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XIV.

Die Procepvorausdjeungen im ReidScivilproce.
Bon

Heren Dr. @Th. Schwalbady,
in Strafiburg.

Bitloms Lehre von den ProceBvorausiepungen ) ift
gegeniiber dem modernen Recht ein Programm geblieben. Das
Bitlomw jde Werk hat helled Lidht diber den rdmijhen Eivil-
procefy verbreitet, e8 hat die Verwirrung in der gemeinvedht-
lidgen Proceftheorie aufgedect. Die Jerjtdrungsarbeit, bdie
verridhtet werben mufte, war eine gewaltige; dad neue Ge-
baubde, su deflen Auffiihrung damald (1868) weitblidende An-
weifungen gegeben wurben, hat fih nod) nicht erhoben. Daf
fiiv ben dem Tobe geweibten {g. gemeinvedhtlichen Procef die
Lehre von den ProceBooraudfepungen nicht mehr ausgeftaltet
mwurde, daff diefe Aufgabe aud fiiv feinen der particularredtlichen
Proceffe 2) geldft worden ift, mup zwar bedbauert werden, ift

1) Biilow, die Lefhre von den Procefeinreden und Procefvoraus-
jeungen.

2) Fiiv den diterveidyifdhen Civilprocef liegt eine Unterfudjung
vor: Heyfler, ,Die Procefvorausiepungen im bditerveidhijchen Redht”
in @riinhutd Jeitjdhrift I. &. 114—151. Wenn aud) der diterreidhijche
Civilprocef nur eine Mobdififation des gemeinvedhtlichen ift, Hhatte Heyf-
ler fih m. € bod) nod) mehr von der iiberlieferten gemeinredhtlichen
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aber faum ju vevmundern. Um fo mehr jollte jept da3 neue
fiit gany Deutjdhland geltenve Procepred)t zur Ausfithrung
jener Gedanfen anveizen, deven Vollendung freilich erit daun
su ermatten fein wird, wenn iiber alle eingelnen Procefvor:
audfepungen fo gediegene Unterjucdhungen vorliegen, ivie bdie
in Wad)s , Princip des getwillfiivten Gericytaftandes” ®) iiber
einen Theil ber Juftdndigfeitslehre gegebene. Bisher ift von
ben Auslegern ded neuen Redhts faft nur der Name der Pro-
ceoorausfesungen gebraudyt und Bitlow 3 Bud) angefiihrt
worden. Sm iibrigen arbeitet man nidht mit der Biilow-
fhen Theorie, fjonbern hdlt fidh an die Cingelbeftimmungen
ber Gefepe. Und died ift zur Jeit das einzig Ridtige; denn
— a3 nidt allen Bearbeitern der R.C.P.O. villig jum Be-
rouftiein gefommen fein diirfte — weder der Begriff nod) die
eingelnen Avten der ProceBvoraudfepungen laffen fidh einfad
aud dem alten gemeinen Redht in dad neue biniibernehmen,
und die Folgen bder verjdiedenen Procefmdngel mufpten bei
per pdlligen Umgeftaltung ded BVerfabhrens zum Theil anbdeve
werden *). Bevor dabher ein Commentar bei der cingelnen
Gefepesftelle den Ausdrud ,Procepvorausdjesung” als einen
wirflih) inhalt3vollen verwenden fann, wdven jaimmtliche die
PBrocepoorausfepungen betreffende Normen einer zufammen:

fafjenden Betradhtung zu untevwerfen. Ein erfter Verfud) dagu !

wird hiermit vorgelegt, allerdings nidht viel mehr als ein
motivirter Proteft gegen bdie frititlofe Anwendung oder dod
Allegation der Biilow’idhen Theorie bei der Crfldrung der
R.6.8.0.

Jn bem Auffah itber , Wiederaufnahme des BVerfahrens
und Urtheildnidhtigleit” °) urde als Ergebnif der modernen

Doftrin frei madjen jollen, ald in bem fehr beadytensiverthen Aufjap ge-
fchehen ift.

3) S§n.Bb. 62 diefer Jeitfdyrift S. 373.

4) Go grof ift bie Wanbdlung, daf fiir das tiefere Verftandnif des
neudeutidjen Redht3 die nod) fo wenig bearbeitete Gejdyichte ded fran-
30fi]hen Civilprocefjes wahrideinlich) ein ergiebiges Diilfdmittel wer-
den twird.

5) Bb. 63 diejer Jeitjdhrift S. 128. — Ohne der von mir behaup-



392 Gdwalbad: Die Procefoorausiepungen im Reidhacivilprocef.

Procepgefepgebung eine BVerminderung bder Procepvoraus-
feungen Dingeftellt: ,Nady der C.P.DO. ift fiiv die Giiltigteit
eined Urtheils gerabesu bie einzige Vorausfesung, bap e
pon cinem Gevidt gegen eine Partei ergeht”. Diefer Sap
foll weiter unten eine ndheve Crlauterung finden. Uber es
ift fiiv ben Begriff der Procefoorausfesungen nad) Biilows
eigener Anbeutung ) nidt wefentlich), dap ihr Mangel Nidhtig-
feit de3 Urtheils gur Folge haben miiffe. Wasd die Juldf-
figfeit einer Sadentideidung, bez. iiberhaupt cines BVer:
fahrend in ber Streitfade bedingt, niht blof was die Giil-
tigfeit des Urtheils bedingt, viivfen wiv Procepootausfepung
nennen. Dief angenommen, ift dad Crgebnif bder neueren
Procefordnungen nid)t eine fo weitgehende BVerminderung der
Procepoorausfepungen, jondern hauptjacdlich eine Abjhmachung
ihrer Bedeutung, eine Verwanbdblung der leges perfectae in
minus quam perfectae oder zum Theil jogar imperfectae, —
der impedimenta dirimentia in impedientia.

L Dag Procefredtsverhaltnif
und die Bedeutung der Procefoorvansfehungen im allgemeinen,

A.
Die Uebereinftimmung bavitber, dap ,Civilprocef” nidht

teten Homogeneitdt ber Wiederaufnafhme bed Verfahrens, der Gleidartig-
feit von Nidjtigleitdflage und Reftitutionstlage Abbrud) zu thun, fiihet
bod) die gegenmwirtige Abhandlung zu einem lnterjdhied zwijchen Nidhtigs
feits- und Reftitutiond griinden. Bei beiden Hhandelt ed fich um objef-
tive Mingel ded Proceffed, um deven willen ein giiltiges Urtheil der
Aufhebung unterliegt. Aber in den Fdllen ded § 542 (Nidhtigteitatlage)
burften die betveffenden Ridjter gar fein Urtheil fdllen (N. 1—3), ober
itbethaupt nidgt itber die Sadje erfaunt twerden (N. 4); in den Fdllen
be3 § 543 (Reftitutionsdtlage) {ind die Mingel de3 Berfahrens jolde, die
e3 wafrideinli) madjen, daf der Fnhalt des Urtheild eine Berlepung
ves materiellen Recht3 flatuiven wiirde, mag nun diefer Jnhalt durdh
ftrafbare Handlungen Herbeigefithrt jein, die nadyher geridhtlich feftgeftellt
werden (N. 1—5), oder auf einer Stoffjammliung beruhen, bderen ber
Partei nidht zur Lafjt su legende Unzuldnglidhteit {piter gerichtlich odexr
ucfundlid) flargeftellt wicd (N. 6. 7).
6) A a. O. G. 9.



Sdhwalbad: Die Procefvorausdfepungen im Reickdcivilproceh. 393

nur ein BVerfahren, jondern aud) ein Redytdverhiltuip bedeute,
und dap died Redhtdverhaltnif feine beftimmten @ntftebung@:l
Fortbeftands: und Eudigungsbedingungen Habe, ldpt Raum
fiir die tiefgehendften Meinungdvericdhiedenheiten betreffs der
RNatur diefed Recdhtdverhdltniffes , mwie Dbetreffs der Frageu:
foeldhes im eingelnen bdeffen BVoraudfepungen feien, und in
weldem Sinne e3 von ihnen abbhdangig gebad)t werden miffe.
Nod) fdheint mit dem ,Proceprechtdverhdltnif” nur ein jujam=
menfaffender Nante fiiv die Complication hodft verjdiedenar:
tiger Rechtsbesiehungen getonnen zu fein, die in dem comcre:
ten Proceffe zwifdhen den beiden Parteien einerfeits, jwijden
jeder eingeluen Partei und bem Geridhte andrerfeitd, ftatthaz
ben. Die bdem RKldger wie dem Beflagten gegeniiber concret
getoordene Ridhtermadht und -pflicht und dad procefredtliche
Berhiltnih soifdhen den Parteien ergeben drei zweijeitige
Redtaverhaltuiffe. Diefe fiud nidht nur bdurd) die Identitdt
der Gubjefte und die Beziehung auf dafjelbe Objeft, die res
in judicium deducta, verbunben, fondern ftehen aud), da fie
gufammen einen Procep audmadhen, in o allfeitiger Wedfel-
wirfung, dbap die innere Cntwidlung eines jeden bdie ber bei-
Den anbern bebingt und bdburd) deren innere Cntwidlung be-
dingt ift. ©Spridt man darum von einem Ddreifeitigen
Redtsverhdltnifie, jo [kt fidh) dod) von diefem faum etwas
fagen, dad nidht erft ausd der Betraditung der Faftoren, deren
Prodbutt dasd Gange ift, combinivt werden miifte.

Nebmen tir nun den einen Faftor, da3 jwijden den
Parteien beftehende Procepreditsverhiltnif, Hherausd, fo ift
nidht weniger ald jein ganger Jnbalt jweifelhaft. Jft es ein
Berhdltniff gegenfeitiger Rechte und Pflichten 2 Wohl mandyem
sur Ueberrajdung hat gerade Biilow , durd) den die Natur
de3 Procefled al3 Redtsverhaltnifp o nadbdridlidh in den
Bordergrund geftellt toorden ift ), e3 neuerbings {deinbar
unmbglid)y gemadyt, den Procep ald Redtsverhdltnif aufju-
faffen. Denn fo, wie man {idh died Mehtdverhdltnif wobhl
meiftens dadyte, al8 Jnbegriff gegenjeitiger Berpflichtung zu

) A a O S 1
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ben die Grledigung des Redhtsftreites begielenden Handlungen,
befteht e3 nad) Biilomw 3 Ausfiihrungen ®) im heutigen Redyte
nicht.  Bu den ProceBhandlungen find bdie Parteien nidht ver-
pflichtet, fonbern bervedhtigt; Unterlaffung Ddiefer Handlungen
bat nidht Zwang ober Strafe, fondern Ausdjdhlup von den-
felben sur Jolge. Stehen fidh) bemnad) die Pavteien nicht
mit gegenfeitigen procefjualen Anfpriidhen und BVerbindlichfei-
ten gegenitber, giebt e8 nur, auf beiden Geiten, Redhte auf
eigene Handlungen, — wo ift dann dad redytlihe Band 3ivi-
{chen den Gegnern, wo dasd Procefredhtdverhdltnif ?

Wir find nur dann gendthigt, diefe Frage zu beantwor:
ten, wenn twir und su Biilomw 3 neuer Lehre befennen. Da-
tum erft nod) einige Worte zur Redtfertigung unfered An-
{hluffes an bdiefelbe, eine Augeinanderfepung, die aud fiir
den Fall geboten eridheint, dbaf unfere Grundauffaffung fidh
nidt vollig mit derjenigen Biilow 3 decen follte.

Der Sap: der Beflagte hat im Procep nur Redyte, feine
PBilihten — fann nidht jo gemeint fein, al3 wdve die Erhe-
bung ber RKlage immer nur Cntftehungdgrund von Redhten,
Madtsuwad)s, BVereiderung, fiir den Beflagten. Die An-
ftellung einer unbegriindeten RKlage Deeintradtigt viel:
mebr feine Freibeit in empfindlidher Weife. Sie bringt ihn
in eine Btwangslage, indem fie ihn ndthigt, entiveber fich durdh
geeignete Procepfithrung su mwehren, oder {id) eimer Verur-
theilung auszufegen, die bem RKldger einen mateviellen Anfprud
gegen ihn giebt; ja, auc) wenn er fih wehrt, unterliegt er
bielleicht. Jjt dagegen der Klagantrag materiell bevedhtigt, o
fann dem Beflagten fein jolder Nadtheil evwad)ien; vielmehr
fpringt der Bortheil in die Wugen, daf er durd) den Procep
mbglichertoeife eine Abweifung des Kldgers evmwirfen, fich jelbft
alfo von einer Verbindlichfeit ohne Crfiillung befreien fann.
Denn mwenn der Beflagte fid) auf ben Procef einldft, gerdth
nunmebr audy der Kldger in eine Jwangslage: er fann durd

8) Civilprogefjualijhe Fiftionen und Wabhrheiten. Bd. 62 bdiefer
Beitjdyift, . 1 ff. — Aud) Bolgiano vertritt fiir die fraglichen Ber-
fdumniffolgen den Priclufionsgedanten (Handbud) ded Reidhdcivilprocef-
vedhts I &. 427 f.).
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Untbdtigfeit oder trop aller Thitigleit durd) ungiinftige Ent-
fdheidbung um jein Redt Fommen, — eine Gefabr, in der er
fid nicht befinbet, wenn er unberedtigt flagt. Gbenfo haben
innerhalb ded Proceffed ergehende Cidedzujchiebungen oder
Recognitiondantrdge je nad) dem materiellen BVerhdltnif, das
freilid) fiir die Betbheiligten jubjeftiv ungewif fein mag, die
entgegengefepte Witkung: entiweder dem Geguer eine ldftige
Alternative aufjudbrdngen oder ihm eine giinftige Chance ju
bieten.

Wo nun einer Partei die Wahl geftellt ift, entweber eine
gewiffe Procephandlung vorzunehmen, oder ihr Redt ju ver-
lieven, bej. verurtheilt su werden, ift darum dod) eine PFlidht
sur Bornahme jener Handlung nidht vorhanden. Aud) auf
dem yprivatreditlidhen Gebiete Fommt eine jolde Gebundenheit
bor, etiva3 entmweder ju thun oder einen beftimmten Nadytheil
su erleiven, ohue daf jenes Thun Pflidht mwdarve. Wird ein
unflagbared BVerjpreden durd) giiltige Bevabredung einer Con-
ventionalftvafe ju einem thatjddhlid) bindenden gemadyt, fo
nimmt die juriftijhe Betradtung feine Redptapflicht sur Vor-
nahme der principaliter verfprochenen Handlung an, jollte
die Conventionalftrafe aud) nod) jo hod) fein. Aber audh wo
bad Gefep felbjt an die Unterlaffung einer Hanbdlung
Radytheile fnitpit, madt e3 hievmit allein nod) nidht die Hand-
lung dem Bedvohten zur Pflidyt; Bemweis die Klagenverjihrung.
Bablreidh) find die Beifpiele ausd dbem Privat: und Hffentlichen
Recdht, wo die sur Crlangung von Bortheilen oder Abwehr
von RNadytheilen erforberlichen Handlungen nur innerhald ge-
wifler’ Friften oder Termine zuldfiig find, ohne daf jemand
von einer Pfliht zur Vornahme bdiefer Handlungen (prade,
weil ihre Unterlafjung einen Berluft sur Folge hat?).

Das Redt hat eben, nad) Trendelendurgs Ausdrud,
nicht nur eine logijde und phyfijde Seite, fondern ift zu-
nddit ethijher Natur. Das ethijhe Moment ift aud) fiir den

9) 3. B. actiones temporales, gnition der bonmorum possessio,
Unterbredjung einer Crfipung; Cinjprade gegen Wihlerliften, Sdybffen-
urliften; Strafantrige. : '
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Begriff der Redtspflidht mapgebend. Nidht iiberall da be-
ftebt die Verpflichtung su einem Deftimmten BVerhalten, wo die
Redptsorbnung an das entgegengefeste Verhalten Nadhtheile
tniipft, — fondern nur da, wo jenes Verhalten im Sinne des
Nedhts dad gevedhte, bezw. das objeftiv zwedmdpige ift, wo
e3 al3 fittlich nothwendig oder als vollfommenite Vefriedigung
eines fdupwiirdigen Juterefied vom Gefes, den ,Normen”,
befohlen, bas andere Glied ber Wlternative dagegen nur
in gweiter Linte al3 Surrogat oder Straffolge in Ausfidt
genominen iird.

Daf nun im heutigen Procef feine eingige Handlung im
obigen Ginne einer Pavtei ur Pflidht gemadyt ift, dap ert
durd) die Berurtheilung und duvd) obrigleitlihe Befehle in
per Grecutionsinftang Berpflihtungen entftehen, in den vor-
hergehenden Stadien aber Thitigleit und Unthdtigteit, jowie
bie verjdhicdenen denfbaven Thatigleiten der Partei als gleid)-
beredhtigte Miglicheiten in’'s Auge gefaht und mit gefeplihen
Folgen ausdgeftattet {ind, dap insbejondere die Paffivitdt bes
Beflagten nidt contumacia, fondern friedlidhite Unterwerfuug
ift, dbas wollen wir nad) Biilows Darlegung nidht wieder-
holen und fdnuen ivir hier gegen bie eingehende und lehr-
reidhe Polemif Wadh3 %) nidht vertheidigen.

Wir ldugnen weder bdie ,zwwingende Kraft der Klage”
nod) Ddie ,Gebundenbeit des Beflagten bdurd) das Gefes”
(W a ), wiv lehuen fe(bjt das Wort , Cinlafjungs mwang” nidt
ab, aber und fdeint der Pflidhtbegriff baburd) ausgefchlof-
fen, baB da3 Gefep irgendmeldes Verhalten des Veflagten
weder bei Strafe Defiehlt nod) eventuell erzvingt, bdaf e3

" iiberhaupt von ihm nidts erviwavtet, joudern ihn auf die Klag-

erhbebung Din obhne iweitered in die Beflagtenftellung ver-

" fest. Sein ,Ciutveten in den Prozep”, feine ,Betheiligung”

ift ein iiber ihn verhdangter Juftaud; ev wird Procepjubjeft
obne feinen Willen, ohne dap er etwad dazu thun fann. Der
Ginwand, bdap bei folder Auffaflung der Procef iie ein

10) ,Priflufion und Kontumagz” in Griinhutd Jeitidhrift fiir Privat-
und bifentliched Recht. Bv. VIL . 180 f.



Sdwatbad: Die Procefvoraudjepungen im Reid)dcivilproce. 397

Naturerveignip mit elementaver Gewalt itber ben Beflagten
heveinbredhe, ift nicht erheblich, da bdiefe Geftaltung desd Pro-
ceffed ausd bem Bebiirfnif der Redhtdordbnung hervorgegangen
ift. Man fonnte ebenjogut gegen bdasd JImftitut der Verjdh-
rung Wiberwillen hegen, meil e3 bdie ideale Redhtdmwelt dem
Babne der Beit unterwerfe.

Degenfolh, jhon vor der Verbffentlihung von Bii-
lom3 Praclufionstheorie ein Befdmpfer derfelben *?), erfennt
an, daf der Ginlaffungdzmwang a priori nidht nur al3 Pflidt,
fonbern aud) ald Haftung beftehben oder Dbeides zugleid
fein Eoune *2). Jm bheutigen Recht beftehe aber nod) die €in-
laffungd p flicht ald3 Crflarungdpfliht bei Freigabe der Er-
flavung3form. Da3 Sdiveigen de3 Beflagten werde ald Fu-
geftdndbnif der RKlagtbatjachen Dbehanbelt, mweil e3 entweder
wirflid) fo gemeint fei, ober weil der Beflagte {huldhafter
Weife die Crildrung unterlaffe. Nur aud bder Pflidt zur
Crflarung redhtfertige fidh bie Behandlung des Schiveigens alsd
Crflarung. ,Die Paffivitdt gilt eben bem Redte nur ald
fdeinbar. Der Crildrung3pflidht gegenitber giebt e3 Feine
reine Palfivitdt der an fich erflarungspflihtigen Pavtei.”
Der eben angefiihrte Sap jdheint und einen auf dem ftraf-
redhtlichen Gebiete ziemlid) iibertoundenen Jrrthum su wieder-
bolen, bdaB ndmlidy bdie Pflihtwidrigleit einer Unterlafjung
diefe sur Handlung maden fonne. Was Degenfolb gegen
den Gedanfen der Praclufion fagt, wiirde unferes Cradtens
su viel beweifen. ,3ft baber die einfeitige Vehauptung des
Kldgers an fid) nod) nidht eine geniigend feftgeftellte, jo fann
fie e8 aud) nidht dadburcd) werden, daf ber Beflagte von ber
Klagbeantwortung und bamit von der Miglichfeit be3 Be-
ftreitens ausgejdhloffen wird.” Diesd fpride felbft gegen das3
alt-gemeinrechtlihe eremodicium. Denn wenn der Kldger den
RKlaggrund beweift, ift dod) fein Anfprud) in feiner Weife ge-
niigend feftgeft:lt und biirfte e3 aud) dadurd) nidht werbden,

11) Ginlafjungszwang und Urtheildnorm §.2: Der Cinlafjungszwang
im Heutigen Redt.
12) A a. O. &. 16 f.
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dap die Cinreden des Beflagten abgejdnitten werden. Wenn
va3 Geridht aber in diefem Falle, trosbem e3 Beftveitung desd
Anfprudys fingivt, denfelben ald durd) ben Beweid der RKlag-
thatfadpen feftgeftellt anfehen muf, warum foll e3 im neuen
Brocef nidht Thatjadyen al3 unbeftritten, alfo feined Betei-
fes Dbebdiirftig bebandeln, bdie in der That nidt beftritten
werben ¢

Der Procep fommt ju Stande nidt durd) freiwillige Cr-
fitllung ober zwangdweife Vermirtlihung einer Defenfions-
pflidht, fondern auf Grund der allgemeinen Gejepesd - und
: Geridtsunterworfenbeit dev Parteien. Der Beflagte fteht fe-
‘ berzeit unter bem Redhte und dem Behirben ded Staats.
Durd) die RKlagenerhebung tritt in Gemdfheit ded objeftiven
Procefredts eine concrete Gebundenbeit fiiv thn ein, die ihu
thatfachlich su gewiffen Handlungen ndthigen mag, mweil ihm
fonft Nadtheil droht. Seine Gebundenbheit fann dadurd) eine
engere, feftere terden, baf er procefhindbernde Einveben ver-
wirft. Ein Handelnfollen und -miifjen, eine Redht3pflicht ent-
fteht erjt burd) durd) dag Urtheil, al8 privatrechtliches judi-
catum facere oportere. Nuf bder anbern Seite begriindet
aud) der Kldger fiiv fid) felbft jdon durd) bdie Klagenerhebung
eine gewiffe Gebundenbeit. CEr fann die Streitjadpe nicht
mehr beliebig anderweit anbingig maden, die Klage nidht
mehr  juviidnehmen obune Fojtenpflichtig su werden.  Aud
ohue cine Handlung bdes Beflagten fann er durd) juriftijd
untidtiged Urtheil des Gerihtd nacdh § 296, Ab). 2 um
fein Recht fommen. Und er felbft darf nidht voliy unthd-
tig bleiben, ibm droht nad) § 295 Werjaumniurtheil, tenn
et ausbleibt und ber Beflagte erfdeint. Durd) die miindlide
Berhandlung ded BVeflagten zur Hauptiacde wird der Anfprudy
pes Kligers von der Fortfepung ded Proceffed abhingig.
Grft die Cinlafjungshandlung bve3 Beflagten {tellt das Ber:
haltnip gleicher gegenieitiger Abbdngigfeit her.

Die Gebundenbeit der ProceBpartei ift eine Abhingigteit
ihrer materiellen Rechtslage (hinfichtlich der Streitjace) theils
von eigenen, theil3 von gegnerifhen, theild von vidhterlichen
Procephandlungen. Das Procefredtdverhdlinif zwijdhen den
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Parteien befteht eben darin, bdaf jede von den Procefhand-
[ungen der andern und ihrer eigenen Procefthdtigteit abhdn-
gig ift, dap fie durch jedes Angriffs- und Vertheidigungdmittel
der andeven in eine fritijhe Lage gebradt wird und ebenjo
burd) ihre Handlungen bdie Lage bder Gegenpartei und ihre
cigene Rage afficict, — alled died in Bejiehung auf die res
in judicium deducta. Man faun fagen: dag Procefred)ts-
verhiltnif ift ba3 aut condemnari aut absolvi oportere, die
concrete Ausfidht auf ein Urtheil. €3 entfteht wenn, und be-
fteht davin, daf jede Partei ald Folge ber eigenen und bder
gegnerifdhen Handlungen eine Entjdeidung der Streitfadje ju
boffen und su fiirdhten Hat.

Da3 eben Dbegeichnete Verhdltni jzwifjchen den Parteien
it nur bad eine von den drei ziveifeitigen BVerhdltniffen, aus
denen, wie oben bemerft, da3 Gange bes Procefjes ald Redhts-
verhdltnip Dervorgeht. Die relative Selbjtanbdigteit bdiefer
Berhdltniffe zeigt fih in folgenden Crideinungen. Wird eine
Klage erhoben, die wegen Unjzuldffigfeit des Redhtdmwegs, un-
prorogitharer Unzuftdnbigfeit bes Gerid)ts obder ProceBun-
fabigteit einer Partei nidht sur Entiheidung iiber den behauyp-
teten Anfprudy fithren fanu, jo ift zwijchen den Parteien feine
vedptlidhe Begiehung Dhergeftellt. Beide fonnen ohne Gefahr
den Termin verfdumen, feine fann ein Urtheil iiber dagd Sad -
gefud verlangen. Dagegen Hat der Kldger allerdingd dasd
Ridteramt wivffam angerufen, eine concrete Ridhterpflicht ift
ihm gegeniiber begriinbet, er findet Gehor und Urtheil, wenn
aud) leptered eine Abweifung feines ProceBgefuds fein
muB.  Nad) bem Grundiap ded wedhielfeitigen Gehors fann in
dem vom RKliger erlangten Termin aud) der Beflagte wver-
handeln, aber er hat fein {elbftdndiges Recdht darauf; bdurd
die Juriidnahme der Klage fallt aud fiiv thn der Termin weg.

Umgetehrt fann fiiv die Pavteien jene beiberfeitige Ge-
bunbenbeit und Anwartidaft auf Sadentiheidung bereits ein-
getveten fein, obne dap nod) ber Ridter (ald Jubividuum,
nidt al3 ,fungibles” Gericht) in den Procef eingetreten ift,
der iiber die Sade entfdheiden darf und foll. Da e3 Plicht
de3 Geridhts ift, fitv Criag de3 gefeslidh) ausgejdlofjenen ober

Bb. 63, N.F. Bv. 13, $. 3. 27



400 Gdywalbad: Die Procefoorausfepungen im Reidhdcivilprocep.

rechtmafpig abgelehnten Ridhterd durd) eine einwurfsfreic Per-
fon zu forgen, erfcheint das Buftandefommen eined zum Sad:-
urtheil fithrenden Procejfes trop bder anfangd vorliegenden
Ablehuungsgriinde ald nothwendige Folge der Klageerhebung.
,Relative Fabigleit” und , Unbefangenheit” ded Ridhters be-
dingen uidyt bie bindendbe Kraft bder RKlage. Der Mangel
diefer Grforberniffe verzdgert hHodftens bad Berfabhren und
nidt einmal immer.

Demunad) find ju unterjdeiven:

L. bie Borausfesungen der Redhtshingigteit, von mweldhen
abhdngt, ob dad Geridht iiberhaupt mit der Klage befaht und
menigitens 3ur Prifung und Entfdyeidung iber das Procep-
gefud) veranfaft wird;

2. die Vorausjepungen bes jwijdhen den Parteien ftatt
findenden Procefoerhdltnifies, ihrer Ausfidht auf Sadpentidheiz
dung;

3. bie Borausjepungen in der Perjon ded Ridhters, von
mwelden abbingt, ob T jur Grfiillung ber rtcbter[td)en %qugabe
in dem Dbeftimmten %roceﬁ berufen ift.

Die Redptshangigteit fept weiter nichtd als die Crhebung
per Rlage vovaus; fiiv die gegenfeitige Gebundenheit bder
Parteien ift die Hechtshingigleit, auperdem Juldffigleit bes
Redptaweqs , Juftdndigleit ded Gerichts und anberes, dod
nidht dad fofortige Vorhandenfein eined einwurfsdfreien Ridh-
ters erforderlidh; Dden [egteren verlangt erft da3 Gange des
Brocefles.

Nur die BVorausjepungen der Redhtshdngigleit find dafiix
mafgebend, ob itberhaupt irgend ein gervidhtlidhed Berfahren
ftattzufinden bat, follte died auch nur darin beftehen, daf der
RKlager 3. B. wegen zweifellofer Unzuldfjigleit des NRechts-
meg3 furger Hand abgewiefen wiirde. Die fonftigen Procep-
porausfepungen find unicht Bebingungen fiir bdbag Berfahren
iiberhaupt, — tird dod) oft gerade jur Fejtftellung, ob bdie
ProceBoorausfepungen vorliegen, eine BVerhanblung nothwen-
dig; fie find-auch nidyt fiir die Juldffigleit eines ben emge'
tlagten Anfprud) betreffenden (meritorijchen) Berfahrens {hledt:
hin bedingend, — denn bald darf, bald {oll auf die Ber-
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handlung der Hauptjadye eingegangen mwerden, bevor dasd Da-
fein der ProceBvorausiepungen feftfteht, ja {jogar ivenn ihr
vorldufiged Nidhtoorhandenjein feftiteht. Handlungen, mwelde
feinen Aufjhub geftatten, hat der abgelehnte (und woh! aud
der nidht abgelehnte gefeslid) ausgejdlofjene) Ridhter vorzu-
nehmen (ogl. C.P.O. § 47). Wit Juftimmung ded Beflag-
ten fann bie Hauptfade verhandelt werden, obmwohl er pro-
ceBhindernbe Cinveden vorichiipt, und ohue feine Juftimmung
fann Ddaflelbe gefdehen, obwohl bas bdie procefhindernde
Cinveden vertverfende Urtheil die Rechtsfraft nicht erlangt Hat
(C.PB.0. § 248). ProceBunfdbige , nidht legitimirte gefepliche
Bertreter und gefeplidhe Vertreter, welde die sur Procepfiih-
rung ecforberfidhe Crmddtigung nidht beibringen, fonnen vor-

liufig sur Procepfithrung zugelajfen werden (§ 54). }Rur '

darin zeigt fid) in folchen Fallen die Vedeutung der fehlenden
PBrocepoorausiesungen, dap dad fiofiliche Crgebnif eines jol-
dhen Verfabrens, wenn der Mangel nidht bejeitigt wird, nidyt
Urtheilsgrundlage werden bdarf, dap bas Berfahren infofern
nidtig, rvecdhtlih unbeadhtlich ift, wie bei wefentlidhen Proce-
durfehlern, 3 B. BVerlepung der vorgefdhriebenen Deffentlid)-
feit (vgl. § 313. M. 6), dap da3 tropdem ergeheude Urtheil
mitfammt dem Berfahren ber Aufhebung unterliegt.

Auch im claffijhen romijdhen Civilprocef find nad) Bii-
[omw3 eigener Darftellung die ProceBvorausfepungen nidht
Borausfegungen des BVerfahrend itberhaupt, fondern nur jei-
ner zweiten Hdlfte, ded Verfahrens in judicio, und ber pro-
ceffualifdyen Conjumtion. Da nad) dem Heutigen Redyte erft

S

bag Endurtheil in die privatvedhtlidhe Lage der Pavteien no- .
vivend eingreift, fann e3 nidht unangemefien erjdeinen, foenn -

tm allgemeinen nur bdie Statthaftigleit des Urtheils iiber den
eingeflagten Anfprud), nidht aber die Statthaftigfeit ded Ver-
fahrens ober eined Deftimmten Theild deffelben von dem Da-
fein der ProceBoorausfepungen abhingt. €3 fommt bieju,
paB in jedem OStadium besd BVerfahrens Procefvorausiesun:
gen megfallen, Procefhinderniffe eintveten fommen, jo dap in
dem Jeitpunft, wo bder jadlide Stoff sur Streitentidheidung
27 *
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votliegt, allemal nod) die Juldfiigleit einer joldhen in Frage
fommen fann.

DQurd) bdie Begeihnung der ProceBvorausfepungen ald
procefreditlicher Bedingungen fiir die Juldfjigleit der Sad-
Cutjdeidung jdhiien twir ungd wohl gegen dasd Mifverftdndnip,
pem Biiloin 8 Procepoorausfepungen bei Menger *3) be-
gegnet find. Menger madt Biilow den Vorwurf, aus ber
ungemein grofen Bahl der procefjualijhen Anfpriiche und
Thatbeftinde gang willfiivlid) eine Gruppe Hevausgehoben zu
haben, die fidh in nid)t3 von den iibrigen unterjcheide, ndm-
lidh ,bie Boraudfepungen ded Labdungsdaniprudesd in
ber engften Bedeutung desd Worted”. Cauftein®) hat hier-
auf bereit3 ermiedert, dap e8 fich bei den Procefvorausiesun-
gen nidht um die Thatjaden zur Crzeugung eines eingelnen
proceflualen Anfprucdh3, fonbern um die Grundlage ded gan-
sen Proceredytsverhdltnifies handelt. Menger fennt nun
freilih fein ProceBrechtdverhdlinifp, fondern nur ,eine grofe
3abl von felbftdndigen procefjualen Anjpriiden”, aber er wird
nielleidht zugeben, dap die Bebingungen, von denen die Statt-
Dajtigleit der Sacdh-Cntjdheidung abbhdngt, Hervorhebung ver-
dienen. Nad) der R.C.P.O. %) ift die Ladung aufergericht-
lidh, die Thadtigleit besd Geridhts bejdyrantt fih auf die Ter-
mingbeftimmung, eine Priifung der Klage zweds Gewdhrung
ober Berfagung der Ladung findet nidt ftatt. €8 giebt aljo,
wie aud) fdhon nad) frangsfifhem, Hanndverjdhem, baierifhem
Redht, feinen Ladungdanfprud) mehr, deffen Vorausfepungen
in Frage Lamen. Die Cinleitung des erjtinftanzlidhen Ver-
fabrens gefdyieht ohne Cognition der Gerichts. MNur ob dasd
Berfahren zu einer Entjdeibung der Streitfache fiihren wird,
ift von ,Procefvorausiesungen” abhingig.

IL. Die Procegjubjette ald Procepvorausjesungen.
Wicytige Vrtheile nnd Mindernife der Redjishraft,
Gomeit bi3 jept der Begriff der Procepoorausdiepungen

13) ©yftem bes biterreidjijden Civilprocefredhts I. S. 292 fi.
14) Rritijdhe BVierteljahraidhrift, Bb. XIX &, 55. 56.
15) § 233. ©. die Motive zu § 225 des Entrourfs.
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in der RLiteratur Annahme und BVeriwerthung gefunden Dbat,
find niemal3 da3 Gervidyt und die Parteien felber ald Procep-
vovaudfepungen genannt worden, obgleid) fie bei eimer iveite-
ven, fprachlic) vollig zuldffigen Deutung diefed Ausdruds die
ecften und unerldBlidhiten Procepoorausdjepungen wdven. Vet
der Frage nach) den Vorausfepungen ded Proceffed dadhte man
fi das Vorhanbdenfein der Procepjubjefte als jdhon gegeben
und faBte bie BVedingungen fiiv das Juftandefommen des Pro-
cefle3 unter diefen gegebenen Gubjeften ind Auge. Hiervon
abzutveichen, liegt fein Grund vor; wird dod) audy auf an-
dern Gebieten der Redtsmwiffenjdhaft unter den Erfordernifjen
fitr bie Begriindung irgend eined Red)tsverhdltnifjed bas Da-
fein des GSubjefts oder der Subjefte, wo jeine Nothmenbdigeit
fich von felbft verfteht, nidht befonders aufgezdhlt. Wir weifen
aber ausdriidlid) auf bdiefen fpracdhlich nidht gebotenen enge:
ven Ginn ded Ausdbruds ,Procefoorausfepungen” hin, weil
iv ihn und zu Nuse maden wollen. Denn von diefen
Procepoorausfepungen tonnen twir allgemein den Saf aus-
fpredhen, dap fie nidht die vechtlihe Mo glichEeit, jondern nur
die Bulajiigleit einer Sad)-Cuticheidung, Redht und Pflicht
De3 Geridhtd dazu, bedingen.

Ueber die Proceubjefte ald Bedingungen fiir die vedht:
lide MoglichEeit ded Urtheils nod) einige Bemerfungen:

1. Nur da3 Urtheil eined Gerihts ift ein gitltigesd
Urtheil und ift ba3 aud) o Mangeld von Procefooraus:
fegungen, d. h. nur die gefeplih) su Recpte beftehenden Ge-
vidhte fdllen Entjcheibungen, die, felbft wenn fie gefepiwidrig
evgangen find, dennod) bid zu ihrer Befeitigung durd) ein
anbered Urtheil RKraft haben, und duvd) Ablauf einer Noth-
frift unanfedtbar werden Founen. Dagegen mwiirde 3. B.
pa3 Urtheil eine3 nad) G.B.6. § 16 unidht ftatthaften Aus-
nahmegerichtd von den orbentlihen Geridhten al3 gar nidht
vorhanden ju betrachten fein, e3 wdre dem Gefese nad) nidh-
tig. Ebenjo ift ein Revolutionsdtribunal, da3 etwa wdahrend
eine3 Aufrubhrd Proceffe annimmt und entfdyeidet, fein Geridht
im Sinne ded Gefeses. Seine Urtheile mibgen thatiadlich
vollftrect werden, fo lange der vevolutiondre Juftand dauert;
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nad)y Wiederherftellung bder fritheren DOrdmung verlieven fie
alle Madyt. Auch) wenn beide Parteien freiwillig vor ber
Revolutionsbehirde Redht juchten und gaben, fam bdod) fein
Proceprechtdverhdltnif und feine res judicata ju Stande. Be-
riefe fid) eine von ihuen fpdter vor einem ordentlichen Gericht
auf jenes Urtheil, jo wiirbe die anbere mit Redht eriiedern:
judicatum non esse; denn e3 gibt feinen Conventionalprocef
und nod) weniger ein Conventionalgericht, aud) lag fein Scdhieds-
vertrag vor, wenn die Parteien {id) jener Behdrde als foldher
untermwarfen.

Nur die Legitimitit ded Gerichtd ald Behorbe hat bdiefe
Beveutung, daf die Miglidhfeit eined giiltigen Urtheild da-
burd) bedingt ift. Gin Mangel in der Befesung des als fol-
de3 gefetmdpigen Gerihtd madt bdeffen Crienntniffe nidt
nidhtig, fondern nur durd Redtsmittel und Nidhtigteitstlage
aufpebbar (C.P.O. §§ H01. 513 N. 1. 542 N. 1); ebenjo
wirfen gefeglidhe Ausidliepungsgriinde oder beredhtigte Ab-
lehnung, welde gegen einen beftimmten Ridhter vorliegen
(8§ 513 M. 2. 3. H42 N. 2. 3).

Das swijdhen den Parteien beftehende Verhdltnif ift end-
i) in feiner Fortdbauer von dem Dafein ded dritten Procef-
fubjeftd al8 des inbdbividuellen Ridhters niht abhingig.
Otitbt ber Ridhter oder einer ber Richter oder hisrt jonftiie feine
Thatigleit auf, jo fann ywar unter Umitdnden eine Unterbred)-
ung de3 Verfahrens eintreten (§ 222); es fann eine Wieber-
holung der mitndlichen Berhanblung nothivendig werden (§280);
ood) fann aud) der Procef ohne BVerzdgerung verlaufen, wenn
der wegfallende Richter vechtfeitig’erfet wird, und die fiir das Ur-
theil mafgebende Verhaudlung erft ftattfinden foll. Reines-
fall3 hort bie Recdhtshangigteit auf. Ein dem § 280 zumider
gefdllted Urtheil ift nicht nichtig. Falld aber der twegfallende
Ridhter nicht erfept wird, ift entmeder {hon thatfadlichy fein
geridhtliches Urtheil miglidh (beim monofratijhen Gerichf)
ober der Fall nidyt voridhriftdmapiger Befesung ded Geridhts-
hof3 liegt vor.

2. Handelt e3 fih nun um ein legitimed Gericht und
defien vichterliche Hanbdlungen, fo bieten bdie Crfordernifie einer
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Handlung, bdie befonderen Crfordernifie einer geridhtlidyen
Handlung, noch fpezieller bie eined Urtheils, Stoff su Unter-
fuchungen, denen hier nicht nadygegangen werden {oll. Hier
fommt e und nur auf den Sap an, dap die Giiltigteit eines
Urtheild nidhit von den Procefoorausdjepungen, nidht davon ab-
hangig ift, ob eine Entideibung der Streitjacdhe durd) die be-
treffenden Richter ergehen dbarf. Dod ift dbarauf hinzumweijen,
dafp mandmal dag Urtheil, obwohl alsd ridhterlihe Handlung
gitltig, sur Rechtsfraft nidht gelangen fann. Nad) § 645 tritt
die Redytstraft der Urtheile ,vor Ablauf bder fiir die Cinle-
gung de3 zuldjfigen Redtsmittels8 oder des zuldffigen Ein-
fprudh3 beftimmter Frift nidht ein”, alfo aud) nidht durd) Ver-
jidt auf Cinjprud) oder Redytsmittel (§§ 311. 475. 529),
wenngleich die Motive zu § 599 ded Entwurf3 lepteres an-
sunehmen jcheinen *¢). Nur too Redhtdmittel und Einjprud) ausge-
{chlofien finbd : bet contrabittorijhen Berufungsurtheilen der Land-
gerichte und contradiftorijdyen Revifiondurtheilen desd NReidh3ge-
vid)ts (oberften Lanbesgerichts), ift jchon daz verfiindete Urtheil
recht3friftig *7). Bei allen andern Urtheilen fest die Redhtsfraft
eine Parteihaudlung voraus, ndmlid die Juftellung des Urtheils,
von welher an Cinfprud) und Redhtdmittelfrift erft su laufen be-
ginnen. Jft nun dasd Verfahren unterbrodjen oder audgefest,
oder rubt e3, jo darf fein Urtheil ergehen, (einzige Ausnahme

16) ,Unter Umftdnden wird fdhon . .. ein nadgewiejener BVerzicht 2c.
ihm (dem Gerichtsjdhreiber) die ur Crtheilung de3 Wtteftes (ber Redjts-
fraft) nothwendige Ueberzeugung gewihren.”

17) §n meiner angefithrten Abhandlung, Bd. 63 diefer Jeitjdhrift
findet fich ©. 131. 132. ein BVerfehen. S itberjah, daf auch die Cin-
fprudyafrift erft von der Urtheildzuftellung an lauft. Durch die Beridti-
gung diefes Fehlers mwerden die dort gegebenen Ausfithrungen iiber die
verfdlinifmipig gevinge Bedeutung des § 549, AL]. 3 verjtdrft. Demn
e3 mufy nun Heiffen: Nur wo fdon dem verfiindeten Urtheil Rechtskraft
sufommt, alfo nuv bei leptnftanglichen, contradiftorijden Urtheilen, fteht
der Fall der mangelnden Parteivertretung den iibrigen Wieberaufnahme:
fillen praftifh fo jhroff gegeniiber, baf dort, fo lange dad rtheil nicht
sugeftellt ift, bie Nidtigleitstlage in alle Cmwigleit geftattet bleibt, (nad)
PBucdhelt: der 30jihrigen Rlagenverjihrung unterliegt), bHier aber die
Wiederaufnahme nacdh 5 Jahren audgejdhlofjen ijt."



406 Sdhymwalbad: Die Procepoorausfepungen im Reichdcivilprocep.

in § 226, ALY, 3), und Parteihandlungen in Anfehung der
Hauptiade find nidhtig (§ 226, AbY. 2). Cin tropbem er:
lafjenes Urtheil ift smar giiltig, denn § 226 AbY. 2 erflant
nur die Parteihandlungen fiir fraftlosd, und eine ipso jure-
Nidtigfeit von Urtheilen ift in der R.C.P.O. itberhaupt nicht
su finden. Aber wenn das Urtheil nicht gevade ein leptin:
jtanlides und contradiftorijdhes ift, fann es, jo lange dasd
Berfahren nicht ieder aufgenommen ift, nidht vedhtsdfrdftig
mwerden , weil feine giiltige Juftellung moglid) ift. Dafjelbe
ProceBhindernif, infolgedeffen dad Urtheil zwar procefred)tsd-
idrig, aber bod) nidt nidhtig ift, madt die Juitellung nidhtig
und verbindert dadburd) den Cintritt der Redytsfraft. €3 be-
darf einer Aufuahme ded BVerfahrens um dem abjubelfen.

Die Frage, zu deren Veantwortung diefe Bemerfungen
dienen jollen ift die: inwiefern dad Dajein der Parteien Pro-
cef und Urtheil bedingt? Gin Urtheil wdve finnlos, es fonnte
feine praftijhe Folgen Haben, wenn eine der beiden darin be-
nannten Parteien niemald gelebt Hhat. Wie aber, wenn in
Gaden eined Todten geurtheilt wird, und der BVerfiorbene
Redytsnachfolger hat? €3 darf trop Tod der Partei procedirt
oerden, twenn fiir Ddiefe ein Procefbevolmddhtiger beftellt
war und bad BVerfahren nidht auf feinen ober bes Gegners
Antrag audgefest worden ift, (§ 223: feine Unterbredung
pe3 Werfahrensd). €3 dbarf aud), wenn feine folde BVertretung
ftattfand, wenn aber der Tod erft nad) dem Shluffe einer miind-
lichen Berhandlung eintrat, die auf Grund diefer ju erlafjende
Cntjheidbung verfiindet werden (§ 226, Ab]. 3), nur bindert
die Unterbrechung des BVerfahrens nad) § 226, AH]. 2, bdie
Wirfung jeder Juftellung, auBer der Ladung zur Aufnabhme
und der Aufnabhme felbft. Jn allen andern Fdllen, 3 B.
wenn der Kldger, der (im amtdgerichtlichen Berfahren) feinen
Procebevolmadhtigten beftellt hat, nod) vor bewirtter Juftel-
lung der Rlage ftirht, aljo den Beitpunit feiner Klageerhebung
(§ 460) gar nidht mehr erlebt, oder wenn der Beflagte ftivbt,
bebor er einen Procefbevolmddtigten ernannt Hat, ift ein
Urtheil unjuldffig. Wenn aber dod) eined ergeht; inbem das
Gevidht, das von dem Todesfall nod) nichts weif, gegen den
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Nidhteridienenen dasd Verfaumnifoerfahren antwendet, jo it
aud) diefed Urtheil nidht ungiiltig, jondern nur, jofern e3 dem
Ginfprud) unterliegt, der Redhtafraft nidht fdhig, bid durd
Aufnahme bdesd BVerfahrens von Seiten der Recdhtdnadyfolger
oder gegen Diefelben die giiltige Buftellung bed Nrtheil3, mit:
hin Beginn und Ablauf der Cinjpruchsfrift, exmbglicht wird.
€3 bewirft alfo die Nidhteriften einer oder beider Parteien,
enn die Detreffenden Perjonen nur fiberhaupt gelebt haben,
unb Redtsnadfolger dba find, feinedwegd Nidhtigleit desd
Nrtheils. Die Aufnahme bded Verfahrens nithigt vielmehr
den Redhtdnacdhfolger, fih durd) Cinfprud), bez. Berufung desd
Urtheil3 ju ertvehren 8).

Die Moglichfeit eines ven Parteien unbemwupten Pro-
ceffed liegt bYinfichtlidy bes Beflagten auf der Hand. Cin
Berfaumnifurtheil gegen ihn i)t volfommen vehtmdfig, wenn
er svar ordnungdmdpig gelaben war, aber von ber Ladung
nidyt3 erfahren hat. Gr wird alfo veruvtheilt, ohne ju wifjen,
dag er verflagt ift. Weniger nabe liegt die Mbglichfeit eines
Proceffes, von dem der Kliger, d. h. berjenige, deflen Name
in dber Kldgevvolle figurivt, nidhts teif. Man denfe fidh je-
dod) folgenden Fall: B verfudht fih von der Forberung bdes
A mit Hiilfe des C dadburd) zu befreien, daf C, der dem
Beridht und den Anmwdlten ebenjo unbefannt ift wie A, fid
fiitt A andgebend, die Forberung einflagt und dann im Ter-
min auf den Anfprud) vevsidtet obder ausbleibt, fo baf B
ein ben A abweifendes Urtheil erlangt. Wird das Urtheil
bem A gugeftellt, fo ift ev gesoungen, Cinfprud), Berufung

18) Damit ein redjtdtraftiges Urtheil fiiv oder gegen Redjtsnadyfol-
ger der verftorbenen Paxtei die BVollftredungstlaujel erhalte, braudt nur
bie Reht3nad)folge offenfundig su jein oder durd) bifentliche Ur-
funben beiefen zu werben (§ 665). Bei der RLage auf Criheilung der
Bollftredungstlaujel, die in Crmangelung jolder Beweidmittel noth-
wendig wird (§ 667) fann ed fidh um nidts andeved Hhandeln, ald wenn
ofjne Rlage eine volljtredbare Ausdfertigung ertheilt wird. Der Sdhuld-
ner titd baher nidht einfach geltend madjen diicfen, daf ein Todesfall
ba3d VBerfahren unterbrodjen Hhabe , jondern nur damn ift diefer Umftand
von Belang, wenn in Folge defjelben die Rechtsfraft nicht eintreten Fonnte
und bie Bollftredbarertlirung Feine blof vorldufige ift.
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ober Nidtigeitstlage nach) § 542 N. 4 zu erheben, wenn er
e3 fih vom PHalfe {haffen will. Fit dasd Urtheil nebit dem
vothergehenden Berfahren nad) § H01 oder § 553 aufgehoben,
ober aud) nur beim Cinfprud) dag Geriht in Kenntnif von
dem Betrug gefest, o wird ed3 nur auf Begehren des A neue
Berhandlung julaffen, nidht aber gegen deflen Willen auf BVer-
langen de3 B, da die nidt genehmigte Klageerhebung nun
alg nidtig erfannt ift.

TIL. Weberfidyt der cingelnen Procepvovaudjehungen.

A. Nadydem ausdgefprodhen worden, wie minimal, nad
unferer Anfidht iiber die Urtheildnidhtigeit, die Erfordernifie
fiiv dag Buftandefommen eined zunddit giiltigen Urtheils
find, mag dev Aufziblung der heutigen Procefoorausfepungen
nod) ein Berzeidynif devjenigen im gemeinen Redht vichtig ober irrig
angenommenen ProceBoorausdiepungen vorausdgehen, bdie nad
_per R.EP.O. al3 jolde weggefallen find. Nur da Handelt
‘ e3 i) um den Mangel einer Procefvorausfesung, o eine
. Gntjcheibung der Streitfache, Ju- oder Aberfennung des Klag-
 begebrens, unguldfiig, wo vielmehr mit dev Cntjcheidung bis
sur Befeitigung ded Mangeld zu mwarten, oder der Procep

obne foldhe Entjcheidung su beenben, die Rechtshangigeit auf- -
_subeben ift (absolutio ab instantia).

Demnad) entfallen fiiv dad heutige Recht folgende Pro-
cefoorausdiepungen, bez. ProceReinveden:

1. Die privatredtlidhe Moglichfeit des RKRlagbe-
gehrens (baf der Dbehauptete Anfprud) ald rvedhtlidher und
flagbarer denfbar fei), joiie bie SGlitjfigfeit der Klage
(die juriftijhe Deducirbarfeit bdes redhtlich moglichen Klagan-
trags ausd den dafiiv aufgeftellten Thatfachen). Jhr Mangel
fann ndmlih nidht mehr twie im gemeinen Procef zu einer
Ybmweijung a limine judicii fiihren , weil die vidhterlide Cog-
nition jept erft in der miindlihen Verhandlung beginnt, und
aud) nid)t su einer absolutio ab instantia, weil die R.C.P.0.
biefe mur a3 Folgg derjenigen Mangel fennt, die nadh) § 247
JProceBhindernde Cinveden” begriinben. Was dad Gericht bei
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unguldffigen oder unjdliffigen Klagen zn thun hat, ift nidt
sweifelbaft. Wenn bder Mangel offenfidhtlih ift, fo madt
fhon bie BVorlefung der Antrdage im Termin den Redptsftveit
sur Gndentjdheidung veif, ift alio gemdp § 272 ein Enduvtheil,
natiiclic) Abmweijung, su erlafjen. Bleibt der BVeflagte aus,
fo ift gleidfalls nacdh § 296, Abj. 2 bie Klage abzumweifen.
Man Eounte nun meinen: BVon einer derartigen Klage droht
pemunad) bem DBeflagten in feinem Falle ein Nadytheil, er
braudt mweder felbft zu Handeln nod) bdie Handlungen bde3
Rldgers su fiivdhten, alfo befteht fein Procepredytsverhilinip.
‘Gleidhmohl ift e3 nidht einerlei, ob aus procepredyilicdhen Griin-
ben eine Sad)-Cntjdheidbung nidht ergehen darf, oder ob aus
privatrechtlichem Grunde die zuldffige und gebotene Sad)-Cut-
fdheidung aud) bei unbeftvittenen Klagthatfaden Abweifung
fein mup. Denn wenn fid) dad Geridht itber die mapgebenven
materiellvedtlidhen Sdge irvt, fo ift gegen eine Verur:
theilung nur Berufung, bez. Ginfprud), nidht etiva die Nid-
tigieittlage ftatthaft, — und eine irrige Abweijung Dder
RKlage ift Teine bas flagerijhe Red)t unberiihrt lafjende abso-
lutio ab instantia, jonbern fie vernichtet den Anjprudh, wenn
fie redhptstrdftig mird.

2. Die Cinrede der Klagednderung. Ldht fidh ndm-
lichy der Beflagte ohne Wiberfprud) in einer miindlichen BVer-
pandlung auf die abgednderte Klage ein, oder enticdheidet das
Geridht, dap eine Klagednderung nidht vorliege 19), fo tritt die
neue Klage gany an Stelle der alten. Andernfalld wird eben
die neue Klage nidht Gegenjtand diefes Verfahrens, aber die
alte bleibt dod) vedht3hangig, und wenn fie der Kldger nicht
aufrecht erbalten will, fann der Beflagte ihre Aberfennung
nach § 298, § 277 ober § 272 bemirfen.

3. Dfe SathlegitimeaTion ift in Uebereinftimmung
mit der vidtigen Theorie ded gemeinen Redts nidt als Pro-
ceBoorausfepung bingeftellt mworden 2°). Ebenjo wenig giebt
e3 aber

4. ecine exceptio plurium litisconsortium,

19) Diefe Entfdheidbung ift unanfehtbar, § 242.
20) Beitjhr. §. d. deutjd). Civilprocef v. Bujd, Bd. 1. S. 49.



410 G walbady: Die Procefoorausfepungen im Reidh3civilprocep.

weldhe Fitting2?) und Bolgiano?2) gegen § 247 als ,pro-
ceBhindernde Einvede” behaupten. Jm § 59 der R.C.P.D.
wird einer ,uothwendigen Streitgenofjendhaft” gedbadpt. Aber
bie P.O. felber jtellt feine foldhe auf, fondern beftimmt nur
unter  weldhen BVorausdfepungen Mebrere ald Streitgenofjen
flagen ober verflagt mwerden fdnnen. Die ,uothmendige
Gtreitgenoffenjchaft” des § 59 fann nur eine dem biirgerlichen
' Redhte MQE nothwendige fein 22). Jhre einzige proceffuale
Folge ift eben im § B9 ausgefprodjen und fest voraus, bdaf
die litis consortes jdhon wirflidh ald Streitgenofien proceffiven.
Wird dem biivgerlidhen Redhte juwider blod von eimem con-
sors oder blo3 gegen einen RKlage erhoben, fo ift die natiir-
lide Folge die Abweifung der Klage ald einer materiell un-
Derechtigten (plus petitio). Dad Urtheil wird das Redt,
weldjesd der Kldger mwirflid) hat, ihm nicht abfpreden, jondern
die Rlage, wie fie angebradyt ift, ndmlid) al8 nur von einem
ober nuv gegen einen evhobeme, abiveijen, aber dief ift eine
Cntjdyeidung iiber die merita causae, wic die Abieifung einer
verfrithten Klage infolge mateviell-bilatorijdher Cinreden. Dev
Beflagte, deffen Vertheidigung fid) auf die exceptio plurium
litis consortium befdyranft, verhanbdelt zur Hauptiache , er
fithrt aus, dap RKldger nad) dem mateviellen Redyt nicht for-
dern barf, wa3 er forbert *).

5. Der Mangel der Procepvollmadt, nad § 84
im Parteiprocef von Amidiwegen zu beriidfihtigen und aud
im ntoaltdprocef in jeder Lage ded Redisftreits ber Hiige
De3 Gegners ausdgefept, ift darum nidt Procephindernip, weil
er ber Cutfdeidbung der Streitfache nicht im Wege fteht. Die
Giiltigteit der ProceBhandlungen des Vertreterd ift vou bder

21) Reidh3civilproce § 39 Note 4.

22) Motive zu § 222 b. €.

23) PMotive zu § 58 b. €.

24) Die Motive zu dem ,Titel-Gtreitgenofienidaft” citiven Plands
gegen die Crifteny einer procefhindernden exc. pl. L c. gevidjtete Cror-
terungen in feiner ,Mehurheit der Redjtaftreitigleiten”. Ju ben Vera-
thungen ber Juftizcommiffion turden zwar noc) einige procephindernde
Cinveden, nicht aber bdiefe, vorgejd)lagen.
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Bollmadyt, bez. Genehmigung, abhingig. Auf Grund vol-
madtalofer und nidht genehmigter Proceffithrung darf das
Urtheil nidht gejproden terden, woh! aber ift voun vornberein
dag BVerjdumnifverfahren gegen denjenigen zuldjfig, fiir den,,
mur ein vollmachtslofer Bertveter auftvitt. Bgl. die Motive!
s § 83 de3 Cntwurfs. Ueber § 85 der R.C.P.O. und iibey
die fiiv einen gefeglidhen Bertveter erforderlihe Crmadytigung
sur Procepfithrung . u. S. 416 f. 415,

6. Gine exceptio praejudicialis mit Ridfidht auf
anhingige oder nod) nidht anbingige Civil- und Strafprocefje
giebt e3 nidht mehr. Das Geridht ift an fih) niemald ver-
pflidtet, den HAusgang eined anderen Procefjed abjumarten.
€3 ift nur jur Yusfesbung des Berfahren3 beredhtigt: §§ 139
big 141; nur mit Riidfidht auf eine anhingige Hauptinter:
pention fann jede Partei ded Hauptprocefjes Ausfepung
be3 lepteren fordern, § 62. €rft bie Ausfepung jelbft jtellt
ein Procefhindernif her.

B. Die Procefvorausiesungen, die in der R.C.P.O. an-
erfannt find, fommen nur jum Theil jhon bei Beginn des
Procefles, sum Theil erft in deffen Verlauf in Betvadht. Die
per erfteven Clafje unterjdeiden fid) mieder bdarin, daf ber
Thatbeftand gewiffer ProceBoorausfeungen entiveder feiner
Natur nad) nidht mwieder verloven werden fann, wenn er jur
Beit der Klagenerhebung gegeben war %), oder daf nacdh) dem
Gefets Jein BVorhanbdenfein nur in diefem Beitpuntt erforderlid)
ift 2¢), — baf der Thatbeftand andever BVorausjepungen da-
gegen fiiv die gange Dauer bded Procefjed in Frage fommt.
Die Procehindernifle find entweder joldje, die nur bei Beginn
be3 Procefjed denfbar find, ober joldje, die aud) nad) Beginn
bed Procefjes eintveten founen, ober joldhe, veren Entjtehung
erft im RQoufe des Procefled miglid) wird. Des bequemeren
fpradlidhen Ausdrucs wegen jzdhlen wiv nidht die Procep-
porausjegungen, jondern die Procephindernifje auf.

25) Grftattung ber Roften eined friiheven BVerfahrens. Nidht-Redhts-
hangigteit der Sadje zur Jeit der Klagenerhebung.
26) Buftandigteitsgriinde, bgl. § 235 N. 2.
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oA--Hinbernifie, weldye bei Beginn des Procefles vorliegen,
.aber nidht mebr im Laufe deffelben entftehen Eonnen:

1. Unguftandigeit des Gerichts, vgl. § 235 N. 2.

2. Redtshingigteit ver Streitfadye. Denn wenn der Kldger
nad) Grhebung der fraglihen Klage diefelbe Sadje andermeit
anbdngig madht, entfteht felbftverftandlich fiiv die zweite, nicht
fiic die erite Klage die Cinvede Der Redhtdhangigfeit.

3. Mingel der Klage.

4. Nidht erfolgte Crftattung der RKoften eined friiheren
Berfahrensd in derfelben Sadje, vgl. § 243, AbHY. 4.

II. Hinvernifie, weldhe fomohl bei Beginn des Procefjes
beftehen al8 aud) nachtraglich eintreten fdunen.

1. Unzuldffigteit bes Redhtsmegs. BVon dem Gefes, bas
irgend eine Art von Anfpriihen dem Scduge bder Geridhte
entsbge, wiirde e3 abhdngen, ob die jdhon erhobenen Klagen
durdhgefithrt werden diivften.

2. Gefepliche Ausidhliepungsd- oder Miftrauendgriinde gegen
einen Ridter, Wegfall eined Ridhters durd) Tod u. §. w. (.
0. ©. 404). €3 fonnen wdhrend ded Proceffed Ereigniffe
etntreten, die den vorher nidht ausgejdhloflenen und unverdic-
tigen Ridhter ausjdhlieen oder verdddhtig maden. €3 fann
ferner ein Wedfel im Ridterperfonal einen ablehnbaren Ridhter
an bie Stelle eined einmurfsfreien bringen.

3. Unterbrechungdqriinde. Von jammilihen das BVerfahren
unterbrechenden Ereigniflen und Juftdnben ift es dentbar, daf
fie {chon bei Beginn bed Procefjed eintreten ober beftehen.
Gin Suftitium fann zwijden dber Terminsdbeftimmung und dem
Termin felbft entftehen, eine Pavtei zwijchen Einrveidhung und
Buitellung der Klage fterben u. {. w. Bon ,Unterbredyung”
piirfte hier injofern gefprodhen werden, al3 das ,Berfahren”
immerhin {hon im Gange ift. Jedenfalld miiflen die Folgen
ber Unterbrechung: Wirfungslofigfeit der Parteihandlungen
nad) Mafgabe desd § 226, ALY. 2, Unzuldffigleit eines Ur-
theild, bier erft vecht gelten. Unterbrechungdgriinde find: Tod
einer Partei, BVerluft der Procepfdbhigleit, Wegfall eines ge-
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feplidhen WBertreterd 27), Tod bdes Anwaltd, Konfurs einer
Partei 28), Juftitium. Bon den ihnen entjprechenden Procep-
vorausdfepungen miiflen toiv die ProceBfdbigleit und gejesliche
Bertretung etiwasd eingehenber betrachten.

Nadh) § 54 Hhat dag Geridht ,ven Mangel der Procep-
fabigteit, ber Qegitimation eines gefeplichen Bertreterd unbd
der erforberlihen Crmidtigung sur Procepfihrung von Amis-
fegen u beviidfichtigen. Die Partei oder deren gefeplider
Bertreter fann jur Procepfithrung mit Borbehalt der Befeiti-
gung de3 Mangeld zugelafjen werben, wenn mit dem Berzuge
Gefabr fiir die Partei verbunden ift. Das Endurtheil darf
erft erlaffen toerben, naddem bdie fiiv die Befeitigung bdesd
Mangeld su beftimmende Frift abgelaufen ift.

Was fitr ein Urtheil hat aber zu evgehen, wenn bdie
Frift ohne Befeitigung des Pangeld verftreidht, und was hat
ba3 Geridht su thum, wenn fein Grund vorliegt, die mangel:
hafte Procepfithrung mit Vorbehalt der Befeitigung ded Man-
gel3 suzulafjen 2 Die Wiotive zu § 54 jagen nidht, daf hier
mie im Fall des § 85 der R.EP.O. (§ 83 de3 ECntwurfs)
bei Nidhptbefeitigung be3 Mangeld dasd Verfaumnifverfabhren
plaggreife. Dagegen erflarte der Bertreter der Regierungen
in der Juftizcommiifion zu § 54, AbY. 2: ,e3 jolle nad) dem
Cntrourf, wenn Mingel der Procepfahigteit behauptet werden,
dag Contumacialuvtheil ausdgefept werden; fommt ed ju einer
neuen Verhandlung, und ftellt fich heraus, dap ber Betreffenbde
den Mangel nidht befeitigen faun, o gelte die Partei ald nidht
erfdienen, und e3 werde Contumacialurtheil erlafjen.”

Ware diefe uffafiung ridhtig, jo wiirden wir Procefahigteit
und gefepliche Vertretung ebenfomenig zu ben Procefooraus:
fepungen vedyen, wie die ProceBvollmad)t ded gewillfiirten
Bertreters. Der Begriff der ProceBunfibhigleit wdre aufge:
hoben oder in den ber Verhandlungsunfihigeit, und zwar

27) Diefe drei ThHatfadjen unterbrechen dad BVerfahren nur, wenn
bie Partei feinen Procefbevolmidjtigten hat.

28) Cr ift nur Unterbredjungdgrund fiir ein bdie Konfurdmafje be-
treffended Berfahren.
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der Berhandlungsunfahigleit in eigenen Sacdhen, umgemwanbelt,
wenn der Procepunfibhige, der ohne gefeglidhen Bertreter ift,
wie ein ProceBfdhiger giiltig contumacirt werben, und nur
nidt giiltig verhandeln fonnte. Gegen bdie Anficht desd Ber-
treterd der Jegierungen fpricht folgenbdes:

a. Bevluft ver Procepfdbigleit und Wegfall bes
gefelichen Bertreters bewivfen Unterbrechung des Verfahrens;
baffelbe fann nidht aufgenommen terden, ehe die procefun-
fabige Partei einen Bertveter, bes. eimen neuen BVertreter hat
(§ 219). Jit vemnad) hier fein Verjdumniverfabren zuldifig,
fo fann e3 aud) nidht juldifig fein, wenn von vornherein fein
gefeplicher Lertreter proceffirt.

b. Wenn bdie procephindernde Einrede der Procepunfahig-
feit oder Der mangeluden gefeplichen Bertretung (§ 247 N. 6)
fiir begriindet evfunden wird, {0 ergeht absolutio ab instantia,
wie wohl unbeftritten ift. Ob nun iiber diefe Einrede gefon-
dert verhanbelt unbd entjdhieden twird, oder nidht; ob iiberhaupt
diefe Ginrebe vorgebrad)t tird, oder bad Geridit den WMangel
von Amtsmwegen beviidfidhtigt, fann dod) den Jubalt der Cut-
fheidung mnidgt dndern. Crfennt dag Geridht den WMangel,
und mwird er nidyt befeitigt, jo mup allemal absolutio ab in-
stantia, Beendigung bed Procefje3 ohne (Entjd)eibuug\bei

Gtreitjadye, erfolgen.

¢. Grginge gegen den Procefunfdbigen ein mﬁmﬂ@_@“‘\

iﬁieri&umniﬁuttbei[, fo unterlige e3 nad) § 542 N. 4 Dder

s

Nidtigteitsflage. €3 ift wahrideinlich, dap aud) im Heutigen
Procep die ,Nullitdten” ex officio ju vermeiden find.
Billiger Weife fann der Beflagte aud fein die Klage
abfpredjendes Berfdumnifurtheil gegen den procefunfihigen
RKldger, fondern nur Entbindung von der Jnftans verlangen.
Dem Jutevefle des Kldgers gegenitber einem procefuniibhi-
gen Beflagten wird dadburd) geniigt, dap Ddiefem bad Gericht
einen curator litis beftellen muf, wenn ev feinen gefeplichen
Bertreter hat. Verfdumnifp feitend des gefeplichen Bertreters
ift natiitlidy giiltige BVertretung, alfo ftetd BVerfaumnipurtheil
suldffig, twenn bder Bertreter in ben Procef eingetreten ift,



-~

Chmwalbad: Die Procefvorausfepungen im Reidhscivilprocef. 415

und died gejdyieht jhon dadurd), da an ibhn jugeftellt wird.

Aud) twenn der gefeslidhe Bertreter ohne erforderliche
Crmadtigung zur Procepfithrung flagt, ift un-
feres Cradytens bas Geridht nid)t befugt, die RKlage in con-
tumaciam abjuerfennen, jonbern hat die Jnftans aufzubeben.
Wird dagegen dem gefeslichen Bertreter des Beflagten die
Crmadtigung zur Procepfiihrung vermweigert, bringt er fie
itberhaupt nidht bei, fo ift der Beflagte in contumaciam zu
verurtheilen. Denn bdie Handlungen feines gefeglidhen BVer-
treterd und aud) deffen Verjamnif gelten als die feinigen. Die
mwegen mangelnber Crmddtigung nidtige Procepfilhrung des
Bertreters fteht dem Nidpthandeln gleid). Der gefeslihe Ver:
treter, der in Folge verweigerter Crmddtigung zur Procep-
fithrung paffiv bleibt, vertritt durd) bdiejed Nidhthanbdeln den
Beflagten o, wie e3 der Abfidht der vorgefepten Behbrde
ent{pridt,

Diefe verjdhiedene Cntidheidung derjelben Frage, je nad-
dem e3 fidh um den RKldger ober den Beflagten Handelt, hat

ihren inneren Grund darin, bdap man Kldger nur durd) eine;

Handlung, Beflagter aber ohne fein Juthun wird. Jft die

Klagerhebung des gefeplihen BVertveterd wegen mangelnder
Crmddtigung nidht giiltig, fo hat da3 Geridht dies durcdh) Auf-
hebung der Jnftang auszufpreden. Dagegen muf gegen den
Beflagten, deffen gefeplidher BVertreter nidht giiltig verhanbelt,
Berjdumnipurtheil zuldffig Jein; bdiefes unterliegt aud) nicht
der Nidtigeitstlage, da der Beflagte in dem Verfahren nad
der Vorfdrift der Gefepe vertreten war.

- Die Anfidht Bolgianosd??), dbaf im Falle mangelnder
Crmadtigung sur Procehfithrung eine Sad)-Cuticheidung nicht
nur gegen beide Parteien zuldflig, fondern aud) al3 contra=
piftorvifdhes Urtheil anzujehen fei, wird jhmwerlicd) Anhdn-
ger finden. Nad) Bolgiano mup dbad Gericht bei ausdriid-
iy erfldrter ober ,fingivter” Veriweigerung ves Streitconfenies
feitend bder vorgefepten Behirde nothwendig annehmen, ,dap
die Guratel die RKlage filr begriiubet halt, wenn der Curand

29) Handbud) des Reidhs-Civilprocefredhts I S. 124
B 63, N F Bb. 18. §. 8. 28
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per Beflagte, und fiir unbegriindet, wenn er der Kldger ift”,
und darum foll es den Curanden in bdem einen Fall verur-
theilen, in dem andern abweifen. Dasd Geridyt foll alfo bdie
su vermuthende Meinung der Curatelbehirde sum Urtheil er:
heben. Unfered Cradytens ldpt aber dad Gefes nur folgende
Wahl: entweder Aufhebung dber Jnftany ober Enticheidung der
Streitfacpe; und wenn Sad)-Cntjdeidung, entiveder BVerjdum:
niurtheil oder Cutjdheidung auf Grunbdlage der mitnbdlichen
Berhandlung, nidht aber auf Grund eined volig auperhald
De3 Procefjes liegenden Umftands.

Den Unterbredhungsdgriinben, — bdie aud) diefe lnter-
bredhung unfever Ueberfidht iiber die Procehindernifie veran-
lafiten, — ift gemeinjam, baf ihr Cintritt nad) Beendigung
einer mitndlidhen Berhandlung bdie Berfindung der auf
Grund Dderjelben zu erlafjenden Cntjdeidung nidht bhindert,
§. 226 AbY. 3.

4. Mangelnde Sidherheit fiir die Proceploften, vgl. §§ 102
—105, bef. § 103, § 104, Abf. 3.

I Hindernifle, weldpe erft nad) bder Klagenerhebung
entfteben founen: Susdpenfion desd Procefredhtzverhiltnifjes
purd) gemwiffe Handlungen desd Gerihtd oder der Parteien.

1. Ausfepung bes Verfahrens durd) bas Geridht nad
ven §§ 62, 139, 140, 223—225, 580 ber R.C.P.DO., oder
nad) lanbesgefepliden Borjdriften iiber Kompetenzfonflifte,
vgl. €.6. jur C.R.O. § 15 N. 1.

2. Ruben desd BVerfahrens nad) § 228, AH|. 1.

3. Ginftieilige Bulafjung eined vollmadytdlofen gewill-
fiivten Bertreterd oder eined nidht sur Vertheidigung ermdd)-
tigten gefeslidhen Bertreterd zur ProceBfithrung und Beftim-
mung einer Frift zur Beibringung der Vollmadt, Genehmi-
gung odet Crmddtigung nad) den §§ 85 und 54. Bor Ab-
lauf der Frift ober Befeitigung des Mangeld darf dag Enb-
urtheil nidht gefprodhen werden, wdahrend vor der Fulaffung
ve3 Bertreters Verjaumnipurtheil ftatthaft war. Die einft-
weilige Sulafjung ded zur Procepfithrung nidht ermddtigten
gefeplidhen Bertreters des Kldgers gehort nad) dem oben
Ausgefithrten nidht Bierher, ebenjotwenig twie die vorldufige
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Bulafjung eines Procepunfdbigen, weil in diefen Fdllen aud
por der Bulafinng feine Sad)-Cntideidung ftatthaft ift, bdie
Bulafjung alfo nidht den Crlap eined Verjdumnifurtheils,
fondern bie absolutio ab instantia hinausichiebt.

4, Die |. g. Laudatio auctoris nad)y § 73, Aby. 1.

Die obige Jufammenitellung geht nidht ein auf die BVor-
ausdfegungen der bejonderven ProceBarten, jowie ber jweit- und
brittinftanlihen Procefle. €3 ift leiht su erfennen, meldpe
von ben Procefoorausfepungen ded ordentlichen erftinftans-
Vichen BVerfahrens fih fiiv jeme Proceduren wiederholen, und
itber ihre befonbderen Borausfepungen bedarf es nicht desd Ju-
fammentragens zerfireuter Gejepesftellen.

IV. Wirfungen der Procehindernifie. Beriidfidtigung
und Bejeitigung.

A. Die oben nad) einem mebr duperlihen Cintheilungs-
grunbde angeordneten Procephindernifie zerfallen nad) ihren
tnneven Unter|dieden in gan andere Gruppen. JFunddft
find al8 bejondere Clafle biejenigen Mdangel Hervorzuheben,
welde nidt nur fein Procepreditsverhdltnih, jondern nidht ein-
mal Redtahingigteit entjtehen laffen. Diesd ift der Fall wenn
die Klage nicht giiltig erhoben ift, fei e3 nun daf ber zuge-
ftellte ©Sdyriftiat den zwingenden Vor{dyriften des §. 230 nidht
entfpricht oder daf bdie Buftellung nidt giiltig bemwirft ift,
odber dap eine RKlage zugeftellt wird, fiir die das Geridht den
Termin nod) nidht anberaumt hat. Ueber die BVorausjesun-
gen ber Redhtshdangigleit behalten wir uns eine befondere Cr-
prierung vor und Detracdyten bhier nur die fonftigen Procep-
poraudiesungen.

I Gin Theil der al3 Hinderniffe genannten Thatbeftdnde
erhdlt feine procefrechtliche Bedeutung , wird Hindernif der
Sad)-Cntjheidbung, nur durd) dben Willen der intereffirten Par-
tei, meift des Beklagten, welder Wille vechtseitig geltend ge-
“madht werben mup. Die betveffenden Proceoorausiesungen
b versichtbar und verwirfbar, vgl. § 267 und die §§ 38.
39. 43. 73, Abj. 1. 102. 104, Abj. 3. 235, N. 1. 243,

' 28 *
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by, 4. 247, ALY. 3 der C€.P.D.; G.B.G. §§ 103, AbJ. 1.
104, AbY. 1. 106. Dem entfpricht e3, dap diefe Thatbeftinbde
nur auf Antrag der Partei, bdie von deven Willen unabbhdn-
gigen Procephindernifie dagegen von Amiswegen zu beviidfid)-
tigen find. Reptered ift nur binfihtlid) der Procepfdhigteits-
mangel ausbriidlidh im Gefes Herborgehoben (§ 54, Abf. 1),
folgt aber fiir diefe sweite Kategorie allgemein aus der Pilicht des
Gerichts, bas BVerfahren in ebereinftimmung mitdem Gefep zu lei-
ten. Sommt e3 diefer Pflicht nicht nadh, jo fann die benadtheiligte
Partei durd) Rechtsmittel (§§ 50L. 527), in einigen Fdllen
purd) Nidtigteitsflage, die Aufhebung des fehlerhaften Ver-
fabrens bewirfen. LVon dem Sap, dap in die Priifung ver:
sidhtbarer Procepvorausdjepungen nur auf Antrag der Partei
eingugeben ift, machyt §. 465, Ab]. 3 eine Ausnahme, indem
er- ben Amisridter verpflihtet, den Beflagten vor deffen Ber-
handlung sur Hauptiacde auf die jachliche Unguftandigteit ves
Gerihtd aufmerfjam zu maden. Dag Redt des Geridhis
gebt nicht weiter al3 Ddiefe feine Pflidht; ber Wille des Be-
flagten enticheidet.

Dagegen ift die Kammer fiir Hanbeldjachen befugt, eine
por bie Civilfammer gehirige Sadhe aud) ohne und gegen den
Willen ded Beflagten an die Civilfammer ju verweifen (G.B.G.
§ 103, Abf. 2), obwohl fie nur auf Anivag bded Beflagten
biersu verpflichtet ift 2°). Sie verivict diefe Befugnif, wenn
fie eine Berbandlung zur Hauptlade zuldft und einen Be-
{hlup darauf verfitndet.

II. Bon diejem Gegenjap, ob ein Procefhindernif ipso
jure ober nur ope exceptionis itft, ift der anbere unabhin-
gig, ob bie vidtige Beriidfichtigung eines Procefhindernifies
qur Aufhebung bder Rechtshdngigfeit fithrt oder nidt. Bur
NAufhebung bder Redptshingigfeit fommt e3 wenn bad Geridht
nidht im Stande oder nidht berufen ift, dasd Hinderni su be-
feitigen: bei den Ginveden der Unzuldfjigleit de3 Rechtswegs,
ber Unjuftindigteit, der Redytshingigleit und der mangelnden
Koftenerftattung fitr ein frithered BVerfahren in derfelben Sadye.

30) Wad) in diefer Beit{drift, Bd. 62 S. 403.



Sdmwalbad: Die Procefoorausjesungen im Reid)dcivilprocef. 419

Hier hat basd die procefhinbernde Cinrede anerfennende Ur-
theil (§ 248) die Jnftans su beendigen. Jm Falle der man-
gelnden Sidherbeit fiir die Proceffoften bHat dad Geridht zu-
erft die Befeitigung ded Mangeld zsu verjucdhen. €3 ordnet
die Siderheitsleiftung mit Beftimmung einer Frift an. ,Nad
Ablauf der Frift ift auf Antrag des Beflagten, wenn die
Gidereit bid zur Cutjheidung nidyt geleiftet ift, die Klage
fite suriidgenommen su erflaren, ober, wenn itber ein Recdtdmit-
tel be3 Rldger3 zu verhandeln ift, daflelbe zu vertwerfen”
(§ 105). Bei Procefunfibhigfeit und mangeluder gefeplicher
Bertretung bed BVeflagten ift dad Geridht verflidhtet den
Mangel durd) Beftellung eines BVertreterd ad hoc su heben,
fall3 died beantragt wird, und mit bem BVerjuge Gefahr ver-
bunden ift (§ 55); basd Geridht ift beredhtigt, bei jonjtigen
Proceffidhigeitsmangeln bdie absolutio ab instantia vor der
Hanbd ausdzufesen, die Proceffithrung einftweilen zuzulafien,
und eine Frift jur BVefeitigung ded Mangeld zu beftimmen
(§ 54 AbY. 2). Ueberhaupt giebt dem Gericht fein Vevta-
gungsdredt (§ 206) die Moglidhfeit, Beit sur Befeitigung ei:
ned Mangeld su gemwdhren.

Nur in den eben befprodhenen Fiallen, e3 find die derj .
procefhindernden Ginveden” Feunt die R.C.P.D. eine abso-
lutio ab instantia (§ 248). Bei der fadjlichen Ungujtdndigi
feit fann dad Urtheil sugleid) die Bermweifung vor ein ande:
red Geridht enthalten, fo baf die Streitfade red)tshingig
bleibt. Das blos fadli) unjuftdndige Amtsgeridht hat auf
Antrag ded RKldgers bden Redhisftreit an das Lanbgeridht zu
vetteifen, (§ 466).

Die Beftimmungen itber die Kammern fiir Handelsdjaden
geben su einem bdie Juftang aufhebenden Urtheil niemals
AnlaB. BVon einer Cinvede ber Unzuftdndigleit ift Hier nidht
die Jebe, jonbern nur von ber BVermweifung von einer Kammer
De3 Landgerichtd an die andre.

III. Die unter I und IT befdhricbenen Gegenfise durch=
freugen fidh, und auBerbem Deftehen nod) anbdre wefentlidye
Nateridhiede in der Bebeutung der Procefovorausfepungen und
=Hindernifje, die in folgendem Ueberblic Hervortreten follen.
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Auszuweifen aus der Claffe der ProceBvorausfepungen mwarven
biejenigen Thatbeftinde, bderen Mangel bie Sadpentidheidung
eder gdnzlih nod) zeitweilig unzuldfiis madpt. Die Falle,
wo trog angebliden Mangels von Procefoorausfepungen fo-
fort eine Sadjentiheidung evgehen fann, aud) wenn wegen
ungiiltiger Procepfithrung einer Partei dasd Urtheil ein Ber-
faumnifurtheil jein mup —, gehiven nidyt Hiether. Ehenjo-
wenig erden wir die Fdlle hierhersiehen, wo im Jntereffe
per Stofffammlung Bertagung gewdhrt, alfo dad Ur-
theil bhinausgejdyoben with. Gigentlihe Procedurfehler, in
Folge beven bad Berfahren nicht Urtheil3grundlage mwerden
parf, 3 B. Ddie Nidtoffentlichleit der Verhaudlung (§ 513
N. 6), fommen ebenjowenig fiir die Lehre von den Procef-
vorausfegungen in Betradt. E§ bleiben uns

1. bie Fdlle, wo wegen Mangeln der Klage nidht einmal
Rechtshingigteit enftanden ift, alfo bie Sade im Termin gar
nidht aufgerufen erdben braudt.

2. Die Fdlle, wo weder gegen den Beflagten nod) gegen
pen RKliger ein BVerfdumniBurtheil, nod) aud) contrabiftorijde
- Gntideidung ftatthaft ift, wo vielmehr bei nidht befeitigtem
- Mangel die Jnftans aufzubeben ift: Unzuldjfigleit bes Redts-
wegd, unprorogirbare Unzuftandigleit; — Procepunfibhigteit
und mangelnde gefeglidhe BVertretung, Jofern leptere Mangel
fhon sur Beit der Klageerhebung vorliegen, alfo nidht blof
. ein anbdngiged BVerfahren ,unterbredhen”. — Hier ift feine
der Parteien durd) die Klage gebunbden.

Gine ungleihe rvedhtliche Lage der Parteien jeigen

3. bie Fdlle, o wegen nidht ordnungd3mdfpiger, insdbe-
fondere nidht vechtjeitiger Qadung ober nidht redhtzeitiger Mit-
theilung von Behauptungen und Antrdgen mitteld Shrift-
faBed der Antrag des Kldgers auf ein Verjdumnipurtheil ab-
- gumeifen ift, wdhrend er felber auf Antrag des Beflagten
contumacivt werden founte. Die Beftimmungen ded § 300
N. 2. 3. fommen a3 den erften Termin Dbetrifft lediglich
pem Beflagten ju Gute. Sie fonnen das BVerfdumnifurtheil
gegen den Kldger nidht aus{dliefen , denn um bdeffen Abwei-
fung in contumaciam zu erlangen braudyt ber Beflagte gar
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nidts Thatjadhlides miindlid) vorzubringen und fein Antrag
auf Ubweijung ift o felbftverftaudlid), dah von eimer Noth-
iwenbdigfeit, denfelben vorher redhtzeitig mitzutheilen, nidht bdie
Rede fein fann. Der Kldger weif aud) ohne Klagebeant:
ortung3jdrift, twelden Jnhalt ein BVerjaumniBurtheil gegen
ibn Daben faun. Den BVeflagten darf man nidht einem
Berjdumnifurtheil audfepen, wenn ihm nidht geniigende Ge-
legenheit gegeben ift, der gegnerijden Antrag und das that-
fachliche BVorbringen fenmen zu lermen, wad im Fall feines
NAusbleibens al3d zugeftanden gelten foll. — Ju diefen Fdllen
befteht nidht nur die Redishdngigteit, jondern es ift contra-
bictorifdye Berhandlung und Eutfdeidung, im Verfdumniffalle
Bertagung zuldffig, niemald Aufhebung der Juftanz auszu-
fprechen.

4, Die Fille eigentlidher procephindernver Cinveden: pro-
rogirbave Unguftandigfeit, Redytshangigleit, mangelnde Sidher-
heit fiiv die Procefpoften, mangelnder Kofteneriap fiiv ein
fritheres Berfahren in bderfelben Sade. Hier begriindet trop
ber Mingel bie RKlage fhon bas Procepred)tdverhiltnib.
Aber der Veflagte, gegen den dad BVerjdumnifverfahren zu-
laffig ift, vermag, wenn er im Termin erfdheint, auf Grund
biefer Ginreden Losfprechung von bder Jnftang su eriirfen.
Der Name von Ginveden papt nur auf diefe ,procefbin-
dernden Cinveben”, welde nur fiix den Beflagten beftehen
und nur auf feinen Untrag bevitdfichtigt werden.

Dagegen ift die vedhtlidhe Lage der Parteien iwiederum
eine gleidye

5. mwenn dad BVerfahren unterbrodhen ober ausgefept ift
ober tuht. Die Thitigeit ded Geridhts hovt auf, die Pro-
ceBhandlungen einer Partei find ber anbere gegemiiber ohme
redtlihe Wirfung, feine Pavtei fann durd) BVerjdumni Nad)-
theil leiden (§226), aber die Rechtshangigleit dauert fort und
jeber Partei fteht unter getwiffen BVorausdfesungen und in be:
ftimmter Fovm die Aufnahme ded BVerfabhrens frei.

6. Bei einftweiliger Julafjung eined vollmadytslofen ge-
willfiivten Bertreters oder eines sur Bertheidigung nidt
exmdidtigten gefepliden Bertreters (). 0. S. 415) muf mit
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dem Urtheil bis szum Ablauf ber sur Befeitigung des Man-
geld gegebenen Frift, bes. bid su vorber gejhehender Bejeiti-
gung bed Mangels gemartet werden (§ 54). Vor der einft-
teiligen Bulafjung bes Wertreterd ift ein BVerjaumnifurtheil
gegett Den Unvertretenen ftatthaft. Die Zulafjung ded BVer-
treter3, obgleid) fie ba3 BVerfahren im Gange Hhalt, us-
pendirt dod) dad Procefredhtdverhiltnih. Deun erft nadh) ber
begeichneten Frift fann wieder fei e3 auf Grund der Verfdum-
nif, et e3 auf Grundlage der nunmebr legitimivten oder ra-
tipabirten Procepfithrung die Sade entjdhieden werben.

7. Gbenjo witd durd) Urheberbenennung (§ 73. AbY. 1)
per Procef gebindert. Der Beflagte darf die Verhanbdlung
sur Hauptiade weigern, ift alfo vor Vevurtheilung gefichert,
big ber Benannute fih erflart hat odber der hievsu beftimmte
Termin verfividen ift. Die Urheberbenennung ijt jedodh) toie
die unter 4. genanuten Ginreben ein nur dem Beflagten die-
nended Bertheidigungsmittel.

8. Die Fdlle der Unfdhigleit oder beredptigter Ablehnung
eined Ridhters gebdren hierher, jofern man dad Procepred)ts-
verhdltnif ald ein bdreifeitige3, und nidht das Gericht, {onbdern
den indivibuellen Richter al3 das britte Procehjubjeft dentt.
Die Redhtshangigleit der Sadje beim Gericht und bdie gegen-
feitige Gebunbenheit der Parteien beftehen, ohne Riidfidht auf
die gegenmdrtig dag Geridht davftellenden Perfonen. Die
Mangel in der Perjon ded Ridhters ericheinen in diefer Hin-
fit nur al3 Umftdnde, die moglicher Weife ju einer BVerji-
gerung Anlap geben ober dad Berfahren nidhtig maden, Hin-
bern aber ebenjowenig wie bdie entfprechenden Mangel bdes
Gerichtsichreibers die Entftehung jemer beiden Redytdverhilt-
nifle. Dafilr daf ein individueller Ridhter in einer beftimm:
ten Gadpe urtheilen bdiirfe, ift aufer feiner ,Fdhigleit” und
»Unbefangenbeit” nod) BVorausfegung, daf er der mafgeben-
ben miindlichen BVerhandlung beigewohnt habe (§ 280).

B. Die Beriidfichtigung eined Procephinderniffed, aljo
die Unterfudhung, ob e3 vorliege, bie Cutfheidung und im
Bejahungsfalle die Vermwicflihung bder thm gefeslich jufom-
menben Folge, fann bie Geftalt eined bejondern Bor= oder
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Bwijdenverfahrens annehmen, fann fid) ungejondert im Haupt-
verfabren vollziehen, ja, al3 vdllig interner Aft des Geridhts
verlaufen, lettered 3 B. wenn ein Ridter wegen eined ge:
feplidhen Ausfdliefungdgrunded durd) einen anbdern erfeht
wird, obhne dap die Parteien von alledem etwad erfabren.
Folgende Vorjdyriften find hHier ju ermdhnen:

1. Wenn ein Ridter al3 gefeslid) ausdgejdhlofjen oder megen
Beforgnif der Befangenheit von einer Partei abgelehnt wird,
bebarf e3 eines , ‘Befdhlufled” des ProceBgerichtd, oder wenn
daffelbe durd) die Ablehnung beidhlupunfihig wiirbe, ded Fu-
nddft ibergeordneten Gerichts. €3 wird in - diefem Falle ein
bejonderes Verfahren sur Feftitellung der ProceBvorausiepung
nothwendig, Dbeftehend in dem Ablehnungdgefud), der Glaub=
baftmadyung de3 Ablehnungdgrundes , der dienftlichen Weupe:
rung bed Abgelehuten, der Entidheidbung und eventuell dem
Recdhtamittel; denn gegen den Befdhlup durd) welden das Ge-
fud) fitr unbegriindet erflart wird, findet jofortige BVejdhwerbe
ftatt. Wird pad Gefud) al3 begriindet anerfannt, jo hat der
Cutjheibung nod) die Crfeung des abgelehnten Ridhterd zu
folgen. Wenn ein Amitsrihter dad gegen ihn geftellte Ab-
" lebnung3gefud fiiv begriindet halt, bedarf es feiner Entjdhei-
dung (§§ 44—46).

2. Wenn der Beflagte ,procefhindernde Cinveden” vor:
fhitst, (§ 247 N. 1—6) und auf Grund derfelben die BVer-
bandlung sur Hauptiade vermeigert, oder dad Gericht deren
abgejonderte Berhandlung anorduet, ift itber fie befonbders zu
verhanbeln und durch ,Urtheil” su entfdeiden. Aud) Hier ift
tm Fall ber Bererfung der Redhtdmittelveg ertdffuet, und
gmar ift dad vermerfende Urtheil in Betreff ber Redptdmittel
al3 Gudurtheil anzujehen (§ 248).

C. €3 wurde jhon erdbhnt, wie dad Gericht, weldes
einen Procepmangel erfennt, in mandjen Fallen verpflichtet ift,
ibn su befeitigen, in andern Fdllen eine Beit lang auf feine
Bejeitigung twarten und diefe veranlaffen joll ober darf. Das
Gericht fann aber aud) unbewuft dadurd) einen Mangel be-
feitigen, baB e$ ihn verfennt, und daf bdiefe irrige Cntidyei-
dung vedhtsfrdftig twird. Die Redytsfraft erfest die fehlenbde
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Procepoorausfepung ebenfo, wie die Rechtdfraft einer Verur:
theilung den thatfddylich nie vorhanden gemwefenen Klaggrund.
Cine foldhe fiir ben Procep conftitutive Redtsfraft ift nur
denfbar in den eben unter B befprodhenen Fdllen, wo fie
durd) Berfdumnif oder fruditlofen Gebraud) der Redytdmittel
entfteht. Wenn bdagegen 3. B. ohne Ablehnungsgefud) dem
Geridht Bmweifel dariiber entftehen, ob ein Ridter fraft Ge-
fepes audgefdhlofien fei, fo fommt der verneinenden Cntjdhei-
dung feine Mechtsfraft su. Zwar ift fie durd) Redhtamittel
nidt anfechtbar, bdenn Berufung findet nur gegen ,Urtheile”
und Bejdhmerde nur gegen Buriidweijung von Gejudhen (und
in bejonbders hervorgehobenen Fallen) ftatt, aber die Entjdei-
dung ift, weil fein ,Urtheil”, fiix da3 Geridht felbjt nicht
bindend und mup von Amidwegen abgedndert werden, wenn
da3 Geridht feinen Jrrthum nadtrdglid) erfennt. Daf dage-
gen die Beriverfung eined Ablehnungdgefud)s, obwohl aud
fein ,Urtheil*, bdennod) iwahre Redtstraft erlangen Fann,
fhliefen toir nidht allein aus der Bulafjung eined Redtsmit-
tel8 gegen bdiefen Bejdhluf, fonbern vor allem davaus, daf die
Nidytigteitstlage wegen Mitwirfung eined gefeslicdh ausdgefdlof-
fenen ober bder Befangenheit verdadptigen Ridhterd dann nidht
juldffig ift, wenn ein bdiesbejiiglihes Ablehnungdgejud) ver:
worfen orden war, wohl aber ftattfindet, wenn das Geridht
(bezin. bag ibm iibergeorduete Geridht), ex officio auf die
Priifung eined gefeslihen Ausjdliepungdgrundes eingehend,
deflen Borhanbenfein verneinte, vgl. § 542 N. 2. 3.

Auper der pom Gericht vevanlaften oder von ihm felbft
bewitften Befeitiqung von Procefmdngeln ift nod) die Befei-
tigung burd) freimillige Parteihanbdblung oder Jufall dentbar.
Go fann in mannigfader Weife die Jujtdndigleit ded Gerichts
nod) begriindet erden, bevor bder Beflagte auf Grund der
anfanglichen Unzuftdndigfeit die absolutio ab instantia er:
wicft hat. Der Kldger fann eine jHon anderiveit erhobene
RKlage zuviicyiehen, bdie gejchulbeten SKoften eines fritheren
LVerfahrens erftatten, von der BVerpflidhtung sur Siderheits-
leiftung durd) Crierbung der Juldndevqualitdt frei erden
u. §. w. Andve Procefhinderniffe wirfen an fidh) nur verzs-
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gernd, tie Unterbredhung, Ausdfesung u. §. w. BVon Bejeiti-
gung eined Procefhinderniffed durd) Versidht ober Veriir-
fung modyten ir nidt fprechen , o der betveffende Umitand
erft durd) Dden Willen bder Partei zum Procehindernif ge-
otben tdre, und ein joldher Wille nod) nicht erfldrt war.

D. Jft ein Procefmangel auf feinem der begeidyneten
Wege befeitigt worben, unbd erldht dad Gericht dennod) ein
Urtheil in der Sadpe, fo unterliegen Urtheil und Berfahren
der Aufhebung mitteld Berufung ) (Revifion *2) und in den
Fallen bed § H42 aud) ber Nidhtigleitstlage. Die Anslegung
der N. 4 Ddiefes § ergibt fi) aus dem oben Ausgefiihrien.
€3 ift nidht anzunehmen, dap eine Partei Wiedevaufnahme
ve3 Verfahrensd verlangen fann, weil fie bie Beftellung eines
Anwaltd gang verfdumt Hatte, alfo ,nicht nad) Voridyrift der
Gefetse vertreten mar”; fondern nur der Mangel einer gefeb:
lidgen Bertretung bei Procepunfihigen und der Mangel der
Crmadtigung eines gefeslichen Bertreters sur Klage fann Hier
{hledhthin gemeint fein, ber Mangel eined Anwaltd aber nur,
fofern er nad) § 221 Unterbrecdhung3grund war, und gegen
die Beftimmung deflelben §, AH]. 2 ohne Ladung und Auf:
forberung ber Partei jur Beftellung einesd neuen Anwaltd ein
Berjdumnifurtheil ergangen ift.

Nadytrag.

BWads ,Bortvige iiber die Reidh3-CivilproceBorbmuing”
beriihren mebrfad) die Lehre von den Procefvorausiesungen
und laffen und barum nod) einige Bemerfungen zur Gr-
gangung Dder wvorftehenden Ausfithrungen winjdhenswerth er-
fdheinen.

1. Bertvetung der Parteien nad) den Gejegen.
Der Anwaltszwang fdafit unferes Cradytens Feine

31) § 501
32) §§ 513. 527, 96y 2.
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Procepoorausdfepung. Die Griinde hiefiir giebt Wad felbft,
€. 61, an. Gleihwobhl ift er anderer Meinung, weil ihm
der Anmwaltdzmang bebeutet, ,baf die Partei nihtd anbersd ald
durd) ober doch mit bem Berufdanwalt Handeln fann”. ,Sie
ift im Tevmin nidht gegentodrtig, wenn fie ohne Anwalt er-
fheint, fie handelt niht, wenn bder Antalt nidht hanbelt.
Davon fonnen die vorbereitenden Sdriftidge feine Ausnahme
madjen. Die Klagefdrift ift procefjualijhe Handlung. Sie
eriftivt teder fiiv dag Gericht nod) fiir den Beflagten, wenn
fie im Anwaltdprocep lediglih al3 Handlung der Partei er-
jheint. Wie auf fie hin eine Termindanberaumung nidt er:
folgen jollte, fo fann tenn fie erfolgt ift, auf fie hin fein
Berjaumnifoverfabhren eintveten. Webder fann der erfdjeinende
Beflagte dag Verjdumnifurtheil ded § 295, nod) der erfdhei-
nende fldgerijhe Anwalt dad BVerfdumnifurtheil des § 296
beantvagen. Crideinen freili) beide Theile angemeffen ver-
treten, jo miitbe bas Riigen de3 Mangels der Anwaltdunter-
fdrift gemdp § 267 nidt sugelaffen twerben fonnen. €3 wdve
contra bonam fidem. Die Thatjade, da der Anwalt bdie
flage nunmehr vortragt und daf auf fie wie auf eine ord-
nung3mdpige RKlage reagirt ift, (6]dht jeded materielle Snte-
refle an der Riige ded Formfehlers aus. €S wdre denn aud
nidht abzufeben, welde Folge an ihn gefniipft werden jollte.
Webder die Abmweijung tdre angebracd)t, uod) die Vertagung
begriindet.”

Die leptere Milderung der von Wa ) vertvetenen An-
fiht er{cheint und vom Standpunite diefer Anfiht ausd unan-
nehmbar, teil der BVetlagte, der fidh nidht auf ridhtige Official-
thatigfeit be3 Geridhts in feiner Wbmefenheit verlafjen will,
die Moglichfeit haben mup sur Riige de3 Mangeld durd
feinen Anwalt aufjutreten, umfomehr wenn dad Geridht jhon
den Mangel der Anwaltdunterfdhrift auf der Klage unbeadhtet
gelaffen hat, alfo Gefahr vorliegt, dap e3 aud) dem Anmwalt,
der in der miindlidhen BVerhandblung fiir den Kldger auftritt,
ein Berjaumnifurtheil gegen den ausdbleibenden Beflagten ge-
wdhre. Tritt der Unmwalt ded Beflagten auf, um den Man-
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gel der Anmwaltsunterjdrift auf der Klage su viigen, jo fann
der Mangel dod) nicdht ald nad) § 267 gebeilt gelten.

Aber wo fpricht denn das Gefes dem Anialtdzivang jene
Bedeutung zu, auf Grund bderven die §§ 121 N. 6, 230, 479,
480, 515, 516, 550, bb1 fiir ,inforreft gefapt” erflart wer-
den miiffen, da § 121 die Unterfdrift be3 Anivaltd nur in-
fteuctionell forbert, uubd die andern §§ fie nidht unter den (ex-
fdopfend aufgesdbhlten) wefentlichen Beftandtheilen der Klage,
Berufungsidhrift, u. §. w. nennen? ,Bor den Landgeridhten
und vor allen Geridhten Hoherer Jnftans miiffen die Parteien
fih durd) einen bei bem Procepgerichte zugelafjenen Red)ts-
antwalt al3 Bevolmadtigten vertreten laffen” (§ 74). Wort-
finn und Grund bdiefer Beftimmung geftatten ung, fie blop
auf bag Hanbeln vor dem Geridht, nidht aber aud) auf
den aupergeridhtlichen, durd) Privatzujtellung an den Beflag-
ten erfolgenden Aft bder RKlagenerhebung zu besiehen. Die
Nothwendigleit vor dem Geridhte durd) einen Anmwalt ober
mit thm ju Dandeln, mwird die natiirlihe Folge haben, daf
aud) fdon bie Klage ein Werf ded Anwaltd und von ihm
unterfdyrieben ift; aber ein Bemweidgrund gegen die unztvei:
beutigen §§ 121 M. 6, 230 u. {. w. fann aud § 74 nidt
entnommen werbden.

Wir bleiben darum bei der Anfiht, daf aud) bdie land:
geridhtliche Klage obhne Anwalt erhoben werben fonne und ge:
gen den RKldger, dber im Termin jur miinbdlidhen BVerhandlung
nody feinen Aniwalt beftellt hat, BVerjaumnifurtheil suldffig fei.

2. Laudatio auctoris.

Obne in dag Wefen diefed Jujtituts tiefer eindringen ju
wollen, conjtativen wir hier nur, dap Wad) die Entlafjung
ausd dem Streit nach) § 73 Abj. 4 ald absolutio ab instantia,
villiges Ausjdeiden des beflagten Detentor aus dem Procef,
auffapt, (a. a. ©. 82%). Denn da3 den Detentor von der
Klage entbindende Urtheil fei feine Abmweijung des Kldgers,

*) Gollen aud) die Cinvede bder Redhtshangigteit und jonjtige Wix-
fungen der lepteven beziiglid) de3 Detentors aufhioven?
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e3 enthalte vielmebr den Ausiprud), dap der Detentor nidht
verpflihtet fei bdie Beflagtenvolle ju iibernehmen. ,Dasd be-
forgt Der dominus und jwar beforgt er e3 ald bie alleinige
Partei.” ,Der Umftand, dap dag Urtheil aud) gegen ben
Detentor wirt, erhdlt ihn fo wenig in der Parteivolle, in die
er wegen wirflamer BVermweigerung der Cinlafjung in der That
nie eingetveten ift —, al3 diefer Umjtand den Singularfuc-
ceffor in die erhobene actio oder res litigiosa (§ 236, 237)
um depwillen jur Parvtei madt, tweil dbad Urtheil gegen ihn
Joirfjam und vollftvedtbar” ift.”

Unferes Cradtens ift ber Detentor v ot der Streitent-
laffung darum wirklich Procepfubjeft, weil er nur durd) feine
Thatigkeit, Streitverfiindbung ober Selbftvertheidigung ei-
ner Berurtheilung entgeben fann. Die Entbindung von der
Rlage fann er ja aud) nidht einmal jhlechthin fordern, fon-
pern fie ift nur juldffig, wenn bder BVenannte vedtzeitig die
Behauptung des Beflagten al3 ridhtig anerfennt und freiwil-
lig den Procep ithernimmt. Die Entbindung von bder Klage
ift swar tever Aberfennung bded Anfpruchd nod) Verurthei-
lung be3 Beflagten, gleihioohl aber eine auf die Streitfache
begiiglihe Cuticheidung. Da fidh auf fie die Wirfjambeit des
den Benannten verurtheilenden Crfenntnifjed gegen den De-
tentor griinbet, fann man gerabeju eine bedingte Werurthei-
lung ded lepteren barin finden. Die ,CEntbindung” von bder
Rflage bindet den Beflagten an die Procepfithrung des Be-
nannte.

3. OHcilung von Procepmangeln durd) Redtdfrajt.

Wad) fpricht dem in § 248 genannten Jwijdhenurtheil
die Fabigleit sur Redtsfraft ab (a. a. O. &. 110. 111).
Obwobhl er auf &. 101 bie Redtsfraft ald ,die Unabinber-
lidhfeit der Defrets fiir den bdefretivenden unbd jeben anderen
Ridyter, Dbie bindenbe Kraft fiir dbie betbheiligten Procefjub-
jefte”, bdefinirt, fdpeint und bdod) nidht, dap bdiefe Eigenjdhaft
dem 3mwifhenurtheil des § 248 abgefprodhen erden foll.
Bielmehr will Wad mwohl nur denjelben Gedanfen fiir bHas
neue Redyt ausfprechen, der fidh fiiv den fritheven gemeinen
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Procep bei Wepell (3. Auflage S. 663 *) ausdgefithrt fin-
bet: dap foldhe Bmwifdhenurtheile thres Juhaltd wegen unur der
formellen Redtafraft fahig find. Materielle Redhtsfraft
foll nur al8 Anerfennung oder BVerneinung ded privatvedht-
lichen Anjpruch)s oder ald ,Feftitellung” nady § 231 bent-
bar fein.

€3 ift aber nothwendig, privatrechtliche und proceprecht-
lidhe Entjdheidbungen und fowohl bei diefen ald bet jemen for-
melle und materielle Rechtafraft su unterjdeiven. Daf dajd
Nrtheil, weldhed das BVorhanbdenfein einer beftrittenen Procep-
vorausfepung bejaht, der formellen Redytstraft fabig ift, fann
nidht beyweifelt werden. €3 liegt fdhon darvin ausgeiproden,
baf diefes Urtheil hinfihtlih) der Rechtamittel ald Endurtheil
angufehen ift. Sn § 473 ift e3 al3 felbjtverftandlih) unauns-
gefprodhen gelaffen, baf bda3 Fwijdenurtheil , welded jdon
per Berufung unterlegen hat und, fei 3 beftdtigt, fei e3 wabh-
rend der Redytdmittelfrift nidh)t angefodhten, oder durc) Ber-
siht auf die Berufung befrdftigt worden ift, das diefed nicdht
nodhmal3d mit dem Gndurtheil der BVerujung unterliege. Die
Gefepe ermdbnen redytsfrdftige Urtheile, aud) Jwijdenurtheile,
itber ProceBvorausiegungen, 3. B. &.B.G. § 17 N. 4 C.L.O.
§ 36 N. 5. 6.%)

Die matevielle Redhtstraft der dtber eine Procefvor-
ausfepung abgegebenen Cutjdheibung ift gang entjprechend der

*) ,Gomit Hat fih der Sap — beftitigt —, daf aber allerding3
foldje untviderrufliche Berfiigungen auf erfhobene Bejdywerde vom oberen
Ridgter zuriidgezogen oder abgedndert werden fonnen. Nun giebt es
aber Umijtinde, weldje die Uppellation ausdjdliefen, und der Eintritt jol-
dyer Umftdnde bewirtt dafer, daf die bereitd unwiderrnfliche Entidheidung
aud) unanfedjtbar tird ober, wie man bdied auddriidt, in Redtdfraft
(Rechtstraft im formellen Ginne) iibergeht. — Redytdiriftige Beiur-
theile exledigen entweder die Jnftany ober bilden filr dasg tweitere Ber-
fahren eine fefte audy den Obervidyter bindende Grundlage.”

**) §293 till nur eine befannte Kontroverfe entjdjeiden, jpridht alfo
blof von privatredytlichen, nicht von procefredhtlichen Sudicaten. Auf die
lepteren ift er aber analog anpumenden. DBeijpiel: Ein Lanbdgericht be-
jaht die Einvede der Unzuftdndigreit, weil der Unjprud) nicht iiber 300
Mart betrage. Wird diefe absolutio ab instantia rvedit3frdftig, jo wird
e dod) nidht der Cntjdheidungdgrund.
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materiellen Redhtdfraft desd Urtheild iiber die Streitfade. Der
RKldger, der ald proceBunfihig zuriidgemiefen wird, fann nur
pann von neuem RKlage erheben, wenn er feit diefer Cntidei-
oung die Procepfdbigeit erlangt ober einen Bertveter befom-
men hat. Sonft wird durd) BVerweifung auf das vedtsfvdf:
tige Urtheil jedber erneuten Werhanbdlung itber die {hon ent:
fhiebene Frage vorgebeugt. Jft umgefehrt die Procepidhig-
feit einer Partei vedytsfriftig bejaht worden, jo ift died Ur-
theil nidht nuv fiir die hoheren Snftangen bindend, jondern e3
fann aud) nidt die Nidtigteitstlage bed § 542 N. 4 erhoben
mwerben. Aud) diefe tdve auj jened Bwijdenurtheil hin ab-
suweifen. Denn dad Geridht ift an fein eigenes MUrtheil nadh
§ 289 gebunden. Gine nad) diefem Jwijdenurtheil eingetre:
tene ProceBunfihigleit begriinbdet natiivlid) die Nichtigteitstlage.

So Dhat dad fiir den defretivenden und jeden anbern Ridh-
ter unabdnbderliche Urtheil, welded dad Dafein einer Procep-
botausdfepung bejaht, Ddiefelbe conmftitutive, jurrogivende Wir-
fung, mwie die judicatdmaBige Feftftellung prinatrec[;tw?{%(n:
fpriiche, mit einem Worte: materielle Redhtstraft.



	
	Die Proceßvoraussetzungen im Reichscivilproceß


