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Vorwort 

Fallgestaltungen aus dem Grenzbezirk von Zivil- und Prozeßrecht 
gehören zu den Stiefkindern der Rechtsdogmatik. Die von der Prozeß-
theorie häufig schroff akzentuierte Selbständigkeit des Prozeßrechts und 
dessen prinzipiell strikte Trennung vom materiellen Recht erschweren 
die systematische Erfassung von Wechselbeziehungen zwischen beiden 
Bereichen. Die Prozeßdoktrin sieht sich zwar in einer Reihe von Punk-
ten nicht an Rückgriffen auf materiellrechtliche Vorschriften gehindert; 
meist bleibt es aber bei kasuistischen Randkorrekturen der Trennungs-
these, die den Raum übergreifender Wertungen wenig aufhellen. Eine 
Skala von abgestimmten Maßstäben für sämtliche Wechselwirkungen 
zwischen Zivil- und Prozeßrecht ist bei diesem Befund nicht auf Anhieb 
zu erwarten, sondern nur als Summe von Teilbetrachtungen denkbar. 
Eine solche Teilstudie enthält diese Arbeit. Sie befaßt sich mit wider-
rechtlichem und arglistigem, prozeßerheblichem Verhalten der Par-
teien des Zivilprozesses und konzentriert sich auf die Verzahnung 
zivilrechtlicher und prozessualer Normen bei der Bewertung und bei 
den Rechtsfolgen dieses Parteiverhaltens. Sie möchte mit der Analyse 
von "Rechtsverhältnissen zwischen Prozeßparteien" einen Baustein für 
das Dogmengebäude übergreifender Wertungen beitragen. 

Der Fachbereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften an der J ohan-
nes Gutenberg-Universität Mainz hat die Arbeit im Sommersemester 
1974 als Habilitationsschrift angenommen. Ich schulde dem Mainzer 
Fachbereich, der meine akademischen Lehrjahre mit viel Wohlwollen 
begleitet hat, aufrichtigen Dank. Dieser Dank gilt vor allem meinem 
Lehrer und Mentor, Professor Dr. Wilhelm Scheuerle, dem ich dieses 
Buch widme. Er hat meine Studien mit Großzügigkeit und Geduld 
gefördert und mir Jahre freundschaftlichen Vertrauens geschenkt. Zu 
danken habe ich auch Herrn Professor Dr. Otto Mühl, der die Arbeit 
als Dekan und Mitberichterstatter betreut hat, sowie Herrn Ministerial-
rat a. D. Dr. Johannes Broermann für die Aufnahme der Arbeit in seine 
prozeßrechtliche Schriftenreihe. 

Horst Konzen 
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Einführung 

Seit Windscheid im Jahr 1856 den Anspruch als materiellrechtliches 
Element aus der actio herausgeschält1 und ein Jahr später in seiner 
Abwehrschrift gegen Muther ein Klagerecht auf "Hülfe des Staates" 
konzediert und in das Prozeßrecht verwiesen hat2, ist die deutsche Pro-
zeßrechtstheorie im Grundsatz auf die scharfe Trennung von Zivil- und 
Prozeßrecht festgelegt. Die Emanzipation des Prozeßrechts aus den Fes-
seln des zivilistischen Denkensa rückte von Anfang an in das wissen-
schaftliche Blickfeld. Die öffentlich-rechtlichen Komponenten des Pro-
zeßrechts, sporadisch auch eine eigene, spezifisch prozessuale Rechts-
betrachtungsweise wurden und werden betont. 

Diese Entwicklung begann mit der von Bülow eingeleiteten, soge-
nannten "modernen konstruktiven Epoche der deutschen Prozeßrechts-
wissenschaft"'· Die Triebfedern waren zuerst das begriffsjuristisch ge-
prägte Ziel, den vom Zivilrecht abgespaltenen Freiraum zu einem selb-
ständigen, prozessualen Begriffssystem zu formen, später auch die Ab-
kehr von der durch die Rechtsschutzlehre symbolisierten liberalen Pro-
zeßbetrachtung und die Hinwendung zum Ordnungsstaat, vorüber-
gehend weiterhin der in der nationalsozialistischen Periode unterstri-
chene Vorrang der Volksgemeinschaft vor dem Individuum. Mit der 
bereits von Bülow kreierten Figur des öffentlich-rechtlichen Prozeß-
rechtsverhältnisses5 erhielt das Prozeßrecht seine publizistische Sub-
stanz. Sowohl der Entstehungsgrund für das Prozeßrechtsverhältnis als 
auch sein Inhalt wurden unter Abkehr vom Zivilrecht gedeutet. Vor-
prozessual begründete prozessuale Befugnisse erschienen als Anoma-
lien'. Prozessuale Pflichten der Parteien wurden, soweit man sie nicht 
generell leugnete, primär auf das Gericht oder den Staat projiziert. Da-
durch entstand zwischen Prozeßverstößen und der materiellen Wider-
rechtlichkeit eines Parteiverhaltens eine unüberbrückbare Kluft. Zivil-
rechtliche Wertmaßstäbe sollten allenfalls als allgemeine Rechtsgrund-

1 Windscheid, Actio, 3 -7, 32, 148, 229, 230. 
z Windscheid, Abwehr, 26. 
a Jauernig, Zivilurteil, 1. 
' Vgl. etwa Goldschmidt, Prozeß, 1; kritisch dazu von Hippel, ZZP 65, 462, 

463. 
6 Bülow, Prozeßeinreden, 1 - 4. 
• Bülow, ZZP 31, 218; dagegen etwa Wach, ZZP 32, 20. 
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sätze zur Lückenausfüllung des Prozeßrechts verwendet werden7• Im 
Prinzip blieb es bei einem schroffen Trennungsdenken, zumal dieses 
die Einsicht in die prozessualen Vorgänge nachhaltig erleichterte8• 

Das Trennungsdogma wurde noch verschärft, als Goldschmidt, ge-
stützt auf Resultate Bülows und Kohlers, das Prozeßrecht von den 
Schlacken des Prozeßrechtsverhältnisses zu befreien suchte und den 
Prozeß als Rechtslage charakterisierte9• Mit dem von ihm postulierten 
Gegensatz zwischen der dynamischen Rechtsbetrachtungsweise des Pro-
zeßrechts und der statischen Betrachtungsweise des materiellen Rechts 
erhärtete Goldschmidt nicht nur die interne Rechtsvergleichung zwi-
schen den einzelnen Verfahrensordnungen - die allgemeine Prozeß-
rechtslehre10 -, sondern verbannte Rechte und Pflichten der Prozeß-
parteien und die Kategorie der Rechtswidrigkeit nachdrücklich aus dem 
Verfahrensrecht. Doktrin und Praxis haben Goldschmidts Prozeßtheorie 
zwar nur selten global akzeptiert; doch wurden, indem seine zugespitzte 
Antithese zum überkommenen öffentlich-rechtlichen Prozeßrechtsver-
ständnis vernachlässigt blieb, wesentliche Teileinsichten in das tradi-
tionelle Dogmengebäude eingefügt. In diesem Konglomerat war und 
ist für isolierte Rechtsbeziehungen zwischen den Prozeßparteien und 
für übergreifende Wertungen zwlschen Zivil- und Prozeßrecht wenig 
Raum. Auch die Erkenntnis, daß Prozeßhandlungen bisweilen materiell-
rechtliche Wirkungen zeitigen, konnte die Abkehr des Prozeßrechts 
vom materiellen Recht nicht lockern. Sie führte im Gegenteil zur Rechts-
figur der doppelfunktionellen Prozeßhandlungen, mit denen vor allem 
Niese nach dem zweiten Weltkrieg nachweisbare Überschneidungen 
zwischen dem Verfahrens- und dem materiellen Recht als Ausnahme 
deklariert und damit die Trennungsthese noch weiter profiliert hat11• 

Das Trennungsdenken prägt im Prinzip auch das moderne Prozeß-
rechtsverständnis12. Allerdings wird es im Detail bisweilen durchbrochen 
und im Grundsatz weniger starr formuliert. Der frühere Zentralbegriff 
des Prozeßrechtsverhältnisses gilt heute als systematisches Gebilde 
ohne nennenswerten praktischen Sinn. Nachweisbare Verbindungslinien 
zwischen Prozeßrecht und materiellem Recht haben die- schon früher 
bezweifelte13 - präzise theoretische Scheidung beider Disziplinen ver-

7 Konrad Hellwig, System I, § 145 III (S. 427). 
s Arens, AcP 173, 250. 
t Goldschmidt, Prozeß, 136, FN 750 und 253. 
10 Darin lag schon vorher ein Hauptanliegen Sauers; vgl. Sauer, Grund-

lagen, Vorwort; weiterhin auch Sauer, Prozeßrechtslehre, passim sowie neu-
erdings Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts. 

u Niese, Doppelfunktionelle Prozeßhandlungen, 47 ff.; 107 ff. 
u Vgl. aber dagegen Henckel, Gerechtigkeitswert, 12 und Prozeßrecht, pas-

sim. 
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hindert. Dennoch hat das Trennungsdogma deutliche Spuren hinter-
lassen. Sie finden sich namentlich auf dem Sektor des pflichtwidrigen 
und deliktischen Parteiverhaltens. "Rechtsverhältnisse zwischen Prozeß-
parteien" und die bei ihnen auftauchenden Wechselwirkungen zwischen 
Zivil- und Prozeßrecht haben keinen wesentlichen dogmatischen Stellen-
wert. Die wenigen gesetzlichen Parteipflichten werden primär auf das 
Gericht bezogen. Ihre Integration in die Prozeßrechtssystematik ist nicht 
vollends geglückt14• Gewillkürte Parteipflichten werden allenfalls bei 
verpflichtenden "Prozeßvereinbarungen" anerkannt, die jedoch nicht 
selten als systemwidrig empfunden und dem Zivilrecht zugeordnet wer-
den. Der Wertmaßstab der Rechtswidrigkeit fehlt bei der Dogmatik der 
Parteiprozeßhandlungen. Der Fortbestand zivilrechtlicher Rechtsbezie-
hungen zwischen den Streitparteien wird zwar nicht gänzlich bestrit-
ten15; doch wird die prozessuale Relevanz übersehen. Daraus resultieren 
dann - etwa bei einzelnen Fallgruppen der Beweisvereitelung und bei 
widerrechtlich erlangten Beweismitteln - Transformationsschwierig-
keiten, wenn aus zivilrechtliehen Wertungen prozessuale Sanktionen 
abgeleitet werden. Der für den prozessualen Bereich hauptsächlich von 
Baumgärtel und Zeiss konkretisierte Grundsatz von Treu und Glauben 
hat zwar inzwischen einen gesicherten Standort18; doch errichtet das-
an diesem Punkt praktisch oft vernachlässigte - Trennungsdenken so-
gleich Hürden, wenn es um die außerprozessuale Verwirkung prozes-
sualer Befugnisse gegenüber dem Prozeßgegner geht17• Andererseits 
stimmt bei den erst kürzlich näher untersuchten deliktischen Rechts-
verletzungen durch Klagen und andere Prozeßhandlungen die im 
Schrifttum verfolgte Tendenz zur Privilegierung des Prozeßverhaltens 
schwerlich mit der Trennungsthese überein. Auch wenn solche Kon-
sequenzen im Einzelfall häufig durch Kunstgriffe umgangen werden, 
fehlt doch eine Integration der Kasuistik in das Prozeßrechtssystem. 
In Wahrheit eröffnet erst die Anerkennung von prozeßerheblichen 
Rechtsbeziehungen unter den Parteien des Zivilprozesses den Zugang 

1a Den nachhaltigen Beweis liefern Goldschmidt und de Boor mit der 
Konstruktion eines Zwischenbereichs zwischen Prozeßrecht und materiellem 
REcht. Damit sollten die Verbindungslinien zwischen beiden Bereichen einer 
Sonderdisziplin zugeordnet werden, die Goldschmidt materielles (Zivil-) 
Justizrecht, de Boor schlicht Zwischengebiet nennt. Vgl. Goldschmidt, Justiz-
recht, passim und Festschrift für Brunner, 109 ff. sowie de Boor, Gerichts-
schutz, 5. 

14 Henckel, Prozeßrecht, 13. 
15 Gaul, AcP 168, 31 FN 23. 
18 Vgl. Baumgärtel, ZZP 67, 423" ZZP 69, 89 und ZZP 75, 385; vor allem 

Zeiss, Prozeßpartei, passim. 
17 Vgl. etwa Dütz, NJW 1972, 1027 bei seiner Kritik an BVerfG NJW 1972, 

675; einer seiner Einwände gegen die Verwirkbarkeit der Klage besteht 
darin, daß er einen Vertrauenstatbestand für den Prozeßgegner als unbeacht-
lich erklärt. 


