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IV. Gonjequengen ber Mutation3theorie. 49

weidht dad Prozepfubject vom Prozepred)t ab, wenn ed in
Gemdapheit eined didpofitiven Projeprecdhtsiages im ein-
selnen Falle die ihm al8 die angemefjenfte erjdyeinende Be-
ftimmung trifft.

Go bat fidh in allen Ridhtungen al3 dad Wefen bed dis-
pofitiven Red)td bewdhrt: teine redhtlihe U ngebundenheit,
feine Moglidhteit, vom Red)t abzumweiden, feine mu-
tatio juris, — jonbern eine von der Redt3ordnung el
ber dem Cingelnen ertheilte Crmdadtigung, von
Redhts wegen und mit Redytsfraft redhtliche Be:
ftimmungen ju treffen!

IV. Confequenzen der Mutationstheorie. — Das Projefredt
des Requifitionsverfahrens. — Aupergeridhilichye Eingrifie in
das Civilprojefred)t. Brweisverfrage.

Aud) ter fich durd) die vorgetragenen Griinde vollftindig
bon der Unhaltbarfeit ded Gedanfensd einer privaten mutatio
juris bat itberseugen laffen, wird dod) vielleicht nod) der Mei-
nung bleiben, e3 fei durch die hier angeftellten Unterjudyungen
goar der Begriff des didpofitiven Redhtd jchdrfer unbd iiber:
haupt ridtiger formulivt, aber die Differen; von der bisherigen
NAuffaffungsmeife jei faum von wictlider, redhtdprattijher Cr-
heblichfeit: da3 ridhtige Habe man aud) bisher gemeint,
nur nidht gang pracid ausdgedriidt; e3 fei aber unniip,
eine bloge Differens in der Ausdrudsmweife jo fehr ju betonen:
»in verbis simus faciles« ! Die Neigung zu einer jolchen Werth-
{dhdsung der im Abjdynitt IIL. enthaltenen Erorterungen fomnte
fogar um fo ftarfer geworden fein, je flaver die Widerfinnigleit
per Mutationstheorie eingeleuchtet hat. €3 {deint ja faum
mdglidh), dap man im Crnjte an eine Mdglichfeit privater Ueber-
hebung itber die Redhtdordbnung geglaubt habe !

Um fo mebr ift e3 geboten, einige nabe und offen
liegenbe Beifpiele heranjuziehen, die zeigen, dap jeme faliche
Begriffsauffafjung in fehr widtigen und weit reidhenden Be-
sichnungen su bden bebentlidhiten Conjequengen, zu unridhtiger
praftifder Handbabung des Civilprozefrechts und mittelbar

Bd. 64, R F. Bb. 14, §. 1. 4
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aud) des Privatredyts gefiihrt hat. €3 ift ber Theorie und
per Praxid jdhon in vielen Fdallen bittever Cruft mit dbem
Gedanfen ber mutatio juris getwefen.

Die Gewdhnung an den Gedanfen, e3 fei in ,gewiffen”
subem von der Theovie vedht ungewip gelafjenen Beziehungen
bem Geridht ober ben Parteien verftattet, von ihrem Prozeh-
vedht abzumeidyen, hat den Refpect vor der Redt3-
vperbindlidhfeit der Prozefregeln aufsd gefahrlidhfte et-
fdpitttert: ed3 mar damit die Redhtaverbindlichfeit der Prozep-
orbnung iiberhaupt preidgegeben.

Hier hatte jene gange Neigung, die Prozeporduung weniger
fiir eine Redhtd- als eine Gejdydftsorbnung, als eine vom Bor-
gefeten sur gefdlligen Nadhadytung jhriftlid) mitgetheilte Dienit-
infteuttion, al8 eine offizielle Antveifung zur , Kunft mit Aften
gefdyict umgugehen”, einen fejten Anbalt, wenn aud) dabinge:
ftellt bleiben muB, ob bdie letere Anjdauung mehr in der
erfteven ober die erftere mebr in der lepteren wurgelt. Jft e3
itberhaupt moglidy, dap das Prozepjubject eine gefes dn-
pernde Madyt in progeflualijhen Fragen an fidh veift, ift
e3, mie jo beveitwillig sugegeben tird, juriftij dentbar, ,dap
den Prozepgefegen in gewiffen Beszichungen durd) den Willen
der Parteien derogirt werden fann, fo ift der Rechtadbe-
ftand der CivilprogeBordnung auch nicht mehr gegen die jdhwer-
ften Attentate gefidhert. Und joldye Attentate Eonnen nament-
lid) nicht ausbleiben bei der Beurtheilung von Fragen, iiber
welde {ih in bder Civilprozeordnung felber fein bdirveft und
ungweideutig gegen jolched Borgehen BVerwabrung einlegender
Sat vorfindet.

Diefe Confequeny der Mutationdtheorie hat fid) denn audy
in fo manden Ridhtungen vollzogen. Auf ziweierlei joldyer Con-
fequengen ift im folgenden binguweifen und jwav find jolde
Beifpiele gewdhlt, bei demen es fih nidht um veveingelte fingu-
ldve alle, jonbern um gange Complere widtiger Prozepredhts-
fragen hanbdelt.
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1. DertlideGrengendes Civilprozehredhts, ins-
befondere im Falle ded Redhtdhilfegeluds
audldndijder Geridte.

Die Prarid ift namentlid) in einer ihr haufig begeg-
nenden fundamentalen Frage von dem Wortlaut der Projep-
ordnung obne Anteifung gelafjen, ndmlid) in der Frage von
ven oriliden Grengen, welde der BVerbindungsfraft des Civil-
prozeBred)td gefept find. Hier ift e3 alfo gany befonbders an
der Wiffenjchaft, gute und fichere Hilfe su bringen. €3 befteht
penn aud), trop mandped fritheren Sdhwantens, jest iiber bas
ju befolgende Pringip fein wiffendhaftlicher Jweifel mehr 39).
Dag Pringip lapt fih mit gropter Folgeridhtigleit und Ge-
ifheit aus dem Wejen ded Civilprozeffed und des Civilprozep-
redyt3 ableiten.

Dag Geridht hat immer nad) feinem eigenen Prozefredht
su verfahren; die prozefjualijden Handlungen ftehen unter der:
jenigen Civilprozepordnung, weldye da gilt, wo fie vorgenommen
werben: inldndifde Prozephandlung inldindijdes
Prozepredt! Denn e3 vollzieht fidh im Prozep eine ftaat-
lidhe , eine ftaat3amtlidhe Thatigteit, die unmdgli) unter den
Gefeten eined fremben Staates ftehen fann. Man braudt fid
su einem teiteven Beteife garnidt nodh auf die — in ihrer
mwabren Bedeutung ohnehin nidht ganz juverldffige — Regel
locus regit actum zu berufen. Der zuerft angefiihrte Grund
ift vollfommen geniigend, er greift an und fiir {id) unabweisbar
swwingend durd). Cin Ridter der nad) auslandijdhem Prozep-
red)t verfabren wollte, wiitbe fid) jum Beamten eined fremben
Staates madjen und den Pflihten gegen feinen eigenen Staat
untren foerden.

30) ©. im allgemeinen Bar, da3 internationale Privat- u. Strafr.
§. 116, Renaud, Lehrb. §. 9, Wepell, Syjt. 516, Menger, Syt. d.
Biterr. Civilprogefir. 1. ©.128 ff.,, ber bag Princip aus der von mir be-
tonten Natur de3 Prozefjed al3 eined Red)tdverhdltnifjes zu bedugiren
judt, worin mir jedods nidht gevadbe fiir die je Frage ein Hauptjadhlich
entjdeidender Grund zu liegen fdeint. Nod) nidht jo fidher fonute fid
3 B. Mittermaier, Ardjiv f. civ. P. 13. &. 293 {f. ausjpredjen.
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Dag Pringip ift o fiher und einfad), daf bei feiner An-
wendung Sdmievigteiten blos infofern eriwadfen fénnen, ald
nad) bem Stande unferer Wiffenidhaft in manden Beziehungen
dbie ridtige Abgrenzung zwifden dem Gebiete besd Privatredts
und de3 Civilprozefredits nod) nidht gany fiher geftellt ift.
Wber bei foldyen Redytdfragen, bie gany ungweifelhaft vein
projefredytlicher Natur find, wie 3. B. bdie vt der Feugen-
vernehmung, der Parteiveveidung, die Friftanjepungen, bdie
Prozepleitung itberhaupt, miihte, wie man ertoarten jollte, jede
Meinungsveridicdenbheit und jeded Sdywanten ausgejdhloffen
und die ftrifte Durdpfithrung ded Pringips gefidhert fein. Selbit-
verftandlid) wdaren Ausnahmen ju maden, wenn dad inldndijde
Progefred)t felber feine Ridhpter fiiv bejondeve Fille auf bas
audlandifje Prozepred)t verpflichtete m. a. W. dad auslin:
dijde et fidh fitr fein Rechtdpflegegebiet aneignete: Hus:
nahmbeftimmungen, die aber nuv felten in einer Prozeh- oder
Geridhtzordnung vorfommen und der Reidhsjuftizgebung
pollftdndig frembd find3Y). Somweit aber eine jolde
Ausnabhme nidt befteht, — nad) jept geltendem dbeutihem Redht
alfo obue jede Ausnahme — ift jhlechterdingd nidht abzuiebhen,
oie der inldndijhe Ridhter je daju fommen jollte, feine Hanbd-
fungen nad) auslandijhem ProzeBred)t einzuridhten.

Dennod) ift legtered fehr oft behauptet und der Behauyp-
tung aud) praftifd Folge gegeben worden. Unjere Theorie weift
meiftens die Ridhter offen dazu an, jenem Grundjag jutider zu
Danbeln. Jn diefer Weife witd ndmlidh mit der Frage um-
gegangen, nacd) weldem Prozepredht die Prozefhandlungen

31) Die Beftimmungen iiber Vrogehfdhigteit in der D. C.-P.-L. § 51.
§ 53 find, injofern fie die Prozeffdhigleit mbglicherweife nad) auslindi-
fgem Red)t beurtheilen lafjen, dod) wohl feine Ausnahmen vom Pringip,
da da3 deutjdhe Prozefredt einfad) die privatrechtliche Berpflidhtungsfdyig-
feit al8 audreidjend zur Progeffahigleit anerfennt, alfo hier iiberhaupt
auf bad Privatredht (nicht frembded Prozefred)t) vermweift. Bolftdndige
Anerfennnung und Durdfithrung Hhatte dad Pringip aud) in dem Redhts-
hitlfegefess v. 21. Juni 1869 § 7, 8, 19, 87, 38 gefunden. Ueber bie
Beweisfraft audlindijder dffentlidher Urfunden j. die Nadjweijungen bei
Menger a. a. O. S. 156 ff.; die D. C.-P-O. §. 403. iiberlift audh
diefe Frage dem rvidhterlichen Crmefjen.

\
\
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einguridten feien, weldye auf Crfuchen auslandifder Ge-
ridhte um Redtshilfe von inldndijhen Gerichten vorzunehmen
find (1. g. Requifitionshandlungen) Wenn Gerichte
eined anbern Staated unfere Geridhte um BVornahme eined jur
Crledigung auslandijcher Progeffe erforderlidhen Prozepafts er-
fucpen, Jo wird durchaus nidht ettoa unumivunden zugegeben,
daf unfere Geridhte dem Princip , inldndijhe Prozephandlung,
inldndijhes Progeprecht” treu bleiben und demgemdp die Requi-
fitionghandlung, bie Zeugenvernehmung, bdie Friftjesung u. §. w.
in der ihnen burd) ihre eigene Prozefordnung vorgefdrie:
benen Weije vornehmen miiffen. BVielmebhr wird hier das Prinzip
von Mandpen einfad) fallen gelaffen und behauptet, der inldndijche
Ridter miifle auf Requifition fih dem ausdlandifden Prozef-
redht accomodiven 22). Bon Anberen tird dag Pringip nur mit
efentlichen, mehr ober minder ieit gehenden, mehr oder we-
niger unflar begrensten Berflaujulivungen und Ausnahmen
aufredt erhalten, die basd gemeinjam haben, dap fie in dasd
Gebiet des dispofitiven Prozepredhtd fallen *2).

Aljo der Ridhpter foll fih doch oft der LVerbindbungsfraft
feines ProzeBredts entziehen Ddiirfen und miiffen, ex joll
Amishandlungen auf inldndijhem Gebiet, die Crfitllung feiner
eigenjten infdndijhen Amtdpflihten nidht nad) den Gefepen
feine3 eigenen Staates, jondern nad) den Vorjdyriften, die ein
andever Gtaat fiir feine Geridhte und feine Redhtdpflege er-
laffen bat, vornehmen, und dad alles, ohne daf irgend eine
bejondere Boridrift des ecigenen Staated ihn bdaju antveift ?
Wag fann ihn denn zu einem foldyen Ungehorfam gegen die
Gefege feines Staated, wasd fann und ju dem Rathe, einen
folchen Ungehorfam zu begehen, legitimiren? Dod) nidht etwa
die Meinung, der requirivte inldndijde Ridhter handle bei Vor-
nabme der Requifitionghandlung garnidht in Ausitbung bder
ibm von feinem Ctaate verliehenen Geridhtabarfeit, er fun:

32) Duhn, Ardhiv f. civ. Pr. 42 S. 34 f. indbef. 44—48, Seuf-
fert, Urdhiv Bd. 2, Nr. 80, 319; Bod. 13. Nr. 66. Auch Mitter-
maier a.a. O. fommt, wie Duhn gang vidtig bemerft, auf eine jolche
Meinung, obiwohl er dag Princip feftzubalten jucht.

33) ©. unten Unm. 37.
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gite hierbei nur ald ,Mandatar” ded audlindijhen Rid-
terd anftatt und Namens deffelben, in Ausitbung frembver Ge-
ridtsbarfeit, al3 ein dem auslinbdijden Geridhtsorganidmus
eingefiigted Hiilfaglied 2 €3 ift leidht nadyeidbar, dap eine
folde Meinung, der ed iibrigens nidht an Bertvetern gefehlt
bat %%), vollig unbaltbar ift.

Der inldndijde Ridhter, der ein audwdrtige3 Gevicht um
Bornahme einer Progefhandlung erfudyt, wird dbadurd) nicht
sum Subftituten desd lepteren. Die Requifition ift Fein ,Man-
dat’, aud) feine Bollmadt, feine Crmadtigung jum
Handeln fraft frembden Redtd und innerhalb einer frems-
den Redt3fphare Die Requifition verleiht dem inlin-
difden Ridyter nidyt eine vedytlihe Madht, bdie er nidyt {dhon
obnebin hitte, nidht eine redytliche Madyt, die urfpriinglich dem
frembden Staate und Geridhte suftinde und von bdiefem erjt auf
jenen iibertragen wiirde. BVielmehr handelt der requirirte Ridhter
lediglih fraft ovigindr eigenen Re dt3, vermige der
ibm von feinem eigenen Staate verliehenen Gerichtsbarkeit.
Die in feinem Geridhtdbezive fi) aufbaltenden Jeugen, um
deren Bernehmung er vom Yusland her vequirirt wird, die
im Julande befindlidien Parteien, denen er einen €id abnehmen
foll, bie in feinem Geridhtabesirt gelegenen Sadyen, die er der
Grefution unterwerfen joll, find feiner eigenen, ded inlandifden
Gtaated Geridtsbarfeit und Geridhtdgemwalt untergeben, nicht
aber be3 fremden CStaated und Geridhtd. Wdre dem nidt fo,
weshalb mwiirde ed denn iiberhaupt jur Requifition fommen?
Dag auslindijde Geridht requirirt ja eben blod deswegen, weil
ihpm felber bie vechtlide Madyt iiber jene Perjonen und Sadyen,
die jur Vornabhme der erbetenen Prozefhandlung erforberlidhe
Geridhtsbarfeit und Geridhtdgemwalt fehlt. €3 hat diefe Madt
nidt und follte fie dodh) dem inldndijhen Ridyter al3 feinem
Bertreter iibertragen?

Die sur BVornahme bder Requifitionshandlung erforder-
lihe Macht wird durd) die Requifition dem inldndijhen Ridh-

34) Mittermaier a. a. . G. 308 ,der auswirtige Ridhter, dex

nur al8 Mandatar ded Requirenten handelt”, Seuffert, Ardiv Bd. 4.
RNr. 147,
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ter nidht verliehen, fondern die ihm von fih ausd beveits
suftehende Madht wird dadurd) nur in Bewe gung gebradyt.
Die Requifition ift feine Crmadtigung zur Ausditbung frem:
den Geridhtzred)td jondern blod ber Anftop jur Ausitbung
pe3 eigemen. Und diefem Anftof Folge su geben, find die
inldndijhen Gerichte den Geridhten gewiffer anderer Staaten
gegeniiber behufs Forderung ver Jwede der ausldndijden Redyts-
pflege in Fallen, wo diefe nidht volljtandig von den qusldndijden
Geridten erveidhbar find, durd) ihr inldndifdes Geridhts:
vedpt verflichtet. Und wenn nun audgemadyt ift, dap die Fe-
quifitionshandlung unter bdie Gerichtsbarfeit des inldndijchen
Geridhts fallt, fo ift aud) audgemadt, baf fie unter das in-
lindijdhe Geridhtdredht im objectiven Sinne falt
m. a. W. daB der requivirte inldndijhe Ridter nur nad
inldanbdifdem, nie und nimmer nad) auslindijdem Prozep-
redh)t su verfahren hat und dap bier fein Raum zu ivgend
mwelder jener angeblidhen Ausnahmen offen bleibt.

Gegen diefe Shlupfolgerung fann aud) nidt etma der
Gedanfe auffommen, daf bdie Requifitionshandlung dod) blos
ein Stiid de3jenigen Progefjes fei, der in feiner Gefammibeit
und Cinbeit feinen ,Sip” im Auslande habe. Die Requifi-
tionghandlung fteht allerdingd zu dem auslindifhen Projep
in einer 3medbeziehung. Aber diefe Bmwedbesiehung ift
ohne alle Grheblichfeit fiir die bier su entjdeidende Frage.
Das Stiid Prozep felbjt, welded bdie Requifitionshandlung
bildet, gehirt nidht in dad auslanbdijde Redht 3 und Ge-
ridhtdgebiet, und blog davauf fommt e3 hier an. Das
auslandijde Prozefrecdht hat, weil die zur BVornahme diefer
Handlung erforderlidhen Perfonen oder Sadjen fid) nidht in fei-
nem Gebiete befinden, feine bis auf die Requifitionshandlung
fi erftredende Madyt, Wirfung, Verbindungstraft. Diejes
Prozepititcd fallt folgetveife in ein frembded Redhts-
gebiet und eben deshalb unbd blog desdhalb wird iiberhaupt
die Requifition vorgenommen.

Mnbd e8 bedarf nur eined weiteven folgeridhtigen Schluffes
um audy ein lepted midglidhes, aus ,Zwedmapigleitsridiic-
ten” abgeleiteted Bedenfen ju bejeitigen.
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Sft es nidht doch cin Uebelftand, daf in Folge unferes
Pringips das in der Requifitionshandlung liegende Progefitiict
nidyt dem Prozefredt, welches fiir die iibrigen und hauptiadlid-
ften Progepitiide gilt, entfpricht ? Cntjteht nicht dadburd) eine
wunertrdglide Shmwierigleit fiir dasg auslindijde Progepgericht?
MWup e3 nidht, da die von dem requivivten Ridhter nad) jeinem
PBrozefredhte vorgenommene Hanbdlung den Anforderungen, die
das Prozefred)t ded rvequirivenden Gerichts ftellt, nidht ent:
fpricht, Ddiefer Handlung alle redptlihe Wirtjamteit verfagen,
den nad) fremdem Redt abgeleifteten €id fiir ungiiltig er-
flaven, bie wor dem vequivivten Ridter geheim abgegebenen
Beugendausdjagen ald nidytig behandeln, weil bad Prozepredt
ded vequivenden Gerihtd die Vernehmung der Jeugen prae-
sentibus partibus vor{dreibt? Wiithe nidht auf diefe Weife
in vielen Fdllen das ganze Requifitionsverfahren auf etwas
tedtsungiltiged, aljo nuslofed bhinauslaufen
miiffen 2 3%)

Durdpausd nidht! €3 follte fid) dod) wohl von jelbft ver-
fteben, daf, wenn die vequivirte Handlung nad) dem Projeh-
red)t der Landes, in weldem, und ved Gerichts, von weldem
fie vorgenommen wurbe, red)idgiltig ift, ihre Redytsgiltigteit
aud) von dem requirivenden Geridht nidht beanftandet und be-
mdngelt werden darf, daf der vequirirende Ridyter vielmebhr,
unbefiimmert darum, ob jene Handlung aud) zufillig dbem
ProgeBrecht feines eigenen Landes conform ift, dasd Re dht3-
refultat devredtdgiltigenauslandifden Projefh:-
hbandlung feinem Prozeffe einzufiigen und ald
fichere Grundlage der eiteren von ihm vorzunehmenden Pro-
seBbandlungen zu benugen hat ®°).

35) Brgl. Duhn a. a. O.
36) Dennod) ift died nod) nidjt in der RQiteratur offen und entjdyie-

; ben anevfannt. Nur Menger a. a. O. &. 171 A. 10 erfldart {ih) da-

filr, betracjtet ed aber al3 einen Ausdtweg, den er mehr aud Jwedmipig-
feitsriidfid)ten vorzuziehen vith, ald daf er ed aus Redtdgriinden zu de-

. bugiren wagte. — Jd) beftreite iibrigend nidht, daf nidjt unter bejonde-

ren Umftdnden e3 einige Sdwierigleiten haben lonnte, dad Redyt3ergeb-
nif der ausldndijchen Requifitiondhandlung dem inlandijden Progzeh ein-
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Wie fdme denn ber vequiviende Ridhter dazu, die Redht3-
giltigfeit einer unter frembde Gevidhtdbavteit und frem:
be3 Prozepredt fallenden Prozephandlung nun dod) nod
nadtrdglid) mit dem Mapftabe ded eigenen Progepredts zu
bemeffen, fie alfo dem eigenen Prozefredt ju unter:
ftellen? Gr felber Datte ja dbie Handlung garnicht vorzu-
nehmen, ja er fonnte und durfte e3 nidht. Was er bei diejer
Handlung zu thun Hhat, ift sundd)it nur, daf ev fie durd) jeine
Requifition su vevanlafjen und daun, wenn der Requifi-
tion Folge geleiftet worden ift, fid) su fragen hat, ob fie in
redytdgiltiger und =wirfjamer Weije, gefdhehen
ift. Und diefe Beurtheilung ber Redht3giltigleit und des Redhts-
effeftd bat er jelbjtverftandlid) gemdp dem Pringip, weldes fiix
die oOrtlidhen Grenzen ded Progefred)tsd gilt, lediglid) nad)
demjenigen Progepredht vorvzunehmen, in deffen Hervidafts:
gebiet die Requifitionshandlung vorgenommen ift. €r fann
ood), um eine redht3giltige Handlung geliefert su befommen,

ufiigen , ndmlicd) tenn bdie Prozefordnungen der beiden Staaten jo jehr
audeinanber gehen, bap eine Gleidung zwijden den in Frage jtehenben
Progepititden fih nidt mit Sicherheit ziehen laft. Aber abgefefhen davon,
daf3 died nur felten der Fall jein wird, ift bad eben eine unvermeidliche
&olge davon, baf die einzelne Prozefhandlung nun einmal in dasg frembde
Progefgebiet fallt, Und bder etmwaige lebelftand wiirde nicdht vermieden,
fonbern nur gefteigert werben, wenn man davon audginge, daf die vom
requivirten ausldnbdijden Richter vorgenommene Handlung garnidht gelten
diirfe, wenn fie nicht dbem inldndifden Prozefredht entfpride. Denn
man toiivde dodh) nie die audlindijden Geridhte dazu bringen fonnen, im
Requifitionsverfahren iberhaupt und ganz nad) fremver Prozeford-
nung s verfahren. Dazu Haben fid) glidliderweife aud) die interna-
tional-freundlidyften und -Hoflichften Ridter nod) nicht verftanden. So
fagt fdon Mittermaier a. a. O. . 308 nadjpem er ,bdie Sitte man-
der deutiher Geridjte” erwdhnt hat ,dem vequirivten Gerichte die Form-
votjdyriften ded einfeimijhen Gefepes ded Requiventen mitzutheilen und
um Beobadjtung bdiefer Formen u bitten” dod), daf wenn man die allge-
meine Prayis der verfdhiedenen Qinder Europa’s betrachte, ,man fidh
bald iiberzeuge, daf bdie requirivten @eridhte nur nad) den Formen der
Gefese ihred Landes Hanbeln und fih um bdie audwdrtigen Formen nicht
fimmern”. Sn bder That fdjeint faft nuv bei deutjdhen Gerichten bdie
RNeigung vorhanden zu fein, den Wiinjhen ausdlindijher Gerichte auf
Unfoften ded heimifden Rechts fo conciliant entgegenzufommen.
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dem requiricten audlindijhen Collegen nidht einen BVerftoh ge:
gen beffen Redt, gegen deffen Amispflicht zumuthen!
Wahrlid), viel eher, al3 dad hier gewonnene Ergebnif liehe
fih bdie Frage in Bieifel jiehen, ob der requivivende Ridyter
eine Requifitionshandlung, die zvar {einem Prozepredit, nicht
aber dem ded requivivten Ridters entfprdde, fiiv redts-
giltig halten und in feiner iveiteren Prozedur auf fie bauen
diirfte !

Bei der folgeridhtigen Durcdhfithrung des einfadhen, durd
pa3 Wefen be3 Progefjes, des Prozehredhts und ber BGerichts-
barteit gebotenen Prinzips ftoht man alfo nirgend3 auf einen
bevenflichen Puntt oder eine Unzutrdglicheit. Nivgends Fommt
ein ftihhaltiger Grund zum BVorjdein, ausd mweldem eine Aus-
nahme von jenem Grnndiap fiir dad Requifitiondverfahren ge-
vedtfertigt evidjeinen Eonnte.

Gerabe in diefer widtigen, praftifd) fo tief einjdneiden-
pen Frage zeigte es fidh aber auf's bdeutlidijte, weldhe bedent:
lidyen, vermivrenden Folgen die Theorie von ber mutatio ju-
ris, die Meinung, daf in vielen Beziehungen die Prozepjub-
jecte von ihrem Prozeprecdht abweidhen diivfen, nad) fih ziebt.

Wenn man von der Redytsverbindlidhfeit der Prozeford-
nung iiberhaupt eine fo geringe Adhtung hat, dap man fid) su
jener allgemeinen Conceffion verjteht, fo ift allerbingd nidht
abjufehen, marum man nidht aud) in Fdllen, in denen eine
in einen audldndifden Prozep einjdhlagenve Prozephandlung
in Frage fteht, von jemer Facilitdt rveihlihen Gebraud) ma-
den und indbefonbdere, wenn etva der audldnbdifhe College
nod) befonbers darum bittet, man moge die FreundlidhEeit
haben, dad eigene Prozefredit su verleugnen und lieber dem
ausldndifdhen fid) unterordnen, ihm bdiefen Gefallen nidht thun
und leidhten Herzensd ,in gewiffen Besziehungen” dad eigene
Progehrecdh)t preidgeben follte 2 Jn folden Fdallen Fann man
pod) mwenigftens berubigt dariiber fein, daf man itberhaupt
nad) irgend einem Prozepredt progedirt, fei e3 aud
nady inefifdyem oder japanejijdem! Sonit, wenn man
im internen Projefverfehr von Dder eigenen ProzeBordnung
abweidgt und den Parteien geftattet, den Prozefgefepen zu
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JOerogiven” , prozedirt man ja nad) feinem irgendmwo
auf der Welt eriftivrenden Prozehredt!

Daber ift e8 nidyt su vermundern, dap aud) jolde Autoren,
welde dag ridtige Princip, nach dem die oOrilihen Prozeh-
redytdgrenzen fid) beftimmen, aud) fiir da3 Requifitionsverfahren
gelten laffen tollen, dod) dem requivirten inldndijchen Richter
in fehr vielen Beziehungen die Aniwendung auslandijden Pro-
jeBredhts geftatten und zur Piliht maden. Dad mupte jogar
Seber thun, der in dem Banne de3 Glaubens befangen war,
paB e3 den Prozepjubjeften in jo vielen Beziehungen erlaubt
fei, von ihrem Progefredt abjumeiden. Jene jo zahlreidhen
Ausnabmen, die von der ausjdliepliden Geltung inldndijden
Prozepredhts fiir inldndijhe Prozephandlungen aufgeftellt wer:
den, find nur eine ftrifte Conjequeny der herridenden Meinung,
nach weldper ein o grofer Theil de3 Prozefrechts der ver-
bindliden Kraft ermangeln foll. Und jo wenig e3 bisher aud
Jemandem gelungen ift, iiber ben Bereid) jener Audnabhmen
flave und feft begrenzte Austunft su geben, fo zeigen dod) die
Berjudpe, die dazu gemadyt, die Beifpiele, die dafiir angefiihrt
werden, in merfiviirbiger Folgeridhtigiteit, dap e3 eben der
DBereich de3 didpofitiven Prozehred)ts ift, von defjen Be-
folgung ber inldndijde Ridhter im %equiﬁtionébﬁgbre xg*}%
dem Auslande disdpenfirt jein joll 27). o e

37) Bar internation. Privatr. S. 457. 458. ,Jedod) wird das re=r
quiritte Gericht Formen bdie ofne BVerlepung abjolut gebietender Ge-
fepe ober der Berrjdhenden Begriffe ded Anftanded und ofhne Bwang ge-
gen eine Perfon — fowie ofne itbermipige Beldftigung ded vequivirten
Gerichta felbft beobacdhtet werben fomnen, umter Junehaltung bder nad
feinen Gefepen zur Giltigleit erforberliden Formen auf befonderes
Berlangen be3 requivirenden Geridhtd anwenden fonnen.” Nod) un-
beftimmter aber eben jo deutlich bem Gedanten einer redhtlicdyen Berbindbungs-
fraft bes inldndijden Prozefred)td abgewendet find die Yeuferungen von
Renaud Lehrb. § 8 S. 21, der die Befolgung ded ausdldndijden Pro-
sefiredits geftattet, tenn man ,darum durd) da3 erfudjende Gerichl an-
gegangen, und BHieran durd) die cigene Landesgefepgebung nidht gehindert
ift" und bann nod) namentlid) auf den Fall hinweijt, ,dbaf die nad
IMapgabe jener (der einheimijdhen) Vorjdhriften vorgenommene Handlung bdie
Bedeutung nidt Yitte, die fie im Sinne ded requirirenden Prozepgerichtd
haben folite.” DWrgl. ferner Seuffert Avdhiv Bd. 18 NRr. 180 und
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Gobald aber jene Auffaffung bed Prozefredhts ald irrig
und das Wefen der disyofitiven Prozepvoridriften vidtig er-
fannt ift, fallt jeder Grund und jebe Moglichfeit, derartige
Ausnahmen von der ausichliefliden Geltung desd inldndijden
Prozepredh)ts hinweg. Der inldndijhe Ridhter darf fich fo tenig
im ausldndifden, wie im inlindijdhen Prozepverfehr bheraus-
nehmen, in irgend einem Punfte vom ProzeBredt feined Staates
abjumweiden. Soiveit aber ihm oder den Parteien dasd inldn-
bifde Prozefredt iiberhaupt einen Spielvaum eigener Prozeh-
redtabeftimmung offen (dft, bleibt er ihnen felbftveritandlid)
aud) bei Vornahme der Requifitionshandlungen offen und jo
fann e3 fid) wobl eveignen, daf auf diefem Wege eine mit dem
auglandijden Prozefredt conforme Progedur su Stande fommt,
3 B. eine dbnlidhe ridterliche Frift bewilligt wird, wie fie
gewohnlid) im Ausland gewdhrt wird, ober daf je nad) dem
Progepleitungdermeffen ded inldndifdhen vequivivten Gerichts
Bermerfe in’'s Protofoll aufgenommen werden, deven authens
tijdye Conftativung fiir bie johlieBliche Crledigung de3 Prozefies
bei bem auslindijdhen Geridht von befonderem Werthe fein
fann w. §. . Aber dann liegt in diefen Punften eben eine
Mebereinftimmung bder beiben Prozefrechtsordnungen
vor, feine Aniwendung auslindifhen Projepredhtd auf Koften
pe3 abmweidjenden inldndifdhen! Sudem gemdf dem inldn:
difdhen Projefredyt verfahren wird, ereignet ed fih — zu-
fallig —, dap sugleidh aud) entfpredhend bem ausgldn:
difden verfahren wird. Uud nie darf der inldndijde Ridter
fih su ivgend etinas, was er nidt aud) in Progeffen, die im
Jnland anbingig find, vornehmen oder vedytlich gelten laffen
piivfte, in dem von ihm zu erledigenden Requifitiondverfahren
blog au3d dem @runde verftehen, weil er zu Ddiefem Ber-
fabren vom Ausdlanbde her den Jmpuls befommen Hat.
Aud) nidht, wenn er nod) fo angelegentlid) darum erjudyt wird!

©o fegt unsd erft die Crfenntnif des wahren Wefens der
vidpofitiven Redytdnormivung und die Juriidweifung ber

oud) die oben Anm. 32 angefiihrten Entjheidbungen. Bon den Lefhrbii-
dern evfldrt fid) nur Wepell Syftem § 43 S. 516 und Menger,
fterr. Civilprogepr. &. 171 fitr die ftrenge Durdyfithrung ded Pringips.
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berogatorifden Kraft bed Jndividualiwillendin den Stand,
in diefer Frage su einer fidhern, volifommen begriindeten Aus-
einanderfepung ju gelangen, die den Jnterejfen und der
MWiirde der beiden beim Requifitionsverfahren betheiligten
Geridhte, Staaten und Redtdordnungen gleidmdipig ge-
tedite Redhnung trdagt. Der Ridter jedes Landed ver:
fabrt nady feinem, ihm unverbriichlichen Prozepredht und da,
ad dem einen redht, bem anmbern billig ift, fo hat er aud
bie nad) dem frembden Prozepredit vorgenommenen fremdridyter-
lidgen Prozephandlungen als vollfommen correft und redytsbe-
ftandig gelten su laffen! Daf e3 gerade fiir diefe itber bdie
Landedgrdngen biniiber unbd Deriiber greifenden Gerichtdbe-
siebungen miglidh ijt, ein fo einfade, unzweideutige, aus-
nahmsalofe, beide Theile gleich befriedigende Regel ficher u
ftellen, muf iiberdies al3 ein befonders hod) anjujdlagender
Gemwinn betracdhtet werden. —

Die irre fiihrende Madyt der BVorftelluug, daf die prozeh-
redhtlihen BVorjdriften nidht gegen die abweidhenden Proze-
redhtabeftimmungen der Prozefjubjecte gefichert feien, bhat fidh
aber aud) nod) in mandjen anbderven Beziehungen geltend ge-
madyt. €3 fonnen hier nidht jdhon jammtlide jur Crorterung
gezogen erben 3%). Nur eine Frage, auf deren Beurthei-
[ung jene Borftellung in fehr weitem Umfange eingewitft hat,
foll nod) befprochen werben. Dod) reidht diefelbe jo tweit nas
mentlich in verjdhiedene widhtige Privatvedhtslehren hinein, daf
fie hier nidht fo vollftandig wie die Requifitiondfrage behandelt
mwerden fann. €3 muf vorerft fein Bewenden bei einigen An:
peutungen haben.

388) Unter anberem jdjeint mir die Anficht, dap die Parteien giltig
aupergevichtlich und {hon in vorvausd anf Redhtdmittel vervzidhten fon-
nen, ihren Grund nur in der Hier befdmpften Auffafjung zu Haben.
Cine Abhandlung iiber den BVerzicdht auf Redhtdmittel von Sdhwalbad),
die jedoch gerabe aufjene Frage nidht eingeht, liegt dev Redaftion der Beitjdhrift
bor und tird alsbald verdffentlicht werden. — Ueber die Confequenzen’
weldje die Berridjende Auffafjung bded bdidpofitiven Prozehredhts fiiv die
Lehren von der prozefjualijhen RNidhtigleit und von den prozefhindernden
Cinveden BHat, ift jhon oben im Abjdhnitt IL. gehanbelt.
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2. Aupergeridhtlidhe Parteivertrdge fiber den
gufiinftigen projeffualijden Beweis.

3n Folge der MiBadhtung, mit der man die verbindlide
RKraft desd Civilprozepredyts su behandeln pflegt, ift nidyt blos
vad inlandijde Prozefred)t gegen dad auslandijde jduplos
geftellt geblieben, jonbdern es ift bag Civilprozefredit aud) den
mannigfadften aupergeridtliden Eingriffen des
Privatwmillensd preidgegeben tworden.

Wenn e3 den Parteien geftattet ift, w dhrend ded Pro-
seffes Beftimmungen zu treffen, durd) weldye fie dad Prozeh-
veht abdndern, fo fann man aud auf ben weiteren —
freilid nod) viel gemwagteren — Gedanfen fommen, e3 {tehe
ibnen aud) frei, auBerhalb bed Prozeffed, vor Beginn
deffelben, ja ebe nod) irgend ein Progep in Ausfidht genommen
ift, Beftimmungen und Bereinbarungen ju treffen, welde bdie
sufiinftige Prozedur in einer von der ProgeBordnung abweidyen-
den Weife redtsmwirfjam normiven. Und bdiefer Gedante ift
nidt etwa blod gelegentlih aufgetaucdht. Er gehort zu den
Wriomen der Recdptdwiffenjdaft. Cr gilt al3 fo felbftverftind-
lid) vichtig, dap unaudgefest mit ihm operivt und auf ihn gange
Gebdube von Redtsconfivuftionen erviditet werben, ohue daf
man aud) nur den BVerjud) gemadyt Hitte, feine Ridytigteit erft
nod) su beweifen. Nivgend3 hat fidhy die ausd der BVerfennung
der MNatur bed Dbispofitiven Red)ts bhervorgehende Bevirrung
ber Redtsanihauung tiefer feftgefest als bier.

Da man einmal feft davon itberzeugt ift, dap der Privat-
wille gegenitber bem Prozefredit ein fo freied Spiel habe, fo
ift e3 nadygerade 1iblid) getvorden, die mannigfadyften auperge-
ridhtligen Privatvereinbarungen, die fih auf veine Civilprozep-
redytdfragen begiehen und dem Civilprozefredit sumidberlaufen,
fiiv gany vedtdgiltig su Halten. Wenn bei Abjdhlup eines ob-
ligatorijden BVertraged jhon auf die Cventualitdt eined mdg-
lihen Prozefies vorgedadht wird und den Contrabenten die eine
ober andere Beftimmung der Prozefordnung nidht genehm oder
bequem ift, fo glaubt man garnidht dbavan behindert su fein,
diefe Beftimmung vorher durd) aupergeridhtlidhe Bereinbarung
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fiitv den jufiinftigen Prozep auper Kraft zu fepen, jid pri-
patimein Stitd sufiinftiger eigener Projzeh-
ordnung aus eigenjter MWadt 3u dhaffen und
durd) einen joldjen Privatgefesgebungsatt dem zufiinftigen Pro-
eprichter binbende NRegeln fiir fein Berfahren vorjdyreiben, ihn
dazu nbthigen zu founen, daf er fidh in jo ieit iiber die thm
vom Staat fiir feine ftaatsamtlihe Thatigleit gegebenen BVor-
{driften hinwegfege. Und e3 ift ja fidher ju hoffen, dap die
Ridhter bem pactum privatorum gehorjamer al8 dem jus pub-
licum {ind, da fie in der Nidhladtung der Redytdverbindlidhfeit
pes groften Theiles ihrer Prozefordnung erjogen find und
die Theorie fie ibnen jo bebarelidh) cinjuflopen beftrebt ift.
Gdjon gehort e3 zu den ftandigen Klaufeln, die gemifjen
Gattungen von Bertrdgen, namentli) von BVerfidherungsver-
tragen eingefiigt twerden, dap befondere BVeveinbarungen iiber
die Art dev zufiinftigen progefiualijhen B eweisfiihrung
in den Bertrag Aufnahme finden, gewdhnlidh) dabhin lautend,
dap der Beweid auf beftimmte Wrten von BVeweidmitteln be-
{hrinft oder gewiffe Avten des Beweifed ausgejdlofjen fein
follen: 3 B. in der Weife, dap bei einem Brandjdadenver-
fidherung3vertrage besiiglidh) gewiffer verfiherter Mobilien, mie
Biidper u. dergl. ausbedungen irtd, bder eingetvetene Feuer-
fhaden miifle und foune nur vermittelft Urfunden, jdriftlicher
Berzeidniffe, Kataloge u. {. w. bewiefen erden 39).

39) Eine hievauf abjielende Klaujel findet {ich 3. B. in dem Mobi-
liarverfidherungdvertrage, den id) felber mit der Gothaer Feuerver-
fidgerungdbant fiiv Deutjhland abgejdhlofjen Habe. Eine Hinnei-
gung dazu, foldye Vertragdbeftimmungen fitr giltig zu Halten tritt Hervor
3- B. in dem Crfenntniff de3 O. App.-Ger. Oldenburg bei Seuffert
Archiv Bd. 23 Ny, 131, ferner ded O.-U.-G. Liibed ebendaf. Nr. 132.
Bei der BVerathung iiber den Entwurf der D. C.-P.O. durd) die Juftiz-
tommiffion be3 D. Reidjstaged wurde (Protof. &.92) von dem Abgeordn.
Wolffjon aus Anlaf ded § 259 gegenitber den durdjaus utreffenden
Bemerfungen der Wotive, welde bder Direftor desd Reidhsjuftizamts v.
Amsberg aufrecdht erhielt, verfucht, die Giltigleit und Rechtdverbindlich-
teit von ,jtatutarijden Beftimmungen, wonad) ein in voraus beftimmter
Weife 3u conftatitender Schaben bezahlt werden jolle”, wie fie ,nament-
lid) in der Seeverfiherung fHiufig jeien”, verfocdhten, freilih mit der Mo-
tivitung, daf e fid) in jolden Fdllen nicht darum Handle, den Ridjter
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Der Ridter, auf deffen Beweidpriifung diefe Klaufeln
Dingielen und ber einft iiber die Wahrheit jener Thatjadyen
su befiuden haben wird, ift jwar durd) feine ProjeBordnung
feterlid) dazu verpflichtet, ,unter Beviidfidhtigung ded geamm:-
ten Jubaltd der BVerhanbdlungen uud ded Crgebniffed einer
etioaigen Beweidaufnahme nad) freier Ueberjeugung ju ent-
{cheiben, ob eine that|dd)lidhe Behauptung fitr wabhr oder fiir nidht
wahr su evadyten fei” und ,an gefeplihe Beweisdregeln ift bas
Geridht nur in den bdburd) bdiefes Gefes bejeidhneten Fillen
gebunden” (D. €.P.O. § 259). Aber man gibt fih der Hoff:
nung bin, bdaf ber jufiinftige Ridter fidh die Wabrheitser-
fenntnipquellen duvd) jene private aufergeridhtlidye Pavteibelie-
bung werbe verjdhrdanfen laffen unbd wenn 3. B. der BVerfiderte
e3 bod) verfudhen wiivde, den Beweid des Branbdbidadens, fall3
ibm bie vertragdmdpig in Ausfidt genommenen Beweisdmittel
nidht su Gebote ftehen, auf andere Weife evident zu betveifen,
ein foldjer Beteid vom Geridht nidht twerde beadhtet und be-
tiidfichtigt terden, — bdaf der Ridter aljo feiner Wahrheits-
priffung nidyt ,den gejammten Juhalt der Verhandlungen
und dad Crgebnif einer etiwaigen Bemweidaufnahme” werde zu
Grunbe legen.

Das tdre zwar eine frafje Gefesesverlepung!
Die Gefepgebung eined eingelnen deutidhen Staate s,
die fi) erlauben wiirde, dem § 259 der D. €.-P.-D. sutvider

3u binden, fonbern daff nur fontraftlic) die Bergiitung der in vorgefdhrie-
benen conftativien Sdydben verabredet fei.” Jd) beftreite nidht, daf ein
jenen Beweidvertrdgen ungefdhr dhnlidher Bwed fih in giltiger Weife
durd) eine die privatredtlide Geftaltung de3 BVertragdverhiltnifjes
betreffende Beveinbarung erveiden lafle, 3. B. fo, daf audgemadit wird,
e3 fet blod ber durd) RKatalog conftatirte Beftand von Bitdjern verfichert
(in weldjem Falle aber aud) nur fiir die Ffatalogificten Biidher die BVer-
fiderungdpramie angeredynet und gezablt werben biicfte). Woh! aber be-
ftreite id), daf eine lediglich auf bie Bemweismittelfrage abgeftellte
Rlaufel irgend eine redjtlihe Wirfung Hhaben tonne und von diefer Art
pflegen jene Rfaujeln zu fein. Cine genauere Unterjuchung biefer wid)-
tigen Frage muf id) mir hier verjagen und einer anbderen Gelegenheit
vorbehalten. Bon den Commentaren jur D. C.-P.-0. jpreden fid) ein-
gehender iiber diefe Frage aud: Seuffert . 311, Sarwey &. 399,
Peterjen II. &. 65, Gaupp II. &. 96, 100.
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die dort verordnete freie und volljtdndige Betweidpriifung ein-
sujdyrdanfen, tiirde 3war etvad nidytigesd vornehmen. Aber
per Privatmwille jede beliebige formlofe auBergerichtliche
Bereinbarung ift ja viel tdarfer ald alled Gefep: der Pri-
vatwille fann ja in bvielen Beziehungen ,den Progepgefesen
derogiven”! Der Privatwille darf fidh ja im Proge itber dasd
Progepredt hinmwegfepen. Warum joll er nidht aud) dhon
por dem Proze, durd) Privatvertrag, dem Ffiinftigen Ridhter
feine Prozepordnung diftiven fonnen 2 Das romijde Redht ver-
mahrt fid) swar feiexlidit gegen eine foldhe arge Nidtadytung
bffentlidhredytlidher Cinvidtungen. €3 beibt dort: »Jus publi-
cum privatorum pactis mutari non potest« und »Privatorum
conventio juri publico non derogat«. Uu{er jouverdner Pri-
vatwille [dt fich bas aber nidht gefallen. Gr ftreidyt das
»nonc !

Nnbd die Privatredtsdtheorie ift auf diefer Bahn
nod) viel weiter vorgegangen, ald die Contrahenten es durd
derartige Bemweistlaufeln verfudjen. Leptere fudpen dody fiir
den sufiinftigen Prozep wenigftens blosd einzelned im Be-
weidvedt su modifiziven. Unjere Privatvedhtdtheorie aber, fiir
welde der auBergeridhtlide ,Bemeisvertrag” nachgerade 3u
einem der Dbeliebteften Confjtruftiondmittel getworben ift, gebt
fogar einen fithnen und gewicdhtigen Sdhritt weiter. Man Halt
ed fiir moglich und redptlicdh ftatthaft, dap durd) auBergericht-
lide Bertrdge, | g. Bemeidvertrdge, dem Ridter die
Miglidhfeit der Wabrbeitdpritfung ftreitiger prozefjualijdher
Parteibehauptungen iberhaupt und ginzlich abgefchnitten werde.
€3 wird gelehrt, e3 fomne in vedptdmirfjamer Weife ausdbe-
bungen erden, daff ber Beweid gewiffer Thatfaden, aud
wenn fie im. Prozep beftritten wiivden, unterbleiben jolle, e
fonne jowohl auf das prozefjualifhe Beftreitungsdredt,
iie auf bas Redht, im Prozep Bebauptungen aufpu-
ftellen, aufpergerichtlich verzichtet werden, man fdune
fid privatim jum prozeffualijhen Nidtbeftreiten und
Nidtbehaupten obligiren ).

40) Diefe Betweidvertragdtheorie verzweigt fid) nadh ziwei Seiten, einer
Bo. 64, RN. F. Bd. 14. H. 1.
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Al wenn e3 jid) bei diefen Fragen um privatredt:
[idye Begiehungen und Leiftungen hanbdelte, die dburd) Privat:
redyt3gefdhdfte geordnet werden fomnten! ALS wenn jolde
Bereinbarungen eine privatcedhtliche obligatio ad non infitian-
dum oder ad non allegandum begriindeten, mit deren Grfiil-
lung e3 iiberdies eine {o abjonderliche Sdhwierigteit hat, daf
bier — an fid) fdon ein ficheves Jeidhen, dap es mit bdiefer
Conftruttion nidht gebeuer ift — bder bequeme Noth:
helfer der bogmatifden Fiftion muf angerufen
erden: wenn jene Obligation nidht erfiillt wird, (wenn 3. B.
trog de3 ,Beweidvertraged” bdie fraglidhe Thatjadpe beftritten
toird), jo wetde die Crfiillung dadurd) erjioungen, dap diejelbe,
0bwohl fie nidht gejdehen fei, als gejdhehen angenommen mwerde!
A8 wenn ferner ¢8 fid) hierbei iiberhaupt um Fragen hanbdelte,
elde blog die Parteien angingen und nidt aud) dad Gericht
und in ibrer eigentlichen, wefentlidhen Rechtdwirfung jogar nut

vorwiegend prozejjualifden und einer bvoriwiegend privatredt=
lidgen. Dort wird fie vielfacd) dem Wefen ded aufergeridtliden
Geftdndnijjes su Grunbe gelegt, hier fommt {ie jur BVermwenbdung,
um bdie Natur ded Anerfennungsdvertragesd oder dhnlider Ge-
fdhdfte zu erflaven. Jeder Verfud), auf die mafjenhafte Literatur iiber
biefe Jragen eingugehen, mup YHier, wo e3 fich nur um éin BVeifpiel fiir die
Coufequengen der verfeflten Auffafjung der dispofitiven Prozefredisnor-
mirung Handelt, unterbleiben. Nur jei bemertt, daff e3 aud) bisher nidit
an Bedenfen gegen jene Beweidvertragdtheorie gefehlt Hat. Dod) find
fie noch nidht vecht iiberzeugend durdjgedrungen und i) glaube den in
der vorliegenden Abhandlung enthaltenen Darlegungen feine zu Hohe Be-
beutung beizumefjen, wenn id) meine, dafy die Beweidvertragstheorie fich
wohl nur dedhalb ausdbilden und bisdher behaupten fonnte, weil man von
ber Derogatorijdjen Rrajt ded Privatwillend gegeniiber dem Prozepredit
fo allgemein iiberzeugt war. Ferner evflare i) auch ausddriidlidy, daf
ber oben gegen Den Beweidvertrag erhobene Wiberfprud) durdjaus
nidt aud) gegen die Anerfennungstheorie fibevhaupt gevichtet
ift. Gomweit der Unerfennungsvertrag, wie e3 namentli) von ihrem Be-
griinber Bd hr (in entjdyiedenjter Oppofition gegen den ,Betweisdvertrag”)
gejdjehen ift, ald ein unmittelbar privatredytlider Bertvag, al3 ein
»obligationem facere, non obligationis factae testimonium praebere«
aufgefapt wird, ftehen ifhm die obigen Ausfithrungen nidht im mindeften
entgegen, vielmehr {deinen fie miv geeignet, sur Klarftellung feines We-
fen3 beizutragen.
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0a8 Geridht, feine Recdhte und Pilichten beriihren! Durd
alle jene Bemeisdvertrdge wird ja nur aufs vermwegenfte in das
Bebiet der projefordbnungdgemdfp beftehenden Ridhteryp flid:-
ten eingegriffen, vermdge deren bag Gericht jede vechtlich
erbeblidhe thatfacylihe Behauptung und Bejtreitung beadyten
und bei feinem Mrtheil su Grunde ju legen bat, indbejondere
ben Parteien, twenn eine Behauptung vor Geridht beftritten ift,
nidt obne weitered glauben darf! Und wo findet {idh denn
in einer Civilprogzepordnung irgend ein BVorbehalt jolcher Art?
Wo ijt den Parteien die Madt jugejdhrieben, dem Gericht durdh
private, aupergeridhtliche Bereinbarungen folche der ftaatdamt:
lichen Geridhtanflidht sutvider laufende Privatgefese su diftiven ?
Und e3 muf dodh) iiberdies von vorn Herein al3 etwad ano-
maled, der ratio juris entgegengefeptes erjdheinen, daf es
moglid) fein foll, iiber prozefjualifdhe Rechte und Pflichten
fdon, ehe fie sur Eutftehung gefommen find, su verfiigen
und auf biefe Weife Prozeh handlungen auperhalbd
De3 Prozelfes vorsunehmen — Hanbdlungen, die vor da3
Geridht gehoren, in den Privatvertehr der Par:
teien su verlegen!

Sa, iiber dag alled hat man fidh bei Aufjtellung der Be-
weidvertagdtheorieen feinetlei Sfrupel gemadt. Das alles
galt ja al8 fo {ider audgemad)t. Nad) dem Ariom von
dper bevogatorifden Kraft ded Privatmwillens
perfteht bagd fich ganz von felbft. Bon der allge:
mein geltenden Auffafjung desd bdispofitiven Prozepredhtd aus
ift eben das Civilprogefredht su feinem gropten Theile gegen-
itber civiliftijen Cinbriiden wehrlos geftellt. Jeber Civilift,
der fiir eine ,Conftruftion” das gewiinfdyte juriftijhe Bau-
material nidt auf dem Privatred)tdgebiete auftveiben famm,
hat e3 redht bequem mit ber Nadhbaridhaft: er braudt nur
munter in dad CivilprozeBredhtdgebiet biniibersu-
langen, dem ja beliebig Abbrudh gethan werden darf. Alle
Bemweidvertragstheoricen und alle Anerfennungsvertragstheo-
vieen, die mit dem Gedanfen be3 Beiweidvertrages operiven,
leben blo3 vom Raube am Civilprozepredt!

Die Stromung, welde Wiflenjdhaft und Prarid in bder

. b¥*
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bier angedeuteten Ridhtung fortgeriffen hat, war su madtig,
al8 dafy ihr nidht audy dbie moderne Gefepgebung hitte
bigmweilen nadygeben miiffen. €8 ijt dies jwar nidt in der
Bemweidvertragdfrage gejdehen: ienigftens ift miv fein Gefes
befannt, weldhes die Verbindlichfeit joldher, auf die prozeffua-
lijhe Beweisfrage begiiglihen Privatvertrdge fanctionict
hatte. Wohl aber haben bdie vom Ariom bder derogatorijden
RKraft der Privatvertrdge erfitllten Gefepgeber in einer andeven,
toeniger tief in den Redhtdverfehr eingreifenden Besiehung fid
von jener Stromung beeinfluffen laffen : die Gefepgebung bhat
fid) dbazu verftanden, bem Sdiedb3ridhtervertrage eine
bie geridhtliche Rechtsverfolqung diveft ausichliefende Wirfung
susugefteben und — im Jujammenhange bdamit — aud) den
aufBergeridhtlidhen Veveinbarungen idiber bden
Geridhtsijt and Giltigleit verliehen. Jn ber erfteren Rid-
tung hatte jchon Juftinian einen, wenn aud) zaghaften Sdhritt
gethan.  Ju der lepteven ift erft die neuere Gefepgebung vor:
gegangen, nachdem die Theovie und Prarid den Weg gemiefen
batte.

Weder diefe Rechtsgeftaltungen felbft, nod) die bejonderen
Griinde, toelde ettoa dafiiv fpredhen, dap in diefen beiden Aus-
nahmsafdallen bag Prozefredht feine didpofitive Regelung aufer-
halb der Geridytdidhranfen- vornehmen [dft, fonnen bhier er
ortert merden. €3 verfteht fih von felbft, daB wir lege ita
scripta jenen beiben finguldven prozefrecdhtlichen BVorjdriften,
mie iiberall dem Gefege, Adhtung und Gehorjam fhuldig find *2).

41) Freilich) enthalt — anlangend bie aupergeridhtlide prorogatio
fori — die D. Civilprozepordnung felber im § 38 nidhts, was die Giil-
tigkeit foldjer b ov dem Proze abgejdyloflener Vertrdge anordnete: pom
ridytigen Pringip ausd, vom Standpuntt der Unabinbderlichfeit ded Prozeh-
vechtd durd) Privatvertrige miifie § 38 jogar im entgegengefepten Sinn
interpretivt toerben und e3 ift auffallend genug, dafy feiner der bvielen
Commentare ed fiiv nbthig Halt, Hieritber aud) nur ein Wort zu verlieren.
(Nady Strucdniann-Rod) 3. Aufl. &. 29 ju § 38 jdeint e3 faft, al3 ob
die Prorogation itberhaupt nur vo v dem Prozefbeginn ftattfinden fonnte.)
A3 o jelbftverftandlid gilt allgemein die Giltigteit aufer-
geridhtlidher in dbas Prozefredt eingreifender Privat-
pertrdge! Und bod) ftanden flarfte Auspriihe der rom. Redjtsquellen
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Aber nie und nimmer diirfen wir e3 und hevausnehmen,
iiber den Beveid) jener gefeslidhen Grengen hinaus den Pri-
batvereinbarungen eine Ddiveft prozefredtsbe-
ftimmende, prozeBredtsddindernde Krajt beizumefien,
namentlid) nidht wasd ivgend weldye auf die prozefjualijdhe Be-
toeisfrage beziiglihe pacta privata anlangt. Reine Prozeh-
ordnung ratihabivt fie: die beutjhe Civilprozeford:
nung improbivt {ie. Und wo ift ein privatredt:
lidher Grundijap nadweisbar, der den Privatwillen ermdid)-
tigte, iiber bie Grengen des Privatredh)td hinaus ju jdhmeifen
und modifizivend in dag Progefredyt, in da3 offentlihe Redht
eingugreifen? CStatt dem Privatwillen eine foldpe Madht ju
vetleihen, enthalten die Quellen des gemeinen Privatred)ts
vielmehr dag Gegentheil!

€3 ift faum ein Frdftigever Proteft gegen jened Beginnen
denfbar al3 er miederholt von den rémijden Juriften und der
timifdhen Gefepgebung erfaffen worden ift. €3 heifst dort:

L. 38 D. de pactis 2, 14 (Papin.). »Jus publicum
privatorum pactis mutari non potest«.

1. 45 § 1 D. de R. J. 50, 17 (Ulp.) »Privatorum
conventio juri publico non derogatc.

L. 7 § 16 de pactis (Ulp.) »Et generaliter quotiens
pactum a jure communi remotum est, servari hoc non
oportet —«. ’

Und damit ja fein Jiveifel daran dibrig bleibe, daf diefer

und unfere3 Yervorragenditen Civilprozeflehrbucd)s (. U. 42) entgegen.
— Jmmerhin modte ich e3 nicht wagen, die Unzuldjfigleit der auferge-
ridhtlichen Prorvogation ausd der D. C.-P.-O. hervorzuinterpretiven; dasd
fonnte man nur, wenn man jid) etwa die Jnterpretationdmethode, bdie
Wa d) begiiglid) der Prorogation in Contumazialfdllen anwendet (J.
A. 20), aneignen wollte. Die gefepgebenden Faftoren waven, obwolhl
sufallig in den Motiven e3 nicht einmal auddriiclich erflart worden ift,
ebenfo feft von bder Buldffigleit jolder Privatvereinbarungen iiberzeugt,
wie die Commentatoren e3 geblieben find. Und mittelbar iweift aud
§ 40 barauf hin, daf foldhe Prorogationen jzugelafjen werden jollen ;
benn die Dovt der Competenzvereinbarung vorgezeicdjnete Grenge fHitte
faum cinen Ginn, wenn e fid) blod um vor Geridt vollzogene Proro-
gationen Handeln jollte.
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fiir bie Wabrung ber Majeftdt alled Redt3 unerlip-
lihe Sap aud) fiiv denjenigen Theil ded offentlihen Redts,
per burd) basd Geridhtsd- und Prozefredht gebildet wirh, gelten
folle, withb ausbriiclidh gefagt:

L. 27 D. de R. J. (Pompon.) »Nec ex praetorio nec

ex solemni jure privatorum conventione quicquam im-

mutandum est —».

Und in der Fortfepung wird ausdriidlidft gerade dagegen
Bermahrung eingelegt, dap aupergeridhtlid, vor dbem
Prozef etiwas, wad gegen dasd Prozepredt verftdft, ver-
einbart werben fonne

»quia actionum modus vel lege vel per praetorem
introductus privatorum pactionibus non infirmatur, nisi
tunc quum inchootur actio, inter eos convenit,

Audy find die romijhen Juriften bdiefem Grundiap wuie
untreu gemworben: fie haben die ftrifteften, toeiteft gehenden
Confequengen aug ihm gezogen und bdaran feitgehalten, indem
fie die auBergeridhtlihe prorogatio fori fiir feinen projefredht-
lih bindenden Aft erfldvten *?) und jogar dem Schied3ridhter:
vertrage die Kraft eined wirfjamen Versidhts auf eine ftaats-
getidhtlidhe Cntidheidung bed Rechtsftreits verfagten !

Getwif ift es erftaunlidhy, wie gegeniiber den o flar jo-
wohl den Grundjap wie die Folgerungen proflamivenden Quel-
len des fouft fo heilig gebaltenen vomijdhen Redts das gegen-
faglidge Dogma von der derogatorijdhen Kraft desd Privatwillens
und der Privatvereinbarungen hat auffommen, fih jo unan-
gefochten behaupten und zu jolden tidtigen Folgerungen fiih-
ven fonnen. Die Crfldrung liegt darin, dap bei den Romern
eine Redtsanjdauung, welde von der Crhabenheit dex
dffentlidhen Redt3ordnung fiber dben Privat:
willen durddrungen war, herrjdte, wdabhrend die moderne
Redtawiffenjdaft von individbualifti{dhen Tenbdengzen

42) L. 18 D. de jurisd. 2, 1 (Afric.). Si convenerit, ut alius
praetor, quam cujus jurisdictio esset, jus diceret et, priusquam
adiretur, mutata voluntas fuerit, procul dubio nemo compelletur ejus-
modi conventioni stare.« Bergl. Wepell, Syjtem 3. Aufl. § 39.
&. 480.
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