlichen Ausschlusses aus der Rechtsanwalt-
schaft) hiitte versagt werden miissen (§21 RAO.); sie kann es, wenn der Rechts-
anwalt infolge gerichtlicher Anordnung in der Verfiigung iiber sein Vermogen be-
schrinkt ist (§ 22). Im iibrigen geht die Anwaltsbefugnis nur verloren durch straf-
gerichtliches Urteil, das den Verlust der Fahigkeit zur Bekleidung 6ffentlicher Amter
zur Folge hat oder durch ehrengerichtliches Urteil, das die AusschlieBung aus der
Rechtsanwaltschaft ausspricht.

Der Anwalt ist zur Ubernahme eines Auftrags nur verpflichtet in den Fillen ge-
richtlicher Beiordnung in Armenrechts- (vgl. oben § 38 Nr. 3) und Entmiinligungs-
sachen (§§ 668, 679, 686), sowie wenn eine Partei im Anwaltsproze keinen Anwalt
findet und die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteiligung nicht mutwi.lig oder aus-
sichtslos erscheint (§33 RAO.). Im iibrigen ist der Rechtsanwalt zur Ubernahme
eines Auftrages nicht verpflichtet. Er mul aber die Ablehnung bei Vermeidung der
Ersatzpflicht unverziiglich erkliren (§ 30 RAO.=§ 663 BGB.). Bei Verletzung seiner
Pilicht zur gewissenhaften Ausiibung seines Berufs und zu achtungswiirdigem Ver-
halten (§28 RAO.) verwirkt der Rechtsanwalt ehrengerichtliche Bestrafung (§ 62
RAO.: Warnung, Verweis, Geldstrafe, Ausschliefung; Ehrengericht 1. Instanz:
Vorstand der Anwaltskammer, 2. Instanz: der teils aus Mitgliedern des Reichs-
gerichts, teils aus beim Reichsgericht zugelassenen Rechtsanwilten bestehende Ehren-
gerichtshof beim Reichsgericht). Auf der anderen Seite hat der Anwalt Anspruch
auf Gebiihren nach MafBigabe der Gebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte (vgl. oben
§10 Nr. le). Eine — den erstattungspflichtigen Gegner nicht bindende — Verein-
barung einer von der GebO. abweichenden Vergiitung ist statthaft, kann aber
bei UbermiBigkeit durch Urteil herabgesetzt werden (§§ 93, 94 Geb0O.). Das
Ausbedingen eines Erfolgshonorars ist vom RGEZ. CXV 141 fiir sittenwidrig
und nichtig erklirt worden (bedenklich!).

Abweichend organisiert ist die Rechtsanwaltschaft beim Reichsgericht. Hier
gilt nicht die Freigabe der Advokatur, sondern hier entscheidet iiber die Zulassung
das Présidium (vgl. oben §22 Nr. 1lcf) des Reichsgerichts nach freiem Ermessen
(§99 RAO.). Die beim Reichsgericht zugelassenen Rechtsanwalte kénnen bei
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keinem anderen Gericht zugelassen werden oder auftreten (§ 100 RAO.), anderer-
seits durch keinen nicht beim Reichsgericht zugelassenen Rechtsanwalt vertreten
werden (§ 101 RAO.).

IV. Die einzelnen Erwirkungshandlungen.
a) Die Antrige.

§ 42.
Literatur: GoLpscHMIDT, Prozef als Rechtslage S. 381ff., 395ff.

1. Antrige sind die an den Richter gerichteten Aufforderungen zu einer Ent-
scheidung bestimmten Inhalts. Sie sind Willensmitteilungen, keine rechtsgeschift-
lichen Willenserklirungen. Die Antridge werden, soweit iiber sie ohne miindliche
Verhandlung entschieden werden kann, von der ZPO. meist ,,Gesuche® genannt.
Im iibrigen pflegt man die Antridge in ,,Sachantrige®, das sind solche, die den
Urteilsinhalt betreffen (besser: ,,Haupt-“ oder ,,SchluBantrige) und ,,ProzeB-
antriige®, das sind alle iibrigen, die sich auf die Art der Abwicklung des Verfahrens
beziehen (besser: ,Neben-* und ,,Zwischenantrage‘), einzuteilen. Im Anwalts-
prozel3 miissen die Hauptantrige verlesen werden (§§ 297, 507). Doch gilt dies nicht
fiir den Klagabweisungsantrag, dessen es zur Klagabweisung iiberhaupt nicht be-
darf (vgl. oben §11 Nr. la a. E.).

2. Ein Antrag ist zuldssig, wenn er die Bedingungen erfiillt, von denen seine
inhaltliche Priifung abhingt. Diese Bedingungen stellt das ProzeBrecht auf. Die
wichtigsten Bedingungen sind die der Zuldssigkeit der Klage, die man seit
Birow, ,,ProzeBvoraussetzungen, besser (vgl. oben § 2Nr. 2 a. E.): ,,Sachurteilsvor-
aussetzungen‘‘ nennt. Bedingungen der Zuldssigkeit der Klage sind: Unterwerfung
des Beklagten unter die inlindische Gerichtsbarkeit, Zuldssigkeit des Rechtsweges
(§ 274 11 Nr. 2), Zustindigkeit des Gerichts (§ 274 II Nr. 1), Parteifihigkeit, Prozel3-
fiahigkeit und gesetzliche Vertretungsmacht (§ 274 IT Nr. 7), Zuléssigkeit der Prozel-
art (nur bei besonderen ProzeBarten erheblich), OrdnungsmiBigkeit der Klag-
erhebung in bezug auf Inhalt (§ 253 II) und Zustellung der Klageschrift, bei Klag-
erhebung durch einen ProzeB8bevollméchtigten dessen Vertretungsmacht (vgl. oben
§41 Nt.5) und im AnwaltsprozeB Klagerhebung durch einen postulationsfihigen
ProzeBbevollméchtigten (vgl. oben §40 Nr. 2), endlich auch Zahlung der ProzeB-
gebiihr (§74 II GKG.). Dazu kommt die Abwesenheit der in §274 IT Nr.3—6
aufgefithrten ProzeBhindernisse. Soweit die Bedingungen der Zuladssigkeit eines
Antrags, insbesondere der Klage (wie z. B. die Zuldssigkeit des Rechtswegs, die
Zustindigkeit des Gerichts) von der Natur des geltend gemachten ,,Anspruchs®,
d.i. der aufgestellten Rechtsbehauptung (vgl. unten §43 Nr.2) abhingen,
kommt es natiirlich nur auf diese Behauptung, aber nicht darauf an, ob der Antrag,
insbesondere die Klage auch nur schliissig (unten Nr. 3a) ist.

Ein zulissiger Antrag wird inhaltlich gepriift. Seine Zulassung kann in den
Griinden der auf ihn ergehenden Entscheidung besonders begriindet werden. Es
kann dariiber sogar ein besonderes Zwischenurteil ergehen (§ 303; z. B. iiber
die Zulassung einer abgeinderten Klage). Ein unzuldssiger Antrag wird ,,verworfen‘
(z. B. ein Rechtsmittel) oder ,,zuriickgewiesen‘ (z. B. die Klage, sogenannte ,,Proze8-
abweisung®, vgl. unten § 62 Nr. 1a), und zwar entweder durch besondere Entschei-
dung oder in den Griinden der Entscheidung, die iiber den Antrag hinweggeht
(so z. B. in den Urteilsgriinden die Zuriickweisung eines Antrages auf Herbeischaf-
fung einer Urkunde gem#B §§ 428, 432 wegen Verspitung auf Grund der §§ 279,
283 II; oder die Zuriickweisung eines gemdB § 527 unzulissig gednderten Klag-
antrages oder eines nach § 529 IV unzulissigen Widerklagantrages in den Griinden
des die Berufung oder AnschluBberufung zuriickweisenden Urteils).
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3. Ein zuldssiger Antrag ist begriindet, wenn er inhaltlich geeignet ist, die
begehrte richterliche Entscheidung zu erwirken. Dies ist der Fall:

a) wenn er schliissig ist, d. h. wenn die zu seiner Begriindung vorgebrachten
Behauptungen, sei es von Tatsachen oder Rechten, ihre Wahrheit oder Wahr-
heitsgeltung unterstellt, den Antrag rechtfertigen, was sich regelmifBig nach
materiellem Recht bestimmt;

b) wenn die den Antrag rechtfertigenden Tatsachen oder Rechte prozeBordnungs-
mafig festgestellt sind.

Die Bejahung der Schliissigkeit eines Antrages wird nur in den Griinden der auf
den Antrag ergehenden Entscheidung begriindet. Ein unschliissiger oder sonst
unbegriindeter Antrag wird durch besondere Entscheidung zuriickgewiesen oder
in den Griinden der iiber ihn hinweggehenden Entscheidung (so z. B. der Antrag
auf Unterbleiben der Urteilsverkiindung in §§251a, 331a in den Urteilsgriinden).

b) Die Behauptungen.

§ 43.

Literatur: F. SoBerNEEIM, Das ungiinstige Parteivorbringen 1916; GoLpscaMIDT, Prozef3
als Rechtslage S. 422{f.

1. Behauptungen sind die von einer Partei dem Richter gemachten Mitteilungen
des Wissens von Tatsachen oder Rechten, die dazu bestimmt und im Falle ihrer
Zuldssigkeit und Begriindetheit geeignet sind, die von der Partei beantragte Ent-
scheidung zu erwirken.

a) Die Behauptungen sind Vorstellungsmitteilungen, nicht Willenserklirungen
(wie STEIN, oben Lit. zu § 39, behauptet). Die Erkldrung, eine Tatsache sei zwar
unwahr, man wolle sie aber doch behaupten, ist keine Behauptung. Die Be-
hauptungen miissen aber Mitteilungen eigenen Wissens sein, niemals nur fremden
Wissens (vgl. dazu noch unten §49 Nr. 1).

b) Die Behauptungen sind Mitteilungen des Wissens von Tatsachen oder Rechten,
sofern letztere Voraussetzungen des in Anspruch genommenen Rechts sind (z. B.
Behauptung des Eigentums am herrschenden Grundstiick bei Anspruch auf Fest-
stellung der Grunddienstbarkeit). Die bloBe Behauptung des in Anspruch ge-
nommenen Rechts geniigt nur ausnahmsweise, so bei dem Antrag auf ErlaB des
Anerkenntnisurteils (§ 307), dagegen insbesondere nicht in der Klageschrift (anders
die sogenannte Individualisierungstheorie, vgl. unten § 54 Nr. lc).

c) Die Behauptungen sind Mitteilungen, die bestimmt sind, die beantragte
Entscheidung zu erwirken. Daher ist die Erklirung, eine Tatsache sei zwar wabhr,
man wolle sie aber nicht behaupten, keine Behauptung. Der Zusatz entkleidet
die Mitteilung ihrer rechtlichen Erheblichkeit.

d) Die Mitteilung muB, ihre Zuldssigkeit und Begriindetheit vorausgesetzt,
ihrer Natur nach geeignet sein, die beantragte Entscheidung zu erwirken. Die ZPO.
-(§§ 67, 68, 96, 100, 146, 278, 279, 289, 461, 529) nennt die Behauptungen ,,An-
griffs- und Verteidigungsmittel“. Ungiinstiges Parteivorbringen ist keine Be-
hauptung, d.i. keine Erwirkungshandlung, sondern eine Bewirkungshandlung.
Das ungiinstige Parteivorbringen braucht kein Gestéindnis (vgl. oben §34 Nr. 3),
auch kein vorweggenommenes, zu sein, so wenn der Gegner das ihm giinstige Vor-
bringen bestreitet oder wenn es sich um die Anfithrung einer mit der Klagebegriin-
dung unvertriglichen Tatsache (z. B. der Gutgliubigkeit des aus § 1007 I BGB.
beklagten Besitzers) oder um die Zuriicknahme einer Behauptung handelt. Die
Partei mull das jhr ungiinstige Vorbringen gegen sich gelten lassen, selbst wenn es
der Gegner bestreitet (RGEZ. XCIV 349, 351), unbeschadet der Last des Kligers,
die zur Schliissigkeit der Klage erforderlichen klagebegriindenden Tatsachen selbst
vorzubringen (oben §42 Nr.3a), und des Einredeberechtigten, sein Einrederecht
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selbst geltend zu machen (vgl. unten unter Nr. 2). Das Bestreiten einer Tatsache
ist eine Behauptung, nimlich die, dal die vom Gegner vorgebrachte Tatsache
unwahr sei.

2. Aus dem Verhandlungsgrundsatz folgt, da8 die Parteien die Behauptungslast (in
bezug auf den Kldger Substanzierungslast genannt) haben (vgl. oben § 11 Nr. 1b). Die
ZPO. (z. B. 253 II Nr. 2, 306, 307) nennt die den Inhalt des Angriffs bildende
Rechtsbehauptung, Anspruch®(vgl.dazunoch unten §63Nr.3). DerAnspruch
im prozessualen Sinn hat mit dem biirgerlichrechtlichen (§ 194 BGB.)
nichts zu tun. Jener bedeutet nur ein behauptetes, dieser ein bestehendes Recht.
Jener erstreckt sich auf alle im Prozesse behaupteten Rechte (z. B. auch das Recht
auf richterliche Gestaltung, vgl. oben §1 Nr. 1b«, § 15 Nr. 3a), dieser ist nur das
privatrechtliche Recht, ein Tun oder Unterlassen zu verlangen. ,,Angriffsmittel*
(vgl. oben Nr. 1d) sind in erster Linie der ,,Grund des erhobenen Anspruchs‘ (§ 253 II
Nr. 2) oder der , Klaggrund* (§§ 146, 268), d. i. der Inbegriff der Tatsachen- und
Rechtsbehauptungen, welche den Klagantrag nach materiellem Recht rechtfertigen
sollen (dazu unten § 54 Nr. 1¢). ,,Angriffsmittel sind ferner die ,,Repliken* (§§ 146,
278), d.i. das Vorbringen rechtserhaltender Tatsachen, welche die zerstorende
Wirkung einer Einrede (vgl. unten) ausschlieBen (z. B. § 936 IT BGB., Erfiillung
des gegenseitigen Vertrages, Anfechtbarkeit eines Erlasses, Erléschen einer auf-
gerechneten Gegenforderung). Die Gesamtheit der Behauptungen, welche sei es
einen Klagegrund, sei es eine Replik darstellen, fillt unter den Begriff des ,,selb-
stindigen Angriffsmittels” (§§ 146, 289, 461). Dieses ist indessen auch beachtlich,
wenn es Gegenstand eines ,,ungiinstigen Parteivorbringens‘‘ des Beklagten wird, vor-
behaltlich des Erfordernisses der ,,Schliissigkeit‘* der Klage (oben §42 Nr. 3a) und
der Wahrung der Identitét des vom Kliger erthobenen ,,Anspruchs®, (RGEZ. CII1 422;
dazu unten §63 Nr.3). In § 278 wird auch die Widerklage als ,,Angriffsmittel*
bezeichnet. Dies ist verungliickt. Die Widerklage ist ein Angriff, aber kein Angriffs-
mittel.

»Yerteidigungsmittel® (vgl. oben Nr. 1d) nennt die ZPO. die zu Zwecken der
Verteidigung aufgestellten Behauptungen. Diese Verteidigungsmittel kénnen ein
einfaches Bestreiten sein. Sie kénnen aber auch ein Vorbringen sein, welches mit
der Wahrheit des Klagegrundes an sich vereinbar ist, denselben aber seiner recht-
lichen Wirksamkeit zu entkleiden sucht (z. B. die Behauptung der Erfiillung). Ein
solches Vorbringen nennt die ZPO. (§§ 146, 289, 461) ein ,,selbstindiges Verteidi-
gungsmittel“. Eine solches ,,selbstédndiges Verteidigungsmittel” ist entweder die
Behauptung einer Einredetatsache (Einrede im prozessualen Sinn, §§ 146, 278,
neuerdings meist Einwendung genannt), d. i. einer rechtshindernden (z. B. Wucher)
oder rechtsvernichtenden (z. B. Erfiillung) Tatsache, oder eines Einrederechts,
d. i. entweder eines biirgerlichrechtlichen Leistungsverweigerungsrechts (z. B. Ver-
jdhrung, Stundung, Zuriickbehaltungsrecht) oder eines ProzeBeinrederechts,
d. i. die Geltendmachung eines ProzeBhindernisses (§ 274 II Nr. 3—6). Das biirger-
lichrechtliche Einrederecht unterscheidet sich von der Einredetatsache dadurch,
daB es, anders als diese, den Anspruch selbst unberiihrt 1i6t. Das Gemeinsame
der Einrederechte ist, daB sie, um im ProzeB beriicksichtigt zu werden, vom Be-
rechtigten (wie der ,,Anspruch’ vom Kliger) geltend gemacht werden miissen,
die biirgerlichrechtlichen kénnen es auch schon vor dem ProzeB. Die ,,Einwen-
dungen werden dagegen vom Richter auch beachtet, wenn sie Gegenstand eines,
selbst bestrittenen, ungiinstigen Parteivorbringens des Gegners geworden sind (vgl.
oben Nr. 1d).

Das Gericht kann bei mehreren ,,selbstiindigen* Angriffs- oder Verteidigungs-
mitteln anordnen, daB die Verhandlung zunichst auf eines oder einige derselben
zu beschrénken sei (§ 146). Ist das selbstindige Verteidigungsmittel die Einwendung
der Aufrechnung einer mit der Klageforderung nicht konnexen Gegenforderung,



90 Die Behauptungen. § 43.

so kann das Gericht getrennte Verhandlung iiber die Klage und iiber die Aufrech-
nung anordnen und bei Entscheidungsreife iiber jene ein Vorbehaltsurteil erlassen
(§§ 145 III, 302; vgl. dazu unten §51 Nr. 3, §62 Nr. 3). Im iibrigen hindert die
Anordnung in keinem Falle, bei Endentscheidungsreife ein vorbehaltloses End-
urteil, insbesondere bei Versiumnis ein Versiumnisurteil zu erlassen.

Die ZPO. (§§ 274, 275) legt den ProzeBeinreden die Bedeutung von prozelB-
hindernden Einreden bei. Diese Bedeutung wird aber im § 274 II Nr. 1, 2 und 7
auch dem Bestreiten gewisser Sachurteilsvoraussetzungen (vgl. oben §42 Nr. 2)
beigelegt, wobei die ZPO. von der durch O. BiLow (Lit. oben zu § 2) iiberwundenen
Auffassung ausgeht, als sei die Geltendmachung prozessualer Mingel stets eine
»Binrede, ,,ProzeBhindernd* nennt die ZPO. dieses Vorbringen, weil daraufhin bis
zur Novelle von 1924 der Beklagte die Einlassung verweigern konnte. Seitdem ist
dieses Recht des Beklagten durch Anderung des § 275 grundsitzlich beseitigt.
Nur fiir die im § 274 IT Nr. 6 genannte Einrede (Einrede der mangelnden Kosten-
erstattung eines fritheren, durch Klagezuriicknahme beendeten Verfahrens) bewendet
es nach dem in der hastigen Reform von 1924 iibersehenen §271IV bei dem
Recht zur Verweigerung der Einlassung (das — nach der Streichung vom § 504
III, 594 alten Fassung — nun auch im Amtsgerichts- und Urkundenproze8 gilt).
Die ,,prozeBhindernden Einreden haben nunmehr nur noch folgende Eigentiim-
lichkeiten:

a) Wenn das Gericht abgesonderte Verhandlung iiber die prozeShindernden
Einreden anordnet, dann ist iiber sie besonders zu verhandeln und durch Urteil
zu entscheiden (§275 I). Dieses Urteil ist, wenn es die prozeBhindernde Einrede
fiir begriindet erklirt, ein prozeBabweisendes Endurteil; wenn es sie zuriickweist
(§275IT zu eng: ,,verwirft*), ist es ein Zwischenurteil, das aber in betreff der Rechts-
mittel als Endurteil anzusehen ist (§275 1I Halbs. 1). In letzterem Falle kann
jedoch das Gericht auf Antrag anordnen, dafl zur Hauptsache zu verhandeln sei
(§ 275 IT Halbs. 2); ein in solchem Fall zur Hauptsache ergehendes Urteil (auch ein
Versdumnisurteil, and. RGEZ. XIV 344) ist aber in seinem Bestande von der Auf-
rechterhaltung des die prozefhindernde Einrede zuriickweisenden Zwischenurteils
in der Rechtsmittelinstanz bedingt.

b) Fir das Vorbringen der prozeShindernden ‘Einreden gilt der Eventual-
grundsatz (vgl. oben § 11 Nr. 3b), indem sie im AnwaltsprozeB gleichzeitig und vor
Verhandlung zur Hauptsache vorzubringen sind (§ 274 I), widrigenfalls sie aus-
geschlossen sind. Der Ausschluf tritt nicht ein:

«) beziiglich unverzichtlicher Einreden (§ 274 III), richtiger: der Riige unver-
zichtlicher Sachurteilsvoraussetzungen (solche sind: § 274 Nr. 1, soweit Prorogation

—vgl. oben § 30 — ausgeschlossen ist, § 274 Nr. 2, 7);

B) wenn der Beklagte glaubhaft macht, daBl er ohne sein Verschulden nicht
imstande gewesen sei, die Einrede vor Verhandlung zur Hauptsache geltend zu
machen (§ 274 ITI), so z. B. wenn die tatsichlichen Voraussetzungen der Einrede erst
nach Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache eingetreten oder ihm bekannt
geworden sind.

Im AmtsgerichtsprozeB3 brauchen nur die Riige der Unzustéindigkeit des Gerichts
und die Einrede des Schiedsvertrages vor Verhandlung zur Hauptsache und nicht
notwendig gleichzeitig vorgebracht zu werden (§504I). In der Berufungs- und
Revisionsinstanz kénnen verzichtliche prozeBhindernde Einreden nur vorgebracht
werden, wenn der Beklagte glaubhaft macht, daB er ohne sein Verschulden aufler-
stande gewesen sei, sie in der Vorinstanz geltend zu machen (§§ 528 S.1, 566).
Dies gilt in vermggensrechtlichen Streitigkeiten sogar von der an sich unverzicht-
lichen Riige einer Verletzung der ausschlieBlichen sachlichen Zusténdigkeit, ein-
schlieBlich der Zustindigkeit eines Arbeitsgerichts (§§ 528 S. 2, 566; vgl. schon
oben §18 Nr.6 a.E.). Auf die Riige der drtlichen Unzustindigkeit kénnen in
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Verméogensstreitigkeiten Berufung und Revision iiberhaupt nicht mehr gestiitzt
werden (§§ 512a, 549 II).

3. Es werden hiufig als Angriffs- und Verteidigungsmittel private Rechts-
geschifte oder Rechtshandlungen im ProzeB geltend gemacht, die erst im Proze3
vorgenommen sind (Beispiele oben §41 Nr.2). Diese werden dadurch nicht zu
ProzeBhandlungen, weder in bezug auf ihre Form noch in bezug auf die Bedingtheit
ibrer Wirksamkeit vom Zustandekommen eines Urteils. Nur erméchtigt die ProzeB-
vollmacht zu ihrer Vor- und Entgegennahme. Im iibrigen unterstehen sie dem
biirgerlichen Recht, und es ist also im Einzelfall das Rechtsgeschift und das dieses
Rechtsgeschiift geltend machende Angriffs- oder Verteidigungsmittel auseinander
zu halten (vgl. schon oben § 41 Nr. 2). Das gilt insbesondere auch fiir den Aufrech-
nungseinwand.

4. Auch bei der Behauptung ist zu unterscheiden ihre Zulissigkeit und ihre
Begriindetheit.

a) Die Zulédssigkeit einer Behauptung kann immer nur in Frage gestellt wer-
den durch ihr Verpassen oder ihre Versiumung. An sich kénnen Angriffs- und
Verteidigungsmittel bis zum Schlusse derjenigen miindlichen Verhandlung, auf
welche das Urteil ergeht, geltend gemacht werden (§ 278 I, der eine Ablehnung des
Eventualgrundsatzes — vgl. oben §11 Nr. 3 — enthilt). Doch kann das Gericht
nachtriglich vorgebrachte Angriffs- und Verteidigungsmittel zuriickweisen, wenn
durch deren Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits verzdgert werden wiirde
und nach der freien Uberzeugung des Gerichts die Partei in Verschleppungsabsicht
oder aus grober Nachlissigkeit das Angriffs- oder Verteidigungsmittel nicht friiher
vorgebracht hat (§ 279; vgl. dazu schon oben §11 Nr. 3f.). Die Gerichte sollten
von dieser Zuriickweisungsbefugnis nur Gebrauch machen, wenn die Erweislichkeit
des verspéteten Vorbringens unwahrscheinlich ist; (vgl. JW. 1926, 722). Daneben
bestehen — weitere — Reste des Eventualgrundsatzes; vgl. oben §11 Nr. 3a—e.

b) Eine Behauptung ist begriindet:

) wenn sie erheblich, d. h. geeignet ist, den gestellten Antrag zu begriinden;

B) wenn ihr Inhalt prozeBordnungsmiBig festgestellt ist.

Uber die Zulassigkeit und Begriindetheit von Behauptungen wird regelméBig
nur in den Entscheidungsgriinden entschieden. Es konnen aber auch besondere
Zwischenurteile (§ 303) dariiber ergehen; so iiber die Zulidssigkeit im Falle der
Bejahung, z. B. in bezug auf eine Anderung des Klagegrundes (§ 270), im Falle
der Verneinung, z. B. iiber einen unzulissig abgeinderten Klagegrund oder einen
Klagegrund, dem gegeniiber eine prozeBhindernde Einrede durchgreift; iiber die
Begriindetheit im Falle der Verneinung, so iiber prozeBhindernde Einreden
(§275 1I, vgl. oben Nr. 2a).

¢) Die Beweisfiithrungen.
o) Im allgemeinen.

§ 44.

Literatur: A. HEvsLER, Ziv. Arch. LXII 209ff.; Stein, Privates Wissen des Richters
1893; HEDEMANN, Vermutungen 1904; Baver, Entscheidungsgrundlagen 1911; GOLDSCEMIDT,
ProzeB als Rechtslage S. 432ff; iiber Beweislast die Schriften von BErziNgER? 1910; ROSEN-
BERG? 1923, LEONHARD? 1926, sowie STOLZEL, Schulung fiir die ziv. Prax. L.

1. Beweisfiihrungen sind Parteihandlungen, die bestimmt sind, den Richter
von der Wahrheit einer tatsichlichen Behauptung zu tiberzeugen.

a) Die Beweisfiihrungen sind Parteihandlungen. Dies folgt aus dem Verhand-
lungsgrundsatz (vgl. oben §11 Nr.1b). Die Notigung der Parteien zur Beweis-
fithrung ist die formelle Beweislast. Diese entfillt grundsitzlich in dem
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oben im § 11 Nr. 1b niher umschriebenen Umfang im Ehe- und Familienstands-
prozeB, sowie im Entmiindigungs- und Todeserklirungsverfahren. Hier gibt es
insoweit nur eine richterliche ,,Ermittelung® (§ 622 II). Welche der Parteien fiir
eine bestimmte Tatsache die Beweislast hat, ergibt sich aus den Grundsitzen iiber
materielle Beweislast, die bestimmen, welcher Partei die Nichtfeststellung
einer Tatsache zum Nachteil gereicht. Die Grundsitze iiber materielle Beweislast
sind materiell-rechtliche, freilich keine biirgerlichrechtlichen, sondern Sitze des
materiellen Justizrechts (Krpp, in der Festschrift der Berl. Jur. Fak. fiir v. MARTITZ,
1911, S. 219).

Die materielle Beweislast ist héufig im Gesetz ausdriicklich geregelt (so
z. B. in §§179, 282, 345, 358, 363, 442, 542 III, 636 II, 2336 I11, 2338 II BGB.).
Bemerkenswert ist hier (als Abweichung von dem sofort zun erwidhnenden
Prinzip), dal dem Schuldner auch da die Beweislast fiir die Erfilllung seiner
Verbindlichkeit auferlegt ist, wo der Glaubiger auf die Nichterfiillung einen
Anspruch auf Vertragsstrafe (§ 3¢5 BGB.) oder ein Riicktrittsrecht (§ 358 BGB.)
stiitzt, sofern nicht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen besteht.
Soweit die Beweislast nicht ausdriicklich geregelt ist, gilt der Satz: Wer ein
Recht geltend macht, muB die rechtsbegriindenden wund rechts-
erhaltenden Tatsachen beweisen; und wer sich auf den Nichteintritt
oder den Fortfall eines Rechts beruft, mull die rechtshindernden
oder rechtsvernichtenden Tatsachen beweisen (vgl. dazu schon oben
§43 Nr. 2). Schwierig ist oft zu erkennen, ob der Gesetzgeber einen Tatumstand
als rechtshindernde Tatsache oder seine Abwesenheit als rechtsbegriindende Tat-
sache (sogenanntes negatives Tatbestandsmerkmal) aufstellen will. Das Gesetz,
besonders das BGB., versucht meist diese Erkenntnis durch die Fassung seiner
Séatze zu erleichtern. Wenn es heiflt, da ,etwas nicht gelte (nicht eintrete, aus-
geschlossen ist), wenn . ..%“ oder da8 ,,eine Wirkung eintrete, es sei denn dal3 . . .*¢
oder ,,wenn nicht ...“ (so z. B. §325II BGB.), so enthilt der Nebensatz eine
rechtshindernde Tatsache; heillt es dagegen, dafl ,.etwas gelte, wenn eine Tatsache
nicht vorliege* (z. B. §§936 IT, 1007 I BGB.), so enthilt der Nebensatz ein negatives
Tatbestandsmerkmal. Mit Hilfe dieser Technik ist z. B. regelmiBig (Ausnahme: §7 IT
AnfechtGes., unten §90 Nr. 6) dem Mangel des guten Glaubens je nachdem die
Bedeutung eines rechtsbegriindenden (z.B. §1007 I BGB.), rechtserhaltenden
(z. B. §936 II BGB.) oder rechtshindernden (z. B. §§ 932, 937 II, 955 BGB.) Tat-
sache beigelegt. Versagt auch diese Hilfsquelle, dann bedarf es allgemeiner Er-
wigungen. Fiir wichtige Fille haben Rechtsprechung und Wissenschaft Richt-
linien entwickelt. Die Behauptung einer aufschiebenden Bedingung oder bestimmter
Preisvereinbarung gegeniiber der Forderung des angemessenen oder iiblichen Preises
ist immer Bestreiten eines negativen Tatbestandsmerkmals (der Unbedingtheit
des Rechtsgeschifts, des Fehlens einer Preisvereinbarung), mit anderen Worten,
Leugnen des Klagegrundes. Dasselbe gilt von der Behauptung eines Zahlungszieles,
wihrend die Behauptung nachtriglicher Stundung sogar Geltendmachung eines
Einrederechts (vgl. oben § 43 Nr. 2) ist. Andererseits ist die Behauptung der
Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit eines Rechtsgeschiifts Geltendmachung einer
rechtshindernden oder, wenn man bei der Anfechtbarkeit das Schwergewicht auf
die Tatsache der erfolgten Anfechtung legt, rechtsvernichtenden Tatsache.

Uber die Frage, wer die Beweislast hat, braucht sich der Richter erst im Augen-
blick der Fillung des Endurteils klar zu werden. Deswegen kann er auch den vom
Gegner der beweisbelasteten Partei angetretenen Gegenbeweis erheben. Wenn
dieser zu einem sicheren Beweisergebnis fiihrt, taucht praktisch die Frage der Be-
weislast gar nicht auf. Nur der Eideszuschiebung einer nicht beweisbelasteten Partei
darf der Richter nicht stattgeben (§ 447), weil die Eidesleistung ein absolutes Be-
weisergebnis liefern wiirde, hier also das Millingen des Gegenbeweises des Gegners
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der beweishelasteten Partei dieser vermdge ihrer Eidesleistung endgiiltig die Beweis-
last abnidhme. Dies gilt auch, wenn die Parteien im Sinne des § 461 I iiber Erheb-
lichkeit und Norm des Eides einverstanden sind (anders RGEZ. LIIL 38, LXXVI317).
Es gilt dagegen nicht, soweit eine an sich nicht beweisbelastete Partei Gegenbeweis
durch Eideszuschiebung zur Entkriftung einer Vermutung (§ 292 8. 2), einer Be-
welsregel, eines Erfahrungssatzes oder eines Indizienbeweises antritt (vgl. unten
§ 49 Nr. 3).

b) Die Beweisfithrungen sind bestimmt, den Richter von der Wahrheit zu
iiberzeugen. ,,Wahrheit” ist hier nur im historisch-empirischen Sinne gemeint,
also eine bloBe Wahrscheinlichkeit. Trotzdem unterscheidet die ZPO. (§294)
von dem ,,Beweise die ,,Glaubhaftmachung” im Sinne der Herbeifiihrung
eines minderen Mafes richterlicher Uberzeugung. Sie ist in einer Reihe von Fallen
(z. B. §§ 44, 71, 224, 236, 274, 299, 386, 406, 424, 430, 435, 441, 457, 470, 487, 493,
494, 500a usw.) fir erforderlich, mitunter (§§ 104, 605) fiir geniigend erklirt. Es
handelt sich dabei um Zwischenentscheidungen oder um Entscheidungen iiber
prozessuale Vorfragen oder iiber Nebenpunkte. Zur Glaubhaftmachung sowie zu
ihrer Entkriftung sind alle Beweismittel zuldssig mit Ausnahme des Eides; an
dessen Stelle kann Zulassung zur Versicherung an Eides Statt treten (§ 2904 I). Die
Glaubhaftmachung ist nicht an die fiir die Beweisaufnahme geltenden Formvor-
schriften gebunden. Eine Beweisaufnahme, die nicht sofort erfolgen kann, ist un-
statthaft (§ 294 II).

¢) Ziel der Beweisfithrungen ist die Uberzeugung des Richters. Da die Wahrheit
nur ,,Wahrscheinlichkeit*, mit andern Worten, eine relative ist, mufl an Stelle des
objektiven MaBstabes ein subjektiver treten: die Uberzeugung des Richters. Die
hier sich bietende Frage, ob das Gesetz den Richter fiir die Bildung seiner Uber-
zeugung an Vorschriften binden soll, hat § 286 ZPO. grundsitzlich — Ausnahmen
vorbehalten — in verneinendem Sinne, d.i. im Sinne des Grundsatzes der freien
richterlichen Beweiswiirdigung entschieden; vgl. dariiber oben §11 Nr. 6.
Die Ausnahmen, die sogenannten Beweisregeln, welche unmittelbar und allein
die Beweiswiirdigung betreffen, sind nicht zu verwechseln mit den Formvor-
schriften, welche zunichst die Beweisaufnahme betreffen, insbesondere die Wah-
rung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes (vgl. oben §11 Nr.5) gewibrleisten, und
mit den Beweishindernissen (Beweisverboten) (z. B. §§ 383, 384), welche zum
Schutze auBerprozessualer Interessen bestimmt sind und dem Beweise feindlich
gegeniiberstehen.

d) Beweisthema ist immer eine tatsichliche Behauptung. Rechtssitze sind
kein Beweisthema, ,,iura novit curia®. Eine Ausnahme macht §293. Hiernach
konnen auslindisches Recht, Gewohnheitsrecht und Statuten, das sind auf der
Autonomie engerer Kreise beruhende Normen, Gegenstand des Beweises werden.
Dasselbe muB man fiir nicht mehr geltendes Recht annehmen. Der Richter braucht
also nur das im Inland geltende Gesetzesrecht zu kennen. Doch ist der
Richter bei der Ermittelung von Rechtssitzen nicht nur nicht auf die von den Par-
teien beigebrachten Nachweise beschrinkt, sondern iiberhaupt nicht auf Beweis-
mittel im technischen Sinn; er kann vielmehr alle Erkenntnisquellen (insbesondere
literarische Hilfsmittel) benutzen (§ 293 S.2). Keine Ausnahme von dem Grund-
satz, daB nur Tatsachen Beweisthema sein kénnen, ist dagegen, dal Beweisthema
Erfahrungssitze sein konnen, das sind allgemeine Tatsachen des Lebens, des
Verkehrs oder Gewerbes, der Wissenschaft oder Kunst, welche als Obersitze zur
Beurteilung von Tatsachen, sei es ihrer Feststellung, sei es ihrer Subsumierbarkeit
unter Rechtsbegriffe, dienen. Sie sind Gegenstand des Sachverstindigenbeweises
(vgl. unten § 48). Beweisthema konnen ferner sein: Beweistatsachen (Indizien),
das sind Tatsachen, aus denen auf die unmittelbar erheblichen Tatsachen erst ge-
schlossen wird; endlich die sogenannten Hilfstatsachen, das sind solche, welche
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die Glaubwiirdigkeit eines Beweismittels (z. B. Echtheit einer Urkunde) betreffen
und Gegenstand von ,,Beweiseinreden® (§§ 283 I, 529 II), d. i. eben von Angriffen
gegen die Glaubwiirdigkeit eines Beweismittels sein kénnen. Die Beweis- und
Hilfstatsachen werden auch dann beriicksichtigt, wenn sie nicht behauptet und
daher auch nicht Beweisthema gewesen sind, ihre Feststellung aber Ergebnis
eines auf andere — behauptete — Tatsachen gerichteten Beweises war.

e) Beweismittel ist alles, was sinnlich wahrgenommen werden oder sinnliche
Wahrnehmungen mitteilen kann, mit andern Worten, Korper (sogenannter Augen-
scheinsbeweis) und GedankenduBlerungen (Urkunden, Zeugnis, Gutachten, Partei-
aussage und Parteieid).

2. Die Beweisfithrungen zerfallen in:

a) Die Beweisantretung, das ist das Erbieten einer Partei, eine bestimmte
Tatsache durch ein bestimmtes Beweismittel zu beweisen. Wo die Beweisvorfiih-
rung in den Hénden des Gerichts liegt, ist dazu ein Beweisantrag erforderlich
und geniigend. Unter Durchbrechung des Verhandlungsgrundsatzes ist aber dem
Gericht in weitem Umfange die Befugnis zur Ermittelung von Amts wegen bei-
gelegt (vgl. oben §11 Nr. 1b); insoweit bedarf es keiner Beweisantretungen der
Parteien.

b) Die Beweisvorfithrung, das ist das Wirkenlassen der Beweismittel. Sie
liegt nur zum Teil in den Handen der Partei, so insbesondere beim Urkunden- und
Augenscheinsbeweis, dagegen beim Sachverstindigen- und Zeugenbeweis in der
Hauptsache in der Hand des Gerichts. Immer ist Sache des Gerichts die Ent-
gegennahme der Beweisvorfiihrung, das ist die eigentliche ,,Beweisaufnahme*.

Die Herbeischaffung der Beweismittel, die aber selbst kein Teil der Beweis-
fiihrung ist, ist bald Sache der Parteien (so insbesondere beim Urkundenbeweis),
bald Sache des Gerichts (z. B. beim Zeugenbeweis).

3. Fiir die Bewertung der Beweisfiihrungen ist zu unterscheiden:

a) Die Beweisantretung.

«) Thre Zulassigkeit kann zundchst in Frage gestellt sein durch ihr Verpassen
oder ihre Versdumung; es gilt fiir die Zuriickweisung nachtriglichen Vorbringens
hier Entsprechendes wie beziiglich der Angriffs- und Verteidigungsmittel (§ 283 1I;
vgl. oben § 11 Nr. 3f, §43 Nr. 4a). Der Zulassigkeit einer Beweisantretung kénnen
ferner der Unmittelbarkeitsgrundsatz (vgl. oben § 11 Nr. 5), ein Beweishindernis
(z. B. ein schon ausgeiibtes Zeugnisverweigerungsrecht), eine negative Beweisregel
(z. B. §164 S. 1) oder Beschrinkungen der Eideszuschiebung (insbesondere § 445)
entgegenstehen. Uber die Zulédssigkeit einer Beweisantretung wird erforderlichen
Falles in den Entscheidungsgriinden oder durch Zwischenurteil (§ 303) entschieden.

B) Eine Beweisantretung ist begriindet, d. h. inhaltlich geeignet, die von der
Partei erstrebte Entscheidung zu erwirken, wenn sie tauglich ist, d. h. wenn die
unter Beweis gestellte Tatsache erheblich, nicht schon prozeBordnungsgemif fest-
gestellt und auch ihr Gegenteil nicht offenkundig ist, und wenn ferner das angebotene
Beweismittel nicht offenbar ungeeignet und erreichbar ist. Es darf also eine Be-
weisantretung nicht zuriickgewiesen werden, weil der Richter schon vom Gegen-
teil tiberzeugt ist; noch viel weniger, weil er die Darstellung des Beweisfiihrers
fiir unwahrscheinlich oder diesen fiir unglaubwiirdig hils.

ProzeBordnungsgemal festgestellt und also nicht mehr beweisbediirftig sind
folgende Tatsachen:

o) Im Bereiche des Verhandlungsgrundsatzes zugestandene Tatsachen (§ 288);
vgl. dazu oben § 11 Nr. 1c, § 34 Nr. 3.

pB) Schon erwiesene Tatsachen.

yy) Bei Gericht offenkundige (notorische) Tatsachen (§291). REine Tatsache
ist bei Gericht offenkundig, wenn alle (anders RG. IT. StSen. vom 23. Januar 1928 —
IT D 953/27 — fiir allgemeinkundige Tatsachen) Richter sie mit zweifelloser Be-
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stimmtheit kennen und dieses Wissen sich entweder auf Kenntnis individuell nicht
bestimmter Personenkreise (allgemein kundige Tatsachen) oder auf amtliche Kennt-
nis (amtskundige Tatsachen) stiitzt. Zur ,,Aligemeinkunde* geniigt die Kenntnis
eines lokal beschrinkten Personenkreises, aber nicht die Kenntnis bloBer Fachkreise
(anders STEIN, Privates Wissen S. 27, 77; aber dann wire fiir einen Sachverstin-
digenbeweis tiberhaupt kein Raum). Privates Wissen des Richters geniigt keines-
falls, sondern schadet sogar; der Richter kime dann in bezug auf den Gegenstand
seines Wissens als Zeuge in Frage und wire von der Ausiibung des Richteramtes
ausgeschlossen (§ 41 Nr. 5; vgl. oben § 24 Nr. 1¢).

00) Tatsachen, fiir die eine gesetzliche Vermutung spricht (eine sogenannte
praesumtio iuris; § 292). Gesetzliche Vermutungen sind dem materiellen Justizrecht
angehdrende Rechtssitze, die den Richter binden, aus einer Tatsache eine andere
Tatsache (z. B. §§ 16 II, 18—20, 484, 1591 IT BGB.) oder ein Recht (sogenannte
Rechtsvermutung; z. B. §§ 891, 1006, 1362 BGB.) bis zum Beweise des Gegenteils
zu schlieBen. Die gesetzlichen Vermutungen unterscheiden sich also von den ge-
setzlichen Beweisregeln (vgl. oben Nr. lc und § 11 Nr. 6) dadurch, daB diese die
Beweiskraft eines Beweismittels, jene die Beweiskraft einer Beweistatsache
(vgl. oben Nr.1ld) normieren. Jede gesetzliche Vermutung bedeutet also einen
mit gesetzlicher Beweiskraft ausgestatteten Indizienbeweis.

Die gesetzlichen Vermutungen sind zu unterscheiden einerseits von den
natiirlichen Vermutungen, deren Beweiskraft nicht auf Gesetz, sondern auf Er-
fahrungssétzen (vgl. oben Nr. 1d) berubt. Solche natiirlichen Vermutungen sprechen
z. B. fiir das Vorhandensein der ProzeBfihigkeit, die Barzahlung bei einem erfahrungs-
gemif als Barkauf abgeschlossenen Kauf, die AusschlieBlichkeit eines schliissigen
schriftlichen Vertrages gegeniiber miindlichen Nebenabreden (RGEZ. LII 26,
LXV 49, LXVIII 15), die Ursdchlichkeit eines erfahrungsgemiB diese Eigenschaft
besitzenden Verhaltens (besonders in § 287). Die natiirlichen Vermutungen kehren
— sowenig wie die gesetzlichen — die Beweislast um. Sie begriinden nur einen so-
genannten Prima-facie-Beweis. Ihr Unterschied von den gesetzlichen Ver-
mutungen wird praktisch darin wirksam, daf sie nicht erst durch den Beweis,
sondern schon durch die Wahrscheinlichmachung des Gegenteils erschiitterlich
sind und dann die Partei zum Beweise notigen. Auf der anderen Seite mufl man
die gesetzlichen Vermutungen abgrenzen von den unwiderleglichen Vermutungen
(den praesumtiones iuris et de iure; z.B. §§39, 269, 551, 877; § 1591 I BGB.;
§344 IT HGB.; §231I 8.1 ZwG.). Die unwiderleglichen Vermutungen haben
keine bloBe Beweisbedeutung, sondern sie verschieben endgiiltig das Beweis-
thema, indem sie den eigentlich erheblichen rechtlichen Tatbestand ersetzen
durch einen ihm regelmiBig gleichwertigen, auch wenn er im Einzelfall nicht
gleichwertig ist. Den unwiderleglichen Vermutungen stehen nahe die Fiktionen
(z. B. § 206; §§23 IT S.2, 30 I Halbs. 2 ZwG. oder die Fiktionsfolgen der Ver-
sdumung, vgl. oben §37 Nr.3). Sie unterscheiden sich von jenen nur dadurch,
daB hier der Gesetzgeber von vornherein mit der Ungleichwertigkeit der Tat-
bestdnde rechnet.

Oft vermengt mit den gesetzlichen Vermutungen werden die Auslegungs-
regeln (z. B. §§329—332, 336—338, 364 BGB., §344 I HGB.), welche einer
Willenserkldrung oder sonstigen Gedankendullerung, vorbehaltlich des Nachweises
eines anderen Inhalts, Subsumierbarkeit unter einen bestimmten Tatbestand bei-
legen (und die sich wieder von den sogenannten dispositiven Vorschriften unter-
scheiden, denen neben einer Willenserklirung eine durch diese ausschlieBbare
Tatbestandswirkung zukommt).

Einer begriindeten Beweisantretung wird durch BeweisbeschluB oder formlose
Beweisanordnung stattgegeben; eine unbegriindete wird in den Entscheidungs-
griinden zuriickgewiesen.
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b) Die Beweisvorfiihrung. «) Sie ist zuldssig, wenn sie zur Beweisauif-
nahme und Beweiswiirdigung zuzulassen, mit andern Worten, wenn sie benutzbar
ist. Die Zulassung einer Beweisvorfithrung zur Beweisaufnahme kann — auch
nach Zulassung der Beweisantretung — immer noch durch ihr Verpassen oder ihre
Versiumung in Frage gestellt werden (so in §§ 356, 364 III, 367 II, 379 II, 431 IT).
Im iibrigen kann die Zulassung einer nicht dem ProzeBgericht gegeniiber erfolgten
Beweisvorfithrung zur Beweisaufnahme wegen Formmangels (z. B. §§364 IV,
493 II), die Zulassung einer Beweisvorfithrung zur Beweiswiirdigung insbesondere
noch wegen Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes, eines Beweishindernisses,
einer negativen Beweisregel oder eines Grundsatzes iiber den Eidesbeweis ausgeschlos-
sen sein.

Uber die Zulassung einer Beweisvorfiihrung zur Beweisaufnahme wird wie iiber
die Zulassung einer Beweisantretung (vgl. oben unter ax), iiber die Zulassung einer
Beweisvorfithrung zur Beweiswiirdigung erforderlichen Falles in den Entscheidungs-
griinden entschieden.

f) Eine Beweisvorfithrung ist begriindet, wenn sie iiberzeugend ist, mit
anderen Worten, wenn das vorgefithrte Beweismittel fiir das Beweisthema
(formelle — vgl. unten § 46 Nr. 3 — und) materielle Beweiskraft hat (iiber die
ausnahmsweise Beweiskraft einer Behauptung vgl. unten § 50 Nr. 2 a. E.). Uber
die Beweiskraft einer Beweisvorfithrung wird regelmifBig in den Entscheidungs-
griinden, moglicherweise durch Zwischenurteil (§ 303) entschieden; so iiber eine
Beweiseinrede (vgl. oben Nr. 1d), insbesondere gegen die formelle Beweiskraft einer
Urkunde.

4. Die Form des Beweisverfahrens. Das Beweisverfahren wird regelmiBig
durch BeweisbeschlufB3 eingeleitet (§ 358). Der BeweisbeschluB ist eine bloB
prozeBleitende (§ 359), abénderliche (§360) Anordnung. Er normiert insbesondere
nicht, wie das gemeinrechtliche Beweisinterlokut (vgl. oben § 6 Nr. 2), die materielle
Beweislast. Fiir die Beweisaufnahme gilt der Unmittelbarkeitsgrundsatz, der in-
dessen vielfach durchbrochen ist; vgl. dariiber oben §11 Nr.5. Fiir das Beweis-
verfahren, auch vor dem beauftragten oder ersuchten Richter, gilt der Grundsatz
der Parteiencffentlichkeit (§ 357; vgl. schon oben § 11 Nr.7 a.E.). Andererseits
steht das Nichterscheinen der Parteien im Beweistermin einer Beweisaufnahme
nicht entgegen (§ 367). Uber das Ergebnis der Beweisaufnahme haben die
Parteien unter Darlegung des Streitverhiltnisses zu verhandeln (§ 2851; soge-
nannte Beweisausfiihrungen, die der richterlichen Beweiswiirdigung ent-
sprechen).

Auch auBerhalb des regelméBigen ProzeSganges kann auf Gesuch einer Partei
eine Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweises stattfinden (§ 485; probatio
in perpetuam rei memoriam), wenn

a) der Gegner zustimmt oder

b) der Verlust eines Beweismittels oder doch die Erschwerung seiner Benutzung
zu besorgen steht (z. B. lebensgefihrliche Erkrankung oder bevorstehende Aus-
wanderung eines Zeugen), oder

c) wenn der gegenwirtige Zustand einer Sache festgestellt werden soll und
der Antragsteller daran ein rechtliches Interesse hat (z. B. Feststellung von Mingeln
einer gekauften oder gemieteten Sache oder eines Werks, Feststellung des Zustandes
eines Guts auf Veranlassung des Kommissionirs, Spediteurs oder Lagerhalters oder
des Empféingers). Der Fall ¢ steht dem des § 164 FGG. nahe.

Zustindig ist das Gericht des anhingigen Rechtsstreits, in dringenden Fillen
auch das Amtsgericht, in dessen Bezirk die zu vernehmenden Personen sich auf-
halten oder der in Augenschein zu nehmende Gegenstand sich befindet; dieses
Amtsgericht ist allein zusténdig, wenn der Rechtsstreit noch nicht anhingig ist
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(§ 486). Der Beweisfiihrer hat den Gegner rechtzeitig zum Beweistermin zu laden
(§ 491; im amtsgerichtlichen Verfahren seine Ladung zu erméglichen). Versdumt er
dies schuldhaft, so ist er, wenn der Gegner nicht erschienen ist, nicht zur Benutzung
der Beweisverhandlung im Prozesse (vgl. oben Nr. 3ba) berechtigt (§ 493).

B3) Der Augenschein.
§ 45.

Augenschein bedeutet kraft einer denominatio a potiori jede in sinnlicher Wahr-
nehmung bestehende richterliche Beweisaufnahme. Die Beweisantretung durch
Augenschein erfolgt durch Bezeichnung der Augenscheinsgegenstinde und der da-
durch zu beweisenden Tatsachen (§371). Der Augenschein kann aber auch von
Amts wegen eingenommen werden (§§ 144, 272b IT Nr. 5). Der Augenscheinsbeweis
wird aufgenommen entweder durch das erkennende Gericht oder durch einen beauf-
tragten oder ersuchten Richter (§ 372 II). Im letzteren Falle wird das Ergebnis,
unter Verlesung des dariiber aufgenommenen Protokolls (§ 165) oder Bezugnahme
darauf (§ 137 III 8. 1), von den Parteien vorgetragen (§ 285 II). Mitunter wird der
Augenschein eingenommen unter Zuziehung von Sachverstindigen (§ 372 I) oder
durch einen — sachverstindigen oder nichtsachverstindigen — Beweismittler
(vgl. oben §11 Nr.5ax). Eine oOffentlichrechtliche Pflicht, den Augenschein zu
dulden, gibt es nicht (anders im StrafprozeB8). Es kann aber eine privatrechtliche
im Klagewegs zu erzwingende Pflicht bestehen (§§ 495 II, 809, 811 BGB.;
§ 418 HGB.; vgl. auch § 226 BGB.). Auch unterliegt die Weigerung, den Augenschein
zu dulden, der freien richterlichen Beweiswiirdigung. Die Vorlegung von Verglei-
chungsschriften zur Feststellung der Echtheit oder Unverfalschtheit einer Urkunde
(vgl. unten §46 Nr. 3) unterliegt den Grundsiitzen iiber Vorlegung von Urkunden
(§ 441 III, IV; vgl. unten § 46 Nr. 4).

v) Der Urkundembeweis.

§ 46.

1. Urkunden sind Schriftstiicke, die kraft ihres gedanklichen Inhalts als Beweis-
mittel dienen.

a) Es muB sich um Schriftsticke (instrumenta, documenta) handeln. Im
Strafrecht ist der Urkundenbegriff weiter. Hier u nfaBt er auch die Beweiszeichen
(monumenta), die einen Gedanken anders als durch Schriftzeichen kérperlich dar-
stellen. Im Prozefrecht dagegen sind die Beweiszeichen Gegenstand des Augen-
scheins.

b) Die Schriftstiicke miissen kraft ihres gedanklichen Inhalts als Beweismittel
dienen, nicht aber durch ihre duBere Form (wie z. B. bei der Schriftvergleichung,
§§ 441, 442).

¢) Die Schriftstiicke miissen als Beweismittel dienen, d. h. sie miissen durch
den maBgebenden Willen (Beweisfithrer oder Gericht) zum Beweise bestimmt
sein. Ob die Schriftstiicke zum Beweis geeignet (beweiserheblich) sind, mit anderen
Worten, ob sie Beweiskraft besitzen, ist fiir ihre prozessuale Urkundeneigenschaft
gleichgiiltig.

2. Man teilt die Urkunden ein:

a) Threm Inhalt nach in Dispositivurkunden und berichtende Ur-
kunden. Dispositivurkunden sind solche, welche unmittelbar die beweisbediirftige
Tatsache, insbesondere eine Willenserklirung (z. B. Vertragsangebot, Kiindigung),
enthalten. Berichtende Urkunden enthalten nur ein Zeugnis iiber die beweisbediirf-
tige Tatsache (so vor allem Protokolle von Behérden iiber vor ihnen abgegebene Er-
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kldrungen oder sonstige Vorginge, aber auch schriftliche Privatzeugnisse oder Gut-
achten).

b) Ihrer Form nach in &ffentliche Urkunden und Privaturkunden. ,,Offent-
liche Urkunden‘ sind solche, ,,welche von einer 6ffentlichen Behérde innerhalb
der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder von einer mit 6ffentlichem Glauben ver-
sehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschiftskreises in der vorgeschrie-
benen Form aufgenommen sind* (§ 415 I). Privaturkunden sind alle anderen. Die
,,offentlich beglaubigten Urkunden sind Privaturkunden, deren Unterschrift
durch eine &ffentliche (unter § 418 fallende) Urkunde (§ 183 II FGG.) beglaubigt ist.

3. Die Beweiskraft einer Urkunde hingt zunichst davon ab, dafl die Urkunde
auch wirklich von dem angeblichen Aussteller herriihrt, d. h. daf sie echt ist;
ferner davon, daB sie frei ist von unbefugten Inhaltsinderungen, d. h. daB sie un-
verfilscht ist. Der Beweis der Echtheit und Unverfdlschtheit der Urkunde kann
durch Schriftvergleichung gefithrt werden (§§ 441, 442); die Schriftvergleichung
ist ein Indizienbeweis mit Augenscheinsgegenstinden (vgl. oben § 45 a. E.). Ist
eine Urkunde echt und unverfilscht, dann hat sie ,,formelle Beweiskraft‘.
Steht die ,,formelle Beweiskraft* fest, dann fragt es sich, ob die Urkunde auch sonst
erheblich fiir das Beweisthema, ist, mit anderen Worten ob sie auch ,,materielle
Beweiskraft (vgl. oben §44 Nr.3bp) hat. Diese materielle Beweiskraft hangt
bei berichtenden Urkunden vor allem von ihrer Berichttreue ab.

Fiir die Beweiskraft von Urkunden gelten eine Reihe von gesetzlichen Beweis-
regeln, die zum Teil die Form von gesetzlichen Vermutungen (vgl. dazu oben § 44
Nr. 3afd9) fiir die , Hilfstatsachen (vgl. oben §44 Nr.1d) der Echtheit und
Unverfilschtheit der Urkunde angenommen haben.

a) Die formelle Beweiskraft.

o) Urkunden, die sich nach Form und Inhalt als inléndische 6ffentliche Urkunden
darstellen, haben die Vermutung ihrer Echtheit und Unverfilschtheit fiir sich (§ 437).
Auf durchstrichene, radierte oder eingeschaltete Stellen erstreckt sich diese Ver-
mutung nicht (§419). Zum Beweise der Echtheit und Unverfilschtheit einer den
inlindischen nicht vertragsméifig gleichgestellten auslindischen offentlichen Ur-
kunde geniigt die Legalisation durch einen Konsul oder Gesandten des Reichs
(§ 438 II).

B) Uber die Echtheit einer Privaturkunde hat sich der Gegner des Beweis-
filhrers zu erkliren (§4391, II). Erfolgt keine Erklirung (im amtsgerichtlichen
Verfahren ungeachtet gerichtlicher Aufforderung, § 510), so gilt die Echtheit der
Urkunde als anerkannt, wenn nicht die Absicht, die Echtheit zu bestreiten, aus
den iibrigen Erkldrungen der Partei hervorgeht (§ 439 IIT; vgl. dazu oben § 37 Nr. 3).
Wird die Echtheit nicht anerkannt, so hat der Beweisfiihrer sie zu beweisen (§ 440 I).
Ist aber die Unterschrift (oder das unter der Urkunde befindliche Handzeichen)
gerichtlich oder notariell (§§ 167, 183 FGG.) beglaubigt, dann ist damit (gemas § 418)
der (freilich widerlegbare: § 418 IT) Beweis der Echtheit geliefert. Nach § 191 FGG.
kann die Zustandigkeit zur 6ffentlichen Beglaubigung von Unterschriften landes-
gesetzlich auch anderen Behérden oder Beamten iibertragen werden. Steht die
Echtheit fest, dann spricht (vorbehaltlich des § 419, vgl. oben unter «) eine Ver-
mutung fiir die Unverfilschtheit (§ 440 IT).

b) Die materielle Beweiskraft.

o) Berichtende offentliche Urkunden begriinden (wieder vorbehaltlich des § 419,
oben unter aa) vollen Beweis des beurkundeten Vorganges (§§415 I, 418 I). Der
Beweis der Unrichtigkeit ist jedoch zuldssig (§§ 415 II, 418 IT), soweit nicht, wie
z. B. in §§ 164, 314; § 80 ZwG. etwas anderes bestimmt ist.

p) Privaturkunden, welche eine Erklirung, und o6ffentliche Urkunden, welche
eine amtliche Anordnung, Verfiigung oder Entscheidung beurkunden, begriinden
vollen Beweis, da die Erklirung abgegeben oder die Anordnung, Verfiigung oder
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Entscheidung erlassen ist (§§ 416, 417; immer wieder vorbehaltlich des § 419, oben
unter an). Hier ist der Gegenbeweis ausgeschlossen, bei 6ffentlichen Urkunden
sogar gegen den begleitenden berichtenden Inhalt betreffend Ort, Zeit usw. des
Erlasses. Dagegen bleibt der Nachweis zulissig, daB die Erklirung, Anordnung,
Verfiigung oder Entscheidung inhaltlich unrichtig ist, auch da8 sie anfechtbar (z. B.
weil sie der Aussteller nicht gelesen oder verstanden hat) oder nichtig ist.

4. Die Antretung des Urkundenbeweises erfolgt durch Vorlegung der Urkunde
(§ 420). Doch muf daneben selbstverstindlich mitgeteilt werden, was die Urkunde
beweisen soll. In gewissen Grenzen (§§ 142, 143, 272b I1 Nr. 1, 2; vgl. auch §§451,
47, 102 HGB.) kann die Vorlegung von Urkunden von Amts wegen angeordnet
werden. Befindet sich die Urkunde nach der Behauptung des Beweisfiihrers in den
Hinden des Gegners, so erfolgt die Beweisantretung durch den Antrag (§424),
dem Gegner die Vorlegung der Urkunde aufzugeben (§421). Der Gegner ist zur
Vorlegung der Urkunde, wenn er sich nicht selbst auf sie berufen hat (§ 423), nur
gendtigt, wenn er dem Beweisfiihrer privatrechtlich (z. B. § 810 BGB.) zur Heraus-
gabe oder Vorlegung verpflichtet ist (§ 422). Bestreitet der Gegner die Vorlegungs-
pilicht, so wird iiber diesen ,,Zwischenstreit’* regelméfBig durch Zwischenurteil
(§303) entschieden. Ist die Beweisantretung (vgl. oben §44 Nr.3af) und die
Vorlegungspflicht des Gegners begriindet, so ordnet das Gericht (durch Beweis-
beschluBl) die Vorlegung an (§ 425). Bestreitet der Gegner den Besitz, so hat er
den sogenannten Vorlegungseid zu leisten (§ 426). Legt er die Urkunde der An-
ordnung zuwider weder vor noch leistet er den Eid, so trifft ihn ein Beweisnachteil.
Wenn ndmlich jetzt der Beweisfiithrer eine Abschrift der Urkunde beibringt, ist sie
als richtig anzusehen. Ist eine Abschrift nicht beigebracht, so k6nnen wenigstens
die Behauptungen des Beweisfiihrers iiber die Beschaffenheit und den Inhalt der
Urkunde als bewiesen angenommen werden (§ 427). Befindet sich die Urkunde nach
der Behauptung des Beweisfiihrers in den Hénden eines Dritten, so erfolgt die Beweis-
antretung durch den Antrag, zur Herbeischaffung der Urkunde eine Frist zu
bestimmen (§ 428). Der Dritte ist aus denselben Griinden wie der Gegner des
Beweisfithrers zur Vorlegung der Urkunde verpflichtet; er kann aber dazu nur
im Wege der Klage genétigt werden (§ 429). Nach fruchtlosem Ablauf der
Frist, aber auch schon vorher, wenn die Klage gegen den Dritten erledigt ist
oder die Rechtsverfolgung gegen ihn verzégert wird, kann der Gegner die Fort-
setzung des Prozesses (nach §§ 214, 497) betreiben. Befindet sich die Urkunde nach
der Behauptung des Beweisfiihrers in den Hénden einer Behérde oder eines offent-
lichen Beamten, so erfolgt die Beweisantretung durch den Antrag, die Behorde oder
den Beamten um Mitteilung der Urkunde zu ersuchen (§432I). Entsprechendes
gilt fiir die Erwirkung der Erteilung einer amtlichen Auskunft (§272b II Nr. 2).
Die Mitteilungspflicht der Behorde bestimmt sich nach Verwaltungsrecht. Unbe-
rithrt bleibt das Recht des Beweisfiihrers, eine etwa bestehende privatrechtliche
Vorlegungspflicht der Behérde oder des Beamten im Rechtswege zu erzwingen
(§432 III). Kann sich der Beweisfiihrer die 6ffentliche Urkunde (z. B. einen Aus-
zug aus dem Grundbuch, Handelsregister, Standesregister) selbst verschaffen, so
hat er Beweis durch Vorlegung der Urkunde anzutreten (§ 432 II).

5. Die Vorfiihrung des Urkundenbeweises. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz
(vgl. oben § 11 Nr. 5) sowie die Notwendigkeit, eine gerichtliche Priifung der Be-
weiskraft der Urkunde zu erméglichen, erfordern die Vorlegung der Urschrift
vor dem ProzeBgericht. Eine 6ffentliche Urkunde kann auch in einer offentlich
beglaubigten (zustindig zur Beglaubigung regelmiBig die Geschiftsstelle) Ab-
schrift vorgelegt werden (§ 435); doch ist z. B. der ordnungsmaBig erteilte Auszug
aus dem Standesregister eine diesem an Beweiskraft gleichstehende selbstindige
offentliche Urkunde (§15II PersonenstandsGes.). Auch kann die Vorlegung der
Urkunde vor einem beauftragten oder ersuchten Richter angeordnet werden (§ 434;

¥
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vgl. dazu schon oben § 11 Nr. 5a8). Die Vorfiihrung des Urkundenbeweises erfolgt,
entsprechend dem Miindlichkeitsgrundsatz (vgl. oben § 11 Nr. 4), durch miindlichen
Parteivortrag (herrschende Ansicht). Nach erfolgter Vorlegung der Urkunde kann
der Beweisfiithrer auf dieses Beweismittel nur mit Zustimmung des Gegners ver-
zichten (§436). '

d) Der Zeugenbeweis.

§ 47.

1. Zeuge ist jede von den Parteien und ihren gesetzlichen Vertretern verschie-
dene Person, welche iiber konkrete sinnliche Wahrnehmungen betreffend vergangene
Tatsachen oder Zustinde aussagt.

a) Die Partei und ihr gesetzlicher Vertreter kénnen nicht Zeuge sein. Wer in
einem konkreten Prozefl den Parteieid zu leisten hat, kann nicht Zeuge sein (also
kann es der von der Vertretung ausgeschlossene Handelsgesellschafter, oben § 32 Nr. 3;
anders RGEZ. XVII 366; XXXII 398; XXXV 388; unvereinbar damit RGEZ.
XLIX 426, wonach der wihrend des Prozesses ausgeschiedene Gesellschafter Zeuge
sein kann). Sonst kann es jeder, auch der Richter, der freilich dann von der Aus-
iibung des Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen ist (§41 Nr. 5).

b) Der Zeuge sagt iiber konkrete Wahrnehmungen aus. Dadurch unterscheidet
er sich vom Sachverstindigen, der Erfahrungssitze (vgl. oben § 44 Nr.1d) mitteilt.

¢) Der Zeuge sagt iiber Wahrnehmungen aus, die er in bezug auf vergangene
Tatsachen oder Zustinde gemacht hat. Dies folgt aus § 414 und dem Unmittel-
barkeitsgrundsatz. Unberithrt bleibt freilich die Moglichkeit, einen Augenschein
durch einen sachverstindigen oder nichtsachverstindigen Beweismittler einnehmen
zu lassen und letzterem dann den Zeugeneid abzunehmen. Vgl. dazu bereits oben
§ 11 Nr. sax, bee und b a. E.

2. Die Zeugnispflicht ist eine dreifache:

a) Die Erscheinungspflicht.

Voraussetzung ist eine ordnungsméBige Ladung (§ 377 I, I1). Von der Erschei-
nungspilicht ganz oder teilweise befreit sind: '

o) Der Reichsprésident und die Prisidenten der deutschen Lander; diese werden
in ihrer Wohnung durch einen beauftragten oder ersuchten Richter vernommen
(§ 375 II).

p) Die Mitglieder der Reichsregierung und der Landesregierungen und der
gesetzgebenden Versammlungen; die Mitglieder jener werden an ihrem Amtssitz
oder ihrem Aufenthaltsort, von den Mitgliedern dieser werden die Mitglieder des
Reichs- oder eines Staatsrats wihrend ihres Aufenthalts an dessen Sitz an diesem,
die Mitglieder des Reichstages, Reichswirtschaftsrats oder eines Landtages wih-
rend der Tagung und ihres Aufenthalts am Orte der Versammlung an diesem ver-
nommen -(§ 382).

v) Ein Zeuge, der seine Weigerung des Zeugnisses unter Angabe des Grundes
schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle erklart hat (§ 386 III; natiirlich
nicht, nachdem die Weigerung rechtskriftig fiir ungerechtfertigt erklart ist).

d) Das Gericht kann eine schriftliche Beantwortung der Beweisfrage anordnen,
wenn die Parteien damit einverstanden sind (§ 377 IV), oder wenn der Zeuge doch
nur eine Auskunft an der Hand seiner Biicher oder anderer Aufzeichnungen zu geben
hitte (§377 III).

Die Verletzung der Erscheinungspflicht wird durch Geldstrafe, im Nichtbeitrei-
bungsfall Haftstrafe geahndet; bei wiederholten Ausbleiben kann auch die zwangs-
weise Vorfithrung des Zeugen angeordnet werden (§380).
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b) Die Awussagepflicht.

Sie hat zum Inhalt: die Personalien des Zeugen (§395 S.1; aber zufolge
Art. 136 III 8.2 RVerf. nicht mehr das religiose Bekenntnis), sein Wissen zur
Sache (dabei mufl sich der Zeuge zusammenhéngend duBern, aber auch auf er-
génzende Fragen der Richter, Anwilte und, wenn sie der Vorsitzende zulifBt, auch
der Parteien antworten; §§ 396, 397), endlich auf Befragen den Grund seiner
Wissenschaft (§396 II) und Umsténde, welche seine Glaubwiirdigkeit
betreffen (§395 S. 2).

Es bestehen folgende Befreiungen von der Aussagepflicht:

«) Nahe Angehorige einer Partei diirfen das Zeugnis verweigern (§ 383 I
Nr.1—3). Sie sind vor der Vernehmung iiber ihr Zeugnisverweigerungsrecht zu
belehren (§ 383 II): Doch diirfen sie das Zeugnis nicht verweigern iiber die Familie
betreffende Personenstandsverénderungen und Vermdgensangelegenheiten (soge-
nannte causae domesticae) sowie iiber Rechtsgeschéifte, zu denen sie als Zeugen
zugezogen waren, und iiber das streitige Rechtsverhiltnis betreffende Handlungen,
die sie als Rechtsvorginger oder Vertreter einer Partei vorgenommen haben
sollen (§ 385).

f) Personen, denen kraft ihres Amtes, Standes oder Gewerbes Geheimnisse
anvertraut sind, sind nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, in betreff
der Tatsachen, auf die sich die Schweigepflicht bezieht, ihr Zeugnis zu verweigern
(§383 I Nr. 4). Hierher gehéren einmal die (im § 383 I Nr. 5 besonders genannten)
Geistlichen, ferner die in § 300 StGB. aufgefiihrten Rechtsanwilte, Notare, Ver-
teidiger, Arzte, Wundirzte, Hebammen, Apotheker und die Gehilfen dieser Per-
sonen (die Zeugenstellung begriindet keine ,,Befugnis® zur Offenbarung des Geheim-
nisses; RGEZ. LIII 317, dem RGESt. XIX 365 nicht entgegensteht) ; weiter Schoffen
und Geschworene (§ 198 GV G.), endlich Mitglieder des Reichstages und der Landtage
(Art. 38 RVerf.), sowie alle sonst reichs- oder landesgesetzlich zur Verschwiegen-
heit verpflichteten Personen. Doch konnen diese Personen das Zeugnis nicht ver-
weigern, wenn sie, soweit dies rechtswirksam geschehen kann, von der Schweige-
pflicht entbunden sind (§ 385 II). Dies konnen z. B. nicht katholische Geistliche,
Schoffen, Geschworene, Abgeordnete; dagegen kann z. B. auch der Erbe von der
Schweigepflicht entbinden. Offentliche Beamte (auch wenn sie nicht mehr im
Dienste sind) diirfen iiber Amtsgeheimnisse nur mit Genehmigung ihrer vorge-
setzten (oder vorgesetzt gewesenen) Behirde vernommen werden (§376 I). Die
(vom ProzeBgericht einzuholende) Genehmigung darf nur versagt werden, wenn
die Ablegung des Zeugnisses dem Staatswohl nachteilig sein wiirde (§ 376 II, III
— was aber nicht der Nachpriifung des Gerichts unterliegt). Unter dieser letzteren
Voraussetzung diirfen der Reichsprisident und die Landesprisidenten (auch
frithere) ihr Zeugnis verweigern (§376 IV).

y) Alle Personen diirfen ihr Zeugnis iiber solche Fragen verweigern, deren
Beantwortung ihnen oder ihren nahen Angehdrigen einen unmittelbaren vermogens-
rechtlichen Schaden verursachen, zur Unehre gereichen oder die Gefahr straf-
gerichtlicher Verfolgung zuziehen wiirde (§ 384 Nr. 1, 2); doch geniigt Vermdgens-
gefihrdung nicht, wenn es sich um Gegenstinde handelt, iiber die sie auch als
Angehérige einer Partei ihr Zeugnis nicht verweigern diirften (§ 385; vgl. oben
unter o).

6) Alle Personen diirfen ihr Zeugnis iiber Fragen verweigern, die sie nicht
beantworten kénnen, ohne ein Kunst- oder Gewerbegeheimnis zu offenbaren (§ 384
Nr. 3). Entsprechendes wird fiir Wahrung des Wahlgeheimnisses gelten miissen
(Artt. 17, 22 RVerf.). )

Der Weigerungsgrund ist glaubhaft zu machen. In den Fillen zu # geniigt die
Berufung auf einen geleisteten Diensteid (§ 386 I, II). In den Fillen zu y geniigt die
Glaubhaftmachung, daB die Frage eine gefihrliche ist (RGESt. XXXVI 114£f.).
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Uber die RechtmiBigkeit der Weigerung entscheidet das ProzeBgericht nach
Anhérung der Parteien durch Zwischenurteil, wogegen sofortige Beschwerde zu-
lissig ist (§ 387). Da das Zeugnisverweigerungsrecht ein Beweishindernis (vgl. oben
§44 Nr.1c a. E.) ist, darf das Gericht aus der — nicht einmal zwingenden — Tat-
sache der Zeugnisverweigerung nicht die Schliisse ziehen, die der Zeuge durch
Ausiibung seines Rechts gerade zu vermeiden wiinscht (anders die durchaus herr-
schende Ansicht, besonders RGESt. LV 20). Wird das Zeugnis ohne Angabe eines
Grundes oder nach dessen Verwerfung verweigert, so sind gegen den Zeugen Geld-,
im Nichtbeitreibungsfalle Haftstrafen zu verhéingen (§ 390 I). Im Wiederholungs-
fall ist auf Antrag die Zeugniszwangshaft anzuordnen, die jedoch nur bis zur
Beendigung der Instanz und keinesfalls linger als sechs Monate dauern darf
(§§ 390 IT 913). Sie ist keine Strafe, sondern ein Zwangsmittel.

c) Die Eidespflicht.

Der Eid zerfillt in die Eingangsformel, die Eidesnorm und die Eidesformel.
Eingangsformel und Eidesnorm spricht der Richter, die Eidesformel spricht der
Schwirende (§ 481). Eingangs- und Fidesformel enthalten die Beteuerung,
wobei die ZPO. § 481 von dem religiosen Eid ausgeht, die RVerf. Artt. 136
IV, 177 indessen dem Schwérenden die Weglassung der religitsen Eidesform frei-
stellt (bloBe Erklirung: ,,Ich schwire es“). Die Eidesnorm enthilt den Inhalt
des Eides, wobei § 392 ZPO. sich (seit der Nov. von 1909 im Gegensatz zur
StPO.) auf den Standpunkt des Nacheides gestellt hat. Bei schriftlicher Be-
antwortung der Beweisfrage (oben unter ad) tritt an Stelle der Eidesleistung die
Versicherung an Eides Statt (§ 377 III, IV). Die Parteien konnen auf die Beeidi-
gung verzichten (§ 391 II). Wer ohne Grund, der nur in einem ausgeiibten und an-
erkannten Zeugnisverweigerungsrecht zu finden ist, den Eid verweigert, wird wie
ein zu Unrecht die Aussage Verweigernder behandelt (§ 390 ; vgl. oben unter b a. E.).
Dagegen diirfen nicht vereidigt werden (§ 393):

o) Eidesunmiindige, das sind Personen unter 16 Jahren und solche, die wegen
mangelnder Verstandesreife oder wegen Verstandesschwiche vom Eide keine ge-
niigende Vorstellung haben;

B) Eidesunfihige, das sind solche, denen die Fahigkeit zur Leistung des Zeugen-
eides durch Strafurteil abgesprochen ist (was nach § 161 StGB. bei jeder Verurtei-
lung wegen vollendeten nicht gemilderten Meineides geschehen muB);

y) Personen, die wegen naher Angehérigkeit zu einer Partei (vgl. oben unter ba)
oder in bezug auf sie oder ihre nahen Angehérigen gefahrdende Fragen (oben unter
by) zeugnisverweigerungsberechtigt sind;

d) Personen, die am Siege einer Partei ein rechtliches Interesse haben.

Das ProzeBgericht kann die Beeidigung der Gruppen p und ¢ anordnen.

3. Die Antretung des Zeugenbeweises erfolgt durch Benennung des Zeugen
und der vonihm zu bekundenden Tatsachen (§ 373). Jeder Zeuge ist einzeln und in
Abwesenheit der spiter abzuhérenden Zeugen zu vernehmen; bei Widerspruch in
den Aussagen kann Konfrontation erfolgen (§394). Die Vernehmung geschieht,
soweit sie vor dem ProzeBgericht erfolgt, durch den Vorsitzenden (§ 136), der aber
dem Zeugen auf Verlangen der Parteien von ihnen fiir aufklirungsdienlich erachtete
Fragen vorzulegen hat (§ 397 I) und die Stellung von Fragen an den Zeugen jedem
Gerichtsmitglied und den Anwilten auf Verlangen zu gestatten hat (§§396 III,
397 II) und den Parteien gestatten kann (§ 397 II). Zweifel iiber die (rechtliche)
Zulissigkeit einer Frage entscheidet das Gericht (§ 397 ITI). Ist der Zeuge erschienen,
so kann der Beweisfithrer auf seine Vernehmung oder deren Fortsetzung nur mit
Zustimmung des Gegners verzichten (§ 399).
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€) Der Sachverstiindigenbeweis.

§ 48.
Literatur: HEGLER, Ziv. Arch. CIV 151 ff.

Der Sachverstindige unterscheidet sich vom Zeugen dadurch, daB der Sach-
verstdndige Erfahrungssitze (vgl. oben §44 Nr.1d) mitteilt. Soweit der Sach-
verstindige auch den Befund mitteilt, ist er Augenscheinsmittler (vgl. oben § 11
Nr. 5aa, §45). Fir den Sachverstindigenbeweis gelten die Grundsitze iiber den
Zeugenbeweis mit folgenden MaBgaben.

Verpflichtet zur Erstattung eines Gutachtens sind nur die in § 407 aufgefiihrten
fiinf Gruppen von Personen, vor allem die zur Erstattung von Gutachten offent-
lich bestellten Personen. Auch aus anderen Griinden, als zur Verweigerung des
Gutachtens berechtigen, kann das Gericht von dessen Erstattung entbinden (§ 408 I
S.2). Zur Nichtvernehmung eines 6ffentlichen Beamten als Sachverstindigen ge-
niigt, daf3 die vorgesetzte Behorde erklirt, die Vernehmung wiirde die dienstlichen
Interessen benachteiligen (§408 II). Die Folge einer Verletzung der Gutachten-
pflicht — wozu aber auch die Versdumung der fiir eine schriftliche Begutachtung
bestimmten Frist gehort (§411) — ist immer nur Geldstrafe (§409). Ein Sach-
verstindiger kann ferner aus denselben Griinden wie ein Richter (doch nicht,
weil er als Zeuge vernommen ist) abgelehnt werden (§406; vgl. oben §24 Nr. 2).
Nach Erstattung des Gutachtens ist die Ablehnung nur zuléissig, wenn glaubhaft
gemacht wird, daB der Ablehnungsgrund vorher nicht geltend gemacht werden
konnte (§406 II S.2). Wer bei einer richterlichen Entscheidung mitgewirkt
bat (z. B. als Handelsrichter), soll itber Fragen, die den Gegenstand der Entschei-
dung gebildet haben, nicht als Sachverstindiger vernommen werden (§ 408 III).
In bezug auf die — besondere (§ 410 I S. 2) — Eidesnorm ist sowohl der Vor- wie
der Nacheid statthaft (§410 I S.1). Auflerdem geniigt Berufung auf den ein fiir
allemal geleisteten Eid, die auch in einem schriftlichen Gutachten erklirt werden
kann (§ 410 II).

Die Antretung des Sachverstindigenbeweises erfolgt lediglich durch Bezeich-
nung der zu begutachtenden Punkte (§403). Die Auswahl des Sachverstindigen
erfolgt durch das Gericht (§§404 I, 405), das aber einer Parteieinigung Folge zu
geben hat (§ 404 IV). Nach herrschender Lehre kann das Gericht die Antretung
des Sachverstindigenbeweises ablehnen, wenn es sich selbst die notige Sachkunde
zutraut (sehr bedenklich — vorbehaltlich natiirlich des § 114 GVG.). Andererseits
kann das Gericht auch von Amts wegen einen Sachverstindigen zuziehen (§§ 144,
272bII Nr.5). Das Gericht kann schriftliche Begutachtung anordnen (§411).
Dann kann auch die Beeidigung insoweit schriftlich erfolgen, als entweder eine
Berufung auf den ein fiir allemal geleisteten Eid stattfindet (§ 410 II), oder das
Gericht sich im Einverstindnis mit den Parteien mit einer Versicherung an Eides
statt begniigt (§ 402 i. V. m. § 377 IV).

§) Parteiaussage und Parteieid.

§ 49.

Literatur: KLEINFELLER, Geschichtliche Entwicklung des Tatsacheneides 1891; KiscH,
Bestimmte Bezeichnung der Eidestatsache (Stra3b. Festschr. f. Laband 1908); ferner WALSMANN,
KiscH, MEZGER, in der Rhein. Z. XTI 50ff., XII 389ff., XIII 302ff,; XIV 1if.; Rup. SCHMIDT,
Der richterliche Eid 1917.

1. Die uneidliche Parteiaussage kommt im deutschen ZivilprozeB, anders als
nach der &sterreich. ZPO. §§ 371—383, die allgemein die unbeeidete und beeidete
Vernehmung der Partei als materielles Beweismittel kennt, als Beweismittel nur
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in Betracht, soweit der Untersuchungsgrundsatz gilt, so insbesondere in begrenzter
Weise im Ehe- und FamilienstandsprozeB (§§ 619, 640, 641) und fiir unverzichtliche
Sachurteilsvoraussetzungen (vgl. im iibrigen oben §11 Nr.1b und ¢). Die Partei-
aussage unterscheidet sich von der Parteibehauptung dadurch, daBl diese die Mit-
teilung eigenen Wissens (vgl. oben §43 Nr. la), jene die Mitteilung eigener Wahr-
nehmungen ist, sei es auch nur des Sagenhérens, die danach eine, wenn auch
minderwertige, Parteiaussage, aber keine Parteibehauptung ist. Der Wert
der Parteiaussage unterliegt der freien richterlichen Beweiswiirdigung. Gerade um-
gekehrt ist der Parteieid ein formelles Beweismittel, das entsprechend in der Haupt-
sache nur im Bereiche des Verhandlungsgrundsatzes zur Verwendung kommt
(§§ 617, 670 II). Der Parteieid ist keine Vorstellungsmitteilung (Aussage), sondern
eine die Parteibehauptung bekriftigende Mitteilung des Willens, jenseitige oder
diesseitige, Nachteile zu dulden, wenn die beteuerte Behauptung unwahr sei (,,be-
dingte Selbstverfluchung).

2. Man unterscheidet den zugeschobenen Eid (§§ 4451f.) und den richterlich auf-
erlegten Eid (§ 475ff.). Der erste kommt in Rom (vgl. oben § 3 Nr. 1) im Verfahren
in iure vor und wird iusiurandum necessarium genannt. Der letzte kommt im Ver-
fahren in iudicio vor. Im gemeinen Recht wird gerade der richterliche Eid der
notwendige Eid genannt, wihrend der zugeschobene Eid iuramentum voluntarium
genannt wird, womit die Rémer den aufBergerichtlichen Schiedseid bezeichnen.
Der richterliche Eid dient im gemeinen Proze zur Erginzung eines halben Beweises
und wird bei mindestens halbem Beweise dem Beweisfiihrer als iuramentum supple-
torium, bei weniger als halbem Beweise dem Gegner als iuramentum purgatorium
auferlegt.

3. Die Eideszuschiebung ist die von einer Partei an den Gegner gerichtete
Aufforderung, eine Behauptung der Partei eidlich abzuleugnen. Die Eideszuschie-
bung ist nur iiber dullere oder innere Tatsachen zuldssig, die in Handlungen des
Gegners, seiner Rechtsvorgéinger oder Vertreter bestehen oder Gegenstand der
Wahrnehmung dieser Personen gewesen sind (§ 445). Der Begriff der Rechts-
nachfolge und Vertretung ist hier erweiternd auszulegen; jener umfaflt, anders
als in §§ 325, 727, z. Brauch die Schuld- und Haftungsiibernahme, dieser auch
die Ste!lung als Bote. Bestreitet der Gegner die Wahrnehmung und also die
Zulsssigkeit der Eideszuschiebung, so ist der Eid iiber die nicht erfolgte Wahr-
nehmung zu normieren; seine Ableistung stellt dann die Unzuldssigkeit der
Eideszuschiebung und also die Beweisfalligkeit der zuschiebenden Partei, seine
Weigerung dagegen die Wahrnehmung und also Wahrheit der wahrgenommenen
Tatsache im Sinne des § 459 I fest. Unzuldssig ist die Eideszuschiebung iiber eine
Tatsache, deren Gegenteil das Gericht schon fiir festgestellt halt (§ 446), es sei
denn, daf} die Feststellung nur auf einer gesetzlichen Vermutung (§ 292 8. 2) oder
auf einer Beweisregel oder auf einem Erfahrungssatz oder auf bloem Indizienbeweis
beruht. Der Eid wird dem Gegner zugeschoben. Ist dieser jedoch nicht prozeBfahig,
so wird der Eid dem gesetzlichen Vertreter zugeschoben, und zwar diesem nicht
nur iiber Handlungen und Wahrnehmungen der Partei, ihrer Rechtsvorginger
und Vertreter, sondern auch iiber eigene Handlungen und Wahrnehmungen (ganz
gleich, in welcher Eigenschaft er sie vorgenommen oder gemacht hat), seiner Rechts-
vorgénger (im Amte) und Vertreter (§473 I). Betrifft der Eid die eigenen Hand-
lungen oder Wahrnehmungen einzelner von mehreren gesetzlichen Vertretern, so
sind die iibrigen von der Leistung des Eides (uber die ihnen fremden Handlungen
oder Wahrnehmungen — welchen Eid sie nur in der Uberzeugungsform leisten
kénnten, §459 III) befreit (§474 S.2). Sechszehn Jahre Alten oder sonst be-
schrinkt Geschéiftsfahigen (mit Ausnahme der wegen Geisteskrankheit unter vor-
laufige Vormundschaft Gestellten) kann mit gerichtlicher Zustimmung der Eid iiber
eigene Handlungen oder Wahrnehmungen zugeschoben werden (§473II, III).
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Sind die Parteien iiber Eidesthema und Eidesnorm einig, kann das Gericht zulassen,
daB der Eid tiber alle moglichen Tatsachen oder an einen Dritten (z. B. Rechts-
vorginger, fritheren gesetzlichen Vertreter, der unehelichen Mutter bei Unter-
haltsklagen) zugeschoben wird (§ 450). Die Eideszuschiebung ist widerruflich und
iiberhaupt nur ein subsidiires Beweismittel, d. h. sie gilt nur fiir den Fall, daB
eine Beweisantretung durch andere Beweismittel seitens keiner Partei erfolgt,
oder daf3 sie erfolglos bleibt (§453). Die Eideszuschiebung einer nicht beweisbelasteten
Partei ist unzulissig (§447; vgl. oben §44 Nr.la a. E.).

4. Der Delat (d. i. die Partei, der der Eid zugeschoben wird) hat sich iiber die
Eideszuschiebung zu erkliren (§ 452 I), jedoch im Falle, daB3 andere Beweise an-
getreten werden, erst, wenn nach deren Erledigung die Eideszuschiebung wieder-
holt wird (§ 454 I). Der Delat hat drei Moglichkeiten. Entweder er nimmt den Eid
an oder er verweigert die Annahme oder er schiebt den Eid zuriick. Die Zuriick-
schiebung des Eides ist nur zuléssig, wenn sie als Zuschiebung zuldssig wire (§4481;
vgl. oben unter Nr. 3). Bestreitet hier die Partei, welcher der Eid zuriickgeschoben
wird, die Wahrnehmung und also die Zulissigkeit der Eideszuriickschiebung, so
ist erst ein Eid iiber die nicht erfolgte Wahrnehmung des ,,0b* der Tatsache
und fiir den Fall seiner Weigerung ein zweiter Eid iiber die Wahrheit der wahr-
genommenen Tatsache zu normieren, da anderenfalls hier die Verweigerung eines
iiber die nicht erfolgte Wahrnehmung normierten Eides eine Feststellung der
Tatsache zugunsten des Weigernden zur Folge hédtte. Man nehme den Fall,
daB der aus § 833 BGB. klagenden Partei der Eid zuriickgeschoben wird, daB
der Hund des Beklagten sie nicht gebissen habe. AufBler in den Fillen, in
denen die Eideszuschiebung unzuldssig ist, ist die Eideszuriickschiebung un-
zulissig, wenn zwar der Delat, aber nicht der Deferent (d. i. die Partei, die
den Eid zugeschoben hat und der er nun zuriickgeschoben wird) iiber eigene
Handlungen oder Wahrnehmungen zu schwéren hitte (§ 448 II); z.B. der verklagte
NachlaBschuldner kann den ihm zugeschobenen Eid iiber den Empfang eines Dar-
lehns seitens des Erblassers nicht dem Xrben zuriickschieben. Verweigert der
Delat die Annahme oder schiebt er in einem Falle, in dem die Zuriickschiebung
unzulissig ist, den Eid zuriick, ohne ihn bedingt (d. i. eben fiir den Fall, daB sich
die Zuriickschiebung als unzuléssig herausstellen sollte) anzunehmen, oder gibt er
iiberhaupt keine Erklirung ab, obwohl er gerichtlich dazu aufgefordert ist (§455),
dann gilt der Eid als verweigert (§452 II). Es tritt also zunichst die Folge des
§ 464 IT ein, aber mit der Moglichkeit einer Nachholung, und zwar noch in der
Berufungsinstanz, da §531 und nicht §533 II anwendbar ist. Die Annahme
und Zuriickschiebung des Eides sind nur nach wirklich erfolgter anderweitiger
Beweisaufnahme, die FEideszuriickschiebung noch wegen nachtriglich bekannt
gewordener rechtskriftiger Verurteilung des Deferenten wegen wissentlicher Ver-
letzung der Eidespflicht widerruflich (§§ 454 II, 457, 458). Die verweigerte Er-
klirung und die ausdriicklich verweigerte Annahme kénnen, und zwar noch
in der Berufungsinstanz nachgeholt werden (arg. §§ 2781, 283 Tund §531). Der zu-
riickgeschobene Eid gilt auch ohne ausdriickliche Erklirung als angenommen (§456).

5. Auf die Eidesleistung wird durch ,bedingtes Endurteil* erkannt (§460 I).
In dem Endurteil sind auch die Folgen der Leistung wie der Nichtleistung des Eides
so genau, wie die Sachlage es gestattet, festzustellen (§462 I). Die Eidesleistung
erfolgt aber erst nach Rechtskraft des Urteils (§ 460 IT). Ausnahmsweise kann der Eid
zwecks Vereinfachung des Verfahrens durch Beweisbeschlul auferlegt werden (§461):

a) wenn die Parteien iiber Erheblichkeit und Norm des Eides einig sind (also
auch iiber die Verteilung der Beweislast, was aber das Gericht nicht bindet; vgl.
oben §44 Nr.la a.E.);

b) wenn der Eid zur Erledigung eines Zwischenstreits dient (z. B. iiber die Pflicht
zur Vorlegung einer Urkunde, vgl. oben §46 Nr. 4);
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¢) wenn von dem Eide die Entscheidung iiber ein einzelnes selbstindiges An-
griffs- oder Verteidigungsmittel (vgl. oben § 43 Nr. 2) abhéngt;

d) wenn die Voraussetzungen fiir die Anfechtung des bedingten Endurteils un-
zweifelhaft nicht gegeben sind (z. B. Unzuldssigkeit der Berufung nach § 511a,
der Revision nach §§ 546/7 oder gegen ein landgerichtliches Berufungsurteil).

Ist der Eid durch BeweisbeschluB auferlegt und geleistet, obwohl es an den
Voraussetzungen des § 461 fehlt, so treten die Wirkungen der Eidesleistung (§ 463 I)
nicht ein, sofern nicht der Mangel nach § 295 I (vgl. unten § 53) geheilt wird.
Unbheilbar sind aber inhaltliche Méingel, z. B. Verstofe gegen die Verteilung der
Beweislast (so RG. in JW.1922, 1582, mit den oben in § 44 Nr. 1a a.E. angefiihrten
Entscheidungen deshalb vereinbar, weil das RG. in dem Verpassen der Riige nach
§ 295 I keinen Ersatz des durch § 461 I erforderten Einverstindnisses sieht).

Im Urkunden- und WechselprozeB und im arbeitsgerichtlichen Verfahren mu 3
der Eid durch BeweisbeschluB8 auferlegt werden (§5951V; §§ 58 ITI, 64 III Arb-
GerGes.).

6. Die Eidesnorm iiber eigene Handlungen und Wahrnehmungen (acta et facta
propria) ist der Wahrheits- (Veritdts-) Eid (§459 I). Sind eigene Handlungen
oder Wahrnehmungen des Delaten von dem Deferenten behauptet worden (weshalb
dieser Fall bei der Eideszuriickschiebung nicht vorkommen kann), kann jedoch dem
Delaten nicht zugemutet werden, daB er ihre Wahrheit oder Nichtwahrheit beschwore,
o0 kann er den Eid als Uberzeugungseid leisten, der aber auch in bezug auf die
Nichtwahrheit der Tatsache eine positive Uberzeugung aussprechen muB (so-
genannter Kredulititseid). Uber andere Tatsachen als eigene Handlungen und Wahr-
nehmungen, also insbesondere iiber solche der Rechtsvorgéanger oder Vertreter (aber
bei Eideslast des gesetzlichen Vertreters — oben unter Nr. 3 — auch iiber solche
der Partei) (acta et facta aliena) braucht immer nur der Uberzeugungseid geleistet
zu werden, und zwar in bezug auf die Nichtwahrheit einer Tatsache nur als Ver-
sicherung des Mangels der Uberzeugung (sogenannter Ignoranzeid).

7. Selbst nach Rechtskraft des bedingten Endurteils kann der Eidesbelastete,
der frithere Behauptungen zuriicknimmt oder frither bestrittene Tatsachen zu-
gesteht, sich zur Leistung eines beschrankteren Eides erbieten (§469), sofern dieser
dann noch erheblich ist. Es kann auch noch nach Rechtskraft des bedingten End-
urteils die Eideszuschiebung oder Eideszuriickschiebung widerrufen werden wegen
nachtriglich bekannt gewordener rechtskriftiger Verurteilung des Eidesbelasteten
wegen wissentlicher Verletzung der Eidespflicht (§ 470). In diesem Falle wird unter
Aufhebung des bedingten Endurteils in der Sache anderweit erkannt (§ 471 II, IIT).
Entsprechendes gilt, wenn der Eidesbelastete nachtriiglich tatséchlich oder recht-
lich (z. B. durch Verlust der ProzeBfihigkeit, Vertretungsmacht, Parteistellung)
zur Eidesleistung unfihig wird (§ 471 I, ITI), und zwar hier sogar noch nach der
Eidesleistung durch die unfihig gewordene Person.

8. In bezug auf die Formen der Eidesleistung gilt Entsprechendes wie fiir die
Leistung des Zeugeneides (vgl. oben §47 Nr. 2¢). Ist der Eidesbelastete am Erschei-
nen vor dem ProzeBgericht verhindert oder hilt er sich in groBer Entfernung von
dessen Sitz auf, so kann das ProzeBgericht die Eidesabnahme durch einen beauf-
tragten oder ersuchten Richter nachlassen (§479I). Dem Reichsprisidenten und
den Landesprisidenten wird der Eid stets in ihrer Wohnung abgenommen (§ 479 IT).

Bleibt der Eidesbelastete im Eidestermin vor dem ProzeBgericht aus, dann ist
auf Antrag des Gegners der Hid als verweigert angesehen und zur Hauptsache zu
verhandeln (§ 465). Bei Ausbleiben vor dem beauftragten oder ersuchten Richter
kann diese Folge erst im nichsten (gemafB3 § 370 IT anberaumten) Termin vor dem
Prozefgericht eintreten. Eine Entscheidung darf aber immer erst in einem iiber
eine Woche hinaus anzuberaumenden Termin verkiindet werden (§467); denn
binnen der Notfrist von einer Woche kann der siumig gewesene Eidesbelastete
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noch die Abnahme des Eides beantragen (§466). Bleibt er auch im zweiten zur
Eidesleistung bestimmten Termin aus, so ist ein weiterer Antrag auf Eidesabnahme
unzulissig (§ 468).

9. Die Eidesleistung begriindet (und zwar auch fiir die Berufungsinstanz, § 5331I)
vollen Beweis der beschworenen Tatsache (§ 463 I), es sei denn, daB der Eid gesetz-
widrig angeordnet (z. B. unter Verletzung der Vorschriften iiber Beweislastvertei-
lung oder des §461) oder geleistet (z. B. durch einen Eidesunfihigen) ist. Auch
der Widerruf des Eides beseitigt die dem Schworenden giinstigen Wirkungen der
Eidesleistung (RGEZ. LXIX 311; C 283). Im iibrigen wird der Gegner zum Beweise
des Gegenteils nur unter denselben Voraussetzungen zugelassen, unter denen ein
rechtskraftiges Urteil wegen Verletzung der Eidespflicht angefochten werden kann
(§ 463 II), d. i. regelmdBig (§§ 580 Nr. 1, 581) bei rechtskriftiger Verurteilung
wegen Verletzung der Eidespflicht. Der Eidesleistung gleich steht die Erlassung
des Eides durch den Beweisfiihrer (§ 464 I). Die Verweigerung des durch Beschlufl
oder Urteil auferlegten Eides (oder was ihr gleich steht: §§ 452 I1, 465, oben unter
Nr. 4, 8) begriindet entsprechend vollen Beweis des Gegenteils (§ 464 IT). Der Ein-
tritt der in dem bedingten Endurteil vorgesehenen (vgl. oben unter Nr. 5) Folgen
der Leistung oder Verweigerung des Fides ist durch Endurteil (sogenanntes Liu-
terungsurteil) auszusprechen (§ 462 II).

10. Der richterliche Eid (vgl. oben Nr. 2) kann nach Ermessen des Gerichts
der einen oder anderen Partei auferlegt werden, wenn das bisherige Verhandlungs-
und Beweisergebnis nicht ausreichend zur Begriindung der richterlichen Uber-
zeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit der zu beweisenden Tatsache erscheint
(§475). In der Befugnis zu seiner Auferlegung liegt eine Durchbrechung des Ver-
handlungsgrundsatzes (vgl. oben § 11 Nr. 1b). Die Auswahl dessen, dem der richter-
liche Eid anzuvertrauen ist, hingt nicht, wie im gemeinen ProzeB (vgl. oben unter
Nr. 2) von einer formalen Abschitzung des bisherigen Beweisergebnisses, sondern
von freier richterlicher Uberzeugung ab. Die persénliche Vertrauenswiirdigkeit,
die bessere Kenntnis, besonders die Moglichkeit, einen Wahrheitseid aufzuerlegen
(withrend der Gegner nur den Uberzeugungseid leisten kénnte), aber natiirlich auch
das bisherige Beweisergebnis und im Zweifel die Beweislastverteilung werden fiir
die Auswahl mafBgebend sein. Der richterliche Eid geht (arg. §453) der Eides-
zuschiebung vor. Er kann auch iiber Tatsachen auferlegt werden, iiber die er nicht
zugeschoben werden kann (RGEZ. XV 340, LXV 406), aber immer nur der Partei,
niemals einem Dritten, und immer nur durch bedingtes Endurteil (§ 477 I1I). Im
iibrigen finden die Grundsitze tiber den zugeschobenen Eid entsprechende Anwen-
wendung (§ 477 I). Eine besondere Erscheinungsform des richterlichen Eides ist der
Schitzungseid (§ 287).

V. Willensmiingel und Willenshemmungen bei
Parteihandlungen.

§ 50.

Literatur: WALSMANN, Ziv. Arch. CII 1£f.; GoLpscEMIDT, Prozef als Rechtslage S. 4651f.;
zu Nr. 3: StérzEL, Schulung IT; PAGENSTECHER, Eventualaufrechnung 1922.

1. Bewirkungshandlungen (vgl. oben §39 Nr.2) Partei- oder ProzeBunfihiger
sind grundsitzlich unbeachtlich. Erwirkungshandlungen (Antrédge, Behauptungen,
Beweisfiihrungen) Partei- oder ProzeBunfihiger werden als unzulissig zuriickgewiesen.
Offensichtlich nicht ernstlich gemeinte Parteihandlungen sind unbeachtlich. Im
iibrigen sind nicht ernstlich gemeinte Erwirkungshandlungen (z. B. in Verschlep-
pungsabsicht vorgebrachte Ablehnungsgesuche oder Beweisantretungen) als unzu-
lissig zuriickzuweisen. Schlechthin unbeachtet diirfen sie nicht gelassen werden.
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Irrtum, Betrug, Zwang, Wucher beeintrichtigen die Beachtlichkeit oder Zuldssig-
keit von Parteihandlungen an sich nicht. Insbesondere finden die Grundsitze des
biirgerlichen Rechts iiber Anfechtung oder Nichtigkeit von Willenserklarungen
darauf keine Anwendung. Erwirkungshandlungen sind meist ohne weiteres wider-
ruflich (§§85 S.2, 90 II, 268, 469). Bewirkungshandlungen (z. B. Zuriicknahme
der Klage oder des Rechtsmittels, Rechtsmittelverzicht, Eidesverweigerung) sind
es grundsétzlich nicht. Doch gelten vielfach Sondervorschriften. So ist die Zuriick-
nehmbarkeit der Klage (§ 271 I), der Rechtsmittel (§§ 515 I, 566) und der Beweis-
antretungen (§§ 399, 436, 458), ebenso die Abdanderlichkeit der Klage (§§ 264, 527)
eingeschrinkt. Andererseits kann jede tatsfichliche Erklarung des ProzeSbevoll-
méchtigten, sowie alles vom Beistand Vorgetragene von der miterschienenen Partei
sofort widerrufen oder berichtigt werden (§§ 85 S. 2, 90 IT). Das Gestéindnis kann
beim Nachweis der Unwahrheit und des Irrtums widerrufen werden (§290; vgl.
oben §34 Nr.3). Widerruflich ist (gleich der Eideszuschiebung, vgl. oben §49 Nr.3, 7)
die Verweigerung der Erkldrung itber die Eideszuschiebung und die Verweigerung
der Annahme des Eides (oben § 49 Nr. 3), sowie die Eidesleistung (oben §49 Nr. 9),
in gewissen Grenzen auch die Annahme und Zuriickschiebung des Eides (oben
§49 Nr. 4, 7). Endlich kénnen (worauf zuerst HELLwic aufmerksam gemacht hat)
alle Parteihandlungen schon im Laufe des Prozesses widerrufen werden, wenn be-
ziiglich ihrer die Voraussetzungen einer Restitutionsklage (§580) gegeben wiren
(arg. §§ 582, 463 IT); so ist z. B. Klaginderung wegen Auffindung eines Urteils
oder einer Urkunde und der Widerruf eines erpreften Gestindnisses zuldssig.
Wenn prozessuale Vereinbarungen oder sonstige Bewirkungshandlungen mit zivil-
rechtlichen Vertrigen derart verbunden sind, daB sie als Bestandteile eines Ver-
trages erscheinen, so zieht im Zweifel (RGEZ. LXXXVII 10) die Nichtigkeit
(Unwirksamkeit) oder Vernichtung des zivilrechtlichen Vertrages die Unbeacht-
lichkeit der prozessualen Vereinbarung (Prorogations-, Schiedsvertrages, ProzeB-
vergleiches) oder der sonstigen, selbst unwiderruflichen Bewirkungshandlung (z. B.
der Zuriicknahme der Klage oder eines Rechtsmittels, RGEZ. LVII 257, des Rechts-
mittelverzichts, RG. vom 7. Oktober 1927, JW. 1928, 113) nach sich.

2. Ist der Eintritt einer Rechtslage, auf der die Zulédssigkeit oder Begriindetheit
einer Erwirkungshandlung beruht, von der Partei, zu deren Vorteil er gereicht, wider
Treu und Glauben herbeigefithrt, so gilt der Eintritt als nicht erfolgt, und die
Erwirkungshandlung ist als unzulissig oder unbegriindet zuriickzuweisen (vgl. dazu
§162I1 BGB.). Sobegriindet z. B. der Inlédnder, der durch Schidigung eines Ausléinders
diesem arglistig eine Forderung wider sich verschafft, dadurch nicht den Gerichts-
stand des Vermdgens (§ 23; oben § 28 Nr. 2¢); Inkassozession an eine arme Partei
verschafft dieser nicht das Armenrecht (oben § 38 Nr. 3); arglistige Verhinderung
des Erscheinens begriindet kein Recht auf Versdumnisurteil und folglich kein Recht
auf Auferlegung der Kosten auf den Sdumigen gemaf § 344. Dagegen macht nicht
— in Umkehrung des obigen Satzes (etwa analog § 1621 BGB.) — die arglistige
Herbeifiihrung der Unzuléssigkeit oder Unbegriindetheit einer Erwirkungshandlung
diese zuldssig oder begriindet. Die Klage des Minderjéhrigen bleibt also unzuléssig,
die Klage der Ehefrau ohne die nach § 1400 II BGB. erforderliche Zustimmung
des Ehemannes bleibt unbegriindet, mag auch der Beklagte die Kléger arglistig
zur Klage verleitet haben. Wohl aber folgt aus § 444 der allgemeine Rechtssatz,
daB die arglistige Vereitelung der Beweisfiihrung den Richter in die Lage versetzt,
den Beweis als gefiihrt anzusehen (RGEZ. XX 6, LX 152, LXXXVII 440, CI 198).

3. Prozessuale Vereinbarungen kénnen an Bedingungen gekniipft werden.
Dies gilt insbesondere von dem ProzeBvergleich, und die Fihigkeit des Bedingt-
werdens ergreift dann auch z. B. die in den Vergleich aufgenommene Zuriicknahme
der Klage oder des Rechtsmittels. Im {ibrigen kénnen Parteihandlungen nur von
der Bedingung einer bestimmten Gestaltung der ProzeBlage abhingig gemacht
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werden, so z. B. der Widerruf der Eideszuriickschiebung von der Beweiskraft einer
anderen Beweisfithrung (§§ 454 11, 458), die Eidesannahme von der Unzulissigkeit
der Eideszuriickschiebung (§452 II), der Klagverzicht von der Unbeachtlichkeit
der Klagezuriicknahme, im Falle des §407 II BGB. die Nebenintervention .des
Zessionars auf der Seite des Zedenten von der Nichtriige des Mangels der Aktiv-
legitimation durch den an erster Stelle mittels Nebenintervention des Zessionars
unterstiitzten Schuldner.

Der wichtigste, hierher gehorige Fall ist die Eventualitit von Erwirkungs-
handlungen, d.i. die Vornahme einer Erwirkungshandlung fiir den Fall, daB eine
gleichartige, prinzipal vorgenommene erfolglos bleiben sollte. So sind eventuelle
Antrige, Behauptungen, Beweisantretungen in unbestrittener Ubung. Ja, die Even-
tualitét wird nicht selten ausdriicklich fiir zuldssig erklirt (so in §§ 39, 269), oder
zum Inhalt einer Auslegungsregel gemacht (so in § 453 IT) oder mittelbar (so in
§§ 278 11, 279, 283 I, 529 II, I1I, 626) oder unmittelbar (so in §§ 264, 274 I, III,
389 ITI S. 2 Halbs. 2, 527, 554 VI, 767 II1) erzwungen (Reste des Eventual-
grundsatzes; vgl. oben §11 Nr. 3). Zulissig ist insbesondere auch die eventuelle
objektive Klagenhéufung (nicht zu verwechseln damit die oben im § 13
Nr.2b y BB behandelte ku nlative Haufung eines bedingten Anspruches mit einem
unbedingten), und zwar nicht nur die Geltendmachung desselben Anspruches mit
mehrfacher Begriindung (z. B. Stiitzung des Eigentumsanspruches auf verschiedene
Erwerbsgriinde) oder Ableitung eines Eventualantrages neben einem Prinzipalantrag
aus demselben Anspruch (z. B. Antrag auf Feststellung neben dem auf Verurteilung,
Antrag auf Verurteilung zu kiinftiger Leistung neben dem auf Verurteilung zu
gegenwértiger Leistung), sondern auch die Geltendmachung verschiedener An-
spriiche (§ 260 —vgl. dazu oben §43 Nr. 2, unten § 54 Nr. 4, §63 Nr. 3 —; z. B.
Begriindung des Herausgabeantrages mit Bigentum, eventuell persénlicher Pflicht,
oder Antrag auf Schadensersatz, eventuell auf Wandlung oder Minderung beim Kauf
fir den Fall, daB Arglist oder Zusicherung nicht erwiesen werden koénnen, oder
Antrag auf Vertragserfiillung, eventuell auf Riickgewahr des Geleisteten wegen
Nichtigkeit des Vertrages). Der Eventualanspruch wird in solchem Falle sofort
rechtshiingig; nur ist die Rechtshingigkeit auflosend bedingt, d. h., sie fallt mit
Wirkung ex tunc fort, wenn dem Prinzipalanspruch stattgegeben wird (was aber
nach § 271 III bei jeder Klageriicknahme eintritt). Allerdings diirfen die Voraus-
setzungen der Eventualhiufung nicht willkiirlich geschaffen werden. Vielmehr
setzt die Eventualhiufung mehrerer Klageanspriiche voraus, daf der als even-
tueller Klagegrund geltend gemachte Anspruch zu dem prinzipalen in einem
Konkurrenzverhiltnis, und daB der mittels Eventualantrages geltend gemachte
Anspruch zu dem prinzipalen in einem AusschluBverhiltnis steht. Ein Konkurrenz-
verhiltnis liegt vor, wenn eine und dieselbe Rechtsfolge auf mehrere Tat-
bestinde gestiitzt wird; ein AusschluBverhiltnis liegt vor, wenn von mehreren
geltend gemachten Rechtsfolgen eines Tatbesiandes nur die eine oder die
andere begriindet sein kann. Im iibrigen kann das Gericht fiir einen Anspruch
zustindig, fiir den anderen unzustindig (RGEZ. XXVII 385), die ProzeBart fiir
den einen zulissig, fiir den anderen unzulissig sein. Andererseits findet weder eine
Zusammenrechnung der Anspriiche (§§5, 511a II, 546 II; § 9 GKG.) noch eine
Trennung der Prozesse (§ 145 I; RGEZ. XXVII 391) statt, noch kann der Prinzipal-
anspruch besonders durch Urteil zuriickgewiesen werden, da ein solches Urteil
kein Teilurteil (§301) wire (RGEZ. XXVII 391, XLII 407, XLV 318, L 278).
Wohl aber kann die Verhandlung zunichst auf den Prinzipalanspruch beschrénks
werden (arg. § 146). Auch eine eventuelle Widerklage ist zulissig (and. RGEZ.
XL 332); ebenso eine eventuelle Rechtsmitteleinlegung. Diese kann ein-
mal vorkommen in Gestalt eventueller Rechtsmittelhdufung, so in §§ 571, 577 IV,
578 II oder bei UngewiBheit iiber die Art des einzulegenden Rechtsmittels (RGEZ.
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XC 43) oder iiber die Person des zum Rechtsmittel Legitimierten oder bei even-
tueller AnschlieBung (§§ 521, 556) an die selbsténdige (§§ 522 IT, 556 II S. 3) An-
schlieBung des Rechtsmittelbeklagten fiir den Fall der Unzuldssigkeit des eigenen
Rechtsmittels (RGEZ. XVII 47); sie kann ferner vorkommen in Gestalt even-
tueller AnschlieBung fiir den Fall der Zuldssigkeit und Begriindetheit des gegne-
rischen Rechtsmittels (RGEZ. XIII 358, XXIX 377, LXI 257).
Eventualantrige sind erst zu priifen, wenn sich der Prinzipalantrag als un-
begriindet erweist. Dagegen hat im iibrigen das Gericht dasjenige Angriffs-, Ver-
teidigungs- oder Beweismittel zuerst zu beriicksichtigen, welches voraussichtlich
am schnellsten dén Rechtsstreit der Endentscheidungsreife zufithren wird (§ 300).
Es ist also aufzustellen der Grundsatz des Primats des liguidesten Angriffs-
oder Verteidigungsmittels. Anderes gilt nur, wenn ein auf das prinzipale
Angriffs- oder Verteidigungsmittel gestiitztes Urteil zugunsten der Partei eine weiter-
gehende Rechtswirkung (gleichgiiltig welcher Art, RGEZ. CX 45, CXV 3) hitte
als das Urteil, das sich auf das eventuelle Vorbringen stiitzt und folglich alternativ
begriindet sein muB. Daraus ergibt sich in der Frage der Eventualaufrechnung
(wo der Beklagte die Klagforderung prinzipal bestreitet, eventuell mit einer un-
streitigen Gegenforderung aufrechnet) eine Entscheidung zugunsten der von STOLZEL
vertretenen sofortigen Klagabweisung (sogenannte Klagabweisungstheorie) gegen-
iiber der von der herrschenden Lehre, insbesondere vom Reichsgericht vertretenen
Notwendigkeit, erst iiber die Klagforderung Beweis zu erheben (sogenannte Beweis-
erhebungstheorie). Denn das Urteil, das die Klage auf Grund des prinzipalen Be-
streitens des Beklagten abweist, hat zugunsten des Beklagten keine weitergehende
Rechtskraftwirkung als das Urteil, welches sie mit der Alternativbegriindung ab-
weist, daB die Klagforderung, wenn nicht aus den vom Beklagten prinzipal vor-
gebrachten Griinden, so doch jedenfalls wegen der eventuell geltend gemachten
Aufrechnung nicht bestehe. Denn auch dieses Urteil stellt sowohl das Nichtbestehen
der Klagforderung (so auch RGEZ. XLII 364/5) als auch nicht das Nichtbestehen
der Gegenforderung fest. Da das Urteil das Nichtbestehen der Klagforderung fest-
stellt, ist es auch keine ,,sententia incerta‘‘, und, wenn man mit RGEZ. LXXX
166/7 (das freilich mit EZ. LXXVIII 398 unvereinbar ist, vgl. unten § 63 Nr.3a. E.)
annimmt, daf auch ein Urteil, das nach Priffung der Klagforderung sie durch die
Gegenforderung fiir getilgt erklirt, das ,,Nichtmehrbestehen* der Gegenforderung
(gemal3 § 322 IT) nicht feststellt, so wire in bezug auf die Gegenforderung ein
solches nach ,,Beweiserhebung‘ ergehendes Urteil genau so unbestimmt wie das mit
Alternativbegriindung abweisende Urteil. In Wahrheit ist aber die Gegenforderung,
iiber die allein in Wahrheit die Parteien noch streiten, gar nicht ProzeBgegenstand.
Wollen die Parteien ein Urteil iiber die Gegenforderung haben, so mag der Kliger
auf Grund des §268 Nr.3 seinen Klagantrag dahin dndern, daB er Feststellung
des Nichtmehrbestehens der Gegenforderung verlangt, oder es mag der Beklagte
Widerklage auf Feststellung seiner (durch Aufrechnung angeblich nicht getilgten)
Gegenforderung erheben. Die Beweiserhebungstheorie muBB auch, wenn fiir die
Klagforderung kein anderes Beweismittel als die Eideszuschiebung vorhanden ist,
zu einem ,,bedingten” Endurteil gelangen, das als Folge sowohl der Leistung wie
der Nichtleistung des Eides durch den Beklagten die Klagabweisung vorsieht.

B. Die Richterhandlungen.

§ 51.

Literatur: Lgviwn, Richterliche Prozefleitung und Sitzungspolizei 1913; GorLpscamipT,
ProzeB als Rechtslage S. 4951f.

1. Im Mittelpunkt der Richterhandlungen stehen die Entscheidungen; das
sind die vom Richter auf Grund einer Feststellung des fiir Recht Er-
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kannten erlassenen WillensiuBerungen. AuBler den Entscheidungen gibt
es noch andere Richterhandlungen, nédmlich Vorstellungsmitteilungen (z. B.
Belehrungen, Benachrichtigungen, Beurkundungen) und Realakte (z. B. Herbei-
schaffung von Urkunden, Riickgabe vorgelegter Urkunden). Neben diesen richter-
lichen ,,Bewirkungshandlungen‘‘ stehen noch Beweisvorfﬁhrungen zufolge Be-
weisantretung der Partei (vgl. oben §44 Nr.2b), Ermittelungshandlungen
(soweit der Untersuchungsgrundsatz reicht), endlich die Entgegennahme (daher:
audience) der Verhandlung und der Beweisvorfithrung, letzteres die eigentliche
»Beweisaufnahme® (oben §44 Nr.2b).

2. Soweit Richterhandlungen einer selbstindigen Bewertung fahig sind, kann
es nur die der Beachtlichkeit oder Unbeachtlichkeit (insbesondere wegen Form-
mangels) sein. Besonderes gilt fiir Entscheidungen. Sie sind:

a) Ergebnisse einer Denktatigkeit und insoweit richtig oder unrichtig (sogenannte
sententia iniqua).

b) WillensduBerungen und als solche beachtlich, -sei es unabénderlich, sei es
abénderlich, insbesondere anfechtbar, oder unbeachtlich (sogenannte sententia nulla).
Da aber die Unbeachtlichkeit einer Entscheidung immer eine fiir die Rechtssicherheit
unerwiinschte Folge ist, so kommt sie erst in Betracht, wenn die Entscheidung un-
abénderlich ist. Daher tritt an Stelle der erwdhnten logischen als die praktische
oberste Einteilung, da eine Entscheidung entweder abinderlich odéer unabénderlich
und nur in letztem Falle beachtlich oder unbeachtlich ist. Uber die Voraussetzungen
der Beachtlichkeit eines Endurteils, die sogenannten ,,Urteilsbestandsvoraussetzun-
gen®, die angesichts der ,,Formalkraft des Urteils* als Mindestbestandsvoraus-
setzungen auch aller iibrigen Entscheidungen entsprechend gelten miissen, vgl.
unten § 63 Nr. 4.

Unrichtig ist eine Entscheidung dann, wenn das darin fiir Recht Erkannte in
Wahrheit nicht Recht ist. Jede Unrichtigkeit ist also im Ergebnis immer eine un-
richtige Rechtsanwendung. Diese unrichtige Rechtsanwendung kann indessen zwei
verschiedene Fehlerquellen haben.

«) Sie kann auf einem Beobachtungsfehler (ontologischer Irrtum) beruhen.
Ein solcher kann bei der Entgegennahme der Verhandlung oder bei der Beweisauf-
nahme unterlaufen. Er kann verursacht sein durch eine Sinnestduschung, ein Mil3-
verstindnis oder ein falsches Beweismittel, d.i. ein solches, dessen scheinbare
materielle Beweiskraft seiner wirklichen nicht entspricht.

f) Sie kann auch auf einem Subsumtionsfehler (nomologischer Irrtum) be-
ruben. Das ist ein Fehler, der durch die Unkenntnis, irrige Auslegung oder An-
wendung von Rechts- oder Erfahrungssitzen verursacht ist. Zu den Subsumtions-
fehlern gehéren auch Fehler bei der Auslegung von GedankeniuBerungen, insbe-
sondere von Willenserklirungen, und Fehler bei der Beweiswiirdigung, die immer
eine Subsumtion des Ergebnisses der Beweisaufnahme unter Erfahrungssitze ist
(vgl. dazu unten § 66 Nr.2a).

Im ibrigen kann die Unrichtigkeit einer Entscheidung entweder bestehen in
unrichtiger Einschétzung der Verwertbarkeit des Verfahrens, auf dem die Ent-
scheidung beruht (error quoad processum, gewdhnlich — schief — error in pro-
cedendo genannt), oder in unrichtiger Beurteilung des Gegenstandes der Entschei-
dung (error quoad rem, gewéhnlich — zu weit — error in iudicando genannt) (vgl
dazu noch unten §66 Nr. 3).

Die Unrichtigkeit einer Entscheidung ist immer nur so weit erheblich, als sie
mindestens zu ihrer Anfechtbarkeit fiihrt. Andererseits kann die Abinderlichkeit
oder Unbeachtlichkeit einer Entscheidung ihren Grund immer nur in deren formellen
oder sachlichen Unrichtigkeit finden.

3. Die Entscheidungen zerfallen in Urteile, Beschliisse und Verfiigungen.
Urteile sind die Entscheidungen, die auf Grund notwendiger miindlicher Verhand-
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lung ergehen. Von dem Erfordernis miindlicher Verhandlung kann nach §7 der
Entlastungsverordnung vom 9. September 1915 in der Fassung vom 13. Mai 1924
mit Einverstindnis der Parteien abgesehen werden. Im Arrestprozef und Ver-
fahren betreffend eine einstweilige Verfiigung ergehen Urteile auf Grund miind-
licher Verhandlung (§§ 922 I, 936), obwohl diese nicht obligatorisch ist (§§ 921 I,
937 II). Beschliisse sind alle iibrigen Entscheidungen des ,,Gerichts, d. h. die
vom Kollegium ausgehen oder ausgehen wiirden, wenn ein Kollegialgericht zu-
standig wire. Verfiigungen (wozu aber in diesem Sinne nicht die ,,einstweiligen
Verfiigungen®, §§ 936ff., gehoren) sind Entscheidungen des ,,Richters®, d.i. des
Vorsitzenden, des beauftragten oder ersuchten Richters (aber nicht des ,,Einzel-
richters als solchen) oder der Geschiftsstelle (die aber ausnahmsweise auch den
Kostenfestsetzungsbeschlufl — § 104, vgl. oben § 38 Nr. 1 a. E. — und im
Rahmen der ibr auf Grund des Art. VI § 1 Ges. vom 11. Mérz 1921 iibertragenen
richterlichen Befugnisse auch noch andere Beschliisse erlifit).

Die Urteile zerfallen in Endurteile und Zwischenurteile. Endurteile (§ 300)
sind solche, die einen Prozel wenigstens fiir eine Instanz ganz oder teilweise er-
ledigen. Erledigen sie ihn teilweise, dann nennt man sie Teilurteile. Teilurteile
(in Ehesachen unstatthaft, vgl. unten § 73 Nr. 3g) sind Endurteile iiber einen Teil
des Klaganspruches oder itber einen von mehreren in einer Klage geltend gemachten
Anspriichen oder bei erhobener Widerklage nur iiber die Klage oder die Wider-
klage (§300). Zwischenurteile sind Urteile, die einen Zwischenstreit entscheiden
(§ 303). Ein Zwischenstreit (vgl. dazu auch §§347 II, 461 I) ist ein Streit unter den
Parteien, von dessen Erledigung die Fortsetzung des Verfahrens abhingt (§ 366 I),
8o insbesondere iiber die Pflicht zur Vorlegung einer Urkunde (oben §46 Nr.4), iiber
die Zulissigkeit einer Erwirkungshandlung (z. B. iiber die Zulissigkeit der Klage,
d. i. iiber die Sachurteilsvoraussetzungen — oben §42 Nr. 2 — und ProzeBhinder-
nisse, darunter auch iiber die im § 275 besonders geregelten ,,prozeBhindernden
Einreden® — oben §43 Nr.2 —, ferner iiber die Zulissigkeit der Klaginderung,
des Einspruchs, der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, eines Rechtsmittels,
einer Beweisantretung, aber auch des Widerrufs eines Gesténdnisses) und iiber
die Aufnahme eines unterbrochenen Verfahrens. AuBler Zwischenurteilen iiber
Zwischenstreitigkeiten unter den Parteien gibt es auch solche iiber Zwischenstreitig-
keiten der Parteien mit Dritten, so tiber den Antrag auf Zuriickweisung einer Neben-
intervention (§ 71), auf Verurteilung eines Rechtsanwalts zur Zuriickgabe einer ihm
eingehéndigten Urkunde (§ 135) und iiber die RechtmaBigkeit der Zeugnis- oder
Gutachtenverweigerung (§§ 387, 402). Ein besonderer Fall eines Zwischenurteils
ist § 304. Ist namlich ein Anspruch nach Grund und Betrag streitig, so kann das
Gericht iiber den Grund vorab entscheiden; es gilt hier (nach §304 IT) das oben
§43 Nr. 2a a. E. Ausgefithrte entsprechend.

Endurteile kénnen von einer Eidesleistung aufschiebend bedingt sein (§§ 460,
477; vgl. oben §49 Nr. 5, 10) (einen weiteren — besonderen — Fall eines und zwar
von Rechts wegen und seinem Bestande nach aufschiebend bedingten Endurteils
vgl. in §§ 27511, 304 IT; oben § 43 Nr. 2a a. E.). Auflésend bedingte Endurteile
sind die Vorbehaltsurteile, die den Beklagten entweder bei festgestellter Klag-
forderung unter Vorbehalt seiner bestrittenen Aufrechnungseinwendung (§ 302; das
Gegenstiick zur Eventualaufrechnung, vgl. oben § 50 Nr. 3 a. E.) oder im Urkunden-
prozell unter Vorbehalt der Rechte (§599) verurteilen. Die Urteile im Nachverfahren
(§§ 302 IV, 600) sind auch hier (vgl. oben §43 Nr. 2a a. E. und soeben im Text)
von Rechts wegen und ihrem Bestande nach von der Aufrechterhaltung des Vor-
behaltsurteils, und zwar im Falle des § 302 immer, im Falle des § 600 bei vor-
behaltloser Verurteilung aufschiebend bedingt. Bei Sdumnis einer Partei kénnen
Endurteile und Zwischenurteile iiber Zwischenstreitigkeiten unter den Parteien
(§ 347 IT) als Versdumnisurteile ergehen (vgl. unten § 58).
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Wihrend, sofern der Rechtsstreit seinem ganzen Umfange nach zur Endentschei-
dung reif ist, das Gericht dieselbe durch Endurteil zu erlassen hat (§ 300), steht der
ErlaB von Teilurteilen (§ 301 II), von Vorbehaltsurteilen unter Vorbehalt der Auf-
rechnung (§ 302) und von Zwischenurteilen (§303) im richterlichen Ermessen;
anderes gilt in bezug auf Teil-Verzichts-, Teil- Anerkenntnisurteile (§§ 306, 307)
und im Fall des § 254 (unten § 58 Nr. 3) und der Streitgenossenschaft (RGEZ.
LV 310) Teil-Versiumnisurteile, sowie in bezug auf Zwischenurteile iiber prozel-
hindernde Einreden, wenn abgesonderte Verhandlung angeordnet ist (§275 I; oben
§43 Nr. 2a), iiber Zwischenstreitigkeiten mit Dritten und Versiumniszwischenurteile.
Der ErlaBl eines Zwischenurteils setzt immer voraus, daB nicht zufolge Endentschei-
dunggsreife ein Endurteil ergehen kann, daB also insbesondere die Klage nicht in § 275
wegen Begriindetheit der prozeBhindernden Einrede (vgl. oben § 43 Nr. 2a), in § 304
wegen Unbegriindetheit des Klaganspruchs abzuweisen ist. Von den Zwischenurteilen
sind solche tiber Zwischenstreitigkeiten mit Dritten mittels sofortiger Beschwerde
(§§ 71, 135, 387), Versiumniszwischenurteile (§ 347 II) mittels Einspruches, die,
welche eine prozeBhindernde Einrede zuriickweisen oder den Grund eines- nach
Grund und Betrag streitigen Anspruches vorab feststellen, wie Endurteile (§§ 275 IT,
304 II), alle iibrigen dagegen, soweit sie nicht iiberhaupt (wie z. B. in § 270) fiir un-
anfechtbar erklirt sind, nur zusammen mit dem Endurteil (§§ 512, 548) anfechtbar.

4. Jedes Urteil setzt, da es nur auf Grund miindlicher Verhandlung ergehen kann
(vgl. oben Nr. 3), voraus, daBl beiden Parteien Gelegenheit gegeben wurde, gehort
zu werden (audiatur et altera pars). Bei den iibrigen Entscheidungen steht die
Anhérung des Gegners, soweit sie nicht ausdriicklich vorgeschrieben (so in §§ 99 III
S.2, 10211 S. 2, 22511, 844 II, 1045 IT S. 2) oder ausgeschlossen (so in §§ 611 1T,
834) ist, im richterlichen Ermessen.

Alle Kollegialentscheidungen bediirfen einer Beratung und Abstimmung
(8§ 192ff. GVG.). Beide sind grundsitzlich geheim (vgl. oben § 11 Nr. 7) und
werden vom Vorsitzenden geleitet (§ 194 I GV@G.). Meinungsverschiedenheiten {iber
Gegenstand, Fassung und Reihenfolge der Fragen sowie iiber das Abstimmungs-
ergebnis entscheidet das Gericht (§ 194 IT GVG.). Uber jede einzelne, zum Zweck
des Angriffs oder der Verteidigung geltend gemachte Tatsache ist getrennt abzu-
stimmen. Zweifel iiber die Auslegung des Gesetzes sind im Wege gesonderter Ab-
stimmung zu beheben. Dagegen wird nicht iiber die einzelnen Griinde der Beweis-
wiirdigung abgestimmt. Der Vorsitzende stimmt zuletzt, der dem Dienstalter, bei
gleichem Dienstalter und unter den Handelsrichtern der dem Lebensalter nach jiingere
stimmt vor dem #lteren; doch stimmt ein ernannter Berichterstatter zuerst (§ 197
GVG.). Kein Richter darf die Abstimmung verweigern, weil er bei der vorher-
gegangenen Frage iiberstimmt worden ist (§ 195 GVG.); und zwar hat er sich dabei
auf den Standpunkt der Mehrheit zu stellen. Die Entscheidung erfolgt nach absoluter
Mehrheit (§ 196 I GVG.). Bilden sich in bezug auf Summen, iiber die zu entscheiden
ist, mehr als zwei Meinungen, deren keine die Mehrheit hat, so werden die fiir die
groBte Summe abgegebenen Stimmen den fiir die zunéchst geringere abgegebenen
so lange hinzugerechnet, bis sich eine Mehrheit ergibt (§ 196 II GVG.). Ein Urteil
und ein auf Grund miindlicher Verhandlung ergehender Beschluf kann — zu-
folge des Miindlichkeitsgrundsatzes (vgl. oben § 11 Nr.4) — nur von den Richtern
gefillt (wenn auch nicht nur von ihnen verkiindet) werden, die der dem Urteil
zugrunde liegenden Verhandlung beigewohnt haben (§§ 309, 329 IT). Dies gilt (mit
Riicksicht auf § 251a I S.2) auch fiir ein Urteil ,,nach Lage der Akten (§§ 251a,
331a), soweit nicht der Fall eines Uberganges der Sache vom Einzelrichter an das
Kollegium (§ 349 IT) vorliegt.

Die Urteile bediirfen eines Tatbestandes und der Entscheidungsgriinde (§ 313 I
Nr. 3 und 4). Der Tatbestand ist eine gedringte Darstellung des Sach- und Streit-
standes auf Grundlage der miindlichen Parteivortrige unter Hervorhebung der ge-

Goldschmidt, ZivilprozeBrecht. 8
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stellten Antriige; die Schriftsitze bilden die Grundlage nur, soweit gemaf} § 137 111
S. 1 auf sie Bezug genommen ist oder sie bei einer Entscheidung ,,nach Lage der
Akten“ (§§251a, 331a) oder ohne miindliche Verhandlung (§ 7 EntlastV0.) Prozel3-
stoff geworden sind. Der Tatbestand liefert riicksichtlich des miindlichen Partei-
vorbringens einen nur durch die ausdriickliche Gegenfeststellung (§ 160 II Nr. 1, 2)
des Sitzungsprotokolls entkriaftbaren Beweis (§ 314; wichtig wegen § 561 I S. 1).

Anerkenntnisurteile und nach Klagantrag ergehende Versdumnisurteile kénnen
auf das Aktenexemplar der Klageschrift, ohne Tatbestand und Entscheidungsgriinde,
ohne Bezeichnung der Richter, Parteien und ihrer Vertreter, unter Bezugnahme
auf die Klageschrift in der Urteilsformel, gesetzt werden (§ 313 III).

5. Entscheidungen, die auf Grund miindlicher Verhandlung ergehen, sowie Ent-
scheidungen ,,nach Lage der Akten (§§251a, 331a) gelangen zur Entstehung mit
der Verkiindung (§§ 310£f., 329 I). Die Verkiindung erfolgt im Verhandlungstermin
oder in einem sofort und nicht iiber eine Woche hinaus anzusetzenden Verkiin-
dungstermin (§§ 310, 329 ITI). Die Verkiindung gilt als Bekanntmachung auch bei
Abwesenheit der Parteien (§§ 312 I, 329 IT). Doch bedarf es der im Parteibetriebe
vorzunehmenden (§317; Ausnahme: §625, unten §73 Nr.3g, §74 Nr.2e) Zu-
stellung auch verkiindeter Entscheidungen, um die Rechtsmittel- und Einspruchs-
frist in Lauf zu setzen, und zum Beginn der Vollstreckung (§§ 312 II, 329 II, 339,
516, 552, 577, 750). Entscheidungen, die nicht auf Grund miindlicher Verhandlung
ergehen, gelangen zur Entstehung:

a) soweit sie von Amts wegen, wie regelmaflig, beiden Parteien (§ 329 III; §7
S. 2 EntlastVO., dessen Halbs. 1 m. E. keine Abweichung von § 329 IIT enthélt,
vgl. auch RGEZ. XC 297) zugestellt oder sonst mitgeteilt (§ 496 I S. 2; unten
§ 59 Nr. 4, 6e) werden, mit der Zustellung oder Mitteilung an beide Parteien;

b) soweit sie einer Partei zugestellt oder sonst mitgeteilt werden, so z. B.
Entscheidungen, die ein Armenrechts-, Arrest-, Vollstreckungsgesuch oder einen
Giiteantrag zuriickweisen, dem Antragsteller, der Zahlungsbefehl dem Schuldner
(§ 693 1), der durch Beschlull erlassene Arrestbefehl dem Glaubiger, mit der Zu-
stellung oder Mitteilung an diese Partei;

c) soweit sie nur im Parteibetriebe zugestellt werden, so der Vollstreckungs-
befehl (§ 699), der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluf8 (§§ 829 1T, 835 111, 847£f.),
gelangen sie zur Entstehung mit der Aushidndigung an den Antragsteller.

6. Urteile sind (auBler bei Einspruch — §§ 338, 342 —, Wiederaufnahme —
§§ 584, 590 — und auBer den Vorbehaltsurteilen — §§ 302, 600) mit ihrer Ent-
stehung unabinderlich fiir das urteilende Gericht (§318). Die Unabénderlichkeit
des Urteils hindert das Gericht nicht, jederzeit auch von Amts wegen und ohne
vorgingige miindliche Verhandlung Schreib-, Rechnungsfehler und dhnliche offen-
bare Unrichtigkeiten durch Beschluf3 zu berichtigen (§319 I, II). Der Beschluf3
unterliegt der sofortigen Beschwerde (§ 319 III) und kann, wenn die Partei erst
durch ihn beschwert wird, AnlaB zur Wiedereinsetzung gegen Versiumnis der
Rechtsmittelfrist geben. Ferner kann auf Antrag, der binnen einer Woche seit
Zustellung des in vollstindiger Form abgefalten Urteils, spéatestens binnen dreier
Monate seit Verkiindung (im Falle des § 7 EntlastVO. seit Zustellung) des Urteils zu
stellen ist, auf Grund miindlicher Verhandlung (vorbehaltlich des § 7 EntlastVO.)
durch unanfechtbaren BeschluB, bei dem nur die bei dem Urteil beteiligh gewesenen
Richter mitwirken, ein mangelhafter Urteilstatbestand (mit Riicksicht auf § 314,
vgl. oben unter Nr. 4) berichtigt werden (§ 320). Endlich ist auf binnen einer Woche
seit Zustellung des Urteils zu stellenden Antrag auf Grund miindlicher Verhandlung
(wieder vorbehaltlich des § 7 EntlastVO.) durch Ergénzungsurteil ein in bezug auf
einen Haupt- oder Nebenanspruch, in bezug auf den Kostenpunkt, einen Vorbehalt
(§§ 302 I1, 599 IT), die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit (§ 716)
oder Gewdhrung einer Rdumungsfrist (§ 721 II) unvollstindiges Urteil zu ergénzen
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(§321). Das Ergénzungsurteil unterliegt denselben Rechtsmitteln wie das erginzte
Urteil; doch sind die gegen beide Urteile eingelegten Rechtsmittel miteinander zu
verbinden (§ 517 S. 2), und, wenn das Erginzungsurteil vor Ablauf der in Ansehung
des zuerst ergangenen Urteils laufenden Rechtsmittelfrist erlassen wird, so beginnt
deren Lauf von neuem mit der Zustellung des Ergdnzungsurteils, spitestens aber
mit Ablauf von fiinf Monaten nach dessen Erlafl (§§517 S.1, 516; §7 EntlastVO.).

Unabénderlich mit ihrer Entstehung fiir das entscheidende Gericht sind auBer
den Urteilen die mittels sofortiger Beschwerde anfechtbaren Beschliisse (§ 577 I11),
die Verweisungsbeschliisse (§§ 276, 506, 697, 700; vgl. oben § 25 Nr. 5b, § 26 Nr. 1c),
die eine Berufung verwerfenden Beschliisse (§ 519b II), auch die nicht anfecht-
baren (z. B. landgerichtlichen), und die eine Revision verwerfenden Beschliisse
(§ 554 a II), endlich der die Entmiindigung aussprechende (§ 664 I) oder ihre Wieder-
aufhebung ablehnende (§ 679 I) Beschlul. Alle iibrigen Entscheidungen sind ab-
anderlich (vgl. insbesondere die §§150, 155, 224, 227, 360, 381, 571), allerdings nicht
mehr nach ihrer sachlichen Bestdtigung durch das Beschwerdegericht (RGEZ.
XXXVII 385), oder wenn die ProzeBlage, auf welche sich die Entscheidung be-
zieht, nicht mehr besteht (sogenannte ,,prozessualische Uberholung*; z. B. die nach
§ 188 erlaubte Zustellung ist bewirkt, der beschlossene Beweis aufgenommen, die
von der Anordnung betroffene Sache durch Zwischen- oder Teilurteil erledigt oder
das Gericht mit ihr iiberhaupt nicht mehr befaft).

7. Von der Unabinderlichkeit einer Entscheidung fiir das entscheidende Gericht
selbst ist zu unterscheiden ihre Unabéanderlichkeit fiir ein iibergeordnetes Gericht,
mit anderen Worten ihre Unanfechtbarkeit im Rechtsmittelwege. Ist eine Ent-
scheidung im Rechtsmittelwege nicht mehr anfechtbar und ist gegen sie (wenn sie
ein Versiumnisurteil — § 338 — oder ein Vollstreckungsbefehl — § 700 — ist)
auch der Einspruch nicht mehr zuléssig, so nennt man sie formell rechtskriftig
(§705). Der formellen Rechtskraft fihig sind alle Endurteile, einschlieBlich der
Teilurteile, der bedingten Endurteile und der Vorbehaltsurteile (vgl. oben Nr. 3),
sowie von den Zwischenurteilen (vgl. schon oben Nr.3 a. E.):

a) die in betreff der Rechtsmittel den Endurteilen gleichgestellten (das sind
die Falle der §§27511, 304 II);

b) die mittels sofortiger Beschwerde anfechtbaren, das sind alle iiber Zwischen-
streitigkeiten einer Partei mit einem Dritten (§§ 71, 135, 387);

c¢) die fiir unanfechtbar erkliarten (z. B. § 270);

d) die Versiumniszwischenurteile (§ 347 IT).

Der formellen Rechtskraft fahig sind ferner die unabédnderlichen Beschliisse (vgl.
oben Nr. 6, mit Ausnahme des fristlos anfechtbaren die Wiederaufthebung einer
Entmiindigung ablehnenden Beschlusses), die fiir unanfechtbar erklirten Ent-
scheidungen (z. B. §§ 3711, 4611, 127), endlich alle Entscheidungen nach Verzicht
der Parteien auf das zuldssige Rechtsmittel.

Die formelle Rechtskraft einer Entscheidung tritt, wenn gegen sie weder ein
Rechtsmittel noch der Einspruch zuléissig ist (so z. B. die auf Grund streitiger Ver-
handlung ergehenden Urteile des Reichsgerichts und des Landgerichts in der Be-
rufungsinstanz), sofort mit ErlaB der Entscheidung, sonst mit Ablauf der Rechts-
mittel- oder Einspruchsfrist (§ 705) oder mit dem Verzicht der Parteien auf die
zulissigen Rechtsbehelfe (§§ 514, 566, 346) ein. Das Rechtskraftzeugnis wird
von der Geschiftsstelle des Gerichts erteilt, wo sich die ProzeBakten befinden
(§706 I), gegebenenfalls auf Grund des den Ablauf der Rechtsmittel- oder Ein-
spruchsfrist bezeugenden, aber fiir die ,,Sprungrevision* mit Riicksicht auf §566a VII
unnétigen ,,Notfristattestes der Geschiftsstelle des Rechtsmittelgerichts
(§ 706 II). Die Zuriicknahme des Rechtsmittels (§§ 515, 566) oder Einspruchs (§ 346)
fithrt die formelle Rechtskraft nur herbei, wenn sie nach Ablauf der Rechtsmittel-

oder Einspruchsfrist erfolgt (and. RGEZ. LXI 420).
8*
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Von der formellen Rechtskraft (§705) zu unterscheiden ist die materielle
Rechtskraft (§§69, 322) oder Urteilswirkung (8§ 76, 325—327, 629, 643, 727,
856 IV; §§ 1380 S. 2, 1400 I BGB.). Wihrend jene Unanfechtbarkeit im anhédngigen
Rechtsstreit bedeutet, ist diese die bindende Wirkung des Kntscheidungsinhalts
in einem zweiten Prozel. Die materielle Rechtskraft kommt nur prozeflerledigenden
unbedingten Endurteilen zu (vgl. iiber sie daher unten § 63), mag auch die bindende
Wirkung, die bedingten Endurteilen, Vorbehaltsurteilen, Zwischenurteilen (§ 318),
Verweisungsentscheidungen (vgl. oben § 25 Nr. 5a, §26 Nr.lc, §31 Nr.2b a. B,
§ 18 Nr. 6a a. E.) oder zuriickverweisenden Urteilen (§§ 538, 539, 5651I) inner-
halb des Rechtsstreits zukommt, der materiellen Rechtskraft gleichartig sein.

8. Sitzungspolizei ist der Inbegriff der Machtbefugnisse, die dem Gericht
zur Aufrechterhaltung der Ordnung in der Sitzung (§ 176 GVG.) und bei Vornahme
von Amtshandlungen auBerhalb der Sitzung (§ 180 GVG.) zustehen. Sie enthilt
folgende Befugnisse:

a) Die Befugnis zu Zurechtweisungen, Unterbrechungen, Wortentziehungen.
Sie steht in der Sitzung dem Vorsitzenden zu (§ 176 GVG.). Ihr sind alle bei der
Verhandlung beteiligten oder nicht beteiligten Personen, auch der Staatsanwalt
(RGESt. XTI 136) und die Mitglieder des Gerichts unterworfen. Doch ist jede das
Ansehen der Behorden schidigende 6ffentliche Erérterung zu vermeiden und &uBer-
sten Falles die Verhandlung auszusetzen.

b) Die Befugnis zu Zwangs- (§ 177 GVG.) und Straf- (§ 178 GVG.) MaBnahmen.
Zu ihrer Verhingung bedarf es eines Gerichtsbeschlusses, und diesen MaBnahmen
sind nur Parteien (einschlieBlich'des Nebenintervenienten und der Parteivertreter,
aber ausschlieflich der Rechtsanwélte und ihrer Substitute), Zeugen; Sachver-
stindige und bei der Verhandlung nicht beteiligte Personen unterworfen.

o) Im Falle des Ungehorsams kann Entfernung aus dem Sitzungszimmer und
Festhaltung in Haft bis zu vierundzwanzig Stunden angeordnet werden (§177
GV@G.). Gegen diese MaBinahme findet eine Beschwerde nicht statt.

f) Im Falle der Ungebiihr kann eine Geldstrafe oder eine Haftstrafe bis zu drei
Tagen festgesetzt werden (§ 178 GVG.). Gegen diese MaBnahme ist, wenn sie vom
Amts- oder Landgericht verhangt wird, binnen einer Woche seit Bekanntmachung
Beschwerde an das Oberlandesgericht (vgl. oben § 26 Nr. 2c¢ «) zuldssig, die aber
nur, wenn die MaBnahme von einem beauftragten oder ersuchten Richter auBer-
halb der Sitzung verhéngt ist, aufschiebende Wirkung hat (§ 181 GVG.).

9. Der gerichtlichen Beurkundung der ProzeBhandlungen dient —auler dem
Urteilstatbestand (vgl. oben Nr.4) — das Protokoll (§§ 159ff., 298, 510a). Zu
unterscheiden ist das Protokoll iiber die miindliche Verhandlung, das sogenannte
»Sitzungsprotokoll”, und das Protokoll iiber Verhandlungen vor dem beauftragten
oder ersuchten Richter (§ 165). Daneben kommen die Protokolle der Geschiftsstelle
iiber Parteierklirungen, die sonst in Schriftsitzen niederzulegen wiren (z. B. §§ 44,
118, 248, 486, sowie insbesondere § 496 IT), und die Protokolle des Vollstreckungs-
gerichts (§ 78 ZwG.) und Gerichtsvollziehers (§§ 762, 826) in Betracht.

In das Sitzungsprotokoll oder in eine ihm als Anlage beizufiigende und in ihm
als solche zu bezeichnende Schrift (§ 160 1T, IIT) sind, auBer den in § 159 IT auf-
gefithrten Formlichkeiten, aufzunehmen:

a) gerichtliche Entscheidungen, sofern sie nicht dem Protokolle schriftlich bei-
gefiigt sind, ihre Verkiindung (§ 160 IT Nr. 5, 6) sowie die Veranlassung sitzungs-
polizeilicher MafBinahmen des Gerichts in Fillen des Ungehorsams oder der Un-
gebiihr (§182 GVG.);

b) das Ergebnis eines Augenscheins (§ 160 II Nr. 4) und Aussagen der Zeugen
und Sachverstindigen, es sei denn, daB sie frither schon abgehért sind und von
ihrer fritheren Aussage nicht abweichen (§ 160 II Nr. 3), oder das Endurteil der
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Berufung nicht unterliegt (§161, was aber nicht fiir die Vernehmung vor dem
Einzelrichter gilt);

¢) Anerkenntnisse, Verzichtleistungen und Vergleiche (§160 I Nr. 1).

d) Im AnwaltsprozeB sind auf Antrag wesentliche Erklirungen (das sind Be-
hauptungen, Beweisantretungen), die in vorbereitenden Schriftsitzen nicht enthalten
sind, oder wesentliche Abweichungen von dem Inhalt solcher Schriftsitze, ferner
Gesténdnisse und Erkldrungen iiber Annahme oder Zuriickschiebung zugeschgbener
Eide in Schriftsitzen, die dem Protokoll als Anlage beizufiigen sind, festzustellen
(§ 298); im Amtsgerichtsprozel sind von Amts wegen die (im Anwaltsprozefl
gemaf § 297 in Schriftsitzen niederzulegenden — vgl. oben §42 Nr. 1) Antrige
sowie Erklarungen tiber Annahme oder Zuriickschiebung zugeschobener Eide, auch
durch Bezugnahme auf den Inhalt eines vorbereitenden Schriftsatzes, sowie nach
gerichtlichem Ermessen sonstige Parteierkldrungen, insbesondere Gestédndnisse,
durch das Protokoll festzustellen (§510a).

Niederschriften groferen Umfanges, besonders iiber die Gegenstinde unter b
konnen in Kurzschrift als Protokollanlage aufgenommen werden (§163al S.1).

Das Protokoll ist insoweit, als es die Feststellungen b—d betrifft, den Beteiligten
vorzulesen oder (aber nicht das Stenogramm, § 163a I 8. 2) vorzulegen, und es sind
ihre Genehmigung (aber nicht durch ihre Unterschrift) oder ihre etwaigen Einwen-
dungen im Protokoll festzustellen (§§ 162, 163a I S. 3). Das Protokoll ist vom Utr-
kundsbeamten und vom Vorsitzenden, bei dessen Verhinderung vom &altesten bei-
sitzenden Richter, bei Verhinderung des Einzel- oder Amtsrichters nur vom
Urkundsbeamten zu unterschreiben (§ 163 I, II). Von Zuziehung eines Pro-
tokollfithrers kann abgesehen werden (§ 163 ITI), woraus sich ergibt, daB erst
recht bei Verhinderung des Urkundsbeamten die Unterschrift des Richters ge-
niigt. Doch gilt dies nicht im Falle einer Stenogrammaufnahme; vielmehr ist
das Stenogramm stets vom Urkundsbeamten aufzunehmen, von ihm allein zu
unterschreiben, zu iibertragen und die Ubertragung zu beglaubigen (§163al
S. 2, 4, 5).

Entsprechende Grundsitze wie fiir das Sitzungsprotokoll gelten fiir das
iiber eine Giiteverhandlung (vgl. unten § 59 Nr. 6f) aufzunehmende Protokoll
(§499).

Das Sitzungsprotokoll hat fiir die Beobachtung der fiir die miindliche Verhand-
lung vorgeschriebenen Férmlichkeiten (insbesondere (ierichtsbesetzung, Offentlich-
keit der Verhandlung, Verlesung der Antrige, Verkiindung der Entscheidungen)
ausschlieBliche und nur durch den Nachweis der Filschung oder vorsitzlichen
Falschbeurkundung (§ 348 StGB.) widerlegbare Beweiskraft (§ 164; vgl. schon oben
§11 Nr. 6, §46 Nr. 3ba).

C. Die Zustellung.
3 0Z.

1. Die Zustellung ist ein Realakt, und zwar immer der Gerieht.sba,rkeit, nidmlich
die in gesetzlicher Form erfolgte und beurkundete Ubergabe eines
Schriftstiickes. Die Zustellung bezweckt bald die Perfektion einer Partei- (z. B.
der Klage, Ladung) oder Richterhandlung (vgl. oben §51 Nr. 5), bald die Herbei-
fiithrung der formellen Rechtskraft oder die Ermoglichung der Vollstreckbarkeit

(vgl. oben §51 Nr.5), bald die Bekanntmachung von Schriftsitzen (§§ 132, 340a
S.2, 4961 8.1, 11, 519a S. 1, 522a III, 553a 11 S.1, 554V, 556 I S. 3).

2. Zustellungsbetreibender ist regelmiBig (bei Klage, Ladungen, vorbereitenden
Schriftsitzen und Urteilen) die Partei (Folge des Parteibetriebsgrundsatzes, oben
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§ 11 Nr.2). Das Gericht ist Zustellungsbetreibender (sogenannte Zustellung von
Amts wegen) bei nichtverkiindeten Entscheidungen (vgl. oben § 51 Nr. 5), im Amts-
gerichtsverfahren, mit Ausnahme der Zustellung der Urteile und (nach §§ 312 II,
577, 750) zustellungsbediirftiger verkiindeter Beschliisse (§§ 496 I 8. 1, 317 1, 329 II),
bei der Ladung der Zeugen und Sachverstindigen (§§ 377, 402) und bei Zustellung
der Einspruchs- und Rechtsmittelschrift (§§ 340a, 519a, 522a, 553a, 554, 556),
endlich im Falle des § 625 (unten § 73 Nr. 3g, § 74 Nr. 2e). Die Zustellung im Partei-
betrieb erfolgt im Auftrag der Partei durch den Gerichtsvollzieher (§166 I), der
entweder selbst oder durch die Post (§193) zustellt. Der Auftrag an den Gerichts-
vollzieher ist formlos (§167), aber eine dem Anwaltszwang unterliegende Proze(3-
handlung (and. RGEZ. XVII 400). Zur Aunftragserteilung kann sich die Partei
der Vermittelung der Geschiftsstelle bedienen (§ 166 II; dazu § 161 GVG.),
und zwar stets im Amtsgerichtsverfahren (wichtig hauptsichlich bei Zustel-
lung des Urteils und Vollstreckungsbefehls, § 6991 S. 4), im Anwaltsprozef dann,
wenn durch die Zustellung eine Notfrist gewahrt werden soll (wichtig im
wesentlichen nur noch in §§ 586, 958, 1044). Die Vermittelung der Geschéfts-
stelle greift von Gesetzes wegen ein (§ 168), wenn die Partei sie nicht aus-
schlieBt, was im AnwaltsprozeB in dem zuzustellenden Schriftsatz geschehen mul
(damit der Gegner wei}, ob er mit einer Erstreckung der Notfrist gemafl §207 IT
zu rechnen hat; vgl. oben § 36 Nr.3c). Die vermittelnde Ceschiftsstelle kann
unmittelbar, unter Ubergehung des Gerichtsvollziehers, durch die Post zustellen
lassen (§ 196). Fiir die Zustellung von Amts wegen hat die Geschéftsstelle Sorge
zu tragen (§ 209). Sie liBt die Zustellung durch einen Gerichtswachtmeister oder
die Post bewirken (§211).

3. Die Zustellung besteht, wenn von Amts wegen Ladungen von Zeugen oder
Sachverstindigen (§§377, 402) oder nichtverkiindete Entscheidungen zugestellt
werden, in der Ubergabe einer (urschriftvertretenden) Ausfertigung, sonst in der
Ubergabe einer beglaubigten Abschrift des zuzustellenden Schriftstiickes (§ 170 I).
Die Beglaubigung geschieht durch den Gerichtsvollzieher, bei den auf Betreiben von
Rechtsanwilten zuzustellenden Schriftstiicken durch den Anwalt (§ 170 II), bei den
unter Ubergehung des Gerichtsvollziehers vermittelten und den Zustellungen von
Amts wegen durch die Geschiftsstelle (§§196 S.2 Halbs. 2, 210); doch geniigt
auch hier die Beglaubigung durch den bevollmichtigten Anwalt (§§ 340a, 519a,
553a, 554).

4. Zustellungsempfinger ist die Partei, an Stelle:der prozeBunfihigen Partei ihr
gesetzlicher Vertreter (§ 171), an Stelle von Unteroffizieren oder Mannschaften der
Wehrmacht der Chef der zunichst vorgesetzten Kommandobehérde (§172). Zu-
stellungen in einem anhingigen Rechtsstreit miissen an den fiir die Instanz (dazu
§ 178) bestellten ProzeBbevollmichtigten erfolgen (§176). Ist dessen Aufenthalt
unbekannt, so hat das Gericht auf Antrag die Zustellung an den Zustellungsbevoll-
michtigten, in Ermangelung eines solchen an den Gegner selbst zu bewilligen (§ 177).
Ein Rechtsmittelschriftsatz ist entweder dem ProzeBbevollmichtigten der Rechts-
mittelinstanz oder dem ProzeBbevollmichtigten der Instanz, deren Entscheidung
angefochten wird, in Ermangelung eines solchen dem ProzeBbevollméachtigten erster
Instanz, in Ermangelung jedes ProzeBbevollmichtigten dem, wenngleich nur fiir
die erste Instanz bestellten Zustellungsbevollméchtigten, in Ermangelung eines
solchen der Partei selbst zuzustellen (§ 210a). Statt der Partei kann ihrem General-
bevollmichtigten oder in den durch den Betrieb eines Handelsgewerbes hervorgerufe-
nen Rechtsstreitigkeiten ihrem Prokuristen zugestellt werden (§173; vgl. oben
§ 41 Nr.1). Die Bestellung eines Zustellungsbevollméchtigten liegt einer Partei
ob, wenn weder die Partei noch ein von ihr bestellter Prozelbevollméchtigter am
Orte des ProzeBgerichts oder innerhalb des Amtsgerichtsbezirks, in dem das Proze8-
gericht seinen Sitz hat, wohnt; wohnt die Partei im Deutschen Reich, so wird die
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Bestellungslast nur durch eine auf Antrag des Gegners nach gerichtlichem Ermessen
zu erlassende Anordnung begriindet (§ 174; im Ergebnis abweichend § 244 IT S. 3,
unten § 60 Nr. 1¢). Kommt die Partei der ihr obliegenden Bestellungslast nicht nach,
so konnen Zustellungen an sie ,,durch Aufgabe zur Post erfolgen und gelten sie
in diesem Falle als bewirkt, selbst wenn sie als unbestellbar zuriickkommen; doch
sind die Postsendungen einzuschreiben, wenn die Partei es verlangt und sich zur
Zahlung der Mehrkosten bereit erklart (§§ 175, 210a IT).

5. Die Zustellung kann an jedem Ort erfolgen, wo der Zustellungsempfinger an-
getroffen wird (§180I). Hat aber der Zustellungsempfinger an diesem Ort eine
Wohnung oder ein Geschiftslokal, so ist die auBerhalb dieser Rdume erfolgte Zu-
stellung nur bei Nichtverweigerung der Annahme wirksam (§ 180 II). Wird anderer-
seits der Empfinger in seiner Wohnung oder in seinem Geschiftslokal nicht an-
getroffen, dann kommen die Vorschriften tiber ,,Ersatzzustellung’ zur Anwen-
dung (§§ 181—186). Danach ist die Ersatzzustellung beim Nichtantreffen im Ge-
schiftslokal an einen Gewerbegehilfen, an einen Gehilfen oder Schreiber des Rechts-
anwalts, Notars oder Gerichtsvollziehers, an einen Beamten oder Bediensteten der
juristischen Person, bei Nichtantreffen in der Wohnung an einen erwachsenen
Familienangehorigen oder Hausangestellten, hilfsweise an den annahmebereiten
Hauswirt oder Vermieter, hilfsweise durch Niederlegung auf der Geschéftsstelle des
Bezirksamtsgerichts oder bei der Postanstalt oder bei dem Gemeinde- oder
Polizeivorsteher unter gleichzeitiger Bekanntmachung durch Tiiranschlag und,
wenn tunlich, Mitteilung an zwei Nachbarn, zu bewirken. Doch sind Ersatz-
zustellungen in der Wohnung gesetzlicher Vertreter juristischer Personen nur wirk-
sam, wenn ein Geschéftslokal nicht vorhanden ist (§ 184 IT). Auch darf die Person,
an welche die Ersatzzustellung erfolgt, nicht der ProzeBgegner des Zustellungs-
adressaten sein (§ 185). Wird die Annahme der Zustellung ohne gesetzlichen Grund
verweigert, so ist das zu iibergebende Schriftstiick am Orte der Zustellung zuriick-
zulassen (§186). Ist eine Ladung unter Verletzung der Vorschriften iiber Ersatz-
zustellung zugestellt, so gilt die Zustellung gleichwohl als mit dem Zeitpunkt bewirkt,
in dem die Partei nach ihren Erklarungen die Ladung erhalten hat (§187). Zu-
stellungen zur Nachtzeit (d.i. vom 1. April bis 30. September von 9 Uhr abends
bis 4 Uhr morgens, vom 1. Oktober bis 31. Marz von 9 Uhr abends bis 6 Uhr morgens)
sowie an Sonn- und allgemeinen Feiertagen setzen richterliche Erlaubnis voraus
(§ 188).

6. Uber die Zustellung hat der zustellende Beamte eine (den Erfordernissen der
§§ 191, 192, 19511, 2121 entsprechende) Urkunde aufzunehmen und sie dem Zu-
stellungsbetreibenden zu iibermitteln (§§ 190 IV, 195 ITI, 212 IT), der sie mit der
Urschrift zu verbinden hat (§§190 IT, 208); bei Zustellungen von Amts wegen
,,durch Aufgabe zur Post* (vgl. oben Nr. 4) geniigt ein Aktenvermerk (§ 213). Wird
im Parteibetriebe durch die Post zugestellt, so haben der Gerichtsvollzieher oder
die vermittelnde Geschiftsstelle die Person des Zustellungsbetreibenden auf dem
der Post zu iibergebenden Schriftstiick zu vermerken und diese Person sowie die
Tatsache der erfolgten Ubergabe auf der Urschrift des zuzustellenden Schriftstiicks
oder einem damit zu verbindenden Bogen zu bezeugen (§§ 194 II, 196 S. 2); bei
Zustellungen von Amts wegen durch die Post wird die Identitidt des iibergebenen
mit dem zuzustellenden Schriftstiicke durch einen Aktenvermerk der auf dem
Briefumschlag angegebenen Geschiftsnummer sichergestellt (§ 211 II, III). Bei Zu-
stellungen im Parteibetriebe ist dem Zustellungsempfinger eine durch den zu-
stellenden Beamten zu beglaubigende, mit dem zuzustellenden Schriftstiick zu ver-
bindende Abschrift der Zustellungsurkunde zu iibergeben (§§190 III, 195 II); bei
Zustellungen von Amts wegen ist statt dessen nur der Tag der Zustellung auf dem
mit dem Vermerk ,,Vereinfachte Zustellung® versehenen (§ 211 I): Briefumschlage
des zuzustellenden Schriftstiickes zu vermerken (§ 212 I).
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7. Sind die Parteien durch Anwilte vertreten, so kann die Zustellung von An-
walt zu Anwalt erfolgen. Zum Nachweis der Zustellung geniigt in diesem Falle
das schriftliche Empfangsbekenntnis des Anwalts (ratsam Ersuchen um Ausstellung
in duplo, damit das Duplikat wegen §§ 251a, 272a dem Gericht eingereicht werden
kann); auf Verlangen hat der zustellende Anwalt eine Gegenbescheinigung iiber
die Zustellung zu erteilen (§ 198). Auch bei Zustellungen von Amts wegen an
einen Anwalt geniigt zum Nachweis der Zustellung das schriftliche Empfangs-
bekenntnis des Anwalts (§ 212a).

8. Eine 6ffentliche Zustellung findet statt (§§ 203, 208):

a) bei Unbekanntschaft des Aufenthalts des Zustellungsempfingers;

'b) wenn eine im Ausland (vgl. oben § 19 Nr. 1) oder in der Wohnung eines Ex-
territorialen (vgl. oben §20 Nr.1 a. E.) vorzunehmende Zustellung untunlich ist.

Die offentliche Zustellung wird nach (bei der Zustellung im Parteibetrieb auf
Gesuch — dazu oben §36 Nr.3 a. E.) erfolgter Bewilligung durch das ProzeB3-
gericht von der Geschiftsstelle von Amts wegen besorgt. Sie erfolgt durch An-
heftung an die Gerichtstafel, bei Schriftstiicken, die eine Ladung enthalten, daneben
durch Einriickung eines Auszuges in den Reichsanzeiger und nach Ermessen des
Gerichts noch in andere Blatter (§§ 204, 205, 208). Die 6ffentliche Zustellung gilt
bei Schriftstiicken ohne Ladung als bewirkt, wenn seit ihrer Anheftung an die Ge-
richtstafel zwei Wochen verstrichen sind. Bei Schriftstiicken mit Ladung bedarf
es zur Wirksamkeit des Ablaufs einer Frist von mindestens einem Monat seit der
letzten Einriickung (§§ 206, 208).

9. Im Amtsgerichts- und Giiteverfahren kann die Zustellung durch einfachere
Formen der Bekanntmachung ersetzt werden (§496 IV, I S.2; vgl. unten §59
Nr. 4, Ge).

D. Heilung mangelhafter Prozefhandlungen.

§ 53.

Eine mangelhafte ProzeBhandlung kann geheilt werden (§295).

1. Voraussetzungen sind:

a) Die verletzte Vorschrift darf nur die Form einer ProzeShandlung betreffen
(also z. B. weder die Begriindetheit einer Erwirkungshandlung noch die sachliche
Richtigkeit einer Entscheidung).

b) Die verletzte Vorschrift muB3 eine nachgiebige (vgl. oben § 10 Nr. 5a) sein.
Im Gegensatz zu einer nachgiebigen liegt eine zwingende Vorschrift dann vor,
wenn es sich um eine Vorschrift handelt, ohne deren Befolgung der Rechtsverge-
wisserungszweck des Prozesses nicht verwirklicht werden wiirde. Nachgiebig sind
z. B. die Vorschriften iiber Ladung und Zustellung, soweit diese nicht der Wahrung
einer Notfrist dient, iiber die Erfordernisse der Klageschrift, iiber Zwischenfristen,
iiber die Wirkungen der Unterbrechung des Verfahrens (vgl. unten § 60 Nr. 1f 8, »)
oder der Gerichtsferien, sowie iiber die Formen des Beweisverfahrens. Zwingend
sind dagegen z. B. die Vorschriften iiber vorschriftsméfBige Gerichtsbesetzung,
Zulassigkeit des Rechtswegs, ausschlieBliche Zustindigkeit, Parteifdhigkeit, Prozef3-
fihigkeit und gesetzliche Vertretungsmacht, Offentlichkeit der Verhandlung und
iiber Notfristen.

2. Die Heilung tritt ein entweder:

a) Durch Verzicht auf das Riigerecht, oder

b) durch Verpassen der Riige. Dazu ist erforderlich:
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«) Unterbleiben der Riige in der nichsten miindlichen Verhandlung, die auf
Grund des mangelhaften Verfahrens (z. B. der Ladung oder Klageschrift) statt-
gefunden hat, oder in der auf dasselbe (z. B. das Beweisverfahren) Bezug ge-
nommen ist. .

B) Die riigeberechtigte Partei mufl erschienen sein und verhandelt haben (arg.
§ 333).

y) Der Mangel muBl der riigeberechtigten Partei bekannt sein oder hitte ihr
doch bei Anwendung der nétigen Sorgfalt bekannt sein miissen.

Bei der Entscheidung ohne miindliche Verhandlung (§7 EntlastVO.) verliert
die Partei durch ihr Einverstdndnis jedes Riigerecht.

3. Die Heilung wirkt ex tunc und auch fiir die Rechtsmittelinstanz
(§§ 530, 558).



V1. Buch.

Die Entwicklung der ProzeBlage.
I. Die Begriindung der Rechtshingigkeit.

a) Die Klagerhebung.

§ b4.
Literatur: HerLwie, Lehrb. ITI 1£f.; zu Nr. 1c: LENT, Gesetzeskonkurrenz II (1916) 3601f.

1. Die Erhebung der Klage erfolgt durch Zustellung eines Schriftsatzes an
den Beklagten (§253 I; Ausnahme: §500 S.3 Halbs. 1).

Der Klageschriftsatz muf3 enthalten (§253 I1):

a) Die Bezeichnung der Parteien und des Gerichts. Die Bezeichnung der gesetz-
lichen Vertreter ist nur ein aus der Eigenschaft der Klage als vorbereitender Schrift-
satz (§ 253 IV) sich ergebendes Sollerfordernis (§ 130 Nr. 1). Dagegen ist die Unter-
schrift im Anwaltsprozel eines bei dem Prozefigericht zugelassenen Rechtsanwalts,
im AmtsgerichtsprozeB des Kligers oder seines ProzeBbevollméichtigten fiir den
Klageschriftsatz (im Gegensatz zu §130 Nr. 6) ein MuBerfordernis.

b) Die bestimmte Angabe des Gegenstandes des erhobenen Anspruchs. Dieses
Erfordernis ist nur bei Teilklagen wesentlich; da sich sonst der Gegenstand des
Anspruchs schon aus dem Antrag (unten unter d) ergibt.

c) Die bestimmte Angabe des Grundes des erhobenen Anspruchs, des
(in §§ 146, 268 sogenannten) ,Klagegrundes®, d.i. die Behauptung der Tat-
sachen oder (in dem oben in § 43 Nr. 1b dargelegten Umfang) Rechte, die
bestimmt sind, den Klageantrag nach materiellem Recht zu rechtfertigen
(vgl. schon oben § 43 Nr. 2). Damit ist grundsitzlich die in der Praxis durch-
aus herrschende ,,Substanzierungstheorie angenommen und abge}_ehnt (vgl.
schon oben §43 Nr.1b) die ,, Individualisierungstheorie*, welche als Klage-
grund die Behauptung des individualisierten Rechtsverhiltnisses, das Tatbestand
der im Klagantrag begehrten Rechtsfolge ist, fiir erforderlich und ausreichend
hilt. Gegen die Individualisierungstheorie spricht nicht nur der alte Satz
,»»Da mihi factum, dabo tibi ius, sondern vor allem § 331, der die Begriindung
der Klage mit der Behauptung von Tatsachen als selbstverstindlich voraussetzt.
Wird aber die Behauptung von Tatsachen, damit ein Versiumnisurteil gegen den
Beklagten ergehen konne, auch von den Vertretern der Individualisierungstheorie
verlangt, so muf sie auch schon fiir die Klageschrift verlangt werden; denn es wire
mehr als seltsam, wenn die ZPO. Klageschriften zulieBe, auf die kein Versdumnis-
urteil ergehen kénnte, vielmehr immer erst mit Riicksicht auf § 335 I Nr. 3 vertagt
werden miillte. Vollends enthélt jetzt §499a S.1, der fiir den Giiteantrag die Angabe
der anspruchsbegriindenden ,, Tatsachen verlangt, ein unzweideutiges Bekenntnis
zur Substanzierungstheorie. DaB §§ 268 Nr.1, 278 I, 335 I Nr. 3 die Nachbringung
von klagebegriindenden Tatsachen vorsehen, steht der Substanzierungstheorie nicht
entgegen. Denn die Moglichkeit der Nachbringung erklirt sich, soweit es sich dabei
nicht tiberhaupt (wie in § 268 Nr.1) um die Ergdnzung oder Berichtigung unwesent-
licher Einzelheiten handelt, daraus, daB der Kliger in der Klage nur die Tatsachen
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anzugeben hat, die er fiir erheblich halt. Aulerdem kann das motivierte Leugnen
des Beklagten den Klidger zum Nachschieben von Tatsachen notigen, die ohne
das Leugnen des Beklagten zunichst nicht erheblich waren; so z. B. wenn der
Beklagte behauptet, der klagebegriindende Vertrag sei aufschiebend bedingt,
die Klagforderung sei befristet, es sei ein bestimmter Preis vereinbart, der klage-
begriindende Vertrag sei durch einen vollmachtlosen Vertreter abgeschlossen
(vgl. dazu oben §44 Nr.la). Endlich kénnen Repliken (vgl. oben §43 Nr.2)
notwendig werden.

Danach bedarf es bei dinglichen Klagen der Angabe der Erwerbstatsachen,
Klage ,.expressa causa‘ (RGEZ. X 434, XTI 242), wobei freilich die Vermutungen
der §§ 891, 1006 IT BGB. zu beachten sind; bei erbrechtlichen Klagen bedarf es
der Angabe des Berufungsgrundes, bei schuldrechtlichen Klagen und Gestaltungs-
klagen ist eine Klagebegriindung ohne Angabe von Tatsachen vollends unméglich.
Es bedarf ferner der Angabe der Tatsachen, aus denen sich die Sachlegitimation
ergibt (vgl. oben §16), und der Rechtsschutzvoraussetzungen (vgl. oben § 12 Nr. 4).

Nur bei der negativen Feststellungsklage (vgl. oben §14 Nr.2a) geniigt die
Angabe des Rechtsverhéltnisses, dessen Nichtbestehen der Klidger behauptet, ist
also mit anderen Worten der ,,Individualisierungstheorie’ zuzustimmen (RGEZ.
LXXII 145).

d) Die Klageschrift muf} einen bestimmten Antrag enthalten, d.i. die Angabe,
was Kldger in der Entscheidung ausgesprochen verlangt. Der Antrag braucht nicht
genau beziffert zu sein, wenn die Angaben der Klage eine geniigende Grundlage
fir die Feststellung des geforderten Betrages ergeben (RGEZ. XXI 387; XLI 22).
Wird mit der Klage auf Rechnungslegung (§ 259 BGB.) oder auf Vorlegung eines
Vermogensverzeichnisses (§ 260 BGB.) oder auf Leistung des Offenbarungseides
(§8 259—261, 2006 BGB.) die Klage auf Herausgabe desjenigen verbunden, was
der Beklagte aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis schuldet, so kann die
bestimmte Angabe der beanspruchten Leistungen bis zur Mitteilung der Rechnung,
Vorlegung des Vermogensverzeichnisses oder Leistung des Offenbarungseides vor-
behalten werden (§ 254). Uber den Hilfsanspruch ist vorab zu verhandeln und
durch Teilurteil zu entscheiden.

e) Im Anwaltsprozel muB die Klageschrift enthalten die Ladung des Beklagten
zur miindlichen Verhandlung (§ 214) mit der Aufforderung, einen bei dem Prozef3-
gericht zugelassenen Rechtsanwalt zu bestellen (§ 215), sofern nicht die Zustellung
bereits an einen Rechtsanwalt erfolgt; auch ist der Mangel geheilt, wenn ein
postulationsfihiger (vgl. oben §40 Nr.2) Rechtsanwalt erscheint.

2. Neben diesen MuBerfordernissen, deren Mangel die — allerdings verzichtliche
und verpaBliche (vgl. oben § 53 Nr.1b) — Riige nicht ordnungsmaBiger Klag-
erhebung mit der Folge der ProzeBabweisung (vgl. oben §42 Nr.2) begriindet
(vorbehaltlich des oben unter Nr. le a. E. Gesagten), sind fiir die Klageschrift noch
folgende Sollerfordernisse aufgestellt (§ 259 III):

a) Sie soll die Aufforderung enthalten, etwaige, gegen die Behauptungen des
Klagers vorzubringende Einwendungen und Beweismittel unverziiglich durch den
zu bestellenden Anwalt in einem Schriftsatz dem Kliger und dem Gerichte mit-
zuteilen (damit Anordnungen nach § 272b zwecks Durchfiihrung des Konzentrations-
grundsatzes — vgl. oben §11 Nr.3 — getroffen werden konnen).

b) Sie soll die Angabe des Wertes des Streitgegenstandes enthalten, wenn davon
die Zustindigkeit abhingt und der Streitgegenstand nicht in einer bestimmten
Geldsumme besteht.

AuBerdem finden (§ 253 IV) die Bestimmungen iiber die vorbereitenden Schrift-
sitze (§§ 130—133) auch auf die Klageschrift Anwendung (vgl. schon oben Nr. la,
unten § 56 Nr.1). Sie soll daher insbesondere auch die Beweismittel bezeichnen,
deren sich der Kliger bedienen will (§130 Nr. 5).
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3. Die Klageschrift ist, nebst einer fiir das Gericht bestimmten Abschrift
(§§ 253 IV, 133), zwecks Terminsbestimmung der Geschiftsstelle einzureichen
(§§ 261 I, 216 I). Die Terminsbestimmung erfolgt binnen vierundzwanzig Stunden
nach erfolgter Vorlegung durch den Vorsitzenden (§ 216 II) oder Einzelrichter
(§ 348). Der Termin soll nur so weit hinausgeriickt werden, als es zur Wahrung
der Einlassungsfrist (vgl. oben § 36 Nr. 4) bedarf (§ 261 II); vgl. im iibrigen
schon oben §36 Nr.2. Die Terminsbestimmung ist abzulehnen:

a) wenn die ProzeBgebiihr nicht bezahlt ist (§ 74 IT GKG.), vorbehaltlich der
in § 74 IV GKG. gemachten Ausnahmen, inshesondere bei Bewilligung des Armen-
rechts (vgl. oben §38 Nr.3ca); die Geschéftsstelle hat die Klage erst nach Zahlung
der Prozefgebiihr dem Richter vorzulegen;

b) wenn das Gericht nicht ein erstinstanzliches ist;

c) wenn die Parteien nicht aus der Klage zu entnehmen sind oder der Beklagte
exterritorial (vgl. oben §20 Nr. 1) ist;

d) wenn die Klage im AnwaltsprozeB nicht von einem bei dem Gericht zugelasse-
nen Anwalt unterzeichnet ist (vgl. oben unter Nr. 1a). Dall im Amtsgerichtsprozel3
die Terminsbestimmung mangels des Nachweises der Vollmacht des die Klage er-
hebenden ProzeBbevollméichtigten zu versagen ist, wird zwar nicht anerkannt,
diirfte aber doch wohl anzunehmen sein, weil sonst der Beklagte wegen §§ 88 I1,
3351 Nr.1 (vgl. unten §58 Nr.2e) kein Versdumnisurteil erlangen kann.

e) Endlich ist die Terminsbestimmung abzulehnen, wenn die Klage nicht in
deutscher Sprache abgefaft ist, oder wenn sie inhaltlich die Wiirde des Gerichts
gréblich verletzt.

Nach erfolgter Terminsbestimmung hat im Anwaltsproze der Rechtsanwalt
des Kligers fiir die Zustellung einer von ihm zu beglaubigenden Abschrift (§ 170;
vgl. oben §52 Nr.3) der Klageschrift Sorge zu tragen (§ 261 III).

4. Mehrere Anspriiche des Klidgers gegen denselben Beklagten kénnen in einer
Klage vereinigt werden (§ 260): sogenannte ,,objektive Klagenhdufung®.
Darunter ist die Hiufung mehrerer selbstdndigen zum Inhalt des Angriffs gemachten
Rechtsbehauptungen (vgl. oben §43 Nr.2, unten § 63 Nr.3) zu verstehen. Er-
forderlich ist, daB fiir die mehreren Anspriiche dieselbe ProzeBart zuldssig ist. Die
Sachurteilsvoraussetzungen sind fiir jeden Anspruch, auch wenn er nur als Klage-
grund geltend gemacht wird (RGEZ. XXVII 391; LXXIIT 164), selbstindig zu
priifen; das Gesetz hebt nur die Zustindigkeit des Gerichts hervor. Uber jeden
der mehreren Anspriiche kann ein Teilurteil ergehen (§ 301), und es kann das
Gericht vor Endentscheidungsreife Trennung der Prozesse anordnen (§1451). Es
mull die Trennung anordnen bei Verschiedenheit der zuldssigen ProzeBart, un-
beschadet der Notwendigkeit der Abweisung des Anspruchs, fir den eine unzu-
lassige ProzeBart gewidhlt ist (§ 597 IT). Die Befugnis zum ErlaB eines Teilurteils
und zur Trennung besteht nicht fiir den Fall der bloSen Haufung mehrerer
Klagegriinde oder der eventuellen Klagenhdufung (vgl. oben §50 Nr. 3); in diesen
Féllen wire nur die Anordnung vorldufiger Beschrinkung der Verhandlung gemif3
§146 und Entscheidung tiber die Zulidssigkeit des einen oder anderen Vorbringens
durch Zwischenurteil (§ 303; RGEZ. LXXIII 164) statthaft.

§ 15 des Mieterschutzgesetzes in der Fassung vom 30. Juni 1926 enthélt weniger
eine Einschrinkung als eine Erweiterung der Zulissigkeit objektiver Klagenhéufung,
insofern er die Verbindung anderer das Mietverhiltnis betreffender Anspriiche mit
der Aufhebungsklage zuldBt, obwohl fiir jene die fiir diese bestimmte besondere
Prozeflart an sich nicht zuldssig ist. Freilich vereitelt er praktisch diese Erweiterung
durch das dem Beklagten eingeriumte Recht auf Trennung der Prozesse.

5. Ein Anspruch kann noch im Laufe des Prozesses erhoben werden:

a) In den Fillen zuldssiger Anderung der Klage (§§ 264, 527) oder Erweiterung
oder Anderung des Klageantrags (§ 268 Nr. 2 und 3); vgl. dazu unten § 55 Nr. 3.
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b) Im Falle der Widerklage. Sie ist zuldssig bis zum Schlusse der letzten miind-
lichen Verhandlung (§278 I). In der Berufungsinstanz ist sie nur mit Zustimmung
des Gegners zulissig (§ 529 IV). Im Urkundenprozef3, gegeniiber einer Ehelichkeits-
anfechtungsklage, Entmiindigungs-Anfechtungs- und Entmiindigungs-Aufhebungs-
klage sind Widerklagen unzuldssig (§§ 595 I, 641 III S. 2, 667 II, 679 IV). Die
Sachurteilsvoraussetzungen sind fiir die Widerklage ebenso zu beurteilen, als ob es
eine Klage wire. Nur ist fiir eine mit dem Klageanspruch oder mit den gegen
diesen vorgebrachten Verteidigungsmitteln konnexe Widerklage stets der Gerichts-
stand der Hauptklage gegeben, es sei denn, dal fiir die Widerklage ein ausschlief3-
licher Gerichtsstand begriindet ist (§ 33, der nicht etwa iiberhaupt die Zulassigkeit
der Widerklage auf konnexe Gegenanspriiche beschrinkt; vgl. dazu oben § 28
Nr. 3g). Inwieweit die Erhebung der Widerklage auf die sachliche Zustindigkeit
einwirkt, dariiber vgl. oben §26 Nr.lca. E. Auch iiber die Widerklage kann ein
Teilurteil erlassen werden (§ 301; doch nicht in Ehesachen, vgl. unten §73 Nr. 3g),
und es kann, wenn der Widerklageanspruch mit dem Klageanspruch nicht in recht-
lichem Zusammenhang steht, Trennung der Prozesse angeordnet werden (§ 145 II).

¢) Im Falle der Zwischenfeststellungsklage. (§ 280). Wenn im Laufe des Prozesses
ein prijudizielles Rechtsverhiltnis streitig wird, kann der Kliger durch Erweiterung
des Klageantrags, der Beklagte durch Erhebung einer Widerklage die Feststellung
dieses Rechtsverhiltnisses beantragen; vgl. dariiber schon oben § 14 Nr. 2b. In
der Berufungsinstanz bedarf es auch hierzu der Zustimmung des Gegners (§ 529 IV).

d) Ein durch Vorbehalts- oder vorldufig vollstreckbares Urteil verurteilter Be-
klagter kann im weiteren Verfahren fiir den Fall der Aufhebung des Urteils einen
Anspruch auf Ersatz des Schadens geltend machen, der ihm durch die Vollstreckung
oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung gemachte Leistung entstanden
ist; fiir den Fall der Aufhebung des vorldufig vollstreckbaren Urteils eines Ober-
landesgerichts kann der Verurteilte wenigstens einen Anspruch aus der ungerecht-
fertigten Bereicherung erheben (§§ 302 IV, 600 IT, 717 II, III). Der Antrag hingt
auch in der Berufungsinstanz nicht von einer Einwilligung des Gegners ab, und
er kann sogar noch in der Revisionsinstanz gestellt werden.

e) Uber den dem Amtsgerichtsverfahren angehorigen Fall des § 510b vgl. oben
§13 Nr.2by 8, unten §59 Nr.5 a. E.

In allen Fillen a—e kann die Geltendmachung des Anspruchs in der miindlichen
Verhandlung oder durch Zustellung (im Amtsgerichtsverfahren auf Bestimmung
des Gerichts formlose Mitteilung, §496 IV) eines den Erfordernissen oben unter
Nr. 1b—d entsprechenden Schriftsatzes erfolgen (§ 281).

b) Die Wirkungen der Klagerhebung.

§ 55.

Literatur: R.ScmmipT, Klaginderung 1888; Kiscu, Parteisnderung 1912; zu Nr. 2:
GoLpscHMIDT, ProzeB als Rechtslage, 330ff.

Die Klagerhebung begriindet die ,,Rechtshingigkeit‘‘ der Streitsache (§2631).
Rechtshingigkeit (Gerichtshingigkeit) bedeutet die Rechtslage, daB eine Streit-
sache (= Anspruch im prozessualen Sinn, vgl. oben §43 Nr. 2) der gerichtlichen
Verhandlung und Entscheidung unterbreitet ist (daB eine ,,res in iudicium deducta
est’). Die Rechtshingigkeit tritt mit der Zustellung der Klage an den Beklagten
ein (§§ 253 I, 498 ITT). Wird ein Anspruch erst im Laufe des Prozesses erhoben
(vgl. oben §54 Nr.5), dann tritt die Rechtshingigkeit dieses Anspruchs mit der
Geltendmachung in der miindlichen Verhandlung oder mit der Zustellung oder Mit-
teilung eines den Erfordernissen oben § 54 Nr. 1b—d entsprechenden Schriftsatzes
ein (§281; vgl. oben §54 Nr. 5 a. E.). Eine Riickdatierung der Rechtshingigkeit
tritt ein im amtsgerichtlichen Giiteverfahren auf die Zustellung des Giiteantrages
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(§§499e 1 S. 2, 499f IT 8. 2), im Mahnverfahren auf die Zustellung des Zahlungs-
befehls (§§ 696 III, 700 S. 1 Halbs. 2), im amtsgerichtlichen Verfahren und Mahn-
verfahren in bezug auf die Wahrung einer Frist (vgl. schon oben § 36 Nr. 3 a. E.)
oder Unterbrechung der Verjahrung auf die Einreichung oder Anbringung der Klage
oder des Gesuchs (§§ 496 III, 693 II), in den Fillen oben § 54 Nr. 5d in bezug auf
die privatrechtlichen Wirkungen der Rechtshingigkeit auf die Zeit der Zahlung
oder Leistung (§§ 3021V S.4 Halbs. 2, 600 II, 717 IT S. 2 Halbs. 2, IIT S. 4).

Die Rechtshingigkeit hat teils privatrechtliche, teils prozeBrechtliche Wirkungen.
Privatrechtliche Wirkungen (§ 267) sind z. B. die Unterbrechung der Verjihrung
(§209 BGB.), der Ersitzung (§ 941 BGB.) und von AusschluBfristen (in §§ 561, 801,
864, 977, 1002 BGB., 440 111 HGB., 411 S.1 KO., 12 I AnfechtGes.), die Wahrung
zeitlicher Rechtsvoraussetzungen (§§ 3, 12 III AnfechtGes.), die Mahnung (§ 284 1
S.2 BGB.), die Verzinsbarkeit von Geldschulden (§ 291 BGB.), die Steigerung der
Haftung eines Schuldners (§ 292, 818 IV BGB.) und des Besitzers (§§ 987, 989, 991,
994 I1 BGB.), die Ubertragbarkeit, Vererblichkeit (§§ 847, 1300 BGB.) und Pfind-
barkeit (§852) von Forderungen.

ProzeBrechtliche Wirkungen der Rechtshingigkeit sind:

1. Die Festlegung des Prozefgerichts (§ 263 IT Nr. 2: sogenannte perpetuatio
iudicii). Die Zusténdigkeit des Gerichts wird durch eine Verinderung der sie be-
griindenden Umsténde (z. B. des Werts des Streitgegenstandes, des Wohnsitzes des
Beklagten) nicht berithrt (wohl aber durch Klaginderung oder Klagerweiterung;
vgl. oben § 26 Nr. 1lc). Diese Wirkung ist, da gerade die Zustindigkeit eine Sach-
urteilsvoraussetzung ist, die auch zur Zeit des Urteils vorhanden sein miiBte, ein
Rest der perpetuierenden Wirkung der Litiskontestation: ,,Ubi coeptum est semel
indicium, ibi et finem accipere debet* (Dig. V 1, 30).

2. Die Festlegung der ProzeBparteien (§265).

a) Die Rechtshéngigkeit schlieft, anders als im rémischen (Cod. VIII 36, 5) und
gemeinen Recht, die VerduBerung der actio oder res litigiosa nicht aus, hindert also
weder den Kldger, den geltend gemachten Anspruch abzutreten, noch die eine
oder andere Partei, die streitbefangene Sache zu verduBern (§2651; streitbe-
fangen ist eine Sache, wenn die rechtliche Beziehung zu ihr die Partei zur Sache
legitimiert, mit anderen Worten, wenn ProzeBgegenstand eine actio in rem oder in
rem scripta — vgl. oben § 28 Nr. 3a zu §§ 24, 26 ZPO. —, also nicht, wenn es ein
schuldrechtlicher Anspruch auf Ubereignung der Sache ist). Aber die Abtretung
oder VerduBerung, mag sie translativer oder konstitutiver (z. B. Bestellung eines
Pfandrechts an dem Anspruch oder der Sache) Natur sein, mag sie rechtsgeschift-
lich, kraft Gesetzes (z. B. §§ 268 IT1, 426 I1, 774 BGB., 251 8.2, 281 S. 2 HGB.)
oder im Wege der Zwangsvollstreckung erfolgen, hat auf den ProzeB keinen Einfluf3,
d. h. der Zedent oder VeriduBerer bleibt Partei und der Rechtsnachfolger darf ohne
Zustimmung des Gegners weder den ProzeB als Hauptpartei iibernehmen noch eine
Hauptintervention (vgl. unten § 70 Nr. 1) erheben (§ 265 IT S.1, 2). Seiner Klage
stiinde die Einrede der Rechtshingigkeit (vgl. unten unter Nr.4) entgegen. Mit
anderen Worten, der Zedent oder VerduBerer behilt die ProzeBstandschaft (vgl.
oben § 16), und das Urteil ist fiir und gegen den Rechtsnachfolger wirksam und voll-
streckbar (§§ 325, 727). Doch muB8 der ProzeBstandschafter auf Grund des § 268
Nr. 3 Verurteilung zur Leistung an den Rechtsnachfolger verlangen, widrigenfalls
seine Klage als unbegriindet abzuweisen wire; auch darf er keine privatrechtlichen
Verfiigungen tiber den Prozeigegenstand vornehmen (auch keinen Vergleich schlieBen
— vgl. unten § 61 Nr.3 —, wihrend er zum Klagverzicht und Klaganerkenntnis
legitimiert bleibt — vgl. oben § 34 Nr. 2), und es kénnen ihm Einwendungen aus
der Person des Rechtsnachfolgers entgegengesetzt werden (so jetzt RGEZ. LVI 308,
LXXVI 217). Ist infolgedessen die Klage unbegriindet, so muB der Kliger seinen
Antrag auf Verurteilung in die ProzeBkosten beschrinken (vgl. oben §38 Nr. 1,
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unten § 55 Nr. 3bf). Tritt der Rechtsnachfolger seinem Prozefstandschafter
als Nebenintervenient (vgl. unten § 70 Nr. 2) bei, so hat er, obwohl das Urteil gegen
ihn wirkt, nicht die Stellung eines streitgendssischen Nebenintervenienten (§ 265 I1
S. 3; vgl. unten § 70 Nr. 2). Mit Zustimmung des Gegners kann der Rechtsnachfolger
den ProzeB iibernehmen; der Zustimmung des Zedenten oder VerduBerers bedarf
es nicht (bestritten; vgl. oben § 16). Nur der Rechtsnachfolger in ein Warenzeichen
kann einen Rechtsstreit, der auf erhobene Loschungsklage anhingig ist, auch ohne
Zustimmung des Gegners, mit Zustimmung seines Rechtsvorgingers als Beklagter
iibernehmen und hat, wenn er seinem Rechtsvorgénger als Nebenintervenient bei-
tritt, die Stellung eines streitgendssischen Nebenintervenienten (§ 9 IV S. 2 Waren-
zeichenGes. in der Fassung vom 7. Dezember 1923).

b) Von der Regelung unter a (§ 265 II) abweichende Grundsitze gelten in
folgenden Fillen:

«) Ist Prozefigegenstand ein Recht, das fiir ein Grundstiick beansprucht wird
(sogenanntes subjektiv dingliches Recht: Grunddienstbarkeiten, §§ 1018ff. BGB.,
sowie das Vorkaufsrecht im Falle des § 1094 IT BGB. und Reallasten im Falle des
§ 1105 IT BGB.) oder eine auf einem Grundstiick ruhende Verpflichtung (alle
dinglichen Belastungen, insbesondere aus Grundpfandrechten, aber auch Nachbar-
recht), so ist im Falle der VerduBerung des berechtigten oder verpflichteten Grund-
stiicks nach Rechtshingigkeit der Rechtsnachfolger berechtigt und auf Antrag des
Gegners gendétigt, den ProzeB in der Lage, in der er sich befindet, als Hauptpartei
zu iibernehmen (§ 266 I). Grund dieser Bestimmung ist angeblich die vom rémischen
Recht tberkommene bildhafte Vorstelluing, daB8 hier das Grundstiick Partei sei
(z. B. Dig. III 5, 30, 7: ,,sententia praedio datur®), in Wahrheit, daf hier fiir den
Gegner das Interesse an der Fortfiihrung des Prozesses mit dem VerduBerer er-
lischt.

B) Die Regelung der §§ 265 II, 266 I (oben unter a und ba) beruht auf der Wirk-
samkeit und Vollstreckbarkeit des Urteils gegen den Rechtsnachfolger (§§ 3251,
727). Sie gilt deshalb nicht, wenn das Urteil gegen den Rechtsnachfolger nicht wirkt,
weil er sein Recht auch vom Nichtberechtigten wirksam herleitet (§325 I1; vgl
dazu unten § 63 Nr. 5). In solchem Falle kann dem Kliger, der abgetreten oder ver-
suBert hat, der Mangel der Aktivlegitimation entgegengehalten werden (§§ 265111,
266 IT S. 2). Hierher gehort die Abtretung einer Hypothekenforderung (§§ 1138,
1140, 1155 BGB.) oder durch den Scheinerben (§§ 2366, 2370 BGB.) oder durch
Indossament (Art. 10 WO., §§ 363ff. HGB.) oder die VerdufBlerung eines belasteten
Grundstiicks, dessen Freiheit von einer ohne Eintragung entstehenden Last (§§ 1075,
1287 S. 2 BGB., 848 IT 8. 2 ZPO.) der VerduBerer im Wege negativer Feststellungs-
klage geltend macht (die Beispiele der Kommentare zu § 266 IT S. 2 gehen sdmtlich
fehl). Hat der Beklagte die streitbefangene Sache an einen Rechtsnachfolger ver-
duBert, gegen den das Urteil nicht wirkt, so kann der Kldger mit ihm den Pro-
zeB zwar fortsetzen, aber nur, indem er unter Anderung des Klagantrags gemiB
§ 268 Nr. 3 zu einem Anspruch auf Schadensersatz oder Erstattung der ProzeB-
kosten iibergeht.

3. Die Festlegung des ProzeBgegenstandes. Nach dem Eintritt der Rechts-
hiingigkeit ist eine Anderung der Klage nur zulissig, wenn entweder der Beklagte
einwilligt oder das Gericht sie fiir sachdienlich erachtet (§264). Sachdienlich ist
die Klageinderung dann, wenn sie geeignet ist, einem anderenfalls zu gewirtigenden
neuen Rechtsstreit vorzubeugen; der MaBstab ist also hier, im Gegensatz zu
§ 139 (vgl. oben § 11 Nr. 1 a. E.), ein objektiver. In der Berufungsinstanz bedarf
es zur Klaginderung immer der Einwilligung des Beklagten (§527). Der Einwilli-
gung gleich steht die vorbehaltlose sachliche Einlassung des Beklagten auf die ab-
geanderte Klage (§269). In Ehesachen ist eine Klaginderung unbedingt zuldssig
(§ 614 I; unten § 73 Nr. 3e), in Konkursfeststellungsprozessen unbedingt unzuléssig
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(§146 IV KO.). Der Klaginderung gleich zu behandeln ist die nachtrigliche ob-
jektive Klagenhdufung (vgl. oben §54 Nr.4; arg. § 529 IV). Durch eventuelle
objektive Klagenhdufung (vgl. oben § 50 Nr. 3) kann die Klagénderung vermieden
werden.

Unter den Begriff der Klagdnderung fallen:

a) Eine Anderung des Klagegrundes. Der Begriff des Klagegrundes ergibt
sich aus dem oben in § 54 Nr. 1 ¢ Entwickelten. Es ist klar, daf3 die Substanzierungs-
theorie in bezug auf die Klaginderung zu einer strengeren Auffassung fiihrt; doch
werden alle sich daraus etwa ergebenden Bedenken durch die weitgehende gericht-
liche Befugnis, die Klagéinderung im Falle der ,,Sachdienlichkeit‘‘ zuzulassen, gegen-
standslos gemacht. Daf nicht jede Nachbringung selbst wesentlicher klagebegriin-
dender Tatsachen eine Anderung des Klagegrundes enthilt, ergibt sich schon aus
dem oben in § 54 Nr. 1¢c Gesagten. Ausdriicklich hebt § 268 Nr. 1 hervor, daB eine
blofle Erginzung oder Berichtigung der tasidchlichen Anfiihrungen (z. B. iiber Zeit,
Ort, Namen, nahere Umsténde) oder der rechtlichen Ausfithrungen (was sich schon
aus der Substanzierungstheorie ergibt) keine Anderung des Klagegrundes zu ent-
halten braucht und unter dieser Voraussetzung auch keine Klaginderung ist.

b) Eine Anderung des Klagantrags (auch ohne Anderung des Klagegrundes),
z. B. Forderung der Geldleistung statt Sachleistung, der Minderung statt Wandlung,
des Schadensersatzes statt der Unterlassung. Doch soll nicht als Klaginderung
angesehen werden, wenn ohne Anderung des Klagegrundes:

o) der Klagantrag in der Hauptsache oder in bezug auf Nebenforderungen er-
weitert oder beschrinkt wird (§268 Nr. 2), so z. B. nicht nur bei ziffernmiBigen
Anderungen, sondern auch bei Ubergang von der Feststellungs- zur Leistungsklage
und umgekehrt, von der Klage auf Verurteilung zu kiinftiger Leistung zu der auf
Verurteilung zu gegenwirtiger Leistung und umgekehrt, von der Klage auf Erlaf3
eines Vollstreckungsurteils (§§ 722/3) zur Leistungsklage und umgekehrt oder Er-
weiterung des Leistungsantrages um den Gestaltungsantrag in § 255 (vgl. oben § 13
Nr.2c¢y a. E., §15 Nr. 2c a. E.);

B) statt des urspriinglichen Gegenstandes wegen einer erst im Laufe des Pro-
zesses eingetretenen Verinderung ein anderer Gegenstand oder das Interesse ver-
langt wird (§ 268 Nr. 3), so z. B. bei Forderung von Minderung statt Wandlung
wegen nachtriglichen Unterganges der Kaufsache (§§ 467, 351 BGB.), bei Forde-
rung von Schadensersatz statt Erfiillung oder Herausgabe wegen verschuldeter
nachtriglicher Unmdglichkeit der Sachleistung (§§ 325, 989 BGB.), bei Forderung
von Geld statt Naturalherstellung wegen nachtriglicher Unmdoglichkeit dieser (§§ 249,
251 BGB.), bei bloBer Forderung der ProzeBkostenerstattung wegen Erledigung
der Hauptsache (vgl. oben §38 Nr.1).

Ein besonderer Fall zuldssiger Klagéinderung findet sich in §499e I S. 2 Halbs. 2
(vgl. unten §59 Nr.6fp).

Keine Klaginderung ist die Parteiinderung, d.i. die Unterschiebung oder
Hereinziehung eines anderen (z. B. einer bisher als Vertreter auftretenden Person)
als Klédger oder Beklagten statt des urspriinglichen oder neben ihm (and. die
herrschende Lehre). Die Grundsdtze iiber Klaginderung passen hier nicht (wider-
spruchsvoll z. B. SteN-Jonas Nr. IT, VIT 2 zu § 268). Vielmehr liegt hier in Wahr-
heit die Zuriicknahme der alten Klage (§271) und die Erhebung einer neuen vor,
die miindlich nur bei unterbliebener Riige des neuen Beklagten zulissig ist (§ 295;
vgl. oben § 53) (so iiberzeugend W. Kisch).

Uber die Zulissigkeit der Klaginderung wird, wenn nicht der Beklagte in sie
einwilligt, sofern sie den Klagegrund betrifft oder die Zuléssigkeit bejaht wird,
durch Zwischenurteil (§ 303) oder in den Griinden des Endurteils, sofern die Zuliissig-
keit einer Anderung des Klagantrages verneint wird, durch Endurteil entschieden.
Die Entscheidung, daB eine Anderung der Klage nicht vorliege oder zuzulassen sei,
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ist unanfechtbar (§ 270); die Entscheidung, daf die Klagéinderung nicht zuzulassen
sei, ist, auch wenn sie durch Zwischenurteil ausgesprochen wird (§§ 512, 548), mit
dem Endurteil nach allgemeinen Grundséitzen anfechtbar. Wird die Klaginderung
zugelassen, so wird nur iber die abgeinderte Klage entschieden. Doch kénnen
oder miissen dem Kliger die durch die urspriingliche Klage entstandenen Mehrkosten
auferlegt werden (§§96, 97 II, 271 IIT S.1 Halbs. 2 8. 2), was iibrigens auch bei
einer nicht als Klaginderung anzusehenden Beschrinkung des Klagantrages
(oben b «) gilt. Auch bedarf es einer Neupriifung jedenfalls der sachlichen
(nach RGEZ. XCIX 207 dagegen nicht der 6rtlichen) Zustandigkeit (vgl. oben § 26
Nr. 1c, auch in diesem Paragraphen unter Nr.1). Wird die Klaginderung nicht zu-
gelassen, so ist — neben der Zuriickweisung der unzulédssig geinderten Klage durch
Zwischenurteil, in den Griinden oder in der Formel des Endurteils — iiber die ur-
spriingliche Klage zu entscheiden, soweit sie nicht beachtlicherweise (§ 271 I)
zuriickgenommen wird.

4. Der AusschluBl eines gleichzeitigen zweiten Prozesses iiber den-
selben Gegenstand. Diese Wirkung macht der Beklagte mit der prozeBhindernden
§ 274 II Nr.4; vgl. oben § 43 Nr. 2) Einrede der Rechtshingigkeit geltend (§ 26311
Nr.1). Die Einrede der Rechtshingigkeit wird weder durch Mangel in den Sach-
urteilsvoraussetzungen noch durch die Moglichkeit des Erloschens der Rechts-
hiingigkeit des ersten Prozesses (insoweit nicht unbedenklich RGEZ. LXXII 51)
ausgeschlossen. Sie setzt die Identitit der beiden Streitsachen voraus. Dazu
ist erforderlich:

a) Identitit der Parteien; den Parteien stehen diejenigen gleich, gegen die das
Urteil wirkt (vgl. unten § 63 Nr. 5, 6; ein Sonderfall unten in §96 Nr. 3 a. E.).

b) Identitit des Klagegrundes in dem oben in § 54 Nr. lc entwickelten Sinne
(so ausdriicklich RGEZ. CIV 156).

c) Identitit des Gegenstandes des Anspruchs (vgl. oben § 54 Nr. 1b), besonders
bei der Leistungsklage (so RGEZ. XXVI 368, L 419, LIV 51).

d) Identitit der Rechtsschutzziele (Verurteilung, Anordnung — dazu RGEZ.
LXXII 51/2 —, Feststellung, Gestaltung); der negativen Feststellungsklage beziig-
lich des Leistungsanspruches steht wiihrend Rechtshingigkeit der Leistungsklage
die Einrede der Rechtshingigkeit entgegen.

Infolge und fiir den Bereich der Geltung der §§ 614—616, 641 IIT ZPO., §§1596
IIT, 1599 BGB. hindert in Ehe- und Familienstandsachen die Rechtshingigkeit in
erweitertem Umfang einen zweiten ProzeB und ist sie von Amts wegen zu beachten
(RGEZ. CIV 155; vgl. noch unten §73 Nr. 3e a. E.).

IL. Vorbereitung der Verhandlung.

§ 56.

Literatur: zu Nr. 2b: GorLpscamipt, Neue ZPO. 1924, zu §§ 348—350; HEINSHEIMER,
Der neue ZivilprozeB 1924; PuUscHEL, Der Einzelrichter 1925; SoNNEN, Gruchots Beitr.
LXVII 474ff.; Kaxw, Z. XLIX 1114f.

1. In Anwaltsprozessen wird die miindliche Verhandlung durch Schriftsitze
vorbereitet (§ 1291 Halbs. 1). Auch in anderen Prozessen kénnen vorbereitende
Schriftséitze gewechselt werden (§ 129 II). Die ,,Sollerfordernisse* fiir die vor-
bereitenden Schriftsitze sind in § 130 aufgestellt (vgl. dazu oben § 54 Nr. 1a, 2 a. E.).
Der vorbereitende Schriftsatz, der ein neues Vorbringen enthilt, ist mindestens
eine Woche und, wenn er eine Gegenerklirung darauf enthilt, mindestens drei
Tage vor der miindlichen Verhandlung dem Gegner zuzustellen (§ 132). Abschrift
der vorbereitenden Schriftséitze ist auf der Geschiftsstelle niederzulegen (§ 133),
die sie zu den Gerichtsakten zu bringen hat. Unterlassung, Unvollstindigkeit oder

Goldschmidt, ZivilprozeBrecht. 9
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Verspitung der Mitteilung vorbereitender Schriftsitze hat zwar sachliche Rechts-
nachteile nicht zur Folge (§ 129 I Halbs. 2). Sie kann aber zur Versagung des Ver-
sdumnisurteils oder der Entscheidung nach Lage der Akten (§3351 Nr.3) oder
zur Vertagung (§ 227 I11) auf Kosten der Partei oder ihres Vertreters (§§ 95, 102)
und Auferlegung einer Verzégerungsgebiihr (§39 GKG.) fiilhren. AufBlerdem kann
der Partei, die sich in der Verhandlung auf eine Behauptung oder Beweisantretung
des Gegners nicht erkliren kann, weil sie ihr nicht rechtzeitig mittels Schriftsatzes
mitgeteilt ist, auf Antrag vom Gericht eine Frist zu schriftlicher Gegenerklarung
bestimmt und gleichzeitig Verkiindungstermin, auch iiber eine Woche hinaus, an-
beraumt werden. Wird bis zum Termin die Zustellung des Schriftsatzes an den
Gegner nachgewiesen und eine Abschrift von ihm bei Gericht eingereicht, so ist
sein Inhalt bei der Entscheidung zu beriicksichtigen; sonst gilt die Behauptung des
Gegners als zugestanden (§ 272a, der eine Durchbrechung des Miindlichkeitsgrund-
satzes — oben § 11 Nr.4 — enthilt). Die Nétigung zum Wechsel vorbereitender
Schriftsatze ist danach trotz § 129 I Halbs. 2 keine ganz unvollkommene, sondern
eine minder vollkommene Last (vgl. oben § 35 Nr. 4).

2. Zur Verwirklichung des von der Novelle von 1924 aufgestellten Zieles, daf3
der ProzeB tunlichst in einer miindlichen Verhandlung erledigt wird (§§ 272b, 349 I1:
sogenannter Konzentrationsgrundsatz, vgl. oben §11 Nr. 3), stellt die ZPO. zwei
Mittel zur Verfiigung.

a) Der Vorsitzende oder ein von ihm zu bestimmendes Mitglied (oder der Einzel-
richter, vgl. unter b) hat schon vor der Verhandlung vorbereitende Anordnungen
zu treffen, welche die Erginzung oder Erlauterung der vorbereitenden Schriftsidtze,
das personliche Erscheinen der Parteien (vgl. oben § 35 Nr. 1), die Herbeischaffung
von Beweismitteln, ja sogar schon Beweisaufnahmen (Einnahme des Augenscheins
und Begutachtung durch Sachverstindige) vor der Verhandlung zum Gegenstand
haben (§272b).

b) Das Verfahren vor dem Einzelrichter (§§ 348—350); vgl. iiber den Ge-
schiftskreis und die Rechtsstellung des Einzelrichters oben §31 Nr.1c. Die Zuweisung
der Sache an den Einzelrichter durch den Vorsitzenden hat, nach Zahlung der ProzeB-
gebithr (vgl. oben § 54 Nr.3a), so beschleunigt zu erfolgen, dafl der Einzelrichter
binnen vierundzwanzig Stunden (§ 216 IT) Termin bestimmen kann (vgl. oben § 54
Nr. 3). Wihrend der Einzelrichter mit der Sache befaB3t ist, iibt er innerhalb des ihm
(durch §349) zugewiesenen Geschiftskreises alle Befugnisse des ProzeBSgerichts aus.
Aus praktischen Griinden empfiehlt es sich, in erweiternder Auslegung des § 349, dem
Einzelrichter auch die Entscheidung iiber Armenrechtsgesuche (vgl. oben § 38
Nr. 3), sowie iiber Gesuche um Erlafl eines Arrestbefehls und einer einstweiligen
Verfiigung jedenfalls im Rahmen des § 944, aber wohl iiberhaupt insoweit zu iiber-
lassen, als im Einzelfall ohne miindliche Verhandlung entschieden werden kann;
das gleiche muB von Anordnungen gemi8 §§ 707, 719, 769, 771 III gelten. Das zur
Begriindung der einzelrichterlichen Entscheidungsbefugnis geméfl § 349 III (vgl.
oben § 31 Nr. 1¢6) erforderliche ,,Einverstindnis‘‘ der Parteien mul}, wenn es nicht
zugleich ein Einverstindnis zur Entscheidung ohne miindliche Verhandlung (vgl.
unten § 57 Nr. 2) ist, dem Einzelrichter miindlich erklirt werden. Es ist, nachdem
es einmal beiderseits erklirt ist, weder einseitig noch durch iibereinstimmende Er-
klirung widerruflich. Die entgegenstehende Ansicht ist theoretisch — da das Ein-
verstdndnis kein ,,Zustand®, sondern eine Willenserkldrung (also Bewirkungshand.-
lung, vgl. dazu schon oben § 50 Nr. 1) ist — wie praktisch — da sie zu einem un-
wiirdigen Spiel mit dem Richter fiihrt — verwerflich. Da das Verfahren vor dem
Einzelrichter ein Stiick des prozefBgerichtlichen Verfahrens ist, so gelten alle Ver-
handlungen vor dem Einzelrichter als solche vor dem ProzeBgericht (so insbesondere
im Sinne des § 251a I 8. 2). Doch bedarf es beim Ubergang der Sache auf das Kolle-
gium — wie bei Wechsel des Richterpersonals — des erneuten Parteivortrages des
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vor dem Einzelrichter Verhandelten (vgl. schon oben § 11 Nr.4). Daneben be-
darf es, schon mit Riicksicht auf § 137IIT S.1, sorgfiltiger Protokollierung des
vor dem Einzelrichter Verhandelten gemaf3 §§ 160, 298 (vgl. oben § 51 Nr. 9, ins-
besondere daselbst Nr. 9b).

III. Miindliche Verhandlung und Verfahren ohne
miindliche Verhandlung.

§57.

Literatur: zu Nr.1: LeviN, ProzeBleitung 1913; zu Nr. 2: GorLpscEmIDT, Neue ZPO.
(1924), zu §7 EntlastVO.; pE Boor, Entscheidung nach Lage der Akten 1924; REINBERGER,
Recht 1924 S. 69ff.; SAUERLANDER, Leipz. Z. 1924 8. 222ff

1. Die miindliche Verhandlung beginnt mit dem Aufruf der Sache (§ 220 I).
Sie wird durch den Vorsitzenden erdffnet und”geleitet (§ 136 I) und besteht in der
Entgegennahme des miindlichen Parteivorbringens. Sie wird eingeleitet durch die
Stellung der Parteiantrége (§ 137 I). Im Anwaltsprozel miissen die Hauptantrige
aus dem vorbereitenden oder einem als Protokollanlage beizufiigenden Schriftsatz
verlesen werden (§§ 297, 507 ; vgl. schon oben § 42 Nr. 1). Im iibrigen sind die Partei-
vortrige in freier Rede zu halten (§ 137 II). Eine Bezugnahme auf Schriftstiicke
ist, wenn keine Partei widerspricht, nach gerichtlichem Ermessen zuldssig (§ 137 I11
S.1; vgl. schon oben §11 Nr. 4). In Anwaltsprozessen ist neben dem Anwalt auch
der Partei auf Antrag das Wort zu gestatten (§ 137 IV). Der Vorsitzende erteilt
das Wort und kann es dem, der seinen Anordnungen nicht folgt, entziehen (§ 136 II).
Er hat jedem Gerichtsmitglied auf Verlangen die Stellung von Fragen zu gestatten
(§ 139 III). Uber die Stellung von Fragen an Zeugen und Sachverstindige durch
die ProzeBbeteiligten (§§ 396 III, 397, 402) vgl. oben § 47 Nr. 3. Bei Beanstandung
der GesetzmiBigkeit einer auf die Sachleitung, d. i. nicht nur die 4uflere Ordnung
(bestritten) beziiglichen Anordnung des Vorsitzenden oder einer richterlichen Frage
an eine Partei und bei Zweifel iiber die rechtliche Zulissigkeit einer an einen
Zeugen oder Sachverstindigen gerichteten Frage entscheidet das Gericht (§§ 140,
397 III). Der Vorsitzende hat Sorge zu tragen, daf die Sache erschopfend erdrtert
wird (§ 136 IIT). Uber die richterliche Frage- oder Aufklirungspflicht (§ 139) vgl.
schon oben § 11 Nr. 1 a. E. Erachtet das Gericht bestimmte Punkte fiir aufklarungs-
bediirftig, so soll es den Parteien aufgeben, sich binnen bestimmter Frist dartiber zu
erkliren; wird dieser Anordnung nicht Folge geleistet, so kann die Erklirung,
wenn sie spiter nachgeholt und die Verspitung nicht geniigend entschuldigt wird,
fiir die Instanz unberiicksichtigt bleiben (§ 279a; vgl. schon oben §11 Nr. 3f); in
der Berufungsinstanz setzt erneute Zuriickweisung die positive Feststellung der Ver-
schleppungsabsicht oder grober Nachlissigkeit voraus (§ 529 II S. 2).

Der Vorsitzende hat zu sorgen, da die Verhandlung ohne Unterbrechung zu
Ende gefiihrt wird ; erforderlichenfalls hat er Termin zur Fortsetzung der Verhandlung
sofort zu bestimmen (§ 136 III). MuB} die Verhandlung vertagt werden, weil eine
Beweisaufnahme erforderlich ist, so ist, wenn die Beweisaufnahme vor dem ProzeB-
gericht erfolgt, der Beweistermin auch gleich zur Fortsetzung der miindlichen Ver-
handlung bestimmt (§ 370 I). Soll die Beweisaufnahme vor einem beauftragten oder
ersuchten Richter erfolgen, so wird der Termin zur Fortsetzung der Verhandlung
entweder in dem BeweisbeschluB oder nach Beendigung der Beweisaufnahme von
Amts wegen (vgl. dazu oben § 11 Nr. 2) bestimmt und bekannt gemacht (§ 370 II).

Ist nach Ansicht des Gerichts die Sache vollstindig erértert, so schlieBt der
Vorsitzende die Verhandlung (§ 136 IV).

2. Mit Einverstindnis der Parteien kann ohne miindliche Verhandlung ent-
schieden werden (§7 S.1 EntlastungsVO.). Uber das Einverstindnis, das hier

g*
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auch schriftlich erklart werden kann, gilt das oben in § 56 Nr. 2b Gesagte; der gegen
die Unwiderruflichkeit des Einverstindnisses geltend gemachte Einwand, daBl die
neue Gestaltung der ProzeBlage ein Bediirfnis zum Widerruf entstehen lassen kénne,
ist gegenstandslos, da das Einverstindnis nur ,,eine*, und zwar die sich aus der gegen-
wiartigen ProzefBllage ergebende Entscheidung ohne miindliche Verhandlung deckt.
Die Entscheidung ,,ohne’ miindliche Verhandlung ist eine Entscheidung ,,nach
Lage der Akten” (wie in §§251a, 331a; vgl. unten § 58 Nr. 5), fiir die aber nicht
der Grundsatz ,,quod non est in actis, non est in mundo‘ gilt (vgl. schon oben
§11 Nr.4). Hat also schon eine miindliche Verhandlung stattgefunden, so ist in
bezug auf das Vorbringen bis zu diesem Zeitpunkt alles in ihr miindlich Vorgebrachte
und nur dieses zu beriicksichtigen, gleichviel ob es in Schriftsitzen oder Protokollen
niedergelegt ist, und auch wenn es von dem in fritheren Schriftsitzen Niedergelegten
abweicht oder solches unvorgetragen 148t. Es kann daher, insoweit eine friithere
miindliche Verhandlung fiir den zu beriicksichtigenden ProzeBstoff maBgebend ist,
die Entscheidung ohne miindliche Verhandlung nur bei unverdnderter Gerichts-
besetzung ergehen (§ 309); wohl aber kann sie ergehen, wenn die frithere Verhand-
lung vor dem Einzelrichter stattfand. Dasnach einer solchen Verhandlung in einem
Schriftsatz Angekiindigte gilt mit der Entscheidung als riickwirkend in den Pro-
zel eingefithrt, sofern der Schriftsatz dem Gegner nachweislich (vgl. dazu oben
§52 Nr.7) zugestellt und dem Gericht abschriftlich eingereicht ist (arg. § 272a,
vgl. oben § 56 Nr.1). Von mehreren sich widersprechenden Schriftsitzen gilt der
letzte, soweit die in dem ersten Schriftsatz enthaltene Parteihandlung widerruflich
ist (vgl. oben §50 Nr. 1) oder erst mit dem miindlichen Vortrag (z. B. Gestindnis)
unwiderruflich geworden wire. Ein Nichtbestreiten gilt als Gestindnis (§ 138 II)
nur, wenn nach Aufstellung der gegnerischen Behauptung iiberhaupt ein Schriftsatz
mitgeteilt war. Ein Versiumnisurteil ist ausgeschlossen, ein Verzichts- oder An-
erkenntnisurteil dagegen statthaft. Beweisaufnahmen, iiber deren Ergebnis noch
nicht gem& § 285 I verhandelt ist (vgl. oben §44 Nr. 4), sind zu beriicksichtigen,
wenn die Parteien von ihnen vor Erklarung ihres Einverstindnisses Kenntnis er-
halten haben. Andert sich die den Parteien bei Erklarung ihres Einverstandnisses
bekannte Prozelllage durch neues Parteivorbringen oder Beweisergebnis, so ist, wenn
die Parteien nicht erneut ihr Einverstindnis erkliren, von einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung abzusehen. Entscheidet das Gericht ohne miindliche Ver-
handlung (aber nur dann, wozu ein AufklirungsbeschluB gemiB § 279a — vgl.
oben Nr.1 — nicht geniigt), so gilt ein sich vorbehaltlos einlassender Schriftsatz
als Einlassung (im Sinne der §§ 39, 76, 269, 271, 274, 295; §§97 II, 101 GVG.).
Ist die Entscheidung ein Endurteil, so gilt der Eingang des beiderseitigen Ein-
verstandnisses (was STEIN-Jowas mit Griinden bestreitet, die von falschen Voraus-
setzungen ausgehen) als Verhandlungsbeschluf (im Sinne z. B. von §§ 2781, 283 I,
767 IT). Die Verkiindung der Entscheidung wird ersetzt durch schriftliche Mit-
teilung (§ 7 S. 2 Halbs. 1 EntlastVO.), und zwar bei Urteilen durch Zustellung der
Urteilsformel (§7 S.2 Halbs. 2 EntlastV0.), bei Beschliissen durch Zustellung ge-
miB § 329 ITT (bestritten; vgl. oben § 51 Nr. 5). Erst mit der Mitteilung an beide
Parteien gelangt die Entscheidung zur Entstehung (bestritten; vgl. schon oben
§51 Nr.5); denn erst mit diesem Zeitpunkt lauft der Dreimonatszeitraum des
§320 IT 8. 3, der Fiinfmonatszeitraum der §§ 516, 552. Die von Amts wegen er-
folgende Zustellung der Urteilsformel ersetzt nur die Verkiindung. Daneben be-
wendet es bei dem Erfordernis der im Parteibetriebe zu erwirkenden (§ 317) Ur-
teilszustellung zwecks Herbeifithrung der Wirkungen der §§ 516, 552, 750 (vgl. oben
§ 51 Nr. 5).
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IV. Verfahren bei Versiumung des Verhandlungstermins
(Versiumnisurteil und Entscheidung nach Lage
der Akten).

§ 58.

Literatur: STEINWENTER, Studien zum rém. Versiumnisverfahren 1914; ScrimMa, Ver-
sdumnis im Zivilproze 1928. Zu Nr. 5: GoLpscHMIDT, Neue ZPO. (1924), zu §§ 251 a, 331a, 335;
auBerdem die oben zu § 57 Angefiihrten.

1. Geschichte (vgl. schon §§3—8). Bleibt im rémischen Verfahren in iure
der Beklagte aus, d. h. entzieht er sich seiner Pflicht zur Mitwirkung bei der Litis-
kontestation (,,Defensions- oder Einlassungspflicht‘), dann erfolgt Einweisung des
Kligers in das Vermogen des Beklagten, missio in bona, mit regelmiBig sich an-
schlielender venditio bonorum. In iudicio siegt ,lite deserta‘ der Erschienene.
Im Extraordinarverfahren ist eine Litiskontestation nicht erforderlich. Der die
»-olgepflicht* verletzende, siumige Beklagte gilt als ungehorsam, contumax, und
es siegt der anwesende Kliger, ,,si bonam causam habuit (Dig. V 1, 73 pr.; Cod.
VII 43,1). Der sdumige Kliger kann den Prozell wiederholen (Dig. V1, 73 §§1, 2).
JUSTINIAN stellt die Bedeutung der Litiskontestation wieder her. Entzieht sich ihr
der Beklagte dauernd, so erfolgt zugunsten des Kligers missio in possessionem
bonorum ,,pro modo debiti probati® (Nov. LIII 4 §1). Bei Siumnis einer Partei
nach erfolgter Litiskontestation wird ein gewéhnliches Urteil nach dem Ergebnis
der Beweisanfnahme geféllt, sogenanntes Eremodicium (Cod. ITI 1, 13 §§ 2, 3). Das
italienisch- kanonische Recht hilt unter germanischem Einflufl andieser bei JUSTINIAN
vollzogenen Riickschwenkung zum klassischen rémischen Recht fest: Vor der Litis-
kontestation kann kein Sachurteil ergehen (X, II6,2); die Litiskontestation wird
durch missio in possessionem oder Exkommunikation erzwungen (X, II 6, 3). Die
Clementina Saepe von 1306 (Clem. ult. V 11, 2) beseitigt das Erfordernis der Litis-
kontestation fiir das Bagatellverfahren. Der Jiingste Reichsabschied von 1654 be-
freit den Kliager von der Notigung, gegen den die Litiskontestation verweigernden
Beklagten iiber den Umweg der missio oder Acht Rechtsschutz suchen zu miissen.
Vielmehr wird der siumige Beklagte als litem kontestierend, d. i. bestreitend,
fingiert, und es kann sofort gegen ihn ein Urteil zur Hauptsache ergehen. Die Preu-
Bische Allgemeine Gerichtsordnung von 1793 geht von der Fiktion der — negativen —
Litiskontestation zu der der (schlecht sogenannten) ,,affirmativen* Litiskontestation
iiber, d. h. der nicht erscheinende ,,ungehorsame Beklagte wird der in der Klage
enthaltenen Tatsachen in contumaciam fiir gestindig und tiberwiesen erklart*
(AGO. I 8 §10) und klagegemaf verurteilt. Der code de procédure schliet sich an
das Justinianische Recht an und unterscheidet das Verfahren vor und nach der Litis-
kontestation: ,,mise en état“. Bestellt der Beklagte keinen Anwalt oder erscheint
dieser im ersten Termin nicht oder stellt er keine Antrige (,,conclusions’), so ergeht
gegen den Beklagten ein Versdumnisurteil, das sogenannte jugement par défaut
faute de comparaitre ou de conclure, wenn die conclusions des Kléigers ,,justes et
bien vérifiées“ sind. Gegen dieses Versiumnisurteil steht dem Beklagten der Ein-
spruch (,,opposition*‘) zu. Ist dagegen eine Partei erst nach der mise en état sdumig,
dann wird ohne sie verhandelt, und es ergeht ein gewshnliches Urteil, mit anderen
Worten, es findet ein Eremodizialverfahren statt.

Die ZPO. folgt der preuB. AGO. insofern, als der siumige Beklagte als gestdndig
gilt (§331I). Dem franzésischen Recht ist der von keiner Entschuldigung der
Saumnis abhéngige Einspruch (§ 338) entnommen. Doch geht die ZPO. in Uber-
spannung des Miindlichkeitsgrundsatzes (vgl. oben § 11 Nr. 4) noch insofern tiber
das franzosische Recht hinaus, als sie auch in spiteren Terminen die Versdumnis-
folgen ohne Riicksicht auf das Ergebnis fritherer Verhandlungen und Beweisauf-



134 Verfahren bei Versiumung des Verhandlungstermins. §58.

nahmen (anders nur in der Berufungsinstanz, § 542 II) ebenso eintreten lalt wie im
ersten Termin (§ 332) und dafiir der sdumigen Partei das bequeme Mittel des Ein-
spruchs zur Beseitigung der Versdumnisfolge eréffnet. Die Novelle von 1924 hat
den durch dieses Verfahren bedingten Mifistinden, auBler durch vorliufige Voll-
streckbarkeit aller Versaumnisurteile (§ 708 Nr. 3), dadurch entgegen zu wirken ver-
sucht, daB sie der nichtsiumigen Partei neben der Moglichkeit, ein Versiumnis-
urteil zu erwirken, die Moglichkeit zur Erwirkung einer Entscheidung ,,nach Lage
der Akten‘ eroffnet (§331a). Nur soweit der Verhandlungsgrundsatz nicht gilt
(vgl. oben §11 Nr.1), insbesondere in Ehesachen (§ 618), findet bei Sdumnis des
Beklagten eine Art von Eremodizialverfahren statt.

Die o6sterreichische ZPO. von 1895 §§ 396—400, 442, 471 Nr.4 kennt ein Ver-
sdumnisurteil nur bei Versiumung der ersten Tagsatzung (in welchem Fall das Vor-
bringen der erschienenen Partei als wahr gilt, soweit es nicht durch die vorliegenden
Beweise widerlegt wird), sowie im kollegialgerichtlichen Verfahren bei Ausbleiben
der Klagebeantwortungsschrift. Bei Ausbleiben in spéteren, zur Streitverhandlung
anberaumten Tagsatzungen findet ein Eremodizialverfahren statt. Den Einspruch
kennt die Gsterreichische ZPO. nicht. Vielmehr ist auch gegen ein Versdumnisurteil
nur Berufung zuléssig.

2. Voraussetzungen des Versdumnisurteils im geltenden Recht.

a) Ein Termin zur obligatorischen (Ausnahme: §§ 922, 936) miindlichen Ver-
handlung (also nicht nur zur Siihne oder Verkiindung oder Liuterung oder Er-
klarung nach §76) vor dem ProzeBgericht (also nicht vor dem beauftragten oder
ersuchten Richter).

b) Eine Partei, im Anwaltsproze§ ein von ihr bevollméchtigter, beim ProzeB3-
gericht zugelassener Anwalt, mu8 bis zum Schlufl des Termins (§ 220 IT) nicht er-
schienen sein oder nicht verhandelt haben (§ 333) (sogenannte Totalversiumnis, vgl.
oben § 37 Nr. 1). Ein Verhandeln itber Sachurteilsvoraussetzungen geniigt nur dann,
wenn die Partei berechtigt ist, die Einlassung zu verweigern (also nur in §271 IV;
bestritten). Ebensowenig geniigt zum Verhandeln die Stellung der Antrige, ins-
besondere die, garnicht erforderliche (§ 331 II Halbs. 2), Stellung eines Klage-
abweisungsantrages von seiten des Beklagten. Hs bedarf einer, sei es auch noch
so kurzen oder unvollstindigen, Begriindung der Antriige. Unberiihrt bleiben die
leges speciales der §§ 306, 307.

c) Die nicht erschienene Partei mufl ordnungsmiBig, insbesondere rechtzeitig
(vgl. oben §36 Nr. 4) geladen sein (§ 335 I Nr. 2), oder ihr der Termin gemif3
§§238 IV, 251a II, 340a, 366 II, 370 11, 520, 555, 700; § 102 GVG. bekannt ge-
macht oder gemafl §497 IT mitgeteilt sein, es sei denn, daf sie selbst geladen hat,
oder der Termin bei Vertagung verkiindet war (§ 218, vorbehaltlich der Aus-
nahmen, insbesondere in §§251a IT, 335 II, 337).

d) Die erschienene Partei mufl den Antrag auf ErlaB eines Versiumnisurteils
stellen (§§ 330, 331). Sie kann statt dessen Entscheidung nach Lage der Akten be-
antragen (§ 331a; unten unter Nr. 5).

Zu diesen Merkmalen a—d einer ,,Versdumung® (vgl. unten Nr. 4 a. E.) miissen
noch folgende Voraussetzungen treten:

e) Die erschienene Partei, also gegebenenfalls auch der Beklagte, mufl dem
Gericht die unverzichtlichen Sachurteilsvoraussetzungen (vgl. oben §43 Nr. 2ba),
der erschienene Kliger iiberhaupt alle von Amts wegen zu beachtenden Sachurteils-
voraussetzungen (vgl. oben §42 Nr.2), auller der Vollmacht im Anwaltsprozef3
(§ 88 I1, vgl. oben § 41 Nr. 5), nachweisen (§ 335 I Nr. 1). Diese Nétigung ergibt sich
daraus, daB das Versiumnisurteil ein Sachurteil ist. Hat die erschienene Partei
nur die hierfiir erforderlichen Beweismittel nicht im Termin zur Hand, so ist der
Antrag auf ErlaB des Versdumnisurteils durch BeschluB3 zuriickzuweisen (§3351;
vgl. noch unten unter Nr.3). Steht indessen der Mangel der nachzuweisenden
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Sachurteilsvoraussetzungen fest oder riigt der erschienene Beklagte den Mangel einer
Sachurteilsvoraussetzung oder beweist er das Vorhandensein eines ProzeBhinder-
nisses (vgl. oben §42 Nr. 2), so erfolgt von Amts wegen durch gewéhnliches Urteil
ProzeBabweisung der Klage (vgl. unten § 62 Nr. 1a).

f) Im Falle der Versdumnis des Beklagten treten noch zwei weitere Voraus-
setzungen hinzu:

«) Das tatséichliche miindliche Vorbringen des Kligers muB den Klagantrag
rechtfertigen (§ 331), es ist mit anderen Worten die Schliissigkeit der Klage (vgl.
oben §42 Nr. 3a) erforderlich. Dafiir kommen in erster Linie der vorgebrachte
Klagegrund (vgl. oben §54 Nr. 1lc), aber auch von dem Kliger mitgeteilte Ein-
wendungen (nicht Einrederechte!) des Beklagten sowie die darauf erwiderten
Repliken in Betracht (vgl. dazu oben §43 Nr.2). Fehlt es an der Schliissigkeit,
so ist die Klage von Amts wegen durch gewShnliches Sachurteil abzuweisen (§ 331 1T
Halbs. 2).

B) Dem Beklagten mul} das zur Begriindung des Klagantrages erforderliche tat-
sichliche Vorbringen und dieser selbst rechtzeitig (vgl. oben §36 Nr.4) mittels
Schriftsatzes mitgeteilt sein (§ 3351 Nr. 3). Dieses Erfordernis ergibt sich, soweit
dasMitzuteilende in der Klageschrift steht, schon aus dem oben unter ¢ aufgefiihrten.
Es erlangt selbstindige Bedeutung, wenn der Klagegrund erginzt oder berichtigt
wird oder Repliken nachgebracht werden (vgl. oben § 54 Nr. 1¢, § 55 Nr. 3a), oder
wenn der Klagantrag gemiB §268 Nr.2, 3 getindert (vgl. oben § 55 Nr. 3ba, f),
oder wenn ein Anspruch erst im Laufe des Prozesses erhoben wird (vgl. oben § 54
Nr. 5; dazu auch §3471I). Auch auf eine Klaginderung (vgl. oben § 55 Nr. 3) ist
§ 3351 Nr. 3 zu beziehen; doch ist ihre Zulassung, da eine Einwilligung des séumigen
Beklagten nicht in Frage kommt, von gerichtlichem Ermessen abhéngig. Das Er-
fordernis des §3351 Nr.3 entfillt, wenn das Vorbringen schon in einer friiheren
miindlichen Verhandlung in Gegenwart des Beklagten geschehen war.

3. Liegen diese Voraussetzungen vor, dann ergeht Versdumnisurteil, und zwar
gegen den siumigen Kliger auf Klagabweisung (§ 330), gegen den sdumigen Beklagten
auf Erkenntnis nach dem Klagantrage (§331). Die Totalversiumnis des Kligers
wirkt also wie ein Klagverzicht (§ 306; vgl. oben § 34 Nr. 2). Die Totalversiumnis
des Beklagten wirkt hingegen, wie aus dem Erfordernis oben unter Nr. 2 f « erhellt,
nicht wie ein Klaganerkenntnis (§ 307; vgl. oben § 34 Nr. 2), sondern lediglich wie
ein Gestindnis der klagebegriindenden Tatsachen (§ 331 I). Daraus erkldrt sich,
daB, soweit der Verhandlungsgrundsatz nicht gilt (vgl. oben § 11 Nr. 1), der Total-
versiumnis des Kligers nur die Bedeutung einer Klagezuriicknahme beigelegt wird
(so in Ehenichtigkeits-, sowie in Ehe- und Familienstandsfeststellungsprozessen,
§§ 635, 638, 640; vgl. schon oben §34 Nr.2 a. E.), und die Totalversiumnis des Be-
klagten die Fiktionsfolge des Gestdndnisses (vgl. oben § 37 Nr. 3) nicht nach sich
zieht, was dann gegebenenfalls (im Ehe-, Familienstands-, Entmiindigungs- und
Todeserklirungsverfahren, §§ 618 V, 640/1, 670, 975) ein Versdumnisurteil gegen den
Beklagten iiberhaupt ausschlieBt. Dagegen hindert der Umstand, daB alle Sach-
urteilsvoraussetzungen von Amts wegen zu beriicksichtigen sind (vgl. oben Nr. 2e),
nicht, daB die den verzichtlichen Sachurteilsvoraussetzungen (so insbesondere
der nicht ausschlieBlichen Zustindigkeit) zugrunde liegenden Tatsachen als durch
den sidumigen Beklagten zugestanden anzusehen sind (RGEZ. LXXV 149; vgl.
auch schon oben §11 Nr. lc).

Ein Versiumnisteilurteil gegen den Beklagten kann in bezug auf den Hilfsan-
spruch im Falle des §254 (vgl. oben §54 Nr.1d) ergehen. Dagegen ergreiftin dem Nach-
verfahren nach ErlaB eines Zwischenurteils aus § 304 oder eines Vorbehaltsurteils
aus §§ 302, 599 (vgl. oben § 51 Nr. 3) die Totalversiumnis die ganze Sache (§§ 347 I,
600 III), freilich mit der MaBgabe, daBl im Falle des § 302 die Parteirollen sich fiir
Anwendung der Versiumnisvorschriften umkehren. Nur wenn ein Termin lediglich
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zur Verhandlung iiber einen Zwischenstreit unter den Parteien bestimmt war (vgl.
oben § 51 Nr. 3), ergeht ein ,,Versiumniszwischenurteil” (§ 347 II; vgl. schon oben
§51 Nr.7d).

Liegen die Voraussetzungen eines Versiumnisurteils nicht vor, dann ist, sofern
nicht sogleich ProzeBabweisung (vgl. oben Nr. 2¢) oder Abweisung der Klage wegen
Unschliissigkeit (vgl. oben Nr. 2fa) ergeht (beide Urteile sind gewdhnliche, kontra-
diktorische; schlecht der Ausdruck ,,unechte Versaumnisurteile”), der Antrag auf
ErlaB des Versiumnisurteils durch Beschluf3 zuriickzuweisen (so insbesondere in
den Fillen oben Nr.2c, e, £8, vgl. §3351). Gegen den Zuriickweisungsbeschluf3
findet sofortige Beschwerde statt (§3361S.1); die Notfrist beginnt mit der Ver-
kiindung (§ 577 II). Wird der BeschluB aufgehoben, so ist die sdumige Partei zu dem
neuen Termine nicht zu laden (§336 I S. 2) und, wenn sie erscheint, zur Verhandlung
(auBer mit Einwilligung des Gegners) nicht zuzulassen. Wird wegen zu gewirti-
gender oder nach erfolgter Zuriickweisung des Antrages auf Erlaf} eines Versdumnis-
urteils vertagt, so ist die nichterschienene Partei zu dem neuen Termin zu laden
(§ 335 II). Aber auch wenn die Voraussetzungen eines Versdumnisurteils vorliegen,
kann das Gericht vertagen, wenn es die vom Vorsitzenden bestimmte (§§ 226,
239 I11, 262 I1, 520, 555), insbesondere abgekiirzte (vgl. oben § 36 Nr.4 a.E.) Ein-
lassungs- oder Ladungsfrist fiir zu kurz hilt, oder wenn es annimmt, dafl die nicht-
erschienene Partei durch unabwendbare Zufille (vgl. oben § 37 Nr. 4) am Erscheinen
verhindert ist (§337 S.1). Auch in diesem Fall ist die nichterschienene Partei zu
dem neuen Termin zu laden (§ 337 S.2).

4. Gegen das Versiumnisurteil steht der siumigen Partei der Einspruch (oppo-
sition) zu (§ 338). Er ist als Antrag auf Verhandlung iiber das Rechtsschutzgesuch
aufzufassen und wird binnen einer Notfrist von zwei Wochen (im Amtsgerichts-
verfahren einer Woche) seit Zustellung des (auch ohne Tatbestand und Entschei-
dungsgriinde ausgefertigten, §317 II S.3) Versdumnisurteils durch Einreichung
eines Schriftsatzes bei dem ProzeBgericht eingelegt (§§ 339, 340, 508 IT). Er ist
von der Behauptung irgendwelcher Hinderungsgriinde ganz unabhéingig. Das Recht
des Einspruchs ist, wie das der Berufung (§514), verzichtlich (vgl. dazu unten
§ 64 Nr.4e), und der Einspruch, wie die Berufung (§ 515), bis zum Beginn der sich
andieZulassung des Einspruchs anschliefenden miindlichen Verhandlung des Gegners
auch ohne Einwilligung des Gegners widerruflich (§ 346; vgl. dazu unten § 64 Nr.4e,
oben § 51 Nr. 7). Der Termin zur Verhandlung iiber den Einspruch wird von Amts
wegen bestimmt und den Parteien bekannt gemacht; mit der Bekanntmachung wird
dem Gegner die Einspruchsschriftvon Amts wegen zugestellt (§ 340a). In dem Termin
wird zunéchst die Zuldssigkeit des Einspruchs, d. i. ob er an sich statthaft und frist-
und formgerecht eingelegt ist, gepriift. Bei Unzuldssigkeit wird der Einspruch
(vorbehaltlich des Falles § 347 IT) durch Endurteil verworfen (§ 341). Ist der Ein-
spruch zuldssig, dann wird der Prozel in die Lage zurlickversetzt, in der er sich
vor Eintritt der Versiumnis befand (§ 342). Es leben also alle Partei- und Richter-
handlungen auf, die vorher vorgenommen worden sind. Dazu gehéren auch die
von der betriebsamen Partei im Versdumungstermin vorgenommenen, da die Ver-
sdumnis nach §220 IT erst mit dem Schlusse des Versdumungstermins (vgl. oben
Nr. 2b) eingetreten ist (anders die herrschende Ansicht, weil der Antrag auf Erlafl
des Versdumnisurteils die Versdumnis voraussetze; aber dieser Antrag ist eben durch
das Ausbleiben und Nichtverhandeln der siumigen Partei bis zum Schlusse des
Termins bedingt). Dagegen werden allerdings gerade umgekehrt hinfillig alle Wir-
kungen, die sich an den Antrag des betriebsamen Beklagten als Verhandeln zur
Hauptsache kniipften (§§ 39, 93, 269, 271, 274, 295). Nur den Bestand des
Versdumnisurteils und seiner vorldufigen Vollstreckbarkeit (§ 708 Nr. 3) 1afit
der Einspruch, insoweit einem Rechtsmittel gleichend, einstweilen unberiihrt
(§§ 343, 719).
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Stimmt das auf Grund der neuen Verhandlung zu erlassende Endurteil inhaltlich
mit dem Versdumnisurteil itberein, so ist dessen Aufrechterhaltung auszusprechen;
sonst wird das Versaumnisurteil in dem neuen Urteil aufgehoben (§ 343). Doch sind
auch im letzteren Falle, wenn das Versiumnisurteil zu Recht (vgl. oben Nr. 2) er-
gangen war, die durch die Versaumnis veranlafSten Kosten (vgl. besonders § 27 I1
GebORA.) einschlieBlich der Kosten des Einspruchsverfahrens, soweit sie nicht
durch einen unbegriindeten Widerspruch des Gegners entstanden sind, dem S#u-
migen aufzuerlegen (§ 344). Versiumt der Sidumige auch den Termin, in dem auf
Grund seines Einspruchs zur Hauptsache verhandelt werden soll, dann wird sein
zulissiger Einspruch (sonst Verwerfung des unzuldssigen Einspruchs durch gewdhn-
liches Urteil) durch Versdumnisurteil zuriickgewiesen; gegen dieses steht ihm ein
weiterer Einspruch nicht zu (§ 345), sondern nur Berufung oder Revision, weil der
Vorderrichter zu Unrecht, bei der Revision unter Gesetzesverletzung, eine Ver
siumung (vgl. oben Nr.2a—d) angenommen habe (§§ 513 1I, 566).

5. Bei Sdumnis beider Parteien im Sinne von oben Nr.2a—c¢ — wobei es
jedoch der positiven Feststellung der Voraussetzung oben Nr.2c¢ nicht bedarf, wenn
sie im Falle der Parteiladung unmdéglich ist —, oder wenn die erschienene Partei
keinen Antrag zur Sache stellt, kann das Gericht nach Lage der Akten ent-
scheiden (§251al S.1). Fir diese Entscheidung gelten dieselben Grundsétze wie
bei der Entscheidung ohne miindliche Verhandlung nach § 7 EntlastVO. (vgl. oben
§ 57 Nr. 2) mit folgenden MafBigaben:

Ein Urteil kann nur ergehen, wenn in einem fritheren Termin von beiden
Parteien (vorbehaltlich des §618) miindlich, wenn auch nicht notwendig zur
Sache, verhandelt ist oder eine Entscheidung nach §7 EntlastVO. stattgefunden
hat. Das Urteil darf nur in einem besonderen, auf mindestens eine Woche hinaus
anzusetzenden und den Parteien, auch durch eingeschriebenen Brief, bekannt zu
gebenden Termin verkiindet werden; bis zu dem Verkiindungstermin kann jede
Partei ihr Ausbleiben unter Glaubhaftmachung entschuldigen und das Unter-
bleiben der Verkiindung beantragen (§ 251a I S. 2—4). Bei der Entscheidung nach
Lage der Akten ist ein durch Schriftsatz gestellter Antrag nur zu beriicksichtigen,
wenn der Schriftsatz nachweislich (vgl. dazu oben § 52 Nr.7) rechtzeitig
(vgl. oben § 36 Nr. 4) vor dem Termin dem Gegner zugestellt ist (arg. § 335 I Nr. 3
— vgl. oben Nr. 2f8 —, der aber, da der Terminsversdumnis hier eine Gesténdnis-
fiktion nicht beizulegen ist, auf tatsichliches Vorbringen keine Anwendung findet;
and. noch Gorpscmmipr, Neue ZPO., Note 4b zu § 251 a, Notel zu Nr.3 zu § 335).
Beweisaufnahmen, iiber deren Ergebnis noch nicht gemifl § 285 I verhandelt ist,
sind zu beriicksichtigen, wenn die Parteien von ihnen (z. B. durch Benachrichtigung
von dem Eingang eines Protokolls des ersuchten Richters gemaf § 362 IT) vor dem
Termin Kenntnis erhalten haben. Ist die Entscheidung nach Lage der Akten ein
Endurteil, so gilt der Verhandlungstermin, auf den die Entscheidung ergeht, als
VerhandlungsschluB. Die Entscheidung nach Lage der Akten entsteht und wird
bekannt gemacht durch Verkiindung, obwohl sie nicht auf Grund miindlicher Ver-
handlung ergeht (vgl. oben § 51 Nr. 5).

Ergeht keine Entscheidung nach Lage der Akten, sei es, da eine Versiumnis
nicht vorliegt, oder entschuldigt wird, oder ,,der Sachverhalt fiir eine derartige
Entscheidung nicht hinreichend geklirt erscheint‘‘ (arg. § 331a), oder dem an sich
zu erlassenden Urteil die Grundlage einer fritheren miindlichen Verhandlung fehlt,
so bestimmt das Gericht von Amts wegen einen neuen Termin zur miindlichen Ver-
handlung und gibt ihn den Parteien bekannt, oder es ordnet, wenn es annimmt,
daB die Parteien das Verfahren nicht betreiben wollen, das Ruhen des Verfahrens
(vgl. unten §60 Nr.3) an (§ 251a II).

Eine Entscheidung nach Lage der Akten kann auch bei Siumnis einer Partei
(oben Nr. 2a—c) der Gegner statt eines Versiumnisurteils beantragen (§ 331a S. 1
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Halbs. 1). Mit dem Antrag auf Entscheidung nach Lage der Akten kann auch der
Antrag auf Versdumnisurteil als eventueller (vgl. oben § 50 Nr. 3) verbunden werden,
aber nicht so, daB er schon gelten soll, wenn die Entscheidung nach Lage der Akten
dem Antragsteller ungiinstig sein sollte. Es kann auch Antrag auf Versdumnis-
urteil und nur eventuell der Antrag auf Entscheidung nach Lage der Akten (auf
ProzeBabweisung, vgl. oben Nr.2e, Nr. 3) gestellt werden. Der Antragsteller hat
ein Recht auf Entscheidung nach Lage der Akten, ,,wenn der Sachverhalt fiir eine
derartige Entscheidung hinreichend geklirt erscheint* (§331a S.1 Halbs. 2) und
die sonstigen Voraussetzungen einer Aktenlage-Entscheidung vorliegen, also Saumnis
(§ 335 I Nr. 2), fir ein Urteil frithere Verhandlung, Nichtentschuldigung der
Saumnis (§331a S.2). Unter den von § 335 I Nr. 1, 3 noch aufgestellten Erforder-
nissen ist das der Nr.1 (vgl. oben Nr.2e) nur erheblich fiir eine Aktenlage-Ent-
scheidung zur Sache und das der Nr. 3 (vgl. oben Nr. 2f8) nur in bezug auf einen
Antrag (vgl. oben in dieser Nr.). Fehlt es an den Voraussetzungen einer Ent-
scheidung nach Lage der Akten, so ist der darauf gerichtete Antrag der erschienenen
Partei durch Beschlu} zuriickzuweisen (§ 3351); der zuriickweisende BeschluB ist’ un-
anfechtbar (§ 336 II). Wird nur der Antrag auf Entscheidung nach Lage der Akten
zuriickgewiesen und ergeht auch kein Versiumnisurteil, so hat das Gericht auch
von Amts wegen neuen Termin zu bestimmen (arg. § 251a IT); zu diesemn Termin
ist die sdumige Partei zu laden (§ 335 II).

V. Verfahren vor den Amtsgerichten (insbesondere das
Giiteverfahren).

§ 59.

Literatur: Goupscamipt, Neue ZPO., zu §§ 495ff.; SAMTER, Giiteverfahren und Streit-
verfahren 1924,

Fiir das hauptséichlich durch die Novellen von 1909 und 1924 umgestaltete
amtsgerichtliche Verfahren gelten folgende Besonderheiten (§495):

1. Es besteht kein Anwaltszwang (§ 78 I; vgl. oben §40 Nr. 2).

2. Es herrscht der Amtsbetrieb (vgl. oben § 11 Nr. 2 a. E.), d. h. die Parteien
werden durch die Geschéftsstelle geladen (§497 I S. 1, 3), Zustellungen (vgl. oben
§ 52), mit Ausnahme der Urteilszustellung, erfolgen von Amts wegen (§496 I S. 1)
und die Termine werden von Amts wegen bestimmt (§497 I S. 2).

3. Die Klage, sowie sonstige Antrige und Erklirungen, die zugestellt werden
sollen, sind bei Gericht schriftlich einzureichen oder miindlich zu Protokoll der
Geschiftsstelle anzubringen (§4961 S.1). Den eingereichten Schriftsitzen soll
die zur Zustellung erforderliche Zahl von Abschriften beigefiigt werden (§496 I
8. 2). Die Beglaubigung der zuzustellenden Abschrift geschieht durch die Geschéfts-
stelle; doch geniigt die Beglaubigung durch den prozeBbevollméichtigten Anwalt
(vgl. oben § 52 Nr. 3). Die Urschrift des Schriftsatzes (also insbesondere auch der
Klage) bleibt bei den Gerichtsakten, zu welchen auch die Zustellungsurkunde ge-
langt (§ 212 II; vgl. oben §52 Nr. 6). Die Klage (Schriftsatz oder Protokoll) ist
dem Beklagten mit der Ladung zu dem von Amts wegen bestimmten Termin zu-
zustellen (§498 I S.1). An Stelle der oben § 54 Nr. 2a besprochenen Parteiauffor-
derung nach § 253 IIT Nr. 1 soll (trotz des ,,ist** in § 498 IT) hier die entsprechende
Aufforderung der Geschiftsstelle treten (§498 II). Die Klage gilt, unbeschadet
des oben in § 36 Nr. 3 a. E. Gesagten, erst mit der Zustellung an den Beklagten
als erhoben (§ 498 III). .

4. Nach Bestimmung des Gerichts kann die Mitteilung von Antrigen (aber
nicht der Klage!) und Erklirungen statt durch Zustellung formlos erfolgen (§4961V).
Statt der Ladung geniigt die Terminsmitteilung an die den Antrag einreichende
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oder anbringende Partei (§ 497 II). Einer Verlesung der Hauptantrige bedarf es
nicht (§ 507; vgl. schon oben §42 Nr. 1, § 57 Nr. 1). Die Einlassungs- (§ 499) und
Einspruchs- (§ 508 IT) Frist ist kiirzer als im Anwaltsprozef (vgl. schon oben § 36
Nr. 4, § 58 Nr. 4). Die hauptsichlich bei der Urteilszustellung wichtige Bestimmung
des §168, daB} die Vermittelung der Geschiftsstelle fiir die Zustellung im Partei-
betriebe kraft Gesetzes eingreift, wenn die Partei sie nicht ausschlieBt (vgl. oben
§52 Nr. 2), ist fir die Zustellung von Versiumnisurteilen dahin erginzt, dafl hier
die Vermittelung schon ohne Kundgebung, ob tiberhaupt zugestellt werden soll, ein-
greift (§ 508 I). Uber Besonderheiten der Protokollierung im Amtsgerichtsverfahren
(§510a) vgl. oben § 51 Nr. 9d.

5. Fir das Vorbringen prozeB8hindernder Einreden ist der Eventualgrundsatz
dahin abgeschwicht, dall nur die Riige der Unzustindigkeit und die Einrede des
Schiedsvertrages vor Verhandlung zur Hauptsache und nicht notwendig gleich-
zeitig vorzubringen sind (§ 504 I; vgl. schon oben §43 Nr.2b). Auflerdem ist, in
Erweiterung der richterlichen Aufkliarungspflicht (vgl. oben §11 Nr.1 a. E.), das
Gericht gehalten, den Beklagten vor dessen Verhandlung zur Hauptsache auf seine
sachliche Unzustandigkeit aufmerksam zu machen (§ 504 IT). Freilich hindert die
Unterlassung der Belehrung nicht den Eintritt der Prorogationswirkung gemif(
§ 39 (vgl. oben § 30). Dagegen zieht die Verssumung der Parteilast, sich iiber die
Echtheit einer Urkunde zu erkliren, die Fiktionsfolge der Anerkennung (§ 439 I1I)
nur nach sich, wenn das Gericht der ihm in Erweiterung der allgemeinen richter-
lichen Aufklirungspflicht auferlegten Bindung, die Partei zur Erklirung iiber die
Urkunde aufzufordern, nachgekommen ist (§ 510; vgl. oben §46 Nr.3ag). Uber
die Erleichterung der Moglichkeit, einen Anspruch auf eventuellen Schadensersatz
geltend zu machen (§510b), vgl. oben § 13 Nr. 2by 88, § 54 Nr. 5e.

6. Der Klagerhebung muf3 (seit der Novelle von 1924) ein Giiteverfahren
vorangehen (§495a1 8.4). Das Giiteverfahren ist ein selbstindiges, auf einen
giitlichen Ausgleich gerichtetes, dem Streitverfahren notwendig vorangehendes
Verfahren vor dem Amtsgericht als dem ordentlichen Prozefgericht.

a) Das Giiteverfahren verfolgt einen selbstindigen Rechtsschutzzweck (vgl.
schon oben §1 Nr.4) und ist, wenn auch notwendige Voraussetzung, so doch
selbst kein Teil des Streitverfahrens. Es begriindet daher keine Rechtshingigkeit,
die Giiteverhandlung ist nicht 6ffentlich (vgl. schon oben § 11 Nr. 7), die Einlassung
in die Giiteverhandlung keine Einlassung zur Hauptsache. Verzicht, Anerkenntnis,
Gestdndnis haben nicht die Wirkungen der §§ 306, 307, 288, 290, die Wirksamkeit
des giitlichen Ausgleichs ist weder von den Sachurteilsvoraussetzungen (vgl. oben
§ 42 Nr. 2; iiber ihre sonstige Bedeutung im Giiteverfahren vgl. unten unter e
und f) noch von den Urteilsbestandsvoraussetzungen (vgl. unten §63 Nr.4) ab-
hingig. Vielmehr ist die Wirksamkeit des giitlichen Ausgleichs nur von den Vor-
aussetzungen abhingig, welche die Beachtlichkeit der Bewirkungshandlungen der
Parteien bedingen (vgl. oben § 50 Nr. 1), d.i. der Parteifihigkeit, ProzeBfihigkeit
und gesetzlichen Vertretungsmacht (damit insoweit identisch die privatrechtlichen
Bedingungen der Giiltigkeit des Vergleichs).

b) Zweck des Giiteverfahrens ist die Herbeifiihrung eines giitlichen Ausgleichs
(§ 499¢), d. i. eines Vergleichs (§§499g I Nr. 1, 794 I Nr. 1); vgl.iiber diesen unten
§61 Nr. 3.

¢) Das Giiteverfahren ist notwendige Voraussetzung des amtsgerichtlichen
Streitverfahrens. Doch ist es keine Sachurteilsvoraussetzung (vgl. oben §2 Nr. 2
a. E., §42 Nr.2). Ist das Streitverfahren der Vorschrift des §495a zuwider ein-
geleitet, so ist der Mangel geheilt, da die ZPO. keine Uberleitung eines Streitverfahrens
in ein Giiteverfahren kennt, andererseits das Gericht jederzeit gemil3 § 296 einen
Sithneversuch vornehmen kann. Auch bedeutet das Erfordernis des Giiteverfahrens
nicht, daB in seiner Ermangelung die Klage als unzulissig abzuweisen oder gar die
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Terminsbestimmung abzulehnen (vgl. oben § 54 Nr. 3) ist. Vielmehr gilt eine Klage,
die beim Amtsgericht eingereicht oder angebracht wird, ohne Beibringung einer
gerichtlichen Bescheinigung dariiber, daB innerhalb des letzten Jahres ein Giite-
verfahren erfolglos beendigt ist, und ohne Darlegung und erforderlichenfalls Glaub-
haftmachung, dafl eine ,,befreite Rechtsstreitigkeit im Sinne des §495a I vor-
liegt, als Giiteantrag (§ 500a). Dem Giitezwang unterworfen sind alle amtsgericht-
lichen Rechtsstreitigkeiten, es sei denn, daB sie vor das Amtsgericht nur im Wege
der Prorogation (vgl. oben § 30) gebracht werden (arg. § 696 IT S. 3, der — was
die gegnerische Ansicht iibersieht — gerade hauptsichlich fiir den Fall der Proro-
gation Bedeutung hat; vgl. § 697 II). Aber auch eine zur amtsgerichtlichen Zu-
standigkeit gehorige Sache kann dem Giiteverfahren dadurch entzogen werden,
daf sie beim Landgericht anhdngig gemacht wird. Selbst wenn sie in solchem Falle
auf Grund des §276 an das Amtsgericht verwiesen wird (vgl. oben §25 Nr.5b),
bedarf es keines Giiteverfahrens mehr, da die Uberleitung eines Streitverfahrens
in ein Giiteverfahren der ZPO. unbekannt ist und auBlerdem jederzett ein Siithne-
versuch erfolgen kann.

Vom Giiteverfahren ,,befreite Rechtsstreitigkeiten®* sind (§495a):

) Anspriiche, wegen derer innerhalb des letzten Jahres vor einer durch die
Landesjustizverwaltung eingerichteten oder anerkannten Giitestelle (§495a I Nr. 1)
oder in einem amtsgerichtlichen ' Giiteverfahren (§ 495aIl) ein Ausgleich unter
den Parteien erfolglos versucht worden ist. Erfolglosigkeit des amts-
gerichtlichen Giiteverfahrens setzt voraus, dafl es zu einer Giiteverhandlung ge-
kommen ist, daB diese nicht nur aus formellen Griinden (Unzustindigkeitserklirung,
§499d; wirkliche — § 499e II — oder fingierte — § 499f I — Zuriicknahme des
Giiteantrages) zu keinem giitlichen Ausgleich gefiihrt hat, und das Gericht eine Be-
scheinigung iiber die Erfolglosigkeit des Giiteverfahrens erteilt hat (§499e II); von
der Verkiindung des diese Erteilung anordnenden Beschlusses rechnet die Jahres-
frist. Wann Erfolglosigkeit eines vor einer Giitestelle unternommenen Giiteversuchs
vorliegt, bestimmt das Landesrecht; einer Ubertragung der entsprechenden fiir das
amtsgerichtliche Giiteverfahren entwickelten Grundséitze steht der Umstand ent-
gegen, daB der Antragsteller vor der Giitestelle nicht die in § 499f IT vorgesehenen
Versdumnisfolgen erwirken, den Gegner also nicht zur Verhandlung zwingen kann.

B) Anspriiche, beziiglich derer bereits ein Giiteantrag wegen Aussichtslosig-
keit der Rechtsverfolgung (§499b) zuriickgewiesen ist (§ 495a I Nr. 2). Aber
auch ohne daB bereits eine solche Zuriickweisung erfolgt ist, wire eine Klage, die
als Giiteantrag (gemif3 §499b) wegen Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung zuriick-
zuweisen wire, sofort als befreite Rechtsstreitigkeit zu behandeln.

») Anspriiche, die in einer mit dem Giiteverfahren unvereinbaren
Verfahrensform geltend gemacht werden, namlich im Urkunden- und Wechsel-
prozeB (§ 495al Nr. 3 — wegen seines summarischen Charakters), durch Widerklage
(§495a I Nr. 4 — wegen ihres Zweckes gleichzeitiger Verhandlung mit dem Klag-
anspruch, weshalb die Befreiung auf alle oben in § 54 Nr. 5 aufgefiihrten Fille der
Erhebbarkeit eines Anspruchs im Laufe des Prozesses auszudehnen ist), endlich
unter Zustellung im Ausland oder durch offentliche Bekanntmachung (§495a I
Nr.5 — wegen Unwahrscheinlichkeit des gegnerischen Erscheinens, vgl. dazu
§19 Nr. 1, § 52 Nr. 8). Auch nach Erwirkung eines Vollstreckungsbefehls im Mahn-
verfahren ist fiir ein Giiteverfahren nicht mehr Raum (vgl. unten § 72 Nr. 7).

8) Andere Anspriiche nach gerichtlichem Ermessen aus sonstigem wich-
tigen die Aussichtslosigkeit eines Giiteversuchs bedingenden Grunde,
der in der Art des Anspruchs (z. B. Beschrinkung des Verfligungsrechts zugunsten
oder Wirkung des Urteils zu Lasten Dritter), den Verhiltnissen der Beteiligten
(Verfeindung) oder besonderen Umsténden (erfolglose, nicht unter « fallende Ver-
gleichsversuche) liegen kann (§495a I Nr. 6).
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d) Das Giiteverfahren ist ein Verfahren vor dem Amtsgericht als dem ordent-
lichen Prozefigericht. Es fallt mithin unter den Begriff des Giiteverfahrens im Sinne
der ZPO. weder der Siihneversuch vor einem héheren Gericht (§ 296), noch das
Einigungsverfahren vor einer Giitestelle (vgl. oben unter ca) oder das arbeitsgericht-
liche Giiteverfahren (§ 54 ArbeitsgerichtGes.; vgl. dazu unten § 77b), noch endlich
der amtsgerichtliche Sithneversuch in Ehesachen (§§ 609—611).

e) Das Giiteverfahren wird durch einen, wirklichen oder als solchen um-
gedeuteten (vgl. oben unter c), Giiteantrag eingeleitet. Er hat den oben in § 54
Nr. la—c aufgefiihrten, fiir eine Klageschrift aufgestellten Erfordernissen zu ge-
niigen (§499a S.1). Auch ,soll der Giiteantrag die Beweismittel bezeichnen
und die dem Antragsteller bekannten Griinde mitteilen, aus denen der Gegner
den Anspruch bestreitet, ohne daf} sie jedoch dadurch als ,,ungiinstiges Partei-
vorbringen® in den Proze eingefithrt werden und z. B. im Falle des §499f II
gemdfl § 331 II Halbs. 2 zu einer Klagabweisung (vgl. oben § 58fa) fiihren.
Dem Giiteantrag sollen schlie3lich etwaige auf die Sache beziigliche Urkunden in Ur-
oder Abschrift beigefiigt werden (§ 499a S. 2). Entspricht der Giiteantrag nicht den
zwingenden Erfordernissen oder liegt sonst einer der oben in §54 Nr. 3 angefiihrten, eine
Terminsbestimmung hindernden Umsténde vor, oder ist der Streitgegenstand un-
fahig, Gegenstand eines Vergleichs zu sein (z. B. Ehe- und Familienstandssachen), so
ist der Giiteantrag durch BeschluB zuriickzuweisen (arg. §§499b, 691, aus denen
auch zu folgern ist, daB der Beschlufl keiner Beschwerde unterliegt). Der Giite-
antrag kann durch (unanfechtbaren) Beschluf zuriickgewiesen werden, wenn
die Rechtsverfolgung ,,von vornherein aussichtslos ist (§ 499b I), d. h. wenn
die Haltlosigkeit des vom Antragsteller eingenommenen Rechtsstandpunktes,
mit anderen Worten die Unschliissigkeit des Giiteantrages von vornherein auf
der Hand liegt (der fiir § 114 zu weit gehende Standpunkt von RGEZ. IV 417
— vgl. oben § 38 Nr. 3b — trifft hier zu). Beweisschwierigkeiten, die sich
aus dem notwendigen Inhalt des Giiteantrages nie ergeben konnen, geniigen
nicht (soweit nicht ein Fall wie oben § 54 Nr. 3e gegeben ist); ebensowenig
Miangel von Sachurteilsvoraussetzungen, soweit sie nicht zugleich der Wirksamkeit
eines giitlichen Ausgleichs entgegenstehen (vgl. oben unter a) oder der Rechtsweg
unzuléssig ist (and. noch — beziiglich der ausschlieBlichen sachlichen Zustandigkeit
— GorLpscamipt, Neue ZPO., Nr.I13, IIT vor §495, Nr.la zu §499d). Der
zuriickweisende Beschluf} ist nur dem Antragsteller bekannt zu machen (vgl. oben
§ 51 Nr. 5). Dabei kann die Zustellung im Giiteverfahren, auch ohne gerichtliche
Bestimmung (vgl. oben Nr. 4), ersetzt werden durch Ubersendung mittels einge-
schriebenen Briefes (in welchem Falle aber nicht die Versiumnisfolge des §1751
S.3 — wvgl oben §52 Nr. 4 a. E. — gilt) oder durch eine sonstige Form der Be-
kanntmachung, sofern diese durch eigenhéndiges, datiertes Empfangsbekenntnis
des Empféngers (keines Ersatzempfingers, vgl. oben § 52 Nr. 5) nachgewiesen wird
(§4961 S.2).

Wird der Giiteantrag nicht zurtickgewiesen, so wird unverziiglich (nach Zahlung
der Gebiihr, welche die Hélfte der Prozelgebiihr betragt, §§ 31a, 74a GKG.) Termin
zur Giiteverhandlung anberaumt (§ 499b II). Zu ihm werden die Parteien geladen,
der Antragsgegner, dem gegeniiber die Einlassungsfrist zu wahren ist, unter Mit-
teilung des Giiteantrages und Hinweis auf die Versiumnisfolgen des §499f IT
(§4981 S.2). Weder fiir die Ladung noch fiir die Mitteilung des Giiteantrages
empfiehlt sich (trotz §§498 1 S. 2,496 1 S. 2, 4991 IT S. 2) eine andere Form als die
Zustellung, da in Ermangelung eines Zustellungsnachweises bei den Gerichtsakten
weder ein Versdumnisurteil noch eine Entscheidung nach Lage der Akten ergehen
kann und die Feststellung des Zeitpunktes des Eintritts der Rechtshidngigkeit
(§§499e I 8.2 Halbs. 1, 4991 IT 8. 2) erschwert ist. Das Gericht kann (§ 499 b 11I)
die ihm zur Vorbereitung der Giiteverhandlung dienlich erscheinenden Mafinahmen
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(im wesentlichen die oben in § 56 Nr.2a aufgefiihrten) treffen, insbesondere das
personliche Erscheinen der Parteien anordnen (vgl. dazu oben § 35 Nr. 1).

f) In der (nicht dffentlichen) Giiteverhandlung erértert das Gericht das gesamte
Streitverhiltnis in freier Wiirdigung aller Umsténde mit den Parteien und sucht
einen giitlichen Ausgleich herbeizufithren (§ 499¢ S. 1). Dieser Rechtsschutzzweck
setzt einerseits eine gewisse Aufklirung des Sachverhalts voraus, verbietet aber
eine Beweisaufnahme bis zur Endentscheidungsreife. Daher kann das Gericht alle
Aufklirungsquellen benutzen, die infolge seiner vorbereitenden Anordnungen
(§§499b III, 272b) zur Stelle sind (§499c¢ S.3). Nur ein Augenschein kann
auch dann eingenommen werden, wenn es dazu einer Vertagung bedarf (arg. §499¢
S.2, 3). Inwieweit Zeugen und Sachverstindige zu vereidigen sind, bleibt dem
gerichtlichen Ermessen iiberlassen (§499c S.4). Der Parteieid ist ausgeschlossen
(§499¢ S.5).

Dem AbschluB} eines Vergleiches steht von formellen Méangeln, aufler dem Mangel
von Voraussetzungen, welche die Beachtlichkeit von Bewirkungshandlungen der
Parteien bedingen (vgl. oben unter a), nur die vom Antragsgegner erhobene Riige
des Mangels der 6rtlichen Zustédndigkeit (der auch im Falle ausschlieBlicher Zu-
sténdigkeit nicht von Amts wegen beachtet wird) entgegen. Uber sie entscheidet
das Gericht durch BeschluB3 (§499d S. 2), der nach § 567 I unanfechtbar ist, aber
fiir das Streitverfahren nicht bindet. Erklirt sich das Gericht fir unzustindig
und kann das zustindige Gericht bestimmt werden, so ist die Sache gleichzeitig
auf Antrag des Antragstellers durch unanfechtbaren und bindenden Beschlufl an das
zustiindige, bei mehrfacher Zustéindigkeit an das vom Antragsteller gewihlte Ge-
richt zu verweisen (§499d S.3; vgl. oben §25 Nr.5b). Die Riige des Mangels
der sachlichen Zustindigkeit 1auft auf die Herbeifiihrung der Erfolglosigkeit des
Giiteverfahrens hinaus, da fiir ein solches nur das Amtsgericht zustdndig ist. Ein
zustande gekommener Vergleich (vgl. unter § 61 Nr. 3) ist zu protokollieren (§ 499¢g I
Nr. 1); er ist vollstreckbar (§ 794 I Nr. 1).

Ist der Einigungsversuch erfolglos, so sind folgende Fille moglich:

«) Der Antragsteller nimmt den Giiteantrag zuriick (§ 499e IT). Dazu ist er auch
ohne Einwilligung des Gegners bis zum Eintritt in das Streitverfahren (vgl. unten
unter §) oder bis zur Anordnung der Erfolglosigkeitsbescheinigung (vgl. unten
unter y) in der Lage. Die Zuriicknahme des Giiteantrages geht dem Antrag des
Gegners auf Eintritt in das Streitverfahren vor. Die Zuriicknahme bewirkt, daf3
der Giiteantrag als nicht gestellt gilt (§ 496 III S. 3). Sie verpilichtet den Antrag-
steller zur Kostentragung, was auf Antrag des Gegners durch Beschlufl auszusprechen
ist (analog § 271 III; bestritten); gegen den Beschluf§ ist, schon mit Riicksicht
auf §794 1 Nr.3, analog § 99 ITI sofortige Beschwerde zuzulassen. Die Annahme
einer Zuriicknahme des Giiteantrages ist auch Fiktionsfolge der Versiumung (vgl.
oben § 37 Nr. 3) des Giitetermins durch den Antragsteller, sofern auch der Gegner
den Termin versiumt (§499f I) oder nicht den Eintritt in das Streitverfahren be-
antragt. Diese Fiktionsfolge ist durch Gerichtsbeschlufl (§499f1I), wieder unter
Auferlegung der Kosten auf den Antragsteller, auszusprechen. Statt dessen kann
das Gericht, wenn die Voraussetzungen des § 337 vorliegen (vgl. oben §58 Nr. 3
a. E.), vertagen.

p) Auf bis zur Beendigung der Verhandlung zu stellenden Antrag einer Partei
wird soweit mdoglich sofort, sonst in einem alsbald anzuberaumenden neuen Termin
in das Streitverfahren eingetreten (§499e¢I S.1). Doch kann, wenn der Antrag
vom Giiteantragsteller ausgeht, der Eintritt in das Streitverfahren, ja selbst die
Anberaumung eines Termins dazu erst nach Zahlung der vollen (vgl. oben unter e)
ProzeBgebithr erfolgen (§74a II GKG.). Wird in das Streitverfahren eingetreten,
so gilt, auch in Ansehung des Eintritts der Rechtshingigkeit, der Giiteantrag als
Klageschrift (§ 499eI 8.2 Halbs. 1); es findet also unter Umsténden (vgl. oben



Verfahren vor den Amtsgerichten (insbesondere das Giiteverfahren). §59. 148

unter ¢) erst Umdeutung der Klageschrift gemaf3 §500a IT in einen Giiteantrag
und dann wieder Umdeutung dieses in das statt, was er von Anfang an war! Jedoch
sind Anderungen und Erginzungen zu beriicksichtigen, die der Giiteantragsteller in
der Giiteverhandlung etwa vorgebracht hat (§ 499eI S. 2 Halbs. 2), mogen sie
den Grund oder Gegenstand des Anspruchs betreffen, also z. B. auch die Beschrin-
kung des Anspruchs auf die Kosten wegen Erledigung der Hauptsache, die dem
§268 Nr. 3 unterfillt (vgl. oben § 55 Nr.3bpg). Gegebenen Falles liegt darin ein
besonderer Fall zugelassener Klaginderung (vgl. oben § 55 Nr. 3), aber, da die An-
derung innerhalb des Giiteverfahrens stattgefunden haben mufB}, kein Fall ,.be-
freiter Rechtsstreitigkeit* (vgl. oben unter c¢). Wohl aber liegt ein solcher vor, so-
weit innerhalb des Streitverfahrens Klaginderungen zuléssig sind (vgl. oben unter cy,
§ 54 Nr. 5a). Die Riickdatierung auf den Zeitpunkt des Giiteantrages betrifft nur
die Rechtshingigkeit, macht aber z. B. nicht die Einlassung in die Giiteverhand-
lung (vgl. oben unter a) zur Streiteinlassung. Dagegen kénnen Beweisvorfithrungen
des Giiteverfahrens im Streitverfahren benutzt werden.

Der Eintritt in das Streitverfahren erfolgt auch bei Siumnis einer Partei auf
Antrag der erschienenen Partei; auf das weitere Verfahren finden dann die Vor-
schriften iiber das Versiumnisverfahren (oben § 58) Anwendung (§499f II). Eine
Besonderheit ist, daBl ein Versiumnisurteil gegen den Antragsgegner nur erlassen
werden kann, wenn dieser bei der Ladung gem&fB3 §4981 S. 2 auf die Versdumnis-
folgen hingewiesen ist (vgl. oben unter e; dagegen ist der Vorbehalt des §4961
S.2 in §499f IT S. 2 vergeblich, da ohne Zustellungsnachweis kein Versdumnis-
urteil erlassen werden kann — vgl. oben unter e a. E. —, und der ebenda gemachte
Vorbehalt des §499eI S.2 Halbs.2 beschrinkt sich auf den kaum praktischen
Fall der Anderung oder Erginzung des Giiteantrages in einem fritheren Termin,
da sonst der Beriicksichtigung §3351 Nr. 3 — vgl. oben §58 Nr.2ff — ent-
gegensteht).

y) Wird bei Erfolglosigkeit des Einigungsversuchs weder der Giiteantrag zuriick-
genommen, noch der Antrag auf Eintritt in das Streitverfahren gestellt, so beschlieBt
das Gericht die Erteilung einer Bescheinigung iiber die Erfolglosigkeit des Giite-
verfahrens (§ 499¢ IT). In dem BescheinigungsbeschluB sind die Kosten dem Antrag-
steller aufzuerlegen.

g) An den ordentlichen Gerichtstagen kénnen die Parteien ohne vorherigen Antrag
und ohne Terminsbestimmung zur Giiteverhandlung erscheinen (§500 S.1). In
diesem Falle bedarf es der Feststellung des wesentlichen Inhalts des miindlich ge-
stellten Giiteantrages zu Protokoll, aber nur, wenn am Ende des Termins die Sache
im Giiteverfahren anhingig bleibt (§ 500 S. 2), also entweder die Giiteverhandlung
vertagt wird, oder mangels Zahlung der ProzeBgebiihr nicht in das Streitverfahren
eingetreten werden kann (vgl. oben unter £8), oder wenn erst Termin zum Eintritt
in das Streitverfahren anberaumt wird. Wird noch im Termin in das Streitverfahren
eingetreten, dann wird die Klage durch miindlichen Vortrag erhoben und zu Protokoll
genommen; nach der Klagerhebung kann jede Partei Vertagung verlangen (§ 500
S. 3; der einzige Fall eines Rechts auf Vertagung, vgl. oben §36 Nr.2 a. E.).

7. Ubersteigt in vermogensrechtlichen Streitigkeiten der Wert des Streitgegen-
standes zur Zeit der Einreichung der Klage nicht fiinfzigMark, so hat das Amtsgericht
durch Schiedsurteil zu entscheiden (§20 EntlastVO.). In diesem Falle bestimmt
das Gericht sein Verfahren nach freiem Ermessen (§18II S.1 EntlastVO.). Das
Schiedsurteil steht einem rechtskriftigen Endurteil gleich und bedarf, wenn die
Parteien einverstanden sind, keiner schriftlichen Begriindung (§ 18 IT S. 2, 3 Entlast-
VO.). Doch setzt der AusschluB der Berufung voraus, daB der Rechtsweg zuléssig
und das Landgericht nicht ausschlieBlich zustindig (vgl. oben §26 Nr.1by) ist
(analog §511aIV). AuBerdem kann die Nichtigkeitsklage (§579) auch auf die
Versagung rechtlichen Gehors oder auf den ungerechtfertigten Mangel an Urteils-
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griinden gestiitzt werden (§ 18 IT S. 4 EntlastVO.). Als Versagung rechtlichen Ge-
hors ist z. B. anzusehen ErlaB des Schiedsurteils ohne miindliche Verhandlung oder
unter Fiktion eines Gestindnisses wegen unterlassener schriftlicher Erklirung ohne
vorherige Androhung, dagegen nicht Erlal des Schiedsurteils bei Séumnis einer
oder beider Parteien (vgl. §§331a, 251a).

VI. Stillstand des Verfahrens.

§ 60.
Literatur: GoLpscEMIDT, ProzeB als Rechtslage 521£f.

Sieht man ab von den moglichen Fillen rein tatséichlichen Verfahrens-
stillstandes, in denen es zur Fortsetzung des Verfahrens einer erneuten Partei-
ladung oder eines Antrages auf Terminsbestimmung bedarf, so kennt die ZPO.
drei Formen des Verfahrensstillstandes: Die Unterbrechung, die Aussetzung und
die Ruhe.

1. Die Unterbrechung. Sie ist diejenige Form des Verfahrensstillstandes,
die kraft Gesetzes eintritt, und zwar in folgenden Kéllen:

a) Im Falle des Todes einer Partei, d. i. des Wegfallsder Parteifahigkeit (auf
juristische Personen nur bei Eintritt einer Gesamtnachfolge, z. B. Fusion von Aktien-
gesellschaften §§ 303ff. HGB. anwendbar), tritt eine Unterbrechung des Verfahrens
bis zu dessen Aufnahme durch die Rechtsnachfolger, das sind grundsétzlich die Erben,
ein (§2391I). Die Aufnahme erfolgt durch Zustellung eines Schriftsatzes (§ 250).
Wird die Aufnahme verzogert, so kénnen die Rechtsnachfolger, Erben aber erst
nach Annahme der Erbschaft (§ 239 V; § 1958 BGB.), zur Aufnahme und Ver-
handlung zur Hauptsache geladen werden (§ 239 II). Die Ladung ist den Rechts-
nachfolgern selbst (nicht einem bisherigen Zustellungsbevollmichtigten) zuzustellen;
die Ladungsfrist wird vom Vorsitzenden, im Verfahren vor dem Einzelrichter von
diesem bestimmt (§ 239 ITI). Die Ladung erfolgt, auch wenn ein Endurteil bereits
erlassen, aber noch nicht angefochten ist, vor das Gericht, welches das Endurteil
erlassen hat (RGEZ. LXVIII 250). Erscheinen die Rechtsnachfolger in dem Termin
nicht, so ist auf Antrag die behauptete Rechtsnachfolge als zugestanden anzunehmen
und zur Hauptsache zu verhandeln (§ 239 IV) mit der Folge, dall gegen die Rechts-
nachfolger Versiumnisurteil ergehen kann. Bestreitet der Gegner gegeniiber dem
Aufnehmenden oder der zur Aufnahme Geladene gegeniiber dem Gegner die Rechts-
nachfolge, so ist dieser , Zwischenstreit’ (vgl. oben §51 Nr.3) zu entscheiden.
Wird die Rechtsnachfolge verneint, so ist die Entscheidung im Verhéltnis zu den
angeblichen Rechtsnachfolgern ein die Sachlegitimation verneinendes Endurteil
und der ProzeB bleibt weiter unterbrochen. Die Bejahung der Rechtsnachfolge
erfolgt durch Zwischenurteil oder in den Griinden des Endurteils. Nur wenn bereits
ein Endurteil erlassen war, ist die die Rechtsnachfolge bejahende Entscheidung ein
jenes ergéinzendes Endurteil (RGEZ. LXVIII 256), mit dessen Zustellung (analog
§517 S.1 — vgl. oben §51 Nr. 6) auch die Rechtsmittelfrist fiir die Anfechtung
des zuerst ergangenen Urteils von neuem zu laufen beginnt.

Die Unterbrechung tritt nicht ein, wenn der Verstorbene durch einen Prozef3-
bevollmichtigten vertreten war; das Gericht hat jedoch auf Antrag des Bevoll-
miichtigten oder des Gegners die Aussetzung des Verfahrens anzuordnen (§ 246 I).
Die Aufnahme richtet sich dann nach denselben Grundsitzen wie im Falle der
Unterbrechung; doch ist die Ladung zur Aufnahme auBer den Rechtsnachfolgern
selbst auch dem ProzeBbevollmichtigten des Verstorbenen zuzustellen (§ 246 I1;
iiber die Beibringung einer Vollmacht des Rechtsnachfolgers durch den nach Auf-
nahme fiir diesen auftretenden ProzeBbevollmichtigten vgl. oben §41 Nr. 4).

Dem Fall des Todes gleich behandelt wird der des Eintritts der Nacherbfolge,
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sofern der anhéngige Proze} ein Prozef des Vorerben iiber einen der Nacherbfolge
unterhegenden Gegenstand ist (sei es Aktiv-, sei es Pass1vprozeB z. B. Geltend-
machung eines von dem Vorerben eingeriumten Rechts an einem Erbschaftsgegen-
stand) und der Vorerbe iiber diesen Gegenstand ohne Zustimmung des Nacherben
verfiigen konnte (§§242, 246; vgl. dazu §§ 2112, 2120, 2136 BGB.). Grund ist,
daB in diesem Falle das gegen den Vorerben ergangene Urteil gegen den Nacherben
wirksam gewesen wire (§ 326 II), er also die ProzeS3fithrung des Vorerben gegen sich
gelten lassen mufB. Betrifft der ProzeB einen Gegenstand, iiber den der Vorerbe
nicht ohne Zustimmung des Nacherben verfiigen konnte, so findet nach Eintritt
der Nacherbfolge das oben in § 55 Nr.2bf Gesagte entsprechende Anwendung.
Doch kann der Nacherbe, auch ohne Zustimmung des Gegners, einen Aktivprozell
freiwillig ibernehmen. Betrifft der ProzeB eine NachlaBverbindlichkeit, so kann der
ProzeB nach Eintritt der Nacherbfolge gegen den Vorerben oder seine Rechtsnach-
folger in bezug auf ihre gemi § 2145 BGB. fortdauernde Haftung fortgesetzt werden.

Uber die Aufnahme des Prozesses im Falle der Bestellung eines NachlaB-
pflegers, des Vorhandenseins eines zur ProzeBfiihrung berechtigten Testaments-
vollstreckers oder der Anordnung einer NachlaBverwaltung vgl. unten
unter b, im Falle der Eroffnung des NachlaBkonkurses unten unter d.

b) Das Verfahren wird unterbrochen in den Fillen des Verlustes der Pro-
zeBfahigkeit oder des Wegfalls des gesetzlichen Vertreters einer Partei,
ohne daB im letzteren Fall die Partei prozeBfihig wird (§ 241 I). Dem Wegfall des
gesetzlichen Vertreters steht der des Amtsverwalters gleich, wenn man diesen
nicht (vgl. oben § 32 Nr. 3) als gesetzlichen Vertreter ansieht. Die Unterbrechung
endet, sobald als der gesetzliche Vertreter oder neue gesetzliche Vertreter dem Gegner
von seiner Bestellung Anzeige macht, oder der Gegner dem Vertreter (dessen Be-
stellung er bei den Behérden der freiwilligen Gerichtsbarkeit erwirken kann, arg.
§§ 20, 57 FGG.) seine Absicht, das Verfahren fortzusetzen, anzeigt (§ 241 I).

Entsprechendes gilt, wenn wahrend eines auf den NachlaB beziiglichen Pro-
zesses des Erben (also nicht, wenn Haftung mit dem Erbenvermogen beansprucht
wird) eine Nachlaverwaltung angeordnet wird (§ 241 II; der Fall gehért in
Wahrheit unten unter d).

Die Unterbrechung tritt auch in diesen Fillen nicht ein, wenn ein ProzeBbevoll-
méchtigter da ist; die Aussetzung erfolgt hier nur auf Antrag des Bevollméchtigten
(§ 246).

Die Aufnahme des unterbrochenen Prozesses durch Anzeige erfolgt auch dann,
wenn im Falle eines durch Tod oder Eintritt der Nacherbfolge unterbrochenen
Prozesses (vgl. oben unter a) ein NachlaBpfleger bestellt wird (§§ 1960ff. BGB.),
ein zur ProzeBfiihrung (nach §§ 2212ff. BGB.) berechtigter Testamentsvoll-
strecker vorhanden ist (§ 243), oder eine NachlaBverwaltung angeordnet wird.

Erlangt umgekehrt wihrend eines Prozesses eine Partei die Pro-
zeBfahigkeit, so geht der ProzeB ohne Unterbrechung (RGEZ. XXXIIT 414) in
der Lage, in der er sich befindet, auf sie iiber. Entsprechendes gilt, wenn wéhrend
des Prozesses, den der Verwalter eines fremden Vermégens (sei es ein Verwalter
kraft eigenen Rechts, wie der Ehemann, sei es ein Verwalter kraft Amtes, wie der
Testamentsvollstrecker, NachlaB- oder Konkursverwalter, RGEZ. XLVII 373) tiber
dieses fithrt, die Verwaltung endet, sofern die ProzefBfiithrung des Verwalters gegen
das Subjekt des verwalteten Vermdgens wirkt; ist letzteres nicht der Fall (z. B. bei
Prozessen des Zwangsverwalters oder des Ehemanns auflerhalb des § 1380 S.2
BGB.), so kann das Subjekt des verwalteten Vermdgens einen Aktivprozel des
Verwalters, auch ohne Zustimmung des Gegners, freiwillig iibernehmen. Auch
RGEZ. CIX 48 bejaht eine Sukzession der Frau in Aktivprozesse iiber das Ein-
gebrachte; wenn es dabei aber den §239 anwendet, so bleibt unbeachtet, daB das
Verwaltungsrecht des Ehemanns auch anders als durch dessen Tod enden kann,
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und daB sich aus §§ 242, 326 II eine Einschrénkung der ProzeBnachfolge von Rechts
wegen auf Prozesse ergibt, die der Verwalter mit Wirkung gegen das Subjekt des
verwalteten Vermogens fithren kann.

¢) Anwaltsprozesse werden unterbrochen, wenn der Anwalt stirbt (bei Be-
stellung eines Generalsubstituten — oben §41 Nr. 3 — erst wenn der gestorbene
Anwalt geloscht wird — Bek. vom 9. Mirz 1916 §11I) oder zur Fortfithrung
der Vertretung (durch AusschlieBung aus der Anwaltschaft, Zuriicknahme oder
Aufgabe der Zulassung, aber auch Geisteskrankheit) unfihig wird (Verlust der
Postulationsfihigkeit). Bei Tod oder Eintritt der Unfihigkeit nach Be-
ginn der Rechtsmittelfrist tritt keine Unterbrechung ein, da nach § 210a I1I
(oben § 52 Nr. 4) die Zustellung der Rechtsmittelschrift an die Partei selbst
erfolgen kann. Die Unterbrechung dauert, bis der neue Anwalt seine Be-
stellung dem Gegner anzeigt (§ 244 I). Wird die Anzeige verzogert, so kann der
Gegner (§244 II) entweder o) die Partei selbst mit Aufforderung zur Anwalts-
bestellung . (§ 215) laden, oder ) die Partei zur Bestellung eines neuen Anwalts
binnen einer vom Vorsitzenden (oder Einzelrichter) zu bestimmenden Frist auf-
fordern. Dieses Verfahren zu § empfiehlt sich nur, wenn keine Verhandlung mehr
erforderlich ist (also die Unterbrechung erst nach ErlaB, aber vor Zustellung des
Urteils eintrat). Mit Ablauf der Frist endet die Unterbrechung von Rechts wegen,
wenn nicht vorher ein neuer Anwalt seine Bestellung anzeigt. Es kénnen dann Zu-
stellungen, wenn weder die Partei noch ein Zustellungsbevollméichtigter am Orte
des Prozefigerichts oder innerhalb des Amtsgerichtsbezirks, in dem das ProzeB-
gericht seinen Sitz hat, wohnt, durch Aufgabe zur Post erfolgen (§244 II S.3;
vgl. oben § 52 Nr. 4 a. E.).

d) Im Falle der Eréffnung des Konkurses iiber das Vermégen einer Partei
(Wegfall des ProzeBfithrungsrechts) wird der ProzeB, wenn er die Konkurs-
masse betrifft, unterbrochen, bis er nach den fiir den Konkurs geltenden Bestim-
mungen aufgenommen oder das Konkursverfahren aufgehoben oder eingestellt wird
(§ 240). Glaubigeranfechtungsprozesse werden durch Eréffnung iiber das Ver-
mogen des Vollstreckungsschuldners unterbrochen, obwohl dieser in ihnen nicht
Partei ist (§ 13 II S. 1 AnfechtGes.). Die Vorschriften iiber die Aufnahme eines durch
Eréffnung des Konkurses iiber das Vermdgen einer Partei unterbrochenen Prozesses
finden nach Eroffnung des NachlaBkonkurses auch auf einen durch Tod oder
Eintritt der Nacherbfolge unterbrochenen Prozef (vgl. oben unter a) Anwendung
(§ 243).

Fir die Aufnahme eines Prozesses nach den fiir den Konkurs geltenden Vor-
schriften ist zu unterscheiden:

o) Aktivprozesse des Gemeinschuldners konnen zundchst nur vom Konkurs-
verwalter aufgenommen werden (§ 101 8.1 KO.). Verzogert der Verwalter die Auf-
nahme, so kann er (entsprechend dem oben unter a Ausgefiihrten) zur Aufnahme
geladen werden (§101 S.2 KO.). Lehnt der Verwalter die Aufnahme ab, so wird
der ProzeBgegenstand konkursfreies Vermdgen, und es kann jede der bisherigen
Parteien den ProzeB aufnehmen (§10II KO.). Entsprechendes wie fiir Aktiv-
prozesse des Gemeinschuldners gilt fiir Anfechtungsprozesse eines Glaubigers; doch
kann ein solcher ProzeB, wenn der Verwalter die Aufnahme ablehnt, wihrend des
Konkurses von den urspriinglichen Parteien nur wegen der Kosten aufgenommen
werden (§ 13 IT S. 2, 4 AnfechtGes.).

p) Passivprozesse zur Teilungsmasse, d. h. solche, deren Gegenstand im Kon-
kurse ein Aus- oder Absonderungsrecht oder eine Masseschuld (§59 Nr.2 KO.)
darstellt, kénnen sowohl vom Konkursverwalter wie vom Gegner aufgenommen
werden (§11I KO.). Erkennt der Verwalter den Anspruch sofort an, so ist die
Kostenerstattungsschuld (abweichend von §59 Nr.1 KO.) keine Masseschuld,
sondern bloBe Konkursforderung (dies ist — so mit Recht JarcEr — der Sinn
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von §11II KO.). Lehnt der Verwalter die Aufnahme eines ein Aus- oder Ab-
sonderungsrecht betreffenden Prozesses ab, so gibt er dessen Gegenstand damit
fiir die Masse auf, und die bisherigen Parteien konnen den Proze aufnehmen.

») Prozesse zur Schuldenmasse, d. h. solche, deren Gegenstand eine Konkurs-
forderung im Sinne des § 3 KO. bildet, konnen erst nach Anmeldung und Priifung
der Forderung im Konkurse aufgenommen werden. Auf anderem Standpunkt steht
RGEZ. XXIX 74, LXXXVI 397 fiir den Fall, daB der Glaubiger auf Konkursteil-
nahme verzichtet; doch ist diese Ansicht mit § 240 ZPO., § 144 KO. nicht verein-
bar und auch durch kein Rechtsschutzinteresse des Glaubigers geboten, da dieser
nach § 14 KO. wihrend des Konkurses doch weder in die Konkursmasse noch in
das konkursfreie Vermogen des Gemeinschuldners Vollstreckung betreiben kann.
Zur Aufnahme gendotigt ist der Glaubiger, wenn seine Forderung im Priifungs-
termin bestritten wird (§ 146 III KO.), es sei denn, daB seine Forderung eine so-
genannte titulierte ist, d. h. fiir sie ein mit Vollstreckungsklausel versehener Schuld-
titel, ein Endurteil oder Vollstreckungsbefehl vorliegt. Ist dies der Fall, so ist,
da der titulierte Glaubiger bei der Verteilung beriicksichtigt wird (§ 152 KO.), der
ProzeB von dem widersprechenden Konkursverwalter oder Konkursglaubiger (§ 144 1
KO.) aufzunehmen (§ 146 VI KO.); sie sukzedieren dann in die Parteistellung des
Gemeinschuldners. Berechtigt zur Aufnahme bleibt auch der titulierte Glaubiger
(RGEZ. XXXIV 411, LI 97). Wird die Forderung vom Gemeinschuldner im Prii-
fungstermin bestritten, so kann der Prozel, um auch ihm gegeniiber die Feststellung
und die nachkonkursmiBige Vollstreckbarkeit (§ 164 II KO.) zu betreiben, von
dem Gliubiger auch gegen den Gemeinschuldner aufgenommen werden (§ 144 IT).
Wird dagegen die Forderung im Priifungstermin festgestellt und auch vom Ge-
meinschuldner nicht bestritten, so erlischt die Rechtshingigkeit (vgl. unten § 61
Nr. 1).

Sind bei Aufhebung oder Einstellung des Konkurses noch Prozesse des Ver-
walters anhiingig, so sukzediert der Gemeinschuldner, soweit nicht der Verwalter
mit Riicksicht auf eine zu erwartende Nachtragsverteilung (§ 166 KO.) prozeB-
fiihrungsberechtigt bleibt, gemiB dem oben unter b a. E. Ausgefiihrten in bezug
auf die Hauptsache in Aktivprozesse, ferner in Passivprozesse zur Teilungsmasse,
jedoch, wenn sie eine erst wiahrend des Konkurses entstandene Masseschuld be-
treffen, unter Beschrinkung seiner Haftung auf die an ihn gelangten Massebestand-
teile; endlich sukzediert der Gemeinschuldner in Prozesse zur Schuldenmasse,
wenn nicht der Widerspruch des Verwalters sich nur auf eine Anfechtungseinrede
stiitzte oder der Gemeinschuldner die Forderung im Priifungstermin bestritten hat;
denn nur wenn er sie nicht bestritten hat, wirkt die ProzeBfiihrung des Verwalters
gegen den Gemeinschuldner (§§ 164 II, 194, 206 IT KO.). Im iibrigen, insbesondere
in Anfechtungsprozesse des Verwalters sukzediert der Gemeinschuldner nur in bezug
auf den Kostenerstattungsanspruch In die Parteirolle eines bestreitenden Konkurs-
glaublgers in einem ProzeB zur Schuldenmasse sukzediert der Gemeinschuldner auch
in bezug auf den Kostenerstattungsanspruch nicht.

e) Der letzte Fall der ProzeBunterbrechung ist der des Stillstandes der Tatlg
keit des Gerichts (iustitium) infolge Krieges, innerer Unruhen, Epidemie oder
ahnlicher Ereignisse fiir die Dauer dieses Zustandes (§245). Bei Ausbruch des
Weltkrieges wurde durch RGes. vom 4. August 1914 die Unterbrechung von Ver-
fahren angeordnet, an denen ein Kriegsteilnehmer als Partei beteiligt war.

f) Die Unterbrechung des Verfahrens hat folgende Wirkungen:

o) Fristen, auch Notfristen, werden unterbrochen, d. h. ihr Lauf hort auf, und
nach Beendigung der Unterbrechung beginnt die volle Frist von neuem zu laufen
(§ 249 I).

B) Handlungen, welche eine Partei wihrend der Unterbrechung in Ansehung
der Hauptsache (also nicht nur zur Geltendmachung der Unterbrechung oder zur
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Aufnahme) vornimmt, sind, sofern es Erwirkungshandlungen (z. B. Rechtsmittel)
sind, als unzuléssig zuriickzuweisen, sofern es Bewirkungshandlungen (z. B. La-
dungen) sind, unbeachtlich (§ 249 IT). Allerdings gilt der Mangel nur ,,der anderen
Partei gegeniiber”, d. h. er kann durch Verzicht des Gegners auf sein Riigerecht
oder durch Verpassen der Riige geheilt werden (§ 295, vgl. oben § 53; RGEZ. XIV
334, LI 98).

y) Von den wihrend der Unterbrechung vorgenommenen Richterhandlungen
sind die Entscheidungen anfechtbar, unl zwar durch Rechtsmittel — durch
Revision auf Grund des § 551 Nr. 5 — oder Nichtigkeitsklage auf Grund des § 579
Nr. 4 (zu weitgehend RGEZ. LXIV 362, das das wihrend der Unterbrechung er-
lassene Urteil ohne Revisionsriige aufhebt); doch wird durch die nach dem Schlusse
des fiir die miindliche Verhandlung bestimmten Termins (im Falle des § 7 Ent-
lastVO. nach Eingang des beiderseitigen Einverstdndnisses, vgl. oben §57 Nr. 2)
eintretende Unterbrechung die Verkiindung (im Falle des § 7 EntlastVO.: die Zu-
stellung) der Entscheidung nicht gehindert, die auf Grund dieser Verhandlung,
im Falle der §§ 251a, 331a ZPO., § 7 EntlastVO. auf Grund der zu dem maf-
gebenden Zeitpunkt vorhandenen Aktenlage, zu erlassen ist (§ 249 IIT). Sonstige
Richterhandlungen sind — unbeschadet der auch hier mdoglichen Heilbarkeit ge-
mif §295 (oben §53) — unbeachtlich.

2. Die zweite Form des Verfahrensstillstandes ist der kraft richterlicher An-
ordnung, d.i. die Aussetzung. Die Aussetzung muB angeordnet werden, und
zwar von Amts wegen im Falle des §620 1 S. 2 (vgl. auch §969), auf Antrag in
den Fillen oben Nr.1a und b, wenn ein ProzeBbevoliméchtigter da ist (§246), im Falle
des §620 I S. 1 und in den Fillen der §§ 151—154 (wenn fiir die Entscheidung des
Prozesses eine Ehe- oder Familienstandsfrage prijudiziell ist). Die Aussetzung
kann von Amts wegen angeordnet werden, wenn sich eine Partei zu Kriegszeiten
im Militdrdienst befindet oder sich an einem Orte aufhilt, der von dem Verkehr
mit dem ProzeBgericht abgeschnitten ist (§ 247; vgl. dazu aber oben Nr. le a. B.);
ferner bei Prajudizialitat eines anderen Zivil-, eines Verwaltungs- oder Strafverfahrens
(§§ 148, 149), sowie im Falle des § 621 (vgl. auch §§ 681, 953). Auf Antrag kann
die Aussetzung im Falle der Hauptintervention angeordnet werden (§ 65). Das
Gesuch um Aussetzung kann zu Protokoll der Gesshiftsstelle erklirt werden
(§248 I). Die Entscheidung dariiber kann ohne miindliche Verhandlung erfolgen
(§ 248 IT). Gegen die Entscheidung findet Beschwerde, im Falle der Ablehnung
sofortige Beschwerde statt (§ 252).

Die Aussetzung hat dieselben Wirkungen wie die Unterbrechung (§249 I, IT),
mit der MaBgabe, daB nach erfolgter Aussetzung die Verkiindung (oder Zustellung)
jeder Entscheidung ausgeschlossen ist (vgl. oben Nr.1f{y).

Die Aussetzung endet entweder

a) mit Eintritt der im Aussetzungsbeschlufl bezeichneten Beendigungstatsache
(Zeitablauf in §§ 620/1, Erledigung des Prijudizialverfahrens in §§ 65, 148/9,
151—154, Fristablauf in § 151, Beseitigung des Hindernisses in § 247) oder

b) mit Aufnabme des Prozesses (in § 246) oder

¢) mit einem die Aussetzung aufhebenden GerichtsbeschluB3, der entweder von
Amts wegen (in § 150, aber auch in §§ 151—154, wenn die Aussetzung von Amts
wegen erfolgte) oder auf Antrag (in § 155) erlassen werden kann.

Die Entscheidung iiber die Aufhebung kann (nach Analogie des § 248 IT) ohne
miindliche Verhandlung erfolgen. Gegen die Entscheidung findet (nach Analogie
des § 252) Beschwerde, im Falle der Aufhebung der Aussetzung sofortige Be-
schwerde statt.

3. Das Ruhen des Verfahrens war bis zur Novelle von 1924 diejenige Form
des Verfahrensstillstandes, welche auf Vereinbarung der Parteien beruhte. In dem
Bestreben, die Herrschaft der Parteien iiber die Termine zuriickzudringen, ist jetzt
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die Verfahrensruhe (wie die Aussetzung des Verfahrens!) von einer gerichtlichen
Anordnung abhéngig gemacht. Doch ,hat* das Gericht auf iibereinstimmenden
Antrag der Parteien die Verfahrensruhe anzuordnen, wenn anzunehmen ist, daf
diese Anordnung wegen Schwebens von Vergleichsverhandlungen oder aus sonstigen
wichtigen Griinden zweckméBig ist (§ 2511 S. 1). Das Ruhen des Verfahrens kann
angeordnet werden, wenn beide Parteien siumig sind (§ 251a; vgl. oben § 58 Nr. 5).
Uber die Entscheidung iiber die Verfahrensruhe und ihre Anfechtung gilt Ent-
sprechendes wie fiir die Entscheidung iiber die Aussetzung (§§ 248 II, 252; vgl.
oben Nr. 2). Die Wirkungen der Verfahrensruhe sind dieselben wie die der Aus-
setzung, mit der MaBgabe, daB Notfristen (vgl. schon oben § 36 Nr. 3b), die Rechts-
mittelbegriindungsfristen und die Gebiihrenfristen der §§519 VI, 554 VII nicht
unterbrochen werden, sondern weiter laufen (§ 251 I S. 2). Es bleiben also auch alle
zur Wahrung dieser Fristen vorgenommenen Handlungen beachtlich und zulissig.
Die Verfahrensruhe endet entweder mit Ablauf der vorgesehenen Zeit oder mit
der Aufnahme des Verfahrens (§ 250); doch kann vor Ablauf von drei Monaten
das Verfahren nur mit gerichtlicher Zustimmung aufgenommen werden (§ 251 II).
Fiir die Entscheidung tiber die vorzeitige Aufhebung der Verfahrensruhe — die
gegebenenfalls mit der Aufnahme (§250) dem Gegner zuzustellen ist — wund ihre
Anfechtung gilt Entsprechendes wie fiir die Entscheidung iiber die Aufhebung der
Aussetzung (§§ 248 I1, 252; vgl. oben Nr. 2).

VII. Das Erloschen der Rechtshiingigkeit.
a) Ohne Urteil.

§61.

Literatur: GrossE, Erledigung des Rechtsstreits (Berl. Diss. 1907); H. LEEMANN, Prozef-
vergleich 1911.

1. Die Rechtshéngigkeit kann ohne Urteil erléschen durch Konfusion, Klage-
zurticknahme und ProzeBvergleich ; ein besonderer Fall ist das Erléschen der Rechts-
héngigkeit eines Prozesses zur Schuldenmasse durch eine anch vom Gemeinschuldner
nicht bestrittene Konkursfeststellung (§§ 145 II, 164 IT, 194, 206 IT KO.; vgl. oben
§ 60 Nr.1dy). Dagegen bringt der ¥ortfall einer Partei ohne Rechtsnachfolger
(z. B. § 628, oder sofern ein AnfechtungsprozeB des Verwalters bei Aufthebung der
Einstellung des Konkurses anhéngig ist, vgl. oben §60 Nr.1d a. E.) die Rechts-
hingigkeit nicht zum FErloschen, da der Kostenerstattungsanspruch stets einen
Rechtsnachfolger findet. Nur ist in einem solchen Falle der Rechtsstreit in Ansehung
der Hauptsache (wie z. B. bei Zahlung wiahrend des Prozesses) als erledigt anzu-
sehen (§ 628). In solchem Fall ist unter hypothetischer Entscheidung der Haupt-
sache nach einer gemif § 268 Nr. 3 vorzunehmenden Anderung des Klagantrages
(vgl. oben §38 Nr. 1, § 55 Nr. 3bp) nur iiber die Kosten zu entscheiden (§ 99 III).

2. Die Klagezuriicknahme (vgl. schon oben §34 Nr.2) ist die Erklirung
des Willens, die Rechtshéngigkeit zum Erloschen zu bringen. Sie kann mit Ein-
willigung des Beklagten stets wirksam erfolgen, ohne Einwilligung des Beklagten
nur bis zu dessen Verhandlung zur Hauptsache, d. i. Einlassung (§ 271 I). Die gemiB
§ 268 Nr. 2 von den Einschrédnkungen der Klaginderung befreite Beschrinkung des
Klagantrages (vgl. oben § 55 Nr. 3ba) kann auch nicht den Einschrinkungen der
Klagezuriicknahme unterworfen werden (bestritten). Die Zuriicknahme der Klage er-
folgt in der miindlichen Verhandlung, vor einem beauftragten oder ersuchten Richter
nur, wenn sie Stiick eines Prozefvergleichs (vgl. unter Nr. 3) ist, oder durch Zu-
stellung eines Schriftsatzes. Ein auBergerichtlicher Vertrag, in dem sich der Klager
zur Zuriicknahme der Klage verpflichtet, ist prozessual unbeachtlich (widerspruchs-
voll RGEZ. CII 220; dagegen GoLpscuMIDT, ProzeB als Rechtslage, 312 Anm. 1616).
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Ein ,,Zwischenstreit* iiber die Beachtlichkeit der Zuriicknahme wird im Falle ihrer
Verneinung durch Zwischenurteil oder in den Griinden des Endurteils, im Falle
ihrer Bejahung durch das zugleich iiber die Kosten (vgl. unten unter b) entscheidende
Endurteil, das aber dann nicht nur mittels sofortiger Beschwerde (§ 99 III) an-
fechtbar ist, entschieden. Die Klagezuriicknahme hat folgende Wirkungen:

a) Die Rechtshingigkeit erlischt riickwirkend mit allen ihren prozeB- und privat-
rechtlichen Folgen (§ 271 TII S.1 Halbs. 1); dagegen kann die Wirksamkeit im ProzeB
vorgenommener privater Rechtsgeschifte oder Rechtshandlungen (vgl. oben § 43
Nr. 3) unberiihrt bleiben.

b) Der Kliger ist verpflichtet, die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, sofern
nicht dariiber schon rechtskriftig erkannt ist. Auf Antrag des Beklagten ist diese
Verpflichtung durch Urteil auszusprechen (§271 IIT S.1 Halbs. 2, S.2). Dieses
Urteil ist bei Saumnis des Kligers ein Versdumnisurteil (RGEZ. XXIV 433).

c) Klagt der Kliger von neuem, so kann der Beklagte die Einlassung verweigern,
bis die Kostenerstattung erfolgt ist (§ 271 IV). Die Geltendmachung dieser Ver-
weigerung ist die einzige echte prozefhindernde Einrede, die nach der Nov. wvon
1924 iibrig geblieben ist (§ 274 IT Nr. 6; vgl, schon oben §43 Nr.2 vor a das.).

3. Ein ProzeBvergleich kann nach Eintritt der Rechtshingigkeit zwischen
den Parteien oder zwischen einer Partei und einem Dritten zur Beilegung des Rechts-
streits in seinem ganzen Umfang oder in betreff eines Teiles des Streitgegenstandes
vor dem ProzeBgericht oder vor dem beauftragten oder ersuchten Richter abge-
schlossen werden (§ 794 I Nr. 1). Der Vergleich im amtsgerichtlichen Giiteverfahren
(vgl. oben § 59 Nr. 6b, f) oder vor einer Giitestelle (vgl. oben § 59 Nr.6ca) oder
im Armenrechtsgesuch-Verfahren (§ 118a) oder vor dem Amtsgericht in Ehesachen
(§§ 608—611) ist ein Priventivvergleich zur Abwendung eines Prozesses. Der
ProzeBvergleich ist gleichzeitig ein dem §779 BGB. unterfallender biirgerlich-
rechtlicher Vertrag und eine die Rechtshingigkeit beendende prozessuale Ver-
einbarung. Zum ,gegenseitigen Nachgeben* im Sinne des § 779 BGB. geniigt ein
Verzicht auf prozessuale Rechte. Es ist also ein Vergleich, wenn der Kliger die
Klage unter Ubernahme simtlicher Kosten zuriicknimmt und der Beklagte — wo
seine Einwilligung gemiB § 271 I erforderlich ist — in die Zuriicknahme einwilligt
oder auf ein Kostenurteil (gemafB § 271 III S. 2) verzichtet (and. RGEZ. XX 414);
oder wenn bei Klagverzicht (§ 306) oder Klaganerkenntnis (§ 307) der einen
Partei die andere auf ein Urteil verzichtet. Die in §§ 160 IT Nr. 1, 162 (vgl. auch
§§ 118a, 499g I Nr. 1) vorgeschriebene Protokollierung des Vergleichs ist nur Be-
dingung seiner Vollstreckbarkeit (§ 7941 Nr.1). Uber die von den Sachurteils-
voraussetzungen verschiedenen Voraussetzungen der Beachtlichkeit des Vergleichs
als Grund des Erléschens der Rechtshingigkeit vgl. oben § 59 Nr.6a a. E. Die
prozessuale Beachtlichkeit kann freilich durch die zivilrechtliche Unwirksamkeit
des Vergleichs aufgehoben werden; vgl. oben § 50 Nr. 1 a. E. Behauptet eine Partei,
daB der Vergleich unbeachtlich sei, so kann sie neu laden oder im Amtsgerichts-
prozeB neuen Termin beantragen (and. RGEZ. CVI 313, das die Anfechtung des
Vergleichs in einem neuen ProzeB verlangt).

b) Erloschen der Rechtshingigkeit durch Endurteil.

a) Inhalt und Grundlagen des Endurteils.

§ 62.

Literatur: Bewpix, Die irrationalen Kréfte der zivilrichterlichen Urteilstatigkeit 1927;
dazu LeviN, J. W. 1927, 2614.

1. Ist der Rechtsstreit zur Endentscheidung reif, so hat das Gericht dieselbe
durch Endurteil zu erlassen (§ 300 I). Zur Endentscheidung reif ist der Rechtsstreit:
a) Wenn unverzichtliche Sachurteilsvoraussetzungen (vgl. oben §43 Nr.2ba)
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fehlen oder auf fehlende verzichtliche (z. B. Zustdndigkeit auBerhalb der aus-
schlieBlichen) nicht verzichtet oder der Mangel nur auf Riige zu beachtender (Voll-
macht im AnwaltsprozeBl) geriigt ist, oder wenn ProzeBeinrederechte (vgl. oben § 43
Nr. 2) durchgreifen. Dann erfolgt Abweisung der Klage als ,,unzulissig (vgl. oben
§42 Nr. 2), sogenannte ProzeBabweisung.

b) Wenn, bei Feststehen seiner Voraussetzungen, ein Sachurteil ergehen kann.
Dieses ist bei Fehlen einer Rechtsschutzvoraussetzung (vgl. oben § 12 Nr. 4, §13
Nr.2, § 14 Nr. 2, § 15 Nr. 2) Abweisung der Klage als ,,unbegriindet*, sei es, dafl
das Vorhandensein der Rechtsschutzvoraussetzungen vom Kléger nicht einmal
behauptet, mit anderen Worten, die Klage schon unschliissig ist, sei es, dafl das
Vorhandensein der Rechtsschutzvoraussetzungen nicht festgestellt ist (vgl. oben
§42 Nr. 3). Bei Konkurrenz von Méngeln in den Rechtsschutzvoraussetzungen hat
das Gericht unter ihnen die Wahl; es kann also z. B. trotz Mangels des Rechts-
schutzbediirfnisses wegen eines Mangels im Tatbestand abweisen (vgl. schon oben
§12 Nr. 4 a. E.). Stehen dagegen auch die Rechtsschutzvoraussetzungen fest, dann
wird der begehrte Rechtsschutz (Verurteilung oder sonstige Anordnung, Feststellung,
Gestaltung, vgl. oben §§ 13—15) gewihrt. Ausnahmsweise fithrt auch das Durch-
greifen einer Einrede nicht zur Klagabweisung, sondern zur Verurteilung Zug um
Zug (so in §§ 274, 322, 348 BGB.) oder zur Verurteilung unter Vorbehalt der be-
schrinkten Haftung (so nach §305 in §§ 1489 II, 2014, 2015 BGB.).

2. Grundlage der Entscheidung ist der gesamte ProzeBstoff, wie er sich am Schlusse
der letzten miindlichen Verhandlung darstellt (arg. §§ 278 I, 2831, 767 II). Bei
Entscheidung nach Lage der Akten in §25la (vgl. oben § 58 Nr.5) kommt es
auf die Lage am Schlusse des fiir die miindliche Verhandlung bestimmten Termins,
bei Entscheidung ohne miindliche Verhandlung (vgl. oben §57 Nr.2) auf die Lage
bei Eingang des beiderseitigen Einverstindnisses an. Die Sachurteilsvoraussetzungen
miissen, als Bedingungen der Zuléssigkeit derKlage (vgl. oben §42 Nr.2), grundsétzlich
zur Zeit der Klagerhebung vorliegen. Doch ist dieser Grundsatz abgeschwécht durch
die weitreichende Moglichkeit nachtriglicher Heilung mangelhafter Klage: so insbe-
sondere des Mangels der Zustédndigkeit durch Einlassung (§ 39; vgl. oben §30 Nr.2),
des Mangels der Partei- oder ProzeBfihigkeit, gesetzlicher oder rechtsgeschéftlicher
Vertretungsmacht durch Genehmigung nach Beseitigung des Mangels (§§ 56 11, 89;
vgl. oben §32 Nr. 3, §40 Nr. 1, §41 Nr. 5), der Miingel der Klageschrift oder ihrer
Zustellung durch Verzicht auf die Riige oder ihr Verpassen (§295; vgl. oben § 53),
aber auch der Unzulissigkeit des Rechtswegs durch Eintritt seiner Zuldssigkeit
(RGEZ. CVII 306), z.B. Nachbringung der erforderlichen Verwaltungsvorent-
scheidung (vgl. oben §18 Nr.3). Die Heilung prozessualer Mangel kann sogar
wirksam noch in der Revisionsinstanz erfolgen. Auf der anderen Seite kann, solange
iiber die Klage noch nicht entschieden ist, der Wegfall der Bedingungen der Zuléssig-
keit der Klage wiahrend des Prozesses, sogar noch in der Revisionsinstanz,
den ErlaB eines Sachurteils ausschlieBen: so z. B. der nachtrigliche Immunitéts-
erwerb des Beklagten (vgl. oben §20 Nr.1) oder der Eintritt der Unzuléssigkeit des
Rechtswegs (RGEZ. CVII 306). Eine Ausnahme macht der Fortfall der Zustandig-
keit (§ 263 II Nr. 2; vgl. oben § 55 Nr. 1). Besonders geregelt sind die oben in § 60
Nr. 1 besprochenen Fille. Auf den ProzeBstoff ist das zur Zeit der Entscheidung
geltende Recht anzuwenden; ein die Sachurteilsvoraussetzungen betreffender Ge-
setzeswechsel ist sogar noch in der Revisionsinstanz zu beachten (vgl. dazu noch
unten § 66 Nr. 2a).

3. Vor Endentscheidungsreife kann in Gestalt eines Vorbehaltsurteils ein auf-
l6send bedingtes Endurteil ergehen, wenn bei Einwendung der Aufrechnung einer mit
der Klagforderung nicht konnexen Gegenforderung nur die Verhandlung iiber die
Klagforderung endentscheidungsreif ist (§ 302; vgl. schon oben §43 Nr.2, § 51 Nr. 3).
Voraussetzung ist Begriindetheit der Klageforderung, da anderenfalls ein endgiiltiges
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klagabweisendes Endurteil ergeht. Soweit sich im Nachverfahren herausstellt, daf3
die Klagforderung wegen Bestehens und Aufrechenbarkeit der Gegenforderung
doch unbegriindet ist, ist das Vorbehaltsurteil aufzuheben und die Klage, unter
anderweiter Entscheidung iiber die Kosten, abzuweisen (§ 302 IV 8. 2). Beschrankt
sich auch das Nachverfahren auf die Aufrechnungseinwendung, so ist doch nicht sie,
sondern es bleibt die Klagforderung ProzeBgegenstand. Es ergeht daher im Ver-
siumnisfall tiber die Klagforderung Versdumnisurteil, allerdings mit der MaBgabe,
daB fiir Anwendung der §§ 330/1 die Parteirollen sich umkehren (vgl. schon oben
§ 58 Nr. 3). Der Beklagte erwirbt mit der Rechtskraft (nicht schon -— so herrschende
Ansicht — mit der Verkiindung oder im Falle des §7 EntlastVO. mit der Zu-
stellung) des das Vorbehaltsurteil authebenden Urteils einen Anspruch auf Ersatz
des Schadens, der thm durch die Vollstreckung des Vorbehaltsurteils oder durch eine
zur Abwendung der Vollstreckung gemachte Leistung entstanden ist (§ 302 IV 8. 3).
Die Ersatzpflicht ist Garantiehaftung fiir die objektive RechtméBigkeit der Voll-
streckung, die der Kliger also ,,auf eigene Gefahr betreibt (wie in §231 BGB.,
§§ 600 IT, 717 II, 945); doch findet § 254 BGB. Anwendung, ebenso sonst die Vor-
schriften des BGB. tiber unerlaubte Handlungen. Der Anspruch kann im Nachver-
fahren durch einfachen Inzidentantrag geltend gemacht werden (§ 3021V S. 4
Halbs. 1; vgl. schon oben § 54 Nr. 5d); wird er in dieser Form geltend gemacht, so
werden die privatrechtlichen Wirkungen der Rechtshingigkeit auf die Zeit der
Zahlung oder Leistung zuriickbezogen (§ 302 IV S. 4 Halbs. 2; vgl. schon oben § 55
am Anfang). Uber den Bestand des im Nachverfahren ergehenden Urteils vgl.
oben § 51 Nr. 3.

) Die Urteilswirkung (materielle Rechtskraft).

§ 63.

Literatur: SteIN, Bindende Kraft richterl. Entscheidungen 1897; ScawarTz, Absolute
Rechtskraft 1899; Wacu-LaBAND, Zur Lehre v. d. Rechtskraft 1899; MENDELSSOHEN- BARTHOLDY,
Grenzen der Rechtskraft 1900; HeLr.wre, Wesen u. subjektive Begrenzung der Rechtskraft 1901 ;
PacGENSTECHER, Materielle Rechtskraft 1905; Jahrbuch des Verwaltungsrechts I 325ff.; Z.
XXXVII 1ff.; Rhein. Z. VI 489ff.; He1m, Feststellungswirkung des Zivilurteils 1912; KuTTNER,
Privatrechtliche Nebenwirkungen der Zivilurteile 1908; Urteilswirkungen auBerhalb des Zivil-
prozesses 1914; LENT, Gesetzeskonkurrenz IT 165ff.; KrtfoRMANN, in Z. XLVI 371ff., XLVIL
1ff.; HusserL, Rechtskraft und Rechtsgeltung I 1925; GorLpscEmMiDT, ProzeB als Rechtslage,
S.151#f., 501ff. Eine Ubersicht iiber den Stand der Lehre von 1897—1913 bei RUDOLF
ScauLTz, Rechtsgang I 153, 246, 349, 429.

1. Die typische, weil jedem prozeBerledigenden unbedingten Endurteil zukom-
mende ,,Urteilswirkung* oder materielle Rechtskraft ist die Wirkung des Urteils
iiber die in ihm entschiedene Streitfrage in einem zweiten ProzeB. Sie ist nicht
zu verwechseln mit der formellen Rechtskraft, d. i. der Unanfechtbarkeit des
Urteils (vgl. oben § 51 Nr. 7). Die materielle Rechtskraft kommt, unbeschadet der
mit ihr wesensgleichen inner prozessualen bindenden Wirkung gewisser anderer Ent-
scheidungen (vgl. oben § 51 Nr.7 a.E.), nur formell rechtskriftigen prozeferledi-
genden unbedingten Endurteilen zu. RegelmiBig ist sie, wie sich aus § 322 I (Ent-
scheidung ,,iiber den Anspruch®) ergibt, auf Sachurteile (vgl. oben § 62 Nr. 1b)
berechnet; sie kommt aber auch prozefabweisenden Urteilen (vgl. oben § 62 Nr. 1a)
nach MafBgabe ihres Inhalts zu.

2. Die Bedeutung der materiellen Rechtskraft ist eine Feststellungswirkung
(vgl. schon oben § 13 Nr. 3a, § 14 Nr. 3, § 15 Nr. 3a) dahingehend, dafl der Richter
jedes kiinftigen Prozesses an die in dem Urteil enthaltene Entscheidung gebunden
ist: ,,Das rechtskréftig Zuerkannte kann nicht mehr (sc. mit Erfolg) bestritten,
das rechtskréftig Aberkannte nicht mehr (sc. mit Erfolg) geltend gemacht werden*
(§1911 S.2 Entw.I BGB.; vgl. auch §§11, 318, 565 II; §§ 17 IT Nr. 4, 102 S. 2
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GVG.). Die Funktion der materiellen Rechtskraft ist also eine positive. Sie ist
nicht, wie im &lteren romischen Recht (,,bis de eadem re ne sit actio‘), eine
negative, die Aussicht auf erneute Verhandlung und Entscheidung der entschiedenen
Streitfrage konsumierende, mit anderen Worten, ein ProzeBhindernis (and. neuer-
dings L. RosExBERG, Lehrb. 466), wie es die materielle Rechtskraft noch heute
im StrafprozeB ist. Die materielle Rechtskraft hindert also nicht, eine erfolgreiche
Klage zu wiederholen ; nur fehlt dafiir in aller Regel (nicht immer: z. B. bei Verlust der
Akten, Drohen einer Vollstreckungsgegenklage nach § 767, Forderung der Aufwertung
einer zuerkannten Forderung) das Rechtsschutzbediirfnis (RGEZ. LXXXVIII 269,
CX 119; vgl. schon oben § 12 Nr. 5). Andererseits ist die Wirkung der materiellen
Rechtskraft nur eine prozessuale (so die von STEIN und HELLWIG begriindete pro-
zessuale Rechtskrafttheorie), freilich, abgesehen von dem Ausnahmefall der Fest-
stellung der Echtheit oder Unechtheit einer Urkunde (vgl. oben § 14), keine Fest-
stellung von Tatsachen (die materielle Rechtskraft ist keine Beweiskraft), sondern
von Rechten. Aber die materielle Rechtskraft ist keine ,,materiellrechtliche, d. h.
die Urteilsfeststellung gestaltet insbesondere die Privatrechtsverhaltnisse nicht um.
Gegen die dies lehrende (von KoHLER und PAGENSTECHER vertretene) sogenannte
materiellrechtliche Rechtskrafttheorie, die sich zu Unrecht auf das rémische Recht
beruft (die actio iudicati — vgl. oben § 3 Nr. 1 a. E. — entspricht im wesentlichen
unserem Vollstreckungsanspruch) spricht, da8 sie auf prozeBabweisende Urteile,
auf Urteile, welche die Echtheit oder Unechtheit einer Urkunde feststellen, und
auf Gestaltungsurteile unanwendbar ist, dafl sie aus der Rechtskraft eine Reflex-
wirkung unrichtiger Urteile macht, dal sie mit der subjektiven Begrenzung
der Rechtskraft (vgl. unten unter Nr. 5) unvereinbar ist, daB die Erfiillung einer
zu Unrecht aberkannten Forderung keine Schenkung sein kann, da8 die nach ihr
durch ein unrichtiges Urteil entstandene Forderung auch gar nicht die Eigen-
schaften der zu Unrecht festgestellten Forderung hitte (was PAGENSTECHERS
Umdeutung des Feststellungsgegenstandes in ,,die hinsichtlich seiner zwischen den
Parteien bestehenden Beziehungen® nicht #ndert, sondern nur klarstellt), endlich
daB (nach §262 StPO.) nicht einmal die inter omnes (vgl. unten unter Nr.6b)
wirkenden Urteile den Strafrichter binden (vgl. im iibrigen GoLpscEmIDT, Prozel3
als Rechtslage, 164ff.).

Die materielle Rechtskraft bindet den Richter eines kiinftigen Zivilprozesses.
Ob und inwieweit sie auch den Strafrichter, die Behorden der freiwilligen Gerichts-
barkeit und die Verwaltungsbehérden bindet, ist streitig (dafiir KuTTNER). In
bezug auf die inter omnes wirkenden Zivilurteile diirfte eine Bindung auBer fiir den
Strafrichter (wegen § 262 StPO.) anzunehmen sein. Ebenso binden natiirlich die
Anordnungsurteile (vgl. oben § 13 Nr.4, unten unter Nr.7a) die Behdrden, an
die sie gerichtet sind. Im iibrigen scheitert der Versuch, die Wirkung der materiellen
Rechtskraft iiber den ZivilprozeB hinaus zu erstrecken, an ihrer subjektiven Be-
grenzung (vgl. unten unter Nr.5) jedenfalls insoweit, als an den Verfahren vor
den iibrigen Behérden durch die Rechtskraft nicht betroffene Parteien beteiligt
sind, wie dies fast immer im Strafverfahren der Fall ist.

Die materielle Rechtskraft ist von Amts wegen zu beachten, aber die inter-
essierte Partei hat sie im Zweifel zu beweisen; auch hindert sie die Parteien nicht,
auf die im Urteil festgestellte Rechtsfolge zu verzichten oder sich dariiber zu ver-
gleichen.

3. Gegenstand der materiellen Rechtskraft ist die ,,Entscheidung iiber den durch
die Klage oder durch die Widerklage erhobenen Anspruch® (§3221), d.i. die Fest-
stellung, daB der vom Kliger oder Widerkliger geltend gemachte
Klagegrund (vgl. oben § 54 Nr. 1¢) in der ihm vom Richter gegebenen
rechtlichen Individualisierung die im Klageantrag begehrte Rechts-
folge habe oder nicht habe. Dieser Gegenstand der materiellen Rechtskraft
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ergibt sich regelmiBig nicht aus der Urteilsformel allein, sondern erst mit Hilfe der
Urteilsgriinde. Dagegen hat § 3221 (vermoge des ,nur®) abgelehnt die fiir das
gemeine Recht von Savieny aufgestellte Lehre, dal die materielle Rechtskraft
die sogenannten Urteilselemente, d. h. die logischen Voraussetzungen oder Folgen
des Urteils ergreife. Die Rechtskraft ergreift also weder sie bedingende Fest-
gtellungen von Rechtsverhiltnissen (so z. B. des Eigentums bei der Herausgabe-
klage aus § 985 BGB.; des Eigentums an herrschenden oder dienenden Grundstiicken
bei Prozessen iiber eine Grunddienstbarkeit, des Mietverhiltnisses bei Mietzins-
klagen) — es folgt dies schon aus § 280 (vgl. oben § 14 Nr. 2b), der ‘sonst iiber-
fliissig wiire —, noch ergreift sie durch sie bedingte Feststellungen von Rechts-
verhiltnissen, so daB also die Entscheidung iiber eine Teilklage kein bindendes
Prijudiz in dem ProzeB iiber den Restbetrag ist. Erst recht hindert die Verurteilung
eine Nachforderung nur, wenn die Mehrforderung ausdriicklich oder stillschweigend
aberkannt wurde (RGEZ. LXXIII 219, CIX 197), was fiir den Anspruch auf Auf-
wertung einer rechtskriftig zuerkannten Papiermarkforderung nicht anzunehmen
ist (RGEZ. CIX 195; CXIX 362).

Eine Ausnahme von der Regel (§ 322 I), daf} die Rechtskraft die sie bedingende
Feststellung eines Rechtsverhiltnisses nicht ergreift, stellt § 322 IT fiir die Gegen
forderung auf, deren Aufrechnung der Beklagte im Wege des Einwandes geltend
gemacht hat. Danach ist die Entscheidung, dal die Gegenforderung nicht be-
steht, bis zur Hohe des Betrages, fiir den die Aufrechnung geltend gemacht worden
ist, der Rechtskraft fahig. Eine Entscheidung, daBl die Gegenforderung nicht be-
steht, ist auch die, daB die Gegenforderung infolge der Aufrechnung nicht mehr
besteht. Auf anderem Standpunkt steht RGEZ. LXXX 167. Doch ist diese Ent-
scheidung unvereinbar (vgl. schon oben § 50 Nr. 5 a. E.) mit RGEZ. LXXVIII 398,
das die Berufung des Beklagten, der die Klagforderung bestritten hat, gegen das die
Klage auf Grund der Aufrechnung abweisende Urteil zulafBt; denn der Beklagte
kann (vgl. unten § 64 Nr. 2) durch ein solches Urteil nur beschwert sein, wenn es
das Nichtmehrbestehen seiner aufgerechneten Gegenforderung rechtskraftig
feststellt. Wurde dagegen nur die Aufrechenbarkeit der Gegenforderung ver-
neint, oder kam es infolge des schon aus anderen Griinden sich ergebenden Nicht-
bestehens der Klagforderung, oder infolge Dahingestelltbleibens ihres Bestanden-
habens bei unstreitiger Gegenforderung (vgl. oben § 50 Nr. 3 a. E.) garnicht zur
Pritffung des Nichtbestehens oder Nichtmehrbestehens der Gegenforderung, so wird
die Gegenforderung von der Rechtskraft der Entscheidung nicht ergriffen.

4. Die materielle Rechtskraft deckt nur die Rechtslage, wie sie sich in dem fiir
die Entscheidung maBgebenden Zeitpunkt (vgl. oben § 62 Nr. 2) darstellt (§§ 323 11,
767 IT). Sie hat also keinen Einflul auf spéter eingetretene Tatsachen. Anders
ist es, wenn diese den Anspruch (z. B. einen Schadensersatzanspruch) nur inhaltlich
beeinflussen wiirden. Hier machen indessen die §§ 323, 324 Ausnahmen fiir bestimmte
dauernde Rechtsverhiltnisse.

Tritt ndmlich bei Verurteilung zu kiinftig fillig werdenden wiederkehrenden
Leistungen (§ 258; vgl. oben §13 Nr.2bp) eine wesentliche, unvorhergesehene
Anderung derjenigen Verhiltnisse ein, die fiir die Verurteilung zur Entrichtung
der Leistungen, fiir die Bestimmung ihrer Héhe oder der Dauer ihrer Ent-
richtung mafBgebend waren (also insbesondere bei Unterhaltsforderungen nach
§§ 1601ff. BGB. eine Anderung in der Erwerbsfihigkeit des Berechtigten oder der
Leistungsfihigkeit des Verpflichteten), und ist diese Anderung erst nach dem
Zeitpunkt, in dem sie spitestens im Prozel hitte geltend gemacht werden miissen
(regelméBig Schlufl der letzten Tatsachenverhandlung, vgl. oben §62 Nr. 2), ein-
getreten, so kann jeder Teil im Wege der Klage eine Anderung des Urteils fiir
die Zeit nach Erhebung der Klage verlangen (§ 323). Ist das Urteil, dessen
Anderung verlangt wird, ein Versiumnisurteil, so ist die Anderungsklage des
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Verurteilten unzuldssig, wenn die verinderten Umsténde im VorprozeB8 durch Ein.
spruch geltend gemacht werden ,,konnten®. Zu diesem Ergebnis mull man gelangen
trotz des , konnen‘ in § 323 II, der, anders als § 767 IT (vgl. unten § 92 Nr. 2a),
berichtigend auszulegen ist, da Voraussetzung der Klage aus § 323 die Rechtskraft
des fritheren Urteils ist (RGEZ. XLVII 411; CIV 229). Dagegen beschrinkt das
Erfordernis, daf die verdnderten Umsténde im VorprozeB durch Einspruch
geltend gemacht werden , konnten®, die Anderungsklage des Kligers des Vor-
prozesses mnicht, da bei Eintritt der verinderten Umstéinde wihrend des Ein-
spruchsverfahrens ohnehin der Zeitpunkt der Moglichkeit ihrer Geltendmachung
nicht vorbei war (and. RGEZ. CIV 229). DaB die verinderten Umstinde durch
Berufung geltend gemacht werden ,konnten®, steht der Anderungsklage nicht
entgegen. Die Anderungsklage des § 323 ist der Vollstreckungsgegenklage des
§ 767 nachgebildet, von der sie sich vor allem dadurch unterscheidet, daB ihre
Voraussetzungen weiter sind und daB sie auch dem Klédger des Vorprozesses
zur Verfiigung steht. Auch in bezug auf ihre Wirkungen geht die Anderungsklage
ingofern iiber die Vollstreckungsgegenklage hinaus, als sie zu einer Beseitigung
simtlicher Wirkungen des fritheren Urteils fithrt, allerdings ohne daf dessen for-
melle Aufhebung vorgeschrieben (obschon empfehlenswert) ist und immer nur mit
Wirkung ex nunc. Dadurch unterscheidet sich die Anderungsklage von den Wieder-
aufnahmeklagen (§§ 579, 580). Sie steht danach in der Mitte zwischen einer An-
ordnungsklage (vgl. oben § 13 Nr.4) und einem Rechtsmittel in Klageform. Ihre
schiefe Stellung hat zur Folge, daB Einstellung der Zwangsvollstreckung weder auf
Grund des § 767 noch des § 707, sondern nur auf Grund des § 940 méglich ist.

Den zweiten Fall einer auf Anderung eines Urteils gerichteten Klage bietet § 324.
Danach kann, wenn bei einer nach §§ 843—845, 1578—1582 BGB., aber auch nach
§ 618 ITI BGB., § 7 HaftpflichtGes., § 13 KraftfahrzGes., § 24 LuftverkGes. erfolgten
Verurteilung zur Entrichtung einer Geldrente nicht oder nicht auf ausreichende
Sicherheitsleistung erkannt ist, der Berechtigte im Klagewege gleichwohl Sicher-
heitsleistung oder Erhchung der im Urteil bestimmten Sicherheit verlangen, wenn
sich die Vermogensverhiltnisse des Verpflichteten erheblich verschlechtert haben.

Abgesehen von den Fillen der §§ 323/4 kann die materielle Rechtskraft nur durch
Aufhebung des Urteils auf Wiederaufnahmeklage (vgl. unten § 68) beseitigt werden.
Sie kann insbesondere weder durch den Einwand, daB das Urteil auf einem Schein-
prozeB beruhe (and. RGEZ. XXXVI 249, XLVI 336/7), noch daBl es auf unsittliche
Weise erwirkt worden sei (and. RGEZ. XXXIX 142, XLVI 75, LXI 359, LXIX
280, LXXYV 213, LXXVIII 393), entkriftet werden. Denn selbst bei den schwersten
Verbrechen hat das Gesetz (§§ 580 Nr. 4, 581, 586) nicht die Unbeachtlichkeit des
Urteils, sondern nur die auf fiinf Jahre beschrinkte Moglichkeit, seine Aufhebung
im Wege der Restitutionsklage zu erwirken, vorgesehen. Und: solange das Urteil
nicht aufgehoben ist, steht der Anwendung des § 826 BGB. entgegen, daB die Be-
hauptung eines durch Eintreibung einer rechtskriftig festgestellten Schuld verur-
sachten Schadens ohne Verleugnung der Rechtskraft unméglich ist (so auch
RGEZ. LXVII 153, LXXV 215 u. bes. 217).

Nur dann ist das Urteil unbeachtlich (vgl. schon oben §51 Nr.2b), und ent-
fallt die typische ,, Urteilswirkung, die materielle Rechtskraft, wenn die ,,Urteils-
bestandsvoraussetzungen® fehlen. Dies sind:

a) Der Akt muB von einer Behorde in Ausiibung der ihr zustehenden Gewalt
zur Aburteilung biirgerlicher Rechtsstreitigkeiten erlassen sein (unbeachtlich also,
weil ,,Nichturteile®, z. B. Urteile der Arbeiter- und Soldatenrite, eines beauftragten
Richters, des Richters am Biertisch oder bei Referendariibungen).

b) Der Akt muB seinem Inhalt (nicht notwendig seiner Form) nach ein Urteil
in der betreffenden biirgerlichen Rechtsstreitigkeit sein (unbeachtlich also Urteile
bei Verwechselung der Prozesse).
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¢) Der Akt muB einen tauglichen Feststellungsinhalt haben (unbeachtlich also
unbestimmte, unverstindliche, widerspruchsvolle Urteile oder solche, deren Inhalt
eine Beweisanordnung ist).

d) Die Partei, gegen welche das Urteil wirken soll, mull der deutschen Gerichts-
gewalt unterstehen.

Die meist noch als Urteilsbestandsvoraussetzung angefiihrte , Existenz‘ der
Parteien, unter denen das Urteil ergeht, erledigt sich, soweit nicht nur eine unrichtige
Namensbezeichnung vorliegt, entweder durch die Unmdoglichkeit eines Prozesses,
in dem die Urteilswirkung geltend gemacht werden kénnte (vgl. unten unter Nr. 5),
oder wenn sie gegen den Rechtsnachfolger geltend gemacht werden sollte, durch
die diesem zustehende Nichtigkeitsklage (§ 579 I Nr. 4). Unberiihrt bleiben die be-
sonderen Voraussetzungen der sonstigen Urteilswirkungen (vgl. unten unter
Nr. 7), so insbesondere der Vollstreckbarkeit der Leistungsurteile (physische
Méoglichkeit, rechtliche Erzwingbarkeit der Leistung, Herstellbarkeit einer zustell-
baren Urteilsurkunde) und der Gestaltungswirkung der Gestaltungsurteile
(bestehendes, gestaltbares Rechtsverhéltnis, Sachlegitimation der Parteien und sach-
liche Zusténdigkeit des Gerichts, die hier ausnahmsweise auch Voraussetzung der
materiellen Rechtskraft des Gestaltungsurteils ist).

5. Die materielle Rechtskraft beschrénkt sich in ihrer Richtung fiir und gegen
subjektiv auf die Parteien (res iudicata ius facit inter partes) und diejenigen Per-
sonen, die nach dem Eintritt der Rechtshéngigkeit ihre Rechtsnachfolger geworden
sind (§ 325 I). Rechtsnachfolger ist zunichst der Gesamtnachfolger, d. i. bei natiir-
lichen Personen der Erbe, aber auch der Erwerber des geltend gemachten Anspruchs
oder der streitbefangenen Sache (vgl. iiber diese Begriffe oben § 55 Nr.2a). Dem
Rechtsnachfolger gleichgestellt ist, wer den Besitz der streitbefangenen Sache derart
erlangt hat, daB eine Partei oder ihr Rechtsnachfolger mittelbarer Besitzer (§ 868
BGB.) geworden ist (§ 325 I; also z. B. der Mieter, Entleiher, Verwahrer, Pfand-
glaubiger). Dagegen ist der Schuldiibernehmer nicht Rechtsnachfolger. Auch finden
nach § 325 IT entsprechende Anwendung die biirgerlichrechtlichen Vorschriften zu-
gunsten derjenigen, die Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten, sei es im
Grundbuchverkehr (§§ 892ff., 1138, 1155 BGB., §§ 7, 15 KO.), sei es im Fahrnis-
verkehr (z. B. §§932ff., 936, 1032, 1207, 1244 BGB., § 366 HGB.), aber auch z. B.
bei Erwerb im Vertrauen auf den Erbschein, ein Testamentsvollstreckerzeugnis, eine
Todeserklarung (§§ 2366, 2368, 2370 BGB.), eine Ehe (§ 1344 BGB.), das Giiter-
rechtsregister (§ 1435 BGB.), das Indossament (§ 363 HGB., Artt.10, 82 WO.).
Das bedeutet, daBl die materielle Rechtskraft innerhalb des Bereiches und nach
MaBgabe dieser Vorschriften gegen den Rechtsnachfolger dann nicht wirkt, wenn er
in — gegebenenfalls nicht grobfahrlissiger — Unkenntnis sowohl beziiglich
des Rechtsmangels des VerduBerers als auch beziiglich der Rechts-
hingigkeit, mit anderen Worten des Bestrittenseins des Rechts
des VerduBerers gewesen ist (so auch RGEZ. LXXIX 165). Betrifft aber das
Urteil einen Anspruch aus einem eingetragenen Grundpfandrecht oder einer ein-
getragenen Reallast, so wirkt es gegen den Erwerber des belasteten Grundstiicks
auch dann, wenn dieser die Rechtshingigkeit nicht gekannt hat (§325III S.1;
vgl. dazu § 26 ZwG., unten § 99 Nr. 5c« a. B.). Andererseits wirkt das Urteil gegen
den Ersteher eines im Wege der Zwangsversteigerung verduBerten Grundstiicks
nur dann, wenn die Rechtshingigkeit spitestens im Versteigerungstermin vor der
Aufforderung zur Abgabe von Geboten angemeldet worden ist (§325IIT S.2;
vgl. unten § 102 Nr. 2¢).

6. In gewissen Féllen erstreckt sich die materielle Rechtskraft auch auf solche
Dritte, die nicht nach dem Eintritt der Rechtshingigkeit Rechts- oder Besitznach-
folger einer der Parteien geworden sind. Hierher gehéren:
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a) Die Fille, in denen eine Partei mit Wirkung fiir oder gegen einen Dritten
prozessiert. Darunter fallen zunichst regelméfBig die Fille der ProzeBstandschaft
(vgl. oben §16). Doch gibt es Prozefstandschaft fiir einen anderen ohne Urteils-
wirkung fiir oder gegen diesen (so insbesondere in § 1380 S. 1 BGB.). Andererseits gibt
es auch ohne ProzeBstandschaft Urteilswirkung fiir (so nach §326 I ZPO. und nach
§§ 767, 768, 1137, 1211 BGB.: Wirkung des den Hauptschuldner freisprechenden
Urteils fiir den Biirgen und Pfandschuldner) oder gegen (so mit Riicksicht auf den
guten Glauben des ProzeBgegners in §§ 407 I, 408, 413, 1344, 1435 BGB., §510
HGB., § 91V WarenzGes., in §§ 409, 1058, 1148 BGB.) oder fiir und gegen (so
in §§326 1T, 856 IV; § 1291 HGB., §147 Nr. 1 KO.) Dritte. Auch durch Zustim-
mung zur ProzeBfiihrung, insbesondere in den Fillen der §§1380 S.1 (RGEZ.
LXXVII 35, XCII 155), 1400 I (RGEZ. LVI 76) BGB., oder durch Vertrag (z. B.
Biirgschaft fiir eine rechtskréftig festgestellte Forderung) kann eine Erstreckung
der Urteilswirkung auf den Zustimmenden oder VertragschlieBenden herbeigefiihrt
werden.

b) Die Fille, in denen das Urteil fiir und gegen alle (inter omnes) wirkt, das sind
die Urteile, die im Ehe- und Familienstandsproze auf eine Feststellungs-, Nichtig-
keits- oder Anfechtungsklage ergehen (§§ 629, 643), sowie die Urteile, die im Ent-
miindigungs- und Todeserklarungsverfahren auf eine Anfechtungs- oder Aufhebungs-
klage ergehen (so ausdriicklich § 976 III; vgl. dazu noch unten §75 Nr. 1b a. E,,
§76 Nr. 6a a. E.). Grund dieser Rechtskrafterstreckung ist, daB diese Urteile (aus-
genommen das die Anfechtungsklage im Ehe- und FamilienstandsprozeB abweisende
Urteil) auf einem vom Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verfahren (vgl. oben
§ 11 Nr. 1b—d) beruhen. Aus diesem Grunde wirkt auch das Ehescheidungsurteil
fir und gegen alle. Dagegen wirken im iibrigen auch die Gestaltungsurteile nur
inter partes (and. die herrschende Ansicht; gegen sie GOLDSCHMIDT, Ziv.Arch.
CXVII 14ff., 20£f.; ProzeB als Rechtslage, 205 Anm. 1138). Es sind also z. B. die
Nachlafgldubiger durch ein den Erben fiir erbunwiirdig erklirendes Urteil (§ 2342
BGB.) nicht mehr gebunden als durch ein das Nichtbestehen seines Erbrechts fest-
stellendes Urteil. Wire es anders, so bediirfte es nur der den Erbschaftserwerb
anfechtenden Klage eines zahlungsunfihigen Menschen, um den Erben von seiner
Haftung fiir die NachlaBverbindlichkeiten zu befreien. Die Tatsache des Ge-
staltungsurteils kann freilich niemand bestreiten, wohl aber, daBl es zu Recht er-
gangen ist.

7. Von der jedem Urteil zukommenden materiellen Rechtskraft, d. i. Feststel-
lungswirkung ist zu unterscheiden:

a) Die Vollstreckbarkeitswirkung der Leistungsurteile (vgl. oben § 13 Nr. 3b)
und die Anordnungswirkung sonstiger Anordnungsurteile (vgl. oben § 13 Nr. 4,
unten § 79 vor Nr. 1).

b) Die regelméBig privatrechtliche Gestaltungswirkung der Gestaltungs-
urteile (vgl. oben §15 Nr. 3b).

c) Die meist privatrechtliche (vgl. aber z. B. §172 StGB.) Tatbestands-, Re-
flex- oder Nebenwirkung mancher Urteile (soz.B. §§ 218, 283, 775 T Nr.4, 1312,
1567 IT Nr. 1, 1576—1578, 1635 BGB.).

d) Die Interventionswirkung gegen den Nebenintervenienten (§68) oder Litis-
denunziaten (§ 74 IIT); vgl. unten § 70 Nr.2d und Nr. 3a.
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VIII. Die Schwebe der Entscheidungswirkungen.
a) Die Rechtsmittel.

o) Im allgemeinen.

§ 64.

Literatur: zu Nr. 4: Goupscamint, Neue ZPO. zu §§ 5111f.; PAGENSTECHER, Berufung im
neuen ZivilprozeBrecht? 1925; WaLsMaNN, AnschluBiberufung 1928.

1. Rechtsmittel sind prozessuale Rechtsbehelfe der Parteien oder der unmittel-
bar von einer Entscheidung Betroffenen (vgl. z. B. oben § 32 Nr. 3 a. E., bei Zweifel
iber die Legitimation vgl. oben §50 Nr.3) oder der Nebenintervenienten (vgl.
unten § 70 Nr. 2), welche noch nicht formell rechtskriftige Entscheidungen vor
einem héheren Richter anfechten (Devolutiveffekt) und die Rechtskraft der ange-
fochtenen Entscheidung hemmen (Suspensiveffekt). Die Hemmung der Vollstreck-
barkeit ist (infolge der §§ 572, 708—710) tatséchlich die Ausnahme.

2. Jedes Rechtsmittel setzt als eigentiimliches Rechtsschutzbediirfnis eine soge-
nannte Beschwer (gravamen) der Partei, d. i. einen ungerechtfertigten nach-
teiligen Unterschied zwischen ihrem Begehren und der angefochtenen Entschei-
dung voraus. Die Partei mufl die Beschwer behaupten, damit das Rechtsmittel
zuldssig ist, und muB ibre prozeBordnungsmiBige Feststellung erwirken, damit
esbegriindetist. Ob eine Beschwer vorliegt, ist nach den Wirkungen zu beurteilen,
welche die angefochtene Entscheidung hat, und zwar nach simtlichen, also z. B.
auch nach den Tatbestandswirkungen (vgl. oben § 63 Nr. 7¢; so jetzt RGEZ. CX 45,
CXV 3). So ist der Ehescheidungsklager beschwert, der statt mit dem prinzipal
geltend gemachten Scheidungsgrund des § 1565 BGB. nur mit dem eventuell geltend
gemachten des § 1568 BGB. durchgedrungen ist (RGEZ. CXV 3), umgekehrt der
Ehescheidungsbeklagte, wenn statt dieses jenem Ehescheidungsgrunde stattgegeben
wurde (RGEZ. CX 45). Grund ist, daB die Scheidung aus § 1565 BGB. ein
Strafantragsrecht des Kligers (§ 172 StGB.) und ein Ehehindernis fiir den Be-
klagten (§ 1312 BGB.) begriindet. Nimmmt man an, daf § 322 IT auch das Nichtmehr-
bestehen der aufgerechneten Gegenforderung festgestellt (vgl. oben §63 Nr.3 a. E.),
aber nur dann (insoweit and. RGEZ. LXXVIII 398, LXXX 167), so ist der Beklagte
beschwert, wenn die Klage statt wegen seines prinzipalen Bestreitens der Klag-
forderung oder doch wenigstens unter Alternativbegriindung (vgl. oben § 50 Nr. 3
a. E.) nur wegen Begriindetheit des eventuell vorgebrachten Aufrechnungseinwandes
abgewiesen wird. Im umgekehrten Fall ist freilich der Kliger nicht beschwert, da
er nicht verlangen kann, aus bestimmtem Grunde abgewiesen zu werden. Doch ent-
hilt ein Urteil, das auf die Berufung des in erster Instanz wegen der Aufrechnung
abgewiesenen Klagers die Klage abweist, weil die Klagforderung schon aus anderen
Griinden nicht bestehe, eine dem § 536 zuwiderlaufende reformatio in peius (and.
RGEZ. LXX 159, LXXX 168, von dem oben § 63 Nr. 3 a. E. bekimpften Stand-
punkt ausgehend, dafl auch das erste Urteil das Nichtmehrbestehen der Gegen-
forderung nicht festgestellt habe). Unzweifelhaft beschwert ist der Beklagte, der
statt der geforderten Sachabweisung bloBe ProzeBabweisung (vgl. oben § 62 Nr. 1a)
erzielt hat. Eine Beschwer in bezug auf die Kostenentscheidung geniigt regelmiBig
nicht (§99; vgl. oben § 38 Nr. 1).

Von dem Erfordernis der Beschwer besteht eine doppelte Ausnahme.

a) Der siegreiche Ehescheidungskliger kann, um noch seinen Klagverzicht oder
seine Klagezuriicknahme zur Geltung zu bringen (vgl. schon oben § 15 Nr. 4 a. E.),
ein Rechtsmittel (RGEZ. XXVII 371, XXXVI 351) auf seine Kosten (RGEZ.
XCI 366) einlegen. Fiir den Staatsanwalt als Partei in Ehenichtigkeitsprozessen
gilt das Erfordernis der Beschwer iiberhaupt nicht (vgl. unten § 73 Nr. 2d).
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b) Der Berufungsbeklagte kann sich der Berufung anschlieBen (vgl. unten
Nr. 4f) zu dem ausschlieSlichen Zweck, seinen Klagantrag zu erweitern (§ 268 Nr.2)
oder neue Anspriiche (durch Zwischenfeststellungsklage, Widerklage, Klaginderung,
nachtrigliche Klagenhdufung) zu erheben (§ 529 IV) (so RGEZ. LXI 257; kaum
vereinbar damit RGEZ. LV 277). Auch geniigt fiir die AnschlieSung eine Beschwer
in bezug auf den Kostenpunkt.

Aus dem Erfordernis der Beschwer ergibt sich, da8 die angefochtene Entschei-
dung niemals zum Nachteil des Beschwerdefiihrers abgeéndert werden darf (§§ 536,
559), sogenanntes Verbot der reformatio in peius. Will der Gegner eine solche
Anderung herbeifiihren, so muB er sich dem Rechtsmittel anschlieBen (vgl. unter
Nr. 4f). Unberiihrt bleibt die Notwendigkeit einer Beriicksichtigung des Mangels
unverzichtlicher prozessualer Erfordernisse (RGEZ. XL 271).

3. Von den Rechtsmitteln richten sich Berufung und Revision gegen Endurteile
(§§ 511, 545), einschlieBlich der Vorbehaltsurteile (§§ 302 ITI, 599 III), ferner aber
auch gegen die Zwischenurteile, die in betreff der Rechtsmittel als Endurteile an-
zusehen sind, d.i. in §§ 275 II, 304 II. Der Beurteilung des Rechtsmittelgerichts
unterliegen mit dem angefochtenen Urteil auch die ihm vorausgegangenen Ent-
scheidungen (Zwischenurteile, Beschliisse, Verfiigungen), sofern sie nicht unanfecht-
bar oder mit der Beschwerde anfechtbar sind (§§ 512, 548). Die Beschwerde richtet
sich gegen Beschliisse und Verfiigungen, die sofortige Beschwerde auch gegen
Zwischenurteile in Zwischenstreitigkeiten mit Dritten (§§ 71 II, 135 III, 387 III)
und gegen das Kostenendurteil (§99 III). Ein Versdumnisurteil kann von der
Partei, gegen welche es erlassen ist, mit der Berufung oder Revision angefochten
werden, wenn der Einspruch wegen wiederholter Versdumung nicht statthaft ist
(§§ 238 IT S. 2, 345) und das Rechtsmittel darauf gestiitzt wird, daB3 der Fall der
Versiumung nicht vorgelegen habe (§§ 513, 566; vgl. schon oben § 37 Nr. 4 a. E.,
§58 Nr.4a.E.).

Entstehen Zweifel dariiber, ob ein Rechtsmittel ,,an sich statthaft ist und
welches, weil die Unrichtigkeit der anzufechtenden Entscheidung schon in der Wahl
einer unrichtigen Entscheidungsart besteht (z. B. es ist ein Endurteil statt eines
Zwischenurteils oder eines Beschlusses erlassen oder umgekehrt, es ist ein gewthn-
liches Urteil statt eines Versiumnisurteils erlassen oder umgekehrt), dann sind diese
Zweifel im Sinn einer Bejahung der Zulissigkeit des eingelegten Rechtsmittels zu
l6sen (Prinzip der ,,Meistbegiinstigung®). Es ist also das Rechtsmittel sowohl zu-
lassig, wenn es der erkennbar gewollten Entscheidungsart (subjektive Theorie),
als auch wenn es der Entscheidungsart entspricht, die nach dem Inhalt der Ent-
scheidung geboten gewesen wire (objektive Theorie). Uber die in solchem Falle
zulissige eventuelle Rechtsmittelhdufung vgl. oben § 50 Nr. 3.

4. Fiir Berufung und Revision gelten folgende gemeinsame Grundsétze:

a) Beide konnen nur innerhalb der Notfrist eines Monats eingelegt werden. Die
Frist beginnt mit der im Parteibetriebe erfolgten Zustellung des Urteils, und zwar
die Berufungsfrist auch mit Zustellung des ohne Tatbestand und Entscheidungs-
griinde (§ 317 II S. 3), die Revisionsfrist mit Zustellung des in vollstindiger Form
(§ 552) ausgefertigten Urteils. Die Frist beginnt aber spitestens mit dem Ablauf von
fiinf Monaten nach Verkiindung des Urteils (§§ 516, 552) ; bei Entscheidung ohne miind-
liche Verhandlung liuft der Fiinfmonatszeitraum von Zustellung der Urteilsformel an
beide Parteien (vgl. oben § 57 Nr. 2a. E.). Uber die Verlingerung der Rechtsmittel-
frist bei Zustellung eines gemiB § 321 erlassenen Erginzungsurteils (§517) vgl.
oben § 51 Nr. 6. Die Einlegung erfolgt durch Einreichung eines Schriftsatzes beim
Rechtsmittelgericht (§§518,553; fiir denFall, daB ein oberstes Landesgericht errichtet
ist, vgl. §§7, 8 EG.). Dabei soll der Nachweis der Zustellung des angefochtenen
Urteils vorgelegt oder angegeben werden, daB das Urteil nicht zugestellt sei (§§518111,
553a I). Die Einlegung des Rechtsmittels kann nimlich (seit der Nov. von 1924)
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vor Zustellung des Urteils erfolgen, so daB iiber das Rechtsmittel der einen Partei
verhandelt und entschieden werden kann, ehe die Rechtsmittelfrist gegeniiber der
anderen Partei abgelaufen ist. Doch diirfte nach sachlicher Entscheidung iiber das
Rechtsmittel der einen Partei dem Rechtsmittel des Gegners, wenn nicht schon
§ 318, so jedenfalls der Gesichtspunkt der ,,prozessualischen Uberholung* entgegen-
stehen (vgl. oben § 36 Nr. 1).

b) Beide Rechtsmittel miissen begriindet werden. Die Begriindung erfolgt, wenn
sie nicht schon in der Rechtsmittelschrift enthalten ist, in einem binnen eines Monats
seit der Einlegung bei dem Rechtsmittelgericht einzureichenden Schriftsatz (§§ 519,
554). Die Begriindungsfrist ist keine Notfrist, sie wird also — auBer in Ferien-
sachen — durch die Gerichtsferien gehemmt (§ 223) und ist auf Antrag verldnger-
lich; doch findet gegen ihre Versiumung Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
statt und wird ihr Lauf durch die Verfahrensruhe nicht unterbrochen (§§ 233 I,
251 I 8. 2; vgl. oben § 37 Nr. 4, § 60 Nr. 3). Die Begriindung muBl enthalten:

o) einen Rechtsmittelantrag, d. h. eine Erklirung, inwieweit das Urteil an-
gefochten und seine Abinderung oder Aufhebung beantragt wird; _

B) Anfechtungsgriinde, d.i. bei der Berufung Angabe der neuen Tatsachen
oder Beweismittel, welche die Partei geltend zu machen beabsichtigt (§519 III
Nr. 2), und bei der Revision Bezeichnung der verletzten Rechtsnorm und, wenn
ein Rechtsirrtum in bezug auf das Verfahren (vgl. oben § 51 Nr. 2a. E.) geriigt
wird, auch der Tatsachen, welche den Mangel ergeben (§ 554 IIT Nr. 2). Nach Ab-
lauf der Revisionsbegriindungsfrist ist die Geltendmachung neuer Revisionsgriinde
unzuléssig (§ 554 VI), und bei Rechtsirrtum in bezug auf das Verfahren ist das
Gericht beschrinkt auf die von dem Revisionskliger geriigten Mingel (§§ 559 S. 1,
5611 S.2), sie seien denn VerstéBe gegen zwingende Verfahrensvorschriften (vgl.
oben § 53), insbesondere Méngel unverzichtlicher Sachurteilsvoraussetzungen (vgl.
oben § 43 Nr. 2ba; dazu aber unten unter ¢ a. E. und die dort angefiihrten Stellen)
(RGEZ. XCIV 13, XCIX 170, CX 170, CXII 142). Werden in der Berufungsinstanz
neue Tatsachen oder Beweismittel vom Berufungskléger vorgebracht, die nicht in
der Berufungsbegriindung mitgeteilt sind, so kénnen sie zuriickgewiesen werden,
wenn ihre Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits verzégern wiirde und das
Gericht iiberzeugt ist, daf der Berufungskldger sie in Verschleppungsabsicht oder
aus grober Nachlissigkeit nicht in der Berufungsbegriindung mitgeteilt hat (5291II).

Wird nicht binnen einer vom Vorsitzenden (oder Einzelrichter) zu bestimmenden
Frist die Zahlung der ProzeBgebiihr nachgewiesen, so gilt das Rechtsmittel als nicht
in der gesetzlichen Form begriindet (§§519 VI S.1—3, 554 VII S.1,2). Fiir die
Frist gilt dasselbe wie fiir die Begriindungsfrist (vgl. oben). Sie wird durch Stellung
eines Armenrechtsgesuchs bis zum Ablauf von zwei Wochen seit Zustellung des
das Gesuch ablehnenden Beschlusses und, wenn gegen den — landgerichtlichen —
AblehnungsbeschluB vor Ablauf der Frist Beschwerde eingelegt wird, bis zur Zu-
stellung des darauf ergehenden Beschlusses gehemmt (§§519VI S. 4, 554 VII S. 3);
ja die Frist wird hinfallig, wenn sie mit festem Endtermin bestimmt wurde, der
zur Zeit der Hemmung bereits abgelaufen ist (RGEZ. CXVIII 158ff.; JW. 1928,
711).

Rechtsmittelschrift und Rechtsmittelbegriindung sind der Gegenpartei von Amts
wegen zuzustellen. Mit der Zustellung der Rechtsmittelschrift ist der Zeitpunkt
der Einlegung des Rechtsmittels mitzuteilen (§§519a, 553a II, 574 V), da der
Gegner AnschluBlrevision nur innerhalb der seit der Einlegung der Revision lau-
fenden Revisionsbegriindungsfrist einlegen kann (556 I) und die vor Ablauf der
Berufungsbegriindungsfrist eingelegte AnschluBberufung vor Ablauf der Be-
rufungsbegriindungsfrist begriinden muB (§ 522a II).

c) Die Zulsssigkeit beider Rechtsmittel ist in vermdogensrechtlichen Streitig-
keiten durch einen bestimmten Wert des Beschwerdegegenstandes (summa grava-
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minis) bedingt (§§ 511a I, 546 I). Ohne Riicksicht auf den Wert des Beschwerde-
gegenstandes sind beide Rechtsmittel zuldssig in Rechtsstreitigkeiten iiber An-
spriiche, fiir welche die Landgerichte ohne Riicksicht auf den Wert des Streit-
gegenstandes ausschlieBlich zusténdig sind (vgl. oben §26 Nr. 1by), sowie wenn
das Rechtsmittel auf die Unzulassigkeit des Rechtswegs oder die Revision auf
die Unzuléassigkeit der Berufung gestiitzt wird (§§ 511a IV, 547). Auf der anderen
Seite unterliegt das Vorbringen prozeBhindernder Einreden, insbesondere die
Geltendmachung der Unzustédndigkeit in der Rechtsmittelinstanz erheblichen
Einschrankungen (§§ 10, 512a, 549 II, 528, 566; vgl. oben §25 Nr. 5a a. E., §43
Nr.2 a. E.).

d) Die Verwerfung des Rechtsmittels als unzuldssig erfolgt auch wegen frist-
oder formwidriger Begriindung, die der Berufung aber nur bei Mangel der Be-
rufungsantrige, da die Angabe von Berufungsgriinden nur bei der gar nicht
feststellbaren Absicht neuen Vorbringens erforderlich ist, und die Unterlassung
der Angabe nur die Gefahr der Zuriickweisung des verspiteten Vorbringens be-
griindet (oben unter b §; RGEZ. CIX 89). Die Verwerfung kann stets ohne miind-
liche Verhandlung durch BeschluB} erfolgen (§§ 519b, 554 a); aber nur die Verwerfung
(arg. § 519b II Halbs. 2, §§ 319, 322, 346, 349 StPO.), die Zulassung nur durch
Zwischenurteil (§§ 303, 548) oder in den Griinden des Endurteils. Der die Be-
rufung verwerfende Beschlu3 unterliegt der sofortigen Beschwerde, sofern gegen ein
Urteil gleichen Inhalts die Revision zuldssig ware (§ 519b IT Halbs. 2: also nur der
BeschluBl eines Oberlandesgerichts nach MaBgabe der §§ 545—547). Auch wo der
das Rechtsmittel verwerfende Beschlul einer sofortigen Beschwerde nicht unter-
liegt, ist er fiir das beschlieBende Gericht unabénderlich (vgl. oben § 51 Nr. 6 a. E.).
Wenn ein das Rechtsmittel verwerfender Beschlu8 nicht ergeht, wird von Amts
wegen Termin bestimmt und den Parteien bekannt gemacht (§§ 520, 555).

e) Auf das ,,Recht‘ zu beiden Rechtsmitteln kann nach ErlaB des Urteils durch
einseitige, schriftliche oder miindliche Erklirung gegeniiber dem Gericht oder Gegner
verzichtet werden (§§ 514, 566) mit der Wirkang, daB das dem Verzicht zuwider
eingelegte Rechtsmittel als unzulissig zu verwerfen ist (RGEZ. XLV 330). Da-
gegen ist ein vor ErlaB des Urteils erklirter Verzicht prozessual unbeachtlich
(so auch RGEZ. XXXVI 422, nach dem aber, ebenso wie nach RGEZ. LXX 60,
ein vor ErlaB des Urteils abgeschlossener Verzichtsvertrag eine ,,materiellrecht-
liche* Einrede begriinden soll; vgl. dazu oben § 61 Nr. 2 iiber das Versprechen der
Klagezuriicknahme). In bezug auf die Zuriicknahme beider Rechtsmittel gelten
entsprechende Grundsitze (§§ 515, 566) wie in bezug auf die Zuriicknahme der
Klage (vgl. oben § 61 Nr. 2). Der Einwilligung des Gegners bedarf es, sobald iiber
mehr als iiber die Zulissigkeit des Rechtsmittels verhandelt ist. Die Wirkung der
Zuriicknahme ist Verlust des eingelegten Rechtsmittels, des Rechtsmittelrechts
nur, wenn die Zuriicknahme nach Ablauf der Rechtsmittelfrist erfolgt (vgl. oben
§ 51, Nr. 7); die Wirkung der Zuriicknahme ist, nebst der Kostenerstattungspflicht,
auf Antrag des Gegners durch Urteil auszusprechen.

f) Der Rechtsmittelbeklagte kann sich dem Rechtsmittel durch Einreichung
einer AnschluBschrift bei dem Rechtsmittelgericht anschlieBen, mag er auch auf
das Rechtsmittel verzichtet haben oder sein Rechtsmittel als unzulissig verworfen
sein (RGEZ. CX 232); nicht dagegen (wegen §318), wenn es als unbegriindet
zuriickgewiesen ist (§§ 521, 522a, 556). Daher ist auch die Anschliefung als eventuelle
an die selbstindige (§§ 522 IT, 556 IT S. 3) AnschlieBung des Gegners fiir den Fall der
Verwerfung des eigenen Rechtsmittels zulissig (vgl. oben §50 Nr.3). Die AnschluB-
berufung ist bis zu dem fiir die Urteilsfillung maBgebenden Zeitpunkt (vgl. oben
§ 62 Nr. 2), die AnschluBrevision bis zum Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist zu-
lassig (§§ 5211, 556 I). Die AnschluBrevision und die vor Ablauf der Berufungs-
begriindungsfrist eingelegte AnschluBberufung miissen innerhalb der Rechtsmittel-
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begriindungsfrist (§§522a II, 556 II 8.2, 3 in Verb. mit § 554 VI), die nach Ab-
lauf der Berufungsbegriindungsfrist eingelegte AnschluBberufung mufl in der An-
schluBschrift (§ 522a II) begriindet werden. Das Erfordernis der Beschwerdesumme
(oben unter c) gilt fiir die AnschlieBung nicht. Die AnschlieBung ist akzessorisch,
d. h. sie wird hinféllig, wenn das Rechtsmittel zuriickgenommen oder als unzuldssig
verworfen wird (§§5221, 556 II S.3). Die Unbegriindetheit des Rechtsmittels
entkriaftet die AnschlieBung nicht. Doch kann die AnschlieBung als eventuelle
fir den Fall der Zuldssigkeit (insoweit unechte Eventualitit, weil von einer condicio
iuris abhéngig gemacht) und Begriindetheit des Rechtsmittels erfolgen (vgl. oben
§ 50 Nr. 3). FErfolgt die AnschlieBung innerhalb der Rechtsmittelfrist, so
gilt sie als selbstindiges Rechtsmittel (§§ 522 IT, 556 IT S. 3); es braucht also dann
auch die AnschlieBung erst innerhalb der fiir sie mit ihrer Einlegung selbstdndig
beginnenden Begriindungsfrist begriindet zu werden (RGEZ. LXV 78). Doch be-
deutet diese ,,Geltung’* nur die Befreiung von der Akzessorietdt. Im iibrigen
bleibt es bei der Lockerung des Erfordernisses der Beschwer (vgl. oben unter Nr. 2)
und der Befreiung von dem Erfordernis der Beschwerdesumme (and. RGEZ.
LXYV 78), andererseits aber auch bei der Unzulassigkeit der AnschlieBung nach
Entscheidung iiber das Rechtsmittel, also z. B. seiner Verwerfung durch Beschluf3
(vgl. oben unter d); der Rechtsmittelbeklagte kann dann aber immer noch bis
zu dem oben unter a a. E. angegebenen Zeitpunkt ein selbstindiges Rechtsmittel
einlegen.

g) Auf das Verfahren in der Rechtsmittelinstanz finden die Vorschriften iiber
das landgerichtliche Verfahren Anwendung (§§ 523, 557). Doch kann der Einzel-
richter in der Berufungsinstanz auch durch Einverstindnis der Parteien keine un-
beschrinkte Entscheidungsgewalt tiber vermdgensrechtliche Anspriiche (vgl. oben
§ 31 Nr. 1¢9) erlangen (§ 523a). In der Revisionsinstanz ist fiir das einzelrichterliche
Verfahren (vgl. oben § 56 Nr. 2b) iiberhaupt kein Raum (§ 557a).

f) Die Berufung.

§ 65.
Literatur zu § 64,

1. Die Berufung findet gegen die in erster Instanz erlassenen Endurteile statt,
wenn, in vermogensrechtlichen Streitigkeiten, der Beschwerdegegenstand fiinfzig Mark
tibersteigt (§§ 511, 511a I—III; Bek. vom 13. Mai 1924; vgl. aber oben § 64 Nr. 4c).
Die Berufungsinstanz ist ein ,,novum iudicium®, d. h. das Vorbringen neuer
Tatsachen oder Beweismittel ist zulédssig (§ 529 I). Doch kénnen neue Angriffs-,
Verteidigungs-, Beweismittel und Beweiseinreden, deren Zulassung die Erledigung
des Rechtsstreits verzégern wiirde, zuriickgewiesen werden, wenn sie nach Uber-
zeugung des Gerichts in Verschleppungsabsicht oder aus grober Nachlissigkeit in
erster Instanz nicht vorgebracht oder dort schon (nach §§ 279, 279a, 283 II) zuriick-
gewiesen sind (§ 529 IT). Letzteren Falles enthilt die Zuriickweisung in der Be-
rufungsinstanz eine Bestatigung der erstinstanzlichen. Nur wenn die Zuriickweisung
in erster Instanz nach § 279a wegen Mangels geniigender Entschuldigung der Ver-
spatung erfolgt ist, setzt die erneute Zuriickweisung in der Berufungsinstanz dariiber
hinaus die positive Feststellung der Verschleppungsabsicht oder grober Nachlissig-
keit voraus (vgl. schon oben § 57 Nr. 1). Daneben besteht noch die gerichtliche Be-
fugnis zur Zuriickweisung von Vorbringen wegen Sidumnis in der Berufungsinstanz
selbst (§§ 523, 279, 279a, 283 II), wovon die Zuriickweisung von Vorbringen, weil es
dem § 519 zuwider (vgl. oben § 64 Nr. 4bg) nicht in der Berufungsbegriindung mit-
geteilt ist (§ 529 ITI), nur ein Sonderfall ist. Zu den danach zuriickweisbaren ,,An-
griffsmitteln“ gehort auch ein neuer Klagegrund, zu den danach zuriickweisbaren
»: Verteidigungsmitteln‘‘ gehort auch der Aufrechnungseinwand. Doch ist eine Klag-
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dnderung (vgl. oben §55 Nr. 3) iiberhaupt nur mit Einwilligung des Gegners zu-
lassig (§ 527), und es mu B ein in der Berufungsinstanz neu erhobener Aufrechnungs-
einwand zuriickgewiesen werden, wenn nicht der Kliger in die Geltendmachung
einwilligt oder der Beklagte glaubhaft macht, daB er ohne sein Verschulden auBer-
stande gewesen ist, die Aufrechnung in erster Instanz geltend zu machen (§ 529 V).
Neue Anspriiche (hier = Verlangen, RGEZ. XLVII 393) diirfen, abgesehen von
den Fillen des § 268 Nr. 2, 3 (vgl. oben § 55 Nr. 3be, f) und dem oben in §54 Nr.5d
a. B. erwahnten Falle, immer nur mit Einwilligung des Gegners, dann aber auch
insoweit ohne Gefahr gerichtlicher Zurlickweisung erhoben werden (§ 529 IV).

2. RegelmiBig entscheidet das Berufungsgericht, wenn es die Berufung fiir be-
griindet halt, in der Sache selbst (reformatorisch) (§ 537). Es kann (kassatorisch)
die Sache an das Gericht erster Instanz zuriickverweisen, wenn das Verfahren
(nicht der Inhalt des Urteils) erster Instanz an einem wesentlichen, d. i. einem solchen
Mangel leidet, der das Verfahren ungeeignet macht, als Urteilsgrundlage zu dienen,
den Parteien also in Wahrheit eine Instanz entzieht (§ 539). In diesem Falle hat
das Berufungsgericht das erstinstanzliche Urteil und Verfahren, letzteres, soweit es
durch den Mangel betroffen wird, aufzuheben. Das Berufungsgericht muB die
Sache zuriickverweisen, wenn das erstinstanzliche Verfahren begrifflich unvoll-
stindig war, es aber noch einer weiteren Verhandlung bedarf, ndmlich (§ 538) in
folgenden Féllen:

a) Das angefochtene Urteil hat einen Einspruch als unzulidssig verworfen (vgl.
oben § 58 Nr. 4), das Berufungsgericht hilt aber die Verwerfung fiir ungerechtfertigt
(§ 538 Nr. 1).

b) Das angefochtene Urteil ist ein Versdumnisurteil (§ 538 Nr. 5) und das Be-
rufungsgericht findet, dafl der Fall der Versiumung nicht vorgelegen habe (vgl.
oben §64 Nr.3 a. E. und die daselbst angefiihrten Stellen).

¢) Das angefochtene Urteil hat nur iiber prozeBhindernde Einreden entschieden
(§ 538 Nr.2), sei es dieselben fiir begriindet erklirt und durch Endurteil auf Proze§3-
abweisung erkannt, sei es dieselben durch Zwischenurteil gemif § 275 zuriickge-
wiesen (vgl. oben §43 Nr.2). Hier hat das Berufungsgericht zunéchst die sdmt-
lichen prozeBhindernden Einreden zu erledigen (§ 538 II). Einer Zuriickverweisung
bedarf es indessen hier nur, wenn das prozeSabweisende Endurteil aufgehoben wird.
Wird das die Einrede zuriickweisende Zwischenurteil bestétigt, so bleibt der Proze
ohnehin in erster Instanz anhingig.

d) Im Fall eines nach Grund und Betrag streitigen Anspruchs hat das angefoch-
tene Urteil nur iiber den Grund entschieden, sei es durch klagabweisendes End-
urteil, sei es durch ein den Grund bejahendes Zwischenurteil gemdfl § 304 (vgl.
oben § 51 Nr. 3). Hier findet eine Zuriickverweisung statt (§ 538 Nr. 3), wenn ent-
weder das Endurteil aufgehoben oder das Zwischenurteil bestitigt wird und in
beiden Fillen der Streit iiber den Betrag des Anspruchs noch nicht entscheidungs-
reif ist.

e) Das angefochtene Urteil ist im Urkunden- oder Wechselproze unter Vorbehalt
der Rechte erlassen (§ 538 Nr. 4) und wird bestéitigt (eine Zuriickverweisung ist hier
in Wahrheit so wenig erforderlich wie im Falle ¢ a. E.).

Das zuriickverweisende Urteil ist ein, nach allgemeinen Grundsitzen revisibles,
Endurteil; es bindet das erstinstanzliche Gericht.

Beantragt der Berufungskliger gegen den siumigen Berufungsbeklagten das
Versdumnisurteil, so gilt das tatsichliche miindliche Vorbringen des Berufungs-
klagers, im Gegensatz zu § 3311 (vgl oben §58 Nr.1 u. 3), nur insoweit als zu-
gestanden, als das in dem Urteil erster Instanz festgestellte Sachverhiltnis nicht
entgegensteht. Tritt aber der Berufungskliger zuldssigerweise Beweis an, so wird
angenommen, daB die Beweisaufnahme das in Aussicht gestellte Ergebnis gehabt
habe (§ 542 II).
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v) Die Revision.
§ 66.

Literatur: MANNHEIM, Beitr. zur Lehre v. d. Revision wegen materiellrechtlicher VerstoBe
im Strafverfahren 1925.

1. Die Revision findet gegen die in der Berufungsinstanz von den Oberlandes-
gerichten erlassenen Endurteile statt (§ 5451), wenn, in vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten, der Beschwerdegegenstand viersausend!) Mark tibersteigt (§ 546; VO.
vom 21. Dezember 1925;vgl. aber oben § 64 Nr.4c). Gegen Urteile, welche iiber die
Anordnung, Abénderung oder Aufhebung eines Arrestbefehls oder einer einstweiligen
Verfiigung entscheiden, ist die Revision unzulissig (§ 545 IT). Dagegen findet mit
Einwilligung des Gegners gegen die erstinstanzlichen Endurteile der Landgerichte
die Revision unter Ubergehung der Berufungsinstanz, d.i. die ,,Sprungrevision‘‘
(revisio per saltum) insoweit statt (§566a I, II), als die Revision gegen ein ober-
landesgerichtliches Urteil gleichen Inhalts zuldssig wire.

2. Die Revision kann nur darauf gestiitzt werden, daf das Urteil auf einer
Gesetzesver.etzung beruhe (§ 5491).

a) Bine Gesetzesverletzung (vgl. dazu oben §33 Nr.2) liegt vor, wenn eine
Rechtsnorm (§ 12 EG.), also auch ein Satz des Gewohnheitsrechts, nicht oder nicht
richtig angewendet worden ist (§ 550). Die tatsichlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts binden also das Revisionsgericht, es sei denn, daB sie unter Verletzung
des Gesetzes getroffen sind und dies geriigt wird oder von Amts wegen zu beachten
ist (§ 561 II). Unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung der §§ 133, 157, 242 BGB.
kann auch die Auslegung von Rechtsgeschiften der Nachpriifung des Revisions-
gerichts unterliegen. Aber auch ein Versto gegen Erfahrungssitze kann die
Revision begriinden, und zwar nicht nur, insoweit der Erfahrungssatz als Mittel-
glied fiir die Subsumtion eines Tatbestandes unter das Gesetz, insbesondere fiir die
Auslegung einer Willenserklarung, in Betracht kommt (RGEZ. XCIX 70), sondern
auch, insoweit der Erfahrungssatz Obersatz fiir die Beweiswiirdigung ist (RGEZ.
XCV 69/70; hier and. die herrschende Ansicht, besonders StmiN, Lit. zu § 44,
S.110ff.; JW. 1922, 1491; Ma~xwmEIM, S.75). Der Begriff der ,,Gesetzesver-
letzung* ist also in dem weiteren Sinne des ,,Subsumtionsfehlers® (vgl
oben § 51 Nr. 2f) zu verstehen. Aus dem Erfordernis der ,,Gesetzesverletzung
folgt, daB das zur Zeit des Berufungsurteils geltende Recht anzuwenden ist
(RGEZ. XLV 98, 421). Ausnahmen bestehen indessen fiir das ProzeBrecht und
fiir solche Gesetze, die eine authentische Interpretation enthalten oder denen sonst,
sei es auf Grund ausdriicklicher Bestimmung, sei es wegen ihrer, insbesondere
éffentlichrechtlichen Natur, riickwirkende Kraft beizulegen ist (RGEZ. CVIII 143;
ganz schief aber die Anwendung in RGEZ. LXIII 140, LXV 303).

Geriigt werden kann nur die Verletzung fiir den Richter zwingenden Rechts,
also weder die Verletzung bloBer ,,Sollvorschriften®, noch eine unsachgemifle Be-
titigung des richterlichen Ermessens (vgl. dazu oben § 10 Nr. 5b), es sei denn, da@
dabei in erkennbarer Weise die Bedeutung von Rechts- oder Erfahrungssitzen ver-
kannt ist (RGEZ. LXXXI 324). Riigbar — revisibel — ist im iibrigen die Ver-
letzung von Reichs- und solchem Landesrecht, dessen Geltungsbereich sich iiber
den Bezirk des Berufungsgerichts hinaus erstreckt (§ 549 I). Abweichungen von
diesem letzteren Grundsatz bestimmt insbesondere eine auf Grund des §6 EG.
erlassene kaiserliche Verordnung vom 28. September 1879 (vgl. ferner die Ges.
vom 15. Méarz 1881, 24. Juni 1886 und 30. Mirz 1893). In vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten kann die Revision nicht auf die Riige der ortlichen Unzustéindigkeit
(§549 I1; vgl. oben §25 Nr. 5a, § 64 Nr.4c a. E.), und die Sprungrevision kann
nicht auf Mangel des Verfahrens gestiitzt (§ 566 a I1T) werden. Letzteres gilt aber nicht,

1) Vgl. Vorwort.
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sofern das erstinstanzliche Gericht, an welches die Sache zuriickverwiesen ist, ent-
gegen §566a VI seiner Entscheidung nicht die rechtliche Beurteilung des Revisions-
gerichts zugrunde gelegt hat (GoLpscamipT, Neue ZPO., Nr. 3 zu § 566a; vgl. ferner
den Fall oben § 64 Nr.4bpg). Bis zum 30. Juni 1929 kann die Revision im Inter-
esse einer Entlastung des Reichsgerichts nicht auf Verletzung der §§ 139, 286 (z. B.
ungerechtfertigte Ablehnung von Beweisantrégen, vgl. oben § 44 Nr. 3a8), 287 ZPO.
gestiitzt werden (Ges. vom 21. Dezember 1925, 17. Dezember 1926, 28. Mirz 1928)1).
Auf die Verletzung ausldndischen Rechts kann die Revision nicht gestiitzt werden.
Die Auslegung nicht revisiblen Rechts durch das Berufungsgericht bindet das Revi-
sionsgericht (§562), soweit nicht dabei revisibles Recht durch Nichtanwendung
verletzt ist.

b) Auf der Gesetzesverletzung mull das angefochtene Urteil beruhen, d. h. ohne
die Gesetzesverletzung wire anders entschieden worden. Ob eine solche Kausalitét
anzunehmen ist, hat das Revisionsgericht frei zu wiirdigen. Die Moéglichkeit
eines Kausalzusammenhanges geniigt. In den Fallen des § 551 stellt das Gesetz
eine unwiderlegliche Vermutung fiir die Urséchlichkeit auf. Auf der anderen Seite
fehlt die Ursichlichkeit, wenn das unter Gesetzesverletzung begriindete Urteil sich
aus anderen Griinden als richtig darstellt (§ 563).

3. Neue Anspriiche sind — vorbehaltlich des oben in § 54 Nr. 5d a. E. erwéahnten
Falles — nicht zulissig, neue Tatsachen oder Beweismittel nur zur Geltendmachung
prozessualer VerstéBe (§561 I S.2), wohl aber Klagezuriicknahme, Klagverzicht,
Klaganerkenntnis und ProzeBvergleich. Das' Revisionsgericht entscheidet, wenn es
die Revision fiir begriindet erachtet, grundsétzlich nicht in der Sache selbst, sondern
hebt das angefochtene Urteil auf (kassatorische Entscheidung) und verweist die Sache
an das Berufungsgericht (nach Ermessen an einen anderen Senat desselben) zuriick
(§§ 564 I, 565 I). Zuriickverweisung an das Berufungsgericht kann auch auf erhobene
Sprungrevision erfolgen (§ 566a V). Bei Aufhebung wegen eines Mangels des Ver-
fahrens ist zugleich das Verfahren aufzuheben, soweit es durch den Mangel betroffen
wird (§ 564 IT). Durch die Zuriickverweisung kehrt die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung in die Vorinstanz zuriick. Die Parteien konnen also aufs neue
alle Rechte ausiiben, die sie in der Vorinstanz ausiiben konnten. Doch ist die Vor-
instanz bei ihrer Entscheidung an die rechtliche Beurteilung gebunden, die das
Revisionsgericht der Aufhebung zugrunde gelegt hat (§ 565 II). Daher schlieit die
abschlieBende Erledigung eines Streitpunktes durch das Revisionsgericht insoweit
ein neues Parteivorbringen aus (RGEZ. XC 23, XCI 134). Dies gilt auch fiir die ab-
schlieBende Erledigung einer ProzeBlage. Hat also z. B.,das Revisionsgericht ein
Urteil des Berufungsgerichts wegen reformatio in peius (vgl. oben § 64 Nr. 2) auf-
gehoben, so kann der Berufungsbeklagte die seinerzeit versdumte AnschluBberufung
nicht nachholen (vgl. auch den oben in §36 Nr.1 besprochenen Gesichtspunkt
,,prozessualischer Uberholung*‘).

Nur ausnahmsweise entscheidet das Revisionsgericht im Falle der Aufhebung
des Urteils in der Sache selbst (reformatorisch) (§ 565 I1I):

a) wenn die Unrichtigkeit des aufgehobenen Urteils in unrichtiger Einschétzung
der Verwertbarkeit des Verfahrens, auf dem das Urteil beruht, besteht (error quoad
processum, gewohnlich error in procedendo genannt, vgl. oben § 51 Nr.2 f), und
sich danach Klage, Berufung oder Einspruch ohne weiteres als unzuléssig erweisen
(zu eng § 565 III Nr. 2);

b) wenn die Unrichtigkeit des aufgehobenen Urteils in unrichtiger Beurteilung
des Gegenstandes der Entscheidung besteht (error quoad rem, gewohnlich error in
iudicando genannt, vgl. oben § 51 Nr. 2p), und die Sache zu Endentscheidung reif
ist (§ 565 II1 Nr. 1).

1) Vgl. Vorwort.
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d) Die Beschwerde.

§ 67.

1. Gegen Beschliisse und Verfiigungen (vgl. oben § 64 Nr. 3) ist die Beschwerde
zuldssig (§ 567 1I):

a) in den gesetzlich bestimmten Fallen (z. B. §§46, 102, 104, 107, 109, 127,
252, 319, 336, 380, 390, 699, 793, 934, 1045);

b) gegen solche eine vorgiingige miindliche Verhandlung nicht erfordernde Ent-
scheidungen, welche einen Antrag (,,Gesuch®, vgl. oben §42 Nr. 1) abweisen (vgl.
z. B. §§36/37, 204, 216/261, 490, 922/936), es sei denn, daf das Gericht (wie z. B.
itber das Gesuch, fakultative miindliche Verhandlung anzuordnen) nach freiem
Ermessen entscheiden kann.

Gegen die Entscheidungen der Oberlandesgerichte ist eine Beschwerde nicht
zuléissig; ausgenommen sind Beschliisse, durch die eine Berufung als unzulissig
verworfen (§ 567 III) oder die Rechtshilfe abgelehnt (§1591 8.3 GVG.) wird.
Gegen Kostenendurteile (vgl. oben §38 Nr.1, § 64 Nr. 3) ist die Beschwerde nur
zuldssig, wenn die Beschwerdesumme dreilig Mark iibersteigt(§ 567 II; Bek. vom
13. Mai 1924).

Eine weitere Beschwerde, d. h. eine Beschwerde gegen die Entscheidung des
Beschwerdegerichts ist nur zuldssig, wenn sie als Beschwerde zuldssig wére (also
z. B. nicht gegen Entscheidungen der Oberlandesgerichte), und nur dann, wenn
die Entscheidung des Beschwerdegerichts, ihrem Inhalt, nicht nur ihren Griinden
nach, einen neuen selbstindigen Beschwerdegrund enthilt (§ 568 IT), wenn also
z. B. das Beschwerdegericht die Beschwerde als unzulissig verworfen hat — was
niemals eine sachliche Bestatigung der angefochtenen Entscheidung ist — oder
sie auf Grund eines mangelhaften Verfahrens als unbegriindet zuriickgewiesen hat
oder ihr stattgegeben hat — was stets fiir den Gegner des Beschwerdefiihrers einen
neuen selbstdndigen Beschwerdegrund enthdlt. Man spricht hier von dem Aus-
schluB der weiteren Beschwerde im Falle von duae conformes. Entscheidungen
der Landgerichte in betreff der Prozelkosten (§ 99 III, 104, 107, 788) unterliegen
nicht der weiteren Beschwerde (§ 568 IIT).

Auf das Beschwerderecht kann, wie auf das Recht zur Berufung oder Revision
(vgl. oben §64 Nr.4e), verzichtet werden. Entsprechend kann die Beschwerde,
wie jene Rechtsmittel (vgl. a. a. O.), in der miindlichen Verhandlung oder in der
Form der Einlegung der Beschwerde bis zur Entscheidung des Beschwerdegerichts
zuriickgenommen werden.

2. Die Beschwerde wird durch Einreichung eines Schriftsatzes eingelegt. Sie
kann zu Protokoll der Geschiftsstelle erklirt werden, wenn der Rechtsstreit bei
einem Amtsgericht anhéngig ist oder war, wenn die Beschwerde das Armenrecht be-
trifft (vgl. oben §38 Nr.3) oder von einem Zeugen oder Sachverstindigen (vgl.
oben § 47, §48) erhoben wird (§ 569 II). Soweit die Erklirung zu Protokoll der Ge-
schéftsstelle erfolgen kann, besteht kein Anwaltszwang (vgl. schon oben § 40 Nr. 2).
Die Beschwerde kann auf neue Tatsachen und Beweise gestiitzt werden (§ 570).
Die Einlegung der Beschwerde hemmt die Vollstreckbarkeit der angefochtenen Ent-
scheidung (sogenannter ,,Suspensiveffekt’, vgl. oben § 64 Nr. 1) nur ausnahmsweise
(§ 572 I), z. B. bei Strafverfiigungen und ZwangsmaBregeln gegen Zeugen und Sach-
verstindige (§§ 380, 390, 409). Doch kénnen das Gericht oder der Vorsitzende,
dessen Entscheidung angefochten wird (iudex a quo), oder das Beschwerdegericht
(iudex ad quem) anordnen, daB die Vollziechung auszusetzen sei; das Beschwerde-
gericht kann auch sonstige einstweilige Anordnungen treffen (§ 572 I1, 1II), z. B.
daf} die Vollstreckung oder Aussetzung der Vollziehung nur gegen Sicherheits-
leistung stattfinde. Im iibrigen scheidet sich das Verfahren, je nachdem es sich
um die einfache oder sofortige Beschwerde handelt. Eine sofortige ist die
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Beschwerde, wo das Gesetz sie ausdriicklich als solche bezeichnet (z. B. §§ 46, 49,
71, 99 111, 102, 104, 107, 109, 135, 252, 319, 336, 387, 402, 699, 793, 934, 1045).

a) Die sofortige Beschwerde ist im Gegensatz zur einfachen an eine Notfrist
von zwei Wochen gebunden. Die Frist beginnt mit der Zustellung (im Parteibetriebe
oder von Amts wegen; vgl.oben § 51 Nr. 5), in den Fallen der Ablehnung eines Ver-
siumnis- oder AusschluBurteils (§§ 336, 952 IV; oben § 58 Nr. 3, unten § 76 Nr. 5)
mit der Verkiindung der Entscheidung (§577 IT S. 1; vgl. noch unten § 105 Nr. 2b).
Liegen die Voraussetzungen einer Wiederaufnahmeklage (vgl. unten §68) vor, so
kann die sofortige Beschwerde auch nach Ablauf der Notfrist (aber nicht nach Er-
schopfung des Beschwerderechtszuges) innerhalb der fiir jene Klage geltenden Not-
frist erhoben werden (§ 577 IT S. 3).

b) Die Beschwerde wird beim iudex a quo eingelegt. Sie kann in dringenden
Féllen, die sofortige Beschwerde stets auch beim iudex ad quem eingelegt werden
(§§ 569 I, 57711 8. 2).

c) Die sofortige Beschwerde hemmt die formelle Rechtskraft der angefochtenen
Entscheidung. Die mittels einfacher Beschwerde anfechtbaren Entscheidungen sind
der formellen Rechtskraft erst fihig nach ihrer sachlichen Bestétigung durch das
Beschwerdegericht, nach Verzicht der Parteien auf das Beschwerderecht oder nach
,,prozessualischer Uberholung® (vgl. oben § 51 Nr. 6 a. E., Nr. 7).

d) Der einfachen Beschwerde kann der iudex a quo abhelfen, wenn er die Be-
schwerde fiir begriindet hélt (§ 571 Halbs. 1). Gleichgiiltig ist, ob er sie fiir zuléssig
halt (RGEZ. XXX 377, XXXVII 385), da er der einfachen Beschwerde unter-
liegende Entscheidungen abidndern kann (vgl. oben § 51 Nr. 6 a. E.). Die einfache
Beschwerde hat mithin prinzipal den Charakter einer Gegenvorstellung, auf die hin
der iudex a quo die eventuell (vgl. oben § 50 Nr. 3) eingelegte Beschwerde gegen-
standslos machen kann. Will er das nicht, so hat er die Beschwerde vor Ablauf einer
Woche dem Beschwerdegericht vorzulegen (§571 Halbs. 2). Zur Anderung einer
der sofortigen Beschwerde unterliegenden Entscheidung ist der iudex a quo nicht
befugt (§ 577 III) (vgl. schon oben §51 Nr. 6 a. E.).

e) Entscheidungen des beauftragten (vgl. oben §31 Nr.1lb) oder ersuchten
(vgl. oben § 29) Richters oder der Geschiftsstelle (vgl. oben § 23 Nr. 1) unterliegen
{(vorbehaltlich des oben in § 29 erwihnten Falles) der einfachen Beschwerde nicht.
Vielmehr ist gegen diese Entscheidungen — dies aber allgemein und auch beim
Oberlandes- und Reichsgericht — die Entscheidung des ProzeBgerichts nachzusuchen
(§ 576 I, TIT). Erst gegen dessen Entscheidung findet die (zulissige) Beschwerde
statt (§ 576 II). Eine sofortige Beschwerde ist auch gegen Entscheidungen der ge-
nannten Rechtspflegeorgane (z. B. gegen Ablehnung des Vollstreckungsbefehls,
§699I1 S.2, Art. VI §11 EntlastGes. vom 11. Marz 1921) einzulegen; sie wird
aber, gleich einer einfachen Beschwerde, nur als eventuelle, prinzipal als Nach-
suchung der Entscheidung des ProzeB- (oder Vollstreckungs-) Gerichts behandelt
(§ 5771IV).

3. Die Entscheidung iiber die Beschwerde kann ohne vorgéingige miindliche Ver-
handlung erfolgen (§ 573 I). Sie erfolgt aber stets in BeschluBSform, selbst wenn
die angefochtene Entscheidung ein Zwischen- oder Endurteil ist. Einer Anhdrung
des Gegners bedarf es nur in diesem letzteren Falle (§ 99 III). Wird eine schrift-
liche Erklirung angeordnet, so kann sie in der Form der Einlegung der Beschwerde
oder — auch soweit danach Anwaltszwang besteht — durch einen bei dem iudex a quo
zugelassenen Anwalt erfolgen (§573 III). Die Unbegriindetheit der Beschwerde
kann sich auch aus ,,prozessualischer Uberholung‘‘ (vgl. oben § 36 Nr. 1) ergeben:
z. B. die Frist, deren Abkiirzung beantragt war, ist abgelaufen; der Termin, dessen
Vorverlegung beantragt war, hat stattgefunden; das Verfahren, dessen Aussetzung
beantragt oder zu dem der Beitritt als Nebenintervenient erklirt war, ist durch
Endurteil erledigt. Doch muB dann in bezug auf etwaige Kosten der Beschwerde-
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instanz Entsprechendes gelten wie sonst bei Erledigung der Hauptsache (vgl. oben
§ 38 Nr. 1). Erachtet das Beschwerdegericht die Beschwerde fiir begriindet, so kann
es, statt selbst (reformatorisch) in der Sache zu entscheiden, die Sache an den
iudex a quo zuriickverweisen (§ 575); dieser ist an die Entscheidung des Beschwerde-
gerichts gebunden.

b) Die Wiederaufnahme des Verfahrens.

§ 68.

Literatur: Skepr, Die Nichtigkeitsheschwerde in geschichtlicher Entwicklung 1886;
SCHOETENSACK, Rechtsmittel und Wiederaufnahmeklagen (Wiirzb. Festschrift fir BURCKHARD
1910).

1. Die Wiederaufnahme eines durch rechtskriftiges Endurteil oder ihm in be-
treff der Rechtsmittel gleichgestelltes Zwischenurteil (§§ 275 II, 304 II) geschlossenen
Verfahrens kann durch Nichtigkeitsklage oder Restitutionsklage (beide Rechts-
mittel im weiteren Sinne in Klageform) erfolgen (§ 578 I). Gegeniiber einem das
Verfahren gemill §§519b II, 554a IT beendenden rechtskraftigen BeschluB muf,
da § 5771 S. 3 (vgl. oben § 67 Nr. 2a a. E.) nicht anwendbar ist, ein eine
miindliche Verhandlung nicht erforderndes Wiederaufnahmegesuch zugelassen
werden. Dem Endurteil voraufgegangene Entscheidungen, welche von einem
Wiederaufnahmegrund betroffen werden, begriinden, wenn das Endurteil auf ihnen
beruht, die Wiederaufnahme gegen dieses (§ 583). Auch fiir die Wiederaufnahme
gilt das Erfordernis der Beschwer (vgl. oben § 64 Nr. 2). Ebenso gilt in bezug auf
die Legitimation das fiir die Rechtsmittel Gesagte (vgl. oben § 64 Nr. 1) mit der MaB3-
gabe, daf3 auch die Rechtsnachfolger, fiir und gegen die das Urteil wirkt (vgl. oben
§ 63 Nr. 5), fiir die Wiederaufnahme legitimiert sind (RGEZ. XLVI 77, LVII 285).
Ein Verzicht auf die Wiederaufnahme (vgl. dazu oben § 64 Nr. 4¢) kann nach ErlaB
des Urteils und Kenntnis des Wiederaufnahmegrundes erfolgen.

a) Die Nichtigkeitsklage (die gemeinrechtliche querela nullitatis insanabilis)
findet statt, wenn in bezug auf das Urteil einer der vier in § 579 aufgefiihrten pro-
zessualen Verst6Be vorliegt:

«) nicht vorschriftsmaBige Besetzung des Gerichts,

p) Mitwirkung eines kraft Gesetzes ausgeschlossenen oder

») mit Erfolg abgelehnten Richters oder

0) Mangel ordnungsméBiger Vertretung einer Partei (vgl. oben §32 Nr. 2 a. E.).

In den Fillen o und y ist die Nichtigkeitsklage subsididr, d.i. unbegriindet,
wenn der Nichtigkeitsgrund durch Rechtsmittel hitte geltend gemacht werden
kénnen. Im Falle 8 ist die Klage unbegriindet, wenn der Nichtigkeitsgrund be-
reits mittels Ablehnungsgesuchs oder Rechtsmittels erfolglos geltend gemacht ist.
Uber zwei weitere Nichtigkeitsgriinde in bezug auf ein Schiedsurteil vgl. oben
§59 Nr. 7 a. E., unten § 77 Nr. 2.

b) Die Restitutionsklage (die gemeinrechtliche restitutio in integrum) findet
statt:

o) wenn das Urteil durch strafbare Handlungen erwirkt ist (crimina, § 580
Nr. 1—5); hierher gehéren Eidesdelikte, Urkundenfilschung, Straftaten des Gegners
oder eines Vertreters, Amtspflichtverletzung (erforderlich rechtskriftige strafgericht-
liche Verurteilung oder ihre Unméglichkeit aus anderen Griinden als wegen Beweis-
mangels, §5811);

B) wenn ein strafgerichtliches Urteil, das Beweisgrundlage (vgl. § 14 II Nr. 1 EG.)
des angefochtenen Urteils war, durch ein anderes rechtskriftig gewordenes Urteil
aufgehoben ist, oder wenn die Partei ein vor dem angefochtenen rechtskriftig ge-
wordenes Zivilurteil, das zu ihren Gunsten den Richter gebunden hitte, oder eine
andere vorher errichtete Urkunde, die eine ihr giinstigere Entscheidung herbei-
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gefiihrt hétte (was aber gegeniiber einer Eidesleistung des Gegners ausgeschlossen
ist), zu benutzen in den Stand gesetzt wird (§ 580 Nr. 6, 7; nova reperta).

DaB der letztgenannte Restitutionsgrund auf nicht in der Sache entscheidende
Urteile des Revisionsgerichts unanwendbar oder gar die Restitutionsklage iiberhaupt
nur auf Sachurteile anwendbar sei (so RGEZ. LXVIII 3341f.), ist nicht anzunehmen.
Dagegen ist die Restitutionsklage in allen Féllen subsidiar, d. i. unbegriindet, wenn
der Restitutionsgrund in dem fritheren Verfahren hitte geltend gemacht werden
miissen (§ 582).

Werden Nichtigkeits- und Restitutionsklage von derselben Partei oder ver-
schiedenen Parteien erhoben, so ist die Verhandlung und Entscheidung iiber die
Restitutionsklage bis zur rechtskréftigen Entscheidung iiber die Nichtigkeitsklage
auszusetzen (§ 578 II).

2. Die Wiederaufnahmeklagen (§§ 585, 587, 588) sind vor Ablauf der Notfrist
eines Monats zu erheben (§ 586 I). Die Frist beginnt mit dem Tage, an dem die
Partei Kenntnis von dem Wiederaufnahmegrunde erhalten hat, jedoch nicht vor
Rechtskraft des Urteils. Nach Ablauf von fiinf Jahren seit Rechtskraft sind die Klagen
unstatthaft (§586 II). Fiir die Nichtigkeitsklage wegen mangelnder Vertretung
(vgl. oben unter Nr.1ad) gilt die fiinfjahrige Ausschlufifrist nicht und beginnt die
einmonatige Notfrist mit der Zustellung des Urteils an die Partei oder ihren wirk-
lichen Vertreter (§ 586 III). Uber die Zustindigkeit fiir die Wiederaufnahmeklagen
vgl. oben §26 Nr.2cp (die Wiederaufnahme hat keinen Devolutiveffekt, da sie
kein Rechtsmittel ist).

3. Im Verfahren wird gepriift:

a) Die Zulissigkeit der Klage (§ 589), d. i. ihre Richtung gegen ein rechts-
kraftiges Endurteil, frist- und formgerechte Erhebung durch eine dazu legitimierte
Person, Behauptung eines den Kliger beschwerenden Wiederaufnahmegrundes (nach
MaBgabe des § 581 I aber auch Vorliegen strafgerichtlicher Verurteilung) und Vor-
liegen der allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen. Die Zuléssigkeit ist (vorbehalt-
lich sich ergebender Ausnahmen, z. B. Prozefvollmacht im Anwaltsprozel) von
Amts wegen und nach dem Grundsatz der materiellen Wahrheit zu priifen. Fiir die
Wahrung der Notfrist geniigt Glaubhaftmachung (§ 589 II). Die unzuléssige Klage
ist durch Endurteil zu verwerfen (§ 589 I).

b) Die kassatorische Begriindetheit der Klage, d. i. das Vorliegen eines der in
§§ 579, 580 angefiihrten Wiederaufnahmegriinde. Auch sie ist von Amts wegen
und (vorbehaltlich sich ergebender Ausnahmen, z. B. in §579 I Nr. 4 fiir die Tat-
sache der Genehmigung) nach dem Grundsatz der materiellen Wahrheit (§ 581 II;
vgl. oben § 11 Nr. 1c) zu priifen. Die unbegriindete Klage ist zuriickzuweisen.

Das Gericht kann anordnen, daB die Verhandlung und Entscheidung iiber die
Voraussetzungen zu a und b (sogenanntes iudicium rescindens) vorder Verhand-
lung iiber die Hauptsache (sogenanntes iudicium rescissorium) erfolge ( §5901T1).
Die Bejahung der Zulissigkeit und kassatorischen Begriindetheit der Klage kann
durch Zwischenurteil (§ 303), unter formeller Aufhebung des angefochtenen Urteils,
oder in den Griinden des Endurteils ausgesprochen werden.

¢) Ergibt sich die Zulissigkeit und kassatorische Begriindetheit der Klage, so
wird die Hauptsache von neuem verhandelt, insoweit sie von dem Anfechtungsgrunde
betroffen ist (§590 I). Es kann inhaltlich wie frither entschieden werden, und in
diesem Falle empfiehlt sich, nach Analogie von § 343, die Aufrechterhaltung des
(noch nicht durch Zwischenurteil formell aufgehobenen) fritheren Urteils. Wird
inhaltlich anders entschieden, so kann der im VorprozeB verurteilt gewesene Be-
klagte, nach Analogie von § 717, durch Inzidentantrag Erstattung des Beigetriebenen
verlangen (RGEZ. XCI 195ff.). Das fiir die Klage zustindige Revisionsgericht hat
die Sache in aller Regel zuriickzuverweisen (§§ 590 IIT, 565). Rechtsmittel sind
nach allgemeinen Regeln zulédssig (§ 591).



VII. Buch.
Mehrheit der ProzeBlagen.

I. Die Streitgenossenschaft.
§ 69.

Literatur: PLANCK, Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten 1874; WACHENFELD, Notwendige
Streitgenossenschaft 1894; KiscH, Begriff und Wirkungen der besonderen Streitgenossenschaft
1899; GorpscrMIDT, ProzeB als Rechtslage S. 526ff.; JW. 1926, 707.

1. Auf beiden Parteiseiten koénnen mehrere Personen stehen. Man sagt dann,
sie seien Streitgenossen. RegelmidBig ist die Streitgenossenschaft eine Folge der
subjektiven Klagenh&dufung, indem mehrere Kliger gegen einen Beklagten
oder ein Kliger gegen mehrere Beklagte oder mehrere Klager gegen mehrere Be-
klagte klagen. Es kann aber die Streitgenossenschaft erst im Laufe des Prozesses
entstehen, sei es, daB an Stelle einer Partei ihre Rechtsnachfolger treten, sei es durch
Verbindung mehrerer Prozesse (§ 147), sei es durch den AnschluBl anderer Pfindungs-
pfandglaubiger gemifl § 856 IT oder des Staatsanwalts an eine Ehenichtigkeitsklage
gemal § 634. Die Falle der Hauptintervention (vgl. unten §70 Nr. 1) und der Er-
streckung der Klage auf einen neuen Beklagten oder der Beitritt eines neuen Kligers
(KiscH, oben Lit. zu § 55) sind Fille, und zwar der letztere einer sukzessiven,
subjektiven Klagenhaufung.

2. Die subjektive Klagenhdufung hingt insoweit vom Willen des Kligers ab,
als es sich um die Richtung der Klage gegen mehrere Beklagte handelt. Beklagter
und Gericht (dieses vorbehaltlich des § 147) haben keinerlei Mittel, die Vereinigung
mehrerer Berechtigter oder Verpflichteter als Parteien in einem ProzeB herbei-
zufithren. Ebensowenig kann der Kliger den Beitritt anderer Berechtigter als
Parteien erzwingen. Das dem gemeinen und partikulidren, besonders bayerischen,
Recht bekannte Institut der Beiladung (Adzitation) ist von der ZPO., vorbehalt-
lich der Fille der §§ 666 III (679 IV), § 856 IIT nicht iibernommen.

3. Die subjektive Klagenhdufung setzt voraus entweder

a) Rechtsgemeinschaft in Ansehung des Streitgegenstandes (§ 59 Fall 1), z. B.
Miteigentum, Gemeinschaft zur gesamten Hand, Gliubigerschaft bei unteilbarem
Gegenstand, Gesamtglaubigerschaft, Gesamtschuldnerschaft; oder

b) Gleichheit des tatsichlichen und rechtlichen Grundes der Berechtigung oder
Verpflichtung (§ 59 Fall 2), z. B. Teilgliubigerschaft aus einem Vertrage, Miterben
des Glaubigers nach der Teilung, mehrere Vermichtnisnehmer, mehrere einen Gene-
ralversammlungsbeschluB anfechtende Aktiondre, mehrere Widersprechende im
Konkurs.

¢) Nach § 60 geniigt aber auch zur subjektiven Klagenhiufung, daB die An-
spriiche oder Verpflichtungen gleichartig sind, und zwar sowohl in bezug auf
ihren Inhalt als auch im wesentlichen in bezug auf ihren tatsichlichen und recht-
lichen Grund (sogenannte unechte Streitgenossenschaft). Hierher gehéren z. B.
Anspriiche mehrerer durch dieselbe unerlaubte Handlung Geschidigter, Anspriiche
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einer juristischen Person gegen ihre Mitglieder aus der Mitgliedschaft und umge-
kehrt, Wechselanspriiche gegen mehrere Wechselverpflichtete (§ 603 II), Anspriiche
der unehelichen Mutter und des unehelichen Kindes (§§ 1715, 1708 BGB.), Anspruch
gegen die Ehefrau auf Leistung und gegen den Ehemann auf Duldung der Zwangs-
vollstreckung.

4. Liegen die Voraussetzungen einer Streitgenossenschaft nicht vor, oder ist
nicht dieselbe ProzeBart zulidssig (arg. §260; vgl. oben § 54 Nr. 4), so hat das
Gericht die Trennung der Prozesse anzuordnen (§ 145 I). Diese Bindung folgt aus
§147. Das Gericht kann aber auch, wenn die Voraussetzungen der Streitgenossen-
schaft vorliegen, die Trennung anordnen (§1451I), es sei denn, dafl es sich um
einen Fall der sogenannten besonderen Streitgenossenschaft (vgl. unten Nr. 5)
handelt. Eine Trennung ist besonders angezeigt, wenn Erklirungen aus § 349111,
EntlastVO. § 7 nicht einheitlich abgegeben werden.

Die Streitgenossenschaft hat nur die Wirkung eines gemeinsamen Verfahrens,
das dadurch zu wahren ist, daB jeder Streitgenosse, wenn er den Gegner lidt,
auch immer seinen eigenen Streitgenossen laden mufl (§ 63 Halbs. 2); widrigenfalls
kann auBler gegen ihn selbst kein Versdumnisurteil und keine Entscheidung nach
Lage der Akten ergehen. Im iibrigen stehen die Streitgenossen dem Gegner der-
gestalt als einzelne gegeniiber, dal die Handlungen des einen Streitgenossen dem
anderen weder zum Vorteil noch zum Nachteil gereichen (§ 61). So kann der eine
Streitgenosse eine Tatsache zugestehen, die der andere bestreitet. Klaganerkenntnis,
Klagverzicht und Klagezuriicknahme wirken nur gegen den, der diese Bewirkungs-
handlungen vornimmt. Eideserklirungen, Versiumnis, Beginn und Wahrung der
Rechtsmittel- oder Einspruchsfrist, Unterbrechung und Aussetzung des Verfahrens
wirken nur fiir und gegen den Streitgenossen, in bezug auf dessen Person diese
prozessualen Tatsachen eingetreten sind. Doch kann der richterliche Eid (vgl.
oben §49 Nr. 10) nach richterlichem Ermessen allen Streitgenossen oder nur einem
Teil derselben auferlegt werden (§476); als Zeugen koénnen daher (vgl. oben § 47
Nr. 1a) Streitgenossen nicht vernommen werden. Die mogliche Verschiedenheit
der ProzeBlagen kann zur Folge haben, daB gegen die mehreren Streitgenossen
einander widersprechende Urteile ergehen. Das nur gegen einen Streitgenossen bei
Endentscheidungsreife ihm gegeniiber erlassene Urteil ist ein Teilurteil (§ 301).

Unberiihrt bleiben (so auch §61) die Vorschriften des biirgerlichen Rechts,
nach denen ein zivilistischer Rechtsakt eines Streitgenossen fiir oder gegen den
anderen wirkt (z. B. die von einem Gesamtschuldner erklirte Aufrechnung, §422 I
BGB.).

5. Abweichende Grundsitze gelten, wenn Gleichheit der Rechtslagen der
Streitgenossen besteht (besondere, gewdhnlich zufolge einer schiefen denominatio
a potiori notwendige Streitgenossenschaft genannt). Die Gleichheit der
Rechtslagen besteht darin, daB die mehreren Streitgenossen in bezug auf ein Rechts-
verhiltnis, an dem sie beteiligt sind, nach positiver Rechtsvorschrift ein gleiches
Urteil zu erwarten haben. Folgende Fille sind hier zu unterscheiden:

a) Es kann sein, daB die ProzeBfiilhrung des einen Streitgenossen gegen den
andern wirkt (§62 Fall 1, dessen Ausdrucksweise: Notwendigkeit einheitlicher
Feststellung nur in bezug auf den ProzeB des abhingigen Streitgenossen zutrifft).
Hierher gehéren:

) Rechtslagen, in denen jemand, sei es mit, sei es ohne ProzeBstandschaft, mit
Wirkung gegen einen anderen prozessiert (vgl. Beispiele oben §63 Nr.6a), der
andere aber doch mitklagen oder mitverklagt werden kann, weil er entweder von dem
ProzeBstandschafter zur ProzeBfiihrung ermichtigt ist (z. B. die Ehefrau durch den
Ehemann oder umgekehrt; arg. §§ 1400 IT, 1449, 1454 BGB., RGEZ. LX 147, auch
oben §16), oder ohnehin prozeBfiihrungsberechtigt (so z. B. in § 856) oder prozel-
filhrungsbelastet ist (so z. B. der Gesellschafter neben der offenen Handelsgesell-
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schaft nach § 1291 HGB. oder der Erbe neben dem Testamentsvollstrecker nach
§ 2213 I1IT BGB. in Verbindung mit § 327 IT ZPO., oder die Ehefrau in bezug auf
ihre Haftung mit dem Gesamtgut).

B) Die von mehreren erhobene Ehenichtigkeitsklage (§ 632 I), weil das auf sie
ergehende Urteil, wenn es zu Lebzeiten beider Ehegatten rechtskriftig wird, gegen
alle wirkt (§ 629 I S. 1), und mit Riicksicht auf § 976 IIT die von mehreren erhobene
Klage zur sachlichen Anfechtung (§ 973) der Todeserkliarung (§ 976 I S. 2).

In diesen Fillen zu a ist die Streitgenossenschaft so wenig eine ,,notwendige®’,
daBl man sie eher als eine ,,entbehrliche‘ bezeichnen kénnte.

b) Es kann sein, daB die ProzeBfiihrung in der Tat eine gemeinschaftliche
sein muB, wenn nicht eine Abweisung der Klage wegen Mangels der Aktiv- oder
Passivlegitimation (sogenannte exceptio plurium litisconsortium) erfolgen soll
(notwendige Streitgenossenschaft im eigentlichen Sinn). Hierher gehtren
indessen nur (Gestaltungsklagen in bezug auf ein Rechtsverhiltnis, hinsichtlich dessen
mehrere in Rechtsgemeinschaft stehen, z. B. die K!agen aus §6321II, §§117, 127,
133, 140 HGB. Dagegen gehoren nicht hierher Gesamthandsprozesse, die keine Ge-
staltungsklagen betreffen, und zwar weder Aktivprozesse, da jeder Gesamthinder
Leistung an alle verlangen kann (§§ 2039, 4321 BGB.; RGEZ. LXX 34); noch
Passivprozesse, da der zur Vollstreckung in das Gesamthandsvermagen erforderliche
Titel gegen alle Gesamthiinder (§§ 736, 747) nicht in einem Prozesse erwirkt zu
werden braucht (RGEZ. LXVIIT 222, LXXI 371). Gesamthinderische Gestal-
tungsrechte aber, die keine Gestaltungsklagrechte sind, werden iiberhaupt nicht,
geschweige denn notwendig gemeinschaftlich im Prozesse ausgeiibt.

6. Die Gleichheit der Rechtslagen im Falle der besonderen Streitgenossenschaft
hat besondere Wirkungen, von denen aber nur die Siumnis (§ 62) und die Eides-
zuschiebung (§ 472) ausdriicklich geregelt sind.

Versdumt bei besonderer Streitgenossenschaft ein Streitgenosse einen Termin
oder eine Frist, so gilt er als durch den betriebsamen vertreten (§ 62 I). Diesem
wird also insoweit von Gesetzes wegen die Stellung eines Nebenintervenienten (§ 66;
vgl. unten § 70 Nr. 2) beigelegt. Die Terminsvertretung erstreckt sich auch auf
solche im Termin vorgenommenen ProzeBhandlungen, die den Streitgenossen nach-
teilig sind (also z. B. nicht nur Abwendung des Versiumnisurteils, sondern auch
Verzicht auf das Riigerecht nach § 295, Einverstindnis nach §349 ITI, EntlastVO. §7,
Zuriicknahme der Klage oder des Rechtsmittels, Gestindnis, Verweigerung der Eides-
annahme, sogar — wenn man sie nicht fiir privatrechtliche Rechtsgeschifte halt,’
vgl. oben § 34 Nr. 2 — Klagverzicht und Klaganerkenntnis). In dem spiteren Ver-
fahren ist der siumige Streitgenosse wieder zuzuziehen (§ 62 II), d. h. es sind ihm
Ladungen und Terminsbestimmungen zuzustellen.

Der Eid ist im Falle besonderer Streitgenossenschaft von allen Streitgenossen
zu- und zuriickzuschieben; er ist allen Streitgenossen zu- und zuriickzuschieben,
denen gegeniiber die Zu- oder Zuriickschiebung zuléssig ist (§ 472 I; vgl. dazu oben
§49 Nr. 3, 4). Der Eid gilt als geleistet nur, wenn alle Eidesbelasteten ihn leisten.
Dagegen gilt er als verweigert nur, wenn alle Streitgenossen eidesbelastet sind und
alle ihn verweigern. Wird der Eid nur von einem Teil der Streitgenossen verweigert,
so tritt freie richterliche Beweiswiirdigung ein, die dann bei einer Weigerung einzelner
schon zu einer Abstandnahme von der Anordnung oder Abnahme des Eides fiihren
kann (§ 472TI). Der trotz Weigerung einzelner Streitgenossen angeordnete oder
abgenommene Eid erscheint als richterlicher (§ 476; vgl. oben Nr. 4).

Insoweit die Wirkungen der besonderen Streitgenossenschaft im Gesetz nicht
ausdriicklich geregelt sind, gilt folgendes:

a) Fir den ersten Fall der besonderen Streitgenossenschaft (oben Nr. 5a) ergibt
sich mit Hilfe des Vorbehalts in §61 aus entsprechender Anwendung des § 62,
daB der Streitgenosse, gegen den die ProzeBfiihrung des anderen wirkt (das sind
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beide Streitgenossen oder nur einer, z. B. der Handelsgesellschafter, der Erbe,
die auf Haftung mit dem Gesamtgut verklagte Ehefrau), Nachteile, die von dessen
prozessualem Verhalten drohen, durch seine Tatigkeit abwenden kann. Man kann
hier (vgl. schon oben) von einem ,nebenintervenientédhnlichen Streit-
genossen‘ sprechen (der das Gegenstiick zu dem ,,streitgendssischen Nebeninter-
venienten“ in § 69 — vgl. unten § 70 Nr. 2¢ — bildet). Der abhangige Streit-
genosse kann also durch seinen Widerspruch ein Gestdndnis, Klaganerkenntnis,
einen Klagverzicht, Riigeverzicht, eine Einverstindniserklirung des anderen un-
beachtlich machen ; seine Angriffs- oder Verteidigungsmittel wirken, sofern sie nicht
nur seiner Person entnommen sind, auch zugunsten des anderen. Sind im Termin
alle Streitgenossen ausgeblieben, aber der abhingige nicht sdumig, so kann auch
gegen den anderen weder ein Versdumnisurteil noch eine Entscheidung nach Lage
der Akten ergehen. Die von dem abhingigen Streitgenossen betriebene Zustellung
eines ganz und unbedingt giinstigen Urteils wirkt auch zugunsten des anderen Streit-
genossen (RGEZ. CXII 164 und dazu meine Anm. in JW. 1926, 708; anders RGEZ.
XXX 346, das immer, und RGEZ. XLVIIT 417, XLIX 429, die niemals der
Urteilszustellung durch einen Streitgenossen die Wirkung des Inlaufsetzens der
Rechtsmittelfrist fiir und gegen den anderen beilegen). Das von dem abhéngigen
Streitgenossen eingelegte Rechtsmittel wirkt auch dann zugunsten des anderen,
wenn diesem die Rechtsmittelfrist noch nicht liuft (§62 also unanwendbar ist).
Legt der Gegner nur dem anderen Streitgenossen gegeniiber ein Rechtsmittel ein
(was RGEZ. LXI 399 freilich fiir unzulissig hélt), so bleibt dem durch das Urteil
nicht beschwerten abhiingigen Streitgenossen nur iibrig, sich (mindestens wegen
seines Interesses an der Haftung des Gesellschaftsvermégens, Nachlasses, Ge-
samtgutes) seinem Streitgenossen in der Rechtsmittelinstanz als streitgendssi-
scher (§ 69) Nebenintervenient anzuschlieBen; denn bisher ,galt” er zwar als
Nebenintervenient, aber er war es nicht. Sollte der Gegner (ein freilich un-
wahrscheinlicher Fall) nur gegeniiber dem abhiingigen Streitgenossen ein Rechts-
mittel einlegen, so kann dieser durch Betreiben der Urteilszustellung den Eintritt
der Rechtskraft zugunsten des anderen Streitgznossen herbeifiihren, womit das
Rechtsmittel des Gegners, da das Urteil regelmaBig auch fiir den abhéngigen Streit-
genossen wirkt, unbegriindet wird. Die Unterbrechung des Verfahrens durch ein
in der Person des abhingigen Streitgenossen eintretendes Ereignis unterbricht auch
das Verfahren gegeniiber dem anderen Streitgenossen.

b) Die gleichen Rechte wie dem nebenintervenientiahnlichen, abhéngigen Streit-
genossen im Fall a stehen im Falle der echten notwendigen Streitgenossenschaft
jedem auf der Passivseite stehenden Streitgenossen zu; denn in diesem Falle dringt
der Kliger mit seiner Gestaltungsklage nur durch, wenn er alle Streitgenossen
iiberwindet. Deswegen muB der Kliger auch allen Streitgenossen gegeniiber han-
deln, insbesondere allen gegeniiber Rechtsmittel einlegen. Die von einem Streit-
genossen betriebene Urteilszustellung wirkt fiir, die Urteilszustellung an einen
Streitgenossen aber nicht gegen alle, da der Kléger schon unterlegen ist, wenn
das den Streitgenossen giinstige Urteil auch nur im Verhéltnis zu einem rechts-
kriftig geworden ist, aber erst gesiegt hat, wenn die Rechtsmittelfrist in Ansehung
aller abgelaufen ist (im Ergebnis iibereinstimmend RGEZ. XLVIII 417, vgl. meine
Anm. in JW. 1926, 709). Gerade umgekehrt miissen auf der Aktivseite stehende
notwendige Streitgenossen gemeinsam Erwirkungshandlungen vornehmen (An-
griffs- und Verteidigungsmittel geltend machen, Beweis antreten) und konnen
nachteilige Bewirkungshandlungen (Klagverzicht, Klagezuriicknahme) eines Streit-
genossen allen schaden. Denn hier siegen die Streitgenossen nur durch gemeinschaft-
liche ProzeBfiihrung. Daher wirkt hier die von einem Streitgenossen betriebene
Urteilszustellung nicht fiir, die Urteilszustellung an einen Streitgenossen aber
gegen alle, da hier die Streitgenossen erst gesiegt haben, wenn die Rechtsmittelfrist
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in Ansehung aller abgelaufen ist, dagegen schon unterlegen sind, wenn das ihnen
ungiinstige Urteil auch nur gegeniiber einem von ihnen rechtskriftiy geworden
ist (im Ergebnis ebenso RGEZ. XLVIII 417, vgl. meine Anm. in JW. 1926, 709).
Sind im Termin alle Streitgenossen ausgeblieben, so ist hier, selbst wenn einer
nicht sdumig ist, ein Versdumnisurteil gegen den sdumigen Streitgenossen zu er-
lassen, nach dessen Rechtskraft die Klage des anderen unbegriindet wird. Un-
begriindet ist auch das nur von einem Streitgenossen zu einer Zeit, da die Rechts-
mittelfrist nicht gegeniiber dem anderen lauft (und also §62 keine Anwendung
findet), eingelegte Rechtsmittel, wahrend das vom Gegner auch nur gegen einen
Streitgenossen eingelegte Rechtsmittel (in Analogie des § 636, unten § 73 Nr. 3¢ a. E.)
gegen alle wirkt. Doch unterbricht auch hier die Unterbrechung des Verfahrens
durch ein in der Person des einen Streitgenossen eingetretenes Ereignis das Ver-
fahren gegeniiber allen Streitgenossen. Auch bleibt das in allen Fillen der Streit-
genossenschaft jedem Streitgenossen zustehende Recht, den ProzeS durch Ladung
oder Erwirkung einer Terminsbestimmung zu betreiben (§ 63 Halbs. 1), unberiihrt.

Die Satze zu b ergeben sich, wieder vermoge des Vorbehalts in § 61, aus dem
die Gestaltungsklagrechte beherrschenden materiellen Recht.

II. Die Beteiligung Dritter am Rechtsstreit.
§ 70.

Literatur: zu Nr. 1: WEisMaNN, Hauptintervention 1884; Hrim, Hauptintervention 1907.
Zu Nr. 2: WaLsmMaNN, Streitgendssische Nebenintervention 1905. Zu Nr. 3a: GOLDSCHMIDT,
ProzeB als Rechtslage S. 2851f.

1. Die Hauptintervention.

Wer die Sache oder das Recht, iiber das ein Rechtsstreit anhingig ist, ganz oder
teilweise fiir sich in Anspruch nimmt, die Sache auf Grund eines dinglichen Rechts
(Eigentums) oder eines gegen beide Parteien wirksamen personlichen Rechts, das
Recht auf Grund behaupteter Aktivlegitimation (z. B. als Zessionar, als verus
heres), kann bis zur rechtskraftigen Entscheidung dieses Rechtsstreits seinen An-
spruch durch eine gegen beide Parteien gerichtete Klage — sogenannte ,,Haupt-
intervention — geltend machen (§ 64). Hat er die streitbefangene Sache oder
das streitbefangene Recht von einer Partei erworben, so bedarf er der Zustimmung
des Gegners (§ 265 IT S.2; oben §55 Nr.2a). Im iibrigen ist Streitbefangenheit
der Sache in dem oben in § 55 Nr. 2a dargelegten Sinn fiir die Hauptintervention
nicht nétig.

Die Hauptintervention ist regelmaBig eine Feststellungsklage gegen den Klager,
eine Leistungsklage gegen den Beklagten des Erstprozesses. Zustidndig ist aus-
schlieBlich das Gericht, vor dem der ErstprozeB in erster Instanz anhingig wurde
(vgl. dazu oben §26 Nr.1d, § 28 Nr. 3f). Doch kommt die Hauptintervention vor
eine Kammer fiir Handelssachen nur, wenn sie selbst eine Handelssache im Sinne
des §95 GVG. ist (§103 GVG.; vgl. dazu oben §31 Nr.2b). Die Hauptinter-
ventionsklage kann den ProzeBbevollméchtigten des Erstprozesses zugestellt wer-
den (§82), muBl es aber nicht (arg. §178). Im InterventionsprozeB werden die
Parteien des Erstprozesses Streitgenossen, aber nicht besondere oder gar notwendige.
Bis zur Entscheidung des Interventionsprozesses kann der ErstprozeB auf Antrag
einer seiner Parteien (§ 65), aber auch von Amts wegen (§ 148) ausgesetzt werden.
Doch bindet das Urteil des Interventionsprozesses den Richter des Erstprozesses
nicht. Will sich der Beklagte des Erstprozesses gegeniiber dem Kliger des Erst-
prozesses sichern, so muB} er, soweit die Voraussetzungen dazu vorliegen, gemiB
§ 75 durch Hinterlegung des Streitgegenstandes seine Entlassung aus dem Rechts-
streit herbeifiihren (vgl. unten Nr.3b) oder im InterventionsprozeB gemiaB §72
dem Kliger des Erstprozesses Streit verkiinden (vgl. unten Nr. 3a, b).
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2. Die Nebenintervention.

a) Ein Dritter, der ein rechtliches (nicht nur tatséchliches) Interesse daran hat,
daB in einem zwischen anderen Personen anhingigen Rechtsstreit die eine Partei
obsiege, kann dieser Partei zum Zwecke ihrer Unterstiitzung als ,,Nebenintervenient*¢
beitreten (§ 66 I). Zur Nebenintervention legitimiert ist auch das Subjekt des
verwalteten Vermogens in Prozessen des Amtsverwalters, der Gesellschafter in
Prozessen der Handelsgesellschaft (vgl. oben § 32 Nr. 3; hier ebenso RGEZ. V 71)
oder ein Streitgenosse, soweit er nicht nach dem oben in § 69 Nr. 6 Ausgefiihrten
ohnehin ein nebenintervenientdhnlicher ist. Uber einen Fall, in dem der Neben-
intervenient prinzipal der einen, eventuell der anderen Partei beitritt, vgl. oben
§ 50 Nr. 3.

Ein das Recht zur Nebenintervention begriindendes rechtliches Interesse besteht:

«) wenn das Urteil fiir oder gegen den Dritten unmittelbar Rechtskraft machen
wiirde (vgl. die Félle oben in § 63 Nr. 5, 6);

B) wenn das Urteil gegen den Dritten vollstreckbar wire (so z. B. nach § 741
das Urteil gegen eine Geschéftsfrau gegen den Ehemann, nach § 1148 S.1 BGB.
das Urteil gegen den eingetragenen Eigentiimer gegen den verus dominus);

y) wenn das Urteil gegeniiber dem Dritten Tatbestands- oder Nebenwirkung
hitte (vgl. die Félle oben in § 63 Nr. 7¢);

6) wenn das Urteil Beweiswirkung héitte entweder im Verhiltnis zwischen dem
Dritten und dem Gegner seiner Partei (so das Urteil gegen den Schuldner fiir den
Gesamtschuldner, Biirgen, Eigentiimer der Pfandsache, das Urteil gegen die Ehefrau
fir den mit dem Eingebrachten haftenden Ehemann, das Urteil gegen den NieB-
braucher, Pfandglaubiger, Ehemann fiir das Subjekt des belasteten Rechts) oder
im Verhéltnis zwischen dem Dritten und seiner Partei (d.i. fiir kiinftige Regre83-
prozesse; so in den Fillen des § 72, vgl. unten Nr. 3a).

b) Der Beitritt des Nebenintervenienten kann in jeder Lage des Rechtsstreits
(§ 66 II) durch Zustellung eines Schriftsatzes an beide Parteien erfolgen (§70).
Der Beitritt ist wirksam, wenn die allgemeinen Voraussetzungen der Beachtlich-
keit von Bewirkungshandlungen (vgl. oben § 50 Nr. 1), insbesondere Partei- und
ProzeBfihigkeit, ferner Vertretungsmacht und Postulationsfidhigkeit vorliegen.
Im tbrigen wird iiber das Recht zum Beitritt, d. i. iiber das Vorliegen eines recht-
lichen Interesses nur, und zwar (vorbehaltlich des § 7 EntlastV0.) nach miindlicher
Verhandlung, entschieden, wenn eine der beiden Parteien die Zuriickweisung be-
antragt (§ 711 S.1). Der Nebenintervenient ist zuzulassen, wenn er sein Interesse
glaubhaft macht (§71 I S.2). Die Entscheidung dieses Zwischenstreits, einschlie8-
lich seiner Kosten, erfolgt durch Zwischenurteil, das (vorbehaltlich des § 567 III
S. 1) der sofortigen Beschwerde unterliegt (§ 71 IT). Bis zur Rechtskraft der Zuriick-
weisung wird der Nebenintervenient dem Rechtsstreit zugezogen (§ 71 III). Wider-
ruf des Beitritts ist moglich, kann aber die Folgen des § 68 (unten unter d)
nicht abwenden (RGEZ. LXT 286).

¢) Der Nebenintervenient wird nicht Partei. Er kann also nichts fiir sich ver-
langen, und es kann von ihm nichts verlangt werden, vorbehaltlich der durch die
Nebenintervention verursachten Kosten (§ 101 I). Er kann auch, unbeschadet des
entsprechend anwendbaren § 62 (vgl. oben § 69 Nr. 6), nicht die Klage &ndern oder
zuriicknehmen, auf den Klaganspruch verzichten, ihn anerkennen oder sich dariiber
vergleichen, auf Rechtsmittel verzichten oder sie zuriicknehmen, auf Riigen verzichten
oder Einverstindniserklirungen (§ 349 IT1, § 7 EntlastVO.) abgeben. Im iibrigen kann
er alle ProzeBhandlungen vornehmen, soweit seine Partei sie vornehmen kdnnte
und nicht widerspricht (§ 67). Er kann also insbesondere Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel geltend machen, Beweis antreten, Rechtsmittel einlegen (auch —
bedenklich wegen § 66 1T — Wiederaufnahme beantragen) und die Zustellung von
Urteilen betreiben, die seiner Partei ganz und unbedingt giinstig sind (RGEZ.
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CXTI 164; JW.1926,707). Von ihm abgegebene Gestandnisse und Eideserkldrungen
binden die miterschienene Partei, soweit ihnen von ihr nicht sofort widersprochen
wird (analog §§ 85 S.2, 90 II). In Siumnisfillen vertritt der Nebenintervenient
seine Partei (analog § 62; vgl. oben § 69 Nr. 6). Dagegen koénnen dem Nebeninter-
venienten keine Eide zu- oder zuriickgeschoben werden (§449 S.2), weshalb er
Zeuge sein kann. Er ist zwar dem Verfahren (durch Ladung, Bekanntmachung usw.)
zuzuziehen (§ 71 IIT). Aber das Urteil braucht nur der Partei zugestellt zu werden,
und jedenfalls lauft erst von dieser Zustellung an die Rechtsmittel- oder Einspruchs-
frist auch gegen den Nebenintervenienten (RGEZ. XXXIV 363).

In bezug auf die Befugnis des Nebenintervenienten zur Vornahme biirgerlich-
rechtlicher Rechtshandlungen (z. B. Aufrechnungserkldrung) ist das biirgerliche
Recht maBgebend.

d) Das Urteil 4uBert im Verhéltnis zwischen dem Nebenintervenienten und der
von ihm unterstiitzten Partei in einem kiinftigen RegreBprozel zwischen beiden
eine teils beschrinkte, teils erweiterte Rechtskraftwirkung, die sogenannte Inter-
ventionswirkung (§68; vgl. oben § 63 Nr. 7d), die wohl zu unterscheiden ist von der
sich auf das Verhiltnis zwischen dem Nebenintervenienten und dem Gegner seiner
Partei beziehenden Voraussetzung oben unter a «. Wird néimlich in diesem Prozesse
das im HauptprozeB entschiedene Rechtsverhdltnis in Frage gestellt, so wird der
Nebenintervenient Gewesene mit der Behauptung nicht gehort, daB der Rechts-
streit, wie er dem Richter vorgelegen habe, unrichtig entschieden sei (sogenannte
exceptio male iudicati processus). Er wird mit der Behauptung, dafl die Haupt-
partei den Rechtsstreit mangelhaft gefiihrt habe (sogenannte exceptio male gesti
processus) nur nach folgenden drei Richtungen gehort:

o) Er kann mangelhafte ProzeBfithrung in der Zeit vor seinem Beitritt geltend
machen, soweit er ihr durch spatere ProzeBhandlungen nicht mehr abhelfen konnte.

p) Er kann sich darauf berufen, daB die Hauptpartei ihn gehindert habe, An-
griffs-, Verteidigungs- oder Beweismittel geltend zu machen.

%) Er kann sich darauf berufen, daB die Hauptpartei grob schuldhaft ihm un-
bekannte Angriffs-, Verteidigungs- oder Beweismittel nicht geltend gemacht habe.

Diesen Einschrdnkungen der Rechtskraftwirkung steht gegeniiber, daB auch
die tatséchlichen und rechtlichen Grundlagen des fritheren Urteils, mit anderen
Worten, die ,,Urteilselemente‘ (vgl. oben § 63 Nr. 3) unbestreitbar werden (RGEZ.
XLV 355, LV 239), also z.B. die Mingel der Kaufsache in einem die Gewéhrleistungs-
pflicht, die Ordnungswidrigkeit der Verladung in einem die Ersatzpflicht eines
Spediteurs, die Hauptschuld in einem die Verpflichtung des Biirgen feststellenden
Urteil.

e) Eine selbstdndigere Stellung (als wie unter ¢ dargelegt) hat der Neben-
intervenient, wenn die ProzeBfiihrung seiner Partei gegen ihnim Verhiltnis zwischen
ihm und dem Gegner seiner Partei wirken wiirde. Uber die hierher gehérigen
Fille vgl. oben § 63 Nr. 6. Der Nebenintervenient gilt hier als Streitgenosse
seiner Partei (streitgendssischer Nebenintervenient, § 69). Das bedeutet
indessen nur, daB er hier Erwirkungshandlungen auch gegen den Widerspruch
seiner Partei vornehmen kann. Dies ist der Sinn der Anfiihrung des § 61 in § 69.
Die vielfach vertretene Ansicht, daB8 § 69 den § 62 hiitte anfilhren miissen, ist
ganz verfehlt, da die in § 62 bestimmte Vertretung bei Versiumung jedem Neben-
intervenienten zusteht. Dem streitgendssischen Nebenintervenienten kénnen auch
Eide zu- oder zuriickgeschoben werden (§449 S.2), weshalb er nicht Zeuge sein
kann (vgl. oben § 47 Nr. la). Er haftet im Falle des Unterliegens seiner Partei
fiir die ProzeSkosten wie ein Streitgenosse (§ 101II). Ihm ist das Urteil zu-
zustellen und erst von der Zustellung an ihn ab liuft gegen ihn die Rechtsmittel-
und Einspruchsfrist (RGEZ. XXXIV 363). Sein Tod unterbricht das Verfahren
wi€ der eines Streitgenossen.
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Beruht die Urteilswirkung gegen den Nebenintervenienten auf einem nach
Rechtshingigkeit eingetretenen Erwerb der streitbefangenen Sache oder des streit-
befangenen Rechts, so ist ihm die selbstindige Stellung eines streitgenossischen
Nebenintervenienten versagt (§ 26511 S. 3; vgl. oben § 55 Nr. 2a, § 63 Nr. 5).

3. Die Streitverkiindung (litis denuntiatio) ist die von einer Partei aus-
gehende Benachrichtigung eines Dritten vom Schweben eines Prozesses mit dem
Anheimstellen, entweder ihr als Nebenintervenient beizutreten (§§ 72—74; Fall a)
oder eine Hauptintervention zu erheben (§75; Fall b) oder den Prozel als
Beklagter zu iibernehmen (§§ 76, 77; Fall c).

a) Die Streitverkiindung mit dem Anheimstellen einer Nebenintervention
(Streitverkiindung im engeren Sinne).

Eine Partei, die fiir den Fall eines ihr ungiinstigen Prozefausganges einen
Anspruch auf Gewihrleistung (z. B. der Kéufer, dem entwehrt wird, gegen den
Verk#ufer) oder Schadloshaltung (z. B. der Ausgleichungsanspruch des verklagten
Gesamtschuldners, der RegreBanspruch des Biirgen) gegen einen Dritten erheben
zu kénnen glaubt oder den Anspruch eines Dritten besorgt (bei ProzeBfiihrung
iiber fremdes Recht, z. B. als Pfandgliubiger, Kommissionédr, aber auch in den
Fallen der §§75—77), kann bis zur rechtskriftigen Entscheidung des Rechtsstreits
dem Dritten durch Zustellung eines Schriftsatzes Streit verkiinden. Auch dem
eigenen Streitgenossen kann die Partei Streit verkiinden, aber nicht ihrem Gegner.
Der Dritte ist zu einer weiteren Streitverkiindung berechtigt (§§ 72, 73). Im
amtsgerichtlichen Verfahren wird die Streitverkiindung bei Gericht angebracht und
von Amts wegen zugestellt (§496 I, II). Dem Gegner ist Abschrift mitzuteilen.
Die Kosten der Streitverkiindung tragt der Streitverkiinder. Eine Pflicht zur Streit-
verkiindung begriindet der § 841, wahrend die §§ 209 II Nr. 4, 478, 485, 639, 941
BGB., §§ 414, 423, 439 HGB. die Streitverkiindung nur als Mittel der Rechts-
erhaltung erwihnen, mit anderen Worten, eine Streitverkiindungs-Last begriinden.
Durch die Streitverkiindung sichert sich die Partei, daB im Verhéltnis zwischen
ihr und dem Dritten das Urteil so wirkt, als wire dieser ihr als Nebenintervenient
beigetreten (vgl. oben Nr.2d), mit der Mafigabe, daB fiir die exceptio male gesti
processus statt der Zeit des Beitritts (vgl. oben Nr. 2d«) die Zeit entscheidet, zu der
der Beitritt infolge der Streitverkiindung méglich war (§ 74 III). Ob der Dritte
beitritt, steht in seinem Ermessen (§74 II). Tritt er bei, so hat er die Stellung
eines Nebenintervenienten (§ 74 I). Eine Verbindung der Geltendmachung des
Gewihrleistungs- oder Schadloshaltungsanspruches gegen den Dritten mit der
Streitverkiindung, d.i. die dem franzosischen Recht bekannte ,,Garantieklage‘
ist der ZPO. fremd.

b) Die Streitverkiindung mit dem Anheimstellen einer Hauptintervention (der
Pratendentenstreit). '

Wer, auf Leistung von Geld oder sonstigen (nach § 372 BGB., Art. 146
EG.BGB.) hinterlegharen Sachen verklagt, einem Dritten, der den geltend-
gemachten Anspruch ganz oder teilweise fiir sich beansprucht (d. h. zur Haupt-
intervention berechtigt ist), den Streit verkiindet und den Gegenstand seiner
Schuld unter Verzicht auf das Riicknahmerecht (§§ 376 II Nr.1, 378 BGB.)
hinterlegt, ist, wenn der Dritte als Kliger, d. i. als Hauptintervenient in den
Rechtsstreit eintritt, auf seinen Antrag durch Endurteil, unter Verurteilung in die
durch seinen unbegriindeten Widerspruch (gegen die objektive Existenz der Schuld)
entstandenen Kosten, aus dem Rechtsstreit zu entlassen (§75 S.1). Lehnt der
Dritte den Eintritt als Kliger ab, so treten nur die Wirkungen einer Streitverkiin-
ding nach §§ 74, 68 (vgl. oben unter a) ein. Die den Entlassungsantrag ablehnende
Entscheidung wire ein Zwischenurteil (§303). Wird der Erstbeklagte entlassen,
so wird der Rechtsstreit iiber die Berechtigung an dem Anspruch, d.i. die Aktiv-
legitimation, unter den streitenden Glaubigern ,,fortgesetzt* (§75 S.1). In Wahr-
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heit beginnt ein neuer Prozell (Priatendentenstreit) zwischen dem Dritten und dem
Kliger des Erstprozesses, in dem der Dritte Kliger und der Kliger des Erstprozesses
Beklagter ist, und in dem dariiber entschieden wird, ob der Angriff des Dritten auf
die Aktivlegitimation des Erstkligers begriindet ist. Der Erstbeklagte ist durch
die zugunsten der beiden Pritendenten erfolgte Hinterlegung beiden gegeniiber
befreit. In dem Urteil ist anzuordnen (vgl. oben §13 Nr.4 a. E.), an welchen von
beiden Pritendenten die Hinterlegungsstelle das Hinterlegte auszuantworten hat.
Der unterliegende Pritendent ist zugleich zur Erstattung der dem Erstbeklagten
entstencenen, n'cht durch dessen unbegriindeten Widerspruch verursachten
Kosten, einschlieBlich der Kosten der Hinterlegung, zu verurteilen (§75 S. 2).
Gegen die ihn betreffenden Kostenentscheidungen steht dem Erstbeklagten (analog
§ 99 III) die sofortige Beschwerde zu.

¢) Die Streitverkiindung mit dem Anheimstellen, den Prozef3 als Beklagter zu
iibernehmen (die Urheberbenennung, nominatio oder laudatio auctoris;
Cod. IIT 19, 2).

Voraussetzung ist, dafl jemand als Besitzer einer beweglichen oder unbeweg-
lichen Sache verklagt ist, sei es mit einer actio in rem (§§ 985, 1007 II BGB.),
oder mit einer actio in rem scripta (§§ 809, 867 BGB., vgl. dazu oben § 28 Nr. 3a),
und daB er die Sache als unmittelbarer Besitzer im Sinne von §868 BGB. oder
als mittelbarer Besitzer im Sinne von § 871 BGB. zu besitzen behauptet (der
Besitzdiener, § 855 BGB., ist iiberhaupt nicht passiv legitimiert). Ein so Be-
klagter kann, wenn er vor der Verhandlung zur Hauptsache dem mittelbaren
Besitzer, unter seiner Benennung an den Kliger, Streit verkiindet und ihn zur
Erklirung ladt (so im AnwaltsprozeB, mit Aufforderung zur Anwaltsbestellung,
§§ 214, 215) oder laden 1aBt (so im AmtsgerichtsprozeB, § 497), die Einlassung
verweigern, bis sich der Benannte erklirt hat oder bis zum Schlull des (be-
sonderen, vgl. dazu oben § 58 Nr. 2a) Erkldrungstermins (§ 76 I). Die Urheber-
benennung (durch die sich der Beklagte seiner ihm in §§545 I S.2, 1042 S.2
BGB. auferlegten Pflichten entledigen kann) hat also die den prozeBhindern-
den Einreden grundsitzlich verloren gegangene (vgl. oben §43 Nr.2) Bedeutung
behalten.

Bestreitet der Benannte, mittelbarer Besitzer zu sein, oder erklirt er sich nicht,
so kann der Beklagte dem Klagantrag geniigen (§ 76 II) ohne Besorgnis, dafl er
sich durch Unterlassung der Verteidigung der Gefahr des Verlustes eines Regref}-
prozesses des Benannten gegen ihn aussetzt. Geniigt der Beklagte dem Klagantrag,
so ist der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt, und es ist nur noch iiber die Kosten
zu entscheiden (vgl. oben §38 Nr.1, §61 Nr.1). Bekennt sich dagegen der Be-
nannte als mittelbaren Besitzer, so kann er mit Zustimmung des Beklagten an dessen
Stelle den Proze8 iibernehmen (§ 76 III S. 1). Der Zustimmung des Kligers bedarf
es nur insoweit, als der Klager Anspriiche gegen den Beklagten verfolgt, die un-
abhéngig davon sind, daB der Beklagte fiir den Dritten besitzt (§ 76 III S. 2), z. B.
auf Frucht- oder Schadensersatz. Stimmt der Kliger zu, so kann der Benannte
auch in Ansehung dieser Verpflichtungen des Beklagten fiir ihn die Prozeffiihrung
iibernehmen (vgl. oben §16). Anderenfalls verbleibt der Beklagte in Ansehung
dieser Verpflichtungen im ProzeB. Ubernimmt der Benannte trotz seines Gestind-
nisses den Prozel nicht, so treten nur die Wirkungen einer Streitverkiindung nach
§§ 74, 68 (vgl. oben unter a) ein. Ubernimmt der Benannte den ProzeB, so ist der
Beklagte auf seinen Antrag durch Endurteil von der Klage zu entbinden (§ 76 IV
S.1). Der ProzeB geht in der Lage, in der er sich befindet, auf den Benannten als
Beklagten tiber. Das Urteil ist in Ansehung der Sache auch gegen den Erstbeklagten
wirksam und vollstreckbar (§ 76 IV S. 2; unten § 85 Nr.3). Erst in diesem Urteil
ist iiber die Kosten zu entscheiden. Unterliegt der Kliger, hat er beiden Beklagten
die Kosten zu erstatten. Unterliegt der Benannte, so hat er dem Kliger alle Kosten
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zu erstatten; wegen der dem Erstbeklagten erwachsenen Kosten kann sich dieser
dann nur an den Benannten halten.

Die Grundsitze iiber Urheberbenennung finden entsprechende Anwendung,
wenn ein von dem Eigentiimer einer Sache oder dem an einer Sache Berechtigten
mit der actio negatoria (§§ 1004, 1027, 1029, 1090, 1227 BGB.) Verklagter behauptet,
die Beeintrichtigung in Ausiibung des Rechts eines Dritten (als Mieter, Pachter,
Dienstverpflichteter, Beauftragter, hier also auch Besitzdiener) vorgenommen zu
haben (§ 77).

Ein besonderer Fall entsprechender Anwendbarkeit der Vorschriften tiber Ur-
heberbenennung ist der Eintritt des Rechtsnachfolgers in ein Warenzeichen in einen
LoschungsprozeB (§ 9 IV WarenzeichenGes.).

12%*



VIIL Buch.

Besondere Verfahrensarten.

I. Summarische Verfahrensarten®.
a) Urkunden- und Wechselprozes.
§71.

Literatur: BAYER, Theorie der summar. Prozesse” 1859; BrikGLEB, Exekutivproze$ *
1845; BriecLEB, Einleit. in die Theorie der summar. Prozesse 1859; SteiN, Urkunden- und
WechselprozeB 1887; GoLpscEMIDT, Zwei Beitrige (S. A. aus Berl. Brunner-Festschrift 1914)
S. 42 (148) .

1. Der Urkundenprozef entstammt dem gemeinrechtlichen Exekutivproze8,
dessen Wurzeln im italienischen Recht liegen (vgl. oben § 5 Nr. 1a). Sein Ziel ist,
dem Klédger auf Grund summarischer Priifung, aber bei Widerspruch des Beklagten
unter Vorbehalt der Nachpriifung im ordentlichen Verfahren, méglichst schnell
zu einem Vollstreckungstitel zu verhelfen.

2. Voraussetzungen der Zuldssigkeit des Urkundenprozesses (§ 592; ihre Be-
zeichnung als ,,Rechtsschutzvoraussetzungen® ist verfehlt):

a) Geltendmachung eines Anspruchs auf Leistung (auch Hinterlegung, anders
RGEZ. CIV 34) einer bestimmten Quantitit vertretbarer Sachen (§ 91 BGB.),
insbesondere einer bestimmten Geldsumme. Gleichzustellen sind die Klagen auf
Duldung der Zwangsvollstreckung wegen eines solchen Anspruchs (vgl. oben § 13
Nr. 2a; §592 8. 2 hebt nur die actio hypothecaria hervor), aber auch (bestritten) die
sonstigen auf Erwirkung eines Vollstreckungstitels (aus §§ 722, 731) oder der Zu-
lassung zur Konkursteilnahme (§ 146 I KO.; anders RGEZ. XX XTI 231, vgl. aber
RGEZ. L.414) gerichteten Anordnungsklagen (vgl. oben §13 Nr. 4).

b) Samtliche anspruchsbegriindenden Tatsachen (im Umfang von oben § 54
Nr. 1c¢) miissen, soweit sie nicht bei Gericht offenkundig sind (vgl. oben §44
Nr. 3a 8 yy), unmittelbar oder mittelbar (vgl. oben § 44 Nr. 1d a. E.) durch vor-
legbare (§5951I1; d.i. grundsétzlich nach § 420, vgl. oben § 46 Nr. 4) Urkunden
beweisbar sein.

3. Die Klage mufl die Erklirung enthalten, daf im Urkundenprozefl geklagt
werde (§5931). Nachholung wére nach Analogie der Klagéinderung (vgl. oben
§ 55 Nr. 3) zu behandeln, nach RGEZ. LXXIX 69 iiberhaupt unbeachtlich. Die
Urkunden sind urschriftlich oder abschriftlich der Klage oder einem Schriftsatz
beizufiigen, der unter Wahrung einer der Einlassungsfrist gleichen Zwischenfrist
zuzustellen ist (§ 593 II). Die Nichteinhaltung dieser Vorschrift zieht die Folgen
der Nichtwahrung von Zwischenfristen nach sich (vgl. oben § 36 Nr. 4).

4. Weitere Eigentiimlichkeiten des Urkundenprozesses sind:

a) Auch fiir alle iibrigen Tatsachen, insbesondere Einwendungen, Repliken,
sowie die , Hilfstatsachen (vgl. oben §44 Nr.1d a. E.) der Echtheit oder Un-
echtheit der Urkunden, d. i. ihre formelle Beweiskraft (vgl. oben § 46 Nr. 3), sind

1 Vgl. aber noch unten § 111 Nr. 1b a. E.,, Nr. 3, § 115 Nr. lec.
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als Beweismittel nur vorlegbare Urkunden und Eideszuschiebung zulissig (§ 595 II,
III). Doch gilt dies nicht fiir prozessual erhebliche Tatsachen, insbesondere Sach-
urteilsvoraussetzungen.

b) Ein Eid kann nur durch Beweisbeschlufl auferlegt werden (§595 IV; vgl.
schon oben §49 Nr.5 a. E.).

¢) Eine Widerklage ist unzulédssig (§ 595 I).

5. Das Urteil ist:

a) Entweder ein der Sache nach einem in ordinario ergangenen gleichwertiges,
némlich:

o) ProzeBabweisung (vgl. oben §62 Nr.la) bei Mangel allgemeiner Sach-
urteilsvoraussetzungen oder Klagabweisung ,,mit dem Anspruch (§597 I), wenn
sich die Klage (z. B. auch bei Klagverzicht oder Sdumnis des Kligers) als unbegriin-
det erweist;

B) Verurteilung des Beklagten ohne Vorbehalt (arg. § 599 I) bei Klaganerkennt-
nis oder Sdumnis des Beklagten.

Aufler im Falle der Sdumnis des Beklagten (§ 597 IT) kénnen und miissen (§ 300)
solche Urteile auch ergehen, wenn die Voraussetzungen des Urkundenprozesses
mangeln. Grund ist, dal die liquide Moglichkeit einer Ordinarentscheidung das
Verfahren der Sache, wenn auch nicht der Form nach in das Ordinarverfahren
iberleitet.

b) Oder das Urteil ist:

o) Abweisung ,,der Klage als in der gewihlten ProzeBart unstatthaft* (§ 597 I1),
wenn die oben unter Nr. 2 angefiihrten Voraussetzungen des Urkundenprozesses
mangeln, mag auch der Beklagte die anspruchsbegriindenden Tatsachen zugestehen,
oder wenn der Kléger einen ihm obliegenden Beweis anderer Tatsachen nicht mit
den im UrkundenprozeB zulissigen Beweismitteln gefiithrt hat (vgl. oben Nr. 4a).
Um diese ProzeBabweisung zu vermeiden, kann der Kliger bis zum Schlufl der
letzten miindlichen Verhandlung erster Instanz, ohne Einwilligung des Beklagten,
vom Urkundenprozefl abstehen, mit der Wirkung, daB der Rechtsstreit im ordent-
lichen Verfahren anhingig bleibt (§ 596).

f) Hat der Beklagte dem Anspruch widersprochen, so ist er in allen Fillen, in
denen er verurteilt wird, ,,unter Vorbehaltseiner Rechte’ zu verurteilen (§ 599;
vgl. dazu oben §51 Nr.3, § 64 Nr.3). Dabei sind solche Einwendungen des Be-
klagten, deren ihm obliegenden Beweis er nicht mit im Urkundenprozell zuléssigen
Beweismitteln (vgl. oben Nr.4a) fiihren konnte, in den Urteilsgriinden ,,als im
Urkundenprozef3 unstatthaft zuriickzuweisen (§ 598). Wird dem Beklagten die Aus-
fithrung seiner Rechte vorbehalten, so bleibt der Rechtsstreit im ordentlichen Ver-
fahren anhiingig (§ 600 I). Fiir das Nachverfahren gelten die Vorschriften iiber das
Nachverfahren und seine Folgen bei Vorbehalt der Aufrechnung (§302 IV; vgl
oben § 62 Nr. 3) entsprechend (§ 600 II ). Vgl. insbesondere noch iiber das Versium-
nisverfahren (§ 600 ITI) oben §58 Nr.3 und iiber die Ipso-iure-Bedingtheit des
Nachtragsurteils (die aber nur anzunehmen ist, soweit es sich inhaltlich auf das
Vorbehaltsurteil stiitzt, d. i. bei vorbehaltloser Verurteilung) oben § 51 Nr. 3.

6. Der Wechselproze 8 dient zur Geltendmachung von Anspriichen aus Wechseln
im Sinne der WO. im Urkundenproze (§602), und zwar nicht nur zur Geltend-
machung von Anspriichen auf Zahlung der Wechsel- und Regrelsumme (auch als
Zessionar), sondern auch von Anspriichen auf Sicherstellung mangels Annahme oder
wegen Unsicherheit des Akzeptanten (Artt. 26, 29 WO., § 13 EG.). Der Wechsel-
prozeB findet auch auf die Geltendmachung von RegreBanspriichen aus einem
Scheck Anwendung (§ 28 IIT ScheckGes.).

Fiir den WechselprozeB gelten die Regeln des Urkundenprozesses mit folgenden
Besonderheiten:
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a) Ein Gerichtsstand ist sowohl bei dem Gericht des Zahlungsorts (Artt. 4 Nr. 8,
97 WO.) als bei dem Gericht begriindet, bei dem der Beklagte seinen allgemeinen
Gerichtsstand hat (§ 603 I). Sollen mehrere Wechselverpflichtete als Streitgenossen
(§ 60) verklagt werden, so ist ein Gerichtsstand, aufler bei dem Gericht des Zahlungs-
orts, bei jedem Gericht begriindet, bei dem auch nur einer der Beklagten se.nen
allgemeinen Gerichtsstand hat (§ 603 II; vgl. dazu oben § 28 Nr. 3h a. E.).

b) Die Klage muB die Erklirung enthalten, dafl im Wechselproze3 geklagt
werde (§ 604 I). Der Ubergang vom WechselprozeB zum einfachen UrkundenprozeB
ist zuldssig, wenn die Zustindigkeit des Gerichts auch fiir diesen begriindet ist,
mit anderen Worten, nicht nur auf §603 beruht. Der Ubergang vom Anspruch
aus dem Wechsel zu dem aus dem Kausalgeschéaft ist Klaginderung.

¢) Einlassungs- und Ladungsfrist sind, auch in den hoheren Instanzen, kiirzer
(§ 604 IT, III).

d) Zur Beriicksichtigung einer Nebenforderung (Zinsen, Kosten, Provision,
Artt. 50—52 WO.) geniigt Glaubhaftmachung (§ 605 IT; vgl. oben §44 Nr. 1b).
Die danach (§ 294), sowie erst recht nach §592 (vgl. oben Nr.2b) unzulissige Eides-
zuschiebung ist ausnahmsweise zum Beweise der bestrittenen Prisentation des
Wechsels insoweit zulissig, als diese, bei auf Sicht oder bestimmte Zeit nach Sicht
zahlbaren Wechseln, zur Begriindung des Anspruchs auf Verzugszinsen (Artt. 31,
32, 42 WO.) erforderlich ist (§605I). Soweit die Prisentation als bloBe Klag-
veranlassung in Betracht kommt, ist die Eideszuschiebung schon nach §§ 592,
595 IT zuldssig. Insoweit Prisentation des Wechsels zur Erhaltung des wechsel-
maBigen Anspruchs selbst erforderlich ist, d.i. beim RegrefBanspruch (vgl. einer-
seits Artt.41, 43, 98 Nr.6, 99 I, IT, andererseits Artt. 44, 99 IITWO.), bedarf es gemil
§592 (vgl. oben Nr.1b) des Urkundenbeweises durch Vorlegung der Protest-
urkunde.

b) Mahnverfahren.

§72.

1. Das Mahnverfahren entstammt dem ,,bedingten MandatsprozeB des ge-
meinen Rechts, der auf die italienischen praecepta (mandata) de solvendo cum clau-
sula iustificativa und mittelbar auf die frinkischen indiculi commonitorii zuriick-
geht (vgl. oben §5 Nr.1b). Es ist ein Versuch, ohne Sachverhandlung zu einem
Vollstreckungstitel zu gelangen. Die in und nach dem Weltkrieg vorgeschriebene
Notwendigkeit des Mahnverfahrens fiir alle dazu geeigneten Anspriiche (Entlast-
VO. vom 9. September 1915) ist wieder aufgegeben (Bek. vom 18. Mai 1916, VO.
vom 11. Dezember 1924 und 19. Juni 1925). Dafiir ist in dem Mieterschutzgesetz
in der Fassung vom 13. Februar 1928 ein nach Analogie des Mahnverfahrens ge-
staltetes Kiindigungsverfahren vorgesehen (vgl. dazu unten §77a Nr. 1).

2. Voraussetzungen der Zuldssigkeit des Mahnverfahrens (§688):

a) Geltendmachung eines Anspruchs auf Leistung einer bestimmten Quan-
titat vertretbarer Sachen, insbesondere einer bestimmten Geldsumme. Diese Vor-
aussetzung ist dieselbe wie beim UrkundenprozeB (vgl. oben § 71 Nr. 2a). Und
ebenso wie dort sind die Klagrechte auf Duldung der Zwangsvollstreckung gleich-
gestellt. Es kommt aber hinzu die Voraussetzung, daB der Anspruch fallig und
unbedingt sein muB und von einer noch nicht erfolgten Gegenleistung nicht
abhingig sein darf.

b) Die Zustellung des Zahlungsbefehls darf weder im Auslande noch durch
offentliche Bekanntmachung erfolgen miissen.

3. Liegen diese Voraussetzungen vor, so kann der Glaubiger den Erlafl eines
bedingten Zahlungsbefehls nachsuchen (§6881 S.1). Zusténdig ist das Amts-
gericht, das fiir die im ordentlichen Verfahren erhobene Klage zusténdig sein wiirde,
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wenn die Amtsgerichte in erster Instanz sachlich unbeschrinkt zustindig wiren
(§689). Das Gesuch hat den Erfordernissen einer Klageschrift (vgl. oben § 54
Nr. 1a—c) zu entsprechen, mit der MaBgabe, daBl an Stelle des Antrags auf Urteil
(vgl. oben §54 Nr.1ld) das Gesuch um FErlaB des Zahlungsbefehls tritt (§ 690).
Das Gesuch kann formlos (z. B. durch Entwurf des Zahlungsbefehls) schriftlich
oder zu Protokoll der Geschiftsstelle angebracht werden; letzteren Falles bedarf
es nicht der Aufnahme eines Protokolls (§ 702 Halbs. 2), weil das Gesetz die
Fiihrung eines Mahnregisters voraussetzt. Dem Gegner wird das Gesuch abschrift-
lich nicht mitgeteilt (§702 Halbs. 1). Des Nachweises einer Vollmacht bedarf es
nicht (§703). Mit dem Gesuch kann bedingt (vgl. oben § 50 Nr. 3), fiir dea Fall
der Ernebung oder Nichterhebung des Widerspruchs, der Antrag auf Termins-
bestimmung (§698 I 8. 2), auf Verweisung an das Landgericht (§ 697 IT S. 1) oder
auf ErlaB des Vollstreckungsbefehls (bestritten) verbunden werden. Das Gesuch
ist ohne Einwilligung des Schuldners bis zur Rechtskraft des Vollstreckungsbefehls
oder Streiteinlassung des Schuldners nach erfolgtem Widerspruch zuriicknehmbar.

4. Die Entscheidung iiber das Gesuch kann auf Grund des EntlastGes. v.
11. Méarz 1921 Art. VI §1 Nr.II2 durch die Landesjustizverwaltungen der Ge-
schiftsstelle iibertragen werden (so in Preulen durch § 21T JMVerf. vom 3. Mérz 1921
der ErlaB des Zahlungsbefehls, aber nicht die Zuriickweisunz des Gesuchs). Das
Gesuch ist zuriickzuweisen, wenn es unzulissig oder unschliissig (vgl. oben §42
Nr. 2, 3a) ist (§ 691 I). Das Gesuch ist im ganzen auch dann zuriickzuweisen, wenn
der Zahlungsbefehl auch nur in Ansehung eines Teils des Anspruchs nicht erlassen
werden kann; doch ist in diesem TFalle der Gliubiger vorher zu horen (§ 691 II).
Die zuriickweisende Verfiigung ist unanfechtbar (§ 691 III), es sei denn, dafl sie
von der Qeschiftsstelle ausging, in welchem Falle gemdB § 576 (vgl. oben § 67
Nr. 2e) die Entscheidung des Amtsrichters nachzusuchen ist. Dem Gesuchsteller
bleibt iiberlassen, seinen Anspruch im Klagewege geltend zu machen. Vor Zahlung
der erforderlichen Gebiihr, welche die Halfte der ProzeBgebiihr betrigt (§311 GKG.),
soll der Zahlungsbefehl nicht erlassen werden (§ 74 III GKG.).

In dem Zahlungsbefehl, der die den Erfordernissen der Klagschrift entsprechen-
den FErfordernisse des Gesuchs (vgl. oben Nr. 3) zu enthalten hat, wird dem
Schuldner aufgegeben, binnen einer Woche seit Zustellung den Gliubiger wegen
des Anspruchs nebst den geforderten Zinsen und den berechneten Kosten bei Ver-
meidung sofortiger Zwangsvollstreckung zu befriedigen oder, wenn er Einwendungen
gegen den Anspruch habe, bei dem Gericht Widerspruch zu erheben (§ 692 S. 1).
Die Widerspruchsfrist ist den Vorschriften iiber die Einlassungsfrist entsprechend
zu bemessen, falls diese weniger als eine Woche betragen wiirde (§ 692 S. 2). Die
Zustellung des Zahlungsbefehls an den Schuldner erfolgt von Amts wegen (§ 693 I);
der Glaubiger ist von der Zustellung in Kenntnis zu setzen (§ 693 ILI). Uber die
Riickwirkung der Zustellung (§ 693 IT) vgl. schon oben § 36 Nr. 3 a. E. Stirbt der
Gliubiger vor der Zustellung, so ist diese unbeachtlich; stirbt der Schuldner, so
ist sie unméglich. Bei Tod nach der Zustellung sind die Grundsétze iiber Unter-
brechung (vgl. oben § 60 Nr. 1a) entsprechend anzuwenden. '

5. Der Widerspruch, der, wie der Einspruch (vgl. oben § 58 Nr. 4), als Antrag
auf Verhandlung iiber das Rechtsschutzgesuch aufzufassen ist, kann, gleich dem
Gesuch um ErlaB des Zahlungsbefehls (vgl. oben Nr. 3), formlos, und ohne daf$
ein ihn erhebender Vertreter seine Vollmacht nachzuweisen braucht (§§ 702, 703),
gegen den Anspruch oder einen Teil desselben erhoben werden, bis der Vollstreckungs-
befehl verfiigt ist (§ 694 I). Mit dem Widerspruch kann ein Antrag auf Termins-
bestimmung (§ 696 I) und auf Verweisung an das Landgericht (§ 697 IT S. 1) ver-
bunden werden. Der rechtzeitig erhobene Widerspruch ist dem Glaubiger bekannt-
zumachen und dem Schuldner auf Verlangen zu bescheinigen (§ 694 II). Ein ver-
spiteter Widerspruch bedarf (ausnahmsweise, vgl. oben §42 Nr.2 a. E.) nicht
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der Zuriickweisung (§ 694 IIT), ist also unbeachtlich. Der Widerspruch ist (analog
§ 346) bis zum Beginn der Streitverhandlung des Gléubigers auch ohne dessen
Binwilligung widerruflich. Etwaige ihm durch den Widerspruch entstandene
Kosten, z. B. eines Anwalts, muB der Gliubiger auf Grund des Vollstreckungs-
befehls im Kostenfestsetzungsverfahren (§§ 103 I, 794 I Nr.4) festsetzen lassen.

6. Wird rechtzeitig Widerspruch erhoben, so geht das Mahnverfahren in das
ordentliche Verfahren iiber. Doch wird Termin nur auf Antrag einer Partei
bestimmt (§6961 S.1). Uber, auch bedingte, Stellung des Antrags vgl. oben
unter Nr. 3, 5. Der Termin ist zur Giiteverhandlung zu bestimmen, es sei denn,
daB es sich um eine ,,befreite Rechtsstreitigkeit* (§ 495a; vgl. oben § 59 Nr. 6¢)
oder eine zur landgerichtlichen Zustindigkeit gehorige Sache handelt (§ 696 II).
In den letzteren Fillen wird alsbald Termin zur Streitverhandlung anberaumt,
aber, wenn der Antrag vom Gliubiger ausgeht, erst nach Zahlung der zweiten
Hilfte (vgl. oben Nr. 4) der ProzeBgebiihr (§§ 31 IT, 74 IT S. 2 GKG.). Das Giite-
verfahren ist nach vorausgegangenem Mahnverfahren gebiihrenfrei (§ 31a II GKG.).
Der (die oben unter Nr. 4 angefiihrten Erfordernisse der Klageschrift enthaltende)
Zahlungsbefehl liegt dem Giiteverfahren, wie ein Giiteantrag, einem ohne oder
nach Giiteverfahren stattfindenden Streitverfahren wie eine Klageschrift zu-
grunde. Letzteres gilt insbesondere auch fiir den Eintritt der Rechtshingigkeit
(§ 696 IIT) und in bezug auf die Herstellung eines Urteils in abgekiirzter Form
(§ 696 IV; vgl. oben §51 Nr. 4 a. E.).

Gehort die Streitsache zur Zustéindigkeit des Landgerichts, so finden fiir die
Unzusténdigkeitserklirung und Verweisung an das Landgericht die allgemeinen
Grundsitze (vgl. oben § 25 Nr.5b), insbesondere des §276 mit folgenden MaB-
gaben Anwendung (§ 697): Der Verweisungsantrag kann auch vom Beklagten ge-
stellt werden. War er schon mit dem Gesuch um Erla8 des Zahlungsbefehls oder
mit dem Widerspruch verbunden (vgl. oben Nr. 3, 5), so kann die Entscheidung
iiber den Verweisungsantrag ohne miindliche Verhandlung erfolgen. Wird die Ver-
weisung beschlossen, so gilt der Rechtsstreit mit der Zustellung des Verweisungs-
beschlusses an beide Parteien als beim Landgericht anhéngig. Die durch die Wahl
des Mahnverfahrens entstandenen Mehrkosten braucht der siegreiche Kléger nicht
zu tragen. Alle diese Besonderheiten gelten aber nicht, wenn das Amtsgericht
ortlich unzusténdig ist; in solchem Falle wiirde der Verweisungsbeschlu3 das Land-
gericht auch nur in bezug auf die sachliche Unzustdndigkeit binden.

7. Wird Widerspruch nicht erhoben, dann ist nach Ablauf der Widerspruchs-
frist auf innerhalb von sechs Monaten seit Ablauf der Widerspruchsfrist gestelltes
(§ 701), einer Form, Protokollierung und Mitteilung an den Gegner nicht bediirftiges
(§ 702) Gesuch des Gliaubigers (dazu noch oben Nr. 3) der Zahlungsbefehl durch
einen von der Geschiiftsstelle auf den Zahlungsbefehl zu setzenden Vollstreckungs-
befehl fiir vorlaufig vollstreckbar zu erkliren (§ 699 I S. 1—3; bei teilweisem Wider-
spruch — vgl. oben Nr. 5 — teilweise). Der Vollstreckungsbefehl hat die Kosten
des bisherigen Verfahrens aufzunehmen. Der Erlafl des Vollstreckungsbefehls be-
griindet, wie die Eréffnung des Streitverfahrens (vgl. oben Nr. 6), die Rechtshéingig-
keit, zuriickbezogen auf den Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls (§ 700
S. 1 Halbs. 2). Die Zustellung des Vollstreckungsbefehls erfolgt (wie die des Urteils
im Amtsgerichtsprozel, vgl. oben § 59 Nr. 2) im Parteibetriebe (§ 6991 S. 4), doch
durch die von Amts wegen eingreifende Vermittelung der Geschiftsstelle (§ 699 I
S. 5; vgl. oben § 52 Nr. 2).

Will die Geschaftsstelle den Vollstreckungsbefehl verweigern, so hat sie das
Gesuch dem Amtsrichter zur Entscheidung vorzulegen (§ 699 II S. 1), soweit nicht
auf Grund des EntlastGes. vom 11. Mérz 1921 Art. VI §1 Nr. 1 die Justizverwal-
tung der Geschiftsstelle die Entscheidung iiber den Erla8 des Vollstreckungsbefehls
auch im Falle der Ablehnung iibertragen hat (so preufl. JMVerf. vom 3. Marz 1921
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§21I1I). Gegen die das Gesuch zuriickweisende Entscheidung findet sofortige
Beschwerde statt (§ 699 IL S.2), die aber, wenn die Entscheidung von der Ge-
schiiftsstelle ausging, prinzipal als Nachsuchung der Entscheidung des Amtsrichters
behandelt wird (§ 577 IV; vgl. oben § 67 Nr. 2e).

Wird der ErlaB des Vollstreckungsbefehls nicht binnen sechs Monaten seit Ab-
lauf der Widerspruchsfrist nachgesucht oder das Gesuch rechtskriftig zuriick-
gewiesen, so verliert der Zahlungsbefehl seine Kraft (§ 701): es gilt also z. B. die
durch die Zustellung des Zahlungsbefehls eingetretene Unterbrechung der Ver-
jihrung als nicht erfolgt (§ 213 BGB.).

Der Vollstreckungsbefehl steht einem fiir vorlaufig vollstreckbar erklarten Ver-
siumnisurteil gleich (§700 S.1 Halbs.1). Gegen ihn findet der Einspruch (vgl.
oben § 58 Nr. 4) statt (§700 S. 2). Fir ein Guteverfahren ist nunmehr, nachdem
die Rechtshingigkeit eingetreten ist (§ 700 S. 1 Halbs. 2), kein Raum mehr. Gehort
die Sache vor das Landgericht, so findet die Verweisung (vgl. oben Nr. 6) erst statt,
nachdem das Amtsgericht die Zulissigkeit des Einspruchs in einem Zwischenurteil
(§ 303) oder stillschweigend im Verweisungsbeschlu§ bejaht hat (§ 700 S. 3). Das
Landgericht ist an die Entscheidung des Amtsgerichts, durch welche der Einspruch
zugelassen wird, gebunden (§ 700 S. 4); doch ist die Entscheidung geméafl § 512 mit
dem Endurteil anfechtbar.

8. Die §§3, 4 der EntlastVO. in der Fassung vom 13. Mai 1924 stellen — seit
der VO. vom 11. Dezember 1924 fakultativ — ein Urkunden- und Wechselmahn-
verfahren zur Verfiigung, welches folgende Eigentiimlichkeiten aufweist:

a) Der Zahlungsbefehl wird als Urkunden- oder Wechsel-Zahlungsbefehl be-
zeichnet, wenn das Gesuch des Glaubigers auf ErlaB eines solchen gerichtet ist.
Einer Priifung der Zulissigkeit des Urkunden- oder Wechselprozesses bedarf es
weder bei Erla8 des Zahlungsbefehls noch bei ErlaB des Vollstreckungsbefehls.

b) Beschrinkt sich der Widerspruch auf den Antrag, dem Beklagten die Aus-
fithrung seiner Rechte vorzubehalten, so ist der Vollstreckungsbefehl unter diesem
Vorbehalte zu erlassen. Auf das weitere Verfahren findet §600 entsprechende
Anwendung (vgl. oben §71 Nr.5bp). Termin wird von Amts wegen anberaumt
(§4971 S.2). Der unbeschrinkte Widerspruch leitet dagegen das Verfahren in
den Urkunden- und WechselprozeB iiber, dessen Zuldssigkeit dann nach allgemeinen
Regeln (vgl. oben §71 Nr. 5ba) zu priifen ist.

II. Statussachen.
a) Verfahren in Ehesachen.

§73.

1. Ehesachen (§§ 606ff.) sind:

a) Klagen auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens einer Ehe zwischen
den Parteien;

b) Ehenichtigkeitsklagen (§ 1329 BGB.; es sind Klagen auf Gestaltung ex tunc,
vgl. oben §15 Nr. 4 a. E.);

c¢) Eheanfechtungsklagen (§ 1341 BGB.; es sind Klagen auf Gestaltung ex tunc,
§ 1343 BGB.);

d) Klagen auf Herstellung des ehelichen Lebens (§§ 13531f., 1567 IT Nr. 1 BGB.,
§ 888 1II; es sind Leistungsklagen);

e) Ehescheidungsklagen (§§ 1564ff. BGB.; es sind Klagen auf Gestaltung ex
nunc). Den Ehescheidungsklagen gleich stehen die Klagen auf Aufhebung der
ehelichen Gemeinschaft (§§ 1575, 1576 BGB.; § 639).

2. In Ehesachen gilt der Untersuchungsgrundsatz (vgl. schon oben §11
Nr. 1), und zwar in Feststellungs- und Nichtigkeitsprozessen schlechthin, in den
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iibrigen Ehesachen im Interesse der Aufrechterhaltung der Ehe (§§ 617—622). Das
bedeutet:

a) In Feststellungs- und Nichtigkeitsprozessen schlechthin, in den .iibrigen
Ehesachen zwecks Aufrechterhaltung der Ehe, kann das Gericht von den Parteien
nicht vorgebrachte Tatsachen beriicksichtigen und von Amts wegen Beweisauf-
nahmen, d. i. Ermittelungen anordnen. Es kann zu diesem Zweck, anders als sonst
(vgl.oben § 35 Nr. 1, §49 Nr. 1), die Partei als Beweismittel (,,Auskunftsperson®‘)
vernehmen und deshalb ihr personliches Erscheinen vor dem ProzeBgericht oder
einem beauftragten oder ersuchten Richter anordnen und, gleichfalls anders als
sonst (vgl. oben §35 Nr.1 a. E.), durch Vorfithrung erzwingen (§ 619); auch ist,
anders als in § 141 IIT S. 1, die Verhingung einer Geldstrafe gegen die aus-
gebliebene Partei obligatorisch.

b) In Feststellungs- und Nichtigkeitsprozessen schlechthin, im iibrigen in An-
sehung ehefeindlicher Tatsachen, sofern sie mnicht nur zur Begrindung eines
Antrages auf Schuldigerklirung gemif § 1574 III BGB. oder gegeniiber
einer Scheidungsklage wegen boslicher Verlassung mit Riicksicht auf § 1353 IT S. 2
BGB. geltend gemacht werden, ist den Parteien die Macht entzogen, durch ihr
Verhalten die Feststellung von Tatsachen herbeizufithren. Es gelten also insoweit
nicht (§ 617 II, III) die Vorschriften iiber die Folgen des Nichtbestreitens (§§ 138,
439), des Gestdndnisses (§§ 288, 290, 532; vgl. oben § 34 Nr. 3) und des Eideserlasses
(§ 464 1), iiber den Parteiverzicht auf die Beeidigung von Zeugen und Sachverstin-
digen (§§ 391 II, 402), iiber den Antrag, dem Gegner die Vorlegung einer Urkunde
aufzugeben (§§421 ff.) — dies wegen der sich an das Verhalten des Gegners kniipfenden
Beweisregel des §427 (vgl. oben §46 Nr.4)—und iiber die Eideszuschiebung (§§445£f.);
unberiihrt bleibt der richterliche Eid (§§ 475ff.). Der Ausschluf der Wirksamkeit
des Gesténdnisses bringt es von selbst (§331) mit sich, daB, und zwar allerdings
auch bei Herstellungsklagen, gegen den Beklagten und Widerbeklagten — auBer
als Rechtsmittelkliger — ein Versiumnisurteil nicht ergehen kann (§ 618 V, VI).
Es ist vielmehr im Falle der Totalversiumnis (vgl. oben §37 Nr.1 a. E.) des Be-
klagten ohne diesen zu verhandeln und Beweis aufzunehmen (sogenanntes Ere-
modizialverfahren, vgl. oben § 58 Nr.1 geg. E.), was indessen, wenn der Beklagte
nicht durch offentliche Zustellung geladen ist, erst im zweiten auf Ladung des
Kligers anberaumten Termin geschehen kann (§ 618 II, IV). Auch ist der Beklagte,
es sei denn, daB er offentlich geladen und stindig nicht erschienen ist, zu jedem
nicht in seiner Gegenwart anberaumten Termin zu laden (§ 618 III, IV).

c) Die Vorschrift iiber die Wirkung des Klaganerkenntnisses (§ 307; vgl. oben
§ 34 Nr. 2) kommt in Ehesachen nicht zur Anwendung (§ 617 I). In Feststellungs-
und Nichtigkeitsprozessen ist das Versiumnisurteil gegen den Kléger dahin zu
erlassen, daB die Klage als zuriickgenommen gelte (§§ 635, 638). Daraus folgt
(vgl. oben § 58 Nr. 3), daf} in diesen Prozessen auch ein auf den Klagverzicht (§ 306)
erlassenes Urteil (vgl. oben § 34 Nr. 2) keinen weitergehenden Inhalt haben kann,
es sei denn, daB eine Bestatigung der Ehe im Sinne des § 1325 II BGB. vorliegt.
Ein vertragsmiBiger Rechtsmittelverzicht ist, insoweit darin ein VerstoB gegen
den in §§ 617, 622 aufgestellten Grundsatz des Eheschutzes zu finden ist, gemifl
§§ 134, 138 I BGB. nichtig (RG. vom 7. Oktober 1927, JW. 1928, 113, auch schon
RGEZ. LXX 60; vgl. oben § 50 Nr.1 a. E.). Im iibrigen ist ein Rechtsmittelver-
zicht wie sonst (vgl. oben §64 Nr. 4e) beachtlich (RGEZ. LIX 349; CIV 135;
CV 352).

d) In Ehesachen ist die Staatsanwaltschaft zur Mitwirkung befugt (§ 607 I);
sie ist vom ersten Verhandlungstermin in Kenntnis zu setzen (§ 607 IT S. 2). Der
Staatsanwalt ist indessen nicht Partei, sondern unparteiischer Gutachter (§ 607 III;
sogenannte ,,partie jointe*). Doch kann er neue Tatsachen und Beweismittel vor-
bringen, aber immer, auch in Feststellungsprozessen nur zwecks Aufrechterhaltung
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der Ehe (§ 607 IIT; als sogenannter defensor matrimonii). Nur die Nichtigkeits-
klage kann der Staatsanwalt als Partei (sogenannte ,,partie principale”) erheben
(§632 I S. 1), gegebenen Falles mit Kostenerstattungspflicht (§ 637), und er kann,
auch wenn er sie nicht erhoben hat, einen Nichtigkeitsprozel als besonderer Streit-
genosse (vgl. oben § 69 Nr. 1, Nr. 5a ) betreiben, selbstindige Antrige stellen und
Rechtsmittel einlegen (§ 634), letzteres mangels eines Parteiinteresses auch ohne
Beschwer (vgl. oben § 64 Nr. 2) und auf die Wiederaufnahmeklagen zu erstrecken.

3. In Ehesachen gelten weiter folgende Besonderheiten:

a) Zustdndig ist ausschlieBlich, d. i.im Verhiltnis zu anderen inléndischen Ge-
richten (RGEZ. CII 82, vgl. schon oben § 25 Nr. 4b), das Landgericht, bei dem der
Ehemann seinen allgemeinen Gerichtsstand hat (§ 606 I). Doch ist, wenn beide
Ehegatten Auslinder sind, ein inlindischer Gerichtsstand fiir die Klage auf Schei-
dung einer nach dem auslindischen Recht giiltigen Ehe (RGEZ. CV 363) nur be-
griindet, wenn das inldndische Gericht auch nach dem Recht der Nationalitit des
Ehemannes zustindig ist (§ 606 IV), oder im Bereich des Haager Ehescheidungs-
abkommens vom 12. Juni 1902 (Niederlande, Luxemburg, Schweden, Schweiz, Ungarn),
wenn wenigstens das Gericht des -— eventue!l letzten — gemeinsamen Heimatsstaates
nicht nach dessen Recht ausschlieBlich zustindig ist (Art. 5 Nr. 2 des Abk.).
Auch ist im Bereich des Haager EhescheidAbk. (Art. 5 Nr.2 dess.) das Gericht
des Wohnsitzes der beklagten Ehefrau oder im Falle boslicher Verlassung des letzten
gemeinsamen Wohnsitzes zustindig. Hat der Ehemann im Inland keinen allgemeinen
Gerichtsstand, ist aber einer der Ehegatten Deutscher oder waren sie Deutsche
und hat der Ehemann noch keine fremde Staatsangehorigkeit erworben, so ist ein
Gerichtsstand im letzten inlindischen Wohnsitz des Ehemannes, in Ermangelung
eines solchen in der Hauptstadt seines Heimatlandes, eventuell in Berlin begriindet
(§ 606 IT). Endlich kann eine frithere Reichsangehérige, deren Ehemann Ausldnder
ist und im Inland keinen allgemeinen Gerichtsstand hat, die negative Feststellungs-,
Nichtigkeits- und Anfechtungsklage beim Landgericht ihres letzten inléndischen
Wohnsitzes, eventuell der Hauptstadt ihres Heimatlandes oder Berlins erheben
(§ 606 IIT).

b) In Ehesachen ist der beschrinkt geschiftsfihige Ehegatte prozeBfahig
(§ 6121 Halbs. 1; § 1336 I BGB.). Anderes gilt nur fiir die Anfechtungsklage wegen
Mangels der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 6121 Halbs. 2; §§ 1331,
1336 IT S. 2 BGB.). Fiir diese, sowie im Falle der Geschiftsunfihigkeit (§ 612 11
S.1) wird der Ehegatte im Prozell durch seinen gesetzlichen Vertreter vertreten.
Doch ist der gesetzliche Vertreter zur Erhebung der Scheidungs- und Anfechtungs-
klage nur mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, zur Erhebung der Klage
auf Herstellung des ehelichen Lebens tiberhaupt nicht befugt (§6121I S. 2). Der
Bevollméchtigte des klagenden Ehegatten bedarf einer besonderen, auf den Rechts-
streit gerichteten Vollmacht, deren Mangel, abweichend von § 88 II (vgl. oben
§41 Nr. 5), von Amts wegen zu beriicksichtigen ist (§ 613). Doch gilt dies in der
Rechtsmittelinstanz nur, wenn der k.agende Ehegatte auch Rechtsmittelkliger
ist (RGEZ. XLV 420).

¢) Die Nichtigkeitsklage kann, auBer von jedem Ehegatten und vom Staats-
anwalt (vgl. oben Nr. 2d), von dem friiheren Ehegatten eines Bigamisten und von
jedem Dritten erhoben werden, fiir den von der Nichtigkeit der Ehe ein Recht
(z. B. Wirksamkeit einer Verfiigung der Ehefrau) oder von ihrer Giiltigkeit eine
Verpflichtung (z. B. eine Unterhaltungsverpflichtung) abhéingt (§ 632 I). Die vom
Staatsanwalt oder einem Dritten erhobene Nichtigkeitsklage ist gegen beide Ehe-
gatten als notwendige Streitgenossen (vgl. oben § 69 Nr. 5b) zu richten (§ 632 II).
Mit Riicksicht auf die Wirkung auch des abweisenden Urteils gegen alle (§ 629 I
S. 1, vgl. unten unter g) sind mehrere Nichtigkeitsklagen gemil § 147 zu verbinden
und die Kliger besondere Streitgenossen (vgl. oben § 69 Nr. 1, 5af). Als Gegner



188 Verfahren in Ehesachen. §73.

eines Rechtsmittelkligers sind alle iibrigen Parteien anzusehen, auch wenn sie in
der Vorinstanz seine Streitgenossen waren (§ 636); Zweck ist, ihre Beteiligung in
der Rechtsmittelinstanz zu erzwingen.

d) Der Terminsbestimmung iiber eine Scheidungs- oder Herstellungsklage muf3
regelmiBig (Ausnahmen in § 611) ein amtsgerichtlicher Siihneversuch vorausgehen
(§§ 608—610). Anderenfalls ist die Terminsbestimmung abzulehnen (vgl. oben
§ 54 Nr. 3). Doch ist das Erfordernis des Siithneversuchs sowenig wie das des amts-
gerichtlichen Giiteverfahrens eine Sachurteilsvoraussetzung (vgl. oben § 59 Nr. 6¢).
Vielmehr hat das ProzeBgericht, wenn trotz Mangels eines amtsgerichtlichen Siihne-
versuchs Termin bestimmt ist, den Mangel durch Vornahme eines eigenen Siihne-
versuchs (§296) auszugleichen. Das ausschlieSlich eine Scheidungsklage betreffende
Verfahren ist hochstens auf zwei Jahre von Amts wegen auszusetzen, wenn
Scheidung ausschlieflich auf Grund eines relativen Scheidungsgrundes (§1568 BGB.)
beantragt ist und eine Aussbhnung nicht ausgeschlossen erscheint, im iibrigen
stets auf Antrag des Kligers, sofern nicht der Rechtsstreit im Sinne der Klag-
abweisung endentscheidungsreif ist (§620; vgl. schon oben §60 Nr.2). Das Ver-
fahren tiber eine Herstellungsklage kann auf héchstens ein Jahr von Amts wegen
ausgesetzt werden, wenn eine Ausséhnung nicht unwahrscheinlich ist (§ 621; oben
§ 60 Nr. 2).

e) Mit Ehesachen koénnen andere Klagen, auch als Widerklagen, nicht ver-
bunden werden (§615IT). Aber auch innerhalb der Ehesachen gelten Beschrin-
kungen fiir die Verbindung. Es kénnen miteinander, auch als Widerklagen, nur
verbunden werden einerseits die Anfechtungs-, Scheidungs- und Herstellungsklage
(§ 615), andererseits die Feststellungs- und Nichtigkeitsklage (§§633, 638). Die
Klagenhdufung kann nur eine eventuelle sein (vgl. oben § 50 Nr. 3). Die Art der
Eventualitdt ergibt sich mangels Bestimmung der Parteien aus dem logischen Ver-
haltnis der Klagen zueinander, kraft dessen die Anfechtungsklage, auch wenn sie
als Widerklage erhoben ist, der Scheidungsklage (RGEZ. CIV 294), die negative
Feststellungsklage der Nichtigkeitsklage vorgeht. Durch ausdriickliche Erklirung
kann aber der Kliger z. B. die Anfechtungsklage nur fiir den Fall der Abweisung
seiner Scheidungsklage - erheben (RGEZ. LXXXVIIL 341, CIV 293). Fiir eine
eventuelle Widerklage (die RGEZ. LIX 410 hier — anders als sonst, vgl. oben
§50 Nr. 3 — zulafit) fehlt, wenn Scheidung fiir den Fall der Scheidung auf die Klage
begehrt wird, das Rechtsschutzbediirfnis, da der Beklagte das sich aus §§ 1574 I1I,
15751 S. 2 BGB. ergebende auch ohne Widerklage befriedigen kann. Dagegen kann
der Beklagte z. B. die Scheidungs- oder Anfechtungswiderklage fiir den Fall erheben,
daB sein Klagabweisungsantrag erfolgreich sein sollte (RGEZ. CIV 294/5).

In dem dargelegten Umfang ist die Klagenverbindung aber nicht nur zuléssig,
sondern in bezug auf die Anfechtungs- und Scheidungsklage notwendig. Denn ein
die Anfechtungs- oder Scheidungsklage in der Sache abweisendes Urteil konsumiert
das Anfechtungs- und Scheidungsklagrecht beider Parteien aus allen Tatsachen,
die sie im fritheren Rechtsstreit geltend gemacht haben oder, auch durch Klagen-
verbindung oder Widerklage, geltend machen konnten (§616). Die Rechtskraft
hat also hier, anders als sonst (vgl. oben § 64 Nr.2), konsumierende Wirkung,
begriindet, mit anderen Worten, ein ProzeShindernis, so daB Abweisung der dem § 616
zuwider erhobenen Klage als ,,unzulissig’* zu erfolgen hat (bestritten).

Mit Riicksicht auf diese Erweiterung der Rechtskraftwirkung ist die Unzu-
lissigkeit der Klagéinderung (vgl. oben §55 Nr. 3), und zwar fiir alle Ehesachen
auller Kraft gesetzt (§614). Bis zum Schlusse der letzten miindlichen Verhand-
lung in der Berufungsinstanz kann der Kliger neue Klagegriinde geltend machen,
auch von einer Klage zur anderen iibergehen oder mit der erhobenen Klage eine
andere verbindungsfihige verbinden, der Beklagte eine mit der Hauptklage ver-
bindbare Widerklage erheben. Doch ist die Einlegung der Berufung nur zwecks
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Geltendmachung neuer Klagegriinde, Erhebung neuer Klagen oder Widerklagen
auch hier (vgl. oben § 64 Nr. 2) unzuléissig. Andererseits entspricht der erweiterten
Rechtskraft (§ 616) eine erweiterte Rechtshdngigkeit, indem die Rechtshingigkeit
der Anfechtungsklage auch die der Scheidungsklage fiir beide Parteien begriindet
und umgekehrt, die Rechtshingigkeit in diesem Umfange auch von Amts wegen
zu beriicksichtigen ist (RGEZ. CIV 155; vgl. schon oben § 55 Nr. 4 a. B.).

f) Die Zuriickweisbarkeit verspéteten verzégerlichen Vorbringens in der Beru-
fungsinstanz (vgl. oben § 65 Nr. 1) ist eingeschrankt (§ 626). Die Zurtickweisung
ist nur wegen Verschleppungsabsicht statthaft oder weil der Berufungskliger die
Angriffs-, Verteidigungs-, Beweismittel oder Beweiseinreden in Verschleppungs-
absicht oder aus grober Nachlissigkeit nicht in der Berufungsbegriindung vor-
gebracht hat. Génzlich ausgeschlossen ist die Zuriickweisung von Behauptungen
oder Beweismitteln, die der Klaginderung, nachtréglichen Klagenhdufung, der
Widerklage oder einem auf Grund der §§ 1574 III, 15751 S.2 BGB. gestellten
Antrage dienen (vgl. oben unter e), oder wenn das Gericht die vorgebrachten Tat-
sachen oder Beweismittel (nach §622) von Amts wegen beriicksichtigen miiBte
(vgl. oben unter Nr. 2a).

g) Ein Teilurteil in Ehesachen, sei es iiber Klage oder Widerklage, sei es iiber
Scheidung oder Schuldfrage, ist unstatthaft (RGEZ. LVIII 307). Dies schlieBt
indessen die Beschrinkung des Rechtsmittels auf die Schuldfrage nicht aus (RGEZ.
LXIV 317). Wird wegen Ehebruchs auf Scheidung erkannt und ergibt sich aus
den Verhandlungen, mit welcher Person der Ehebruch begangen ist, so ist (wegen
§§ 1312, 1328 BGB.) diese Person in dem Urteil (Formel oder Griinde) festzustellen.
Urteile, durch welche auf Scheidung, Nichtigkeit oder Feststellung des Nicht-
bestehens der Ehe erkannt ist, sind (in der sich aus §§ 317 IL S. 3, 552 ergebenden
Form, vgl. oben §64 Nr.4a) von Amts wegen zuzustellen (§ 625). Das auf eine
Feststellungs-, Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage ergehende Urteil wirkt, wenn es
bei Lebzeiten der Ehegatten rechtskriftig wird, fiir und gegen alle (§629 1 S. 1, IT).
Entsprechendes gilt von einem Scheidungsurteil (aber nicht von einem die Schei-
dungsklage abweisenden Urteil). Vgl. dariiber oben § 63 Nr. 6b. Das eine Nichtig-
keitsklage wegen Doppelehe abweisende Urteil wirkt indessen gegen den Dritten,
mit dem die frithere Ehe geschlossen war, nur, wenn er als Nebenintervenient an
dem Rechtsstreit teilgenommen hat (§6291 S.2). Stirbt ein Ehegatte vor der
Rechtskraft des Urteils, so ist der Rechtsstreit in Ansehung der Hauptsache als
erledigt anzusehen (§ 628) und nach Aufnahme durch den Rechtsnachfolger iiber die
Kosten zu entscheiden (vgl. dazu oben § 61 Nr. 1). Entsprechendes gilt, wenn nach
dem nach Rechtskraft eingetretenen Tode eines Ehegatten auf die Wiederaufnahme-
klage eines durch das Urteil beschwerten Interessenten, der zur Nebenintervention
berechtigt gewesen wire und daher zur Wiederaufnahmeklage aktiv legitimiert ist
(vgl. dazu oben § 64 Nr. 1, § 68 Nr. 1, § 70 Nr. 2a«), das Urteil im iudicium rescin-
dens (vgl. oben § 68 Nr.3b) aufgehoben wird. Zu demselben Ergebnis kommt
RGZ. II. vom 20. September 1927, DJZ. 1928, 173; JW. 1928, 112, das nur die
Sachlegitimation der Erben des Ehegatten auf ihre Rechtsnachfolge in den Kosten-
erstattungsanspruch stiitzt ; aber wegen der Kosten ist eine Wiederaufnahme ebenso
unzulissig wie ein Rechtsmittel (vgl. oben §§ 64 Nr. 2, 68 Nr. 1), und in die Haupt-
sache, die Ehe, gibt es keine Rechtsnachfolge (vgl. oben § 61 Nr. 1).

h) In Scheidungs-, Nichtigkeits- und Anfechtungsprozessen ist das ProzeB-
gericht (auch das Berufungsgericht) oder Amtsgericht (§ 942) zustédndig, auf Antrag,
wenn es notig erscheint (§ 940), nach Bestimmung des Siihne- (oben unter d) oder
Verhandlungstermins oder nach Erhebung einer Scheidungs-, Anfechtungs- oder
Nichtigkeitswiderklage (gegeniiber der Herstellungs- oder Feststellungsklage),
durch einstweilige Verfiigung (§§ 936—944, unten §§ 111, 115) fiir die Dauer des
Prozesses die Beziehungen der Ehegatten untereinander und zu den gemeinsamen
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Kindern interimistisch zu ordnen (§627; sogenanntes Interimisticum). Das Gericht
kann:

o) das Getrenntleben der Ehegatten gestatten, d. h. die Pflicht zur hiuslichen
Gemeinschaft (§§ 1353ff. BGB.) aufheben;

B) die gegenseitige Unterhaltspflicht der Ehegatten nach MaBgabe des
§ 1361 BGB. ordnen;

v) wegen der Sorge fiir die Person (aber nicht wegen der gesetzlichen Vertretung)
der gemeinschaftlichen minderjéhrigen Kinder Anordnungen treffen, unbeschadet
der Befugnis des Vormundschaftsgerichts, gemaf3 § 1666 I BGB. die erforderlichen
MaBregeln zu treffen;

d) die Unterhaltspflicht der Ehegatten den Kindern gegeniiber nach §§ 1603 11,
1606 IT BGB., unter Beachtung des § 1585 BGB., regeln, aber nur im Verh#ltnis
der Ehegatten zueinander.

Von der einstweiligen Verfiigung hat das ProzeBgericht, wenn ein gemeinschaft-
liches minderjéhriges Kind da ist, dem Vormundschaftsgericht Mitteilung zu machen
(§ 627 III); dasselbe hat es gemiB § 630 in jeder Ehesache nach Eintritt der Rechts-
kraft des Urteils — die es freilich nur im Falle des § 625 ohne Hilfe der Parteien
feststellen kann — beziiglich des Urteils zu tun, damit das Vormundschaftsgericht
insbesondere die nach §§ 1635, 1636, 1700 BGB. erforderlichen MaBregeln treffen
kann.

Im Bereich des Haager Ehescheidungsabkommens (vgl. oben unter a) kann auf
Antrag, wenn mindestens ein Ehegatte Angehoriger eines Vertragsstaates ist, das
Gericht des Wohnsitzes die im § 627 vorgesehenen vorldufigen Maflnahmen auch
dann treffen, wenn es fiir die Scheidung nicht zustindig wire (Artt. 6, 9 Abk.).

Durch einstweilige Verfiigung (§ 940) des Gerichts des Eheprozesses oder des
Amtsgerichts kann schlieBlich dem Ehemann gemiB §§ 1387 Nr. 1, 1460 IT, 1529 IT
BGB. (trotz der sich aus §§ 1416 I, 1464 1, 1525 IT BGB. ergebenden Bedenken)
die Zahlung eines ProzeBkostenvorschusses an die Ehefrau auferlegt werden

(RGEZ. XLVI 354, XLVII 72).

b) Verfahren in Familienstands- (Kindschafts-) Sachen.
§ 74.

1. Familienstands- (Kindschafts-) Sachen sind:

a) Klagen auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens (§640):

o) eines Eltern- und Kindesverhéltnisses zwischen den Parteien (z. B. mit Riick-
sicht auf eine behauptete Kindesunterschiebung, sich aus § 1600 BGB. ergebende
Zweifel, mit Riicksicht auf Zweifel betreffend Kinder aus nichtigen Ehen, betreffend
eine Legitimation, die Rechtsgiiltigkeit einer Annahme an Kindes Statt, die un-
eheliche Abstammung von einer Frau, aber nicht ein Rechtsstreit betreffend die
uneheliche Vaterschaft, § 644);

B) der elterlichen Gewalt der einen Partei iiber die andere (z. B. bei Streit iiber
die Volljahrigkeit, iiber Verwirkung oder Verlust der elterlichen Gewalt).

b) Anfechtungsklagen (§ 641), durch welche der Ehemann der Mutter

«) die Ehelichkeit eines Kindes (§§ 1593, 1596 BGB.) oder

f) die Anerkennung der Ehelichkeit eines Kindes (§ 1599 BGB.)
anficht.

2. In Familienstandssachen gilt der Untersuchungsgrundsatz, entsprechend
wie in Ehesachen (vgl. oben §11 Nr.1, §73 Nr. 2), d. h. in Feststellungsprozessen
schlechthin (§ 640 I), in Anfechtungsprozessen nur zugunsten der Ehelichkeit des
Kindes (§641I). Es gilt daher alles oben in § 73 Nr. 2 Dargelegte, auch in bezug
auf die Mitwirkung der Staatsanwaltschaft, entsprechend. Ebenso finden ent-
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sprechende Anwendung die oben in §73 Nr. 3 fiir Ehesachen dargelegten Grund-
sitze:

a) in bezug auf den Gerichtsstand, wenn der Beklagte im Inland keinen all-
gemeinen Gerichtsstand hat, aber Deutscher ist oder war, sofern im letzteren Fall
der Kliger Deutscher ist oder der Beklagte noch keine fremde Staatsangehorigkeit
erworben hat (§ 642 = § 606 IT; vgl. oben §73 Nr. 3a);

b) in bezug auf die ProzeBfihigkeit eines beschrankt geschiftsfahigen Ehemanns
fiir Anfechtungsklagen, in bezug auf das Erfordernis wormundschaftsgerichtlicher
Genehmigung fiir die Anfechtungsklage des gesetzlichen Vertreters eines geschifts-
unfihigen Ehemanns (§641 II = §612) und in bezug auf die ProzeBvollmacht
fiir alle Klagen (§§ 640 I, 641 I in Verbindung mit § 613) (vgl. oben § 73 Nr. 3b);

¢) in bezug auf die Zuléssigkeit der Klagenverbindung (§§ 640 II, 641 ITI
= §§ 615, 633; vgl. oben § 73 Nr. 3e), woraus hier aber folgt, daB} gegeniiber einer
Anfechtungsklage eine Widerklage tiberhaupt nicht zuléssig ist (§ 641 111 S. 2);

d) in bezug auf die Einschrénkung der Zuriickweisbarkeit verspéteten Vor-
bringens in der Berufungsinstanz (§§640 1, 641 I in Verb. mit §626; vgl. oben

§ 73 Nr. 3f);

e) in bezug auf die Notwendigkeit, das Eltern- und Kindesverhiltnis, die elterliche
Gewalt oder die Ehelichkeit verneinende Urteile von Amts wegen zuzustellen
(§§ 6401, 6411 in Verb. mit §625; vgl. oben § 73 Nr. 3g), in bezug auf die inter
omnes eintretende Wirkung eines zu Lebzeiten der Parteien rechtskriftig werdenden
Urteils (§ 643 = §629; vgl. oben §73 Nr.3g), mit einem Vorbehalt fiir den am
Rechtsstreit nicht beteiligten Dritten, der das elterliche Verhdltnis oder die elter-
liche Gewalt fiir sich beansprucht, gegeniiber einem diese Verhéltnisse feststellenden
Urteil (§ 643 S. 2), endlich in bezug auf die Wirkung des Todes einer Partei vor
Rechtskraft des Urteils (§§ 640 I, 641 I in Verb. mit § 628; oben § 73 Nr. 3g).

¢) Verfahren in Entmiindigungssachen.
§ 75.
Literatur: Levis, Entmiindigung Geisteskranker 1901.

Das Verfahren in Entmiindigungssachen, dessen Gegenstand der staatliche Ge-
staltungsakt ist, durch den einer Person die Geschéftsfihigkeit ganz oder teilweise
entzogen wird, ist begrifflich eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
Die ZPO. hat es indessen der streitigen Gerichtsbarkeit iiberwiesen (vgl. schon
oben §18 Nr.1b), dabei allerdings den Versuch gemacht, das gemeinrechtliche
System, wonach das Entmiindigungsverfahren eine Angelegenheit der Vormund-
schaftsbehorden, und das <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>