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Uber dispositives Recht im ziircherischen Zivil-
prozefy und eidgendssischen Beifreibungsrecht.

Von Dr. Max Guldener, Privatdozent in Ziirich.

-

L.

Als Teil des offentlichen Rechtes mul3 das ZivilprozeB-
recht in seinen Grundziigen zwingender Natur sein. Die
Rechtsprechung ist eine offentliche Aufgabe, die nicht in
beliebiger Form erfiillt werden kann. Schon das Ziel des
Prozesses, die Rechtsverwirklichung im konkreten Fall,
schliet es aus, dall dem am Verfahren Beteiligten anheim-
gestellt sein konnte, frei dariiber zu befinden, wie das Ver-
fahren zu gestalten sei. Insofern hat das oft gebrauchte
Schlagwort seine Berechtigung, daB3 es keinen Konven-
tionalprozel3 gibt. In der Regel spielt sich der Prozel3 vor
einer staatlichen Behorde ab. Unter welchen Vorausset-
zungen und auf welche Weise eine solche tétig sein soll,
kann nicht ihrem freien Ermessen oder demjenigen der
Rechtsuchenden iiberlassen werden?).

Freilich sind die Siatze des Prozefrechtes nicht in dem
Sinn zwingend, daB3 ihre Verletzung das Urteil ungiiltig
machen wiirde, in der Art wie ein Rechtsgeschift des Pri-
vatrechtes ungiiltig ist, welches zwingendem Recht zu-
widerlduft. Auch das unter Verletzung zwingender Prozel3-
grundsitze zustande gekommene Urteil wird nach unbe-

1) Dagegen kann das Verfahren vor einem privaten Schieds-
gericht in weitem Umfang durch Vereinbarung der Beteiligten ge-
ordnet werden. Mit Bezug auf das Verfahren vor einem Schieds-
gericht begniigt sich die ZPO mit der Vorschrift, dall keiner
Partei das rechtliche Gehor verweigert werden darf, § 365. Da
gegen ein Schiedsurteil die Nichtigkeitsbeschwerde zuldssig ist
(§ 369 ZPO), sind alle Verfahrensgrundsiatze zu beobachten, deren
Verletzung einen Nichtigkeitsgrund im Sinne von § 344 ZPO
bildet.
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nutztem Ablauf allfalliger Rechtsmittelfristen der Rechts-
kraft teilhaftig und unanfechtbar. Es gibt nur wenige
absolut zwingende Siatze des Prozelirechtes, deren Ver-
letzung die Nichtigkeit — im Sinne der Unbeachtlichkeit
— einer Entscheidung nach sich zieht. Das trifft zu auf die
Rechtssitze, welche beobachtet sein miissen, um einer
Entscheidung iiberhaupt den Charakter eines Gerichts-
aktes zu verleihen. In den Prozelgesetzen pflegen diese
Rechtssiatze nicht ausdriicklich umschrieben zu werden?2),
sie ergeben sich aus dem Wesen der Sache?).

Im iibrigen ist das Prozeflrecht im allgemeinen in dem
Sinne zwingend, dal} seine Satze ohne Riicksicht auf den
Parteiwillen vom Richter zur Anwendung gebracht werden
sollen, sobald sich ihre gesetzlichen Voraussetzungen ver-
wirklicht haben. Das gilt vor allem fiir die Rechtssitze,
welche Bezug haben auf die Zulédssigkeit des Rechtsweges
und der gewihlten ProzeBart, auf die Zustindigkeit des
Richters, auf die Partei- und Prozelfihigkeit der als
Kliager, Beklagter oder Nebenpartei auftretenden Per-
sonen, auf die Vertretungsmacht ihrer Stellvertreter im
ProzeB3, auf Zeit und Form der ProzeBhandlungen der
Parteien und auf die ProzeBlleitung des Richters?).

2) Der Codex iuris canonici fiihrt einzelne Fille ausdriicklich
an, in welchen ein Urteil unheilbar nichtig ist (can. 1892).

8) An der Urteilsfillung mufl mindestens eine Person mitge-
wirkt haben, welcher die Eigenschaft eines Richters zukommt;
das Urteil mufl mindestens einer Partei in den Formen des Ge-
setzes eroffnet worden sein; es mulBl eine faktisch und rechtlich
mogliche Ancrdnung enthalten. Der Richter braucht zwar nicht
zur Entscheidung im konkreten Fall zustandig gewesen zu sein,
doch mufB er zum mindesten Gerichtsbarkeit in der betreffenden
Angelegenheit besessen haben. Er mufl mit der Rechtsprechung
in Angelegenheiten der Art, wie sie Gegenstand seiner Entschei-
dung bildete, betraut gewesen sein. Keine Gerichtsbarkeit in
diesem Sinne besitzt das Sondergericht mit Bezug auf Angelegen-
heiten, die den ordentlichen Gerichten vorbehalten sind. Daher
wire ein Ehescheidungsurteil, das von einem Handels- oder Ver-
sicherungsgericht ausgefallt wiirde, absolut nichtig.

4 §§ 96, 129 ZPO.
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Das ProzeBlrecht kennt aber auch Normen, welche nur
zur Anwendung gelangen, sofern die Parteien nichts Ab-
weichendes vereinbart haben. So erklart das Gesetz die
Parteien in weitem Umfang fiir berechtigt, den Regeln iiber
die Zustiandigkeit der Gerichte durch Vertrag zu derogieren
und den Prozell einem an sich unzustidndigen Gericht zur
Entscheidung zu unterbreitens). Durch Vertrag kénnen sie
die staatlichen Gerichte ausschalten und die Zustindigkeit
eines privaten Schiedsgerichtes begriinden®). Mit Bezug auf
den Inhalt solcher Vertrige sind die Parteien grundsatzlich
frei. Bei der vertraglichen Begriindung der o6rtlichen Zu-
standigkeit eines Gerichtes steht ihnen die Wahl nicht nur
unter einzelnen im Gesetz genannten Gerichten zu ?); ebenso
la3t das Gesetz dem Parteiwillen einen weiten Spielraum
fir eine vertragliche Regelung der Frage, wie ein Schieds-
gericht zu konstituieren und das Verfahren vor dem
Schiedsgericht zu ordnen ist 8).

%) Im Rahmen von § 16 ZPO sind die Parteien berechtigt,
durch Vertrag den Prozel} vor ein an sich ortlich unzustandiges
Gericht zu bringen. An Stelle der sachlichen Zustindigkeit eines
Sondergerichtes (Handelsgericht, Gewerbegericht) kann durch
Vertrag diejenige des ordentlichen Gerichtes begriindet werden
(§8 15 Abs. 3 und 82 GVG). Umgekehrt konnen Handelsstreitig-
keiten, die an sich nicht in die sachliche Zusténdigkeit des Handels-
gerichtes fallen, beim Vorhandensein des erforderlichen Streit-
wertes auf Grund einer Parteivereinbarung dem Handelsgericht
zur Entscheidung unterbreitet werden (§ 83 GVG). In Prozessen
iiber vermogensrechtliche Anspriiche mit einem Streitwert von
mindestens 4000 Fr. konnen die Parteien vereinbaren, daB das
Obergericht den Prozel} als einzige kantonale Instanz entscheiden
solle (§ 114 Abs. 3 ZPO).

&) § 359 ZPO.

7) Dagegen sind die Parteien nicht frei, die sachliche Zustidn-
digkeit eines beliebigen Gerichtes vertraglich zu begriinden, vgl.
oben Anm. 5.

8) Fir das deutsche ZivilprozeBrecht vgl. die Zusammen-
stellung der wichtigsten Fille zugelassener Abweichungen von
prozessualen Vorschriften bei Goldschmidt, Proze§} als Rechts-
lage, §.302f1.
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Derartige Erscheinungen sind jedoch im Prozelrecht
die Ausnahme. Weit hdufiger wird den Parteien ein Einflufl
auf die Rechtsanwendung in dem Sinne gewihrt, daB3 be-
stimmte Sétze des Prozeflrechtes nur zur Anwendung ge-
langen, wenn eine Partei einen entsprechenden Antrag
stellt. Seine durch das Prozefrecht normierte Téatigkeit hat
der Richter nicht schlechthin von Amtes wegen zu ent-
falten, sondern nur, wenn bei ihm eine Klage erhoben oder
ein Rechtsmittel eingereicht ist. Den Ausstand muf} er in
den Fillen des § 113 GVG nur beobachten, wenn er von
einer Partei abgelehnt wird; die Rechtskraft einer fritheren
Entscheidung hat er nur zu beachten, wenn die Einrede
der abgeurteilten Sache erhoben wird ?); den Erwerber des
Streitobjektes hat er zur ProzeBfithrung nur zuzulassen,
wenn die Gegenpartei zu seinem Eintritt in den Prozel
seine Zustimmung erteilt hat!? !!), Ausnahmsweise ist im
Gesetz niedergelegt, daBl auf die Anwendung eines pro-
zessualen Rechtssatzes durch eine Partei verzichtet werden
kann. So kann auf die Anwendung der Folgen der Versaum-
nis von Fristen und Tagfahrten durch die Gegenpartei ver-
zichtet werden1?). Zuléssig ist ein Verzicht auf die Geltend-
machung der Nichtigkeit eines Verfahrens, welches vor
einem Justizbeamten- durchgefiithrt wurde, der den Aus-
stand hétte beobachten sollen 13). -

Die Satze des ProzefBrechtes, welche die Parteien be-
rechtigen, ihren Willen im Verfahren zur Geltung zu brin-
gen, scheinen zunéchst dispositiver Natur zu sein. Wenn das
Gesetz den Richter in den Fillen von § 113 GVG zur Be-
obachtung des Ausstandes nur verpflichtet, sofern er ab-

%) § 106 ZPO.

10y § 47 ZPO.

11) Vereinzelt ist die Anwendung eines prozessualen Rechts-
satzes nicht durch einen entsprechenden Parteiantrag bedingt, son-
dern durch ein anderweitiges Parteiverhalten. So kann an die vor-
behaltlose Einlassung auf den Rechtsstreit die Zustiandigkeit des
angerufenen Gerichtes gekniipft sein, § 82 GVG, § 17 ZPO.

12) § 221 GVG. '

13) § 120 GVG.
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gelehnt wird, so handelt es sich nicht um einen Rechtssatz,
den das Gesetz unbedingt, ohne Riicksicht auf den Partei-
willen, verwirklichen will. Der Satz ist aber auch nicht dis-
positiven Rechtes, denn der Regel, dall der Richter in den
IFallen des § 113 GV G abgelehnt werden kann und dal} er
im Falle der Ablehnung den Ausstand zu beobachten hat,
kann nicht durch private Vereinbarung derogiert werden.
Es besteht kein unbedingter Rechtssatz des Inhaltes, dal3
der Richter im Falle groben Verschuldens der siumigen
Partei auf die Versiumnisfolgen zu erkennen habe, kann
doch der Gegner auf deren Anwendung verzichten. Aber
eine rechtsgeschiftliche Vereinbarung der Parteien iiber
die Versiaumnis und deren Folgen ist ausgeschlossen. Dafl3
der Richter seine Tétigkeit von Amtes wegen zu entfalten
habe, ist nicht in dem Sinne zwingend vorgeschrieben, daf3
er das Verfahren durchzufiihren hétte, ohne dal} eine Klage
oder ein Rechtsmittel bei ihm eingereicht werden miillte.
Gleichwohl kann das Verfahren als solches und die richter-
liche Tatigkeit nicht Gegenstand privater Vereinbarungen
sein.

Es handelt sich in diesen und dhnlichen Fallen darum,
dall das Gesetz die Parteien ermichtigt, durch einseitige
Erklirung#) auf das Verfahren einzuwirken. Solche er-
machtigende Normen koénnen durch private Abreden im
allgemeinen nicht abgeindert und ihre Anwendbarkeit
nicht wegbedungen werden. Sie sind daher zwingend %),
auch wenn sie niemanden verpflichten, weil sie eben er-
méichtigend sind, so dal der Anschein entstehen kann, sie
seien dispositiver Natur. Dispositiv sind nicht die erméch-
tigenden Normen %) 17), wohl aber die Rechtssitze, welche

14) Im Falle der Prorogation und der Schiedsklausel durch
Vertrag. -

15) Ahnliche Erscheinungen bestehen auch im Gebiet des Privat-
rechtes, vgl. Burckhardt, Methode und System, S. 184.

18) Biilow, Dispositives ZivilprozeBrecht und die verbindliche
Kraft der Rechtsordnung, Archiv f. d. ziv. Praxis 64 S. 45 bezeich-
net auch die ermichtigenden Rechtssitze als dispositivim Gegen-
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nur unter der negativen Bedingung zur Anwendung gelan-
gen, dall von der den Parteien gewihrten Erméichtigung
kein Gebrauch gemacht wird. Dispositiv ist daher der Satz,
daf3 die Rechtskraft eines in einem fritheren Prozel3 aus-
gefallten Urteils nicht zu beriicksichtigen ist (sofern nicht
die Einrede der abgeurteilten Sache erhoben wird), dall im
Falle des groben Verschuldens auf die Versiumnisfolgen
zu erkennen ist (sofern der Gegner nicht darauf verzichtet),
dal} der Richter in den Fillen von § 113 GV G am Verfahren
mitwirken kann (sofern er nicht abgelehnt wird), dal3 stets
der staatliche Richter angerufen werden kann (sofern nicht
ein Schiedsgericht vereinbart ist) usw. Diese Sétze gelangen
nur zur Anwendung, falls nicht eine gegenteilige Partei-
erkliarung abgegeben wird, ihre Anwendbarkeit kann daher
durch private Willkiir ausgeschaltet werden, wie es dem
Wesen des dispositiven Rechtes entspricht18).

Eine Privatautonomie, wie sie im Privatrecht besteht,
ist jedoch dem ProzefBirecht unbekannt. Durch Privatwill-
kiir kann zwar die Anwendbarkeit bestimmter Satze des
Prozellrechtes ausgeschlossen werden. Dagegen sind die
Parteien nicht frei, an Stelle der subsididren Regel des
Gesetzes eine beliebige, ihnen gutscheinende Ordnung zu
setzen. Das Gesetz legt selber fest, welches die Rechtsfolgen
sind, wenn eine Partei von einer ihr gewahrten Erméachti-
gung Gebrauch macht. Die prozessualen Folgen einer
satz zu der sonst iiblichen Terminologie, vgl. Windscheid, Pan-
dekten § 30 Note1l; Goldschmidt, Proze als Rechtslage,
S. 303 1.

17) Soweit die Auslegung des Gesetzes nichts Abweichendes er-
gibt, vgl. unten II ff,

18) Wenn betont wird, wo immer das dispositive Prozefrecht
auftrete, erhebe es den individuellen Willen nicht auf die Stufe
des Gesetzes, sondern lege ihm nur die Bedeutung eines Tatbestan-
des zu, der durch das objektive Recht normiert werde (Biilow,
Archiv f. d. ziv. Praxis 64 S. 40 ff.; Wach, Civilprozel T S. 188
Anm. 10), so gilt dies nicht nur fiir das ProzeBrecht, sondern fiir
das dispositive Recht iiberhaupt, weil dem Parteiwillen nur inso-

weit Bedeutung zukommt, als das objektive Recht die Parteiauto-
nomie anerkennt. o



Uber dispositives Recht im ziircherischen ZivilprozeB und eidg. Betr.recht. 191

Klage, eines Rechtsmittels, der Ablehnung eines Richters,
diejenigen der Einrede der abgeurteilten Sache, eines Ver-
zichtes auf Anwendung von Versidumnisfolgen oder dhn-
licher ProzeBhandlungen, deren Vornahme in das Belieben
der Parteien gestellt ist, werden durch das Gesetz um-
schrieben und sind von Amtes wegen zur Anwendung zu
bringen, sie kénnen nicht von den Parteien abgeidndert
werden. Die Parteien haben nicht die Wahl zwischen einer
beliebigen rechtsgeschaftlichen Ordnung und der subsi-
diaren Regel des Gesetzes, sondern nur zwischen zwei im
Gesetz selbst umschriebenen Méglichkeiten, iiber die durch
Abgabe oder Nichtabgabe einer Parteierklarung entschie-
den wird %), Sie koénnen nicht einen prozessual erheblichen
Tatbestand selbst normieren, sondern nur durch Abgabe
oder Nichtabgabe einer Erklirung den einen oder andern
der vom Gesetz normierten Tatbestinde setzen2?). Von
dispositivem Prozeflrecht kann daher nur in beschrinktem
Sinn die Rede sein.

Ll

Es kann sich fragen, ob ein Satz des ProzefBrechtes
so lange als zwingend zu betrachten ist, als ihn das Gesetz
nicht ausdriicklich als nachgiebig bezeichnet. Vereinzelt
ist diese Frage bejaht worden?2'), jedoch kaum zu Recht.
Allerdings gehort das Prozefirecht dem offentlichen Rechte
an, dessen Vorschriften im allgemeinen zwingender Natur
sind. Aber im Gebiet des Prozelrechtes liegen besondere
Verhéiltnisse vor. Es darf nicht iitbersehen werden, dal3 die

19) Darum sind derartige Parteierklarungen keine Rechtsge-
schafte. Weil ihre Wirkungen im Gesetz festgelegt sind, treten sie
unbekiimmert darum ein, ob sie gewollt sind. Es bedarf daher
keines Geschaftswillens. Wer sich auf die Feststellungen eines
Urteils in einem fritheren Proze3 beruft, hat die Einrede der ab-
geurteilten Sache erhoben, auch wenn ihm nicht bekannt ist, da@}
der Richter an die Feststellungen dieses Urteils gebunden ist, falls
die Einrede erhoben wird.

20) Wach, Das Gestandnis, Archiv f. d. ziv. Praxis 64 S. 221 {f.

21y Sperl, Lehrbuch der biirgerlichen Rechtspflege I S. 14.
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Ziviljustiz dem Schutz privater Rechtsbeziehungen der
Einzelnen dient, iiber welche die letzteren in weitem Um-
fang frei verfiigen konnen. Dem entspricht aber auch, dal
den Parteien ein weitgehender Einflufl auf das Verfahren
eingeraumt ist. Sie bestimmen Beginn und Ende des Pro-
zesses 22), ihnen liegt es ob, sein Thema zu bestimmen, den
ProzeQstoff dem Richter zu unterbreiten und ihm die
Beweismittel zu bezeichnen??). Es kann aber nicht die
Rede davon sein, daB3 im positiven Recht abschlielend fest-
gelegt sei, inwiefern die Parteien auf das Verfahren ge-
staltend einwirken konnen. Das positive Recht enthalt
keine erschopfende Ordnung des ProzeBrechtes. Viele, auch
wichtige Fragen sind offengelassen?*). So ist es denn auch
nach herrschender Lehre stets eine Frage der Gesetzes-
auslegung, ob ein Satz des Prozeflrechtes zwingender Na-
tur ist oder nicht 25)26), Richtig ist nur, da3 die Vermutung
im allgemeinen fiir die zwingende Natur spricht.

22) Dispositionsmaxime: Der Klager setzt das Verfahren durch
seine Klage in Gang; soll der Prozef} an eine obere Instanz gebracht
werden, so bedarf es dazu der Einlegung eines Rechtsmittels durch
eine Partei. Durch Parteihandlung kann aber auch das Ende des
Prozesses herbeigefithrt werden: durch Klageanerkennung, Klage-
riickzug und Vergleich.

23) Verhandlungsmaxime: Fiir den suberen Gang des Verfah-
rens gilt dagegen der Grundsatz der richterlichen Proze(leitung
(§ 96 ZPO). Aber auch auf dem Gebiet des Verfahrens im engeren
Sinne kann der Parteiwille u.U. zur Geltung kommen, man denke
nur an die Prorogation.

24) Wallis § 384 ZPO weist ausdriicklich den Richter an, ent-
sprechend Art. 1 ZGB zu verfahren, sofern das Proze3gesetz eine
Licke aufweist.

25) Wach, CivilprozeB I S. 188 Anm. 10; Hellwig, Lehrbuch L
S. 7, System I S. 8; Schmidt, Lehrbuch, S. 143; Kleinfeller,
Lehrbuch, S. 26; Fischer, Lehrbuch, S.11; Rosenberg, Lehr-
buch, S.17; Pollak, System I S. 99; Goldschmidt, Zivilprozel,
S. 21; Schoenke, Zivilprozefirecht, S. 9; Glasson-Tissier,
Traité I S. 8, I1 S. 344 Anm. 3; Matti, ZivilprozeBrecht, S. 1029.

28) Die Frage, inwiefern die Satze des Prozefirechtes zwingend
oder nachgiebig sind, ist von keiner so groBen Tragweite, dal3 der
Gesetzgeber Anlaf3 hitte, sie ausdriicklich zu entscheiden.
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Die Frage, ob ein Satz des ProzeBrechtes nachgiebig
sei, darf freilich nicht dahin verstanden werden, ob die
Parteien an seine Stelle eine beliebige andere Ordnung
setzen konnen. Wie bereits erwédhnt, kennt das positive
ProzeBrecht keinen Fall, in welchem die Parteien ermich-
tigt waren, iiber die Gestaltung des Verfahrens oder ein-
zelner Teile desselben, soweit es sich vor den staatlichen
Gerichten abspielt, eine Vereinbarung beliebigen Inhaltes
zu treffen2?). Wo das Gesetz die Parteien ermichtigt,
ihren Willen mit Bezug auf das Verfahren zur Geltung zu
bringen, legt es auch die Rechtsfolgen fest, welche ein-
treten, wenn eine Partei von der ihr eingerdumten Erméach-
tigung Gebrauch macht. Welche Regel an die Stelle eines
nachgiebigen Satzes des ProzeBrechtes gesetzt werden
kann, ist eine Rechtsfrage, welche auf dem Wege der Ge-
setzesauslegung zu entscheiden ist, soweit das Gesetz
dariiber keine ausdriickliche Anordnung enthalt.

Es gibt Fille, in denen es kaum einem Zweifel unter-
liegen kann, daf3 die Parteien berechtigt sind, vom Gesetz
abzuweichen, auch wenn dieses die Frage nicht ausdriick-
lich entscheidet.

1. In der Praxis ist namentlich der Fall hiufig, daB
nach durchgefithrtem Beweisverfahren auf Schluf3verhand-
lung 28) verzichtet wird. Ein solcher Verzicht wirkt sich
dahin aus, daf3 der betreffenden Partei das Wort zur Aus-
sprache iiber das Beweisergebnis nicht mehr zu erteilen
ist und dall, wenn beide Parteien den Verzicht ausgespro-
chen haben, von der Anordnung einer Schluflverhandlung
abgesehen werden kann?2?. Der Verzicht hat zur Folge,
daf3 der Anspruch auf Anhérung erlischt, so dal} die Partei,
welche ihn ausgesprochen hat, auf ihn nicht mehr zuriick-
kommen kann. Die Zulissigkeit eines solchen Verzichtes
folgt schon daraus, dal3 jeder Partei die Aussprache zum

27) Vgl. oben S. 190 {.

) §171 ZPO.

29) Die Schluflverhandlung braucht nicht notwendig an der
gleichen Tagfahrt zu erfolgen wie die Beweisabnahme.

Zeitschrift fur Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 13
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Beweisergebnis freigestellt ist. Wie sie davon absehen kann,
sich zum Beweisergebnis zu dulern, wenn ihr das Wort erteilt
wird, kann sie schon auf Erteilung des Wortes verzichten.
2. Moglich ist aber auch ein Verzicht auf Hauptver-
handlung. Im Verfahren vor dem kantonalen Versiche-
rungsgericht ist es gelegentlich vorgekommen, dal} die
Parteien Dbeidseitig auf Hauptverhandlung wverzichten.
Dazu konnen sie sich dann veranlaBt sehen, wenn ihrer
Ansicht nach das Streitverhiltnis in den vorbereitenden
Schriftsitzen3%) erschopfend dargestellt wurde. Alsdann
kommt es vor, daf} sie sich damit begniigen, in einer schrift-
lichen Eingabe an das Gericht auf die Schriftsitze zu ver-
weisen und auf die Hauptverhandlung verzichten. Im Gesetz
ist nicht vorgesehen, dall die Hauptverhandlung unter-
bleiben konne; nach dem Gesetz haben gegenteils Ver-
saumnisfolgen einzutreten, wenn eine Partei oder beide
Parteien von der Hautpverhandlung ausbleiben?3?). Es be-
steht jedoch kein Grund, die Parteien zum Erscheinen vor
dem Gericht zu notigen, wenn sie doch nichts vorzutragen
haben, was nicht bereits in den vorbereitenden Schrift-
satzen enthalten wire. Dal3 es nicht im Sinne des Gesetzes
liegt, die Parteien zu einem unnotigen Erscheinen anzu-
halten, ist daraus ersichtlich, daB3 im Berufungsverfahren
den Parteien das Ausbleiben gestattet wird, dem Beru-
fungskliager, sofern er sich zur Berufungsbegriindung auf
die Akten beruft3?). Wenn im Berufungsverfahren von
einer Verhandlung abgesehen werden kann, falls nach Auf-
fassung der Parteien der Proze@stoff vollstindig dargelegt
ist, mull das unter der gleichen Voraussetzung auch im
Verfahren vor der ersten Instanz moglich sein3?).

30) § 31 Einfithrungsgesetz zum KUVG vom 6. Juni 1926, OS
33 S. 312.

31) § 142 ZPO. Die vorbereitenden Schriftsitze bilden keinen
Bestandteil der Hauptverhandlung (§ 141 ZPO); ihr Inhalt ist im
Falle des Ausbleibens nicht zu beriicksichtigen.

32) § 328 ZPO.

33) Eine Einschrinkung ergibt sich aus § 99 ZPO, wonach der
Richter Unklarheiten des Parteivorbringens durch geeignete Fra-
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3. Als zulissig erscheint ein Verzicht auf Anwendung
des Grundsatzes, der die Klageinderung verbietet. Im
ziircherischen Zivilproze8 ist sie vorbehéaltlich der bloflen
Verdeutlichung des Rechtsbegehrens sowie des Nach-
bringens von Nebenpunkten und Berichtigung von Rech-
nungsirrtiimern ausgeschlossen?4). Eine Klagednderung
kann aber im Interesse beider Parteien liegen. Es wird zum
Beispiel auf Herausgabe einer Sache geklagt, wiahrend der
Pendenz des Prozesses geht sie unter, weshalb der Klager
dazu iibergehen mochte, Geldersatz zu beanspruchen. Auch
dem Beklagten kann es in einem solchen Fall an der de-
finitiven Erledigung des Prozesses gelegen sein, wenn er
alsbald Klarheit iiber die Rechtslage gewinnen und es
nicht auf eine neue Klage auf Geldersatz ankommen lassen
mochte. Nicht selten sind im Verfahren vor dem kanto-
nalen Versicherungsgericht Erweiterungen des Rechts-
begehrens. Der Kliager klagt auf Ausrichtung des Kranken-
geldes?%), wihrend der Pendenz des Prozesses kann die
arztliche Behandlung abgeschlossen werden, weshalb fiir
die Folgezeit nur noch die Ausrichtung einer Rente in
Frage kommt3%). Es liegt nahe, statt den Kléiger auf die
Moglichkeit der Einreichung einer neuen Klage iiber den
Rentenanspruch zu verweisen, diesen mit Zustimmung der
beklagten Anstalt in den hingigen Prozef3 einzubeziehen.
Die mit Einverstindnis des Gegners vorgenommene
Klageanderung muf} grundsitzlich zulissig sein, auch wenn
es im Gesetz an einer entsprechenden Bestimmung fehlt.
Das Verbot der Klageidnderung will vor allem den Prozef}-
gegner schiitzen, der sich im Prozel3 nicht einer unerwarte-

gen aufzukldren hat. Infolgedessen wird er trotz Verzichtes die
Parteien unter Androhung der Versdumnisfolgen zu einer Haupt-
verhandlung vorzuladen haben, wenn die vorbereitenden Schrift-
satze ungeniigend sind.

34) § 127 Ziff. 1 ZPO. Diese Ordnung trigt den praktischen Be-
diirfnissen zu wenig Rechnung, besser Bern Art. 94 ZPO und deut-
sche ZPO § 264.

8) Art. 74 KUVG.

36) Art. 76 KUVG.
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ten Situation gegeniibergestellt sehen soll. Wenn er aber
mit der Klageinderung einverstanden ist, besteht in der
Regel alles Interesse daran, sie zuzulassen. Es entspricht
dem Gedanken der Prozelokonomie, die der Gesetzgeber
auch sonst zu verwirklichen sucht, daf3 ein Rechtsstreit
auch dann durch materielle Entscheidung beendigt werden
kann, wenn es sich im Laufe des Verfahrens zeigt, dal3 das
Klagebegehren der materiellen Rechtslage nicht oder nicht
mehr entspricht. Immerhin kann die Klageinderung auch
mit Zustimmung des Prozellgegners nicht unbeschrinkt
zuldssig sein. Es ginge nicht an, dem Richter vollig anders
geartete Fragen zur Entscheidung zu unterbreiten, als mit
der Klage aufgeworfen worden sind. Das Klagefundament
darf auch mit Zustimmung der Gegenpartei nicht grund-
legend veridndert werden, es kann sich nur darum handeln,
dafl dem Kliager im Einverstindnis mit dem Beklagten
gestattet wird, aus dem im wesentlichen unveridnderten
Klagefundament neue Rechtsbegehren herzuleiten3?).
4. Die Erkenntnis, daBl ProzeBrecht auch dann dis-
positiver Natur sein kann, wenn es nicht ausdriicklich als
nachgiebig bezeichnet wird, ist fiir die Beurteilung der
Frage wichtig, ob im Falle einer Verletzung prozessualer
Vorschriften rechtswirksam auf Riige verzichtet werden
kann mit der Folge, dall der Mangel zwar nicht geheilt,
aber unbeachtlich wird ?®). Die Frage ist grundséitzlich zu
bejahen. Nach § 120 GV G wird selbst die Nichtigkeit eines
vor einem unfihigen oder abgelehnten Richter durchge-
fithrten Verfahrens unbeachtlich bei ausdriicklichem Ver-
zicht samtlicher Beteiligten auf Geltendmachung des Man-
gels. Dieser Grundsatz hat auch Anwendung zu finden,
wenn andere Verfahrensnormen wverletzt werden, sofern

37) In zweiter Instanz ist eine Klageanderung nicht mehr mog-
lich. Nach § 124 GVG darf keine Oberbehérde auf ein Rechtsbe-
gehren eintreten, iiber welches die untere Instanz nicht entschieden
hat.

38) Fiir das deutsche Prozefrecht ist diese Frage ausdriicklich
geregelt in § 295 dZPO.
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ihre Beobachtung nicht durch das offentliche Interesse
geboten ist39). Wenn die benachteiligte Partei ihr Einver-
standnis zu einem fehlerhaften Verfahren bekundet hat,
fehlt jeder Grund, ihr zu gestatten, im weiteren Verlauf
des Prozesses auf den Mangel zuriickzukommen. Fragen
kann es sich einzig, ob es eines ausdriicklichen Verzichtes
auf Riige bedarf. Wenn im Falle der Mitwirkung eines un-
fiihigen oder abgelehnten Richters vom Gesetz ein aus-
driicklicher Verzicht gefordert wird, so erklart sich dies
aus der besonderen Bedeutung, welche die Vorschriften
ither den Ausstand von Justizbeamten fiir die Parteien
haben. Steht eine Verletzung minder wichtiger Vor-
schriften in Frage, so muf} auch ein stillschweigender Ver-
zicht auf Riige wirksam sein. Ein solcher darf immer da
angenommen werden, wo eine Partei??) den ihr zum Nach-
teil gereichenden Mangel in seiner ganzen Tragweite er-
kannt, es aber unterlassen hat, alsbald seine Behebung zu
verlangen. Ein solches Verhalten laft sich nur damit er-
kliaren, daB3 die betreffende Partei mit dem mangelhaften
Verfahren einverstanden war. Dabei mul} es in gleicher
Weise sein Bewenden haben, wie wenn im Falle der Mit-
wirkung eines unfihigen oder abgelehnten Richters auf
Geltendmachung der Nichtigkeit des Verfahrens verzichtet
wird4'). Auch fir eine Rechtsmittelinstanz ist ein Mangel,
mit welchem sich die benachteiligte Partei abgefunden hat,
unbeachtlich. Die benachteiligte Partei konnte sich nicht
darauf berufen, sie habe sich vorbehalten, auf den Mangel
zuriickzukommen und die Durchfithrung eines verbesserten
Verfahrens zu verlangen, sofern der Richter zu einer ihr
unginstigen Endentscheidung gelangen sollte. Schon der
Grundsatz von Treu und Glauben verbietet es, Riigen in
dieser Weise in Reserve zu halten, um je nach dem weiteren

39) Guldener, Nichtigkeitsbeschwerde, S. 86.

40) (Oder ihr Vertreter.

41y Es wire denn, dafl die Beobachtung des in Frage kommen-
den Rechtssatzes im offentlichen Interesse liegt, vgl. unten Ziff. V.



198 Dr. Max Guldener:

Verlauf des Prozesses ein bereits durchgefiihrtes Verfahren
noch nachtréaglich zu Fall bringen zu konnen%2)43).

ITI.

Wie die angefiihrten Beispiele zeigen, kann eine Partei
auf Anwendung von Rechtssiitzen, die zur Wahrung ihrer
Interessen im Prozel3 aufgestellt sind, unter Umstéinden
rechtswirksam verzichten*#). Dariiber herrscht denn auch
in der Lehre kein Streit. Tiefgreifende Meinungsverschie-
denheiten bestehen dagegen in der Frage, ob auf kiinftige
prozessuale Befugnisse, welche einer Partei in einem erst
einzuleitenden Prozel3 oder erst in einem spéteren Stadium
des Verfahrens erwachsen, zum voraus verzichtet werden
kann, oder ob eine Partei auch nur die obligatorische Ver-
pflichtung iibernehmen kann, kiinftige prozessuale Be-
fugnisse nicht auszuiiben. Ebenso ist streitig, ob durch Er-
klarung, dieauBerhalbdes gerichtlichen Verfahrens
der Gegenpartei gegeniiber abgegeben wird, wirksam auf
prozessuale Befugnisse verzichtet werden kann4%). Konkret

42) Guldener, SJZ 39 S. 395.

43) Beispiele aus der Praxis: Wenn ein Kollegialgericht Be-
weiserhebungen durch den Referenten vornehmen laB3t, ohne das
Einverstindnis der Parteien dazu eingeholt zu haben (§ 37 ZPO),
so kann die ungehorige Besetzung des Gerichtes nicht mehr geriigt
werden, wenn es die Parteien in Kenntnis des Mangels unterlassen
haben, diesen zu riigen. — Wenn das Gericht entgegen § 158 ZPO
vom Erla3 eines Beweisbescheides absieht, so kann die Partei,
welche die genannte Vorschrift kannte, auf den Mangel nicht mehr
zuriickkommen, wenn sie es unterlifit, das Gericht darauf aufmerk-
sam zu machen, daf} sie noch nicht alle ihre Beweismittel bezeichnet
habe, vgl. Entscheidung des Kass.Ger. vom 2. August 1944 (nicht
publiziert).

44) Uber die Schranken dieses Grundsatzes vgl. unten Ziff. V.

45) Gegen die Zulassigkeit: Biilow, Archiv f. d. ziv. Praxis 64
S. 62; Hellwig, Lehrbuch I S. 168, 177, System I 450, Anspruch
und Klagrecht, S. 159 f.; Pollak, System I S. 79; Goldschmidt,
Prozel3 der Rechtslage, S. 310 f.

Anderer Ansicht: J. Kohler, Uber prozeBrechtliche Vertriage
und Kreationen, Gruchots Beitrage 31 S. 276 und 481 ff.;
Rosenberg, Lehrbuch, S. 167; G. Schiedermair, Vereinba-
rungen im Zivilproze3, S. 44 ff.
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ausgedriickt, dreht sich der Streit im wesentlichen um
folgende Fragen: Kann der Kliger wenigstens temporir
auf seine Befugnis, seinen Anspruch gerichtlich geltend zu
machen, rechtswirksam verzichten? Kann vorgingig der
Urteilsfallung auf die Befugnis, ein Rechtsmittel einzu-
legen, verzichtet werden ? Kann sich der Klager durch das
aullergerichtliche Versprechen, seine Klage zuriickzuziehen,
der prozessualen Befugnis begeben, den Prozel fortzu-
setzen ? Konnen die Parteien fiir den ProzefBfall giiltig eine
Vereinbarung iiber den Beweis von Tatsachen treffen?
Ahnliche Fragen ergeben sich auch fiir das Schuldbetrei-
bungsrecht: Kann der Glaubiger fiir bestimmte Zeit auf
die Befugnis verzichten, die Betreibung einzuleiten oder
das Pfindungs-, Verwertungs- oder Konkursbegehren zu
stellen ? Letzten Endes handelt es sich um Fragen der Ge-
setzesauslegung. Wenn zugegeben wird, daB die positiven
Prozelgesetze keine liickenlose Regelung enthalten, ist
schwer einzusehen, weshalb die Moglichkeit eines rechts-
wirksamen Verzichtes auf kiinftige prozessuale Befugnisse,
sei es durch Erklarung im Prozel3 oder auf3erhalb desselben,
von vornherein sollte verneint werden miissen. Enthalten
die Gesetze keine liickenlose Regelung, so kann aus dem
Schweigen des Gesetzes allein nichts Sicheres hergeleitet
werden. Was nicht ausdriicklich als zulissig erklart wird,
braucht nicht nbtwendigerweise verboten zu sein, wie ja
auch umgekehrt nicht alles erlaubt ist, was nicht ausdriick-
lich verboten ist4¢). Richtig ist aber, da3 ein Verzicht auf
kiinftige prozessuale Befugnisse, insbesondere ein solcher
durch auBergerichtliche Erklirung, nur dann zugelassen
werden kann, wenn es gelingt, zu zeigen, dal} ein solcher
Verzicht mit dem Gesetz im Einklang steht.

1. Es ist versucht worden, diesen Nachweis dadurch zu
erbringen, daf} erklart wird, die prozessualen Parteibefug-
nisse seien als subjektive Rechte aufzufassen. Zum Wesen
eines subjektiven Rechtes gehort aber im allgemeinen, da@}

46) Schiedermair, a.a.0., S. 55.
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der Triager iber dasselbe verfiigen kann, insbesondere
durch Verzicht. So ist die Zulissigkeit eines Verzichtes auf
Rechtsmittel vor Ausfillung des Urteils damit begriindet
worden, dall die Zulassigkeit des Verzichtes auf Rechte,
auch auf kiinftige Rechte, die Regel sei, auch da, wo dieser
Grundsatz im positiven Recht nicht besonders ausgespro-
chen werde*”). Die Auffassung, dal} die prozessualen Be-
fugnisse einer Partei subjektive Rechte sind, verdient je-
doch keine Billigung*®). Das Prozelirecht ist offentliches
Recht. Die Existenz subjektiver offentlicher Rechte ist
aber an sich schon problematisch*?). Was speziell den Pro-
zel3 betrifft, so fallt in Betracht, dafl die den Parteien ein-
gerdumte Moglichkeit, durch ihre ProzeBhandlungen ge-
staltend auf das Verfahren einzuwirken, keine subjektiven
Rechte voraussetzt. Diese Moglichkeit besteht schon als
Reflexwirkung des objektiven Rechtes. Wenn gesagt wird,
durch die Erhebung einer Befugnis zum subjektiven Recht
empfange diese eine wesentliche Verstarkung??), so ist es
zwar verstindlich, dal die prozessualen Befugnisse der
Parteien um ihrer grolen Bedeutung willen als subjektive
Rechte angesprochen werden. Bedenkt man aber, daf} die
Rechtsschutzgarantien im Prozel} in gleicherWeise gegeben
sind, mag ein subjektives Recht einer Partei in Frage stehen
oder ein sie begiinstigender Satz des objektiven Rechtes, so
ist nichteinzusehen, wasmit der Annahmesubjektiver Rechte
auf dem Gebiet des ProzeBrechtes gewonnen sein soll®?).

47y Schiedermair, a.a.0., S. 70.

48) Vereinzelt werden subjektive Rechte einer Partei auch durch
das Prozefirecht begriindet, zum Beispiel der Anspruch an den
Gegner auf Bezahlung einer ProzeBentschidigung oder der An-
spruch gegeniiber der Gerichtskasse auf Riickerstattung einer ge-
leisteten Kaution.

4%9) Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft, S. 78;
Giacometti, Staatsrecht, S. 153.

%%) Fleiner, Institutionen, S. 174.

51) Durch die Rechtsmittel konnen Rechtsverletzungen geriigt
werden; dafl die Verletzung eines subjektiven Rechtes vorliege,
ist nicht Voraussetzung.
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Die verfahrensrechtlichen Parteibefugnisse beruhen auf
erméichtigenden Rechtssitzen. Nicht jeder ermichtigende
Rechtssatz begriindet aber ein subjektives Recht. So ist
die privatrechtliche Handlungsfdhigkeit kein solches, ob-
schon sie zu rechtsgeschiftlichem Handeln erméichtigt. Was
die Prozefifithrung betrifft, so ist sie eine jedermann ein-
geriiumte Moglichkeit, wihrend ein subjektives Recht ein
Vorrecht darstellt, ein Mehreres gegeniiber dem, was alle
kénnens?). Die ProzelBfithrung ist auch nicht, wie die Aus-
ibung eines Rechtes, von bestimmten rechtlichen Voraus-
setzungen abhéngig. Das zeigt sich darin, daf} selbst die
fehlerhaft erhobene Klage, die Klage eines partei- oder
prozeBunfidhigen Gebildes oder die beim unzustindigen
Richter erhobene Klage einen Prozef3 begriindet, der in den
Formen des Gesetzes erledigt werden mufi. Eher erwigen
lieBe sich, ob die Befugnisse, welche den Parteien nach
Anhéngigmachung des Prozesses erwachsen, subjektive
Rechte darstellen?3). Die Befugnis, einen pendenten Prozef3
zu fithren, steht nicht jedermann, sondern nur den Haupt-
und Nebenparteien zu; die Befugnis zur Fortfithrung eines
Prozesses kann daher als eine Sonderberechtigung bestimm-
ter Personen aufgefaflt werden. Dabei ist es den Parteien
anheimgestellt, ob sie von den ihnen eingerdumten pro-
zessualen Moglichkeiten Gebrauch machen wollen oder
nicht. Die Annahme konnte daher naheliegen, dal} die
prozessualen Parteibefugnisse einen Bereich privater Au-
tonomie darstellen, wie sie fiir ein subjektives Recht
charakteristisch ist. Indessen ist nicht zu verkennen, daf}
die Parteibefugnisse nicht nur Berechtigungen darstellen,
sondern auch in der Meinung verliehen sind, dal} sie aus-
geliibt werden sollen. Das Institut des Prozesses soll die
Verwirklichung des materiellen Rechtes im konkreten
Einzelfall ermoglichen. Wenn dabei die ProzeBfiihrung in
weitem Umfang in die Hand der Parteien gelegt ist5%), so

52) Seckel, Gestaltungsrechte, Festgabe fiir Koch, S. 211.
- 53) In diesem Sinne Walsmann, Der Verzicht, S. 64 f.
54) Vgl. oben Ziff, 1L
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beruht dies darauf, da3 die Parteien am ehesten in der Lage
sind, die Grundlagen fiir die richterliche Entscheidung zu
beschaffen. Von ihnen erwartet der Gesetzgeber, dal} sie
im Prozel3 das Notige vorkehren, um die Feststellung der
wirklichen Rechtslage zu ermoglichen55). Das bringt das
Gesetz u. a. dadurch zum Ausdruck, daf3 es die Parteien
zum Erscheinen vor dem Richter verpflichtet5) und dal}
es vom Klager verlangt, dal er den angehobenen Prozef}
fortfithre oder anerkenne, dal3 der eingeklagte Anspruch
nicht bestehe?7?)%8). Im weiteren gebietet es den Parteien,
daf3 sie sich iiber das Vorbringen des Gegners auszusprechen
haben®?). Wenn das Gesetz den Parteien anheimstellt, die
Beweismittel zu bezeichnen ¢%), so soll doch der Richter
im Prozef} die Wahrheit ermitteln, was voraussetzt, dal3
von den Parteien erwartet wird, dall sie alle in Frage
kommenden Beweise anrufen. Wenn aber die prozessualen
Befugnisse der Parteien in weitem Umfang zugleich Ob-

55) Rechtspflichten der Parteien statuiert das Gesetz im allge-
meinen nach dieser Richtung nicht. Nur auf indirektem Weg,
durch das eigene Interesse der Parteien an der Vermeidung der im
Gesetz angedrohten Saumnisfolgen sucht es die Parteien zum Han-
deln im Prozefl zu veranlassen. Das Handeln im Proze8 ist nicht
Rechtspflicht, sondern prozessuale Last, vgl.statt vieler, Hellwig,
System I S. 401.

56) § 219 GVG. Das Erscheinen vor Gericht ist eine eigentliche
Rechtspflicht, deren Verletzung Strafe (Ordnungsbufle) nach sich
zieht. -

57y § 127 Ziff. 4 ZPO. Trotz dem Wortlaut des Gesetzes, welches
von einer Verpflichtung spricht, ist die Fortfiihrung des Prozesses
durch den Kléger eine blofle Last; vgl. unten Anm. 160.

58) Der Klager kann die Klage zuriickziehen, oder der Beklagte
kann sie anerkennen, die Parteien brauchen mithin den Prozel
nicht zu Ende zu fithren. Wenn er aber durchgefiihrt werden soll,
sollen die Parteien von ihren prozessualen Befugnissen in einer
Weise Gebrauch machen, da8 der Richter ein materiell richtiges
Urteil fillen kann.

59) § 134 ZPO.

60) §§ 157 ff. ZPO.
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liegenheit sind #'), so sind sie den Parteien nicht zur Aus-
iibung nach privater Willkiir eingerdumt, wie es subjek-
tiven Rechten entsprechen wiirde. Die Parteibefugnisse
sind als Mittel gedacht, um eine dem objektiven Recht
entsprechende Entscheidung iiber den eingeklagten An-
spruch herbeizufiihren, sie wollen nicht eine Privatauto-
nomie der Parteien auf dem Gebiete des Proze@rechtes
begriinden ¢2), als deren Ausdruck subjektive Rechte gelten
konnten.

Auch die verfahrensrechtlichen Befugnisse von Glau-
biger und Schuldner in der Schuldbetreibung sind keine
subjektiven Rechte, soweit vom Pfindungspfandrecht des
Glaubigers und von seinem Anspruch gegeniiber dem Be-
treibungsamt auf Ausbezahlung des Verwertungserloses ab-
gesehen wird ¢%). Es gibt so wenig ein prozessuales Voll-
streckungsrecht, welches alle verfahrensrechtlichen Befug-

61) Selbst die Rechtsmittel sind nicht nur im Hinblick auf die
Privatinteressen der Parteien verliehen, sondern auch zur Wahrung
des objektiven Rechtes.

62) Vgl. auch oben S. 190 f.

63) Sofern die in Betreibung gesetzte Forderung zu Recht be-
steht, ist der Betreibende nicht nur verfahrensrechtlich, sondern
auch materiell berechtigt, auf dem Betreibungsweg Beschlags-
rechte an bestimmten Gegenstinden des schuldnerischen Vermo-
gens zu erwerben. Diese materielle Berechtigung des Glaubigers
kann als ein — mit seiner Forderung verbundenes — privatrecht-
liches Gestaltungsrecht (Aneignungsrecht) aufgefait werden, wel-
ches in den Formen des Prozesses, bzw. der Schuldbetreibung aus-
geiibt wird, vgl. v. Tuhr, Allgem. Teil BGB I S. 176; Reichel,
Gewillkiirte Haftungsbeschriankung, Festschrift fiir Georg Cohn,
S. 210. In der Betreibung liegt aber nicht notwendig die Ausiibung
dieses privatrechtlichen Gestaltungsrechtes. Die Durchfiihrung
der Betreibung setzt nicht voraus, dal der Betreibende materiell
wirklich berechtigt sei. Sofern es der Betriebene versidumt, recht-
zeitig Recht vorzuschlagen oder rechtzeitig die Aberkennungsklage
einzureichen, kann die Betreibung auch ohne materielle Berechti-
gung durchgefiihrt werden. In Anlehnung an die iibliche Termino-
logie wird im Text von Glaubiger und Schuldner gesprochen, ohne
daB3 damit behauptet werden will, die Betreibung setze eine be-
griilndete Forderung voraus.
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nisse des Gliaubigers mitumfassen wiirde, als es ein pro-
zessuales Klagerecht gibt ¢4). InLehre und Rechtsprechung
werden zwar die verfahrensrechtlichen Befugnisse des
Glaubigers in der Schuldbetreibung vielfach als iibertrag-
bare subjektive Rechte aufgefal3t. Wenn der Glaubiger die
in Betreibung gesetzte Forderung an einen Dritten zediert,
so sollen seine verfahrensrechtlichen Befugnisse als Vor-
zugs- oder Nebenrechte im Sinne von Art. 170 OR auf den
Zessionar {ibergehen, so dal} dieser die Betreibung in eige-
nem Namen fortsetzen kann®). Dem kann jedoch nicht
beigetreten werden. Die dem Gliubiger eingeriumten
verfahrensrechtlichen Befugnisse ermoglichen es ihm, die
Staatsgewalt zwecks Durchsetzung der von ihm behaup-
teten Forderung in Bewegung zu setzen. Derartige Be-
fugnisse sind ihrer Natur nach einer Ubertragung an Dritte
auf dem Wege einer privatrechtlichen Zession so wenig zu-
gianglich wie die Befugnisse einer Partei im Zivilprozef3. Im
Ergebnis ist aber die angefithrte Auffassung dennoch
richtig. Es bestehen keine grundsatzlichen Bedenken, den
Erwerber des Streitobjektes in den Prozel3 eintreten zu
lassen %%). Dem entspricht es, dal} der Zessionar die Be-
treibung an Stelle des Glaubigers fortsetzen kann. Die
Voraussetzungen, unter denen das geschehen darf, sind im
Gesetz nicht ndher umschrieben. In diesem Punkt liegt eine
Liicke vor, welche analog Art. 1 ZGB durch den Richter
auszufiillen ist. Wenn die Rechtsprechung dazu gelangt
ist, die betreibungsrechtlichen Befugnisse des Glaubigers
auf den Zessionar iibergehen zu lassen, so ist der Eintritt
des Zessionars in die Betreibung aber doch ein Institut des
Betreibungsrechtes. Um den Vorgang zu erkliren, bedarf
es nicht der Annahme subjektiver Verfahrensrechte des

84) Anderer Ansicht: Roquette, Vollstreckungsvertrige, ZZP
49 S. 161; Stein, Grundfragen, S. 5 ff.; Geib, Rechtsschutzbe-
gehren, S. 39; u. a.

) Oser-Schonenberger, Note 2 zu Art. 170 OR; Jiger,
Note 5 zu Art. 88 SchK G; BGE 22 S. 669 Erw. 2; 35 I S. 557.

86) § 47 ZPO.
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Glaubigers, welche Gegenstand einer privatrechtlichen
Zession bilden konnten.

Sind die verfahrensrechtlichen Parteibefugnisse keine
subjektiven Rechte, so kann nicht schon aus ihrem Wesen
gefolgert werden, dafl ein Verzicht auf breitester Grund-
lage moglich sein miisse, selbst ein Verzicht auf kiinftige
prozessuale Befugnisse und ein solcher durch Erklarung
aullerhalb des Prozesses.

2. Im allgemeinen wird angenommen, dal} die Aus-
tibung prozessualer Befugnisse zum Gegenstand einer obli-
gatorischen Verpflichtung der einen Partei gegeniiber der
andern gemacht werden kann. Gegenstand einer Ver-
pflichtung kann jedes mogliche und rechtlich zuldssige
Tun und Unterlassen sein. Daraus wird gefolgert, dall auch
die Verpflichtung zur Nichtvornahme einer ProzeBhand-
lung iibernommen werden kann, soweit die in Frage kom-
mende ProzeBhandlung nicht der freien Entschliefung des
Berechtigten anheimgestellt bleiben soll und die Uber-
nahme der Verpflichtung nicht sittenwidrig ist 7). Zu be-
denken ist immerhin, dafl die Begriindung einer obliga-
torischen Verpflichtung zur Nichtvornahme einer Prozef3-
handlung dem damit verfolgten Zweck nicht ohne weiteres
gerecht wird. Wenn zum Beispiel der Glaubiger im Betrei-
bungsverfahren dem Schuldner verspricht, mit dem Kon-
kursbegehren wihrend einer bestimmten Frist zuzuwar-
ten ®), dieses aber dann trotzdem stellt, so wird der
Schuldner zwar den Befehlsrichter anrufen koénnen, um
dem Gliaubiger die Ricknahme des Konkursbegehrens
anbefehlen zu lassen. Aber bis ein solcher Befehl vollstreckt
ist, kann der Konkurs schon lingst eroffnet sein. Der Sach-

67y Kohler, Gruchot 31 S. 298 und 486 ff.; Stein-Jonas,
Anm. 1 zu § 271 dZPO; Rosenberg, S. 167 und 418; Schoenke,
S. 295, 242; BGE 42 111 81; RGZ 102 S. 220; A. A. Biilow, Arch.

f. ziv. Praxis 64 S. 65; Hellwig, System 1 S. 450, Anspruch und

Klagrecht, S. 162.
8) In einem solchen Versprechen liegt nicht notwendig eine

Stundung der in Betreibung gesetzten Forderung, vgl. unten Ziff.
1IN 2,
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lage wiirde viel eher entsprechen, wenn nicht das Diirfen
des Glaubigers, sondern sein Konnen beschrinkt werden
konnte, mit andern Worten, wenn seine Befugnis, das Kon-
kursbegehren zu stellen, beschrinkt werden konnte. Ein
praktisches Bediirfnis hierfiir wiirde auch in Fallen be-
stehen, wo ein definitiver Rechtsverlust nicht zu befiirchten
ist. So wenn der Klager dem Beklagten zugesagt hat, die
Berufung gegen eine Entscheidung nicht zu ergreifen, sie
aber doch einlegt. Es leuchtet nicht ohne weiteres ein, dal}
der Prozel} in der Berufungsinstanz solange soll fortgesetzt
werden konnen, bis die vom Kléiger iibernommene Ver-
pilichtung in einem besonderen Verfahren vollstreckt ist.
Darum ist verstiandlich, wenn versucht worden ist, der-
artigen Verpflichtungen im Prozel auf direktem Wege
Nachachtung zu verschaffen. Ausgangspunkt ist dabei die
Uberlegung, daB die Parteien verpflichtet sind, von ihren
prozessualen Befugnissen nach Treu und Glauben Gebrauch
zu machen ¢?). Eine Partei verstofe gegen dieses Gebot,
wenn sie eine Prozefhandlung vornehme, zu deren Nicht-
vornahme sie sich dem Gegner gegeniiber obligatorisch
verpflichtet habe. Der Gegner kénne die Exceptio doli er-
heben, und der Richter habe der unter Milachtung einer
iibernommenen Verpflichtung vorgenommenen Prozel3-
handlung den Erfolg zu versagen??). Damit kommt man
zwar einem praktischen Bedirfnis entgegen, jedoch kaum
auf richtigem Weg. Nach der dargelegten Auffassung wire
der Richter berechtigt, die Klage als unzulissig zu ver-
werfen, wenn sich der Kliger dem Beklagten gegeniiber
zum Riickzug verpflichtet hat, entgegen dieser Verpflich-
tung aber den ProzeB3 fortfithrt. SchlieBlich wiirde das
nichts anderes bedeuten, als dal3 der Richter die das Ver-
fahren betreffenden obligatorischen Verpflichtungen der
Parteien im pendenten Prozel3 zur Vollstreckung bringen

69) SJZ 39 S. 398 und 405.

70) Stein-Jonas I zu § 271 dZPO; Schoenke, S. 295; RGZ
102 S. 221; 123 S. 85. G. Benkendorff, Die vertragliche Klag-
und Rechtsmittelriicknahme, S. 55 ff.
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darf. Es kann sich fragen, ob der Richter hierzu berechtigt
ist. Im allgemeinen wird unterstellt, da3 diese Frage zu
verneinen sei. Es wird davon ausgegangen, der Richter
habe sich einzig mit dem Anspruch zu befassen, der mit der
Klage erhoben sei, nicht auch mit anderweitigen An-
spriichen und Verpilichtungen, die zwischen den Parteien
allenfalls im Zusammenhang mit dem Prozel3 begriindet
worden sind. Zur Vollstreckung der Verpflichtung, die
Klage zuriickzuziehen, bediirfe es deshalb der Durchfiih-
rung eines besonderen Verfahrens. Dieser Schlufl diirfte
immerhin voreilig sein. Das Gesetz fithrt zum mindesten
einen Fall an, in welchem in jedem Stadium des Verfahrens
iiber einen nicht mit der Klage erhobenen Anspruch ent-
schieden werden kann. Er betrifft die Edition von Ur-
kunden. Ob eine Pflicht zur Vorlegung besteht, entscheidet
der Richter inzidenter und nicht in einem gesonderten
Verfahren 7'). Im Sinne des Gesetzes diirfte aber auch
liegen, da3 der Klager, der auf Grund eines rechtskraftigen
Urteils die ihm zugesprochene Summe oder Sache erhalten
hat, auf Antrag des Beklagten von der Kassations- oder
Revisionsinstanz zur Riickgabe verpflichtet werden kann,
wenn das Urteil auf Grund einer Nichtigkeitsbeschwerde
oder eines Revisionsbegehrens des Beklagten aufgehoben
und die Klage abgewiesen wird. Der Durchfiihrung eines
besonderen Prozesses auf Riickerstattung bedarf es nicht,
vielmehr kann der Klager zur Riickerstattung von dem
Gericht angehalten werden, welches nach Aufhebung des
ergangenen Urteils iiber seine Klage zu entscheiden hat 72).
Es lieBe sich erwégen, ob in gleichem Sinne zu verfahren
sei, wenn eine Partei eine das Verfahren betreffende Ver-
pilichtung tibernommen hat und es sich darum handelt,

1) §§ 228 ff. ZPO. Die Pflicht zur Edition von Urkunden
richtet sich auch im ProzeB nach den Bestimmungen des Privat-
rechtes (§ 228 ZPO). Als eine privatrechtliche Pflicht besteht sie
nicht dem Gericht, sondern der beweisfithrenden Partei gegeniiber;
a.A.Ammann, Die Pflicht zur Edition von Urkunden, S. 8 ff.

’?2) Guldener, Nichtigkeitsbeschwerde, S. 171 Note 22.
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dieser Verpflichtung Nachachtung zu verschaffen. Das
wiirde bedeuten, dafl der mit der Klage befallte Richter
den Klager zum Riickzug derselben anhalten kénnte, wenn
sich der Klager dem Beklagten gegeniiber zum Riickzug
verpflichtet hat. Alsdann bediirfte es aber — und das ist
hier das Wesentliche — keiner Berufung auf den Grundsatz
von Treu und Glauben, um dem Richter die Beriicksichti-
gung des Klageriicknahmeversprechens zu ermoglichen,
vielmehr stiinde der Erfiilllungsanspruch zu Gebot, wie es
im Sinne einer privatrechtlichen Vereinbarung liegt. Aber
wenn schon davon ausgegangen werden wollte, der Richter
diirfe MaBBnahmen treffen, um einer das Verfahren betref-
fenden Verpflichtung einer Partei Nachachtung zu ver-
schaffen, so wiirde damit im Grunde genommen nur in
einer etwas verschleierten Form der Satz ausgesprochen,
dal auf prozessuale Befugnisse durch auBlergerichtliche
Erklirung wirksam verzichtet werden kann. Ob das zu-
trifft, ist die allein wesentliche Frage. Sie kann nicht all-
gemein in abstracto entschieden werden, vielmehr sind
konkrete Fille ins Auge zu fassen.

IV.

In der Praxis begegnet man gelegentlich Vereinbarun-
gen, wonach der staatliche Rechtsschutz, sei es zur Fest-
stellung streitiger Anspriiche?®) oder zur Vollstreckung
unbestrittener Anspriiche 7%), entgegen der im Gesetz vor-
gesehenen Ordnung temporir ausgeschlossen werden soll.

1. So kommt es vor, dal3 vereinbart wird, der Klager
solle die staatlichen Gerichte erst anrufen konnen, nachdem
ein privates Sithnverfahren ohne Erfolg durchgefiihrt
worden ist. Derartige Vereinbarungen bestehen vielerorts
zwischen den Berufsorganisationen der Arzte einerseits und
den anerkannten Krankenkassen anderseits. Streitigkeiten
zwischen den genannten Medizinalpersonen und den Kassen

3) Vgl. unten Ziff. 1.
4) Vgl. unten Ziff. 2,
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werden durch die in Art. 25 KUVG vorgesehenen Schieds-
gerichte — in Wirklichkeit sind es staatliche Gerichte —
erledigt. In der Gesetzgebung ist nicht vorgesehen, daf in
Prozessen, welche in die Zustidndigkeit dieser Gerichte
fallen, ein Stihnverfahren stattzufinden hatte??). Um die giit-
liche Erledigung solcher Streitigkeiten zu fordern, sind die
beteiligten Kreise dazu iibergegangen, parititische Ver-
trauenskommissionen einzusetzen, vor denen vorgingig des
Prozesses vor dem Gericht ein eigentliches privates Siihn-
verfahren stattfindet 75) 76). Dabei hat es die Meinung, dal
das Gericht nicht vor Durchfithrung des Sithnverfahrens
soll angerufen werden konnen.

In den Statuten juristischer Personen findet sich ge-
legentlich die Bestimmung, dall bei Streitigkeiten zwischen
der juristischen Person und einem Mitglied das letztere erst
berechtigt sein soll, gerichtliche Klage zu erheben, nachdem
es einen statutarischen Instanzenweg durchlaufen
hat, ansonst die juristische Person nicht gehalten ist, sich

1a) Tnzwischen hat ein Gesetz vom 25. November 1945 den
Regierungsrat ermichtigt, ein amtliches Siihnverfahren einzufiih-
ren (OS 37 S.496). Von dieser Ermachtigung ist bisher noch kein
Gebrauch gemacht worden.

75) Es hat sich namlich gezeigt, daB Prozesse iiber Honorar-
forderungen der Arzte ungeahnte Schwierigkeiten bieten kénnen.
Fiir die Kasse ist kaum feststellbar, inwiefern die einzelnen Lei-
stungen, fiir die der Arzt sein Honorar fordert, gerechtfertigt
waren. Ob ein Arzt die Kasse iiberfordert, kann in der Regel nur
auf indirektem Weg, auf Grund der Hohe seiner durchschnitt-
lichen Behandlungskosten, ermittelt werden. Erscheint der Durch-
schnitt als tibersetzt, so pflegen die Kassen die Bezahlung aller
seiner Rechnungen, die iiber dem Durchschnitt liegen, zu ver-
weigern. Kommt es zum ProzeB, so werden oft viele Dutzende
von Rechnungen eingeklagt, die ihrerseits in viele Einzelposten
zerfallen, so daBl im Proze8 bis in die Tausende von Einzelposten
streitig sein konnen. Es liegt auf der Hand, dal Streitigkeiten
dieses Umfanges am besten giitlich erledigt werden.

76) Ein solches Verfahren ist zum Beispiel vorgesehen in der
Vereinbarung zwisehen dem Verband der Krankenkassen im Kan-
ton Ziirich und der Gesellschaft der Arzte des Kantons Ziirich vom
15. Dezember 1941.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 14
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auf eine gerichtliche Klage einzulassen. Der Rechtsstreit
soll somit vorgingig der ProzeBfiihrung einem hdéheren
statutarischen Organ zur Entscheidung unterbreitet wer-
den ??). Derartige Bestimmungen sind haufig in den Sat-
zungen von Krankenkassen enthalten 7§), sie kommen aber
auch bel andern korporativ organisierten juristischen Per-
sonen vor. Durch Bestimmungen dieser Art wird nicht der
Anspruch, welcher Gegenstand des Streites bildet, bis zur
Erledigung des aullergerichtlichen Verfahrens privatrecht-
lich gestundet, so dafl aus diesem Grund eine vorzeitige
Leistungsklage keinen Erfolg haben konnte. Eine Stundung
hiatte zur Folge, daB sich der Schuldner wihrend der
Dauer des aullergerichtlichen Verfahrens nicht im Verzug
befinden wiirde, so dall der Gliubiger weder Verzugszinsen
noch Ersatz eines neu entstehenden Verzugsschadens be-
anspruchen konnte. Eine derartige Rechtsfolge liegt aber
nicht im Sinne der angefithrten Bestimmungen. Bestand
und Umfang der materiellen Rechte sollen nicht beriihrt
werden, nur der gerichtliche Rechtsschutz soll bis zur Er-
ledigung des vereinbarten oder statutarisch festgesetzten
Verfahrens ausgeschlossen sein7?).

77) Die Stellung dieses Organs ist eine rein privatrechtliche:
Erhebt das Mitglied einen Anspruch gegen die juristische Person,
so kann das betreffende Organ den Anspruch anerkennen und die
juristische Person entsprechend verpflichten; handelt es sich um
einen Anspruch der juristischen Person gegen das Mitglied, so
kann das Organ auf diesen Anspruch gegebenenfalls verzichten.

"8) Statuten der Krankenkasse Helvetia vom 16. Juni 1929
§ 94: «Vor der gerichtlichen Anhangigmachung hat der Klager
den nachstehend vorgeschriebenen Instanzenzug zu beachten,
ansonst die Beklagte nicht verpflichtet ist, auf die Klage einzu-
treten.» Der «Rekurs» des Mitgliedes geht an die Zentralverwaltung
und von dieser an den Zentralvorstand. — Dafl die vom Bund
anerkannten Krankenkassen derartige Bestimmungen rechtswirk-
sam aufstellen konnen, folgt aus Art. 30 KUVG.

79) Falls es die vorgesehene Instanz ablehnt, in Funktion zu
treten, mufl 