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Vorwort

Goldschmidt (Der ProzeB als Rechtslage, 1925, S. 1, 146) meinte, Oskar
Biilow habe der beschreibenden ProzeB8kunde ein Ende gemacht und die
moderne konstruktive Epoche der deutschen ProzeBSrechtswissenschaft
eingeleitet. Da das ProzeBrecht, wie jedes andere Rechtsgebiet, aber
nicht nur durch gesetztes Recht und eine auf ihm aufbauende Systema-
tik bestimmt ist, sondern durch Richterrecht praeter legem weiterent-
wickelt wird, ist es trotz der Verdienste der konstruktiven Epoche an
der Zeit, auf induktivem Weg Erscheinungen des ProzeBlebens auszu-
werten und durch Typen- und Normenbildung allgemein nutzbar zu
machen. Diese Methode der Stoffbehandlung liegt der vorliegenden
Untersuchung zugrunde. Es gilt, unter Heranziehung des Materials aus
der Judikatur eine Dogmatik fiir eine Erscheinung zu geben, die unter
den Schlagworten Treu und Glauben und gute Sitten im ProzeB}, excep-
tio doli processualis, Verwirkung und MiBbrauch prozessualer Befug-
nisse und hinter der Generalklausel des Rechtsschutzbediirfnisses auf-
tritt.

Die behandelten Entscheidungen sind meist im Wortlaut wiedergege-
ben. Diese Darstellungsweise ist der Bearbeitung von Richterrecht
adiquat. Denn nur der praktische Fall mit seinem Kolorit und nicht das
in Studierstuben ,ausgedachte“ Beispiel schiarft den Blick fiir die zu
regelnden Konfliktsituationen. Auch erspart man so demjenigen, der
sich iiberhaupt dieser Miihe unterziehen wollte, das lastige Nachschla-
gen der Entscheidungen. Ein Register der verwerteten Judikatur er-
leichtert die Ubersicht.

Die Arbeit hat im Sommersemester 1967 der Rechts- und Wirtschafts-
wissenschaftlichen Fakultit der Johannes Gutenberg-Universitit in
Mainz als Habilitationsschrift vorgelegen.

Mein Dank gilt Herrn Prof. Dr. Wilhelm Scheuerle. Seiner Férderung
ist das Entstehen der Arbeit zu verdanken. Dank schulde ich auch Herrn
Prof. Dr. Horst Bartholomeyczik fiir manche wertvolle Anregung.

Mainz, im Herbst 1967.
Walter Zeiss
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A. Einleitung

I. Das Problem

Literatur und Rechtsprechung des ZivilprozeBrechts kennen eine Er-

scheinung, die man als die der arglistigen ProzeSpartei bezeichnen
kann. Sie wird durch folgende Beispiele gekennzeichnet.

a)

b)

c)

d)

e)

Ein Inléinder will im Inland eine Forderung gegen einen Ausldnder ein-
klagen. Der Auslinder hat hier weder Wohnsitz noch Vermégen. Der Ge-
richtsstand des § 23 ZPO ist daher nicht gegeben. Um ihn herbeizufiihren,
klagt der Inlinder zunichst einen geringen Betrag seiner Forderung vor
dem unzustiéndigen inldndischen Gericht ein. Die Klage wird als unzuléssig
abgewiesen. Sodann macht er seine ganze Forderung im Gerichtsstand des
§ 23 ZPO geltend. Kann er sich nun, weil der Kostenerstattungsanspruch
des Auslidnders inldndisches Vermogen i. S. des § 23 S. 2 ZPO ist, mit
Erfolg auf diesen Gerichtsstand berufen!?

Ein Berufungskliger, dessen Obsiegen zu erwarten ist, ermiBigt seinen
Antrag auf einen Wert, der unter der Revisionssumme liegt. Kann der
Gegner nun keine Revision mehr einlegen??

Ein Kldger hat sich vertraglich verpflichtet, die Klage zuriickzunehmen.
Er beharrt gleichwohl auf seinem Klageantrag. Was kann der Gegner
tun? Hat er eine prozeB8hindernde Einrede, oder muf3 das Gericht von Amts
wegen einschreitens?

Das LG in Breslau erlie8 1944 ein Urteil, wonach die Ehe der Parteien
geschieden wurde. Das Urteil wurde nicht rechtskriftig, weil der Beklagte
Berufung einlegte. Infolge der Kriegswirren wurde das Rechtsmittel nicht
mehr behandelt. Nachdem die Parteien nach ihrer gemeinsamen Flucht aus
Breslau 10 Jahre in ehelicher Gemeinschaft gelebt hatten, nahm der Be-
klagte 1955 den Scheidungsrechtsstreit vor dem zustdndigen OLG in Miin-
chen wieder auf. Er hatte 1954 Beziehungen zu einer anderen Frau ange-
kniipft. Um seine noch bestehende Ehe aufzulsen, erklirte er, daB er die
Berufung gegen das Urteil des LG in Breslau zuriicknehme. Ist seine Ehe
nun geschieden*?

Das Unterliegen eines inldndischen Beklagten steht auBer Zweifel. Denn-
noch erhebt er gemaf §§ 274 II Nr. 5, 110 ZPO die Einrede der mangelnden
Sicherheit fiir die ProzeBkosten. Er wei3, da3 er niemals einen Kosten-
erstattungsanspruch gegen den ausldndischen Kliger erlangen wird. Schi-
kane’?

1 Dazu unten D VII, 1.
2 Dazu unten D VII, 7.
3 Dazu unten E IIL.

4 Dazu unten F VIII.

5 Dazu unten G V, 2 c.
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f) In einem EhescheidungsprozeB beantragt die Klédgerin Aussetzung des
Rechtsstreits gemidB § 620 ZPO. Mul3 das Gericht dem Antrag stattgeben,
wenn der Beklagte nachweist, die Kligerin wolle damit den Proze8 ver-
z6gern, um ihn finanziell unter Druck zu setzen®?

g) Eine Patentnichtigkeitsklage ist rechtskriftig abgewiesen. Das Urteil wirkt
gemiB § 325 ZPO Rechtskraft nur inter partes. Da jedermann die Patent-
nichtigkeitsklage aus § 13 I Nr. 1 und 2 PatG erheben kann, beauftragt der
Klidger seinen Angestellten, die Nichtigerkldrung des Patents erneut zu
betreiben. Zulédssig??

Die Frage ist, wie diese Fille zu l6sen sind.

1. Den Beispielen ist ein charakteristisches Merkmal gemeinsam. Die
ihnen zugrunde liegenden Verhaltensweisen sind nach dem geschriebe-
nen ProzeBrecht, man kann sagen ,formal“, zulédssig. Jedoch gefallen
sie unserem Rechtsgefiihl nicht. Man denkt an Schikane (§ 226 BGB),
Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB), Versto3 gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB). Die Abwertung des Verhaltens als arglistig dridngt sich auf. Es
stellt sich die Frage, ob man derartige Félle prozessualer Arglist mit
einer der genannten materiellrechtlichen Normen oder einer ihnen ver-
gleichbaren Vorschrift erfassen kann.

2. Die geschilderten Beispiele betreffen, wie ersichtlich, das Erkennt-
nisverfahren. Sie beriihren nicht die Frage des erschlichenen oder sit-
tenwidrig ausgenutzten rechtskriftigen Urteils. Diese ist bereits ein-
gehend behandelt® und soll hier nicht erdrtert werden. Ebensowenig
soll das Problem der Schadensersatzpflicht aus rechtswidrigem und
schuldhaftem prozessualem Verhalten und wegen MiBlbrauchs prozes-
sualer Befugnisse untersucht werden. Es hat als Problem zivilrecht-
licher Haftung nichts mit der hier allein interessierenden Frage zu tun,
wie ProzeBgegner und Gericht im anhéngigen Verfahren auf arglistiges
Parteiverhalten reagieren kénnen®.

3. Das geltende ProzeBrecht enthilt fiir das Erkenntnisverfahren iiber
die skizzierte Problematik nichts. Insbesondere gibt es keine Norm, die
etwa den §§ 138, 226, 242 BGB an die Seite gestellt werden kénnte. Nur
das Vollstreckungsrecht kennt in § 765 a ZPO eine Vorschrift, die den
§§ 242, 138 BGB vergleichbar ist.

4. Die Mittel, mit denen die Rechtsprechung Fille der beschriebenen
Art bewiltigt, sind kontrovers. Die zu entscheidende Problematik wird

¢ Dazu unten G VI, 2.
7 Dazu unten G VIII, 2.

8 Rosenberg, Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts, 9. Aufl. 1961, § 157
mit reicher Literatur.

? Einige Gedanken zur Haftungsproblematik finden sich unten G FN. 167.
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als solche des Rechtsschutzbediirfnisses erkannt!, oder durch eine Ein-
rede der Arglist (exceptio doli) erfaBt!!, oder mit einer sogenannten
exceptio doli processualis geldst!2. Auch der Verwirkungsgedanke spielt
neuerdings im ProzefBrecht eine zunehmende Rolle!3.

5. Die Lehre hat den aufgeworfenen Fragen bisher wenig Beachtung
geschenkt. Es gibt zwei Meinungen iiber die Anwendbarkeit des § 242
BGB.

Die wohl am hiufigsten vertretene Ansicht!4 befiirwortet die Anwen-
dung des materiellrechtlichen Grundsatzes von Treu und Glauben. Sie
verspricht sich daraus ,fruchtbare Ergebnisse fiir den ProzeB“!. Die
andere Ansicht lehnt § 242 BGB ab'®. Als Griinde werden angefiihrt:
die ZivilprozeBordnung bekdmpfe die Arglist der Partei mit eigenen
Mitteln; auch vertrage der Formrigor des Prozesses keine , Aufwei-
chung“ durch eine Generalklausel.

Monographisch hat sich vor allem Baumgdrtel zu der gegenwértigen
Problematik geduBert!’. Er untersucht!® die Anwendbarkeit des § 242
BGB im Erkenntnisverfahren des Zivilprozesses und bejaht sie mit
zahlreichen, aus dem besonderen Anliegen des Prozesses folgenden Ein-
schrinkungen. Er behandelt u.a. Fallgruppen, die er bezeichnet als
a) arglistiges Verhalten bei der Gestaltung des Verfahrens (S. 103 £f.),
b) arglistige Schaffung prozessualer Befugnisse (S. 108 ff.), c) miB-
briuchliche Ausnutzung prozessualer Befugnisse (S. 113 £.) und d) schi-
kandse Ausilibung prozessualer Befugnisse (S. 115 £.). Mit der Verwirk-

10 Vgl. dazu unten G.

11 ygl. dazu unten D und E.
12 Vgl. dazu unten F VII.

13 Dazu unten F.

14 Staudinger-Weber, BGB 11. Aufl, § 242 Anm. A 58; Soergel-Siebert,
BGB 9. Aufl, § 242 Anm. 47; Palandt-Danckelmann, BGB 25. Aufl.,, § 242
Anm. 3; Stein-Jonas-Schonke-Pohle, ZPO 18. Aufl., Bem. V 7 vor § 128; ein-
schriankend allerdings Stein-Jonas-Pohle, ZPO 19. Aufl. Bem.XI 3h vor § 128;
Baumbach-Lauterbach, ZPO 29. Aufl,, Einl. III 6 A; Rosenberg, aaO, § 61 VII;
Nikisch, ZivilprozeBrecht, S.203; Schonke-Schréder-Niese, Lehrbuch des Zivil-
prozeBrechts, 8. Aufl., 1956, S. 25.

15 Baumbach-Lauterbach, aaO.

16 Schneider, Treu und Glauben im Civilprozesse, 1903; Gorres, ZZP 34, 1;
Novak, OesterrJZ 1949, 338; Baur, Richtermacht und Formalismus im Ver-
fahrensrecht, Summum ius summa iniuria, 1963, S. 97 ff. (108, 113).

17 Einige &ltere Dissertationen sind nicht sehr aufschluBreich. Vgl. Beltz,
Treu und Glauben und die guten Sitten nach neuer Rechtsauffassung und
ihre Geltung in der ZPO, Diss. Koln 1937; v. Poellnitz, Die Arglisteinrede im
Erkenntnisverfahren des Zivilprozesses, Diss. Breslau 1937; Prillwitz, Der Be-
griff und die Anwendbarkeit der Arglisteinrede im ZivilprozeBverfahren,
Diss. Jena 1914.

18 Treu und Glauben, gute Sitten und Schikaneverbot im Erkenntnisver-
fahren, ZZP 69, 89 ff.



