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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
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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.
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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.



Uber dispositives Recht im ziircherischen ZivilprozeB und eidg. Betr.recht. 199

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.



200 Dr. Max Guldener:

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



210 Dr. Max Guldener:

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 der Kliger berechtigt sein, ohne Durchfiihrung des
vereinbarten Verfahrens direkt das Gericht anzurufen.



Uber dispositives Recht im ziircherischen ZivilprozeB und eidg. Betr.recht. 211

Fir die Zulédssigkeit derartiger Vereinbarungen und
Satzungen spricht die Erwiagung, daf} sie die Wahrung des
Rechtsfriedens fordern wollen, mithin Zwecken dienen, die
mit den Bestrebungen des Gesetzgebers im Einklang
stehen. Das ist besonders deutlich im Falle der Verein-
barung eines privaten Sithnverfahrens. Ein Sithnverfahren
entspricht der Ordnung, welche die Prozellgesetze selbst
vorzusehen pflegen, unterliegt doch im allgemeinen jeder
Rechtsstreit einem vorgingigen Siihnversuch 8%). Nicht
wesentlich anders verhalt es sich beim Ausschluf3 des
Rechtsweges bis zur Erledigung eines statutarischen In-
stanzenzuges. Eine derartige Ordnung hat zum Ziel,
Rechtsstreitigkeiten nach Moglichkeit innerhalb der kor-
porativen Organisation selbst auf giitlichem Wege beizu-
legen, sie stellt wiederum eine Mallnahme zur Erhaltung
des Rechtsfriedens dar. Sofern der statutarische Instanzen-
zug nicht in einer Weise ausgebaut ist, dafl3 die Rechtsver-
folgung iibermiBig erschwert wird 8!)8%), konnen solche
Bestrebungen nur gebilligt werden. Auch wenn in den
Prozellgesetzen nicht ausgesprochen ist, da3 der Rechts-
weg durch Parteivereinbarung temporiar ausgeschlossen

80) § 109 ZPO.

81) Eine ubermiflige Erschwerung der Rechtsverfolgung liegt
meines Erachtens nicht schon dann vor, wenn in den Satzungen
festgelegt wird, der statutarische Instanzenweg miisse innerhalb
einer bestimmten Frist beschritten werden und es konne weder
die Entscheidung der statutarischen Instanz noch diejenige des
Richters angerufen werden, wenn die Frist nicht innegehalten
werde. Derartige Klauseln besagen schlieBlich nichts anderes,
als daf} der materielle Anspruch des Mitgliedes untergeht, wenn er
nicht rechtzeitig geltend gemacht wird. Materielle Anspriiche
konnen aber durch private Vereinbarung in dieser Weise befristet
werden.

82) Fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen juristischer Person und
Mitglied kann der Rechtsweg nicht generell ausgeschlossen werden,
Egger, Note 11 zu Art. 71 ZGB. Eine Ausnahme besteht fiir die
vom Bund anerkannten Krankenkassen auf Grund von Art. 30
KUVG, vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 546 Anm. 52; Gut-
knecht, Kommentar zum KUVG Art. 30.
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werden konne, so diirfen doch Vereinbarungen und Sat-
zungen der angefiithrten Art als giiltig betrachtet werden 83).

Die prozessuale Wirksamkeit kann auch nicht mit der
Begriindung verneint werden, daB3 verfahrensrechtlich nur
solche Parteierklirungen bedeutsam sein konnen, welche
vor dem Richter abgegeben werden. Schieds- und Pro-
rogationsvertrag konnen aulergerichtlich abgeschlossen
werden, sind aber nichtsdestoweniger prozessual wirksam,
sofern sie im Prozef} geltend gemacht werden 84). Auch der
gerichtliche Vergleich braucht nicht vor dem Gericht selbst
abgeschlossen zu werden. Als Vertrag zwischen den Par-
teien kann er auch aullerhalb des Verfahrens abgeschlossen
werden. Zu einem gerichtlichen Vergleich wird er dann,

83) a. A. Schiedermair (S. 90 ff.), der zwar prozelirechtliche
Vertrage auf breiter Grundlage zulassen will, aber die Giiltigkeit
von Vertragen bestreitet, welche die Klage oder die Zwangsvoll-
streckung innerhalb bestimmter Fristen ausschlieBen wollen. Der
Klager habe ein subjektives, 6ffentliches Recht auf Rechtsschutz,
tiber welchen, abgesehen vom Sonderfall dés Schiedsvertrages,
nicht durch Parteivereinbarung wverfiigt werden konne. Der
Rechtsschutzanspruch diene zur Aufrechterhaltung der Privat-
rechtsordnung, alle ihn betreffenden Vorschriften seien zwingenden
Rechtes. Die Parteien sind sicher nicht frei, die Bestimmungen
iiber die Gewihrung des Rechtsschutzes im gerichtlichen Ver-
fahren nach Belieben abzuandern. DaBl aber das Gesetz nicht jede
Anpassung an die individuellen Bediirfnisse des Einzelfalles aus-
schlieBen will, zeigt schon der Umstand, daB der Schiedsvertrag
zugelassen wird. Vereinbarungen iiber ein privates Siihnverfahren
oder einen statutarischen Instanzenzug verdienen in gleicher
Weise Beriicksichtigung wie ein Schiedsvertrag. Dall diese die
Verwirklichung der Privatrechtsordnung in Frage stellen, kann
nicht behauptet werden. '

84) Wihrend das Gesetz fiir den Schiedsvertrag die Schriftform
verlangt (§ 359 ZPO), bedarf der Prorogationsvertrag keiner be-
sonderen Form (§ 16 ZPO), praktisch werden aber auch Pro-
rogationsvertrige nie anders als schriftlich abgeschlossen. Theo-
retisch besteht aber die Moglichkeit, dal der Richter vorerst
Beweis dariiber zu erheben hat, ob die fiir eine Prorogation er-
forderten Erkliarungen iiberhaupt abgegeben worden sind, wenn
zwischen den Parteien streitig ist, ob miindlich eine Prorogation
zustande gekommen ist.
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wenn er dem Gericht bekanntgegeben («verlautbarty)
wird #%). Ebenso kann der Prozef}-Stellvertreter durch Er-
klirung aulerhalb des Prozesses zur Stellvertretung bevoll-
michtigt werden #%); prozessuale Bedeutung erhilt die
Vollmacht dann, wenn sie dem Gerichte eingereicht wird.
Nicht jede Erklarung, welche verfahrensrechtlich wirksam
ist, braucht demnach notwendigerweise vor dem Richter
selbst abgegeben zu werden. Wie die angefiihrten Fille
zeigen, kann es geniigen, wenn sie aullergerichtlich dem
Gegner gegeniiber abgegeben werden und das Gericht von
dererfolgten Abgabe der Erklirung in Kenntnis gesetzt wird.

Fragen kann es sich allerdings, ob das Gesetz die Fille,
in denen auflergerichtliche Erkldrungen von prozessualer Be-
deutung sind, abschlieend aufzihle. Diese Annahme liegt,
wenn auch nicht ausdriicklich ausgesprochen, einer Ent-
scheidung des Bundesgerichtes aus dem Gebiet des Be-
treibungsrechtes zugrunde?®?). Es wird darin ausgefiihrt,
ein Verzicht auf eine betreibungsrechtliche Befugnis des
Gléaubigers %) «kénnte nur dann einen unmittelbaren An-
spruch gegen die Betreibungsbehdérden auf Unterlassung

85) Fiirst, Beitrag zur Lehre vom ProzeBvergleich, S. 15 und
54 f.; Schulz, Der gerichtliche Vergleich, S. 101.

Zu einem gerichtlichen Vergleich gehort, da3 sein ganzer In-
halt dem Gericht bekanntgegeben wird und daf3 beide Parteien
die Erledigung des Prozesses gestiitzt auf den Vergleich bean-
tragen. Dabei kann in der Weise verfahren werden, daB3 die Par-
teien den auBergerichtlich abgeschlossenen Vergleich schriftlich
niederlegen und sich gegenseitig (ausdriicklich oder stillschweigend)
ermichtigen, den Vergleich dem Gericht zu iibermitteln und die
Erledigung des Prozesses zu beantragen. Wenn alsdann eine
Partei den Vergleich dem Gerichte vorlegt und die Ausfallung
eines Erledigungsbeschlusses beantragt, stellt sie diesen Antrag
nicht nur in eigenem Namen, sondern gleichzeitig als Bote des
Gegners.

86) § 50 ZPO.

87) 42 III S. 85 ff.

88) In Frage stand ein Verzicht des Glaubigers auf die Befug-
nis, die amtliche Verwahrung der gepfandeten Objekte zu ver-
langen (Art. 98 Abs. 3 SchKGQG).
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der in Frage kommenden Amtshandlung begriinden, wenn
er thnen gegeniiber erklart worden wire. Trifft dies nicht
zu, sondern hat man es lediglich mit einer internen Ver-
einbarung zwischen den Betreibungsparteien zu tun, so
erwichst dem Schuldner daraus zunichst lediglich ein
vertragliches Recht gegeniiber dem Glaubiger, dal dieser
das Begehren um Vornahme der Amtshandlung, auf die er
verzichtet hat, nicht stelle bzw. wenn er es schon gestellt
hat, wieder zuriickziehe. Verletzt der Glaubiger diese Ver-
pilichtung, so stehen dem Schuldner dagegen die Rechts-
behelfe zu Gebot, welche das Gesetz dem aus einem Ver-
trag Berechtigten im Falle der Nichterfiillung gibt. Es ist
demnach Sache der Zivil- bzw. der Vollstreckungsgerichte,
zu entscheiden, ob die behauptete Vereinbarung wirklich
zustande gekommen ist und, wenn ja, die zu deren Voll-
streckung geeigneten Maflnahmen anzuordnen. Eine un-
mittelbare Vollziehung derartiger aufBlerhalb des Betrei-
bungsverfahrens geschlossener Abmachungen durch die
Betreibungsbehorden in der Weise, daB3 sie die Vornahme
der Handlung, auf die angeblich vertraglich verzichtet
worden 1st, trotz Vorhandensein der allgemeinen gesetz-
lichen Voraussetzungen zu verweigern, ist ausgeschlos-
sen 8%).» Entsprechende Uberlegungen kénnten auch auf
dem Gebiet des Zivilprozelrechtes angestellt werden:
Nach dem Gesetz kann die Klage jederzeit erhoben werden,
eine aullergerichtliche Vereinbarung vermag an dieser
durch das Gesetz begriindeten Befugnis des Kligers nichts
zu &dndern, infolgedessen kann der Rechtsweg durch
auflergerichtliche Vereinbarung auch nicht temporéar bis zur
Erledigung eines vereinbarten Sithnverfahrens oder des
Verfahrens in einem statutarischen Instanzenzug nicht
ausgeschlossen werden.

Diese Auffassung ist jedoch zu eng. Sie lifit vollig
auller acht, dal das positive Recht auch im Gebiete des
Verfahrensrechtes keine liickenlose Ordnung enthilt ?9).

8%) Im gleichen Sinne: BGE 69 III S. 4; 71 1II S. 29,
90) Vgl. oben Anm. 24.
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Vereinbarungen, welche die Parteibefugnisse abweichend
von der gesetzlichen Ordnung regeln, konnen daher nicht
von vornherein generell als unzulissig bezeichnet werden.
Nach dem bereits Gesagten darf aber davon ausgegangen
werden, daBl Vereinbarungen und Satzungen der ange-
fithrten Art mit dem Gesetz in Einklang stehen. Diesfalls
kann aber die Tatsache, dal3 sie auf aufllergerichtlichen
Rechtshandlungen beruhen, ihrer prozessualen Wirksam-
keit nicht entgegenstehen. Wenn es sich darum handelt,
eine Vereinbarung fiir den Fall eines kiinftigen Rechts-
streites zu treffen, so kann die Vereinbarung iiberhaupt
nicht anders als auflergerichtlich abgeschlossen werden.
Darauf beruht es denn auch, da3 Schieds- und Proroga-
tionsvertrag aullergerichtlich giiltig abgeschlossen werden
konnen °1). Dasselbe mufl aber auch fiir die weiteren, im
Gesetz nicht besonders erwihnten Vereinbarungen gelten,
welche auf einen kiinftigen Rechtsstreit Bezug haben,
sofern angenommen werden darf, da3 ihre Zulassigkeit im
Sinne des Gesetzes liegt. Es geniigt auch nicht, auf die
Moglichkeit zu verweisen, durch privatrechtlichen Vertrag
aullergerichtlich die obligatorische Verpflichtung zu be-
griinden, eine im Gesetze vorgesehene prozessuale Befugnis
nicht auszuiiben. Wie bereits dargelegt, erfordern die prak-
tischen Riicksichten, dal3 nicht nur das Diirfen des Berech-
tigten, sondern sein Konnen durch prozessuale Verein-
barung beschrinkt werden konnen °2). Das anerkennt auch
das Gesetz, indem es dem Prorogations- und Schiedsver-
trag prozessuale Wirkungen beilegt und sich nicht darauf

) Dall ein Vergleich auBergerichtlich abgeschlossen werden
kann, erklirt sich daraus, dal} er eine Verfiigung iiber Privatrechte
enthalt. Zu einer solchen bedarf es aber des Austausches von Er-
kliarungen unter den Parteien, die auch auflergerichtlich vorge-
nommen werden kann. Die ProzeBvollmacht kann aullergericht-
lich erteilt werden entsprechend dem Satz des Privatrechtes, dal
die Vollmachtserteilung durch Erkliarung an den Vertreter er-
folgen kann.

%2) Vgl. oben Ziff. III 2.
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beschrinkt, an solche Vertrige die Entstehung obligato-
rischer Verpflichtungen zu einem Tun oder Unterlassen zu
kniipfen *3). Demgemall muf3 auch die prozessuale Wirk-
samkeit einer Vereinbarung des Inhaltes anerkannt werden,
die Klage solle erst nach Durchfilhrung eines privaten

9%) Wenn schon eingeraumt wird, eine Partei kénne sich dem
Gegner gegeniiber giiltig zur Nichtvornahme einer ProzeShandlung
verpflichten, so ist es wenig konsequent, auf halbem Wege stehen-
zubleiben und anzunehmen, dal die ProzeBhandlung trotzdem
wirksam vorgenommen werden konne und der Gegner auf Er-
hebung einer Unterlassungsklage in einem besonderen Verfahren
angewiesen sei. Ergibt aber die Auslegung des Gesetzes, dafl ein
prozessual wirksamer Verzicht auf eine bestimmte verfahrens-
rechtliche Befugnis nicht zuldssig sein soll, so wird in der
Regel anzunehmen sein, dafl auch eine obligatorische Verpflich-
tung des Inhaltes, von der betreffenden Befugnis keinen Gebrauch
zu machen, nicht giiltig iibernommen werden kann. Damit soll
nicht behauptet sein, daf3 fiir die Unterscheidung zwischen Ver-
pflichtungsgeschiften (Rechtsgeschaften des Privatrechtes auf
Vornahme oder Unterlassung von Prozefhandlungen) und Rechts-
geschiften mit prozessualer Wirkung kein Raum sei. Die ersteren
begriinden lediglich privatrechtliche Rechtsbeziehungen zwischen
den Parteien, wihrend die letzteren, sofern sie dem Richter be-
kanntgegeben werden, gestaltend auf das Verfahren einwirken
und daher nicht nur fiir die Parteien, sondern auch fiir den Richter
bedeutsam sind, wie dies insbesondere bei Klageanerkennung,
Klageriickzug, gerichtlichem Vergleich, Schieds- und Proroga-
tionsvertrag zutrifft. Aber die Unterscheidung zwischen Ver-
pflichtungsgeschiften und prozessualen Rechtsgeschiaften hat
nicht die gleiche Bedeutung wie etwa die Unterscheidung zwischen
Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiften im Privatrecht. Das
mag an folgendem Beispiel erldutert werden: Wer eine Sache ver-
kauft, begibt sich damit nicht der Mdéglichkeit, sie einem Dritten
zu iibereignen. Rechts- und sozialpolitische Griinde verbieten es,
daf} der bloBle Abschlull eines Kaufvertrages zu einer sachenrecht-
lichen, auch Dritten gegeniiber wirksamen Bindung des verkauften
Eigentums zugunsten des Kiéufers fithrt. Die Riicksichtnahme auf
den rechtsgeschiftlichen Verkehr erfordert vielmehr, daf3 die Ver-
fligungsmacht des Verauflerers iiber die Sache erst betroffen wird,
wenn die VeriduBerung durch Ubertragung des Besitzes an der
verkauften Sache auch #uBerlich in Erscheinung tritt. Fiir ent-
sprechende Uberlegungen ist im Gebiet des ProzeBrechtes kein
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Schlichtungsverfahrens erhoben werden koénnen. Der Be-
klagte kann daher die Einrede der Unzulédssigkeit des
Rechtsweges erheben, und die Klage ist durch den Richter
von der Hand zu weisen, wenn die Klage unter Umgehung
des vereinbarten Verfahrens erhoben wird %4).

Raum. Wenn von den Parteien festgelegt wird, der Richter diirfe
erst bei Durchfiihrung eines privaten Schlichtungsverfahrens an-
gerufen werden, so bestehen keine hinreichenden Griinde, an diese
Vereinbarung lediglich die Entstehung privatrechtlicher, in einem
besonderen Verfahren erzwingbarer Anspriiche zu kniipfen, die
prozessuale Befugnis zur Beschreitung des Rechtsweges aber in
gleicher Weise fortbestehen zu lassen, wie wenn die Vereinbarung
nicht abgeschlossen worden wiare. Freilich sind auch die Rechts-
nachfolger der Parteien an eine solche Vereinbarung gebunden.
Aber die Stellung des Rechtsnachfolgers ist auf prozessualem Ge-
biet ohnehin keine wesentlich andere als die des Rechtsvorgingers.
Die Rechtskraft des gegen den Rechtsvorginger ausgefallten
Urteils erstreckt sich auch auf den Rechtsnachfolger (§ 104 ZPO),
ebenso ist der Rechtsnachfolger an die vom Rechtsvorginger ab-
geschlossenen Schieds- und Prorogationsvertrige gebunden. Die
Unterscheidung zwischen Verpflichtungsgeschaften und Rechts-
geschiften mit prozessualer Wirkung hat aber insofern Bedeutung,
als es Prozelhandlungen gibt, die nicht anders als dem Richter
gegeniiber vorgenommen werden konnen: Wer sich dem Gegner
gegeniiber verpflichtet, die Klage zuriickzuziehen, hat die Klage
noch nicht zuriickgezogen. Aber wenn auch aus einer solchen
Vereinbarung zunichst nur eine obligatorische Verpflichtung zur
Vornahme einer Prozefhandlung (Klageriickzug) entsteht, so ist
damit noch nicht gesagt, dafl sich die Wirkungen einer solchen
Vereinbarung notwendigerweise in dieser obligatorischen Ver-
pflichtung erschopfen. Es kann weiterhin die Frage aufgeworfen
werden, ob nicht die prozessuale Befugnis des Kligers zur Weiter-
fithrung des Prozesses dahinfalle, so da3 der Richter die Klage
als unzuldssig erkliren kann, sofern der Kliger entgegen seiner
Verpflichtung die Klage nicht zuriickzieht, vgl. unten Ziff. 6.

94) Unzulassig wire es, an Stelle eines vom Gesetz vorgesehenen
amtlichen Sithnverfahrens ein privates Siithnverfahren zu verein-
baren. Die Parteien kénnen wohl die staatliche Gerichtsbarkeit
durch Abschlufl eines Schiedsvertrages ausschlieen, dagegen
konnen sie nicht einzelne Abschnitte des Verfahrens vor den
staatlichen Behorden durch ein privates Verfahren ersetzen.
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2. Ein temporarer Ausschluf des Rechtsweges kann
auch im Vollstreckungsverfahren in Frage kommen ?5). So
wenn der Glaubiger dem Schuldner zusagt, das Betrei-
bungs-, Pfandungs-, Verwertungs- oder Konkursbegehren
innerhalb bestimmter Frist nicht zu stellen, um dem
Schuldner eine letzte Gelegenheit zu geben, die Schuld
freiwillig zu erfiillen ?¢). In einer Vereinbarung dieses In-
haltes braucht keine privatrechtliche Stundung der For-
derung des Glaubigers zu liegen, was sich insbesondere darin
zeigt, daf} die Verantwortung des Schuldners fiir den Ver-
zugsschaden auch fiir die Zeit vorgehalten werden kann, fir
welche ihm der Glaubiger den Aufschub der Zwangsvoll-
streckung bewilligt ?7). Die Vereinbarung kann den Sinn
haben, daf} lediglich die betreibungsrechtlichen Befugnisse
des Glaubigers wiahrend bestimmter Zeit nicht sollen aus-
geiibt werden konnen, ohne dafl die materiellen Rechte
des Gldubigers in Mitleidenschaft gezogen werden.

%) Mehr von theoretischem als praktischem Interesse ist die
Frage, ob die Klagbarkeit oder Vollstreckbarkeit eines An-
spruches durch Vereinbarung der Parteien dauernd ausgeschlos-
sen werden kann. Auf jeden Fall konnen die Parteien den Rechts-
schutz fiir einen Anspruch nicht generell ausschlieen. Denn ma-
terielle Berechtigung und Rechtsschutz machen das Wesen eines
subjektiven Rechtes aus. Ein Recht ohne Rechtsschutz ist kein
Recht mehr, zum Wesen eines subjektiven Privatrechtes gehort
vielmehr, daBl es gegebenenfalls auch gegen den Willen des Ver-
pflichteten durchgesetzt werden kann. Es ist deshalb nicht mog-
lich, den Rechtsschutz ginzlich wegzubedingen, gleichzeitig aber
die Existenz des Rechtes vorzubehalten. Die ganzliche Weg-
bedingung des Rechtsschutzes ist gleichbedeutend mit dem Ver-
zicht auf das Recht. Sinnvoll kann aber die Wegbedingung der
Klagbarkeit, bzw. Vollstreckbarkeit dann sein, wenn es sich um
eine Forderung handelt und der Glaubiger in der Lage ist, sie
auflergerichtlich auf dem Wege der Verrechnung selbst gegen den
Willendes Schuldners durchzusetzen. ZurganzenFragevgl. Reichel,
Unklagbare Anspriiche, Jherings Jahrbiicher Bd. 59 S. 409 ff.

%6) Ein solcher Aufschub kann dem Verpflichteten auch im
kantonalen Verfahren betreffend Realexekution vom Berechtigten
bewilligt werden.

%7) Vgl. oben Ziff. IV 1.
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An der Zuldssigkeit derartiger, dem Gedanken des
Schuldnerschutzes entsprechenden ‘Vereinbarungen ist
nicht zu zweifeln. Entgegen der vom Bundesgericht ge-
duBerten Ansicht %) lassen derartige Vereinbarungen nicht
nur obligatorische Rechte und Pflichten zwischen Schuld-
ner und Glaubiger zur Entstehung gelangen, vielmehr darf
solchen Vereinbarungen auch verfahrensrechtliche Be-
deutung beigemessen werden. Das Gesetz spricht freilich
nur davon, dafl die Rechtsoffnung verweigert werden
konne, wenn die Stundung der in Betreibung gesetzten
Forderung nachgewiesen werde #?) und daB unter der glei-
chen Voraussetzung die Einstellung der Betreibung ver-
fiigt werden konne!°%). Indessen darf der Fall, daB3 der
Glaubiger auf Anhebung oder Fortsetzung der Betreibung
zeitweise zu verzichten erklirt, einer Stundung gleich-
gestellt werden. Im einen wie im andern Fall soll die Be-
treibung wihrend bestimmter Zeit nicht angehoben oder
fortgesetzt werden konnen. Ob die Falligkeit der Forderung
aufgeschoben wird oder nicht, vermag dabei, betreibungs-
rechtlich gesehen, keinen Unterschied zu begriinden. Was
speziell die Pfandung, die Verwertung und die Konkurs-
eroffnung betrifft, so kann der Glaubiger ihre Anordnung
ohnehin nicht in jedem beliebigen Zeitpunkt verlangen,
sondern er hat den Ablauf bestimmter Fristen abzuwar-
ten101), Diese Iristen hat das Gesetz so bemessen, dal3 auf
die widerstreitenden Interessen von Gliubiger und Schuld-
ner Riicksicht genommen wird. Wenn der Gldubiger dem
Schuldner weiter entgegenkommen und die Fortsetzung
der Betreibung vom Ablauf langerer Fristen abhingig
machen will, als im Gesetz im Minimum vorgesehen ist192),

98) Vgl. oben Anm. 87.

°9) Art. 81 Abs. 1 SchKG.

1oy Art. 85 SchKG. ‘

101) Art. 88, 116, 154, 166, 188 SchKG. Jederzeit kann aber
das Begehren um Konkurseréffnung ohne vorgingige Betreibung
gestellt werden, Art. 190 SchKG.

102) Selbstverstindlich konnen die Maximalfristen, innerhalb
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so ist nicht einzusehen, weshalb er auf die Befugnis, das
Fortsetzungsbegehren zu stellen, fiir die Dauer der dem
Schuldner eingeriumten Frist nicht wirksam sollte ver-
zichten konnen. Er kann das Betreibungs-, das Verwer-
tungs- und das Konkursbegehren zuriickziehen und wieder
erneuern!®). Unter diesen Umstdnden muf} sich aber der
Schlul aufdriangen, dall er als das Mindere gegeniiber
einem Riickzug auch auf Fortsetzung der Betreibung wili-
rend bestimmter Zeit verzichten kann. Freilich kann im
Zivilproze}, obschon der Riickzug der Klage jederzeit zu-
liassig i1st, kein Ruhen des Verfahrens durch die Parteien
vereinbart werden. Der ziircherische Zivilproze3 kennt aber
auch keine Fristen, innerhalb welcher der Klager das Ver-
fahren spitestens zu Ende fithren muf}, wie sie dem Glau-
biger im Betreibungsverfahren laufen. Ein Verzicht auf
Fortsetzung der Betreibung wihrend bestimmter Frist
kann daher nicht zur Folge haben, dafl das Betreibungs-
verfahren auf beliebige Dauer ruht.

Aus Art. 81 und 85 SchKG ist aber zu schlielen, dal
wie die Stundung auch ein einstweiliger Verzicht des Glau-
bigers auf Anhebung oder Fortsetzung der Betreibung nur
dann zur Verweigerung der definitiven Rechts6ffnung oder
zur Einstellung der Betreibung fithren kann!%), wenn er
durch Urkunden ausgewiesen ist. Ist der Urkundenbeweis
nicht zu erbringen, so bleibt dem Schuldner nur die Mog-
lichkeit, in einem besonderen Verfahren auf Erfiillung der
ihm vom Glaubiger gemachten Zusage zu klagen, sofern
der Glaubiger ihr zuwiderhandelt. Dagegen geniigt es, daf
der Verzicht glaubhaft gemacht wird, um gegen ein Be-

welcher der Glaubiger das Fortsetzungsbegehren stellen kann,
nicht durch Parteivereinbarung verliangert werden.

103) Art. 121, 167 SchKG.

104) Die Einstellung ist nach Art. 85 SchKG vom Richter zu
verfiigen. Darum ist es richtig, wenn das Bundesgericht erklirt,
das Betreibungsamt diirfe im Hinblick auf eine Vereinbarung der
Parteien die Fortsetzung einer Betreibung nicht ablehnen, 71 III
S. 29,
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gehren des Glaubigers um Erteilung der provisorischen
Rechtsoffnung aufzukommen195).

3. Vereinzelt kommen Vereinbarungen der Parteien
iiber die Verteilung der Parteirollen vor. Eine solche
enthalt der Vertrag des Verbandes der Krankenkassen im
Kanton Ziirich mit der Gesellschaft der Arzte des Kantons
Zirich vom 15. Dezember 1941. Wird nach ergebnisloser
Durchfithrung des Verfahrens vor der parititischen Ver-
trauenskommission 1°6) nicht innerhalb Monatsfrist Klage
vor Gericht erhoben, «so gilt die Beanstandung (sc. der
Arztrechnung) als dahingefallen» (Art. 9). Eine beanstan-
dete Honorarrechnung des Arztes, iiber welche sich die
Parteien im Verfahren vor der Vertrauenskommission
nicht geeinigt haben, wird mithin als anerkannt betrachtet,
sofern nicht binnen eines Monats Klage erhoben wird. Dabei
kann es nur die Meinung haben, dafl die Klage von der
Kasse und nicht vom Arzt erhoben werden mufB. Der
letztere ist ja gerade daran interessiert, dall die Beanstan-
dung seiner Rechnung wegen Nichterhebung der Klage
als dahingefallen zu gelten hat, es kann daher nicht beim
Arzt liegen, die Klage zu erheben, sondern nur bei der
Kasse, von welcher die Beanstandung ausgeht. Die Partei-
rollen werden demnach vertauscht: als Klager hat nicht
der fordernde Arzt, sondern die in Anspruch genommene
Kasse aufzutreten, wie in einem Aberkennungsprozef31°7).

Im allgemeinen sind die Parteien nicht frei, eine Ver-
tauschung der Parteirollen in diesem Sinne zu vereinbaren.
Wer von einem Ansprecher als Schuldner bezeichnet wird,
kann nicht ohne weiteres eine Klage auf Feststellung des
Nichtbestehens seiner Schuld erheben. Eine solche Klage

105) Art. 82 Abs. 2 SchKG.

106) Vgl. oben Ziffer 1.

107) Es soll nicht verschwiegen werden, dal diese Auslegung
von der Vertrauenskommission nicht geteilt wird. Fithrt das Ver-
fahren zu keiner Einigung, so setzt-sie regelmifBig dem Arzt und
nicht der Kasse eine Frist von einem Monat zur Klage an. Dem
haben sich die Beteiligten bisher unterzogen.
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ist nur zuléssig, sofern ein rechtliches Interesse an sofor-
tiger Feststellung vorhanden ist1°%). Ein solches liegt aber
nicht schon dann vor, wenn ein anderer forderungsberech-
tigt zu sein behauptet. Ein rechtliches Interesse kann auch
nicht durch Vereinbarung in der Weise begriindet werden,
dafl der angebliche Schuldner Zahlung fiir den Fall ver-
spricht, da3 er unterlafit, eine Klage auf Feststellung des
Nichtbestehens der Schuld zu erheben. Entscheidend ist,
ob die negative Feststellungsklage an sich zulissig ist.
Muf3 dies verneint werden, so kann nicht Bezahlung fiir
den Fall ihrer Nichterhebung giiltig versprochen werden,
das Zahlungsversprechen wiirde vielmehr unter einer ne-
gativen Bedingung stehen, die iiberhaupt nicht eintreten
kann, so dafl das Zahlungsversprechen aus diesem Grunde
ungiiltig wire.

Gleichwohl ist nicht zu bezweifeln, daf3 die angefiihrte
Vertragsbestimmung im Hinblick auf die besonderen Ver-
hiltnisse, welche der Vertrag ordnet, prozessual wirksam
ist. Der Vertragsbestimmung liegen Motive zugrunde,
welche Beriicksichtigung verdienen. Fiir den Arzt handelt
es sich beim Honorar um das tiagliche Brot, fiir die Kasse
dagegen ist die Honorarforderung des einzelnen Arztes ein
kleiner Ausschnitt aus ihren gesamten Verbindlichkeiten.
Darum soll die Kasse entscheiden, ob fiir sie, auf das Ganze
gesehen, ein geniigender Anlafl besteht, den Streit dem
Gericht zur Entscheidung zu unterbreiten°®). Der Prozel}
soll daher nur zur Durchfithrung kommen, wenn sich die
Kasse zur ProzeBfiihrung entschliefit. Die vorgesehene
Verteilung der Parteirollen soll dazu fihren, dafl es nur
in den wirklich bedeutungsvollen Fillen zum Prozel3

108y & 92 ZPO.

109) Im allgemeinen machen die beanstandeten Betrage der
Arztrechnungen keine Summen aus, deren Bezahlung fir die
Kassen untragbar wire. Die Beanstandungen diirften eher aus
der Uberlegung erfolgen, daBl sich die Kassen der Gefahr einer
Ausbeutung aussetzen wiirden, wenn sie sich nicht gegen iiber-
setzte Rechnungen zur Wehr setzen wiirden.
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kommt, ein Bestreben, welches nur gebilligt werden
kann!19). Auf Grund der angefiihrten Vereinbarung sind
daher Klagen auf Feststellung des Nichtbestehens é&rzt-
licher Honorarforderungen stets zuzulassen, auch wenn die
Parteien sonst nicht frei sind, durch Vertrag die Zulissig-
keit einer Feststellungsklage zu begriinden.

4. Moglich ist ein Verzicht auf die Einrede der ab-
geurteilten Sache. Die Rechtskraft einer fritheren Ent-
scheidung 1st nach ziircherischem Prozeflrecht nicht von
Amtes wegen zu beriicksichtigen, sondern nur, wenn die
Einrede der abgeurteilten Sache erhoben wird!!!). Die
Rechtskraft wirkt also nicht absolut im Sinne eines Ver-
botes an die Justiz, um ihres eigenen Ansehens willen —
zur Vermeidung widersprechender Urteile —, die bereits
entschiedene Frage neu aufzuwerfen, sondern nur als An-
spruch der Parteien auf Respektierung der zu ihren Gun-
sten ergangenen Entscheidung. Durch den Verzicht auf
die Einrede der abgeurteilten Sache werden daher keine
offentlichen Interessen tangiert, gegenteils dient es der
Verwirklichung der Rechtsordnung, wenn der Richter an
eine frithere Entscheidung nicht gebunden ist, falls sie sich
als unrichtig erweist. Ein Verzicht auf die Einrede der ab-
geurteilten Sache, mag er vor dem Richter oder auller-
gerichtlich erklirt werden, verdient daher Beachtung und
darf als verbindlich betrachtet werden. Fiir das ziirche-
rische ProzeBrecht mufl dieses um so eher gelten, als die
Berechtigung, die Einrede der abgeurteilten Sache zu er-
heben, als ein subjektives Recht aufgefalit werden muB.

110) Anders diirfte die Rechtslage zu beurteilen sein, wenn in
den Satzungen eines Vereines oder einer Genossenschaft nieder-
gelegt ist, der Vorstand dirfe gegen die Mitglieder Bulen aus-
fiallen und diese hitten als anerkannt zu gelten, sofern das Mit-
glied nicht binnen bestimmter Frist Klage auf Aufhebung der
Bufle einreiche. Durch Satzungen dieser Art soll der betreffenden
Korporation ermoglicht werden, auf méglichst einfache Art Kon-
ventionalstrafen erhaltlich zu machen. Ein legitimes Bediirfnis,
dies zu ermdéglichen, besteht meines Erachtens nicht.

11y Art. 106 ZPO. '
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Bekanntlich ist in der Lehre streitig, worin das Wesen
der materiellen Rechtskraft beruht. Die privatrechtliche
Theorie erblickt im rechtskriftigen Urteil einen Entste-
hungs- bzw. Untergangsgrund des eingeklagten An-
spruches. Das die Klage gutheilende Urteil bringt nach
dieser Auffassung das zuerkannte Recht zur Entstehung
(falls es nicht bereits bestanden hat), und das die Klage
abweisende Urteil fithrt zum Untergang des eingeklagten
Anspruches (falls es bis dahin bestanden haben sollte).
Nach der prozelBrechtlichen Theorie sind dagegen die Wir-
kungen eines rechtskraftigen Urteils lediglich prozessualer
Natur, sie bestehen in der Bindung des Richters an die im
Urteil getroffenen Feststellungen fiir den FFall eines neuen
Prozesses der gleichen Parteien!!?), wihrend der materielle
Betand des beurteilten Anspruches durch das Urteil nicht
beriithrt wird 1'%). Welche dieser Anschauungen den Vorzug
verdient, ist hier nicht zu entscheiden. Wesentlich ist nur
die Feststellung, daf3 die ziircherische ZPO unverkennbar
auf dem Boden der privatrechtlichen Theorie steht. In
§ 104 ZPO wird namlich materielle Rechtskraft nur Ur-
teilen1'%) und solchen Erledigungsbeschliissen zuerkannt,
welche auf Grund einer Klageanerkennung, eines Klage-
riickzuges oder eines Vergleiches gefafit worden sind. Der
Richter muf3 demnach iiber Bestehen oder Nichtbestehen
des eingeklagten Anspruches entschieden haben, damit
seiner Entscheidung materielle Rechtskraft zukommt, sei
es auf dem Wege der eigenen Rechtsfindung (Urteil) oder
gestiitzt auf eine auf Beendigung des Prozesses gerichtete
Parteierklarung (Klageanerkennung, Klageriickzug, Ver-
gleich). Keine materielle Rechtskraft kommt dagegen sol-
chen Erledigungsbeschliissen zu, welche das Fehlen einer
Prozeflvoraussetzung feststellen, zum Beispiel die Zulissig-

112) Bzw. ihrer Rechtsnachfolger.

113) Statt vieler: Rosenberg, S. 485 ff.

114) Das heiBt den gerichtlichen Erkenntnissen tiber Begriindet-
heit oder Unbegriindetheit des eingeklagten Anspruches, § 238
ZPQ;
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keit des Rechtsweges oder die Zustiandigkeit des ange-
rufenen Gerichtes verneinen. Eine derartige Entscheidung
steht der Wiederholung der gleichen Klage beim gleichen
Gericht und bei gleichgebliebenen Verhéltnissen nicht ent-
gegen. Demgemifl hat der Richter iiber die Zulissigkeit
der neuen Klage frei, ohne an seine frithere Entscheidung
gebunden zu sein, zu entscheiden und ohne dafl der Be-
klagte die Einrede der abgeurteilten Sache mit Erfolg er-
heben konnte. Der tiefere' Grund dieser keineswegs ein-
leuchtenden Regelung!1%) diirfte darin liegen, daf} der

115) Wenn zum Beispiel die Klage wegen fehlerhafter Ein-
leitung (zum Beispiel mangels Durchfithrung des vorgeschriebenen
Stthnverfahrens) von der Hand gewiesen wird, ist nicht ersichtlich,
weshalb die Klage in gleicher Form und mit dem gleichen Mangel
sollte wiederholt werden diirfen mit der Folge, da3 der Richter
tiber die bereits beurteilte Verfahrensfrage neu entscheiden muB,
ohne an die bereits getroffene Feststellung gebunden zu sein.
Oder wenn der Richter seine Zustdndigkeit verneint, ist schwer
einzusehen, weshalb der Kliger seine Klage vor dem gleichen
Gericht und ohne daB eine Anderung der fiir die Zustindigkeit
mafigebenden Verhiltnisse behauptet zu sein braucht, soll wieder-
holen kénnen und der Richter im zweiten Prozef3 iiber die Zu-
standigkeitsfrage frei entscheiden muf. Verstandlich ist, da} im
Falle eines negativen Kompetenzkonfliktes die Rechtsmittel-
instanz an das zustandige Gericht mul} weisen konnen, auch wenn
dieses in einem fritheren Prozefl seine Zustandigkeit verneint hat.
Nach dem heutigen Rechtszustand kann aber der Klager seine
Klage beim Gericht, welches sich fiir unzustandig erklirt hat, nach
Belieben wiederholen, er hat hochstens Ordnungsstrafe zu ge-
wirtigen, wenn sich die neue Klage als mutwillig erweist. Wenn
der Klager in einem ersten Prozefl versiumt, ein Rechtsmittel
gegen die Entscheidung einzulegen, durch welche sich der Richter
fiir unzustidndig erklart hat, so kann er durch Wiederholung der
gleichen Klage beim gleichen Gericht eine neue Entscheidung
provozieren und alsdann das Rechtsmittel einlegen. DafB} kein
Bediirfnis besteht, dem Kliger zu ermoglichen, in dieser Weise
vorzugehen, geht schon daraus hervor, da3 er im Falle eines rechts-
kraftigen Urteils in einem zweiten Prozel3 vor einer Rechtsmittel-
instanz die Frage nicht mehr aufwerfen kann, ob im ersten Prozel3
richtig entschieden worden sei, vielmehr ist auch die Rechtsmittel-
instanz an das im ersten Prozel} ergangene rechtskriaftige Urteil
gebunden.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 15
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Gesetzgeber davon ausgegangen ist, die materielle Rechts-
kraft greife in die zwischen Klidger und Beklagten bestehen-
den materiellen Rechtsbeziehungen ein. Demzufolge wur-
denin § 104 ZPO nur denjenigen Entscheidungen materielle
Rechtskraft beigelegt, die sich iiber die materielle Rechts-
lage aussprechen, was bei Entscheidungen, die das Vor-
handensein einer Prozelvoraussetzung verneinen, nicht
zutrifft 116). Wenn in der materiellen Rechtskraft, wie sie
vom ziircherischen Gesetzgeber aufgefal3t wird, der Aus-
druck dafiir liegt, dafl das Urteil in die materiellen Rechts-
beziehungen gestaltend eingreift, so ist die Einrede der
abgeurteilten Sache materieller Natur. Sie macht einen
Entstehungs- oder Untergangsgrund des beurteilten An-
spruches geltend. In der Erhebung der Einrede der abge-
urteilten Sache liegt nichts anderes als die Ausiibung eines
subjektiven materiellen Rechtes, wenn auch in den Formen
des Prozesses1?). Der Beklagte, von welchem klageweise
eine Leistung gefordert wird, hat das Recht, diese unter
Berufung auf das seine Leistungspflicht verneinende Urteil
zu verweigern, gleich wie er sie zum Beispiel im Falle der
Verjahrung verweigern darf. Und der Kliger, der sich zur
Begriindung seines Anspruches auf ein diesen bejahendes
Urtelil stiitzt, macht damit das durch das Urteil begriindete
Recht geltend. Liegt aber in der Erhebung der Einrede der
abgeurteilten Sache die Ausiibung eines materiellen sub-

116) Demgegeniiber miiten nach der prozefirechtlichen Theorie
alle Endentscheidungen der materiellen Rechtskraft fihig sein,
auch solche, welche das Fehlen einer Proze@3voraussetzung fest-
stellen. Denn wenn das Wesen der materiellen Rechtskraft in der
Bindung des Richters an die getroffene Entscheidung besteht, so
‘kann diese Folge an jede Entscheidung gekniipft werden und muf3
konsequenterweise stets eintreten, wenn die Entscheidung den
Prozel} beendigt. :

117) Der Eintritt der neuen Rechtslage erfolgt schon im Zeit-
punkt der Rechtskraft des Urteils, nur darf sie erst auf Einrede
hin beriicksichtigt werden. Es verhilt sich in diesem Punkt nicht
anders als bei der Verjahrung. Diese kann eingetreten sein und
darf doch nicht beriicksichtigt werden, bis die Verjahrungseinrede
erhoben worden ist.
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jektiven Rechtes, so kann der Berechtigte iiber dieses
Recht verfiigen, insbesondere durch Verzicht11®). So kann
zwischen den Parteien giiltig vereinbart werden, daB3 der
Kliager seine Klage unter Vorbehalt spiterer Wiederein-
bringung zuriickziehe und der Beklagte darauf verzichte,
im neuen Prozel} die Einrede der abgeurteilten Sache zu
erheben1%), Oder eine Partei, die an der Klarstellung der
wirklichen Rechtslage interessiert ist, kann auf die Einrede
der abgeurteilten Sache verzichten, um die Nachpriifung
der Rechtslage in einem zweiten Prozefl zu ermoglichen.
Dal} der Verzicht auf die Einrede der abgeurteilten Sache
dem Gericht gegeniiber ausgesprochen werden miisse, ist
nicht erfordert, er kann auch auflerhalb des Prozesses dem
Gegner gegeniiber wirksam erklirt werden. Wenn auch die
Erhebung der Einrede nur im Prozel} erfolgen kann, so

118) Daf3 auf subjektive Rechte verzichtet werden kann, liegt
in ihrem Wesen begriindet, v. Tuhr, Allg. Teil, BGB I S. 291;
Burckhardt, Organisation, S. 71 ff. '

119) Die Praxis pflegt derartige Vereinbarungen als unwirksam
zu betrachten, vgl. Urteil des Schiedsgerichtes zur Erledigung von
Streitigkeiten zwischen Arzten und Krankenkassen (Art. 25
KUVG) des Kantons Ziirich vom 17. Juni 1944. In jenem Fall
hatte der Beklagte geltend gemacht, der Klager habe die Klage
unter Vorbehalt spaterer Wiedereinbringung vorlaufig zuriick-
gezogen. Dazu hat das Gericht ausgefiihrt, daB3 im Falle des Klage-
riickzuges der Erledigungsbeschlufl nach § 104 ZPO in Rechts-
kraft erwachse, weshalb der erneuten Erhebung der Klage die
Einrede der abgeurteilten Sache entgegenstiinde; ein blof} vor-
Jaufiger Riickzug der Klage sei daher nicht moéglich. Dal3 der Be-
klagte auf die Einrede der abgeurteilten Sache verzichten kann
und damit, daB3 er sich auf einen vorlaufigen Klageriickzug beruft,
auf diese Einrede implicite verzichtet, wurde nicht in Betracht
gezogen,

Wenn in § 127 Ziff. 4 ZPO gesagt wird, der Klager sei ver-
pflichtet, den angehobenen Prozef3 fortzufithren oder anzuer-
kennen, daB3 der Anspruch zur Zeit oder in der Art, wie er erhoben
wurde, nicht bestehe, so ist dies nicht dahin zu verstehen, daB3 der
Kldger die Klage nur dann zuriickziehen kénne, wenn er aner-
kennt, dal der eingeklagte Anspruch materiell unbegriindet sei,
vgl. Anm. 160.
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¢

entspricht es doch dem Wesen eines subjektiven Rechtes,
daB die Verfiigung iiber dasselbe auch auBergerlchtllch
erfolgen kann. ‘

Gegen die Auffassung, daf} die Einrede der abgeurteilten
Sache im ziircherischen Prozeflrecht ein sujektives Recht
darstelle, 1aB3t sich freilich einwenden, dal3 der Gesetzgeber
das wahre Wesen der materiellen Rechtskraft verkannt
habe und daB das rechtskraftige Urteil trotz seiner ab-
weichenden Anschauung keinen Entstehungs- bzw. Unter-
gangsgrund materieller Rechte bilde. Selbst wenn das zu-
treffen sollte, bliebe doch die Tatsache, daBl dem Gesetz
eine Auffassung zugrunde liegt, welche den Verzicht auf
die Einrede der abgeurteilten Sache als zuldssig erscheinen
1a8t. Auch wenn der Ausgangspunkt des Gesetzes ein ver-
fehlter wire, miilte doch aus der gesetzlichen Ordnung die
Folgerung gezogen werden, dal3 auf die Einrede verzichtet
werden kann, wie wenn die Berechtigung, sie zu erheben,
ein subjektives Recht darstellen wiirde.

5. Kann auf die Befugnis, ein Rechtsmittel gegen
eine Entscheidung einzulegen, verzichtet werden?

a) Jedenfalls kann ein Verzicht auf Rechtsmittel gegen
eine erst auszufillende Entscheidung insofern nicht giiltig
sein, als Rechtsmittel in Frage kommen, welche es ermog-
lichen, besonders schwerwiegende Maéngel geltend zu
machen. Das trifft im ziircherischen Prozeflrecht auf die
Nichtigkeitsbeschwerde 12°) und auf die Revision!2l) zu 122),
Es wire geradezu sittenwidrig, wenn die Parteien von vorn-
herein123) festlegen wollten, dal von ihnen so schwer-
wiegende Mingel hinzunehmen seien, wie sie mit diesen
Pechtsmitteln geriigt werden konnen'24). Ein Verzicht auf

120) 8§ 344 ff. ZPO.

121) 8§ 351 ff. ZPO.

122) 7R 23 Nr. 145 S. 252, 33 Nr. 96 S. 226; Guldener,
Nichtigkeitsbeschwerde, S. 63.

123) Dagegen kann auf Riige eines bereits eingetretenen Man-
gels giiltig verzichtet werden, vgl. oben 1I 4.

124) Das ist besonders augenfillig im Falle § 344 Ziff. 2 u. 3. ZPO
(ungehorige Besetzung der Richterbank) oder im Falle von § 344
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die genannten Rechtsmittel ist nur moglich, wenn er nach
Ausfillung der Entscheidung ausgesprochen wird. Soweit
die Parteien in der Ausgestaltung ihrer materiellen Rechts-
beziehungen frei sind, konnen sie diese einem ausgefillten
Spruch des Richters anpassen, unbekiimmert um allfallige
Mingel seiner Entscheidung'2%). Sie kénnen sich auch einer
mangelhaften Entscheidung unterziehen und demgeméif
auf Rechtsmittel verzichten. Das gilt — unter einer noch
anzufiihrenden Einschrinkung — fiir ordentliche wie fiir
aullerordentliche Rechtsmittel, sofern der Verzicht erst
nach Ausféillung der Entscheidung ausgesprochen wird.
Nichtigkeitsbeschwerde und Revision sind subsidiére
Rechtsmittel. Die Méangel, welche in §§ 344 und 351 ZPO
aufgefiihrt werden, sind daher mit der Berufung bzw. mit
dem Rekurs geltend zu machen, soweit diese Rechtsmittel
zu Gebote stehen. Daraus darf jedoch nicht gefolgert wer-
den, auch ein Verzicht auf Berufung und Rekurs gegen eine
erst auszufillende Entscheidung miisse unzulissig sein,
ansonst die Partelen selbst schwerste Médngel nicht riigen
konnten. Nichtigkeitsbeschwerde und Revision koénnen

Ziff. 5 ZPO (Ausschluf} eines Berechtigten von der Fiihrung seiner
Sache) oder im Falle § 351 Ziff. 1 ZPO (Einwirkung eines Ver-
brechens auf das Verfahren).

125) Materiellrechtlich gesehen liegt im Verzicht auf Rechts-
mittel gegen ein bereits ausgefilltes Urteil die Anerkennung der
Rechtslage, wie sie durch das Urteil festgestellt ist. Der Verzicht
auf Rechtsmittel gegen das eine Klage schiitzende Urteil enthilt
die Anerkenntnis (im Sinne einer Willenserklirung), daB das zu-
erkannte materielle Recht bestehe; im Falle der Abweisung der
Klage schliefit der Verzicht auf Rechtsmittel die Anerkenntnis in
sich, dafl das geltend gemachte Recht nicht bestehe. Durch den
Verzicht auf Rechtsmittel will aber mehr bewirkt werden als die
Anerkennung der dem Urteil entsprechenden Rechtslage, namlich
die prozessuale Unzulassigkeit der Rechtsmittel und als Folge
davon der Eintritt der Rechtskraft vor Ablauf der Rechtsmittel-
fristen. Wenn aber schon durch Vertrag die dem Urteil entspre-
chende materielle Rechtslage begriindet werden kann, mufl auch
ein Verzicht auf Rechtsmittel zulassig sein, welche ja gerade die
Ubereinstimmung des Urteils mit der materiellen Rechtslage ge-
wahrleisten wollen.
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eingelegt werden, sofern Berufung und Rekurs nicht mog-
lich sind 12%). Selbst wenn daher ein Verzicht auf Berufung
und Rekurs zugelassen wird, bleibt den Parteien doch stets
die Moglichkeit, die beiden auBlerordentlichen Rechtsmittel
zu ergreifen. Die Moglichkeit eines Verzichtes auf Berufung
und Rekurs kann daher nicht mit der Begriindung verneint
werden, ein solcher Verzicht hiatte zur Folge, da3 die Par-
teien selbst schwerste prozessuale Mingel hinzunehmen
hétten. | -

b) Ein Verzicht auf Berufung und Rekurs kann aber
dann nicht in Frage kommen, wenn Gegenstand des Pro-
zesses ein Anspruch bildet, welcher durch Parteiverein-
barung nicht frei begriindet oder aufgehoben werden kann.
Alsdann kann es den Parteien auch nicht gestattet sein,
die endgiiltige Entscheidung tiber den Bestand eines solchen
Anspruches in die Hand eines Richters zu legen, welcher
nach dem Gesetz nicht letztinstanzlich entscheiden soll.
DaB die Parteien nicht frei sind, in Prozessen iiber derartige
Anspriiche ein von den allgemeinen Proze3grundsatzen
abweichendes Verfahren zu vereinbaren, bringt das Gesetz
insofern zum Ausdruck, als es bestimmt, da3 die Beurtei-
lung derartiger Anspriiche nicht einem Schiedsgericht iiber-
tragen werden kann!2?) und die Parteien auch nicht be-
rechtigt sind, den Gerichtsstand vertraglich zu begriin-
den128). Das trifft vor allem auf den Ehescheidungsprozef}
zu'2%), Wohl kann der Ehescheidungskliger auf die Gel-
tendmachung seines Anspruches auf Ehescheidung frei
verzichten und demgemil} die Scheidungsklage in jedem
Stadium des Verfahrens zuriickziehen. Ob aber der An-
spruch auf Ehescheidung begriindet ist, kann nicht auf
dem Wege der Vereinbarung festgelegt3%) und auch keinem

126) §§ 345 und 351 ZPO.

) § do8 ZPO,

128) § 16 Abs. 2 ZPO.

129) Gerade in Ehescheidungsprozessen wird aber nicht selten
nach Ausfiallung eines die Klage gutheienden Urteils auf Be-
rufung verzichtet.

130) Art. 158 Ziff. 3 ZGB.
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andern Gericht zur endgiiltigen Entscheidung unterbreitet
werden, als im Gesetz vorgesehen ist. Selbst ein Verzicht
auf ordentliche Rechtsmittel nach Ausfiallung des Urteils
kann dann nicht zulédssig sein, wenn das Urteil auf Ehe-
scheidung lautet3!), So wenig die Parteien auf dem Wege
der Vereinbarung die Ehescheidung herbeifithren kénnen,
koénnen sie sich vertraglich einem die Ehescheidung aus-
sprechenden Urteil unterziehen. Im Sinne des Gesetzes
liegt es vielmehr, dal3 ihnen die gesetzlichen Rechtsmittel
unverkiirzt zur Verfiigung stehen sollen, um sich dariber
schliissig zu machen, ob sie sich mit dem ausgefallten Urteil
abfinden wollen.

c) Ob unter den bereits erwdhnten Einschrinkungen
auf Rechtsmittel gegen eine erst auszufillende Entschei-
dung verzichtet werden kann, ist in der Lehre streitig!32).
Sofern nur auf den Wortlaut des Gesetzes abgestellt wird,
liegt die Annahme nahe, dal3 jeder Mangel im Verfahren
und in der Entscheidung im Rahmen des gesetzlichen
Rechtsmittelsystems zur Ergreifung eines Rechtsmittels
berechtigen muf}, so daf3 ein Verzicht nicht in Frage kom-

131) Abweichend die ziircherische Rechtsprechung: ZR 19
Nr. 187, 36 Nr. 192 und 195, vgl. auch SJZ 21 S. 336 Nr. 280.
Ebenso die deutsche Praxis: RGZ 104 S. 135.

182) Fir die Zuldssigkeit: Kohler, Gruchots Beitrage 31
S.285; Rosenberg, S. 448; de Boor, Rechtsstreit, S. 181;
Bunsen, Prozelirechtsgeschifte, ZZP 35 S. 422; Stein-Jonas,
Note I zu § 514 dZPO; Glasson-Tissier, II S. 640 ff.; Weil,
Berufung ans BG, S. 93; Matti, S. 1128.

Anderer Ansicht: Hellwig, System I S. 450 Anspruch und
Klagrecht, S.159f.; Walsmann, Der Irrtum im ProzeBrecht,
Archiv f. d. ziv. Prax1s 102 S. 208 ff.

Im gemeinen Prozefirecht war der Verzicht auf Appellatlon
zulassig, Wetzel, Civilprozel, S. 706 Anm. 19; Bayer, Vor-
trige, S. 442.

Das Bundesgericht erklart den Verzicht auf Berufung fiir zu-
lassig, 33 IT 208; 48 1I 133; Praxis 4 S. 87. Betreffend Verzicht
auf staatsrechtliche Beschwerde vgl. Giacometti, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, S. 172 Anm. 23.



232 Dr. Max Guldener:

men kann®¥). Diese Auffassung wird aber kaum dem wirk-
lichen Sinn des Gesetzes gerecht.

d) Was zunéchst die Berufung betrifft, so konnen nicht
alle Entscheidungen mit diesem Rechtsmittel weiterge-
zogen werden. Zur Vermeidung einer iibermiafligen Be-
lastung der oberen Instanzen wird die Moglichkeit einer
Berufung im allgemeinen nur erdéffnet, wenn erhebliche
Vermogensinteressen auf dem Spiele stehen, wenn ein be-
stimmter Streitwert erreicht ist1%¢). Dabei ist aber nicht
zu verkennen, dal} die ziffernméaflige Fixierung der mal-
gebenden Streitwertgrenze der Natur der Sache nach nicht
in einer allseitig befriedigenden Weise moglich ist. Der
Gesetzgeber muf} sich notwendig fiir eine bestimmte Zahl
entscheiden, mag sie auch im Einzelfall unangemessen er-
scheinen3%). Wenn aber die Parteien im Einzelfall selbst
auf die Berufung verzichten, bekunden sie damit, daf3 der
konkrete Fall nicht so geartet ist, dafl ein Bediirfnis nach
Zulassung der Berufung bestehen wiirde. Der Verzicht auf
die Berufung bezweckt die Anpassung der Rechtsmittel-
ordnung an die besondere Interessenlage im Einzelfall. Im
Verzicht auf die- Berufung liegt gewissermaflen die Er-
klarung, dal} das Interesse am Weiterzug geringer sei, als
es nach Auffassung des Gesetzgebers dem Streitwert ent-
sprechen wiirde, und darauf sollte verniinftigerweise Riick-

133) Die Parteien konnen zwar auf Geltendmachung bereits
eingetretener Verfahrensmingel verzichten, vgl. oben II 4. Daraus
folgt aber nicht, dal sie einen derartigen Verzicht zum voraus
rechtswirksam aussprechen konnen.

134) Die Berufung ans Obergericht ist nur zulassig, sofern der
Streitwert im Falle des Urteils eines Einzelrichters 600 Fr., im
Falle des Urteils eines Bezirksgerichtes 1200 Fr. iibersteigt, § 314
ZPO. Fiir die Berufung ans Bundesgericht ist im allgemeinen ein
Streitwert von wenigstens 4000 Fr. erfordert, Art. 46 OG.

135) Bekanntlich hat die hohe Berufungssumme zur Folge, dai
das Bundesgericht nur selten in die Lage kommt, iiber Prozesse
auf dem Gebiet des Dienstvertragsrechtes zu entscheiden, obschon
ein Interesse daran bestehen wiirde, dafi derartige Prozesse ans
Bundesgericht weitergezogen werden konnen.
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sicht genommen werden !3%). Freilich konnen die Parteien
nicht umgekehrt vereinbaren, daf3 die Berufung entgegen
den Vorschriften des Gesetzes im Einzelfall zulédssig sein
solle. Dem stehen die gerichtsorganisatorischen Vorschrif-
ten entgegen, welche den Aufgabenkreis der Gerichte um-
schreiben und nicht von den Parteien abgeindert werden
konnen. Bei einem Verzicht auf Berufung wird aber dem
Gericht nicht eine Aufgabe gestellt, die ihm nach gesetz-
licher Vorschrift nicht zukommt, sondern es wird auf eine
verfahrensrechtliche Befugnisverzichtet,welcheden Parteien
zur Wahrung ihrer eigenen Interessen eingerdumt ist und
iiber deren Wahrnehmung sie selber zu entscheiden ha-
ben137),

Allerdings gibt es Prozesse vermogensrechtlicher Natur,
in denen die Berufung ohne Riicksicht auf die vermégens-

138) Die Abgrenzung der weiterziehbaren von den nichtweiter-
ziehbaren Entscheidungen laBt sich ohnehin nicht bis zu den
letzten Konsequenzen folgerichtig durchfiihren. Der Klidger kann
die Moglichkeit einer Berufung dadurch begriinden, dal er zu
viel einklagt, und der Beklagte, indem er eine unbegriindete
Widerklage stellt, deren Betrag mit demjenigen der Hauptklage
zusammenzurechnen ist (§ 22 Abs. 2 ZPO, anders Art. 47 OG).
Umgekehrt kionnen sie die Berufung dadurch ausschlieBen, dal3
sie der Klage, sofern sie nicht unmittelbar auf eine Geldleistung
geht, iibereinstimmend einen zu niedrigen Wert beilegen. Der
ziircherische Richter ist an die iibereinstimmenden Angaben der
Parteien iiber den Wert des Streitgegenstandes in diesem Fall ge-
bunden, nur wenn sie der Klage einen zu hohen Streitwert bei-
messen, kann der wirkliche Streitwert beriicksichtigt werden (§ 25
ZPO0O). Das Bundesgericht ist dagegen an die Angaben der Parteien
liber den Streitwert von Prozessen, die nicht auf Geldleistungen
gehen, nicht gebunden (Art. 36 OG). Praktisch soll es aber kaum
in der Lage sein, von den iibereinstimmenden Parteiangaben ab-
zuweichen, vgl. Ziegler, ZSR 54 S. 323a.

137) Durch einen Verzicht auf Berufung unterwerfen sich die
Parteien auch nicht der Willkiir des Richters, welcher letztinstanz-
lich entscheiden soll, bleiben doch die auflerordentlichen Rechts-
mittel vorbehalten, vgl. oben lit. a. Ebensowenig besteht die
Gefahr einer Ubervorteilung der einen oder anderen Partei. Welche
Instanz auch immer endgiiltig entscheiden mag, haben doch die
Parteien formell die gleichen Chancen obzusiegen.
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rechtliche Bedeutung, die im Streitwert zum Ausdruck
kommt, stets offensteht. Ohne Riicksicht auf den Streit-
wert ist der Weiterzug mdoglich in Prozessen aus dem Ge-
biet des gewerblichen und geistigen Eigentums!®%). Diese
Regelung beruht auf der Erwigung, daf} eine genaue ziffern-
méafige Bestimmung des Streitwertes solcher Prozesse nicht
moglich ist und daf3 die Entscheidungen solcher Streitig-
keiten ganz besondere Schwierigkeiten bereiten!3?). Der
erstgenannte Gesichtspunkt spricht nicht gegen die Zu-
lissigkeit des Verzichtes auf Berufung. Gerade wenn die
Parteien auf die Berufung verzichten, ist die Annahme be-
griindet, dall das Parteiinteresse am Ausgang des Prozesses
geringer ist, als da3 ein Bediirfnis nach einer Moglichkeit
des Weiterzuges bestehen wiirde. Wenn dagegen von den
unteren Instanzen nicht ohne weiteres erwartet werden
kann, daf3 sie sich in den genannten Materien zurecht-
finden!4?%), so kann es fraglich erscheinen, ob ein Verzicht
auf Berufung zulassig sein kann. Es darf indessen nicht
iibersehen werden, daB einer schiedsgerichtlichen Erledi-
gung derartiger Prozesse nichts im Wege steht, auch wenn
ein Schiedsgericht nicht hohere Garantien fiir eine richtige
Rechtsanwendung zu bieten braucht als ein staatliches
Gericht. Kann aber durch eine Schiedsabrede die Berufung
ausgeschlossen werden, so kann nicht die Rede davon sein,
daf3 den Parteien die Moglichkeit einer Berufung unter
allen Umsténden, auch gegen ihren erklirten Willen, offen-
stehen miisse 141).

138) Art. 45 OG.

139) Weif3, Berufung, S. 53.

140) Es mag richtig sein, dafl in den vorwiegend landwirtschaft-
lichen Kantonen die Gerichte kaum je in den Fall kommen, iiber
Fragen aus diesem Gebiet zu entscheiden.

141y Ohne Riicksicht auf den Streitwert ist die Berufung an
das Eidg. Versicherungsgericht zulassig, Art. 120 KUVG. Da das
Gericht tber 6ffentlich-rechtliche Anspriiche zu entscheiden hat,
diirfte weder eine Schiedsabrede noch ein Verzicht auf Berufung
zuléssig sein.
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Was endlich einen Verzicht auf Berufung in Prozessen
iber Anspriiche betrifft, die nicht vermogensrechtlicher
Natur sind, so kommt, wie bereits ausgefiihrt, ein Rechts-
mittelverzicht insoweit tiberhaupt nicht in Frage, als den
Parteien die freie Verfiigung iiber den streitigen Anspruch
fehlt142), )

e) Mit Bezug auf das Rechtsmittel des Rekurses ist zu
unterscheiden: Soweit der Rekurs gegen Erledigungsbe-
schliisse offensteht14%), tritt er an die Stelle der Berufung
und hat die gleichen Funktionen wie die letztere. Ein Ver-
zicht auf das Rechtsmittel ist daher im gleichen Rahmen
zuldssig wie ein Verzicht auf Berufung.

Soweit der Rekurs gegen prozeflleitende Anordnungen
gegeben ist144), konnen mit ihm Mingel geriigt werden, die
den Nichtigkeitsgriinden nahekommen, ja mit ihnen iden-
tisch sind 145). So wenig wie auf Nichtigkeitsbeschwerde14¢),
kann daher auf den Rekurs gegen eine erst auszufillende
prozellleitende Entscheidung verzichtet werden.

6. In der deutschen Lehre wird die Frage erortert, in-
wiefern die aullergerichtliche Klageriicknahme von pro-
zessualer Bedeutung sei!*?). Auller Frage steht, dal eine
aulergerichtliche, dem Gegner gegeniiber erklirte Klage-
riicknahme einer gerichtlichen Zuriicknahme der Klage
nicht gleichgestellt werden kann'4%). Die letztere bedarf
nach deutschem Recht bestimmter Formen 14%), sie muf} in
der miindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Gericht
erfolgen oder durch Zustellung eines Schriftsatzes, der im
Anwaltsproze3 dem Anwaltszwang unterliegt und dem

142) Vgl. oben lit. b.

143) § 334 Ziff. 1, 2, 5—7, § 384 ZPO.

144) § 334 Ziff. 3 ZPO.

145) Guldener, Nichtigkeitsbeschwerde, S. 15f.

146) Vgl. oben lit. a.

147y Benkendorff, Die vertragliche Klag- und Rechtsmittel-
zuriicknahme, Diss. Greifswald 1932 (mit weiteren Literatur-
angaben).

148) Vgl. oben Anm. 93.

19 § 271 dZPO.
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Gegner im Parteibetrieb formlich zuzustellen ist15%). Eine
formlos, das heifit ohne Beobachtung der Zustellungsvor-
schriften, zum Beispiel brieflich erklirte Zuriicknahme der
Klage ist zunichst wirkungslos). Die Rechtsprechung
nimmt aber an, dal dem die Klage weiterverfolgenden
Kléger, der sich auflergerichtlich zur Klageriicknahme ver-
pflichtet hat, die Exceptio doli (processualis) entgegenge-
halten werden kann und seine Klage durch ProzeBurteil als
unzulissig abzuweisen ist152),

Fiir das ziircherische Prozelrecht stellt sich die Frage
nicht in gleicher Weise wie fiir das deutsche Recht. Im
Unterschied zum deutschen Recht kennt das ziircherische
ProzeBrecht die Zuriicknahme einer Klage, welche ihrer
Neuerhebung nicht entgegensteht!%®), iiberhaupt nicht.
Nach § 127 Zitfer 3 ZPO ist der Klager vielmehr verpflich-
tet, den angehobenen Prozel} zu Ende zu fithren oder anzu-
erkennen, daf3 der eingeklagte Anspruch zur Zeit oder in
der Art, wie er geltend gemacht wurde, nicht besteht. Wohl
kann der Kliger seine Klage zuriickziehen, dem Erledi-
gungsbeschlufl, welcher auf Grund des Klageriickzuges
vom Gericht zu erlassen ist, kommt aber materielle Rechts-
kraft zu'%%), so dafl einer Neuerhebung der Klage die Ein-
rede der abgeurteiltenSache entgegensteht!5%). Der Klage-
riickzug ist im ziircherischen Recht aber auch nicht an
besondere Formen gebunden. Er kann miindlich an der
Verhandlung erklért werden oder auf der Gerichtskanzlei

150) §§ 166 ff. dZPO, nur im amtsgerichtlichen Verfahren er-
folgt die Zustellung von Amtes wegen, §§ 496 und 208 ff. dZPO

151) Gaupp-Stein-Jonas, III zu § 271 dZPO.

152) RGZ 102 S. 217, 123 S. 15, 84.

153) § 271 Abs. 3 dZPO.

154) § 104 Abs. 2 ZPO. Die deutsche ZPO spricht von einem
Verzicht auf den geltend gemachten Anspruch, §§ 306, 349 dZPO.
Nach deutschem Recht ist in diesem Fall ein Verzichturteil aus-
zufillen, § 306 dZPO, wahrend nach ziircherischem Prozefirecht
kein Urteil, sondern ein BeschluB3 ergeht, §§ 238 und 104 ZPO.

155y § 106 ZPO. Beziiglich der Frage, ob auf die Einrede ver-
zichtet werden kann, vgl. oben Ziff. 4.
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miindlich zu Protokoll, er kann aber auch durch schriftliche
Erklarung an das Gericht erfolgen, insbesondere durch
Brief1%6). Dabei kann in der Weise verfahren werden, daf3
der Kliger aullerhalb des Verfahrens dem Beklagten eine
schriftliche Erklirung des Inhaltes ausstellt, dall er die
Klage zuriickziehe und daf3 er den Beklagten ausdriicklich
oder stillschweigend ermiéchtige, diese Erklirung dem
Gericht zu iibermitteln. Der Beklagte, welcher dem Gericht
die Riickzugserklirung vorlegt, ist nichts anderes als ein
Bote des Kligers, die Erklirung des Kligers ist eine solche
an das Gericht und deshalb ein gerichtlicher Klageriickzug.
Ein praktisches Bediirfnis, die Erledigung des Prozesses
dariiber hinaus noch in anderer Weise herbeifithren zu
konnen, zum Beispiel durch den Nachweis, dal der Klager
dem Beklagten gegeniiber die Klage zuriickzuziehen miind-
lich erklart habe, ist unter diesen Umstidnden nicht er-
kennbar, weil der Klageriickzug ohnehin in einfachster
Weise dem Gericht gegeniiber erklirt werden kann. Wenn
der Kliger dem Beklagten zu Handen des Gerichtes eine
schriftliche Riickzugserklirung ausstellt, bleibt er aller-
dings berechtigt, seine Erkliarung bis zu ithrem Eintreffen
beim Gericht zu widerrufen'?7). Selbst wenn dem Be-
klagten eine schriftliche Riickzugserklarung ausgestellt
wird, hat er nicht ohne weiteres Gewiahr dafiir, dal} es wirk-
lich zu einem Riickzug der Klage kommt15%). Dabei darf
W 154 GVG heifit es freilich, das Verfahren vor den
Gerichten sei miindlich, soweit das Gesetz nicht schriftliche Ein-
gaben vorschreibt oder ausdriicklich zulafit. Dal3 der Klageriickzug
schriftlich erklart werden konne, ist im Gesetz nicht niedergelegt.
Die angefiihrte Bestimmung ist aber stets dahin ausgelegt worden,
dafl an die Stelle einer im Gesetz vorgesehenen miindlichen Ver-
handlung kein Schriftenwechsel treten diirfe, es ware denn, daf
das Gesetz die Schriftlichkeit zulat. Eine Verhandlung, welche
den Klageriickzug zum Gegenstand hat, ist aber nicht vorge-
schrieben. :

157) Analog Art. 9 OR.

158) Denkbar ist auch, dal die Urkunde, welche die Riickzugs-

erklirung enthilt, verlorengeht und dafl der Kliger die Abgabe
einer neuen Erklirung verweigert und den Prozel} fortsetzt.
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aber folgendes nicht aufler acht gelassen werden: Wenn
der Kliger dem Beklagten auBergerichtlich den Riickzug
der Klage verspricht, so verpflichtet er sich, einen Rechts-
zustand herbeizufithren, welcher bewirkt, dal der einge-
klagte Anspruch nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg er-
hoben werden kann?59). Ist die Klage zuriickgezogen, so
ist der Kliager nicht mehr in der Lage, den Anspruch gegen
den Beklagten durchzusetzen; im Ergebnis wirkt sich
daher der Klageriickzug nicht anders aus als ein Verzicht
auf das eingeklagte materielle Recht. Da sich der Kliger,
welcher die Klage zuriickzieht oder zuriickzuziehen ver-
pflichtet, in der Regel der Rechtsfolgen des Klageriick-
zuges bewul3t sein wird, liegt im Versprechen, die Klage
zuriickzuziehen, ein privatrechtlicher Verzicht auf das ein-
geklagte materielle Recht1€%). Ist der Verzicht auf das

159) § 104 Abs. 2 ZPO.

160) Jch glaube immerhin nicht, daf3 fiir einen Klageriickzug
mehr erfordert ist als der Wille, das gestellte Rechtsbegehren
fallen zu lassen. Die weiteren, mit dem Klageriickzug von Gesetzes
wegen verbundenen Rechtsfolgen, das heil3t der Eintritt der ma-
teriellen Rechtskraft (§ 104 Abs. 2 ZPO) mit ihren Folgen braucht
nicht gewollt zu sein. In § 127 Ziff. 4 ZPO heif}t es allerdings, der
Klager habe entweder den angehobenen Prozel} fortzufithren oder
anzuerkennen, dafl der eingeklagte Anspruch zur Zeit oder in der
Art, wie er geltend gemacht werde, nicht bestehe. Daraus darf
aber meines Erachtens nicht gefolgert werden, der Klageriickzug
setze voraus, daB3 der Klager das Nichtbestehen des mit der Klage
geltend gemachten materiellen Anspruches anerkenne. Der Wort-
laut von § 127 Ziff. 4 ZPO geht iiber dessen Sinn hinaus. Eine
Rechtspflicht zur Weiterfithrung des Prozesses besteht iiberhaupt
nicht. Wenn der Klager von der Fortfiihrung des Prozesses ab-
sieht, ohne den Klageriickzug zu erklidren, so treffen ihn die Ver-
saumnisfolgen. Dies aber nicht, weil er eine Pflicht verletzt hat,
sondern weil ohne entsprechende Prozef(handlungen des Kligers
kein Sachurteil ausgefallt werden kann. § 127 Ziff. 4 ZPO will
meines Erachtens nur besagen, dall im Versaumnisfall von Ge-
setzes wegen unterstellt werden koénne, der Klager habe sein
Rechtsbegehren fallen gelassen.

Wenn auch der Klageriickzug oder das Versprechen, die Klage
zuriickzuziehen, einen privatrechtlichen Verzicht auf den geltend
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materielle Recht privatrechtlich formlos giiltig, so hat der
Beklagte, falls der Kliger den ProzeBl entgegen seinem
Versprechen fortsetzt, die Moglichkeit, den Beweis dafiir
anzutreten, dal3 das eingeklagte materielle Recht infolge
Verzichtes erloschen seil®!). Gelingt dieser Beweis, so ist
die Klage als unbegriindet abzuweisen. Damit sind aber
die Interessen des Beklagten hinreichend gewahrt fiir den
Fall, daf3 sich der Klager tiber sein Versprechen, die Klage
zuriickzuziehen, hinwegsetzt16%). Bedarf aber der Verzicht
auf das eingeklagte materielle Recht nach den Vorschriften
des Privatrechtes einer besonderen Form, so diirfte der
Ratio legis entsprechen, dafl auch die Verpflichtung, die
sich auf dieses Recht stiitzende Klage zuriickzuziehen,
nicht formlos auBlergerichtlich iibernommen werden kann,
weil eben ein solcher Riickzug einem materiellen Verzicht
gleichkommt. Es zeigt dies wiederum, dal3 kein Anla3 be-
steht, einem auflergerichtlich erklarten Klageriickzug pro-
zessuale Wirkungen beizulegen.

7. Inwiefern sind Beweisvertrige zuléssig?

a) AuBer Frage steht, daBl durch auBlergerichtliche
Parteihandlung Beweisgriinde geschaffen werden konnen.
Das trifft fiir das aulBlergerichtliche Gestidndnis zu: Ge-
steht eine Partei eine ihr ungiinstige Tatsache zu!%3), so
bildet die Erklarung nach den Erfahrungen des Lebens
ein Indiz dafiir, dafl die zugestandene Tatsache wahr ist,
well nur solche ungiinstigen Tatsachen zugestanden zu
werden pflegen, von -deren Vorhandensein sich der Er-

gemachten Anspruch nicht notwendigerweise einschlief3t, so wird
doch in der iiberwiegenden Zahl der Falle ein solcher gewollt sein.

161) Dieser Beweis kann noch nach Durchfithrung der Haupt-
verhandlung bis zur Erledigung des Prozesses angetreten werden,
§§ 136 Ziff. 3, 317 Abs. 1 ZPO.

162) Sodann hat aber auch der Beklagte die Moglichkeit, auf
Erfiillung dieses Versprechens in einem besonderen Verfahren zu
klagen. ' : '

163) Wenn ein ganzes Rechtsverhiltnis zugestanden wird, so
liegt darin die Anerkenntnis, daf3 sich alle Tatsachen verwirklicht
haben, die zu dessen Begriindung erforderlich sind.
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klarende iiberzeugt hat. Das Gestdndnis ist daher ein
Mittel, durch welches die zugestandene Tatsache auf in-
direktem Weg bewiesen wird. Das auBergerichtliche Ge-
standnis schlieft aber den Gegenbeweis fiir die Unrichtig-
keit der zugestandenen Tatsache nicht aus. Das auller-
gerichtliche Gestindnis, welches im Prozell nachgewiesen
wird, fithrt daher lediglich zu einer tatsidchlichen Vermu-
tung zuungunsten dessen, der das Gestindnis abgelegt
hat164),

b) Kann eine Tatsache aufBlergerichtlich in einer Weise
festgelegt werden, dall der Gegenbeweis im Prozel} ausge-
schlossen ist ? Die Frage wird iiberwiegend verneint. Der
ProzeB soll der Feststellung der Wahrheit dienen, darum
miissen die Parteien berechtigt sein, im Prozef alles das
vorzubringen, was zur Feststellung der Wahrheit fithren
kann. Sie konnen sich daher der Befugnis, den Beweis fiir
alle Tatsachen anzutreten, die rechtserheblich sind, nicht
begeben 165)166) Tn der dlteren Lehre wurde vereinzelt eine
abweichende Ansicht vertreten!6?), welche in neuerer Zeit
von Sachse %) wieder aufgegriffen worden ist. Dieser fithrt
im wesentlichen aus: «Wenn die Parteien wiahrend des
schwebenden Prozesses oder aullerhalb desselben oder in
Erwartung eines kiinftigen Prozesses sich iiber gewisse
Tatsachen dahin einigen, daB sie im Proze als feststehend
behandelt, also nicht bestritten werden sollen, so gehen

164) Altere ProzeBgesetze kennen noch ein unwiderrufliches
auflergerichtliches Gestdndnis, vgl. Art. 105 BZPO.

165) Biilow, Archiv f. d. ziv. Praxis 64 S. 62 ff., Gestandnis-
recht, S.181ff.; Wach, Archiv f. d. ziv. Praxis 64 S. 218;
Kohler, Gruchots Beitrage 31 §S. 311; Hellwig, System 1
S. 450; Stein-Jonas-Pohle, Anm. III zu § 138 dZPO, u. a.

166y Auch die obligatorische Verpflichtung, bestimmte Tat-
sachen im Prozell nicht zu behaupten oder nicht zu bestreiten,
kann nicht giiltig ilbernommen werden.

167) Windscheid, Pandekten § 412a.

168) Sachse, Beweisvertrige, ZZP 54 (1929) S. 409 ff.; im
gleichen Sinne Schiedermair, S. 81 ff. und 119; O. Knecht,

Die Beweisvertriage im Zivilproze3, Diss. Freiburg i. Br. 1937 (mit
weiteren Literaturnachweisen).



Uber dispositives Recht im ziircherischen Zivilprozel und eidg. Betr.recht. 241

sie doch in der Regel davon aus, daB sie wahr sind oder
wahr sein koénnen; sie vereinbaren nicht, dem Richter ein
verzerrtes Bild vorzutragen, sondern sie verbinden sich
gerade, die Wahrheit ihm zu unterbreiten, und der Zweck
ist dann, ein schikanodses Leugnen auszuschlieBen. Handelt
es sich aber um Tatsachen, die in ihrer Wahrheit den Par-
teien zweifelhaft sind, so dient die Vereinbarung dazu, die
UngewiBheit, die eine Beweisaufnahme im Prozell mit sich
bringt, im voraus zu beseitigen . . . Warum sollten sich die
Parteien iiber ungewisse Tatsachen nicht ebenso einigen
konnen, wie sie unbestritten durch Vergleich zweifelhafte
Rechte feststellen kénnen? Freilich ist eine Disposition
tiber Tatsachen in der Art unmdoglich, daB3 durch Verein-
barung unwahre Tatsachen wahr gemacht werden konnen,
aber von den Tatsachen hiangt das Recht ab, und indem sich
die Parteien iiber die Behandlung von Tatsachen, ob sie als
wahr oder nicht wahr gelten sollen, einigen, verfiigen sie,
falls die zugestandenen Tatsachen unrichtig sind, mittelbar
iber ihre Rechte, und soweit sie dazu berechtigt sind, liegt
kein Grund vor, ihnen eine solche Disposition iiber Tat-
sachen zu verwehren.»

Dieser Auffassung kann jedoch nicht beigetreten wer-
den. Gerade wenn die Parteien iiber ihre Rechte frei ver-
fiigen konnen, besteht kein Grund, Beweisvertrige zuzu-
lassen, durch welche Tatsachen unbestreitbar festgelegt
werden sollen. Wenn es sich darum handelt, eine rechts-
begriindende Tatsache fiir den Prozef3fall definitiv auller
Streit zu setzen, so kann das durch privatrechtliche Ver-
einbarung geschehen, namlich in der Weise, dafl die Per-
teien festlegen, der Anspruch des Berechtigten solle ab-
weichend vom Gesetz auch dann bestehen, wenn sich die
betreffende Tatsache nicht verwirklicht haben solite. Soll
zum Beispiel die Frage der Vaterschaft des Beklagten im
Alimentenprozefl nicht mehr aufgeworfen werden konnen,
so kann der Beklagte die Unterhaltspflicht fiir das auller-
eheliche Kind auch fiir den Fall iibernehmen, da er nicht
der Vater sein sollte. Alsdann ist die Frage der Vaterschaft

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 16
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endgiiltig auller Streit gesetzt, und es fehlt jeder Grund,
den Parteien zu ermdglichen, dasselbe Resultat durch
einen Beweisvertrag des Inhaltes herbeizufiihren, da} die
Vaterschaft unbestreitbar anerkannt werde'6%). Entspre-
chend kann verfahren werden, wenn eine rechtsaufhebende
Tatsache definitiv auller Streit gesetzt werden soll; der
Anspruch des Berechtigten kann als erloschen erklart wer-
den selbst fiir den Fall, daB3 sich die in Frage kommendec
Tatsache nicht verwirklicht haben sollte. Gegen die Zu-
lassigkeit von Vertrigen, welche eine Tatsache in verbind-
licher Weise festlegen wollen, spricht aber auch die Er-
wagung, dal} eine vertragliche Anerkennung von Tatsachen
keine, jedenfalls keine hinreichende Garantie fiir die Rich-
tigkeit der anerkannten Tatsache bietet. Es geht daher
nicht an, den Richter an derartige Beweisvertrige zu
binden, die mit dem Grundsatz der freien richterlichen
Beweiswiirdigung im Widerspruch stehen.

c) Einzig der Schiedsgutachtervertrag fiihrt zu einer
aullergerichtlichen Feststellung von Tatsachen, die fiir den
Richter als verbindlich erklirt werden kann. Aufgabe des
Schiedsgutachters ist die Feststellung einzelner rechts-
erheblicher Tatsachen. Bindend ist der Spruch des Schieds-
gutachters, sofern er ordnungsgemifl zustandegekommen
und nicht offenkundig unrichtig ist17?). Die Verbindlich-
keit des Spruchs des Schiedsgutachters erklart sich daraus,
dal der Schiedsgutachter als eine Art Tatsachenrichter
tatig ist und angenommen werden kann, dafl sein Spruch
keine geringere Gewihr als die Tatbestandsfeststellung
eines Schiedsrichters bietet. Deshalb ist es ohne Bedenken,
den Richter an den Spruch eines Schiedsgutachters zu

binden, auch wenn dadux‘fch die Befugnis des Richters zur

169) Ein solcher Beweisvertrag koénnte wohl auch nicht in
einem andern Sinn verstanden werden als so, dafl der Beklagte
ohne Riicksicht auf seine Vaterschaft verpflichtet sein wolle.

170y BGE 26 II 765; 62 II 232; Suter, Der Schiedsvertrag
nach schweizerischem ZivilprozeBrecht, ZPR 47 S. 27 ff.; Roelli-
Jaeger, Noten 20—50 zu Art. 67 VVG.
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freien Beweiswiirdigung eine Beschrankung erfihrt. Weil
gegen den Spruch des Schiedsgutachters keine Rechtsmittel
gegeben sind, mufl Voraussetzung seiner Verbindlichkeit
immerhin bilden, dall er auf einem ordnungsgeméflen
Verfahren beruht und nicht offenkundig unrichtig ist17).

Der Schiedsgutachtervertrag wird freilich meistens als
ein rein privatrechtliches Rechtsgeschidft und nicht als
Beweisvertrag betrachtet!??). Zur Begriindung wird an-
gefithrt, Aufgabe des Schiedsgutachters sei es, den noch
unvollstindigen Inhalt eines Vertrages zu erginzen, ein
Stiick des noch unvollkommenen Tatbestandes zu gestalten
und zu normieren!?®). Das ist jedoch nicht richtig. Wenn
zum Beispiel in einem Unfallversicherungsvertrag nieder-
gelegt ist, die Hohe der auszubezahlenden Versicherungs-
summe bemesse sich nach dem Grad der durch den Unfall
bewirkten Invaliditit, dessen Hohe durch ein Schiedsgut-
achten festzustellen sei, so kann es sich nicht darum han-
deln, den Vertragsinhalt zu erginzen. Denn die Klausel,
daf3 sich die Hohe der Versicherungssumme nach dem
Invaliditatsgrad bemifit, gibt dem Vertrag einen vollig
ausreichenden Inhalt!7%). Es kann sich einzig darum han-
deln, die Vertragsnorm auf den konkreten Tatbestand an-
zuwenden. Dazu bedarf es aber keiner Ergidnzung des

171) Keiner Partei darf bei Bestellung von Schiedsgutachtern
ein Vorrecht eingeraumt werden, 26 11 765, 31 11 693. Die fiir die
Justizbeamten geltenden Ausstandsgriinde miissen auch auf die
Schiedsgutachter zur Anwendung gebracht werden, zum min-
desten auf den Obmann, Roelli-Jaeger, a.a. ., Note 25.
Auch im Verfahren vor Schiedsgutachtern ist den Parteien das
rechtliche Gehor zu gewihren, Roelli-Jaeger, a. a. O., Note 28.
Weiter sollte verlangt werden, dal3 sich die Feststellung auf Tat-
sachen bezieht, von deren Vorhandensein oder Nichtvorhanden-
sein sich der Schiedsgutachter auf Grund eigener Wahrnehmung
und Sachkunde iiberzeugen konnte.

172y BGE 26 II 765, 46 11 84.

173) Suter, a.a. 0., S. 28f.

174) Ebenso, wenn in einem Kaufvertrag niedergelegt ist, dai
der Verkaufer fiir Miangel des Verkaufsobjektes einzustehen habe
und diese durch einen Schiedsgutachter festzustellen seien.
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Vertrages und keiner Neubegriindung von Rechten und
Pflichten. Wenn dabei die Feststellung einer einzelnen
Tatsache, welche fiir die Verwirklichung des Vertrages, fiir
die Bemessung des Anspruches des Versicherten maf-
gebend ist, dem Richter entzogen und einem Schiedsgut-
achter iibertragen wird, so kann nicht in Abrede' gestellt
werden, dal3 es sich bei der Téatigkeit des Schiedsgutachters
um Beweiserhebung und Beweiswiirdigung handelt, die fiir
den Richter grunsitzlich verbindlich ist175)176), Der
Schiedsgutachtervertrag ist ein echter, aber auch zulassiger
Beweisvertrag!??). Die abweichende Ansicht diirfte vor
allem darauf beruhen, dall Beweisvertrige generell als un-
zuldssig bezeichnet werden. Alsdann bleibt nichts anderes

175) Ganz anders, wenn die Bestimmung eines essentiale ne-
gotii, zum Beispiel die Bestimmung des Kaufpreises ins pflicht-
gemialle Ermessen eines Dritten gestellt wird (§§ 317—319 BGB,
Art. 1592 Cc). In diesem Fall ist der Dritte nicht Schiedsgutachter,
der eine Tatsache festzustellen hat, vielmehr hat er einem unvoll-
stindigen Vertrag einen Inhalt zu geben, was eine wesentlich
andere Aufgabe ist.

176) Wer gleichwohl den Standpunkt vertreten will, der
Schiedsgutachtervertrag habe einen materiellrechtlichen Inhalt,
mul} davon ausgehen, daf} die Parteien von vornherein nur in dem
Mafle berechtigt und verpflichtet sein wollen, als es dem Spruch
des Schiedsgutachters entspricht. Dieser wiirde alsdann nicht ein
Beweismittel, sondern einen Entstehungsgrund von Anspriichen
bilden. Aber eine solche Auffassung entspricht nicht den sonst
iiblichen Vorstellungen. Weder der echten Schiedsklausel noch
dem Hinweis in einem Vertrag darauf, dafl in einem Streitfall der
Parteien der ordentliche Richter zu entscheiden habe, kann die
Bedeutung beigemessen werden, daf} erst das Urteil den Anspruch
des Berechtigten zur Entstehung bringe. Aufgabe des Richters
ist es doch, bestehende Rechte festzustellen und nicht solche zu
begriinden (abgesehen vom Fall eines konstitutiven Urteils). Ent-
sprechendes muf} aber auch fiir den Spruch des Schiedsgutachters
gelten. Er hat Tatsachen festzustellen und nicht Rechte neu zu
begriinden. Sein Spruch ist Beweismittel; dall aber Entstehen
oder Nichtentstehen eines Anspruches vom Vorhandensein eines
Beweismittels abhingig sei, entspricht nicht den Grundsitzen des
Privatrechtes.

177y Sachse, a.a. 0., S. 427 {f.
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iibrig, als den unbestritten zuldssigen Schiedsgutachter-
vertrag dem materiellen Rechte zuzuweisen.

Aus der Tatsache, da3 die Parteien berechtigt sind, die
Feststellung erheblicher Tatsachen einem Schiedsgutachter
zu ibertragen, darf jedoch nicht gefolgert werden, die
Parteien miilten auf dem Wege der Vereinbarung Tat-
sachen mit der gleichen Wirkung feststellen konnen, wie
das durch einen Spruch des Schiedsgutachters geschehen
konne'?8). Es darf nicht auller acht gelassen werden, daf}
der Spruch des Schiedsgutachters fiir den Richter nicht
schlechthin verbindlich ist, sondern nur unter der Voraus-
setzung, dafl er ordnungsgemif} zustande gekommen und
nicht offensichtlich unrichtig ist. Den Parteien, die iiber
eine rechtserhebliche Tatsache einiggehen, wird aber stets
daran gelegen sein, ihre Rechtsbeziehungen endgiiltig zu
gestalten. Dazu bietet das Privatrecht den richtigen Weg.
Sind sie im angefiihrten Beispiel iiber den Grad der In-
validitat des Versicherten einig, so konnen sie einen Ver-
gleich iiber die Hohe eines allfilligen Anspruches des Ver-
sicherten abschliefen. An einen solchen Vergleich ist der
Richter gebunden, ohne dalB3 er, wie im Falle des Schieds-
gutachtens, Feststellungen dariiber treffen konnte, ob
allenfalls die Einschidtzung der Invaliditat offensichtlich
unrichtig sei. Wollen sich aber die Parteien nicht vorbe-
haltlos festlegen, den Tatbestand aber so, wie er sich ihnen
darbietet, als Grundlage ihrer Rechtsbeziehungen  einst-
wellen gelten lassen, so konnen sie ihn im Sinne eines
aullergerichtlichen Gestandnisses gegenseitig anerkennen.

d) Abgesehen vom Sonderfall des Schiedsgutachter-
vertrages, ist die Vereinbarung unzulissig, dal3 ein Beweis
nur durch bestimmte Beweismittel, zum Beispiel nur durch
Urkunden!7%) oder nur durch eine Mehrzahl von Zeugen,

178) Sachse, a.a. 0., S. 229.

17%) Dagegen kann die Entstehung von Anspriichen vom Vor-
handensein bestimmter Urkunden abhingig gemacht werden,
zum Beispiel die Entstehung von Gewiahrleistungsanspriichen von
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erbracht werden diirfe oder da3 im Proze eine bestimmte
Person nicht solle als Zeuge einvernommen werden kén-
nen'®?). Wenn der Richter die Wahrheit ermitteln soll,
wie es seine Aufgabe ist, mul} er sich auch aller in Frage
kommenden Beweismittel bedienen kénnen und miissen
dieselben von den Parteien angerufen werden kionnen.

e) Keine durchgreifenden Bedenken bestehen gegen
Vertrige iiber die Verteilung der Beweislast. Durch Ver-
trage dieser Art wird die freie richterliche Beweiswiirdigung
nicht tangiert. Vielmehr handelt es sich darum, festzulegen,
wie die Entscheidung des Richters zu lauten hat, falls eine
rechtserhebliche streitige Tatsache beweislos bleibt. Als-
dann soll zuungunsten derjenigen Partei entschieden
werden, welche die Beweislast tragt. Wie dagegen der
Richter die erhobenen Beweise zu wiirdigen habe, bleibt
seiner Entscheidung iiberlassen. So kann zugunsten des
Schuldners vereinbart werden, dal} eine Schadenersatz-
pflicht im Falle der Nichterfiillung oder der nicht richtigen
Erfiilllung in Abweichung von Art. 97 OR nur bestehen
soll, sofern es dem Glaubiger gelingt, ein Verschulden des
Schuldners nachzuweisen!®!). Entsprechende Vereinba-
rungen kiénnen auch zugunsten des Glaubigers getroffen
werden. In Abweichung von Art. 413 OR kann festgelegt
werden, der Miklerlohn sei auf alle Falle zu bezahlen, so-
fern der angestrebte Vertrag zustande kommt, es sei denn,
daf3 der Auftraggeber den Beweis erbringe, das Zustande-
kommen des Vertrages sei nicht den Bemiihungen des
Miklers zu verdanken!®2?). In der Lehre wird denn auch

der Feststellung der Maingel in einem amtlichen Befund, vgl.
Hellwig, System I S. 469.

180) Durch iibereinstimmenden Parteiantrag kann nicht ein-
mal die Bestellung einer bestimmten Person zum Experten aus-
geschlossen werden, § 213 ZPO.

181) QOder besser gesagt, sofern ein Verschulden des Schuldners
festgestellt wird. Es ist gleichgiiltig, ob diese Feststellung auf
Grund eines Beweismittels des Schuldners oder Glaubigers erfolgt.

182) Der Miaklerlohn kann selbst fiir den Fall versprochen wer-
den, dal ein Kausalzusammenhang zwischen den Bemiihungen
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nicht in Zweifel gezogen, dal Vertrige dieses Inhaltes im
allgemeinen giiltig sind. Streitig ist dagegen, ob sie iiber-
haupt prozessualer Natur sind #3). So kann die angefiihrte
Vereinbarung iiber den Maklerlohn dahin verstanden wer-
den, die Maklerprovision werde auf jeden Fall geschuldet,
der Auftraggeber solle aber von seiner Zahlungspflicht ent-
lastet sein, sofern der Vertrag nicht durch die Bemiihungen
des Miklers zustande gekommen ist. Das Fehlen des Kausal-
zusammenhanges wiirde alsdann zu einer Einredetatsache,
fir welche der Auftraggeber nach allgemeiner Regel die
Beweislast triagt1®4). Was die Vereinbarung betrifft, zum
Schadenersatz solle der Schuldner nur verpflichtet sein,
wenn vom Glaubiger ein Verschulden nachgewiesen werde,
so kann der Vereinbarung die Bedeutung beigelegt werden,
die Schadenersatzpflicht des Schuldners solle nur fiir den
Fall zur Entstehung gelangen, dal3 die richtige Erfiillung
aus Verschulden des Schuldners unmoglich geworden sei.
Diese Unmoglichkeit wire damit zu einer rechtsbegriinden-
den Tatsache erhoben und mii3te aus diesem Grunde vom
Glaubiger nachgewiesen werden185),

des Miklers und dem Zustandekommen des Vertrages fehlt,
Reichel, Maklerprovision, S. 222 ff.

183) Hellwig, System I S. 469 und Kohler, Gruchots Bei-
trage 31 S. 306 ff., gehen davon aus, daBl die Regeln iiber die
Beweislast dem Prozefirecht angehoren. Sie wollen Vertrige der
angefiihrten Art nur insoweit zulassen, als es sich um Verein-
barungen materiellen Inhaltes handelt, die in die Form von Be-
stimmungen iiber die Beweislast eingekleidet sind. Wird ange-
nommen, die Regeln iiber die Beweislast seien materiellrechtlicher
Natur, so sind Vertrage, welche die Beweislast fiir privatrechtliche
Rechtsverhiltnisse betreffen, insoweit zuldssig, als das Privat-
recht dispositiver Natur ist, vgl. Sperl, Lehrbuch II S. 392. Es
wird aber auch die Ansicht vertreten, dal die Regeln tiber die
Beweislast zwar prozessualer Natur sind, nichtsdestoweniger aber
Raum fiir eine abweichende Vereinbarung lassen, vgl. Sachse,
a.a. 0., S. 423 ff.; Gaupp-Stein-Jonas, VII zu § 282 dZPO;
Schonke, S. 193 und 197.

184) Kohler, a. a. O., S. 307.

135y Kohler, a.a. 0., 5. 308,
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Indessen 1illt in Betracht, da3 Vertrige des angefithrten
Inhaltes iiberhaupt nur im ProzeBfall praktisch Bedeutung
erlangen, und zwar nur insofern, als es dem Richter nicht
gelingt, den wirklichen Sachverhalt zu ermitteln. Ihrer
Tragweite nach regeln sie die Beweislast und diirfen als
Beweisvertrige angesprochen werden. Daraus ist aber
nichts gegen sie herzuleiten, weil nicht davon ausgegangen
werden darf, dal} Beweisvertrige generell unzuléssig sind.
Freilich ist darauf hingewiesen worden!®¢), daf3 in Art. 8
Z.GB gesagt wird, wo es das Gesetz nicht anders bestimme,
habe derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tat-
sache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet. Daraus darf
jedoch nicht abgeleitet werden, da3 die Beweislastregeln
des Gesetzes zwingend sind, so dal Ausnahmen vom
Grundsatz des Art. 8 ZGB nur durch das Gesetz und nicht
auch durch Vertrag statuiert werden konnen. Die Worte:
«wo es das Gesetz nicht anders vorsieht», deuten lediglich
an, dal} das Gesetz selbst Ausnahmen von der Regel ent-
halt. Damit ist aber nicht gesagt, daB fiir eine Parteiver-
einbarung iiber die Beweislast kein Raum sein solle!®?).
Dabei fillt in Betracht, dal das Gesetz die Beweislast
ohnehin nicht erschopfend ordnet#®). Die Regel des Art. 8
bedarf niherer Ausgestaltung. Es besteht kein zureichender
Grund, den Parteiwillen nicht zu beriicksichtigen, zumal
davon ausgegangen werden kann, daf} die Parteien am
ehesten zu ermessen vermdogen, welche Beweislastverteilung
ihren Rechtsbeziehungen angemessen ist.

8. Unzulissig ist die Vereinbarung, der Richter solle
statt nach Recht nach Billigkeit entscheiden. Auf-
gabe des Richters kann nur die Anwendung von Rechts-
satzen auf den konkreten Einzelfall sein!®?). Der Richter

18¢) Kuhn, Die Beweislast, S. 80.

187) Vertrage iiber die Beweislast erklart Art. 2698 des italieni-
schen Zivilgesetzbuches ausdriicklich als zulissig.

188) Egger, Note 11 zu Art. 8 ZGB.

189) Wenn der Richter, gestiitzt auf eine gesetzliche Ermich-
tigung, eine Rechtsverordnung erldfit, ist er nicht mehr als Richter,
sondern als Gesetzgeber titig.
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kann nicht erméchtigt werden, eine Billigkeitsentscheidung
zu fallen, welche zur Rechtslage im konkreten Fall im
Widerspruch stehen diirfte, miiite er ja sonst die Mal3geb-
lichkeit der Rechtssidtze negieren. Die Parteien miiliten
die Billigkeit zu einer dem positiven Recht iibergeordneten
Rechtsnorm erheben konnen, um dem Richter zu ermdog-
lichen, nach MaB3gabe der Billigkeit seines Amtes zu walten.
Objektives Recht kann aber nur der Gesetzgeber schaf-
fen199)  nicht auch der Private. Wenn eine Billigkeitsent-
scheidung herbeigefiihrt werden soll, so kann das nur durch
entsprechende Gestaltung der materiellen Rechtsbezie-
hungen geschehen, iiber welche der Richter befinden soll.
Im Rahmen des dispositiven Rechtes steht nicht im Wege,
dall die an einem privatrechtlichen Rechtsverhiltnis Be-
teiligten dieses Rechtsverhiltnis — sei es von vornherein
oder erst nachtriaglich — in dem Sinne ordnen, daf} sie sich
gegenseitig zu dem verpflichten, was der Billigkeit ent-
spricht191), Gestiitzt auf eine solche Vereinbarung, kann der
Richter die der Billigkeit entsprechenden Leistungen zu-
erkennen. Alsdann wendet er aber die Billigkeit nicht an
Stelle des Rechtes an, sondern er verschafft einem recht-
lich zuldssigen Vertragsinhalt Nachachtung, wie es das
objektive Recht gebietet.

9. Ob eine vertragliche Haftungsbeschrin-
kung19?) zulassig sei, ist in der Lehre streitig193). Jaeger,

190) In Art. 4 ZGB ist die Billigkeit zu einer sekundiren
Rechtsquelle erhoben worden, vgl. Egger, Anm. zu Art. 4 ZGB.

191) Insbesondere kann vereinbart werden, dal der Umfang
einer geschuldeten Leistung durch billiges Ermessen eines Dritten
bestimmt werden soll, vgl. §§ 317—319 BGB.

192) Sei es, dafl bestimmte Vermodgensobjekte von der Haftung
ausgenommen werden oder daB3 die Haftung auf einzelne Kate-
gorien von Vermogenswerten, zum Beispiel auf Mobilien be-
schrankt wird.

193) Fiir die Zulassigkeit: v. Tuhr, OR I S. 15; Oser-Scho-
nenberger, Vorbem. 56 zu Art. 1—67 OR; Reichel, Gewill-
kiirte Haftungsbeschriankung, Festgabe fiir G. Cohn, S. 210 ff.
a.A.: Jaeger, Erganzungsband 2, Vorbem. zu Art. 91 SchKG.
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der die Frage verneint, ist der Auffassung, da3 eine gewill-
kiirte Haftungsbeschrinkung im Konkurs ohnehin ausge-
schlossen sei. Aber auch im Pfindungsverfahren sei eine
solche nicht moglich, weil jede Pfandung durch die An-
schluBmoglichkeit1?4) zu einem kleinen Konkursverfahren
fithren konne. Diese Darlegungen sind aber nicht iiber-
zeugend. Das Gesetz selbst kennt Falle der beschrankten
Haftung %), wobei die Haftungsbeschrinkung sowohl im
Konkurs als bei der Pfandung zu beachten ist, mag es zu
einem PfandungsanschluBl kommen oder nicht. Der Um-
stand, daBl eine Mehrheit von Gliubigern an Konkursver-
fahren oder an der Pfandung teilnehmen kann, bildet daher
keinen Grund, die Moglichkeit einer vertraglichen Haf-
tungsbeschrankung von vornherein zu verneinen!®®). Es
leuchtet allerdings ein, daf3 die rechtliche Stellung dritter
Glaubiger durch eine gewillkiirte Haftungsbeschrinkung
keine Verschlechterung erfahren darf. Eine solche wird
aber durch eine gewillkiirte Haftungsbeschrinkung nicht
bewirkt, sondern gegenteils eine Besserstellung. Ein Gliu-
biger, fiir dessen Forderung die Haftung beschrankt wird,
kann an den ihm haftenden Vermdégensobjekten keine vor-
zugsweise Befriedigung vor andern Glaubigern beanspru-
chen, die auf das ganze Vermogen des Schuldners greifen
konnen. Im Sinne einer Haftungsbeschriankung liegt es,
dafl es bei der Zwangsvollstreckung so gehalten werden
soll, wie wenn die von der Haftung ausgenommenen Ver-
mogensobjekte iiberhaupt nicht vorhanden waren. Das gilt
nicht nur im Verhiltnis von Glaubiger und Schuldner,
sondern auch im Verhéltnis der Glaubiger unter sich. Der
Erlos aus den Vermdogensobjekten, welche der Haftung fiir

191) Art. 110 SchKG. |

195) Insbesondere Art. 208 und 221 ZGB.

196) Es ist auch nicht so, daB sich die Beschlagsrechte der
Glaubiger der gleichen Gruppe notwendigerweise auf die gleichen
Objekte erstrecken miiliten. So erfolgt die Nachpfindung nur
zugunsten derjenigen Glaubiger, die sie verlangt haben, und nicht

zugunsten aller Glaubiger der betreffenden Gruppe, vgl. Jaeger,
Note 5 zu Art. 110 SchKG.
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die Forderungen aller Gliubiger unterliegen, ist daher auf
alle Glaubiger nach ihrem Rang und, soweit sie im gleichen
Rang stehen, nach der Héhe ihrer Forderungen zu verteilen,
ohne Riicksicht darauf, dafl die Gliubiger, fiir deren For-
derungen eine unbeschrinkte Haftung besteht, noch auf
weiteres Vermogen greifen kionnen, welches ihnen allein
zugute kommt, unter Ausschluf3 der Glaubiger, welche auf
die Haftung dieses weiteren Vermogens verzichtet ha-
ben 1%7),

Sodann glaubt Jaeger, dal3 private Vereinbarungen iiber
die Modalititen der Zwangsvollstreckung iiberhaupt nicht
beriicksichtigt werden diirften. Dall das gesamte Betrei-
bungsrecht zwingend sei, trifft aber so wenig zu wie fir
das ZivilprozeBrecht. So wird denn auch in der Recht-
sprechung anerkannt, dafl der Schuldner auf die Unpféand-
barkeit von Kompetenzstiicken verzichten kann!?%), ob-
schon ein solcher Verzicht im Gesetz nicht vorgesehen ist.
Es ist schwer, einzusehen, weshalb umgekehrt der Glau-
biger nicht sollte darauf verzichten koénnen, auf einzelne
Teile des schuldnerischen Vermogens zu greifen. Daf3 nicht
zum voraus auf die Unpfiandbarkeit von Kompetenzstiicken
verzichtet werden kann, beruht auf dem Gedanken des
Schuldnerschutzes. Findet sich aber der Glaubiger bereit,
sich von vornherein mit einer blol3 beschriankten Haftung
des schuldnerischen Vermogens zu begniigen, so fehlt jeder
Grund, der vereinbarten Haftungsbeschrinkung die Wirk-
samkeit zu versagen, dient doch die Zwangsvollstreckung
der Verwirklichung von Privatrechten, deren Geltend-
machung ohnehin in das Belieben des Glaubigers gestellt
ist 199), |

19Ty En?sprechend ist es auch in den Fillen gesetzlicher Haf-
tungsbeschriankung zu halten, vgl. Cuttat, De l'influence des
régimes matrimoniaux sur la poursuite, S. 191 und 208, und die
dort zitierten Autoren.

198) Jaeger, Note 1 F zu Art. 92 SchKG.

199) Die Unpfandbarkeit von Vermogensobjekten, deren Haf-

tung vertraglich ausgeschlossen wurde, ist meines Erachtens durch
Beschwerde geltend zu machen, gleich wie wenn der Schuldner
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V.

Zusammenfassend kann folgendes gesagt' werden:

Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Ermichtigung
konnen die Parteien berechtigt sein, den Vorschriften des
Prozel3gesetzes zu derogieren. :

In Frage kommt in der Regel nur ein Verzicht auf An-
wendung einzelner erméchtigender Rechtssidtze: ein Ver-
zicht auf die vom Gesetz den Parteien gewiahrte Befugnis,
ein Rechtsmittel einzulegen2°?), die Einrede der abgeur-
teilten Sache zu erheben2), einen bereits eingetretenen
Verfahrensmangel zu riigen?°?), den Richter vor Durch-
fiuhrung eines privaten Schlichtungsverfahrens anzu-
rufen2%), eine Befristung der Befugnis, die Zwangsvoll-
streckung durchzufiihren 204).

Ausnahmsweise kann es aber auch zulissig sein, eine
Vereinbarung zu treffen, die von Rechtssdtzen abweicht,
welche unmittelbar die richterliche Tatigkeit zum Gegen-
stand haben. So konnen Vereinbarungen iiber die Vertei-
lung der Beweislast getroffen werden32?5). Dabei féllt in
Betracht, daB8 die Grundsitze iiber die Beweislast, sofern
sie nicht schon ihrer Natur nach dem materiellen Recht
angehoren, doch einen starken materiellrechtlichen Ein-
schlag haben. Sie ordnen nicht das eigentliche Verfahren,
sondern geben dem Richter eine Wegleitung fiir den Inhalt
seiner Sachentscheidung, sie nidhern sich damit den ma-
teriellrechtlichen Normen so sehr an, daf3 sie im gleichen
Umfang wie die letzteren, als dispositiv betrachtet werden

behauptet, dal die Pfandung nach Art. 92 SchK G ausgeschlossen
sei. — Ein Verlustschein kann dem Glaubiger nicht ausgestellt
werden, der darauf verzichtet hat, auf das gesamte Vermogen des
Schuldners zu greifen. '

200) Vgl. oben IV 5.

201) Vgl. oben IV 4.

202) Vgl. oben II 4,

203) Vgl. oben IV 1.

204) Vgl. oben IV 2.

205) Vgl. oben IV 7e.
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diirfen. Was den Schiedsgutachtervertrag2°%) betrifft, so
greift er zwar in das Recht und die Pflicht des Richters zur
freien Beweiswiirdigung ein, seine Zuléssigkeit diirfte aber
schon gewohnheitsrechtlich begriindet sein. Fiir seine Zu-
lissigkeit spricht aber auch die Erwigung, dall er ein
Minus gegeniiber dem Schiedsvertrag darstellt, dessen
Wirksamkeit das Gesetz in weitem Umfang anerkennt.
Dal} prozessuale Mangel unbeachtlich werden, wenn sich
die benachteiligte Partei mit dem fehlerhaften Verfahren
einverstanden erklirt hat, ist im Gesetz wenigstens fiir
einen besonders wichtigen Fall ausgesprochen?2°?), wobel
die betreffende Bestimmung als Ausflufl eines allgemein
geltenden Grundsatzes aufgefaflt werden darf.

Ein Abweichen von der gesetzlichen Regel ist nur zu-
lissig, soweit die Annahme begriindet ist, dal das Gesetz
keine zwingende Ordnung aufstellen will2°%). Ob das zu-
trifft, kann nur eine Untersuchung des Einzelfalles ergeben.
Allgemein fallen dabei die folgenden Gesichtspunkte in
Betracht:

a) Dispositiver Natur kann ein prozessualer Rechts-
satz nur sein, wenn er zur Wahrung verfahrensrechtlicher
Parteiinteressen aufgestellt ist, seine Beobachtung darf
nicht durch das 6ffentliche Interesse2°9) geboten sein?'?).
Unzuléssig ist daher der Verzicht auf Rechtsmittel in
Streitigkeiten iiber Anspriiche, iiber welche die Parteien
aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung nicht frei verfiigen
konnen21!), ferner Beweisvertrige, die in das Recht und

206) Vgl. oben IV 7c.

207y § 120 GVG, vgl. oben II 4.

208) Vgl. oben II.

209) Im offentlichen Interesse liegen auch die Vorschriften,
welche die Parteien gegen iibereilte Entschliisse schiitzen wollen,
Goldschmidt, ProzeB als Rechtslage, S. 303.

210) Es kann sich fragen, ob die Bestimmung des § 120 GVG
nicht zu weit geht. Dafl nur ein unbefangener Richter soll ent-
scheiden konnen, erfordert schon das Ansehen der Justiz, ganz
abgesehen vom Parteiinteresse.

211) Vgl. oben IV 5b.
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die Pflicht des Richters zur freien Beweiswiirdigung ein-
greifen (abgesehen vom Schiedsgutachtervertrag)?12).

b) Es darf keine iiberméBlige Benachteiligung einer
Partei bewirkt werden. Deshalb gibt es keinen Verzicht
auf Nichtigkeitsbeschwerde und Revision 2!%). Ebensowenig
kann auf die Befugnis, in einer Betreibung Rechtsvorschlag
zu erheben oder in einem Prozel} eine bestimmte Behaup-
tung aufzustellen oder einen Beweis anzutreten, verzichtet
oder die obligatorische Verpflichtung iibernommen werden,
eine solche Befugnis nicht auszuiiben ?24).

c) Das Gesetz kann nicht jedem KEinzelfall gerecht
werden. Bei der Ordnung des Verfahrens mul} es sich not-
wendigerweise mehr oder weniger mit einer Schablone
begniigen. Daf} jede Riicksichtnahme auf die Besonder-
heiten des Einzelfalles durch die gesetzliche Ordnung aus-
geschlossen sein solle, kann aber nicht angenommen wer-
den. Die Zulissigkeit einer vom Gesetz abweichenden Ge-
staltung des Verfahrens durch die Parteien darf um so eher
bejaht werden, je groBer das Bediirfnis ist, das Verfahren der
besonderen Lage des Einzelfalles anzupassen. Dagegen be-
steht kein Grund, den Parteien zu ermdoglichen, das Ver-
fahren abweichend vom Gesetz zu ordnen, wo es nicht gilt,
legitimen Interessen Nachachtung zu verschaffen 21%).

212) Vgl. oben IV 7b und d.

213) Vgl. oben IV 5a.

214y Vgl. oben Anm. 166.

215) Deshalb kein unmittelbar prozessual wirksames Klage-
oder Rechtsmittelriicknahmeversprechen, vgl. oben IV 6.
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