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Einleitung

Wechselbeziehungen zwischen Zivilprozefirecht und materiellem Zivilrecht
aufzuzeigen und fiir die Auslegung der Normen beider Bereiche fruchtbar
zu machen, ist das Ziel dieser Arbeit. Sie kann deshalb nicht von Begriffen
des Prozefirechts und des materiellen Rechts ausgehen, die solche Querver-
bindungen von vornherein ausschliefen. Andererseits setzt die Erdrterung
des Verhiltnisses von Prozefirecht und materiellem Recht eine Verstindi-
gung dariiber voraus, was man unter diesen Begriffen versteht. So steht
am Anfang der Arbeit der Versuch einer Definition, welche der Klirung
der Wechselbeziehungen kein Hindernis bereitet.

Mit den Begriffen ,,Zivilprozefirecht” und ,materielles Zivilrecht” ord-
nen wir Rechtssitze innerhalb eines Systems. Ordnende Systembildung dient
dem Zweck, anhand von Prinzipien und Gegenprinzipien Gemeinsames her-
vorzuheben und Gegensitze deutlich zu machen. Die Kriterien, nach denen
die Rechtssitze geordnet werden, sind an diesem Zweck zu messen. So kann
ein Oberbegriff, der fiir mehrere Rechtssitze Gemeinsames aussagt, durch
trennende Begriffe untergliedert werden. Die Unterbegriffe heben dann
Unterschiede innerhalb des Gemeinsamen heraus. Sie sind systemgerecht,
wenn sie rechtlich erhebliche Unterschiede treffen, wenn also die Differen-
zierungsmerkmale juristisch fehlerfrei gewonnen wurden.

Die systematische Zuordnung von Rechtssitzen zum Prozeflrecht oder
zum materiellen Recht geschieht unter der Voraussetzung, dafl beide Be-
griffe durch ein Gemeinsames verbunden sind. Der gemeinsame Oberbegriff
ist das Recht, das in die Unterbegriffe ,Prozefirecht” und ,,materielles
Recht” aufgegliedert wird. Die Systembildung ist richtig, wenn die Zusitze
,,materiell” und ,,Prozefl” rechtlich relevante Unterschiede treffen. Sie miis-
sen also einerseits die Differenzen hervorheben, diirfen aber andererseits
nicht Unterschiede prijudizieren, die juristischer Wertung nicht standhalten.
Das Ordnungskriterium, das unsere Unterscheidung rechtfertigt, entstammt
also einer rechtlichen Bewertung. Diese bestimmt und begrenzt die Unter-
scheidungskraft der Begriffe. Deshalb hat das Begriffssystem keinen rechts-
schopferischen Wert. Es kann keine Unterschiede erzeugen, die nicht schon
in den Begriff hineingelegt worden sind.

Wird eine Norm dem Prozefirecht zugewiesen, so rechtfertigt das den
Schluf, daf ihre Voraussetzungen prozessualer Art sein miissen, nur dann,
wenn man als Prozefirechtsnormen alle Rechtssitze bezeichnet, deren Rechts-
folgen an prozessuale Voraussetzungen gekniipft sind. Ob das méglich ist,

1 Hendkel, Prozefirecht



2 Vorbemerkungen zur Begriffsbildung

hingt davon ab, ob sich die Prozefinorm gerade in diesem Punkt von der
materiellrechtlichen Norm unterscheidet.

Haben aber Rechtsnormen, deren prozessuale Wirkungen von prozessua-
len Voraussetzungen abhingen, systemerhebliche gemeinsame Merkmale mit
anderen, deren prozessuale Wirkungen durch materiellrechtliche Erforder-
nisse bedingt sind, so ist, wenn man die Differenzierung nach den Wirkun-
gen vornehmen wollte, eine Unterscheidung des Prozefirechts vom materiel-
len Recht nach der Art der Voraussetzungen nicht mdglich.

Eine Differenzierung nach den Wirkungen ist aber in zweierlei Weise
moglich. Man kann nimlich einmal nach der rechtlichen Struktur der Wir-
kungen unterscheiden, etwa in der Art, dafl man als typisch materiellrecht-
liche Wirkung die Begriindung von Rechten und Pflichten ansieht, als typisch
prozessuale aber die von Moglichkeiten und Lasten. Andererseits aber kann
man nach den Lebensbereichen unterscheiden, auf die sich die Rechtsfolgen
auswirken. Ob das eine oder andere richtig ist, hingt von der Priifung
der Struktur der Rechtsfolgen ab und von der Frage, ob die Lebensbereiche
ein hinreichendes juristisches Kriterium fiir die Systembildung darstellen.

Die Unterscheidung zwischen Prozefirecht und materiellem Recht allein
nach der Art der Wirkungen ist aber nur méglich, wenn es prozessuale
Wirkungen auf Grund materiellrechtlicher Voraussetzungen geben kann.
Wiren materiellrechtliche Wirkungen stets an materiellrechtliche Vorausset-
zungen, prozessuale Rechtsfolgen aber stets nur an prozessuale Bedingungen
gekniipft, so wiirden sich Prozefirecht und materielles Recht sowohl in den
Voraussetzungen als auch in den Wirkungen unterscheiden.

Die aufzustellenden Begriffe des Prozeflirechts und des materiellen Rechts
lassen sich nur nach dem Differenzierungskriterium voneinander trennen,
das sich als rechtlich richtig erweist. Die Gegeniiberstellung der beiden Be-
griffe zwingt deshalb nicht, Prozefirecht und materielles Recht in jeder Hin-
sicht durch eine scharfe Grenze zu trennen. Neben den unterscheidenden
Merkmalen gibt es gemeinsame, die fiir die differenzierende Begriffsbildung
unerheblich sind. So sind Prozefirecht und materielles Recht jedenfalls inso-
weit nicht unterschieden, als sie beide Recht sind. Wiirde man die Antithese
iiberspitzen, so konnte das nur zu leicht dazu fiihren, den Rechtscharakter
des materiellen Rechts oder des Prozefirechts aufzuheben und damit das
beiden Gemeinsame nur fiir eines zu usurpieren. Sind aber Prozefirecht und
materielles Recht gleicherweise Recht, so miissen beiden gemeinsame Wer-
tungen zu Grunde liegen. Wie weit das der Fall ist, wird den Hauptgegen-
stand unserer Untersuchungen bilden. Schon die Unterschiede unserer deut-
schen Verfahrensordnungen deuten darauf hin, dafl die Unterscheidung von
Prozefirecht und materiellem Recht nicht die Abhingigkeit prozessualer Wer-
tungen von materiellrechtlichen ausschliefft. Wenn es einen Sinn haben soll,
dafl unser Strafprozefl anders gestaltet ist als der Zivilprozef und beide
sich wieder deutlich vom Verwaltungsprozef} abheben, so miissen diese Un-
terschiede im materiellen Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht begriindet sein.

Zu fragen ist aber auch, ob materiellrechtliche Folgen durch prozefirecht-
liche Wertungen bedingt sein kénnen. Altere Untersuchungen iiber das Ver-

Gemeinsame Wertungsprinzipien 3

hiltnis von Prozefirecht und materiellem Recht haben eingehend das Pro-
blem erGrtert, ob die materielle Rechtswidrigkeit prozeferheblichen Verhal-
tens durch prozessuale Wertungen bedingt ist. Die neuere Entwicklung der
Rechtswidrigkeitslehre gebietet, diese Frage erneut aufzunehmen.

Die Wechselbeziehungen zwischen Prozefirecht und materiellem Recht auf-
zuzeigen und die beiden gemeinsamen Wertungsprinzipien hervorzuheben,
dient nicht nur theoretischen Zwedken. Die Untersuchung soll vielmehr so-
wohl zur zwedkorientierten Auslegung des geltenden Rechts als auch zur
Losung rechtspolitischer Fragen beitragen. Dabei bleibt jedoch die fiir das
Internationale Privatrecht und das Internationale Prozefirecht mafigebende
Zuordnung ausgeklammert. Die besondere internationalrechtliche Fragestel-
lung kann moglicherweise ihrem Zwedk entsprechend eigene Abgrenzungs-
kriterien fordern. Ob fiir diese die hier erarbeiteten Grundsitze hilfreich
sein konnen, bleibt dem kompetenteren Urteil der Sachkundigen iiberlassen.

1*




Erstes Kapitel

Die Abgrenzung des Zivilprozefirechts
vom materiellen Recht

I. Die Abgrenzungskriterien
1. Gesetzliche Zuordnung der Normen

Die Unterscheidung von Prozefirecht und materiellem Recht erscheint uns
heute als selbstverstindliches Mittel juristischer Systembildung. Mag man
auch in fritheren Zeiten Prozefirecht und materielles Recht als Einheit ge-
sehen haben, so kdnnen wir uns doch heute auf diesen Ausgangspunkt nicht
mehr zuriickziehen. Denn schon unsere Gesetze gehen von der Unterschei-
dung aus. Die Prozeflordnungen sind — wenigstens duflerlich — von den
materiellrechtlichen Kodifikationen getrennt.

Das zwingt uns freilich nicht, Prozefirecht und materielles Recht danach
abzugrenzen, ob die Rechtssitze in den Prozeflgesetzen oder in materiell-
rechtlichen Gesetzbiichern enthalten sind. Diese historische Zuordnung ist
fiir uns nicht verbindlich. Sie lift bestenfalls die Kriterien erkennen, nach
denen der Gesetzgeber unterscheiden wollte. So mag der Gesetzgeber die
Befugnis des Miterben, einen zum Nachlafl gehorenden Anspruch im eigenen
Namen geltend zu machen (§ 2039 BGB), ausschlieflich materiellrechtlich
gesehen haben. Das hindert uns jedoch nicht, dem Miterben die Prozef3-
fithrungsbefugnis zuzusprechen und diese prozefirechtlich zu deuten. Ein
Gesetzesverstof} liegt darin nicht; denn die vom Gesetzgeber angeordnete
Rechtsfolge bleibt unverindert. Thre systematische Zuordnung aber ist vom
Gesetzesbefehl nicht mitumfafit.

2. Der Prozeflzweck

Das Prozefirecht ist gekennzeichnet durch seinen Gegenstand, denProzef.
Das fithrt zu der Frage, was der Prozef ist. Man hat versucht, den Prozefl
von seinem Zweck her zu definieren?).

Das mag angehen, wenn man mit Goldschmid t2) das Ziel des Pro-
zesses in der Rechtskraft sieht, den Prozef} also als ein ,,auf die Herbeifiih-

1) So bestimmt Sauer (Allgemeine Prozefirechtslehre, 1951, S. 1 ff.) das We-
sen des Prozesses aus seiner Aufgabe. Auch fiir die Definition des Prozefi-
handlungsbegriffes, der den Prozeflbegriff voraussetzt, wird mitunter auf
den Prozeflzweck zuriickgegriffen (Nachweise bei Baumgirtel, Wesen
und Begriff der Prozeflhandlung einer Partei im Zivilprozef}, 1957, S. 57).

2) Der Prozef als Rechtslage (1925), S. 151.




6 Abgrenzungskriterien

rung von Rechtskraft gerichtetes Verfahren™3) versteht, oder wenn man mit
Sauer?) den Prozelzweck als ,,richterliche Gestaltung der Rechtsidee im
Einzelfall” beschreibt, wobei das Wesen des Prozesses eben in dieser Gestal-
tung durch den Richter bestehen soll. Aber diese Zweckbestimmungen sind
duflerst problematisch.

Goldschmidts Definition krankt daran, dafl er den Prozeflzweck
aus dem Prozefl selbst bestimmt. Denn die Rechtskraft, auf die er den Pro-
zef ausgerichtet sieht, ist bei Goldschmidt5) eine prozessuale Wir-
kung. So liuft seine Lehre letztlich darauf hinaus, daff der Prozef Selbst-
zweck ist oder —was dasselbe bedeutet —keinen iiber sich selbst hinauswei-
senden Zweck hat®). Dafl damit eine Wertung prozessualer Normen nahezu
ausgeschlossen ist, sei hier nur angedeutet. Davon wird spiter noch zu re-
den sein.

Sauer sucht zwar in deutlicher Opposition zu Goldschmidt den
Prozeflzweck jenseits des Prozesses, begeht aber den Fehler, das Wesen des
Prozesses mit seinem Zweck gleichzusetzen: Weil der Prozef} die Rechtsidee
im Einzelfall gestalten soll, ist der Prozefl fiir ihn ,,Gestaltung der Rechts-
idee”. Diese Definition ist jedenfalls ungeeignet zur Abgrenzung des Pro-
zefirechts vom materiellen Recht. Sauer sagt selbst, dafl die Gestaltung
der Rechtsidee im Einzelfall, das ,,Ausrichten” des Einzelfalls auf das ,,Ge-
meinschaftswohl” nicht allein Sache des Richters sei, sondern sich auch im
rechtsgeschiftlichen Verkehr vollziehen kénne?). Die,,Gestaltung der Rechts-
idee” ist also nicht das typisch Prozessuale. So bleibt zur Abgrenzung von
materiellrechtlichen Gestaltungen nach Sauers Lehre nur, daff im Prozefl
der Richter die Gestaltung vollzieht. Damit ist das Wesen des Prozesses je-
doch nicht hinreichend beschrieben. Im Prozefy geschieht mehr, als daf nur
derRichter,,mit jeder auf Sach- und Rechtsgestaltung abzielenden Titigkeit™
die Rechtsidee gestaltet. Im Prozefl handeln auch die Parteien, und durch
die Ordnung des Prozesses wird auch ihr Handeln auf das Prozefiziel ge-
lenkt.

Alle iibrigen Definitionen des Prozeflzwecks8) sind noch weniger geeignet,
das Wesen des Prozesses zu beschreiben. Die Frage nach dem Zweck des
Prozesses zielt darauf, was mit dem Prozefl erreicht werden soll. Die Ant-
wort gibt ein Kriterium dafiir, wie man am besten zu diesem Ziele kommt.
Deshalb besteht zwar ein Zusammenhang zwischen dem Prozeflzweck und
dem Inhalt prozessualer Normen und Wertungen, auch mag der Prozefi-

3) Goldschmidt, Denr Prozef als Rechtslage, S. 151.

4) Allgemeine Prozefirechtslehre, S. 3.

5) Der Prozef als Rechtslage, S. 267, in deutlicher Abkehr von seiner friiheren
Auffassung, welche die Rechtskraftwirkung dem materiellen Justizrecht zuge-
wiesen hatte.

% Sax ZZP 67, 26f.; Habscheid, Festschrift fiir Nipperdey I, S. 896,
Gaul AcP 168, 27 ff. (56).

) Sauer, Allgemeine Prozefirechtslehre, S. 18 f., Zum Streit um die mate-
rielle Rechtskraft in: Festgabe fiir Richard Schmidt (1934), S. 317, 325.

8) S. unten S. 48 ff.

Prozeflzweck 7

sweds Anhaltspunkte dafiir geben, wie der Prozef8 gestaltet viverden.muB"),
er sagt aber nicht, was der ProzeR ist, und auch nicht, worin er sich von
materiellrechtlich relevanten Vorgingen unterscheidet. Der Prozeﬁ?wed{
kann deshalb auch nichts zur Abgrenzung von Prozefrecht und materlel.lem
Recht beitragent?). Konkreter gesagt: ob man den Zivilproze} als Mittel
zum Schutz subjektiver Rechte versteht oder ob er der Bewihrung des ob-
jektiven Rechts dienen soll, ist belanglos fiir die Frage, ob ein bes_tlmmter
Vorgang,etwa ein Prorogationsvertrag, prozefirechtlicher oder materiellrecht-
licher Regelung unterliegt. Aus dem Prozefizweck kann man nur Griinde
herleiten, die fiir eine Anerkennung des Prorogationsvertrages sprechen,
oder auch kritische Gesichtspunkte fiir die rechtspolitische Bewertung dieses
Vertrages gewinnen. Sihe man den Prozefzweck allein in der Bewihrung
des objektiven Rechts und stellte man deshalb die Sffentlichen Interessen an
ciner dem objektivenRecht verpflichteten Rechtspflege in den Vordergrund,
so konnte man zweifeln, ob es den Parteien gestattet sein soll, auf den Ar-
beitsanfall bei den einzelnen Gerichten Einfluf zu nehmen. Diese Uberle-
gungen sind aber unabhingig davon, ob man die Gerichtsstandvereinbarung
als ProzeRhandlung oder als materielles Rechtsgeschift ansieht, geben also
fiir die Abgrenzung von Prozefrecht und materiellem Recht nichts her.

Fiir die Zuordnung bestimmter Vorginge zum Prozefirecht oder zum ma-
teriellen Recht hilft also die Besinnung auf den Prozefzweck nicht weiter.
Wer dies verkennt, kann auf gefihrliche Abwege geraten. Eine Prozefitheo-
rie, die den ProzeRzweck in der Forderung des Gemeinwohls oder der In-
teressen der Allgemeinheit oder des Staates sieht und der Versuchung er-
liegt, das materielle Recht nach diesem Zweck vom Prozefirecht abzugren-
zen, wiirde den Bereich des Prozessualen weit ausdehnen. Sie wire geneigt,
Bereiche des materiellen Rechts nur deshalb dem Prozefirecht zuzuschlagen,
damit sie vom Prinzip des Gemeinwohls durchdrungen werden konnten.
Sie wiirde damit materiellrechtliche Wertungen aushdhlen.

Jede Definition des Prozefzwecdks, die iiber den Prozef selbst hinausweist,
stellt den Prozef in Beziehung zum materiellen Recht. Schreibt man dem
Zivilprozefl die Aufgabe zu, dem Gemeinwohl zu dienen, so orientiert man
denInhalt desProzefirechts an materiellen Sffentlichen Belangen. Sieht man
dagegen den Zweck des Zivilprozesses im Schutz subjektiver Privatrechte,
so wird derInhalt desZivilprozefrechts durch materielle zivilrechtliche Wer-
tungen bestimmt. Der Prozefzweck schligt also die Briicke zum materiellen
Recht. Deshalb ist es nicht mdglich, aus dem Prozefzweck die Merkmale
abzuleiten, die das Prozefirecht vom materiellen Recht unterscheiden. Der
ProzeRzweck enthilt stets schon eine rechtliche Wertung. Anders wire es
gar nicht denkbar, aus ihm Folgerungen fiir die rechtliche Gestaltung des

%) Uber die Gefahren einer solchen vom Zweck her bestimmten Ausgestaltung
und Auslegung prozessualer Normen soll hier noch nichts gesagt werden. Zu-
nichst geniigt die Feststellung, dafl die Zweckbetrachtung heute weitgehend
iiblich ist. Zur Kritik: Fritz von Hippel, Wahrheitspflicht und Auf-
klirungspflicht der Parteien im Zivilprozef (1939), S. 170 ff. und ZZP 65,
432. Dazu unten S. 47.

10) Vgl. Neuner, Privatrecht und Prozefirecht (1925), S. 12.
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Prozesses im einzelnen zu ziehen. Wenn der Prozeflzweck etwas dariiber
aussagt, wie der Prozef§ sein soll, so kann er nicht zugleich beschreiben, was
der Prozef ist.

3. Das Wesen des Prozesses

Eine Definition des Prozesses, die den Gegenstand des Prozefirechts um-
schreiben und damit geeignet sein soll, dieses vom materiellen Recht abzu-
grenzen, darf deshalb nicht iiber den Prozef} hinausgreifen. Sie muff kenn-
zeichnen, was im Prozef geschieht. Der Prozef ist ,,Rechtsgang” und damit
zunichst ein Verfahren eines Gerichts und vor einem Gericht, das typischer-
weise mit einer Entscheidung dieses Gerichts abschlieft. Dafl der Prozefl
auch anders sein Ende finden kann, etwa durch Klageriicknahme oder Ver-
gleich, verbietet es nicht, die Entscheidung als wesentliches Element des Pro-
zesses in die Definition aufzunehmen. Denn auch die spiter zuriickgenom-
mene Klage zielt zunichst einmal auf das gerichtliche Urteil. Solange die
Klage rechtshingig ist, muf} das Verfahren der Entscheidung zugefiihrt wer-
den. Der gerichtliche Vergleich beendet das Verfahren nur deshalb, weil er
eine Entscheidung iiberfliissig macht. Zwar soll das Gericht auf eine giitliche
Beilegung des Rechtsstreits hinwirken; aber deshalb ist der Vergleich noch
nicht das typische Verfahrensziel. Eine Einigung der Parteien kann auch
auflerhalb eines Prozesses erreicht werden. Die Vollstreckungsmdglichkeit
erhilt der Gldubiger auch durch eine exekutorische Urkunde. Das Besondere
des gerichtlichen Vergleichs liegt darin, dafl er angesichts der sonst unver-
meidbaren Entscheidung geschlossen wird. Weil der Prozefl auf die Ent-
scheidung angelegt ist, ist er der geeignete Ort, um die Parteien zu einer
freiwilligen Friedensregelung zu veranlassen, mit der sie die Beendigung des
Streites durch staatliche Autoritit abwenden.

Die Definition des Prozesses als gerichtliches Verfahren, das auf eine Ent-
scheidung des Gerichts ausgerichtet ist, pafit jedoch nur fiir das Erkenntnis-
verfahren. Sie reicht deshalb zwar aus, um den Teil des Zivilprozefrechts
zu umschreiben, der sich auf dieses Verfahren bezieht. Zivilprozefirecht ist
aber auch das Vollstreckungsrecht, und Zivilverfahrensrecht in einem weite-
ren Sinne ist auch das Recht der Freiwilligen Gerichtsbarkeit und das Kon-
kursverfahrensrecht. Allegenannten Bereiche betreffen Verfahren vor Rechts-
pflegeorganen, die auf ein bestimmtes Rechtspflegeziel ausgerichtet sind. So
148¢ sich zusammenfassend sagen, dafl zum Zivilverfahrensrecht im weiteren
Sinne alle Rechtsnormen gehdren, die ein Verfahren von und vor Zivil-
rechtspflegeorganen regeln, das auf ein bestimmtes Rechtspflegeziel ausge-
richtet ist.

Ob die Rechtspflegeorgane stets staatliche Organe sein miissen, fiithrt uns
bereits in Grenzbereiche des Begriffes. Ob die Regeln der Zivilprozeford-
nung iiber das Schiedsgerichtsverfahren zum Prozefirecht oder zum mate-
riellen Recht gehdren, ist lebhaft umstritten. Ebenso kann man streiten, ob
die Normen iiber das Verfahren des Gliubigerausschusses und der Gliubi-
gerversammlung prozefirechtliche oder materiellrechtliche Normen sind.
Diese Fragen brauchen jedoch noch nicht entschieden zu werden. Denn auch
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bei der Zuweisung dieser Normen an das materielle Recht darf nicht ver-
kannt werden, dafl sie Verfahrensregeln enthalten und deshalb mit dem
Prozefirecht manches gemeinsam haben. Ob sie letztlich dem Prozefrecht
zuzuordnen sind, ist vor allem fiir international-privatrechtliche Fragen von
Bedeutung. Dafiir aber sind besondere Abgrenzungskriterien zu beachten,
die hier auf sich beruhen sollen. Fiir das Verhiltnis von Prozefirecht und
materiellem Recht im allgemeinen, insbesondere fiir die Klirung ihrer wech-
selseitigen Abhingigkeirt, ist jedenfalls ein Seitenblick auf Verfahren vor
nichtstaatlichen Organen nicht schidlich.

Die gewonnene Definition, die zum Zivilprozefrecht alle Normen zihlt,
die ein Verfahren von und vor Zivilrechtspflegeorganen regeln, das auf ein
bestimmtes Rechtspflegeziel ausgerichtet ist, bedarf noch niherer Erliute-
rung. So ist vor allem zu kliren, von welcher Art die Beziehung dieser
Normen zum Verfahren sein muf}, damit sie ihre Einordnung als Prozefl-
rechtsnormen rechtfertigen kann.

4. Die Voraussetzungen der Normen

Diese Beziehung wird nicht durch den Tatbestand der Norm vermittelt.
Es gibt Normen, deren Tatbestinde Vorginge des Verfahrens umschreiben,
die aber eindeutig zum materiellen Recht gehdren. So ist § 209 BGB eine
Vorschrift des materiellen Rechts, obwohl alle Tatbestinde der Verjihrungs-
unterbrechung verfahrensrechtliche Vorginge enthalten. § 823 Abs. 1 BGB
bleibt auch dann eine materiellrechtliche Norm, wenn die unerlaubte Hand-
lung eine Prozeflhandlung ist. Die Zuordnung dieser Normen zum mate-
riellen Recht beruht offenbar auf ihren materiellen Rechtsfolgen.

Umgekehrt gibt es prozessuale Rechtsnormen, deren Tatbestinde aufler-
prozessuale Vorgidnge umschreiben. Wer die Rechtskrafterstreckungsnormen
als prozessuale Vorschriften ansieht, begriindet dies mit der prozessualen
Wirkung, die er der Rechtskraft zuschreibt. Dafl die Tatbestinde der §§ 325
bis 327 ZPO materiellrechtliche Vorginge enthalten!?), ist fiir die Einord-
nung der Rechtskraftwirkung und der Rechtskrafterstreckungsnormen be-
langlos. Entsprechendes gilt fiir die §§ 66 und 72 ZPO. Das rechtliche Inter-
esse, das § 66 ZPO als Voraussetzung der Nebenintervention fordert, ist in
der Mehrzahl der Fille materiellrechtlich begriindet. § 72 ZPO nennt mate-
riellrechtliche Rechtsbeziehungen als Voraussetzungen der Streitverkiindung.
Wenn gleichwohl die §§ 76 und 72 ZPO einhellig als prozefrechtliche Vor-
schriften bezeichnet werden, so Jeitet man dies aus ihren Rechtsfolgen ab.

Allerdings enthalten die genannten Vorschriften neben den materiellrecht-
lichen auch prozessuale Tatbestandsmerkmale.So werden die materiellrecht-
lichen Regrefbeziechungen, die § 72 ZPO anfiihrt, prozessual erst erheblich,
wenn dem Dritten der Streit verkiindet ist. Das materielle Interesse des
Nebenintervenienten wird im Prozefl erst interessant, wenn derIntervenient
dem Rechtsstreit beitritt. Die materiellen Tatbestinde der §§ 325 bis 327

1y ;ng. I-fi::fenckel, Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprozef (1961),
. 160 ff.
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ZPO gewinnen erst prozessuale Bedeutung, wenn sie wihrend eines Pro-
zesses oder nachSchluf der letzten miindlichen Verhandlung erfiillt werden.
Daf diese Normen neben den materiellrechtlichen Tatbestandsmerkmalen
auch prozessuale enthalten, ist jedoch fiir ihre Zuordnung zum Prozefirecht
nicht entscheidend. Auch Vorschriften, die einen ausschlieflich materiellrecht-
lichen Tatbestand haben, gehdren zum Prozefirecht, sofern nur ihre Wirkung
fiir den ProzeR positiv oder negativ relevant ist. Freilich finden wir solche
Vorschriften nur selten, weil der Gesetzgeber in prozefirechtlichen Normen
in der Regel nur Tatbestinde anfiihrt, die prozefirechtlich erheblich sind,
die also irgend eine Beziehung zu einem ProzeR haben. Diese Beziehung
ist dann im Tatbestand der Norm umschrieben. Welche Vorginge prozefi-
rechtlich unerheblich sind, sagt das Gesetz dagegen nur selten ausdriicklich.
Wenn es in § 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO heifdt, die Verduflerung habe auf den
Prozef keinen Einfluf, so erscheint uns diese Formulierung ungewohnt,
weil das Gesetz in anderen Fillen dariiber schweigt, welche materiellrecht-
lichen Vorginge prozessual unerheblich sind. Was prozessual ohne Bedeu-
tung ist, pflegen wir im Umkehrschlufl aus denjenigen Vorschriften abzu-
leiten, die positiv von der prozessualenRelevanz bestimmter Vorginge han-
deln.

Niemand wird aber bestreiten, dafl § 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO eine pro-
zefrechtliche Vorschrift ist. Ahnliche Normen lieflen sich in beliebiger Zahl
bilden. So ist es ein prozefirechtlicher Rechtssatz, dafl ein auflergerichtlicher
Vergleich fiir den Prozef} belanglos bleibt, solange er nicht Prozefistoff ge-
worden und die Parteien die Hauptsache fiir erledigt erklirt oder um die

Protokollierung des Vergleichs gebeten haben. Daf} der Abschlufl eines Kauf-
vertrages, eine unerlaubte Handlung oder die Kiindigung eines Vertrages
fiir sich betrachtet prozessual unerheblich sind, beruht auf prozessualen
Rechtssitzen. Diese Rechtssitze sind in der Prozefordnung nur deshalb
nicht niedergelegt, weil sie sich von selbst verstehen.

5. Die Wirkungen der Normen; Lasten und Pflichten

Ist sonach der Tatbestand einer Rechtsnorm nicht geeignet,ihre Zuordnung
zum materiellen Recht oder zum Prozefirecht zubestimmen, so liegt es nahe,
auf die Rechtsfolgen abzuheben. Eine Norm wire also dem Prozefirecht zu-
zuordnen, wenn ihre Rechtsfolge eine Beziehung zu einem Verfahren ver-
mittelt, in dem Aufgaben der Rechtspflege wahrgenommen werden und das
auf ein bestimmtes Rechtspflegeziel ausgerichtet ist. Bei dieser Abgrenzung
wiirde das Prozefirecht die Frage beantworten, ob und inwieweit ein Vor-
gang unmittelbare Rechtsfolgen fiir das Verfahren auslost und geeignet ist,
damit den Fortgang des Verfahrens zu férdern und es dem Verfahrensziel
niher zu bringen. Diese Abgrenzung geht davon aus, daf unser Prozefirecht
etwas aussagt iiber die Relevanz von Vorgingen fiir das Verfahren und
den erheblichen Vorgingen Beachtung und Wirkungen fiir den Prozef ver-
schafft.

Um festzustellen, ob diese Abgrenzungbrauchbar ist, miissen wir uns ver-
gegenwirtigen, welchen Begriff des materiellen Rechts sie voraussetzt. Die
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negative Aussage, materielles Recht sei alles Recht, das nicht Prozefirecht
ist, geniigt dafiir natiirlich nicht. Fiir eine positive Definition bieten sich
zwei Moglichkeiten an. Man kann entweder auf die rechtliche Struktur der
materiellrechtlichen Wirkungen abheben oder aber auf den Lebensbereich,
in dem sich die Wirkungen entfalten.

Der erste Weg wird beschritten, wenn man das materielle Zivilrecht da-
durch kennzeichnet, dafl es Verpflichtungen und Berechtigungen begriindet.
Die Berechtigungen ergeben sich aus freiwilligen Dispositionen der Privat-
rechtssubjekte (Rechtsgeschiften) oder aus rechts- oder pflichtwidrigem Ver-
halten (unerlaubten Handlungen, Vertragsverletzungen). Die Verpflichtun-
gengriinden sich entweder auf absolute subjektive Rechte anderer, die jeder-
mann zu respektieren hat, oder auf rechtsgeschiftliches oder rechts- bzw.
pflichtwidriges Verhalten. Kurz gesagt: Das materielle Zivilrecht ,,regelt das
menschliche Zusammenleben durch Gebote (einschlieflich der Verbote) und
Gewihrungen”?). Diese Definition ist zwar insoweit unvollstindig, als sie
den Unrechtssatz mit einschlieft. Sie gibt kein Kriterium, welches das Un-
recht in Rechtssatzform vom Recht unterscheiden liefe. Aber fiir unsere
Zwecke kann diese Unvollstindigkeit hingenommen werden. Denn wir su-
chen ja nur die Unterscheidungsmerkmale zum Prozef8recht. Der Rechtscha-
rakter unterscheidet aber das materielle Recht vom Prozefirecht gerade nicht.
Die Aufgabe, das Recht vom Unrecht zu sondern, ist fiir das Prozefirecht
in gleicher Weise gestellt wie fiir das materielle Recht und kann deshalb
beide nicht trennen.

Die angefiihrte Definition des Zivilrechts wird freilich im Lehrbuch von
Enneccerus-Nipperdey nicht auf das materielle Recht beschrinkt.
Sie gibt sich als Definition des Zivilrechts schlechthin. Jedoch wird sie ledig-
lich an materiellrechtlichen Beispielen entwickelt und ausgelegt, und sie kenn-
zeichnet jedenfalls typische Strukturen des materiellen Rechts. Gebote sind
Normen, die eine Person zu einem bestimmten Verhalten verpflichten. Die-
ses Verhalten kann ein Tun oder Unterlassen sein. Das Gebot, etwas zu
unterlassen, ist das Verbot, etwas zu tun. Die Gewihrungen geben einer
Person eine Rechtsmacht. Sie sind mehr als nur Reflexe von Geboten, weil
sie dem Begiinstigten die Befugnis verleihen, den Schutz seiner Interessen
selbst zu verfolgen und bestimmte Sachbereiche nach eigenem Willen zu
gestalten. Subjektive Rechte und Pflichten sind also die typischen Struktur-
formen des objektiven Zivilrechts im Sinne der angefiihrten Definition.
Sieht man das objektive Recht nicht nur in seinem Gebotscharakter, sondern
auch als Bewertungsmafistab, so gewinnt man die materiellrechtlichen Be-
wertungskategorien: Das materielle Zivilrecht beurteilt menschliches Verhal-
ten im Hinblick auf die subjektiven Rechte anderer und die im Interesse
anderer Privatrechtssubjekte aufgerichteten Grenzen menschlicher Freiheit.
Das Ergebnis dieser Bewertung findet Ausdruck in den Kategorien ,,recht-
miflig—rechtswidrig”, ,,erlaubt—verboten”, ,,pflichtgemif—pflichtwidrig”.

) g 1;9116e ccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil's, 1. Halbband, § 30 I
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Die Abgrenzungskraft einer Definition, die das materielle Recht als In-
begriff von Gewihrungen und Geboten umschreibt, bewihrt sich jedoch nur,
wenn das Prozefirecht keine subjektiven Rechte, Gebote und Pflichten kennt.
Diese Auffassung ist der Prozefirechtswissenschaft nicht fremd. Gold-
schmidts®®) Kampf gegen die Deutung des Prozesses als Rechtsver-
hiltnis ist ein beredtes Zeugnis der Bemiihungen, alle subjektiven Rechte
und Pflichten als dem Prozefirecht wesensfremd aus diesem zu verweisen!4).
Der Auffassung des Prozesses als eines Rechtsverhiltnisses entsprach es, den
Parteien subjektive Rechte zuzusprechen und ihnen prozessuale Pflichten
aufzuerlegen. Das subjektive Recht auf ein giinstiges Urteil war als Rechts-
schutzanspruch der Zentralbegriff des Prozefirechtssystems. Da es auch von
materiellrechtlichen Bedingungen abhingig war, stellte es aber auch die Ver-
kniipfung des Prozefirechts mit dem materiellen Recht her?®). Mit dem
Versuch, Prozefirecht und materielles Recht nach der Struktur der Rechts-
folgen voneinander zu trennen, mufite deshalb der Rechtsschutzanspruch
als prozeflrechtlicher Begriff fallen. Goldschmid t18) verweist ihn kon-
sequent aus dem Zivilprozefirecht in den Bereich des ,,materiellen Zivil-
justizrechts”. Darunter versteht Goldschmidt1?) ,das biirgerliche
Recht selbst, umgedacht als Inbegriff von Rechtsregeln fiir das Verhiltnis
der Individuen zum rechtsschutzpflichtigen Staat; das subjektive Recht des
materiellen Ziviljustizrechts, der Rechtsschutzanspruch, ist in der Haupt-
sache trotz aller seiner Unabhingigkeit von ihm das subjektive Privatrecht
in seiner Richtung gegen den rechtsschutzpflichtigen Staat”; oder: ,,mate-
rielles Ziviljustizrecht ist der Inbegriff der Rechtssitze, welche an eine be-
stimmte Privatrechtslage als Tatbestand die staatliche Verpflichtung zu
einem entsprechenden, in die Privatrechtslage eingreifenden Rechtsschutzakt
kniipfen18). Das materielle Justizrecht wird danach zwar als ,,biirgerliches
Recht” bezeichnet, ist aber in Wahrheit materielles 6ffentliches Recht1?), das
in seinem Inhalt vom biirgerlichen Recht mitbestimmt wird. Denn es begriin-
det Rechte und Pflichten im Verhiltnis des rechtsschutzsuchenden Biirgers
zum rechtsschutzpflichtigen Staat.

Wenn auch die Kategorie des materiellen Justizrechts wenig Anerken-
nung gefunden hat, so besteht doch heute weitgehend Einigkeit, dafl ein

13) Der Prozef als Rechtslage, S. 1ff.; gegen Prozefipflichten auch Niese,
Doppelfunktionelle Prozeffhandlungen (1950), S. 63 f. und Sax ZZP 67,
53

4) Dagegen vor allem Fritz von Hippel, Wahrheitspflicht, S. 319 ff.,
ZZP 65, 424ff.; Lent ZZP 67, 344ff.; A. Blomeyer, Zivilprozef}-
recht, § 30 VII 2 S. 144 ff.; D&6lle, Pflicht zur redlichen Prozeffiihrung?
in: Festschrift fiir Riese (1964), S. 289 ff.; Rosenberg, Lehrbudh?® §2II
3b S. 9f; Stein-Jonas-Schénke-Pohle®™ Einl. E II S. 21;
Zeiss, Die arglistige Prozeflpartei (1967), S. 32 ff.

Vgl. Henckel, Parteilehre und Streitgegenstand, S. 25 ff., Vom Gerechtig-
keitswert verfahrensrechtlicher Normen (1966), S. 13 f.

Zwei Beitrige zum materiellen Ziviljustizrecht, Festschrift fiir Heinrich Brun-
ner (1914), S. 109 ff., Zivilprozefirecht®* § 1 1 b «S. 1£., § 12 S. 53 ff.

Zwei Beitrige, S. 120.

Goldschmidt, Zwei Beitrige, S. 126 f.

Goldschmidt (Zwei Beitrige, S. 133) nennt es ,modernes Staatsrecht®.

Prozessuale Pflichten 13

Rechtsschutzanspruch oder Justizgewihrungsanspruch nur dem materiellen
offentlichen Recht zugehdren kénne??). Goldschmidts Lehre hat sich
also wenigstens insoweit durchgesetzt, als die Pflicht des Staates, durch seine
Gerichte Rechtsschutz zu gewihren, und der entsprechende Anspruch des
Biirgers auf Rechtsschutz nicht prozessual, sondern materiellrechtlich verstan-
den werden. Anders aber steht es mit den Pflichten, die den Parteien im
Prozefl auferlegt sind. Sie werden heute vielfach als prozessuale Pflichten
bezeichnet?t). Das mag nicht zuletzt daher rithren, dafl unsere Prozeflord-
nung ausdriicklich Parteipflichten begriindet und deshalb eine Prozefirechts-
theorie unvollkommen erscheint, die der Wahrheitspflicht des § 138 ZPO
oder der meist aus § 242 BGB hergeleiteten Pflicht zu anstindiger Prozef3-
fiihrung??) innerhalb des Prozefirechts keinen Raum geben wollte. Dennoch
scheint die Einordnung dieser Pflichten in das Prozefirecht nicht recht zu
gelingen. Rosenberg?) stellt sie als Ausnahmen dar, ohne jedoch zu
erkliren, warum der Gesetzgeber zu diesen Ausnahmen greifen mufite.
A. Blomeyer2t) geht von dem historischen Befund aus, dafl iltere
Prozeflordnungen in weitem Umfang Parteipflichten kannten. Unser Pro-
zefirecht aber, das sich das Interesse der Parteien am giinstigen Ausgang des
Prozesses zunutze mache, konne sich weitgehend mit Handlungslasten be-
gniigen. Wo dagegen die Rechtsordnung ein bestimmtes Verhalten fordere,
das andere Verhalten miflbillige und Sanktionen an die zu vertretende
Verletzung kniipfe, bestiinden Handlungspflichten®3). Auch hier wird nicht
gesagt, warum das Prozefirecht, dem diese Pflichten zugeordnet werden, in
bestimmten Fillen ein bestimmtes Verhalten fordert, in anderen aber nicht.
Dafl ein pflichtwidriges Verhalten miflbilligt und mit Sanktionen belegt
wird, trifft nicht nur fiir die von Blom ey e r genannten Prozefipflichten
zu. Der Gesetzgeber miflbilligt gewifl auch die Sdumnis, jedenfalls wenn sie
auf Nachlissigkeit beruht, und kniipft an sie die Sanktion des Versiumnis-
urteils. Er bringt nur seine Miflbilligung nicht direkt zum Ausdruck, weil
er durch die Eigenart der Sanktion alle etwaigen Nachteile, die der Gegner
oder das Gericht durch die Versiumung des Termins erleiden kénnten, eli-

20) A. Blomeyer, Zivilprozefirecht, § 1 III S. 4ff.; Stein-Jonas-
Schénke-Pohle®Einl. EIS. 16 ff. mit weiteren Nachweisen.

) A. Blomeyer, Zivilprozefirecht, § 11, 2a S. 62, § 30 VII S. 142 ff.;
Rosenberg, Lehrbuch®, § 2II13b S. 10; Stein-Jonas-Schénke-
Pohle? Einl. EII1S. 21.

2) Dolle, Pflicht zur redlichen Prozeffithrung? in: Festschrift fiir Riese (1964),
S. 289 ff.; Zeiss, Die arglistige Prozefipartei (1967), S. 32 ff.

23) Lehrbuch?, § 2 II 3b S. 9: ,,Den Parteien liegen grundsitzlich keine Hand-
lungspflichten ob... Aber es gibt auch Pflichten zum Handeln, wenn das
Handeln nicht im Belieben der Parteien steht, sondern wenn das Gesetz ab-
strakt und das Gericht im konkreten Falle von den Parteien ein bestimmtes
Verhalten verlangt“. Warum aber die Parteien ausnahmsweise nicht nach Be-
lieben handeln kénnen und Pflichten unterliegen, bleibt offen.

24) Zivilprozefirecht, § 30 VII S. 142 ff.

%) A. Blomeyer, Zivixl})rozeﬁredit, S. 145 im Anschluf an Lent, La-
sten und Pflichten im Zivilprozef, ZZP 67, 344 (351).
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miniert?). Deshalb braucht er auch nicht zu differenzieren zwischen den
Fillen, in denen die siumige Partei das Versiumnisurteil will und deshalb
nicht erscheint,und den anderen, in denen sie aus Nachlissigkeit nicht kommt
und dafiir einen Vorwurf verdiente. Der Vorwurf kann unausgesprochen
bleiben, wenn durch die Sanktion alle Nachteile auf die siumige Partei ge-
hiuft werden. Durch die Eigenart der Sanktion wird das Fehlverhalten aus-
schlieflich zum Handeln wider eigene Interessen und bedarf deshalb der
ausdriicklichen Miflbilligung nicht mehr, sofern die Partei iiber ihre Interes-
sen disponieren kann.

Die hergebrachte Abgrenzung zwischen prozessualen Lasten und Pflichten
ist durch die Eigenart der Sanktionen begriindet. Dabei ist nicht entschei-
dend, ob das gewiinschte Verhalten erzwingbar ist??). Das vom Gericht an-
geordnete personliche Erscheinen der Parteien (§ 141 ZPO) kann ebenso-
wenig erzwungen werden wie die wahre und vollstindige Darstellung des
Sachverhalts (§ 138 Abs. 1 ZPO). Dennoch ist die Partei in beiden Fillen
mit echten Pflichten belegt. Ausschlaggebend fiir diese Charakterisierung
ist vielmehr, dafl der Zweck der Normen nicht allein damit erreicht wird,
dafl der Gesetzgeber die Folgen des Fehlverhaltens unmittelbar gegen den
Ungehorsamen kehrt, ihm ein nachteiliges Prozeflergebnis aufbiirdet und
damit den Verstof allein als Handeln wider eigenes Interesse wirken lif}t.
Zwar wiirde es fiir den Prozeflablauf selbst durchaus geniigen, wenn das
Gesetz nur eine Wahrheitslast vorsihe. Denn wenn das Gericht erkennt,
dafl eine Partei gelogen hat, verwertet es ihre Aussage ohnehin nicht.

Die Liige geht also zu Lasten der liigenden Partei. Fiir diese Folge be-
diirfte es nicht einmal des § 138 Abs.1 ZPO, weil das Gericht den erlogenen
Vortrag schon deshalb nicht verwertet, weil es von der Unwahrheit iiber-
zeugt ist8). Erkennt es aber den Wahrheitsverstof} nicht, wie es meist der
Fall sein wird, wenn der Gegner die erlogene Behauptung nicht bestreitet
und deshalb kein Beweis erhoben werden kann, so bleibt die Prozeflliige

) Unter Einbeziehung der Rechtsfolgen ist es deshalb richtig, wenn Lent
(ZZP 67, 351) sagt, ein mit einer Last sanktioniertes Verhalten bediirfe kei-
ner Miflbilligung, es sei in das Belieben der Partei gestellt. Denn es steht ihr
in der Tat frei, ob sie die Last auf sich nehmen will oder nicht. Aber der
Miflbilligung bedarf es nur deshalb nicht, weil die Last besteht. So steht nicht
das Verhalten abstrakt im Belieben der Partei, sondern ob sie mit ihrem Ver-
halten die Last auf sich ziehen will. Fragt man, warum der Gesetzgeber zur
Sanktion der Last greift, so liflt sich also in vielen Fillen sagen, daf er die
Folgen eines Fehlverhaltens gegen die Partei kehrt, weil er das Verhalten
mifibilligt.

2") Lent ZZP 67, 348 ff.

A. Blomeyer, Zivilprozefirecht, § 30 VII 1c¢ S. 144, Auch wenn man
annehmen wollte, ein Verstoff des Kldgers gegen die Wahrheitspflicht schliefle
die Verwertung der unwahren Behauptung bei Siumnis des Beklagten aus
(so RGZ 72, 113 [115]; Stein-Jonas-Schonke-Pohle 8 § 331
Anm. IT 2; anders A. Blomeyer, Zivilprozeflirecht, § 54 III 3 S. 264 und
Rosenberg, Lehrbuch?, § 106 V 1a S. 515), bedarf es dafiir keiner Pflicht
zur Wahrheit. Es geniigte, eine prozessuale Wahrheitslast anzunehmen. Denn
die Sanktion wire dieselbe wie bei der unschliissigen Klage. Niemand aber
nimmt an, daf} eine Pflicht bestehe, eine Klage als schliissige zu erheben.
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im Prozef selbst ohne jede Sanktion. Fiir diese Fille bedarf es einer Rechts-
folge, die iiber den Prozef}, in dem die Partei die Wahrheitspflicht verletzt
hat, hinausgreift. Eine prozessuale Last allein reicht nicht mehr aus, weil
die Nachteile des Prozesses die unwahrhaftige Partei nicht mehr treffen
konnen, sobald das Gericht entschieden hat, ohne den Wahrheitsverstof8 auf-
zudecken. Der Gesetzgeber mufite also zu dem Mittel einer prozessualen
Pflicht greifen, gerade um die unerkannte und damit meist erfolgreiche Pro-
zeflliige zu ahnden. Die Verletzung der Wahrheitspflicht fithrt zur Bestra-
fung wegen Prozeflbetrugs, zur Schadensersatzpflicht und zur Wiederauf-
nahme des Verfahrens nach § 580 Nr. 4 ZPO. Fiir diese iiber den entschie-
denen Prozefl hinausgreifenden Folgen bedurfte es der Statuierung einer

Pflicht.

Der eigentliche Grund fiir die prozessuale Pflicht besteht also nicht dar-
in, dafl der Gegner eines besonderen Schutzes bedarf. Denn der Gegner
wird auch durch die prozessualen Lasten duflerst wirksam geschiitzt, weil
sie jeden Nachteil eines Fehlverhaltens von vornherein von ihm fernhalten
kénnen. Die Pflicht deutet auch nicht auf ein besonderes 6ffentliches Inter-
esse an einem bestimmten Verhalten. Ein solches Interesse kann gerade da-
durch wirksam geschiitzt werden, dafl man der Partei, die wider das 6ffent-
liche Interesse handelt, Lasten auferlegt??). Der Pflicht bedarf es vielmehr
allein deshalb, weil es prozessuales Fehlverhalten gibt, das mit prozessualen
Lasten nicht oder nicht hinreichend sanktioniert werden kann. Daf} dies sel-
ten der Fall ist, hingt mit der Eigenart des Prozeflrechts zusammen, das,
weil es alle Schritte eines Verfahrens regelt, nahezu jeden im Prozef er-
kannten falschen Schritt mit prozessualen Nachteilen belegen kann.

Ist das personliche Erscheinen der Partei angeordnet und bleibt sie im
Termin aus, ohne einen Vertreter zu entsenden, der zur Aufklirung des
Sachverhalts in der Lage und zur Abgabe der gebotenen Erklirungen er-
michtigt ist, so wird sie bestraft (§§ 141 Abs.3, 380 ZPO). Diese Strafe, mit
der eine Unterlassung geahndet wird, sanktioniert eine Pflichtverletzung.
Der Strafsanktion bedarf es hier, Zhnlich wie bei der Verletzung der Wahr-
heitspflicht, weil eine prozessuale Last nicht ausreichen wiirde, um den Zwedk
der Norm zu erfiillen. Ein Versiumnisurteil kommt in den Fillen des § 141
ZPO nicht in Betracht. Denn die Vorschrift soll bewirken, dal die Partei
neben ihrem Prozefbevollmichtigten im Termin erscheint. Bleibt auch dieser
aus, so wird die Klage durch Versiumnisurteil abgewiesen, und das person-
liche Erscheinen der Partei wird iiberfliissig, weil der Prozef — jedenfalls
zunichst einmal — beendet ist. Ist der Prozeflbevollmichtigte erschienen,
aber nicht hinreichend informiert und ermichtigt, so geniigt es dem Zweck
des § 141 ZPO nicht, das Nichterscheinen der personlich geladenen Partei
zu ihrem Nachteil zu wiirdigen. Das ist zwar im Rahmen des § 286 ZPO
moglich, aber nach Ansicht des Gesetzgebers keine ausreichende Sanktion;
sonst hitte er nicht die Strafe vorgesehen. Daraus ergibt sich, dafl der Ge-
setzgeber mit § 141 ZPO mehr beabsichtigte, als nur der Partei Gelegenheit

%) Lent ZZP 67, 346.
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zu geben, sich selbst zu duflern. Er sanktioniert in § 141 ZPO den Verstof}
gegen Interessen, die mit denen der geladenen Partei in Widerstreit treten
konnen. Das mit § 141 ZPO geschiitzte Interesse besteht in der Aufkldrung
des Sachverhalts. Insofern enthilt § 141 ZPO einen Ausgleich gegen Uber-
spitzungen der Verhandlungsmaxime. Er steht deshalb in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit § 139 ZPO?). Die Anordnung des persénlichen Erscheinens
dient dem Zweck, der ParteiFragen zu stellen und sie zu Erklirungen aufzu-
fordern, die sie moglicherweise vollstindiger abgeben kann als ihr Prozefibe-
vollmichtigter und die sie von sich aus nicht abgegeben hat. Die Vorschrift
will also gerade verhindern, daf ein unklarer oder unvollstindiger Vortrag
zu Lasten der Partei geht. Die Partei wird bestraft, weil sie ihrem wohlver-
standenen eigenen Interesse zuwider nicht erscheint. Dafl ihr subjektives In-
teresse in andere Richtung gehen kann, bleibt unberiicksichtigt. Das ist
zwar eine problematische Art der Bevormundung, aber sie ist geltendes
Recht. Das personliche Erscheinen kann auch angeordnet werden, um Ver-
gleichsverhandlungen anzuregen. Das Interesse an einer friedlichen Regelung,
das durch die Pflicht des Richters zum Siihneversuch unterstrichen wird,
kann zwar mit dem wahren Interesse der Partei konform gehen, kann ihm
aber auch widersprechen. Das Gericht, das die Partei personlich lidt, will
sie anregen, in einem Vergleich ihre Chance zu suchen. Schliefllich kann die
Anordnung des personlichen Erscheinens auch der Prozefibeschleunigung die-
nen und damit in erster Linie Interessen des Gegners, aber auch 6ffentliche
Interessen wahren. Ist der Prozeflbevollmichtigte nicht hinreichend infor-
miert und mufl befiirchtet werden, dafl er auch im nichsten Termin die
Antwort auf Fragen schuldig bleibt, so wird die Ladung der Partei oft
zur schnelleren Aufklirung beitragen. Als sachgerechter Versuch der Be-
schleunigung ist sie dem Ausschlufl von Vorbringen des Prozeflbevollmich-
tigten (§ 279 ZPO) vorzuziehen, wenn sie Erfolg verspricht. Bleibt die ge-
ladene Partei aus, so wird sie bestraft, weil sie die angestrebte Beschleuni-
gung vereitelt. Tritt eine Verzdgerung des Prozesses nicht ein, weil das Ge-
richt jetzt dem Prozeflbevollmichtigten keine Gelegenheit mehr zu nach-
triglichen Erklirungen gibt, so liuft das Ausbleiben der Partei ihrem eige-
nen Interesse zuwider. Sie wird bestraft, weil sie das Gericht gehindert hat,
auch in ihrem Interesse den Sachverhalt aufzukliren, und sie wird durch
die Strafdrohung zum Handeln im eigenen Interesse angehalten.

An diesem Beispiel wird deutlich, dafl die Prozefipflichten in verstirktem
Umfang eingesetzt werden miissen, wenn die Partei iiber ihre Interessen
nicht disponieren kann oder soll. In Verfahren, in denen die Verhandlungs-
maxime eingeschrinkt oder durch die Amtsuntersuchung verdringt ist, bleibt
fiir prozessuale Lasten wenig Raum3!). Da es im Ehescheidungsprozefl kein
Versiumnisurteil gegen den Beklagten gibt und verspitetes Vorbringen nur
in geringem Umfang ausgeschlossen werden kann — § 626 ZPO ist auf ehe-
freundliche Tatsachen nicht anwendbar — wird von der Anordnung des per-
sonlichen Erscheinens hier in stirkerem Umfang Gebrauch gemacht als im

30) Dazu unten S. 144 ff.
3) Lent ZZP 67, 347.
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normalen Verfahren. Sie ist gegeniiber dem Beklagten praktisch das einzige
Mittel der Prozefbeschleunigung. Der Gesetzgeber war allerdings hinsicht-
lich der Pflichten im Verfahren nach dem Untersuchungsgrundsatz erstaun-
lich zuriickhaltend. Da prozessuale Lasten als Beschleunigungsmittel hier
ausscheiden, sollte er in stirkerem Umfang Pflichten begriinden und mit
Strafen oder wenigstens Kostenfolgen sanktionieren. § 47 GKG ist eine
noch recht schwache Waffe. Auch an Schadensersatzpflichten wire de lege
ferenda zu denken.

Die Bevorzugung der prozessualen Lasten gegeniiber der prozessualen
Pflicht beruht also nicht auf der Intensitit, mit der der Gesetzgeber ein be-
stimmtes Ziel erreichen will, sondern allein auf der Uberlegung, mit wel-
chem Mittel das angestrebte Ziel am besten zu erreichen ist. Da das Prozef-
recht den Verfahrensablauf regelt, kann es in starkem Mafe die Folgen ei-
nes prozessualen Fehlverhaltens auf die fehlsam handelnde Partei lenken.
Nur wo das nicht mdglich ist, weil der Gesetzgeber das Fehlverhalten
nicht mit einem nachteiligen Prozefiverlauf ahnden kann und will, weil die
Partei iiber ihre Interessen nicht disponieren kann oder die prozessuale Last
zur Wahrung der Interessen des Gegners oder offentlicher Interessen am
Prozeflverlauf nicht ausreicht, statuiert das Gesetz eine Pflicht, die in der
Regel mit Strafsanktionen oder auch mit Schadensersatzpflichten belegt ist.

Die auf den Prozefiverlauf bezogene Pflicht ist also kein Fremdkorper
im Prozefirecht, sondern ein notwendiges Gestaltungsmittel, das neben der
prozessualen Last seine Berechtigung hat, wenn der Normzwedk mit der
Anordnung einer prozessualen Last nicht erreicht werden kann3?). Ein Pro-
zeflrechtsbegriff, der die prozessuale Pflicht nicht in sich aufnehmen kann,
ist deshalb unvollstindig.

Die Verletzung prozessualer Pflichten ist aber, wie wir gesehen haben,
vorwiegend mit materiellrechtlichen Sanktionen wie Schadensersatzpflich-
ten oder Strafen belegt. Deshalb ist die Abgrenzung des Prozefrechts vom
materiellen Recht nach der Art der Sanktion oder der Art der Rechtsfolge
nicht méglich.

Das wird auch durch die Uberlegung bestitigt, daf es Anforderungen des
Rechts g.ibt, deren Nichterfiillung sanktionslos bleibt. Derartige Normen
wiren nicht einzuordnen, wenn man auf die Art der Sanktion abheben
wollte. Das gilt vor allem fiir diejenigen Bestimmungen, die sich an das Ge-
richt wenden. Befolgt das Gericht sie nicht und ist das Urteil mit Rechts-
mitteln nicht anfechtbar, so bleibt der Verstof ohne rechtliche Folge. Dennoch
ist das Gericht verpflichtet, sich an das Prozefirecht zu halten. Die recht-
liche Aussage iiber ein prozefirechtswidriges Verfahren erschdpft sich auch
nicht in der Feststellung, das Gericht habe fehlerhaft gehandelt oder eine
unzulissige Handlung vorgenommen. Denn diese Aussage ist durch das pro-
zessuale Geschehen iiberholt. Der Fehler ist prozessual bedeutungslos ge-
worden, weil das Urteil unangreifbar ist; die unzuldssige Handlung stellt

) Lent ZZP 67, 353: ,,Wenn sie nur im Rahmen des Zivil kti
werden, 5o sind es eben prozessuale Pflichten®. R i

2 Henckel, Prozefrecht
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die Wirksamkeit des Urteils nicht in Frage. Was aber bleibt, ist eine Pflicht-
verletzung des Gerichts, die auch dann ihren rechtlichen Sinn behilt, wenn

sie keine Rechtsfolge mehr auslost.

So werfen unsere Uberlegungen auch ein neues Licht auf den Justizge-
wihrungsanspruch. Die Tatsache, dafl er den Staat verpflichtet, durch seine
Gerichte Rechtsschutz zu gewihren, gestattet es nicht, ihn aus dem Prozef3-
recht auszuscheiden; denn Pflichten sind dem Prozefirecht nicht fremd.
Deshalb kann auch ein Anspruch gegen den Staat auf Justizgewzhrung Be-
standteil des Prozefirechts sein. Die Lehre Goldschmidts, die den
Rechtsschutzanspruch wegen seines materiellrechtlichen Charakters aus dem
Prozefl verwies, beruht auf der falschen Voraussetzung, dafl es im Prozef§
keine Pflichten gibe. Sie verkiirzt auch das Prozefirecht um ein wesentliches
Element. Wenn der Richter durch das Prozefirecht verpflichtet ist, die ord-
nungsgemifl erhobene Klage zustellen zu lassen, Termin zu bestimmen, den
Parteien rechtliches Gehor zu gewihren und nach Mafigabe des Rechts zu
entscheiden, so kann ein all dies zusammenfassender Anspruch, der das
Wesen des Prozesses und die Stellung des Rechtsuchenden im Prozefl er-
schlieflen soll, nicht aus dem Prozefirecht verwiesen werden.

Daf} die Eigenart der Sanktion und die Struktur der Rechtswirkung nicht
geeignet sind, das Prozefirecht vom materiellen Recht abzugrenzen, zeigt
schlieflich auch noch ein Blick auf das materielleRecht. Die oben angefiihrte
Definition, die das materielle Recht als Inbegriff von Geboten und Gewih-
rungen fiir das menschliche Zusammenleben beschreibt, iibergeht ndmlich die
Tatsache, daf es auch im materiellen Recht Lasten gibt. Sie sind auch hier
Rechtsfolgen, die an ein fehlsames Verhalten unmittelbare Nachteile fiir die
falsch handelnde Person kniipfen. Wir nennen sie im materiellen Recht Ob-
liegenheiten, ohne dafl der Abweichung im Ausdruck ein Unterschied in der
Sache zu Grunde lige. Dafl uns die Obliegenheiten im materiellen Recht
seltener begegnen als die Lasten im Prozefirecht, liegt nicht daran, daf} sich
mit der Obliegenheit in das materielle Recht ein Fremdkérper eingeschlichen
hitte, der dort als Ausnahme fortlebt, sondern allein daran, dafl der Ge-
setzgeber im materiellen Recht weniger Gelegenheiten hat, ein Fehlverhal-
ten in eine Schidigung eigener Interessen umzulenken. Denn er reglemen-
tiert im materiellen Recht nicht wie im Prozefirecht ganze Lebensabliufe,
sondern interessiert sich nur fiir die Erfolge, die in die Rechtssphire anderer
Rechtstriger eingreifen. Die Existenz der materiellen Last schliefit also aus,
das Prozefirecht und das materielle Recht nach der Eigenart ihrer unmittel-
baren Rechtsfolgen abzugrenzen, es sei denn, man sihe den Unterschied in
den prozessualen Auswirkungen der prozessualen Last und den materiell-
rechtlichen Auswirkungen der materiellrechtlichen Last. Dann aber lautete
die Abgrenzung, daff zum Prozeflrecht alle Normen gehéren, die prozessu-
ale Rechtsfolgen haben, zum materiellen Recht aber alle Normen mit mate-
riellrechtlichen Sanktionen. Mit einer solchen Abgrenzung wire aber nichts
gewonnen, weil ihre Kriterien die Abgrenzungsfrage nicht beantworten, son-
dern nur stellen.
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6. Urteilsinhalt und Urteilsvoraussetzungen

Ist also die Abgrenzung des Prozefrechts vom materiellen Recht weder
durch die Eigenart des Tatbestands noch durch die Struktur der unmittel-
baren Rechtsfolgen zu gewinnen, so bleibt nur eine Unterscheidung nach den
Sach- und Lebensbereichen, auf welche die Norm einwirkt. In diese Richtung
fihrt der Abgrenzungsversuch Neuners3), der, vom Urteil als dem
inneren Prozefziel ausgehend, die Normen danach unterscheidet, ob sie den
Inhalt des Urteils regeln oder seine Voraussetzungen®t). Das Prozefrecht
ordnet danach den Lebensbereich Prozef, indem es sagt, wie das Urteil
zustande kommt, das materielle Recht dagegen regelt den auferprozessualen
Sachbereich, auf den das Urteil einwirkt. Jedoch leidet diese Unterscheidung
daran, dafl sie vom Urteil als einem prozessualen Tatbestand ausgeht und
deshalb das materielle Recht nur unter dem Gesichtspunkt des Urteils sieht.
Damit verkiirzt Neuner die Bedeutung des materiellen Rechts. Denn
dieses ist nicht nur Kriterium des Urteilsinhalts, es regelt vielmehr Rechts-
verhiltnisse auch auflerhalb des Prozesses. Es wirkt nicht nur durch den
Prozefl und das Urteil®%). Auferdem kann auch das Prozefirecht den Ur-
teilsinhalt bestimmen. Das gilt nicht nur fiir das Prozefurteil$), sondern
auch fiir das Anerkenntnisurteil, wenn man das Anerkenntnis als Prozefi-
handlung auffaflt, was auch Neuner3) tut; es gilt ferner fiir die Re-
geln iiber die Feststellung des Sachverhalts, also das Beweisrecht einschlief-
lich der Beweiswiirdigung, und fiir die Normen iiber das Versiumnisurteil
und die Zuriickweisung verspiteten Vorbringens.

Die Abgrenzung der Lebensbereiche, in welche die Rechtsfolgen des Pro-
zefirechts und des materiellen Rechts einwirken, darf deshalb nicht vom Utr-
teil, seinem Inhalt und seinen Voraussetzungen ausgehen.

7. Die geregelten Lebensbereiche

Da das Recht menschliches Verhalten regelt, indem es Rechte gewihrt,
Pflichten und Lasten auferlegt, ist zu fragen, ob die Erfiillung der Pflichten,
die Abwendung der Lasten und die Verwirklichung der Rechte auf das Pro-
zefigeschehen Einflufl hat oder auf den Lebensbereich,in dem sich diePrivat-
rechtssubjekte unmittelbar begegnen ohne Vermittlung eines zur Entschei-
dung oder zu einem anderen Rechtspflegeakt angerufenen Rechtspflegeor-
gans. Entscheidend ist dann nicht mehr, ob der Zweck der Rechtsnorm mit
materiellrechtlichen oder prozessualen Sanktionen erreicht wird, sondern
nur, ob eine eventuelle Sanktion auf das Verhalten im Prozef Einfluf neh-
men will. Nicht was die Sanktion unmittelbar bewirkt, Strafe oder Schadens-

) Privatrecht und Prozefirecht (1925).

) Neuner, a2.2.0,8S.6f.

%) Fiir seine These, daR die materiellen Rechte nicht unabhingig von ihrer Ver-
wirklichung — gemeint ist nach dem Zusammenhang die prozessuale Verwirk-
Ildmnog S_l 2gedacht werden konnten, gibt Neuner keine Begriindung,
2.2.05.8:412:

%) Dazu Neuner, a.a.0.,S. 7.

% A.a2.0.,S. 134 ff.

2%
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ersatz, bestimmt die Zuordnung, sondern der Erfolg, der bei Erfiillung der
Pflicht oder bei Wahrung des Rechtes eintritt.

Diese Sicht wurde durch die Uberbewertung der prozessualen Last in der

Prozefirechtstheorie weitgehend verstellt. Denn die Eigenart der Last besteht

gerade darin, dafl der Nachteil, der hier als Sanktion eingesetzt wird, in
demselben Lebensbereich eintritt, auf den sich das Fehlverhalten bezieht.
Die Last muf, um erfolgreich angesetzt zu werden, dem Fehlverhalten ad-
iquat sein. Deshalb wirken sich dieLasten, die an ein prozessuales Verhalten
ankniipfen, unmittelbar auf die Prozefllage aus. Lasten, die an ein Verhal-
ten im vermogensrechtlichen Bereich ankniipfen, bringen Vermdgensnachteile.
Diese Verkniipfung des Normzwecks mit der Rechtsfolge fiihrte zu der An-
nahme, dafl die Art der Sanktion fiir die Zuordnung der Norm ausschlag-
gebend sein miifite. In Wahrheit ist sie das aber nur bei der Last, weil hier
die Sanktion in demselben Lebensbereich eintritt, auf den der Normzwedk
abzielt. Deshalb ist es fiir die Einordnung der Lasten in gleicher Weise wie
fiir die der Rechte und Pflichten nicht nur méoglich, sondern auch geboten,
darauf abzuheben, welcher Art das Verhalten ist, auf das der Gesetzgeber
mit der Sanktion reagiert. Ist die Last echte Sanktion, so kniipft sie an ein
Fehlverhalten. Das ist ein Verhalten, das der Gesetzgeber nicht will. Weist
er den Richter an, verspitetes Vorbringen auszuschliefen, die Klage der
siumigen Partei abzuweisen oder die den schliissigen Klagevortrag nicht be-
streitende Partei zu verurteilen, so bringt er damit zum Ausdrudk, dafl eine
Partei, die streiten will, nicht sdumig sein soll, alle Tatsachen vorzubringen
hat, die zur Schliissigkeit der Klage notwendig sind, und alle Behauptungen
des Gegners bestreiten muf}, wenn ihr an einer Beweisaufnahme gelegen ist.
Mit der prozessualen Last hilt er sie also zu dem gebotenen Verhalten an.
Fiir die prozessuale Einordnung ist mafgebend, ob das Verhalten, auf das
der Gesetzgeber abzielt, fiir das Verfahren relevant ist.

Die Last trifft freilich die Partei auch dann, wenn sie sie in Kauf nehmen
will. Dann ist sie keine echte Sanktion fiir ein Fehlverhalten. Denn der Ge-
setzgeber will nicht, daf die Partei, die nicht streiten will, im Termin er-
scheint. Sie mag siumig bleiben und das Versiumnisurteil bewufit auf sich
nehmen. Auch hier aber ist die Last die Folge eines bestimmten, vom Gesetz-
geber geregelten Prozefiverhaltens. Die Norm lautet hier: ,,Du muflt nicht
streiten, wenn Du nicht willst”; oder: ,,Du muflt die Dir bekannten Tat-
sachen nicht rechtzeitig vortragen, wenn Du auf ihre Verwertung im Pro-
zefl keinen Wert legst”; oder: ,,Du muflt unrichtige Behauptungen des Geg-
ners nicht bestreiten, wenn Du ein Urteil willst, das auf diesen Behauptun-
gen aufbaut”. Jede prozessuale Last kann also an einen doppelten Normin-
halt ankniipfen: Sie kann echte Sanktion sein fiir ein Verhalten, das der
Gesetzgeber nicht will, und sie kann eine gewollte Folge fiir ein Verhalten
sein, das der Gesetzgeber der Partei freistellt. Fiir beide Fille ist es moglich,
die mit einer Last versehene Norm nach dem Verhalten einzuordnen, an
das die Last ankniipft. Ist das Verhalten um des Fortgangs des Prozesses
willen unerwiinscht, ist die Norm in gleicher Weise prozefirechtlich, wie
wenn das freigestellte Verhalten sich auf das Verfahren bezieht.
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Eine Norm gehort also dem Prozefirecht an, wenn sie ein Verhalten in
einem Verfahren von und vor Rechtspflegeorganen regelt, das auf ein be-
stimmtes Rechtspflegeziel ausgerichtet ist. Eine Norm gehort dem materiellen
Recht an, wenn sie ein Verhalten in Lebensbereichen regelt, in denen sich
Rechtssubjekte unmittelbar begegnen ohne Vermittlung eines zu einem Rechts-
pflegeakt angerufenen Rechtspflegeorgans?s).

Diese Abgrenzung bewihrt sich gerade auch in zweifelhaften Fillen.
Eine doppelte Zuordnung, wie sie Goldschmidt mit dem materiellen
Justizrecht iiberbriicken muflte, wird iiberfliissig. Goldschmidts ma-
terielles Justizrecht ist in Wahrheit teils Prozefrecht, teils materielles Recht,
aber niemals beides zugleich und auch kein Zwischengebiet, das beide Be-
reiche miteinander verkniipft.

Unsere Abgrenzung fiihrt auch dann nicht zu Schwierigkeiten, wenn ein
Verhalten mit mehrfachen Sanktionen belegt ist: Der Gerichtsvollzieher, der
eine unzulissige Vollstreckungshandlung vornimmt, verstéRt gegen das Pro-
zefirecht. Als prozessuale Sanktion ist die Feststellung der Unzulissigkeit
und die Anordnung der Einstellung der Vollstreckungsmafinahme im Er-
innerungsverfahren vorgesehen (§§ 766, 775 Nr. 1, 776 ZPO). Als mate-
riellrechtliche Sanktionen kommen ein Schadensersatzanspruch gegen den Staat
(§ 839 BGB, Art. 34 GG) und ein Riickgriffsanspruch gegen den Gerichts-
vollzieher in Betracht, daneben auch eine beamtenrechtliche Folge. Die ge-
liufige Bezeichnung der Vollstredkungsmafinahme als doppelfunktionelle
Prozeffhandlung®?) trifft den Kern der Sache nicht genau. Die Handlung
ist Prozeffhandlung wie jede andere auch. Sie wird beurteilt durch eine pro-
zessuale Norm, weil ein Verhalten eines Rechtspflegeorgans in einem Rechts-
schutzverfahren vorliegt. Die prozessuale Norm sagt: Der Gerichtsvollzieher
darf keine unzulissigen Prozefhandlungen vornehmen. Die Handlung bleibt
auch Prozeffhandlung, wenn sie als Tatbestand des Amtshaftungsanspruchs
gesehen wird. § 839 BGB sagt, der Beamte soll einem anderen keinen Scha-
den durch Amspflichtverletzungen zufiigen. Amuspflichtverletzung kann
auch eine ProzeShandlung sein. Die Vollstreckungshandlung des Gerichts-
vollziehers ist grundsitzlich eine Amtspflichtverletzung, wenn sie prozessual

%) So schon Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht (1939), S. 53: ,,Beide
Normengruppen erstrecken sich auf verschiedene soziale Wirklichkeitsriume.
Das Prozefirecht regelt den Gang eines auf Gewinnung eines Urteils hinstre-
benden gerichtlichen Verfahrens... Das materielle Recht dagegen bezieht sich
mit seinen Wertungen nicht auf das Interesse dieses prozessualen Raumes,
sagt vielmehr, was auflerhalb desselben im Raum der sozialen Lebenswirk-
lichkeit rechtens sein soll.“ Ahnlich auch Friedrich Weber, Zur Me-
thodik des Prozefirechts, Studium Generale 1960, 183 ££. (185).

%) Niese (Doppelfunktionelle ProzeShandlungen, S. 120) meint allerdings,
die prozessuale Seite der Vollstreckung diirfte nicht im Sinne einer ,,prozessua-
len Funktion“ verstanden werden. Die gesamte Vollstreckung diene allein
der materiellen Funktion des Urteils. Das mag im Blick auf das Urteil rich-
tig sein. Dafl aber fiir eine prozessuale Funktion nur im Erkenntnisverfahren
Raum sei, ist angesichts der Verfahrensregeln der Vollstredsung nicht richtig.
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unzulissig ist). Die prozefirechtlichen Normen dienen hier also dazu, den
Tatbestand der materiellrechtlichen Normen aufzufiillen. Damit wird we-
der die materiellrechtliche Norm zur prozessualen, weil der Tatbestand der
Norm fiir ihre Einordnung unerheblich ist, noch die Prozefhandlung zur
materiellrechtlichen Handlung#). Was eine Amtspflichtverletzung ist, be-
stimmt sich nach Prozefirecht, wenn die zu beurteilende Amtshandlung
in einem vom Prozefirecht geregelten Verfahren vorgenommen worden
ist. Daf8 nach § 839 BGB Schadensersatz zu leisten ist, macht die Handlung
ebenfalls nicht zur materiellrechtlichen. Denn die Pflicht, Schadensersatz zu
leisten, ist nicht identisch mit der Pflicht, unzulissige Vollstreckungshand-
lungen zu unterlassen, sondern nur deren materiellrechtliche Sanktion. Maf3-
gebend fiir die Einordnung ist aber die Pflicht der Vollstreckungsorgane,
unzulissige Vollstreckungshandlungen zu unterlassen. Die Verletzung die-
ser Pflicht greift zwar in materielle Rechte des Schuldners ein. Sie trifft
ihn in seinem Eigentum oder in seiner dufleren Freiheit. Dennoch bleibt so-
wohl die pflichtgemifle als auch die pflichtwidrige Handlung im prozessu-
alen Lebensbereich®?), und das Prozefirecht enthilt das Verbot, unzulissige
Vollstreckungshandlungen vorzunehmen in gleicher Weise wie das Gebot,
nur in zuldssiger Weise zu vollstrecken. Die Tatsache, dal mit der Voll-
streckung in materielle Rechte des Schuldners eingegriffen wird, macht also
weder das Gebot noch das Verbot zum materiellrechtlichen.

Wollte man dagegen annehmen, dafl neben die prozessuale Pflicht eine
materiellrechtliche trete, so wiirde man sich das Verstindnis des Prozefi-
rechts erschweren. Denn es entstiinde der Eindrudk, als bediirfe es erst der
materiellrechtlichen Norm, um Eigentum und Freiheit des Schuldners vor
unzulissiger Vollstreckung zu schiitzen. In Wahrheit ist das Prozeflrecht
schon darauf ausgerichtet, dafl dieser Schutz gewihrleistet wird. Das mate-
rielle Recht erginzt diesen Schutz nur, indem es der prozessualen Sanktion
eine materiellrechtliche hinzufiigt.

Der hier entwickelte Prozefirechtsbegriff als der Inbegriff von Normen,
die das Verhalten in einem auf ein Rechtsschutzziel ausgerichteten Verfah-
ren von und vor Rechtspflegeorganen regeln, bleibt noch relativ leer und
formal, auch wenn er die Moglichkeit gibt, die Normen mit einzubeziehen,
die auf den Prozef gerichtete Pflichten begriinden. Die geringe Ergiebigkeit
unseres Begriffes sollte aber nicht zu einer weiteren Korrektur veranlassen.

40) Dazu im einzelnen unten S. 236 ff. Nicht immer ist jedoch der einfache Schlufl
moglich, dafl prozessuale Unzulissigkeit materielfe Pflichtwidrigkeit oder
Rechtswidrigkeit nach sich zieht. So ist nicht jede unzulissige Vollstreckungs-
handlung eine Amtspflichtverletzung, und die unzulissige Klage ist nicht etwa
ohne weiteres ein rechtswidriger Eingriff in geschiitzte Rechte des Gegners.
Aber auch das ergibt sich aus prozessualen Rechtssitzen.

41) Kritisch zum Begriff der doppelfunktionellen Prozefhandlung auch Sax
ZZP 67, 51 f.

4%) Anders Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 53 ff., der annimmt,
dafl die Handlung im materiellen und prozessualen Raum gleichzeitig wirk-
sam werde. S. auch Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO I2, Rz. 35,
36, 65, 66. Ebenso Niese, Doppelfunktionelle Prozefhandlungen, S. 130.
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Denn der Zweds unserer Begriffsbildung lifit eine weitere Auffiillung des
Begriffsinhalts nicht zu. Wenn man, wie es hier geschieht, das Prozefirecht
in seinem Gegensatz zum materiellen Recht definieren will, so kann der
Unterschied nur im prozessualen Sachbereich gegeniiber den vom materiellen
Recht erfafiten Lebensbereichen liegen. Ein Unterschied im Rechtsgehalt kann
in eine solche Kontrastdefinition nicht hineingelegt werden. Denn das Pro-
zefrecht ist in gleicher Weise Recht wie das materielleRecht. In ithrem Rechts-
charakter unterscheiden sich beide nicht. Deshalb darf unsere Abgrenzung
auch nur in einem beschrinkten Sinne normativ verstanden werden. Zwar
beruht sie, wie jede sachgerechte juristische Systembildung, auf einer juristi-
schen Wertung. Diese ergibt jedoch nur, dafl die Prozefirechtsnormen dem
Lebensbereich des Prozesses angemessen sein miissen. Mehr vermag unser
Prozefrechtsbegriff iiber den Inhalt der prozefirechtlichen Wertungen nicht
auszusagen. Jeder Versuch, den gesamten Inhalt prozefirechtlicher Rechts-
sitze allein aus dem empirischen Wesen des Prozesses und seiner Eigenart
gegeniiber dem materiellen Recht abzuleiten, ist deshalb in gleicher Weise
zum Scheitern verurteilt wie das Bemiihen, die Wertungen des materiellen
Rechts allein aus seinem Gegensatz zum Prozeflirecht zu begriinden. So
schlieft unsere Abgrenzung nicht aus, dafl materiellrechtliche Wertungen den
Inhalt des Prozefirechts mitbestimmen?3) und materielle Rechtssitze durch
das Prozeflrecht bedingt sind oder auch iibergreifende Wertungen fiir das
Prozefirecht wie das materielle Recht in gleicher Weise als verbindlich ange-
sehen werden konnen.

Goldschmidts prozessuale Betrachtungsweise leidet deshalb nicht
nur an dem Mangel, dafl sie die prozessualen Pflichten aus dem Prozef-
recht verweist und dem materiellen Recht zuordnet oder nur als moralische
Pflichtent4) erfaflt. Sie ist vielmehr auch insofern unvollkommen, als sie
den Anspruch erhebt, das Prozefirecht im ganzen begreifen zu konnen. Weil
Goldschmidt von der Frage nach dem empirischen Wesen des Prozes-
ses ausgeht und den Prozefl pragmatisch als Rechtslage beschreibt, kann er
den Inhalt prozefirechtlicher Wertungen nicht erschliefen®s). Fithrt man die
prozessuale Betrachtungsweise konsequent durch, so vermittelt sie lediglich
ein formales Begriffsschema. Ihre Differenzierung prozessualer Relevanz
bedient sich nur formaler Kategorien. Sie unterscheidet beachtliche und un-
beachtliche, zulissige und unzuldssige Handlungen, gliedert die Handlungen
in Richterhandlungen und Parteihandlungen und diese in Erwirkungs- und
Bewirkungshandlungen. Das alles ist zwar fiir die Systematik des Prozefi-
rechts nicht ohne Wert. Der besondere Lebensbereich, auf den die Prozef-
rechtsnormen bezogen sind, rechtfertigt eine eigene Begriffsbildung der pro-

4) Baur (Richtermacht und Formalismus im Verfahrensrecht in: summum ius,
summa iniuria, Ringvorlesung, Tiibinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen,
Bd. 9, S.97 ff. [106]) spricht von einem funktionellen Zusammenhang zwischen
Prozefirecht und materiellem Recht.

4) So fiir die Wahrheitspflicht: Goldschmidt, Der Prozefl als Rechtslage,
S. 125 ff.

%) Vgl. die Kritik Heglers, Gerichtssaal 93 (1926), S. 440f.,, 449 und
Fritz von Hippels, Wahrheitspflicht, S. 319 ff., ZZP 65, 424 ff.
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zessualen Relevanz. Sie sagt etwas dariiber aus, wie das Prozefirecht auf
den ihm eigenen Lebensbereich einwirkt. Jedoch konnen diese Begriffe iiber
den rechtlichen Gehalt der Prozefirechtsnormen so gut wie nichts aussagen?S).
Warum eine Handlung beachtlich oder unbeachtlich, zulissig oder unzulissig,
dem Richter vorbehalten oder den Parteien anheimgestellt ist, kann die
prozessuale Betrachtungsweise nicht erkliren. Die hierfiir notwendigen Wer-
tungen sind vielmehr durch das Verhiltnis des Prozefirechts zum materiel-
len Recht mitbestimmt.

Wollte man mit der prozessualen Betrachtungsweise, die auf eine radikale
Trennung von Prozefirecht und materiellem Recht gegriindet ist, das Pro-
zefrecht im Ganzen erfassen, so wire dieses nichts anderes als eine Hiu-
fung von Méglichkeiten und blind zugefiigten Nachteilen. Der Prozef kime
einem Freistilringen gleich, in dem alles erlaubt wire, nur manches nicht
zum Erfolg fiihrte. Der Prozefl wire dem Kriege vergleichbar, jedenfalls
wenn man Goldschmidts4) pessimistischer Ansicht folgt, dafl im
Kriege ,,in letzter Linie unsere unantastbaren Rechte nichts als Aussichten,
Moglichkeiten und Lasten sind”. Wenn der Krieg ,,als ein Inbegriff von
Moglichkeiten und Lasten im Kampfe um das, was als Recht gelten soll”’48)
verstanden wird, dann ist er in der Tat nur ein isoliert betrachtetes ,,Ver-
fahren”, das eine zweite Ordnung schafft, ,,die neben die Rechtsordnung
tritt und ihr im Konfliktsfall nach dem soziologischen Machtprinzip vor-
geht”49), Aber schon wenn man nach den Kampfregeln fragt oder gar nach
dem Recht zum Kriege, zeigt sich die Unzulinglichkeit dieser isolierten,
noch dazu pessimistisch soziologischen Betrachtungsweise. Vollends versagt
sie, wenn Goldschmidt seine Erfahrungen des Krieges auf den Pro-
zefl iibertrigt. Fir Goldschmidt existieren zwar Kampfregeln fiir
den Prozef, denn er leugnet nicht die Existenz des Prozefirechts. Fragen
wir jedoch, warum dieses Recht so und nicht anders ist, ob und wie es bes-
ser gestaltet werden konnte, so liflt uns Goldschmidts prozessuale
Betrachtungsweise immer dann im Stich, wenn sie konsequent durchgefiihrt
wird. Sie verweist uns auf die Moral, obwohl das Prozefirecht ,,moralin-
frei” sein soll, oder auf sonderbare Zwischengebiete wie das materielle
Justizrecht oder ein materielles Justizpolizeirecht®®), ohne darzulegen, wie
die prozessuale Betrachtungsweise solche materiellrechtlichen Strukturen fiir
das Prozefirecht nutzbar machen kann.

8. Ergebnis

Das Prozefirecht ist der Inbegriff aller Normen, die menschliches Verhal-
ten in einem auf ein Rechtspflegeziel ausgerichteten Verfahren von und vor
Rechtspflegeorganen regeln. Das materielle Recht dagegen regelt das Ver-

40) Sax ZZP 67, 24 Note 11.

47) Der Prozef als Rechtslage, Vorwort, S. V.

%) Goldschmidt, a.a.0., S. V; treffend dagegen Cohn, Festschrift fiir
Fritz v. Hippel (1967), S. 41 ff. (50).

) A.a.0., S. 361, 369.

5) Goldschmidt, a.a.0., S. 130f.
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halten in Lebensbereichen, in denen sich die Rechtssubjekte unmittelbar ohne
Vermittlung eines zu einem Rechtspflegeakt angerufenen Rechtspflegeor-
gans begegnen.

Mit dieser Abgrenzung erhalten wir zwei unterschiedliche Objekte der
Betrachtung. Eine dem jeweiligen Objekt angemessene prozessuale oder ma-
terielle Betrachtungsweise ist aber nur insoweit angemessen, als die Rege-
lung jedes Lebensbereiches diesem adidquat sein mufl. Die Abgrenzung des
Prozefirechts vom materiellen Recht kann deshalb iiber die rechtlichen Wer-
tungen des Prozefirechts oder des materiellen Rechts nur wenig aussagen.
Fiir die Ermittlung des Zwecks der Normen gibt die Trennung nicht mehr
her, als dafl die Normen der Regelung des Lebensbereiches dienen, auf den
sie sich beziehen. Wie aber dieser Lebensbereich geregelt werden muf, liflt
sich weder aus einer isolierten prozessualen noch aus einer eigenstindigen
materiellrechtlichen Betrachtungsweise ableiten. Die prozessuale Betrach-
tungsweise versagt deshalb sowohl bei der Auslegung der Prozefinormen
als auch bei rechtspolitischen Erwigungen iiber die kiinftige Gestalt unseres
Prozefirechts.

Die Unterscheidung von Prozefirecht und materiellem Recht trennt nicht
die Wertungen, die beiden Rechtsbereichen zugrunde liegen. Sie lifit also
die Moglichkeit offen, dal der Inhalt der Prozefirechtssitze durch materiell-
rechtliche Wertungen mitbestimmt und umgekehrt der Inhalt materieller
Rechtssitze durch prozefirechtliche Wertungen bedingt sind oder auch iiber-
greifende Wertungen fiir beide Bereiche Geltung beanspruchen kdnnen.

Prozefirecht und materielles Recht sind keine ,,Rechtsmaterien” oder
»Rechtsgebiete”. Eine solche Auffassung wiirde die falsche Vorstellung
wecken, als schldssen beide einander vollstindig aus, als verdringten sie
sich wie zwei Korper, die nicht gleichzeitig denselben Raum einnehmen kon-
nen, oder als wiren sie abgegrenzt wie zwei Flichen, die sich nicht iiber-
lagern diirfen, ohne einander aufzuheben. ,,Materie” sind allenfalls die
Lebensbereiche, die vom Prozefirecht und vom materiellen Recht geregelt
werden sollen. Deshalb schliefft zwar eine Handlung einer Person eine
gleichzeitige andere Handlung aus, und ein Vorgang, der in den Lebensbe-
reich des Prozesses fillt, kann nicht gleichzeitig dem auflerprozessualen Be-
reich zugeordnet werden. Das bedeutet aber nicht, dafl an einen prozessual
relevanten Vorgang keine materiellrechtlichen Rechtsfolgen gekniipft werden
oder auflerprozessuale Geschehnisse nicht in den Tatbestand einer prozessu-
alen Norm eingehen kénnten.

So stellt sich beispielsweise die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen eine Prozefhandlung rechtswidrig ist und zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Die Schadensersatzpflicht ist eine materiellrechtliche Pflicht, weil
sie ein Verhalten gebietet, das sich im auflerprozessualen Bereich vollzieht.
Aber ihre Voraussetzungen sind, wie zu zeigen sein wird, durch das Pro-
zeflirecht und seine Wertungen bedingt. Ob mit der Prozeffhandlung eine
Pflicht verletzt wird, hingt also davon ab, welche Anforderungen das Recht
fiir das Verhalten im Lebensbereich ,,Prozef” stellt. Diese Anforderungen
gehoren dem Prozefirecht an.
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Prozeflrecht und materielles Recht begegnen sich im Verfahren, weil die-
ses der Entscheidung materiellrechtlicher Streitigkeiten dient. Schon deshalb
miissen sie inhaltlich aufeinander bezogen sein. Ihre engste Verkniipfung
finden sie im Urteil, das den Ubergang des Prozesses in den Lebensbereich
des materiellen Rechts vermittelt. Deshalb bildet die Rechtskraft einen mar-
kanten Punkt, auf den das Zusammenspiel des Prozefirechts und des ma-
teriellen Rechts ausgerichtet ist. Den Grenzen der Rechtskraft wird deshalb
unsere besondere Aufmerksamkeit gelten.

Die Besinnung auf die Grenzen der Aussagekraft, die den Begriffen
»Prozeflrecht” und ,materielles Recht” zukommt, wenn man sie antithe-
tisch definiert, legt den Weg frei fiir das Anliegen dieser Arbeit. Sie soll
die Wechselbeziehungen und Verkniipfungen des Prozefirechts mit dem ma-
teriellen Recht darlegen. Sie beschrinkt sich dabei auf das Verhiltnis des
Zivilprozefirechts zum materiellen Zivilrecht. Diese Einschrinkung soll eine
Verbindung zwischen dem Zivilproze und dem materiellen 6ffentlichen
Recht nicht verleugnen. Aber es scheint, dafl diese Wechselbeziehungen in
letzter Zeit schon geniigend Beachtung gefunden haben. In der Tendenz,
das Zivilprozefirecht vom materiellen Recht zu trennen, hat man nimlich
die Liicke, die eine konsequente prozessuale Betrachtungsweise in die Pro-
zeflrechtslehre gerissen hat, weitgehend mit materiell &ffentlichrechtlichen
Wertungen zu schliefen gesucht, wohl in der Meinung, damit das Trennungs-
dogma aufrechterhalten zu kénnen. In Wahrheit ist damit aber die isolierte
prozessuale Betrachtungsweise schon aufgegeben worden’!). In dem MafRe,
in dem man das verkannt hat, wurde durch iibermifligen Riickgriff auf
offentlichrechtliche Wertungen der Zusammenhang des Zivilprozefirechts
mit dem materiellen Zivilrecht verdunkelt. Um diese einseitige Orientierung
zum offentlichen Recht hin, die schon durch das Trennungsdogma nicht ge-
rechtfertigt war, zu iiberwinden, soll hier der Blick ausschlieflich auf die
Wechselbezichungen zwischen dem Zivilprozefirecht und dem materiellen
Zivilrecht gerichtet werden.

II. Prozefhandlungen und materiellrechtliche Handlungen

Bevor die Frage nach dem Ubergreifen materieller Rechtsprinzipien auf
das Prozefirecht und prozefirechtlicher auf das materielle Recht beantwortet
wird, sollen noch die Konsequenzen dargestellt werden, die sich aus unserer
Abgrenzung von Prozefirecht und materiellem Recht fiir den Begriff der
Prozeflhandlung ergeben. Denn die rechtliche Beurteilung der Prozefhand-
lungen, die fiir das Ineinandergreifen von Prozefirecht und materiellem
Recht wichtiges Material liefert, setzt zunichst eine Definition der Prozefi-
handlung und ihre Abgrenzung von materiellrechtlichen Handlungen vor-
aus.

5) Vgl. Henckel, Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Normen
(1966), S. 12 £f.
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1. Der Begriff der Prozefhandlung

Der Begriff der Prozefhandlung ist ein Begriff des Prozefrechts. Er ent-
hile selbst noch keine Regelung, sondern umschreibt ein Objekt, auf das
sich prozessuale Regeln beziehen. Da aber das Prozefirecht der Ordnung
und Bewertung menschlichen Verhaltens dient, das dem Lebensbereich ,,Pro-
zefR” zugehort, sind Prozeffhandlungen alle diejenigen Verhaltensweisen, die
auf ein Verfahren von und vor Rechtspflegeorganen gerichtet sind. Diese
allgemeine Umschreibung bedarf aber noch einer Erginzung. Denn der ju-
ristische Begriff soll bei dem rechtlichen Wertungsvorgang eine bestimmte
Aufgabe erfiillen. Der Begriff hat eine Funktion, die fiir den Begriffsinhalt
maflgebend ist.

Deshalb ist zu fragen, worauf die prozefirechtliche Wertung der Prozefi-
handlungen abhebt. Der Prozefhandlungsbegriff mufl dann diejenigen Ver-
haltensweisen erfassen, die dieser spezifischen Wertung unterliegen. Die pro-
zefirechtliche Wertung konnte darauf ausgerichtet sein, welches Verhalten
im Prozel geboten, verboten oder erlaubt ist. Fiir die richterlichen Prozef3-
handlungen scheint damit schon wesentliches ausgesagt. Denn dem Richter
wird in der Prozefordnung gesagt, was er in einer bestimmten Prozef}-
situation tun darf und was er tun und unterlassen mufi.

Aber nicht alles, was dem Richter im Prozef erlaubt oder verboten ist,
ist deshalb Prozeffhandlung. Der Richter darf nicht in der Verhandlung
schlafen. Er darf im Gesetz oder in einem Kommentar nachschlagen, soweit
dadurch nicht seine Aufmerksamkeit von der Verhandlung abgelenkt wird.
Weder das Schlafen noch das Lesen sind aber Prozeffhandlungen, obwohl
sie durch das Prozefirecht verboten bzw. geboten sind. Die erlaubende, ge-
bietende und verbietende Funktion des Prozefirechts ist also offenbar fiir
den Prozeflhandlungsbegriff nicht ausschlaggebend. In dieser Funktion er-
schopft sich aber das Prozefirecht auch nicht. Es will nicht nur die Grenzen
richterlicher Verhandlungsfreiheit abstecken, sondern auch das Verfahren
auf sein Ziel hin gestalten. Deshalb bietet es auch den Mafistab dafiir, ob
ein Handeln oder Unterlassen des Richters geeignet ist, das Verfahren sei-
nem Ziel zuzufithren oder seinen Zweck zu vereiteln. Es sagt etwas dariiber
aus, ob eine bestimmte Gestaltung des Verfahrens zulissig oder unzulissig
ist. Deshalb sind nur die verfahrensgestaltenden Handlungen des Richters
Prozeflhandlungen. Das sind die Entscheidungen und die verfahrensleiten-
den Handlungen des Richters, die insofern das Verfahren gestalten, als sie
es im Guten oder Schlechten voranbringen, seinem Ziel nihern oder davon
wegfiihren.

Zuldssig oder unzulissig kann freilich auch das Unterlassen einer verfah-
rensgestaltenden Richterhandlung sein. Erlifit der Richter trotz Entschei-
dungsreife kein Urteil, so ist dieses Verfahren unzulissig. Jedoch besteht
kein Bediirfnis, das Unterlassen verfahrensgestaltender Handlungen in den
Prozefhandlungsbegriff einzubeziehen. Denn das unzulissige Unterlassen
steht nicht isoliert. Der Richter, der bei Entscheidungsreife kein Urteil er-
liflt, tut stattdessen etwas anderes: er vertagt die Verhandlung oder erlifit



