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Vorwort

Diese Abhandlung wurde im Oktober 1969 der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultdt der Universitdt Hamburg als Dissertation eingereicht.

Die Verdffentlichung der Arbeit ermdglicht es mir, meinem akade-
mischen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Bo6tticher, auch an dieser
Stelle fiir die Jahre zu danken, in denen ich als sein Assistent in engem
personlichen Kontakt habe wirken diirfen. Schon diese Férderung wiirde
die Widmung rechtfertigen. Danken mdchte ich jedoch zusétzlich dafiir,
daB er seinem Schiiler das Thema ,,Préklusion“ anvertraut hat, obwohl
ihn selbst die prozessualen Praklusionsnormen immer wieder intensiv
beschaftigt und zu einer zusammenfassenden Untersuchung verlockt
haben.

Hamburg, im Februar 1970 Hansjorg Otto
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Vorbemerkung

Die erste Anregung zu dem Thema dieser Arbeit ging von der
Bemerkung Bottichers in seiner Besprechung des Blomeyerschen Lehr-
buchs aus, daB3 der in der jiingsten Entwicklungsphase der Zivilprozef3-
wissenschaft so sehr zu Ehren gekommene Begriff einer Praklusions-
wirkung des Urteils einer besonderen zusammenfassenden Behandlung
bedurft hatte!. Botticher dachte hierbei nicht etwa an eine blofle
Zusammenstellung der ,auBlerprozessualen“? (z. B. §§ 322, 323, 616, 767
ZPO) und ,innerprozessualen“ (z.B. §§279, 529 ZPO) Préklusions-
normen, die sicherlich keine selbstindige Untersuchung rechtfertigen
konnte. Vielmehr ging es ihm darum, daf3 die Bedeutung der Préklusion
fiir das prozessuale Geschehen sichtbar gemacht und zugleich das
Verhaltnis der Praklusion zu anderen Instituten des ProzeBrechts
geklart wiirde.

Kontrovers ist beispielsweise die Einordnung und Reichweite der
Priklusion im auflerprozessualen Bereich. Dort iiberrascht, wie schnell
sich der Begriff ,Préklusion“ geradezu als Widerpart der materiellen
Rechtskraft emanzipiert hat. Man denke nur an das Wort von der
»rechtskraftfremden Priklusion“. Eine solche selbstdndige Praklusions-
wirkung ist, soweit ersichtlich, zuerst von Rosenberg im Jahre 1931 in
seinem Lehrbuch angedeutet worden®. Rosenberg hat diesen Gedanken
dann 1950 in seinem Aufsatz! iiber ,Die Priklusionswirkung von
Urteilen“ néher ausgefiihrt, indem er an Hand von Beispielen den
Unterschied von materieller Rechtskraft und Priaklusionswirkung be-
tonte. Habscheid’ und Schwab® haben fast zur gleichen Zeit unabhingig
voneinander den Gedanken aufgegriffen und ihre Auffassung von
einer eigenstindigen aufBlerprozessualen Praklusion spiter weiter her-
ausgearbeitet.

1. ZZP 71, 477, 484.

2 AufBlerprozessual nicht im Sinne von nichtprozessual (= materiellrecht-
lich), sondern als Gegensatz zu innerprozessual. Vgl. unten S. 65.

3 3. Aufl,, S.531.
4 SJZ 1950, 313 1f.

5 Die Préklusionswirkung des rechtskréftigen Urteils, AcP 152 (1952/53),
169 ff.; Streitgegenstand, S. 282 ff.

6 Der Streitgegenstand im EheprozeB, ZZP 65 (1952), 101 ff.; Streitgegen-
stand, S. 158 ff.



14 Vorbemerkung

Aber auch der Kurs der innerprozessualen Priaklusion ist im Steigen
begriffen. Dies beruht nicht zuletzt darauf, daf die Uberlegungen zur
Reform der Zivilprozefordnung allmihlich zu konkreten Gesetzes-
vorschldgen gefiihrt haben. Lag noch bei Inangriffnahme dieser Arbeit
nur der ,Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform der
Zivilgerichtsbarkeit“ aus dem Jahr 1961 vor, so ist inzwischen der
»Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der ZivilprozeBordnung“ mit
dem Stand vom 17.11.1967, der von der Kommission fiir Zivilprozef3-
recht erarbeitet worden ist, wenigstens den interessierten Gruppen
zuganglich gemacht worden. Allméahlich erreicht das Material auf diese
Weise jedenfalls bruchstiickhaft eine breitere Offentlichkeit’”. Gegen-
stand des Meinungsstreits ist hierbei vor allem, wie man eine Beschleuni-
gung des Prozesses durch eine Verschirfung und Ergidnzung der §§ 279,
279 a, 283 Abs.2 und §529 Abs.2 und 3 ZPO erreichen kann und ob
das Streben nach dem materiell richtigen Urteil in stirkerem Umfang
eingeschrankt werden darf.

Wenn nun mit dieser Arbeit der Versuch einer zusammenfassenden
Behandlung der prozessualen Priklusion unternommen wird, so trigt
dies vielleicht auch dazu bei, eine befriedigende Lésung der beispiel-
haft herausgehobenen Kontroversen zu finden.

Zum SchluB sei zur Eingrenzung der Aufgabe folgendes bemerkt: Bei
der Darstellung der prozessualen Priklusion steht das Zivilprozefirecht
im Mittelpunkt, ohne daB eine vollstindige Sammlung der Préklusions-
normen angestrebt wiirde. Dieses Vorgehen wird zum einen durch den
Formenreichtum der zivilprozessualen Praklusionsnormen, zum anderen
dadurch legitimiert, daB jedenfalls das Verwaltungsprozefrecht, wie
schon die einschldgigen Verweisungsnormen beweisen, die Verwandt-
schaft trotz der Geltung der Untersuchungsmaxime nicht leugnen kann.
Nur dort ist auf das Verwaltungs- bzw. Strafprozefrecht eingegangen
worden, wo gerade der Vergleich das Verstindnis fordern konnte8. Es
mulBte im Rahmen der gestellten Aufgabe auch davon abgesehen wer-
den, das im Laufe der Untersuchung entstehende Bild der Praklusion,
wie es sich aus der geltenden ZivilprozeBordnung und ihrer Entwick-
lungsgeschichte ergibt, unter rechtshistorischen und rechtsvergleichenden
Gesichtspunkten zu wiirdigen.

7 Vgl. Deubner, Uber MaBnahmen zur Beschleunigung des Zivilprozesses —
eine Stellungnahme zu den einschlidgigen Vorschriften des Entwurfs eines
Gesetzes zur Anderung der ZivilprozeBordnung, ZZP 82, 257 ff.

8 Vgl. unten S. 25 f., 36, 60, 85, 98 ff., 143, 158.



§ 1 Einleitung

I. Zum Begriff ,,Priaklusion

Praklusion heiBt Ausschluff und bedeutet laut Creifelds, daB ,nach
gesetzlicher Bestimmung ... unter gewissen Voraussetzungen eine
AusschluBwirkung fiir bestimmte Rechte und Rechtslagen eintreten
kann!, Als typische Beispiele nennt er die gesetzlichen Fristen fiir die
Maingelriige im Kauf- und Werkvertragsrecht sowie die Antrags- und
Rechtsmittelfristen. Da diese Arbeit sich mit der prozessualen Praklu-
sion befaflit — was einen gelegentlichen Seitenblick auf materiell-recht-
liche Praklusionsnormen nicht hindert —, sollte eine auf das Prozef-
recht zugeschnittene, prézisere Begriffsbestimung moglich sein.

Einen ersten Anhalt gibt § 230 ZPO, dessen Wortlaut auf die iiber-
wiegende Zahl der Priaklusionsfille zutrifft®: ,Die Versdumung einer
ProzeBhandlung hat zur allgemeinen Folge, dafl die Partei, mit der
vorzunehmenden Prozefhandlung ausgeschlossen wird.“ Danach be-
deutete Praklusion den Ausschluf mit einer ProzeBhandlung infolge
Versdumung. Diese Definition bedarf indessen hinsichtlich des Merk-
mals ,,Versaumung®“ der Modifikation.

Von Versdumung kann man ndmlich nur sprechen, wenn eine Proze§3-
handlung innerhalb des fiir sie vorgesehenen Zeitraums unterlassen
worden ist. Dies setzt wiederum zumindest voraus, da die Vornahme
der Prozefhandlung objektiv vor dem Ablauf des Zeitraums moglich
war. Hieran fehlt es beispielsweise, wenn der Beklagte in der Be-
rufungsinstanz mit einem Aufrechnungseinwand wegen mangelnder
Sachdienlichkeit ausgeschlossen wird (§529 Abs.5 ZPO), obwohl er
die Gegenforderung erst nach SchluB der letzten Verhandlung erster
Instanz erworben hatte. Oder man denke daran, daf} ein Einwand erst
entsteht, wihrend sich der ProzeB bereits in der Revisionsinstanz
befindet®. Auch hier kann man der Partei keine Sdumnis vorwerfen.
Gleichwohl ist sie fiir diesen ProzeB mit dem Einwand ausgeschlossen

1 Rechtsworterbuch, S.802.

2 Vgl. Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten, AcP 62, 1 ff.,
74, der in dieser Norm das Rechtsverwirkungs- oder Rechtsversdumnisprinzip
(Contumazialprinzip) vollkommen und ausreichend ausgesprochen fand.

3 Vgl. Arwed Blomeyer, Zivilprozefirecht, §23 I 3 b, S. 99.



