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Urteilssurrogatsnatur der Sühne, besonders hervortretend 
in der Berechtigung der von nenem angegriffenen Partei, die 
Antwort zu verweigern. Die amicabilis compositio des 
kanonischen Rechts. 

3. Die italienische Doktrin 

Der ursprüngliche enge Anschluß an die römische privat
rechtliche Vergleichsauffassung wird bald durch eine Entwicke
lnng gekreuzt, welche den Vergleich znm Urteilssurrogate 
umzugestalten strebt. In diesem Sinne wirkt namentlich: die 
Fortexistenz des germanischen Gerichtsgebrauchs , daß die 
abgeschlossene Sühlle zur AntwortsYlcigerullg berechtige, in der 
Gestaltung des Vergleichs zur prozeßhindernden Einrede. -
Ferner die Ableitung dieser Eigenschaft aus seiner NatLJ.l', 
"litem finitam" zu bewirken, wobei die "lis finita" in prozessua
lem Sinne genommen wird. Retardierender Umstand: Die Umnög
lichkeit, die formell prozeßbeendigende \Virkung des Vergleichs 
mit denjenigen corpus juris-Stellen in Einklang zu' bi'ingen, 
weiche den mittelst bloßen pactums geschlossenen Vergleich 
behandeln und hier Fortsetzung des Prozesses bei Nichterfül
lung des Vergleichs durch den Beklagten gestatten. - Daher 
bildet sich als Standpunkt der Civilisten heraus, daß nur der 
mittelst Aquiliana stipulatio und acceptilatio geschlossene Ver
gleich den Prozeß formell beende, der durch bloßes pactum ge
schlossene nur dann, wenn er einen ausdrücklichen Verzicht auf 
den Prozeß enthalte. 
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Einleitung, 

Von alters her steht die Gruppe der sog. Feststellungsgeschäfte 
lYetkenutnis, Verzicht und Vergleich in naher Beziehung zum Pro
esse. Freilich greift ihr Anwendungsgebiet über das des Prozesses 
inaus, da sie auch Rechtsverhältnisse betreffen können, die noch 

licht im eigentlichen Rechtsstreit befangen sind und vielfach gerade 
u dem Zwecke eingegangen werden, einen solchen zu verüber
üssigen. Aber selbst hier kommt es vor, daß die positivrechtlich 
n sie geknüpften Wirkungen nicht rein auf das materielle Recht 
.. ckführbar sind, sondern den prozessualen Gedanken durchschim
ern lassen, daß der betreffende Feststellungsakt gemäß seiner Be

timmung, d efini ti v jeden Streit über das festgestellte Rechts
erhältnis auszutragen, die Wirkungen der prozessualischen causa 
nita in sich enthalte. 1 

Beziehen sie sich gar auf ein Rechtsverhältnis, über welches ein 
Lechtsstreit anhängig ist, so ist nichts gewöhnlicher, als daß das 
rozeßrecht für die Disposition im Prozesse eine besondere pro
essuale Form bereit hält und, im Dienste des Feststellungs
illens , besondere prozessuale Wirkungen an sie knüpft. Möglicher
eise steht die prozessuale Form außer allem Konnexe mit einer 
ltsprechenden materiellrechtlichen , ist eine originäre Schöpfung 

Prozeßrechts; 2 oder aber letzteres benutzt eine für die außer
Disposition bestehende rechtsgeschäftliche Form und 

sie nur nach seinen Bedürfnissen um. 
Aus dieser Verwandtschaftsbeziehung der Feststellungsgeschäfte 
Prozeßrechte ergeben sich Schwierigkeiten für ihre systematische 

Es fragt sich, namentlich für die in den Prozeß fallen
Dispositionsakte , wieweit sie durch ihre Vornahme im Prozesse 

Gehalt in sich aufnehmen und damit den spezifischen 
Prozeßrechts unterthan werden. Für den Prozeß der 

1 Im § 2 wird darzulegen sein, welche Rolle diese Idee bei der Ent
des Prozeßvergleichs gespielt hat. 
die confessio in jure, welche im römischen materiellen Rechte keine 

findet. 
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8 Einleitung. 

C.P.O. kleidet sich das hier berührte Problem in die Streitfrage, 
ob den genannten Rechtsgeschäften die Natur von Prozeßhalldlungen, 
näher. von prozessualen Rechtsgeschäften zukomme. Aber das 
Probl~m ist nicht dem Prozesse der C.P.O. eigentümlich; der tiefere 
Grund für seine Existenz liegt darin, daß die Rechtsordnullg, um 
den Effekt der rechtlichen Feststellung zu erreichen, sich eines 
doppelten Organs bedienen kann: des materiellen Rechts; dann be
ruht die rechtliche Feststellung auf der Schaffung einer neuen, oder 
Vernichtung der alten materiellen Grundlage des Re chtsv erhält
nisses; oder des Prozeßrechts: dann wird sie erzi~lt durch eine an 
die -Dispositioll geknüpfte BesDhränkung der rechtlIchen Bewegungs: 
freiheit der feststellenden Partei auf prozessualem Gehiete. 

Nicht immer ist die Stellungnahme des Prozeßrechts in diesem 
Punkte so unzweideutig, wie z. B. die des römischen hinsichtlich 
der confessio in jure, wo Thatbestand und Rechtsfolge so unver
kennbar dem Prozeßrecht angehören, daß die prozessuale Natur der 
Erklärung in die Augen springt. l Namentlich werden da leich 
Zweifel entstehen, wo die 'l'ennillologie des Prozeßgesetzes an di 
des materiellen Rechts anknüpft, wie es die C.P.O. bezüglich de 
Feststellungsgeschäfte überhaupt tImt. 

'l'hatsächlich ist die prozessuale Bedeutung aller 
umstritten, Aber während die genauere Betrachtung des Anerkennt 
nisses und Verzichts leichter zu dem Resultat gelangt, daß dies. 
Rechtsgeschäfte, wenn in den Formen der §§ 277 und 278 C.P.O 
geschlossen, prozessualer Natur sind, 2 steht die Frage für den Ver 
gleich zweifelhafter. Zunächst ist der Thatbestand, auf 
sich die Normen der C.P.O. beziehen, kein einheitlicher. Sie be 
treffen nicht nur den während des Prozesses gerichtlich geschlossene 
(§§ 77. 79. 93. 14G Ziff. 1, 268. 702 Ziff. 1, sondern auch den vo 
der Klagerhebung im Sühnetermin zu Stande gekommenen (§§ 77 

Einleitung. 
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79. 93. 471. 702 Ziff. 2 C.P.O.) und einzelne (§§ 77. 79. 93 C.P.O.), 
s~lbst . den während des Prozesses außergerichtlich geschlossenen 
\fergle:ch. Sodann ist die gesetzliche Normirung hinsichtlich des 
VergleIchs zurückhaltender, es kann fraglich erscheinen ob die 
C.P.O. überhaupt solc!~e prozessuale Folgen an ihn knüpft, welche 
dem Zwecke der rechtlIchen Feststellung! dienen. 

Der Hauptgrund für die bestehende Unsicherheit aber scheint 
ein historischer zu sein. Zweifellos steht die transactio dem römischen 
Prozesse unendlich ,.iel ferner alg die confessio. Und 'wenn auch 
die .mittela~ter:.iche Dol~trin - wie, unten darzulegen durch ger-

,.lJ;ßl1lsc.he Emflusse bestImmt - menr prozessuale Beziehungen des 
vergleIchs aus den Quellen herauslas, als thatsächlich zu finden 
waren, so. fiel doch bei der Scheidung der Disziplinen im 16. J ahr
hUlld~rt dIe ~ehandlung des Vergleichs vollständig der Privatrechts
theorIe anh81m, während die Prozeßwissenschaft mit der Lehre von 
der confessio stets in Fühlung blieb. Hinsichtlich des ersteren hatte 
dies die Folge, daß die von der italienischen Doktrin eifrig ge
I:flegten prozessualen Fragen über Bord geworfen wurden und die 
festgestellten prozessualen Sätze sich zwar in der Gesetzgebung der 
:lächstfolgenden Zeit niederschlugen, aber von der Theorie nicht auf 
Ihr~n W ert f~r den Charakter der im Prozesse getroffenen Ver
glelChskonyentlOn geprüft, sondern mehr als äußerliche Annexe des 
aus dem. materiellen Recht bekannten Vergleichs behandelt wurden. 

So mmmt d:r Vergleich a~ch heute noch dem im Prozesse erfolg
ten AI~erke.nntl11sse oder VerzlCht gegenüber eine Sonderstellung ein. 

!1wnmt .rechtfertigt sich die Beschränkung der vorliegenden 
ArbeIt auf ~.Ie.Unt~rsuchung der Behandlung des Vergleichs im 
~rozess~. Fur Ihn nllnmt das oben im allgemeinen berührte Problem 
dIe s~ezIellere Form an: Ist er ein rein materielles Feststellungs
geschaft, oder beendet er nach Art eines Urteilssurrogats formell 
den Prozeß? 2 

1 Dies gilt in gleicher Weise, ob man nun mit v. Sa Yigny (Syste . Die. den Verg.leicl.l betreffende Litteratur leidet unter dem Ma'llgel Bd. VII S. 12 f.), v. Bethmann-Hollweg (Röm. Civilprozeß I S. 117 f., I I 
S. 539 f.), D egenk 01 b (Einlassungszwang und Urteilsnorm S. 246) als ihr 6lller SIC leren hIstorIschen Grundlage für die Beantwortung dieser 
Wirkung die urteilsmäßige formelle Feststellung des anerkannten Rechtsverhäl Frage. Als erste Aufgabe erschien es daher, die Behandlung des Ver
niss es ansieht, oder mit Demelius (Confessio S. 86 f., 114 f., 206 f.) in ihr n 
die Erklärung des Beklagten erblickt, daß er von einer Defension gegen de . . ". Die Gestaltung ?~s Vergleichs zum Vollstreckungstitel (§§ 702 Ziff. 1 
Angriff des Klägers absehe, und demgemäß ihre \Virkung darauf beschränk u, 2) dwnt nur der Realrslrung des Vergleichsinhalts und beweist für sich alle'n 
dem Kläger Exekution ohne formelle Feststellung zu gewähren. Denn auc noch nichts für den prozessualen Gehalt der Vergleichsdisposition: Sonst müss~e 
letztcrenfalls kommt der. Erklärung des Beklagten insofern proz.~ssualel' 1nh man auch den vollstreckbaren Urkunden des t; 70" Ziff 5 C P 0 d' N t 

R h d 1 Ub h d I'C IR'" ~ . '" 1e a ur zu, als sie eine Verfügung übel' sein prozessuales ec t, urc 1 ema me 'Jll P:'oz~s~ua e:l echtsgeschäfte1: zuschreiben. V gl. unten § 5, S. 51. 
Prozesses den Anspruch des Klägers zu bekämpfen, enthält. . D1e"e prozessuale Folge 1st von der an das g'erichtiche A' 'ke t' 

d I . lb . D' t htl' 1 F t t 11 Uld d . I tl' 1 V . ner 11n nlS 2 Denn sie begrün cu a s unrl1ltte are, 1m lens e rec IC leI' es s e un L. e11 genc 1 le len erZIeht anknüpfenden (oben S. 8 Note 2') wes tr h " 
F I d· Z 1 . 1 't d . 1 A t f.A 8°tn d· L t t 1 EI: I ,en 1C vel stehende prozessuale < 0 ge le u äSSlg ~e1 es gegnensc leu n rags au ~lb e en. e z ere sc la~en ediglic~ eine :reränderte prozessuale Situation inner-

erkenutllis- oder Verziclltsurteil und bei ersterem die vorläufige Vollstreckba y des Verfahrens, wahrend es SICh beIm Vergleiche um die Erledif!'\mg d 
hit des ergehenden Urteils (§ 648 Ziff. 1 C.P.O.). ,erfahrens selbst handelt. v es 
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10 Einleitung. 

gleichs in den Prozeßrechten, auf denen der gegenwärtigeRechtszustan, 
fußt, wenigstens in den Grundzügen klar zu legen. Dieser Versu 
soll im ersten Teile der vorliegenden Arbeit unternommen werde 
Der zweite Teil hat sich speziell mit dem Vergleiche im Prozes 
der C.P.O. zu beschäftigen und dessen prozessualen Gehalt zu ent 
wickeln. 

Noch eine Bemerkung sei über die Abgrenzung der Arbe 
nach der zivilistischen Seite gestattet. Es handelt sich nicht u 
eine Revision des materiellrechtlichen Vergleichs begriffs, sonde 
um Feststellung des etwaigen prozessualen Gehalts des Vergleic 
Für ersteren wird daher zuvörderst der von der zivilistischen D 
triü im wesentlichen festgelegte Begriff acceptiert; hiernach ist d 
Vergleich der Vertrag, miUelst dessen die Parteien eine zwisch 
ihnen bestehende rechtliche Ungewißheit durch gegenseitiges Nach 
geben beseitigen. 

Aufgabe der vorliegenden Arbeit bleibt es, einschlagenden Ort 
zu untersuchen, ob und wieweit dieser Begriff bei dem 
geschlossenen Vergleiche eine JliIodifikation erleidet. 

(154) 

I. Historischer Teil. 

§ 1. Vergleioh im römischen Prozesse. 1 

Die Stellung des Vergleichs im römischen Prozesse ist das 
Produkt der besonderen Gestaltullg der transactio nicht mind81', 
als der eigentümlichen Grundlagen des römischen Prozesses. Es 
erscheint daher geboten, zunächst einen Blick auf die charakte
ristischen Züge der ersteren zu werfen. 

Nach römischer Auffassung ist der Vergleich als solcher kein 
Kontrakt, klagbarer Vertrag, sondern nur eine durch ihre causa 
eigentümlich gefärbte conventio; der formlos geschlossene Vergleich 
erzeugt daher (regelmäßig) 2 keine actio zur Erzwingung der in ihm 
versprochenen Leistungen, sondern nur eine exceptio aus dem pactum 
gegen die Klage aus dem ursprünglichen Rechtsverhältnisse. 3 

Der Vergleich kann jedoch auch in bestimmte Formen ein
gekleidet werden, die teils darauf abzielen, die alte Klage ipso jure 
zu zerstören, teils die versprochene Leistung klagbar zu machen. 
Ersterem Zwecke dient die zur formalen Tilgung verbaler Obli
gationen bestimmte acceptilatio, welche auf diejenigen Fälle, in 
denen der bestrittene Anspruch nicht auf einer Verbalobligation be
ruht, dadurch anwendbar gemacht wird, daß jener zunächst durch 
Aquiliana stipulatio in eine Verbalobligation umgeschaffen wird; 4 

zu letzterem regelmäßig die stipulatio. 5 

Endlich wird der Vergleich für diejenige Partei, welche aus 
ihm erfüllt hat, infolge der Leistung (re) klagbar; sie erwirbt da-

1 Dig. II 15. Cod. Just. II 4. 
2 Eine Ausnahme tritt ein, wenn das pactum, wie z. B. in den Fällen 

der 1. 17 § 1 D. de,pact. 2,' 14 (pactum über a. fm'ti und a. injuriarum) ipso 
jUl'e wirkt. Dann liegt in dem Aufgeben der Klage ein factum, welchem die 
actio praescriptis verbis entspringt, vg1. Oume-Kendjiro De la transaetion I 
pag 60 Num. 59. 

B I. 2, IOD, h. t.; 1. 17, 24, 28 Cod. h. t. 
4 1. 2, 4, 15 D. h. t. 1. 3, 15, 32 Cod. h. t. 
5 1. 33 (34) § 1 Cod. h. t. 
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12 Paul Kretschmar: Der Vergleich im Prozesse. 13 

durch die actio praescriptis verbis. Da die Leistung sowohl die Parteien dem Richter die Prüfung des ursprünglichen Rechts-
einem facere, als in einem dare bestehen kann,r so wird verhältnisses entziehen. 1 

dieses :Mittel in sehr mannigfaltiger Art eine actio auf die Unserem Hauptthema liegt diese prozessuale Beziehung ferner. 
gleichsweise zugesagte Leistung erworben; von besonderer Wo wir vom Vergleich während des Prozesses reden, denken wir 
keit ist, daß auch die völlige Aufhebung eines Anspruchs die nicht an einen solchen, der die formelle Lösung des iudicium einem 
auf die versprochene Gegenleistung hervorbringt. 2 noch ergehenden Urteile überläßt, sondern an einen, den die Par-

Alle diese Formen gehören dem Privatrechte an. Setzen teien in der Absicht schließen, die richterliche Entscheidung über-
hierzu die Thatsache in Beziehung, daß die transactio llicht flüssig zu machen. Ist ein solcher Vergleich nach römischem Pro-
Prozesse, sondern auch außerhalb desselben geschlossen mA"rlA~" zBßl'echte Urteils surrogat in dem Sinne, daß er das Verf~hren be
kann - bloßer timor litis genügt 3 - so bemerken wir in endet, nicht nur die Sachentscheidung beeinflußt, sondern den Par
Richtungen einen entschiedenen GegBl1satz zur prozessualen Di ,teiendie Rückkehr zu demselben Prozesse verschließt? 
position r.ur' &~oX1iv, der confessio in jure. Immerhin bleibt di Für das klassische Recht fordert zunächst die Trennung des 
Frage aufzuwerfen, ob das Prozeßrecht an den während des Ver Verfahrens in ius und iudicium Berücksichtigung. 'Vird der Ver
fahrens geschlossenen Vergleich unter bestimmten Bedingungen ode gleich während des ersteren Prozeßstadiums geschlossen und dem 
Formen besondere prozessuale 'Virkungen knüpft. Prätor liquid gestellt, oder ist er diesem liquid, weil er in jure ge-

Bereits eingangs ist auf die Möglichkeit einer doppelten Ge schlossen ist, so gelangt die Sache überhaupt nicht ins iudicium. 
staltung dieser Wirkungen hingewiesen. Sie erscheinen entwede Dem Kläger, welcher hierauf bestanden hätte, wäre die Klage ver
als Veränderung der prozessualen Situation innerhalb des Verfahrens sagt worden. (Denegatio actionis.) Einen indirekten Beleg hierfür 
oder als formelle Endigung desselben. liefert das :Fragment 1. 22 § 1 D. in jus voc. 2, 4 (Gaius lib: I ad 

Daß der römische Prozeß es den Parteien freistellt, vergleichs legern XII tab.). 2 Qui in jus vocatus est, duobus casibus dimitten-
weise eine Wirkung der ersteren Art herzustellen, kann nach dus est; si quis eius personam defendet et si, dum in jus venitur 

1 
de re trans actum fuerit . 

. 26 de re iud. 42, 1 Ulpianus lib. 77 ad edictum: Si conveneri 
inter litigatores, quid pronuntietur, non ab re erit, iudicem huius 'Veiter: Hat der Beklagte dem Kläger vadimonium bestellt, 
modi sententiam proferre also sich stipulationsweise zum Erscheinen oder Wiedererscheinen in 

nich t bezweifelt werden.4 iure zu einem bestimmten Termin verpflichtet, so erlischt diese Ver-
Haben die Parteien sich über den Inhalt der vom Richter z pfiichtung ohne weiteres, wenn vor dem Termin ein Vergleich zu 

stande kommt: 
fällenden pronuntiatio geeinigt, so soll der Richter ihr den von de 
Parteien vereinbarten Inhalt geben. 1. 2 pr. D. si quis cautionibus non obtemperaverit 2, 11 Ulpian 

lib. 74 ad edict.).3 Non exigimus reum iudicio sisti, si negotium: 
Es liegt auf der Hand, daß die cOllventio hier nicht als privat 

I 1 
propter quod iudicio sisti promisit, fuerit trans actum : sed hoc ita, 

rec ltlic leI' Vertrag wirkt. Nicht deshalb, weil sie für den Kläge .. d . SI P n u s i negotium trans actum sit, quam sisti oporteret. ceterum 
einen neuen materiellen Klaggruncl schüfe,5 accommodirt der Richte si postea trans actum est, exceptio doli opponi debet: Quis enim 
den Inhalt der Sentenz der conventio der Parteien. sondern wei , de poena promissa laborat post negotium transaetum? cum etiam 
die Vereinbarung prozessualer Dispositionsakt ist, mittels desse, 

1 Über die Umgrenzung beider Begriffe s. Puchta Inst. § 259. 
2 arg. 1. 6 und 33 (34) Ood. h. t. vergI. Risch, S. 149, Note 18 Kend 

jiro I pag 80, 81, pag 57. ' 
3 1. 2 Ood. de tl'ansact. 2, 4: Oum te proponas, CUll1 sorore tua de hel' 

ditate trallsegisse et idpropter certam pecunium te ei deberc cavisse, e 
nulla fnisset quaestio hereditatis, tamen 1)1'0 pter ti m 0 rem li tis transaction 
interposita pccunia recte cauta intellegitur 1'01. 

4 Vergl. Keller, Röm. Oivilprozeß, Note 788 (S. 342). 
5 Das bloße pactum erzeugt solchen nicht. 

(156) 

1 Augenscheinlich wählt Ulpian die vorsichtige Ausdrucksweise .non ab 
l'Ü .erit" gleich "e~. wird nicht unangemessen, es dürfte sachentsprechel;,i sein", 
:VeII er sich des Ubergreifens der Disposition auf prozessuales Gebiet bewußt 
IS.t und .andeuten will, daß er sich den Einwand, ob eine solche Disposition 
nlCht Wider den Grundsatz: Nec ex praetorio, nec ex sollemni iure privatorum 
conventione quicquam immutandum est (vergl. 1. 27 D. de reg. iur. 50, 17) 
verstoße, vorgelegt hat, ihn aber abweisen zu können glaubt. 

2 Vergl. Rudol'ff, Röm. N.Gesch. S. 210. 
3 Ulpian handelte in diesem Buche vom vadimonium cf. Lenel Palin

.genesia II, S. 854 No. 1651 f. und das "iudicio sisti" beruht durchgän~ig auf 
Interpolation. 

(157) 
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transacti negotii exceptionem l?utaverit ~uis 
de poena trans actum sit, nisl contrarmm 

nocere, quasi etiam 
specialiter partibus 

placuerit; V ' 1 . 1 'tte1s Aquiliana stipu-
und zwar nicht nur, wenn der e1 g 8lC ~ t

m1 
deI'n auch bei dem 

'1' h1 en worden IS . son 
latio und acceptI atlO gesc o:dS b . t J'ed'och noch nichts für die 

. 1 BeI es eWeIS . 
formlos emgegangenen. , . h Denn die adionis denegaho er-
prozessuale Natur des V 8lg1~lC S. d' Begründung des judicium hem 
folgt nicht.~ur. aus prozes~ul~l81~~cl:e~egen sofort ersichtlicher sach· 
menden RucksIchten , ~on e ". ruchs (auch wo diese nur 
li~ .. '.l .. l .. e .. r .. Unbegründethelt de.s Klagans~. . 'ttelt wird) 2 läßt a1 . 

.. "L' t . theolemer excentlO venm , 
durch das 12J~ geg.ens e

R
.
l 

-I 11 ß auf die Natur des Versagungsgru 
für sich allem kemeI: uC {ShC lV

U 
, 1 "h chluß herbeigeführte LÖSUl 

d Was aber dIe durc eIg eIC SB • • -t 
d e: z~'eklagten vom angelobten vadimonium betnfft h so lIeg d 

f
e '1' 1 für die moderne prozessuale Anschauung na e. ge:lUg, h 
1'eI IC 1 . . " , r 0" des Verfahrens ll1 ll1re e 

hieraus resultu'ende dlIek~e Erlec l",ung h1 Vergleiche neb 
d f lo"e 'eIse dem gesc ossenen 

vorzukehren un 0 b ,\. ., tliche Wirkung zuzuschreibe 
seiner materiellen noch eme prozeßl1ech 11 d Umstande nicht v 

. A fl'· " 'de doc 1 wo 1 em . Aber chese u 12,ss,mg I'IU:., . ) vor der litis co 
gerecht, <laß (wellig~tel~S 1m FormulalpI ozesse

h 
t s'verhältnisse ni 

testatio von einem wlrldlchen prozessualen Re c , . bt d ß d 
, 1 geredet werden kann, wie sich schon daraus .81~le , a . 

won . . zum \Viedererscheinen III lUre gar I1lC 
Verpflichtung des Beklagten . . 1 1 besonders durch va 
aus dem Verfahren selbst entsprmgt, Vle me 11' 

monium begründet werden muß. f 'd ,t die Frage der E" 
TTm so größere Beachtung er OI er b h' 
U . d' . Bevor a er leI' 

. 1 . des Vergleichs auf das lU IClUm. . . 
w:.n:~ng in e an 'en werden kann, ist auf eine Erschell1ung a 
naher e g g g .' '1' f'" deIl inneren Zusamm 

h · dIe Wel SIe ur merksam zu mac eIl, , . d P 
hang zwischen der positivrechtlichen Gestaltung der ll~ e; f 

eß fallenden Dispositionsakte und der Grundanlage
d 

es ed~ 
z" h b . wer en ver 1 

1 h . h . t besonders hervorge 0 en zu 
rens e rreIC 18, c. d' E 'f 1 g 
Die Prozeßtheorie hat nämlich von Jeher le I~llrUl~. 
macht, daß die unmittelbare Ausbeute, welche die Que en ur 

1 1 2 D de transact. 2, 15. . 
'Ulpian lib. 74.ad edict.) ~rallSa?tum acmpere 
si Aquiliana stipulatio fuent sublecta, scd et 

quis potest non sol 
SI pactum 80nven 

fuerit factum, .. . in diesen Zusammenhang 
welche, wie die Inskript~on zCi?t, Hrsprunghch 
hörte (vergl. Lenel, Palmgenesm a. a. 0.). ~. Bekker, Aktionen 

2 Vergl. Keller, Röm. Civilprozeß § 36, TS, 1 ~6. 
S. 21, Note 26. Wach, Handbuch I, S. 27, Note . 
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Frage nach der formalen Wirkung der Parteidisposition auf das 
iudicium gewähren, äußerst gering ist.l 

Dies spricht dafür, daß die Frage nicht in dem Maße im 
Brennpunkte rechtlicher Erwägungen stand, wie im modernen Rechte. 
Auch ist der Grund hierfür nicht weit zu suchen: die mit der litis 
contestatio eintretende prozessuale Konsumtion legte den Schwer
punkt derart auf den Beginn des Verfahrens, daß der Frage nach 
seiner formalen Beendigung bei weitem nicht die Bedeutung zukam, 
wie heute, wo ein großer 'l'eil der damals mit dem Prozeßbegil111 
unwiderruflich verknüpften ·Wirkungen sich auf den, sachliche Fest
stellung bringenden formalen Schlußakt des Verfahrens zurück
gezogen hat. Es ist leicht, dies an einem Beispiel zu zeigen. Der 
Beklagte, welcher vom Kläger nach einem in iudicio geschlossenen 
Vergleiche mit erneuter Klage belangt wurde, brauchte sich nach 
klassischem Prozeßrecht nicht auf den abgeschlossenen Vergleich zu 
berufen, sondern war schon durch die mit der litis contestatio ein
getretene prozessuale Konsumtion geschützt. Die Frage nach der 
etwaigen prozeßbeendigenden Wirkung des Vergleichs blieb daher 
bei der Entscheidung ganz aus dem Spiele. Doch wäre es zu weit 
gegangen, wenn man hieraus folgern wollte, daß die oben aufgewor
fene Frage überhaupt aus dem Gedankenkreise der Quellen heraus
falle. Die Bedeutung des iudicium als unentbehrliche Grundlage für 
ein giltiges Urteil sorgte dafür, daß die römische Prozeßdoktrin sich 
auch die Frage nach der formaleil Wirkung der Parteidispostion 
auf das iudicium vorlegen und sie wenigstens implicite beantworten 
mußte. 

Wo die moderne Litteratur die Frage berührt, hat sie sich 
.. meist im Sinne der prozessualen Einfiußlosigkeit des Vergleichs 
"ausgesprochen. 2 In der That läßt sich ein gewichtiges Argument 
hierfür schon aus der besonderen Natur der formula entnehmen.3 

1 Cf. 'Vetzell § 46, Note 5, S. 550. v. Bethmann-Hollweg, Ver
suche, S. 283 f. 

2 Keller, Röm. Civilprozeß § 70 a. E. S. 359. "Bloßer Vergleich und 
sonstiges Abstehen, desistere, liti renuntiare, ist keine direkte formale Beendi
digung des iudicium, sondern führt zu dieser nur mittelbar durch Kondemnation, 
Absolution, Prozeßverjährung u. dergl. Zustimmend Demelius confessio 
S. 240, Note 2. Bekker, Aktionen S. 356, 357 weicht gerade den prozessualen, 
an den Abschluß des Vergleichs im schwebenden Prozesse sich knüpfenden 
Fragen aus. Wetz eIl, System § 46, Note 5, S. 550 behandelt den Vergleich 
nur als causa des Verzichts auf den anhängigen Prozeß; indifferent auch die 
Bemerkung v. Bethmann-Hollwegs, Röm. C.P. Bd. H, § 103, Note 33. 

S Mit der geringen Beachtung, welche die Frage in der Litteratur ge
funden hat, hängt es zusammen, daß positive Quellenzeugnisse fast gar nicht 
beigebracht werden. Keller CRöm. C.P. Note 842) führt an: 1. 20 § 1, 1. 21 

(159) 



16 Paul Kretschmar: 

Es scheint von vornherein wenig glaublich, daß den Parteien die 
Befugnis zugestanden habe, den Richter von der ihm durch das. 
Gebot des :Magistrats auferlegten, also öffentlichrechtlichen Pflicht, 
zu judiciren, zu entbinden. Trotzdem kann eine Durchforschung 
der Quellen nach positivem Beweismaterial schon deshalb nicht 
unterbleiben) ,yeil das für den Formularprozeß gewonnene Resultat 
lücht ohne weiteres auf die extraordillaria cognitio, also auch nicht 
auf den Prozeß der späteren Kaiserzeit übertragen werden dürfte. 

Für den Formularprozeß kommen in erster Linie zwei Frag
mente in Betracht, welche ausdrücklich des nach der litis COll

testatio geschlossenen Vergleichs gedenken. Es sind die aus Ulpians 
Sahinns};ornmelltfLr stammende 1. 23 § 3 D. de cond. ind. 12, 6 und 
die yon Pai)inian herrührende L 40 § 1 D. de pad. 2, 

Beide bestätigen die herrschende Meinung) daß dem Vergleiche 
eine Einwirkung auf das iudicium selbst fremd ist. 

1. 23 q 3 D. de concL ind. 12, 6 (Ulpianus lib. 43 ad Sabinurn). 
Si ~quis post transactionem condernnatus fuerit, dolo quidem 

id fit. sed tamen sententia valet; potuit autern quis, si quidem ante 
litem' contestatam transegerit, volenti litem contestari opponere doli 
exceptionem; sed si post litem cOl1testatam transactun: est, .nihilo: 
minus poterit exceptione uti doli PO:3t secuti; dolo enU11 famt, qm 
contra transactionem expertus amplius petit. ideo condemnatus 
repetere potest, quod ex causa transactionis dedit. Sal1e quidem 

D. de min. 4. 4 1. 16, § 3 D. de bon. lib. 38, 2 und 1. 4 Cod. de pact. 2, ?, 
beruft sich Überdies auf die im ältern Rechte häufigen Fälle, in denen dIe 
Parteien trotz vergleichsweiser Beilegung des Streites die formelle Lösung des 
judicium durch Urteil herbeiführen, wozu auch die oben besprochene 1. 26 D. 
de 1'e judo 42, 1 doch nicht nur diese gehört. Aber was ~ie angefüh;:ten Stellen 
anlanO't so bezieht sich keine von ihnen auf den VergleIch; und eme analoge 
Anw~~ldung könnte höchstens bei L 4 Cod. de pact. 2, 3, ?ei. welcher ?er Ve~
zicht des Klägers auf Fortsetzung des Prozesses wahrschemhch auf emen EI
laßvertrag zurückzuführen ist (beachte die Rubrik de pactis) in Frage kO;l1men. 
Umgekehrt wird gerade diese Stelle auch als Beleg für die formelle 'JITlrkur;g 
des Verzichts auf den Prozeß verwertet (z. B. Buchka II, S. 102 f.). DIe 
übrigen Stellen beweisen nichts für den Verzicht (vergl. ViT etzell a. ~. 0.), 
also noch weniger für den Vergleich. Endlich schließt bei den Verglelch:on, 

• die Keller zum Beweiseh~ranzi:eht, schon die VYillensrichtung der ParteI.en 
eine formale Wirkung auf dei} frozeß aus. VI! enn die Parteien sofort beIm 
Vero-leiehsschlusse die Absicht haben, trotz desselben die formelle Erledigung 
des biudicium durch Urteil herbeizuführen, so kann freilich eine Beendigung des 
Verfahrens durch den Vergleich nicht in Frage kommen. 

Eben deshalb aber kann von dem Mangel formell prozessualer Wirkung 
in diesen Fällen nicht auf die prozessuale Einflußlosigkeit einer Disposition, 
durch welche eHe Parteien die richterliche Entscheidung überflüssig machen 
wollen, geschlossen werden. 

(160) 

Der Vergleich im Prozesse. 

ob causam dedit lleque repeti solet, quod ob causam datum est 
causa secuta: sed hic non videtur causa secuta CUll1 transaetioni 
non stetur. cum igitur repetitio oritur, transactionis exceptio locum 
non habet neque enim utrumque debet 10cum habere et et 
exceptio. 

DAr Klager bat trotz eines mit dem Beklagten geschlossenen 
Vergleichs den R.echtsstreit zUr gerichtlichen Entscheidung gebracht 
und obgesiegt. 

In seiner Erörterung faßt der Jurist sowohl den Fall, daß der 
Vergleich vor, wie daß er nach der litis contestatio geschlossen 
war, ins Auge. 

Uml··,nr,Bl"AS:31ert speziell die Behandlung des nach der litis C011-

testatio gescblossenen Vergleichs. Sie ist die einer gewöhnlichen 
peremptorischen Einrede. Hat der Kläger trotz des Vergleichs den 
Prozeß weiter betrieben und kondemnatorisches Urteil erlangt, so 
begeht er allerdings einen dolus, aber formell besteht das Urteil 
zu Recht (tamen sententia valet). 

Der Beklagte kann nicht geltend machen, das das iudicium 
durch den Vergleich zum formellen Abschlusse gelangt sei, das 
Urteil daher als ein im Nichtprozesse ergangenes in der Luft stehe. 1 

Er ist yielmeh1' auf die Geltendmachung des Vergleichs in dem 
Sinne angewiesen, daß der Richter ihn bei der Sachentscheidung 

ist der Richter auch nicht befugt, auf 
Grund des ihm liquiden Vergleichs der Parteien die Sachentschei-
dung zu verweigern. Der Vergleich berührt nicht das iudicium, 
sondern 11m die materielle Rechtslage der Parteien. 2 

1 \Vie es der Fall ist, wenn es nach bereits ergangenem Endurteile als 
2. Endurteil in derselben Sache ergeht: 1. 1 Cod. sententiam rescindi non posse 
7, 50; 1. 55 D. de re lud. 42, 1. (Ulpian lib. 51 adSabinum.) Iudex IJostea
quam semel sententiam dixit, postea iudex esse desinit: et hoc iure utimur, ut 
iudex, qui semel pluris vel minoris eondemnavit, amplius corrigere sententiam 
suam non possit: semel enim male seu bene officio functus est. 

2 Auffallend ist, daß die exceptio doli auch bei einem erst nach der 
litis contestatio geschlossenen Vergleiche schlechthin zugebilligt wird, während 
der Richter sie doch bei den stricti iuris iudiciis an sich nur berücksichtigen 
konnte, wenn sie der Formel inseriert war. Es ist daher vielfach die Ver
mutung ausgesprochen worden, daß die Stelle interpoliert sei. So Pu c h t a, 
Inst., § 172, Note k, Oume-Kendjiro a. a. S. 52, welcher annimmt, daß 
Ulpian im ursprünglichen, von den Kompilatoren geänderten 'l'exte die exceptio 
doli aus· einem nach der litis contestatio geschlossenen Vergleiche erst der 
actio iudicati gegenüber zugebilligt habe. Unbedingt notwendig erscheint 
jedoch die Aunahme einer solchen Interpolation nicht, wenn man sich ver
gegenWärtigt, daß gegen schuldlose Versäumnis peremptorischer Einreden schon 

DLJ. 2 
(161) 
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Freilich bezieht sich die 1. 23 § 3 D. de cond. ind. nur auf einen durch 
bloßes pactum geschlossenen Vel'gleich. Man kann daher die Frage 
aufwerfen. wieweit die vorstehend gezogene Schlußfolgerung auch 
auf den V ~rgleich zutrifft, bei welchem die Parteien mitte1st Aquiliana 
stipulatio und acceptilatio die obligatio selbst zerstört haben. 

Die Antwort wird durch elie rechtliche Natur dieser diktirt. 
Auch sie beziehen sich nur auf das materielle Rechtsverhältnis 
der Parteien: sie tilgen den civilistischen Anspruch des Klägers 
gegen den Beklagten, aber nicht das durch Erteilung der Formula 
für den Kläger begründete publizistische Recht auf Entscheidung. 
Die der Zahlung 1 Der in dieser Form 

komm t~Gtlso als eiilAkt~in ··Ee-
welcher dem Kläger nach der litis contestatio Befriedigung 

gewährt. Als solcher verüberflüssigt er sowenig ,vie der mittels 
bloßer comentio Vergleich die Sachentscheidung. 2 

"\Virkt dieser nur vermöge des in ihm enthaltenen pactums, so er 
nur durch die Keine Partei kann sich daher auf den 
A 1schluß des Vergleichs in dem Sinne berufen, daß er Recht und 
Pflicht des Richters zur Fällung sachlicher EDntscheidung auf
gehoben habe. 

Auf die gleiche Ablehnung der formell prozeßbeendigenden 
vVirkung der Vergleichskol1vention was angesichts der gegen 
die der Stelle erhobenen Zweifel nicht 
unwichtig 

1. 40 § 1 D. de 2, 14 (Pap. lib. I respons.). 
Qui pactus intra diem certum pecunia, qua transe-

gerat , non soluta, iudicatis se satisfacturum; judex appellationis 
nullo alio de principali causa discusso justain conventionem velut 
confessi sequetur. 

zu Gaius Zeit Restitution gewährt wurde (Gai us, Inst. IV, 125) und Ulpian nach 
Lage des Falles die Gewährung der etwa erforderlichen Restitution hier als 
selbstverständlich voraussetzen konnte. Cf. übrigens z. B. L 17 Cod. h. t. 

1 1. 5 D. de acceptilatione 46, 4 (Ulpian lib. 34 ad Sabinurn). In diern 
acceptilatio facta nullius est rnornenti: narn solutionis exernplo accep
lilatio solet liberare. 

2 Die bekannte Kontroverse der Sabinianer und Proculianer, von der Ga,ius 
IV, 114 berichtet, ob bei einem stricti iuris iudicium der Beklagte, welc~er 
erst nach der Iitis contestatio leistet, der Kondemnation entgehe, bewegt SICh 

zwischen der Frage der kondemnator.ischen und absolutOl'ischen Sachentschei-
dung. Daß auch in Zeit der Prozeß durch Zahlung nicht 
formell beendet Stellen, wie 1. 25 D. de dolo malo 4, 3 und 
namentlich 1. 60 pr. de cond. ind. 12, 6; (Paulus Eb. III quaestionum) 
Julianus verum debitorem post litem contestatam manente adhuc iudicio negabat 
solventem repetere posse, quia nec absolutus nec condemnatus l'epetere ]Josset rel. 
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em ihn 
rufung eingelegt und 

condemnirendes Urteil hat der Beklagte Be
dann mit dem Kläger durch bloßes pactul11 

zu einem bestimmten Termin eine im Verdahin , bis 
zu bezahlen, fuJls er aber bis dahin 

Genüge zu leisten. Der Beklagte 
hat der Berufungsrichter dem Ver-

daß er, die des Vergleichs 
des Schuldners 
die Erörterung 

" cueS8'S 

sind die Ansichten 
cOllvEmtiollem vGlut COE

Handelt es sieh um die 
Anordnung der Exekution auf Grund der das Verfahren 

cOl1ycmtio? dann wirkte sie als des 
1 Oder enthebt diese den über die Appella

tion Entscheidenden nicht der Urteils fällung , sondern nur des Ein-
auf das ursprüngliche Rechtsyerhältnis? 

Z,veifellos ist die zweite Ansicht die richtige: 2 \Velln die recht-

1 Diese Ansieht war in der älteren Litteratur Yiel z. B. 
Barto]us ad h. L § qui proyocavit NUll1. 1 a. E. Tom. I fol. 89b . 

Nota, non dicit, quod sententia mandetnr executioni, Bed ipsa convelltio 
llon male llicendum, quod iste S breviter hoc 

pactum (le sententiae, si transactioni non pareatur, meretur exe-
r:UÜOllWYt sient sentelltia et eonfcssio. 

,yc,;endichcn dieselbe lUelllllll;( 

(ad h. 1. \:l 
hatte nach dem BCl'ieht Jasons a 
fol. 167lJ ) br:reits der dor 

Cuneo (er ,yar seben G-ünüratioll 0"'"'>01",,>; 

dns Lehrers Bartolus, s. Y. 

sie mit den \Vorten: 
Savigny VI, S. 35) aufgestellt. Jason referiert 

ista convcntio, Ge qua in textl1, fneta post 
juclicatis, succedit loco sententiae confirmatorbe 

et est ac si a ppella-

in Joh. de 1mola (-;- 1436 
V. CColl1m. acl 1. a Divo Pio 1. 15 D. de 1'c 42, 1) 

Ci- 1477 Y. Savigny VI, S. 315), so daß Jason a. R. O. 
als (He herrschende bezeichnet, während er aller~illgs 

Text hinneigt. (1. c. Num. 11.) 
2 Als ältesten Vertreter nennt Jason a. a. O. den Odofl'ed (-r 1265), 

welchem Baldl!s Ci- 1400) und Bal'tholomeus de Saliceto (i~ 1412) folgten. Auch 
Cniaeius (Oomm. I ad h. L) vertritt sie, in(lcm er die 

darauf zu sehen, ob eine 
"'""'p,',cu Inhalts vorliege und also die 

zu fiillellden Urteils zu nehmen. 

(163) 

werde, bei der 
sonderll 

Vereinbarullg rC(ohtlich nicht miß
der Parteien zur GrundlRge eines 
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liehe ,Wirkung der Erklärung des transigierenden Schuldners der 
confessio gleichgesetzt wird, so kann nach dem Prozeßstadium, in 
dem sich die Sache zur Zeit des Vergleichsschlusses befrndet,nicht 
die confessio ill jure, sondern nur die confessio in iudicio gemeint 
sein. Nur die erstere aber ist Surrogat des Urteils in dem

u 

Sinne, 
daß sie unmittelbar prozeßbeendigende "Wirkung und Exekutivkraft 
hat; die confessio in iudicio dagegen verüberflüssigt das Urteil nicht. 

Soviel über den :F'ormularprozeß. Da der Grund für den 
Mangel eines unmittelbaren Einflusses des Vergleichs auf das iudi
cium, wie bereits oben berührt, leicht in der Eigentümlichkeit des 
Prozeßeinleitungsaktes, der Formula, gesucht werden könnte, so ist 
eR ein gill1stigerUmstand, daß. einige Stellen erhalten geblieben 
sind, welche eine Prüfung der Vergleichswirkung in eil~ein l~icht 
dem Formelzwang unterworfenen Prozesse gestatten. 

Sie betreffen die querela iilOfficiosi, welche, wie wir sicher 
wissen, niemals im Formularprozesse , sondern stets vor dem 
Centumviralgericht im Verfahren per legis actionem verhandelt 
worden ist. 1 

Von besonderer \Vichtigkeit ist hier, schon der Rolle wegen, 
die sie bei Erörterung unserer Frage in der älteren 11heo1'ie spielt, die 

1. 6 Cod. de transact. 2, 4 (Imp. Alexander A, Pomponiis a. 230). 
Cum mota inofficiosi querella matrem vestram cum diversa 

parte transegisRe ut partem bonorum susciperet et a lite dis ce
deret, proponatis, instaurari quidem semel omissam querellam per 
vos, qui matri heredes extitistis, juris ratio non sinit. Verum si 
frdes placitis pracstita non est, in id interest divers am partem 
recte convenietis: aut enim, si stipulatio conventioni subdita est, 
ex stipulatu acho aut si omissa verborum obligatio est, 
utilis actio, quae praescriptis ve1'hi8 rem gestam demol1strat, 
danda est. 

Die Stelle ist ein auf Anfrage einer Partei ergangenes Reskript 
und proponirt folgenden FalL 2 

Die :Mutter der Anfragenden hat ein Testament ihres verstor
benen Sohnes, in dem sie übergangen worden ist, mit der Inoffi
ciositätklage angegriffen, sich dann aber mit dem eingesetzten Erben 
dahin verglichen, daß dieser ihr einen Theil der Erbschaftssachen 
überlasse, wogegen sie 1'0111 Prozesse abstehe. 

1 Vel'gl. v. Bcthmann-Hollweg Röm. Civilprozeß II, § 103, S. 486 a. E. 
Keller, Rtim. Civilprozeß, § 6, S.30, Lenel, edict., S. 111. Puchta, Inst. I, 
§ 153, Note c. 

2 Vergl. Risch, S. 149, Note 18. Oume-Kendjiro, pag. 79, Num. 75, 
pag. 83, Num. 78. 
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Bevor de~> Erbe geleistet hat, ist sie gestorben und ihre Erben, 
die Fragsteller , haben die Erfüllung des Vergleichs vom Beklagten 
gutwillig nicht erlangen können. Auf ihre hierdurch veranlaßte 
Anfrage, 0 h sie noch an den vom Gegner nicht erfüllten Vergleich 

seien oder die Sachen erlangen könnten, ent-
scheidet der Kaiser: die Rechtskonsequenz (juris ratio) lasse die Er
neuerung der alten nicht zu; sie könnten daher nur das ver
gleichsweise Versprochene fordern und zwar, falls über den Ver

eine Stipulation abgeBchlossen sei, mit der Stipulationsldage, 
andernfalls mit der ihnen dann zu gewährenden actio praescriptis 
verbis. 1 

o"",~wW.'oo .• _ _ o.o.o __ ".,.:,.:w._D._.aß eine instauratio der Querel im Sinne ihrer Neuanstellung 
.. ist, liegt nun freilich auf der Hand. Ist doch ihr 
Ubergang auf die Erben daran geknüpft, daß sie schon präparirt, 
also prozessual entwickelt, in ein bestimmtes Prozeßrechtsverhältnis 
eingeschlossen ist (lis mota, vgl. 1. 7 D. de in off. test. 5, 2). Wes
halb aber gestattet der Kaiser den Erhen nicht, den begonnenen 
Prozess fortzusetzen und die entgegengesetzte exceptio transactionis 
mit der replicatio doli zurückzuschlagen, wie z. B. in den Fällen 
der L 19, 28 Cod. de transact. 2, 4 und besonders der 1.27 pr. D. de 
in off. test. 5, 2? 2 Der Geuanke liegt nicht fern, den Versagungsgrund 
darin zu suchen, daß der im Vergleiche ausgesprochene Verzicht 
auf die Querel das Verfahren formell beendet habe, also eine Sach

in dem ursprünglichen Prozesse nicht mehr herbei
geführt werden könne. In der That ist diese, den entscheidenden 
Punkt in einem prozessualen Grunde suchende Erklärung von jeher 
viel vertreten worden. 3 . 

Dennoch kann sie näherer Prüfung nicht standhalten. Zur Auf-

1 Heimbach in Lindes Ztschr. f. Civ.-R. u. Proz, XI, S. 298 f. und 
Huschke, ebenda, Neue Folge V, S. 124 emendiren mit guten Gründen die 
"utilis actio" des 'l'extes in civilis". 

2 Ulpian lib. 6. opinionum: Si instituta de inofficioso testamento accusa
~iolle ~e .lite pacto. trausactum est nec fides ab herede transactioni praestetur 
lnofnclOsl causam mtegram esse placuit. 

3 Schon von rrhalelaeus in einem Scholium zu dem der 1. 6 C, de transact. 
entsprechenden cap. 23, Bas. 1~, 2 (Heimbach, Tom. I, pag. 694, Tom. VI 
, . 351): OV !lI)"O/, OVV w;;' Öw.},v(Ja,usvlJr; T~'; /11)Tf.!0r: afnwv &i.J.il l(CXl 

"J~' &nexJ.cirr8,!(Jm' (Non solum igitur, quod mater eOl'Um transegit, 
scd ct querelae renuntiavit, exclusi sunt.) Später von Bartolus zur lex 
si institllta (1. 27 D. de in off. test. 5, 2), Albericus de Rosciate zur lex cum 
mo~a (1, 6 Cod. de transact. 2, 4): "die, quod talis praepal'atio (querelae) 
sul:1ata crat ~er transactionem et renunciationem" und überhaupt von den 
spateren Sehnftstellern bis auf Alciat. Belege s. unten S. 36 f. 
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klärung des scheinbaren "Widerspruchs zwischen 1. 6" eod. de trans
act. 2, 4 und 1. 27 D. de inoff. test. 5, 2, genügt es, die Bestimmung' 
der 1. 15 § 1 D. de in off. test. 5, 2 heranzuziehen. 1 

(Papillian Eh. 14. quaest.) Heredi eins, qui litern de in-
officioso praeparatam 1l1utata yoluntate decessit, non datur de in
officioso qnerela: non enim sufficit litern instituere, si non in ea 
perseveret. 

Die querela il1officiosi geht hiernach trotz ihrer Präperation 
auf die Erben dann nicht über, wenn der Verletzte, ehe er starb, 
seinen Sinn geändert hat: dies geschieht aber durch den Vergleichs
schluß; dieser materielle Grund ist es, nicht eine durch 1. 27 pr. 

Inoff. 2 des Ver-
gleichs auf das Verfahren. welcher die Erben an der Fortführung 
der Querel hindert. 2 

Es ergiebt 

auch das auf andere \Veise 

die wichtige Konsequenz, daß die be
als Erklärungsgrund für 

des Vergleichs nicht zureicht. Denn 
als durch Erteilung der formula be-

gründete imlicium wird durch den nicht unmittel-
bar berührt. 

Dieses Resultat giebt einen Fingerzeig fur die hei der Unter
suchung des späterell zu beobachtende Methode. 
Aus dem Untergange des ordo iudiciorum allein kann 
nichts fül' die stärker eingreifende \Virkung des Vergleichs auf den 
Prozeß gefolgert werden. Die muß vielmehr dahin gestellt 
werden, ob Gründe dafür vorhanden siltd, daß die das 
klassische Recht durchdringende zivilistische Vergleichsauffassung 
im Laufe des späteren Kaiserprozesses einer anderen gewichen ist, 
welche seine Wirkung auf elen Pl'ozeß selbst ausdehnte. 

1 Aueh diese Lösung deuten bereits die Basiliken an: Seho liul11 des 

8[.J!OJ-l 

;wi Tn (jl(m,~c', 
evites, dicas, tune conscrvari 

ne his quidem actionibus," quos , conventus bonmn 
agnoseat: vel quod et melius est, eml1 ipsa persona, quae transegit 

supersit et Sie enim et in constitutione species proposita est. 
Vergl. S. 26, VI, S. 234. 

2 So im Resultate auch Demelius, confessio, S. 240, Anm. 2, ohne in
dessen auf die oben erörterte Schlyierigkeit einzugehen. 
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Man könnte geneigt sein, in den zahlreichen, von Diocletian 
und Maximian in den Jahren 293 und 294, also gerade um den 
'VI! endepunkt der Prozeßgesetzgebung erlassenen Reskripten, in denen 
die Gleichstellung des Vergleichs mit dem Urteil und seine Eigen
schaft "finem litis" zu be,yirken, besonders eÜldringlich hervor
gehoben wird,l eine Sch"wenkung nach der prozessualen Vergleichs
auffassung ausgedrückt zu finden. 

Dafür ließe sich weiter anführen, daß die verringerte Schärfe 
des zwischen ius und iudicium im Cognitionenprozesse 
und die" damit Hanel in Hand gehende geringere Straffheit eles Ver
fahrens 2 der formellen Vlirkul1g der Parteidisposition auf das Ver
fahren günstiger scheint, als der ältere Prozeß mit seiner scharfen 
Scheidung zwischen einem bloß vorbereitenden Verfahren und einem 
zur Erledigung der Hauptsache bestimmten, schon durch seinen 
formellen Begründungsakt :mf die entsprechende solenne Lösung 
durch Urteil deutenden Hauptverfahren. In der That legen einzelne 
Schriftsteller auf diese Veränderung soviel Gewicht, daß sie bezüg
lich der dem Vergleiche parallel gehenden Dispositionsakte An
erkenntnis und Verzicht trotz des eines positiven Quellen
beweises annehmen, sie hätten im Cognitionenprozesse nicht nur 
im Vorverfahren, sonelern auch nach der litis contestatio unmittel-
bar prozeßbeel1digend gewirkt. 3 " 

Aber abgesehen von dem besonderen Grunde, welcher gegen 
die formale dieser einseitigen auf das 
iudicium spricht,4 liegt speziell hinsichtlich des Verzichts und 
des em Gegengrund von nicht zu unterschätzender Be-

in dem einer scharf hervortretenden prozessualen 
Form. Denn wenn SIe auch faktisch vielfach zu Protokoll (apuel 

1 Man denke an die 1. 20 Cod. h. t.; Non minorem auctoritatem trans
actionum quam rerUll1 iudicatarum esse recta ratione placuit ... , und an die 
mehrfach sich findende Wendung: transactione finita resuscitari, instaurari non 

(1. 16, 30 Cod. h. eine Redeweise, die sich in ihrem wesentlichen 
in 1. 5 Cod. de re iud. 7, 55 auf die Wirkung des Urteils ange

wendet findet: nec instaurari finita remm iudicatarum patitur auctoritas. 

2 Cf. v. Bethmanl1-Hollweg, Röm. Civilprozeß S. 252 f. 
3 v. Bethmann-Hollweg, Röm. Civilprozeß UI, S. 258, Note 29 und 

ihm folgend Demelius, confessio, S. 207; Buchka, Einfluß des Prozesses 
S. 101 f: 

4 Heide Parteien erlangen mit der litis contestatio ein festes Recht auf 
das ihnen mangels entgegengesetzter positivrechtlicher Bestim

einseitige Disposition der Gegenpartei nicht entzogen werden 
daher halten denn auch v. S a Yigny, System S. 44 sub Ziff. 4 und 

\Vetz eil, S. 550 mit Recht an der Notwendigkeit declaratorischen 
Urteils fest. 
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acta) gegeben werden, so existiert doch keineswegs ein Zwang 
dazu, und ein rechtlicher Unterschied zwischen protokollierten und 
nichtl)rotokollierten Erklärungen wird, abgesehen yon der Beweis
frage , nicht gemacht. Es ist aber um so weniger anzunehmen, 
daß eine so einschneidende Folge, 'wie die formelle Prozeßbeen
digung an die formlose Erklärung der Parteien geknüpft worden 
wäre, als für das Urteil in dieser Richtung die strengsten Form
vorschriften aufgestellt sind. 1 Den Ausschlag giebt indessen das 
direkt aus den Quellen zu schöpfende Argument, daß die oben 
erörterten Stellen, welche bei Nichterfüllung des Vergleichs durch 
den Beklagten dem Kläger die J:i'ortsetzung des Prozesses und 
die Elidierung der exceptio transactionis mit der replicatio doli 

Kompilation einfach 
funden haben. :Nach wie vor ist es also möglich, daß der Kläger 
nach abgeschlossenem Vergleiche gegen den Beklagten unter der 
Behauptung, daß dieser nicht erfüllt, oder beim Vergleichsschluß 
einen Dolus sich habe zu Schulden kommen lassen, den Pro
zeß fortsetzt und Sachurteil gegen ihn erstreitet. 2 Von einer for
mellen \Virkung des Vergleichs auf den Prozeß kann also nach wie 
vor nicht die Rede sein. Man muß daher annehmen, daß die Re
skripte von "finis litis" in Folge geschlossenen Vergleichs nicht im 
eigentlich technischen Sinne reden, sondern nur die Unzulässigkeit 
einer materiellen Anderung der durch den Vergleich geschaffenen 
Lage bezeichnen wollen. 

Eine wertvolle Bestätigung auch für den gerichtlich geschlos
senen Vergleich , dem man prozessuale -Wirksamkeit zuzuschreiben 
noch am leichtesten geneigt sein könnte, findet die obige Annahme 
durch die L 28 Ood. h. t. Y. J. 294 p. Oh1'.).3 

Impp. Diocletianus et Maximianus Sapparutae. "Sive apud 
acta rectoris prov1nciae s1\"e sine actis, scriptura intercedente yel 
non, transactio interposita est, hanc servari convenit. Sed quoniam, 
ut certum quid accipias, convenisse te, licet sine scriptura, pro
ponis, nec huiu8 1'ei causa stipulationem secutam esse, quamvis ex 
pacto non potuit nasci actio, tamen 1'erum vindicatione pendente, 
si exceptio fuerit, doli mali yel in factum repli
catione usa poteris ad obsequium placitorum adversarium urgere." 

Die Fragestellerin hat sich nach Erhebung eines Vindications
prozesses zu einem mittels bloßen Paktums geschlossenen Vergleiche 

1 Verlesung ex periculo in öffentlicher Sitzung 1. 2 Cod. de sent. ex 
pel'ieulo recit. 7, 44. 

2 1. 27 p. D. de inoff. test. 5, 2, 1. 19, 28 Cod. de tl'ansact. 2, 4. 
3 Vel'gl. Risch, S. 11)2, Note 123. 
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; der Beklagte leistet aber die versprochene Entschä
digung nicht. 'Wie ist der Klägerin zu helfen? 

Das Reskript rät, den Gegner durch Fortführung der alten 
zur Erfüllung des Vergleichs gefügig zu machen. Es setzt also 

voraus, und zwar ohne daß ein Unterschied zwischen dem 
gerichtlich 0 der a uß ergerich tlich g e8ch10 S8enen Ver gleiche 

wird apud acta - siye sine actis) , daß die ur-
sprüngliche nach dem Vergleichsschlusse noch anhängig ist, 
oder noch anhängig sein kann (rerum vindicatiolle pen-
dente), die konditionale Fassung die Möglickeit eines Er-
löschens des iudicium durch Prozeßverjährung berücksichtigt. Dem
nach bewirkt auch der gerichtliche Vergleich nicht die formale 

-des- iu-dicium, sondern nur einen materiellen .A .. ufhebungs.;. 
grund für den Klaganspruch. Und zwar muß dies nach dem be
reits oben S. 18 Entwickelten. nicht nur für den mittels bloßen 

, sondern auch für den durch Aquiliana stipulatio und 
acceptilatio geschlossenen Vergleich gelten. 

Dieser durchaus priY80trechtlichen Auffassung des im Prozesse 
geschlossenen Vergleichs entspricht es, daß aus ihm Vollstreckung 
nicht gewährt wird. 

Allerdings ist dieser Satz nicht unbestritten. Noch in der 
modernen Litteratur wird die Vollstreckbarkeit des heutigen gericht
lichen Vergleichs ,ielfach auf die römischen Quellen zurückgeführt 
und besonders der Ausspruch der 1. 20 eod. h. t.: 

minorem auctoritatem transactiol1um quam rerum iudica
tarum esse, recta ratione placuit" 

zum. Beweise der parata executio herangezogen. 1 

Hiergegen hat bereits Ri s ch (S. 180 not. 13), im Anschlusse 
an einige ältere Schriftsteller (GI ück und Holzschuher) mit Recht 
Verwahrung eingelegt, rrhatsächlich braucht man nur die Erläu

die dem vorstehends citierten Satze in den Worten: 
"si quidem nihil ita fidei congruit humanae, quam ea, quae pIa

custodiri i' 
Auge zu fassen, um zu erkennen, daß als ter
zwischen Vergleich und Urteil nur die Eigel1-

1 So ]\I[ u s kat in Boedickers Magazin VIII, S. 207 , Urteil des Reichs
I'. 24. /6. 1887 (Entsch. Bd. XIX, S. 363: "Daß aus dem gerichtlieh 

Vergfeiche gemäß § 702, Ziff. 1, 2 C.P.O. die Zwangsyoll
stattfindet, ist nur eine Anwendung und Folge des im Civilrecht 

anerkannten Grundsatzes, daß der Vergleich einem rechtskräftigen Urteile gleich
zuaehten sei (1. 20 Cod. de transact. 2, 4, art. 2052 des bürgerlichen Gesetz

Vergl. femel' ';V e Tl cl t, Pand., S. 281; aus etwas früherer Zeit: 
Comm. z. Bayl'. G.O. VI. Auf!. 4. Bd., S. 244, Note 8, Sächs. 

O,App.G. Elltsch. Y. 15./2. 1852, vYochenbl. 1853. 
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schaft des ersteren, in urteils ähnlicher V{ eise die Nachprüfung der 
ursprünglichen causa des streitigen Rechtsyerhältnisses auszuschließen, 
gedacht ist. 1 

Doch läßt sich selbst positiv der Beweis dafür erbringen, daß 
der Vergleich mit Vollstreckungskraft nicht ausgestattet war. Für 
den durch bloßes pactum geschlossenen Vergleich folgt dies un
mittelbar aus der oben S. 24 besprochenen 1. 28 Cod. h. t., in der 
ein direktes Mittel zur Erlangung des yergleichs"lyeise Geschulrleten 

nicht gewährt, sondern die Klägerin auf die Ausübung 
eines inelirekten Zwanges durch Fortführung der alten actio an
gewiesen wird. Die Frage kann daher nur für elen Fall auf
geworfen werelen , daß dem Vergleiche (vermöge reeller Leistung 

üidieF Drm der S.~ 1 
eine Klage entsprungen ist und ist dann dahin zu wenden, ob die 
Vergleichsklage die bevorzugte Natur der actio iudicati teile. 

mau sich nun, daß es im römischen Rechte 
eine individuelle Vergleichsklage ni~ht giebt, sondern die aus dem 
Vergleich geschuldeten Leistungen je nach der Form seiner Eil1-
gehung mit eler actio ex stipulatu oder einer der Klagkategorieen 
der actio praescriptis verbis einzuklagen sircl, zieht man ferner in 
Betracht, daß nirgends aueh nur eine Spur davon ersichtlich ist, 
daß die Stipulationsldage oder die actio yerbis deshalb, 
weil sie in concreto der Einklagung yergleichs,veise geschuldeter 

dienten, priYilegirt gewesen seien, so er-
hellt, wie grundlos die Annahme ist, daß dem Vergleiche etwas wie 
parate Execution zugekommen sei. 

Fassen wir die bisherigen Erörterungen zusammen, so ergiebt 
sich. daß das römische Prozeßrecht gegen elen Unterschied des Ab
schl~sses des Vergleichs vor oder im Prozesse unempfindlich ist. 
Hier wie dort wirkt die transactio - abgesehen von dem S. 12 erörterten 
Sonderfalle - nur durch das Mittel materieller Rechtsveränderung, 
nicht durch Einwirkung auf das iudicium. Mithin han

, wie dem schon citierten: 
mino1'em auctoritatem transactionum, quam 1'erum iudi-

catarum esse" 
nicht um eigentliche, durch Akkommodation prozessualer Wirkungen 
herbeigeführte Rechtskraft, sondern nur um äußerlich ähnliche, 
elurch Beschränkung der zivilen Anfechtharkeit herbeigeführte Folgen. 

zeigt sich diese Inkohärenz mit dem Verfahren schon 

das Basilikenscholion zu Kap. XXXVII, Bas. 11, 2 (I. 20 Cod. 
h. t.) edQW tU6J!}1:; rl;r,0 (Plt.U-S&J;' (tJJaT<-!oiLJ7 OVX t'(JTf" rOVTO 08 CfJ17(J'{, Äf!(tT&l ;/.rxi 

ani (JU:t}.VrJ6fiJq. 
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den .i\Iangel einer besonderen prozessualen Vergleichsform. 
Zwar kann der Vergleich vor Gericht geschlossen und zu Protokoll 

werden (1. 28 Coel. h. t.), es knüpfen sich aber, wie gerade 
aus der zitierten' Stelle zur Evidenz henorgeht, drsbalh keine be
sonderen an die Form dient nur der 

des B8Iveises. 
Da der mit dem Verfahren mangelt, 

so ist es femel' nicht wunderbar, daß die Prozeßyollmacht nach rö
mischem Rechte zum Vergleichsschlusse nicht legitimiert, sondern 

yerlangt wird (1. 7 Cocl. h. t., 1. 10 Coel. de pro
cur. 2, l3, 1. 60 D. de procur. 3, 3). 

So stellt sich der , rein nach der Seite seiner recht-
dat. ~Wii' aber Jen 

für das Rechtsverhältnis der Parteien ins 
richtig gewürdigt, wenn elie durch 

des 
sie in concreto sind, zu den Vergleichswirkungen 
werden. Ist der Vergleich 11 a ch der litis contestatio ge

schlossen, so ist dem Kläger die erneute Klagerhebung nicht erst 
durch den Vergleich , sondern schon durch die prozessuale Kon-

Es liegt also im des 
welches die nach der litis contestatio vergleichs-

weise Feststellung in erhöhtem Maße gegen erneute Anfech-
sichert. Mit dem Verschwinden der 

mußte diese fortfallen. Im soll nUll 

beginnt, welche dahin den Vergleich 
des umzuwandeln und mit ihm 

zu verknüpfen, welche dem seülem letzten 
Gedanken entspringen, daß die einmal enelgiltig 

nicht wieder Gegenstand Deuen Prozesses sein 
solle , die ihren Abschluß in der 

Im nächsten § soll 
uische Reeht von dieser 

gerichtlich 

(171) 
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§ 2. Die Sühne im langobardischen, mittelalterlich
deutschen und kanonischen Prozesse. 

Es ist bekannt, daß das früheste und zugleich stärkste Ein
strömen germanischer Rechtsgedanken in die Prozeßdoktrin noch in 
Italien hauptsächlich durch Vermittelung der Postglossatoren er
folgt ist. 1 Wo diese germanischen Einflüssen nachgeben, stehen 
sie mittelbar auf dem Boden des alten langobardischen Stammes
rechts. Dieses ist daher bei unserer Untersuchung in erster Linie 
zu berücksichtigen. Daneben ist für die Zeit nach der Rezeption 
das spätmittelalterliche deutsche Recht in Betracht zu ziehen, weil 
dIeses ~ seinerseits an der Fortbildung des rezipirten Prozesses niit
wirkt. 

Das germanische Rechtsinstitut, welches hinsichtlich seincr 
praktischen Bedeutung für das Rechtsleben der römischen trans
actio entspricht, ist die Sühne, die vertragsmäßige friedliche Schlich
tung eines zwischen den Parteien in Folge einer Rechtsverletzung 
cntstandenen Streites. 2 

Freilich bestehen zwischen ihr und dEr transactio sowohl in 
materieller als formeller Hinsicht wichtige Unterschiede. In ersterer, 
sofern die römische transactio nicht von dem Begriffe der Rechts
verletzung , sondern von dem des streitigen oder ungewissen Rechts
verhältnisses ausgeht. In. letzterer, sofern die Sühne in weit enge
rer Verbindung mit dem Verfahren, ja geradezu als organischer 
Abschluß desselben erscheint. Denn das Urteil legt dem Beklagten 
nicht ohne weiteres die Buße, sondern den Abschluß eines Sühne
vertrags mit dem Kläger auf, eilies Vertrags, der gerichtlich in der 
Form der wadiatio, des Wettvertrags, eingegangen wird. 3 Bedeut
samer noch ist der Unterschied in der prozessualen Behandlung der 
transactio und der Sühne, wenn es trotz des Friedensschlusses zu 
erneutem Streit kommt. 

In einem solchen Falle kann die angegriffene Partei nach lango
bardischem Rechte unter auf die abgeschlossene Sühne 
ihre JYIitwirkung zur Prozeßbegründung verweigern; sie ist berech
tigt, sich "der Antwort zu wehren", so daß es im Falle der Be
gründetheit der Einrede überhaupt nicht zur sachlichen Entschei
dung kommt, sondern Lossprechung des Beklagten von der Ver
pflichtung zur Antwort erfolgt. 

1 Siehe namentlich Briegleb, Geschichte des Exekutivprozesses, S. 14. 
2 VergL Brunner I, S. 179. 
3 Das Nähere s. bei Brunnor I, S. 179, II, S. 365 f. 
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Ein anschauliches Bild hiervon liefern besonders die Gerichts
formeln , wclche in Folge der Thätigkeit der langobardischen Juris
prudenz in den Jahren 1019~1037 zum Liber Papiensis entstanden.] 

Form. zu Rothari cap. 74. (Padelletti S. 56). 
(Das Gesetz erhöht die auf Verwundungen gesetzten Bußen und 

bestimmt zugleich, daß der innerhalb Jahresfrist in Folge der Ver
wundung eintretende 'rod besonders gebüßt werden solle. Die 
Formel knüpft an die Gesetzesworte an, daß nach empfangener Kom

faida, quod est inimicitia postponatur et amplius non re
quiratur, nec dolus teneatur sed sit sibi causa finita,2 amicitia 
manentem). 

Petre, te appellat Martinus, guod tu fecisti ad patrem suam 
unam plagam et fuit mortuus de ipsa pI aga intel' anni spatium. 

se fecit mihi finem de ista plaga. De plaga potuit tibi facere 
finem, sed non de morte. 

Form. zu Rothari cap. 360. 361 (Padelletti S. 159). 
Petre, te appellat Johannes, quod tu consiliatus eo de morte 

sua. - Non tibi respondeo, quia altem vice me appellasti et ego 
vadiam et fideiussornm de sacramento dedi et fni pamtus ad illud 
dandum et tu toto anno voluntarie audire dilatasti. 

Form. zu Luitprand cap. 75 (Padelletti I, S. 230). 
Petre, te appellat Martinus, guod tu tenes sibi malo ordine 

terram in tali loco. - Non tibi respondeo, quia ecce noticiam, 
per guam tu fecisti mihi finem de ipsa terra .. 1'eL 

Form. ad 1. 3 (2) Ott. (Padelletti S. 446). 
Petre, te appellat Martinus, guod ipse fuit investitus ad pro

de una casa solariata et tu malo ordine emn disvestisti. ~ 
Non tibi respondeo, quia tu fuisti iudicatus ad modem, (KaroI. lVI. 

aut fecisti raptum aut furtum aut incendium, ant perjurium 
ad Loth. 78 § 2) aut es servus (Loth. 78) de dominico aut 

fecisti homicidium aut mihi inde finem fecisti. Aut probet aut 
emendet bannum et respondeat. 

Ganz die gleiche prozessuale Behandlung findet die Sühne im 
mittelalterlich deutschen Rechte, speziell zur Zeit der Rechtsbücher. 
Auch hier ist (leI' Effekt der gütlichen Beilegung des Streites, daß 
die trotz derseihen wieder vor Gericht geforderte Partei sich auf 
den Prozeß nicht einzulassen braucht, sondern, wenn sie nach dem 
Klagvortrag des Klägers vom Richter "zur Antwort geboten wird" 

1 Vergl. Brunner I, S.390. Die Citate sind nach Padelletti, fontes iuris 
Halid medii aevi 1877, einem Abdruck der Ausgabe von Bluhme in den Mo
numenta Germaniae historica gegebon, da mir die Originalausgabe nicht zu
gänglich war. VergL übrigens S. 32, Note 1. 

2 Scheint, ein Anklang an L 10, 16, Cod. de transact. 2, 4. 
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unter Berufung auf die abgeschlossene Sühne 
wehren kann. Gelingt der Beweis, so wird der 

sich der LA. nt wort 
Beklagte yon der 

zur Einlassung den Prozeß , es 
Diese ,Yirkung 

(ileSeS berechtigt die 
kommt mithin gar nicht zur 
teilt die Sühne mit dem auch 
welche in derselben Sache wieder yor 
Antwortsweigerung. 

Gericht gefordert wird, zur 

An sich kann der Vergleich 80"woh1 1'01' Gericht als außer-
gerichtlich werden. Doch es einen 
dahin wirken mochte, daß bei Sachen der 
richtlichen Vel'gleichsschlusses yorgezogen wurde und der 

mit der dem Ver-
Stellung yerschaffen aer 

'welchen der gerichtlich geschlossene dem außer
dad urch genießt, daß er durch Gerichts

zeugnis , welches durch anderen Bmveis nicht zu entkräften 
hmviesen werden kann. Suchen Yvir schließlich das Charakteristische 
der 1m zur römischen zu er

so beruht es darauf, daß der Friedensschluß der Parteien 
,yegcE seiner auf endgültige '1'endenz 
die dem Urteil soweit sie auf 
dem Gedanken beruhen, daß die einmal entschiedene Sache nicht zum 
Gegenstande neuen Prozesses gemacht werden ROll. Hieraus ergiebt sich 
die vollere der deutschen Sühne im zur römischen 
transactio. Sie der VOll neuem angegriffenen Partei nicht nur 
die Anwartschaft auf ; sie urgiert viel-
mehr das Moment der welche nicht 
gestattet, die Sache VOll HeUem zum Prozeßgegenstande 
zu machen. Sie zerstört den Einlassungszwang , hat also nicht nur 
priyatrechtliche, sondern auch , ist echtes 
UrteilssurI'ogat. Das FOl'twirken dieser in der Doktrin 
ist unten 

Vorerst ist noch eine für die Entwickelung wichtige 
Bestimmung des kanonischen zu erwähnen. 

Ein 
Rechts konnte zwar' hier 111 

weil er sich als Fall der 

1 Plan ck, Gerichtsverfahren im jVlittelalter I, S. 335. 
2 Planck, Gerichtsyerfahren im l\Iittclalter II, § 121, S. 180. 
3 c. 7 X. de tl'lll1sact. 1, 36. Dazu Damasi 

(a. a. O. pag. 768): 'rransactio intervCllire in non 
amicabilis c0mpositio. Ebenso BaI d u s zu c. 7 X. transaet.. N um. (fol.136 b) 
Super eeclesiastico beneficio non potest transigi, licet possit amicabiliter componi. 
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Es konnten aber die Parteien ihre Streitsache einem sogenannten 
11mic11bilis compositor unterbreiten, damit dieser sie, nicht durch 
die bindende Kraft seines Spruches, 1 sondern auf dem \Vege güt
licher Verhandlungen und Zuredens vereinige. 

Als der Funktion des amicabilis compositor auf 
die Bestimmung der c. 1. X. de transact. 

etiam ad componendum interponere partes tuas, et 
illterdum severitati detrahere prout statu imperii et exce
dentium multitudine provida deliberatione pensatis, Yideris expedire. 

nimirum casibus gui compositionis sive dispensationis re
admittant ... re1. ", in der dem Richter zur Pflicht 

·-ir'··············, ·'I.J:e[lnnslrtwll'cl; sich mn dm; Zusta1ll1ekommen eines Aus-
den Parteien zu bemühen. Hierin, in Verbindung 

mit der schon vorhandenen germanischen Sitte des gerichtlichen 
hat man elen Keim des heutigen Prozeßvergleichs 

zu suchen; denn der Vergleich fand, nun ihm einmal das richter
liche Amt dienstbar gemacht 'worden war, seinen festen Platz lln 

Prozesse und bewahrte ihn sich auch im weltlichen Gerichte. 

§ 3. Die italienische Doktrin. 

Bis gegen Ende der Glossatorenzeit lehnt sich die Auffassung 
des eng an die der römischen Quellen an. Weder bei 
Azo 2 (zwischen 1220 und 1230), noch bei den ungefähr gleich
zeitigen Prozessualisten B sind Anklänge an die im vorigen Para

geschilderte, dem langobardischen Rechte eigentümliche 
Behandlung des Vergleichs nachweisbar. Dies ändert 

sich aber im zweiten Viertel des 13. J ahrhul1derts. Der germa
nische daß der Beklagte, der sich auf die ge
schlossene Sühne, oder auf ein in der Sache bereits ergangenes 

1 Es war unzulässig, daß die Parteien sich durch Kompromiß an den 
Spruch des amicabilis compositor banden, quia ,;compromittel1do videntur partes 
tral1sigerc" Alcia,t in rubrica de transactionibus Cod. 2, 4, § 5. 

2 Summa in Cod. 'I'it. de transactionibus 2, 4; Tit. de cxceptionibus sive 
praescriptionibus 35 (Bö) (vergl. v. S a vigny, Geschichte des röm. Rechts 
im Mittelalter, 7, 8, 27 f.). 

g Pillii Summa dc ordine iudiciorum Part 2, § 2 f. de exceptionibus ed. 
ann, S. 23 f. (um 1200 cf. v. Sayigl1Y, Bd. IV, S. 346) 'I'ancredi ordo 

lU\H\JmrlU.E Part. 2 Tit. 5 de except. et replic. ed. Bergmann, S. 139 f. (gesehr. 
um 1214 cf. v. Savigny, Bd. V, S. 128) Gratiae Aretini Summa de iudiciario 
ordine (1. Viertel des 13. Jahrh.) v. S a yigny, Bd. 5, S. 158 f. 
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Urteil beruft, sich der Antwort wehren kann, wird zunächst von der 
Glosse. dann von der kirchlichen Gesetzgebung in der Form sank
tioniert, daß Vergleich und Urteil als sog. prozeßhindernde Einreden 
(exceptiones litis ingressum impedientes) aufgestellt werden. 1 'iVich
tiger noch hinsichtlich des Vergleichs ist, daß es sich hierbei nicht 
um eine bloß mechanische Übertragung der prozessualen Behandlung 
der Vergleichseinrede handelt, sondern daß gleichzeitig die recht
liche Auffassung des Vergleichs, welche zu solcher Behandlung ful
laß gegeben haUe, in die Doktrin eindringt. Dieser wird die Vor
stellung geläufig, daß der Grund für die prozeßhindernde Eigenschaft 
des Vergleichs darin liege, daß er, wie das Urteil, den Prozeß 
beende; der Gedanke involviert, wenn der Ausspruch im tech
nischenSim18 gemeint ist, die Auffassung des Vergieichs als . Ur
teilssurrogat - und in der That war die italienische Jurisprudenz, 
wie unten dargethan werden soll, durchaus geneigt, diese Auffassung 
zur Geltung zu bringer!. Dies zeigt sich mmrentlichin dem Be
streben, dem Vergleiche , soweit die positiven Quellenaussprüche es 
crestatten formell ])rozeßbeendü,ende 'Wirkung beizulegen. Den b , ~ u <-

Kommentatoren der römischen Rechtsquellen freilich konnte dies 
nicht durchgängig gelingen, weil speziell die auf den Vergleich als 
bloßes pactum bezüglichen QueUenstellen der U mdeutung der Ve1'
gleichswirkung in prozessualem Sinne spotteten. Dieses Hindernis 
schwindet jedoch mit dem Eindringen der kanonistischen Lehre, welche 
die des formlosen der vom Civilrechte 
geforderten solennen Akte gleichstellt. Dies ist nunmehr im ein
zelnen nachzuweisen. 

Sobald in der italienischen Doktrin das Bedürfnis nach theo
retischer Rechtfertigung der prozeßhindernden Natur der exceptio 
transactionis und l'ei iudicatae erwachte, war sie vor eine doppelte 
Aufgabe gestellt: es war in den Quellen eine positive Unterlage für 
die erwähnte Eigenschaft der Vergleichseinrede und der exceptio 
rei iudicatae zu suchen, und es war auf dem Vif ege der Abstraktion 
der innere Grund für ihre Privilegierung den anderen peremtorischen 
Einreden gegenüber aufzufinden. Das der damaligen Jurisprudenz 
gegebene Stoffgebiet und der sie beherrschende· Ideenkreis wies sie 
aber mit Notwendigkeit auf die römischen Quellen hin. Kein Wunder, 

1 Darauf, daß es aus dem germanischen Rechte stammende Anschauungen 
sind. welcLe diese Einrede zu .prozesshindernden gestaltet haben, hat zuerst 
Pla~ck (Beweisurteil, S. ·:f2, Note 2) hingewiesen. Kannengießer (die pro
zeßhindernde Einrede, Leipzig 1878. hat durch Anführung des größten Teils 
der oben S. 43 f. mitgeteilten Belege Ca. a. O. S. 66) den Beweis für das lango
bardische Recl~t gcführt. 
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daß die Theorie an der Hand· dieser den oben bezeichneten Er
klärungsversuch unternahm. 

Nun fanden sich zwei Stellen, welche für den Vergleich die 
erwartete Disposition zu enthalten schienen. Es W111GU die oben 
besprochene 1. 23 § 3 D. de cond. ind. 12, 6, in welcher der Passu~: 

autem quis, si quidem ante litem contestatam transegent 
litem contestari 0ppollere doli exceptionem(' 

dahin ausgelegt wurde, daß die vor der litis C011-

vorgeschützte Vergleichseinrede den Prozeßbeginl1 hindere, 1 

und die 1. 10 Cod. de transact. 2, 4: 
.:.Fratris tui filiis de paterna successione ac statu etiam nunc 

co;;tra fidem sanguinis itemque placitorum guaestionem infe1'1'e 
··~~········_····_···-I·~)·arum probe postulas. nuHus enim erit finis litium, si a trans-

actionibus bona fide interpositis coeperit facile discedi", 
die dahin interpretiert wurde, daß dem Anfragenden die Befugnis 
zur Prozeßanstellung abgesprochen werde. dem Gegner daher die 
Einrede des Vergleichs als prozeßhindernde zustehe. 

Dagegen war kein Fragment aufzutreiben, aus dem sich der 
hinsichtlich des Urteils direkt hätte führen lassen. 

Die herrschende Meinung WetzeIl § 70 Not. 77f.) nimmt 
nun an, daß von der in den Quellen bezeugten Verwandtschaft zwi· 
sehen Judikat und Vergleich direkt auf die mit der Vergleichsein
rede identische 'iVirkung der exceptio rei iudicatae geschlossen 
worden sei und daß, wenn später als dritte prozesshindernde Ein
rede die eXQeptio rei finitae aufgestellt worden sei, dies auf den 
äußeren Umstand zurückgeführt werden müsse, das die "res finita" 
in den vielfach im Zusammenhange mit der res indicata 
und trans acta genannt werde. 2 Meines Erachtens trifft diese An-

nach der die Entwickelung in der Hauptsache an äußerliche 
Momente angeknüpft hätte, den von der italienischen Litteratur 

Gedankengang nicht. Ihr 'iVeg war vielmehr, wie 
sich aus den unten wiedergegebenen Litteraturzeugnissen entnehmen 

Aus dem letzten Sat:>;e der L 10 Cod. de tnmsact. 2, 4 wurde abge-
daß der für die prozeßhindernde Natur der Einrede des 

Vergleichs in dessen Eigenschaft, finem litis zu bewirken,zu suchen sei. 3 

1 GI. Contestari: transactionis exceptionem impedire processum 
principalis: sie et in exceptione rei iudicatae, secus in aliis perempto

extra de lite contestata c. exceptionis. 
2 Yel'gl. VVetzell a. a. O. § 70, Note 77, S.961. Albrecht, die Excep

tiom:m d08 gemeinen deutschen Civilrochtes, S. 119 f. 
3 Man vergleiche das Summarium des Alexander Tartagnus zu dieser 

lex: transactionis impedit processum inchoari super his, quae per trallS-
])1,.1. 3 
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Dieselbe Eigenschaft wurde aber in der 1. 1 D. de re iudicata 
42, 1 dem Urteile ausdrücklich beigelegt. 

I\Iodestinus lib. 7 pandectarum: Res iudicata dicitur, quae 
finem controversiarum prollunciatione iudicis accipit: quod vel 
condemnatione vel absolutione contingit. 

Hieraus ergab sich mittels eines einfachen 
die prozeßhindernde Natur der exceptio 1'ei iudicatae. Die gemein
schaftliche Subsumtion der exceptio rei transactae und 1'ei iudicatae 
unter den Begriff der exceptio litis nnitae bildete also das notwen
dige j 'welches die Ableitung der prozeßhindernden Natur 
der exc. Tm iud. aus den römischen Quellen erst ermöglichte. Bei 

mußte der Ausdruck lis. nnita aus 
zwei rein prozessualem Sinne "\vei'clen. Üet 
erste ist. daß an der formalen 'Wirkung des Urteils auf das Ver
fahren niemals gezweifelt werden konnte; der zweite, daß dem Aus-
druck nach der überwiegenden Meinung im Gegensatze zu 
dem Ausdrucke "causa" die technische Bedeutung 
von Prozeß. iudicium zukommen sollte, 1 

So "\vu~'de denn auch von echten Einreden (sog, exceptiones 
juris, im zu den den einer actio überhaupt rügen~ 
den exceptiones facti sive intelltionis s. S. :35 Note 1) nur solche unter 
die exceptiones litis nnitae gerechnet, welche nicht rein materiellen, 
sondern prozessualen Inhalt hahen, entweder die formale Beendigung 
des früheren judicium oder einen Verzicht auf das 
prozessuale Klagrecht (im Gegensatze zum materiellen Rechte) be
haupten. So unterscheidet z. B. Innocenz IV, in seinem Kommentar 
zu seiner 1245 publizierten Dekretale cap. 1 de lit. cont. in VIo2 
scharf zwischen pactum de non welches sich auf das pro
zessuale Klagerecht, und pactum de non petendo, welches sich auf 
das materielle Recht bezieht und spricht nur der auf das erstere 
gestützten Einrede die Qualität einer exceptio litis nnitae zu. 3 Und 

actionem remissa fuerunt et sie impedit litis ingressum seu contestationem; 
est litis :nnitae ct ad hoc semper ista lex. 'V'{ eitere 

II, 2. 
artolus Oomm. ad. leg. Oausas vel lites (I. 16 Ood. h. t.) 

Num. 1 (Tom. fol. 53 b) puto, quod lis dicatur post litem contestatam, 
causa vero, cum sit nomen generale, ante et post," 

2 "Exceptionis peremptoriae, seu defensionis cuiuslibet principalis cogni
tionem negotii contingentis ante litem contestatam 0 bj eetus, nisi de 1'e judicata, 
transacta, seu finita excipiat litigator, litis contestationem non impecliat nec 
retardet . . . . 1'e1. 

3 Den vYortlaut der angezogenen Kommental'stelle s. im Anhang NI'. 1. 
Die erwähnte Unterscheidung ist sowohl von D uran tis (Speculum lib. II, 
partie. I Hubr. de except. et l'eplic. Tit. except. peremptoriae quando oppo-
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Bartolus erkennt den Zusammenhang zIvis ehen der formell prozeß
heendigenden 'Wirkung eines Thatbestalldes und der prozeßhindernden 
Eigenschaft der ihm entspringenden Einrede dadurch an, daß er 
aus der unmittelbar prozeßahschließenden Funktion de.s erzichtes 
die Natur der renunciationis als einer exceptio litis 111-

gressul1l impediens folgert. 1 

die vorstehenden Erörterungen ist dargetliall, daß ein 
Antrieh dazu bestand, das Correlat der prozeßhindernden 

des Vergleichs darin zu suchen, daß er den Prozeß 
formell beendige. 

Nunmehr ist der Frage näher zu treten, wie weit die italienische 
hei der Interpretation der Quellen diesem Antriebe 

hat. Zu diesem Zwecke sollen im Folgenden zunächst 

nantur Num. 87, als von Bartolus z. L 23, § 3 D. de cond. ind. 12, 6 (Tom. 
n, fol. 48 b) aufgenommen worden. 

1 Bartolus Oomm. z. 1. Postquam liti (1. 4 Ood. de pact. 2, 3) J\um. 8 
VII, Fol. 42 b). 

Ultimo nota unum, quod exceptio quae ol'itur ex hoc pacto vel renuncia
liollc facta liti, impeelit Jitis ingressurn. Et sie potest opponi antc litem eOll-
testatam Gt impcdit eami hoc cx isto textu in duobus. Primo in eo, 

dicit cansam finitam etc. exceptio l'ei finitae sine dubio impedit 
contestationem c. 1 de lit. cont. in YP et L eleganter § si quis post ff. de 

conel. ind. (I. 23, § 3 D. de cond. ind. 12, 6.) Item ex co, quod dicit instaurari 
)Josse nulla ratio pCl'lnittit, quae verba respiciunt ipsum pl'ocessam ad impedi
cndulll oum, dieunt, Es de novo non poterit inchoari, ergo impedit 
contestari". 

'IYeitere Belegstellen s. im Anhang Nl'. 2 f. 
Näher auf die vielnmstrittene Theorie der Einreden eill-

iBt hier nicht am Platze; nur soviel sei daß in der 
der Umstand nicht genügend gewürdigt ist, daß die 

hindernden Einreden aus zwei völlig verschiedenen Gruppen bestehen. Die 
erste ist die der exceptiones facti sive intentionis. Sie werden als prozeß-
hindernd weil sie den Mangel einer aotio rügen und "sine actiono 
Homo eXIJeritur" artolus z. 1. si pupilli § Yideamus 1. 6 § 12 D. de neg. gest. 
3, 5, Num. 7). Die 2. Gruppe bilden diejenigen exceptiones iuris, welche nicht 
rüin sondern in dem ohen ausgeführten Sinne prozessualer Natur 
mud. Den Unterschied z,yischen beiden Gruppen hat namentlich Albre ch t 
a. a. S. 11 ~J f. verwischt, indem er übertriebenes Gewicht darauf daß 
die transactionis von der Glosse als exceptio facti bezeichnet werde 

12;) nnd annim~lt, daß dieser Umstand der Übertragung der prozeßhindern-
,_ EIgenschaft auf alle facti Vorschub geleistet habe. Aber die 
1/ ergleichseinrede wird VOll Glosse nur und zwar völlio' korrekt als 
üxceptio facti hezeiclmet, wo der Vergleich mitteIst Aquiliana :tipulatio und 

die alte actio also formell getilgt worden ist, während 
l. 23 § 3 D. de cOl1d. ind. 12, 6, die Hauptstelle für 

ZC];,eIl1l"3Wmt;Jle01'l an ein("n mitte1st bloßen pactums geschlossenGll Ver
exceptio (eine exceptio iuris im Sinne der Glosse) 
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die mir zugänglich gewesenen Zeugnisse der Litteratur, die sich 
zweifellos um Vieles vermehren ließen, zusammengestellt werden. 

Bartolus (t 135'1) z. 1. si diversa (1. 14 C. h. t.) (Tom. VII, 
FoL 53a , Ziff. 5). Rinc illtelldo quaerere quando reeeditur a trans
actione, utrum actor debeat redire ad primam instantiam, 
an ve1'O il1stalltia debeat inchoari cle novo. Et quocl ad 
prim am redeat videtur probLri in 1. sive apuel acta initio eDel., quocl 
elebeat inchoare cle novo yicletur textus hic, clum dieit, causam ex 
integro Pro hoc facit supra eod. L cum mota (1. 6. Co cl. 
h. L), ubi per transactionem perimitur installtia et omnis 
eius effectns. Si enim non periret ipso jure querela praeparata, 

aa heredes transiret. Sed ibi clicitur contrarium nec 
perempta consensn partium i>estal1rari amera 

consensu partium non dependebat. clubito, icleo non deterlllino. 
Derselbe z. L sive apuel acta L 28 C. h. t., Ziff.25. Quaero 

hic, vendicatione penclente utrum actor habeat prosequi pri
malll instantiam, vel habeat necesse, cle noyo inchoare? 
Textus hic videtur quod prosequatur instantiam. 

Paulus de Castro (t 1441) a. a. O. Comm. in 1. 28 Cod. 
Num. 9. Ultimo quaeritur, an in casu istius legis possit redire ac1 
actionem primal1l et an possit redire etiam ad primal1l instantiam 
prosequendo illam in eo' in quo erat tempore factae transactionis. 
Et elic breyiter quoel sie si illa instantia non erat perempta lapsu 
tel1lporis vel expresse renunciet 1. si instituta in de inoff. 
test. nec etiam per extinctionem actionis, quia ipsa non erat ex
tincta. Secl si quoquo moelo exstincta esset, quoc1 qual1do sit, clixi 
in 1. si diversa supra eocl., tunc hab81'et inchoal'e noyam instantiam 
ut illa in 1. diversa in fine. 

J ason cle (t 1519) z. L Slve apud acta (1. 28 Coel. 
h. t.) FoL 88b sub Ziff. 11. "Nota, qUOG, si lite inchoata fiat trans
actio. talis transactio non tollit instantiam, de quo dubitavit 
Bartolus in 1. si diversa i. f. 

Caccialupus (t nach 1472) quaest. XVII, Ziff. 3. "Est alius 
effectns transactionis, quia instantia litis exstinguitur ita, 
ut ad eandel1l veterem instan tial1l rediri non possit, scilicet, 
quando partes i11i instantiae renuntiaverunt expresse, vel 
transactio facta fuit cum acceptilatione, vel tertio rens pa
ruit transactioni solvendo, yel il1lplendo ut L si cliversa C. h. t., 
et dictis casibus instantia non potest resurgere etial1l con
sensupartium. Quando v-ero transactiofuisset factasimplici 
pa c t 0 et reus non imp1evisset et instantiae non esset expresse renuntia
tum. tunc actori Eceret ad yeterem instantiam redire de com
m ul~i co n s en s u, quasi potius fuerit suspensa et elisa quam exstineta. 
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ista colliguntur ex dictis Cyni et Bartoli in 1. si major (1. 22 Cod. 
h. t.) et 1. ex faisis (1. 42 Cod. h. t.), eod. et ex dictis Pa u1. 
de Castro in d. 1. si diversa (1. 14 Cod. h, t.), L sive apud acta 
(1. 28 Cocl. h. t.), 

Alciat (t 1550) COl1lm, z. L c1iyersa sub Ziff. 19 i. f. f. "Sed 
llum quid in lege 110stra opus sit nova instantia an duret 

Et yicletur exstincta acti one etiam instantiam 
et ideo si ve renuntiatione, si ve acceptilatione perempta 
quamvis cleinele partium consensu a transactione discedatur, 

nova instantia instituenda erit 1. cum mota supra, 1. postquam liti 
C. (le pact. 

dsi actio nondum exstil1cta sit, replicationeque 
pos secus est. TransaGtiu euilll lex illlltall-

tiam non perimit (1. sive apuel acta (1. 28 Cod. h. t.) 1. elegan
ter § si quis post), il1lmo acl ipsius causae processum simpliciter 

existimatur. 
Hu.;iusque conclusionis ratio est, quia instantia nihi1 

aEuel est, quam actionis exercitatio, a litis eontestatione 
111 diffinitivam sententiam certo tempore coarctata. Ubi 

nec ele jure nec ele facto in casibus a jure permissis 
ibi nulla est instantia, at ubi agitur, ibi et instantia est. 

ergo hic dicitur, causam de integro agi, intelligitur, de integro, 
ac si nulla intercessisset trallsactio. 

Nam et certmn prosequitur litelll agere etiam dicitur. 
Fuere tamen aliqui, qui nunquam perimi transactione in
stantiam existimarent, ut Martillus Syllimanus, Angelus, 
Rim ald u s q ue. Quolliam lex ait facta litis contestatiollel1l 
tmllsactione, si deinde sequatur sententia, posse condemnatum id, 

ex eausa tranRactionis dec1it, repetere. Unde apparet, quamvis' 
solutio transactioni accessisset, quo casu exstingui actio Yidetur, 
tal1len adhuc clurare instantiam, alioquin nec sententia vitali i11-
stantiae spiritu defecta yaluisset. Ego non censeo, eius solutione. 

ex causa tmnsactionis promissum est, actionem' exstingui. und~ 
consequens est, ut c1nrare instantiam arbitrer, si pars non objiciat. 
Necessaria enim est transactionis exceptio, ut agens summoveatur. 
Nam et non excipiente valet judicium de facto, quod alibi 

An cliesen läßt sich verfolgen, wie die Doktrin 
zunächst in eingehender Quellenanalyse elie Fälle zu ermitteln 

in denen der Yergleich kraft positiver Bestimmung das Ve1'
direkt beendete, später aber versuchte, zu prinzipieller For

aufzusteigen. Das Resultat, zu dem sie hierbei gelangte, 
war, daß der Vergleich dann und nur dann unmittelbar prozeß-
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beendigend wirke, wenn er entweder einen ausdrücklichen Verzicht 
auf die Instanz enthalte, oder die actio durch ihn perimirt werde. 
Dieser prinzipiellen Übereinstimmung gegenüber ist es von minderer 
Bedeutung, daß über die Frage, wann die actio als zerstört anzu
sehen sei, Zweifel herrschten. Darüber war man einig, daß bei 
dem Gebrauche der solennen Form der Aquiliana stipulatio und 
acceptilatio die alte acho erlösche, bei dem formlos geschlossenen 
Vergleiche nicht. Ob auch die Leistung des vergleichsweise Ge· 
schuldeten zerstörlich wirke, ist controvers (vergl. die Darstellung 
des und des Al ci a t). 

Die italienische Doktrin erstreckt also in bestimmten 
die \Virkung des Vergleichs vom materiellen Streit

ver hält nis s e auf das Pr 0 z e s sv er h äTtni s. ist sichl1icht 
bewußt, mit ihrer Lehre von den Quellen abzuweichen, sondern 

sich mit ihnen in Übereinstimmung zu befinden. Forscht 
man nach den Ursachen, die dieses l\iißyerständnis herbeiführten, 

die irrige, bei Alciat a. a. O. ,in voller 
daß der Prozeß nichts sei, als 

die Entfaltung des privaten Rechts in der actio, eine Anschauung, 
die folgerecht dazu führen mußte, das Schicksal des Prozeßyerhält
nisses mit dem der actio zu identifizieren. Die tiefer wirkende 
Ursache aber liegt in der Veränderung, welche die aus dem deut
schen Recht stammende Eigenschaft der Vergleichseinrede, prozeß
hindernd zn wirken, in den Vergleichsbegriff hineingetragen hatte. 
Die hierdurch gebotene Auffassung enthält, wie oben bereits be
merkt, ein publicistisches Element, da sie den Einfluß des Vergleichs 
nicht auf die Sache beschränkt, sondern ihn auf die Form der 
Rechtsyerwirklichnng, den Prozeß, ausdehnt: wenn aber solche 

. 'Virkung bereits dem vor dem Prozesse geschlossenen Vergleiche 
dem später anhängig werdenden Verfahren gegenüber zukommt, 
scheint es nur konsequent, sie dem im Prozesse selbst geschlos
senen nicht zu versagen, deumach den Vergleich den anhängigen 
Prozeß beendigen zu lassen. 1 Die italienische Doktrin mußte also 
von yorn herein den Einfluß des Vergleichs auf das 
Prozeßverhältnis zu bejahen. Nur durch die Unmöglichkeit, ihn 

1 Man vergleiche die folgende Stelle aus der Lectura des Petrus de 
Ancharano (-)- ca. 1415) über den liber Sextus Deeretalium .ad c. exceptionis 
de lit. cont. Xum. 2, § 2. "Sed hic quaeritur, si transactio facta est pos t litcm 
motam et sic postea opponatur, an impediat rcliquum processum, vel cognos
eatur tamquam de poremptoria. dieit Ja. bu. (Jacobus Buttrigarius t 1348, 
v. Savigny S. 68 f.) quod ea, quae ante litem contestatam competentia 
tune opposita impediunt processnm, si po stoa incipiant competere, haben t 
impedire reliquull1 processum, ut 1. eleganter § si quis post de cond. 
ind. ubi circa hoc." 
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den widersprechenden Quellenzeugnissen gegenüber für alle Fälle 
aufrecht zu erhalten, wurde sie dazu gedrängt, die unmittelbar 

Wirkung des Vergleichs für gewisse Fälle, näm
wenn er durch bloßes pactum geschlossen zu 
Diese Unmöglichkeit bestand jedoch nur 

der Lehre der Quellen, daß das bloße pactum keine 
wurde. 1 So lange diese Lehre sich be

man bei einem durch bloßes pactum geschlossenen 
dem Kläger gestatten, bei Säumnis des Beklagten mit 

den alten Prozeß wieder aufzunehmen und fortzu
setzen, 'weil der Kläger SOlBt überhaupt nicht zu dem Seinigen 
hätte kÖ11nen. 2 Diese Notwendigkeit fiel sobald man 

·4iiii!·-····-.... ··~_··~,-,.c·~l .. ,- Vergleich als 1'011-

Denn nunmehr hatte der Kläger in 
der aueh dem formlosen Vergleich entspringenden Klage (welche 

selbst mit Exekution werden 
ein Mittel, die Erfüllu1lg des Vergleichs zu erz'wingen, 

es des Zurückgreifells auf den alten Prozeß bedurfte. 
also, - was oben darzuthun versucht worden ist - wirk-

lich ei.ne innere Strömung, welche zur Auffa%1ll1g des Vergleichs als 
formal Akt drängte, so konnte sie sich nUll-

1neh1' uneingeschränkt geltend machen und auch den mitte1st bloßen 
geschlossenen Vergleich zum Urteilssurl'ogate stempeln. 

Dafür, daß dies liefern Litteratnr und Praxis des 
und 17. J ahrhundel'ts vollgiltige Belege. N 30chdem schon 

Al1tonius aButrio in seinem Dekretalenkommentar die transactio 
hinsichtl.ich der ganz unterschiedslos 
mit dem Urteil' auf eine Stufe gestellt hatte, 

C0111111. z. c. super eo de transact. Num. Fol. 100: Quaero 
dc cffectu transactionis. Solutio: Die, guod habet magn30m vim: 
nam idem, quod sententia diffinitiva, nam sicut per 
diffinitivam lis finitur de re judo cap. primo ita et per 

actionem, bemerkt zu Beginn des 17. Jahrhunders J'\1:antica 
'H'l"«."'''.C lucubrationes de tacitis et ambiguis conventionibus Colon. 

Tom. Li]). rrit. 7 De virtute transactionis pag. 706 f.: 
em est tritnm et pervulgatum, finem litibus per 

transactio nem imponi: nam nuHus esset litiul11 finis, si a trans
actionibus bon3o fide faeile possit recedi .... Unde non 

quam rei iud. 1. non minorem 

1 Hies thun sämtliche vorstehendo aufgefllhl'te Schriftsteller. Vergl. auch 
Zur Geschichte der Verträge, ~ 7, S. 52 f. 

1. 17, 28 Cod. de transact. 2, 4. 
Seuffert, Zur Geschichte der obligat. Verträge, § 8, S. 67 f. 
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C. de tl'allsact. Res autem iudicata sine dubio cOlltroversiae 
finem imponit 1. 1 f. de re judo 

Auch die Praxis spricht sich immer entschiedener in diesem 
Sinne aus. So berichtet C an cer (Variae resolutiones utriusgue 
iuris Lugduni 1670 Pars I cap. 18 de except. Num. 43, pag. 320) 
daß er in einer Sache, in der nach geschlossenem Vergleiche der 
Kläger den Prozeß fortgesetzt hatte, während der Beklagte seine 
Befugnis dazu mit Rücksicht auf die durch den Vergleich herbei
geführte Proceßbeendigung bestritt, das von ihm geforderte Gutachten 
zu Gnnsten des Beklagten abgegeben habe. 

"Consnlii pro J oanne, eo, quod cum dicta transactio lite pen
dente fuisset facta et liti et causae renunciatnm, omlles actus indi-
ciales im mo eL actio etinstal:1tiae fuerant·extil:1ctaB" 

Ebenso schreibt Ure e 01 u s, welcher in seinem tractatus: de 
transactionibus die italienische Praxis, wie sie in den Konsilien
sammlungen der Juristen und den Entscheidungen der Gerichte 
zu Tage tritt, etwa von der zweiten Hälfte des 16. bis zur zweiten 
Hälfte des 17. Jahrhunderts auf das eingehendste berücksichtigt, 
dem Vergleiche ganz olme Rücksicht auf seine Form unmittelbar 
prozeßbeendigende IrYirhmg zu: tractatus de transact. P. IV quaest. 
68 Num. 21 f. p. 260. 

Dicitur (seil. exceptio transactionii3) propterea exceptio litis 
finitae, quae litis ingressum impedit cap. 1 de lite cont. Surd~s 
consilium 451 Num. 16. Gratian discept. 867 NUll1. 47 .. re1. qma 
litem et instantiam exstinguit (Citate) et consequenter opus est novo 
iudieio, CHm priora omnia acta per transactionem fuerint deleta et 
irrita et cassa. 1 

Mit der fortschreitenden Entwickelung der formell prozeßbe
endigenden Wirkung des Vergleichs stellt sich auch die Frage ein, 
ob aus ihm Vollstreckung zu gewähren sei. Nach römischem Rechte 
ist diese Frage, wie oben S. 26 ausgeführt, zu verneinen. 

Das langobardische Recht dagegen bot verschiedene Anlmüpfungs
punkte für die Vollstreckbarkeit. Nicht nur war der in der Form der 

1 Zu dieser Zeit war in die italieuische Praxis bereits nicht nur der Satz, 
daß aus einem pactum nudum geklagt werden könne, eingedrungen (cf. S euffert, 
S. 85, den dort gegebeuen Belegen kann hinzugefügt werden: Surdus consil. 20 
Nr. 12, 54 NI'. 12, 113 Nr. 1, 114 NI'. 6, 438 Nr. 3,4), sondern auch hinsicht
lich der liberatorischen vVirkung sollte das bloße pactum den vom Civilrecht 
geforderten solennen Akten gleichstehen (vel'gl. die von S euffert a. a. 0., 
S. 63 angeführte Belegstelle aus Baldus Lectura über die 3 ersten Bücher der 
Dekretalen, in der sich für das kanonische Recht der Satz ausgesprochen findet: 
et per pacturn lludum tolletur stipulatio ipso jure). Einige von Urceolus 
a. a. O. weiter unten aufgestellte Distinktionen berühren das Prinzip nicht. 
Cf. übrigens S. 43. 
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wadiatio eingegangene Sülmeyertrag (s. S. 28) mit dem Pfändungs
rechte ausgerüstet, 1 sondern es hatten sich auch für ein nach ger
manischer Auffassung mit dem Vergleiche auf das engste verwandtes 
Rechtsinstitut, die Abgabe der Sache an Schiedsleute, italie

Statutarrecht ein Verfahren ausgebildet, welches dem Schieds
exekutorische Wirkung beilegte. 2 Es lag nun um so näher, 

die dem beigelegte Vollstreckbarkeit eine Rück-
wirkung auf dell Vergleich ausübte, als die italienische Doktrin 

den Schiedsvertrag als eine ntransactio per laudum decla-
3 auffaßte und thatsächlich die Grenze zwischen Schieds

verfahren und Vergleich durch verschiedene Mittelstufen fast bis 
zur Unkenntlichkeit verwischt war. 4 Endlich mußte die Betonung 

des als causa finita für 
den gerich tli eh geschlossenen Vergleich die Analogie der confessio 
in jure nahe bringen. 5 

hier sind die Kanonisten die Führer auf dem Vvege 
zur modernen Entwicklung, indem sie fa,st durchgängig die Voll
streckbarkeit des Vergleichs behaupten. Im einzelnen freilich zeigt 
sich manche Verschiedenheit; die parata executio wird bald für 

1 Brnnner H, S. 446: "Die Pfändung war ursprünglich allgemein zulässig 
um gewettete Schuld, mochte nun die "Wette gerichtlich oder außergerichtlich 
eingegangen sein." 

2 Die Belege siehe im Anhange NI'. 7 f. 

3 Die Belege siehe im Anhange N:r. 11 u. 12. 

4 Eine solche Mittelstufe bildet das Verfahren mit dem amicahilis com
oben S. 31. Er ist kein Schiedsrichter, denn sein Spruch bind,et 

Parteien nicht: er ist Yielmeh1' ihr Vertrauensmann, an den sie sich wenden. 
um den Vorschlag' zu erlangen, auf Grund dessen sie sich friedlich auseinander: 
setzen k(;nnen, und der erst durch ihre Billigung wirksam wird. Ein urkund
liches BeislJicl des Herganges bietet das im Glossarium des Du Cange sub 
voce eompositor mitgeteilte Pactum. 

5 Noch ist zu erwähnen, daß vereinzelt, nämlich in den kaufmännischen 
StatutcH VOll l'lacentia, dem Vergleiche selbst Exekutivkl'aft zugestanden wird. 
Statuta mercatorum Placentiae cap. 32 12): "Et onmes sentencias 
et transactioncs factas et terminos dcbitorUll1 confessorum a pl'ctc]'itis consu
Ubus dafoR attendi faciam si lamentacio mihi fuerit facta. Additum est huic 
eapitulo; N ce ab ea appellari permittam sed eas exectioni mandabo cum pena 
statuti". 

Offenbar gelangte hier die transactio um deswillen rascher zur Vollstreck
weil im Handelsrecht nicht, wie im Civilrecht, das Dogma von der 

des l1udum pactum entgegenstand. Denll nach altem Handels
wirkte auch der formlose Vertrag vollverpflichtend. Die 

bei Seuffert, Geschichte der obligo Verträge S. 60. 65. 

bekannt. 
sonstigen Statutarreehten ist die parata executio des Vergleichs un· 
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den Vergleich überhaupt, 1 bald nur für den gerichtlichen Ver
gleich in Anspruch genommen, 2 und entsprechend gehen in 'der 
theoretischen Begründung ehe Ansichten auseinander. 3 Immerhin 
kommt der kanonistischen Doktrin das Verdienst zu, hinsichtlich der 
Vollstreckbarkeit des Vergleichs die Konsequenzen gezogen zu 
welche sich aus der oben erörterten Umbildung des Vergleichs
begriffs in prozessualer Richtung Schwerer verstehen sich 
hierzu die Bearbeiter der römischen Rechtsquellen. 

Noch Ourtius senior (t 1495) yerwirft die yon ihm referierte 
:Meinung der Kanonisten mit der Begründung, daß die imploratio 
officii iudicis zur Erzwingung der Erfüllung des Vergleichs nicht 
m Vergleiche 
scriptis ye1'bi8 aber so 
,vie der actio iudicati, zu deren Anstellung auch eme förmliche 
Klagschrift erforderlich sei und fährt fort: 

erit in , ubi intentatur actio praescriptis yerbis 
ex transactione, certe opus erit libello, htis contestatione et pro
cessu. Et ideo ista doctTina Inllocentii 8t Oanonistarum non est 
milli expedita". 

Die gleiche ablehnende Stellung nimmt der Vollstreckbarkeit 
des Vergleichs im Ale i a t ein. Nachdem er 
berichtet hat, daß des Vergleichs Streit 
herrsche (censuere 1:11iqui, transactioni ipsi in promptu executionem 

, si officium iudicis ex ea impetrare yoluerit), führt 
er im Oomm. z. 1. Fratris (1. 10 Ood. h. t.) aus: 

ego tantum contraetui huic tribui yix crediderim, nec a regula 
iuris temere recedendum, contractibus executiva auxilia denegantis. 
alioqui quorsum opus tot dubitari, an prima actione 
an yerbis, an de dol0, an ex stipulatu agi transactionis 

si officio iudicis confestim execu tio concederetur?" 
schon kommt bei ihm die bevorzugte Stellung des ge-

richtlichen zur Zu 1. 20 Ood. h. t. bemerkt er 
sub Ziff. 4: 

"sententia executionem inha quadrimestre 

1 Innocenz IY. (-j- 1254), Audreae (t 1348), Johannes de 1mo1a 
C-j- 1436) in seinen Schriften zum kanonisehcl1 Rechte, Antonius aButrio., 
Gonzalez Tellez, s. Belegstellen NI'. 13-15. 

2 Baldus in seinen kanonistisehen Schriften, Guilelmus Redoanus, s. 
nC.legi5];CJ.len NI'. 16, 17. 

Vielfach muß die 1. 20 Cod. de transRct. 2, 4 berhalten. Von dieser 
äußerliellGll Art der hebt sich die 
dcs gerichtliehen Vergleichs auf das offieiulll 
teilhaft ab. 
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transactio non nanciscitur, nisi in iudicio facta sit, quo casu propter 
cOllfessio1l6m iudicis arbitrio tempus solutioni praefigitur." 

'Veiter als Alciat geht Urceolus in dem erwähnten Traktate. 
er dem prozeßbeendigenden Vergleiche ; 

streckungswirkung beimißt lind besonders der imsicht entgegentritt, 
als käme nur dem mit der actio praescriptis yerbis ausgestatteten 
Vergleiche parate Exekution zu (s. die unten mitgeteilte Belegstelle 
Küm. 

Der ist ihm vielmehr auch als einfache conventio 
Kum. 1) nach den Grundsätzen des Exekutivprozesses exequibel: 

die Vei'gleichsurkUllde vertritt also die Klageschrift; litis contesta
tio ist nicht erforderlich. 

._~'iifr. ... ~ .....•...•. .•• _ ....... "' .. 
quaest. 6\1: an habeat executionem pa-

ratam. 
iJ Omnes doctores praeter 10. Petrum FOlltanellam dec. 449 
n. 15 et seq. et certum Burdam ad For. Arragon. tit. de arbitr. 
for. 1 num. 2 ab eodem rolatum communiter tenent, transactionem 

et suis partibus completam paratam habere executionem 
transigentes pro contentis in ea ad observantiam exe-

cutive posse. Oravetta cons. 685 l1um. 27 vers. simili 
modo, JYlenochius cons. IV num. 58. Gratiall disceptationes foren
ses iudiciorum cap. 665 num. 2 ubi et idem de conventione facta 
per modum transactionis. 

Oitate namentlich aus der der Rota, 
Et ratio est, quia trallsactio habet yim 1'ei iud. non minorem 

20 O. de transact. 1. uno O. de errar. calculi Roland cons. 11. 17 
lit. 

weitere Oitate. 
res autem iudicata paratam hahet executionem ergo et trans 

actio. prout ita argumentantur Oravetta, Suarez, Gratian et Rota 
... ex natura itaque transactionis, ac iudicii executivi 

libellum non esse necessarium, non autem ex eo, 
verbis , quae pro transactione competit, ha

executionem, ut male putavit Bartolus in 1. 2 ff. 

hat sich am Ende der italienischen Entwickelung der Ver
auch hinsichtlich der Vollstreckbarkeit zum Urteils surrogate 
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§ 4. Die Entwicklung in Deutschland bis zur Justiz
gesetzge bung. 

:Mit der Reception des römisch-kanonischen Prozesses gingen 
III das deutsche Gericbtsverfahren auch die den Vergleich betreffen
den prozessualen Sätze über. So die 13rozeßhinde~'nc1e Nat~n' der 
Vergleichseinrede und die Verpflichtung des Richters zur Anstellung 
des Sühneversuchs. Der Gegensatz zwischen dem durch Aquiliana 
stipulatio und acceptilatio geschlossenen Vergleiche einerseits und 
dem durch nudum pactum geschlossenen andererseits ·wird noch 
weitBrzurii.ckgedrängt und endlirh g8m:. Dafür tritt 
der Gegensatz zwischen den in anhängigen Sachen gerichtlich ge
schlossenen Vergleichen und den außergerichtlichen mehr in den 
Vordergrund, 

Das meiste hierzu trägt offen bar der Umstand bei, daß schon 
die frühesten territorialen Gerichtsonlnullgen im Anschluß an die 
oben S. 31 f. mitgetheilte Bestimmung des kanonischen Rechts dem 
Richter die Vornahme eines SühnC\'ersuchs zwischen den Parteien 
wenn nicht geradezu zur Pflicht machell, so doch nahe legen. Letz
teres thut z. B. bereits die G.O. des Landgrafen IJudwig von Hessen 
v. J. 1455 (Senckenberg I, S. 139f.), welche, nachdem sie den 
Hichtern die Pflicht zu schleuniger Rechtsprechung eingeschärft hat, 
fortfährt: "es en were den j daß sie die partbie mit ihrem guten 
willen und wissen unbedrangt in gutlichkeit vereynen und gescheiden 

konden." 
Bestimmter trägt das \Vürttemberger Landrecht yon 1555 

(1. Tl., Titel von Teilung des Gerichts) den Amtleuten auf, mit 
den Parteien, welche um Tagsatzung nachsuchen, zunächst einen 
Vergleichsversuch vorzunehmen. Die Partei, welche mutwillig auf 
Fortsetzung des Prozesses besteht, verfällt in eine Geldbuße von 
5 bis zu 20 Schilling Heller. 

N ach der Frankfurter erneuerten Reformation von 1578 1 (Titel 32 
§ 8) war dem Bürgermeister das Amt des Schiedsmannes 
und ausgesprochen, daß dieser die zu stande gekommenen Ver
gleiche in das Bürgermeisterbuch eintragen möchte. 

Beispiele aus späterer Zeit bieten: Jüngster R. -A. (1654) 
§§ 110. 133. Für Brandenburg: Neue Märkische Cammer-G.O. 
vom 24. Oct. 1647, Kap. II, wo angeordnet wird, "d,1ß die gütliche 
Handlung zwischen den Parteien zuerst vorgenommen und in Ent
stehung derselben die Sache zu Rechte veranlaßt werden solle", eine 

1 VergL Stilltzillg, Geschichte der deutsch. Rechtswissenschaft I, S. 597. 
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Bestimmung, die die Verordnung, die Verbesserung des Justizwesens 
betr., rom 21. Juni 1713, von neuem einschärft. 

Für Sachsen: Erledigung der Landesgebrechen, vom 22.6. 1661, 
Titel yon Justitiensachen §§ 2 und 14. Neue ' 

yom 21. December 1682 § L Erläuterte Prozeß- und Ge
vom 10. Januar 1724 ad Tit. 1 § 1.1 

Hat mit der Uebernahme dieser Bestimmung aus dem kano
nischen He~M zugleich die }feinung der Kanonisten, daß aus dem 

~ ollstreckung zu gewähren sei, Berücksichtigung aefunden? 
Für die ältere Zeit sind mir keine Spuren einer dem -Vergleiche 
innewohnenden .parata executio aufgestoßen. Die spätere Entwicke-

schemt mIr dafür zu sprechen, daß die Vollstreckbarkeit des 
······"iii""···········\·h·">'H·ln~,...l",, Ul'spl'üllglich keine selhställdige war, sondern sich nach 

den für den Exekutivprozeß geltenden Hegeln richtete. 2 

Mindestens für das Gebiet des sächsischen Rechts ist dies in 
wahrscheinlich. Dort fand für Ansprüche aus öffent

lichen .Urkun.~ell ei~le privilegierte Form des Exekutivprozesses statt. 3 

Aus (he sen off81lthchen Urkunden nun werden in Sachsen durch die 
Erledig~ng de~ L~ndesgebrechen, Titel von Justitiensachen (1661) 
§ 2 dIe gench~hchen. -:r er~leiche (recessus iudiciales) heraus-

und W81ter pnvIlegIert. Es wird nämlich rücksichtlich 

.1 Daß die Quelle .aller dieser Bestimmungen die oben S. 31 aufgeführte 
BestImmung des kanomschen Rechts ist, wird im höchsten Maße wahrschein-

WCllll man ihren durch dic Litteratur verfolgt. Durantis hatte sie 
(Lib.. ~~l't~c. I de praeparatoriis judiciomm aufgenommen: 

.agatur aCÜ?lle ~llJU~Ia:'un: semlJer debet judex laborarc ut partes com· 
SI potest, eüamSl .cnmlllahter agatur . " Caeterum si agatur ciyiliter, 

codcm 1110do :tude~t componere X. de transact. c. fin ... rel.) und ihr 
dlC WGlteste '\ erbreItung gesichert. Joh. Urbach schrieb dies im Pro-

ceBSUS , _ unter Je.r gleichen Rubrik wörtlich nach (in der Jl.Iutherschen 
. . S. 1.). Auch dIe spätere Doktrin führt die Bestimmung auf Jen 

kanolHsdwll Prozeß zurück, vergl. z. B. Lau tel' b ae h, Collegium theoretico
ZLI hb. 2, Tlt. 15 Dig. Num. 1. 

< .' 2 l},ts früheste Zeugnis seI b s t ä n d i g C l' Vollstreckbarkeit bictet die "refor-
l111crte Ordnuug cmcs chrsamen Rats der Stadt Straßburg von Gerichten und 

Proz.esSCl!1 (Straßburg 1620), in der S. 57 sub IV bestimmt wird 
.. (lw I'on den Parteien in streitigen Sachen vor dem Ammeist81: 

A • wurden, zur Vollstreckung gebracht \verden sollten: "vVo alsdann 
.~~m~~81ster solche Sa~hcn entweder durch einen Ausspruch entscheide:!, 

O~:l an.gedeutet. J\hßen, mit der Partcyen Belieben vergleichen wird, so soll es 
dUim lllcht we111ger; alS zunächst gemclt dabey gänzlich verbleiben und mit 

. ExecutlOn darauf verfahren werden." 
_, . ~ Die öffcntlichen Urkunden unterlagen nach sächsischem Rechte !licht 

Vh" ehe d' t ]'ir' B ' 11 "v " er Juraa GlileSSlO s. erger, dec. 357 v. J. 1657: Docu-
)~n~" .. a_ Judlce vcl confecta vel confirmata, vel deniquc actis inserta pro 

pn.lhms habel'tur atg'ue adeo reco' d "d ' 
d

'li.' '. • : •• ' ' guoscen a qUl cm sunt, non autem juratae 
.1uHSSIOIll subJlCluntur. . 
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ihrer das für die sonstigen öffentlichen Urkunden geltende Erfordernis, 
daß sie vor der Exekution rekognosziert werden müssen, beseitigt 
so daß sie nunmehr dem Urteil gleichstehell. 1 In hohem Maße be
merkenswert daß die Praxis diese Bestimmung nur auf solche 
gerichtlichen Vergleiche anwendet "qui super actione mota aut ob
j ecto actionis motae confecti sunt." 2 

In Preußen bestimmt das Edikt yom 13. März 1717 (Corpus 
const. :M:archicarum H. T1. I. "yon Abkürzung der Prozesse 

I insonderheit durch Versuch der Güte" in daß die Par-
teien aus dem nach Kap. IV zu protokollierenden gerichtlichen Ver
gleiche, falls wegen des Verglichenen einiger Verzug oder Hin
derung gemacht werde, Hülfe und Exekution olme Ver
st~Ü;;;:g~Prozesses" erlangen sollten. 

Freilich läßt sich hieraus nicht erkennen, ob der J'ylodus der 
Vollstreckung vollständig der des Urteils entsprechen sollte. Aber 
schon im corpus juris Friedericianum (I. Buch 1. TL 1. Tit. § 11) 
ist dies völlig außer Zweifel gestellt. Es heißt dort: 

einem gerichtlich geschlossenen Vergleiche kann, wenn 
einer oder der andere Teil mit dessen Erfüllung säumig ist, ebenso 
wie aus einem rechtskräftigen Urteil Exekution gesucht und 
verfügt werden. 

Diese Bestimmung ist inhaltlich in die A.G.O. (I. Tl. Tit. 24 
§ 4) übergegangen. "Aus einem Kontumazialbescheide, wider wel
chen der kein innerhalb der Frist 
eingewendet hat; desgleichen aus einem gerichtlichem Anerkenntnisse 
der Schuld und darauf erfolgter Resolution: wie auch aus einem 
gerichtlich Vergleiche kann ebenso INie aus einem 
J-udikat innerhalb Jahresfrist Exekution gesucht werden." 

In Bayern war die urteilsmäßige Vollstreckbarkeit des nach er
hobener Klage gerichtlich geschlossenen Vergleichs im Codex juris 
Bavarici iudiciarii (v. J. 1753) zwar nicht ausdrücklich bestimmt, 
die Praxis sie ihm aber, gestützt auf die, ,vie oben dargelegt, 
irrthümliche Interpretation der L 20 Cod. de transact. 2, 4, dl'"ß 
der Vergleich auch hinsichtlich der Exekution dem Urteile gleich
stehe (Seuffert, Comm. z. bayr. G.O. IV. Bd. H. Aufl. zu Kap. 
XVII § 1 S. 244 Not. 28). 

1 Ve1'gl. ''1e1'nhe1', 1'01. VI, obs. 426: ex roccssu judiciali apud 
Saxones ad exccutionem sinc recognitione agi potest" und B c l' ger, 
decisiollCS v. 1720 (Erkenntnis- Appellationsgerichts Drcsden v. 1677, Dec. 
356): Reeessus jnclicialis iternque sententia et clecreta. quae in rom judicatam 
transierunt paratam habent executionem, neque opus cst, ut illa recognoscautur. 

2 Ausspruch des in der vorstehenden Note angeführten Erkenntnisses des 
Appellationsgerichts Dresden. 
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Bis zur Reorganisation des Verfahrens durch die deutsche 
J TI stizgesetzgebung hat ein größerer Teil der deutschen Staaten den 
nach erhobener Klage gerichtlich geschlossenen Vergleich dem Ur-
teil als g leichgestellt.1 

Eigentümlicherweise ist Ül der älteren deutschen Jurisprudenz 
die welche für das rechtliche Wesen des im Prozesse 

Vergleichs bestimmend ist, ob er die formale Been
digung des iudicium herbeiführe', soviel ich sehe, nirgends erörtert 

Dennoch fehlt es nicht an Anhaltspunkten für die Ent
scheidung der Frage. Eine jahrhundertelange Entwickelung kommt 
nicht plötzlich, ohne daß sich ein Anlaß dazu nachweisen ließe, zum 

Eine solche l~ntwickelung ist die des gerichtlich über 
Sachen zum 

Im vorhergehenden Paragraphen ist darznlegen versucht worden, 
das Haupthindernis , welches der völligen Durchführung dieser 

das Festhaltell der italienischen Civi
listen an der Theorie yon der Klaglosigkeit der pacta l1uda und 

des durch bloßen pactums eingegangenen Vel'gleichs war. 
Diese 'l'heorie hat in Deutschland von Anfang an wenig Beifall ge

ist jedenfalls im Laufe des 17. Jahrhunderts der Lehre von 
aller gewichen. 2 

Damit war das Hindernis, -welches der Auffassung des im Pro
zesse geschlossenen Vergleichs als Urteilssurrogat im '1Vege 

Und sofort wird auch in der hin-
sichtlich der Vollstreckbarkeit des die der 
veränderten rechtlichen Lage gezogen, indem der Vergleich als Voll-

dem Urteile völlig wird; aber nur der 
wird in dieser ViTeise privilegirt, welcher das Urteil im 

Sinne vertritt, indem er über einen bereits anh än-
Prozeß vor Gericht geschlossen wird. \Yenn nun auch die 

V ollstreckbarkeit an sich keinen völlig zweifellosen 
auf die prozeßbeendigende Kraft eines Aktes gestattet, 

auch außerhalb des Prozesses yorkommt (im heutigen Rechte 
z. B. Im Falle des § 702 Ziff. 5 C.P.b.), so wird doch hier ihre 

durch den ganzen der historischen Entwickelung 
Denn nach dieser erscheint die vom Vergleich 

volle urteilsmäßige Vollstreckungskraft als Aus
seiner Gleichstellung mit dem Urteile, seiner 

1 Sächs. Executivgcs. y. 28.;2. 1838, § 85. P.O. von Hannover v. 8.lll. 
1350, 528. P.O. von Oldenburg v. 2-19./11. 1857 art. 134, § 2. P.O. 
"Oll 1869) art. 223. VVeitere s. in Motiven 
zur d. deutsche Reich S. 418. 

Seuffert, Geschichte der obligatorischen Verträge S. 130 f. 
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Urteilssurrogatsnatur , die in ihrer Reinheit nicht ohne formale 'Wir
kung auf das Verfahren denkbar ist. Die völlige Gleichstellung des 
nach erhobener Klage zur Beilegung des Rechtsstreits gerichtlich 
geschlossenen Vergleichs mit dem Urteile ist aber namentlich ge
legentlich der Vorarbeiten zu den Gesetzgebungen, welche einen 
solchen Vergleich mit judikatmäßiger Vollstreckbarkeit ausrüsten 
wollten, wiederholt scharf hervorgehoben worden. So spricht sich 
bei der Begutachtung des sächsischen Exekutivgesetzes vom 28. Febr. 
1838 der Depubüionsbericht der Zweiten Kammer (Landtagsaktell v. J. 
1837. IH. Sammlung S.570) dahin aus: "Einem solchen Vergleiche 
glaubte man vollständig die Wirkung einer rechtskräftigen Entscheidung 
zuteilen zu da er ohnehin überalL an deJ-en Stelle tritt

U
, 

woran sich der Vorschlag knüpft, den (nachmals zum § 85 des Ges. 

gewordenen) § 80 a: 
"Die obigen, das Exekutionsverfahren betreffenden Vorschriften 
sind auch dann anzuwenden, wenn ein anhängiger Civilprozeß 
durch einen vor dem Prozeßrichter abgeschlossenen Ver
gleich beendet worden und aus diesem gerichtlichen Ver
gleiche vor eben diesem Richter die Hülfsyollstreckuug gesucht 

wird" , 

einzuschieben. 
Und, was als Zeugnis für das gemeine deutsche Rechtsbewußt-

sein sehr erheblich ins fällt, die Kommission zur Aus
arbeitung des Entwurfs einer Civilprozeßordnung für die Staaten des 
Norddeutschen Bundes wirft die Frage, ob der nach Erhebung der 
Klage gerichtlich geschlossene Vergleich als Vollstreckungstitel nach 
Art der exekutorischen Urkunde oder des Urteils zu gestalten sei, 
ausdrücklich auf und entscheidet sie im vollen Bewußtein der Rück
wirkung dieser Bestimmung auf die feststellende Kraft des Ver
gleichs im letzteren Sinne. S. KommissiOllsprotokolle (bei Decker, 
Berlin 299. Sitzung, S. 2011 fig. 

Endlich betont die partikularrechtliehe sächsische Praxis wieder
holt die prinzipielle Gleichstellung vom gerichtlichen Vergleich und 
Urteil hinsichtlich der Wirkung auf den Prozeß.1 

In der neue8te11 gemeinrechtlichen Prozeßlitteratur sprechen 
wenigstens diejenigen Schriftsteller, welche die moderne partikuläre 

1 Vergl. z. B. Entsch. d. I{. S. O.App.G. v. 15./11. 1852 (im WochenbL 
f. mel'kw. Rechtsfälle, Jahrg. 1853, S. 198: "Rechtskräftige Entscheidung und Ver· 
gleich stehen gleich. Ein Prozeß, welcher durch Vergleich beendet wird, ist dem 
gleich zu achten, welcher durch rechtskräftige richterliche Entscheidung sein 

Ende erreicht," 
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El~twicklung berücksichtigen, dem gerichtlichen Vergleiche die 
WIrkung formeller Prozeßbeendigung zu. 1 

Nach allem scheint mir nicht bezweifelt werden zu können 
daß der über rechtsh.äng~ge ~achen gerichtlich geschlossene Vergleich 
schon vor der Re~chsJushzgesetzgehung in einem großen Teile 
D~utschlallds zu emem echten, mit formell prozeßheendigender 
WIrkung und Vollstreckungskraft ausgerüsteten Urteilssurrogate ge
worden war. 

Neben diesem eigentlichen Prozeßvel'gleiche steht in der Civil
proz~~ordnun~ der vor der Klagerhebung in einem hierzu anberaum
ten Su~netermm vor dem Amtsgerichte geschlossene Vergleich (Sühne
::ergl~lch) §§ 471. 702 Ziff. 2. Dieser hat an der geschilderten 
.l!Jntwj~kelungdes nach der K1aganstellung gerichtlich geschlossenen 
V. erglew~s zum Urteilssurrogate nicht partizipirt. Er ist erst durch 
d~e Parhk.ulargesetzgebung dieses Jahrhunderts (am frühesten durch 
dIe p~euß~sche Verordnung vom 9. Februar 1817, die Justizverwal
tung UD Großherzogthum Posen betr.) aus dem französischen Recht 
entlehnt und mit nicht unerheblichen Modifikationen auf deutschen 
Boden verpfianzt worden. Der Code de procedure civile Art. 48 f. 
legte. dem Kläger (gewisse Ausnahmsfälle abgerechnet) ganz 13.11-
gemem di~ V erpfiicht~ng auf, den Bf\klagten vor Anstellung der 
K~age zu elllem Verglewhsversuch vor den Friedensrichter zu laden. 2 

~le deutseh~n Proceßordnungen.' welche den Gedanken eines vorpro
zessualen Su~neversuchs vor emer richterlichen Behörde aufgriffen 
gestalteten dlese Bestimmung ausnahmslos fakultativ 3 Der u'" t f' d C"1 . 1."n wur 
er . lVI prozeß~rdnung enthielt eine den Sühnevergleich betreffende 

Bes~ll~mung mcht. Erst die Justizkommission fügte die auf ihn 
be.zughchen Vorschriften ein, wobei leider übersehen worden ist 
sem Verhältnis zum Prozeßvergleiche und zu den exekutorische~ 
Urkunden näher zu präzisieren. 

1 Osterloh, Lehrb. des gem. deutsch. ordentL Civilproz., Leipzig 1856 
§ 16, 2R::naud., Lehrb',desßem. deutsch. Civilprozeßrechts, 2. AufL 1873, 'So 194: 

Uber dIe, GeneSIS dIeser Bestimmung vergl. besonders den Kommentar 
z, Co~e de procedure von Thomine-Desmazures, Bruxelles 1838, pag. 79 f. 

. Vergl.. P.O. v .. Hannover § 175, Abs. 1: "In Sachen, welche überhau t 
~~lrCh Ve~'gleIch erle.dlgt werden können, ist der Kläger vor erhobener Klaie 
d echtrgt, ~ber .nlc,? t verpflichtet, unter kurzer Angabe des Gegenstandes 

es RechtsstreIts dIe V orladung des Beklagten (bezw. mehrerer Bekla t) . 
das At' ht I 1 g en VOI b I fi m s.€?el'lc , vor we c 1em derselbe seinen allgemeinen Gerichtsstand hat 
. e l~ s Suhneversuchs zu beantragen." Dazu die Regierungsmotive mitgeteilt 
~ ommentar von Schlüter. Bayer. C.P.O. v. 29./4. 1869 art. 222. PO 

Ldenburg v. 2.-19./11. 1857, art. 206. , .. v. 

DL.J. 4 
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II. Dogma'uscllel' Teil. 

§ 5. Das Recht der C.P.O. Übersicht. Verschiedene 
Vergleichsformen. Abgrenzung des Prozefsvergleichs 
vom Sühnevergleich und dem aufsergerichtlichen 

Vergleiche. 

Die Darstellung der geschichtlichen Entwicklung hat gezeigt, 
daß die Auffassung des Vergleichs zwischen dem formellen Fest
sti3l1liHgs,:grtmgedes .. materiellen .. Rechts und clem Urteilssurrogate 
schwankt. Es ist dargelegt worden, daß das rÖIi1ischeRecht;un~ 
empfindlich für den Unterschied des Abschlusses des Vergleichs 
außerhalb oder innerhalb des Verfahrens, der ersten Alternative 
gefolgt ist; daß das deutsche Recht ebenso einseitig der zweiten 
Vorstellung anhängt; endlich: daß der moderne Prozeß, indem er 
den nach Erhebung der Klage in bestimmten prozessualen Formen 
geschlossenen vor anderen Vergleichen auszeichnet, der Anschauung 
zum Siege verholfen hat, daß der angesichts präsenten, auf urteils
mäßige Feststellung des Rechtsverhältnisses zielenden Angriffs ge
schlossene Vergleich mit höherer Kraft auszustatten ist, als der 
außerhalb des Prozesses eingegangene. 

Auf gleichem Standpunkte steht die Civilprozeßordnung. 
Der Vergleich ist prozessualer Vertrag und zugleich Urteils

surrogat nur, soweit er kraft des Willens der PaIteien den Prozeß 
beendet. Diese \Virkung aber kommt nicht dem Vergleiche s'Chlecht
hin, sondern nur dem während des Rechtsstrei ts in bestimmten 
prozessualen Formen erklärten zu. 

Das Verfahren beendet der während des Prozesses zur Bei-
legung des Rechtsstreits gerichtlich geschlossene Vergleich (Prozeß
vergleich) _ nicht der außergerichtliche, auch nicht der Sühne-

vergleich. 
Was den außergerichtlichen Vergleich angeht, so darf für seine 

unmittelbar prozeßbeendigende Kraft nicht der Vergleichs begriff 
ins Feld geführt werden. Freilich ist der Vergleich seinem \Vesen 
nach Streitbeendigungsmittel. Aber diese Bestimmung verleiht ihm 
nicht ohne weiteres die Macht, auf das Gebiet des formellen Rechts 
hinüber zu wirken. Denn über die Thatsachen, welche den Prozeß 
ins Leben rufen und beenden, entscheidet ausschließlich das Pro
zeßrecht.1 Dieses aber kennt eine direkte Wirkung der außergericht-

1 Vergl. Bülow, C.A. 64, S. 68 f. 
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l~chen Part~ikonvention auf das Verfahren nicht. Die im Vergleiche 
1,Iegellde: ~Ie B~.endigung des Prozesses betreffende Dispositiverklä
I~ng . eXIstIert fur den Prozeß nur, wenn sie in der Form der ge
richtlIchen Erklärung auftritt. 

~~ber auc~ der Sühnevergleich ist trotz seines gerichtlichen 
Absc~lusses kelll prozessualer Akt; denn im Sühnetermine ist .Pro· 
zpß" t h' h S' h' " v 111: ec ~lSC en '- lUne 110C mcht anhängig. Prozeßkonstituie-
reng 2Ylrkt n~cht.: ,~ie IVIns~at in Boedikers 1\'l:agazin VIII (1888) 
S. ,-,0 {. 220 Ir~tumhch anmmmt, die Ladung zum Sühnetermine, 
so~der~ e:'st dIe ~ach erfolglosem Sühneversuche (möglicherweise 
mundhch 1m T.ennllle) erhobene Klage (§ 471 Abs. 2). Der vor der 
I{l~gerhebung 1m Sühnetermin geschlossene Vergleich findet daher 
kelll prozessuales Rechtsverhältnis, auf das er sich beziehen könnte. 
v?r .. ~rozessualer Inhalt d~rf ihm auch nicht mit der Begriindung 
vmdIzIert werden, daß er e111en Verzicht auf den dem öffentlichen 
Recht angehörigen Anspruch gegen das Gericht auf Entscheidung 
e~thalt~.l Die Frage, ob der Prozeßvergleich einen solchen enthält. 
emstw.Bllen .dahingestellt: Für die rechtliche' Konstruktion des Sühne~ 
v~rglelChs 1st er auf keinen Fall verwertbar. Denn wäre er in 
dIesem enthalten, so würde er sich als ein vor dem Prozesse ab
gegebener darstellen, während die Civilprozeßordnung einen wirk
s~men . vorproz,essnalen V el:zicht a~f den Rechtsschutz im 'Vege 
ord~nthchel1 Prozesses nur 111 Verbmdung mit der Eingehung eines 
S.ch:e~.s~ertrags (§§ 451 Hg. C.P.O.). kennt und diese Bestimm.ung als 
smgu,ale analoger Ausdehl)ung wIderstrebt. 
. Die Feststellung, .welche der Sühnevergleich bietet, ist daher 
ll~ Gege~satze zu der 1m Pr.ozeßvergleiche enthaltenen lediglich auf 
ell~.e Verande:'ung d~r matenellrechtlichen Position der Parteien ge
gn:udet. DI.e speZIfischen 'IVirkungel1 der prozessualischen causa 
fimta. gehen Ihm ab. Die Form, in die er sich kleidet, besitzt er 
11:11' 1m I~teresse (seiner Vollstreckbarkeit. Als Vollstreckungstitel 
h:ldet er, 1m Ge.gensatze zu dem Urteilssurrogate "Prozessyergleichi

.
i
, 

eme G~'upp~ m:t den exekutorischen Urkunden des § 702 Ziff. 5. 
So W~l1lg WIe dIese macht ihn die bloße Eigenschaft, Unterlage für 
den "\ o~lstreckungsanspruch zu sein, zu einem prozessualen Akte. 
Denn eme Handlung, \,-elche erst auf Begründung eines Rechts
s~hutzanspruchs 2 abzielt, liegt jenseits allen Prozesses, da dieser 
dIe Be~auptung vo rhandenen Rechtschutzanspruchs voraussetzt. 

DIe folgende Darstellung wird sich daher ausschließlich mit 
Prozeßvergleiche beschäftigen, den Sühnevergleich und den 

1 Darauf kommt die Darstellung Plancks Lehrbuch I S 30· f h' 2 D V ' .,.. [). Inaus. 
es ollstl'eckungsansprurhs; vergl. Wach, Feststellungsanspruch S. 33. 

4* 
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während des Prozesses außergerichtlich geschlossenen Vergleich aber 

nicht berücksichtigen. 1 

Bezüglich der stofflichen Anordnung ist zu bemerken: . 
Die Civilprozeßordnung knüpft den Abschluß de~ Pro~eßvel

gleichs an bestimmte prozessuale Voraussetzungen. D.lese smd ~u
nächst festzustellen. Da jedoch deren genauere BestImmung vIel
fach nur durch Schlußfolgerungen aus dem Wesen des Pro~eßver
gleichs gewonnen werden kann, so ,:ird ein kurze~ Abnß. der 
Grundauffassung desselben vorausgeschlCkt. Der z~eüe, umfang
reichere Teil der Darstellung hat sich mit der Erörterung der 
rechtlichen Natur des Prozessvergleichs , besonder~ der nä~eren Be
stimmung seines prozessualen Gehalts z~ besch~ftlgen.Dte Debel .... 
leitung dazu bildet die Darstellung der m der LItteratur vertretenen 

Auffassungen und deren Kritik. 

§ 6. 

Der Prozeßvergleich. 

Begriffskonstituierende Elemente und prozessuale 
Voraussetzungen seines Abschlusses. 

Prozeßvergleich ist der nach Erhebung der Klag: . zur Bei
legung des Rechtsstreits vor einem als Organ der strel.tlgen ~e
richtsbarkeiV fungirenden Gerichte geschlossene VergleICh (§ 1.02 
Ziff. 1 C.P.O.). Wesentlich ist ihm die Will:n~rich~ung der Part~~en 
auf formellen Abschluß des Prozesses, mlthm dIe rechtsges~h~ft
liehe Verfügung über ein dem öffentlichen Rechte angehonges 

Rechts verhältnis. 
Dafür da,ß dem in prozessualisch relevanter Form erk~ärten 

Vergleiche 'wirklich diese Einwirkung auf das Prozeßverhältms zu-

1 Nur soviel sei im Hinblick auf eine vielveutilierte Frage bemerkt: 
Sühnevergleich und während des Prozesses außergerichtlich geschlossener Ver
gleich gehören zwar nach der positiven Vorschrift des § 77 C.P.O. zum Inhalte 
der Prozeßvollmacht· sie sind aber, wie aus Vorstehendem zu entn~hmen (ver~l. 
auch lInten S. 75) nicht Prozeßhandlungen. Rücksichtlich ihr~r 1st da~er dIe 

f\ 52 C T) 0 anknüpfende Kontroverse, ob die im allgememen erteilte Er-
an " .r.. P ßf"h 
mä;htigung oder die im allgemeinen vorhandene BefugniS zur roze u ~~ng 
die etwa nach Landesrecht für den Vergleich erforderliche besondere E~mach
tigunO' ersetzt in verneinendem Sinne zu entscheiden. Derselben Memung: 
Brettner b. 'Gruchot, Bd. 25, S. 324 f. und neuerdings Troeltsch, S. 74 
Rücksichtlich des Prozeßvergleichs dagegen vergl. u. § 8. 

2' Siehe unten § 10. 
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kommt, liefert zunächst die in der vorliegenden Arbeit veTfolgte 
historische Entwicklung ein gewichtiges Argument. 

Aber auch die auf den Prozeßvergleich bezüglichen Bestimmullgen 
der Civilprozeßordnung sind nicht ohne Beweiskraft für seine for
male Beendigungskraft. Dies ist freilich bestritten. 1 Auch ist so
viel zuzugeben, daß aus den §§ 77. 79 und 146 C.P.O, welche von 
der "Beseitigung des Rechtsstreits durch Anerkenntnis , Verzicht 
oder Vergleich" sprechen, sich nichts für die formale Beendigungs
kraft des Prozeßvergleichs deduciren läßt, weil der Ausdruck durch 
seine Mitbeziehung auf die nichtprozeßbeendigenden, sondern nur 
eine neue prozessuale Situation innerhalb des Prozesses schaffenden 
Rechtsakte Anerkenntnis und Verzicht sich als untechnisch zu er
kennen giebt.2 

§ 93 C.P.O. ist zu wenig sedes materiae, als daß man auf die 
dort gebrauchte Wendung "die Kosten des durch Vergleich erledigten 
Rechtsstreites" die prozeßbeendende Wirkung des Prozeßvergleichs 
gründen möchte, bezieht sich überdies auch auf den außergericht
lichen und den Sühnevergleich , denen diese Wirkung nicht zukommt. 

Anders aber verhält es sich mit §§ 268 und 702 Ziff. 1, zu 
welchen auch die §§ 21. 23 G.K.G. und § 13 G.O. f. R.A. zu ziehen 
sind. Sie betrachten ausschließlich den na eh Erhebung der Klage 
geschlossenen Vergleich und stellen für ihn (im Gegensatze zum 
Sühnevergleich §§ 471. 702 C.P.O. Ziff. 2, vgI. auch § 41 G.K.G. 
und § 37 Abs. 3 G.O. f. R.A.) das Postulat seines Abschlusses "zur 
Beilegung des Rechtsstreits" auf. Aus der ausschließlichen Ver
wendung dieses Zusatzes zur Charakterisierung der Willensrichtung 
der Parteien, welche in dem nach Erhebung der Klage geschlossenen 
Vergleiche enthalten ist, - bei der Erörterung des Sühneyergleichs 
läßt das Gesetz .den Zusatz weg, weil ein Rechtsstreit im technischen 
Sinne noch nicht anhängig ist - folgt die technische Verwendung 
des Ausdruckes "Rechtsstreit" an dieser Stelle. "Rechtsstreit" ist 
daher gleich "Prozeß". Die scharfe rechtliche Prägung dieses Be
griffs aber verlangt gleiche rechtliche Bestimmtheit der zu ihm in 
Beziehung gesetzten Handlung; daher darf die Farblosigkeit des 
Ausdrucks "Beilegung" nicht davon abhalten, ihn in dem durch 
seine Beziehung auf ein Rechtsverhältnis geforderten spezifisch recht
lichen Sinne der Beendigung dieses Rechtsverhältnisses zu nehmen. 
Ueberdies sprechen hierfür erhebliche innere Gründe. Beendete der 
Prozeßvergleich den Rechtsstreit nicht, so müßte nicht nur die 
Partei, welche nach Abschluß eines Prozeßvergleichs vom Gegner 

1 Siehe Eccius, Preuß. Priv.-R. I, S. 697, Jünger, S. 22 f., vergl. unten 
S. 59. 

2 Jünger, S. 23. 
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von neuem belangt würde, die Einrede der Rechtshängigkeit vor
schützen dürfen, sondern man käme auch zu einer, wie mir scheint, 
sehr bedenklichen Konsequenz für das Rechtsverhältnis des Dritten, 
der nach Abschluß eines Prozeßvergleichs den Streitgegenstand er
worben hätte (§ 236 C.P.O.). Erneuerte hier die Gegenpartei nach 
beliebig langer Zeit dun~h Anfechtung des Vergleichs den Prozeß 
gegen den Veräußel'er und siegte ob, so müßte das ergehende Urteil 
nach IYIaßgabe der §§ 236-238 C.P.O. gegen den ahnungslosen 
Successor, da er die Sache während der Rechtshängigkeit erworben 
hätte, wirksam und vollstreckbar sein - eine Konsequenz, die sicher 
der Intention des Gesetzgebers widerspricht. 

Grundlage . .für .die Entwicklung .de.sgroze~- .. 
vergleichs begriffs wird daher von seiner formell prozeßbeendigenden 
Wirkung ausgegangen und nunmehr, um einen allseitigen Ueberblick 
über seine Beziehung zum Verfahren zu ermöglichen, der Frage 
nach den prozessualen Voraussetzungen seines Abschlusses nahe 
getreten. 

§ 702 Ziff. 1 verlangt Abschluß nach Erhebung der Klage. 
Der Gebrauch dieses technischen Ausdrucks (vergl. §§ 235 Abs. 1, 

239 C.P.O.) beweist, daß nur die wirksam angestellte Klage gemeint 
ist; das mindeste, was hiernach verlangt werden muß, ist, daß kein 
solcher Mangel der Klagschrift oder Verstoß gegen die Zustellungs
vorschriften vorliegt, der nicht nach § 267 C.P.O. geheilt werden 
kann; 1 d. h. der Zustellungsakt muß, wenn er in Folge eines ihm 
anhaftenden formellen Mangels nicht, wie normaler Weise (§ 235 
C.P.O.), direkt die Rechtshängigkeit hervorgebracht hat, doch wenig
stens eine genügende Unterlage dafür bieten, daß die Parteien durch 
Verzicht auf die Rüge des Mangels oder durch Unterlassung der 
Rüge, die Rechtshängigkeit (und zwar vom Augenblicke der Zu
stellung ab) ins Leben rufen. Waltet somit zwischen der Rechts
hängigkeit der Streits<1che und ihrer Fähigkeit zum Prozeßvergleioh
schlusse entschieden eine Beziehung ob, so fragt es sich, ob nicht 
die ViT orte "nach Erhebung der Klage" völlig gleichbedeutend sein 
sollen mit Prozeßvergleichsschluß "über rechtshängige Sachen"; 2 

es käme dann auf die Individualität des einleitenden Aktes nicht 
weiter an. In solchem Umfange scheint mir eine ausdehnende 
Interpretation des § 702 nicht gerechtfertigt werden zu können. 
Die Bedeutung der Klagerhebung für das Verfahren erschöpft sich 
nicht in der Herbejführung der Rechtshängigkeit. Diese bezeichnet 

1 Im Einzelnen vergl. hierüber Gau 13 13, Bem. I, Abs. 2 II u. UI zu § 230. 
Seuffert, Bem. 1, 3 zu S 230. 

2 Dies nehmen an; Struckmann-Koch, Bem. 1 zu § 702. Seuffert, 
v. Sarwey und v. \Vilmowski u. Levy, Bem.2 ebenda. 
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den. Inbegriff der Wirkungen, welche in Beziehung auf das ma
tenelle Rechtsverhältnis der Parteien durch dessen Eintritt in 
den Prozeß teils auf materiellem (§ 239 C.P.O.), teils auf prozes
sualem Gebiet (§§ 235 f. C.P.O.) ausgelöst werden. 

. U,nabh~ngig hiervon kommt aber der Klage eine speziell auf 
d10 EntWIcklung des Verfahrens bezüo'liche Funktion zu 
welche nicht mit jedem Rechtshängigkeit bewirk:nden Akte verbunde~ 
ist: Sie berec~tigt .d~n Angreifer zur sofortigen Vornahme prozes
sualer, auf Rerh01fuhrullg sachlicher Endentscheidung abzielender 
H~ndlungen und verpflichtet das Gericht schlechthin, bei Vorhanden
s::lln ~m' ~rozeß~oraussetzungen solche Entscheidung zu gewähren. 
Nur dle~.elll~en . e1l11eiten~en Akte, ·welche neben der Bewirkung der 
~~chtshanglgkeIt auch d~~se Funktion mit der Klagerhebung teilen, 
,wnnen demnach als. genugende Unterlage für den Prozeßvergleichs
schluß gelten. Also dre (vom Beklagten hewilligte oder hingenommene) 
Klagänderung (§§ 235, Ziff. 3, 240, 241, 254 C.P.O.), Klagerweite
rung (§.240, Nr. 2, 254 C.P.O.) Widerklage (§§ 33, 253, 254 C.P.O.) 
und Incldentfeststellungsklage und -Widerklage (§§ 251 Ahs. 1 253 
254 C.P.O.) I ' " 

Nicht aher die Zustellullg des Zahlungsbefehls. Denn wenn 
auch hiermit die VvTi.rkung.ell der Rechtshängigkeit eintreten (§ 633 
C.P.O.) . so l:ntel:schmdet sreh dooh die dadurch geschaffene prozes-

- sual~. SItuatlOn ll1sofern we~~ntlich von der durch die Klagerhehung 
begrundeten, als der Gli1~lJlger, auf Grund der Ausbringung des 
~ahlullg~befehls v~rerst kell1~ wmteren, auf Herheiführung der sach
~lchen F-,ndentscheldung ahzIelenden Prozesshandlungen vornehmen 
Ka~1ll. Er muss zunächst rein passiv abwarten, ob der Schuldner 
Wlderspru~:l erhebt. Erst. llach erhohenem Widerspruche ist _ 
aber nur fur das. amtsgenchtliche Verfahren _ die prozessuale 
La?,e,der d~~'ch ~Ie Klager~eb~l1g ~eschaffenen gleioh. (§ 636 C.P.O.). 
Bm landgenchthcher Zustandlgkmt dagegen tritt keine Kräftigung 
des durch Zustellung des Zahlungsbefehls ins Leben getretenen 
!)rozessualen Rechtsverhältnisses, sondern im Gegenteil insofern eine 
.schwächung desselben ein, als naoh § 637 C.P.O. die 'iVirkuno'en der 
R.echtshäng~gkeit erlöschen sollen, wenn der Gläubiger nicht b hinnen 
sechsmonatlger vom Tage der Benachrichtigung von der Widerspruchs-

1 Die hier gemachte Unterscheidung hat nichts mit deljenigen gemein 
;velche Schwalbach imC.A. Bd. 64, S. 265 f. aufstellt in dem er die i~ 
§ 2,39 C.P.O. erwähnten materiellrechtlichen IVirkungen in ~olche trennt we] 1 
auf der Rechtshängigkeit beruhen und folgeweise deren Schicksal teilen :~~ 

welche als unmittelbare Wirkungen der Klagerhebung die als bloß 
~hat~ach~ l~icht wieder ungeschehen zu machen ist, den Zust~nd der Rechts~ 
hanglgkÜlt uberdauern. 
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erhebung laufeuder Frist Klage beim zuständigen Landgericht~ er
hebt. Hier kann also Prozeßvergleich auch nach erhobenem WIder-
spruche noch nicht geschlossen werden. . 

Wie aber, wenn der Zahlungsbefehl nach Abla~f der darm 
bestimmten Frist für vollstreckbar erklärt worden 1st und der. 
Schuldner gegen den ihm zugestellten Vollstreckungs befehl Einspruch 
erhoben hat? (§ 639 C.P.O.). Das Verfahren befindet sich dann in 
derselben Lage wie nach einem gegen ein Versäumnisurteil ~e
richteten Einspruche (§ 640 C.P.O.) und da der Erlaß des Versäumms
urteils die Klagerhebung voraussetzt, so kann kein Zweifel an der 
Zulässigkeit des Prozeßvergleichsschlusses in diesem Stadium des 
Verfahrens 0 bwalten.1 

Damit im Rechtsstreite der Parteien Sachurteilerfolgen kanu, 
müssen die Prozeßvoraussetzungen vorhanden, das Prozeßrechtsver
hältnis begründet sein. Sind dieselben Anforderungen an den Prozeß
vergleich zu stellen? Die Frage wird selten berühr~. und wo es 
geschieht, mit dem Hinweise erledigt, daß § 702, ZIi'f. 1 nur von 
Klagerhebung rede, als Absicht des Gesetzgebers daher anzuseh~n 
sei daß diese genügen solle; eine Ausnahme wird nur für dIe 
Pr~zeßvoraussetzungen gemacht, deren Mangel schon die Ungiltigkeit 
des materiellen Vergleichs herbeiführen würde (z. B. mangelnde 
Prozeßfähigkeit der Partei). 2 Dieser Standpunkt scheint mir un-

richtig. . . 
§ 702, Ziff. 1 löst den vollstreckbaren VergleIch l1lcht aus dem 

durch sein Eingreifen in den Prozeß bedingten Zusammenhange 
mit dem Verfahren. Er legt lediglich dem im 1. Buche der C.P.O. 
in den §§ 268, 146 geregelten prozeßbeendigenden Vergl~iche 
Vollstreckungswirkung bei. Aus der systematischen Stellung dIeser 
§§ folgt die Anwendbarkeit der allgemeinen, für die Gewährung 
prozessualen Schutzes durch das Gericht maßgebenden Norme~ auf 
seine Assistenz bei Herstellung des Urteilssurrogats "ProzeßverglelCh". 
Daher darf das Gericht beim 1'lfangel einer absoluten Prozeßvoraus
setzung seine Mitwirkung zum Prozeßvergleichsschlusse in der Haupt
sache so wenig herleihen, wie es irgend eine auf sachliche Ent
scheidung abzweckende Maßregel treffen dürfte (abgesehen natürlich 
von der ihm durch die Bestimmungen der §§ 54, 85 C.P.O. ge
gebenen Füglichkeit). Was wäre es anders, als de~ verpönte .Con
ventionalprozeß, wenn die Parteien unter dem Scheme, prozess18ren 

1 Verp·l. Troeltsch, S. 16 f., 55, welcher noch einen anderen Grund 
hierfür anglebt. In den Kommentaren wird vielfach die Zustellung des Zah
lUl1gsbefehls für genügend angesehen (Struckmann-Koch, Bem. 1 zu § 702. 
Gaupp, Bd. H, S. 399. v. Wilmowski u. Levy, Bem. 2 zu § 702.) 

2 Troeltsch a. a. 0., S. 14, 15. Kohler, Proz. a. RV., S. 60. 
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zu wollen, wo sachlich Proze~r unmöglich ist, zu einem Voll
streckungs titel mit rechtskraftsähnlichell Wirkungen gelangen 
könnten? Hiervon ist nur für die Fälle der ul1prorogirbaren Unzu
ständigkeit des Gerichts durch § 702 Ziff. 1 insofern eine positive 
Ausnahme getroffen, als er bestimmt, daß der Vergleich vor (irgend) 
einem deutschen Gerichte (arg. 268 und 146 der streitigen Ge
richtsbarkeit) 1 abgeschlossen werden könne, daher auch das absolut 
unzuständige Gericht, wenn es durch Klage mit der Sache befaßt 
ist, einen Prozeßvergleich in der Hauptsache aufnehmen kann. 
Mangelt es dagegen an einer anderen absoluten Prozeßvoraussetzung 
(z. B. Prozeßfähigkeit, Legitimation des Vertreters, Zulässigkeit des 
Rechtswegs § 247, Ziff. 6 und 2), so hat das Gericht seine Mit
wirkung abzulehnen, auch wenn, wie möglicherweise letzternfalls, 
die materielle Giltigkeit des Vergleichs durch den Mangel nicht 
tangiert würde. 2 Doch bleibt in diesem Falle ein Vergleich, welcher 
nur das Verfahren beilegt und die Kostenfrage regelt, als Surrogat 
der absolutio ab instantia möglich. 

Dagegen wird der oben berührte Gegensatz innerhalb der ab
soluten Prozeßvoraussetzungen von Bedeutung für die Beurteilung 
der Giltigkeit des etwa trotz des Mangels einer absoluten Prozeß
voraussetzung geschlossenen Vergleichs. Hindert ihr Mangel schon 
den Konsens der Parteien, so kann der Prozeßvergleich weder als 
materieller noch als prozessualer Vertrag Wirksamkeit entfalten, 3 

abgesehen natürlich von der l\1:öglichkeit späterer Konvalescenz durch 
Beseitigung des Mangels; letztere Möglichkeit spricht insbesondere für 
die Zulässigkeit des Prozeßvergleichsschlusses mit der vom Gerichte 
einstweilen zugelassenen prozeßunfähigell Partei oder dem vollmacht
losen Vertreter (§§ 54, 85 C.P.O.). Vor Beseitigung des Mangels 

1 So auch Gaupp, § 705, Bem. 1, Note 4 (Bd. H, S. 406) gegenüber 
der RG.E. Bd. XXI, S. 347 f. und der gemeinen Meinung. 

2 Beispielshalber denke man an den Fall, daß ein Armenverband gegen 
den anderen vor dem ordentlichen Gerichte Klage auf Erstattuhg verlegter Unter
stützul1gskosten erhöbe und die Parteien gerichtlichen Vergleich schließen 
wollten. Trotzdem der Vergleich als materieller Vertrag wirksam wäre, hätte 
das Gericht die Protokollierung abzulehnen. Für die Unzulässigkeit des Rechts
wegs in diesem Falle: RG.E. Bd. 27, S. 176 f. ' 

3 Die entgegengesetzte Ansicht von Muskat in Bödikers Magazin, 
Bd. VIII, S. 207, welcher die prozessualen IVirkungen des Prozeßvergleichs an 
den formell richtig beurkundeten Vergleich knüpfen und die Geltendmachung 
eines Nichtigkeitsgrundes (z. B. Mangel der Vollmacht) nnter analoger Anwen
dung von § 542, Ziff. 4 C.P.O. auf den IYeg der Klage verweisen will, ver
kennt, daß der Vergleich trotz seiner prozeßrechtlichen IYirlmngen Ver
trag bleibt. 
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ist auch hier weder der Prozeß beendet, noch der Vergleich Vo11-
streckungstitel. 1 . 

Wird dagegen durch den Mangel der Prozeßvoraussetzung der 
Konsens der Parteien nicht ausgeschlossen (cf. das in Note 2 auf 
Seite 57 gegebene Beispiel), so könnten die materielh~echtli~hen 
Vergleichswirkungen keinesfalls als alt~riert gelten, fraglIch ~hebe 
nHr, ob der Vergleich als ProzeßverglelCh angesehen we~'den konnte. 
Hierüber enthält die C.P.O. keine direkte Norm; es 1st daher zu 
erwägen) wie,yeit die ihr eigne Tendenz, welche ~ülow im ~r~hiv 
für die civil. Praxis Bd. S. 32 f. treffend dahm charakterlSlert, 
daß mit dem Fortschritte des Verfahrens immer mehr absolutes 
Prozeßrecht.in rliRpositives umgesetzt werde,auf.den Abschl~ßcl~s 
Verfahrens durch Prozeß\'ergleich zu erstrecken 1St. Für dIe dem 
Prozeßvergleiche parallel gehende Prozeßbeendigungsform, das 
rechtskräftige Urteil, ist die entsprechende Frilge durch § 542 C:P.O. 
beantwortet. Es ergiebt sich daraus, daß keineswegs alle absoluten 
Prozeßvoraussetzungen sondern nur der beschränkte Kreis, welchen 
§ 542 C.P.O. aufstellt; auf ihre Verletzung dadurch .rea?ier~n, daß 
sie die Rescission des Urteils auf dem Wege der Nlchtlgk81tsklage 
ermöglichen. Nun sind zwar, wie bereits ~ie G:'unc1.~ätze 
über die Nichtigkeitsklage selbst auf den Pl'oz~ßverglGlch lllCht u~er
tragbar. Die Nichtigkeit desselben wäre mcht durch besonuere 
Klage, sondern durch Fortsetzung des Verfahrens, we]che~ durch 
ihn nicht beendet worden wäre, geltelld zu machen (vergl. unten 
§ 11). Unbedenklich erscheint es ~ber, . aus § 542 so:i~~ ~u fo]ger~, 
daß der Prozeßvergleich so wemg W16 das rechtskraftlge UrteIl 
durch den Mangel je der absoluten Prozeßvoraussetzung vitiös wi~·d. 
Was insbesondere die in § 542 C.P.O. nicht erwähnte Unzulässlg
keit des Rechtswegs betrifft, so dürfte sie, wenn das beigelegte 
Rechtsverhältnis nur der autonomen Verfügung der Parteien über
haupt unterliegt, der prozessualen \Virksamkeit des abgeschlossenen 
Prozeßvergleichs kaum im Wege stehen. 

1 Cf. Ul brich t im C.A. Bd. 78, S. 106 f. Der Fall liegt in !)roze~sualcr 
Hinsicht ähulich, wie wenn Prozeßvergleich unter einer Suspenslvbedmgung 
geschlossen ist, vergL hierüber Note 2, S. 88. 
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§ 7. Begriff des Prozefsvergleichs. 

a. Ansichten der Litteratur und deren Kritik. 

Wie eingangs erwähnt, lassen sich die in der Theorie herr
schenden Ansichten in zwei Gruppen scheiden. 

Nach der einen ist der Prozeßvergleich identisch mit dem 
gleichnamigen Vertrage des materiellen Rechts. Die andere findet 
in ihm ein prozessuales Element, dessen Verhältnis zu dem mate
riellen Vergleichsvertrage sie verschieden bestimmt. 

Irl ihrer konsequentesten Durchführung führt die erstere An
sicht zur Leugnung jeden Einflusses des Vergleichs auf das Prozeß
rechtsverhältnis. Nicht der gerichtlichen Vergleichserklärung an sich, 
sondern nur der möglicherweise in ihm enthaltenen Klagrücknahme 
wird die Prozeßbeendigung zugeschrieben. 1 

Eine andere, gleichfalls der privatrechtlichen Anschauung hul
digende Gruppe von Schriftstellern geht insofern weiter, als sie die 
Wirkung des gerichtlichen Vergleichs nicht auf das materielle Rechts
verhältnis beschränken, sondern, seine Gültigkeit vorausgesetzt, ihm 
die Kraft, den Pl'ozeß zur Lösung zu bringen, beilegen. So Kohler 
(Proe. a. R.V. S. 61, C.A. 72 S. 18 flg. und bei Busch XII S. 117) 
und Tru tter (Prozess. Rechtsgeschäfte S. 433 flg.). . Beide Schrift
steller halten die rein privatrechtliche Vertragsnatur des Prozeß
vergleichs trotzdem nicht für alterirt. Z Kohl er, wie es scheint, 
deshalb nicht, weil er die Prozeßbeendigung nur als sekundäre Ve1'
gleichsfolge denkt,3 Tru tter von der unzutreffenden Annahme aus, 
daß diese prozessuale Wirkung nicht als Folge des im Vergleiche 
enthaltenen Parteiwillens, sondern unabhängig davon, ja gegen 
denselben (Prozess. Rechtsgeschäfte S. 433 a. E.) unmittelbar kraft 
gesetzlicher Vorschrift eintrete. 

Die entgegengesetzte Annahme legt größeres Gewicht auf das 
pu blizistische Element, welches sich in der prozeßbeendigenden 

1 So Eccius, Preuß. Priv.-R., 6. Aufl. 1., S.697. Derselbe bei Gruchot 
XXVIII, S. 273. Küntzel, daselbst S. 276. Jünger, S. 19. 

2 Obwohl Kohler auf den Vergleich die Bezeichnung "Prozeßrechts
geschäft" anwendet, lassen seine Ausführungen im Proz. a. R.V., S. 60 f., 
C.A. 72, S. 18 f. an seiner rein civilistischen Auffassung keinen ZweifeL Be
zeichnend ist vor allem die absolute Gleichstellung des Prozeßvergleichs mit 
der exekutorischen Urkunde (C.A. 72, S. 18 f., O.A. 80, S. 142, 286). 

3 VergL namentlich Proz. a. RV., S: il1: "die Hauptbeziehung (der in 
den Prozeß fallenden Rechtsgeschäfte, Anerkennung, Vergleich, Verzicht zum 
l'rozeß ist keine direkte, sondern eiue indirekte: indem sie den Anspruch auf
heben oder l'echtsgeschäftlich festsetzen, machen sie das Urteil gegenstandslos 
oder in seinem den Anspruch entscheidenden Teile überflüssig." 
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Wirkung des Prozeßvergleichs kundgiebt und vindizirt ihn daher 
zum Teil für das formelle Recht. 

So Wach, der in seinen freilich mehr gelegentlichen Aeuße
rungen im civil. Archiv. Bd. 64 S. 245. 254, im Handbuch I S. 51. 
553 Not. 5. 577 und bei Gruchot Bd. 30 S. 779 f. 790 zuerst be
tont hat, daß das Wesen des Prozeßvergleichs durch seine Charak
terisierung als civilistischer Vertrag nicht erschöpft werde, daß er 
vielmehr zugleich prozessualer Vertrag sei, weil er kraft des 
'Villens der Parteien die formelle Beendigung des Verfahrens 
herbeiführe. 

Dagegen zerlegt Planck, Lehrbuch Bd. I S. 305 flg. den Pro
zeßvergleich in eine Summe von Rechtsakten, die teils dem formellen, 
teils dem materiellen Rechte angehören. Die Eigenart deI; Oon
struktion wurzelt bereits in seiner prozessualen Grundanschauung, 
deren kurze Skizzirung daher vorauszuschicken ist. Von dem Gedanken 
ausgehend, daß Rechte und Pflichten im Prozesse nicht zwischen 
den Parteien direkt, sondern nur zwischen Parteien und Gericht 
bestehen,l lehnt Plan ck die Konstruktion des Prozesses als eines 
Rechtsverhältnisses unter den Parteien ab und faßt ihn als Rechts
verhältnis zwischen der die Anwendung der gerichtlichen Zwangs
gewalt zu ihren Gunsten fordernden Partei und dem Gerichte 
(Lehrbuch I, § 42, S. 199 f. 201. 203· 205). 

Dieses Rechtsverhältnis wird getragen von dem dem öffentlichen 
Rechte angehörigen Anspruche der Partei gegen das Gericht auf 
Entscheidung. Die Partei verlangt damit zunächst, daß die Ent
scheidung in dem angestellten Prozesse überhaupt gefällt werde 
(formelle Seite des Anspruchs), 2 sodann, daß sie zu ihren Gunsten 
gefällt werde; in letzterer Richtung ist der Anspruch objektiv be
dingt durch das Vorhandensein der Voraussetzungen, an welche die 
Rechtsordnung die Gewährung des Rechtsschutzes knüpft (materielle 
Seite des Anspruchs). 3 

Das Charakteristische der Auffassung Planck s besteht hier
nach darin, daß aer Prozeß aufgelöst wird in Einzelrechts
verhältnisse zwischen Partei und Gericht, die ihre eigenen Exi
stenzbedingungen haben und nach Seite der Form hin in der for
mellen Seite des Anspruchs aer Partei gegen das Gericht, nämlich 
in deren Rechte, Entscheidung in dem angestellten Prozesse zu 

1 Siehe Lehrbuch I, S. 201, 20$, 243, 278. 
2 Vergl. Planck, Lehrb. I, S. 264, 400, 413, 416, 443; H, S.3, 5 f., 41, 

66, 145, 151. 
3 Vergl. Planck, a. a. O. I, S.249, 259, 264, 400, 413, 443; Ir, S.3, 

5 f., 47, 61. 
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fordern, aufgehen. 1 Dies tritt besonders deutlich m zwei Erschei
nungen zu Tage: 

1) Die mit der Einlassung des Beklagten eintretende Gebunden
heit bei~el' Parteien an den Prozeß (§ 243 Abs. 1 C.P.O.) wird nicht 
durch dIe Annahme eines Rechtsverhältnisses , in welches die Par
teien direkt zu einander treten, erklärt, sondern durch die Vor
stel~ung, ~aß der T beiderseitige Entscheidungsanspruch gegen das 
GerIcht mIt der verhandlung des Beklagten zur Hauptsache ge
meinschaftlich werde. 2 

2) Die in der mündlichen Verhandlung seitens der Parteien 
vorgenOl~men.en prozessualen Dispositionsakte werden aufgefaßt als 
ausschlIeßlIch an das Gericht adressiert woraus abgeleitet wird 
cl·aß sie, um proceßrechtlich wirksam zu ~einJ der Annahme durcl~ 
den Gegner nicht bedürfen (Einseitigkeit der gerichtlich 1'01'

?enom~enen. prozessualen Dispositionsakte). Weiter aber wird als 
Ihr ObJe.kt lll~ht nach Verschiedenheit des Falles (z. B. § 277. 278 
C.P.O. emerseIts, § 243 andererseits) der materielle Streitgegenstand 
oder das Prozeßrechtsverhältnis, sondern der oben auseinandergelegte 
Anspruch der Parteien auf Entscheidung gegen das Gericht auf
g~~ . 

So soll insbeso~dere der gerichtliche Verzicht des Klägers 
(~ 277 C.P.O.) dogmatIsch zu erklären sein als einseitiger, dem Ge
rIchte gegenüber erklärter Verzicht des Klägers auf seinen An
spruch auf günstige Entscheidung und entsprechend soll sieh 
d.as Anerkenntnis der Beklagten (§ 278 C.P.O.) als einseitiger Ver
ZICht desselben a~f die 1'011 ihm geforderte günstige Entscheidung 
da~'stell~n. In. belden Fällen soll übrigens der Verzicht auf gün
stige EntscheIdung den auf Entscheidung überhaupt einschließen, 
woraus besonders die Folgerung gezogen wird daß der Verzieht 
des Klägers die Zurücknahme der Klage in sich enthalte (Planck 
a. a. O. I S. 301, vgI. mit S. 249 f.). ' 

Dieser einseitige gerichtliche Verzicht der Parteien auf Ent
scheidung (günstige Entscheidung und damit verbundener Verzicht 
auf Entscheidung überhaupt) wird von Planck zu Konstruktion 
des Prozeßvergleichs verwertet. Dieser besteht nach ihm einmal 
aus de~ dem mater~elle:l. Rechte angehörigen Vergleichsvertrage. 
Dazu tnt~ aber ~ler ell~seltlge prozessuale Verzicht des Klägers auf 
de~ ~ngrIff, bezlehenthch des Beklagten auf die Verteidigung, so
weit 1m kcmkreten Falle der Vergleich einen Verzieht des Klägers auf 

1 Dagegen erscheint die sog. materielle Seite des Anspruchs (Anspruch 
auf günstige Entscheidung) als Prozeßgegenstand. 

2 Vergl. Planck a. a. 0., I, S. 250; Ir, S. 146. 
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den Streitgegenstand oder ein Anerkenntnis des Beklagten hinsicht
lich desselben enthält und in dem Umfange, in dem beides stattfindet.l 

Vlohl das Bedürfnis, den materiellrechtlichen und den prozes
sualen Bestandteil des Prozeßvergleichs in nähere Verbindullg mit 
einander zu bringen, hat Planck dazu veranlaßt, den materiellen 
Vergleichsbegriff mit einem von dem herkömmlichen etwas abwei
chenden Inhalt zu erfüllen. Er faßt ihn nicht als bloß materiell
rechtsverändernden Vertrag, sondern als entgeltlichen Verzichts
vertrag auf das Klagrecht und zugleich die Entscheidung über 
dasselbe: dadurch wird allerdings die 1Ylöglichkeit gewonnen, den 
einseitig~n, dem Gerichte gegenüber erklärten Verzicht des Klägers 
beztl. des Beklagten als im Wesen des Vergleichs selbst gelegen 
darzustellen,somlt den prozessualen Bestandteil de:SPl'ozooyergIeichs. 
mit dem materiellrechtlichen organisch zu verknüpfen. 

:Mit der Konstruktion Plancks stimmt die von 'l'roeltsch
2 

ge
gebene in den Grundzügen überein. Eigentümlich ist ihm die stär
kere Betonung des Verzichts auf die formelle Seite des Entschei
dungsanspruchs , wodurch die prozeßbeendlgende Wirkung des 
Prözeßvergleichs erklärt werden so1l3 und die Berücksichtigung des 
Umstandes , ob der Vergleich vor oder nach der Verhandlung des 
Beklagten zur Hauptsache geschlossen worden, bei der Bestimmung 
seines prozessualen Gehalts. 4 Dieser Abweichungen wird bei Be
sprechung der Planckschen Ansicht gedacht werden. 

1 Planck a. a. 0.,1. S. 305 scheint zwei Vergleichsgestaltungen vor Augen 
gehabt zu haben: nämlich 1. daß der Kläger völlig verzich~et .und vo:n Be
klagten anderweit entschädigt wird und 2. daß der Kläger teüweJse verzichtet, 
der Beklagte teilweise aneTkennt. Es ist jedoch noch die 3. Möglichkeit vor
handen, daß der Beklagte voll anerkennt und der Kläger den Beklagten auf 
anderem 'Vege entschädigt; zu dieser Gestaltung will die Darstellung Plancks 
a. a. 0., S. 305 nicht recht stimmen, da sie den Gedanken nahe legt, daß der 
einseitige Verzicht des Klägers auf den Angriff dem Prozeßyergleich~ unbe~ingt 
wesentlich sei, während im letzterwähnten Falle dem ProzeßvergleJche dws:s 
Element offenbar abgeht, da ein Nachgeben des Klägers hinsichtlich des Streit
gegenstandes selbst nicht vorliegt. Doch lassen die sonstigen Ausführungen 
Plancks an dem Prinzipe wohl keinen Zweifel. 

2 Über den Prozeßvergleich im geltenden Rechte, Erlanger Inaugural-
dissertation (ohne Jahreszahl). Der Grundgedanke diesel' verdienstvollen Schrift, 
die mir, beiläufig bemerkt, erst kurz vor dem Abschlusse der vorliegenden Arbeit 
bekannt wurde, ist von dem der letzteren zugrunde liegenden fundamental ver
schieden (s. § 8): doch führt die beiden Arbeiten gemeinsame Betonung des 
prozessualen Elements im Prozeßvergleiche in einer Reihe von Einzelfragen zu 

ähnlichen Resultaten. 
3 Es wird Gewicht darauf gelegt, daß der "Verzicht auf Entscheidung 

schlechthin" den Verzicht auf alle P~'ozeßrechte, also auch auf das Recht, ge
mäß § 277 oder 278 Entscheidung zu fordern, in sich schließe, a. a. 0., S. 52. 

4 Der vor der Einlassung des Beklagten zur Hauptsache geschlossene 
Vergleich soll an prozessualen Bestandteilen nm den Verzicht des Klägers (An-
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Prüfen wir diese verschiedenen Theorieen auf ihre positiv
rechtliche Unterlage und innere Haltbarkeit, so ist was zunächst 
die Ecciussche anlangt, ihre Grundlage - proze~suale Einfluß
losigkeit des Prozeßvergleichs - in ausführlicher ab
gelehnt worden. Die Ansicht Trutters steht und fällt mit seiner 
Prämisse, daß die Civilprozeßordnung die Folge der Pror,ßbeen
digung an die Th a ts ach e materiellrechtlichen Vergleichsschlusses. 
unangesehen des auf Beendigung des Verfahrens abzielenden Partei~ 
willens, ja gegen ihn, knüpfe. Die Unhaltbarkeit derselben kann 
erst bei Entwicklung der eigenen Auffassung dargethan werden. Die 
AnsichtKohlers enthält eigentlich alle Elemente, welche zurCharak
terisierung des Prozeßvergleichs als eines prozessualen Vertrags füh
ren müßten und es ist ,yoh1 nur auo der wie mi,' oche;n+ '1;"h+ ...- ,.... ..L.J ..t. __ , ..I...tV U 

gerechtfertigten Zurückdrängung der Yerbindung des Vergleichs mit 
dem Processe zu erklären, wenn er an der rein civilistischen Natur 
des Vergleichs festhält. 

. So ~leibt von dem einmal eingenommenen Standpunkte' aus nur 
dIe Au~ell1andersetzung mit den prozessualen Theorieen übrig. 

WIr wenden uns zu~ächst zur Betrachtung der Plal1ckschen 
Auffassung. Schon oben wurde darauf aufmerksam gemacht daß 
in die Begriffsbestimmung des materiellrechtlichen Vergleich~ ein 
ihm nach heutiger Auffassung fremdes Element, nämlich der Ver
zicht auf gerichtliche Entscheidung, aufgenommen ist. Ein solcher 
Verzicht ist im materiellen Vergleiche nicht gelegen, denn er ist 
kein Vertrag publizistischen Inhalts, der die von ihm herbeigeführte 
Rechtsveränderung negativ, durch Ausschluß des gerichtlichen Rechts
schutzes, sicherte. Er ist zivilistischer , positiv rechtsgestaltender 
Vertrag, . der zwar die Tendenz hat, gerichtliche Austraguna des 
Streites ~bel'flüssi~ zu machen, aber die Beschreitung des Kla~wegs 
selbst mcht zu hmdern vermag, also, wenn im Prozesse geltend 
gemacht, Sachentscheidung, keine absolutio ab instal1tia herbeiführt. 

Doch hiervon abgesehen. Ist die Theorie PI a n ck s imstande 
die prozeßbeendigencle Wirkung des gerichtlichen Vergleichs z~ 
erklären? 

Gegründet wird sie von ihm auf den im Prozeßvergleiche ent
haltenen einsei~igen, gerichtlichen Verzicht der Parteien auf pro
zessualen AngrIff und bezw. auf prozessuale Verteidigung; dieser 
s~ll, abweichend von seiner sonstigen Behandlung im Gesetze, hier 
mcht zu deld~ratorischell1 Urteile (§§ 277. 278 C.P.O.) führen, son
dern als Urt01lssurrogat gestaltet sein. 

g::eife.rs) auf erhobenen Angriffsanspruch (Recht. auf Urteil schlechthin bezgl. 
gunstlges Urteil) enthalten. Bei dem nach diesem Zeitpunkte geschiossenen 
soll del'entsprechende Verzicht des Beklagten hinzutreten (a. a. 0., S. 53, 137 f.). 
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In dieser verschiedenen Deutung der Verzichts wirkungen liegt 
eine Inkonsequenz, die auf einen schwachen Punkt in der Theorie 
Plancks hinzuweisen scheint. Gäbe man zu, daß § 277 C.P.O. die 
Folge des Verzichts des Klägers auf prozessualen Angriff, § 278 
die Folge des Verzichts des Beklagten auf prozessuale Verteidigung 
regelte, würde weiter die Zulässigkeit der Verwendung des pro
zessualen Verzichts zur Konstruktion des Prozeßvergleichs ein
geräumt: so müßte man verlangen, daß der prozessuale Verzicht 
auch in seiner Verbindung mit dem Prozeßvergleiche die ihm wesent
liche rechtliche Folge hervorriefe, d. h. daß der Beklagte, soweit 
der Kläger auf seinen Anspruch einseitig verzichtet hätte, dekla
ratorisches Urteil zu verlangen hätte, desgleichen der Kläger; 
sDweit tlerBeklagte vergleichsweise anerkannt hätte, AnerkGllnt.nis" 
urteil. Denn es ist durchaus unerfindlich, inwiefern die Verbindung 
des prozessualen Verzichts mit. einem materiellen Vert.rage eine 
Veränderung seines rechtlichen Wesens in der Richtung herbei
führen könnte, daß er die ihm wesentliche prozessuale Folge, Unter
lage für ein deklaratorisches Urteil zu sein, gegen die völlig davon 
verschiedene, das Urteil zu ersetzen, vertauschte. Sonach läßt die 
Theorie Plancks in ihrer jetzigen Gestalt eine Erklärung gerade 
der charakteristischen Eigentümlichkeit des Prozeßvergleichs, nämlich 
seiner prozeßbeendigenden '\Virkung, vermissen; sie verwischt den 
zwischen dem Urteilssurrogate und dem prozessualen Dispositions
akte innerhalb des Verfahrens bestehenden Gegensatz, indem sie 
beide gleichmäßig durch die Idee eines Verzichts auf prozessualen 
Angriff und bezw. Verteidigung erklärt. Man kann weiter gehen 
und behaupten, daß die Theorie Plancks die Verschiedenartigkeit 
der formellen '\JlTirkung der Dispositionsakte auf den Prozeß über
haupt nicht zu erklären vermag. Denn den Begriff des Prozeßrechts~ 
verhältnisses als eines dem Anspruche der Parteien gegenüber selb
ständigen hat Planck aufgegeben, indem er ihn zu der formellen 
Seite des Anspruchsverhältnisses zwischen Partei und Gericht ver
flüchtigt hat. Folgerecht kennt er neben den Thatsachen, welche 
für das Anspruchsverhältnis zwischen Gericht und Partei rechtlich 
relevant sind, keine anderen, welche eine selbständige Bedeutung 
hinsichtlich des Prozeßrechtsverhältnisses besitzen; gerade in der 
verschiedenen Wirkung auf das Prozeßrechtsverhältniß aber äußert 
sich der Gegensatz zwischen dem Urteils surrogate und anderen 
in prozessualisch relevanter Weise über den Streitgegenstand selbst 
verfügenden Akten, wie z. B. Anerkenntnis und Verzicht in der Ge
staltung, die ihnen die Civilprozeßordnung gegeben hat. 1 

1 Vergl. hierzu namentlich Demelius, confessio, S. 229 f., 232, 233. 
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Auch Troeltschs gleichfalls vom Boden der Verzichtstheorie 
au~ unternommener Erkläl~ungsversuch für die prozeßbeendigende 
WIrkung des ProzeßvergleIChs kann nicht für geglückt erachtet 
werden. Er stellt, wie oben bemerkt, den Gedanken in den Vorder
grund, daß der Verzicht auf Entscheidungsanspruch die Aufgabe 
a.ller Prozeß:'echte, also auch des Rechts, auf Grund des gegne-
1'1schen VerZIChts oder Anerkenntnisses Urteil nach § 277 oder 278 
C.P.O. zu erlangen, in sich schließe. Es muß zugegeben werden 
daß dieser Gedanke eine zureichende Erklärung dann enthielte' 
wenn sich der Verzicht der Partei auf Anerkenntnis oder Verzichts~ 
urteil auf denj enigen Teil des Streitgegenstandes hinsichtlich 
d~ssen ein pegnerisc~18r Verzicht oder Anerkenntnis vorliegt, beziehen 
konnte. DIese MöglIchkeit ist aber bei der Konstruktion Troeltschs 
nicht minder ausgeschlossen, wie bei der von Planck. Auch für 
ihn sind "Recht auf Entscheidung schlechthin" und Recht auf 
günstige Entscheidung" nur zwei Seiten ein und desselben an das 
Gericht sich wendenden publizistischen Anspruchs auf Entscheidung 
(a. a. O. S. ~2) ~ k?nnen also nicht willkürlich auseinandergerissen 
we~'den. Ji~lthlll 1st es Ul:denkbar, daß der Verzicht auf die sog. 
fOl:nelle SeIte des Entsch.eIdungsanspruchs den Streitgegenstand in 
weIterem Umfange ergreife, als der Verzicht auf günstige Entschei
dung (materielle Seite des Anspruchs). 

Hieraus folgt: Soweit der Prozeßvergleich einen Verzicht des 
Klägers, oder ein Anerkenntnis des Beklagten enthält verzichten 
Kläge.r und. B~kla?ter (im Sinne der hier besprochen~n Theorie) 
allerdll1gs hlllsIchthch des aufgegebenen oder anerkannten Teils des 
Anspruc~s auch au! Entscheidung schlechthin. Damit aber die pro
zeßbeendlgende Wlrkung des Vergleichs erklärt würde, müßte der 
letztgenannte Verzicht sich nicht auf den von ihm selbst, sondern 
a~f den vom Gegner aufgegebenen Teil des Anspruchs beziehen und 
eh.ese Annah~e ist solange unmöglich, als der Anspruch auf gün
stIge Ents~he~dul1g und der Anspruch auf Entscheidung schlechthin 
ohne begnfflIche Selbständigkeit nur als zwei Seiten ein und des
selben Anspruchs aufgefaßt werden. 

Hiernach kann die Behauptung gewagt werden daß nach dem 
~~chte der ?ivilprozeßor~nung di~ prozeßbeendigende \Virkung des 
IIozeßvergl61chs (zum mllldesten III den Fällen in denen er nach 
B~~ründung der Prozeßobligation geschlossen wird), aus einem ein
~81tlgen . prozessualen Verzichte der Parteien nicht erklärt werden 
k~n:l, VIelmehr auf eine im Prozeßvergleiche enthaltene Willens
e.ll11gung der Parteien zurückgeführt werden muß. In soweit deckt 
sICh. de.r in der vorliegenden Arbeit eingenommene Standpunkt mit 
demJemgen, welchen Wach in den oben S. 60 genannten Schriften 

DL.T. 
5 
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vertritt. Als nächste Aufgabe erscheint es nunmehr, den Inhalt 
dieser Partei willenserklärung näher zu bestimmen. Hieran hat sich 
die Untersuchung des Verhältnisses des prozessualen zum materiell
rechtlichen Bestandteil im Prozeßvergleiche zu schließen. 

§ 8. Fortsetzung. Entwicklung der eigenen Auffassung. 
Das prozessuale Element im Prozefsvergleiche. Sein 
Verhältnis zum materiellen Vergleichsvertrage. Recht-

. ·liche Charakterisierungdes Prozefsvergleichs. 

Die begriffliche Konstruktion des Prozeßvergleichs hat zunächst 
seiner prozeßbeendigenden Wirkung gerecht zu werden. Im vorigen 
Paragraphen ist darzulegen versucht worden, daß die Annahme 
eines einseitigen Verzichts der Parteien auf Entscheidungsanspruch 
dies nicht vermag. Es bleibt daher nur die ,. sowohl mit dem Ver
gleichsbegriffe, als dem sichtbaren prozessualen Effekte in Einklang 
stehende Annahme übrig, daß das lösende Element im Prozeßver
gleiche der in prozessual relevanter Form erklärte, auf direkte Be
endigung des Verfahrens gerichtete vertragsmäßige Wille der Par
teien ist. Als Objekt der prozessualen Disposition erscheint also 
nicht der Entscheidungsallspruch , sondern nur das formelle Rechts
verhältnis in dem dieser sich entfaltet. Doch ist hiermit der pro
zessuale Gehalt des Vergleichs offenbar nicht erschöpft, weil die Be
endigung des Verfahrens in einem doppelten Sinne möglic~ ist: ~n 
einem negativen, wobei die Einflüsse des Prozesses auf dIe res 111 

iudicium deducta annullirt werden, wie es bei der Beendigung des 
Verfahrens durch Klagrücknahme und bei der ab solutio ab instan
tia der Fall ist; und in einem positiven, dessen Typus das sach
liche rechtskräftige Endurteil ist. Es ist somit als nächste Frage 
die a~fzuwerfen, welcher dieser beiden Kategorieen die prozeßrecht
lichen Folgen des Vergleichs, welche über die rein formale Wirkung 
der Prozeßbeendigung hinausgehen, entsprechen, bezw. wie weit sie 
dies thun. Als vorläufiger Richtungspunkt für diese Untersuchung 
kann der Gedanke dienen, daß es in hohem Grade willkürlieh 
wäre, prozessuale Wirkungen in den Prozeß~ergleich v?n außen 
hineinzutragen, daß aber die Vorstellung mcht fern hegt, daß 
solche prozeßrechtliche Wirkungen, welche im Verfahren selbst 
gelegen sind, durch den Vergleichsschluß . co.nservirt werd~n 
könnten. Diese Vorstellung entspräche derJemgen, welche 111 

der sog. ne g a ti v en Funktion der Rechtskraft zu Tage tritt. 
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Diese, ihrer ursprünglichen Idee nach Organ der prozessualen Kon
sumtion 1 hat (soweit sie überhaupt als Requisit des geltenden Rechts 
anerkannt wird) auch jetzt noch unbestritten die ]'unktion, "das 
Dasein, nicht den konkreten Inhalt des Urteils geltend zu machen", 
d. h. sie setzt der von neuem Prozeß erhebenden Partei die Be
rufung darauf entgegen, daß über den geltend gemachten Anspruch 
ein Prozeß, welcller zu sachlicher Entscheidung geführt habe, be
reits anhängig gewesen, ein zweiter daher schlechthin unzulässig sei, 
richtet sich folgeweise auch gegen den siegreichen Kläger, welcher, 
s~att die Vollstreckung zu betreiben, von neuem aus dem ursprüng
IlCpen Rechtsverhältnisse klagt. 2 

Aber freilich ist die Bxistenz dieser Funktion im heutigen 
Rechte lebhaft bestritten; 3 es ist daher zu prüfen, ob und in welcher 
Gestalt sie für das heutige Recht noch behauptet werden kann. 4 

Die Schriftsteller, welche die Fortdauer der negativen Funktion 
der Rechtskraft vertreten, kommen dazu meist durch die Annahme 
eines nur bedingungsweisen Wegfalls der prozessualen Konsumtion. 
Auch jetzt 110ch soll das materielle Recht des Klägers durch die 
Prozeßeröffnung eine Veränderung erleiden, die nur möglicherweise 

1 Die an die Litiskontestation anknüpfende Konsumtionswirkul1g geht, 
das Verfahren überdauernd, in das Urteil ein und kann folgeweise auch mit 
der exceptio rei judicatae geltend gemacht werden, oder, wie es niemand treffen
der als Buchka, Einfluß des Prozesses I, S.23 formuliert hat: .. "beide, J..Jitis
kontestation und Urteil bilden die Bestandteile ejn und desselben großen 
Prozeßganzen, welches nicht bloß in seinem Anfange, sondern auch in seiner 
Totalität als Quelle der Konsumtionswirkung gedacht werden kann." 

2 Buchka, a. a. O. Ir, S. 32 f., 212. ·Wetzell, S.574. 

3 Namentlich von civilistischer Seite. Die Wirkung der Rechtskraft wird 
h.ier auf die sog. positive Funktion reduziert, vermöge deren sie ausschließ
lIch den Inhal t des Judikats geltend macht, und der siegreichen Partei nicht 
verweh.rt, aus d.em. urspr.ünglichen Rechtsverhältnisse von neuem zu klagen, 
falls SIe nur dIe mhalthchen Schranken des Judikats respektiert. Verg!. 
v. Savigny, System VI, § 282, S. 272 f., § 286, S. 307 f., Windscheid, 
Pand. I, § 130, Note 24 f. Regelsberger Pand. I, § 196, S.701, aber auch 
die Praxis folgt ihr großenteils (Seuffert, Arch., Bel. 42, Nr. 225, S.314, 
Nr. 258, S. 263. Entseh. d. R.G. Bd. 16, Nr. 106, S.434) und der Entwurf 
e~nes . B.G.B. hat sie angenommen (1. Lesung § 191. Die 2. Lesung verweist 
~Ie dl~ Rechtskraft betreffenden Bestimmungen in die C.P.O., hält sie aber 
mhalthch aufrecht, s. Reatz, die 2. I,esung des Entwurfs, Berlin 1894, S.981. 
Dagegen halten die Prozessua.listen meist an der negativen Funktion der ex~. 
rei judicatae fest, vergl. v. Bethmann-Hollweg, Civ.-Proc., Bd. IIr, § 156, 
S. 297 f., § 153, S. 257 f. ViTetzell, System, § 47, S. 573 f. Buchka, Einfluß 
des Prozesses, Ir, S. 21 f, 29 f., 211 f. 

4 Selbstverständlich kann die Frage, deren Litteratur fast unübersehbar 
ist, nicht ex professo erörtert werden; sie wird mir soweit besprochen, als 'es 
zur Rechtfertigung des eigenen Standpunktes erforderlich scheint. 
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durch absolutio ab instantia oder bewilligte Klagrücknahme para
lysil't, durch das Sachurteil da~ege:l aufr~c~t erhalte~ wird. 1 .. 

Die Anhänger einer ausschheßhch posItIVen Funktlon bekampfen 
dagegen die Fortdauer der Konsumtion auch in. dieser Ein~chrän
kung und folgern daraus den 'Vegfall der llegatrren Funlchon der 

Rechtskraft. 2 

Nun ist jedenfalls soviel zuzugeben, daß die Erklärung der 
negativen Funktion der Rechtskraft durch di~ ec~te (~ur auf das 
Urteil zurückgewichene) prozessuale KonsumtlOn m Folge der Be
stimmung des § 14 Ziff. 5 des Einführungsgesetzes zur Civilpro:eß
ordnung unhaltbar geworden ist Denn mit dem Gedanken eme1' 
Zersfol;uügcl:eractio ist tlienach dem zitiertellParagr~ph~!l~U.
lässige Nachforderung der fructus et usurae, quae OffiClO mdlclS 

debentur, unvereinbar. 3 
. . . 

Aber diese Vernichtung betrifft zunächst nur eme hrstorIsche 
Erscheinungsform des in der negativen Funktio~ der Recht~kraft 
sich manifestirenden Gedankens; es darf daher mcht ohne weIteres 
gefolgert werden, daß dieser selbst untergegangen ist. Er ist viel
mehr, wie nunmehr nachzuweisen ist, auch im heu~jgen Re~hte noch 
lebendig, nur beruht er nicht mehr auf dem Gedan~en e111er Zer
störung des in der actio metamorphosierten ma~enenen Rechts, 
sondern auf der Idee einer dauernden GebundenheIt des auf Grund 
des materiellen Rechts erhobenen Anspruchs gegen den Staat auf 
Rechtsschutz an den ursprünglichen Prozeß. Diese Auffassung hat 
zur Voraussetzung eine prozessuale Grundanschauu.ng, welche scharf 
zwischen dem materiellen Rechte und dem öffentlIchen, gegen den 
Staat sich richtenuen Anspruche auf Schutz dieses Rechtes scheidet.

4 

Die Berechtigung einer solchen Annahme bildet eine der grund
beweaenden Fragen der modernen Pl'ozeßrechtswissenschaft. 1n
c1esse~l würde ein Eintritt in den darüber schwebenden prinzipiellen 
Streit weit über c1as Ziel der vorliegenden Arbeit hinausgehen. Für 
dieses genügt der Nachweis, daß die erwähnte Annahme die best-

1 Buchka, Einfluß des Prozesses, 1I, S.10f., 22f., 28. "\Vetzell, S.573. 

2 Cf. IVindscheid, Pand., § 130, Note 24 f. 
3 Vergl. Mandry, civilrechtl.lnhalt d. RG., S.254f. Ruhstrat im civ. 

Arc;h .. Bd. 65, S. 277 f. 
4 Dies ist die Anschauung. welche Vvach im Handbuch I, S. 1nf. aufgestellt, 

im Festst811ungsanspruch, S. 1.5 f. näher entwickelt und begründet hat. Durch 
die Richtung des Rechtsschutzanspruchs zugleich gegen den Gegner \:r'est
stellul1gsanspr. S. 31 f.) wird seine begriffliche -y ers~hiedenl:eit vom matenellen 
Rechte natürlich nicht alteriert. Denn auch m dIeser RIChtung hat er aus
schließlich publicistischen Inhalt (Zwang des Gegners zur Erdulduug des ~ro
zesses) hat also nichts mit dem Inhalte der vom Gegner geschuldeten pl'lvat-

rechtlichen Leistung zu thun. 
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mögliche Lösung der hier in Betracht kommenden Probleme ge
währt. 1 

Daß nun die Civilprozeßor~nung die negative Funktion der 
der Rechtskraft aufrecht erhalten, sie aber nicht als Geltend
maC~lUllg der Vernichtung der actio, sondern als die formelle 
Endlgnng des Verfahrens überdauernde Gebundenheit der Par
teien an den alten Prozeß denkt, folgt vor allem aus den Bestim
mungen der Civilprozeßordnung über die 'Viederaufnahme des Ver
fahr~ns. Hiernach ist ein inzidentel' Angriff auf das rechtskräftige 
UrteIl .ausgeschlossen. Der Kläger, welchem ein Restitutionsgrund 
zur SeIte steht, kann nicht neuen Prozeß anstellen und die ent
gegengesetzte. exceptio rei iudicatae mit der replicatio doli zurück
schlag.en, wohm die römische Entwicklung in Folge der stark ins 
mat.ene.llrechtliche .spi~lenden Auffassung der Konsumtionswirkung 
schheßl~ch gelangt ISt. 2 Dem Angriffe auf das rechtskräftige Urteil 
steht VIelmehr nur der Weg des 'wiederaufnahmeverfahrens offen. 
U~ld dieses führt nicht zu materieller Restitution der actio und Ent
WICklung derselben in einen lleuen Prozeß, sondern zu erneuter' 
Verhandlung im al ten Verfahren, dessen Inhalt an Prozeßstoff 
(Be.weisergebnissen, Geständnissen, Versäumnisfolgen) soweit intakt 
bleIbt, als das Verfahren nicht von dem vitium, welches zur 'Viec1er
aufnahme führte, betroffen ist (§ 553 C.P.O.). Mit anderen Worten: 
das Verfahren bleibt auch nach seinem Abschlusse durch rechts
kräftiges Urteil in dem Sinne für die Rechtslage der Parteien causal 
daß es jeden Angriff auf die rechtskräftige Feststellung insein~ 
Bahnen zurückzwingt. Wenn aber die Rechtskraft selbst dann 
wenn sie in Fr age gestellt wird, eine Seitenentwicklung des ab~ 

1 Zur ~echtfertigung des eiugenommeneü Standpunktes im allgemeinen 
mag n~r SOVIel ben:erkt werden: die Vorstellung, daß der Prozeß nur eine 
EvolutlOl~ der matel'lellen Rechts darstelle, ist als unhaltbar schon von Degen
I~ 0 I h, Ell1lassungszwang und Urteilsnorm S. 4 f. nachgewiesen worden. Posi
tIv findet sowohl die Erscheinung der Feststellungsklagen wie zahlreiche in der 
Zwangsvollstreckung auftauchende Probleme (namentlich) das IVesen der Voll
streckungsgegenk:age) die befriedigendste Lösung durch die Annahme eines an 
den Staat SICh l'lchtenden Anspruchs auf Rechtsschutz. der dem mater' elle 
Re?ht.e gegenüber begrifflich selbständig ist, und zu ~elchem sich let;tere~ 
l~dlghcl~ ~ls ein? seiner (ohundlagen verhält, während die andere Gruudlage 
dIe (poSltl:~re~hth?h bald m engerem, bald in weiterem Umfange anerkannte) 
Schutzbedurftlgkelt des (materiellen) Rechts ist. 

. .Die .meist von ~'echtsphilosophischen Gesichtspunkten aus g'egen die Denk
~.~rk~:t emes re~hthche~l Anspruchs der Partei gegen den Staat gerichteten 
Lll1\\ ~,Ddun?en konnen (heSell, da er den realen Erscheinuno'en des Rechtsleben 
n'cr~ - I t d . EI'" S 6,,· "e; 1 WU', memes • racatens nicht wegraisonnieren. Vergl. übrigens 
llan,ck, Lehrb. I, S.200, vVach, Festst.-Anspr., S. 27f., 30f. 

2 Vergl. 1. 25 D. de dol. mal. 4, 3. 
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gethanen Rechtsschutzanspruchs in einem neuen Verfahren aus
schließt, so muß ihr diese Wirkung auch zukommen, wenn eine 
Partei. ohne die rechtskräftige Feststellung direkt anzugreifen, von 
neuem' klagen wollte; denn die erneute Klagerhebung involviert auf 
alle Fälle den Versuch. den im früheren Verfahren erledigten Rechts
schutzanspruch aus d~r Verbindung mit diesem zU lösen, was nach 
den vorstehenden Ausführungen unstatthaft ist. 

Die vorstehends entwickelte Auffassung ist ferner mit der oben 
(S. 68) angeführten Bestimmung des Einführungsgesetzes zur Civil
prozeßordnung vereinbar. Denn da das materielle Hauptrecht nicht 
zerstört, sondern lediglich durch die Rechtskraft überdeckt wird, 

. s.o ist die .Fortexistenz der dort erwähnten Accessionen, da ihnen 
ihr im materiellen Rechte begründeter Rückhalt nicht entzogen wird, 

denkbar. 
Fassen wir die vorstehenden Ausführungen zusammen, so erscheint 

es auch heute noch als eine wesentliche Funktion der Rechtskraft, 
daß sie dem Angreifer die schlechthin bestehende Unzulässigkeit 
eines zweiten Prozesses über die abgeurteilte Sache entgegenhält. 
Nur ist der Grund der Unzulässigkeit nicht mehr, wie im Formular
prozesse , eine mit der litis contestatio eintretende, der Novation 
vergleichbare materielle Veränderung der actio. Es ist vielmehr 
der die Wirkungen des Prozeßbeginns aus dem materiellen auf das 
prozessuale Ge biet verlegende Satz, daß die Rechtsschutzansprüche 
der Parteien dauernd, also auch nach formellem Abschlusse des 
Verfahrens durch rechtskräftiges sachliches Endurteil an den Prozeß 
I':ebunden bleiben,l in dem sie 'sich entwickelten, falls sie nicht 
durch zulässige Klagrücknahme oder ab solutio ab instantia aus ihm 
I':elöst werden - ein Satz, der sich zu seiner Realisierung wäh
rend des Prozesses der exceptio litis pendentis, nach dem formellen 
Abschlusse des Verfahrens, durch rechtskräftiges Sachurteil der ex
ceptio rei iudicatae als seines Organs bedient. 

Nunmehr kann die Untersuchung in der Richtung auf den Ver
gleich wieder aufgenommen werden. Der Prozeßvergleich geht als 
Prozeßbeendigungsform dem Urteile, nicht der Klagrücknahme parallel. 
Denn soweit er in der Hauptsache geschlossen wird, bezweckt er, 
gleich ersterem, neben dem formellen Abschlusse des Verfahrens 

-
1 Es könntehiel'gegen eingewendet werden, daß von einer dauernden 

Gebundenheit der Rechtschutzansprüche der Parteien an den Prozeß deshalb 
nicht zu reden sei, weil sie durch das rechtskräftige Urteil befriedigt und da
mit zum Erlöschen gebracht würden, . Aber letzteres tritt nicht notwendig ein, 
nämlich in allen den Fällen nicht, in denen das Urteil im 'Vege der 'Vieder
aufnahme des Verfahrens angegriffen und beseitigt wird, Es zeigt sich dann, 
daß das rechtskräftige Urteil nicht geeignet war, die Rechtsschutzansprüche 

der Parteien zu befriedigen. 
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die definitive sachliche Erledigung des Streits. Schon diese innere 
Verwandtschaft spricht dafür, auch in ihn die oben entwickelte 
d.er negativen Funktion der Rechtskraft analoge, prozeßrechtliche Folg~ 
el11gehen zu lassen. Dafür spricht weiter der formale daß 
die Civilprozeßgesetzgebung die Annullierung der durch den Beginn 
des Prozesses hervorgerufenen Wirkungen vermöge Parteikonvention 
n~r ah Folge der Klagrücknahme (§ 243 C.P.O.) kennt, während 
dIe prozeßbeendigende Wirkung des Vergleichs I als Ausfluß seines 
ihm eigentümlichen 'Vesens nicht durch eine in ihm enthaltene 
Klagrüc~nahme bedingt ist. Die prozessualen Wirkungen, welche 
a:1 den 111 der Hauptsache geschlossenen Prozeßvergleich anknüpfen, 
sllld daher von doppelter Art. Sie bestehen 

1)' in der formellen Beendigung des Verfahrens 
2) in der fortdauernden Gebundenheit der Rechtsschutz

ansprüche der Parteien an den Prozeß. 
Als besonders wichtige Folge ergiebt sich hieraus, daß die An

fechtung des. Prozeßvergleichs nur dadurch bewerkstelligt werden 
k~~lll, daß ellle Klage (analog der Restitutionsklage) auf Wieder
eroffnung des alten Verfahrens angestellt wird. Es ist hierauf bei 
der Besprechung der rechtskraftähnlichen Wirkungen des Prozeß
vergleichs zurückzukommen. 

. Dane?en is~ allerdi:lgs Prozeßvergleich 'als Surrogat der abso
lutlO ab lllstantla möglIch, nämlich wenn die Parteien ohne sach
liche_ Festsetzung über den Streitgegenstand lediglich unter Regelung 
der Kostenlast das Verfahren beenden. Der Vergleich enthält dann 
neben der formellen Beendigung des Prozesses die Lös ung der 
geltend gemachten Rechtsschutzansprüche aus ihrer Verbindung mit 
deI~. Verfahren. Für die Untersuchung genügt es, auf diese ab
w~lChe~de Gestaltung hinzuweisen. Die weitere Erörterung kann 
mIt gl81chem Rechte an den Normalfall - den in der Hauptsache 
geschlossenen Prozeßvergleich - anknüpfen, wie die Theorie des 
Urteils sich an das sachliche Endurteil hält. 

Es bleibt noch die Frage zu beantworten, ob die an den Pro
~eßvergleich geknüpften prozessualen Wirkungen als Folge des auf 
Ihre Entstehung gerichteten Parteiwillens anzusehen sind. 

Wie erwähnt, verneint dies Trutter (Prozessuale Rechtsgesch. 
S. 127 f. 142. 431 f.). Er findet in der Civilprozeßordnung den Ge
da~ken ausgedrü~kt, daß die Prozeßbeendigung als gesetzliche, vom 
WIllen der ParteIen unabhängige, ja gegen ihren Willen eintretende 
Rech,~sf?lge . an d.en materiellrechtlichen Thatbestand des Vergleichs 
geknup1t SeI. DIes soll aus den §§ 93 und 146 hervorgehen, weil 

1 Siehe oben S. 52 f. 
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nach ihnen der Rechtsstreit "durch den Vergleich", d. h. wie Tru.tter 
paraphrasirt, "durch das materielle Rechtsgeschäft des Vergleichs" 
ganz oder teilweise erledigt werde. .' 

Diese Argumentation beruht indessen, W16 l.eIcht zu sehen, a~s-
schließlich auf der Hineintragung einer theoretIschen Konstru~tlOn 
in das Gesetz. Denn es ist gerade die Frage, ob der Vergl~lChs
begriff der Civilprozeßordnung sich sc~lechthin ~it dem m~tenene~ 
Vergleichsbegriffe deckt und nicht. ~lelmehr dIe. VO,rschnften . deI 
§§ 146. 268. 701 Ziff. 1 in analyt:scner Form dIe Elemente eme.s 
im Verhältnis zum materiellrechthchen engeren prozessualen V 61-

gleichs begriffs enthalten. . . . . ' r 
Vergegenwärtigt man s!ch dIe Be~lehung, d16 zWIschen N de . 

pl'özessllalenB'ölge der BeEmdlgung des V erfahT~ns und dem we"e~:
lichen rechtsgeschäftlichen Inhalte des Vergleichs besteht, so :Vlld 

man die Frage sogar unbedingt im letzteren Sinne .entsche~den 
müssen. Denn die formelle Prozeßbeendigung und dIe sons~Igen 
oben entwickelten prozessualen Vergleichsfolgen stehen so eVIdent 
im Dienste der rechtlichen Feststellung, die sie in ihrer Kraft ganz 
bedeutend verstärken, daß es völlig willkürlich wäre, sie von ?em 
rechtsgeschäftlichen 'iVillen, d er nicht. auf ?ie ein z el n ~ matenelle 
oder prozessuale Folge, sondern auf dIe WIrkung r~chthch.er Fest
stellung durch die Totalität dieser Folgen gerichtet 1st, aus-

zuschließen. . 
Der übereinstimmende Parteiwille ist also die causa. effiClens 

sowohl für die materiellen, wie für die prozessualen Wlrku.ngen. 
In ersterer Hinsicht erscheint der Prozeßvergleich als mateneller, 
in letzterer als ]}rozessualer Vertrag. Diese Zwiespältigke1t des recht
lichen 'iV esens· darf nicht dazu verführen, zwei getrennte Th~t
hestände anzunehmen. Die Parteien schließen nicht zwei. von em
ander unabhängige Verträge, von welchen einer auf pnvat~e~ht
lichem. der andere auf prozessualem Gebiete läge; es eXistiert 
vielmehr nur ein durch den einheitlichen Feststellullgswil~e.n zu
sammengehaltener Vertrag; nur setzen di~ Parteien zur R~ahSlerung 
der beabsichtigten rechtlichen Folgen mcht nur das Pnvat-, son-
dern auch das Prozeßrecht in Bewegung. . 

Hinsichtlich der Realisierung der auf beiden Rechtsgebieten 
eintretenden Folgen besteht aber ein bedeutsamer Unter8chi~d. Der 
materiellrechtliche Vergleichsinhalt kann sofort (durch Zahlung, 
Tradition. Abgabe der verlangten \Villenserklärung) realisiert.werden; 
er braucht es aber nicht. Möglich.erweise wird im Vergl61che nur 
eine obligatorische Verbindlichkeit statuier~, rüc~sichtlic~ dere.n der 
Prozeßvergleich darm den V ollstrekungstItel bIldet (§ (02 ZIff ... 1). 
Anders verhält es sich mit dem publizistischen Inhalte. Es genugt 
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nicht die Übernahme einer obligatorischen Verpflichtung zur Herbei
führung der Prozeßbeendigung, 1 vielmehr muß die Parteivereinbarung 
auf direkte Beendigung des Verfahrens gerichtet sein und in einer 
Form erklärt werden, welche sie für den Prozeß sofort existent macht. 

Dies folgt aus der kategorischen Forderung des Gesetzes, daß 
der Vergleich "zur Beilegung des Rechtsstreits" geschlossen sein 
rr:üsse, in Verbindung. mit der Anordnung einer Form, welche für 
dIe Abgabe prozessuahsch relevanter Willenserklärungen typisch ist 
(die Erklärung in der mündlichen Verhandlung vor dem Prozeß
gerichte, oder an dessen Statt vor dem beauftragten oder ersuchten 
Richter s. u. § 10). 

Es ist schließlich festzustellen, in welchem Verhältnisse der 
Begriff des Prozeßvergleichs zum materiellrechtlicben Vergleichs
begriffe steht. Dies imolviert eine Vergleichung des Gegenstandes 
und des Inhalts beider. Der Gegenstand des Prozeßvergleichs ist 
mit dem des in ihm enthaltenen zivilistischen Vergleichs identisch. 
Es ist das im Prozesse befangene streitige, oder - da die Parteien 
hinsichtlich desselben der Prozeßgefahr unterworfen sind - min
destens unsichere materielle Rechtsverhältnis der Parteien, 2 soweit 
es der Primtautonomie unterliegt. 

In seiner Beziehung auf den Streitgegenstand findet der Pro
zeßvergleich zugleich seine gegenständliche Schranke. Doch schließt 
dies nicht aus, daß außerprozessuale Rechtsverhältnisse soweit in 
den Vergleich hineingezogen werden, als es erforderlich ist, um zu 
einer Einigung über das Hauptobjekt zu gelangen. 3 

1 Troeltsch, a. a. 0., S.70 hält sie für genügend und kommt demgemäß 
zu dem eigentümlichen Resultate, daß gegen den Beklagten auf Abgabe der 
betreffenden prozessualen 'VillenserklärulJg geklagt werden könne und nach 
Rechtskraft des auf Verurteilung zur Abgabe des Erklärung lautenden Urteils 
(§ 779 C.P.O.) der Prozeßvergleich perfekt werde. 

2 Nur soweit der Prozeßvergleich zugleich die Verpflichtung zur 'fragung 
der Prozeßkosten regelt, betrifft er eine auf öffentlichem Gebiete erwachsene 
Verbindlichkeit, rücksichtlich deren daher auch das Prozeßgesetz Bestim
muugen trifft l§ 93 C.P.O.). 

3 Soweit dies der Fall ist, dient der Prozeßvergleich noch dem Rechts
schu~zzweck, wird diese Schranke überschritten, nur mehr dem Rechtspro
d~ktIOnszwecke. Anderes will wohl auch Ga up p, Rem. I, lit. b ZU \3 702 
l1lcht sagen, wenn er verlaugt) daß eine ,.Beziehung der mit erledigten Rechts
verhältnisse zum anhängigen Rechtsstreit" erkennbar sei. Vergl. auch '1'1'0 el tsch 
a. a. O. S. 26. Die Grenze zu erkennen, wird dem Gericht in den meistel{ 
Fällen nicht schwer werden. Jenseits derselben könnten die im Hinblick auf 
~as miterledigte Rechtsverhältnis versproehenen Leistungen nur durch ausdrück-
1.LChe Unterwerfung der die Verpflichtung übernehmenden Partei unter die so
fortige Zwangsvollstreckung nach § 702, Ziff. 5 vollstreckbar werden - also 
!iur, wenn sie auf eine bestimmte Geldsumme oder eine bestimmte Quantität 
anderer vertretbarer Sachen gerichtet sind. 
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Dagegen ist der Inhalt des Prozeßvergleichs zum Teil publi
zistisch. Der Effekt rechtlicher Feststellung wird nicht, wie beim 
zivilistischen Vergleiche, ausschließlich durch Schaffung einer 
neuen materiellrechtlichen Grundlage für die Beziehung der Parteien 
erreicht, sondern neben der auf privatrechtlichem Gebiete liegenden 
Rechtsnormierung erhebt sich, gleichsam als zweite Schutzwehr für 
das festzustellende Recht, die durch die formelle Erledigung des 
Rechtsstreits aufgerichtete Schranke gegen erneuten prozessualen 

Angriff. 
Der Inhalt des ma terielll'echtlichen Vergleichs wird bekannt-

lich weiter charakterisirt durch das Moment der Entgeltlichkeit; es 
muß ein beiderseitiges Nachgeben der Parteien vorliegen, entweder 
in Beziehung auf das streitige Rechtsverhältnis selbst, üderdüch 
insofern, als diejenige Partei, welche völlig resignirt, von der an
deren anderweit entschädigt wird.1 Ob an den Prozeßvergleich 
dieselbe Anforderung zu stellen sei, ist in der Praxis bestritten.

2 

Doch greift wohl die Erwägung durch, daß der von einem Gesetze 
verwendete Ausdruck, welcher eine technische Bedeutung besitzt 
(sei ihm diese auch auf einem anderen Rechtsgebiete aufgeprägt 
worden) in diesem technischen Sinne zu verstehen ist, falls sich 
nicht aus dem Gesetze selbst eine andere Bedeutung ergiebt. Man 
wird daher an dem Begriffsmerkmal der Entgeltlichlceit für den 
Prozeßvergleich festhalten müssen. Infolge der teilweise prozes
sualen Natur des Prozeßvergleichs aber füllt sich dieses Begriffs
element insofern mit neuem Inhalte, als auch die Aufgabe pro
zessualer Rechte zur Erfüllung des Begriffsmerkmals der Ent
geltlichkeit für genügend erachtet werden muß. Ein Beispiel bietet 
die nach Eintritt des Beklagten in die mündliche Verhandlung 
gegehene Einwilligung desselben in die Zurücknahme der Klage. 
Das vom Beklagten gewährte Entgelt besteht hier in dem Verzicht 
auf sein aus der passiven Prozeßobligation des Klägers fließendes 
prozessuales Recht, diesen am Rechtsstreit festzuhalten. 3 

1 Vergl. Risch, a. a. O. S.134f. Kelldjiro, a. a. O. S. 2f., 17f. 
2 Vergl. Dämmig ill \~Yellglel's Archiv, Jahrg. 1880, S. 513 f. Beschluß 

des L.G. Leipzig in Wenglel's Archiv 1889, S. 410 f. Reichsgerichtsentschei-

dung Bd. XX, S. 416. 
3 Die Praxis hat bereits vielfach mit richtigem Takte diese KOllsequenz 

gezogen. So bemerkt die Berufungskammer des L.G. Zwickau (Vvenglers 
Archiv 1887, S.494) über elen dort erörterten ~Fall: "das gegenseitige Nachgeben 
besteht in dem Verzichte der Parteien auf das jeder von ihnen zustehende Recht, 
daß über die Berufung durch Urteil entschieden werde." Auch das L.G. 
Dresden (\Vengl ers Archiv 1888, S. 223f.) gelangt zu dem Resultate, daß ein 
"Nachgeben rein formeller Art" zur Erfüllung des Vergleichsbegriffs genüge. 
A.A. ist das O.L.G. Hamin in eiuem bei Busch. Bd. i3, S. 428 mitgeteilten 
Beschlusse und wohl auch das Reichsgericht (R.G.E. Bd. 20, S. 415 f. s. nament-
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d Auf Grund der nachstehenden Erörterungen ist die D fi 't' 
s~~~~lo~e:~ergleic~s dahin zu formulieren, daß er ein entge~t1~1~~: 
. matenellen, als dem Prozeßrechte an€; I .. " ,V ' 
1St, welcher einesteils durch Schaffun einer TI e lOn~e:. ~rtrag 
Basis, anderenteils dmch formelle Be:ndi d

euell 
zrVlhstIschen 

unter. elen Parteien streitige Rechtsverhälh~i~nfga1:: :;:~esses, T d~s 
rechtlIch festzustellen bestimmt ist. zum eIl) 

Die praktisch wichtigste K des Prozeßvergleichs ist d ß 0~8equtenzdau8 der prozessualen Natur 
, a eI uner en von der C' -'1 ß 1 

nung technisch gebrauchtell B ,'ff' d P IVI proze on-egu er rozeßhand1 1 
sumierel1 ist,l ung zu su J-

H.chS. 417 oben). ~ Allerdings bezieht sich letztere E . . 
emen Fall, in dem für den Bekla ,t . R I ntscherdung dIrekt nur auf . g en em ec It auf D ,} f""l d 
noch l1lcht begründet wal' da dI'e U" b . 1 f urc 1 u lrung es Prozesses 

d 
,erem ,un t der~ Pa·t . d . 

es Beklagten in die mündliche Verhandl I elen v 0 I' em Emtritt 
. 1 Die Litteratur über diese Fra 'e s uu~g ::staJ~de gek~mmen war. 

emen zureichenden Beweis für od~r . . . : V,relfach Ist versucht worden, 
Vergleichs (wie auch der DiRpoRiti ~tgen dIe I ro~eßhandlungsqualität des 
\Vortlaute der einsehlagende-n B ~~lsa e Anerkenntms und Verzicht) aus dem 
79. 81) abzuleiten. _ In dieser e~:~~~:~l1gen . der ~ivi1p~'ozeßordnung (§§ 77. 
Hau~tsache darauf zu, ob in § 77 g SPItzt SICh dIe Streitfrage in der 

"dIC Prozeßvollmacht ermächti t zu aller d zeßhand1ungen einschließlieil dg ... 1 en Rechtsstreit betreffenden Pro-
u . ' elJemgen welche dur ·1 . UT' 
,{rederaufnahme des Verfahrens'u d d" Z Cl eme YVlderldage, eine 
den i zur Bestellung eines Vertre'~~I'O Ie :vanl;isvollstreckung veranlaßt wer-

1
"1 L lo '0. SOWIe ellles Bevoll .. h . 

10 18l'en Instanzen; zur BeseI'tI'g' " I Rh' mac tlgten für die . I ' . ung (es ec tsstrerts d h r 
Zie Itleistung auf den Streitgege st cl d A' ,ure ,/ ergleich, Ver·· 

I
nan 0 er nerkenn . d 

ge tend gemachten Anspruchs' zur Empf I ung es vom Gegner 
stattenden Kosten," ' angna Ime der vom Gegner zu er-

die auf Beilegung des Rechtsstreits ericht t H 
zur Bestätigung ihrer Prozcßhandlu

g 
. e en I a.fndlullgen lediglich dek1arativ, 

'} "ngselgensc la tauf' f"} t . 
lIre besondere Erwähnung auf" ge u U' selen, oder ob emen ZWIschen '1 1 d 
lungen bestehenden Gegensatz hindeute ' I.l~en C;11( en .. Prozeßhand
stellung Muskats in Boedl'ke 1\1 . (VB gl. hlelzu dIe erschopfende Dar-

rs . agazm d VIn S 20 f 
Bd. I, S. 126, Seuffert S 77 St. 1-' . ,. 8., ferner Gaupp 

E
. .' ".!" I uc ,mann-Koch S. 61) , 
me dntte Mog'hchkeit ist dabe' "b I ' . . . . . I U erse len: Daß de' G t b . 

genannten DISposltlOnsakte gerade des h 1 b b d r ese zge er dIe 
handlungen aufführt um in deI' best 'tL a F

eson 
ers neben den Prozeßhand-

h 
' Tl Lellen "rage w· ,'t . ~ndlungen gehörten, der \Vissenschaft freie H' WI> el SIe zu ~en Prozeß

stImmung des Prozcßvollmachtsumfan s b d .ft an~ zu 1a.~sen. Für die Be
des Begriffs der ProzeßhandlUllO' ni~lt ew Ul e ;.s ~lU.cr scharferen Umgrenzung 
zweifelhaft war, ob sie diesem }~eg"'ff' t enfin1 wJemgen Akte, von denen es 

11 I 
II un Cl' e on als Be't' dt'l d 

vo mac lt besonders aufg'efüllr t 'd Tl ..' . b ·an el e er Prozeß-d • WUl eD. latsachhch' ht 
er hannoverschen KOlmnisQion (S 10~O f)' ge aus den Protokollen 

(S 208 f) k 
~, . I ., WIe aus denen d' dd 

. . lar hervor daß keine de K .. ~ 81 nor eutschen 
_ schon damals best~'ittene _ F' r. OI1lI1l

1 
ISSlOncn entfernt darall dachte die 

(> "I ~ lage nac 1 der Prozeßl dl .' 
vl'wa mten Dispositionsakte entscheide 11 lan uDgsquahtät der 
O' b f d' n zu wo en' man be I ä 1 t d' 
b a e au Ie Bestimmung' des ~Toll 'ht 1:' sc 11' n r e Ie Auf-, ß 1 . \ mac sumlangs und . h 
ua llel-für nicht die rechtliche Natur der H war SIC darüber klar, andlungen, zu denen ermächtigt 
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§ 9. 

Paul Kretschmar: 

Die Subjekte des ProzeH~vergleichs und ihre 
Vertretung. 

Da dem Prozeßvergleiche die Kraft des Willens der Kontra
henten eintretende unmittelbare Beendigung des Verfahrens essen
tiell ist, so können nur diejenigen Personen seine Subjekte sein, 
die diese unmittelbare Rechtsyeränderung herbeizuführen, den Pro
zeßnexus mit direkter Wirkung zu lösen yermögen: die Parteien. 
Nicht unbedingt w.esentlich ist, daß sie zugleich Subjekte des fest
zustellenden materiellen Rechtsverhältnisses sind; denn hinsichtlich 
desmatel'iellrechtlichen Bestandteils dcsProzeßyergleichs.genügtJ 

wie oben dargelegt, die Übernahme einer ohligatorischen Verbind-
1ichkeit' und eine solche kann auch die Partei übernehmen, die nicht 
oder nicht mehr Subjekt der res in iudicium deducta ist. Daher 
hleibt der Rechtsyorgänger, auch nachdem er die im Streit Ibe
fangene Sache oder Fordei'ung veräußert, seine materiellrechtliche 
Beziehung zum Streitgegenstande also gelöst hat (§ 231) C.P.O.), zum 
Abschlusse prozessualen Vergleichs legitimiert. 1 Dagegen giebt die 
Eigenschaft, im Subjektsverhältnisse zu dem zu Grunde liegenden 
materiellen Rechtsverhältnisse zu stehen, nicht die Legitimation zum 
Ahschlusse eines Prozeßvergleichs. Der Successor im Falle des 
§ 236 C.P.O., der Auktor des beklagten Detentors (§ 73 C.P.O.) 
können vor ihrem eventuellen, bei ersterem an die Zustimmung des 
Gegners, bei letzterem an die des Detentors gebundenen Eintritt 
in den Prozeß als Hauptpartei zwar außergerichtlichen, nicht aber 
Prozcßvergleich mit dem Gegner schließen. 

2 

werden sollte, sondern die legislativpolitische Erwägung maßgebend sei, wo am 
besten die Grenze zwischen den divergierenden Interessen des Vollmachtsgebers 
und des Gegners gezogen werde. § 77 C.P.O. subsumiert daher weder die 
Feststellungsgeschäfte unter den Begriff der Prozeßhandlullg, noch schließt er 
solche Subsumtion aus. Die Entscheidung hängt daher ausschließlich "on der 
Entwicklung der rechtlichen Natur dieser Akte ab. Die des Prozeß"ergleichs 
ist dahin gegeben worden, daß er sich als prozcssualer Vertrag darstelle. 
Hieraus folgt, daß er auch Prozeßhandlung ist, denn die Begrifiskategorie des 
Vertrags ist der der rcchtlichen Handlung untergeordnet. 

1 So die überwiegende Ansicht, dafür: 'Yach b. Gruchot, Bd. XXX, 
S. 790, 79B; Kohler b. Busch, XII, S. 117; Stegemann b. Busch, Bd. XVII, 
S. 380. Gau 13 p, Bem. I zu § 236. Dagegen in Konsequenz seiner civilisti
schen Auffassung dcs Vergleichs: Förster-Eccius, a. a. O. I, S.671. Wohl 

auch Man dry, S. 524, Note 5. 
2 Ist dies richtig, so liegt hierin ein weiteres Argument gegen die Auf-

fassung des Prozcßvergleichs als materiellen Feststcllungsgeschäfts. Von lctzterem 
Standpunkt aus wären bcide im Tcxt beantwortcte Fragen im entgegengesetzten 

Sinnc Zll entscheiden. 
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Die~e:be ~rwägung giebt den Ausschlag bei der Frage nach 
der LegItlmatlOn des Nebenintervenienten zum Prozeßvergleichs
schlusse. 

. Freilich: bei dem ni c h t streitgenössischen Intervenienten ist 
seme Befugmß dazu schon seiner Stellung zur res l'n l'ud" d d . "IClUm e-

ucta wegen abzulehnen. Daß aber auch der streitgeno" . h I t . 1 d SSISC e 
nerYement, essen materielles Rechtsverhältnis durch· de A -
ga~g des Rechtsstreits nicht minder als das des Intervenient~n u~~
:mttelbar. (§ 6~ C.P.O.) normirt wird, selbst in Fällen, in welchen 
Ihm materIell ehe volle. Disposition über den Streitgegenstand zu
s~eht, zum Prozeßvergl81chsschlusse ni ch t legitimiert ist das läßt 
sl.ch .nu~ aus der Eigenart seiner prozessualen Stellung ~ erklären 
dIe 111 Ihrer Unselbständigkeit ihm zwar gestattet, innerhalb de~ 
Rahmens des Prozesses zu handeln, nicht ,aber, wirksam über das 
Prozeßrechtsver~ältnis selbst zu verfügen, also auch nicht durch 
Absch.luH des dIe Lösung des Verfahrens herbeiführenden Prozeß
verg~81chs der Hauptpartei die Disposition über ihren Prozeß zu 
entzIehen. 
. Ist somit .Parteiqualität zum Prozeßvergleichsschlusse erforder-

h.ch, so. fmgt SIC~ andererseits, ob diese stets genügt. Anlaß dazu 
g18bt ~Ie Erschemung der notwendigen Streitgenossenschaft. 3 Be
kanntlIch w~rden hierunter nicht Fälle einer prozeßrechtlich ge
botenen StreItgenossenschaft \'erstanden, 4 sondern Fälle, in denen 

1 g 66 C.P.O. 

I-Iand~ ,,~~hiifm~st~llul1~'. kraft cigenen Rechts, keinc Parteistcllung" ('Va ch, 
." .,.641, Zlff. 2. Gaupp, Rem. I zu ?:l 63 C POS 153 Al 

ParadIgma fLir den hier angenommenen Fall kann di~ S~ell~n~ de '. t :. . s 
r~nden Auktors (§ 73 C.P.O.) in dem Prozeßstadium, in dem der D:t~~t~~\ :~~~~ 
~lC~t ;on de;' Klage _entbunden. worden ist, dienen. VergL hierüber Kohler 
d'lt uFch, X~I, S .. l::>?, 152. D18 Kommentatoren sind über die im Text behan
r~ e :'a~ lll~ht ~lJllg. Gaupp, Bem. II zu § 66, Seuffert, ebenda Bem 3 
1 . g" L • I:llt em. 2, lit. g zu § 64 sind der hier vertretenen 'Ansi~ht' 

v. 'Yl~mowlu - Levy dagegen scheint (zu § (6) die Befu 'nisse d .. 
gGl~osslschen Intervenienten bis zur Berechtignng zur Vornahm~ von P~~z:~~~;
gleIch u~d. dcn anderen materiellen Dispositionsakten steigern zn woll -

3 I\..eme Schwierigkeiten bietct die Frage nach der L~gitimatiol d e~·St· 't
genossen zum Prozeßvergleichsschlusse im Falle der l'eg'ulären St,l't:

l 
le! 

schaft de" S "8 C P 0 D . . leI genosscn-
.. .e :-;::> _.... a hIer dIe Streitgenossen dem Gegner durchaus 

selbstandlg gegenubcrstehen, so kann jeder Konsorte olme die '. ·1 
Lao'e des 'n d . .. d ,plozessua e 

b . ,.1 eIn zu an ern nnd olme: hierzu mangels besondercr Vollmacht 
~U;.h.~:urlllll1 S~ande Zl: scin, Prozeßvergleich mit alleiniger Wirkung für die 
I: IH lle e, zWIschen Ihm und dem Gegner sieh Sl)annende " I B 

zwhung schließen. plOzessua e e-

4 Planck, Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten S 394 f G B 
zu § 59, Bd. I, S.143, Hellmann b Busch ,. ., au?p: em. I 
llahme § 586 Abs 2 C P 0 V I G' , XVII, S. 1 f. Emzlge Aus-

, . '" erg. aupp, Bd. II, Bem. II, S.222. 
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das sonst bestehende Prinzip der Nichtbeeinf1ussung der prozessualen 
Rechtslage des einen Streitgenossen durch Handlungen des anderen 
bis zu einem gewissen Grade durchbrochen ist. Kann hier der 
Streitgenosse Prozeßvergleich schließen? Und wenn, äußert seine 
Disposition Wirkung nur für seine Person, oder auch für die Kon
sorten? 

Die Frage wird regelmäßig nur für den Spezialfall des § 59 
aufgeworfen und dahin formuliert, ob der erschienene Streitgenosse 
mit \Vil'kung für die nicht erschienenen Konsorten Prozeßvergleich 
schließen könne. 1 

Da aber § 59 symptomatisch für die Existenz einer eigen
artigenprozessuaJen Yerbindung im Falle der notwendigen Streit
genossenschaft ist, so ist es wohl methodisch richtiger, die Frae;e 
für das Verhältnis schlechthin, nicht beschränkt auf den Fall der 
Versäumnis des einen Streitgenossen zu stellen und sie zugleich 
darauf zu richten, ob Dispositionsbefugnis des einzelnen Konsorten mit 
Beschränkung auf seine prozessuale Beziehung zum Gegner bestehe. 

Unter dem (terminologisch ungenauen) Ausdrucke "notwendige 
Streitgenossenschaft" begreift das Gesetz die Fälle der Streitgenossen
schaft, in denen das den Gegenstand des Prozesses bildende Rechts-

1 Hierüber herrschen entgegengesetzte Ansichten. VVährend ein Teil der 
Schriftsteller die Vertretullgsfiktioll des § 59 auf den prozessualen Vergleieh 
ausdehnt (so Hellmann b. Busch, XVII, S. 8 f., S. 14 gegen Haehenburg) 
Struekmann-Koeh, § 59, Anm. 3, Dreyer b. Gruchot, XXVIII, S. 38, 
läßt die gemeine Meinung den Prozeßyergleieh yon der erwähnten Fiktion nicht 
getroffen werden und will seine Wirkung (wie die der übrigen Dispositionsakte 
über den Ansprueh) so Gau pp, Bem. UI, note 8 zu § 59, Bd. I, S. 144, oder 
nur die seinige, im Gegensatz zu den übrigen Dispositionsakten, so Seuffert, 
Bem. 4e zu § 59, Kleinfeller in der Krit. Vierteljschr., Bd. XXXV, S.22i; 
nach dem CiYilreehte bestimmen. Neuerdings schließt 'Yachenfeld, die not
wendige Streitgenossenschaft, Hannoyer 1894, S. 135 f. auf der Grundlage einer 
Gruppierung der Prozeßhandlungen in prozeßbetreibende und prozeßbeen
den d e den Vergleich, wie alle Letzteren von der Yertretungsbefugnis des er
schienenen Genossen aus. Es soll mit der Tendenz des Gesetzes, die auf 
Schutz des Ausgebliebenen gerichtet sei, im Widerspruch stehen, daß der er
schienene Genosse den Säumigen durch Herbeiführung der Prozeßbeendigung 
seiner Stellung als Prozeßsubjekt beraube. Da 'Yachenfeld gleichzeitig dem 
erschienenen Genossen die Befugnis gmvährt, mit Beschränknng auf die ei gen e 
prozessuale Beziehung die prozeßbeendigenden Dispositionsakte yorzu
nehmen, so ist es bei ihm in keinem Falle der notwendigen Streitgenossen
sehaft ausgeschlossen, daß der Prozeß mit einer versehiedenartigen saehlichen 
Feststellung für die einzelnen Streitgenossen ende (beispielsweise durch Pro
zeßvergleich für den Einen, dureh Urteil für den Andern). Hierbei scheint 
nicht genügend berücksichtigt, daß es, wie unten nuehzuweisen, Fälle giebt, 
in denen eine verschiedene sachliche Feststellung des streitgenössischen Rechts
verhältsnisses reehtlieh unmöglich ist. 
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verhältnis aus Gründen des bürgerlichen oder des Prozeßrechts 
sämmtlichen Streitgenossell gegenüber nur einheitlich festgestellt 
werden soll. Diese Gründe aber sind innerlich verschieden. Es ist 
entweder die völlige Identität der rechtsbegründenden und rechts
zerstörenden (bezw. rechtshemmenden) Thatsachen 1 für sämmtliche 
S.tl:eitge~ossen, ,;elche die isolirte 'Wirkung der einseitigen Dispo
sItIOn emes Streltgenossell auf sein Verhältnis zum Gegner undenk
bar und .damit bei der Natur der Urteilsdecisive als Produkt logischer 
SubsumtIon des Tllatbestandes unter die Norm des Gesetzes inhalt
lich abweichende Entscheidungen im Verhältnisse zu den einzelnen 
Streitgenossen begriftlich unmöglich macht,2 oder eine Rücksicht der 
gesetzge?81~ischen P.olitik, 'welche eine divergente Feststellung) die 
als begrIfflIch möglIch gedacht werden kann. aus technischen oder 
praktischen Gründen zu vermeiden strebt. ' 

Eine erschöpfende Gruppierung der einzelnen Fälle nach diesen 
Kategorieen würde hier zu weit führen. Es genügt, die vorhandene 
r~chtliche Verschiedenheit und ihren Einfluß auf die Befugnis der 
emzelnen Konsorten zum Prozeßvergleichsschlusse an einzelnen Bei
spielen zu erweisen. 

Der ersten Gruppe ist, abgesehen von den Fällen der §§ 586 
Abs. 2 un~ 607 C.P.O.3, die Streitgel10ssenschaft der Miteigentümer 
des angeblIch herrschenden oder dienenden Grundstücks im Prozesse 
über Bestehen oder Nichtbestehen einer Prädialservitut 4 ferner die 
Streitgenossenschaft der Gesellschafter im Prozesse der ~ffel1en Han
delsgesellschaft einzureihen. 

1 'Venigstens in der Begrenzung, in welcher das Rechtsvel'hältnis dem 
Prozesse unt8rliegt, wie im Fil'menprozesse der offenen Gesellsehafter' vergleiche 
Wach, Handb, I, S.528. ' 

2 'Wach, in der krit. Yierteljsch. XIV, S.345. Dreyer b. Gruchot, 
Bd. 38, S. 26. 

3 Sie kommen spezell für unsere Frage nicht in Betraeht denn die N ot
wen~ig~eit e~n~eitlic:ler Feststellung beruht auf dem die Part~idisposition und 
danu\ dlTe Moghchkmt des Prozeßy~rgleichs ausschließenden Offizialprinzip. 

,om Standpunkte des gememen Reehts aus' denn da es hier keine Be
stellung der Sen-Hut an einem ideellen Teil des' dienenden oder für einen 
ideel.len Teil des .herrschenden Grundstücks giebt, und ebensowenig die 
SerYlt~t pro parte mdiYisa erlöschen kann, so ist eine abweichende Sentenz 
dem ~lllzeinen Grundstiickseigentümer gegenüber logisch undenkbar: sententia 
praedl? datur. cf. 'Va.eh a. a. O. Konsequenz hieryon ist die ,Yirkung der Rechts 
kraft fur und gegen dw anderen Miteigentümer, aueh wenn nur einer von ihnen 
den Pl~ozeß geführt hat (verg1. 1. 4, §§ 3, 4, 1. 6, § 4 D. si servo vind und dazu 
Y. Savlgny, System VI, S. 47fl f.). Anders nach sächs. Rechte. Hier ist durch" 570 
r:.G.B:: Satz.2 die M~gliehkeit diyergenter Urteile gegen die mehreren Grulldst~eks
mgentumer llU SerYltutenprozessü gesehaffen und § 332 zieht daraus die Konse
qu:n~, inden:: es die Rechtskraft des zwischen dem einen Miteigentümer und dem 
Selvltutenpratendenten ergangenen Urteils für die übrigen Miteigentümer negiert. 
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In diesen Fällen kann ein auf Sonderdisposition beruhender, 
nur für die Rechtslage eines der Genossen wirksamer Prozeßver
gleich als sachlicher Abschluß des Prozesses so wenig gedacht 
werden, wie ein nur für die Rechtslage eines Streitgenossen wirk
sames sachliches Endurteil. 

Denn die begriffliche Unmöglichkeit divergenter Entscheidungen 
beruht ja gerade darauf, daß die rechtlich überhaupt relevanten 
Thatsachen das Verhältnis sämtlicher Streitgenossen gleichmäßig 
ergreifen. Es kann also hier das Verfahren auch durch Pro
zEl'ßvergleich in der Hauptsache nur mit Wirkung für sämtliche 
Streitgenossen oder überh~tupt nicht heendet werden. I 

Anders verhält es sich mit der zweiten Gruppe, die nicht nur 
. ···die Fälle der gemeinrechtlichen exceptio plmiumlitis consortium, 

sondern eine Reihe yom Prozeßrecht neu geschaffener 2 umfaßt. In 
allen diesen Fällen ist im Verhältnis zum Gegner eine sachliche 
Disposition der einzelnen Streitgenossell, welche sich auf seine recht
liche Beziehung zu jenem beschränkt und das Rechtsverhältnis der 
übrigen Konsorten unberührt läßt, durchaus denkbar. Beispiels
weise ist im Falle der 1. 31 § 5 D. de aed. ed. 21, 1 3 nicht ein
zusehen, weshalb der Verkäufer sich nicht mit einzelnen der Kon
sorten sollte vergleichen können, während er den Prozeß gegen die 
andereu weiter führte. 

Eine innere Abhängigkeit der Ansprüche der Erben von ein
ander besteht nun insofern, als es ist, daß ein Teil 
der Erben die a. redhibitoria, ein anderer die a. quanti minoris 
gegen den Verkäufer anstelle: Von dieser, lediglich in billiger Rück
sicht auf das Interesse des Verkäufers getroffenen Beschränkung 
abgesehen, sind die Einzelansprüche durchaus selbständig und der 
individuellen Disposition der einzelnell Erben dem Verkäufer gegen
über zugänglich. 

Ebenso steht es hinsichtlich der Möglichkeit der Beschränkung 
der einzelnen Disposition auf die subjektiye Beziehung der Streit
genossen zum Gegner in den in der Note 2 erwähnten, dem 

1 Einseitiges Ausscheiden eines Konsorten aus dem Prozesse ohne sach
liche Entscheidung (Klagrüclmahme) bleibt natürlich immer möglich. 

2 §§ 134 K.O., 690, Abs. 2, 710, Abs. 3, 753, Abs. 2,4 C.P.O. Die Fälle 
werden auch vielfach der ersten Gruppe unterstellt (s. S euffert, Note 3ada 
und die dort Citierten) oder sie werden als eigene Gruppe ausgeschieden 
(Gaupp, Bem. Il, 3 zu § 59, Bd. I, S.144.) 

3 Si plures heredes sint emptoris, ~n omnes ad redhibendum conselltire 
debcant, videamus. Et ait Pomponius, omnes consentire debere ad redhibendum, 
dareque unU111 procuratorem, ne forte venditor injuriam patiatur, dum ab aHo 
partem recipit hominis, alE in partem pretii condemnatur, quanti minori8 is 
homo sit. Vergl. § 910 sächs. B.G.B. 
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Prozeßrecht angehörigen Fällen, von denen der des § 134 KO. zum 
Paradigma dienen möge. 

Die.ser Paragraph disponirt, daß der Gläubiger, dessen For
derung 1m Prüfungstermine bestritten bleibt, die Feststellung der
selben gegen die Bestreitenden klagweise zu betreiben hat. Man 
is~ ~arüber einig, daß der Gläubiger, um zu konkursmäßiger Be
frIedIgung zu gelaniSen, sämtliche erhobene Widersprüche beseitigt 
haben muß; nach der überwiegenden und richtigen Ansicht ist aber 
gemeinschaftliche Belangung des Widersprechenden nicht obli
gatorisch für ihn, I er kommt vielmehr auch zum Ziele wenn er 
die .in getr81:nten Prozessen Beklagten sämtlich besiegt. 'Kumuliert 
er Jedoch dIe Klagen, so liegt ein Fall der notwendigen Streit
gentJssel~sehaftvor; nicht deshalb, weil einheitliche Entscheidung 
allen WIdersprechenden gegenüber logisch gefordert wäre: das Recht 
ei~es jed~n de~' let.z~eren ist durchaus individuell und unterliegt 
semer freIen DISposltlOn, ohne daß die Rechte der anderen Wider
sprec~endel1 dadurch berührt würden; sondern aus Zweckmäßigkeits
rücksIchten : Im billigen Interesse des Gläubigers, dem wider
sprechende Entscheidungen stracks zuwiderlaufen, soll bei vorhan
~enem Litiskonsortium die Entscheidung einheitlich fallen. Begiebt 
SICh der Gläubiger dieses Vorteils, indem er sich mit einzelnen 
'Yidersprechenden in Sonderdispositionen einläßt, so ist wieder nicht 
emzusehen, was dem entgegenstehen sollte. Zwar wird die Wirk
samkeit eines etwa mit einem Widersprechenden geschlossenen 
Sondervergleichs möglicherweise durch die Koexistenz der anderen 
Widersprüche in Frage gestellt. Der Gläubiger muß, damit seine 
Forderung in der vergleiehsweise heigelegten Höhe zur Tabelle fest
g~stel!t werde,. geg~n die übrigen Streitgenossen ein mindestens gleich 
!Sunstl?e~ UrteIl erZIelen. Unterliegt er auch nur gegen einen, so nützt 
Ihm dIe Ihm günstigere Vergleichsdisposition nicht. Daß diese aber 
keinesw~gs von vornherein ungiltig ist, sondern schlimmstenfalls 
durch em späteres, dem Gläubiger ungünstigeres Urteil zu Falle 
gebracht wird, wird klar, wenn man sich vorstellt daß der Gläu
biger gegen die anderen Widersprechenden obsiegt. Trotz seines 
volle~ Siegs würde er die Feststellung seiner Forderung zur Tabelle 
nur m der dem einen Widersprechenden gegenüber vergleichsweise 
f:,stgesetzten Höhe yerlangen können. Daher kann an der begriff
hchen Selbständigkeit der Einzeldisposition in diesem Falle kein 
Zweifel erhoben werden. 
. Aus di:ser inneren Verschiedenheit beider Gruppen ergiebt sich 

eme verschledene Bedeutung der Vertretungsfiktion des § 59 für sie: 

1 Vergl. Wa eh, Handbuch I, S. 624. 
DL.T. 
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Für die Fälle der ersten Gruppe muß diese bei der begriff
lichen Unmöglichkeit einer Sonderfeststellung soweit re~chen, ~aß 
der sachliche Abschluß des Prozesses trotz des Ausbl81bens emes 
Streitgenossen schlechthin gesichert ist - also bis zum Abschlusse 
eines Prozeßvergleichs mit bindender Wirkung für das Gesamtver
hältnis. Dagegen führt in den Fällen der zweiten Gruppe die ratio 
des Gesetzes dabin, diese Befugnis auszuschließen, weil für den er
schienenen Streitgenossen die Möglichkeit besteht, seine prozessuale 
BeziehunO' durch Prozeßvergleichschluß aus der Verbindung mit dem 
streitgen;ssischen Prozesse zu lösen, somit ein Grund, ihm glei?h
zeitig die Disposition über die prozessualen Beziehungen der übngn 
Konsorten einzuräumen, fehlt . 

.. SnW\3itrtagegen §5}j O.P.O, nichteinschJ.ägt, ... h~timmtsich die 
Befuo'nis des einzelnen Konsorten zum Prozeßvergleichsschlusse auch 
für die Fälle der ersten Gruppe ausschließlich nach dem bürger
lichen Recht. 

Die Vertretung der Parteien beim Prozeßvergleichschlusse richtet 
sich in den Grundzügen nach den für ihre Vertretung im Prozesse 
überhaupt maßgeben~len N ormen. S~e ist dah~r stets eine .direkte 
und ihrem Grunde nach entweder eme gesetzlIche, oder eme ge
willkürte. Sie wird ferner von dem der direkten Stellvertretung 
überhaupt eigentümlichen Gedanken beherrscht, daß di~ rechtliche 
Macht des Vertreters, die Partei dem Gegner zu verpflIchten, von 
seiner Befugnis hierzu der Partei gegenüber begriffliGh unabhängig 
ist. Daher ist die Frage, ob die Partei durch den vom Vertreter 
geschlossenen Prozeßvergleich dem Gegner gebunden wir~, scharf vo~ 
der andern zu trennen ob der Repräsentant im Verhältms zur Part61 
zum Abschlusse des Vergleichs berechtigt war. Ein verschiedenes 
Resultat kann sich bei der gewillkürten, wie bei der gesetzlichen Ver
tretung einmal als Folge der möglichen Inkongruenz der äußeren und 
inneren Seite des Repräsentationsverhältnisses ergeben. Solche In
kongruenz liegt z. B. vor, wenn de~" Vollmachtgeber. dem Vertreter 
unbeschränkte Prozeßvollmacht ert61lt (§ 77 C.P.O.), Ihn aber durch 
Mandat intern verpflichtet hat, Prozeßvergleich überhaupt nicht, 
oder nur unter bestimmten Bedingungen zu schließen, oder wenn 
das Landesrecht für Vergleiche, welche der Vormund schließt, ganz 
allgemein vormundschaftsgerichtliche Genehmigung for~ert, während 
§ 52 C.P.O., wie unten näher a~sz~führen, unter geWIssen V Ol:aus
setzungen diese Beschränkung hmslChthch des Prozeßy~rglel~hs 
im Verhältnisse zum Gegner (nicht aber zum Mündel) ceSSIeren laßt. 

Dieselbe Erscheinung kann jedoch auch bei Kongruenz der 
äußeren und inneren Seite des Repräsentationsverhältnisses infolge 
der wenigstens bei der gewillkürten Stellvertretung vorliegenden 
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I\1:öglichkeit, daß die Vertretungs macht (Vollmacht) das Auftrags
verhältnis· überdauert (z. B. § 83 C.P.O.), eintreten. Die Civilprozeß
ordnung regelt, wie überhaupt, so auch bezüglich des Prozeßver
gleichs nur die äußere Seite des Repräsentationsverhältnisses. 
Hierauf wird sich daher auch die folgende Erörterung beschränken. 

Im einzelnen hängt die Würdigung der einschlagenl}en Gesetzes
bestimmullgen zum allergrößten Teile yon der prozessualen Charak
teristik ab, welche man dem Prozeßvergleiche zu Teil werden läßt, 
Diese ist an anderer Stelle (s. o. S. 75) dahin gegeben worden, daß 
der Prozeßvergleich als Prozeßhandlung im Sinne der C.P.O. auf
zufassen sei. Hier handelt es sich daher nur darum, aus ihr de
duktiv die Folgen für die vorliegende Frage zu entwickeln, 

1. Die gewillkürte Vertretung beruht beim Prozeßvergleiche ent
weder auf der Prozeßvollmacht, die die Befugnis, Prozeßvergleich 
mit Wirkung für den Vollmachtgeber zu schließen, in Ermangelung 
ausdrücklicher gegenteiliger Bestimmung (§ 78 C.P.O.) in sich ent
hält (§ 77 C.P.O.), oder auf besonderer Vollmacht, die jedoch nur, 
soweit eine Vertretung durch Anwälte nicht geboten ist, zulässig ist 
(§ 79, Abs. 2). 

Aus letzterer Bestimmung folgt vor allem, daß in der münd
lichen Verhandlung vor Kollegialgerichten der Sonderbevollmächtigte 
ebenso wenig wie die Partei selbst (§ 74 Abs. 1 C.P.O.) über den 
Kopf des Anwalts hinweg Prozeßvergleich schließen kannJ 

Die Rücknahme der Vollmacht zum Prozeßvergleichsschlusse 
ist nicht nur durch Entziehung der Prozeß- oder Sondervollmacht, 
auf denen die Ermächtigung zum Vergleichsschlusse ruhte, sondern 
auch durch nachträgliche Beschränkung dieser Vollmachten (§ 79, 
Abs. 1 C.P.O.) möglich; aus dem Charakter des letzteren Aktes als 
partieller Rücknahme der Vollmacht folgt, daß er dem Gegner gegen
über erst durch die nach § 83 C.P.O. erfolgte Erklärung an ihn 
wirksam wird. 2 

2. Die Befugnis des gesetzlichen Vertreters zum Vergleichs
schlusse im Prozesse ist Gegenstand einer bekannten Controverse. 
Vielfach macht das Civilrecht die Giltigkeit des vom gesetzlichen 
Vel'treter für den Vertretenen geschlossenen Vergleichs von der Ein
holung einer besonderen Ermächtigung abhängig. Namentlich wird 
häufig die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts zu Vergleichen 
gefordert, welche der Vormund für den Bevormundeten schließt. 3 

1 Vergl. \Vach, Handbuch I, S. 610, 611. 
2 Vergl. '.Vach, Handbuch I, S. 578 und Note 32, sowie die daselbst 

citierten. 
3 Vergl. Preuß. Vorm.-Ordnung v. 5./7. 1875, § 42, No. 8. Sächs. Bürgerl. 

6* 
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Gilt diese Beschränkung auch im Prozesse, oder wieweit ist sie dort 
beseitigt? Maßgebend ist § 52 C.P.O., welcher bestimmt: 

"Einzelne Prozeßhandlungen, zu welchen nach den Vorschriften 
des bürgerlichen Rechts eine besondere Ermächtigung erforderlich 
ist, sind ohne dieselbe giltig, wenn die Ermächtigung zur Prozeß
führung im Allgemeinen erteilt, oder die Prozeßführung auch ohne 
eine solche Ermächtigung im Allgemeinen statthaft ist." 

Die Entscheidung hängt also auch hier lediglich davon ab, wie
weit der im Prozesse geschlossene Vergleich unter den Begriff der 
Prozeßhandlung zu subsumieren ist. 1 

Nach der oben S. 50 f., 75 entwickelten Ansicht ist dies der 
Pro z e ß yergleich, nicht der Sühne- oder außergerichtliche Vergleich. 
~Dureh Absehlußde:s Et'stet'e 11 2 verpfhehtet daher der gesetzliche 
Vertroter, wenn er nur die Ermächtigung zur Prozeßführung im 
Allgemeinen besitzt, oder die Prozeßführung auch ohne solche Er
mächtigung im Allgemeinen statthaft ist, den von ihm Vertretenen 
auch ohne Einholung der nach bürgerlichem Rechte erforderlichen 
besonderen Ermächtigung. Da jedoch § 52 C.P.O. nur die äußere 
Seite des Vertretungs verhältnisses betrifft, so wird das landesgesetz
liche ErforderniR besonderer Ermächtigung im Verhältnisse zwischen 
Vertreter und Vertretenell nicht beseitigt. 

Ersterer macht sich daher, wenn er sie einzuholen unterläßt, 
für den dem Vertretenen erwachsenen Schaden haftbar und verwirkt 
eventuell die angedrohte Ordnungsstrafe. 3 

Gesetzbuch § 1917. 'Wegen des würtembergischen Rechts s. Gaupp, Bem. II, 
Note 5 zu § 52, 

1 Lediglich auf der Differenz der Ansichten übel' diesen Punkt beruht 
denn auch die Kontroverse. 'iV er die Prozeßhandlungsqualität des Vergleichs 
in Abrede stellt, muß auch die Wirkung des vom gesetzlichen Vertreter ohne 
Ermächtigung geschlossenen Vergleichs dem Vertretenen gegenüber leugnen. Dies 
thun insbesondere: Küntzel bei Gruchot Bd. 24, S. 772, 776 f. und Bd. 25, 
S. 327 f., Bd. 28, S. 276 f. Eccius daselbst Bd. 30, S. 465 f. Förster-Eccius, 
Preuß. Priy.-R. I, S. 697; Planck, Lehrb. I, S. 223, Note 13; Jünger a. a. O. 
S. 7 f., 28; 'iVilm. Levy, Note 2 zu § 52. Auch das R.G. hat sich dieser 
Meinung in der Entsch. Y. 24./ö. 1887 (Bd. 19, S. 362 f.) angeschlossen. 

Die entgegengesetzte Ansicht yerteidigen, entweder allgemein, oder mit 
Beschränkung auf die Vergleiche des § 702, Ziff. 1 und 2, oder endlich auf 
den Prozeßvergleich: Die Kommentare von Stl'uckmann - Koch, Gaupp 
und Seuffert zu § 52; Wach, Handbuch I, S. 577, Not. 28, S. 592; Bl'ettner 
bei. Gruchot, Bd. 25, S. 324; Muskat in Boediker's Magazin Bd. 8 (1888), 
S. 201 f.; Troeltsch a. a. O. S. 60, 79 f. 

2 Bezüglich der letzteren s. oben S .. 52, Note 1. 
3 Vergl. Gaupp, Bem. II zu § 52, S. 127, Note 5; Seuffert, ebenda 

Bem. 4. 
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§ 10. Form und Modalitäten des Prozeßvergleichs. 

Bereits oben ist der innere Zusammenhang betont in 
dem § 702 Ziff. 1 zu den §§ 268 und 146 C.P.O. steht: § 702 Ziff. 1 
macht den Vergleich nicht im weiterem Umfange zum Vollstreckungs
titel, als er nach §§ 268, 146 prozeßbeendigender, organisch in das 
Verfahren eingefügtbl' Akt ist. Hieraus folgt, daß der Prozeßvergleich 

1. nur vor einem Gerichte geschlossen werden kann, das als 
Behörde der streitigen Gerichtsbarkeit thätig wird, 

2. nur vor einem Gerichte, das mit der Sache, sei es durch 
Klagerhebung, sei es durch Auftrag oder Ersuchen befaßt ist. 1 

Letztere Begrenzung beruht darauf, daß das Gericht in Enmwg
lung einer solchen Beziehung nur als Organ der freiwilligen, nicht 
als solches der streitigen Gerichtsbarkeit thätig werden könnte,2 der 
::J,bgeschlossene Vergleich mithin des prozessualen Charakters entbehrte. 

Aus dem unter 2) Gesagten ergiebt sich die Unzulässigkeit der 
gebräuchlichen Fragestellung, welche darauf abzweckt, die Kategorien 
von Gerichten, vor welchen Prozeßvergleich geschlossen werden kann, 
in abstracto festzustellen. Die Befugnis zur Aufnahme des Prozeß
vergleichs ist nicht schlechthin, sondern nur für das Gericht be
gründet, welches mit der Sache nach Maßgabe des unter 2. Ausge
führten befaßt ist. Dies ist regelmäßig nur das ordentliche Ge
richt, denn § 702 Ziff. 1 C.P.O. bezieht sich nur auf Vergleiche über 
Rechtsyerhältnisse, für welche die Zuständigkeit der ordentlichen 
Gerichte begründet ist, (arg. § 13 G.V.G., 268 C.P.O). 

V 01' einem So nd e r gericht kann Prozeßvergleich auf Grund des 
§ 702 Ziff. 1 C.P.O.nur geschlossen werden, wenn es durch Requisition 
des Prozeßgerichts mit der Sache befaßt ist. Die Möglichkeit dazu 
besteht, wenn auch nur sehr beschränkt. Beispiele bieten: Ersuchen 
des Consuls (§§ 157 G.V.G. 12 u. 13 des Ges. über die Consular
gerichtsbarkeit v. 10./7. 1879) und des vom Reichskanzler mit der 
Ausübung der Gerichtsbarkeit in den Schutzgebieten ermächtigten 
Beamten (§ 2 des Ges. v. 15./3. 1888, die Rechtsverhältnisse der 
deutschen Schutzgebiete betreffend,. Der :1Uf solche Requisition vor 
den erwähnten Sondergerichten geschlossene Vergleich ist Prozeß
vergleich auf Grund des § 702 Ziff. 1. 

1 Gleichgültig ist, ob das Ersuchen oder der Auftrag auf die Vornahme 
~el' Sül.mehandlung selbst, oder einer anderen richterlichen Handlung gerichtet 
Ist. DIes folgt aus der Vertretung des ersuchenden Gerichts durch das er
suchte. Die Hannoyerschen Entwürfe (T, § 87, Abs. 2 und IU, § 222, Abs. 2) 
enthielten den Satz ausdrücklich. 

2 Denn die C.P.O. kennt nicht die spontane Thätigkeit des Gerichts in 
anderweit anhängigen Sachen. 
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"\Venn daneben Vergleiche) die in Sachen geschlossen werden, 
welche vor Sondergerichten anhängig sind) vielfach Vollstreckungs
titel bilden, so sind sie es nie unmittelbar auf Grund des § 702 
Ziff. 1 C.P.O. sondern stets kraft besonderer, für das Verfahren vor 
den Sondergerichten geltender prozessualer Normen. So für den in 
consulargerichtlichen Sachen geschlossenen Vergleiche auf Grund von 
§ 3 des Ges. über die Consulargerichtsbarkeit v. 10./7. 1879, Ver
gleiche in Sachen, die bei dem Gerichte des Schutzgebiets anhängig 
sind, auf Grund von § 2 des Ges. betr. die Rechtsverhältnisse der 
deutschen Schutzgebiete v. 15./3. 1888, Normen, welche die C.P.O. 
generell für anwendbar erklären und folgeweise auch nach § 268, 
702 Ziff. 1 Prozeßvergleichsschluß zulassen; in Gewel'besachen (§ 3 
desGes.betr.dieGewerbegeriehtev. 29./7. 1890) auf Grund der 
§§ 39) 54, 56 dieses Gesetzes. Namentlich letztere Bes'timmung wäre 
gegenstandslos, wenn die in solchen Sachen vor den betreffenden 
Sondergerichten geschlossenen Vergleiche ohne weiteres kraft § 702 
Ziff. 1 C.P.O. Vollstreckungs titel wären. 1 

Die Erklärung vor dem Prozeßgerichte in der mündlichen Ver
handlung oder vor dem commissarisehen Richter ist wesentliches 
Formerfordemis für den Prozeßyergleich (vgI. §§ 268, 702 Ziff. 1). 
Mangelt es daran, so kommen dem Vergleichekeinerlei prozessuale 
Wirkungen zu und seine zivilistische Giltigkeit ist ausschließlich 
nach dem einschlagenden materiellen Rechte zu bestimmen. 

Die weiterhin in den §§ 146, 148 und 151 C.P.O. aufgestellten 
Formvorschriften (Aufnahme des Prozeßvergleichs in das Gerichts
protokoll oder eine diesem beigefügte Anlage, Verlesung des Proto
kolls und Genehmigung desselben durch die Parteien) wird man dagegen 
als bedingend für die prozessuale Wirksamkeit des Vergleichs nur aus
nahmsweise erachten können, nämlich dann, wenn der Vergleich vor 
dem beauftragten oder ersuchten Richter geschlossen worden ist. 
Denn die vor diesem yorgenommenen Rechtsakte müssen, um prozessual 
erheblich zu werden, schriftlich fixirt sein (arg. 261 A b3. 1 C.P.O. 
cf. §§ 258, 354 C.P.O.).2 

Für den vor dem Prozeßgericht selbst abgeschlossenen Vergleich 
dagegen ist die Protokollierung kein die Perfektion des Vertrags 
bedingendes Element, sondern ein 11nr sekundär, seiner Qualität als 
Vollstreckungstitel wegen notwendiges. 3 Da jedoch das Gericht 

1 So im Wesentlichen auch '.rroeltsch So 24. 
2 Vel'gl. Planck, Lehrb. :, S. 177, ~ote 13 und S. 294. 
3 Das Gegenteil müßte, als exceptionelle Vorschrift, ausdrücklich bestimmt 

sein, was nicht der Fall ist, vergl. die treffenden Ausführungen 1'on Troeltsch 
a. a. O. S. 27. Daß dem Protokoll auch nicht die Bedeutung zukommt, aus
schließliches Beweismittel für den Vergleichsschluß zu sein, ergiebt das aus 
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instruktioneIl zur Protokollierung verpflichtet ist, so hat es sie, wenn 
sie versehentlich unterblieben sein sollte, auch von Amtswegen nach
zuholen, falls es sich des Inhalts des Vergleichs noch erinnert. 1 Ist 
ihm dieser nicht mehr gegenwärtig, und können sich die Parteien 
nicht noch einigen, so muß allerdings besondere Entscheidung er
gehen. Diese hat aber den Vergleich nicht als materiellrechtlichen 
Vertrag, sondern als prozeßbeendigenden Akt zu berücksichtigen, 
so daß sie korrekt dahin zu fassen sein würde, daß der Prozeß durch 
einen Vergleich des und des Inhalts beendet worden sei. 2 3 

Nicht unwichtig ist die Frage, wie weit der Prozeßyergleich 
den Zusatz beschränkender Bestimmungen seitens der Parteien ver
trägt In dieser Richtung lenchtet zunächst ein, daß er resolutiv 
nicht bedingt sein kann; denn die Verwirklichung der entsprechenden 
Parteiabsicht würde erfordern, daß der bloße Eintritt der Bedingung 
mit der rechtlichen Folge ausgestattet wäre, den durch den Vergleich 
formell abgeschlossenen Prozeß wieder anhängig zu machen, was 
nach dem geltendem Rechte ausgeschlossen ist. Fraglich kann nur 
sein, ob die Parteien Prozeßvergleich unter einer Suspensivbedingung 
schließen, also den Eintritt seiner Rechtswirkungen und damit der 
Prozeßbeendigung von einem zukünftigen Ereignisse abbängig machen 
können. Einer derartigen Vergleichscollyention stehen prozessuale 
Bedenken nicht entgegen; denll wenn auch das Ur te i 1 llicht unter 
einer Suspensivbedingung erlas Ren werden darf (arg. §§ 54 Abs. 2, 
85 Abs. 1) so darf doch diese Beschränkung, weil sie allein auf der 
Natur des Urteils als "autoritatiyen Aktes der Staatsgewalt" beruht, 
nicht a.uf den Vergleich übertragen werden; eine Einschränkung ist 
jedoch aus der für den Prozeßvergleich bestehenden Formvorschrift 
abzuleiten; indem diese Abschluß des Prozeßyergleichs vor dem 
Gerichte fordert, will sie dem Gerichte die unmittelbare Wahrnehmung 
sämtlicher rechtbegründenden Thatsachen sichern. 'Wird durch Ein
schaltung einer Suspensiv bedingung eine Thatsache aus diesem 

§ 150 C.P.O. ZU schöpfende argumentum a contrario. Siehe Troeltsch a. a. O. 
S. 27, Entsch. cl. RG. Bd. 10, S. 366 und die Kommentare zu § 146, bezw. 177 
und 178. 

1 Selbstverständlich ist den Parteien Gelegenheit zu geben, ihre Einwen
dungen, welche nach § 148 C.P.G. zu vermerken sind, geltend zu machen und 
hat das Gericht die Thatsache der nachträglichen Protokollierung im Protokoll 
zu bemerken. 

2 Die Entscheidung deklariert also lediglich die bereits eingetretene Pro
zeßbeendigung, gleich dem Urteile, welches entgegen dem "\Yiderspl'llche des 
Beklagten die Zulässigkeit der yom Kläger erldärtoll einseitigen Klagrücknahme 
feststellt (§ 243, Abs. 1 C.P.O.). 

3 Vollstreckungstitel bleibt daher der V 8rgleich, was für etwaige Einwen
dungen in der Vollstreckungsinstanz von vVichtigkeit ist. 
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Complexe herausgelöst, so wird man daher zu verlangen haben, daß 
die Bedingung nach Inhalt und Form dem Gerichte die unmittelbare 
'Wahrnehmung des Umstandes, ob die Erfüllung eingetreten sei, 
oder nicht, sichere. 1 

Diesem Erfordernisse kann insbesondere die wichtige Gruppe 
der 'iVillenserklärungen, sofern sie zu Bedingungen erhoben werden, 
angepaßt werden. Beispiel: die Partei schließt mit dem gesetzlichen 
Vertreter der Gegenpartei Prozeßvergleich unter der Bedingung, 
daß dieser bis zu einem bestimmten Termine die Genehmigung des 
Vormundschaftsgerichts zum Vergleichsschlusse dem Prozeßgerichte 
nachweise. 

Während der Pendenz der Bedingung bleibt der Prozeß an
hängig; erst die Init ihrer Erfüllungeintl;eteilde formelle Beendigung 
des Verfahrens macht den Vergleich zum Vollstreckungstitel. 3 

§ 11. Prozessuale Wirkungen des Prozefsvergleichs. 

A. Rechtskraftähnliche Wirkungen. 

Die Frage, ob dem Prozeßvergleiche rechtskraftähnliche Wir
kungen beizumessen sind, ist die interessanteste, aber wohl auch 
schwierigste der ganzen Lehre. Denn einmal ist der Begriff der 
Rechtskraft, wie der Streit um die negative und positive Funktion 
der exceptio 1'ei judo S. o. S. 67 f. zeigt, keineswegs so klar fest
gestellt, wie es im Interesse der Untersuchung erwünscht wäre. 
Andererseits ist die Auffindung eines Kriteriums für die behauptete 
Ähnlichkeit, ohne dessen strenge Durchführung die Untersuchung 
wertlos wäre, nicht ohne Schwierigkeit. 

Demnach kann an der theoretischen und praktischen Notwendig
keit einer hierauf gerichteten Untersuchung nicht gezweifelt werden. 
Zahlreiche Schwierigkeiten: beispielsweise die Frage, wie weit § 686 
Abs. 2 auf dem Prozeßvergleich anwendbar sei, ferner ob er unter 

1 Eine Bedingung, welche dieser Forderung nicht entspricht, würde das 
Gericht zu beanstanden haben. 

2 Die rechtliche Lage darf nicht mit d81;jenigen verwechselt werden, welche 
gegeben ist, wenn nicht der Vergleich selbst, sondern eine im Vergleiche ver
sprochene Leistung suspensiv bedingt ist. Letzterenfalls kann der Gläubiger 
nach § 664 C.P.O. jet. § 703 C.P.O. durch Gesuch um Erteilung der Voll
streckungsklausel sofort in das Vollstreckungsverfahren eintreten. Ersterenfalls 
hat er den V crgleich dadurch, daß er dem Prozeßgel'ichte den ~!ntritt der Be
dingung nachweist, erst zum Vollstreckungstitel zu machen. Uber den ana
logen Fall des yom yollmadltslosen Vertreter geschlossenen Vergleichs s. o. 
S. 58. 
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den § 705 falle, beruhen auf der Unklarheit über die Tragweite 
der Urteilssurrogatsnatur des Prozeßvergleichs. 

Auch die gegenwärtig höchst bestrittene Frage nach der ana
logen Anwendbarkeit des § 779 C.P.O. auf den Prozeßvergleich 
kann von der Durchführung der Untersuchung Förderung erhoffen. 

Kurz Alles, was auf diesem Gebiete gewonnen wird, muß auch der 
Erkenntnis der Natur des Vergleichs als Vollstreckungstitel zu Gute 
kommen. Bei diese~' Lage überrascht die ungemeine Zurückhaltung, 
welche die Literatur dieser Frage gegenüber beobachtet hat. 

N ur soviel läßt sich erkennen, daß die Vertreter der privat
rechtlichen Theorie im Allgemeinen zur Verneinung der (wahren) 
Urteilssurrogatsnatur des Prozeßvergleiehs) die der prozessualen 
Theorie zu ihrer Bejahung geneigt sind. Eine Präzisierung des 
Standpunktes im Einzelnen ist von keiner Seite unternommen worden. 

Planck's Lehrbuch I, S.306 begnügt sich mit der Bemerkung, 
daß der einseitige prozessuale Verzicht auf Entscheidungsanspruch 
gegen das Gericht hier ausnahmsweise die Natur eines Urteils surrogats 
annehme; und Troeltsch S. 73 reproduziert in der Sache lediglich 
diese Bemerkung, indem er unter den prozessualen Folgen des Pl'ozeß
vergleichs "materiell rechtskraftähnliche Wirkungen" aufzählt, ohne 
sich über deren Natur näher zu verbreiten. 

Die folgende Untersuchung wird zunächst in eine Erörterung 
der wesentlichen Kriterien der Rechtskraft eintreten. wobei zum Teil 
auf die früher (S. 66f., 70f.) gegebene Entwicklung ~erwiesen werden 
kann, hierauf prüfen, ob und wieweit sich dieselben in den vom 
Prozeßvergleiche ausgelösten Wirkungen wieder finden und endlich 
zu bestimmen suchen, wieweit die mit Rücksicht auf seine Rechts
kraft für das Urteil getroffenen gesetzlichen Normen auf den 
Pl'ozeßvergleich wegen rechtskraftähnlicher Wirkungen anwendbar sind. 

Vorauszuschickell ist, daß es sich hierbei lwr um Wirkungen, 
welche der s. g. materiellen Reehtskraft des Urteils analog sind, 
handelt. Eine formielle Rechtskraft des Prozeßvergleichs, wie sie 
im Sinne der C.P.O. beim rechtskräftigen Endurteile als "Unanfecht
bal'keit durch Einspruch oder ordentliche Rechtsmittel" (§ 645 C.P.O.) 
besteht, kann beim Vergleiche, da es überhaunt nicht dUl'ch Rechts
mittel im Sinne der C.P.O. angreifbar ist, nitli-:t in Betracht kommen. 

Im Gegensatze zur formellen Rechtskraftbedeutet die materielle 
die "normgebende Bedeutung des Inhalts des Urteils (Motive z. Ent
wurfe einer B.G.B. I S. 367) die bindende Kraft des Urteils für 
die beteiligten Berufssubjekte" (Wach, Vorträge S. 101). Sie ist 
die dem formell rechtskräftigen Urteile entspringende, für dieses 
charakteristische und daher als seine Eigenschaft gedachte hoch
gesteigerte Feststellungswirkung. 
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Doch ist ihr Wesen hiermit nicht erschöpfend bestimmt. 
Auch die materiellrechtlichen Feststellungsgeschäfte Anerkennt

nis, Verzicht und Vergleich enthalten insofern bindende Kraft für 
die Parteien, als sie ihr Rechtsverhältnis unabhängig von seiner 
ursprünglichen causa stellen, also durch Einwände, welche sich auf 
den Mangel dieser gründen, prinzipiell nicht anfechtbar sind; anderer
seits ist auch das rechtskräftige Urteil nicht absolut gegen Anfechtung 
geschützt, sondern im Wege des Wiederaufnahmeverfahrens (§§ 541 f. 
C.P.O.) reszissibel. 

Es gilt also zunächst, die vom formell rechtskräftigen Urteile 
ausgelösten, für die Rechtskraft charakteristischen ·Wirkungen auf 
ihren inneren Grund zurückzuführen. Dieser ist in. doppelter' 

1. Aus der Natur des Urteils als autoritativen Aktes der Staats
gewalt 1 ergiebt sich die weitgehende Einschränkung der Anfechtungs
möglichkeit 2 und seine formal verbindliche Kraft, sobald nur 
aus ihm hervorgeht, daß es von einem im Besitze der Gerichts
barlmit befindlichen Gerichte gefällt worden ist. 

2. Aus der Eigenschaft des Urteils als eines das Verfahren in 
positivem Sinne abschließenden Aktes aber die Funktion der 
Rechtskraft, die Entwicklung der Rechtsschutzansprüche der Parteien 
in einem neuen Prozesse auszusehließen (s. ob. S. 70 f.) 

Fremd müssen dem Prozeßvergleiche die unter 1) aufgeführten 
Ausflüsse der Reehtskraft bleiben. Hier sehlägt seine zum Urteil 
im Gegensatz stehende Vertragsnatur durch. Ebenso sicher ist es 
dagegen, daß ihm di e Wirkungen, welche aus der Natur des Urteils 
als eines das Verfahren im positIvem Sinne abschließenden Aktes 
entspringen, vermöge seiner identischen Qualität zukommen müssen. 

• Die Prozeßvergleichseinrede hat daher nicht, wie vielfach be
hauptet wird 3 rein materiellen, sondern, soweit sie die sachliche 
Erledigung des de eadem 1'e anhängig gewesenen Prozesses be
hauptet, zugleieh prozessualen, der negativen Funktion der Reehts
kraft (diese in dem oben S. 66 f. erörterten Sinne verstanden) 
analogen Inhalt. Mit anderen \Vorten: der Satz, daß die Rechts
schutzansprüche der Parteien auch nach formeller Beendigung des 

1 Ausschließliches Gewicht legt hierauf Laband, Staatsrecht 2. Aufl. 
Freib. 189J, S. 341 f., der konsequenter ,Yeise dem landum, da es seine Kraft 
nicht aus dem ,Villen des Staates schtipft, die Rechtskraftswirkung abspricht. 
Nicht so weit gehend: "Wach, H.B. I, S. 75. 

2 Die Beschränkung auf wenige ini Gesetze erschöpfend aufgezählte An
fechtungsgri.illde und die Eigenart des Charakters derselben. (88 542 und 
543 C.P.O.) 

3 Trutter, Prozessuale Rechtsgescll. S. 432, Entsch. d. L.G. Hannover 
v. 13./11. 1886 b. Bus ch, XII, S. 351. 
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Verfahrens an den Prozeß gebunden bleiben, sofern sie nicht 
durch zulässige Klagrücknahme oder absolutio ab instantia aus ihm 
gel?st werden, hedient sich, wenn die Beendigung durch Prozeßver
gleIch erfolgte, zu seiner Realisierung der diesem entspringenden 
Einrede. 1 

Aus dem unter 2) Ausgeführten geht zugleich hervor, daß der 
Pro.zeßvergleieh so wenig, wie das reehtskräftige Urteil incidenter 
a;1gegri~en werde~ kann; keine Partei kann den Gegner der günstigen 
Ergebmsse des fruheren Verfahrens dadureh berauben, daß sie neuen 
Pro~eß .erhebt und die entgegengesetzte Prozeßvergleichseinrede 
rephkwelse zurückschlägt. Sie muß vielmehr eine besondere An
fechtungs~la~e gegen den Prozeßvergleich richten, welche, analog 
der RestItutIOnsklage, dazu bestimmt ist, das frühere Verfahren 
wieder zu eröffnen (vergl. oben S. 71 f.). Folgeweise wird man 
auf diese Klage die Bestimmungen, welche die Restitutionsklage 
betreffen, analog anzuwenden haben, soweit letztere nieht ihren 
Grund in der besonderen Natur des Urteils haben. Insbesondere 

~. Wie eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Dresden (mitgeteilt in 
~ell sach~. Annalen des ?L.G. Jahrg. 1892, S. 267fg.) beweist, bricht sich diese 
E.rkenntms (,:enn auel: mfolge de:' Beimischung eines fremden Gesichtspunktes 
mcht ,ganz rem) auch 111 der PraxIs Bahn. Der erwähnten Entscheidung liegt 
deI: 'I hatbestand zu Grunde, daß der Kläger nach geschlossenem Prozeßyer
gleIche von Neuem aus dem alten Rechtsverhältnisse Klage erhohen hat. Das 
O .. L.G. bestät.~gt die in erster Instanz ausgesprochene Abweisung der Klage 
I~lt der Begrund~.ng, "daß es dem. Gläubiger in der Regel nicht gestattet sei, 
eme Forderung, fur welche er ber61ts einen vollstreckbaren Schuldtitel erworben 
habe, anderweit im ''fege der Klage geltend zu machen; es stehe ihm vielmehr 
nur das Vollstreckungsyerfahrell offen; denn der Schuldner habe offenbar ein 
Recht darauf, daß er nicht ohne Not in einen anderen Rechtstreit verwickelt 
werde und zwar schon zur Vermeidung der Kosten und des Zeitaufwandes 
:velche eine abermalige Verhandlung über den schon festO'estellten Anspruel; 
Ihm verursachen würde". '" 

. Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt in den 'Yorten, daß der Schuldner 
em Recht darauf habe, nicht ohne Not in einen anderen Rechtsstreit über 
den schon festg.estellte:r Anspruch verwickelt zu werden. Lediglich der 
Umstand,. daß es slCh um emen Vergleich handelt, der das Verfahren formell 
und sachlIch zum Abschlusse gebracht hat und aus diesem Grunde der Erhebung 
neuen Proz?sses entgegensteht, rechtfertigt es, daß nieht auf Verurteilung des 
Be:~lagten m den. Grenzen des Vergleichs, sondern auf die Abweisung dos 
Kla?,ers erkann.t WIrd. ~n der Fassung der Gründe ist dieser ausschlaggebende 
GeSIchtspunkt :n de.n Hmtergrund gedrängt. Daraus, daß der Prozeßvergleich 
VollstreckungstItel ISt, f~:gt. noch ~ichts für die Unzulässigkeit neuer Klage 
a~s dem alt~n Rechtsverhaltmsse, weIl es Vollstreckungstitel ohne Rechtskrafts
wlrkungen giebt (vollstreckbare Urkunde des § 702 Ziff. 5) und bei diesen eine 
durch das Interesse an rechtlicher Feststellung begründete KlaO'e trotz der 
Vollstreckungsqualität der Urkunde sehr wohl denkbar ist (ve~gl. Wach 
Festst. Anspr. S. 23). " 
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hat hiernach das aus § 553 Abs. 1 C.P.O. zu entnehmende Prinzip 
Platz zu greifen, daß die Resultate des früheren Verfahrens, soweit 
sie nicht vom Anfechtungsgrunde betroffen werden, bestehen bleiben; 
aus § 547 ist die ausschließliche Zuständigkeit des Gerichts der 
Instanz. in welcher der Prozeßvergleich geschlossen worden, für die 
Anfechtungsklage zu entnehmen. Keine Anwendung, weil auf der 
eigentümlichen Natur des Urteils beruhend, können dagegen elie Be
stimmungen über die Anfechtungsgründe (§§ 541, 542) (die beim 
Prozeßvergleiche aus dem materiellen Rechte zu entnehmen sind) 
und über die Notfristen (§ 549) finden. 

Immerhin ist festzuhalten , daß es sich nur um rechtskraft
ähnliche \Virkungen, nicht um eigentliche Rechtskraft handelt; 
denn es fehlt ein ganzer, der Rechtskraft wesentlicher Komplex von 
Rechtswirlmngen (die oben S. 90 unter No. 1 aufgeführten) und 
an ihre Stelle treten die aus der Vertragsnatur des Vergleichs zu 
entwickelnden, vielfach die Wirkungen unter 2) abschwächenden Con
sequenzen. 

Die Differenz läßt sich am besten verallsehaulichen durch Dar
legung der verschiedenen Voraussetzungen und Wirkungen der exc. 
1'ei judo und der Prozeßvergleichseinrede: 

Während erstere schon durch die Existenz eines rechtskräftigen, 
äußerlich fehlerfreien Urteils begründet wird, einerlei, ob es mit 
einem Nichtigkeitsgrunde behaftet ist, oder nicht, hat die Prozeß
vergleichseinrede die innere Rechtsbeständigkeit des Prozeßvergleichs 
wenigstens soweit zur Voraussetzung, als er nicht nichtig (auch 
nicht relativ nichtig) sein darf (ygl. ob. S. 57 f.). UnHchädlich ist, aus 
gleichfalls schon erörtertem Grunde (S. 71), die bloße Anfechtbarkeit. 
Auch nach geschlossenem Prozeßvergleiche kann daher die Partei, 
gestützt auf die Behauptung der N ich tigkei t desselben, das Verfahren 
fortsetzen. Machte sie dagegen einen bloßen Anfechtungsgrund geltend, 
so hätte das Gericht die Terminsbestimmung zu verweigern. 

Der unter einer Suspensivbedingung geschlossene Prozeßvergleich, 
ebenso der vom vollmachtslosen Vertreter eingegangene (ob. S. 57) lösen 
während des Pendenzyerhältnisses den Prozeß nicht, erneute Ladung 
ist daher (soweit nicht die im Vergleiche eventuell stillschweigend 
enthaltene Vereinbarung, das Verfahren bis zur Entscheidung über 
die Perfektion des Vergleichs ruhen zu lassen, entgegensteht) zu
lässig und einer 11euen Klage steht nicht die Prozeßvergleichseinrede, 
sondern die Einrede der Rechtshängigkeit entgegen. Erst wenn die 
Erfüllung der Bedingung oder die nachträgliche Bevollmächtigung 
nachgewiesen worden ist, wird letztere Einrede durch die Einrede 
des Prozeßvergleichs abgelöst (cf. S. 88, Note 2). 
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§ 12. Prozessuale Wirkungen. Fortsetzung. 

B. Vollstre ck barkei t. 

I. Voruntersuchung. Verhältnis des Vollstreckungstitels 
zum Vollstreckullgsanspruche. Bedeutung der Rechtskraft 
des 'l'itels für die von ihm gewährte prozessuale Stellung. 

Nach § 702 C.P.O. ist der Prozeßvergleich Vollstreckungs titel 
d. h. der damit ausgerichtete Gläubiger besitzt nunmehr die pro~ 
zessuale Möglichkeit, die Zwangsgewalt des Staates zur Herbei
führung des dem Inhalte des Vel'gleichs entsprechenden Zustandes 
In t?-nsphlcb zu nehmen. Um eine genauel'e Bestimmung der 
speZIell durch den Prozeßvergleich gewährten rechtlichen Position 
geben zu können, ist es erforderlich, zunächst das Verhältnis in 
dem der Vollstreckungstitel zu dem begründeten subjektiven Re~hte 
des Gläubigers auf Vollstreckung steht, und - mit Rücksicht auf 
die dem Prozeßvergleiche vindizierten rechtskraftähnlichen Wir
Imngell - die Bedeutung, welche die Rechtskraft des Titels für die 
von ihm im Vollstreckungsverfahl'en gewährte prozessuale Position 
hat, lläherins Auge zu fassen. 

Dem gegen den Staat sich richtenden Anspruche die Existenz 
eines subjektiven Rechts durch autoritativen Staat~akt fe s tz u
stellen .. (F~stst~llungsanspruch und, sofern zugleich die Befriedig
ungs bedurftlgk81t des Rechts festgestellt werden soll, Verurteilungs
anspruch) geht parallel der Vollstreckungs anspruch , welcher die 
Gewährung staatlichen Schutzes in der Richtung fordert daß das 
bestehende subjektive Recht durch Anwendung der von d~r Rechts
ordnung dargebotenen MitteIl verwirklicht werde. 2 

. D~e eine der Grundlagen des Vollstreckungsanspruchs ist daher 
dIe EXIstenz des behaupteten materiellen Rechts. Aber nicht die 
einzige. Der Staat verlangt außerdem, um hinreichende Gewähr 
dafür zu besitzen, daß seine Vollstreckungsthätigkeit einem wirklich 
e~iste.~lten ~echte zu ~ute kommt, einen Vollstreckungstitel, d. h. 
eme offenthche, be5 tUllmten Form vorschriften genügende Urkunde, 

'. 1 Diese sind ni~ht immer Z,:ang, ja sogar prinzipiell nicht Zwang, wo 
<11e R:ch!sordnung mit anderen MItteln dasselbe leisten kann: § 779 C.P.O. 

.. .v" ach, Handbuch I, S. 21, 38, Feststellungsanspruch S. 23 und schon 
fruher Im Gutachten für den XIX. deutschen Juristentag (2. Bd. der Verhand
lungen S.70): "I?ie Vollstreckbarkeit ist der Ausdruck des Vollstreckungsan
spruchs, des an emen Tllatbestand geknüpften Anspruchs auf Anwendung der 
st~atlichen Zwa~gsgewalt in der Form Rechtens zur Verwirklichung eines be
stImmten materIellen Anspruchs." 
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von der in den §§ 644, 702 Ziff. 1-5, 706 C.P.O. vorgeschriebenen 
Art; ihr gemeinsames Kriterium ist, daß sie den Rechtsakt. der das 
zur Vollstreckung zu bringende Recht feststellte oder begründete, 
(z. B. § 702 Ziff. 5) in sich verkörpern. 

Der hier angenommenen, von Wach, Feststellungsanspruch S. 23 
begründeten Auffassung, daß materieller Anspruchsbestand und der 
Vollstreckungstitel erst gemeins am den Thatbestand bilden. dem 
der Vollstreckungsanspruch entspringt, steht eine Ansicht gege~über, 
welche das Recht auf Vollstreckung an die bloße Existenz des Titels 
knüpft. Er soll die "materielle" Grundlage für die Vollstreckung sein, 
(vgI. z. B. B un s en, Die I1eh1'e von der Zwangsvollstreckung, 'VismaI' 
1885 S. 21) wie die Vollstreckungsklausel die "formelle". Diese in 
mancher Hinsißht ansprechende Auffassung VBl'Sagt aher völlig den 
Dienst, wenn man sich die Natur der Vollstreckungsgegenklage klar 
zu machen sucht. 1 

Denn von hier aus wird man notwendig zur Annahme eines 
der Vollstreckungsgegenklage zu Grunde liegenden materiellen Klage
rechts gedrängt (siehe vorstehende Note), dessen Inhalt doch von 
dem der sonstigen materiellen Klagrechte durch eine tiefe Kluft 
getrennt ist. 

Denn diese haben sämtlich eine auf materiellem Gebiete liegende 
Leistung des Verpflichteten zum Inhalte. Und von solcher kann 
hier keine Rede sein: Das Ziel der Vollstreckungsgegenklage ist 
weder ausschließlich noch aueh nur vorwiegend, die Erzwingung 
des Nichtgebrauchs des Titels durch den Gläubiger (auch dies wäre 
übrigens eine Leistung publizistischen Inhalts), sondern die auch 
die Vollstreckungsorgane bindende Feststellung, daß trotz Vorhanden
sein des Titels ein schutzbedürftiges Recht mangle, und daher nicht 
vollstreckt werden dürfe. 2 Ihr Ziel ist also rein prozessual. 

Also ist sowohl die Vorstellung einer der Vollstreckungsgegen
klage zu Grunde liegenden materiellen Klagrechts, wie die dahinter 

1 Zeugnis hierfür liefert die sonst klare und glückliche Darstellung Bun
sen' s an den Stellen, wo er auf die Vollstreckungsgegenklage zu sprechen 
kommt. So bemerkt er S. 11: Der vollstreckbare Schuldtitel hat seine ihm 
eigentümlichen Gegenwirkungen (n. Diese bestehen in der Zulassung vou Ein
wendungen gegen denselben, welche in einem Klagrecht (1) nach § 686 geltend 
zu machen sind. Dabei ist das Ziel der Vollstreckungsgegenklage S. 50 als 
prozessuales richtig erkannt. 

2 Vergl. Kohl er im eil'. Archiv Bd. 80, S. 145. Kohler hebt dies mit 
allel' Schärfe hervor, giebt aber eine Charakteristik des von ihm angenommenen 
Klagerechts nach der Seite seiner Zugehörigkeit zum Ci vil- oder Prozeßrecht 
nicht. Es bleibt zweifelhaft, wie er bei der generellen Ablehnung des Rechts
sehutzanspruchs (im Prozeß als Rechtsverhältnis S. 13 f., 16 f.) sich mit dem 
prozessualen Ziele der Klage auseinandersetzt. 
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stehende, daß der Yollstreckungstitel die einzige Grundlage für 
das Recht des Gläubigers auf Vollstreckung bilde, haltlos. 

Die Vollstreckungsgegenklage ist vielmehr ein Organ (wie unten 
auszuführen ist, nicht das einzige) des negativen Schutzanspruchs, 
welcher dem Schuldner dem behaupteten Vollstreckungsanspruche 
des Gläubigers gegenüber zusteht. 1 

. Si~ macht geltend, daß trotz Vorhandensein desYollstreckungs
trtels e1l1 Vollstreckungsanspruch des Gläubigers überhaupt oder zur 
Zeit nicht existire, weil entweder das zu vollstreckende Recht nicht 
(oder nicht mehr) bestehe, z. B. durch Zahlung getilgt sei, oder 
seine Befriedigungsbedürftigkeit im gegenwärtigem Augenblicke 
mangle. (Beispiel: der Gläubiger giebt entgegen einem dem Schuldner 
nach Rechtskraft des Urteils gegebenen Gestundungsyersprechen 
Auftrag zur Vollstreckung.) Die Besonderheit dem ordentlichen 
Verfahren gegenüber besteht nur darin, daß die Verteidigung formell 
auf den Weg des Angriffs gedrängt wird. Gegen die hier vertretene 
Auffassung könnte ein Einwand erhoben werden, der, da er von 
großer scheinbarer Stärke ist, zunächst beseitigt werden muß. 

Es handelt sich um die Thatsache, (1::1ß der Gegenangriff des 
Schuldners die im Gange befindliche Vollstreckung nicht notwendig 
hemmt. § 688 C.P.O. bestimmt im Abs. 1: 

Das Prozeßgericht kann auf Antrag anordnen, daß bis zur 
Erlassung des Urteils über die in den §§ 686, 687 bezeichneten 
Einwendungen die Zwangsvollstreckung gegen oder ohne Sicher
heitsleistung eingestellt oder nur gegen Sicherheitsleistung fortge
setzt werde und daß die erfolgten Vollstreckungsmaßregeln gegen 
Sicherheitsleistung aufzuheben seien. Die thatsächlichen Behaup
tungen, welche den Antrag begründen, sind glaubhaft zu machen. 

Es ist daher prinzipiell nicht ausgeschlossen, daß die Entschei
dung ~iber den Angriff des Schuldners der thatsächlichen Vollstreckung 
nachhll1kt, so daß es von Rechtswegen möglich ist, daß im Einzel
falle trotz Mangels eines Vollstreckungs anspruchs exequiert wird. 
Aber wo die Exekution so bei pendentem Angriff gegen den V oll
streckungsanspruch gewährt wird, da gewährt sie der Staat nur vor
läufig, unter dem Vorbehalte, sie rückgängig zu machen wenn der 
Angriff des Schuldners Erfolg hat. Dies zeigt sich darü~, daß dem 
Schuldner für den Fall seines Sieges ein Mittel zu unmittelbarer 
Wiede~herstellUl:g d~s Zustandes vor der Vollstreckung bereit ge
stellt 1st. Er 1st mcht auf Anstellung einer condictio verwiesen , 

_ ' .. Au.ch im Vollstrec~ungsverfahren begegnet dem positiven Schutzanspruche 
des Glaublgers der negative des Schuldners, welcher die innere Unbegründetheit 
des ersteren behauptet. 
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sondern kann durch einfachen Antrag erreichen, daß dem Gläubiger 
in dem über die Vollstreckungs gegenklage ergehenden Urteile die 
Rückerstattung dessen, was er auf Grund des Titels erhalten hat, 
auferlegt wird. 1 Mit anderen Worten: die bloße Existenz des Vol:
streckungstitels ist nicht ausreichend, dem Gläubiger den durch dIe 
V ollstreckung erlangten Vorteil zu sichern. Dies vermag nur der 
rechtlich begründete Vollstreckungsanspruch. 

Aus den vorstehenden Ausführungen folgt zugleich etwas Weiteres 
für die rechtliche Natur des Titels: Er ist nicht nur Element des 
den Vollstreckungsanspruch konstituierenden Thatbestandes, sondern 
zugleich prozessuale Grundlage für die summarische Cognitioll über 
denselben. Der Beschluß des Prozeßgerichts, welcher den Antrag 
tlBSSchulJ.nefs auf Einstellung der Vollstreckung {§G88C.P.O.) 
zurüekweist, trotzdem dieser durch Erhebung der Vollstreckungs
gegenklage die Berechtigung des Gläubigers zur V oll.streckung zum 
Gegenstande gerichtlicher Entscheidung gemacht hat, 1st das Produkt 
summarischer Cognition über den Vollstreckungsanspruch und ver
hält sich zu der definitiven, auf die Vollstreckungsgegenklage er
gehenden Entscheidung ähnlich wie das im Urkundenpr~zesse ~nter 
Vorbehalt der Rechte ergehende Urteil zur Entscheidung 1m Orchnar
verfahren. 

Bisher hat die Rechtskraft des Titels in den Erörterungen 
keinen Platz gefunden. :lY1it Rücksicht auf die dem Prozeßvergleiche 
vindizierten rechtskraftählllichen Wirkungen ist dies nunmehr nach
zuholen. 

Die Rechtskraft ist zwar nicht positive Grundlage für den Voll
streckungsanspruch. 2 Sie bewirkt aber insofern eine wichtige. Modi
fikation der vom 'l'itel gewährten rechtlichen Stellung, als SIe das 

1 Dies wird zwar im Gesetze nicht ausdrücklich bestimmt; es folgt aber 
aus der Analogie der Bestimmungen in § 65!), Abs. 2, § 563, Abs. 2 und .§ 503 
C.P.O., aus denen das Prinzip zu entnehmen ist, daß das Prozeßrecht dIe b~
nachteiligende \Yirlmng, welche es dem Schuldner durch die nach der Orgam
sation des Verfahrens zulässige, obwohl objektiv ungerechtfertigte Vollstreckung 
zufügt, mit eigenen Mitteln auszugleichen bereit ist, wenn.der Sc~uldner,durch 
Stellung eines hierauf gerichteteten Antrages den Anstoß dazu glebt. Selbst
verständlich steht dem Schuldner daneben die civilistische condictio zu Gebote, 
falls deren Voraussetzungen gegeben sind. 

Das früher von Seuffcl't (5. Aufi., Bem. 3 zu § 686) geäußerte Bedenken, 
daß die obige Annahme zur Ausschließlichkeit des Gerichtsstandes für di~ Er
stattungsklage führe, hat er in der neu esten Auflage Bem. 3d) Abs. 2 zu § 686 
fallen lassen. 

2 Dieser verlangt wie oben dargelegt, mit der Existenz des materiellen 
Rechts mehr; denn de~ gesicherte Bestand des Rechts wird durch die R~chts
kraft noch nicht voll verbürgt, so lange das Urteil noch im Wege des 'Vleder
aufnahmeverfahrens angegriffen werden kann. 
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Feld für den schuldnerischen Angriff gegen den Vollstreckungsan
spruch einengt; und zwar kommt diese Wirkung nicht nur der bereits 
fertig vorliegenden, sondern schon der erst im Keime vorhandenen 
Rechtskraft 1 zu. Es bestimmt nämlich § 68-6 Abs. 2 rücksichtlich 
der gegen das Urteil zulässigen (materiellen) Einwendungen: 

Dieselben sind nur insoweit zulässig, als die Gründe, auf denen 
sie beruhen, erst nach dem Schlusse derjenigen mündlichen Ver
handlung, in welcher Einwendungen in Gemäßheit der Bestimmungen 
dieses Gesetzes spätestens hätten geltend gemacht werden müssen, 
entstanden sind und durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht 
werden können 

das heißt: das Thatsachenkomplex, auf dem das Urteil und folge
weisedie entstehende oder bereits entstandenen Rechtskraft beruht, 
soll durch die Vollstreckungsgegenklage nicht angetastet werden. 
Diese kann den Vollstreckungsanspruch nur an einer VOll der Rechts
kraft ungeschirmten Stelle treffen. Aber neben dieser auf das rechts
kraftfreie Gebiet beschränkten Reaktion des Schuldners gegen den 
Vollstreckungsanspruch existiert eine zweite Möglichkeit für ihn: Die 
Nichtexistenz des Vollstreckungsanspruchs durch siegreichen Angriff 
auf die Rechtskraft des Titels darzuthun. 

Diese oft übersehene, aber durch § 647 C.P.O. bewiesene, für 
das Verständnis des Verhältnisses zwischen Rechtskraft und Voll
streckbarkeit höchst wichtige TImtsache wird bei der Besprechung 
der Natur des Prozeßvergleichs als Vollstreckungs titel ihre Ver
wertung finden. 

§ 13. Prozessuale Wirkungen, Fortsetzung. 

H. Der Prozeßvergleich als Vollstreckungstitel. 

Nur der inländische Prozeßvergleich ist Vollstreckungstite1 2 und 
dieser nur, soweit er vollstreckbaren Inhalt hat, d. h. neben der 
Existenz des Rechts des Gläubigers auch die (gegenwärtige, künftige 
oder doch bedingungsweise eintretende) Befriedigungsbedürftigkeit 
desselben feststellt. 3 

Für die rechtliche Natur des Prozeßvergleichs als Titel ist die 
Frage von entscheidender Bedeutung, wieweit er der Vollstreckungs
gegenklage Raum läßt. 

Ist § 686 Abs. 2 C.P.O. auf ihn entsprechend anzuwenden, so 
kann die Vollstreckungsgegenklage nur auf solche Einwendungen 
gestützt werden, deren Gründe erst nach dem Vergleichsschlusse 

1 Man denke 8n das vorläufig vollstreckbare Urteil. 
2 § 702, Ziff. 1 "vor einem deutschen Gerichte". 
3 Cf. 'Va c h, Feststellungsanspl'uch S. 36. 

DLJ. 
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entstanden sind. Untersteht er dagegen dem § 705 Abs. 4 C.P.O., 
so sind auch früher entstandene Einwendungen zulässig, insbesondere 
muß die Anfechtung des Prozeßvergleichs mit der Vollstreckungs-
gegenklage durchgeführt werden können. 1 

. 

Die Erörterungen des vorigen Paragraphen haben dIe Beantwortung 
dieser Frage vorbereitet. § 686 Abs. 2 C.P.O. und § 705 Abs. 4 C.P.O. 
behandeln 2 Typen von Vollstreckungstiteln : Solche mit un~ solche 
ohne Rechtskraftswirkung. Soweit daher die RechtskraftswIrkungen 
des Prozeßvergleichs reichen (verg1. hierüber oben S. 71, 91 f.), 
muß analog, wie beim Urteil, die Vollstreckungsgegenk~age gegen 
ihn beschränkt sein. Demnach ist die Geltendmachung emes bloßen 
Anfechtungsgrundes im 'Vege dieser Klage ausgeschlossen. ~ber 
hieraus folgt üicht,daß die Anfechtung desProzeßverglelChs 
schlechthin ausgeschlossen wäre, sondern bloß, daß der Schuldner 
sich gegen die Vollstreckung nur unter gleichzeitigem Ang~iff 
auf die rechtskraftähnlichen Wirkungen des ProzeßverglelChs 
schützen kann. d. h. er muß die oben erörterte Anfechtungsklage 
erheben und ;nit ihr das Gesuch um Einstellung der Zwangsvoll
streckuncr verbinden. Da aber die erwähnte Klage das Analogon der 
Restituti~nsklage ist,2 so bestimmt sich die Stellung des Prozeß
gerichts dem Einstellungsantrage gegenüber nicht nach den § § 686, 
688 C.P.O., sondern nach Analogie des § 647 C.P.O. . 

Gegen die Vollstreckung aus einem nichtigen Prozeßvergl81che 
dagegen gewähren dem Schuldner nicht nur die § § 668, 7U1 ~.P.O., 
sondern auch die Erhebung der Vollstreckungsgegenklage (dIe auf 
Feststellung der Nichtigkeit und Unzulässigkeit der Vollst:ec~ung 
aus diesem Grunde zu richten wäre) Schutz. Denn dem mchtIgen 
Prozeßvergleiche k~mmen, wie oben (S. 5U., 92) dargelegt, keine 
Rechtskraftswirkungen zu. 3 

1 Die Frage ist überaus kontrovers. Für die Subs:,mtioll des Proz.eßver
gleichs unter die gerichtlichen Urkunden des § 705 wIrd besonders dIe Er
wägung ins Feld geführt, daß bei der sonst nach § 703 gebotenen Anwe1:dung 
des § 686, Abs. 2 die Möglichkeit einer auf das Vollstreckungsverfahren Emfluß 
übenden Anfechtung des Prozeßvergleichs überhaupt entfalle (~nts~h.~. R.G. 
Bd. 21, No. 66, S. 349; Eccius bei Gruc~.ot B~. 28, S. 275) .. DlCS 1st Jedoch, 
wie alsbald auszuführen, nicht der Fall. Uberd1es ergeben slCh aus den Be
stimmungen des Abs. 1, jet. 5 des § 705 C.P.O. bei ihrer Anwendung a.uf .. den 
Prozeßvergleieh Unzuträgliehkeiten für die Kompetenzfrage ; v~rgl. beruber 
die treffenden Ausführungen von Troeltsch a. a. O. S. 29 fg. Note 2. 

2 Vergl. oben S. 71, 91. . . . 
3 Eine dritte Möglichkeit wäre, daß der Schuldner den 1Il dJesem Falle lllcht 

beendeten ursprünglichen Prozeß fortsetzte und die Nichtigkeit des Prozeßver
gleichs durch Zwisehenurteil feststellen ließe, s. Kohle~' im C.~: Bd: 72,. S. 20, 
welehem jedoch die hier gemachte Unterscheidung ZWischen NlChtlgkeJt und 
Anfechtbarkeit . fremd ist. 
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Anhang. 

B e 1 e g s t e 11 e n. 

1. Commentar Innocenz IV. zu der S. 34 angeführten Dekretale 
(nach der Ausgabe Venet. 1491). Finita. sed quomodo potest finiri 
1is nisi vel sententia, vel transactione? potes repondere, quod haec 
dictio, seu, non notat hic diversitatem: sed multiplicatis verbis idem 
repetit. vel dic, quod hic dieit rem finitam, de qua non est transactum, 
neque iudicatum. sed tamen lis finita dicitur, puta, quia iuravit, se 
in perpetuum non acturum, nam tunc nisi ex causa no va ulterius 
agere non potest. ff. de iureiur. 1. admonendi C. de pact. 1. postquam 
ff. de cond. ob causam I 2 arg. supra de rescriptis con8titutus. 
§ Idem videtur ~tiam, si solum pactum fecisset de non agendo 
ulterius de aliquo debito, nam huiusmodi exceptio contra rescriptum 
recte opponitur et litis contestationem retardat. quia, si hoc ex
pressisset, nullas litteras habuisset. secus autem, si pactum de non 
petendo fecisset quia tunc non retardaretur litis contestatio. §. 
Iuramentum autem de non petendo an tardet litis contestationem. 
Respondemus, quod sic, ut impediatur periurium. § Quare autem 
aHud sit, quando paciscitur de non petendo et aliud quando pacis
citur de non agendo, respondeo, quando paciscitur de non agenda 
nihilominus extra judicium petere potest et nihilominus debitor 
manet obligatus ex promis80 licet agere non possit et e conver80 
ff. de cond. ind. naturalitur ff. de iud. ius et ita, si permitteret 
contra se litem contestari non opposita contra litteras praedicta 
exceptione, post litem contestatam opponere non posset, cum sit 
declinatoria fori. sed ubi paciscitur de non petendo, nullo modo re
manet obligatus et ita post litis contestationem poterit excipere. 

Zu S. 35. 
2. Bartolus z. 1. 10 Cod. de transact. 2,4 (Tom. VII Fol. 52b). 

Nota generalius, quod omnis exceptio, quae est inducta, ut sit 
litium finis, impedit contestationem. de exceptione transactionis pro
batur hic, de exceptione iurisiurandi probatur in 1. 1 de iureiur., de 
exceptione rei iudicatae prohatur in 1. 1 ff. de re iud. Merito istae 
tres exceptiones impediunt iltis contestationem, ut 1. eleganter § si 
quis post ff. de cOlld. ind. Idem possumus dicere de exceptiolle 
praescriptionis. 

3. Derseihe zur 1. eleganter § si quis post (1. 23 § 3 D. de 
cond. ind. 12,6). 'l'om. II. Fol. 48 b. 

7* 
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Tu dic, quod omnis exceptio, quae est 1'epe1'ta ad litis deci
sionem, impedit litis contestationem, cuiusmodi sunt t1'ansactio, rit 
C. de transact. 1. frat1'is (1. 10 Cod. h. t.) § sententia et infra de 
1'e iud. 1. 1 et § iusiurandum ut 1. 1 supra de iureiur. Si vero non 
sit 1'eperta ad litis decisionem, sed ad conservationem iuris pa1'tis 
sit 1'eperta) non impedit contestationem, ut exc. Macedoniani et 
similes . . . 1'e1. 

4. Baldus (ad 1. iusiurandum de iureiur. in Secundam Dig. Veto 
Commentaria). FoL 33 b. 

Num. 46 u. 47: Pe1'empto1'iarum exceptionum quaedam sunt 
exceptiones li tis finltae: et im mo sic dicuntur, quia sunt exceptiones 
litiß n~tromotaequod retrofinitae. Et istaesunthae:exceptiorei 
iud., exceptio iurisiurandi, exceptio transactionis, ut hic. exceptio 
doli, quae concurrit cum istis et sapit istarum naturam non tamen 
est exceptio litis finitae, quia ista exceptio habet nunc ortum, dum 
agitur, non retro. Item exceptio renunciationis litis est exceptio 
litis finitae et impedit processum C. de pact. postquam liti C. de 
fide ins trum. 1. 3 et facit, quod nota Inn. X. de pact. c. cum pridem 
re1. (Citate) Item exceptio solutionis factae in iudicio ut Inst. de 
perp. et tempo act. in fine. Item exceptio obla,tionis, depositionis et 
consignationis factae in iudicio. ut Inst. de perp. et tempo act. i. f. 

Quaedam sunt exceptiones 1'ei finitae eo quod lis nunquam 
fuit retromota. et si non fuit retromota ergo non fuit retl'otel'minata 
sicut est exc. p1'aescriptionis in criminali et quandoque in civili 1'e1. .. 

5. Curtius Senior ad 1. 10 Cod. de transact. 2, 4 Nota ex isto 
textu, quod diximus in summario , quod sicut exceptio rei iud. et 
iurisiurandi dicitur litis finitae, impediens processum, 1. 1 et 2 ff. 
de iureiur tex. ord. in C. 1 de lit. cont. in vro qui textus est factus 
ex visceribus et verbis . legis nostrae secundum Odofredum hic, ita 
etiam exceptio transactionis. 

6. ,J ason a Mayno ad h. 1. 
Exceptio transactionis, quae est litis finitae, impedit litis in

gressum. 
7. Statuta varia civitatis Placentiae, Parma 1860. Antiqua 

statuta (Mitte des 12. Jahrhunderts). 
cap. 58 (S. 287). De sentenciis arbitrorum exequendis. 
Item statutum est, quod postquam facta fuerint praecepta et 

arbitramenta inter ascendentes et descendel1tes vel agnatos, vel 
cognatos vel vicinos ulterius non possint appellari et querelari nec 
supplicari sed e1apso termino sive terminis contentis in praeceptis 
et arbitramentis, vel elapso mense, si terminus non fuerit in eis 
appositus, debeant executioni mandari omnibus iuris remediis. 
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8. Statuta Comunis Parmae digesta anno 1255. 
Bd. I, S. 258. Qualiter sententia et laudum firma teneri 

debeant et de poena non observantis. 
Capitulum, quod si quis homo non observaverit laudum vel 

sententiam contra se datum fregerit V. sol parm. pro banno ei tollam. 
9. Statuta Mediolani (JYIediolani 1552). 
Rubrica genel'alis de arbitriis, arbitramentis et compromissis 

fol. 42 f. 
cap. 119. In omnibus praeceptis arbitriis et arbitramentis 

quae POSSUllt dici ex forma praesentium statutorum ... fiat excecuti~ 
prout in praesentibus statutis continetur. 

10. Bartolus Consil. 159 (Tom. X. Fol. 38b. Num. 4). "Secun
dum statuta, quae sunt communiter per Italiam, ex ipso laudo. seu 
arbitramento oritur actio et habet paratam executionem, qu;d in 
quibusdam curiis episcoporum observatur. 

11. Bartolus a. a. O. 
In secundo est videndum de viribus dicti laudi et est sciendum 

quod dictum laudum, seu dicta amicabilis compositio appellatur pm: 
glossas nostras quaedam transactio. (Folgen Citate). videntur enim 
partes transegisse iUo dato vel retento, quod tales arbitratores dicent, 
unde tale laudum, seu arbitrium videtur quaedam declaratio trans
actionis seu compositionis factae inter partes in ipso compromisso. 

,12. Caccialupus, tractatus de transactionibus Quaest III § 4. 
Tu mterprede teneas, quod compromissum in arbitratorem est 
tra11sactio (largo modo sumpta intellige) est transactio non decla
rata, sed declaranda per laudum arbitratoris. 

13. Curtius Senior ad. leg. Fratris (10 Cod. de transact., 2,4) 
a. a. O. pag 281. 

Et bene facit, quod voluit Imo (Johannes de Imola t 1436). 
J 0 (Illnocentius IV t 1254) And. (Andreae t 1348) et communiter 
Doctores in C. 1 X. de libelli oblatione, quod sicut exceptio tral1S
actionis impedit litis contestationem et processum ita etiam si 
~liquis ageret ad observantiam transactionis: isto cas~ non requil:itur 
h~ellus .nec contestatio litis, ne lites ex htibus oriantur arg. 1. ter
mmato mfra de fruct. et lit. expens. (1. 3 Cod. 7,51) et istud est 
notandum perpetuo, si verum est, quia ex hoc infertur singularissime 
quod ex transactione implenda et observanda competit remediu~ 
exec~tiVlll11, quia non er~t necessarium remedium actionis praescriptis 
verbIS , vel saltem actlO praescriptis verbis habebit executionem 
paratam. . 

,14. Antonius aButrio, Dekretalencommentar, Venet. 1578 zu 
C. SI quando de off. delegati I, 26 Num. 7. Nota, quod trallsactio 
habet executionem sicut sententia, ubi est valida. 
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15. Gonzalez Te11ez, Dec1'etalencommenta1', Lugduni 1715 zu 
c. 1 de t1'ansact. XI, 36. 

Num. 13 .... Unde habet (t1'ansactio) vim sententiae et 1'ei 
iudicatae 1. non minorem h. t. (Citate) et ita paratam habet exequu
tionem ... (Citate). 

16. Baldus, t 1400. Dekretalencommentar Venet. 1595 zu cap.12 
de mutuis petitionibus. . 

Num. 8. Nota, quod amicabilis compositio litis dicitur. terminus, 
concor. C. de transact 1. fratris. dicit Innocentius, quod absque 
libe110 debet mandari executioni ut ipse notavi in c. 1 supra tit. 1, 
quod est sine dubio verum, quando transactio est facta apud acta, 
~tC.detransact.l;sive apud acta. 

17. Derselbe im Digestencommentar (Venet 1615)zu 1. iusiurandum 
(1. 2 D. de iureiur. 12,2). Num. 11 f. Puto, quod ex iuramento 
delato et praestito in iudicio oriatur officium iudicis tamquam 
plurimum potens super incidenti ut 1. aediles § item sciendum init. 
de aedil. edict. et supra de procur. 1. si reus. Si autem praestatur 
extra iudiciurn, non habeo pro nunc legem, vel ration ern necessariam, 
quod officium iudicis oriatur: quia iste actus non incidit, nec emergit 
processus, ut possit dici, et per hoc reduci ad iudicis potestatem. 

18. Guilelmus Redoanus, de sirnonia mentali (Tractatus Trac
tatuum Tom. XV pars II) part. II cap. 31 Nurn. 7 f. fol. 79b. 

Et coram iudicibus delegatis etiam fit transactio immo et iu
dices tales exequuntur transactionem coram eis factam tamquam 
actam coram se et a se factam c. si quando de offic. delegati, quod 
tenet Petrus de Ancharano, Baldus in 1. tale pactum § fi. ff. de 
pactis, ubi dicit, quod transactio facta coram iudice est de actibus 
ipsius iudicis et sie transactio quae fit coram iudice delegato est ac 
si esset sua determinatio, quia litiurn execratio iustarn causam continet. 
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