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Die Prozesseinreden

im Luzerner Zivilprozessrecht.
Von Dr. Alois Troller, Rechtsanwalt in Luzern.
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1. Kapitel.

Das System der Prozesseinreden.
§ 1. Der Begriff der Prozesseinreden.

Die Prozesseinreden bilden eine der Verteidigungsmog-
lichkeiten des Beklagten gegeniiber dem durch schriftliche
oder miindliche Klage vorgetragenen Angriff des Klagers:

1. Der Beklagte kann die tatsidchliche oder die recht-
liche Begriindetheit der Klage bestreiten.

Im ersteren Falle macht er geltend, dass die Darstel-
lung der Begebenheiten, aus denen der Kléger die Rechts-
folgen ableitet, unrichtig ist, dass der Beklagte z. B. den
Vertrag nicht abgeschlossen oder die schidigende Hand-
lung nicht begangen hat, dass ihn kein Verschulden trifft.
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Die zweite Argumentation beruft sich auf einen Fehler
in der Subsumtion der Tatsachen unter die gesetzlichen
Bestimmungen; sie wendet sich gegen die Gesetzesanwen-
dung, Gesetzesauslegung oder bringt dhnliche Einwendun-
gen vor. |

In beiden Féllen befasst sich der Beklagte eingehend
mit der Klage und behauptet deren materielle Unbegriin-
detheit. Diese Art der Verteidigung ist die hiufigste.

2. Muss der Beklagte die Begriindetheit der Klage
anerkennen, glaubt er aber seinerseits Anspriiche gegeniiber
dem Kliger zu haben, so wiihlt er zur Verteidigung den
Gegenangriff, den er in Form konnexer Gegenforderungen
in der Rechtsantwort!) oder in einer besonderen Wider-
klage vornimmt. Handelt es sich bei den vom Kléiger
erhobenen und vom Beklagten entgegengesetzten Ansprii-
chen um Geldforderungen, so ist jeweilen mit dem Gegen-
angriff zugleich bis zur Hohe des klidgerischen Anspruches,
sofern die beklagte Forderung dazu ausreicht, die Ver-
rechnungseinrede 2) verbunden. Der Beklagte macht in
diesem Umfange die Tilgung des kldgerischen Anspruchs
geltend; Er anerkennt die vormalige Existenz der klédgeri-
schen Forderung, beruft sich aber auf den nachherigen
Untergang. Damit nidhern wir uns der vorliegend interes-
sierenden Verteidigungsart.

3. Unter Einreden verstehen wir im Zivilprozessrecht
Vorbringen der Beklagten, die unter Anerkennung der
Richtigkeit der Klagedarstellung und der gestiitzt auf die-

1) Ein konnexer Gegenanspruch mit ausgesprochenem Ver-
teidigungscharakter ist die Anfechtung des Rechtsgeschiftes, aus
dem der Kliger Rechte ableitet. Er wird oft als Einrede bezeichnet,
wohl zu Unrecht. Vgl. Langheineken, Anspruch und Einrede,
Leipzig 1903, S. 317.

?) v. Tuhr, Allgemeiner Teil des schweizerischen Obligatio-
nenrechts, Tiibingen 1924, S. 20 und 27, bezeichnet die Geltend-
machung der Verrechnung nicht als Einrede, sondern als Ausiibung
eines der peremptorischen Einrede nahe verwandten Gestaltungs-
rechts. Der Sprachgebrauch hat jedoch diese feineren Unterschiede
in der Terminologie der neueren Dogmatik noch nicht beachtet.
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selbe vorgenommenen rechtlichen Deduktionen neue Tat-
sachen oder Rechtsgriinde geltend machen, welche die
Wirkung der klagerischen Argumente aufheben oder hem-
men ).

Diese Vorbringen konnen:

a) rechtshindernd wirken, indem sie z. B. einen
Hinderungsgrund fiir das Entstehen des kldgerischen Rechts
anfiihren (Fehlen der Handlungsfidhigkeit, Verstoss gegen
die guten Sitten, zivilrechtlicher Wucher, Tduschung, Si-
mulation);

b) rechtsaufhebende Folgen haben, wenn sie das
Erloschen des einmal entstandenen klidgerischen Rechts
dartun (Erfiillung, Erlass, Unmoglichkeit der Leistung,
Wegfall der Bereicherung?).

In diesen beiden Fillen beruft sich der Beklagte auf
ihm giinstige Tatsachen. Sind sie aus der Darstellung des
Klagers zu entnehmen, so hat sie der Richter ebenfalls zu
beachten?®), da sie damit ein Teil des Prozessstoffes gewor-
den sind, der von beiden Parteien zusammengetragen wird.
Diese tatséchlichen Vorbringen, durch welche der Beklagte
das Nichtentstehen oder den Untergang des kliagerischen
Rechts dartun will, werden in der modernen Rechtssprache
mit dem technischen Ausdruck ,,Einwendungen‘‘ be-

#)Vgl.dazu Renaud, Lehrbuch des gemeinen deutschen Zivilpro-
cessrechts, Leipzig und Heidelberg 1873, S. 234: ,,Hiernach ist denn
eine Einrede im Sinne des heutigen Processrechts eine neue, selb-
stindige Behauptung thatsichlicher oder auf Thatsachen zuriick-
zufiihrender Art, welche geeignet ist, den Klageanspruch zuriick-
zuweisen...”; Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses,
S. 156 ff.; Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts,
Bd. 5, Berlin 1841, S. 160 f.; Martin, Lehrbuch des teutschen
gemeinen biirgerlichen Processes, Heidelberg 1838, S. 164 f.;
Bayer, Vortrige iiber den ordentlichen Zivilprocess, Miinchen
1869, S. 566 ff.; v. Tuhr, S. 22 ff.; Oser-Schénenberger, Kom-
mentar OR, Vorbem. zu Art. 1—67, N. 47.

Y w.'Fuht, 5, 22 1.
°) v. Tuhr, S.24; Oser-Schénenberger, Vorbem. zu
Art. 1—67, N. 48.
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zeichnet %). Ihnen stehen die zivilrechtlichen Einreden
gegeniiber, durch die der Beklagte

c) eine rechtshemmende Wirkung herbeifithrt. Mit
der zivilrechtlichen Einrede macht der Beklagte eine ihm
vom Gesetz gewidhrte Befugnis geltend, die geforderte
Leistung zu verweigern (Berufung auf Verjiahrung, die Ein-
rede des nichterfiillten Vertrages, Vorausklage, des Re-
tentionsrechts?).

Prozessual ist von Bedeutung, dass der Rich-
ter Einreden nicht selber aus dem Tatsachen-
fundament des Streites herausgreifen darf,
sondern die prozessuale Willenserkldrung des Be-
klagten abwarten muss. Wenn eine z. B. offensicht-
lich verjdhrte IForderung eingeklagt wird, hat sie der Rich-
ter zuzusprechen, wenn der Beklagte nicht die Einrede der
Verjahrung erhebt 8).

Die zivilrechtlichen Einreden werden in

aa) dauernde (peremptorische) Einreden, die das Recht
gewihren, eine Leistung ein fiir allemal zu verweigern (Ver-
jahrung, Méngel der Kaufsache), und

bb) aufschiebende (dilatorische) Einreden, welche eine
voriibergehende Verweigerung der geschuldeten Leistung
ermoglichen (Einrede des nicht erfiillten Vertrages, der
Vorausklage), eingeteilt ?).

Diese Einteilung ist nicht mit derjenigen des Prozess-
rechts zu verwechseln, das ebenfalls von peremptorischen
und dilatorischen Einreden spricht, dabei aber einen wei-
teren Kreis von prozessualen und zivilrechtlichen Vorbrin-
gen erfasst, was unten nidher dargelegt wird.

Die aufgezeichnete Differenzierung wird in unseren
Zivilgesetzen nicht beachtet, so bezeichnet OR. Art 18,

9 v. Tuhr, S.23; Oser-Schénenberger, a. a. 0., N. 47.

y v. Tuhr, S. 22 ff.; Oser-Schinenberger, a. a. O,
N. 45—52.

8) v. Tuhr, S.25; Oser-Schonenberger, a. a. O., N. 48;
Langheineken, Anspruch und Einrede, S. 46 {.

% v. Tuhr, S.27; Oser-Schénenberger, a.a. 0., N. 501.;
Langheineken, Anspruch und Einrede, S. 272 f{.
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Abs. 2, eine typische Einwendung als Einrede!?). Oser-
Schonenberger nennt die Einwendungen einen Oberbegriff
der Einreden 1),

Im Rahmen der Einreden ist noch die letzte, wichtige
Verteidigungsmoglichkeit des Beklagten anzufiihren:

d) der mit prozessrechtlichen Argumenten ge-
fithrte Kampf gegen die materielle Behandlung der Klage,
die Sacherwahrung und das Urteil in der Sache. Diese
Verteidigungsweise hat mit den zivilrechtlichen Einreden
das gemeinsam, dass nicht die Klagetatsachen bestritten
werden. Sie unterscheiden sich aber von ihnen durch den
wesentlichen Unterschied im rechtlichen Fundament und
der rechtlichen Wirkung ihrer Geltendmachung:

aa) Die zivilrechtlichen Einreden basieren auf der
materiellrechtlichen Grundlage des Verhéltnisses
zwischen dem Kliger und dem Beklagten. Sie wenden sich
gegen die zivilrechtliche Durchsetzbarkeit des kligerischen
Anspruchs. Bei der Priifung ihrer Begriindetheit muss der
Richter das Tatsachenmaterial wiirdigen; die Einrede der
Verjahrung kann nur beurteilt werden, wenn die Darstel-
lung des Klégers iiber den Zeitpunkt der Entstehung der
Forderung mit den beklagtischen Behauptungen iiber den
Zeitablauf verglichen wird; die Einrede des nichterfiillten
Vertrages macht nicht nur die Beschiftigung mit dem
Inhalt des Vertrages, sondern auch mit der Beachtung
desselben durch den Kliger notig. Gegeniiber der Leug-
nung des Klagefundamentes ergibt sich nur der Unterschied,
dass aus dem Prozessstoff einzelne Tatsachen herausge-
griffen werden; belegen diese die Begriindetheit der Ein-
rede, so kann iiber die andern Streitpunkte hinweggegangen
werden. Die zivilrechtlichen Einreden bewirken
eine beschridnkte richterliche Sacherwahrungs-
tatigkeit. Das abweisende Urteil schafft im Umfang
dieser Priiffung Rechtskraft; solange dasselbe tatséchliche

10) yv. Tuhr, S. 23.
1) Oser-Schonenberger, a. a. 0., N. 47.
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Fundament von Klage und Verteidigung besteht, ist
eine Wiederaufnahme des Prozesses fiir den Klidger aus-
sichtslos. Die gutgeheissenen peremptorischen Einreden der
Verjahrung und der Verrechnung befreien den Beklagten
fur immer; die Berufung auf den nichterfiillten Vertrag
oder die Vorausklage solange, als der Klager die fehlenden
Handlungen nicht vorgenommen: die Lieferung nicht er-
bracht, den Schuldner nicht betrieben hat.

bb) Die prozessualen Einreden lassen den ge-
samten materiellrechtlichen Fragenkomplex
beiseite; sie wollen den Richter an der Beschéftigung
mit demselben verhindern. Ihr rechtliches Fundament ist
nur das Prozessrecht; durch das Prozessrecht hindurch
konnen dann materiellrechtliche Fragen bedeutsam sein:
die Parteifahigkeit setzt die zivilrechtliche Anerken-
nung als Personlichkeit oder die Gleichsetzung mit einer
solchen (Kollektivgesellschaft) voraus; die Prozessfihigkeit
ist nur dem Handlungsfihigen gegeben. Diese rein pro-
zessuale Verteidigung unterscheidet sich mehr von jeder
materiellrechtlichen Verteidigung, auch vom Vorbringen
zivilrechtlicher Einreden, als die letzteren von der Bestrei-
tung des Klagefundaments oder der Geltendmachung von
Gegenanspriichen. Das vollige Auseinanderfallen
der zivilrechtlichen und prozessrechtlichen Ver-
teidigung verlangt die klare Scheidung der Pro-
zesseinreden in materiellrechtliche und prozess-
rechtliche. Das Berufen auf die letzteren ist logisch die
erste Verteidigungsart des Beklagten, in ihrer praktischen
Bedeutung hingegen steht sie allen andern nach, so dass
die Erwéhnung an letzter Stelle gerechtfertigt ist. Die Zahl
der Prozesserledigungen aus formellen Griinden ist im Ver-
haltnis zur materiellen Abweisung klein. Wenn hiertrotz
der Erkenntnis der grundlegenden Verschieden-
heit die einredeweise Verteidigung zivilrecht-
licher und prozessrechtlicher Natur zusammen-
gefasst wurde, so geschah dies mit Riicksicht auf
die Systematik der Luzerner ZPO.
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§ 2. Prozessvoraussetzungen — Sachurteilsvoraussetzungen.

1. Mit den prozessualen Einreden macht der
Beklagte das Fehlen einer Voraussetzung gel-
tend, ohne die das Gericht in der Sache nicht
urteilen darf. Der Beklagte bestreitet die Zuléssigkeit
des durch die Klage eingeleiteten Verfahrens. Er beruft
sich auf Méangel: 1. hinsichtlich des Gerichts (Fehlen der
sachlichen, ortlichen oder funktionellen Zustdndigkeit);
2. der Parteien (mangelnde Partei- oder Prozessfiahigkeit);
3. der Sache (res iudicata, Litispendenz); 4. prozessualer
Vorkehren (Unrichtige Abfassung der Klage, Fehlen des
Sithnevorstandes)12).

2. Durch Biillow!®) wurde in der Prozessliteratur fiir
diese Voraussetzungen, von denen die sachliche Behandlung
abhangig ist, die Bezeichnung Prozessvoraussetzungen
eingefiihrt. Biilow, der das Prozessrechtsverhiltnis in den
Mittelpunkt seines Systems stellte, vertrat die Ansicht,
dass durch die Pflicht des Beklagten, sich materiell mit der
Klage zu befassen, das Prozessrechtsverhiltnis und somit
ein Prozess entstehe. Er nahm also den Begriff Prozess-
voraussetzung im wdortlichen Sinne!#). Heute wendet ihn
die Prozessrechtswissenschaft in der Bedeutung der Voraus-
setzung einer Entscheldung zur Sache an1®). Man ist sich
dariiber im klaren, dass mit der Klage der Prozess, das

12) Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts,
Berlin 1927, S.250; J. Goldschmidt, Zivilprozessrecht, Berlin
1929, S.87; Stein, Die Civilprozessordnung fiir das Deutsche
Reich, Kommentar, 8. und 9. Auflage, 1. Bd., Tiibingen 1906,
S. 631.; Berner ZPO, §192, dazu Leuch, Die Zivilprozessordnung
fir den Kt. Bern, Kommentar, Bern 1937, §192, N. 1; Heusler,
Prozessvoraussetzungen und Prozesseinreden im schweizerischen
Zivilprozessrechte, Z. f. schw. R., Bd. 41, S. 282.

13) Biillow, Die Lehre von den Processeinreden und die Pro-
cessvoraussetzungen, Giessen 1868, S. 5 ff.

14) Biilow, Die Lehre..., S. 1 ff.; Biilow, Klage und Urteil,
Berlin 1903, S. 61.

13) Hellwig, Klagrecht und Klagmoglichkeit, Leipzig 1905,
S.55; Rosenberg, S. 248 1.
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Streitverfahren eingeleitet wird und dass gerade im Laufe
dieses Prozesses die erste wichtige richterliche Handlung
die Priifung der Frage ist, ob die Voraussetzungen zu einem
Urteil in der Sache vorliegen. Die Prozessvoraussetzungen
sind Gegenstand der richterlichen Kognition im Prozess
und konnen daher nicht dessen Voraussetzung sein6).

Der Streit, ob die Prozessvoraussetzungen die Zuléssig-
keit des Prozesses oder nur die Zuléssigkeit der materiellen
Behandlung der Sache bedingen, ist rein terminologischer
Natur. Insbesondere bringt das Hineinziehen des Pro-
zessrechtsverhiltnisses in die Diskussion um die Prozess-
voraussetzungen und Prozesseinreden nur eine unnétige
Komplikation und Bereicherung der Kontroversen!?). Fiir
die Lehre von den Prozessvoraussetzungen ist es ohne jede
Bedeutung, ob das Prozessrechtsverhiltnis nur unter den
Parteien besteht (Kohler), zwischen dem Staat (dem Ge-
richt) und den Parteien (Hellwig) oder schliesslich dreiseitig
zwischen Staat (Gericht) und Parteien und zugleich zwischen
den Parteien (so u. a. Rosenberg). Bedeutungslos ist unserem
Problem auch der Disput, ob das Prozessrechtsverhiltnis
Rechte und Pflichten schaffe8) oder nur Rechtslagen, weiche
die Parteien nicht zum Handeln zwingen, aber bei ihrer
Nichtbeachtung (z. B. Nichteinreichung einer Rechtsant-
wort) fiir die siumige Partei nachteilige Folgen haben??).

Fiir unsere Betrachtung empfiehlt es sich, diese Diffe-
renzierungen des Gelehrtenstreites um das Prozessrechts-
verhidltnis — sie haben fiir die analytische Betrachtung
des Prozessrechtes sicherlich einen bedeutenden Wert —
beiseite zu lassen29).

1) Rosenberg, S.248; Hellwig, System des deutschen
Zivilprozessrechts, I. Teil, Leipzig 1912, S. 251; J. Goldschmidt,
S. 4.

17y Sauer, Die Grundlagen des Prozessrechts, Stuttgart 1919,
S. 109, S. 175 ff.

18) Rosenberg, S. 302 ff.

19) Goldschmidt, S. 4.

20) Das Prozessrechtsverhiltnis wird denn auch von bedeu-
tenden Prozessualisten als fiir die Systematik des Prozessrechts

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 64. 5
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Uns geniigt die Feststellung, dass mit der
Klageeinreichung die Beziehungen zwischen
Klager und Gericht, mit der Klagezustellung
ferner auch diejenigen vom Gericht zum Be-
klagten und vom Klidger zum Beklagten begrin-
det sind. Der Kliger kann nach der Einreichung der
Klage nicht mehr ohne gewisse Folgen (Kostentragung) die
Klage zuriickziehen; das Gericht muss tétig werden; der
Beklagte hat die ihm zugestellte Klage zu beantworten,
geschehe dies im schriftlichen oder miindlichen Verfahren,
wenn er nicht Versdumnisfolgen auf sich nehmen will, und
zwar auch dann, wenn er die materielle Behandlung des
Streites als unzuléssig erachtet?!). So wie wir im Gegensatz
zu Biillow??) und seinen Anhédngern alle durch das Verfah-
ren begriindeten Beziehungen als Prozessrechtsverhiltnis
betrachten und bezeichnen und nicht erst die mit der Sach-
behandlung entstandenen, also den Namen Prozessrechts-
verhéltnis auf das ganze Verfahren und nicht nur einen Ab-
schnitt beziehen, so nennen wir im Gegensatz zu Biilow
auch das ganze Verfahren Prozess?3). Diese Terminologie
entspricht der Verwendung des Ausdruckes in der schwei-
zerischen Theorie und Praxis, zugleich aber auch weit-
gehend in der deutschen Doktrin und Gerichtssprache?2?).

bedeutungslos betrachtet: Rosenberg, S.302; Weissmann,
Zivilprozessrecht, Bd. 1, Stuttgart 1903, S. 385; Goldschmidt,
S. 4.

21) Vgl. Rosenberg, S. 303.

22) Biilow, Die Lehre..., S. 1 ff.; Weissmann, Hauptinter-
vention und Streitgenossenschaft, Leipzig 1884, S. 113; anderer
Ansicht dann im Zivilprozessrecht, S. 385, wo Weissmann nun
ebenfalls das durch die Klage eingeleitete Verfahren in seiner To-
talitat als Prozess bezeichnet.

23) Biilow selber ist auch nicht konsequent. Er spricht davon,
dass beim Fehlen einer Prozessvoraussetzung dem Beklagten selber
ein Recht auf Prozessabweisung zustehe durch ein Urteil, durch
welches das Gericht jede Art von Sachentscheidung ablehnt.
(Bilow, Klage und Urteil, S. 61.)

24) Matti, Zivilprozessrecht, S. 1020: ,,Zivilprozess bedeutet
somit das gerichtlicheVerfahren in privatrechtlichen Streitigkeiten®;
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Unter Prozess verstehen wir sowohl die gesetzliche Nor-
mierung des Verfahrens, in dem Personen vor dem Zivil-
richter ihre privatrechtlichen Streitigkeiten austragen, als
auch das Verfahren selbst. Diese Verwendung des Begriffes
,,Prozess‘‘ hat sich in der Schweiz so eingebiirgert, dass
jede andere Anwendung unniitze Missverstindnisse erzeu-
gen muss. Man wird weder einem Richter noch einem An-
walt unter Berufung auf gewisse Lehrmeinungen zumuten
konnen, seinen Sprachgebrauch zu dndern und erst dann
das Verfahren als Prozess zu bezeichnen, wenn die Ver-
handlung zur Hauptsache beginnt. Daher ist unsere oben
gemachte Feststellung, dass das Vorhandensein der ,,Pro-
zessvoraussetzungen‘* im Prozess selbst gepriift werden
miisse, im Sinne unseres Sprachgebrauches richtig. Hin-
gegen wird durch sie die Frage gestellt, ob der Ausdruck
»Prozessvoraussetzungen‘ gliicklich gewéhlt ist. Nachdem
die damit bezeichneten prozessualen Erfordernisse zur
Behandlung in der materiellen Streitfrage gerade nicht die
Vorbedingungen des Zustandekommens eines Prozesses
sind, ist der Ausdruck falsch und irrefithrend. Man konnte
ihn weiter dulden, wenn er sich in unserer Rechtssprache
als Terminus technicus derart eingebiirgert hitte, dass
jeder Jurist ohne weiteres weiss oder wissen sollte, was
damit gemeint ist. Das Prozessrecht ist jedoch eine der ent-
legeneren Doménen unserer Jurisprudenz; die néhere Be-
kanntschaft vermittelt in der Regel die Praxis. Die Sprache
der Spezialisten wird weit weniger Allgemeingut als im
Gebiet des materiellen Rechts. Wir miissen daher darauf
bedacht sein, moglichst klare Ausdriicke zu wéhlen. Kann
eine Wortbildung nicht alles umfassen, so ist es besser,
das tvpischste Merkmal herauszugreifen, als eine Fehlbe-
zeichnung weiterzudulden. Die sog. ,,Prozessvoraus-
setzungen‘’ sind die Erfordernisse, welche die
Prozessrechte fiir das Sachurteilsverfahren auf-

Wach, Handbuch des Deutschen Zivilprozessrechts, 1. Bd., Leip-
zig 1885, S.30; Hellwig, System, S.2; Rosenberg, S.1 f.;
J. Goldschmidt, S.1.
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stellen. Diese wesentlichste Aufgabe bezeichnet klar und
eindeutig der von Goldschmidt gewéahlte Ausdruck ,, Sach-
urteilsvoraussetzungen‘?),

Auch andere Autoren verwenden den Begriff Prozess-
voraussetzungen im Sinne der Sachurteilsvoraussetzungen.
Matti spricht von Prozessvoraussetzungen, sagt aber, das
geschehe im Sinne der Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen 28). Leuch definiert die Prozessvoraussetzungen als die
Bedingungen, die erfiillt sein miissen, damit das Gericht
in die Lage kommt, ein Urteil in der Sache zu fillen 27).
Stein sagt: ,,Die Fahigkeit, ein Urteil in der Sache zu er-
geben, die erstrebte Rechtsschutzhandlung zu gewéhren
oder aus sachlichen Griinden zu verweigern, hat aber der
Prozess nur dann, wenn gewisse Voraussetzungen seiner
rechtlichen Existenz gegeben sind, die sog. Prozessvoraus-
setzungen.* ,,Die Prozessvoraussetzungen sind als positive
Bedingungen des Sachurteils von derjenigen Partei zu be-
weisen, die am Erlasse des Sachurteils interessiert ist...28)"
Alle diese Erlduterungen des Begriffes der Prozessvoraus-
setzung stellen die Sachurteilsvoraussetzung in den Vorder-
grund. Es hétte daher auch fiir diese Autoren naher gelegen,
ihn als Bezeichnung zu wihlen, statt nur die Erkldrung
darauf aufzubauen.

Sachurteils- und Sachentscheidungsvoraussetzungen
sind Synonima, die wie Urteil und Entscheidung neben-
einander gebraucht werden konnen. Da aber Urteil eher
auf die letzte Entscheidung in einer Instanz hinweist,
wihrend Entscheidung mehr richterliche Beschliisse im
Laufe des Verfahrens bezeichnet, ist der Begriff ,,Sach-
urteilsvoraussetzung‘‘ vorzuziehen.

Rosenberg 2%) halt am Ausdruck ,,Prozessvorausset-
zung‘‘ fest, um der jetzt schon verwirrenden Fiille von

%) Goldschmidt, S. 4.

%) Matti, S. 1058.

2"y Leuch, § 191, N. 1.

28) Stein, Kommentar, § 274 1.
®) Rosenberg, S.249.
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Wortbildungen fiir diesen Begriff keinen neuen hinzuzu-
fiigen. Fiir uns scheidet — es wurde oben dargetan — diese
Ueberlegung aus, weil bel uns der Begriff ,,Prozessvoraus-
setzung® noch nicht Heimatrecht erworben hat. Rosen-
berg 2% betrachtet iiberdies die Wortbildung ,,Sachurteils-
voraussetzung‘‘ als nicht voll erschépfend, wenn sie auch
die wesentlichste Wirkung, die Zuldssigkeit der Entschei-
dungzurSache, ausdriicke; die Prozessvoraussetzungen seien
zudem auch Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Klage
und der Sachverhandlung. Nun sind aber die Zulassigkeit der
Klage und der Sachverhandlung ihrerseits Voraussetzun-
gen des Urteils zur Sache; sie sind Vorstufen. Ihre Voraus-
setzungen konnen wir daher ohne Zogern als Sachurteils-
voraussetzungen bezeichnen, womit dieser Einwand von
Rosenberg dahin fallt. Schmid3!) anerkennt, dass der
Begriff ,,Sachentscheidungsvoraussetzung‘‘ auf die fiir den
Praktiker wesentlichste Eigenschaft der Prozessvoraus-
setzung hinweise; er bringe aber zugleich ,,die kaum der
falschen Vorstellung entrissenen konstitutiven Elemente
des Prozessrechtsverhiltnisses‘* in Gefahr, falsch verstan-
den zu werden. ,,Denn wenn die Nichtzulédssigkeit (im oben
bezeichneten Sinne) der Sachverhandlung beim Fehlen der
Prozessvoraussetzungen auch die fiir den Praktiker grosste
Bedeutung haben mag, so ist es doch eine eigentlich erst
sekundére IFolge des Nichtzustandekommens des Prozess-
rechtsverhéltnisses. Das Wesen der Prozessvoraussetzun-
gen ist aber in erster Linie, dass sie die conditiones sine
quibus non sind fiir den gesamten Prozess. Aus diesem
Grunde ist es zu begriissen, dass die von Sauer gebrauchte
Neubezeichnung von Lehre und Gesetzgebung nicht tiber-
nommen wurde 32).¢¢ Schmid opfert die auch nach seiner

39) Rosenberg, S. 248.

31) Schmid, Die {ristlichen Einreden nach aargauischem
Zivilprozessrecht, Diss. Ziirich 1940, S. 15 {.

32) Schmid scheint Sauer falsch zu interpretieren; gerade
Sauer lehnt den Begriff ,,Sachurteilsvoraussetzungen‘* fiir ,,Pro-
zessvoraussetzungen‘® ab, s. unten § 2, 3 c.
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Ansicht fiir den Praktiker aufschlussreiche ,,Sachurteils-
voraussetzung®® dem Prozessrechtsverhiltnis, dessen Be-
deutung wir in diesem Zusammenhang verneinten.

3. Die deutsche Doktrin hat aber nicht nur die bespro-
chenen Ausdriicke zur Wahl gestellt. Bei der analytischen
Behandlung des Prozesses wurden noch feinere Unterschei-
dungen herausgearbeitet, die den Einblick des Spezialisten
fordern mogen, die systematische Erfassung des Rechts-
institutes aber nur hindern und die praktische Anwendung
in Gesetz und Gerichtspraxis erschweren.

a) Hellwig unterschied zuerst Prozessvorausset-
zungen und Klagevoraussetzungen?3), sprach dann
aber spiter von Klageerhebungserfordernissen und
Klagevoraussetzungen?®). Die Klageerhebungserfor-
dernisse bedeuten ihm die Anforderungen, welche hinsicht-
lich der Ordnungsmassigkeit der Klageerhebung gestellt
werden, denen der Klédger bei geniigender Aufmerksamkeit
immer geniigen kann: die Erfordernisse der formell korrekt
erhobenen Klage?%). Sie bilden die von uns genannte Gruppe
der Sachurteilsvoraussetzungen betreffend die prozessua-
len Vorkehren. Nur im Zusammenhang mit der Hellwig-
schen Klagerechtstheorie ist seine Einteilung der Klage-
voraussetzungen verstandlich: Er unterscheidetmaterielle
und prozessuale Klagevoraussetzungen: ,,Allgemeine
prozessuale Klagevoraussetzungen — vielfach Prozess-
voraussetzungen genannt — werden hier diejenigen ge-
nannt, von denen es abhingig ist, dass auf die (formell
korrekt erhobene) Klage iiber die Hauptsache — den Pro-
zessgegenstand — entschieden werden kann. Nur dies, also
die Art der Entwicklung des Prozessverhiltnisses, bedingen
sie, nicht aber dessen Existenz?$). Hiezu rechnet Hellwig
die Parteifdhigkeit, das Prozessfiithrungsrecht, die Zustin-
digkeit des Gerichts, die Gerichtsbarkeit, die Zulassigkeit

3%3) Hellwig, Klagrecht und Klagmoglichkeit, S. 53 ff.
34) Hellwig, System, S, 247 f{f.

35) Hellwig, System, S. 249,

%) Hellwig, System, S.251.
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des Rechtsweges usw. Wir haben diese Voraussetzungen
unter den Gruppen der Mingel hinsichtlich des Gerichts,
der Parteien und der Sache zusammengefasst.

Bei der Kategorie der formellen Klagevoraussetzungen
macht Hellwig noch eine weitere Unterteilung, indem er
den Begriff der Prozesseinreden als in besonderen Féillen
aufschlussreich weiterverwenden will. Er versteht darunter
diejenigen Ablehnungsgriinde, die vom Beklagten geltend
gemacht werden missen, damit der Richter sie beachten
darf (Einrede der Litispendenz, des Schiedsvertrages). Wie
die privatrechtliche Einrede das Recht sei, eine an sich
geschuldete Leistung zu verweigern und dadurch den zivi-
len Anspruch unwirksam zu machen, so sei die prozess-
rechtliche Einrede das Recht, einer Entscheidung iiber die
Hauptsache zu widersprechen und so einen Prozess, der an
sich stattfinden konnte, abzulehnen3?). Fiir die Geltend-
machung des Mangels von Klagevoraussetzungen, der vom
Richter von Amtes wegen beachtet werden miisse, solle
in Anlehnung an den Sprachgebrauch die Bezeichnung
Einwendung gebraucht werden. Privatrechtliche Klagevor-
aussetzungen sind Hellwig das Vorhandensein des Rechts-
schutzgrundes zur Zeit der Klage, des Rechtsschutzinter-
esses (Ifeststellungsinteresses, Interesse an einer zukiinfti-
gen Leistung) usw. semit der prozessualen Anerkennung
eines Klagerechts zur Durchsetzung des materiellrechtli-
chen Anspruchs®®). Als Folge des Fehlens der Klageerhe-
bungserfordernisse ldsst Hellwig die Abweisung des Pro-
zesses, des Fehlens der formellen Klagevoraussetzungen,
die Abweisung der Klage als unzulédssig eintreten3?).

Die Theorie Hellwigs ist zu kompliziert, um in der
Praxis Eingang zu finden. Im Resultat ergibt sich dasselbe
wie bei der Behandlung der Voraussetzungen als Sachurteils-
voraussetzungen. Seine Unterscheidungen verwischen zu-
dem den Unterschied zwischen den prozessrechtlichen

37) Hellwig, System, S. 252,
38) Hellwig, System, S. 254 ff.
3%9) Hellwig, System, S. 253 1f.
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Voraussetzungen der zuldssigen Klage und den
materiellen der begriindeten Klage.

b) Rosenberg unterscheidet im Rahmen der Prozess-
voraussetzungen Prozesshindernisse und Prozessvoraus-
setzungen. Die letzteren diirfen nicht fehlen, wenn der
Prozess zulédssig sein soll, die ersteren nicht vorliegen; die
Prozessvoraussetzungen sind vom Gerichte in jeder Lage
des Rechtsstreites von Amts wegen zu beachten, die Pro-
zesshindernisse nur auf Riige des Beklagten, der damit in
der Regel spitestens mit der Einlassung auf die Haupt-
sache préakludiert ist ¢%). Prozessvoraussetzungen sind nach
Rosenberg z. B. die Zustandigkeit des Gerichtes, die Pro-
zessfithrungsbefugnis der Parteien, ihre Partei- und Pro-
zessfahigkeit, die Zuldssigkeit des gewahlten Verfahrens;
als Prozesshindernis bezeichnet er die Einrede der Schieds-
gerichtsklausel, der mangelnden Sicherheit fiir die Prozess-
kosten, der mangelnden Kostenerstattung 4'). Es tragt zur
Kenntnis des Prozessrechtes bei und ist notwendig, sich
dessen bewusst zu sein, dass der Mangel von Sachurteils-
voraussetzungen zum Teil von Amts wegen beachtet
werden muss, zum Teil aber von den Parteien ihr Fehlen
geltend zu machen ist. Die von Rosenberg vorgenommene
Unterscheidung bringt aber ebenfalls die klare Gegeniiber-
stellung der Voraussetzungen fiir die Sachentscheidung,
die im prozessualen Recht wurzeln, und derjenigen der
materiellen erfolgreichen Klage in Gefahr.

c) Am eingehendsten hat Sauer??) die theoretische
Analyse der Prozessvoraussetzungen nach ihrem Wesen
und ihren Wirkungen im modernen Prozess durchgefiihrt.
Er geht in seiner Einteilung von der Wirkung des Fehlens
der Prozessvoraussetzungen aus — diesen Terminus behélt
er als Oberbegriff bei — und unterscheidet: aa) Merkmale,
bb) Voraussetzungen, cc) Zweck *3).

40) Rosenberg, S. 247 ff.

41) Rosenberg, S. 250 f{.

42) Sauer, Grundlagen des Prozessrechts.
43) Sauer, S. 148 ff.
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aa) Merkmale sind nach Sauer ,,die Existenz von
Gericht und Partei sowie die Gerichtsbarkeit und die Par-
teifahigkeit‘4). Ihr Fehlen hat seiner Ansicht nach die Un-
giiltigkeit des Prozesses zur IFolge, denn sie sind die we-
sentlichen Merkmale (Begriffsmerkmale) des Prozesses.

bb) Die Voraussetzungen hingegen sind nicht ein be-
grifflich notwendiger Bestandteil des Prozesses. Sie liegen
ausserhalb des bedingten Gegenstandes, was sich aus dem
Sinn der Voraussetzung ergibt. Diese Prozessvoraussetzun-
gen i.e. S. definiert Sauer als ,,diejenigen Voraussetzungen,
die vorhanden sein miissen, damit ein Prozess sein Ziel, die
Bewihrung des objektiven Rechts, erreicht‘ ¢4%). Thr Mangel
macht den Prozess unzulissig.

cc) Den Prozesszweck erfasst Sauer als Prozessvor-
aussetzung i. w. S., weil ohne diesen kein wirksamer Pro-
zess zustandekommen kann%6): Scheinprozess zu Lehr-
zwecken usw. Ein solches Verfahren bleibt, auch wenn alle
wesentlichen Formen beachtet werden, ohne jede reale
Wirkung im Sinne des Prozessrechts. Der Richterspruch
verliert seinen Sinn. Die praktische Bedeutung dieser Fille
ist aber wohl sehr klein.

Auf dieser Einteilung baut Sauer seine Lehre von den
Prozessvoraussetzungen auf und entwickelt sie durch mehr
als 500 Seiten hindurch. Die gewonnenen Erkenntnisse sind
dem Prozessualisten sehr wertvoll; der Gesetzgeber und
der Praktiker finden in dieser Lehre jedoch nicht das Riist-
zeug, um das Problem der Prozessgestaltung in der ithnen
adaquaten Art zu bewiltigen.

Aus der Ueberfiille des Stoffes greifen wir nur noch
Sauers Angriff gegen den Begriff der Sachurteilsvoraus-
setzungen heraus. Sauer will den Begriff der Sachurteils-
voraussetzung dann gelten lassen, wenn man damit festhilt,
dass die Voraussetzung sich auf den Prozess als Ganzes
bezieht. Hingegen diirfe man nicht nur an die Voraus-

4) Sauer, S. 151.
4) Sauer, S.151.
) Sauer, S.167 ff., 504.
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setzung des Sachurteils denken. Zu diesen gehéren noch
andere Voraussetzungen, die nicht zugleich Prozessvoraus-
setzungen sind, wie die miindliche Verhandlung und wiede-
rum notwendige Vorbedingungen fiir diese. Sauer sieht den
Kreis der Sachurteilserfordernisse als uniibersehbar. Der
Begriff Sachurteilsvoraussetzung scheint ihm daher un-
geeignet, den Platz der Prozessvoraussetzung einzuneh-
men. Praktisch sei die Auffassung der Prozessvorausset-
zung als Sachurteilsvoraussetzung auch deshalb bedenk-
lich, weil der massgebliche Zeitpunkt, in welchem sie vor-
handen sein miissen, auf das Ende des Prozesses verlegt
werde. ,,Die Prozessvoraussetzungen sind eben nicht Sach-
urteilserfordernisse, sondern — da sie schon zu Beginn des
Prozesses vorliegen miissen und die materielle Gestaltung
der Sache bedingen — Sachgestaltungsvoraussetzungen®?)."”"
Dieser Argumentation ist derselbe Einwand entgegenzu-
setzen, den wir oben den Griinden von Rosenberg entge-
genhielten: Der Richter und die Parteien betrachten den
Prozess nicht im Geiste einer kritischen Analyse. Fiir sie
besteht nur die eine wesentliche Vorfrage: Kann das Ver-
fahren wegen prozessualer Mingel nicht durchgefithrt
werden oder sind die Voraussetzungen fiir die Abklirung
der materiellen Begriindetheit der geltend gemachten An-
spriiche gegeben? Die Sacherwahrung und 1ihre
Auswertung im Urteil — mégen auch die einzel-
nen Abschnitte noch so mannigfaltig sein —er-
scheinen in dieser Perspektive als ein Weg, der
nach seinem Endziel, dem Sachurteil, benannt
wird.

4. Eine diesen Verfeinerungsbestrebungen entgegen-
gesetzte Tendenz zeigt Pollak#®), der den Begriff der Pro-
zessvoraussetzungen fiir das geltende Recht iiberhaupt
nicht anerkennen will. Man miisse sagen, dass die Zivil-
prozessgesetze (Giiltigkeitsbedingungen eines Prozesses

47) Sauer, S. 152,
18) Pollak, System des Osterreichischen Zivilprozessrechtes,
I. Teil, Wien 1930, S. 109 f.
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nicht kennen; jeder Zivilprozess sei giiltig, bis er als un-
giiltig erklart werde, ganz gegen das Wesen einer Bedin-
gung. Vom Begriff, Wesen und vom gleichmissigen
Wirken der Prozessvoraussetzungen sei im geltenden Zivil-
prozessrecht nichts vorhanden; dies mit Recht, denn ein
darauf aufgebautes Prozessystem wére um seines Mangels
an Prozessokonomie und seiner Erleichterung der Prozess-
schikane willen unbrauchbar. Dem ist entgegenzuhalten,
dass Pollak die Zuldssigkeit und die Giiltigkeit des Verfah-
rens verwechselt*?). Die meisten Sachurteilsvoraussetzun-
gen haben nur einen Einfluss auf das Urteilendiirfen des
Gerichts, nicht auf das Urteilenkonnen. Zum Wesen
der Sachurteilsvoraussetzungen gehort es nicht,
dass ihr Mangel einen Sachentscheid verhindert,
sondern dass er, wenn er vom Gericht entdeckt
wird und von Amtes wegen zu beachten ist, oder
wenn ihn eine Partei releviert, bei gesetzes-
méassigem Vorgehen des Gerichtes zu einer Ab-
weisung ohne Entscheidung in der Hauptsache
fiithren soll.

5. Wir konnen somit den Begriff ,,Sachurteilsvoraus-
setzungen’® als dogmatisch klar und praktisch wertvoll
verwenden. Er zeigt unmissverstindlich die wichtige
Trennung der prozessualen Verteidigung von der materiell-
rechtlichen an und erfiillt damit die ihm zugedachte Funk-
tion?%).

49) Vgl. dazu Rosenberg, S.249.

50) Auch Biilow hat spéter die Prozessvoraussetzungen im
Sinne der Sachurteilsvoraussetzungen angewendet: ,,Es fragt sich
vor allem anderen, ob in dem vorliegenden Falle iiberhaupt eine
Sachentscheidung, sei es nun eine Verurteilung oder Freisprechung,
ergehen kann und darf. Hiezu ist erforderlich, dass simtliche Vor-
bedingungen, welche das Prozessrecht fiir die Zuliassigkeit eines
auf Aburteilung der res iudicanda abzielenden Verfahrens auf-
stellt, ob die Prozessvoraussetzungen, z. B. Zustindigkeit des Pro-
zessgerichts, Prozessfihigkeit der Parteien, Ermichtigung des fir
die Partei auftretenden Prozessvertreters, vorliegen. (Biilow,
Klage und Urteil, S. 61.)
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§ 3. Zerstirliche (peremptorische) und verzigerliche (dila-
torische Prozesseinreden.

1. Die zivilrechtliche und prozessuale Einredentermi-
nologie geht auf das romische Recht, auf seinen Begriff der
exceptiones peremptoriae und dilatoriae zuriick. Die Be-
deutung dieser Bezeichnung im romischen Recht weicht
jedoch von derjenigen im heutigen Zivilrecht und im Pro-
zessrecht (soweit es sie noch verwendet) ab.

a) Peremptoriae oder perpetuae wurden im rémischen
Recht diejenigen exceptiones genannt, die der actio unter
allen Umstédnden entgegenstanden, deren Wegfall durch
Zeitablauf oder Aenderung des Tatbestandes der Kliger
nicht erwarten konnte (exceptio doli). Die exceptiones
dilatoriae oder temporales hemmten die erfolgreiche Klage
nur voriibergehend, sei es, dass durch Zeitablauf oder durch
Einwirkung auf das Tatsachenfundament des Streites das
Hemmnis zu beseitigen war?®!) (exceptio pacti in diem).
Beide Arten von Exzeptionen bezogen sich auf die materiell-
rechtliche Grundlage des kldgerischen Anspruchs 32). So-
weit sie die vorprozessuale Rechtslage, die virtuelle Ver-
teidigungsmacht des Beklagten betrafen, sind sie mit den
heutigen zivilrechtlichen Einreden identisch. Der wesent-
liche Unterschied besteht in der prozessualen Geltend-
machung und ergibt sich aus der Eigenart des Formular-
verfahrens. Wurde die Einwendung, welcher der Prator
in der Formel das Gewand der exceptio verlieh, schon im
Priifungsverfahren vor dem Préator, dem Verfahren in iure,
in welchem die Kognition des Magistraten sehr weit ging,
als liquid befunden, so wies der Priator die Klage ab, ohne
dass es zur litis contestatio und damit zum Verfahren in
judicio kam; es fand eine denegatio actionis statt 3).

51) Keller, Der romische Zivilprocess und die Aktionen,
Leipzig 1852, S. 149; Savigny, S. 175f.; Wetzell, S. 164;Bayer,
S. 570; Biilow, Die Lehre, S. 261 ff.

52) Biilow, Die Lehre, S. 17, 258 ff.

53) Keller, S. 148; Schmidt, Lehrbuch des deutschen Zivil-
prozessrechts, Leipzig, 106, S. 431.
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Erfolgte aber die Aufnahme der Einwendung als ex-
ceptio in die Formel und ihre Priifung im Verfahren in iu-
dicio, so wirkte sich die Gutheissung der exceptiones pe-
remptoriae und dilatoriae gleich aus; auch die exceptio
dilatoria verhinderte in diesem Falle die Wiederaufnahme
des Verfahrens fiir alle Zeiten, weil die litis contestatio die
prozessuale Konsumtion der Klage bewirkte und die For-
mula den iudex nur zur definitiven Lossprechung oder zur
Verurteilung erméchtigte5%). Diese prozessuale Unterschei-
dung gegeniiber der Wirkung der peremptorischen und di-
latorischen Einreden des heutigen Zivilrechts beruht also
nicht auf dem materiellen Recht, sondern auf der Eigenart
des romischen Prozesses; die Idee der rechtshindernden
oder rechtsvernichtenden Wirkung ist bei den rémischen
Exzeptionen und den heutigen zivilrechtlichen Einreden
dieselbe.

b) Diejenige Kategorie der Prozesseinreden, die wir
als Sachurteilsvoraussetzungen ausgesondert haben und
die in den Prozessrechten vor allem als zerstorliche und
verzogerliche Einreden bezeichnet sind, waren im rémischen
Formularprozess nicht Exzeptionen, sondern Einwendun-
gen, bel denen es keine peremptoriae und dilatoriae gab;
so z. B. die gerichtsablehnenden Einwendungen, die uns
spiter als exceptiones fori declinatoriae begegnen ). Die
prozessualen Voraussetzungen der Klagegewdhrung wurden
vom Prator im Verfahren in iure gepriift 56).

3. Nachdem der ordo iudiciorum und damit die Zwei-
teilung des Prozesses in das Verfahren in iure und in iudicio
der extraordinaria cognitio Platz gemacht, und da ein und
derselbe Richter die Vor- und Hauptfragen zu entscheiden,

%) Wetzell, S. 570; Keller, S.150; Schmidt, S. 45.

%) Bayer, S.571; Keller, S.150; a. A. Savigny, S.175,
der auch auf blosse Prozessregeln gegriindete Einreden zu den ex-
ceptiones peremtoriae und dilatoriae rechnete.

%) Schmidt, S. 44; Etter, Der erstinstanzliche prozessuale
Vorfragenentscheid im schweizerischen Zivilprozessrecht, Diss.,
Zirich 1926, S. 5 ff.
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tiber die materielle Begriindetheit des Anspruchs und die
prozessuale Zulédssigkeit seiner Geltendmachung zu befin-
den hatte, ging der eigentliche Sinn der exceptiones peremp-
toriae und dilatoriae verloren. Die Aufnahme der Exzep-
tionen in die Kompilation Justinians konnte im geénderten
Prozess die alte Bedeutung nicht zuriickgeben und das
entschwundene Verstdndnis nicht mehr wecken. Im corpus
iuris verstand man unter exceptio jede Einrede, welche
einer Klage entgegengestellt wurde?®7).

4. Die heutige Gestalt der zerstdérlichen
(peremptorischen) und verzdgerlichen (dilato-
rischen) Prozesseinreden ist auf eine missver-
stindliche Deutung des romischen Rechts durch
die Glossatoren zuriickzufiithren?®8). Wir konnen uns
nur mit den allerwesentlichsten Punkten der Entwicklung
befassen. Die Lehre der Exzeptionen im mittelalterlichen
und gemeinrechtlichen Prozess gehért zu den umstritten-
sten und verwirrendsten Gebieten der Rechtsgeschichte?®?).
Die Entwicklungslinie miissen wir immerhin zu verfolgen
suchen, da das uns beschéftigende Institut des Luzerner

57) Albrecht, Die Exceptionen des gemeinen teutschen Civil-
processes, Miinchen 1835 S. 84 ft., 108.

58) Wach, Handbuch, S. 28; Biillow, Die Lehre, S. 18 ff.

59) Albrecht, S. 111:,,Der hier zu behandelnde Zeitabschnitt
bietet von dem Zustand unserer Lehre ein sehr tritbes Bild; beinahe
nichts als Fehler und Irrthiimer; tiberall Widerspriiche, nirgends
ein fester Anhaltspunkt; die Behandlung weit ausgedehnt, das
Ergebnis sehr gering. S. 127: ,,Nicht leicht bietet tiberhaupt eine
Materie des rom. Rechts unter der Behandlung des Mittelalters
eine so leidige Gestalt dar, als die Lehre der Exceptionen, bezie-
hungsweise die Eintheilung derselben in facti und iuris exceptiones.
Die so ganz falsche Auffassung des rom. Rechts, die scholastischen
Deductionen, die zahllosen Widerspriiche, in welche sich die Inter-
preten verfangen, ihre Unentschiedenheit und die Ungleichheit
unter ihnen selbst musste jede sichere Basis verhindern. Gewissen-
haftere Autoren der spateren Zeit bekannten sogar freimiithig die
Unmoglichkeit ein, den wahren Unterschied der eigentlichen Ex-
ceptionen von den Civileinreden herzustellen; die leichtfertigeren
aber beklatschten die Sache als leerc rémische Subtilitdten und
setzten sich dagegen in Humor.*
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Prozesses aus dem mittelalterlichen Prozess herausge-
wachsen ist und nur durch ihn verstanden werden kann.
Zugleich gewinnen wir auch das Verstidndnis fiir die andern
kantonalen Prozessgesetze, die noch nicht unter dem Ein-
fluss der modernen Doktrin die Prozesseinreden eliminiert
haben.

a) Der Ursprung der peremptorischen prozesshindern-
den Einreden geht auf die Ansicht der Glossatoren zuriick,
dass die exceptio rei transactae im romischen Prozess eine
prozesshindernde Wirkung besessen habe. Sie kamen zu
diesem Schlusse, weil in einigen Stellen davon die Rede ist,
dass, wenn iiber eine Sache einmal ein Vergleich abge-
schlossen wurde, dieselbe fiir immer als abgetan betrachtet
werden konne. Das romische Recht verstand darunter aber
nur die materielle Wirkung; auch war mit dem Hinweis,
diese Einrede konne vor der litis contestatio vorgebracht
werden, lediglich die allgemeine Regel erwihnt, wonach
jede liquide exceptio das Verfahren iniure verhinderte. Die
Glossatoren sahen aber nun in dieser Stelle iiber die excep-
tio rei transactae eine Sonderregel, die ihr prozesshindernde
Wirkung verleihe %), Es lag nahe, dieselbe Wirkung der
exceptio rei iudicatae zuzuerkennen und sie hierauf auf die
exceptio rei finitae auszudehnen, wobei die letztere iiber-
haupt auf jede Beendigungsweise einer Obligation bezogen
wurde (solutio, acceptilatio, novatio), also ohne Riicksicht
darauf, ob die Obigation schon Gegenstand eines Rechts-
streites war oder nicht®'). Es entstand ein grosser Disput,
welche Einreden als prozesshindernd betrachtet werden
sollen, worauf man schliesslich allen peremptorischen Ein-
reden unter der Bedingung, dass sie sofort liquid gemacht
wiirden, diese Eigenschaft zuerkannte®2).

b) Neben dieser Entwicklung der peremptorischen
Einrede von ihrer materiellrechtlichen Bedeutung zur pro-
zessualen Funktion vollzogen die Glossatoren ebenfalls in

69) Albrecht, S.120.
)y Albrecht, S 121,
62) Albrecht, S.123; Wach, S. 28.
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irrtiimlicher Auslegung rémischer Quellen die Schépfung
der dilatorischen Prozesseinrede®®). Indem die romischen
Quellen von einem differe actionem, d. h. vom materiellen
Hemmen der Klage sprachen, fassten die Glossatoren dies
als Verhinderung des Verfahrens in iudicio, als Hinderungs-
grund fiir die Verhandlung zur Sache auf und betrachteten
damit die exceptio dilatoria als prozessuale Bestimmung %4).
Den dilatorischen Einreden wurden auch solche materiell-
rechtlicher Natur zugezidhlt: exceptio plurium litis con-
sortium, deficientis legitimationis ad causam, iuris reten-
tionis usw.®). Daneben aber wurden mit diesem Begriff
insbesondere die Einwendungen bezeichnet, welche die Art
und Weise der Prozessfiihrung betrafen®®): die Sachurteils-
voraussetzungen. Die Erledigung der dilatorischen Ein-
reden erfolgte in einem Vorverfahren; erst nachdem iiber
die Richtigkeit einer Einrede erkannt war, konnte der
Hauptprozess beginnen ¢7).

c) Diese Teilung des Prozesses in das Vor-
verfahren, die praeparatoria iudicii, das durch
die formelle Litiskontestation vom Hauptver-
fahren getrennt war®®), und das Hauptverfahren
erklart die Bedeutung der peremptorisch und
dilatorisch nichteinlédsslichen Antworten. Durch
das Vorschiitzen einer im Vorverfahren zu behandelnden
zerstorlichen oder verzogerlichen Einrede verhinderte der
Beklagte die Litiskontestation und somit die Klagebeant-
wortung.

83) Wetzell, S. 944; Bilow, Die Lehre, S. 19 ff.

64) Albrecht, S.208f.; Biilow, Die Lehre, S.21; Etter, S.11.

) Albrecht, S. 209.

8) Albrecht, S.209.

§7) Albrecht, S.208; Wach, Handbuch, S. 28; Etter, S.11.
Wie weit germanische Prozessregeln, welche die Vorwegnahme der
formellen Einwendungen kannten, zu denen sie auch den Mangel
der Aktiv- und Passivlegitimation zdhlten (Wach, Handbuch,
S. 29), diese Entwicklung beeinflussten, was Etter (S. 11) als er-
wiesen betrachtet, ist nicht geniigend abgeklart.

88) Wach, Handbuch, S. 28.
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Im mittelalterlichen Prozess war dem Beklagten die
Moglichkeit, die Einlassung auf die Klage zu verweigern,
hochst wertvoll. Nach der vollzogenen Litiskontestation
zerlegte der Kliger die im Klagelibell enthaltene Geschichts-
erzihlung 1n einzelne Punkte, interrogationes, zu denen
sich der Beklagte im miindlichen Verfahren und nachher
auch im schriftlichen nur mit einem kurzen Ja oder Nein
aussern konnte; er war von einer Erlduterung und Ergéan-
zung seiner Antworten ausgeschlossen. Was er weiter dar-
legen wollte, musste er als Exzeptionen vorbringen, fiir die
er beweispflichtig war®). Damit hatte der Kliger es in der
Hand, die Verteidigung weitgehend zu erschweren. Dieses
artikulierte Verfahren wurde vom kanonischen Recht und
auch von den Reichsgesetzen iibernommen??). Das Vor-
bringen der Exzeptionen, vor allem aber auch der prozess-
hindernden Einreden, war daher fiir den Beklagten nicht
nur eine Erleichterung, indem er sich von der Behandlung
des ganzen Prozessstoffes befreien konnte, sondern unter
Umstanden geradezu die Voraussetzung einer erfolgreichen
Verteidigung. Das erklédrt uns die eingehende Behandlung
der Prozesseinreden und ihre grosse Bedeutung.

4. Der Jiingste Reichs-Abschied brachte de lege lata
eine ganz andere Situation; er liess die artikulierte Klage
und Antwort fallen und schrieb die heute allgemein gelidufige
Form der iibersichtlichen Geschichtserzihlung durch den
Kldger und die Tatsachendarstellung des Beklagten vor.
Die Klageantwort musste der Beklagte mit allen dilatori-
schen und peremptorischen Einreden spitestens an der
ersten Gerichtsverhandlung abgeben (§ 37)7). Mit diesem
Gesetz, das die strenge Eventualmaxime einfiihrte, war
die Bedeutung der prozesshindernden Einreden theore-
tisch weitgehend aufgehoben. Nur die forideklinatorischen
Einreden konnten den Beklagten von andern Erklirungen

69) Albrecht, S. 149 ff.

) Albrecht, S5.151 f.; Biilow, Die Lehre, S. 22.

1) Albrecht, S. 159 ff.; Biilow, Die Lehre, S. 23; Schmidt,
S. 91.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 64. 6
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zur Sache befreien?®). Die Praxis widersetzte sich aber mit
Erfolg der Durchfithrung dieser Bestimmungen und hielt
im Prinzip, wenn auch mit einigen Schwankungen, an demn
alten System der Prozesseinreden fest?).

Den Zustand, wie er in der ersten Halfte des 19. Jahr-
hunderts in der Praxis bestand und von der Doktrin er-
fasst wurde — er ist fiir unser Problem von besonderer Be-
deutung — schildert Martin: ,,In der Regel sollte dieerste
Verteidigung des Beklagten gegen die Klage gleich auch
eine Einlassung enthalten und, selbst wohlbegriindete, ver-
zogerliche Einreden befreien gewohnlich nicht von einer
wenigstens eventuellen Einlassung. Jedoch fillt diese Ver-
pflichtung des Beklagten bei den die Einlassung hindern-
den Einreden, im weiteren Sinne, hinweg, zu welchen auch
diejenigen verzogerlichen Einreden gehoren, welche ent-
weder wesentliche Fehler der Ladung oder des Klagschrei-
bens darstellen, oder bei denen, wenn sie begriindet sind,
eine eventuelle Antwort unniitz werden wiirde. Diesen ist
ferner die Einrede eines spolii, durch ein Privilegium, zu-
gesellet. Ausserdem befreien alle zerstorlichen Einreden,
welche sofort liquid oder wenigstens nach Art des Executiv-
Processes liquidabel sind und die Klage in ihrem ganzen
Umfange aufheben, als eigentlich Einlassungshindernde
Einreden gleichfalls von der Kriegsbefestigung. Indessen
bleibt die eventuelle Antwort nicht selten, auch bei dem
Anscheine solcher Befreiungen rathsam?).‘

5. Wir werden uns bei der Behandlung der konkreten
Regelung im Luzerner Prozess dariiber Rechenschaft geben,
ob das Beibehalten dieser Jahrhunderte alten Frucht eines
Gelehrtenirrtums, der durch dieVerwechslungsmdoglichkeit
der zum Teil sehr dhnlichen und doch wieder weit verschie-
denen Begriffe die Rechtsdogmatik und -praxis erschwert,
gerechtfertigt ist, oder ob auch das Luzerner Recht dem
Beispiele der neuen Zivilprozessgesetze und -wissenschaft

2) Schmidt, S. 91.
3) Albrecht, S. 172 ff.; Bayer, S. 374 {.
) Martin, S. 285, Original z. T. Sperrdruck.
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folgen und von den zerstérlichen und verzégerlichen Ein-
reden abriicken sollte?).

2. Kapitel.

Die Luzerner Prozesseinreden in Gesetz und Praxis.

§ 4. Die geschichtliche Entwicklung der Prozesseinreden im
Luzerner Zivilprozess.

Im wesentlichen entspricht die heutige Normierung
der Einreden im Luzerner Prozess dem Stande der gemein-
rechtlichen Prozesswissenschaft in der ersten Halfte des
19. Jahrhunderts.

1. Die erste gesetzliche Regelung der Prozesseinreden
enthielt die Luzerner Prozessordnung vom Jahre 1836, die
eine einldssliche und nichteinlissliche Antwort unterschied
und fiir deren Abfassung nihere Vorschriften aufstellte?).
Es wurden peremtorische und dilatorische Einreden (Ver-
weigerung der Einlassung fiir ein und allemal oder nur fir
dermalen) zugelassen??). Fiir dermalen konnte die Ant-
wort ,,wegen jedes Mangels, der sich hinsichtlich des Ge-
richtes oder der Parteien oder der Klage* zeigte, verwei-
gert werden. Die einlissliche Antwort wurde bis zur Be-
hebung des geriigten Mangels verweigert?®). Damit waren
also die eigentlichen prozessualen Einreden, die wir heute
als Sachurteilsvoraussetzungen bezeichnen, als dilatorische
Einreden angefiihrt. Obwohl Irrtiimer in bezug auf die
materiellrechtliche Natur einzelner Einreden bestanden,
so die Behandlung der Aktiv- und Passivlegitimation??),

) Fir ihr Fallenlassen trat schon Albrecht ein, S. 213.

%) Pfyffer, Gesetz iiber das Civil-Rechtsverfahren im Kt.
Luzern, Luzern 1851, Kommentar, S. XI f.

)y Pfyffer, Der Rechtsfreund fiir den Kanton Luzern, Luzern
1842, S. 273.

%) Pfyffer, Der Rechtsfreund, S. 275.

79) Die Einrede des Mangels der Sachlegitimation wurde von
den Prozessualisten der damaligen Zeit allgemein derjenigen der
fehlenden Prozesslegitimation gleichgesetzt: vgl. Mittermaier,
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war sich der Gesetzesredaktor Kasimir Pfyffer der Unter-
scheidung der prozessualen und materiellen dilatorischen
Einreden bewusst. Der gemeinrechtlichen Lehre folgend
wurde das gemeinsame Vorbringen aller verzogerlichen
Einreden verlangt; dieses diene zur Abkiirzung des Pro-
zesses8%). Als peremptorische oder zerstorliche Einreden
wurden die Verjahrung und die rechtskraftige Beurteilung
der gleichen Lage anerkannt®!). Pfyffer hatte nur die ihm

Der gemeine deutsche biirgerliche Prozess in Vergleichung mit dem
preussischen und franzoésischen Civilverfahren und mit den neue-
sten Fortschritten der Prozessgesetzgebung, II. Beitrag, Bonn
1821, S.100; Martin, S.59 ff.; Linde, Lehrbuch des deutschen
gemeinen Civilprocesses, Bonn 1835, S. 142 1., bezeichnet den Man-
gel der Aktivlegitimation sogar als Nichtigkeitsgrund, der in jeder
Lage des Prozesses, selbst bei der Hilfsvollstreckung, geltend ge-
macht werden kénne und vom Richter auch von Amtes wegen be-
achtet werden miisse.

Die spiteren gemeinrechtlichen I.ehrbiicher lehnen diese An-
sicht ab und betonen die materiellrechtliche Natur der Sachlegiti-
mation: Bayer, S. 65 ff; Wetzell, S. 155 f.

80) Pfyifer, Der Rechtsfreund, S. 275. Die Vorschrift des ge-
meinsamen Vorbringens der dilatorischen Einreden geht auf den
JRA. (§§ 37 ff.) zuriick. Vgl. Martin, S. 168; Mittermaier, 82.
Die Vorschrift bestand schon im kanonischen Recht, Linde, S.248.

Trotz der strengen Eventualmaxime des JRA. wurden im
Vorbringen der Einreden einige Ausnahmen zugestanden, welche
die Praxis rasch bereicherte: Mittermaier, S. 82; Bayer, S. 574
f.; Martin, S. 285 f.

81) Pfyffer, Der Rechtsfreund, S. 276. Die Einrede der res
iudicata war als peremptorisch allgemein anerkannt; sie geht auf
den canonischen Prozess zurlick (Bayer, S. 634 ff.; Linde, S. 254).
Hingegen ist die Einrede der Verjahrung in den gemeinrechtlichen
Lehrbiichern nicht unter den peremptorischen Einreden aufgefiihrt.
Es wird immer nur von den peremptorischen Einreden im allge-
meinen gesprochen, ohne diese speziell zu nennen. Als Quelle
stiitzte man sich nur auf das kanonische Recht (c. 1. in 6to 2. 3.),
wo von der exceptio de re iudicata, transacta seu finita die Rede
ist; tiber die Tragweite der exceptio de re finita konnte man sich
aber nicht einigen (Bayer, S. 634 ff.; C. L. Goldschmidt, Litis-
contestation und Einreden, Frankfurt 1812, S. 53). Es ist daher un-
zutreffend, wenn Etter die Behandlung der peremptorischen Ein-
reden im Luzerner Prozess nach der Lage des kanonischen und



Die Prozesseinreden im Luzerner Zivilprozessrecht. 85

am wichtigsten erscheinenden Einreden aufgenommen,
wobei er sich wohl von den im Studium empfangenen
Lehren leiten liess. Seiner Ansicht nach war die Zahl der
peremptorischen Einreden grosser, als er im Gesetz an-
filhrte; das geht aus seinem Kommentar zur ZPO von
1851 hervor: ,,Bei Anbringung einer zerstorlichen Einrede
wird iiber die Begriindetheit oder Unbegriindetheit einer
Klage gar nicht eingetreten, sondern behauptet, dass das
Klagerecht unter den obwaltenden Umstidnden nicht mehr
geltend gemacht werden konne. Man nennt diese Einreden
auch prozesshindernde. Das Gesetz zdhlt dieser Einreden
drei auf®?).* Damit wies er darauf hin, dass das Gesetz nur
drei peremptorische Einreden herausgegriffen habe. Die
Erkldarung fiir diese Zuriickhaltung gibt sein Vorwort, in
welchem er das Gesetz vom Jahre 1850 als ein mageres
Gebilde bezeichnete. Ein vollstandigeres Werk hétte aber
nach seinen Erfahrungen beim Gesetzgeber kaum Gnade
gefunden, deshalb habe er ein kiirzeres Gesetz vorgezogen,
wobei der Gesetzgebung durch die Wissenschaft nachge-
holfen werden solle83).

Im Verfahren von 1836 wurden die zerstorlichen Ein-
reden durch Urteile unter Aufstellung einer Rechtsfrage
entschieden: Sie konnten, wenn es sich um eine appellable
Sache handelte, durch Appellation weitergezogen werden.
Die verzogerlichen Einreden waren Gegenstand eines re-
kurrablen Erkenntnisses (Vorfragenentscheides), das mit
Rekurs angefochten werden konnte®!). Der Rekurs sollte

nicht des gemeinen Prozesses als gegeben erachtet. Der kanonische
Prozess war eine der Hauptquellen des gemeinen Rechts, die mit
dem romischen Recht und den Reichsgesetzen Gleichberechtigung
hatte; zudem hatten die letzteren das Institut der Einreden ziem-
lich vollstandig aus dem kanonischen Recht iibernommen (C. L.
Goldschmidt, S. 50). Das kanonische Recht wiederum basierte
insbesondere in der Normierung der Einreden auf den Schriften
der Glossatoren (Albrecht, S.128.)

82) Piyiier, Kommentar, 5. 39,

83) Piyffer, Kommentar, S. XIV ff.

8) Pfyffer, Der Rechtsfreund, S. 282.
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in der Regel nur in appellablen Féllen eingereicht werden.
Als Ausnahme wurde ein Kompetenzentscheid betrachtet?).

2. Die Regelung der Einreden im Verfahren von 1836
wurde mit wenigen Ergidnzungen in die ZPO von 1850
itbernommen (§§ 101, 102, 103, 107, 108).

a) Den zerstorlichen Einreden, die zur Antwortver-
weigerung berechtigten, wurde diejenige des abge-
schlossenen Vergleiches zugefiigt.

b) Als Antwortschluss der peremptorisch nichtein-
lasslichen Antwort wurde der Antrag: ,,dass der Kldger mit
seiner Klage fiir ein und allemal abgewiesen werde*‘, vorge-
schrieben (§ 101). Die zerstorlichen Einreden konnten aber
auch in der einlisslichen Antwort als Abweisungsgrund er-
hoben werden?86).

¢) Die Einrede des Vergleiches wurde nicht auf den
gerichtlichen Vergleich beschrinkt, sondern ging aus allen
Fillen hervor, wenn ,,frither ein Streit zwischen dem
Klager und dem Beklagten statt hatte, dariiber ein Ver-
gleich abgeschlossen wurde, und nun der Kldger mit einer
Klage iiber den gleichen Streitgegenstand wieder auf-
tritt87).

d) Unter dem Marginale ,,verzégerliche Einreden®
liess § 102 die Antwortverweigerung fiir dermalen wegen
jeden Mangels, der sich hinsichtlich des Gerichts oder der
Parteien oder der Klage zeigte, bis zu seiner Behebung zu.
Abs. 2 verlangte das gemeinsame Vorbringen der verzo-
gerlichen Einreden, mit Ausnahme derjenigen, die sich auf
die Kompetenz des Gerichts bezog, die ,,vor allem aus
entschieden werden soll*. Der Antwortschluss hatte zu
lauten, ,,dass der Beklagte dermalen nicht angehalten
werden konne, einlédsslich zu antworten®. Pfyffer bedauerte,

85y Pfyffer, Der Rechtsfreund, S. 314.

86) Pfyffer, Kommentar, S. 39.

87y Pfyffer, Kommentar, S. 39; Max. VI, Nr. 267. (Als Ma-
ximen werden die obergerichtlichen Entscheidungen bezeichnet.
Sie sind in Banden gesammelt, die jeweilen ein Jahrzehnt um-
fassen.)
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die dilatorischen Einreden nicht néher im Gesetz anfiihren
zu konnen — aus dem oben erwdhnten Grunde — und holte
das in wissenschaftlicher Erginzung des Gesetzes, wie er
selber schrieb®®), in den Erlduterungen nach. Zutreffend
fiihrte Pfyffer dort aus, dass die dilatorischen Einreden sich
nicht gegen das Klagerecht selbst, sondern nur gegen die
Art und Weise richten, wie der Kliger sein Klagerecht
geltend mache. Der Beklagte, welcher mit einer zerstorli-
chen Einrede siege, habe den Prozess gewonnen; derjenige
aber, der mit einer dilatorischen Einrede den Sieg davon-
trage, konne gleichwohl den Prozess noch verlieren, wenn
der Klager seine Rechtsverfolgung gehérig einrichte®?®).

e) Auch nach dem Gesetz von 1850 wurden die peremp-
torischen Einreden durch Endurteil, wenn noétig nach vor-
gingigem Beweisverfahren, die dilatorischen Einreden hin-
gegen durch Vorfragenentscheid erledigt (§§ 107 f.).

f) Schon im Jahre 1852 erachtete das Obergericht eine
Erginzung der gesetzlichen Bestimmungen iiber die Be-
handlung dilatorischer Einreden als notwendig. § 1 der ober-
gerichtlichen Verordnung gestattete dem Beklagten, die
einldssliche Antwort ohne Préajudiz eventuell der nichtein-
lasslichen Antwort in einer besonderen Schrift beizulegen ).
Die §§ 2 und 4 schrieben dem Richter vor, dass er dem Be-
klagten nach Abweisung der dilatorischen Einrede eine
peremptorische Frist zur Einreichung der einlédsslichen
Antwort anzusetzen habe. _

3. Der revidierte Prozess vom Jahre 1895 iibernahm
zum grossten Teil die Regelung der Prozesseinreden aus
dem alten Verfahren. In der Behandlung der verzogerlichen
Einreden erfolgte eine Prizisierung durch die Vorschrift,
dass deren Beurteilung ohne Ladung der Parteien nach
Abschluss des Schriftenwechsels in einem Vorfragenent-
scheid zu erfolgen habe.

88) Pfyffer, Kommentar, S. XIV, XVI.

89) Pfyffer, Kommentar, S. 40.

%) Weber, Gesetz iiber das Luzernische Civil-Rechtsver-
fahren, S.171.
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Als Ballast brachte die Revision in den §§ 92 und 93
die Befreiung des Beklagten von der Einlassung durch Be-
rufung auf Stellvertretungsbesitz und gerichtliche Hinter-
legung9l).

4. Wie Gewidhrsleute dem Verfasser mitteilten, war
die nachteiligste Folge der besprochenen Regelung eine
Unzahl von nichteinldsslichen Rechtsantworten wegen
dilatorischer Einreden. Da das Gesetz die zur nichtein-
lasslichen Rechtsantwort berechtigenden verzogerlichen
Einreden nicht anfiihrte, wurden alle moglichen Einreden
als dilatorische vorgebracht. Dabei lag in gewissem Um-
fang eine Notwehr der Beklagten vor. Das Gesetz von 1850
(§§ 81 ff.) gewiithrte nur eine 14tégige Frist zur Einreichung
der Rechtsantwort. Wurde diese nicht gewahrt, so hatte
der Gerichtspriasident den Beklagten von Amtes wegen in
eine Busse von Fr. 12 zu verfidllen und unter Androhung
des Kontumazialverfahrens eine weitere Frist von 14 Tagen
anzusetzen. Die ZPO von 1895 verlangerte wohl die Ant-
wortfrist auf 20 Tage, liess aber bei ihrer Nichtbeachtung
ohne die Moglichkeit einer Fristerstreckung das Versaum-
nisverfahren eintreten. In komplizierteren Prozessen war
es nun den Beklagten oft nicht mdglich, diese kurzen
Fristen zu wahren. Den notwendigen Zeitgewinn verschaffte
ihnen die nichteinlédssliche Antwort.

5. a) Die revidierte ZPO von 1913, die heute in Gel-
tung ist, dnderte das Institut der Prozesseinreden vor allem
im Hinblick auf diesen Mangel ab. Die Verweigerung der
Antwort fiir dermalen wird in § 115 auf drei Fille be-
schrankt: 1. Anfechtung der Zustandigkeit des Gerichtes,
2. Berufung auf Stellvertretungsbesitz und 3. Berufung
auf gerichtliche Hinterlegung. Als Antwortschluss ist
wiederum die Formel aufgestellt, ,,dass der Beklagte nicht
gehalten werden konne, einlésslich zu antworten® (§ 115,

) Pfyffer, Kommentar, S. XIV, hatte bedauert, die Be-
nennung des Auktors nicht aufnehmen zu konnen; er hatte aber
das gemeinrechtliche Institut in seiner prozessualen Funktion im
Auge, das nicht iibernommen wurde, vgl. dariiber unten § 5, B I. 2.
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Abs. 2). ,,Alle andern verzogerlichen Einreden wegen
Mingeln hinsichtlich der Parteien oder der Klage sind
immer mit der einldsslichen Antwort zu verbinden.*
(§ 115, Abs.3.) Damit ist der Missbrauch der dilatorischen
Einreden zur Erstreckung der Antwortfrist eliminiert. Der
Beklagte kann aber auf diesen Ausweg auch gut verzichten,
weil die 20tdgige Antwortfrist ,,in besonders umfangrei-
chen Fillen'* bis auf 60 Tage erstreckt werden kann (ZPO
§ 105). Die Gerichte handhaben diese Vorschrift sehr ela-
stisch. Eine Fristerstreckung um 20 Tage wird normaler-
weise auch ohne besondere Griinde gewihrt. Die 60 tégige
Frist aber wird nicht nur wegen der Schwierigkeit des Falles
sondern auch wegen Hinderungsgriinden, die ihren Ur-
sprung in der Person der Partei oder ihres Vertreters haben,
zugebilligt; ein Beweis fiir die Richtigkeit der aufge-
stellten Behauptungen betreffend Verhinderung wird in
der Regel nicht verlangt.

b) Die zerstorlichen Einreden wurden beibehalten.
Die Einrede des abgeschlossenen Vergleiches ist in § 114,
Ziff. 3, auf den gerichtlich abgeschlossenen Vergleich cin-
geschriankt worden. Die im Prozess von 1850 nicht erwéhnte,
von der Praxis aber geduldete Geltendmachung der peremp-
torischen Einreden in der einldsslichen Antwort?) hat
§ 114, Abs. 3, expressis verbis ausgesprochen; § 117 der
ZPO von 1895 hatte die Einrede der beurteilten Sache nur
in der nichteinldsslichen Antwort zugelassen.

c) Eine kleine Anderung wurde auch an der Behand-
lung der dilatorischen Einreden durch das Gericht vorge-
nommen. Wihrend der Entscheid iiber die Begriindetheit
der verzogerlichen Einrede nach § 136 ZPO von 1895 immer
rekurrabel war, wenn eine Kompetenzfrage entschieden
wurde, oder der Prozess appellabel war, wird der Rekurs
ohne Riicksicht auf die Appellabilitit des IFalles immer
dann zugelassen, wenn durch den Entscheid iiber Mangel,
die in den einlédsslichen Rechtsschriften geriigt worden

92) Pfyffer, Kommentar, S. 39.
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sind, der Fortgang der einldsslichen Verhandlungen ge-
hemmt wird (§ 127). Die Weiterziehung des vorfrageweisen
Kompetenzentscheides bleibt an dieser Stelle unerwihnt,
ist aber in den §§ 17 und 52 festgehalten.

6. Die letzte Entwicklung der Luzerner Prozessein-
reden geht nicht auf einen gesetzgeberischen Erlass, sondern
auf eine Weisung des Obergerichtes zuriick. Zahlreiche un-
richtig abgefasste Prozessschriften, Fehlentscheide der
Amtsgerichte, unbegriindete Rekurse und Beschwerden
liessen die fehlende Vertrautheit der Gerichte und An-
wilte mit dem System der Prozesseinreden erkennen.
Das Obergericht beschloss daher, in Form einer Weisung
die Grundziige fiir die Behandlung der Prozesseinreden
festzulegen (Max. VIII Nr. 201 v. 21. Dezember 1933).
Sie basiert auf den vorherigen Entscheiden. Neben der
Erlauterung des Gesetzestextes wurden seine Formvor-
schriften erginzt.

Diese ausfiihrliche obergerichtliche Weisung hatte
einen vorziiglichen Erfolg. Die unrichtige Anwendung der
Prozesseinreden durch die Gerichte und Parteien ging in
kiirzester Zeit rasch zuriick; heute sind Verstosse gegen
dieses Institut nicht héufiger als andere prozessuale
Schnitzer. Wie kompliziert aber die Materie ist, erfahren
Anwilte und Gerichte fortwéhrend. Auch die geiibten Pro-
zesspraktiker miissen, wenn derartige Fragen zu behandeln
sind, immer wieder von neuem bei der beriihmt gewordenen
Maxime VIII, Nr. 201, Rat holen.

Immer mehr machen zudem die Parteien von der
Moglichkeit Gebrauch, die zerstorlichen und verzogerlichen
Einreden in der einldsslichen Antwort vorzutragen %).

) Diese Entwicklung mag auch § 13 der Gebiihrenordnung
begiinstigt haben. Dem Anwalt wird bei der Beschiitzung
einer nichteinlédsslichen Einrede ohne Verhandlung in der Haupt-
sache !/,—2/; des Honorars zugesprochen, das nach der Durch-
fihrung des Prozesses in der Hauptsache vorgesehen ist.
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§ 5. Die einzelnen Prozesseinreden im Luzerner Zivilprozess.
A. Die zerstorlichen Einreden.

I. Die zerstorlichen nichteinldsslichen Einreden.
1. Die Einrede der Klageverjahrung.

Diese Prozesseinrede beruft sich auf die durch Zeit-
ablauf untergegangene prozessuale Durchsetzbarkeit des
klagerischen Anspruchs. Sie stiitzt sich auf die Vorschriften
des materiellen Rechts®) und erfasst zwei zivilrechtlich
dhnliche Tatsachen- und Rechtskomplexe, die oft nicht
auseinandergehalten werden; die Sprache unserer Gesetze
begiinstigt die Vermischung:

a) Unter der Klageverjahrung versteht das Gesetz
einerseits die Anspruchsverjahrung im Sinne von OR
Art. 127 ff. und den einschldgigen Spezialvorschriften.
Macht der Kliger eine verjihrte Forderung geltend, so
kann der Beklagte in der peremptorisch nichteinlisslichen
Antwort die zivilrechtliche Einrede der Verjahrung er-
heben; sie wird damit als prozessuale Einrede anerkannt.
Die Sacherwahrung hat so weit zu erfolgen, als die Ueber-
priifung der Begriindetheit dieser Einrede es erheischt.

b) Die Klageverjahrung erfasst dann auch die Klage-
und Anspruchsverwirkung, welche in zahlreichen Féllen
als Verjdahrung bezeichnet sind (ZGB Art. 137, Abs. 2, 521,
533 usw.).

Prozessual ist bei der Unterscheidung dieser beiden
Arten der Einrede der Klageverjihrung von Bedeutung,
dass der Richter die Klageverwirkung von Amtes wegen
beachten, die Anspruchsverjihrung aber nur auf Antrag
des Beklagten aussprechen darf 9).

Die Einrede der Klageverjahrung gehort zu der mate-
riellen Verteidigung. Sie steht nicht der Zuldssigkeit der
Klage, sondern der Begriindetheit des Anspruchs entgegen;
sie ist eine zivilrechtliche Einrede oder Einwendung und kein
Geltendmachen des Mangels einer Sachurteilsvoraussetzung.

%) v. Tuhr, S.603.
%) v. Tuhr, S. 557.
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2. Die Einrede der beurteilten Sache.

Das Gerichtdarf sich mit einer Streitfrage nicht mehr be-
fassen, wenn iiber denselben Streitgegenstand und zwischen
denselben Parteien ein rechtskraftiges Urteil erlassen wurde.
Dies ist geradezu eine vom Bediirfnis des Rechtsfriedens
gebotene ,,naturrechliche’ Prozessnorm. Das Nichtbeur-
teiltsein der Streitfrage ist eine Sachurteilsvoraussetzung.
Die mehr theoretischen Probleme um die Rechtskraft des
Urteils — materielle oder prozessuale Wirkung 96) — inte-
ressieren hier nicht. Bedeutsam ist hingegen die Frage, ob
das Gericht die Rechtskraft eines entgegenstehenden Urteils
von Amtes wegen oder nur auf erhobene Einrede hin be-
achten darf. Bei der Einreichung einer mit der Einrede der
beurteilten Sache begriindeten nichteinlisslichen Antwort
wird dieser Punkt nicht Gegenstand der Diskussion, wohl
aber dann, wenn zur Sache geantwortet wurde. Leuch
nimmt fir das Berner Recht die absolute Wirkung der
Rechtskraft an, indem das Gesetz das FFehlen derselben zur
Prozessvoraussetzung mache. Eine solche Entscheidung
ist aus dem Luzerner Prozess nicht abzuleiten. Im Inter-
esse der Prozessokonomie, des Rechtsfriedens und der ge-
richtlichen Wiirde wird man aber auch fiir unser Recht
dem Gericht die Befugnis zugestehen, das Wissen um ein
rechtskraftiges Urteil in derselben Sache, sofern es aus den
Prozessakten hervorgeht, zu beriicksichtigen. Schwerer ist
die IFrage zu beantworten, ob es dies auch dann tun darf,
wenn die Kenntnis nicht aus dem Prozessstoff, sondern aus
der ausserhalb desselben liegenden Erfahrung der Richter
geschopft wird; dieser Exkurs in das Gebiet der Verhand-
lungsmaxime wiirde uns zu weit vom Wege fiihren. Die
Einrede der abgeurteilten Sache kann der Beklagte in der
Regel nur dann erheben, wenn er Prozesspartei war oder
der Universalsukzessor einer solchen ist, nicht aber als
Singularsukzessor in das umstrittene Recht 7).

) Vgl. Leuch, Kommentar, § 192, N. 11.

#7) Max. VIII, 203; Leuch, Kommentar, § 192, N.11 ¢. Ro-
senberg, S. 478, anerkennt unter bestimmten Voraussetzungen
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3. Die Einrede des gerichtlich beurkundeten Vergleiches.

Der im Laufe eines Prozesses zwischen den Parteien
zur Erledigung des Rechtsstreites abgeschlossene und dem
Gericht zur Protokollierung iibermittelte Vergleich schafft
betreffend eine Neuaufnahme des Streites ebenso Rechts-
kraft wie das Urteil. Hingegen kann der Vergleich wegen
Willensméngeln angefochten werden °8). Liegt ein Vergleich
im Sinne dieser Bestimmung zwischen den Prozessparteien
oder ihren Rechtsvorgédngern vor, so fehlt eine Sachurteils-
voraussetzung.

II. Die zerstorlichen Einreden, die in einlassli-
cher Antwort geltend gemacht werden miissen.

1. Die materiellrechtlichen Einreden.

Da das Gesetz die Einrede der Verjadhrung, den Prototyp
einer zivilrechtlichen Einrede als Prozesseinrede geschaffen
hat und ihre Geltendmachung in der nichteinlidsslichen
Antwort zuldsst, muss man auch den andern peremp-
torischen zivilrechtlichen Einreden und Einwendungen die
Natur von Prozesseinreden fiir den Luzerner Prozess zu-
erkennen, wenn sie im Sinne von § 1 Ziff. 3 zuvor der Ver-
teidigung dienstbar gemacht werden. Ihre prozessuale
Funktion tritt jedoch nicht weiter hervor, weil sie keine
andere Art des gerichtlichen Procedere bewirken als die
iibrigen materiellen Verteidigungsgriinde.

2. Die prozessualen peremptorischen Einreden.
a) Die Einrede des Prozessabstandes.

Diese Einrede ist der exceptio rei iudicatae und der
exceptio rei transactae nah verwandt. Ebenso wie bei der
Berufung auf ein rechtskriftiges Urteil oder den gerichtlich
beurkundeten Vergleich wird die rechtskriftige Erledigung

die Wirkung der Rechtskraft fiir den Singularsukzessor gegeniiber
dem Rechtsgegner seines Rechtsvorgiangers; ebenso J. Gold-
schmidt, S.156.

8) Leuch, Kommentar, § 397, N. 5. BGE 60 II 261; Max.
VII, 575; VI, 402; V, 716; IV 893; I, 655.
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eines Prozesses geltend gemacht. (§ 326 ZPO gewéhrt der
gerichtlichen Prozessabstandserkliarung fiir das Vollstrek-
kungsverfahren dieselben Wirkungen wie dem rechtskrafti-
gen Urteil ?9). Da aber die Prozessabstandserklarung nicht
neben der Beurteilung oder dem Gerichtsvergleich genannt
ist, kann sie nicht als nichteinlassliche Einrede anerkannt
werden.

b) Die Einrede der mangelnden Parteifdhigkeit.-

Die Parteifahigkeit der Litiganten ist eine unerléssliche
Voraussetzung der Zulassigkeit einer materiellen Sach-
behandlung, sogar der Giiltigkeit einer solchen. Je nach-
dem ob der Mangel behebbar ist (Klage einer nicht im
Handelsregister eingetragenen AG) oder nicht geheilt
werden kann (Klage einer Erbengemeinschaft), handelt es
sich um eine dilatorische oder peremptorische Prozessein-
rede. Ihrist im Gegensatz zu der vom Luzerner Obergericht
vertretenen Auffassung die Einrede der Nichtexistenz einer
Person gleichzustellen1°%). Wenn eine Person nicht exi-
stiert, so kann sie nicht Partei sein. Diese Verneinung ist
die direktere als die vom Obergericht angenommene Be-
streitung der Passivlegitimation oder der Begriindetheit der
Klage.

B. Die verzogerlichen Einreden.

I. Dieverzogerlichennichteinldsslichen Einreden.

1. Die mangelnde Zustidndigkeit des Gerichts.

a) Die Riige der mangelnden Zustdndigkeit ist wohl
die praktisch wichtigste Prozesseinrede; sie hat auch das
Luzerner Obergericht von allen Prozesseinreden am meisten
beschiaftigt 19t). Thre Bedeutung wird dadurch unterstri-

99) Max. VIII, 182.

100) Max. VIII, 767. Vgl. dazu Stein, Kommentar, § 50 V.
,,Die Parteifdhigkeit endet mit dem Verluste der Rechtsfahigkeit,
sonst — z. B. bei Behorden — mit der Existenz des Rechtssub-
jektes.

101y Max. VIII, 487: Zustandigkeit der Gerichte bei Streitig-
keiten um Korporationsnutzen; VIII, 599: Zustandigkeit bei Kom-
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chen, dass gegen alle Kompetenzentscheide der untern
Gerichtsbehoérden der Rekurs zuléssig ist, sofern ,,der Ent-
scheid in einer Vorfrage gefallt wird*” (ZPO § 52) 192). Die
Zusténdigkeit ist eine Sachurteilsvoraussetzung. Ihr Vor-
handensein ist vom Gericht von Amtes wegen zu priifen 193).
Es hat auch, entgegen dem iibereinstimmenden Willen der
Litiganten, bei ihrem Fehlen die Klageabweisung %) vor-
zunehmen 19),

petenzprozessen nach § 377 ZPO; VIII, 699: Einfluss des Wohn-
sitzwechsels des Beklagten auf die ortliche Zustandigkeit; VIII,
670: Keine Begriindung der értlichen Zusténdigkeit fiir das Haupt-
begehren durch Nebenbegehren; VIII, 671: Trotz Ausschluss des
ordentlichen Richters durch Gerichtsstandsklausel Bejahung von
dessen Zustindigkeit, wenn anzunehmen ist, dass der vereinbarte
Richter seine Zustidndigkeit verneint, weil keine der Prozesspar-
teien in dessen Kanton Wohnsitz hat.

102) Gegen die Verneinung der Zustindigkeit durch den Frie-
densrichter als Versohnungsrichter kann die zivilprozessuale Be-
schwerde wegen Rechtsverweigerung eingereicht werden. Wird die
Klage aber eingereicht trotz der Verneinung der Zustandigkeit
durch den Friedensrichter, so hat dieser, wenn das Gericht seine
Zustandigkeit bejaht, nachtriglich trotz seinen Zweifeln die Vor-
nahme des Sithneversuchs zu ermdoglichen. Gegen Kompetenz-
entscheide des Friedensrichters als Spruchrichter steht der Rekurs
zur Verfligung (Max. VIII, 25).

103) Die Sachlage ist in der Luzerner Praxis dadurch etwas
kompliziert, dass das Gericht, soweit nicht zwingende ortliche Ge-
richtsstinde gegeben sind, seine ordentliche Zustiandigkeit von
Amtes wegen priifen kann, aber dazu nicht verpflichtet ist. Da
jedoch die Priifung, ob nicht ein zwingender Gerichtsstand das
Urteilen in der Sache verbiete, immer vorgenommen werden muss,
kann man doch allgemein sagen, dass auch die értliche Zustandig-
keit von Amtes wegen zu priifen ist.

104) Betr. Klage- oder Prozessabweisung, Nichteintreten usw.
vgl. unter § 7.

105y Max. VIII, 489: Bei stillschweigender Einlassung soll das
Gericht die Zustindigkeit nur dann verneinen, wenn wichtige
Griinde dazu vorliegen, so z. B., wenn der sich Einlassende iiber
die Tragweite der Einlassung nicht orientiert war; Max. VIII, 570:
Enthalt die Gerichtsstandsvereinbarung keinen Verzicht auf den
verfassungsmissigen Richter, so kann der ordentliche Richter
nicht unter Berufung auf § 51 ZPO seine Unzustandigkeit aus-
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b) Unter die Einrede der mangelnden Zustédndigkeit
fallt nach Luzerner Recht wohl auch die Berufung auf die
nicht gegebene Gerichtsbarkeit'?®), Wenn die Luzerner
ZPO den Mangel der Gerichtsbarkeit nicht ausdriicklich
als nichteinldssliche Einrede anerkennt, so wird dies auf
eine irrtiimliche Identifizierung mit der Riige des Zustan-
digkeitsmangels und nicht auf den Willen, diese den andern
formellen Einreden zuzugesellen, zuriickzufiihren sein. Wie
Leuch ausfithrt, wird die Prozessvoraussetzung der Ge-
richtsbarkeit meistens fiir das Verfahren von derjenigen
der ortlichen Zustdndigkeit nicht unterschieden!??). Es
wiare nun sinnwidrig, den weit schwereren Mangel der Ge-
richtsbarkeit in der Geltendmachung ungiinstiger zu be-
handeln als die Einrede der Inkompetenz. Zwar besteht
zwischen diesen beiden Sachurteilsvoraussetzungen ein
wesentlicher Unterschied. Bei der Zusténdigkeit handelt
es sich um die Verteilung der Streitigkeiten an im Wesen
gleichartige Gerichtsbehérden, wihrenddem die Gerichts-
barkeit die Grenze im Hinblick auf die Jurisdiktionsgewalt
des Staates im interstaatlichen Verkehr und die generellen
Rechtspflegefunktionen im Rahmen des Staates selber
zialitto®),

Das Fehlen der interstaatlichen Gerichtsbarkeit tritt
ofters in familienrechtlichen Streitigkeiten von Ausldndern
hervor, die sich in der Schweiz aufhalten!??).

sprechen; vgl. dazu auch Max. VII, 87: das Gericht hat seine Un-
zustdndigkeit gleich bei Beginn des Prozesses auszusprechen;
Max. VII, 659: Sachliche Zustindigkeitsnormen haben zwingenden
Charakter und sind der Parteidisposition entzogen.

108) In Max. VIII, 487, hat das Obergericht die Frage nach der
Gerichtsbarkeit (zivilrechtliche oder verwaltungsrechtliche Streit-
frage) unter dem Gesichtspunkt der Zustandigkeit behandelt. So
auch fiir das deutsche Recht Stein, Kommentar § 274, II1I, 1.

107) Leuch, Anm. vor § 2.

108y T.euch, Anm. vor § 2; Stein, Grundriss des Zivilprozess-
rechts und des Konkursrechts, 3. Auflage, Tiibingen 1928, S. 71 {f.;
Rosenberg, S.19 ff.

109y BGE 54, 11, 225, 340.
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Innerstaatliche Konflikte iiber die Gerichtsbarkeit
konnen sich vor allem in der Abgrenzung von zivil- und
verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten ergeben.

Die Wirkung des Fehlens der Sachurteilsvoraussetzun-
gen der Gerichtsbarkeit und der Zustdndigkeit ist ebenfalls
verschieden: Im ersteren Falle tritt bei Nichtbeachtung
durch das Gericht Nichtigkeit des Urteils, im zweiten Falle
dessen Anfechtbarkeit ein. Das von einem Zivilgericht er-
lassene Urteil in einer Strafsache zeitigt keine Wirkungen;
das vom inkompetenten Gericht gefillte Urteil iiber die
Giiltigkeit eines Testamentes wird mangels Anfechtung
rechtskriftig.

2. Die Einrede des Stellvertretungsbesitzes.

Die in § 75 ZPO geregelte und in § 115 als nichtein-
lasslich anerkannte Prozesseinrede ist das verstiimmelte
und dadurch jeden prozessualen Sinnes entbehrende ge-
meinrechtliche Institut der nominatio oder laudatio auc-
toris. Dass der Gesetzgeber dieses meinte, geht aus der Ein-
reihung unter den IV. Titel: ,,Von der Beteiligung Dritter
am Prozesse*’, hervor. Nach gemeinem Prozessrecht konnte
der Detentor einer unbeweglichen Sache, welcher hinsicht-
lich derselben mit einer dinglichen Klage belangt wurde,
sich von der Einlassung der Klage durch die sofortige Nen-
nung seines Urhebers befreien. Hierauf wurde die Klage
diesem ohne vorheriges Anhoren des Kléigers zugestellt.
Durch die Klagebeantwortung trat er als procurator in
rem suam des Nominans in den Streit ein; er konnte sich,
da letzterer Beklagter blieb, nicht auf ein ihm zustehendes
Privilegium fori berufen?). Wenn auch das Grundprinzip
dieses Institutes auf der Leugnung der Passivlegitimation
des Beklagten beruhte, daher materiell war, so hatte es
doch durch die Einbeziehung des nominatus auctor eine
prozessrechtliche Bedeutung erhalten. Der Kliger hatte
den Vorteil, den durch den Besitz des Nominans unrichtig
eingeleiteten Prozess nicht noch einmal von vorn beginnen

110) Renaud, S. 122 ff.; Bayer, S. 150 ff.; Wetzell, S. 56 If.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 64. 7
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zu miissen; der Beklagte konnte sich gegeniiber dem Eigen-
timer ohne weiteres befreien.

Die prozessrechtliche Wirkung des Eintrittes von
Dritten in den Prozess ist in § 75 aufgegeben. Er bestimmt
nur, dass derjenige, welcher eine Sache in fremdem Namen
besitzt, sich von der Einlassung auf die gegen ihn gerichtete
Klage dadurch schiitzen kann, dass er dem Kléiger den-
jenigen, in dessen Namen er besitzt, nennt und sich tber
seinen blossen Stellvertretungsbesitz ausweist. Der Be-
klagte beruft sich auf die ihm fehlende legitimatio ad
causam, auf die mangelnde Passiv- oder Sachlegitimation.
Diese Prozesseinrede der fehlenden Passivlegitimation als
Einrede materieller Natur berechtigt aber, wie das Ober-
gericht wiederholt festgestellt hat — der Irrtum taucht
immer wieder auf —;, nicht zum Nichteintretensantrag oder
gar zur nichteinlasslichen Antwort!!!). Es ist nun recht
widerspruchsvoll, diesen Sonderfall der mangelnden Passiv-
legitimation als nichteinldssliche verzogerliche Einrede zu
behandeln. Man kann nicht einmal einen prozessualen Vor-
teil erkennen. Die ganze Verteidigung des Beklagten be-
steht in der Leugnung der Passivlegitimation. Ob er dies
in der einlésslichen oder der nichteinlasslichen Antwort tut,
bleibt sich fiirihn gleich. Beharrt der Klidger auf der Durch-
setzung seines Anspruchs gegeniiber dem Beklagten, so muss
das Beweisverfahren durchgefiihrt werden. Der Vorteil der
Erledigung in einem Vorentscheid ist unwesentlich und wiegt
den Mangel der systematisch und prozessrechtlich verfehlten
Bestimmung nicht auf. Zudem ist ihre Anwendung dusserst
selten. Uberdies fehlt diesem Verteidigungsgrund die dila-
torische Natur, da keine Anderung der Passivlegitimation
durch Zeitablauf oder eine Handlung des Klédgers bewirkt
werden kann. Vollstindig verfehlt ist die Aufnahme des In-
stitutesunter den Titelder Beteiligung Dritter am Prozess!2).

11y Max. VIII, 201, I B, T 2; VII, 567.

112) Die deutsche ZPO hat in § 76 die Urheberbenennung
aufgenommen, sie aber in prozessualem Sinne als eine besondere
Art der Streitverkiindigung gestaltet, Stein, § 76 L.
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3. Die Einrede der gerichtlichen Hinterlegung.

Die Bestimmung des § 76, dass der von mehreren
Klédgern fiir denselben Anspruch ins Recht gefasste Be-
klagte das Streitobjekt zu wessen Rechts deponieren kann,
ist sowohl im Teil, welcher von der Beteiligung Dritter
am Prozess handelt, als auch in der Gesellschaft der Pro-
zesseinreden ebenso fehl am Platz, wie die Einrede des
Stellvertretungsbesitzes. Der Beklagte schiitzt keinerlei Ein-
wendungen prozessualer Natur vor; er stellt nur die Aktiv-
legitimation der mehreren Ansprecher als unabgeklart und
ungewiss dar. Aus dem Grunde wihlt er die ihm durch das
materielle Recht (OR Art. 96) gewihrte Erfiillungsart und
befreit sich so von seiner Leistungspflicht13). Diese Art
der Verteidigung des Beklagten oder, besser gesagt, der
Klagenanerkennung ist vom Institut der Prozesseinreden
weit entfernt. Der Beklagte anerkennt ja gerade den geltend
gemachten Anspruch, spricht sich fiir dessen prinzipielle
Begriindetheit aus und iiberlédsst es den Ansprechern, ihre
Aktivlegitimation abzuklaren.

Auch diese Einrede ist keineswegs dilatorisch.

II. Die verzogerlicheneinlidsslichen Einreden.

1. Die Sachurteilsvoraussetzungen.

Das Gesetz spricht in § 115 Abs. 3 nur von allen andern
verzogerlichen Einreden hinsichtlich der Parteien oder der
Klage; es will aber damit offensichtlich simtliche Méingel,
die das Fehlen von Sachurteilsvoraussetzungen angehen,

erfassen.
a) Mangel hinsichtlich des Gerichts.

Neben der oben behandelten Einrede der mangelnden
Zusténdigkeit oder Gerichtsbarkeit konnen die Beschluss-
unfiahigkeit des Gerichtes1%) oder das Mitwirken eines
iudex inhabilis und eines iudex suspectus als fehlende
Sachurteilsvoraussetzungen eine Rolle spielen.

113)- Oser-Schonenberger, Art. 96; v. Tuhr, S. 484 1.
114) Max. VIII, 306.
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b) Mingel hinsichtlich der Parteien.

Darunter fallen das Fehlen der Parteifahigkeit, wenn
es behoben werden kann, der Prozessfahigkeit, der rechts-
giiltigen oder ausgewiesenen Vertretung, der berechtigten
Intervention1%).

Zu Unrecht betrachtet das Obergericht die in § 59
ZPO erwihnte Einrede der mehreren Streitgenossen als
prozessuale Einrede1¢). Gemiss § 59 hat der fiir das Ganze
in Anspruch genommene Beklagte dem Kliger beim Vor-
liegen einer aktiven oder passiven Streitgenossenschaft und
beim Fehlen eines Solidarverhéltnisses unter Nennung der
Streitgenossen die Einrede der mehreren Streitgenossen
entgegenzuhalten. Unterlisst er dies, so wird er als Solidar-
schuldner behandelt. Die volle Wirkung dieses Institutes
ruht im materiellen Recht. Die Geltendmachung oder
Nichterhebung der Einrede hat nur Einfluss auf die
Behandlung des Beklagten als Solidarschuldner; es wird
beim Schweigen des Beklagten in diesem Punkte die Frage
der Begriindetheit der Klage dem Beweisverfahren ent-
zogen; eine prozessuale Folge im Sinne der einredeweisen
Verteidigung tritt nicht ein.

¢) Mingel hinsichtlich der Sache.

Wichtig ist die Anrufung der Litispendenz!'?). Das
Fehlen des geniigenden Streitinteresses als Sachurteils-
voraussetzung beschiftigt die Gerichte oft bei Feststellungs-
klagen118); wenn auch das materielle Recht das Fundament
bildet, so ist das Interesse an der Feststellungsklage doch
eine Sachurteilsvoraussetzung19).

115y LLeuch, Kommentar, § 192, N.7; Matti, Ueber die
Streitgenossenschaft nach dem Gesetz betreffend die Zivilprozess-
ordnung fiir den Kanton Bern vom 7. Juli 1918, Bern 1924, S. 67.

ue)y Max. VIII, 201, I B, II 2; VIII, 833; VII, 714.

117) Max. VII, 308.

us8) Max. VIII, 572; VII, 335, 370.

119) Vgl. Leuch, Ist die allgemeine Feststellungsklage eid-
genossischen Rechts im Sinne von Art. 56 OG oder kantonalen
Rechts?, SJZ., Bd. 36.
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d) Mingel hinsichtlich prozessualer Vorkehren.

Oft wird die Abfassung der Klage geriigt: exceptio
libelli obscuri, die Einrede der mangelnden Substantiierung
und Spezifikation2%), somit Verstosse gegen die Regeln des
§ 101 ZPO. Als unheilbar wurde vom Obergericht friither
das Fehlen des Friedensrichtervorstandes behandelt; nach
der geinderten Praxis kann jedoch diese Sachurteilsvoraus-
setzung noch im Laufe des Verfahrens nachgeholt wer-
den'?'), Schwierigkeiten bereitet nicht selten die Frage der
Zulassigkeit der objektiven und subjektiven Klagehiu-
fung12?).

2. Die zivilrechtlichen verzodgerlichen Einreden und Ein-
wendungen.

Fiir sie trifft das oben iiber die zerstorlichen einlissli-
chen Einreden materieller Natur Gesagte ebenfalls zu.

§ 6. Die Geltendmachung und gerichtliche Behandlung der
Prozesseinreden.

Das Durcheinander von Sachurteilsvoraussetzungen
und zivilrechtlichen Einreden wirkt sich notwendigerweise
bei der prozessualen Geltendmachung durch die Parteien
und der gerichtlichen Beurteilung aus. Die in ihrer rechtli-
chen Voraussetzung und Wirkung heterogenen Einreden
liessen keine systematische klare Regelung zu. Wie schon
oben erwiahnt wurde, konnte der damit geschaffenen Wirr-
nis nur die in Max. VIII 201 erlassene obergerichtliche
Weisung Herr werden. Die nachfolgenden Darlegungen
basieren auf dieser Maxime; sie wird daher nicht immer
von neuem angefiihrt.

120) Max. VIII, 200, 306.
121y Max. VII, 556.
122) Max, VIII, 24, 490, 768.
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A. Die zerstorlichen Einreden.

I. Die Geltendmachung durch die Parteien.
1. Die nichteinlisslichen zerstorlichen Einreden.

Die nichteinlissliche Antwort befasst sich nur mit der
Einrede und lasst alle andern Verteidigungsgriinde weg.
Der Antwortschluss ist durch § 114 ZPO vorgeschrieben:
,,Der Klager sei mit seiner Klage fiir ein und allemal abzu-
weisen‘’. Mit Recht wird die Klageabweisung verlangt123)
und nicht nur die Befreiung von der Einlassung. Das ,,fiir
ein und allemal*‘ konnte jedoch ohne Einbusse der Deut-
lichkeit des Begehrens weggelassen werden. Jedes rechts-
kraftige Urteil schafft fiir den Streitpunkt ein fiir allemal
Recht. Wird ein Antwortschluss mit einer anderslautenden,
jedoch gleichgerichteten und dem Inhalt der nicht ein-
liasslichen Antwort tbereinstimmenden Formel versehen,
so kann dies dem Beklagten nichts schaden; nach allge-
meinen prozessualen Grundsétzen ist der Sinn eines Antra-
ges und nicht der Wortlaut allein massgebend 12%).

2. Verbindung der einlédsslichen und nichteinlésslichen
Antwort.

Das Nebeneinander der beiden Antwortbegriindungen
in einer Rechtsschrift ist zuléssig. Die Trennung muss durch
zwel Abschnitte zum Ausdruck kommen, deren jeder mit
dem entsprechenden Antwortschluss zu versehen ist.

3. Die Erhebung der zerstorlichen Einreden in der einléss-
lichen Antwort.

Alle zerstorlichen Einreden kénnenin beliebiger Reihen-
folge in dereinldsslichen Antwort neben den andern Verteidi-
gungsgriindenvorgebracht werden. Der Antwortschluss kann
allgemeinauf Abweisunglauten. ImbeschleunigtenVerfahren
sind die zerstorlichen und verzégerlichen Einreden nur im
einlésslichen Verfahren zugelassen (§ 329 Abs. 1 ZP0)%).

123) Dariiber unten in § 7.
124) T,euch, Kommentar, § 157, N. 3.
128) Max. VIII, 572.
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II. Die Behandlung der zerstorlichen Einreden
durch das Gericht.

Die zerstorlichen Einreden werden, ob sie in der nicht-
einlisslichen Antwort oder in der einldsslichen erhoben
wurden, vom Gericht in einem Endurteil, also nicht durch
prozessualen Vorentscheid behandelt.

1. Zur Behandlung der in der peremptorisch nicht-
einldsslichen Antwort vorgebrachten Einreden findet das-
selbe Vorgehen statt wie beim einlésslichen Verfahren.
Zu den peremptorischen Einreden, die gemiss § 114 ZPO
nicht in der nichteinlédsslichen Antwort erhoben werden
sollen, darf das Gericht nach obergerichtlicher Vorschrift
in diesem Verfahren nicht Stellung beziehen, was wohl nur
heissen soll, dass ihre Begriindetheit nicht zu priifen ist;
ihre Unzuldssigkeit wird nicht stillschweigend tibergangen
werden konnen.

Wihrend sonst das Gericht vor der Urteilsfallung die
zu behandelnden Streitpunkte in eine Rechtsfrage zu
fassen hat, die nach dem Begehren der Parteien formuliert
wird, ist hier eine komplizierte Regelung vorgeschrieben:
,,Hat sich der Beklagte auf die Klage einzulassen, oder ist
er fiir ein und allemal von der Einlassung zu entbinden und
der Klager mit seiner Klage abzuweisen.‘

Das Urteil ist ein Haupturteil, gegen das dieselben
Rechtsmittel zur Verfilgung stehen wie gegen ein Sach-
urteil 126),

Wird der Beklagte zur Einlassung verhalten, so wird
mit dem Urteil die Aufforderung zur Einreichung einer
einlédsslichen Antwort verbunden.

Wurden die geltend gemachten zerstorlichen Einreden
als unzuldssig befunden, so ist es zu halten, wie wenn eine
Antwort iiberhaupt nicht eingereicht worden wire; der
Beklagte wird unter Androhung des Versdumnisverfah-
rens nach § 122 ZPO vorgeladen. Das Obergericht verhdngt
damit gegeniiber demjenigen, der aus Unwissenheit oder

126) Auch wenn die Einlassung verfiigt wird, Max. VII 695.
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Trolerei eine unzulédssige Einrede vorbringt, eine prozes-
suale Sanktion, widhrenddem die unbegriindete Einrede
keine derartige Folge hat. Diese Differenzierung ist nicht
iiberzeugend.

2. Wenn die zerstorlichen Einreden in der einldssli-
chen Antwort vorgebracht werden, so ist das Verfahren
durchzufiithren, welches bei der materiellen Behandlung
des Streites vorgesehen ist. Das Obergericht hat empfohlen,
vorerst die Begriindetheit der Einreden zu priifen und
daritber Beweis zu fithren. Erachtet das Gericht die Ein-
reden als begriindet, so hat es die Klage unter Ausseracht-
lassen der iibrigen Verteidigungsgriinde abzuweisen. Ge-
langt es zur Abweisung der Einreden, soll kein Teilurteil
gefillt werden; dazu ist im Endurteil Stellung zu beziehen.

B. Die verzogerlichen Einreden.
I. Die Erhebung durch die Parteien.

1. Die nichteinldssliche Antwort.

In der nichteinlasslichen Antwort werden vom ge-
samten Verteidigungsmaterial des Beklagten nur die Ein-
reden der Unzustiandigkeit, des Stellvertretungsbesitzes und
der gerichtlichen Hinterlegung herausgegriffen.

Der ausserhalb des Gebietes des Kantons Luzern
wohnhafte Beklagte kann, wenn er die Zustindigkeit oder
die Gerichtsbarkeit des Luzerner Richters bestreiten will,
ohne formliche Antwort mit einem blossen Protest gegen
die Durchfithrung des Prozesses das Gericht zu einem
Kompetenzentscheid veranlassen. Der Beklagte hingegen,
welcher im Kanton Luzern Domizil hat, muss die Einrede
der Unzustédndigkeit formrichtig in der schriftlichen oder
miindlichen Antwort erheben, wenn er sich nicht den
Folgen der Versiumnis aussetzen will127),

Als Schluss der dilatorisch nichteinlédsslichen Antwort
sieht das Gesetz vor: ,,dass der Beklagte nicht gehalten
werden konne, einldsslich zu antworten‘’. Auch diese

127) Max. VII, 242.
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Formel konnte durch das Begehren um Abweisung der
Klage ersetzt werden!28).

Die Verbindung der nichteinlésslichen mit der einléss-
lichen Antwort ist gleich dem Verfahren bei der Geltend-
machung der zerstorlichen Einreden zulissig.

2. Die einléissliche Antwort.

Die unter Ziff. 1 erwdhnten verzogerlichen Einreden
koénnen, alle andern verzogerlichen Einreden miissen in der
einlidsslichen Antwort erhoben werden. Da somit nur die
peremptorischen Einreden der res iudicata, des gerichtli-
chen Vergleiches und die dilatorischen der Unzustdndig-
keit in nicht einlasslicher Antwort erhoben werden kénnen,
der Mangel aller andern Sachurteilsvoraussetzungen, die
weit zahlreicher sind, im einldsslichen Verfahren releviert
werden muss, ist das Hauptgewicht der prozessualen Ver-
teidigung in dieses verlegt. Welcher Antwortschluss den
verzogerlichen Einreden in der einldsslichen Antwort ent-
sprechen soll, sagt das Gesetz nicht. Gebrauchlich ist der
Antrag auf Nichteintreten; richtiger und einfacher ist
auch hier das Begehren um Abweisung der Klage.

II. Die Behandlung der verzdégerlichen Einreden
durch das Gericht.

1. Dilatorisch nichteinlassliche Einreden.

Das Gericht hat diese Einreden ohne vorgéingige Par-
teiverhandlung in einem Entscheid iiber die Vorfrage: ,,Hat
sich der Beklagte einzulassen, oder ist er dermalen von der
Einlassung zu entbinden®, zu erledigen. Als Parteiverhand-
lung ist die Hauptverhandlung anzusehen. Die Parteien
konnen, soweit Beweiserhebungen iiber die Begriindetheit
der Einreden notwendig sind, zu Vorverhandlungen vor
Gericht zitiert werden129),

128) Unten § 7.

129) Neben Max. VIII, 201, auch VIII, 838. Dabei diirfen im
Vorverfahren nicht Schliisse gezogen werden, welche den Entscheid

in der Sache selber prijudizieren, z. B. bei der Beurteilung der Zu-
standigkeit iiber die Rechtsnatur der Klage, Max. VIII, 199, 115.
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Der Entscheid des Gerichts ist in allen Fallen rekur-
rabel; Entscheide des Gerichtsprésidenten sind es hingegen
nur dann, wenn die Zustidndigkeit behandelt wurde139),

Das Vorbringen von unzuléssigen dilatorischen Ein-
reden in der nichteinlisslichen Antwort hat ebenfalls die
bei den peremptorischen Einreden besprochene Folge der
Nichtbeachtlichkeit und der Vorladung des Beklagten unter
Androhung des Versdumnisverfahrens.

2. Verzogerliche Einreden in der einlésslichen Antwort.

Das Vorgehen des Gerichtes ist fiir die Behandlung
der Riige der mangelnden Sachurteilsvoraussetzungen
(nach ZPO formelle Einreden) und der zivilrechtlichen di-
latorischen Einreden verschieden:

a) Wenn das Gericht den Mangel von Sachurteilsvor-
aussetzungen anerkennt, hat es in einem Vor- oder Zwi-
schenentscheid nach §§ 114 Abs. 4, 127 ZPO die ,,nétigen
Verfiigungen®* zu treffen: insbesondere Riickwelsung der
Klage zurVerbesserung oder Nichteintreten. Kanndererstere
Weg gewihlt werden, so ist er dort am Platz, wo die Klage-
abweisung die Klageverwirkung nach sich ziehen miisste
(OR 139)131), Die Aufstellung einer Vorfrage betrachtet
das Obergericht als tiberfliissig; auf jeden Fall ist die fiir
das nichteinlassliche Verfahren gebriauchliche Formel: ,,Ist
der Beklagte von der Einlassung zu entbinden® (wiederum
eine Variante gegeniiber dem vom Obergericht angegebenen
Wortlaut, s. Ziff. 1 zuvor) zu vermeiden. Das Gericht wird
aber doch die Problemstellung als Vorfrage umschreiben
miissen, laute sie nun auf Abweisung zur Zeit, angebrachter-
massen, oder Nichteintreten.

Mit Ausnahme des Zustidndigkeitsentscheides — gegen
ihn ist der Rekurs immer moglich — sind diese Vorent-
scheide des Gerichtes nur dann rekurrabel, wenn sie den

130) Max. VIII, 204.

131) Betreibungsrechtliche Klagefristen sind jedoch mit der
Riickweisung der Klage zur Verbesserung verwirkt; so unter Be-
rufung auf die bundesgerichtliche Praxis und Jager, Max. VII, 703.
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Fortgang der einlédsslichen Verhandlung hemmen. Fordern
aber Griinde der Zweckmaéssigkeit und Prozessékonomie
eine letztinstanzliche Stellungnahme zur Begriindetheit
einer dilatorischen formellen Einrede, so kann der abwei-
sende Entscheid, welcher den Fortgang des Verfahrens
nicht hemmt, mit Beschwerde angefochten werden!3?).

Glaubt das Gericht, die formelle Einrede sei unbegriin-
det, so kann es trotzdem einen Vorentscheid fillen, was
bei Zustindigkeitsfragen zu empfehlen ist; es kann aber
auch das Vorhandensein der Sachurteilsvoraussetzung erst
im LEndurteil behandeln; dieses hat dann weder eine Vor-
frage aufzunehmen, noch einen Nichteintretensantrag zu
diskutieren, sondern iiber die Klageabweisung zu befinden.

b) Verzogerliche Einreden materieller Natur (Stun-
dung, Vorausklage usw.) diirfen erst nach der Hautpver-
handlung behandelt werden. Aus prozessékonomischen
Griinden mag es sich empfehlen, sie auf ihre Begriindetheit
zu priifen, bevor iiber die andern Verteidigungsmittel Be-
weis gefithrt wird; oft ist es zwar besser, alle Beweise durch-
zufiihren, Insbesondere dann, wenn die Zeugen an einer
Tagfahrt einvernommen werden konnen.

Als materielle Einrede nennt das Obergericht die Be-
rufung auf die mangelnde Aktiv- oder Passivlegitimation;
diese Klassifizierung ist unrichtig; der Beklagte, welcher
dem Kliger die Aktivlegitimation abspricht oder seine
Passivlegitimation bestreitet, wendet sich gegen die Exi-
stenz des geltend gemachten Anspruchs an und fiir sich
und behauptet nicht gegeniiber dem prinzipiell begriinde-
ten Anspruch das Vorliegen einer rechtshindernden oder
rechtsaufhebenden Wirkung !3%): — ob wir einer materiellen
Einrede gegeniiberstehen, konnte dann diskutiert werden,
wenn der Mangel der Aktiv- oder Passivlegitimation auf
einen Wechsel des Berechtigten oder Verpflichteten zuriick-
gefithrt wiirde.

132) Max. IX, 113.
133) Vgl. oben § 1, Ziff. 3.
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3. Beriicksichtigung des Mangels von Sachurteilsvoraus-
setzungen durch das Gericht von Amtes wegen.

Unabhingig von der verteidigungsweisen Geltend-
machung des Fehlens von Prozessvoraussetzungen und vor
dieser hat der Gerichtsprdasident ihr Vorhandensein von
Amtes wegen zu priifen: Dies wurde betreffend Zustandig-
keit oben ausgefiihrt. Die Vergewisserung iiber die rechts-
giiltige Vollmacht macht § 56 ZPO dem Gerichte zur Pflicht,
das bei ihrem Fehlen eine Frist zur nachtriglichen Beibrin-
gung zu setzen hat?%$). Wurden unordentliche oder die
gesetzlichen Formvorschriften verletzende Rechtsschriften
eingereicht, so hat der Gerichtsprisident das Doppel, statt
es der Gegenpartei zuzustellen, an die Partei unter An-
setzung einer Nachfrist zur Verbesserung zuriickzuweisen.
Erhebt die Partei Einspruch, so sind die Akten dem Gericht
zum Entscheid vorzulegen. Wird die vom Présidenten oder
dem Gerichte gesetzte Frist nicht gewahrt, so ist es zu
halten, wie wenn eine Rechtsschrift tiberhaupt nicht ein-
gereicht worden wére (ZPO § 98).

§ 7. Kritik.

1. Das System der gemeinrechtlichen Prozesseinreden,
dem die Luzerner ZPO in behaglicher Breite Raum gibt
und zu dessen Erlauterung sie freigebig Vorschriften zur
Verfiigung stellt — man denke an die formulierten Antwort-
begehren und Rechtsfragen; in allen andern Fillen haben
sie die Parteien und Richter selber zu finden, mag es auch
noch so schwer fallen, wie z. B. in Erbschaftsprozessen —
hat Gesterding ,,ein Monstrum, welches die Rechtswissen-
schaft entstellt, verwirrt und schéndet*‘ genannt%%). Biilow
bezeichnet das Wort ,,Prozesseinrede‘ als ,,einen von
Grund aus falschen und kranken Begriff, der die wichtig-
sten Theile des Civilprocessrechts verdeckt und an jeder

134) Max. VIII, 401.
135) Zitiert in Biilow, Die Lehre, S. 15, Anm. 16.
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gesunden Entwicklung verhindert*13¢). Heusler trat ent-
schieden fiir das Fallenlassen der gemeinrechtlichen Pro-
zesseinreden und deren Ersetzen durch die Prozessvoraus-
setzungen ein!*7); zum Einredensystem der Luzerner ZPO
sagt er: ,,Auf eine Kritik dieser Bestimmungen kann fiiglich
verzichtet werden 38).*

2. Diesen Kritiken wird derjenige, welcher den miih-
samen Weg durch diesen Aufsatz gegangen ist, gerne zu-
stimmen. Der Irrtum einiger gelehrter Kopfe des frithen
Mittelalters belastet ganz unnétig unser juristisches Den-
ken. Und zwar gibt er nicht nur den Prozessualisten zu
schaffen; er beldstigt im Gegenteil vor allem die Praktiker.
Sie miissen sich immer von neuem mitten im Drang der
Geschéfte des Alltags mit der Duplizitdt der zivilrechtli-
chen und prozessualen Einreden, den zu Unrecht den for-
mellen beigesellten materiellen Einreden, die nicht einmal
solche sind (Stellvertretungsbesitz und Hinterlegung), ab-
miithen, die vorgeschriebenen Antwort- und Rechtsfragen-
formeln heachten. Sie schleppen den iiberfliissigen Ballast
der peremptorischen und dilatorischen nichteinlésslichen
Einreden.

Die Beachtung des oben dargelegten Prinzips, dass
zwischen der prozessualen Verteidigung im Hinblick auf
die formelle Zulédssigkeit der Klage und ihrer materiellen
Begriindetheit klar unterschieden wird, férdert das Ver-
stdndnis fiir die prozessuale Funktion der Verteidigung und
erleichtert die Prozessfithrung im Einzelfall. Eine solche
Regelung wird nach ihrem Grundsatz und ihrer Wirkung
von jedem verstanden, wiahrenddem das heutige System
ohne Spezialstudien unerfassbar bleibt. Dass seine Beseiti-
gung keine Liicken hinterlassen wiirde, zeigt die oben an-

136) Biilow, Die Lehre, S. 16; das Urteil Albrechts haben wir
oben festgehalten, § 3, Anm. 9.

137y Heusler, Prozessvoraussetzungen und Prozesseinreden,
S. 280 ff.; Der Zivilprozess der Schweiz, Mannheim/Berlin/Leipzig
1923, S. 82 ff.

138) Heusler, Der Zivilprozess der Schweiz, S. 89.
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gefithrte Tatsache, wonach die nichteinldsslichen Antwor-
ten schon recht selten geworden sind.

Der eine oder andere mag einwenden, das heutige
System biete bei all seinen Médngeln dem Beklagten Vorteile,
indem es ihm unter Umstidnden die unnétige Miihe der ein-
lasslichen Verteidigung erspare, wenn er mit einer nicht-
einlisslichen Einrede durchdringen konne. Dies wird nur
fir die Einrede der mangelnden Zustdndigkeit zutreffen.
Kann sich der Beklagte auf ein rechtskriftiges Urteil be-
rufen oder einen gerichtlich beurkundeten Vergleich an-
fithren, so ist die Situation geklart; er kann sich in der
Regel auf das Durchdringen dieser Vorbringen verlassen.
In den iibrigen Fallen der nichteinlisslichen Einreden aber
muss er doch eingehend zur Klage und ihrer Begriindetheit
Stellung beziehen, auch bei der Einrede der Verjahrung.
In der Instruktion legt iiberdies der Klient dem Anwalt
meistens den Fall in allen Einzelheiten dar. Wenn aber der
Anwalt die Sache genau kennt, so bereitet die Sachdar-
stellung keine grosse Miihe. Unnétige Weiterungen im Be-
weisverfahren kann das Gericht verhiiten. Deutlicher als
diese theoretischen Erwigungen spricht die praktische Er-
fahrung. Die ziircherische, bernische, aargauische, osterrei-
chische und italienische Zivilprozessordnung, um einige
moderne Kodifikationen zu nennen, haben auf die nicht-
einlissliche Antwort verzichtet und die Prozessvorausset-
zungen an Stelle der gemeinrechtlichen Prozesseinreden
gesetzt!®?). Von kompetenter Seite wurde dem Verfasser mit-
geteilt, dass z. B. in Bern der Verlust der nichteinlasslichen
Antwort von keiner Seite je als Mangel und Hemmnis der
Verteidigung empfunden wurde.

3. Die sehr wiinschenswerte Anderung der Luzerner
ZPO kann nur eine Revision des Gesetzes bringen. In der
Zwischenzeit konnten jedoch Vereinfachungen durch die
Praxis bewirkt werden. Die wesentlichste besteht im Nicht-

139) Die aargauische Prozessordnung spricht von fristlichen
Einreden, meint aber damit die Sachurteilsvoraussetzungen
(Heusler, der Zivilprozess der Schweiz, S. 88; Schmid, S. 90 f.).
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gebrauch der nichteinlédsslichen Antworten; diese passive
Korrektur wird, wie schon ausgefiihrt, fleissig vorgenommen.

Die andere gilt der Formulierung der Antwortschliisse
durch die Parteien und der Rechts- und Vorfragen durch
die Gerichte. Der alte Kanzleistil sollte einer richtigen
Ausdrucksweise Platz machen. Wenn eine Klage materiell
nicht durchdringen kann, ist sie unbegriindet, auch wenn
ihr die Einrede der Verjdhrung, des Stellvertretungsbe-
sitzes oder der gerichtlichen Hinterlegung entgegensteht.
Eine Zufiigung ist nicht notwendig. Eine solche Klage wird
wie jede andere als unbegriindet abgewiesen, demgemass
hat auch der Antrag zu lauten. Vor allem kann bei der Be-
handlung der Berufung auf den Stellvertretungsbesitz oder
die gerichtliche Hinterlegung jeder Hinweis auf die der-
malige Abweisung entbehrt werden, da ihnen, wie oben
angefiihrt, der dilatorische Charakter fehlt. Eher konnte
man sich fragen, ob nicht den echten dilatorischen zivil-
rechtlichen Einreden im Urteilsdispositiv durch eine Zu-
fiigung zur Abweisung Rechnung zu tragen wire, indem
sie zur Zeit oder dermalen ausgesprochen wird, eventuell
um die zeitliche Beschrinkung der Rechtskraft, d. h. die
Anderungsmoglichkeit der Situation hinsichtlich der Sache
zu skizzieren. Dies wire unschédlich, ist aber nicht notig,
weil der Umfang der Rechtskraft eines Urteils doch nur an
Hand der Motive iiberpriift werden kann.

Mannigfaltiger sind die Redewendungen, welche auch
heute noch zur Geltendmachung der prozessualen Unzu-
lassigkeit der Klage durch die Parteien und Gutheissung
der Begehren durch das Gericht verwendet werden: Die
schweizerische Rechtssprache, auch diejenige des Bundes-
gerichts, liebt die Redewendung: ,,Auf die Klage sei nicht
einzutreten; ... wird nicht eingetreten.® Sie spricht die
Verneinung der materiellen Behandlung aus. Sprachlich
wird die Verbindung von ,,auf‘und ,,eintreten‘ jeden Nicht-
juristen storen. Warum sie daher nicht fallen lassen? Zu-
dem ist sie nicht genau; im Umfange der Feststellung des
das Eintreten verhindernden Mangels wird eben doch ein-
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getreten. Die Formeln, welche die Riick- oder Abweisung
der Klage aussprechen, sind richtiger und prozessual
klarer. Das Berner Gesetz lasst in § 194 beim Fehlen einer
Prozessvoraussetzung die Riickweisung der Klage ohne
Priifung von deren Begriindetheit eintreten. Die von den
Gerichten verwendete Formel entspricht dem Gesetzes-
text149). Den Ausdruck Riickweisung wird man aber besser
fur diejenigen Félle reservieren, in welchen die Klage zur
Verbesserung zuriickgewiesen wird. In den andern ist das
Wort ,,Abweisung‘‘ am Platz. Hellwig spricht von Prozess-
abweisung4!). Nachdem wir aber auch den Teil des Ver-
fahrens, in welchem die Abweisung erfolgt, als Prozess
bezeichnen14?), ist dieser Ausdruck fiir unser Recht nicht
verwendbar. Rosenberg®) und Goldschmidt sagen ,,Klage-
abweisung*’, die Klage werde als unzulidssig abgewiesen.
Diese Formel ist allen andern vorzuziehen. Die Aufnahme
des Wortchens ,,unzulédssig*® ist nicht notwendig, bringt
aber keine sprachliche Belastung und triagt zur begrifflichen
Klarstellung des Abweisungsgrundes bei. Es ist auf jeden
Fall der alten Wendung ,,angebrachtermassen®’, ,,so wie
angebracht®, das heisst in der eingereichten Form, vor-
zuziehen, ,

An diesem Punkte konnte wenigstens die Vereinfa-
chung im Gebiet der Luzerner Prozesseinreden fortgesetzt
werden. Die Nichtbeachtung der gesetzlichen Vorschriften
iiber diese Formeln durch die Parteien wiirde nicht die Un-
beachtlichkeit ihrer Antrédge zur Folge haben, ihr Ausser-
achtlassen durch das Gericht keinen Kassationsgrund
schaffen.

140) LLeuch, Kommentar § 194, N. 2.
141y Hellwig, System, S. 253.

142) Vgl. oben § 2.

u3) Rosenberg, S. 251.

1) J, Goldschmidt, S. 87, 151.
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