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I Historischer Teil.

Der Vergleich im rdmischen Prozesse . . . .

Civilistischer Charakter des Vergleichs. Keine formelle
Einwirkung auf das judicium, weder im klassischen noch im
Cognitionenprozesse. — Keine judikatmifige Vollstreckbarkeit.
— Resultate.

Die Siihne im langobardischen, mittelalterlich-deutschen und kano-
nischen Prozesse .

Usrteilssurrogatsnatur  der Stihne, besonders hervortretend
in der Berechtigung der von neuem angegriffenen Partei, die
Antwort zu verweigern. — Die amicabilis compositio des
kanonisechen Rechts. »

Die italienische Doktrin

Der urspriingliche enge Anschlub an die rOmische privat-
rvechtliche Vergleichsauffassung wird bald durch eine Entwicke-
lung gekreuzt, welche den Vergleich zum Urteilssurrogate
umzngestalten strebt. In diesem Sinne wirkt namentlich: die
Fortexistenz des germanischen Gerichtsgebrauchs, daf die
abgeschlossene Siihne zur Antwortsweigerung berechtige, in der
Gestaltung des Vergleichs zur prozeBhindernden Einrede. —
Ferner die Ableitung dieser Eigenschaft aus seiner Natur,
Hlitem finitam® zu bewirken, wobei die ,,lis finita® in prozessua-
lem Sinne genommen wird. Retardierender Umstand: Die Uamdg-
lichkeit, die formell prozeBbeendigende Wirkung des Vergleichs
mit denjenigen corpus juris-Stellen in Einklang zu bringen,
welche den mittelst bloBen pactums geschlossenen Vergleich
behandeln und hier Fortsetzung des Prozesses bei Nichterful-
lung des Vergleichs durch den Beklagten gestatten. — Daher
bildet sich als Standpunkt der Civilisten heraus, daf nur der
mittelst Aquiliana stipulatio und acceptilatio geschlossene Ver-
gleich den Proze formell beende, der durch bloBes pactum ge-
schlossene nur dann, wenn er einen gusdriicklichen Verzicht auf
den Prozel enthalte.
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rozessualen Gehalt in sich aufnehmen und damit den spezifischen
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- . o o wicklung des ProzeBvergleichs gespielt hat.
. ef}*‘leszxerwem benutzte Litteratur ist in der Arbeit einschlagenden O‘ 2 So die confessio in juve, welche im rémischen materiellen Rechte keine
ngefithrt. Parallele findet.
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8 . Einleitung. Einleitung. v 9

79. 93. 471. 702 Ziff. 2 C.P.0.) und einzelne (88 77. 79. 95 C.P 0.)
sfelbst _den wihrend des Prozesses aufergerichtlich geschlosséiléli
Vergle}ch. Sodann ist die gesetzliche Normirung hinsichtiich des
Vergleichs zurtickhaltender, es kann fraglich erscheinen, ob die
C.P.0. iberhaupt solche prozessuale Folgen an ihn knﬁpfjc welche
dem Zwecke der rechtlichen Feststellung? dienen. 7

. Der Hauptgrund fiir die bestehende Unsicherheit aber scheint
ein historischer zu sein. Zweifellos steht die transactio dem rémischen
' Prozes‘se unendlich viel ferner als die confessio, Und wenn Mauch
_die mittelalterliche Doktrin — wie unten darzulegen durch ger-

C.P.0. Kleidet sich das hier berithrte Problem in die Streitfrag
ob den genannten Rechtsgeschiften die Natur von ProzeBhandlungen
niher, von prozessualen Rechtsgeschiiften zukomme. Aber da
Problem ist nicht dem Prozesse der C.P.O. eigentiimlich; der tiefer
Grund fir seine Existenz liegt darin, daB die Rechtsordnung, urv
den Effekt der rechtlichen Feststellung zu erreichen, sich eine
doppelten Organs bedienen kann: des materiellen Rechts; dann be
ruht die rechtliche Feststellung auf der Schaffung einer neuen, ode
Vernichtung der alten materiellen Grundlage des Rechtsverhalt-
nisses; oder des Prozefirechts: dann wird sie erzielt durch eine a

; i

n}a‘niso'he Einflisse bestimmt — mehr prozessuale Beziehungen des
- Vergleichs aus den Quellen herauslas, als thatsichlich zu finden
waren, so fiel doch bei der Scheidung der Disziplinen im 16. Jahr-

Punkte so unzweideutig, wie z. B. die des romischen hinsichtlic ‘: hundert die Behandlung des Vergleichs vollstindig der Privatrechts
theorie anheim, wihrend die ProzeBwissenschaft mit der Lehre von

der confessio in jure, wo Thatbestand und Rechtsfolge so unver
kennbar dem Prozefirecht angehdren, daB die prozessuale Natur der der confessio stets in Fithlung blieb. Hinsichtlich des ersteren hatte
. dies die Folge, daB die von der italienischen Doktrin eifrig ge-

Erklarung in die Augen springt.! Namentlich werden da leicht
Zweifel entstehen, wo die Terminologie des ProzeBgesetzes an die pflegten prozessualen Fragen tiber Bord geworfen wurden und di
des materiellen Rechts ankniipft, wie es die C.P.O. beziiglich der festgestellten prozessualen Sitze sich zwar in der Gesetz ebu';1 dle,
Feststellungsgeschifte tiherbaupt thut. : g néchstfolgenden Zeit niederschlugen, aber von der Theor?e ni }i eif

Thatséchlich ist die prozessuale Bedeutung aller dieser lebhaft ihren Wert fir den Charakter der im Prozesse etroﬁ’enec Va]%
umstritten. Aber withrend die genauere Betrachtung des Anerkennt- gleichskonvention gepriift, sondern mehr alg éuﬁeﬂi%he Ann . de .
nisses und Verzichts leichter zu dem Resultat gelangt, daB diese. aus dem materiellen Recht bekannten Vergleichs gehandelt e*}{ e«d o
Rechtsgeschifte, wenn in den Formen der §§ 277 und 278 C.P.O. So nimmt der Vergleich auch heute noch dem im Proze "m}f ?n'
geschlossen, prozessualer Natur sind,? steht die Frage fiir den Ver- ten Anerkenntnisse oder Verzicht gegentiiber eine Sonderét:lsle erio s
gleich zweifelhafter. Zunichst ist der Thatbestand, auf welche Hiermit rechtfertigt sich die Beschrinkung der vorl'ung gm.
sich die Normen der C.P.0O. beziehen, kein einheitlicher. Sie be- Arbeit auf die Untersuchung der Behandlung des Verel 1.eg§n o
treffen nicht nur den wahrend des Prozesses gerichtlich geschlossenen: Prozesse. Fiir ihn nimmt das oben im allgemeinen berﬁhi eg} ks)l o
(8§ 77. 79. 93. 146 Ziff. 1, 268. 702 Ziff. 1, sondern auch den vor] die speziellere Form an: Ist er ein rein materielles Festestefloun;lsn
dgr %{ggerhebu11g im Sthnetermin zu Stande gekommenen (§8 77 32?101?52;@?5%? beendet er nach Art eines Urteilssurrogats formell
. Dl? den Vergleich betreffende Litteratur leidet unter dem Mangel
emer sicheren historischen Grundlage fir die Beantwortung diefel,
Frage. Als erste Aufgabe erschien es daher, die Behandlung des Ver-

die Disposition-geknipfte-Beschrinkung -der rechtlichen Bewegungs
freiheit der feststellenden Partei auf prozessualem Gebiete.
Nicht immer ist die Stellungnahme des ProzeBrechts in diesem

t Dies gilt in gleicher Weise, ob man nun mit v. Savigny (Syste
Bd. VI 8. 12£), v. Bethmann-Hollweg (Rom. Civilprozeb I 8. 1171, T
8. 589 £), Degenkolb (Einlassungszwang und Urteilsnorm 8. 246) als ihs
Wirkung die urteilsmiBige formelle Feststellung des anerkannten Rechtsverhil
nisses ansieht, oder mit Demelius (Confessio S. 86 f., 114 £, 206 £) in ihr nu -
die Erkldrung des Beklagten erblickt, daB er von einer Defension gegen de ' Die Gestaltung des i 7 . . 5 - .
Angriff des Kligers absehe, und demgem#B ihre Wirkung darauf beschrinkt/w 2) dient nur der Ré%alisirunt;erc%é?s}frgﬁgﬁhs‘i/nolgtsl?eekt?%mte'l (§? ((-)2 Zl&:~1
dem Kliger Exekution ohne formelle Feststellung zu gewiihren. Denn auch noch nichts fiir den prozessualen Gehalt der Ver le'stzluré' BWQISt fir sich a}lem
letzterenfalls kommt der Erklirung des Beklagten insofern prozessualer Inhalf man auch den vollstreckbaren Urkunden des § 73;2%230;1%011: SOI’?t misste
zu, als sie eine Verfiigung tiber sein prozessuales Recht, durch Ubernahme desi¥on prozessualen Rechtsgeschiften zuschreiben b‘V ldu tl ) 8 .P'Ol die Natur
Prozesses den Anspruch des Kldgers zu bekimpfen, enthilt. é ~ ? Diese prozessuale Folge ist von der ‘an gas 1? 6?}1hs.5i 8. 51. .

? Denn ‘sie begriinden als unmittelbare, im Dienste rechtlicher Feststellung Wid den gerichtlichen Verzicht ankniipfenden (oben 8 8g ei\l*‘c o Anerk'enntms
steliende prozessuale Folge die Zulissigkeit des gegnerischeu Antrags auf An-Schieden. Letstere schaffen lediglich eine verdindert N , Note 2) \fvese]‘nthe.h ver-
erkenmtnis- oder Verzichtsurteil und bei ersterem die vorliufige Vollstreckbar ialb des Verfahrens, wihrend es sich beim Ver le_p}llOzessual‘e Sltuat%(m tmer-
keit des ergehenden Urteils (§ 648 Ziff. 1 C.P.O.). ©« Verfahrens selbst handelt. ergieiche um die Erledigung des
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10 Einleitung.

gleichs in den Prozefrechten, auf denen der gegenwirtigeRechtszustan
fuBt, wenigstens in den Grundzligen klar zu legen. Dieser Versuc
soll im ersten Teile der vorliegenden Arbeit unternommen werden |
Der zweite Teil hat sich speziell mit dem Vergleiche im Prozesse
der C.P.0. zu beschiiftigen und dessen prozessualen Gehalt zu ent.
wickeln.
Noch eine Bemerkung sei iiber die Abgrenzung der Arbe
nach der zivilistischen Seite gestattet. Ks handelt sich nicht u
eine Revision des materiellrechtlichen Vergleichsbegriffs, sonder
um Feststellung des etwaigen prozessualen Gehalts des Vergleich
Fir ersteren wird daher zuvérderst der von der zivilistischen Dok

I. Historischer Teil.

&-1—Der-Vergleich im rémischen Prozesse.’

trin im wesentlichen festgelegte Begriff acceptiert; hiernach ist
Vergleich der Vertrag, mittelst dessen die Parteien eine zwische
ihnen hestehende rechtliche UngewiBheit durch gegenseitiges Nach
geben beseitigen. '

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

Die Stellung des Vergleichs im rdmischen Prozesse ist das
Produkt der besonderen Gestaltung der transactio nicht minder,
als der eigentiimlichen Grundlagen des romischen Prozesses. Ks
erscheint daher geboten, zun#chst einen Blick auf die charakte-
pistischen Zitige der ersteren zu werfen.
i Nach romischer Auffassung ist der Vergleich als solcher kein
Kontrakt, klagharer Vertrag, sondern nur eine durch ihre causa
pigentiimlich gefarbte conventio; der formlos geschlossene Vergleich
erzeugt daher (regelm#Big)? keine actio zur Erzwingung der in ihm
versprochenen Leistungen, sondern nur eine exceptio aus dem pactum
gegen die Klage aus dem wurspriinglichen Rechtsverhaltnisse.?
‘ Der Vergleich kann jedoch asuch in bestimmte Formen ein-
~gekleidet werden, die teils darauf abzielen, die alte Klage ipso jure
zu zerstéren, teils die versprochene Leistung klaghar zu machen.
Ersterem Zwecke dient die zur formalen Tilgung verbaler Obli-
gationen bestimmte acceptilatio, welche auf diejenigen Falle,
denen der bestrittene Anspruch nicht auf einer Verbalobligation be-
1uht, dadurch anwendbar gemacht wird, dall jemer zunichst durch
Aquiliana stipulatio in eine Verbalobligation umgeschaffen wird;?4
m letzterem regelmiBig die stipulatio.®

Endlich. wird der Vergleich fiir diejenige Partei, welche aus
ihm erfillt hat, infolge der Leistung (ve) klagbar; sie erwirbt da-

! Dig. II 15. Cod. Just. IL 4.

? Eine Ausnabme tritt ein, wenn das pactum, wie z. B, in den Féllen
der 1. 17 § 1 D. de,pact. 2, 14 (pactum tber a. furti und a. injuriarum) ipso
sjure wirkt, Dann liegt in dem Aufgeben der Klage ein factum, welchem die
actio praesecriptis verbis entspringt, vgl. Oumé-Kendjiro De la transaction I
pag 60 Num. 59.

L2 10 D, h t; L 17, 24, 28 Cod. h. t.

“1.92 4 15 D. h. t. L 3, 15, 32 Cod. h. t.

®1. 33 (84) § 1 Cod. h. t.
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12 Paul Kretschmar: Der Vergleich im Prozesse. 18

durch die actio praescriptis verbis. Da die Leistung sowohl ‘in : _ .
einem facere, als in einem dare bestehen kann,! so wird durch verhilfnisses entziehen. . . .
dieses Mittel in sehr mannigfaltiger Art eine actio auf die ver- Unserem Hauptthema liegt diese prozessuale Beziehung ferner.

gleichsweise zugesagte Leistung erworben; von besonderer Wichtigs Wo Wir vom Vergleich wihrend des Prozesses reden, denken wir

keit ist, dal auch die vollige Aufhebhung eines Anspruchs die Klag , nicht an einen SOtheD:? der die formelle Losung .des iUdiCi‘ﬂl"} einem
auf die versprochene Gegenleistung hervorbringt.? noch ergehenden Urtecile fiberlaflt, sondern an einen, den die Par-

Alle diese Formen gehoren dem Privatrechte an. Setzen wip teien in der Absicht schlieflen, die richterliche Kntscheidung iiber-
hierzu die Thatsache in Beziehung, daB die transactio nicht nur im fiissig zu machen. Ist‘el.n solcher.Verglemh nach rdmischem Pro-
Prozesse, sondern auch auBerhalb desselben geschlossen werde ZEBL'SCM? Urteﬂssu‘rrogat m den:g Sinne, @aB er das Verfahren be-
kann — bloBer timor litis geniigt? — so bemerken wir in beider endet, nicht nur die Sachentscheidung beeinfluflt, sondern den Par-

. . . . ; i i3 n-Pro: yverschli ?
Richtungen einen entschiedencn. Gegensatz zurprozessualen Dise-te1e0 die.Rickkehr. zu demselben Prozesse -verschlieft:

die Parteien dem Richter die Priifung des urspriinglichen Rechts-

S

-

position ez’ doyyw, der confessio in jure. Immerhin bleibt di Far da? k.lassmche.Re‘cl.lt fOTde{t zgnéc‘hst die Tlfé}nnung des
Frage aufzuwerfen, ob das Prozefirecht an den wihrend des Ver Veljfahrens in ius und iudicium Beruckgmhhgung. Wird der Ver-
fahrens geschlossenen Vergleich unter bestimmten Bedingungen ode gleich “‘f'ah?end des ersteren P roze_ﬁstadm}ns. geschilossen. m}d dem
Formen besondere prozessuale Wirkungen kniipft. Pritor liquid gestellt, oder ist er dles?m liquid, weil er in jure ge-

Bereits eingangs ist auf die Moglichkeit einer doppelten Ge schlosse‘l'l ist, so gelangt die Sache uber%aupt 1-1.1011’5 ins iudicium.
staltung dieser Wirkungen hingewiesen. Sie erscheinen entwede Dem Kléger, welcher h%erauf.be.stander.l hatf;:e, ware die Klagg ve}*-
als Veréinderung der prozessualen Situation innerhalb des Verfahrens sggt Worden; (Denegatio acmoms.). E}nell indirekten Beleg ) hierfir
oder als formelle Endigung desselben. liefert das Erag;nent .1..22' §1 D. in jus voc. 2,4 (Galus l%b..I ad

DaB der romische ProzeB es den Parteien freistellt, vergleichs: legem XH .tab.)'. Qm mq‘]us vocgt?s deSt’ duoib’uz cas%bug dlmlti.zzn-
weise eine Wirkung der ersteren Art herzustellen, kann nach dus est; s1 quis elus personam defendet et si, dum in jus vemitur

. . . ) . . de re transactum fuerit.
jud Inias 77 a : 7 ¥ . . .
%., 26 de re iud. 427‘ 1 UApmm?s lih. 77 ad edlctz(ml.. 81. conveneri Weiter: Hat der Beklagte dem Kliger vadimonium bestells,
inter litigatores, quid pronuntietur, non ab re erit, iudicem huius.

& tenti P also sich stipulationsweise zum Krscheinen oder Wiedererscheinen in
modi sententiam proferrve S . . . . .

. : D P iure zu einem bestimmten Termin verpflichtet, so erlischt dieseVer-
nicht bezweifelt werden.

. . L . plichtung ohne weiteres, wenn vor dem Termin ein Vergleich zu
Haben die Parteien sich iiber den Inhalt der vom Richter zu

. L o s T stande kommt:
faﬂen.den prol?untlatlo geeinigt, so soll der Richter ihr den von den 1.2 pr. D. si quis cautionibus mon obtemperaverit 2, 11 Ulpian
Parteien vereinbarten Inhalt geben.

o ' o ) ) lib. 74 ad edict.).? Non exigimus reum iudicio sisti, si negotium,
E_S liegt auf der H:and, da.B die conventio hier micht als priv propter quod iudicio sisti promisit, fuerit transactum: sed hoe ita,
rechtlicher Vertrag wirkt. Nicht deshalb, weil sie fiir den Kliger

si prius id negotium transactum sit, quam sisti oporteret. ceterum
einen neuen materiellen Klaggrund sghufe, accommodirt der Richter g ostes transactum est, exceptio doli opponi debet: Quis enim
den Inhalt der Sentenz der conventio der Parteien, sondern weil

) ; cHuo < ‘ : de poena promissa laborat post negotium transactum? cum etiam
die Vereinbarung prozessualer Dispositionsakt ist, mittels desses

! Augenscheinlich wihlt Ulpian die vorsichtige Ausdrucksweise ,non ab
16 erit” gleich ;,es wird nicht unangemessen, es diirfte sachentsprechend sein®,
weil er sich des Ubergreifens der Disposition auf prozessuales Gebiet bewufBt
ist und andeuten will, daB er sich den Einwand, ob eine solehe Disposition
nicht wider den Grundsatz: Neec ex praetorio, nec ex sollemni iure. privatorum
tonventione quicquam immutandum est (vergl. 1. 27 D. de reg. iur. 50, 17)
verstoBe, vorgelegt hat, ibm aber abweisen zu kénnen glaubt.

? Vergl. Rudorff, Rom. N.Gesch. 8. 210.

8 Ulpian handelte in diesem Buche vom vadimonium cf. Lenel, Palin-
genesia II, S, 854 No. 1651 f. und das ,judieio sisti beruht durchgingig auf
nterpolation. . .

* Uber die Umgrenzung beider Begriffe s. Puchta Inst. § 259.

2 arg. 1 6 und 33 (84) Cod. h. t. vergl Risch, 8. 149, Note 18, Ken
jiro I pag 80, 81, pag 57.

51 2 Cod. de transact. 2, 4: Cum te proponas, cum sorore tua de her
ditate transegisse et idpropter certam pecunium te ei deberc cavisse, e
nulla fuisset quaestio hereditatis, tamen propter timorem litis transactio
interposita pecunia recte cauta intellegitur rel.

¢ Vergl. Keller, Rom. CivilprozeB, Note 788 (S. 342).

5 Das bloBe pactum erzeugt solehen nicht.

(1586) (157)



. Paul Krotschmar: ) Def Vergleich im Prozesse. 15
¢ nocere, quasi etiam}f% Frage nach der formalen Wirkung der Parteidispositi
specialiter partibusf;% mdwjlginl gewthren, dullerst gering ist.! vieidisposition auf dus
ies spricht dafiir, daB die Fra i i
1 : ‘ aa ge mnicht in dem Mafle 1

I}iizl;]}g;cnlgze T échﬂ:g}:;e.r ]?rwagungen stand, wie im modernen afieec}lftzl
. _der Grund hier fir’ nicht weit zu suchen: di i itis
co_nt;ftgﬁo eintretende prozessuale Konsumtion ieg‘;: l(ilrtx %illlxiltis
%3;11116; ferart auf den ‘Begmn des Verfahrens, daf der Frage n;?};
s ‘.e . ?Grmalen B.eendigung bei weitem nicht die Bedeutung zukaﬁ
wi ‘delml 8, Wwo ein groBer Teil der damals mit dem ProzeBbegi .
umgl elrufh.ch verkniipften Wirkungen sich auf den, sachlich Bglllll
stellung bringenden formalen SchluBakt des Ver}’ahrers z?u’ﬁeeslf-

transacti negotil exceptionem putaverit qui

de poena trapsactum sit, nisi contrarium

placuerit;
and zwar nicht nur, wenn der Vergleich mittels Aquiliana stipu-¢
latio und acceptilatio geschlossen worden ist, sondern auch bei dem
formlos eingegangenen.’ Beides beweist jedoch noch nichts fir dieg
prozessuale Natur des Vergleichs. Denn die actionis denegatio er:
folgt nicht nur aus prozessualen, die Begriindung des judicium hem-¢
menden Riicksichten, sondern auch wegen sofort ersichtlicher sach
Licher Unbegriindetheit des Klaganspruchs (auch wo diese n

Jurceh das Kntgegenstehen ginerexceptio vermittelt wird),2-1a8t-al
fiir sich allein keinen Riickschluf auf die Natur des Versagungsgru
des zu. Was aber die durch Vergleichsschlub herbeigefithrte Liosur
des Beklagten vom angelobten vadimonium betrifft, so liegt
freilich fir die moderne prozessuale Anschauung nahe genug, d
hieraus resultirende direkte Erledigung des Verfahrens in iure he
vorzukehren und folgeweise dem geschlossenen
seiner materiellen noch eine prozeBrechthche Wirkung zuzuschreibe
Aber diese Auffassung wiirde doch wohl dem Umstande nicht v
gerecht, daB (wenigstens im Formularprozesse) VOT der litis ©
testatio von einem wirklichen prozessualen Rechtsverhiltnisse ni
wohl geredet werden kann, wie sich schon daraus ergiebt, daf
Verpflichtung des Beklagten zom Wiedererscheinen in iure gar ni
aus dem Verfahren selbst entspringt, vielmehr hesonders durch va
monium begriindet werden mub.
Tm so groBere Beachtung erfordert die Frage der E
wirkung des Vergleichs auf das iudicium. Bevor aber hier
piher eingegangen werden kann, ist auf eine Erscheinung
merksam zu machen; die, weil sie fur den inneren Zusamim
hang zwischen der positivrechtlichen Gestaltung der in den Pr
zef fallenden Dispositionsakte und der Grundanlage des Verfal
vens lehrreich ist, besonders hervorgehoben zu werden verdient
Die ProzeBtheorie hat namlich von jeher die Erfahrung g
macht, dafl die unmittelbare Ausheute, welche die Quellen fur

 gerogen hat. Hs ist leicht, dies an einem Beispiel zu zei
"; %ziz;?eglts h,ewelgchera vom Kliger nach einem in il}fdicio geeslflfllzsseg:;
; e m11~ erneuter Klage belangt wurde, brauchte sich nach
assischem ProzeBrecht nicht auf den abgeschlossenen Verglei .
berufen, sondern war schon durch die mit der litis co 11:611;g e'mh -
getretene prozessuale Konsumtion geschiitzt. Die Hr e ot o
etwaigen proze[%beendigenden Wirkung des Vergleichs,aggl'n;eg hor
bei der Entscheidung ganz aus dem Spiele. Doch wire else ; ahe}“
ii}gj%gf;;,e “iriir?hmanthiemu; folgern wollte, dafl die oben auigexf;t
: rhaupt aus dem Gedankenkreise der Quell s
falle. Die Bedeutung des iudicium als unentbehrli oo o
ein giltiges Urteil sorgte dafir, daf die 1“61;' ehjl o Gfundl%ge o
auch die Frage nach der for;naleil Wirl s d PFOZ@Bd?k.‘JI“m i
nch, die 2o : ' firkung der Parteidispostion
e ::s indicium vorlegen und sie wenigstens implicite beantlworten

7o di i

‘mﬁist‘ﬁic])n dlseinmodgrne Litteratur die Frage beriihrt, hat sie sich
Xausgespr%hennze Ier prozessuaﬂ?n E1:11ﬂuﬁlosigkeit des Vergleichs
ssgosproct . n der That laBt sich ein gewichtiges Argument
schon aus der besonderen Natur der formula entnehmen.?

L Cf. Wetzell § 46, N
sache, §, 288 £ § 46, Note 5, S. 550. v. Bethmann-Hollweg, Ver-
? Keller, Rom. Civil 3
v . prozeB § 70 a. E. S. 359 i
wonst X ze .S, . ,,BloB 7
;’hgi;gez eéb_sfz;h{m, desistere, liti renuntiare, ist keine é,irekt:rfoi;g{aelg; ugd
- Absolation IUPICIHD§, sq?dern fithrt zu dieser nur mittelbar durch Kondexrnaetlilo N
S, 940 No;:e 21‘OZB§ E;_}ahrung' u. dergl. Zustimmend Demelius cénfés o
e Absc};luﬁ g (%Tr,lAk'tloner'l S. 856, 857 weicht gerade den prozessualzilo
ragen aus. T ot efl ergleichs im schwebenden Prozesse sich kni fe.nde’
wr als causa des \Zfe. » System § 46, Note 5, 8. 550 behandelt den Vgr leiei
7Bemerkung~v BethexzzamhtSHaulfl den anhingigen ProzeB; indifferent auc%; die
g V. nn-Hollwegs, Rom. C.P, Bd I .
e Beth , P, Bd. I1, § 108
finden hI:fC; dﬁ; ngterlegg:n Beax:h’cur(ljlg,8 welche die Frage £n§ der 7L1§‘,(t):§at31131: ge
! s usammen, da ositi i i
cioeh ' P ve Quellenzeugnisse £ i
gebracht werden. Keller (Rém. C.P. Note 842) fﬁhrtga,n:el ZSC;C §g alr ?m;lf
. , L

1 1. 2 D. de transact. 2, 15. ‘
Ulpian lib. 74.ad edict.) Travsactum accipere quis potest non sol
si Aquiliana stipulatio fuerit subiecta, sed et si pactum conven

fuerit factum,
welehe, wie die Inskription zeigt, urgpriinglieh- in diesen Zusammenhang.
horte (vergl. Lenel, Palingenesia a. a. 3., .
2 Vergl. Keller, Rom. CivilprozeB § 36, 8. 176. Bekker, Aktionen
8. 21, Note 26. Wacl, Handbuch 1, S. 27, Note 6.
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16 Paul Krefschmar:

Ts scheint von vornherein wenig glaublich, dafi den Parteien die
Befugnis zugestanden habe, den Richter von der ihm durch das.
Gebot des Magistrats auferlegten, also sffentlichrechtlichen Pflicht,
zu judiciren, zu entbinden. Trotzdem kann eine Durchforschung
der Quellen nach positivem Beweismaterial schon deshalb nicht
unterbleiben, weil das fir den Formularprozeb gewonnene Resultat
nicht ohne weiteres auf die extraordinaria cognitio, also auch nicht
anf den ProzeB der spateren Kaiserzeit iibertragen werden diirfte.

Fiir den FormularprozeB kommen in erster Linie zwei Frag-
mente in Betracht, welche ausdriicklich des nach der litis con-
testatio geschlossenen Vergleichs gedenken. Es sind die aus Ulpians
Qahiuskommentar stammende 1. 28 8 3 D. de cond. ind. 12, 6 und

Der Vergleich im Prozesse. . 17

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

Der Kliger hat trotz eines mit dem Beklagten geschlossenen
Vergleichs den Rechtsstreit zur gerichtlichen Entscheidung gebracht
und obgesiegt. '

In seiner Ertrterung falt der Jurist sowohl den Fall, dall der
Vergleich vor, wie dall er nach der litis contestatio geschlossen
war, ins Awuge.

die von Papinian herrithrende 1. 40 § 1 D. de pact. 2, 14.

Beide bestitigen die herrschende Meinung, daf dem Vergleiche
eine Rinwirkung auf das indicium selbst fremd ist.

1. 23 § 8 D. de cond. ind. 12, 6 (Ulpianus lib. 43 ad Sabinum).

Si quis post transactionem condemnatus fuerit, dolo quidem
id fit, sed tamen sententia valet; potuit autem quis, si quidem ante
litem contestatam transegerit, volenti litem contestari opponere doli
exceptionem; sed si post litem contestatam transactum est, nihile-
minus poterit exceptione uti doli post secuti; dolo enim facit, qui
contra, transactionem expertus amplius petit. ideo condemnatus
vepetere potest, quod ex causa transactionis dedit. Sane quidem

D. do min. 4, 4 L. 16, § 3 D. de bon. lib. 88, 2 und 1 4 Cod. de pact. 2, 3,
beruft sich fberdies auf die im #ltern Rechte héufigen Félle, in denen die
Parteien trotz vergleichsweiser Beilegung des Btreites die formelle Losung des
judicium durch Urteil herbeifithren, wozu auch die oben besprochene 1. 26 D.
de re jud. 42, 1 doch nicht nur diese gehdrt. Aber was die angefiihrten Stellen
anlangt, so bezieht sich keine von ihnen auf den Vergleich; und eine analoge
Anwendung kénnte hochstens bei L 4 Cod. de pact. 2, 3, bei welcher der Ver-
zicht des Kligers auf Fortsetzung des Prozesses wahrscheinlich auf einen Xr-
laBvertrag zuriickzufithren ist (beachte die Rubrik de pactis) in Frage kommen.
Umgekehrt wird gerade diese Stelle auch als Beleg fiir die formelle Wirkung
des Vewzichts auf den Prozel verwertet (z B. Buchka I, 8 102f). Die
iibrigen Stellen beweisen nichts fir den Verzicht (vergl. Wetzell a. a 0,
also noch weniger fiir den Vergleich. Endlich schlieBt bei den Vergleichen,
_die Keller zum Beweise herafizieht, schon die Willensrichtung der Parteien
cine formale Wirkung auf den ProzeB aus. Wenn die Parteien sofort beim
Vergleichssehlusse die Absicht haben, trotz desselben die formelle Erledigung
des iudicium durch Urteil herbeizufithren, so kann freilich eine Beendigung des
Verfahrens durch den Vergleich nicht in Frage kommen.

Then deshalb aber kann von dem Mangel formell prozessualer Wirkung
in diesen Féllen nicht auf die prozessuale EinfluBlosigkeit einer Disposition,
durch welche die Parteien die richterliche Entscheidung iiberfliissig machen
wollen, geschlossen werden. '

(160)

Uns-interessiert speziell-die-Behandlung des nach der litis con-
testatio geschlossenen Vergleichs. Sie ist die einer gewidhnlichen
peremptorischen Einrede. Hat der Klager trotz des Vergleichs den
ProzeB weiter betriehen und kondemnatorisches Urteil erlangt, so
begeht er allerdings einen dolus, aber formell besteht das U;teil
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 sicehe.l
Er ist vielmehr auf die Geltendmachung des Vergleichs in dem
Sinne angewiesen, dafl der Richter ihm bei der Sachentscheidung

- berficksichtige. Folgeweise ist der Richter auch nicht befugt, auf

Grund ‘des ihm liquiden Vergleichs der Parteien die Sachentschei-
3 ¥ v 2 ORT - 2 3 31 1 3

dung zu verweigern. Der Vergleich bertihrt nicht das iudicium,
sondern nur die materielle Rechtslage der Parteien.?

- (;ngl es gel Fall 1s:s, Wenn' ég x.mch bereits ergangenem .Ent.iurteile als
. Endurteil in derselben Sache ergeht: 1. 1 Cod. sententiam rescindi non posse
7, 503 1. 55 D. de re iud. 42, 1. (Ulpian lib. 51 ad Sabinum.) Iudex postea-
quam semel sententiam dixzit, postea iudex esse desinit: et hoc iuve utimur, ut
index, qui semel pluris vel minoris condemnavit, amplius corrigere sentent,iam’
suam non possit: semel enim male seu bene officio functus est. :

y ? Auffallend ist, daf die exceptio doli auch bei einem erst nach der
litis cc}ntestatio geschlossenen Vergleiche schlechthin zugebilligt wird, wéhrend
der Richter sie doeh bei den stricti juris iudiciis an sich nur berﬁéksichtigen
konute, wenn sie der Formel inseriert war. Es ist daher vielfach die Ver-
mutung ausgesprochen worden, daB die Stelle interpoliert sei. So Puechta
Inst:, §' 172, Note k, Oumé-Kendjiro a. a. O., 8. 52, welcher annimmt daB,
Ulplan im wrspringlichen, von den Kompilatoren gednderten Texte die exéeptio
dclf 3.1.13'61116]31 nach der litis contestatio geschlossenen Vergleiche erst der
actio judicati gegeniiber zugebilligt habe. Unbedingt notwendig erscheint
jedoeh die Annahme einer solchen Interpolation nicht, wenn man sich ver-
geggx;}vartigt, daB gegen schuldlose Versiumnis peremptorischer Einreden schon
(161) ?



18 ‘ Paul Kretschmar:

Freilich bezieht sich die 1. 23 § 8 D. de cond. ind. nur auf einen durch
bloBes pactum geschlossenen Vergleich. Man kann daher die Frage
aufwerfen, wieweit die vorstehend gezogene Schlufifolgerung auch
auf den Vergleich zutrifft, bei welchem die Parteien mittelst Aquiliana
stipulatio und acceptilatio die obligatio selbst zerstort haben.

Die Anbwort wird durch die rechtliche Natur dieser Acte diktivt.
Auch sie beziehen sich nur auf das materielle Rechtsverhdltnis
der Parteien; sie tilgen den civilistischen Anspruch des Kligers
gegen den Beklagten, aber nicht das durch Ertellung der Formula
fir den Klager begrindete publizistische Recht auf Entscheidung.

Die acceptilatio steht der Zahlung gleich.” Der in dieser Form
111 ATt to T

s

Der Vergleich im Prozesse. 19

Gegen ein ihn condemnirendes - Urteil hat der Beklagte Be-
rufung eingelegt und sich dann mit dem Kliger durch blofes pactum
dahin verglichen, bis zu einem hestimmten Termin eine im Ver-
gleich festgesezte Geldsumme zo bezablen, falls er aber bis dahin
nicht gezahlt habe, dem Urteil Gentige zu leisten. Der Beklagte
zahlt micht. Welche Bedeutung hat der Berufungsrichter dem Ver-
gleiche beizumessen?

Papinian entscheidet, daB er, die Giltigkeit des Vergleichs
vorausgesetzt, die in diesem enthaltene Erklarung des Schuldners
,,velut confessi® zu befolgen habe, ohne sich auf die Krérterung
des urspriinglichen Rechtsverhéltnisses einzulassen.

Ea ]

“singegangeies Vergleich —kommt—ulso~rechtlich-alsein-akt-in-B
tracht, welcher dem Kliiger nach der litis contestatio Befriedigung
gewihrt., Als solcher veriiberfliissigt er sowenig wie der mittels
bloBer conventio geschlossene Vergleich die Sachentscheidung.?
Wirkt dieser nur vermdge des in ihm enthaltenen pactums, so er
nur durch die acceptilatio. Keine Partel kann sich daher auf den
AbschluB des Vergleichs in dem Sinne berufen, dal er Recht und
Pflicht des Richters zur Fallung sachlicher Entscheidung auf-
gehoben habe.

Auf die gleiche Ablehnung der formell prozeBbeendigenden
Wirkung der Vergleichskonvention fiihrt, was angesichts der gegen
die Unverfalschtheit der Ulpianschen Stelle erhobenen Zweifel nicht
unwichtig ist,

1. 40 & 1 D. de pact. 2, 14 (Pap. lib. I respons.).

Qui provocavit pactus est, intra diem certum pecunia, qua transe-
gerat, non soluta, iudicatis se satisfacturum; judex appellationis
nullo alio de principali causa discusso justam conventiomem velut
confessi sequetur.

zu Gaius Zeit Restitution gewdhrt wurde (Gaius, Inst. IV, 125) und Ulpian nach
Lage des Falles die Gewihrung der etwa erforderlichen Restitution hier als
selbstverstandlich voravssetzen konnte. Cf, tibrigens z. B. L 17 Cod. h. t.

11, 5 D. de acceptilatione 46, 4 (Ulpian lib. 84 ad Sabinum). In diem
aceeptilatio facta nullivs est momenti: mam solutionis exemplo accep-
lilatio solet liberare.

"2 Die bekannte Kontroverse der Sabinianer und Proculianer, von der Gaius
IV, 114 berichtet, ob bei einem stricti iuris indicium der Beklagte, welcher
ovst nach der litis contestatio leistet, der Kondemnation . entgehe, bewegt sich
zwischen der Frage der kondemnatorischen und absolutorischen Sachentschei-
dung. DaB auch in spitklassischer Zeit der Prozef durch Zahlung nicht
formell beendet wurde, beweisen Stellen, wie L 25 D. de dolo malo 4, 3 und
namentlich L 60 pr. D. de cond. ind. 12, 6; (Paulus lib. III quaestionum)
Julianus verum debitorern post litem contestatamn manente adhuc iudicio negabat
solventem repetere posse; guia nec absolutus nec condemnatus repetere posset rel.

(162)

Teber-die-Bedeutung -dieses justan -conventionem velut con-
fessi sequeturt sind die Ansichten geteilt. Handelt es sich um die
sofortige Anordnung. der Exekution auf Grund der das Verfahren
formell beendenden conventio? dann wirkte sie als Surrogat des
zweitinstanzlichen Urteils.* Oder enthebt diese den iber die Appella-
tion HEntscheidenden nicht der Urteilsfallung, sondern nur des Ein-
gehens auf das urspriingliche Rechtsverhiltnis?

Zweifellos ist die zweite Ansicht die richtige:? Wenn die recht-

! Diese Ansicht war in der dlteren Litteratur viel verbreitet, vergl. z. B.
Bartolus ad h. L § qui provocavit Nunm. 1 a. E. Tom. I fol. 89b.

Nota, non dicit, quod sententia mandetur executioni, sed ipsa conventio
de solvendc et immo putarem, non male dicendum, quod iste § breviter hoc
dicat, pactum de parendo sententiae, si transactioni non parveatur, meretur exe-
cutionem sicut sententia et confessio.

Im wesentlichen dieselbe Meinung hatte nach dem Boricht Jasons a Mayno
(ad h. 1. § provocavit Num. 1, Tom. I, fol. 1670) bereits der der vorbartolisti-
schen Greneration angehérige Wilhelm de Cunes (er war Zeitgenosse des Cinus,
des Lehrers Bartolus, s. v. Savigny VI, 8. 85) aufgestellt. Jason referiert
sie mit den Worten:

» Respondit Guilelmus, quod ista conventio, de qua in textu, facta post
appellationem, de stando judicatis, succedit loco sententiae confirmatoriae
ferendae per judicem appellationis et est perinde, ac si judex appella-
tionis confirmasset primam sententiam. .

Auch in der Folgezeit fand sie Vertreter in Job. de Imola (T 1436
v. Savigny, VI, 8. 279) (Comm. ad 1. a Divo Pio L 15 D. de re jud. 42, 1)
und Alexander Tarvtagnus (T 1477 v. Savigny VI, 8. 815), so daB Jason a. a. O,
sic ‘noch zn seiner Zeit als die herrschende bezeichnet, wihrend er allerdings
schon zu der 2. im Text aufgestellten hinveigt. (I ¢. Num. 11.)

2 Als ihren #ltesten Vertreter nennt Jason a. a. O. den Odofred (T 1265),
welchem Baldus (- 1400) und Bartholomeus de Saliceto (T 1412) foigten. Auch
Cuiacius (Comm. in lib. I resp. Papiniani ad h. 1) vertritt sie, indem er die
Stelledaliin “auglegt, dab der Appellationsrichter. angewiesen werde, bei der
rechtlichen Beurteilung nieht auf das frithere Rechtsverhiiltnis, sondern
lediglich darauf zu schen, ob eine giltige Vercinbarung rechtlich nicht mif-
billigten Inhalts vorliege und alse die Abrede der Parteien zur Grundlage eines

“von ihm zi fillenden Urteils zu nehmen.

) 27&
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liche Wirkung der Erklirung des transigierenden Schuldners der
confessio gleichgesetzt wird, so kann nach dem ProzeBstadium, in
dem sich die Sache zur Zeit des Vergleichsschlusses befindet, nicht
die confessio in jure, sondern nur die confessio in iudicio gemeint
sein. Nur die erstere aber ist Swrrogat des Urteils in dem Sinne,
dal sie unmittelbar prozeBbeendigende Wirkung und Exekutivkraft
hat; die confessio iun iudicic dagegen vertiberfliissigt das Urteil nicht.

Soviel iber den FormularprozeB. Da der Grund fir den
Mangel eines unmittelbaren Kinflusses des Vergleichs auf das indi-
cium, wie bereits oben berithrt, leicht in der Higentiimlichkeit des
ProzeBeinleitungsaktes, der Formula, gesucht werden kinnte, so ist
es ein glinsticer Umstand., daB einige Stellen erhalten geblieben

i
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Bevor der Krbe geleistet hat, ist sie gestorben und ihre Krben,
die Fragsteller, haben die Erfiillung -des Vergleichs vom Beklagten
gutwillig nicht erlangen kbnnen. Auf ihre hierdurch veranlaBte
Anfrage, ob sie noch an den vom Gegner nicht erfiillten Vergleich
gebunden seien oder wenigstens die Sachen erlangen kdnnten, ent-
scheidet der Kaiser: die Rechtskonsequenz (juris ratio) lasse die Er-
neuerung der alten Klage nicht zu; sie konnten daher nur das ver-
gleichsweise Versprochene fordern und zwar, falls @iber den Ver-
gleich eine Stipulation abgeschlossen sei, mit der Stipulationsklage,
andernfalls mit der ihnen dann zu gewihrenden actio praescriptis
verbis.!

DaB eine instauratio der Querel im Sinne ihrer Neuanstellung

sind, welche eine Priifung der Vergleichswirkung in einem nicht
dem Formelzwang unterworfenen Prozesse gestatten.

Sie betreffen die querela inofficiosi, welche, wie wir sicher

wissen, niemals im Formularprozesse, sondern stets vor dem
Centumviralgericht im Verfahren per legis actionem verhandelt
worden ist.!

Von besonderer Wichtigkeit ist hier, schon der Rolle wegen,
die sie bei Erdrterung unserer Frage in der dlteren Theorie spielt, die
1. 6 Cod. de transact. 2, 4 (Imp. Alexander A. Pomponiis a. 230).

Cum mota inofficiosi querella matrem vestram cum diversa
parte transegisse ita, ut partem bonorum susciperet et a lite disce-
deret, proponatis, instaurari quidem semel omissam querellam per
vos, qui matri heredes extitistis, juris ratio non sinit. Verum si

fides placitis pracstita non est, in id quod interest diversam partem

recte convenietis: aut enim, si stipulatio conventioni subdita est,
ex stipulatu actio competit, aut i omissa verborum obligatio est,
utilis actio, quae praescriptis verbis rem gestam demonstrat,
danda est.

Die Stelle ist ein auf Anfrage einer Partei ergangenes Reskript
und proponirt folgenden Kall.?

Die Mutter der Anfragenden hat ein Testament ihres verstor-

" benen Sohnes, in dem sie iibergangen worden ist, mit der Tnoffi-
closititklage angegriffen, sich dann aber mit dem eingesetzten Erben
dahin verglichen, daB dieser ihr einen Theil der Erbschaftssachen
fiberlasse, wogegen sie vom Prozesse abstehe.

! Vergl. v. Bethmann-Hollweg Rom. CivilprozeB II, § 108, 8. 486 a. E.
Keller, Riom. CivilprozeB, § 6, S. 80. Lenel, edict, 8. 111, Puchta, Inst. I,
§ 153, Note c.

? Vergl. Risch, S.149, Note 18, Qumé-Kendjiro, pag. 79, Num.
pag. 83, Num: 78,
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nicht zuléssig 1st, liegt nun freilich auf der Hand. Ist doch ihr
Ubergang auf die Erben daran gekniipft, dab sie schon priparirt,
also prozessual entwickelt, in ein bestimmtes Prozefrechtsverhiltnis
eingeschlossen ist (lis mota, vgl. L. 7 D. de inoff. test. 5, 2). Wes-
halb aber gestattet der Kaiser den Erben mnicht, den bhegonnenen
Prozess fortzusetzen und die entgegengesetzte exceptio transactionis
mit der replicatio doli zuriickzuschlagen, wie z. B. in den Fillen
der 1. 19, 28 Cod. de transact. 2, 4 und besonders der 1. 27 pr. D. de
inoff. test. B, 272 Der GGedanke liegt nicht fern, den Versagungsgrund
darin zu suchen, dal der im Vergleiche ausgesprochene Verzicht
auf die Querel das Verfahrven formell beendet habe, also eine Sach-

“entscheidung in dem wurspriinglichen Prozesse. mnicht mehr herbei-

gefithrt werden konme. TIn der That ist diese, den entscheidenden

~Punkt in einem prozessualen Grunde suchende Erklarung von jeher

viel' vertreten worden.®
Dennoch kann sie niherer Priffung nicht standhalten. Zur Auf-

! Heimbach in Lindes Ztschr. f Civ.-R. u. Proz. XI, 8. 298 £ und
Huschke, ebenda, Neue Folge V, S. 124 emendiren mit guten Griinden die
»utilis actic® des Textes in ,actio civilis®

* Ulpian lib. 6. opinionum: Si instituta de inofficioso testamento accusa-
tione-de-lite pacto trausactum est nec fides ab herede tramsactioni praestetur
inofficiost causam integram esse placuit.

% Behon von Thalelaeus in einem Scholium zu dem der L 6 C. de transact.
entsprechenden cap. 28, ‘Bas. 11, 2 (Heimbach, Tom. I, pag. 694, Tom. VI
gﬁanuaie) pag. 851): of pévor oy de Swdvoeudvye The pyrode elTGy GIAG Hoi
we Gmotafoudvye dmexlelodyoar (Non solum igitur, quod mater eorum transegit,
b(‘d et guod querelae renuntiavit, exclusi sunt.) Spiter von Bartolus zur lex
siomstitata (Lo27-Du-de-inoff. test. 5, 2), Albericus de Roselate zur lex cum
moza (. 8 Cod. de transact. 2, 4): ,die, quod talis praeparatio (querelae)
sublate erat per transactionem et remunciationem® und iberhaupt von den
spiteren Schriftstellern bis auf Aleiat. Belege s. unten §. 36 f.
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klsarung des scheinbaren Vv’iders;gruc1 s zwischen L 6 Cod. de trans-
act. 2, 4 und L 27 D. de inoff. test. 5, 2, geniigt es, die Bestimmung
derl. 15§ 1 D. de inoff. test. 5, 2 helanzuuehen.l

(Papinian lib. 14. quaest) Heredi eius, qui post litem de in-
officiosc praeparatam mutata voluptate decessit, non datur de in-
officioso querela: non enim sufficit litem inmzmere? si nom in ea
perseveret.

Die querela inofficiosi geht hiernach frotz ihrer Priperation
auf die Erben dann nicht tther, wenu der Verletzte, ehe er starb,
seinen Sinn gefndert hat: dies geschieht aber dorch den Vergleichs-
schluB; dieser materielle Grund ist es, nicht eine durch 1. 27 pr.

D. de inoff. test. 5, 2 widerlegte prozessualeEinwirkung-desVer
gleichs auf das Ve**fahreﬂ, welcher die Hrben an der Fortﬁihrung
der Querel hindert.?

Es ergiebt sich hieraus die wichtige Konsequenz, daf che be-
sondere Gestaltung des Formularprozesses als Hrklarungsgrund fir
die prozessuale EinfluBlosigheit des Vergleichs nicht zureicht. Denn
auch das auf andere Weise als durch Erteilung der formula be-
glundebe indiciom wird durch den Vergleichschiufi nicht unmittel-
bar bertihrt.

Dieses Resultat giebt einen Fingerzeig fiir die bei der Unter-
suchung des spiteren Kaiserprozesses zu beobachtende Methode.
Auns dem Untergange des ordo iudiciornm privaterum sallein kann
nichts fir die stirker eingreifende Wirkung des Vergleichs auf den
ProzeB gefolgert werden. Die Frage mulbl vielmehr dahin gestellt
werden, ob positive Grinde dafiir vorhanden sind, daB die das
klassische Recht durchdringende zivilistische Vergleichsauffassung
im Laufe des spiteren Kaiserprozesses einer anderen gewichen ist,
welche seine Wirkung auf den ProzeB selbst ausdehnte.

* Auch diese Losung deuten bereits die Basiliken an: Scholium des
Stephanus ad verb. zwelrw wdher 7 xote whs Swans péuyes, welches, nachdem
der abweichenden Entscheidung der 1. 6 Cod. de tramsact. 2, 4 gedacht ist,
fortfihrt: fva odw giyye iy wndtyre elné Ore Tote f Sswop. guiditerar Gte pndé
s Oy Taic ayeyeis, 4 0dSwzsy 1§ Gbrefis Sraydels avioyyios & oxglnrog
mQos ebyrapostigy eiv. ) pilloy Gmeg xei duewvoy Grs 00t 1o Swbvodueroy
TQOCWTOY TeQledTe #ul WagTNOate. oUtw yag wel 1 Jewrder tebepdniorar. (Ut
ergo contradictionem evites, dieas, tumc comservarl querelam inofficiosi, cum
heres scriptus ne his qmuem actxombus7 quos constitutio dedit, conventus bonam
fidem agnoscat: vel potiug, quod et melius est, cmm ipsa persona, quae transegit
supersit et repudiaverit. Sic enim et in bOHStLtﬂthlb species proposita est.
Vergl. Heimbach, Basil. IV, 8. 26, VI, 8. 284,

? 8o im Resultate auch Demelius, confessio, 8. 240, Anm. 2, ohne in-
dessen auf die oben errterte Schwierigkeit einzugehen.
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Der Vergleick im Prozesse. 23

Man kinnte geneigt sein, in den zahlreichen, von Diocletian
und Maximian in den Jahren 293 und 294, also gerade um den
Wendepunkt der Prozelgesetzgebung erlassenen Reskripten, in denen
die Gleichstellung des Vergleichs mit dem Urteil und seine Kigen-
schaft ,finem Ltis* zu bewirken, besonders eindringlich hervor-
gehoben wird,! eine Schwenkung nach der prozessualen Vergleichs-
auffassung ausgedriickt zu finden.

Dafiir lieBe sich weiter anfithren, dab die verringerte Schirfe
des Gegensatzes zwischen ius und iudicium im Cognitionenprozesse
und die damit Hand in Hand gehende geringere Straffheit des Ver-
fabrens® der formellen Wirkung der Parteidisposition auf das Ver-

- fahren giinstiger scheint, als der #ltere ProzeB mit seiner scharfen

Scheidung zwischen einem bloB vorbereitenden Verfahren und einem
zur Erledigung der Hauptsache bestimmten, schon durch seinen
formellen Begriindungsakt auf die entsprechende solenne Lisung
durch Urteil deutenden Hauptverfahren. In der That legen einzelne
Schriftsteller auf diese Verinderung soviel Gewicht, daB sie beziig-
lich der dem Vergleiche parallel gehenden Dispositionsakie An-
erkenntnis und Verzicht trotz des Mangels eines positiven Quellen-
beweises annchmen, sie hitten im Cognitionenprozesse nicht nur
im Vorverfahren, sondern auch nach der litis contestatio unmittel-
bar prozeBbeendigend gewirkt.?

Aber abgesehen von dem besonderen Grunde, welcher gegen
die formale Wirkung dieser einseitigen Dispositionsakte auf das
iudicium spricht,* liegt speziell hinsichtlich des Verzichts und
des Vergleichs ein Gegengrund von nicht zu unterschiitzender Be-
dettung in dem Mangel einer schar{ hervortretenden prozessualen
Form.  Denn wenn sie auch faktisch vielfach zu Protokoll (apud

! Man denke an die 1. 20 Cod. h. t.: Non minorem auctoritatem trans-
actionum quam rerum iudicatarum esse recta ratione placuit..., und an die

mehrfach sich findende Wendung: transactione finita resuscitari, instaurari non

oportet (1. 16, 30 Cod. h. t.), eine Redeweise, die sich in ihrem wesentlichen
Wortlaute in 1L 5 Cod. de re iud. 7, 55 auf die Wirkung des Utrteils ange-
wondet findet: nee instaurari finita rerum indieatarnm patitur auctoritas.
* Cf v. Bethmann-Hollweg, Rém. Civilproze8 III, 8. 252 £
. Bethmann-Hollweg, Rém. CivilprozeB 111, 8. 258, Note 29 und

ihm folgend Demelius, confessio, 8. 207; Buchka, EinfluB dcs Prozesses 11,
8. 101 £ %

* Beide Partelen erlangen mit der litis contestatio cin festes Recht auf
Entscheidung, das ilmen mangels. entgegengesetzter positivrechtlicher Bestim-
mung durch einseitige Disposition der Gegenpartei nicht enuogen werden
kann; daher halten denn auweh v. Bavigny, System VIL, 8. 44 sub Ziff 4 und

Wetzell, System, S. 550 mit Recht an der Votwend%kelt declaratorischen
Usteils fesﬁ.
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acta) gegeben werden, so existiert doch keineswegs ein Zwang
dazu, und ein rechtlicher Unterschied zwischen protokollierten und
nichtprotokollierten Erklarungen wird, abgesehen von der Beweis-
frage, nicht gemacht, s ist aber um so weniger anzunehmen,
daB eine so einschneidende Folge, wie die formelle ProzeBbeen-
digung an die formlose Erklirung der Parteien gekniipft worden
wire, als fiir das Urteil in dieser Richtung die strengsten Form-
vorschriften aufgestellt sind. ' Den Ausschlag giebt indessen das
direkt aus den Quellen zu schipfende Argument, daf die oben
erdrterten Stellen, welche bei Nichterfilllung des Vergleichs durch
den Beklagten dem Kliger die Fortsetzung des Prozesses und
die Elidierung der exceptio transactionis mit der replicatio doli
gestatten, in die justinianische Kompilation einfach Aufnabhme ge-
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herbeigelassen; der Beklagte leistet aber die versprochene Hntscha-
digung nicht. Wie ist der Kligerin zu helfen?

Das Reskript rat, den Gegner durch Fortfihrung der alten
Klage zur Erfullung des Vergleichs gefiigig zu machen. Es setzt also
voraus, und zwar ohne dall ein Unterschied zwischen dem
gerichtlich oder auBergerichtlich geschlossenen Vergleiche
gemacht wird (sive apud acta — sive sine actis), dal die ur-
sprimgliche Klage nach dem Vergleichsschlusse noch anhiingig ist,
oder wenigstens noch anhiingig sein kann (rerum vindicatione pen-
dente), wobei die konditionale Fassung die Moglickeit eines K-
lsschens des iudicium durch ProzeBverjihrung beriicksichtigt, Dem-
nach bewirkt auch der gerichtliche Vergleich nicht die formale

Beendigung des-iudicium., sondern nur einen-materiellen Aufhebungs-

funden haben. Nach wie vor ist es also moglich, daf der Klager
nach ahgeschlossenem Vergleiche gegen den Beklagten unter der
Behauptung, dafl dieser nicht erfillt, oder beim Vergleichsschlub
einen Dolus sich habe zu Schulden kommen lassen, den Pro-
zefl fortsetzt und Sachurteil gegen ihn erstreitet.? Von einer for-
mellen Wirkung des Vergleichs auf den Prozef kann also nach wie
vor nicht die Rede sein. Man mufl daher annehmen, dal die Re-
skripte von finis litis* in Folge geschlossenen Vergleichs nicht im
eigentlich technischen Sinne reden, sondern nur die Unzulissigkeit
einer matericllen Anderung der durch den Vergleich geschaffenen
Liage bezeichnen wollen.

Eine wertvolle Bestiitignng auch fir den gerichtlich geschlos-
senen Vergleich, dem man prozessuale-Wirksamkeit zuzuschreiben
noch am leichtesten geneigh sein konnte, findet die obige Annahme
durch die L. 28 Cod. h. t. v. J. 294 p. Chr.).?

Impp. Diocletianus et Maximianus Sapparutae. ,,Sive apud
acta rectoris provinciae sive sine actis, scriptura intercedente vel
non, transactio interposita est, hanc servari convenit. Sed quoniam,
ut certum quid accipias, convenisse te, licet sine scriptura, pro-
ponis, nec huius rei causa stipulationem secutam esse, quamvis ex
pacto non potult nasel actio, tamen rerum vindicatione pendente,
si exceptio pacti opposita fuerit, doli mali vel in factum repli-
catione usa poteris ad obsequium placitorum adversarium urgere.”

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

! Verlesung ex periculo in &ffentlicher Sitzung 1. 2 Cod. de sent. ex
periculo recit. 7, 44.

2 1. 27 p. D. de inoff. test. 5, 2, 1. 19, 28 Cod. de transact. 2, 4.

* Vergl. Risch, 8. 152, Note 123.
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grund ftir den Klaganspruch. Und zwar mufl dies nach dem be-
reits oben S. 18 Entwickelten nicht nur fir den mittels bloDen
pactums, sondern auch fiir den durch Aquiliana stipulatio und
acceptilatio geschlossenen Vergleich gelten.

Dieser durchaus privatrechtlichen Auffassung des im Prozesse
geschlossenen Vergleichs entspricht es, daf aus ihm Vollstreckung
nicht gewahrt wird.

Allerdings ist dieser Satz nicht unbestritten. Noch in der
modernen Litteratur wird die Vollstreckbarkeit des heutigen gericht-
lichen Vergleichs vielfach auf die romischen Quellen zuriickgefuhrt
und besonders der Ausspruch der 1. 20 Cod. h. t.:

»Non minorem auctoritatem transactionum gquam rerum iudica-

tarum esse, recta ratione placuité
zum’ Beweise der parata executio herangezogen.!

Hiergegen hat bereits Risch (S. 180 not. 18), im Anschlusse
an einige iltere Schriftsteller (Gliick und Holzschuher) mit Recht
Verwahrung eingelegt. Thatsichlich braucht man nur die Erliu-
terung, die dem vorstehends citierten Satze in den Worten:

,»81 quidem nihil ita fidei congruit humanae, gquam ea, quae pla-

cuerant, custodiri¥
angefligt wird, ins Auge zu fassen, um zu erkennen, daf als ter-
fiwm comparationis zwischen Vergleich und Urteil nur die Kigen-
t 8o Muskat in Boedickers Magazin VIII, S. 207, Urteil des Reichs-
gerichts v. 24./6. 1887 (Entsch. Bd. XIX, S, 863: ,Dall aus dem gerichtlich
abgeschlossenen Vergfeiche gemdB § 702, Ziff 1, 2 C.P.0. die Zwangsvoll-
streckung  stattfindet, ist nur eine Anwendung und Folge des im Civilrecht
anerkannten Grundsatzes, daf der Vergleich einem rechtskriftigen Urteile gleich-
zuachten sei (1 20 Cod, de transact. 2, 4, art. 2052 des biirgerlichen Gesetz-
buchs)’.  Vergl. ferner Wendt, Pand., S. 281; aus etwas fritherer Zeit:
Senffert, Comm. z. Bayr. G.0. VI. Aufl. 4 Bd., S. 244, Note 8, Sichs.
OC.App.G. Entsch. v. 15./2. 1852, Wochenbl. 1853.
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schaft des ersteren, in urteilsihnlicher Weise die Nachprifung der
urspriinglichen causa des streitigen Rechtsverhltnisses auszuschlieBen,
gedacht ist?

Doch 14Bt sich selbst positiv der Beweis dafiir erbringen, daB
der Vergleich mit Vollstreckungskraft nicht ausgestattet war. Fir
den durch bloBes pactum geschlossenen Vergleich folgt dies un-
mittelbar aus der oben S. 24 besprochenen 1. 28 Cod. L. t., in der
ein direktes Mittel zur Erlangung des vergleichsweise (Greschuldeten
tberhaupt nicht gewdhrt, sondern die Kligerin auf die Ausiibung
eines indirekten Zwanges durch Fortfihrung der alten actio an-
gewiesen wird. Die Frage kann daher nur fur den Fall auf
geworfen werden, daBl dem Vergleiche (vermédge reeller ILeistung
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durch den Mangel einer besonderen prozessualen Vergleichsform.
Zwar kann der Yergleich vor Gericht geschlossen und zu Protokoll
gegeben werden (I 28 Cod. h. t.), es kniipfen sich aber, wie gerade
aus der zitierten Stelle zur Evidenz hervorgeht, deshalb keine be-
sonderen Wirkungen an ihn, die gerichtliche Form dient nur der
Sichernng des Beweiges,

Da der orgauische Zusammenhang mit dem Verfahren mangelt,
so ist es ferner nicht wunderbar, daB die ProzeSvellmacht nach vo-
mischem Rechte zum Vergleichsschlusse nicht legitimiert, sondern
Spezialvollmacht verlangt wird (I 7 Cod. h. t., L. 10 Cod. de pro-
car. 2, 18, 1. 60 D. de procur. 3, 8).

So stellt sich der Vergleich, rein nach der Seite seiner recht-

sder-seiner-Binikeidung-in--die-Horm-der-Stipulation,—se-6e S 1)
eine Klage entsprungen ist und ist dann dahin zu wenden, ob die
Vergleichsklage die bevorzugte Natur der actio iudicati teile.

Vergegenwirtigh man sich nun, dal es im rémischen Rechte
eine individuelle Vergleichsklage nicht giebt, sondern die aus dem
Vergleich geschuldeten Leistungen je nach der Form seiner Nin-
gehung mit der actio ex stipulatu oder einer der Klagkategorieen
der actio praescriptis verbis einzuklagen sind, zieht man ferner in
Betracht, dal nirgends auch nur eine Spur davon ersichflich ist,
daB die Stipulationsklage oder die actio praescriptis verbis deshalb,
weil sie in conerete der Kinklagung vergleichsweise geschuldeter
Leistungen dienten, prozessualisch privilegirt gewesen seien, so er-
hellt, wie grundlos die Anunahme ist, dab dewm Vergleiche etwas wie
parate Hxecution zugekommen sei.

Fassen wir die bisherigen Erdrterungen zusammen, so ergiebt
sich, daf} das romische Prozefirecht gegen den Unterschied des Ab-
schlusses des Vergleichs vor oder im Prozesse unempfindlich ist.
Hier wie dort wirkt die transactic — abgesehen von demS. 12 erdrterten
Sonderfalle — nur durch das Mittel materieller Rechtsverinderung,
nicht durch prozessuale Einwirkung auf das iudicium. Mithin han-
delt es sich trotz Quellenausspriichen, wie dem schon citierten:

,Non minorem auctoritatem transactionum, quam rerum iudi-

catarum esse

nicht um eigentliche, durch Akkommodation prozessualer Wirkunger

herbeigefithrte Rechtskraft, sondern nur um &uflerlich #hnliche,
durch Beschriinkung der zivilen Anfechtharkeit herbeigefiihrte Folgen.

AuBerlich zeigt sich diese Inkohirenz mit dem Verfahren schon

* Vergl. das Basilikenscholion zu Kap. XXXVIL Bas. 11, 2 (1. 20 Céd.

b t) ,, e éd¢wudrys dmophosms ovargomy oz o, tolro 08 Quou ngorel zoil

&t Srolvoewe.
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Hehen-Struktur -betrachtet; dar Fassen wir aber den prakiischen
Urfolg seines Abschlusses fiir das Rechtsverhiltnis der Parteien ins
Auge, so wird dieser nur dann richtig gewiirdigt, wenn die durch
die Grundanlage des Verfahrens bedingten prozessualen Wirkungen,
soweit sie in concreto eingetreten sind, zu den Vergleichswirkungen
addirt werden. Ist der Vergleich nach der litis contestatio ge-
schlossen, so ist dem Kliger die erneute Klagerhebung nicht erst
durch den Vergleich, sondern schon durch die prozessuale Kon-
sumtion abgeschnitten. Ks liegt also im Organismus des Verfahrens
selbst ein Hlement, welches die nach der litis contestatio vergleichs-
weise getroffene Feststellung in erhdhtem Malle gegen erneute Anfech-
tung sichert. Mit dem Verschwinden der prozessualen Konsumtion
mubte diese Wirkung fortfallen. Im folgenden soll nun gezeigt werden,

~dall eine neue Entwickelung beginnt, welche dahin strebt, den Vergleich

zum formellen SchluBakte des Verfahreas umzuwandeln und mit ihm
die Wirkungen zu verkniipfen, welche dem seinem letzten Grunde
nach prozessualen Gedanken entspringen, dal die einmal endgiltig
beigelegte Sache nicht wieder Gegenstand neuen Prozesses sein
solle — eine Entwicklung, die ihren Abschluf in der Gestaltung
des nach der Klagerhebung gerichtlich geschlossenen Vergleichs zum
Urteilssurrogate gefunden hat.

Im nichsten § soll der Anteil, den das deutsche und das kano-
nische Recht von dieser Entwickelung haben, dargestellt werden.
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§ 2. Die S8ihne im langobardischen, mittelalierlich-
deutschen und kanonischen Prozesse.

Es ist bekannt, daB das fritheste und zugleich stirkste Kin-
stromen germanischer Rechtsgedanken in die ProzeBdcktrin noch in
Ttalien hauptsichlich durch Vermittelung der Postglossatoren er-
folgt ist.! Wo diese germanischen Finfliissen nachgeben, stehen
sie mittelbar auf dem Boden des alten langobardischen Stammes-
vechts. Dieses ist daher bei unserer Untersuchung in erster Linie
zu beriicksichtigen. Daneben ist fiur die Zeit nach der Rezeption
das spatmittelalterliche deutsche Recht in Betracht zu ziehen, weil

El
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Bin anschauliches Bild hiervon liefern- besonders die Gerichts-
formeln, welche m Folge der Thiatigkeit der langobardischen Juris-
prudenz in den Jahren 1019—1037 zum Liber Papiensis entstanden.!

Form. zu Rothari cap. 74. (Padelletti S. 56).

(Das Gesetz erhoht die auf Verwundungen gesetzten Bufien und
hestimmt zugleich, dafl der innerhalb Jahresfrist in Folge der Ver--
wundung eintretende Tod besonders gebiBt werden solle. Die
Formel kniipft an die Gesetzesworte an, dab nach empfangener Kom-
position faida, quod est inimicitia postponatur et amplius non re-
quiratur, nec dolus teneatur sed sit sibi causa finita,? amicitia
manentem).

Petre, te appellat Martinus, quod tu fecisti ad patrem suam

dieses seinerseits an der Fortbildung des rezipirten Prozesses mit-
wirkt.

Das germanische Rechtsinstitut, welches hinsichtlich seiner
praktischen Bedeutung fiir das Rechtsleben der romischen trans-
actio entspricht, ist die Sithne, die vertragsmaBige friedliche Schlich-
tung eines zwischen den Parteien in Folge einer Rechtsverletzung
entstandenen Streites.?

Freilich bestehen zwischen ihr und der transactio sowohl in

materielier als formeller Hinsicht wichtige Unterschiede. In ersterer,
sofern die rdmische transactio nicht von dem Begriffe der Rechts-
verletzung, sondern von dem des streitigen oder ungewissen Rechts-
verhéltnisses ausgeht. In letzterer, sofern die Siihne in weit enge-
rer Verbindung mit dem Verfahren, ja geradezu als organischer
AbschluB desselben erscheint. Denn das Urteil legt dem Beklagten
nicht ohne weiteres die BufBle, sondern den AbschluB eines Siihne-
“ vertrags mit dem Klager auf, einies Vertrags, der gerichtlich in der
Form der wadiatio, des Wettvertrags, eingegangen wird.® DBedeut-
samer noch ist der Unterschied in der prozessualen Behandlung der
transactio und der Stihne, wenn es trotz des Friedensschlusses zu
erneutem Streit kommt.

In einem solchen Falle kann die angegriffene Partei nach lango-
bardischem Rechte unter Berufung auf die abgeschlossene Sithne
ihre Mitwirkung zur ProzeBbegriindung verweigern; sie ist berech-
tigt, sich ,,der Antwort zu wehren*, so dafl es im Falle der Be-
griindetheit der Kinrede tiberhaupt nicht zur sachlichen Enftschei-
dung kommt, sondern Liossprechung des Beklagten von der Ver-
pflichtung zur Antwort erfolgt.

! Siehe nameutlich Briegleb, Geschichte des Exekutivprozesses, S. 14

2 Vergl. Brunner I, S. 179.

3 Das Nihere s. bei Brunmner I, 8. 179, II, 8. 365 f,
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anam plagam et fuit mortuus de ipsa plaga inter anni spatium.
Ipse fecit mihi finem de ista plaga. De plaga potuit tibi facere
finem, sed non de morte.

Form. zu Rothari cap. 360. 361 (Padelletti 8. 159).

Petre, te appellat Johannes, quod tu consiliatus eo de morte
sua. — Non tibi respondeo, quia alters vice me appellasti et ego
vadiam et fideiussorum de sacramento dedi et ful paratus ad illud
dandum et tu toto anno voluntarie audire dilatasti.

Form. zu Luitprand cap. 75 (Padelletti I, S. 230). ,

Petre, te appellat Martinus, quod tu tenes sibi malo ordin
terram in tali loco. — Non tibi respondeo, guia ecce noticiam,
per quam tu fecisti mihi finem de ipsa terra . . rel.

Form. ad 1. 8 (2) Ott. (Padelletti 8. 446).

Petre, te appellat Martinus, quod ipse fuit investitus ad pro-
prium de una casa solariata et tu malo ordine eum disvestisti. —
Non tibi respondeo, quia tu fuisti iudicatus ad mortem, (Karol. M.
45) aut fecisti raptum aut furtum aut incendium, aut perjurium
(Expos. 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 Siihne im
mittelalterlich deutschen Rechte, speziell zur Zeit der Rechtshiicher.
Auch hier ist der Effekt der gitlichen Beilegung des Streites, daB
die trotz derselben wieder vor Gericht geforderte Partei sich auf
den Prozel nicht einzulassen braucht, sondern, wenn sie nach dem
Klagvortrag des Klagers vom Richter ,,zur Antwort geboten wird«

! Vergl. Brunper I, 8. 390. Die Citate sind nach Padelletti, fontes iuris
Italici medii aevi 1877, einem Abdruck der Ausgabe von Bluhme in den Mo-
numenta Germaniae- historica gegeben, da mir die Originalausgabe nicht zu-
génglich war. Vergl. fibrigens 8. 82, Note 1. .

2 Scheinq ein Anklang an L 10, 16, Cod. de transact. 2, 4.
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unter Berufung auf die abgeschlossene Siihne sich der Antwort
wehren kann. Gelingt der Beweis, so wird der Beklagte von der
Verpflichtung zur Einlassung in den Prozell losgesprochen, es
kommt mithin gar nicht zur ProzeBbegriindung.! Diese Wirkung
teilt die Stithne mit dem Urteile; auch dieses berechtigt die Partei,
welche in derselben Sache wieder vor Gericht gefordert wird, zur
Antwortsweigerung.

An sich kann der Vergleich sowohl vor Gericht als auBer-
gerichtlich geschlossen werden. Doch gab es einen Umstand, der
dahin wirken mochte, dafl bei anhingigen Sachen der Weg des ge-
vichtlichen Vergleichsschlusses vorgezogen wurde und der im Zu-
sammenhange mit der spiteren Entwickelung dem gerichtlichen Ver-
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Ts konnten aber die Parteien ihre Streitsache einem sogenannten
amicabilis compositor unterbreiten, damit dieser sie, nicht durch
die bindende Kraft seines Spruches,' sondern auf dem Wege glit-
licher Verhandlungen und Zuredens vereinige.

Als ﬁbertragng der Funktion des amicabilis compositor auf
den Richter erscheint die Bestimmung der c. 1. X. de transact.
1,786 ... '

., Poteris etiam ad componendum interponsre .partes" tuas, et
interdum aliquid severitati detrahere prout statu imperi et exce-
dentinm multitudine provida deliberatione pensatis, videris expedire.
exceptis nimirum casibus qui compositionis sive dispensationis're-
medium non admittant . . . rel., in der dem Richter zur Pflicht

gleiche emne privilegierte Stellung verschaffen mulite. Dies ist der
Beweisvorzug, welchen der gerichtlich geschlossene dem auBer-
gerichtlichen gegeniiber dadurch genieft, dafl er durch Gerichts-
zeugnis, welches durch anderen Beweis nicht zu entkraften ist,?
bewiesen werden kanu. Suchen wir schlieBlich das Charakteristische
der germanischen Auffassung im Gegensafz zur romischen zu er-
fassen, so beruht es darauf, dal der Friedensschlul der Parteien
wegen seiner auf endgtltige Streitaustragung gerichteten Tendenz
die dem Urteil eigentiimlichen Wirkungen usuipiert, soweit sie auf
dem Gedanken beruhen, daB die einmal entschiedene Sache nicht zum
Gegenstande neuen Prozesses gemacht werden soll. Hieraus ergiebt sich
die vollere Wirkung der deutschen Siihne im Vergleich zur romischen
transactio. Sie giebt der von neuem angegriffenen Partei nicht nur
die Anwartschaft auf giinstige Sachentscheidung; sie urgiert viel-
mehr das Moment der endgiltigen Streitaustragung, welche nicht
gestattet, die erledigte Sache von neuwem zum ProzeBgegenstande
zu machen. Sie zerstért den Einlassungszwang, hat also nicht nur
privatrechtliche, sondern auch prozessuale Rechtsfolgen, ist echtes
Urteilssurrogat. Das Fortwirken dieser Auffassung in der Doktrin
ist unten darznlegen. ‘

Vorerst ist noch eine fir die spitere Entwickelung wichtige
Bestimmung des kanonischen Rechts zu erwihnen. ’

HEin eigentlicher Vergleich als entgeltlicher Vertrag des romischen
Rechts konnte zwar hier in spiritualibus nicht geschlossen werden,
weil er sich als Fall der Simonie dargestellt hiatte.?

t Planck, Gerichtsverfahren im Mittelalter I, 8. 385.

® Planck, Gerichtsverfabren im Mittelalter II, § 121, S. 180.

8 ¢. 7 X. de tramsact. 1, 86. Dazu Damasi regulac canonicae Regula 28
(a. a. O. pag. 768): Transactic intervenire in spiritualibus’ non potest, sed
amicabilis eompositio. Ebenso Baldus zu e. 7 X de transact.. Num. I (fol. 1861}
Super ecclesiastico beneficio non potest transigi, licet possit amicabiliter componi.
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gemucht-wird; sich wm-das Zustandekommen eines gﬁtiiﬁ@hez} Aus-
gleichs unter den Parteien zu bemithen. Hierin, in Verbindung
mit der schon vorhandenen germanischen Sitte des gerichtlichen
Vergleichsschlusses hat man den Keim des heutigen Prozefvergleichs
zu suchen; denn der Vergleich fand, nun ihm einmal das richter-
liche Amt diensthar gemacht worden war, seinen festen Platz im
Prozesse und bewahrte ihn sich auch im weltlichen Gerichte.

§ 3. Die italienische Dokfrin.

Bis gegen Ende der Glossatorenzeit lehnt sich die Auffassung
des Vergleichs eng an die der romischen Quellen an. Weder bei
Azo? (zwischen 1220 und 1230), noch hei den ungefihr gleich-
zeitigen Prozessualisten® sind Anklinge an die im vorigen Para-
graphen geschilderte, dem langobardischen Rechte eigentiimliche
prozessuale Behandlung des Vergleichs nachweisbar. Dies #ndert
sich aber im zweiten Viertel des 13. Jahrhunderts. Der germa-
nische  Gerichtsgebrauch, dafl der Beklagte, der sich auf die ge-
schiossene Sithne, oder auf ein in der Sache bereits ergangenes

U Es war unzuliissig, dal die Parteien sich durch Kompromifl an den
Spruch des amicabilis compositor banden, quia ,,compromittendo videntur partes
transigere’: Aleiat in rubrica de tramsactionibus Cod. 2, 4, § 5.

? Summa in Cod. Tit. de transactionibus 2, 4; Tit. de exceptionibus sive
praeseriptionibus 8, 85 (36) (vergl. v. Savigny, Geschichte des rdm. Rechts
im Mittelalter, VI,: 8. 7, 8, 27 1)

 Pillii Summa de ordine ijudiciorum Part 2, § 2 f de exceptionibus ed.

Bevgmanny 8. 28 £ (um 1200 ¢f. v. Savigny, Bd. IV, 8. 846) Tancredi ordo

iudiciarius Part. 2 Tit. 5 de except. et replic. ed. Bergmann, 8. 139 £ (geschr.
um- 1214 of. v. Savigny, Bd. V, 8. 128) Gratiae Aretini Summa de iudiciario
ordine (1. Viertel des 138. Jabrh) v. Savigny, Bd. 5, S. 158 £.
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Urteil beruft, sich der Antwort wehren kann, wird zun#ichst von der
Glosse, dann von der kirchlichen Gesetzgebung in der Form sank-
tioniert, dal Vergleich und Urteil als sog. prozeBhindernde Kinreden
(exceptiones litis ingressum impedientes) aufgestellt werden.! Wich-
tiger noch hinsichtlich des Vergleichs ist, daB es sich hierbel nicht
um eine bloB mechanische Ubertragung der prozessualen Behandlung
“der Vergleichseinrede handelt, sondern dal gleichzeitig die recht-
iche Auffassung des Vergleichs, welche zu solcher Behandlung An-
1af gegeben hatte, in die Doktrin eindringt. Dieser wird die Vor-
stellung geli;uﬁsz, dabB der Grund fur die prozeShindernde Eigenschaft
des Vexgleichs darin liege, dal er, wie das Urteil, den Prozeb
beende; der Gedanke involviert, wenn der Awusspruch im tech-
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dap die Theorie an der Hand dleser den oben bezeichneten Er-
klarungsversuch unternahm.

Nun fanden sich zwei Stellen, welche fiir den Vergleich die
erwartete Disposition zu enthalten schienen. Es waren die oben
besprochene 1. 23 § 8 D. de cond. ind. 12, 6, in welcher der Passus:

,,potuit autem quis, si quidem ante litem contestatam transegerit

volenti litem contestari opponere doli exceptionem®
mifverstandlich dahin ausgelegt wurde, dall die vor der litis con-
testatio vorgeschittzte Vergleichseinrede den ProzeBbeginn hindere,!
und die 1. 10 Cod. de tramsact. 2, 4:

Fratris tui filiis de patema, successione ac statu etiam nunc

contra fidem sanguinis itemque placitorum quaesmonem inferre

nischenSimme “gemeintist; -dieAuffassung ~deyVergleichs—alsUr-
teilssurrogat — und in der That war die ifalienische Jurisprudenz,
wie unten dargethan werden soll, durchaus geneigt, diese Auffassung
zur Geltung zu bringen. Dies zeigt sich namentlich in dem Be-
streben, dem Vergleiche, soweit die positiven Quellenausspriiche es
gestatten, formell prozeBbeendigende Wirkung beizulegen. Den
Kommentatoren der romischen Rechtsquellen freilich kounte dies
nicht durchgingig gelingen, weil speziell die anf den Vergleich als
blofles pactum beziiglichen Quellenstellen der Umdeutung der Ver-
gleichswirkung in prozessualem Sinne &potteten. Dieses Hindernis
schwindet jedoch mit dem Eindringen der kanonistischen Liehre, welche
die Wirkung des formlosen Vertrags derjenigen der vom Oivilrechte
geforderten solennen Akte gleichstellt. Dies ist nunmehr im ein-
zelnen nachzuweisen.

Sobald in der italienischen Doktrin das Bediirfnis nach theo-
retischer Rechtferticung der prozeBhindernden Natur der exceptio
transactionis und rei iudicatae erwachte, war sie vor eine doppelte

Aufgabe gestellt: es war in den Quellen eine positive Unterlage fiir |

die erwahnte Higenschaft der Vergleichseinrede und der exceptio
rei judicatae zu suchen, und es war auf dem Wege der Abstraktion
der innere Grund fiir ihre Privilegierung den anderen peremtorischen

Einreden gegeniiber aufzufinden. Das der damaligen Jurisprudenz

gegebene Stoffgebiet und der sie beherrschende Ideenkreis wies sie

aber mit Notwendigkeit auf die rémischen Quellen hin. Kein Wunder,

! Darauf, daf es aus dem germanischen Rechte stammende Anschanungen
sind, welche diese Einrede zu prozesshindernden gestaltet haben, hat zuerst
Planck (Beweisurteil,- S. 42, Note 2) hingewiesen. KanmnengieBer (die pro-
zefhindernde Einrede, Leipzig 1878, hat durch Anfiilhrung des groBten Teils
der oben 8. 43 £. mitgeteilten Belege (2. a. 0. 8. 66) den Beweis fiir das lango-
bardische Recht gefiihrt.
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“parum probe postulas. nullus enim erit finis litium, si a trans-
actionibus bona fide interpositis coeperit facile d1sced1“,
die dahin interpretiert wurde, daf dem Aunfragenden die Befugnis
zur ProzeBanstellung abgesproch611 werde, dem Gegner daher die
Hinrede des Vergleichs als prozeBhindernde zustehe.

Dagegen war kein Fragment aufzutreiben, aus dem sich der
Beweis hinsichtlich des Urteils direkt hatte fithren lassen.

Die herrschende Meinung (5. Wetzell § 70 Not. 77f) nimmt
nun an, dab von der in den Quellen bezeugten Verwandtschaft zwi-
schen Judikat und Vergleich direkt auf die mit der Vergleichsein-
tede identische Wirkung der exceptio rei iudicatae geschlossen
worden sei und daB, wenn spiter als dritte prozesshindernde Ein-
rede: die exceptio vel finitae aufgestellt worden sei, dies auf den
fubaren Umstand zurfickgefihrt werden miisse, das die ,res finita“
o den” Quellen vielfach im Zusammenhange mit der res iudicata
und transacta genannt werde.? Meines Hrachtens trifft diese An-
nahme, nach der die Entwickelung in der Hauptsache an duBerliche
Momente angekniipft hitte, den von der italienischen Litteratur
eingeschlagenen (Gedankengang nicht. Thr Weg war vielmehr, wie
sich aus den unten wiedergegebenen Litteraturzeugnissen entnehmen

~1aBt; folgender:

Aus dem letzter Satze der 1. 10 Cod. de transact. 2, 4 wurde abge-

leitet, daff der Grund fiir die prozeBhindernde Natur der Einrede des

Vergleichs in dessen Bigenschaft, finem litis zu bewirken,zu suchen sei.?

' Gl Contestari: Nota, transactionis exceptionem 1mpedu'e processum
negotii principalis: sic et in exceptione rei indicatae, secus in aliis perempto-
riis, extw de lite countestata c. exueptxoms

¥ Vergl. Wetzell a. a. O. § 70, Note 77, S. 961. Albrecht, die Excep-
tionen- des gemeinen deutschen vaxhechtes, S 119 1.
¢ Man vergleiche das Summarium des Alexander Tartagnus zu dieser

lex: Exeeptio transactionis impedit processum inchoari super his, quae per trans-

DI, 3
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Dieselbe Kigenschaft wurde aber in der L. 1 D. de re iudicata
42,1 dem Urteile ausdriicklich beigelegt.

Modestinus lib. 7 pandectarum: Res iudicata dicitur, quae
finem controversiarum pronunciatione iudicis accipit: quod vel
condemnatione vel absolutione contingit.

Hieraus ergab sich mittels eines einfachen Amnalogieschlusses .

die prozeBhindernde Natur der exceptio rei iudicatae. Die gemein-
schaftliche Subsumtion der exceptio rei tramnsactae und rei iudicatae
unter den Begriff der exceptio litis finitae bildete also das notwen-
dige Mittelglied, welches die Ableitung der prozeBhindernden Natur
der exc. rei ind. aus den rOémischen Quellen erst ermdglichte. Bei
dieser Gedankenentwicklung mufite der Ausdruck lis finita aus
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Bavtolus erkennt den Zusammenhang zwischen der formell prozef-
beendigenden Wirkung eines Thathestandes und der prozeBhindernden
Higenschaft der ihm entspringenden Einrvede dadurch an, dab er
aus der unmittelbar prozeBabschlieBenden Funktion des Verzichtes
die Natur der exceptio renunciationis als einer exceptio litis in-
gressum impediens folgert.?

Durch die vorstehenden Erorterungen ist dargethan, daB ein
starker Antrieb dazu bestand, das Correlat der prozeBhindernden
Tigenschaft d.es Vergleichs darin zu suchen, daB-er den ProzeB
formell beendige.

Nunmehr ist der Frage niher zu treten, wie weit die italienische
Jurisprudenz bei der Interpretation der Quellen diesem Antriebe

zwei Grimden 1 rein prozessualem Sinne aufgefalit werden.Der
erste ist, daB an der formalen Wirkung des Urteils auf das Ver-
fahren niemals gezweifelt werden konnte; der zweite, dafl dem Aus-
druck ,lis* nach der iberwiegenden Meinung im Gegensatze zu
dem allgemeineren Ausdrucke causa’* die fechnische Bedeutung
von Prozel, iudicium zukommen sollte.?

So wurde denn auch von echten Kinreden (sog. exceptiones
juris, im Gegensatze zu den den Mangel einer actio fiberhaupt riigen-
den exceptiones facti sive intentionis s. S. 35 Note 1) nur solche unter
die exceptiones litis finitae gerechnet, welche nicht rein materiellen,
sondern prozessualen Inhalt haben, entweder die formale Beendigung
des fritheren judicium geltend machen, 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 VI®2
scharf zwischen pactum de non agendo, 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
gestittzten Hinrede die Qualitat einer exceptio litis finitae zu.® Und

actionem remissa fuerunt et sic impedit litis ingressum seu contestationem;
quia est exceptio litis finitae et ad hoc allegatur semper ista lex. Weitere
Belege s in Awvhang IL, 2.

! Statt Aller Bartolus Comm. ad. leg. Causas vel lites (I 16 Cod. h. t.}
Num. 1 (Tom. VII, fol 58b) ,,Ego puto, quod lis dicatur post litem contestatam,
causa vero, eum sit nomen generale, ante et post.*

2 Exceptionis peremptoriae, seu defensionis culuslibet principalis cogni-

tionem negotil contingentis ante litem contestatam objectus, nisi de re judicata,
transaeta, seu finita excipiat litigator, litis contestationem mnon impediat nec
retardet . ... rel. )

& Den Wortlaut der angezogenen Kommentarstelle's. im Anhang Nr. 1.
Die erwihnte Unterscheidung ist sowobl von Durantis (Speculum lib. II,
partic. I Rubr. de except. et replic. Tit. except. peremptoriae quande oppo-
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nachgegeben hat. Zu diesem Zwecke sollen im Folgenden zunichst

nantur Num. 87, als von Bartolus = 1L 23, § 3 D. de cond. ind. 12, 6 (Tom.
I, fol. 48b) aufgenommen worden.

* Bartolus Comm. z. L Postquam liti (1 4 Cod. de pact. 2, 8) Num. 8
(Tom. VII, Fol. 42%),

Ultimo nota unum, quod exceptio quae oritur ex hoe pacto vel renuncia-
tione facta litl, impedit litis ingressum. Et sic potest opponi ante litem con-
testatam et impedit eam; hoe apparet ex isto textu in duobus. Primo in o,
guod dicit causam finitam etc. Nam exceptio rei finitae sine dubio impedit
litis contestationem c. 1 de lLit. cont. in VI® et 1. eleganter § si quis post ff de
cond. ind. (1-28, §38 D. de cond. ind. 12, 6.) Ttem ex eo, quod dicit instaurari
posse nulla ratio permittit, quae verba vespiciunt ipsum processsm ad impedi-

wendum eum, quia dieunt, lis de novo non poterit inchoari, ergo impedit

contestari.
Weitere Belegstellen s. im Anhang Nr. 2 £
Niher auf die vielumstrittene Theorie der prozefhindernden Einreden ein-
zugehen, ist hier nicht am Platze; nur soviel sei bemerkt, daB in der seitherigen
Litteratur der Umstand nicht geniigend gewiirdigt worden ist, daf} die proééﬁ—
hindernden Einreden aus zwei villig verschiedenen Gruppen bestehen. Die
erste ist die der exceptiones facti sive intentionis. Sie werden als prozef-
hindernd behandelt, weil sie den Mangel einer actio rligen und ,sine actione
nemo ?Xperitur“ {Bartolus z 1 s pupilli § Videamus 1. 6 § 12 D. de neg. gest.
8,’5, Num‘. 7). Die 2. Gruppe bilden diejenigen exceptiones iuris, welche nicht
rein materieller, sondern in dem oben ausgefiihrten Sinne prozessualer Natur
sind. Den Unterschied zwischen beiden Gruppen hat namentlich Albrecht
2. a. 0., S 119 £ verwischt, indem er iibertriebenes Gewicht darauf legt, daB
die exeeptio transactionis von der Glosse als exceptio facti bezeichnet werde
(5.121) und annimmt, daf dieser Umstand der Ubertragung der prozeBhindern-
den Eigenschaft auf alle exceptiones facti Vorschub ggleigtet habe. Aber die
Vergleichseinrede wird von der Glosse nur da, wnd zwar vollig korrekt als
exceptio: facti bezeichnet, wo der V ergleich mittelst Aquiliana ;Dtipulatio und
icc?’rﬂago %.g:eschlossw7 ?ie alte actio also formell getilet worden ist, wihrend
Ui Uontingentis- 20 123 § 8 D. . ind. i fs
die Prqzeﬁeim-gdentheorie. an cinen mi(iteel(i?ﬁoﬁlgfpiczt’uﬁ;s d;isfi?sztwteﬂe "fu*l
ot ; § : ‘ chlossenen Ver-
g}emh,' dem also eine wahre exceptio (eine exceptio iuris imDSinne der Glosse)
entspringt, ankniipft.

3>'.:
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die mir zuginglich gewesenen Zeugnisse der Litteratur, die sich
zweifellos um Vieles vermehren liefen, zusammengestellt werden.
Bartolus (+ 1357) z. L si diversa (1 14 C. h. t.) (Tom. VII,
Fol. 53+, Ziff. 5). Hinc intendo quaerere quando receditur a trans-
actione, ntrum actor debeat redire ad primam instantiam,
an vero instantia debeat inchoari de nove. Et gquod ad
primam redeat videtur probari in L sive apud acta initio eod., quod
debeat inchoare de novo videtur textus hic, dum dicit, causam ex
integro agi. Pro hoc facit supra eod. L cum mota (L 6. Cod.
h. t.), ubi per transactionem perimitur instantia et omnis
eins effectus, Si enim non periret ipso jure querela praeparats,
ipso jure ad heredés transiret. Sed ibi dicitur contrarium mnec
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ista colliguntur ex dictis Cyni et Bartoli in 1 si major (L. 22 Cod.
h.ot) et L ex falsis (1. 42 Cod. h. t), eod. et ex dictis Paul,
de Castro in d. L si diversa (L 14 Cod. h. t), 1 sive apud acta
(L. 28 Cod. h. 4).

Aleiat (+ 1550) Comm. z. L diversa sub Ziff. 191 £ £ ,Sed
aum gquid in lege nostra opus sit nova instantia an duret
prior? Bt videtur exstincta actione etiam instantiam
perimi. et ideo sive renuntiatione, sive acceptilatione perempta
sit actio, quamvis deinde partium consensu a transactione discedatur,
nova instantia instituenda erit 1. cum mota supra, 1. postquam liti
C. de pact.

Quodsi actio nondum exstincta sit, replicationeque

potest instantia perempta consensu partium restaurari quia a mero
consensu partium non dependebat. dubito, ideo non determino.

Derselbe z L sive apud acta L 28 C. h. t., Ziff. 25. Quaero

hic, vendicatione pendente utrum actor habeat prosequi pri-
mam instantiam, vel habeat necesse, de novo inchoare?
Textus hic videtur velle, quod prosequatur instantiam.

Paulus de Castro (+ 1441) a. a. O. Comm. in L 28 Cod.
Num. 9. Ultimo quaeritur, an in casu istius legis possit redire ad
actionem primam et an possit redire etiam ad primam instantiam
prosequendo illam in eo’in quo erat tempore factae transactionis.
Et dic breviter quod sic si illa instantia non erat perempta lapsu
temporis vel expresse renunciet l si instituta in princ. de inoff.
test. nec etiam per extinctionem actionis, gquia ipsa non erat ex-
tincta. Sed si quoquo modo exstincta esset, quod quando sit, dixi
in 1. si diversa supra eod., tunc haberet inchoare novam instantiam
ut illa in 1. diversa in fine.

Jason de Mayno (+ 1519) z L sive apud acta (I. 28 Cod.
h. t.) Fol. 88 sub Ziff. 11. ,,Nota, quod, si lite inchoata fiat trans-
actio, talis transactio non tollit instantiam, de quo dubitavit
Bartolus in 1. si diversa i. f

Caccialupus (+ nach 1472) quaest. XVIIL, Ziff. 3. ,, Est alius
offectus transactionis, quia instantia litis exstinguitur ita,
ut ad eandem veterem instantiam rediri non possit, scilicet,
quando partes illi instantiae renuntiaverunt expresse, vel
transactio facta fuit cum acceptilatione, vel tertio reus pa-
ruit transactioni solvendo, vel implendo ut L si diversa C. h. t.,
et dietis casibus instantia non potestresurgere etiam con-
sensupartium. Quando vero transactiofuisset factasimpliel
pacto et reus nonimplevisset et instantiae non esset expresse renuntia-
tum, tunc actori liceret ad veterem instantiam redire de com-
muni consensu, quasi potius fuerit suspensa et elisa quam exstincta.

(180)

adjuvari possit; secusest. Transactio enim simplexinstan-
tiam non perimit (L. sive apud acta (I 28 Cod. h. t.) 1. elegan-
ter § si quis post), immo ad ipsius causae processum simpliciter
pertinere existimatur.

Huiusquwe conclusionis ratio est, quia instantia nihil
alind est, quam actionis exercitatio, a litis contestatione
in diffinitivam sententiam certo tempore coarctata. Ubi
igitur agi nec de jure nec de facto in casibus a jure permissis
potest, ibi nulla est instantia, at ubi agitur, ibi et instantia est.
Quod ergo hic dicitur, causam de integro agi, intelligitur, de integro,
perinde ac si nulla intercessisset transactio.

Nam et qui certam prosequitur litem agere etiam proprie dieitur.
Fuere tamen aliqui, qui nunquam perimi transactione in-
stantiam existimarent, ut Martinus Syllimanus, Angelus,
Rimaldusque. Quoniam lex ait facta post litis contestationem
transactione, si deinde sequatur sententia, posse condemmnatum id,
quod ex causa transactionis dedit, repetere. Unde apparet, quamvis
solutio  transactioni accessisset, quo casu exstingui actio videtur,
tamen adhuc durare instantiam, alioquin nec sententia vitali in-
stantiae spiritu defecta valuisset. Kgo non censeo, eius solutione,
quod ex causa transactionis promissum est, actionem exstingui. unde
consequens est, ut durare instantiam arbitrer, si pars non objiciat.
?ﬁecegsaria enim est transactionis exceptio, ut agens summoveatur.
Nam et parte mnon excipiente valet judicium de facto, quod alibi
attigimus. ¢

An diesen AuBerungen 148t sich verfolgen, wie die Doktrin
zunichst in eingehender Quellenanalyse die Fialle zu ermitteln

’ ‘Eufebfze, in denen der Vergleich kraft positiver Bestimmung das Ver-
fahren direkt beendete, spater aber versuchte, zu prinzipieller For-
5 ey i s i A - . .

mulierung aufzusteigen. Das Resultat, zu dem sie hierbei gelangte,

AP 3 . : -
war, dafl der Vergleich dann und nur dann unmittelbar prozeB-
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beendigend wirke, wenn er entweder einen ausdriicklichen Verzicht
auf die Instanz enthalte, oder die actio durch ihn perimirt werde.
Dieser prinzipiellen Dbelembhmmung gegeniiber ist es von minderer
Bedeutung, dafi ther die Frage, wann die actio als zerstért anzu-
sehen sei, Zweifel herrschten. Dariiber war man einig, dafl bei
dem Gebrauche der solennen Form der Aquiliana stipulatio und
acceptilatio die alte actio erldsche, bei dem formlos geschlossenen
Vergleiche nicht. Ob auch die Lelstung des vergleichsweise Ge-
schuldeten zerstorlich wirke, ist controvers (vergl. die Darstellung
des Caccialupus und des Alcmt).

Die italienische Doktrin erstreckt also in bestimmten
Fillen die Wirkung des Vergleichs vom materiellen Streit-

Der Vergleich im Prozesse. 39

den widersprechenden Quellenzengnissen gegeniiher fiir alle Fille
qufrecht. zu erhalten, wurde sie dazu gedringt, die unmittelbar
p}ozeﬁbeendlgende Wirkung des Vergleichs fiir gewisse Falle, nim-
Tich dann, wenn er durch bloBes pactum geschlossen x«orden, bl
verneinen. Diese dogmatische Unmiglichkeit bestand jedoch nur
o lange, als an der Lehre der Quellen, daB das bloBe pactum keine

actio evzeuge, festgehalten wurde.? So lange diese Lehre sich be-
1& iptete, mubte man bei einem durch blofes pactum geschlossenen
Vercleiche dem Kliger gestatten, bei Siumnis des Beklagten mit
der Elfmhmff, den alten Prozefl wieder aufzunehmen und fortzu-
setzen, weil der Klager sonst tiberhaupt nicht zu dem Seinigen
hatte gelangen konnen.? Diese Notwendigkeit fiel fort, sobald man

n1cat
bewuBt, mit ihrer Lehre von den Quellen abzuweichen, sondern
glaubt, sich mit ihnen in Ubereinstimmung zu befinden. Forscht
man nach den Ursachen, die dieses Mifiverstindnis herbeifithrten,
so erscheint als nichste die irrige, bei Alciat a. a. O. in voller
Schirfe hervortretende Vorstellung, daf der ProzeB nichts sei, als
die Entfaltung des privaten Rechts in der actio, eine Anschauung,
die folgerecht dazu fithren multe, das Schicksal des ProzeBverhilt-
nisses mit dem der actio zu identifizieren. Die tiefer wirkende
Ursache aber liegt in der Veriinderung, welche die aus dem deut-
schen Recht stammende Kigenschaft der Vergleichseinrede, prozeB-
bindernd zu wirken, in den Vergleichsbegriff hineingetragen hatte.
Die hierdurch gebotene Auffassung enthilt, wie oben bereits be-
merkt, ein publicistisches Element, da sie den Einflull des Vergleichs
nicht auf die Sache beschriankt, sondern ihn auf die Form der
Rechtsverwirklichung, den ProzeB, ausdehnt: wenn aber solche
Wirkung bereits dem vor dem Prozesse geschlossenen Vergleiche
dem spiter anhiingig werdenden Verfahren gegenitber zukommt,
scheint es nur konsequent, sie dem im Prozesse selbst geschlos-
senen nicht zu versagen, demnach den Vergleich den anhingigen
ProzeB beendigen zu lassen.! Die italienische Doktrin mubBte also
von vorn herein geneigt sein, den EinfluB des Vergleichs auf das
Prozefiverhaltnis zu bejahen. Nur durch die Unmdglichkeit, ihn

verhiltnisse auf das Prozessverhalinis —~Sie ist sich

! Man vergleiche die folgende Stelle aus der Lectura des Petrus de
Ancharano (T ca. 1415) tiber den liber Sextus Decretalium ad e. exceptionis
de lit. cont. Num. 2, § 2. ,,Sed hic quaeritur, si transactio facta est post litem
motam et sic postea opponatur, an impediat reliquum processum, vel cognos-
catur tamquam de peremptoria. dicit Ja. bu. (Jacobus Buttrigarius | 1348,
v. Savigny VI, 8, 68 £) quod ea, quae antfe litem contestatam competentia
tune opposita impediunt processum, si postea incipiant competere, habent
impedire reliquum proceessum, ut 1 eleganter § si quis post de cond.
ind. ubi cirea hoc.”

(1821

aeh den—durchblobes - pactum - geschlossenen. Vergleich ‘als voll-
giltigen Vertrag anerkannte.? Denn nunmehr hatte der Kliger in
der auch dem formlosen Vergleich entspringenden Klage (welche
water Umstinden selbst mit parater Fxekution ausgestattet werden
mochte) ein Mittel, die Erfullung des Vergleichs zu erzwingen,
ohne daf es des Zurtickgreifens auf den alten Prozed bedurfte.
Restand also, — was oben darzuthun versucht worden ist — wirk-
lich ¢ine innere Strémung, welche zur Auffassung des Vergleichs als
formal prozeBbeendigenden Akt dringte, so konnte sie sich nun-
mehr uneingeschrinkt geltend machen und auch den mittelst bloBen
pactums geschlossenen Vergleich zum Urteilssurrogate stempeln.

Dafiir, daB dies geschehen, liefern Litteratur und Praxis des
16, und 17. Jahrhunderts vollgiltige Belege. Nachdem schon
Antonius a Butrio in seinem Dekretalenkommentar die transactio
hinsichtlich der prozeBbeendigenden Wirkung ganz unterschiedslos
mit dem Urteil -auf eine Stufe gestellt hatte,

Comm. z. ¢. super eo de transact. Num. 16, Fol. 100: Quaero
de-effectu tramsactionis. Solutio: Die, quod habet magnam vim:

Cnam . operatur idem, quod sententia diffinitiva, nam sicut per

diffinitivam lis finitur de re jud. cap. primo ita et per
tramssctionem, bemerkt zu Beginn des 17. Jahrhunders Mantica
(Vaticanae lucu nahones de tacitis et ambiguis conventionibus Colon.
1615 Tom. 1T, Lib. 26, Tit. 7 De virtute transactionis pag. 706 f.:
Kt quidem est t“itum et pervulgatum, finem litibus per
transactionem imponi: nam nullus esset litium finis, si a trans-
actionibus bona fide interpositis facile possit recedi. ... Unde non
minor dicitur esse virtus transactionis, quam rei iud. 1. non minorem

* Dies thun simtliche vorstehende aufgefilute Schrifisteller.  Vergl. auch
Seu ffert Zur Geschichte der obligatorischen Vertriige, § 7, 8. 52 £
2 Vexgl L 17, 28 Cod. de transact. 2, 4.
* Yergl. Seuffert, Zur Geschichte der obligat. Vertriige, § 8, S. 67 L
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C. de transact. Res autem iudicata sine dubio controversiae
finem imponit 1. 1 £ de re jud.

Auch die Praxis spricht sich immer entschiedener in diesem
Sinne aus. So berichtet Cancer (Variae resolutiones utriusque
iuris Lugduni 1670 Pars I cap. 18 de except. Num. 43, pag. 320)
daB er in einer Sache, in der nach geschlossenem Vergleiche der
Klager den ProzeB fortgesetzt hatte, wahrend der Beklagte seine
Befugnis dazu mit Ricksicht auf die durch den Vergleich herbei-
gefithrte ProceBbeendigung bestritt, das von thm geforderte Gutachten
zu Gunsten des Beklagten abgegeben habe.

,,Consulii pro Joanne, eo, quod cum dicta transactio lite pen-
dente fuisset facta et liti et causae renunciatum, omnes actus iudi-
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wadiatio eingegangene Siihnevertrag (s. S. 28) mit dem Pfandungs-
rechte ausgeriistet,’ sondern es hatten sich auch fiir ein nach ger-
manischer Auffassung mit dem Vergleiche auf das engste verwandtes
Rechtsinstitut, die Abgabe der Sache an Schiedslente, im italie-
nischen Statutarrecht ein Verfahren ausgebildet, welches dem Schieds-
spruche exekutorische Wirkung beilegte.? Ks lag nun um so néher,
dab die dem Schiedsspruche beigelegte Vollstreckbarkeit eine Riick-
wirkung auf den Vergleich ausiibte, als die italienische Doktrin
vielfach den Schiedsvertrag als eine ,transactio per laudum decla-
randat® auffabte und thatsichlich die Grenze zwischen Schieds-
verfahren und Vergleich durch verschiedene Mittelstufen fast bis
sur Unkenntlichkeit verwischt war.® Endlich muBte die Betonung

ciales et probationes immo-eb-actio-et-instantiae fuerant-extinctaet

Ebenso schreibt Urceolus, welcher in seinem tractatus) de
transactionibus die italienische Praxis, wie sie in den Konsilien-
sammlungen der Juristen und den FEntscheidungen der Gerichte
zu Tage tritt, etwa von der zweiten Hilfte des 16. bis zur zweiten
Halfte des 17. Jahrhunderts auf das eingehendste berficksichtigt,
dem Vergleiche ganz ohne Riicksicht auf seine Form unmittelbar
prozeBbeendigende Wirkung zu: tractatus de transact. P. IV quaest.
68 Num. 21f p. 260.

Dicitur (scil. exceptio transactionis) propterea exceptio litis
finitae, quae litis ingressum impedit cap. 1 de lite cont. Surdus
consilium 451 Num. 16. Gratian discept. 867 Num. 47 . . rel. quia
litem et instantiam exstinguit (Citate) et consequenter opus est novo
iudieio, cum priora omnia acta per transactionem fuerint deleta et
irrita et cassa.!

Mit der fortschreitenden Entwickelung der formell prozefibe-
endigenden Wirkung des Vergleichs stellt sich auch die Frage ein,
ob aus ihm Vollstreckung zu gewidhren sei. Nach rémischem Rechte
ist diese Frage, wie oben S. 26 ausgefihrt, zu verneinen.

Das langobardische Recht dagegen bot verschiedene Ankniipfungs-
punkte fir die Vollstreckbarkeit. Nicht nur war der in der Form der

1 7 dieser Zeit war in die italienische Praxis bereite nicht nur der Satz,

daB aus einem pactum nudum geklagt werden kénne, eingedrungen (cf. Seuffert,
8. 85, den dort gegebenen Beleégen kann hinzugefiigt werden: Surdus consil. 20

Nr. 12, 54 Nr. 12, 118 Kr. 1, 114 Nr. 6, 438 Nr. 3, 4), sondern auch hinsicht-

Ych der liberatorischen Wirkung sollte das bloBe pactum den vom Civilrecht
geforderten solenmen Alten gleichstehen (vergl. die von Seuffert a. a. O,
S. 63 angefilirte Belegstelle aus Baldus Lectura tiber die 8 ersten Biicher der
Dekretalen, in der sich fiir das kanonische Recht der Satz ausgesprochen findet:
et per pactum nudum tolletur stipulatio ipso jure). Tinige von Urceolus
a. a. O. weiter unten aufgestellte Distinktionen beriihren das Prinzip nieht.

Cf. tibrigens S. 43.
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der-Tigenschatt des Vergleichs-als prozessualischer causa finita fir

gl

den gerichtlich geschlossenen Vergleich die Analogie der confessio
in jure nahe bringen.®

Auch hier sind die Kanonisten die Fihrer auf dem Wege
sar modernen Entwicklung, indem sie fast durchgingig die Voll-
streckbarkeit des Vergleichs behaupten. Im einzelnen freilich zeigt
sich manche Verschiedenheit; die parata executio wird bald fur

! Brunner II, S. 446: ,,Die Pfindung war urspriinglich allgemein zulissig
um gewettete Schuld, mochte nun die Wette gerichtlich oder auBergerichtlich
cingegangen sein.*

? Die Belege siehe im Anhange Nr. 7 £

8 Die Belege siehe im Auhange Np. 11 u. 12.

+ Eine solche Mittelstufe bildet das Verfahren mit dem amieabilis com-
positor, vergl. oben S. 81. Er ist kein Schiedsrichter, denn sein Spruch bindet
die Parteien nicht; er ist vielmehr ihr Vertrauensmann, an den sie sich wenden,
um den Vorschlag zu erlangen, auf Grund dessen sie sich friedlich auseinander-
setzen konnen, und der erst durch ihre Billigung wirksam wird. Ein urkund-
liches Beispiel des Herganges bietet das im Glossarium des Du Cange sub
voee. compositor mitgeteilte Pactum.

: % Noch ist zu erwihnen, daf vereinzelt, niimlich in den kaufminnischen

S{fba’mteu vou Placentia, dem Vergleiche selbst Exekutivkraft zugestanden wird. ‘
Statuta antiqua mercatorum Placentiae cap. 82 (8. 12): ,,Et omnes sentencias
Pt transactiones factas ot terminos debitorum confessorum a preteritis consu-
libug  datos attendi faciam si lamentacio mihi fuerit facta. Additum est huic
capitulo; Nee ab ea appellari permittam sed eas exectioni mandabo cum pena

“statuti‘l

foenbar gelangte hier die transactio um deswillen rascher zur Vollstreck-
bya:rkezt,' weil im Handelsrecht nicht, wie im Civilrecht, das Dogma von der
kiagl}omgkeit des nudum pactum entgegenstand. Denn nach altem Handels-
gﬁ‘j&'ﬂhnheztsrecht wirkte auch der formlose Vertrag vollverpflichtend. Die
Belege s. bei Seuffert, Geschichte der oblig. Vertriige S. 60. 65,
. Den sonstigen Statutarrechten ist die parata exeeutio des Vergleichs un-
bekannt. .
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den Vergleich iiberhaupt,! bald nur fiir den gerichtlichen Ver-
gleich in Anspruch genommen,? und entsprechend gehen in der
theoretischen Begriindung die Ansichten auseinander.® Immerhin
kommt der kanonistischen Doktrin das Verdienst zu, hinsichtlich der
Vollstreckbarkeit des Vergleichs die Konsequenzen gezogen zn haben,
welche sich aus der oben evdrterten Umbildung des Vergleichs-
begriffs in prozessualer Richtung ergaben. Schwerer verstehen sich
hierzu die Bearbeiter der rémischen Rechtsquellen.

Noch Curtius senior {1 1485) verwirft die von ithm referierte
Meinung der Kanonisten mit der Begriindung, daf die imploratio
officii indicis zur Erzwingung der Erfillung des Vergleichs nicht
in. Betracht komme, der dem Vergleiche entspringenden a. prae-

scriptis verbis aber so wenig parate HExekution zukommen kénne,

wie der actio indicati, zu deren Anstellung auch eine fSrmliche
Klagschrift erforderlich sei und fahrt fort:

,3ic erit in proposito, ubi intentatur actic praescriptis verbis
ex transactione, certe opus erit libello, litis contestatione &t pro-
cessu. Kt ideo ista doctrina Innocentii et Canonistarum non est
mihi expedita‘.

Die gleiche ablehnende Stellung nimmt der Vollstreckbarkeit
des Vergleichs im allgemeinen gegeniiber Alciat ein. Nachdem er
berichtet hat, dall dber die parate Exekution des Vergleichs Streif
herrsche (censuere aliqui, transactioni ipsi in promptu executionem
competere, si quis officium iudicis ex ea impetrare voluerit), fithrt
er im Comm. z. L. Fratris (L 10 Cod. h. t) aus:

,Sed ego tantum contractui huie tribul vix crediderim, nec a regula

iuris temere recedendum, contractibus executiva auxilia denegantis.
alioqui quorsum opus fuisset, tot rescriptis dubitari, an prima actione
an praescriptis verbis, an de dolo, an ex stipulatu agl transactionis
caunsa possit, si officio iudicis confestim executio concederetur?
Aber schon kommt hei ihm die bevorzugte Stellung des ge-

richtlichen Vergleichs zur Geltung. Zu 1. 20 Cod. h. t. bemerkt er

sub Ziff. 4:

.,sententia executionem intra quadrimestre tempus nanciscitur,

P Innocenz IV. (} 1254), Andreae (f 1848), Johannes de Imola
(7 1436) in seinen Hchriften zum kanonischen Rechte, Antonius a Butrio,
Gonzalez Tellez, s. Belegstellen Nr. 18—15.

* Baldus in seinen kanonistischen Schyiften, Guilelmus Redoanus, s.
Belegstellen Nr. 16, 17.

3 Vielfach muf die 1 20 Cod. de transact. 2, 4 herhalten. Von dieser
duberlichen Art der Beweisfiihrung hebt sich die Begrimdung der Exequirbarkeit
des gerichtlichen Vergleichs auf das officium iudicis (Baldus a. a. O.) vor-
teilhaft ab.
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transactio non nanciscitur, nisi-in iudicio facta sit, quo casu propter
confessionem iudicis arbitrio tempus solutioni praefigitur.*

Weiter als Alciat geht Urceolus in dem erwihnten Traktate.
indem er dem prozeBbeendigenden Vergleiche schlechthin Voll-
streckungswirkung beimiBt und besonders der Ansicht entgegentritt,
els kdme nur dem mit der actio praescriptis verbis ausgestatteteni
Vergleiche parate Exekution zu (s. die unten mitgeteilte Belegstelle
Num. 13).

Der Vergleich ist ihm vielmehr auch als einfache conventio
(s. Num. 1) nach den Grundsiitzen des Exekutivprozesses exequibel:
die Veigleichsurkunde vertritt also die Klageschrift: litis contesta-
tio ist nicht erforderlich. '

 Tractatus quaest. 69: Transactio an habeat executionem pa-
ratam.

1] Omnes doctores praeter Io. Petrum Fontanellam dec. 449
no 15 et seq. et certum Burdam ad For. Arragon. tit. de arbitr.
for. 1 num. 2 ab ecdem relatum communiter tenent, transactionem
perfectam et suis partibus completam paratam habere executionem
et propterea transigentes pro contentis in ea ad observantiam exe-
cutive compelli posse. Cravetta cons. 685 num. 27 vers. simili
modo, Menochius cons. IV num. 58. Gratian disceptationes foren-
ses iudiciorum cap. 665 num. 2 ubi et idem de conventione facta
per modum transactionis.

Folgen Citate namentlich aus der Praxis der Rota.

2] Bt ratio est, quia transactio habet vim rei iud. non minorem
220 C. de transact. L. un. C. de error. calculi Roland cons. n. 17
-

1t 4

Folgen weitere Citate.
31  res autem iudicata paratam habet executionem ergo et trans
actio. prout ita argumentantur Cravetta, Suarez, Gratian et Rota
£ . I A }; . . " . " . - ’ . Tt 4 « .
izj]uiipuxm: .. elx nlatma itaque ’el,ansactmz}ls , &G 1udicli executivi
b&e Vei’db imo, 1.be‘1um lon esse necessarium, non autem ex eo,
quod actio praescriptis verbis, quae pro transactione competit, ha-
beat' 6x se paratam executionem, ut male putavit Bartolus in 1. 2 &
de jurejur,
. So hat sich am Ende der italienischen Entwickelung der Ver-
gleich auch hinsichtlich der Vollstreckbarkeit zum Urteilssurrogate
gestaltet t
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§ 4. Die Entwicklung in Deutschland bis zur Juétiz«
gesetzgebung.

Mit der Reception des romisch-kanonischen Prozesses gingen
in das deutsche Gerichtsverfahren auch die den Vergleich betreffen-
den prozessualen Sitze itber. So die prozeBhindernde Natur der
Vergleichseinrede und die Verpflichtung des Richters zur Anstellung
des Sihneversuchs. Der Gegensatz zwischen dem durch Aquiliana
stipulatio und acceptilatio geschlossenen Vergleiche einerseits und
dem durch nudum pactum geschlossenen andererseits wird noch
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Bestimmung, die die Verordnung, die Verbesserung des Justizwesens
betr., vom 21. Juni 1713, von neuem einschirft.

Fur Sachsen: Hrledigung der Landesgebrechen, vom 22. 6. 1661,
Titel von Justitiensachen §§ 2 und 14. Neue Haﬂdeisgerich‘ss;
ordnung vom 21. December 1682 § 1. Krlduterte ProzeB- und Ge-
richtsordnung vom 10. Januar 1724 ad Tit. 1 § 1.1

Hat mit der Uebernahme dieser Bestimmung aus dem kano-
nischen Recht zugleich die Meinung der Kanonisten, daf aus dem
Vergleiche Vollstreckung zu gewihren sel, Berlicksichtigung gefunden?
Fur die altere Zeit sind mir keine Spuren einer dem Vergleiche
innewohnenden parata executio aufgestoBen. Die spitere Entwicke-
lung scheint mir daféir zu sprechen, dall die Vollstreckbarkeit des

weiter zurickgedringt und verschwindet endlich ganz. Daftr tritt
der Gegensatz zwischen den in anhiingigen Sachen gerichtlich ge-
schlossenen Vergleichen und den auBergerichtlichen mehr in den
Vordergrund.

Das meiste hierzu tragt offenbar der Umstand bei, dafl schon
die frithesten territorialen Gerichtsordnungen im Anschluf an die
oben S. 81 f. mitgetheilte Bestimmung des kanonischen Rechts dem
Richter die Vornahme eines Sithneversuchs zwischen den Parteien
wenn nicht geradezu zur Pflicht machen, so doch nahe legen. Letz-
teres thut z. B. bereits die G.0. des Landgrafen Ludwig von Hessen
v. J. 1455 (Senckenberg I, S. 189f), welche, nachdem sie den
Richtern die Pflicht zu schleuniger Rechtsprechung eingeschirft hat,
fortfshrt: ,es en were den, dall sie die parthie mit ihrem guten
willen und wissen unbedrangt in gutlichkeit vereynen und gescheiden
konden.*

Bestimmter tragt das Wiwttemberger Landrecht von 1555
(I. TL, Titel von Teilung des Gerichts) den Amtleuten auf, mit
den Parteien, welche um Tagsatzung nachsuchen, zun#chst einen
Vergleichsversuch vorzunehmen. Die Partei, welche mutwillig auf
Fortsetzung des Prozesses besteht, verfallt in eine Geldbufle von
5 his zu 20 Schilling Heller.

Nach der Frankfurter erneuerten Reformation von 15781 (Titel 32
§ 8) war dem Biirgermeister das Amt des Schiedsmannes zugewiesen
und ausgesprochen, daB dieser die zu stande gekommenen Ver-
gleiche in das Biirgermeisterbuch eintragen mochte.

Beispiele aus spiterer Zeit bieten: Jungster R.-A. (1654)

8§ 110. 188. Fir Brandenburg: Neue Mirkische Cammer-G.0.
vom 24. Oct. 1647, Kap. II, wo angeordnet wird, ,,dafl die gittliche
Handlung zwischen den Parteien zuerst vorgenommen und in Ent-
stehung derselben die Sache zu Rechte veranlaB¢ werden solle®, eine

1 Vergl. Stintzing, Geschichte der deutsch. Rechtswissenschaft I, 8. 597,
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Vergleichs urspringlich keine selbstandige war, sondern sich nach
den fur den Kxekutivprozel geltenden Regeln richtete.?

Mindestens fir das Gebiet des séichsischen Rechts ist dies in
hohem Grade wahrscheinlich. Dort fand fir Anspriiche aus offent-
lichen Urkunden eine privilegierte Form des Exekutivprozesses statt.?
Aus diesen Offentlichen Urkunden nun werden in Sachsen durch die
Frledigung der Landesgebrechen, Titel von Justitiensachen (1661)
§ 2 die gerichtlichen Vergleiche (recessus iudiciales) heraus-
gehoben und weiter privilegiert. HKs wird namlich rticksichtlich

t Dafl die Quelle aller dieser Bestimmungen die oben 8. 81 aufgefiihrte
Bestimmung des kanonischen Rechts ist, wird im h&chsten Mafle wahrschein-
lich; wenn man ihren Weg durch die Litteratur verfolgt. Durantis hatte sie
im Speculum  (Lib. 11, Partic. I de praeparatoriis judiciorum aufgenommen:
;Quodsi agatur actione injuriarum semper debet judex laborare ut partes com-
ponant si potest, etiamsi criminaliter agatur ... Caeterum si agatur civiliter,
judex eodem modo studeat componere X. de transact. ¢. fin... rel) und ibr
damit die weiteste Verbreitung gesichert. Joh. Urbach schrieb dies im Pro-
cessus judiciarius unter der gleichen Rubrik wortlich nach (in der Mutherschen
Ausga}ae 8. 17). Auvch die spétere Doktrin fihrt die Bestimmung auf den
k:mm:ugchen Prozel) zuriick, vergl. z B. Lauterbach, Collegium theoretico-
practicum za lib. 2, Tit. 15 Dig. Num. 1.

% Dag fritheste Zeugnis selbstindiger Vollstreckbarkeit bietet die ,refor-

mierte Ordnung eines ehrsamen Rats der Stadt Stralburg von Gerichten und

SETENLENS ROTL Lo NN . j Vool = - .
gerichtlichen Prozessen (Strafburg 1620), in der 8. 57 sub IV bestimmt wird,
dall X‘f ergleiche, die von den Parteien in streitigen Sachen vor dem Ammeister
g‘egclilosser.l wiirden, zur Vollstreckung gebracht werden sollten: ,,Wo alsdann
ein Ammeister solche Sachen entweder durch einen Ausspruch entscheiden,
oder an.gedeutet MaBen mit der Parteyen Belieben vergleichen wird, so soll es
danix mc}]xt weniger, als zunfchst gemelt dabey ginzlich verbleiben und mit
gebtihrender Execution darvanf verfahren werden.”

3 i affontl: . ~ .. . .
o Li{i offunthehen.Ulkun?:en L}nterlagen nach sichsischem Rechte nicht,
wit-dle-privaten, - der jurata diffessio s. Berger, dec. 357 v. J. 1657: Docu-
m‘int‘a‘ 23 judice vel confecta vel confirmata, vel denique actis inserta, pro
pg,{hc'xs i‘xabentur, atque adeo recognoscenda quidem sunf, non autem juratae
diffessioni subjiciuntur. (
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ihrer das fur die sonstigen offentlichen Urkunden geltende Erfordernis, .

daB sie vor der Exekution rekognosziert werden miissen, beseitigt
so daP sie nunmehr dem Urteil gleichstehen.® In hohem Mafle be-
merkenswert ist, daf die Praxis diese Bestimmung nur auf solche
gerichtlichen Vergleiche anwendet ,,qui super actione mota aut ob-
jecto actionis motae confecti sunt.?

In PreuBen bestimmt das Edikt vom 18. Mirz 1717 (Corpus
const. Marchicarum IL TL I. Abt.) ,,von Abkiirzung der Prozesse
insonderheit durch Versuch der Giite* in Kap. VIII, daBl die Par-
teien aus dem nach Kap. IV zu protokollierenden gerichtlichen Ver-
gleiche, falls wegen des Verglichenen einiger Verzug oder Hin-

derune cemacht werde, ,prompte Hilfe und Exekution ohne Ver-
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Bis zur Reorganisation des Verfahrens durch die deutsche
Justizgesetzgebung hat ein groBerer Teil der deutschen Staaten den
nach erhobener Klage gerichtlich geschlossenen Vergleich dem Ur-
teil als Vollstreckungstitel gleichgestellt.l

Eigentiimlicherweise ist in der #lteren deutschen Jurisprudenz
gerade die Frage, welche fiir das rechtliche Wesen des im Prozesse
geschlossenen Vergleichs bestimmend ist, ob er die formale Been-
digung des iudicium herbeifithre, soviel ich sehe, nirgends erdrtert
worden. Dennoch fehlt es nicht an Anhaltspunkten fiir die Hot-
scheidung der Frage. Kine jahrhundertelange Entwickelung kommt
nicht plotzlich, ohne daB sich ein Anlall dazu nachweisen liefle, zum
Gtillstand.  Kine solche Hntwickelung ist die des gerichtlich ither

stattung Prozesses® erlangen sollten.

Freilich 1aBt sich hieraus nicht erkennen, ob der Modus der
Vollstreckung vollstindig der des Urteils entsprechen sollte. Aber
schon im corpus juris Friedericianum (I. Buch I TL L Tit. § 11)
ist dies vollig auBer Zweifel gestellt, Hs heibt dort:

. Aus einem gerichtlich geschlossenen Vergleiche kann, wenn
ciner oder der andere Teil mit dessen Erfullung sdumig ist, ebenso
wie aus einem rechtskraftigen Urteil Exekution gesucht und
verfiigt werden.

Diese Bestimmiung ist inhaltlich in die A.G.O. (I TL Tit. 24
§ 4) ibergegangen. ,Aus einem Kontumazialbescheide, wider wel-
chen der Gegner kein Rechtsmittel innerhalb der gesetzlichen Frist
eingewendet hat; desgleichen aus einem gerichtlichem Anerkenntnisse
der Schuld und darauf erfolgter Resolution: wie auch aus -einem
gerichtlich geschlossenen Vergleiche kann ebenso wie aus einem
Judikat innerhalb Jahresfrist Kxekution gesucht werden.*

Tn Bayern war die urteilsmifige Vollstreckbarkeit des nach er-

hobener Klage gerichtlich geschlossenen Vergleichs im Codex juris

Bavarici iudiciarii (v. J. 1758) zwar nicht ausdriicklich bestimmt,
die Praxis gab sie ihm aber, gestiitzt auf die, wie oben dargelegt,
irrthiimliche Interpretation der 1. 20 Cod. de transact. 2, 4, dal
der Vergleich auch hinsichtlich der Exekution dem Urteile gleich-
stehe (Seuffert, Comm. z. bayr. G.0. IV. Bd. 1L Aufl. zu Kap.
XVII § 1 8. 244 Not. 28).

t Vergl. Wernher, vol. VI, obs. 426: ex recessu judiciali apud
Saxones ad executionem sine praevia recognitione agi potest und Berger,
decisiones v. 1720 (Brkenntnis des Appeliationsgerichts Dresden v. 1677, Dec.
356): Recessus judicialis itemque sententia et decreta, quae in rem judicatam
transierunt paratam habent executionem, neque opus est, ut illa recognoscantur.

® Aussprach des in der vorstehenden Note angefiihrten Erkenntnisses des
Appellationsgerichts Dresden.

B
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sripdngige Sachengeschlossenen - Vergleichs  zum Urteilssurrogate.
Im vorhergehenden Paragraphen ist darzulegen versucht worden,
daB das Haupthindernis, welches der vblligen Durchfihrung dieser

- Anschauung entgegenstand, das Festhalten der italienischen Civi-
listen an der Theorie von der Klaglosigkeit der pacta nuda und

somit des durch bloflen pactums eingegangenen Vergleichs war.
Diese Theorie hat in Deutschland von Anfang an wenig Beifall ge-
fgnden, ist jedenfalls im Laufe des 17. Jahrhunderts der Lehre von
der Klagharkeit aller obligatorischen Vertrige gewichen.?

Damit war das Hindernis, welches der Auifassung des im Pro-
zesse geschlossenen Vergleichs als Urteilssurrogat im Wege stand,
gefallen. Und sofort wird auch in der Partikulargesetzgebung hin-
gichtlich der Vollstreckbarkeit des Vergleichs die Konsequenz der
verinderten rechtlichen Liage gezogen, indem der Vergleich als Voll-
streckungstitel dem Urteile vollig gleichgestellt wird; aber nur der
Vergleich wird in dieser Weise privilegirt, welcher das Urteil im
eigentlichen Sinne vertritt, indem er tber einen bereits anhin-
gigen Prozel vor Gericht geschlossen wird. Wenn nun auch die
JudikatmafBige Vollstreckbarkeit an sich keinen vollig zweifellosen
_Rﬁc}‘;gchi‘uﬁ auf die prozeBbeendigende Kraft eines Aktes gestattet,
da sie. auch aulerhalb des Prozesses vorkommt (im heutigen Rechte
z B. im Falle des § 702 Ziff. 5 CP.0.), so wird doch hier ihre
i>aweluskmft durch den ganzen Gang der historischen Entwickelung
erheblich verstérkt. Denn nach dieser erscheint die vom Vergleich
schlieBlich erlangte volle urteilsmaBige Vollstreckungskraft als Aus-
druck der Anerkennung seiner Gleichstellung mit dem Urteile, seiner

{Séchs. Executivges. v. 28./2. 1838, § 85. P.Q. von Hannover v. 8./11.
5528, P.0. von Oldenburg v. 2—19./11. 1857 -art. 184, 332, § 2. P.O.
7 dajyem»(‘zg./é. 1869) art. 228, Weitere Nachweisungen s. in deﬁ Motiven
zur C.P.0, £. d. deutsche Reich 8. 418.

1.7 Vergl. Seuffert, Geschichte der obligatorischen Vertriige S. 130 f.
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Urteilssurrogatsnatur, die in ihrer Reinheit nick}t ohng formale Wir-
kung auf das Verfahren denkbar ist. Die vollige Grle{cbstelh‘mg c:les
nach erhobener Klage zur Beilegung des Rechtsstreits gen‘chthch
geschlossenen Vergleichs mit dem Urteile ist aber namenthch' ge-
legentlich der Vorarbeiten zu den Gesetzgebungen, V».Telche einen
solchen Vergleich mit judikatmiBiger Vollstreckbarkeit a‘usrus’%en
wollten, wiederholt scharf hervorgehoben worden. So spricht sich
bei der Begutachtung des sichsischen Ex_ekutivgesetzes vom 28, Febr.
1838 der Deputationsbericht der Zweiten Kammer (Landtagsakten V. J.
1837. IT1. Sammiung S. 570) dahin aus: ,Einem solchen Vergl.elche
olaubte man vollstandig die Wirkung einer rechtskraftigen Entscheld‘ung
b‘ 1 . ia ohnehin iiberall an deren Stelle tritt,
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Entwicklung Dberticksichtigen, dem gerichtlichen Vergleiche die
Wirkung formeller ProzeBbeendigung zu.?

Nach allem scheint mir nicht bezweifelt werden zu kénnen,
daB der tber rechitshingige Sachen gerichtlich geschlossene Vergleich
schon vor der Reichsjustizgesetzgebung in einem groflen Teile
Deutschlands zu einem echten, mit formell prozeBbeendigender
Wirkung und Vollstreckungskraft ausgeriisteten Urteilssurrogate ge-
worden war.

Neben diesem eigentlichen Prozefivergleiche steht in der Civil-
prozeBordnung der vor der Klagerhebung in einem hierzu anberaum-
ten Stthnetermin vor dem Amtsgerichte geschlossene Vergleich (Sithne-
vergleich) §§ 471. 702 Ziff. 2. Dieser hat an der geschilderten

zutetlen—zu missen;-da—e¥-j& e

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

gewordenen) § 80 a: o
,,Die obigen, das Exekutionsverfahren betreffendgn Vo;‘s‘ohmften
gind auch dann anzuwenden, wenn ein anhingiger CivilprozeB
durch einen vor dem ProzeBrichter abgeschloss.enen Ver-
gleich beendet worden und aus diesem gerichtlichen Ver-
gleiche vor eben diesem Richter die Hilfsvollstreckuug gesucht
wird‘,

einzuschieben.

Und, was als Zeugnis fir das gemeine deutsohfa Bech’csbewuﬁt-
sein sehr erheblich ins Gewicht fallt, die Kommission zur Aus-
arbeitung des Entwurfs einer CivilprozeBordnung fir die Staaten desi
Norddeutschen Bundes wirft die Frage, ob der »nach Erhebung der
Klage gerichtlich geschlossene Vergleich als VohlstreckungsLtltel naoh
Art der exekutorischen Urkunde oder des Urteils zu gesua&ten sel,
ausdriicklich auf und entscheidet sie im vollen BewuBtein der RuTck-
wirkung dieser Bestimmung auf die feststellende Kraftl des Ver-
gleichs im letzteren Sinne. S. Kommissionsprotokolle (bei Decker,
Berlin 1870), 299. Sitzung, S. 20114g. o

Ehdlicﬁ hetont die partikularrechtliche sédchs.ische Praxis .W}eder—
holt die prinzipielle Gleichstellung vom gerichtlichen Vergleich und
Urteil hinsichtlich der Wirkung auf den Prozeb.? '

In der neuesten gemeinrechtlichen ProzeBlitteratur sprechen

wenigstens diejenigen Schriftsteller, welche die moderne partikuldre |

t Vergl. 2 B. Entsch. d. K. 8. O.App.G. v. 15./11. 1852 (im Wochenbl.

f. merkw. Rechtsfille, Jahrg. 1853, 8. 198: , Rechtskriftige Entscheidung und Ver-

sleich stehen gleich. Ein Proze8, welcher durch Verglei(%} beendet wh:d, ist de.m
oleich zu achten, welcher durch rechtskriiftige richterliche Entscheidung sem
o] " ’

Ende erreicht.”

(192)

Entwickelung-des-nach der Klaganstellung gerichilich geschlossenen
Vergleichs zum Urteilssurrogate nicht partizipirt. Er ist erst .durch
die Partikulargesetzgebung dieses Jahrhunderts (am frithesten durch
die preuBische Verordnung vom 9. Februar 1817, die Justizverwal-
tung im Grobherzogthum Posen betr.) aus dem franzdsischen Recht
entlehnt und mit nicht unerheblichen Modifikationen auf deutschen
Boden verpflanzt worden. Der Code de procédure civile Art. 481,
legte dem Klager (gewisse Ausnahmsfille abgerechnet) ganz all-
gemein die Verpflichtung auf, den Beklagten vor Anstellung der
Klage zu einem Vergleichsversuch vor den Friedensrichter zu laden.?
Die deutschen ProceBordnungen, welche den Gedanken eines vorpro-
zessualen Sithneversuchs vor einer richterlichen Behérde aufgriffen,
gestalteten diese Bestimmung ausnahmslos fakultativ.®  Der Entwurf
der CivilprozeBordnung enthielt eine den Siihnevergleich betreffende
Bestimmung nicht. Erst die Justizkommission fiigte die auf ihn
beziiglichen Vorschriften ein, wobei leider iibersehen worden ist,
gein Verhiltnis zum ProzeBvergleiche und zu den exekutorischen
Urkunden nsher zu prizisieren.

t Osterloh, Lehrb. des gem. deutsch. ordentl. Civilproz., Leipzig, 1856,
§ 16, Renaud, Lehrb. des gem. deutsch. CivilprozeBrechts, 2. Aufl, 1873, S. 194.
? Uber die Genesis dieser Bestimmung vergl. besonders den Kommentar
z. Code de procédure von Thomine-Desmazures, Bruxelles 1838, pag. 79 f.
® Vergl. P.O. v. Hannover § 175, Abs. 1: ,JIn Sachen, welche iiberhaupt
durch Vergleich erledigt werden konnen, ist der Kléiger vor erhobener Klage
berechtigt, aber nicht verpflichtet, unter kurzer Angabe des Gegenstandes
des Rechtsstreits die Vorladung des Beklagten (bezw. mehrerer Beklagten) vor

‘das Amtsgericht, vor welchem derselbe seinen allgemeinen Gerichtsstand hat,

belufs Stihneversuchs zu beantragen Dazu die Regierungsmotive, mitgeteilt

~im Kommentar von Schliiter. Bayer. C.P.O. v. 29./4, 1869, art. 222. PF.O.v.

Uldenburg v. 2.—19./11. 1857, art. 206,

DL, 4
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II. Dogmatischer Teil.

3 i Verschiedene
5. Das Recht der C.P.O. Ubersicht. _
%ergleiehsformen. Abgrenzung des Prezefsyergl'emhs
vom Sihnevergleich und dem sufsergerichtlichen
Vergleiche.

Die Darstellung der geschichtlichen Entwicklung hat gezeigt,
daB die Auffassung des Vergleichs zwischen dem fo1‘mellen Fest-
o eoartrace des materiellen Rechts und dem Urteilssurrogate
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lichen Parteikonvention auf das Verfahren nicht. Die im Vergleiche
liegende, die Beendigung des Prozesses betreffende Dispositiverkls-
rung existiert fiir den ProzeB nur, wenn sie in der Form der ge-
richtlichen Erklarung auftritt.

Aber auch der Sthnevergleich ist trotz seines gerichtlichen
Abschlusses kein prozessualer Akt; denn im Sthnetermine ist ,,Pro-
zeB im technischen Sinne noch nicht anhingig. ProzeBkonstituie-
rend wirkt nicht, wie Muskat in Boedikers Magazin VIII (1888)
S. 207. 220 irrtimlich annimmt, die Ladung zum Sithnetermine,
sondern erst die nach erfolglosem Stthneversuche (moglicherweise
miindlich im Termine) erhobene Klage (§ 471 Abs. 2). Der vor der
Klagerhebung im Sithnetermin geschlossene Vergleich findet daher

1071
Z;z;&:;kt. Es ist dargelegt worden, dall das romische Recht, .u;v
empfindlich fur den Unterschied des Abschlusses des Verglelc';:s
auBerhalb oder innerhalb des Verfahrens, delT ersten 1éﬂtezcnvafme
gefolgt ist; dab das deutsche Recht ebenso einseitig aer gweitert
Vorstellung anhingt; endlich, daB der‘ moderne Prozef}, in el?a er
den nach Erhebung der Klage in bestimmten prozessualen Formen
geschlossenen vor anderen Vergleichen a}lszexchl}.et, der Anschaiuu.ig
sum Siege verholfen hat, dall der anges"lc‘m;s p.msenten, auf 1.1}15;‘(@; -
mibige Feststellung des Rechtsverhilinisses zx.elenc“&en .Angn s 36:
schlossene Vergleich mit hoherer Kraft auszustatten ist, als der
r} des Prozesses eingegangene.
auBelgiébgleichem Standpunkte steht die Givﬂprozeﬁoydguﬂg. i
Der Vergleich ist prozessualer Vertrag und zgglemh U1fjel ué
surrogat nur, soweit er kraft des Wﬂle.ns der Pa.rtelel} den‘ sz}j
heendet. Diese Wirkung aber komm?t nicht dem Yerglfﬂche S@h}ec £
hin, sondern nur dem wahrend des Rechtsstreits bestimmten
: n Formen erklirten zu. 3
pmzels)zusalggrfahren beendet der wahrend des Prozess.es zm: Beg-
legung des Rechtsstreits gerichtlich ggschlossene Vgrglemh (Pé?ge -
vergleich) — nicht der auBergerichtliche, auch nicht der Siihne-
velgl%?i}s‘ den auPergerichtlichen Vergleic;h angeht, so dgrf fur semfef
snmittelbar prozeBbeendigende Kra}ft nicht der V?rgle}chsb%%u
ins Feld gefihrt werden. Freilich 1st' der Verglelcn seinem e.ieg
nach Streitbeendigungsmittel. Aber diese B.estnnmung verleiht 1 11;:[11
nicht ohne weiteres die Macht, auf das Gebiet des formellen Rec ;
hintiber zu wirken. Denn iber die Thatsachen, ngebg den Prozﬁe
ins Tieben rufen und beenden, entscheidethausschheﬁhch das }?io-
yeBrecht.l Dieses aber kennt eine direkte Wirkung der auBergericht-

1 Vergl. Biillow, C.A. 64, 8. 68 1
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kein prozessnales Rechtsverhiiltnis, auf das er sich beziehen kdnnte,
vor. Prozessualer Inhalt darf ihm auch nicht mit der Begriindung
vindiziert werden, daf er eimen Verzicht auf den dem &ffentlichen
Recht angehorigen Anspruch gegen das Gericht auf Entscheidung
enthalte.? Die Frage, ob der Prozefvergleich einen solchen enthilt,
einstweilen dahingestellt: Fir die rechtliche Konstruktion des Siithne-
vergleichs ist er auf keinen Fall verwertbar. Denn wire er in
diesem enthalten, so wiirde er sich als ein vor dem Prozesse ab-
gegebener darstellen, whhrend die CivilprozeBordnung einen wirk-
samen vorprozessualen Verzicht auf den Rechtsschutz im Wege
ordentlichen Prozesses nur in Verbindung mit der Fingehung eines
Schiedsvertrags (88 451 flg. C.P.0.) kennt und diese Bestimmung als
singulire analoger Ausdehnung widerstrebt.

Die Feststellung, welche der Sithnevergleich bietet, ist daher
im Gegensatze zu der im Prozefivergleiche enthaltenen lediglich auf
eine Verdnderung der materiellrechtlichen Position der Parteien ge-
griindet.  Die spezifischen Wirkungen der prozessualischen causa
finita gehen ihm ab. Die Form, in die er sich kleidet, besitzt er
nur im Interesse seiner Vollstreckbarkeit. Als Vollstreckungstitel
bildet er, im Gegensatze zu dem Urteilssurrogate ,,Prozessvergleich¥,
eine Gruppe mit den exekutorischen Urkunden des § 702 Ziff. 5.
So wenig wie diese macht ihn die blofe Eigenschaft, Unterlage fiir
den Vollstreckungsanspruch zu sein, zu einem prozessualen Alkte.
Denn eine Handlung, welche erst auf Begriindung eines Rechts-
schutzanspruchs? abzielt, liegt jenseits allen Prozesses, da dieser

~die Behauptung vorhandenen Rechtschutzanspruchs voraussetzt.

Die folgende Darstellung wird sich daher ausschlieflich mit
dem ProzeBvergleiche beschiftigen, den Siihnevergleich und den

¥ Darauf komm$ die Darstellung Plancks, Lehrbuch, L 8. 805 £. hinaus.
* Des Vollstreckungsanspruchs; vergl. Wach, Feststellungsanspruch 8. 33.

4%
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withrend des Prozesses auBergerichtlich geschlossenen Vergleich aber
nicht beriicksichtigen.? ‘

Beziiglich der stofflichen Anordnung ist zu bemerken: ver

Die CivilprozeBordnung kniipft den Abschlub de§ Pro'zedvel-
gleichs an bestimmte prozessuale Voraussetzungen. Dlese sin Zl;-
nichst festzustellen. Da jedoch deren genauere Bestimmung viel-
fach nur durch Schlubfolgerungen aus Qem Wesen des Progeﬁvsr:
gleichs gewonnen werden kann, so xywd ein kurzer Amef.— er
Grundauffassung desselben vorausgeschickt. . Der zxfe}te,, um &gg:
reichere Teil der Darstellung hat gich mit der hrortferung er
rechtlichen Natur des Prozessvergleichs, pesonders der naheren Be-
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kommt, liefert zunichst die in der vorliegenden Arbeit verfolgte
historische Entwicklung ein gewichtiges Argument.

Aber auch die auf den ProzeBvergleich beziiglichen Bestimmungen
der CivilprozeBordnung sind nicht ohne Beweiskraft fir seine for-
male Beendigungskraft. Dies ist freilich bestritten.! Auch ist so-
viel zuzugeben, dafl aus den 88 77. 79 und 146 C.P.O, welche von
der ,,Beseitigung des Rechtsstreits durch Anerkenntnis, Verzicht
oder Vergleich sprechen, sich nichts fir die formale Beendigungs-
kraft des Prozefvergleichs deduciren 148t, weil der Ausdruck durch
seine’ Mitbeziehung auf die nichtprozeBbeendigenden, sondern nur
eine neue prozessuale Situation innerhalb des Prozesses schaffenden

: 7 5 T Tlehor
stimmung seines prozessualen rehalls zu beschiftigen:—bhe-deber
leitung dazu bildet die Darstellung der in der Latteratur vertretenen
Auffassungen und deren Kritik.

Der ProzeBvergleich.

§ 6. Begriﬁskonstituierende Tlemente und prozessuale
Voraussetzungen seines Abschlusses.

ProzeBvergleich ist der nach Erhebung der Klag.e zur 1{3;1-
legung des Rechtsstreits vor einem als Organ der strel.tlgen Fg;
richtsbarkeit? fungirenden Gerichte geschlossel.le Vergleich (§ {
7iff. 1 C.P.0.). Wesentlich ist ihm die Wﬂlfans:mch@ung der Pa,rteil?n
quf formellen Abschluf des Prozesses, mithin die rechtsges?hg t-
liche Verfigung ftber ein dem sffentlichen Rechte angehoriges

rhiltnis. )
Rech;;;?é?,a 1tclla,B dem in prozessualisch relevanter Form .‘er@arten
Vergleiche wirklich diese Einwirkung auf das Prozefverhaltnis zu-

t Nur soviel sei im Hinblick auf eine vielv'entil'ierte Frage ben'le_)ékt:
Sithnevergleich und wihrend des Prozesses auﬁfargench{:hch gesehlosseneﬁ‘ hgﬁe
gleich gehdren zwar nach der positiven Vorschrift des § 77 C.P.0. zum
iilchP;(;&th S, 75) nicht ProzeBhandlungen. Riic_ksi.chﬂich ihre?r ist ia}.;:r %12
an & 52 C.P.0. ankaiipfende Kontroverse, ob die im allgememen er 5% }?- n
111'ai<§ixtigung oder die im allgemeinen vorhandene Befugms zujr };ro.ze Eu 1}1@}1%
die etwa nach Landesrecht fiir den Vergleich erforﬁierhche beson eleM rond .
tigung ersetzt, .in verneinendem Sinne zu entschelden.. Derselben hemsun%
Brettner b. Gruchot, Bd. 25, 8. 324 £ und neuerdings Troeltsch, .
Riicksichtlich des ProzeBvergleichs dagegen vergl. u. § 8.

? Qiehe unten § 10.
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Svollmacht; sie sind aber, wie aus Vorstehendem zu entnehmen (vergl.

Rechtsakte Anerkenntnis und Verzicht sich als untechnisch zu er-
kennen giebt.?

§ 93 C.P.0. ist zu wenig sedes materiae, als dafl man auf die
dort gebrauchte Wendung ,,die Kosten des durch Vergleich erledigten
Rechtsstreitest die prozeBheendende Wirkung des Prozefivergleichs
griinden mochte, bezieht sich itberdies auch auf den auBergericht-
lichen und den Sithnevergleich, denen diese Wirkung nicht zukommt.

Anders aber verhilt es sich mit §§ 268 und 702 Ziff. 1, zu
welchen auch die §§ 21. 28 G.K.G. und § 13 G.0. £. R.A. zu ziehen
sind. Sie betrachten ausschlieBlich den nach KErhebung der Klage
geschlossenen Vergleich und stellen fiir ihn (im Gegensatze zum
Stihnevergleich 88 471. 702 C.P.0. Ziff. 2, vgl. auch § 41 G.K.G.
und § 87 Abs. 8 G.O. f. R.A.} das Postulat seines Abschlusses ,zur
Beilegung des Rechtsstreits® auf.  Aus der ausschlieBlichen Ver-
wendung dieses Zusatzes zur Charakterisierung der Willensrichtung
der Parteien, welche in dem nach Erhebung der Klage geschlossenen

Vergleiche enthalten ist, — bei der Erbrterung des Sthnevergleichs
148t das Gesetz den Zusatz weg, weil ein Rechtsstreit im technischen
Sinne noch nicht anhiingig ist — folgt die technische Verwendung

des Ausdruckes ,,Rechtsstreit an dieser Stelle. ,,Rechtsstreit® ist
daher gleich ,,ProzeB*. Die scharfe rechtliche Prigung 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 Rechtsverhéltnis geforderten spezifisch recht-

-lichen Sinne der Beendigung dieses Rechtsverhiltnisses zu nehmen.

Ueberdies sprechen hierfiir erhebliche innere Griinde. Beendete der
ProzeBvergleich den Rechtsstreit nicht, so miiite nicht nur die
Partei, welche nach AbschluB eines ProzeBvergleichs vom Gegner

! Siehe Eccius, PreuB. Priv.-R. I, S. 697, Jiunger, 8. 221, vergl. unten
S. 59,

* Janger, S. 23.
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von neuem bélangt wiirde, die Kinrede der Rechtshingigkeit vor-
schiitzen diirfen, sondern man kiime auch zu einer, wie mir scheint,
sehr bedenklichen Konsequenz fiir- das Rechtsverhiltnis des Dritten,
der nach Abschluf eines ProzeBvergleichs den Streitgegenstand er-
worben hitte (§ 286 C.P.0.). Erneuerte hier die Gegenpartel nach
beliebig langer Zeit durch Anfechtung des Vergleichs den Prozefy
gegen den VerduBlerer und siegte ob, so miifite das ergehende Urteil
nach MaBgabe der §§ 256—238 C.P.O. gegen den ahnungslosen
Successor; da er die Sache wahrend der Rechtshingigkeit erworben
hitte, wirksam und vollstreckbar sein — eine Konsequenz, die sicher
der Intention des Gesetzgebers widerspricht.

Als-konstruktive Grundlage fur die Entwicklung des Proze- -

vergleichsbegriffs wird daher von seiner formell prozeBbeendigenden
Wirkung ausgegangen und nunmehr, um einen allseitigen Ueberblick
tiher seine Beziehung zum Verfahren zu ermdglichen, der Frage
nach den prozessualen Voraussetzungen seines  Abschlusses nahe
getreten. '
§ 702 Ziff. 1 verlangt AbschluB nach Krhebung der Klage.

Der Gebrauch dieses technischen Ausdrucks (vergl. 88§ 235 Abs. 1,
239 C.P.0.) beweist, dal nur die wirksam angestellte Klage gemeint
ist; das mindeste, was hiernach verlangt werden muf, ist, daB kein
solcher Mangel der Klagschrift oder Verstofi gegen die Zustellungs-
vorschriften vorliegt, der nicht nach § 267 C.P.0. geheilt werden
kann;t d. h. der Zustellungsakt mul, wenn er in Folge eines ithm
anhaftenden formellen Mangels nicht, wie normaler Weise (§ 235
C.P.0.), direkt die Rechtshangigkeit hervorgebracht hat, doch wenig-
stens eine geniigende Unterlage dafiir bieten, dafl die Parteien durch
Verzicht auf die Riige des Mangels oder durch Unterlassung der
Rige, die Rechtshangigkeit (und zwar vom Augenblicke der Zu-
stellung ab) ins Leben rufen. Waltet somit zwischen der Rechts-
hangigkeit der Streitsache und ihrer Fahigkeit zum Prozefivergleich-
schlusse entschieden eine Beziehung ob, so fragt es sich, ob nicht
die Worte ,,nach Erhebung der Klage® vllig gleichbedeutend sein
sollen mit ProzeBvergleichsschlull , ither rechtshingige Sachen®;?
es kime dann auf die Individualitdt des einleitenden Alktes nicht
weiter an. In solchem Umfange scheint mir eine ausdehnende
Interpretation des § 702 nicht gerechtfertigt werden zu koénnen.
Die Bedeutung der Klagerhebung fiir das Verfahren erschopft sich
nicht in der Herbeifihrung der Rechtshingigkeit. Diese bezeichnet

! Tm Einzelnen vergl. hiertiber Gaupp, Bem. I, Abs. 2 11w 10T zu § 230.

Seuffert, Bem. 1, 3 zu § 280.
? Dies nehmen an: Struckmann-Koch, Bem. 1 zu § 702. Seuffert,

v. Sarwey und v. Wilmowski u. Levy, Bem. 2 ebenda.
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den'hlbegriff der Wirkungen, welche in Beziehung auf das ma-
terielle Rechtsverhaltnis der Parteien durch dessen Eintritt in
den ProzeB teils auf materiellem (§ 239 C.P.0.), teils auf prozes-
sualem Gebiet (§§ 235 1. C.P.0.) ausgelost werden.

. Unabhiingig hiervon kommt aber der Klage eine speziell auf
die Entwicklung des Verfahrens beziigliche Funktion zu
:\velchg nicht mit jedem Rechtshingiglkeit hewirkenden Akte verbundeli
ist: Sie berechtigt den Angreifer zur sofortigen Vornahme prozes-
sualer, auf Herbeifthrung sachlicher Endentscheidung abzielender
Handlungen und verpflichtet das Gericht schlechthin, bei Vorhanden-

sein der Prozefvoraussetzungen solche Entscheidung zu gewihren.

Nm 'V(%‘i%]‘ﬁ}}iwg?nweinleitenden Alkte, welche neben der Bewirkung der
Rechishangigkeit auch diese Funktion mit der Klagerhebung teilen,

kénnen demnach als gentigende Unterlage fiir den Prozefivergleichs-
schluBl gelten. Also die (vom Beldlagten bewilligte oder hingenommene)
Klaginderung (88 235, Ziff, 3, 240, 241, 254 C.P.0.), Klagerweite-
m?lgi(gzm, Nr. 2, 254 CP.0.) Widerklage (88 33, 253, 254 0.P.0.)
un ntfest ngskls ider 51,
o él‘%g)tlfes stellungsklage und, -Widerklage (8§ 251, Abs. 1, 258,
Nipht aber die Zustellung des Zahlungsbefehls. Denn wenn
auch hiermit die Wirkungen der Rechtshingiglkeit eintreten (§ 633
C.P.0.) so unterscheidet sich doch die dadurch geschatfene p;*ozes-
suale Situation insofern wesentlich von der durch die Klagerhebun
begriindeten, als der Gliubiger auf Grund der Ausbringung dei
Zahlungsbefehls vorerst keine weiteren, auf Herbeifihrune der sach-
Thchen Endentscheidung abzielenden Prozesshandlungen bvornehmen
kann.. Er muss zunichst rein passiv abwarten, ob der Schuldner
Widerspruch erhebt. Erst nach erhobenem Widerspruche ist —
aber nur fir das amtsgerichtliche Verfahren - die prozessuale
Lage der durch die Klagerhebung geschaffenen gleich. (§ 636 C.P.O )
Bei landgerichtlicher Zustindigkeit dagegen tritt keine Kréf;;ig.un”
des durch Zustellung des Zahlungsbefehls ins Leben getretenef
Erozessualen Rechtsverhaltnisses, sondern im Gegenteil insofern eine
Schwichung desselben ein, als nach § 637 C.P.O. die Wirkungen der
Rechtshingigkeit erlgschen sollen, wenn der Glaubiger nichtcbinnen
sechsmonatiger vom Tage der Benachrichtigung von der Widerspruchs-

! Die hier gemachte Unterscheidune h i i jeni
: g hat nichts mit derjenigen gemein
%Vilehe Schwalliaeh im .C.A. Bd. 64, S. 265 1, aufstellt, in den? ergdie in7
3239 C.P.0. erwihnten materiellrechtlichen Wirkungen in solche trennt, welche

“auf der Rechtshéingigkeit beruhen und folgeweise deren Schicksal teilen und

%‘lzdixe, hwelchf als unmittelbare Wirkungen der Klagerhebung; die als bloBe
1atsache nicht wieder ungesechehen zu machen ist. d. y
hingigkeit @#berdauern. » o fstand der Rechts-
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erhebung laufender Frist Klage beim zustindigen Landgerichte‘ er-
hebt. Hier kann also ProzeBvergleich auch nach erhobenem Wider-
spruche noch nicht geschlossen werden. .

Wie aber, wenn der Zahlungsbefehl nach Ablauf der darin
bestimmten Frist fir vollstreckbar erklért worden ist und der.
Schuldner gegen den ihm zugestellten Vollstreckungsbefeh_l Einsprugh
erhoben hat? (§ 639 C.P.0.). Das Verfahren befindet §10h da}ln in
derselben Lage wie nach einem gegen ein Versiumnisurteil ge-
richteten Einspruche (§ 640 C.P.0.) und da der Erlal des V.ers'émmms-
urteils die Klagerhebung voraussetzt, so kann kein Zwelfel. an der
Zulassigkeit des ProzeBvergleichsschlusses in diesem Stadium des
Verfahrens obwalten.!

Der Vergleich im Prozesse. 57

zu wollen, wo sachlich Prozegar unmoglich ist, zu einem Voll-
streckungstitel = mit rechtskraftsihnlichen Wirkungen gelangen
kénnten? Hiervon ist nur fir die Fille der unprorogirbaren Unzu-
standigkeit des Gerichts durch § 702 Ziff. 1 insofern eine positive
Ausnahme getroffen, als er bestimmt, dab der Vergleich vor (irgend)
einem deutschen Gerichte (arg. 268 und 146 der streitigen Ge-
richtsbarkeit)! abgeschiossen werden konne, daher anch das absolut
unzustindige Gericht, wenn es durch Klage mit der Sache befalit
ist, einen ProzeBvergleich in der Hauptsache aufnehmen kann.
Mangelt es dagegen an einer anderen absoluten ProzeBvoraussetzung
(z. B. ProzeBfihigkeit, Legitimation des Vertreters, Zulassigkeit des
Rechtswegs § 247, Ziff. 6 und 2), so hat das Gericht seine Mit-

Damit im Rechtsstreite der Parteien Sachurteil erfolgen kanm;
miissen die Prozebvoraussetzungen vorhanden, das Prozefirechtsver-
hiltnis begriindet sein. Sind dieselben Anfordernngen an den Prozeb-
vergleich zu stellen? Die Frage wird selten berﬁhr.t, und wo es
geschicht, mit dem Hinweise erledigt, daB § 702, Ziff. 1 nur von
Klagerhebung rede, als Absicht des Gesetzgebers ('}aher anz?sehe.n
sei, dal diese gentigen solle; eine Ausnahme wu"d- nur fur dl'(-)
Prozebvoraussetzungen gemacht, deren Mangel schon die Ungiltigkeit
des materiellen Vergleichs herbeifihren wiirde (z. B.. mangelnde
ProzeBfahigkeit der Partei)® Dieser Standpunkt scheu;t mir un-
richtig. ' .

§ 702, Ziff. 1 1ost den vollstreckbaren Vergleich nicht aus dem
durch sein Eingreifen in den Prozeb bedingten Zusammenhange
mit dem Verfahren. Er legt lediglich dem im 1. Buche der G.E.O.
in den &8 268, 146 geregelten prozeBbeendigenden Vergl@ehe
Vollstreckungswirkung bei. Aus der systematischen S'tellung—dwser
8¢ folgt die Anwendbarkeit der allgemeinen, fir die Gewahrung
prozessualen Schutzes durch das Gericht mafgebenden Normen auf
seine Assistenz bei Herstellung des Urteilssurrogats ., Prozefivergleich.
Daher darf das Gericht beim Mangel einer absoluten Prozelivoraus-
setzung seine Mitwirkung zum ProzeBvergleichsschlusse in der Haupt-
sache so wenig herleihen, wie es irgend eine auf sachliche Ept-
scheidung abzweckende Maliregel treffen diirfte (abgesehen natiirlich
von der ihm durch die Bestimmungen der §§ 54, 85 C.P.O. ge-
gebenen Figlichkeit). Was wire es anders, als der verponte Con-

ventionalproze,, wenn die Parteien unter dem Scheine, prozessieren

1t Vergl. Troeltsch, 8. 16 £, 55, welcher mnoch einen anderen Grund
hierfiir angiebt. In den Kommentaren wird vielfach die Zustellung des Zah-
lungshefehls fir geniigend angesehen (Struckmann-Koch, Bem. 1 zu § 702
Gaupp, Bd. II, 8. 399, v. Wilmowski u. Levy, Bem. 2 zu § 702.)

2 Troeltseh a a O, S. 14, 15. Kohler, Proz. a. R.V., 8. 60.
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wirkung-abzulehnen;—auch -wenn, wie mdglicherweise letzternfalls,
die materielle Giltigkeit des Vergleichs durch den Mangel nicht
tangiert wiirde.? Doch bleibt in diesem Falle ein Vergleich, welcher
nur das Verfahren beilegt und die Kostenfrage regelt, als Surrogat
der absolutio ab instantia mdglich.

Dagegen wird der oben berithrte Gegensatz innerhalb der ab-
soluten ProzeBvoraussetzungen von Bedeutung fir die Beurteilung
der Giltigkeit des etwa trotz des Mangels einer absoluten Prozefi-
voraussetzung geschlossenen Vergleichs. Hindert ihr Mangel schon
den Konsens der Parteien, so kann der ProzeBvergleich weder als
materieller noch als prozessualer Vertrag Wirksamkeit entfalten,?
abgesehen natirlich von der Moglichkeit spiterer Konvalescenz durch
Beseitigung des Mangels; letztere Moglichkeit spricht inshesondere fiir
die Zulissigkeit des ProzeBvergleichsschlusses mit der vom Gerichte
einstweilen zugelassenen prozeBunfihigen Partei oder dem vollmacht-
losen Vertreter (§§ 54, 85 C.P.0.). Vor Beseitigung des Mangels

t 8o auch Gaupp, § 705, Bem. 1, Note 4 (Bd. II, 8. 408) gegeniiber
der R.G.E. Bd. XXI, 8. 347 f. und der gemeinen Meinung.

? Beispielshalber denke man an den Fall, da ein Armenverband gegen
den anderen vor dem ordentlichen Gerichte Klage auf Erstattung verlegter Unter-
stiitzungskosten erhdbe und die Partelen gerichtlichen Vergleich schlieflen
wollten. Trotzdem der Vergleich als materieller Vertrag wirksam wire, hitte
das Gericht die Protokollierung abzulehnen. Fiir die Unzuléissigkeit des Rechts-
wegs in diesem Falle: R.G.E. Bd. 27, 8. 176 f. ~

® Die entgegengesetzte Ansicht von Muskat in Bodikers Magazin,
Bd. VIIIL, 8. 207, welcher die prozessualen Wirkungen des Prozefvergleichs an
den formell richtig beurkundeten Vergleich kniipfen und die Geltendmachung
eines Nichtigkeitsgrundes (z. B. Mangel der Vollmacht) unter analoger Anwen-
dung von § 542, Ziff. 4 C.P.O. auf den Weg der Klage verweisen will, ver-
kennt, dafl der Vergleich trotz seiner prozebrechtlichen Wirkungen Ver-
trag bleibt.
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ist auch hier weder der ProzeB beendet, noch der Vergleich Voll-
streckungstitel.!

Wird dagegen durch den Mangel der ProzeBvoraussetzung der
Konsens der Parteien nicht ausgeschlossen (cf. das in Note 2 auf
Seite 57 gegebene Beispiel), so konnten die materiellrechtlichen
Vergleichswirkungen keinesfalls als alteriert gelten, fraglich bliebe
nur, ob der Vergleich als ProzeBvergleich angesehen werden konnte.
Hieriiber enthalt die C.P.0. keine direkte Norm; es ist daher zu
erwigen, wieweit die ihr eigne Tendenz, welche Biilow im Archiv
fir die civil Praxis Bd. 64, S. 82 f. treffend dahin charakterisiert,
daB mit dem Fortschritte des Verfahrens immer mehr absolutes
ProzeBrecht in dispositives umgesetzt werde, auf den Abschlub des

&
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§ 7. Begriff des Prozefsvergleichs.

a. Ansichten der Litteratur und deren Kritik,

Wie eingangs erwihnt, lassen sich die in der Theorie herr-
schenden Ansichten in zwel Gruppen scheiden.

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

In ihrer konsequentesten Durchfithrung fiihrt die erstere An-
sicht zur Leugnung jeden Kinflusses des Vergleichs auf das Prozel-

Verfahrens durch ProzeBvergleich zu erstrecken ist. Fur die dem
ProzeBvergleiche parallel gehende ProzeBheendigungsform, das
rechtskraftige Urteil, ist die entsprechende Frage durch § 542 C.P.O.
beantwortet. Es ergiebt sich daraus, daB keineswegs alle absoluten
ProzeBroraussetzungen, sondern nur der beschrankte Kreis, welchen
§ 542 C.P.0. aufstellt, auf ihre Verletzung dadurch reagieren, daf
sie die Rescission des Urteils auf dem Wege der Nichtigkeitsklage
ermoglichen. Nun sind zwar, wie bereits bemerkt, die Grundsitze
iiber die Nichtigkeitsklage selbst auf den Prozefvergleich nicht tber-
tragbar. Die Nichtigkeit desselben wire nicht dureh besondere
Klage, sondern durch Fortsetzung des Verfahrens, welches durch
ihn nicht beendet worden wire, geltend zu machen (vergl. unten
§ 11). Unbedenklich erscheint es aber, aus § 542 soviel zu folgern,
daB der ProzeBvergleich so wenig wie das rechtskriftige Urteil
durch den Mangel jeder absoluten ProzeBvoraussetzung vitios wird.
Was insbesondere die in § 542 C.P.O. nicht erwihnte Unzulissig-
keit des Rechtswegs betrifft, so dirfte sie, wenn das beigelegte
Rechtsverhaltnis nur der autonomen Verfigung der Parteien iber-

haupt unterliegt, der prozessualen Wirksamkeit des abgeschlossenen

Prozefivergleichs kaum im Wege stehen.

1 G Ulbricht im C.A. Bd. 78, 8. 106 £ Der Fall liegt in prozessualer
Hinsicht #hnlich, wie wenn ProzeBvergleich unter einer Suspensivbedingung
geschlossen ist, vergl. hierfiber Note 2, 8. 88.
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rechisverhaltnis, Nicht der gerichtlichen Vergleichserkliirung an sich,
sondern nur der moglicherweise in ihm enthaltenen Klagriicknahme
wird die ProzeBbeendigung zugeschrieben.? ‘

Hine 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-
vgrhdltnis beschriinken, sondern, seine Giiltigkeit vorausgesetzt, ihm
die Kraft, den ProzeB zur Liosung zu bringen, beilegen. So Kohler
(Proc. a. R.V. S, 61, C.A. 72 S. 18flg. und bei Busch XII 8, 117)
und Trutter (Prozess. Rechtsgeschifte S. 438 flg.).  Beide Schrift-
steller halten die rein privatrechtliche Vertragsnatur des Prozel-
vergleichs trotzdem nicht fiir alterirt.? Kohler, wie es scheint,
deshalb nicht, weil er die Prozefibeendigung nur als sekundare Ver-
gleichsfolge denkt,? Trutter von der unzutreffenden Annahme aus,
daf diese prozessnale Wirkung nicht als Folge des im Vergleiche
enthaltenen Parteiwillens, sondern unabhingig davon, ja gegen
denselben (Prozess. Rechtsgeschifte S. 433 a. E.) unmittelbar kraft
gesetzlicher Vorschrift eintrete.

Die entgegengesetzte Annahme legt groBeres Gewicht auf das
publizistische FElement, welches sich in der proze8beendigenden

t So Ececius, Preu. Priv.-R., 6. Aufl. I, 8. 697. Derselbe bei Gr '
XXVIIL, 8. 273. Kiintzel, daselbst S. 276. Jinger, S. 19.b bet Gruchot

® Obwohl Kohler auf den Vergleich- die Bezeichnung ,,ProzeBrechis-
geschift® .anwendet, lassen seine Ausfithrungen im Proz. a. R.V., S. 60 £,
CA 72, 8. 18 £ an seiner rein civilistischen Auffassung keinen Zweifel. Be-
zeichnend ist vor allem die absolute Gleichstellung des Prozefivergleichs mit
der exekutorischen Urkunde (C.A. 72, 8. 18 £, C.A. 80, S. 142, 286).

8 Vergl. namentlich Proz. a. R.V, 8. 61: ,die Hauptbeziehung (der in
den Prozef fallenden Rechtsgeschifte, Anerkennung, Vergleich, Verzicht zum
Prozef ist keine direkte, sondern eine indirekte: indem sie den Anspruch auf-
heben' oder rechtsgeschiftlich festsetzen, machen sie das Urteil gegenstandslos
oder in seinem den Anspruch entscheidenden Teile tiberflissig.”
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Wirkung des ProzeBvergleichs kundgiebt und vindizirt ihn daher
zam Teil fiir das formelle Recht.

So Wach, der in seinen freilich mehr gelegentlichen Aeufie-
rungen im civil, Archiv. Bd. 64 S. 245. 254, im Handbuch I 8. 51.
553 Not. 5. 577 und bei Gruchot Bd. 80 8. 7791 790 zuerst be-
tont hat, dall das Wesen des ProzeBvergleichs durch seine Charak-
terisierung als civilistischer Vertrag nicht erschipft werde, dal er
vielmehr zugleich prozessualer Vertrag sei, weil er kraft ‘des
Willens der Parteien die formelle Beendigung des Verfahrens
herbeifithre.

Dagegen zerlegt Planck, Lehrbuch Bd. I S. 805 flg. den Pro-
zefivergleich in eine Summe von Rechtsakten, die teils dem formellen,

teils dem materiellen Rechte angehoren. Die EKigenart der Con-
struktion wurzelt bereits in seiner prozessualen Grundanschauung,
deren kurze Skizzirung daher vorauszuschicken ist. Von dem Gedanken
ausgehend, dal Rechte und Pflichten im Prozesse nicht zwischen
den Parteien direkt, sondern nur zwischen Parteien und Gericht
bestehen,® lehnt Planck die Konstruktion des Prozesses als eines
Rechtsverhiltnisses unter den Parteien ab und faft ihn als Rechts-
verhaltnis zwischen der die Anwendung der gerichtlichen Zwangs-
gewalt zu ihren Gunsten fordernden Partei und dem Gerichte
(Lehrbuch I, § 42, S. 199f 201. 203 205).

Dieses Rechtsverhiilinis wird getragen von dem dem offentlichen
Rechte angehorigen Anspruche der Partei gegen das Greright auf
Entscheidung. Die Partei verlangt damit zunichst, daB die Ent-
scheidung in dem angestellten Prozesse iberhaupt gefsllt werde
(formelle Seite des Anspruchs),? sodann, dafl sie zu ihren .Grm_lsten
gefallt werde; in letzterer Richtung ist der Anspruch objektiv be'z-
dingt durch das Vorhandensein der Voraussetzungen, an Welche. die
Rechtsordnung die Gewihrung des Rechtsschutzes kniipft (materielle
Seite des Anspruchs).?

Das Charakteristische der Auffassung Plancks besteht hier-
nach darin, dafl der ProzeB aufgelost wird in Kinzelrechts-
verh#ltnisse zwischen Partei und (Gericht, die ihre eigenen Exi-
stenzbedingungen haben und nach Seite der Form hin in der for-
mellen Seite des Anspruchs der Partei gegen das Gericht, nimlich
in deren Rechte, Entscheidung in dem angesteliten Prozesse zu

1 Siehe Lehrbueh I, S. 201, 208, 243, 278.

® Vergl. Planck, Lehrtb. T, S. 264, 400, 418, 416, 448; I1, S.8, 5 £, 41,
66, 145, 151.

3 Vergl. Planck, a a. 0.1, S.249, 259, 264, 400, 413, 443; II, §. 3,

5 f, 47, 61.
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fordern, aufgehen.! Dies tritt besonders deutlich in zwei Erschei-
nungen zu Tage: :

1) Die mit der Einlassung des Beklagten eintretende Gebunden-
heit beider Parteien an den ProzeB (§ 243 Abs. 1 C.P.0.) wird nicht
durch die Annahme eines Rechtsverhiltnisses, in welches die Par-
teien direkt zu einander treten, erklirt, sondern durch die Vor-
stellung, daB der beiderseitige Entscheidungsanspruch gegen das
Gericht mit der Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache ge-
meinschaftlich werde.?

2) Die in der miindlichen Verhandlung seitens der Parteien
vorgenommenen prozessualen Dispositionsakte werden aufgefaBt als
ausschliefilich an das Gericht adressiert, woraus abgeleitet wird,

~daf)-sie; um proceBrechtlich wirksam zu sein, der Annahme durch

den Gegner nicht bediirfen (Einseitigkeit der gerichtlich vor-
genommenen prozessualen Dispositionsakte). Weiter aber wird als
ihr Objekt nicht nach Verschiedenheit des Falles (z. B. § 277. 278
C.P.0. einerseits, § 243 andererseits) der materielle Streitgegenstand
oder das ProzeBrechtsverhiltnis, sondern der oben auseinandergelegte
Anspruch der Parteien auf Kntscheidung gegen das Gericht auf-
gefabt.

So soll insbesondere der gerichtliche Verzicht des Klagers
(§ 277 C.P.0.) dogmatisch zu erkliren sein als einseitiger, dem Ge-
richte gegeniiber erklirter Verzicht des Klagers auf seinen An-
spruch auf giinstige Entscheidung und entsprechend soll sich
das Anerkenntnis der Beklagten (§ 278 C.P.0.) als einseitiger Ver-
zicht desselben auf die von ihm geforderte ginstige Hntscheidung
darstellen. In beiden Fallen soll iibrigens der Verzicht auf gin-
stige Entscheidung den auf Entscheidung tiberhaupt einschlieBen,
woraus besonders die Folgerung gezogen wird, daB der Verzicht
des Kligers die Zuriicknahme der Klage in sich enthalte (Planck,
a.a. 0. I 8. 301, vgl. mit 8. 249 1),

Dieser einseitige gerichtliche Verzicht der Parteien auf Ent-
scheidung (giinstige Entscheidung und damit verbundener Verzicht
auf Entscheidung iiberhaupt) wird von Planck zu Konstruktion
des Prozeivergleichs verwertet. Dieser besteht nach ihm einmal
aus dem dem materiellen Rechte angehdrigen Vergleichsvertrage.
Dazu tritt aber der einseitige prozessuale Verzicht des Klagers auf
den Angriff, beziehentlich des Beklagten auf die Verteidigung,  so-
weit im konkreten Falle der Vergleich einen Verzicht des Klagers auf

! Dagegen erscheint die sog. materielle Seite des Angpruchs (Anspruch

- auf glinstige Entscheidung) als Prozef gegenstand.

* Vergl. Planck a. a. 0., I, 8. 250; II, 8. 146.
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den Streitgegenstand oder ein Anerkenntnis des Bek}agten hinsicht;
Lich desselben enthalt und in dem Umfange, in dem beides stattfindet.

Wohl das Bediirfnis, den materiellrechtlichen und é.len prozes-
sualen Bestandteil des Prozefvergleichs in nihere Vex’bllldullg mit
einander zu bringen, hat Planck dazu vemnlaﬁ.t, den matemellgn
Vergleichsbegriff mit einem von dem herkbz‘nmhchen etwas abx.zva-
chenden Inhalt zu erfullen. Er falit ihn nicht al§ bloB matgrmﬂ-
rechtsverindernden Vertrag, sondern als ex}tgelthchen. Verm(ihts-
vertrag auf das Klagrecht und zugleich die Entschexdung tiber
dasselbe; dadurch wird allerdings die Moglichkeit ‘gewonnen, den
einseitigen, dem Gerichte gegeniiber erklérten V.erzmht des Klagers
beztl. des Beklagten als im Wesen des Vergleichs selbst gelegen

Der Vergleich im Prozesse. 63

Priffen wir diese verschiedenen Theorieen auf ihre positiv-
rechtliche Unterlage und innere Haltbarkeit, so ist, was zun#chst
die Ecciussche anlangt, ihre Grundlage — prozessuale EinfluB-
losigkeit des ProzeBvergleichs — in ausfiihrlicher Darstellung ab-
gelehnt worden. Die Ansicht Trutters steht und fillt mit seiner
Pramisse, daf die CivilprozeBordnung die Folge der ProgzeBlbeen-
digung an die Thatsache materiellrechtlichen Vergleichssthlusses,
unangesehen des auf Beendigung des Verfahrens abzielenden Partei-
willens, ja gegen ihn, kniipfe. Die Unhaltbarkeit derselben kamn
erst bel Entwicklung der eigenen Auffassung dargethan werden. Die
Ansicht Kohlers enthilt eigentlich alle Klemente, welche zur Charak-
terisierung des Prozefivergleichs als eines prozessualen Vertrags fith-

8 it ‘ozessualen Bestandteil-des-ProzeBvergleich
darzustellen, soniit den prozess

mit dem materielirechtlichen organisch zu verkniipfen.

Mit der Konstruktion Plancks stimmt die von Tr.oeltsghz ge-
gebene in den Grundziigen itherein. Higentiimlich 1.st ihm die stiir-
kere Betonung des Verzichts auf die formelj;e Seite dejs Kntschei-
dungsanspruchs , wodurch die prozeﬁbeen.digendfa Wn‘kung des
Prozebvergleichs erklart werden soll® und die Beriicksichtigung é\ies
Umstandes, ob der Vergleich vor oder mnach der'Verhandh‘mg des‘
Beklagten zur Hauptsache geschlossen WOYdG‘R, bei der }‘Bestlml_nung
seines prozessualen Gehalts. D'ieser Abweichungen wird bei Be-
sprechung der Planckschen Ansicht gedacht werden.

1t Planck a. a. O., L 8. 305 scheint zwel Verg}eiehsgest:a}tulzgen vor Augen
gehabt zu haben: nmlich 1. daB der Kliger villig fverz1cll_tet 'und Vf)r'nll‘?et-
klagten anderweit entschidigt wird und 2.‘daB der Klagiar teﬂ“/r?se' E;iglﬁ@l em,
der Beklagte teilweise anerkennt. Es ist jedoch noch"dle 3. Moghe1 21 Vm;
handen, daB der Beklagte voll anerkennt und der.lzilgger_ den Bek‘ alglc(an a;{).
anderélil Wege entschiidigt; zu dieser Gestaltung will die Darstellung d@é} cd 8
a. 2. 0., S. 305 nicht recht stimmen, da sie den Gedanken na,heilegt, Sd' elt'
einscitige Verzieht des Klidgers auf den Angriff dem Prozererglexchg ?n % ling
wesentlich sei, wilhrend im letzterwiihnten Falle dfam Prqze{&ver-glgmdle Stu‘asscs
Flement offenbar abgeht, da ein Nachgeben des Klagers hmfsxehtheh e}s1 reit-
gegenstandes selbst nicht vorliegt. Docl; lanS(lm die sonstigen Ausfilhrungen

em Prinzipe wohl keinen Zweifel.

Plan“’c%sb:f gen Prozeﬁlvergleich im geltenden Rfachte, Ex:langer Inaqg}u%‘%—
dissertation (ohne Jabreszahl). Der Grundgedanke dieser verdxen.st-voﬂgn S;; 1}131 t é
die mir, beiliufig bemerkt, erst kurz vor dem Abschlusse der vorhegden en‘1t 11* e11
bekann/t wurde, ist von dem der letzteren zugru‘nde hegenfien fundamen ao‘ v;;;
schieden (s, & 8); doch fihrt die beiden Arbexﬁen gemeinsame Bet(l)?un?
prozessualen Llements im ProzeBvergleiche in einer Reihe von Eingelfragen zu

ghnlichen Resultaten. ) .
e m;?Ens wird Gewicht darauf gelegt, daB der ,,Verzicht auf Entscheidung

schlechthin® den Verzicht auf alle ProzeBrechte, also auch auf das Recht, ge-

mif § 277 oder 278 Entscheidung zu fordern, in sich schlieBe, 2. a. 0., 8. 52

¢ Der vor der Einlassung des Beklagten zur Hauptsache gs{schlossene
Vergleich soll an prozessualen Bestandteilen nuy den Verzicht des Kligers (An-
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ren mitbten und es ist wohl nur aus der, wie mir scheint, nicht
gerechtfertigten Zurtickdringung der Verbindung des Vergleichs mit
dem Processe zu erkliren, wenn er an der rein civilistischen Natur
des Vergleichs festhalt.

So bleibt von dem einmal eingenommenen Standpunkte ans nur
die Auseinandersetzung mit den prozessualen Theorieen tbrig.

Wir wenden uns zunichst zur Betrachtung der Planckschen
Auffassung. Schon oben wurde daraul aufmerksam gemacht, dafB
in die Begriffisbestimmung des materiellrechtlichen Vergleichs ein -
ihm nach heutiger Auffassung fremdes Element, n#mlich der Ver-
zicht auf gerichtliche Entscheidung, aufgenommen ist. Xin solcher
Verzicht ist im materiellen Vergleiche nicht gelegen, denn er ist
kein Vertrag publizistischen Inhalts, der die von ihm herbeigefithrte
Rechtsveranderung negativ, durch Ausschlufl des gerichtlichen Rechts-
schutzes, sicherte. Hr ist zivilistischer, positiv rechtsgestaltender
Vertrag, der zwar die Tendenz hat, gerichtliche Austragung des
Streites iiberfliissig zu machen, aber die Beschreitung des Klagwegs
selbst nicht zu hindern vermag, also, wenn im Prozesse geltend
gemacht, Sachentscheidung, keine absolutio ab instantia herbeifiihrt.

Doch hiervon abgesehen. Ist die Theorie Plancks imstande,
die prozebhbeendigende Wirkung des gerichtlichen Vergleichs zu
erklaren? :

Gegriindet wird sie von ihm auf den im ProzeBivergleiche ent-
haltenen einseitigen, gerichtlichen Verzicht der Parteien  auf pro-
zessualen Angriff und bezw. auf prozessuale Verteidigung; dieser
soll, abweichend von seiner sonstigen Behandlung im Gesetze, hier
nicht zu deklaratorischem Urteile (§§ 277. 278 C.P.0.) fihren, son-
dern als Urteilssurrogat gestaltet sein.

greifers) auf erhobenen Angriffsanspruch (Recht auf Urteil schlechthin, bezgl.

glnstiges Urteil) enthalten. Bei dem nach diesem Zeitpunkte geschlossenen
soll der entsprechende Verzicht des Beklagten hinzutreten (a. a. O., S. 53, 67 £).
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In dieser verschiedenen Deutung der Verzichtswirkungen liegt
eine Inkonsequenz, die auf einen schwachen Punkt in der Theorie
Plancks hinzuweisen scheint. G#be man zu, dab & 277 C.P.O. die
Folge des Verzichts des Klagers auf prozessualen Angriff, §278
die Folge des Verzichts des Beklagten auf prozessuale Verteidigung
regelte, wiirde weiter die Zuldssigkeit der Verwendung des pro-
zessualen Verzichts zur Konstruktion des ProzeBvergleichs ein-
geriumt: so mifite man verlangen, dal der prozessuale Verzicht
auch in seiner Verbindung mit dem Prozelvergleiche die ihm wesent-
liche rechtliche Folge hervorriefe, d. h. daB der Beklagte, soweit
der Klager auf seinen Anspruch einseitig verzichtet hitte, dekla-
ratorisches Urteil zu verlangen h#tte, desgleichen der Kliger;

lar-Beklacte..w rglei/‘hSWQi anerkannt. hitte.  Anerkenntnis-

Der Vergleich im Prozesse. 85

Auch Troeltschs gleichfalls vom Boden der Verzichtstheorie
aus unternommener Krklarungsversuch fir die prozeBbeendigende
Wirkung des ProzeBvergleichs kann nicht fir gegliickt erachtet
werden. Kr stellt, wie oben bemerkt, den Gedanken in den Vorder-
grund, dafl der Verzicht auf Entscheidungsanspruch die Aufgahe
aller ProzeBrechte, also auch des Rechts, auf Grund des gegne-
rischen Verzichts oder Anerkenntnisses Urteil nach § 277 oder 278
CP.0. zu erlangen, in sich schlieBe. Fs muB zugegeben werden,
dal dieser Gedanke eine zureichende Frklirung dann enthielte,
wenn sich der Verzicht der Partei auf Anerkenntnis oder Verzichts-
urteil anf denjenigen Teil des Streitgegenstandes, hinsichtlich
dessen ein gegnerischer Verzicht oder Anerkenntnis vorliegt, beziehen

} L.
BUWUIUT QU URTaRv ¥

urteil. Denn es ist durchaus unerfindlich, inwiefern die Verbindung
des prozessualen Verzichts mit einem materiellen Vertrage ein.e
Veriinderung seines rechtlichen Wesens in der Richtung herbei-
fithren konnte, dafll er die ihm wesentliche prozessuale Folge, Unter-
lage fiir ein deklaratorisches Urteil zu sein, gegen die véllig davon
verschiedene, das Urteil zu ersetzen, vertauschte. Sonach 1ift die
Theorie Plancks in ihrer jetzigen Gestalt eine Krklarung gerade
der charakteristischen Eigentimlichkeit des ProzeBvergleichs, nimlich
seiner prozefbeendigenden Wirkung, vermissen; sie verwisch.t_den
zwischen dem Urteilssurrogate und dem prozessualen Dispositions-
akte innerhalb des Verfahrens bhestehenden Gegensatz, indem sie
beide gleichmifig durch die Idee eines Verzichts auf prozessualen
Angriff und bezw. Verteidigung erkiirt. Man kann weiter gehgn
und behaupten, dal die Theorie Plancks die Verschiedenartigkeit
~der formellen Wirkung der Dispositionsakte auf den Prozel iiber-
haupt nicht zu erklaren vermag. Denn den Begriff des ProzeBrechts-
verhiltnisses als eines dem Anspruche der Parteien gegentiber selb-
stindigen hat Planck aufgegeben, indem er ihn zu der fprmellen
Seite des Anspruchsverhiltnisses zwischen Partei und Gericht ver-
fliichtigt hat. Folgerecht kennt er neben den Thatsachen, welc‘he
fir das Anspruchsverhdltnis zwischen Gericht und Partei rechtlich
relevant sind, keine anderen, welche eine selbstindige Bedeutung

hinsichtlich des ProzeBrechtsverhiltnisses besitzen; gerade in der

verschiedenen Wirkung auf das ProzeBrechtsverhiltnif aber duBert
sich der Gegensatz zwischen dem Urteilssurrogate und anderen
in prozessualisch relevanter Weise ither den Streitgegenst.and selbst
verfiigenden Akten, wie z. B. Anerkenntnis und Verzicht in der Ge-
staltung, die ihunen die CivilprozeBordnung gegeben hat.?

! Vergl. hierzu namentlich Demelius, confessio, 8. 229 f., 232, 283.
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- konnte. Diese Moglichkeit ist aber bei der Konstruktion Troeltschs

nicht minder ausgeschlossen, wie bei der von Planck. Auch fir
ihn sind ,Recht auf Kntscheidung schlechthin® und ,Recht auf
glinstige Hntscheidung nur zwei Seiten ein und desselben an das
Gericht sich wendenden publizistischen Anspruchs auf Hntscheidung
(a. a. O. 8. 52), konnen also nicht willkiirlich auseinandergerissen
werden. Mithin ist es undenkbar, daB der Verzicht auf die sog.
formelle Seite des Entscheidungsanspruchs den Streitgegenstand in
weiterem Umfange ergreife, als der Verzicht auf giinstige Entschei-
dung (materielle Seite des Anspruchs).

Hieraus folgt: Soweit der ProzeBvergleich einen Verzicht des
Klagers, oder ein Anerkenntnis des Beklagten enthalt, verzichten

" Klager und Beklagter (im Sinne der hier besprochenen Theorie)

allerdings hinsichtlich des aufgegebenen oder anerkannten Teils des
Anspruchs auch auf Entscheidung schlechthin. Damit aber die pro-
zelbeendigende Wirkung des Vergleichs erklart witrde, miilite der
letztgenannte Verzicht sich nicht auf den von ihm selbst, sondern
auf den vom Gegner aufgegebenen Teil des Anspruchs bezichen und
diese Annahme ist solange unméglich, als der Anspruch auf giin-
stige Entscheidung und der Anspruch auf Entscheidung schiechthin
ohne begriffliche Selbstiindigkeit nur als zwei Seiten ein und des-
selben Anspruchs aufgefaBt werden.

Hiernach kann die Behauptung gewagt werden, daB nach dem
Rechte der CivilprozeBordnung die prozeBbeendigende Wirkung des
ProzeBvergleichs (zum mindesten in den Fallen, in denen er nach
Begriindung der ProzeBobligation geschlossen wird), aus einem ein-
seitigen prozessualen Verzichte der Parteien nicht erklirt werden
kann, vielmehr auf eine im ProzeBvergleiche enthaltene Willens-

‘einigung der Parteien zuriickgefihrt werden muB. TIn soweit deckt

sich der in der vorliegenden Arbeit eingenommene Standpunkt mit

- demjenigen, welchen Wach in den oben S. 60 genannten Schriften

DLJ. b5}
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vertritt. Als n#chste Aufgabe erscheint es nunmehr, den Inhalt
dieser Parteiwillenserklarung niher zu bestimmen. Hieran hat sich
die Untersuchung des Verhaltnisses des prozessualen zum materiell-
rechtlichen Bestandteil im Prozefivergleiche zu schlieben.

§ 8. Fortsetzung. Entwicklung der eigenen Auffassung.
Das prozessuale Element im Prozefsvergleiche. Sein

Verhiltnis zum materiellen Vergleichsvertrage. Recht-
liche -Charakterisierung des. Prozefsvergleichs

Der Vergleich im Prozesse. 67

Diese.z, ihrer urspriinglichen Idee nach Organ der prozessualen Kon-
sumtion® hat (soweit sie titberhaupt als Requisit des geltenden Rechts
anerkgnnt wird) auch jetzt noch unbestritten die Funkiion. . das
Dasein, nicht den konkreten Inhalt des Urteils geltend zu m?.;chlé’m”
d. h. sie setzt der von neuem Prozef erhebenden Partei die Be-’
rjufung darauf entgegen, daB iiber den geltend gemachten Anspruch
ein ProzeB, welcher zu sachlicher Entscheidung gefithrt habe, be-
reits anhiingig gewesen, ein zweiter daher schlechthin unzul'zlssié sel
richtet sich folgeweise auch gegen den siegreichen Kliger welcher7
statt die Vollstreckung zu betreiben , Yon neuem aus dem ;zrsprﬁng-,
lichen Rechtsverhaltnisse klagt.?

Die begriffliche Konstruktion des ProzeBvergleichs hat zuniichst
seiner prozeBbeendigenden Wirkung gerecht zu werden. Im vorigen
Paragraphen ist darzulegen versucht worden, daB die Annahme
eines einseitigen Verzichts der Parteien auf Entscheidungsanspruch
dies nicht vermag. Xs bleibt daher nur die, sowohl mit dem Ver-
gleichsbegriffe, als dem sichtbaren prozessualen Effekte in Kinklang
stehende Annahme ibrig, daf das losende Klement im Prozefiver-
gleiche der in prozessual velevanter Form erklirte, auf direkte Be-
endigung des Verfahrens gerichtete vertragsmiBige Wille der Par-
teien ist. Als Objekt der prozessualen Disposition erscheint also
nicht der Entscheidungsanspruch, sondern nur das formelle Rechts-
verhiltnis, in dem dieser sich entfaltet. Doch ist hiermit der pro-
zessuale Gehalt des Vergleichs offenbar nicht erschépft, weil die Be-
endigung des Verfahrens in einem doppelten Sinne mdglich ist: in
einem negativen, wobei die Kinfliisse des Prozesses auf die res in
indicium deducta annullirt werden, wie es bei der Beendigung des
Verfahrens durch Klagriicknahme und bei der absolutio ab instan-
tia der Fall ist; und in einem positiven, dessen Typus das sach-
liche, rechtskriftige Endurteil ist. Hs ist somit als nichste Frage
die aufzuwerfen, welcher dieser beiden Kategorieen die prozeBrecht-
lichen Folgen des Vergleichs, welche tiber die rein formale Wirkung
der Prozefibeendigung hinausgehen, entsprechen, bezw. wie weit sie
dies thun. Als vorlaufiger Richtungspunkt fir diese Untersuchung
kann der Gedanke dienen, daB es in hohem Grade willkiirlich
wire, prozessuale Wirkungen in den ProzeBvergleich von auBen
hineinzutragen, daB aber die Vorstellung nicht fern liegt, daB
solehe prozefirechtliche Wirkungen, welche im Verfahren selbst
gelegen sind, durch den VergleichsschluB conservirt werden
konnten. Diese Vorstellung entspriche derjenigen, welche in
der sog. mnegativen Funktion der Rechtskraft zu Tage tritt...
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Aber freilich ist die Fxistenz dieser Funktion im heutigen
Rechte lebhaft bestritten;® es ist daher zu prifen, ob und in welcher
Gestalt sie fiir das heutige Recht noch behauptet werden kann.t

Die Schriftsteller, welche die Fortdauer der negativen Funktion
dfer Rechtskraft vertreten, kommen dazu meist durch die Annahme
eines nur bedingungsweisen Wegfalls der prozessualen Konsumtion.
Auch jetzt noch soll das materielle Recht des Kliagers durch die
ProzeBersffnung eine Veréinderung erleiden, die nur moglicherweise

' Die an die Litiskontestation anknitpfende Konsumti vi

das Verfahren tiberdauernd, in das Urteil eipn und kann fogg:xxsr:ilsre}; U;f(:hg lelft’
der exceptio rei judicatae geltend gemacht werden, oder, wie es niemand treffen-
der als Buchka, Einflub des Prozesses I, 8. 23 formuliert hat: .. , beide, Litis-
kontestation und Urteil bilden die Bestandteile ein und desséiben ’groBen
Proze.Bganzen, welches nicht bloB in seinem Anfange, sondern auch in seiner
Totalitit als Quelle der Konsumtionswirkung gedacht/ werden kann.“ .

* Buchka, a. a. O. II, S. 82 f, 212. Wetzell, 8. 574.

)  Namentlich von eivilistischer Seite. Die Wirkung der Rechtskraft wird
h}@r auf die sog. positive Funktion reduziert, vermoge deren sie ausschlief-
lich den Inhalt des Judikats geltend macht, und der siegreichen Partei nicht
Verweh.rt, aus dem wurspriinglichen Rechtsverhiiltnisse von neuem zu klagen
falls sie. nur die inhaltlichen Schranken des Judikats respektiert. Vfigl,
x;. Savigny, System VI, § 282, S.272f, § 286, S. 3071, \Nindscheid‘
lvand. I,.§ 1380, Note 24 f. Regelsberger Pand. I, § 196, ’S 701, aber aueli
aTle P_raxz.s folgt ihr groBenteils (Beuffers, Arch., Bd. 42, Nr. ’225 S. 814
I\'r. 258, S.263. Entsch. d. R.G. Bd. 16, Nr. 106, S. 484) und der ’En’cwur%
cines B.G.B. hat sie angenommen (1. Lesung § 191. Die 2. Lesung verweist
'dle dig Rechtskraft betreffenden Bestimmungen in die C.P.Q. héiltg sie aber
inhaltlich aufrecht, s. Reats, die 2. Lesung des Entwurfs Ber,lin 1894, S l98)
D?gegen halten die Prozessualisten meist an der uegativeh Funktion éer'exé.
gel;;d?zatge fest, vergl% V. Bethma.nn-Hollweg,' Civ.-Proc., Bd. III, § 156';

29T, § 153, S. 257 £ Wetzell, Sy ' ~
Tes Trosessos 11 5 v, oy N 211,£S) stem, § 47, 8. 578 £ Buchka, Einfluf
) 4. Selbstverstindlich kann die Frage, deren Litteratur fast uniibersehbar
ist, nicht ex professo erértert werden; sie wird nur soweit besprochen, als-es
zur Rechtfertigung des eigenen Standpunktes erforderlich scheint. ’
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durch absolutio ab instantia oder bewilligte Klagrﬁckna\:]%glle para~
lysirt, durch das Sachurteil dagegen aufrgc}lt erhalten' Wir k o
Die Anhiinger einer ausschlieBlich positiven F unk’mon %e an%pne
dagegen die Fortdauer der Konsumtion auch 111.6}16561“ 111;50 rzn-'
kung und folgern daraus den Wegfall der negativen Funlktion der
i t'z e i "
Re(’h&s‘iaist jedenfalls soviel zuzugehen, dfaB die El‘l{lzirungf gzz
negativen Funktion der Rechtskraft durch dn? ec}lte (nur (aiun Bé-
Urteil zuriickgewichene) prozessgale Konsumtion in Fmolgfav.l e} b
stimmung des § 14 Ziff. 5 des Einfihrungsgesetzes zmd 1‘1{1 ploimr
ordnung unhalthar geworden ist. Denn mi dem Gedanken emn

i fo s ar. ook dem  zitierten Paragraphen zu-
Zorstorung der actio Ist-die- nach-Gem. 2l D
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mbgliche Losung der hier in Betracht kommenden Probleme ge-
wahrt.t : ‘

DaB nun die Civilprozefordnung die negative Funktion der
der Rechtskraft aufrecht erhalten, sie aber nicht als Geltend-
machung der Vernichtung der actio, sondern als die formelle
Endigung des Verfahrens tberdauvernde Gebundenheit -der Par-
teien an den alten ProzeB denkt, folgt vor allem aus den Bestim-
mungen der CivilprozeBordnung iiber die Wiederaufnahme des Ver-
fabrens. Hiernach ist ein inzidenter Angriff auf das rechtskriftige
Urteil ausgeschlossen. Der Kliger, welchem ein Restitutionsgrund
zur Seite steht, kann nicht neuen Prozef anstellen und die ent-
‘gegengesetzte exceptio rel iudicatae mit der replicatio doli zuriick-

lassige Nachforderung der fructus et usurae, guae officio iudicis
tur, unvereinbar.? . o
deberfl&be; diese Vernichtung betrifft zunéchst nur eme hlStOllSChfe
Hrscheinungsform des in der negativen Funktmp der Rechts.]t{r% t
sich manifestirenden Gedankens; es darf daher 11101.1’5 ohnﬁ wei e'lels
daB dicser selbst untergegangen ist. Kr ist viel-

; rden
gefolgert werden, . ' : i e
mehr, wie nunmehr nachzuweisen ist, auch im heutigen

lebendig, pur beruht er nicht mehr auf' dim Gedalﬂie% Zm%e (}th-
storung des in der actio metamorphosierten ma'telée e Lo é
sondern auf der Idee einer dauernden Gebundenheit des exstt 1 e
des materiellen Rechts erhcbenen Anspruchs gegen deg? 22 e
Rechtsschutz an den urspriinglichen ProzeB. Diese Au ixs}slungharf
zur Voraussetzung eine prozessuale Grundansﬂchauu'ng, welehe sc ar
swischen dem materiellen Rechte und dem offenthchen, §.1:eglen.deM
Staat sich richtenden Anspruche auf Schutz dieses Eec‘hteslscm 1e11 1&-
Die Berechtigung einer solchen Annahme bll:iet. emeﬂ ;} elf tglmI &
hewegenden Fragen der modernen ;Prozeﬁrecl')usmssenaera '.ieuen
dessen wiirde ein Hintritt in den damber schwe'ben.den pu}iwﬂp o
Styeit weit tiber das Ziel der vorheggnden :Arbelt hinausge 3%1. o
dieses geniigt der Nachweis, daB die erwihnte Annahme die

A‘ Buchka, Finflud des Prozesses, I, 5. 10 f.f, 99 f,, 28. Wetzell, 5. 573.
) i i S 18 N 24 L
2 (f Windscheid, Pand, § 180, Note o S
8 gergh Mandry, ::ivilrechtl. Inhalt d. R.G., 8. 254 1. Ruhstrat im cv
3 . 85, 8. 2771 ]
Amhl;“ g?es iq’:: die Anschauung, welche Waceh im Handbuch T, Sdlé)fl a:fgegieif}:;
nEEADSPT 5 dher entwickelt und begrindet hat.
i ststellungsansprach, 8. 15 £ nither en < : urch
1(1{?6 liicibc}sltjmg %es l%iechts?schutzanspmehs zugleich gegen dgn Gegner (.1* f}iﬁl
tellomgsanspr. S. 81 £) wird seine begriffliche \J'erschxedenl}em vomhmatene oo
Si{eehteg natbiirlich sicht alteriert. Dean auch in dieser Rl;ghguig} natd:: 19;1-0,
schlieBlich publicistischen - Inhalt (Zwang des Gegners zur Erduldung v

i ¥ r mner huldeten privat-
zesses) hat also nichts mit dem Inhalte der vom Gegner gesc P

rechtlichen Leistung zu thun.
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schlagen, wohin ™ die romigchie Eutwicklung in Folge der stark ins
materiellrechtliche spielenden Auffassung der Konsumtionswirkung
schlieBlich gelangt ist.? Dem Angriffe auf das rechtskréftige Urteil
steht vielmehr nur der Weg des Wiederaufnahmeverfahrens offen.
Und dieses ftthrt nicht zu materieller Restitution der actio und Knt-
wicklung derselben in einen neuen ProzeB, sondern zu erneuter’
Verhandlung im alten Verfahren, dessen Inhalt an ProzeBstoff
(Beweisergebnissen, Gestindnissen, Versiumnisfolgen) soweit intakst
bleibt, als das Verfahren nicht von dem vitium, welches zur Wieder-
aufnahme fithrte, betroffen ist (§ 553 C.P.0.). Mit anderen Worten:
das Verfahren bleibt auch nach seinem Abschlusse durch rechts-
kraftiges Urteil in dem Sinne fiir die Rechtslage der Parteien causal,
daB es jeden Angriff auf die rechtskriftige Feststellung in -seine
Bahnen zuriickzwingt. Wenn aber  die Rechtskraft selbst dann,
wenn sie in Frage gestellt wird, eine Seitenentwicklung des ab-

* Zur Rechtfertigung des eingenommenen Standpunktes im allgemeinen
mag nur soviel bemerkt werden: die Vorstellung, daB der Prozel nur eine
Evolution der materiellen Rechts darstelle, ist als unhaltbar schon von Degen-
kolb, Einlassungszwang und Urteilsnorm 8. 4f. nachgewiesen worden. Posi-
tiv findet sowohl die Erscheinung der Feststellungsklagen, wie zahlreiche in der
Zwangsvollstreckung auftauchende Probleme (namentlich das Wesen der Voll-
streckungsgegenklage) die hefriedigendste Losung durch die Annahme eines an
den Staat sich richtenden Anspruchs auf Rechtsschutz, der dem materiellen
Rechte gegeniiber begrifflich selbstdndig ist, und zu welchem sich letzteres
lediglich als eine seiner Grundlagen verhilt, wihrend die andere Grundlage
die (positivrechtlich bald in engerem, bald in weiterem Umfange anerkannte) -
Schutzbediirftigkeit des (materiellen) Rechts ist.

Die meist von rechtsphilosophischen Gesichtspunkten aus gegen die Denk-
barkeit eines rechtlichen Anspruchs der Partei gegen den Staat gerichteten
Einwendungen kénnen diesen, da er den realen Erscheinungen des Rechtslebens
gerecht wird, meines Erachtens nicht wegraisonnieren.  Vergl. ubrigens
Planck, Lehrb. I, 8. 200, Wach, Festst-Anspr., 8. 27£, 30f.

? Vergl. 1. 25 D. de dol. mal. 4, 8.
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gethanen Rechtsschutzanspruchs in einem neuen Verfahren aus-
schlieBt, so mubB ihr diese Wirkung auch zgkommen, wenn eine
Partei. ohne die rechtskriftige Feststellung direkt anz.ugrelf‘en, von
newem klagen wollte; denn die erneute Klagerhebung 1}1&*01\71@1% auf
alle Falle den Versuch, den im fritheren Verfahren eﬂ?dlgten Rechts-
schutzanspruch aus der Verbindung mit diesem zu losen, was nach
den vorstehenden Ausfihrungen unstatthaft ist. .

Die vorstehends entwickelte Auffassung ist ferner mit der gbgn
(S. 68) angefithrten Bestimmung des Einfﬁhru‘ngsgesetzes Zur Cl'vié
prozeBordnung vereinbar. Denn da das materielle "Hauptrecht m.cad
zerstdrt, sondern lediglich durch die Rechtskraft uberdeckt wird,
<o ist die Fortexistenz der dort erwihnten Accessionen, da ihnen
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die definitive sachliche Erledigung des Streits. Schon diese innere
Verwandtschaft spricht dafiir, auch in ihn die oben entwickelte,
der negativen Funktion der Rechtskraft analoge, prozeBrechtliche Folge
eingehen zu lassen. Daffir spricht weiter der formale Grund, daB
die CivilprozeSgesetzgebung die Annullierung der durch den Beginn
des Prozesses hervorgerufenen Wirkungen vermoge Parteikonvention
nur als Folge der Klagriicknahme (§ 2438 C.P.0.) kennt, wshrend
die prozeBbeendigende Wirkung des Vergleichs? als Ausflull seines
ihm eigentumlichen Wesens nicht durch eine in ihm enthaltene
Klagriicknahme bedingt ist. Die prozessualen Wirkungen, welche
an den in der Hauptsache geschlossenen ProzeBvergleich ankniipfen,
sind daher von doppelter Art. Sie bestehen

ihr im materiellen Rechte begriindeter Riickhalt nicht entzogen wird,
denkbar. ‘
Fassen wir die vorstehenden Ausfithrungen zusammen, S0 erscheint
s auch heute noch als eine wesentliche Funktion der Rec}ltskmf"c,
dab sie dem Angreifer die schlechthin bestehende Unzulas&gkﬂelt
eines zweiten Prozesses iber die abgeurteilte Sach'e .entgegenhalt.
Nur ist der Grund der Unzuldssigkeit nicht mehr, wie im FoTlﬂmulgr-
prozesse, eine mit der litis contestatio emtrgtende, d'er I\:ovatmrf
vergleichbare materielle Veranderung der actio. ES. ist vielmehr
der die Wirkungen des ProzeBbeginns aus dem materiellen auf“das
prozessuale Gebiet verlegende Satz, dafB die Rechtsschutzanspriiche
der Parteien dauernd, also auch nach formellem.Abschlusse des
Verfahrens durch rechtskraftiges sachliches Endurteil an dex} PrqzeB
oebunden bleiben,? in dem sie 'sich entwifzkelten', fa,lls. sie n%cht
durch sulissige Klagriicknahme oder absolutl'o ab mst_agtm aus 1hm
celost werden — ein Satz, der sich zu seiner Realisierung wah-
;end des Prozesses der exceptio litis pendentis, nach dem.formellen
Abschlusse des Verfahrens, durch rechtskriftiges Sachurteil der ex-
ceptio rei iudicatae als seines Organs bedient.u -
Nunmehr kann die Untersuchung in der Richtung a,.uf den Ver-
gleich wieder aufgenommen werden, Der ProzeBvergleich geht als

ProzeBbeendigungsform dem Urteile, nicht der Klagriicknahme parallel..

: : ' acl S nweckt er
Denn soweit er in der Hauptsache geschlossen wird, bezweckt er,
gleich ersterem, neben dem formellen Abschlusse des Verfahrens

| By konnte hiergegen eingewendet Werden,. daB von einer dauemide;%
Gebundenheit der Rechtschutzanspriiche der Pam‘nen an .den P-roz.eﬁ deg 13
nicht zu reden sei, weil sie durch das rechtskriftige U?teﬂ .befned1gt und da-
mit zum Erldschen gebracht wiirden. - Aber letzteres .tmt,t me}Yxt notwendlrg éamy
namlich in allen den Féllen nicht, in denen das‘Urtele im TW ege der. Wieder-
aufnalme des Verfahrens angegriffen und beseitigt “{{rd. Es zeigt sich (‘lfmtlln,
daf das rechtskriftige Urteil nicht geeignet war, die Rechtsschutzanspriiche
der Parteien zu befriedigen.

(214)

“1)rin-der formellen Beendigung des Verfahrens,
2) in der fortdaunernden Gebundenheit der Rechtsschutz-
anspriiche der Parteien an den ProzeB.

Als besonders wichtige Folge ergiebt sich hieraus, daf die An-
fechtung des Prozefivergleichs nur dadurch bewerkstelligt werden
kann, dafi eine Klage (analog der Restitutionsklage) auf Wieder-
erdffnung des alten Verfahrens angestellt wird. Es ist hierauf bei
der Besprechung der rechtskraftihnlichen Wirkungen des Prozef-
vergleichs zurtickzukommen.

Daneben ist allerdings Prozefvergleich 'als Surrogat der abso-
lutio ab instantia moglich, namlich wenn die Parteien ohne sach-
liche Festsetzung iiber den Streitgegenstand lediglich unter Regelung
der Kostenlast das Verfahren beenden. Der Vergleich enthalt dann
neben der formellen Beendigung des Prozesses die Lidsung der
geltend gemachten Rechtsschutzanspriiche aus ihrer Verbindung mit
dem Verfahren. Fiur die Untersuchung gentigt es, auf diese ab-
weichende Gestaltung hinzuweisen. Die weitere Hrérterung kann
mit gleichem Rechte an den Normalfall — den in der Hauptsache
geschlossenen ProzeBvergleich — ankniipfen, wie die Theorie des
Urteils sich an das sachliche Endurteil halt,

Es bleibt noch die Frage zu beantworten, ob die an den Pro-
zefivergleich gekniipften prozessualen Wirkungen als Folge des auf
ihre Entstehung gerichteten Parteiwillens anzusehen sind.

Wie erwihnt, verneint dies Trutter (Prozessuale Rechtsgesch.
S. 1271 142. 4311). Fr findet in der CivilprozeBordnung den Ge-
danken ausgedriickt, daB die ProzeBbeendigung als gesetzliche, vom
Willen der Parteien unabhiingige, ja gegen thren Willen eintretende
Rechtsfolge an den materiellrechtlichen Thatbestand des Vergleichs
gekniipft sei. Dies soll aus den §8 93 und 146 hervorgehen, weil

! Siehe oben S. 52 f.
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nach ihnen der Rechtsstreit ,,durch den Vergleich“i d. h. Wl;‘, Tru‘tge‘r‘
paraphrasirt, ,durch das matericlle Rechtsgeschaft des Vergleichs
ganz oder teilweise erledigt Werdg o . us_
Diese Argumentation beruht indessen, Wwie 1'elcht zu sehen, fx
schlieBlich auf der Hineintragung einer theoretischen Ko?struk:tmn
in das Gesetz. Denn es ist gerade die Frage, gb der Yerglf?}?]las-
begriff der CivilprozeBordnung sich sch'lechthm n'nt dem ma}ﬁeue den1
Vergleichsbegriffe deckt und nicht t:lelmehr d1e_ Vowrsehm ten der
§§ 146. 268. 701 Ziff. 1 in analytischer Form die Elemente exifneas
im Verhiltnis zum maleriellrechtlichen engeren prozessualen Ver-

leichsbegriffs enthalten. . . ' 1
i Vergegenwirtigh man sich die Beziehung, die zwischen der

soressualen Folge der Beendigung des Vexfahx.ens wnd-dem weaag}-

Ec?lei rechtsgese%zéfﬂichen Inhalte des Verglemhi ‘besteht, Si X_‘Eld

man die Frage sogar unbedingt m letzﬁeren Sinne .entsc eiden

miissen. Denn die formelle ProzeBbeendigung und die sonstigen
oben entwickelten prozessualen Vergleichsfolg_en‘ stghen so evident
im Dienste der rechtlichen Feststellung, die sie in 1hrer.Kraft gdanz
bedeutend verstirken, daB es vollig Wﬂlkiirh.ch wire, sie von .eﬁn
rechtsgeschaftlichen Willen, der nich’e.auf file e1nzeln§ mat}e;qe te
oder prozessuale Folge, sondern auf die Wzrkuz}g rgchtlzch.ei fest-
stellung durch die Totalitat dieser Folgen "gerichtet ist, aus-
ZUSChél:f e?i.bereinstimmende Parteiwille ist also die causa efficiens
sowohl fir die materiellen, wie fiir die prozes'sualen erku.n%en.
Tn ersterer Hinsicht erscheint der Prozererglelqh .als materie flr,
in letzterer als prozessualer Vertrag. Diese Zwvzespglmgke@t des 1"16\}01 t-
lichen Wesens darf nicht -dazu Verfi'lhrep, zwel getrenme at-
hestinde anzunehmen. Die Partelen schhel?)eg nicht zwei von 611:;-
ander unabhingige Vertrége, von welchen einer "auf privatrec ;
Lichem. der andere auf prozessualem (Gebiete. lige; es 'eX1st1e1

vielmehr nur ein durch den einheitlichen Fes‘tsteﬂungsml'le.nq zu-
sammengehaltener Vertrag; nur setzen dig Parteien zur Rﬁaahswmng
der beabsichtigten rechtlichen golgen nicht nur das Privat-, son-

: das Prozefirecht in bewegung. ‘

e gﬁfﬁch&ich der Realisierung der auf beiden Recht.sgebl%eli
cintretenden Folgen besteht aber ein bedeutsamer Unterschlerd. 1 er
materiellrechtliche Vergleichsinhalt kann sofort (du%"c.h éahqgngz
Tradition, Abgabe der verlangten \Viﬂens‘erkl‘afr'ung? realgswrt_wel eni
er braucht es aber micht. Mdoglicherweise Wn"d im V.erglelc%ﬁe rém‘
eine obligatorische Verbindlichkeit statuiert, rhc}mchthc}} ge%a'r%f {51
ProzelBvergleich dann den VoHstrekun.gs.tltel bildet (§ 702 42 )f;
Anders verhalt es sich mit dem publizistischen Inhalte. Es geniig
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nicht die Ubernahme einer obligatorischen Verpflichtung zur Herbei-
fithruug der Prozefbeendigung,® vielmehr muf} die Parteivereinbarung
auf direkte Beendigung des Verfahrens gerichtet sein und in einer
Form erklirt werden, welche sie fiir den ProzeB sofort existent macht.

Dies folgt aus der kategorischen Forderung des Gesetzes, da8
der Vergleich ,,zur Beilegung des Rechtsstreits® geschlossen sein
miisse, in Verbindung mit der Anordnung einer Form, welche fiir
die Abgabe prozessualisch relevanter Willenserklrungen typisch ist
(die Erklgrung in der miindlichen Verhandlung vor dem ProzeB-
gerichte, oder an dessen Statt vor dem beauftragten oder ersuchten
Richter s. u. § 10).

Es ist schlieBlich festzustellen, in welchem Verhiltnisse der

“Begriff des ProzeBvergleichs zum materiellrechtlichen Vergleichs-

begriffe steht. Dies involviert eine Vergleichung des Gegenstandes
und des Inhalts beider. Der Gegenstand des Prozelvergleichs ist
mit dem des in ithm enthaltenen zivilistischen Vergleichs identisch.
Es ist das im Prozesse befangene streitige, oder — da die Parteien
hinsichtlich desselben der ProzeBgefahr unterworfen sind — min-
destens unsichere materielle Rechtsverhiltnis der Parteien,? soweit
es der Privatautonomie unterliegt.

In seiner Beziehung auf den Streitgegenstand findet der Pro-
zeBvergleich zugleich seine gegenstindliche Schranke. Doch schlieBt
dies nicht aus, daB auBerprozessuale Rechtsverhaltnisse soweit in
den Vergleich hineingezogen werden, als es erforderlich ist, um zu
einer Einigung fber das Hauptobjekt zu gelangen.?

* Troeltsch, a. a. 0., 8. 70 hilt sie fir geniigend und kommt demgem&8
zu dem eigentiimlichen Resultate, daB gegen den Beklagten auf Abgabe der
betreffenden prozessualen Willenserkldrung geklagt werden konne und nach
Rechtskraft des auf Verurteilung zur Abgabe des Erkldrung lautenden Urteils
(§ 779 C.P.0.) der ProzeBvergleich perfekt werde.

? Nur soweit der ProzeBvergleich zugleich die Verpflichtung zur Tragung
der Prozefkosten regelt, betrifft er eine auf &ffentlichem Gebiete erwachsene
Verbindlichkeit, riicksichtlich deren daher auch das Prozel gesetz Bestim-
mungen trifft (§ 98 C.P.0.).

8 Soweit dies der Iail ist, dient der ProzeBvergleich noch dem Rechts-
schutzzweck, wird diese Schranke tberschritten, nur mehr dem Rechtspro-
duktionszwecke. Anderes will wohl auch Gaupp, Bem. I, lit. b zu § 702
nicht sagen, wenn er verlangt, daB eine ,.Beziehung der mit erledigten Rechts-
verhiltnisse zum anhiingigen Rechtsstreit” erkennbar sei. Vergl auch Troeltsch,
a. a. O. 8.26. Die Grenze zu erkennen, wird dem Gericht in den meisten
Féllen nicht schwer werden. Jenseits derselben kinnten die im Hinblick auf
das miterledigte Rechtsverhiltnis versprochenen Leistungen nur durch ausdrick-
liche Unterwerfung der die Verpflichtung ttbernehmenden Partei unter die so-
fortige Zwangsvollstreckung nach § 702, Ziff 5 vollstreckbar werden — also
nur, wenn sie auf eine bestimmte Geldsumme oder ecine bestimmte Quantitit
anderer vertretbarer Sachen gerichtet sind.
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Dagegen ist der Inhalt des Prozeﬁverglei(.zhs zgiL Telr%epglzil;-l
zistisch. Der Iffekt rechtlicher FeAstste.Hung er1d IélChL%f wi beim
sivilistischen Vergleiche, ausschheB}mhT durgah ¢ ea ungartemn
neuen materieﬂrechtlicheg Grunfdlag.e iur %_lgicBheQZ;? élsbgjetzrhegenden

rrel n der aul privatrecit & ©
%Ziﬁggojgﬁs:;?gHsfheebt sich, glpeic-hsam als zweite Schut'zwehr éur
das festzustellende Recht, die durch die formelle Erledmlgzzslsgualsz
Rechtsstreits aufgerichtete Schranke gegen erneuten Proz
Angrgir Inhalt des materiellrechtlichen Vergleichs Wirfi bel.iannt-
lich weiter charakterisirt durch das Moment ‘der El}t'gelthcmi?;-éd:i
mup ein beiderseitiges Nachgeben der Parteien vorliegen, ent

i Beziehung auf das streitige Rechtsverhaltis selbst, oder dock

insofern, als diejenige Partei, welche vollig reségnir% VOlES dfgrl;g;
3 A i )
i sdiet wird.! Ob an den rrozebve
deren anderweit entschadigt wird.”  Ub Pr gleich
t in der Praxis bestritten.
dieselbe Anforderung zu stellen sei, 18 : aitien.
1 lie Erwé ch. daB der von emem {xeselz
eift wohl die Erwagung durch, - :
]E)Ofv*]fflﬂngcig‘ie Ausdruck, welcher eine technische Bed__eutung bes{cz’z
z:eli th Jiese auch auf einem anderen Rechtsgebwtef agflgieprg?b
i i i Si retehen ist, falls sic
den) in diesem technischen Sinne zu VeIs .
W;)clliltez)us dem Gesetze selbst eine andere Bedeutung elg'xebt: m M&anl
lzwird daher an dem Begriffsmerkmal der Entgelthc}lkel't fm“ ‘ esl
xProzerergleich festhalten mussen. Infolgeil de.r hteil'wexseBElg%g&-
oleichs aber fillt sich aieses -
gualen Natur des ProzeBverg | dieses B
i i Inhalte, als auch die Auigabé p
olement insofern mit neuem , . o A
g - Frfillung des Begriffsmerkmals .
zessualer Rechte zur Frfi kol o et
i it fur soend erachtet werden mufl. Ein beisp
geltlichkeit fur gentigen erder b B e
i intri ten in die mindic
die nach Kintritt des Beklagten ( i andhong
inwilli die Zuricknahme der Rlage.
sohene Hinwilligung desselben in knal
%égse )V?cin Beklagten gewahrte Tntgelt besteht hier in dem V%lﬂiht
quf sein aus der passiven Prozeﬁobligatign des Klagers3 flieBendes
;rozessuales Recht, diesen am Rechtsstreit festzuhalten.

2diiro, a. a. O. 8.2f, 171
t 1. Risch, a. a. 0. 8. 184 1. Ke}Ldjllo, 4. a -
2 g:i% D;Smn;ig in Wenglers Archiv, Jahrg. 1880, S. al?i.f‘l tBe;cin}igE
des L.G Iii'pzig in Wenglers Archiv 1889, 8. 410 £ Reichsgerichtsent
es L.G.
3 XX, S.416. o ]
e 3B (Ii)'ie}k gliafis hat bereits vielfach mit richtigem Takte diese %Kgnseqlllsiz
ezogen. So bemerkt die Berufungskammer des L.G. Zwmk‘fu?x \Nferlx}geben
%fziqv i887 S. 494) tiber den dort erdrterten Fall: ,,das gllegexxsext;gfg]de I%echt
etel lem Verzi artei of das jeder von ihnen zustener A
in Verziehte der Partelen aaf das j s
he?itd}% ;r %?ngex-ufung durch Urteil entschieden werde. Aulcth (135213[16(3;1
da' (;) (Wenglers Archiv 1888, 8. 223 £) gelangt zu dem Resu‘gg‘a, a8 cin
DIYGS 61‘15 reion formeller Art zur Brfiillung des Verglelchsbegrl 5 gimﬁgn
Z}zdl‘gf de;s 0.L.G. Hamin in einen bei Busch, Bd. 18, 8. 42% fmltgeazest‘
%éséhlixsse und' wohl auch das Reichsgericht (R.G-E. Bd. 20, S. 415 8. 1
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Auf Grund der nachstehenden Erdrterungen ist die Definition
des ProzeBvergleichs dahin zu formulieren, dal er ein entgeltlicher,
sowohl dem materiellen, als dem Prozefirechte angehioriger Vertrag
ist, welcher einesteils durch Schaffung einer neuen zivilistischen
Basis, anderenteils durch formelle Beendigung des Prozesses, das
unter den Parteien streitige Rechtsverhaltnis (ganz oder zum Teil)
rechtlich festzustellen bestimmt ist.

Die praktisch wichtigste Konsequenz aus der prozessualen Natur
des ProzeBvergleichs ist, daB er unter den von der CivilprozeBord-

nung technisch gebrauchten Begriff der ProzeBhandlung zu sub-
sumieren ist.!

- dieh-8:417 oben). Allerdings bezieht sich letztere Entscheidung direkt nur auf

einen Fall, in dem fiir den Beklagten ein Recht auf Durchfiihrung des Prozesses
noch nicht begriindet war, da die Ubereinkunft der Parteien vor dem Eintritt
des Beklagten in die miindliche Verhandlung zustande gekommen war.

1 Die Litteratur tiber diese Frage s. u. 8. 84. Vielfach ist versucht worden,
einen zureichenden Beweis fiir oder gegen die ProzeShandlungsqualitit des
Vergleichs (wie auch der Dispositionsakte Anerkenntnis und Verzicht) aus dem
Wortlaute der einschlagenden Bestimmungen der CivilprozeBordnung (8§ 177.
79. 81) abzuleiten. — In dieser Richtung spitzt sich die Streitfrage in der
Hauptsache darauf zu, ob in § 77

»die ProzeBvollmacht ermichtigt zu allen den Rechtsstreit betreffenden Pro-
zeBhandlungen, einschlieflich derjenigen, welche durch eine Widerklage, eine
Wiederaufnahme des Verfahrens und die Zwangsvollstreckung veranlaft wer-
den; zur Bestellung eines Vertreters, sowie eines Bevollmichtigten fir die
hoheren Instanzen; zur Beseitigung des Rechtsstreits durch Vergleich, Ver-
zichtleistung auf den Streitgegenstand oder Anerkennung des vom Gegner
geltend gemachten Anspruchs; zur Empfangnahme der vom Gegner zu er-
stattenden Kosten,“
die auf Beilegung des Rechtsstreits gerichteten Handlungen lediglich deklarativ,
zur Bestitigung ihrer ProzeBhandlungseigenschaft aufgefiihrt seien, oder ob
ihre besondere Erwithnung auf einen zwischen ihnen und den ProzeBhand-
lungen bestehenden Gegensatz hindeute (vgl. hierzu die erschépfende Dar-
stellung Muskats in Boedikers Magazin, Bd. VIII, 8. 208 f,, ferner Gaupp,
Bd. I, S. 126, Seuffert, 8. 77, Struckmann-Koch, 8. 61).

Eine dritte Moglichkeit ist dabei iibersehen: Dall der Gesetzgeber die
genannten Dispositionsakte gerade deshalb besonders neben den Prozefhand-
handlungen auoffithrt, um in der bestrittenen Frage, wieweit sie zu den Prozef-
handlungen gehorten, der Wissenschaft freie Hand zu lassen. Fiir die Be-
stimmung des ProzeBvollmachtsumfangs bedurfte es einer schéirferen Umgrenzung
des Begriffs der Prozefhandlung nicht, wenn diejenigen Akte, von denen es
gweifelhaft war, ob sie diesem Begiiff unterfielen, als Bestandteile der Prozef-
vollmacht besonders aufgefithrt wurden. Thatséchlich geht aus den Protokollen
der hannoverschen Kommission (S. 1070f.), wie aus denen der norddeutschen
(8. 208 £) klar hervor, dall keine der Kommissionen entfernt daran dachte, die
— schon damals bestrittene — Frage nach der ProzeBhandlungsqualitit der
erwihnten Dispositionsakte entscheiden zu wollen; man beschrinkte die Aunf
gabe auf die Bestimmung des Vollmachtsumfangs und war sich daritber klar,
daf hierfiir nicht die rechtliche Natur der Handlungen, zu denen ermichtigt
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9. Die Subjekte des Prozelsvergleichs und ihre
Vertretung.

(Val

Da dem ProzeBvergleiche die Kraft des Willens der Kontra-
henten eintretende unmittelbare Beendigung des'Verfahr‘ens essen-
tiell ist. so konnen nur diejenigen Personen sene Subjekte selqn,
die diese unmittelbare Rechtsverainderung herbemufiihre.n, den on-
zeBnexus mit direkter Wirkung zu losen vermogen: die Part?en.
Nicht unbedingt wesentlich ist, dab sie zugle}ch Subgekte. dgs L?S‘t};
sustellenden materiellen Rechtsverhaltnisses sind; denn hinsichtlic
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Dieselbe Krwigung giebt den Ausschlag bei der Frage nach
der Legitimation des Nebenintervenienten zum ProzeBvergleichs-
schlusse.

Freilich, bei dem nicht streitgendssischen Intervenienten ist
seine Befugnil dazu schon seiner Stellung zur res in iudicium de-
ducta wegen abzulehnen. DalBl aber auch der streitgenéssische
Intervenient;! dessen materielles Rechtsverhiltnis - durch . den Aus-
gang des Rechtsstreits nicht minder als das des Intervenienten un-
mittelbar (§ 66 C.P.0.) normirt wird, selbst in Fillen, in welchen
ihm materiell die volle Disposition fiber den Streitgegenstand zu-
steht, zum ProzeBvergleichsschlusse nicht legitimiert ist, das- 188t
sich nur aus der Kigenart seiner prozessualen Stellung? erkliren,

Jes teriellrechilichen Bestandteils-de ProzeBrergleichs geniigh,
:\::3 “:)1?61?. dargelegt, die {Thernahme einer ql)l'igatorischen V.erbl.n}d;;
lichkeit, und eine solche kann auch die Pa}"t‘e}l ubernehmep, die mlc1 1
oder nicht mehr Subjekt der res in indicium dedgctg ist. Da er
bleibt der Rechtsvorginger, auch nachdem er dle‘ im Streltl'{ble—
fangene Sache oder Forderung verjuflert, seine mats‘amellrecht iche
Beziehung zum Streitgegenstande also gems} hat (§ 236 C.P.O_.){ tzxél.n
Abschlusse prozessualen Vergleichs legitimiert.* Dageg(j,n gieb dle
Eigenschaft, im Subjektsverhiltnisse zu d'em al Grrm‘lc_le liegen e1'1
matericllen Rechtsverhiltnisse zu stehen, nicht die Leg}tnnatmn Zum
Abschlusse eines ProzeBvergleichs. Der Successor 1m E*‘alle des
§ 236 C.P.0., der Aulktor des beklagten De’cenﬁors & 13 C.P.O))
konnen vor ihrem eventuellen, bei ersterem an die Zustimmung detst
Gegners, bei letzterem an die des Detentors gek.)undenen. Emt{; “
in den ProzeB als Hauptpartei zwar auBergerichtlichen, nicht aber

ProzeBvergleich mit dem Gegner schlieBen.?

werden sollte, sondern die legislativpolitische Erwigung maﬁgek;end sei,t“tobaiz
besten die Grenze zwischen den divergierenden Interessen des V olhnacvl dsgf: gie
und des Gegners gezogen werde. § 77 C.P.O. subsumiert dahelr jv}e:reelﬁ e
Feststellungsgeschifte unter den Begriff der ProzeBhandlung, noe 1;1‘ blCl }On o
solche Subsumtion aus. Die Entscheidung hingt d;ﬂler- ausschl;e 1% 1V \‘ n dor
Entwicklung der rechtlichen Natur dieser Akte ab. Die des 71 %-o‘ze ¥ glg;;ue
ist dabin gegeben worden, daf er sich a'ls prozessu.aler ¥ fz;;;lﬁgt m‘{e v deé
Hieraus folgt, daf er auch Prozeghaaﬁhmg 13% denndfgte Begriffskategor s
Tertracs ist der der rechtlichen Handlung untergeor . o
Velm%ggobtdii ftherwiegende Ansicht, dafiir: Wach b. GrruCh()’ci ]%dd ;%ﬁ,
S. 790, 793; Kohler b. Buseh, XII, 8.117; Ste‘gemann ‘b.Busc‘z, .ivmsﬁi
€. 880. Gaupp, Bem. I zu § 236. Dagegen in Konsequenz sgm;;ie et
schen Auffassung des Vergleichs: Férster-Eccius, a. a 0. I, B .

. 524, Note 5. - .
auch SIS ddl‘;g; §chtig7, so liegt hierin ein weiteres Argumel.llt.‘ ge%en JdhetA'uf'-
fassung des ProzeBvergleichs als materiellen Feststellungsges'cjhafts. v ?11 0<‘3tz 21 feri
Standpunkt aus wiren beide im Text beantwortete Fragen im entgegengesetz

Sinne zu entscheiden.
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die in ihrer Unselbstindigkeit ihm zwar gestattet, innerhalb des
Rahmens des Prozesses zu handeln, nicht aber, wirksam ither das
Prozefirechtsverhiltnis selbst zu verfuigen, also auch nicht durch
Abschluff des die Losung des Verfahrens herbeifithrenden ProzeB-
vergleichs der Hauptpartei die Disposition tber ihren ProzeB zu
entziehen.

Ist somit Parteiqualitit zum Prozefivergleichsschlusse erforder-
lich, so fragt sich andererseits, ob diese stets gentigt. AnlaBl dazu
giebt die Erscheinung der notwendigen Streitgenossenschaft.? Be-
kanntlich werden hierunter nicht Falle einer prozeBrechtlich ge-
botenen Streitgenossenschaft verstanden,® sondern Fille, in denen

1§66 C.P.O. )

z ,,Gehilfenstellung kraft ecigenen Rechts, keine Parteistellung® (Wach,
Handb., Bd. I, S. 641, Ziff. 2. Gaupp, Bem. I zu § 63 C.P.O.,, S.153. Als
Paradigma fir den hier angenommenen Fall kann die Stellung des intervenie-
renden Auktors (§ 73 C.P.0.) in dem ProzeBstadium, in dem der Detentor noch
nicht von der Klage entbunden worden ist, dienen. Vergl. hiertiber Kohler
b. Busch, XII, 8. 151, 152. Die Kommentatoren sind tiber die im Text behan-
delte Frage nicht einig. Gaupp, Bem. II zu § 66, Seuffert, ebenda, Bem. 38,
lit. g, 1. V. mit Bem. 2, lit. g zn § 64 sind der hier vertretenen Ansicht.
v. Wilmowki — Levy dagegen scheint (zu § 66) die Befugnisse des streit-
gendssischen Intervenienten bis zur Berechtignng zur Vornahme von ProzeBver-
gleich und den anderen materiellen Dispositionsakten steigern zu wollen.

¢ Xeine Schwierigkeiten bietet die Frage nach der Legitimation der Streit-
genossen zum ProzeBvergleichsschlusse im Falle der reguldren Streitgenossen-
schaft des § 58 C.P.O. Da hier die Streitgenossen dem Gegner durchaus
selbstindig gegeniiberstehen, so kann jeder Konscrte, ohne die prozessuale
Lage des andern zn #ndern und ohne hierzu mangels besonderer Vollmacht
auch nur im Stande zu sein, ProzeBvergleich mit alleiniger Wirkung fiir die
individuelle, zwischen ihm und dem Gegner sich spannende prozessuale Be-
ziehung schlieBen.

* Planck, Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten, 8. 394 f, Gaupp, Bem. I
zo § 59, Bd. I, 8.1483, Hellmann b. Busch, XVII, 8. 1f Einzige Aus-
nahme § 586, Abs. 2 CP.O. Vergl. Gaupp, Bd. II, Bem. II, 8. 222,
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das sonst bestehende Prinzip der Nichtbeeinflussung der prozessualen
Rechtslage des einen Streitgenossen durch Handlungen des a.nderen
bis zu einem gewissen Grade durchbrochen ist. Kann hier (.181’
Streitgenosse Prozefivergleich .schlieBen? Und wenn, 'éLuBer.t seine
Disposition Wirkung nur fir seine Person, oder auch fiir die Kon-
sorten? }

Die Frage wird regelmaBig nur fir den Spezialfall @es & 59
aufgeworfen und dahin formuliert, ob der erschienene Streltge1lo§se
mit Wirkang fiir die nicht erschienenen Konsorten ProzeBvergleich
schliefen konne.! ' ‘

Da aber § 59 symptomatisch fir die Hxistenz einer eigen-
artigen prozessualen Verbindung im Falle der notwendigen Streit-
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verhiiltnis aus Griinden des biirgerlichen oder des ProzeBrechts
simmtlichen Streitgenossen gegeniiber nur einheitlich festgestellt
werden soll. Diese Griinde aber sind innerlich verschieden. Es ist
entweder die vollige Identitit der rechtsbegriindenden und rechts-
zerstorenden (bezw. rechtshemmenden) Thatsachen! fiir simmtliche
Streitgenossen, welche die isolirte Wirkung der. einseitigen Dispo-
sition eines Streitgenossen auf sein Verhiltnis zum (tegner undenk-
bar und damit bei der Natur der Urteilsdecisive als Produkt logischer
Subsumtion des Thatbestandes unter die Norm des Gesetzes inhalt-
lich abweichende Entscheidungen im Verhiltnisse zu den einzelnen
Streitgenossen begriftlich unmaglich macht,? oder eine Riicksicht der
gesetzgeberischen Politik, welche eine divergente Feststellung, die

genossenschaft ist, so ist es wohl methodisch richtiger, die Frage
fir das Verhaltnis schlechthin, nicht beschréinkt auf den Fall der
Versdumnis des einen Streitgenossen zu stellen und sie zugleigh
darauf zu richten, ob Dispositionshefugnis des einzelnen Konsorten mit
Beschrinkung auf seine prozessuale Beziehung zum Gegner bestebe.

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

* Hieriiber herrschen entgegengesetzte Ansichten. Wihrend ein Teil ﬁier
Schriftsteller die Vertretungsfiktion des § 59 auf den prozessualen Vergleich

ausdehnt (g0 Hellmann b. Busch, XVIL, 8. 81, 8. 14 gegen Hachenburg) .

Struckmann-Koch, § 59, Anm. 8, Dreyer b. Gruchot, XXV.HJE, S"38,
146t die gemeine Meinung den ProzeBvergleich von der erwiihnteg Flkjmfm nicht
getroffen werden und will seine Wirkung (wie die der iihrigen Dispositionsakte
itber den Anspruch) so Gaupp, Bem. IIL, note 8 zu § 59, Bd. I, S.*léé, oder
nur die seinige, im Gegensatz zu den fibrigen Dispositionsakten, so Ybeuffertlz
Bem. 4e zu § 59, Kleinfeller in der Krit. Vierteljschr., Bd. XXXV, .S. 224
nach dem Civilrechte bestimmen. Neuerdings schlieBt Wachenfeld, die not-
wendige Streitgenossenschaft, Hannover 1894, S. 1385 t auf der Grundlage einer
Gruppierung der ProzeBhandlungen in prozeBbetreibende und pro'zeﬁjaeen-
dende den Vergleich, wieé alle Letzteren von der Vertretungsbefugnis des er-
schienenen Gencssen aus. Es soll mit der Tendenz des Gesetzes, die auf
Schutz des Ausgebliebenen gerichtet sei, im Widerspruch stehen, daf dier er-
schienene Genosse den S#wumigen durch Herbeifithrung der Prongbeggdxgung
seiner Stellung als ProzeBsubjekt beraube. Da Wachenfeld glemh%emg dem
erschienenen Genossen die Befugnis gewithrt, mit Besehrémkung. auf die eigene
prozessuale Beziehung die prozefbeendigenden Disp.osinonsaléte vorzu-
nehmen, so ist es bei ithm in keinem Falle der 1’10txn'.e>11d1gen-Streltgenolssen—
schaft ausgeschlossen, daB der Prozef mit einer versch}ed.enarm'gen sachlichen
Feststellung ftir die einzelnen Streitgenossen ende (beispielsweise dqrch Pro-
zefivergleich fiir den Einen, durch Urteil fiir den Andern). ) Hlerble‘nT sc’?e%lt
nicht geniigend beriicksichtigt, dal es, wie unten nachz'uwelAs.en., Fille giebt,
in denen eine verschiedene sachliche Feststellung des streitgendssischen Rechts-
verhiiltsnisses rvechtlich unmdglich ist.

(222)

als begrifflich moglich gedacht werden kann, aus technischen oder
praktischen Griinden zu vermeiden strebt.

Eine erschopfende Gruppierung der einzelnen Fille nach diesen
Kategorieen wiirde hier zu weit fihren. Ks genligt, die vorhandene
rechtliche Verschiedenheit und ihren Einflu auf die Befugnis der
einzelnen Konsorten zum Prozefivergleichsschlusse an einzelnen Bei-
spielen zu erweisen.

Der ersten Gruppe ist, abgesehen von den Fallen der 8§ 586
Abs. 2 und 607 C.P.0.3, die Streitgenossenschaft der Miteigentiimer
des angeblich herrschenden oder dienenden Grundstiicks im Prozesse
tiber Bestehen oder Nichthestehen einer Pradialservitut,* ferner die
Streitgenossenschaft der Gesellschafter im Prozesse der offenen Han-
delsgesellschaft einzureihen.

' Wenigstens in der Begrenzung, in welcher das Rechtsverhiltnis dem
Prozesse unterliegt, wie im Pirmenprozesse der offenen Gesellschafter; vergleiche
Wach, Handb. I, S. 528.

? Wach, in der krit. Vierteljsch. X1V, 8.845. Dreyer h. Gruchot,
Bd. 38, 8. 26.

# Sie kommen spezell fiir unsere Frage nicht in Betracht, denn die Not-
wendigkeit einheitlicher Feststellung beruht auf dem die Parteidisposition und
damit die Mdglichkeit des ProzeBvergleichs ausschlieBenden Offizialprinzip.

* Vom Standpunkte des gemeinen Rechts aus; denn da es hier keine Be-
stellung der Servitut an einem ideellen Teil des dienenden oder fir einen
ideellen Teil des herrschenden Grundstiicks giebt, und ebensowenig die
Servitut pro parte indivisa erldschen kann, so ist eine abweichende Sentenz
dem einzeluen Grundstiickseigentiimer gegentiber logisch undenkbar: sententis
praedio datur. of. Wach a. a. O. Konsequenz hiervon ist die Wirkung der Rechts
kraft fiir und gegen die anderen Miteigenttimer, auch wenn nur einer von ihnen
den ProzeB gefithrt hat (vergl 1. 4, §88,4, L 6, § 4 D. si serv. vind und daza’
v.Savigny, System VI, 8. 479 £). Anders nach sichs. Rechte. Hier ist durch § 570
B.G.B., Satz 2 die Moglichkeit divergenter Urteile gegen die mehreren Grundstiicks-
eigentlimer im Servitutenprozesse geschaffen und § 382 zieht daraus die Konse-
quenz, indem es die Rechtskraft des zwischen dem -einen Miteigentiimer und dem
Servitutenpréitendenten ergangenen Utrteils fiir die tibrigen Miteigentiimer negiert.
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In diesen Fillen kann ein auf Sonderdisposition beruhender,
nur fir die Rechtslage eines der Genossen wirksamer Prozefiver-
gleich als sachlicher AbschluB des Prozesses so wenig gedachs
werden, wie ein nur fur die Rechtslage eines Streitgenossen wirk-
sames sachliches Endurteil.

Denn die begriffliche Unmbglichkeit divergenter Entscheidungen
beruht ja gerade darauf, dal die rechtlich iherhaupt relevanten
Thatsachen das Verhaltnis sémtlicher Streitgenossen gleichmiBig
ergreifen, Hs kann also hier das Verfahren auch durch Pro-
zébvergleich in der Hauptsache nur mit Wirkung fiir simtliche
Streitgenossen oder itberhaupt nicht beendet werden.!

Anders verhilt es sich mit der zweiten Gruppe, die nicht nur

die-Falle-der-gemeinrechtlichenexceptioplurium—litis consortium,
sondern eine Reihe vom ProzeBrecht neu geschaffener? umfalit. In
allen diesen Fillen ist- im Verhiltnis zum Gegner eine  sachliche
Disposition der einzelnen Streitgenossen, welche sich auf seine recht-
liche Beziehung zu jenem beschrinkt und das Rechtsverhiltnis der
iibrigen Konsorten unbertithrt 1a8t, durchaus denkbar. Beispiels-
weise ist im Falle der 1. 31 & 5 D. de aed. ed. 21, 12 nicht ein-
zusehen, weshalb der Verkiufer sich nicht mit einzelnen der Kon-
sorten sollte vergleichen konnen, wihrend er den Prozef gegen die
andereu weiter fihrte. ’

Eine innere Abhingigkeit der Anspriiche der Krben von ein-
ander besteht nun insofern, als es ausgeschlossen ist, daf ein Teil
der Erben die a. redhibitoria, ein anderer die a. quanti minoris
gegen den Verkdufer anstelle: Von dieser, lediglich in hilliger Riick-
sicht auf das Interesse des Verkiufers getroffenen Beschrinkung
abgesehen, sind die Kinzelanspriiche durchaus selbstandig und der
individuellen Disposition der einzelnen Krben dem Verkiufer gegen-
ither zuginglich.

Ebenso steht es hinsichtlich der Moglichkeit der Beschrinkung
der einzelnen Disposition auf die subjektive Beziehung der Streit-
genossen zum Gegner in den in der Note 2 erwihnten, dem

!t Einseitiges Ausscheiden eines Konsorten aus dem Prozesse ohne sach-
liche Entscheidung (Klagriicknahme) bleibt natturlich immer moglich.

2 8§ 184 K.O., 690, Abs. 2, 710, Abs. 3, 753, Abs. 2, 4 C.P.0. Die Fille
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. II, 8 zu § 59, Bd. I, 8. 144)

8 81 plures heredes sint emptoris, an omnes ad redhibendum consentire
debeant, videamus. Et ait Pomponius, omnes consentire debere ad redhibendum,
dareque unum procuratorem, ne forte venditor injuriam patiatur, dum ab alio
partem recipit hominis, alii in partem pretii condemnatur, quanti minoris is
homeo sit. Vergl. § 910 sichs. B.G.B.
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ProzeBrecht angehérigen Fillen, von denen der des § 134 K.0. zum
Paradigma dienen mage. '

Dieser Paragraph disponirt, da8 der Glaubiger, dessen For-
derung im Pritfungstermine bestritten bleibt, die Feststellung der-
selben gegen die Bestreitenden klagweise zu betreiben hat. Man
ist dariiber einig, daB der Gliubiger, um zu konkursm#Biger Be-
friedigung zu gelangen, samtliche erhobene Widerspriiche beseitigt
haben muB; nach der @herwiegenden und richtigen Ansicht ist aber
gemeinschaftliche Belangung des Widersprechenden nicht obli-
gatorisch fur ihn,! er kommt vielmehr auch zum Ziele, wenn er
die in getrennten Prozessen Beklagten simtlich besiegt. Kumuliert
er jedoch die Klagen, so liegt ein Fall der notwendigen Streit-

~-genossenschaft—vor; nicht deshalb, weil einheitliche Entscheidung

allen Widersprechenden gegeniiber logisch gefordert wire: das Recht
eines jeden der letzteren ist durchaus individuell und unterliegt
seiner freien Disposition, ohne daB die Rechte der anderen Wider-
sprechenden dadurch bertihrt wiirden; sondern aus ZweckmaBigkeits-
riicksichten: Im billigen Interesse des Glaubigers, dem wider-
sprechende Entscheidungen stracks zuwiderlaufen, soll bei vorhan-
denem Litiskonsortium die Entscheidung einheitlich fallen. Begiebt
sich der Glaubiger dieses Vorteils, indem er sich mit einzelnen
Widersprechenden in Sonderdispositionen einlifit, so ist wieder nicht
einzusehen, was dem entgegenstehen sollte. Zwar wird die Wirk-
samkeit eines etwa mit einem Widersprechenden geschlossenen .
Sondervergleichs méglicherweise durch die Koexistenz der anderen
Widerspriiche in Frage gestellt. Der Gliubiger muB, damit seine
Forderung in der vergleichsweise beigelegten Hohe zur Tabelle fost-
gestellt werde, gegen die iibrigen Streitgenossen ein mindestens gleich
glinstiges Urteil erzielen. Unterliegt er auch nur gegen einen, so niitzt
ihm die ihm giinstigere Vergleichsdisposition nicht. DaB diese aber
keineswegs von vornherein ungiltig ist, sondern schlimmstenfalls
durch ein spiiteres, dem Glaubiger ungiinstigeres Urteil zu Falle
gebracht wird, wird klar, wenn man sich vorstellt, dafl der Gliu-
biger gegen die anderen Widersprechenden obsiegt. Trotz seines
vollen Siegs wiirde er die Feststellung seiner Forderung zur Tabelle
nur in der dem einen Widersprechenden gegeniiber vergleichsweise
festgesetzten Hohe verlangen konnen, Daher kann an der begriff-
lichen Selbstindigkeit der Einzeldisposition in diesem Falle kein
Zweifel erhoben werden.

~ Aus dieser inneren Verschiedenheit beider Gruppen ergiebt sich
eine verschiedene Bedeutung der Vertretungsfiktion des § 59 fir sie:

! Vergl. Wach, Handbuch I, S. 624,
DIL.J. ’ [
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Fir die Falle der ersten Gruppe muf diese bei der begriff-
lichen Unmoglichkeit einer Sonderfeststellung soweit reichen, dal
der sachliche AbschluB des Prozesses trotz des Ausbleibens eines
Streitgenossen schlechthin gesichert ist — also bis zum Abschlusse
eines ProzeBvergleichs mit bindender Wirkung fir das Gesamtver-
hiltnis. Dagegen fithrt in den Féllen der zweiten Gruppe die ratio
des Gesetzes dabin, diese Befugnis auszuschlieBen, weil fiir den er-
schienenen Streitgenossen die Moglichkeit besteht, seine prozessuale
Beziehung durch ProzefvergleichschluB aus der Verbindung mit Qem
streitgendssischen Prozesse zu losen, somit ein Grund, ihm gleu.zh-
zeitig die Disposition itber die prozessualen Beziehungen der iibrign
Konsorten einzurdumen, fehlt. -

Soweit dagegen 8 59 C.P.O. nicht einschliigt, bestimmt sich.die

Befuenis des einzelnen Konsorten zum ProzeBvergleichsschlusse auch
fur die Falle der ersten Gruppe ausschlieflich nach dem biirger-
lichen Recht. .

Die Vertretung der Parteien beim ProzeBvergleichschlusse richtet
sich in den Grundziigen nach den fir ihre Vertretung im Prozesse
iiberhaupt maBgebenden Normen. Sie ist daher stets eine direkte
und ihrem Grunde nach entweder eine gesetzliche, oder eine ge-
willkiirte. Sie wird ferner von dem der direkten Stellvertretung
tiberhaupt eigentiimlichen Gedanken beherrscht, dall die rechtliche
Macht des Vertreters, die Partei dem Gegner zu verpflichten, von
seiner Befugnis hierzu der Partei gegeniiber begrifflich unabhingig
ist. Daher ist die Frage, ob die Partei durch den vom Vertreter
geschlossenen Prozefvergleich dem Gegner gebunden wird, scharf von
der andern zu trennen, ob der Repriisentant im Verhiltnis zur Partel
zum Abschlusse des Vergleichs berechtigt war. Ein verschiedenes
Resultat kann sich bei der gewillkiirten, wie bei der gesetzlichen Ver-
tretung einmal als Folge der moglichen Inkongruenz der suBeren und
inneren Seite des Repriisentationsverhiiltnisses ergeben. Solche In-
kongruenz liegt z. B. vor, wenn der Vollmachtgeber dem Vertreter
unbeschrinkte ProzeBvollmacht erteilt (§ 77 C.P.0.), ihn aber’ durch
Mandat intern verpflichtet hat, ProzeBvergleich tberhaupt nicht,
oder nur unter bestimmten Bedingungen zu schlieflen, oder wenn
das Landesrecht fiir Vergleiche, welche der Vormund schliefit, ganz
allgemein vormundschaftsgerichtliche Genehmigung fordert, wahrend
§ 52 C.P.0., wie unten niiher auszufiihren, unter gewissen Vo;;aus-
setzungen diese Beschrankung hinsichtlich des ProzeBvergleichs
im Verhaltnisse zum Gegner (nicht aber zum Miindel) cessieren 145t.

Dieselbe Erscheinung kann jedoch auch bei Kongruenz der
suBeren und inneren Seite des Reprisentationsverhaltnisses infolge
der wenigstens bei der gewillkiirten Stellvertretung vorliegenden

(226)

Der Vergleich im Prozesse. 83

Moglichkeit, da8 die Vertretungsmacht (Vollmacht) das Auftrags-
verhaltnis iberdauert (z. B. § 83 C.P.0.), eintreten. Die CivilprozeB-
ordnung regelt, wie iiberhaupt, so auch beziiglich des Prozefiver-
gleichs nur die dubere Seite des Représentationsverhiltnisses.
Hierauf wird sich daher auch die folgende Erorterung beschrinken.

Im einzelnen hingt die Wiirdigung der einschlagenden Gesetzes-
bestimmungen zum allergroBten Teile von der prozessualen Charak-
teristik ab, welche man dem ProzeBvergleiche zu Teil werden li8t.
Diese ist an anderer Stelle (s. 0. 8. 75) dahin gegeben worden, daf
der ProzeBvergleich als ProzeBhandlung im Sinne der C.P.O. auf-
zufassen sei. Hier handelt es sich daher nur darum, aus ihr de-
duktiv die Folgen fur die vorliegende Frage zu entwickeln.

" 1. Die gewillkiirte Vertretung beruht beim ProzeBvergleiche ent-
weder auf der Prozefvollmacht, die die Befugnis, Prozefivergleich
mit Wirkung fir den Vollmachtgeber zu schlieflen, in Ermangelung
ausdriicklicher gegenteiliger Bestimmung (§ 79 C.P.0.) in sich ent-
halt (§ 77 C.P.0.), oder auf besonderer Vollmacht, die jedoch nur,
soweit eine Vertretung durch Anwilte nicht geboten ist, zulissig ist
(8 79, Abs. 2)

Aus letzterer Bestimmung folgt vor allem, dafl in der miind-
lichen Verhandlung vor Kollegialgerichten der Sonderbevollmichtigte
ebenso wenig wie die Partei selbst (§ 74 Abs. 1 C.P.O.) tber den
Kopf des Anwalts hinweg ProzeBvergleich schliefen kann.!

Die Ricknahme der Vollmacht zum ProzeBvergleichsschlusse
ist nicht nur durch Entziehung der ProzeB8- oder Sondervollmacht,
auf denen die Ermichtigung zum Vergleichsschlusse ruhte, sondern
auch durch nachtrigliche Beschrinkung dieser Vollmachten (§ 79,
Abs. 1 C.P.0.) moglich; aus dem Charakter des letzteren Aktes als
partieller Riicknahme der Vollmacht folgt, daB er dem Gegner gegen-
iiber erst durch die nach & 83 C.P.0. erfolgte Krklirung an ihn
wirksam wird. ?

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
Vertreter fiir den Vertretenen geschlossenen Vergleichs von der Ein-
holung einer besonderen Ermichtigung abhingig. Namentlich wird
haufig die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts zu Vergleichen
gefordert, welche der Vormund fiir den Bevormundeten schlief3t.?

! Vergl. Wach, Handbuch I, S. 610, 611.
* Vergl. Wach, Handbuch I, 8. 578 und Note 32, sowie die daselbst
citierten.
® Vergl. PreuB. Vorm.-Ordnung v. 5./7. 1875, § 42, No. 8. S#chs. Biirgerl.
6*
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Gilt diese Beschrinkung auch im Prozesse, oder wieweit ist sie dort
beseitigt?  MaBgebend ist § 52 C.P.O., welcher bestimmt:

., Einzelne ProzeBhandlungen, zu welchen nach den Vorschriften
des biirgerlichen Rechts eine besondere Ermichtigung erforderlich
ist, sind ohne dieselbe giltig, wenn die Erm#chtigung zur Prozefi-
fithrung im Allgemeinen erteilt, oder die ProzeBfuihrung auch ohne
eine solche Ermichtigung im Allgemeinen statthaft ist.«

Die Kntscheidung hingt also auch hier lediglich davon ab, wie-
weit der im Prozesse geschlossene Vergleich unter den Begriff der
ProzeBhandlung zu subsumieren ist.!

Nach der oben S. 50f., 75 entwickelten Ansicht ist dies der

Prozefivergleich, nicht der Stithne- oder aubergerichtliche Vergleich.
A 7 O £ S |
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§ 10. Form und Modalititen des ProzeBvergleichs.

Bereits oben ist der innere Zusammenhang betont worden, in
dem § 702 Ziff. 1 zu den §§ 268 und 146 C.P.0O. steht: § 702 Ziff. 1
macht den Vergleich nicht im weiterem Umfange zum Vollstreckungs-
titel, als er nach §§ 268, 146 prozefbeendigender, organisch in das
Verfahren eingefiigter Akt ist. Hieraus folgt, daB der ProzeBvergleich

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

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

o Lictztere -Begrenzung berubt darauf; dab das Gericht in Frmang-

DPuareh-Absehlub-des-BErsteren? verpllichtet—daher—der—gesetzliche
Vertreter, wenn er nur die Ermichtigung zur ProzeBfithrung im
Allgemeinen besitzt, oder die ProzeBfithrung auch ohne solche Kr-
michtigung im Allgemeinen statthaft ist, den von ihm Vertretenen
auch ohne Kinholung der nach biuirgerlichem Rechte erforderlichen
besonderen Ermichtigung. Da jedoch § 52 C.P.O. nur die #uBere
Seite des Vertretungsverhiiltnisses betrifft, so wird das landesgesetz-
liche Erfordernis besonderer Erméchtigung im Verhiltnisse zwischen
Vertreter und Vertretenen nicht beseitigt.

Ersterer macht sich daher, wenn er sie einzuholen unterlaBt,
fiir den dem Vertretenen erwachsenen Schaden haftbar und verwirkt
eventuell die angedrohte Ordnungsstrafe.?

Gesetzbuch § 1917. Wegen des wiirtembergischen Rechts s. Gaupp, Bem. I,
Note 5 zu § 52.

' Lediglich auf der Differenz der Ansichten fiber diesen Punkt beruht
denn anch die Kontroverse. Wer die ProzeBhandlungsqualitit des Vergleichs
in Abrede stellt, muf auch die Wirkung des vom gesetzlichen Vertreter ohne
Ermichtigung geschlossenen Vergleichs dem Vertretenen gegentiber leugnen. Dies
thun insbesondere: Kiintzel bel Gruchot Bd. 24, S. 772, 776 f. und Bd. 25,
S.827f, Bd. 28, 8. 276f. Eccius daselbst Bd. 80, 8. 465f. Firster-Eccius,
Preufl. Priv.-R. I, 8. 697; Planck, Lehrb. I, 8. 223, Note 13; Jinger a. a. O.
S.7f, 28: Wilm. Levy, Note 2 zu § 52. Auch das R.G. hat sich dieser
Meinung in der Entsch. v. 24./6. 1887 (Bd. 19, S. 362 f.) angeschlossen.

Die entgegengesetzte Ansicht verteidigen, entweder allgemein, oder mit
Beschriinkung auf die Vergleiche des § 702, Ziff. 1 und 2, oder endlich auf
den Prozefvergleich: Die Kommentare von Struckmann — Koch, Gaupp
und Seuffertzu § 52; Wach, Handbuch I, 8. 577, Not. 28, 8. 592; Brettner
bei Gruchot, Bd. 25, 8. 824; Muskat in Boediker’'s Magazin Bd. 8 (1888),
8. 201 f; Troeltsch a. a O. 8. 60, 79£

2 Bezﬁglich der letzteren s. oben 8. 52, Note 1.

8 Vergl. Gaupp, Bem. IT zu § 52, 8. 127, Note 5; Seuffert, ebenda
Bem. 4.
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lung einer solchen Beziehung nur als Organ der freiwilligen, nicht
als solches der streitigen Gerichtsbarkeit thitig werden kdnnte,? der
abgeschlossene Vergleich mithin des prozessualen Charakters entbehrte.

Aus dem unter 2) Gesagten ergiebt sich die Unzulissigkeit der
gebriuchlichen Fragestellung, welche darauf abzweckt, die Kategorien
von Gerichten, vor welchen ProzeBvergleich geschlossen werden kann,
in abstracto festzustellen. Die Befugnis zur Aufnahme des ProzeB-
vergleichs ist nicht schlechthin, sondern nur fir das Gericht be-
griindet, welches mit der Sache nach Mafgabe des unter 2. Ausge-
fithrten befaBt ist. Dies ist regelmaBig nur das ordentliche Ge-
richt, denn § 702 Ziff. 1 C.P.O. bezieht sich nur auf Vergleiche tiber
Rechtsverhiltnisse, fir welche die Zustindigkeit der ordentlichen
Gerichte begriindet ist, (arg. § 13 G.V.G., 268 C.P.0).

Vor einem Sondergericht kann ProzeBvergleich auf Grund des
§ 702 Ziff. 1 C.P.O.nur geschlossen werden, wenn es durch Requisition
des ProzeBgerichts mit der Sache befaft ist. Die Moglichkeit dazu
besteht, wenn auch nur sehr beschrénkt. Beispiele bieten: Ersuchen
des Consuls (88 157 G.V.G. 12 u. 18 des Ges. ither die Consular-
gerichtsbarkeit v. 10./7. 1879) und des vom Reichskanzler mit der
Austibung der Gerichtsbarkeit in den Schutzgebieten ermichtigten
Beamten (§ 2 des Ges. v. 15./3. 1888, die Rechtsverhiltnisse der
deutschen Schutzgebiete betreffend). Der auf solche Requisition vor
den erwihnten Sondergerichten geschlossene Vergleich ist ProzeB-
vergleich auf Grund des § 702 Ziff. 1.

! Gleichgiiltig ist, ob das Ersuchen oder der Auftrag auf die Vornahme
der Stthnehandlung selbst, oder einer anderen richterlichen Handlung gerichtet
ist. Dies folgt aus der Vertretung des ersuchenden Gerichts durch das er-
suchte. Die Hannoverschen Entwiirfe (I, § 87, Abs. 2 und III, § 222, Abs. 9)
enthielten den Satz ausdriicklich.

? Denn die C.P.O. kennt nicht die spontane Thitigkeit des Gerichts in
anderweit anhingigen Sachen.
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Wenn daneben Vergleiche, die in Sachen geschlossen werden,
welche vor Sondergerichten anhingig sind, vielfach Vollstreckungs-
titel hilden, so sind sie es nie unmittelbar auf Grund des § 702
Ziff, 1 C.P.O. sondern stets kraft besonderer, fiir das Verfahren vor
den Sondergerichten geltender prozessualer Normen. So fiir den in
consulargerichtlichen Sachen geschlossenen Vergleiche auf Grund von
§ 3 des Ges. @ber die Consulargerichtsbarkeit v. 10./7. 1879, Ver-
gleiche in Sachen, die hei dem (erichte des Schutzgebiets anhingig
sind, auf Grund von & 2 des Ges. betr. die Rechtsverhdltnisse der

deutschen Schutzgebiete v. 15./5. 1888, Normen, welche die C.P.O.:

generell fir anwendbar erklaren und folgeweise auch nach § 268,
702 Ziff. 1 ProzeBvergleichsschlull zulassen; in Gewerbesachen (§ 3
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instruktionell 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.? Ist
ihm dieser nicht mehr gegenwartig, und konnen sich die Parteien
nicht noch einigen, so mub allerdings besondere Entscheidung er-
gehen. Diese hat aber den Vergleich nicht als materiellrechtlichen
Vertrag, sondern als prozeBbeendigenden Akt zu beriicksichtigen,
so daB sie korrekt dahin zu fassen sein wiirde, dafl der Prozell durch
einen Vergleich des und des Inhalts beendet worden sei.?3

Nicht unwichtig ist die Frage, wie weit der ProzeBvergleich
den Zusatz beschrinkender Bestimmungen seitens der Parteien ver-
tragt. In dieser Richtung leuchtet. zunichst ein, daB er resolutiv

des~Ges: betr.die Gewerbegerichte v. 29./7. 1890) auf Grund der
88 39, 54, 56 dieses Gesetzes. Namentlich letztere Bestimmung wire
gegenstandslos, wenn die in solchen Sachen vor dem betreffenden
Sondergerichten. geschlossenen Vergleiche ohne weiteres kraft § 702
Ziff. 1 C.P.0O. Volistreckungstitel wiren.®

Die Erklarung vor dem ProzeBgerichte in der miindlichen Ver-
handlung oder vor dem commissarischen Richter ist wesentliches
Formerfordernis fiir den ProzeBvergleich (vgl. 88 268, 702 Ziff. 1).
Mangelt es daran, so kommen dem Vergleiche keinerlei prozessuale
Wirkungen zu und seine zivilistische Giltigkeit ist ausschlieBlich
nach dem einschlagenden materiellen Rechte zu bestimmen.

Die weiterhin in den §§ 146, 148 und 151 C.P.O. aufgestellten
Formvorschriften (Aufnahme des Prozefivergleichs in das Gerichts-
protokoll oder eine diesem beigefiigte Anlage, Verlesung des Proto-
kolls und Genehmigung desselben durch die Parteien) wird man dagegen
als bedingend fiir die prozessuale Wirksamkeit des Vergleichs nur aus-
nahmsweise erachten kdnnen, nfmlich dann, wenn der Vergleich vor
dem beauftragten oder ersuchten Richter geschlossen worden ist.
Denn die vor diesem vorgenommenen Rechtsakte miissen, um prozessual
erheblich zu werden, schriftlich fixirt sein (arg. 261 Abs. 1 C.P.O.
of. 8§ 258, 354 C.P.O.).2

Fir den vor dem Prozefgericht selbst abgeschlossenen Vergleich
dagegen ist die Protokollierung kein die Perfektion des Vertrags
bedingendes Element, sondern ein nur sekundir, seiner Qualitit als
Vollstreckungstitel wegen notwendiges.® Da jedoch das Gericht

! 8o im Wesentlichen auch Troeltsch 8. 24.

2 Vergl. Planck, Lehrh. !, 8. 177, Note 13 und S. 294.

 Das Gegenteil miifite, als exceptionelle Vorschrift, ausdriicklich bestimmt
sein, was nicht der Fall ist, vergl. die treffenden Ausfthrungen von Troeltsch
a. a. 0. 8. 27. Dal dem Protokoll auch nicht die Bedeutung zukommt, aus-
schliefliches Beweismittel fiir den VergleichsschluB zu sein, ergiebt das aus
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nicht bedingt sein kann; denn die Verwirklichung der entsprechenden
Parteiabsicht witrde erfordern, daB der bloBe Kintritt der Bedingung
mit der rechtlichen Folge ausgestattet wire, den durch den Vergleich
formell abgeschlossenen Prozell wieder anhiingig zu machen, was
nach dem geltendem Rechte ausgeschlossen ist. Fraglich kann nur
sein, ob die Parteien ProzeBvergleich unter einer Suspensivhedingung
schlieBen, also den Eintritt seiner Rechtswirkungen und damit der
ProzeBbeendigung von einem zukiinftigen Ereignisse abhéingig machen
konnen. Einer derartigen Vergleichsconvention stehen prozessuale
Bedenken nicht entgegen; denn wenn auch das Urteil nicht unter
einer Suspensivbedingung erlassen werden darf (arg. 8§ 54 Abs. 2,
85 Abs. 1) so darf doch diese Beschrinkung, weil sie allein auf der
Natur des Urteils als ,autoritativen Aktes der Staatsgewalt‘ beruht,
nicht auf den Vergleich ihertragen werden; eine Einschrankung ist
jedoch aus der fiir den Prozefivergleich bestehenden Formvorschrift
abzuleiten; indem diese Abschluf des ProzeBvergleichs vor dem
Gerichte fordert, will sie dem Gerichte die unmittelbare Wahrnehmung
sémtlicher rechtbegriindenden Thatsachen sichern. Wird durch Hin-
schaltung einer Suspensivbedingung eine Thatsache aus diesem

§ 150 C.P.0. zu schépfende argumentum a contrario. Siehe Troeltsch a. a. O.

- 8. 27, Entsch. d. R.G. Bd. 10, S. 866 und die Kommentare zu § 146, bezw. 177

und 178.

t Selbstverstindlich ist den Parteien Gelegenheit zu geben, ihre Einwen-
dungen, welche nach § 148 C.P.0. zu vermerken sind, geltend zn machen und
hat das Geericht die Thatsache der nachtréiglichen Protokollierung im Protokoll
zu bemerken.

? Die Entscheidung deklariert also lediglich die bereits eingetretene Pro-
zeBbeendigung, gleich dem Urteile, welches entgegen dem Widersprache des
Beklagten die Zuldssigkeit der vom Kliger erklirten einseitigen Klagriicknahme
feststellt (3 243, Abs. 1 C.P.O.).

3 Vollstreckungstitel bleibt daher der Vergleich, was fiir etwaige Einwen-
dungen in der Vollstreckungsinstanz von Wichtigkeit ist.
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Complexe herausgeldst, so wird man daher zu verlangen haben, dafl
die Bedingung nach Inhalt und Form dem Gerichte die unmittelbarg
Wahrnehmung des Umstandes, ob die Erfilllung eingetreten sei,
oder nicht, sichere.?

Diesem Hrfordernisse kann insbesondere die wichtige Gruppe
der Willenserklirungen, sofern sie zu Bedingungen erhoben werden,
angepafit werden. Beispiel: die Partei schlieft mit dem geset;zliehen
Vertreter der Gegenpartel ProzeBvergleich unter der Bedingung,
daB dieser bis zu einem bestimmten Termine die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts zum Vergleichsschlusse dem ProzeBigerichte
nachweise.

Wiahrend der Pendenz der Bedingung bleibt der ProzeB an-
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den § 705 falle, beruhen auf der Unklarheit iber die Tragweite
der Urteilssurrogatsnatur des ProzeBvergleichs.

Auch die gegenwirtig hochst bestrittene Frage nach der ana-
logen Anwendbarkeit des § 779 C.P.O. auf den ProzeBvergleich
kann von der Durchfiihrung der Untersuchung Férderung erhoffen.

Kurz Alles, was auf diesem Gebiete gewonnen wird, muB auch der
Erkenntnis der Natur des Vergleichs als Vollstreckungstitel zu Gute
kommen. Bei dieser Lage itherrascht die ungemeine Zuriickhaltung,
welche die Literatur dieser Frage gegeniiber beobachtet hat.

Nur soviel 148t sich erkennen, daB die Vertreter der privat-
rechtlichen Theorie im Allgemeinen zur Verneinung der (wahren)
Urteilssurrogatsnatur des ProzeBvergleichs, die der prozessualen

hangigy erst die mit iliver Erfullung eintretende formelle Beendigung
des Verfahrens macht den Vergleich zum Vollstreckungstitel. 2

§ 11. Prozessuale Wirkungen des Prozelsvergleichs. '

A. Rechtskraftihnliche Wirkungen.

Die Frage, ob dem ProzeBvergleiche rechtskraftihnliche Wir-
kungen beizumessen sind, ist die interessanteste, aber woh'l auch
schwierigste der ganzen Lehre. Denn einmal ist der Begriff @er
Rechtskraft, wie der Streit um die negative und positive Funktion
der exceptio rei jud. s. 0. 8. 671 zeigt, keineswegs so klar fest-
gestellt, wie es im Interesse der Untersuchung erwiinscht ware.
Andererseits ist die Auffindung eines Kriteriums fiir die bhehauptete
Ahnlichkeit, ohne dessen strenge Durchfithrung die Untersuchung
wertlos wire, 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 ProzeBvergleich anwendbar sei, ferner ob er unter

t Eine Bedingung, welche dieser Forderung nicht entspricht, wirde das
Gericht zu beanstanden haben.

? Die rechtliche Lage darf nicht mit derjenigen verw.eehs.elt Werden', welche
gegeben ist, wenn nicht der Vergleich selbst, sondern eine im Verglem.l.le ver-
sprochene Leistung suspensiv bedingt ist. Letzterenfalls kann' der Glaubiger
nach § 664 C.P.O. jet. § 7038 C.P.O. durch Gesuch um Erteilung der Voll-
streckungsklausel sofort in das Vollstreckungsverfahren eintreten.. E'rsterenfalls
hat er den Vergleich dadurch, daB er dem Prozefgerichte den E;Yntntt der Be-
dingung mnachweist, erst zum Vollstreckungstitel zu machen. Uber 'den ana-
logen Fall des vom vollmachtslosen Vertreter geschlossenen Vergleichs s. o.
S. B8. . :
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Theorie zu ihrer Bejahung geneigt sind. Rine Prizisierung des
Standpunktes im Einzelnen ist von keiner Seite unternommen worden.

Planck’s Lehrbuch I, S. 306 begniigt sich mit der Bemerkung,
dal der einseitige prozessuale Verzicht auf Entscheidungsanspruch
gegen das Geericht hier ausnahmsweise die Natur eines Urteilssurrogats
annehme; und Troeltsch S. 78 reproduziert in der Sache lediglich
diese Bemerkung, indem er unter den prozessualen Folgen des Prozef-
vergleichs ,,materiell rechtskraftahnliche Wirkungen® aufzihlt, ohne
sich tiber deren Natur niher zu verbreiten.

Die folgende Untersuchung wird zunichst in eine Krorterung
der wesentlichen Kriterien der Rechtskraft eintreten, wobei zum Teil
auf die frither (S. 66f., 701.) gegebene Entwicklung verwiesen werden
kann, hierauf priifen, ob und wieweit sich dieselben in den vom
ProzeBvergleiche ausgelosten Wirkungen wieder finden und endlich -
zu bestimmen suchen, wieweit die mit Riicksicht auf seine Rechts-
kraft fir das Urteil getroffenen gesetzlichen Normen auf den
ProzeBivergleich wegen rechtskraftihnlicher Wirkungen anwendbarsind.

Vorauszuschicken ist, daB es sich hierbei nur um Wirkungen,
welche der s. g. materiellen Rechtskraft des Urteils analog sind,
handelt. Kine formielle Rechtskraft des ProzeBvergleichs, wie sie
im Sinne der C.P.0. beim rechtskriftigen Endurteile als ,.Unanfecht-
barkeit durch Einspruch oder ordentliche Rechtsmittel« (§ 645 C.P.O.)
besteht, kann beim Vergleiche, da es aberhaupt nicht durch Rechts-
mittel im Sinne der C.P.0O. angreifbar ist, night in Betracht kommen.

Im Gegensatze zur formellen Rechtskraff bedeutet die materielle
die ,normgebende Bedeutung des Inhalts des Urteils (Motive z. Ent-
wurfe einer B.G.B. I 8. 867) die bindende Kraft des Urteils fiir
die beteiligten Berufssubjekte (Wach, Vortrige S. 101). Sie ist
die dem formell rechtskriftigen Urteile entspringende, fiir dieses
charakteristische und daher als seine Kigenschaft gedachte hoch-
gesteigerte Feststellungswirkung.
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Doch ist ithr Wesen hiermit nicht erschépfend bestimmt.

Auch die materiellrechtlichen Feststellungsgeschifte Anerkennt-
nis, Verzicht und Vergleich enthalten insofern bindel}de Kraft.fﬁr
die Parteien, als sie ihr Rechtsverhiltnis unabhingig von seiner
urspriinglichen causa stellen, also durch Einwinde, Wel.che sich auf
den Mangel dieser grunden, prinzipiell nicht anfechtbar sind; anderer-
seits ist auch das rechtskriftige Urteil nicht absolut gegen Anfechtung
geschiitzt, sondern im Wege des Wiederaufnahmeverfahrens (8§ 5411
C.P.0.) reszissibel. » ' .

Es gilt also zunichst, die vom formell rechtskr'é;f.tlgen Urteile
ausgelosten, fir die Rechtskraft charakteristischen Wirkungen auf
ihren inneren Grund zuriickzufithren. Dieser ist in_doppelter:
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Verfahrens an den ProzeB gebunden bleiben, sofern sie nicht
durch zulissige Klagriicknahme oder absolutio ab instantia aus ihm
gelost werden, hedient sich, wenn die Beendigung durch ProzeBver-
gleich erfolgte, zu seiner Realisierung der diesem entspringenden
Finrede.?

Aus dem unter 2) Ausgefihrten geht zugleich hervor, daB der
ProzeBvergleich so wenig, wie das rechtskraftige Urteil incidenter
angegriffen werden kann; keine Partei kann den Gegner der ginstigen
Ergebnisse des fritheren Verfahrens dadurch berauben, daB sie neuen
Prozefi erhebt und die entgegengesetzte ProzeBvergleichseinrede
replikweise zuriickschligt. Sie muB vielmehr eine besondere An-
fechtungsklage gegen den Prozefivergleich richten, welche, analog

1. Aus der Natur des Urteils als autoritativen Aktes der Staats-
gewalt! ergiebt sich die weitgehende Einschrinkung der Anfechtungs-
moglichkeit? und seine formal verbindliche Kraft, sobalq nur
aus ithm hervorgeht, daBl es von einem im Besitze der (Gerichts-
barkeit befindlichen Gerichte gefillt worden ist. ’

2. Aus der Eigenschaft des Urteils als eines das Verf@hren in
positivem Sinne abschliefenden Aktes aber die~ Funktion (.Eier
Rechtskraft, die Entwicklung der Rechtsschutzanspriiche der Parteien
in einem neuen Prozesse auszuschlieBen (s. ob. 8. 701)

Fremd miissen dem ProzeBvergleiche die unter 1) aufgefﬁhrte.n
Ausflisse der Rechtskraft bleiben. Hier schligt seine zum Urtell
im (Gegensatz stehende Vertragsnatur durch. Ebenso sicher ist es
dagegen, daB ihm die Wirkungen, welche aus der Natur des Urteils
als eines das Verfahren im positivem Sinne abschlieBfenden Aktes
entspringen, vermdge seiner identischen Qualitiit zukqmmgn niissen.

. Die ProzeBvergleichseinrede hat daher nicht, wie .\Vlelfach 'be-
hauptet wird?® rein materieilen, sondern, soweit sie die sachliche
Erledigung des de eadem re anhiingig gewesenen Prozesses be-
hauptet, zugleich prozessualen, der negativen Funktion der Rechts-
kraft (diese in dem oben 8. 66 f. erdrterten Sinue vgrstanden)
analogen Inhalt. Mit anderen Worten: der Satz, dab dlg Rechts-
schutzanspriiche der Parteien auch nach formeller Beendigung des

! AusschlieBliches Gewicht legt hierauf Laband, Staatsrecht. 2. Aufl.
Freib. 1891, 8. 841 f, der konsequenter Weise dem landum, da es seine Kraft
nicht aus dem Willen des Staates schipft, die Rechiskraftswirkung abspricht.
Nicht so weit gehend: Wach, H.B. I, 8. 75. i

? Die Beschrinkung auf wenige im Gesetze erschipfend aufg}ezahlfe An»—
fechtungsgriinde und die Eigenart des Charakters derselben. (8% 542 und
543 C.P.0.) ,

8 Trutter, Prozessuale Rechtsgesch. 8. 482, Entsch. d. L.G. Hannover
v. 13./11. 1886 h. Busch, XII, 8. 851
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der Restitutionsklage, dazu bestimmt ist, das frithere Verfahren
wieder zu erbffnen (vergl. oben S. 71 ). Folgeweise wird man
auf diese Klage die Bestimmungen, welche die Restitutionsklage
betreffen, analog anzuwenden haben, soweit letztere nicht ihren
Grund in der besonderen Natur des Urteils haben. Insbesondere

' Wie eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Dresden (mitgeteilt in
den sichs. Annalen des 0.L.G. Jahrg. 1892, 8. 2671y.) beweist, bricht sich diese
Erkenntnis (wenn auch infolge der Beimischung eines fremden Gesichtspunktes
nicht ganz rein) auch in der Praxis Bahn. Der erwihnten Entscheidung liegt
der Thatbestand zu Grunde, daf der Kldger nach gesehlossenem ProzeBver-
gleiche von Neuem aus dem alten Rechtsverhaltnisse Klage erhoben hat. Das
O.L.G. bestiitigt dic in erster Instanz ausgesprochene Abweisung der Klage
mit der Begriindung, ,,daB es dem Gldubiger in der Regel nicht gestattet sei,
eiiic Forderung, fir welche er bereits einen vollstreckbaren Schuldtitel erworben
habe, anderweit im Wege der Klage geltend zu machen; es stehe ihm vielmehy
nur das Vollstreckungsverfahren offen; denn der Schuldner habe offenbar ein
Recht darauf, daB er nicht ohne Not in eimen anderen Rechtstreit verwickelt
werde und zwar schon zur Vermeidung der Kosten und des Zeitaufwandes,
welche eine abermalige Verhandlung tiber den schon festgestellten Anspruch
ihm verursachen wiirde‘,

Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt in den Worten, daB der Schuldner
ein Recht darauf habe, nicht ohne Not in einen anderen Rechtsstreit iiber
den schon festgestellten Anspruch verwickelt zu werden, Lediglich der
Umstand, daB es sich um einen Vergleich handelt, der das Verfahren formell
und sachlich zum Abschlusse gebracht hat und aus diesem Grunde der Erhebung
neuen Prozesses entgegensteht, rechtfertigt es, daf nicht auf Verurteilung des
Beklagten in den Grenzen ‘des Vergleichs, sondern auf die Abweisung dos
Kldgers erkannt wird, In der Fassung der Grinde ist dieser ausschlaggebende
Gesichtspunkt in den Hintergrund gedréingt. Daraus, da8 der ProzeBivergleich
Vollstreckungstitel ist, folgt noch nichts fir die Unzulissigkeit neuer Klage
aus dem alten Rechtsyerhiltnisse, weil es Vollstreckungstitel ohne Rechtskrafts-
wirkungen giebt (vollstreckbare Urkunde des § 702 Ziff. 5) und bei diesen eine
durch das Interesse an rechtlicher Feststellung begrindete Klage trotz der
Vollstreckungsqualitit der Urkunde sehr wohl denkbar ist (vergl. Wach,
Festst. Anspr. 8. 23).
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hat hiernach das aus § 553 Abs. 1 C.P.O. zu entnehmende Prinzip
Platz zu greifen, daB die Resultate des fritheren Verfahrens, soweit
sie nicht vom Anfechtungsgrunde betroffen werden, bestehen bleiben;
aus § H47 ist die ausschlieBliche Zustindigkeit des Gerichts der
Instanz, in welcher der ProzeBvergleich geschlossen worden, fiir die
Anfechtungsklage zu entnehmen. Keine Anwendung, weil auf der
eigentitmlichen Natur des Urteils beruhend, kiénnen dagegen die Be-
stimmungen iiber die Anfechtungsgriinde (88 541, 542) (die beim
ProzeBvergleiche aus dem materiellen Rechte zu entnehmen sind)
und ither die Notfristen (§ 549) finden.

Immerhin ist festzuhalten, daB es sich nur um rechtskraft-
dhnliche Wirkungen, nicht um eigentliche Rechtskraft handelt;
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§ 12. Prozessuale Wirkungen. Fortsetzung.

B. Vollstfeckbarkeit.

I. Voruntersuchung. Verhaltnis des Vollstreckungstitels
Zam Yollstrecku}lgs&nspruche. Bedeutung der Rechtskraft
des Titels fiir die von ihm gewiahrte prozessuale Stellung.

Nach § 702 C.P.O. ist der Prozefivergleich Vollstreckungstitel
d. h. der damit ausgerichtete Glaubiger besitzt nunmehr die pro—’
zessuale Moglichkeit, die Zwangsgewalt des Staates zur Herbei-
fithrung des dem Inhalte des Vergleichs entsprechenden Zustandes

denn es fehlt ein ganzer, der Rechtskraft wesentlicher Komplex von
Rechtswirkungen (die oben S. 90 unter No. 1 aufgefiihrten) und
an ihre Stelle treten die aus der Vertragsnatur des Vergleichs zu
entwickelnden, vielfach die Wirkungen unter 2) abschwichenden Con-
sequenzen.

Die Differenz 188t sich am besten veraunschaulichen durch Dar-
legung der verschiedenen Voraussetzungen und Wirkungen der exe.
rei jud. und der ProzeBvergleichseinrede:

Wahrend erstere schon durch die Existens eines rechiskraftigen,
auBerlich fehlerfreien Urteils begriindet wird, einerlei, ob es mit
einem Nichtigkeitsgrunde behaftet ist, oder nicht, hat die ProzeB3-
vergleichseinrede die innere Rechtsbestindigkeit des Prozefivergleichs
wenigstens soweit zur Voraussetzung, als er nicht nichtig (auch
nicht relativ nichtig) sein darf (vgl. ob. 8. 57£). Unschidlich ist, aus
gleichfalls schon erdrtertem Grunde (S. 71), die blofle Anfechtbarkeit.
Auch nach geschlossenem ProzeBvergleiche kann daher die Partei,
gestiitzt auf die Behauptung der Nichtigkeit desselben, das Verfahren
fortsetzen. Machte sie dagegen einen bloBen Anfechtungsgrund geltend,
so hitte das Gericht die Terminsbestimmung zu verweigern.

Der unter einer Suspensivbedingung geschlossene Prozefvergleich,
ebenso der vom vollmachtslosen Vertreter eingegangene (ob. 8. 57)l6sen
wihrend des Pendenzverhiltnisses den Prozefl nicht, erneute Ladung
ist daher (soweit nicht die im Vergleiche eventuell stillschweigend
enthaltene Vereinbarung, das Verfahren bis zur Hntscheidung tber
die Perfektion des Vergleichs ruhen zu lassen, entgegensteht) zu-
assig und einer neuen Klage steht nicht die Prozefivergleichseinrede,
sondern die Kinrede der Rechtshingigkeit entgegen. Erst wenn die
Erfillung ‘der Bedingung oder die nachtrigliche Bevollmachtigung
nachgewiesen worden ist, wird letztere Einrede durch die Einrede
des ProzeBvergleichs abgelost (of. 8. 88, Note 2).
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I Anspruch zu nehmen. Um eine genauere Bestimmung der
speziell durch den ProzeBvergleich gewahrten rechtlichen Position
geben zu kénnen, ist es erforderlich, zunichst das Verhiltnis. in
dem der Vollstreckungstitel zu dem begriindeten subjektiven Reéhte
dgs Glaubigers auf Vollstreckung steht, und — mit Riicksicht auf
die dem ProzeBvergleiche vindizierten rechtskraftahnlichen Wir-
kunggn — die Bedeutung, welche die Rechtskraft des Titels fiir die
von ihm im Vollstreckungsverfahren gewdhrte prozessuale Position
hat, ndher ins Auge zu fassen.

. Dem gegen den Staat sich richtenden Anspruche, die Existenz
emes subjektiven Rechts durch autoritativen Staatsakt festzu-
stellen (Feststellungsanspruch und, sofern zugleich die Befiiedig-
ungshedtrftigkeit des Rechts festgestellt werden soll, Verurteilungs-
anspruch) geht parallel der Vollstreckungsanspruch, welcher die
Gewahrung staatlichen Schutzes in der Richtung fordert, daB das
bestehende subjektive Recht durch Anwendung der von d(’er Rechts-
ordnun‘g dargebotenen Mittel! verwirklicht werde.2

. Dl.e eine der Grundlagen des Vollstreckungsanspruchs ist daher
d}e Exmtenz des behaupteten materiellen Rechts. Aber nicht die
emzige. Der Staat verlangt aullerdem, um hinreichende Gewihy
dafﬁr zu besitzen, daB seine Vollstreckungsthitigkeit einem wirklich
existenten Rechte zu Gute kommt, einen Vollstreckungstitel, d. h
eine offentliche, bestimmten Formvorschriften geniigende Url;un'de,‘

) ! Diese sind nicht immer Zwan , ja sogar prinzipi i %
die Rechtsordnung mit anderen Mittefgn &]asselge lelisten %sgnjl gh’; 79Z“Ca lg’gé) "
. 2 .‘Na.ch, Handbuch I, 8. 21, 38, Feststellungsanspruch S. 23 un.d .sc‘hon
frither im Gutachten fiir den XIX. deutschen Juristentag (2. Bd. der Verhand-
lungen 8. 70): ,Die Vollstreckbarkeit ist der Ausdruck des Vollstreckungsan-
sgruﬁ}mﬁ de; an einen Thatbestand gekniipften Anspruchs auf Anwendung% der
Staatiichen Zwangsgewalt in der For - irkli i
stuailich materie%fn e rm Rechtens zux Verwirklichung eines be-
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von der in den 8§ 644, 702 Ziff. 1—5, 706 C.P.0O. vorgeschriebenen
Art; thr gemeinsames Kriterium ist, daB sie den Rechtsakt, der das
zur Vollstreckung zu bringende Recht feststellte oder begriindete,
(z. B. § 702 Ziff. 5) in sich verkdrpern.

Der hier angenommenen, von Wach, Feststellungsanspruch S. 28
begrimdeten Auffassung, daB mateueﬂel Anspruchsbestand und der
Vollstreckungstite!l erst gemeinsam den Thatbestand bilden, dem
der Vollstreckungsanspruch entspringt, steht eine Ansicht gegentiber,
welche das Recht auf Vollstreckung an die blofe Existenz des Titels
kniipft. Er soll die ,,materielle’ Grundlage fir die Vollstreckung sein,
(vgl. z. B. Bunsen, Die Lehre von der Zwangsvollstreckung, Wismar
1885 S. 21) wie die Vollstreckungsklausel die .,formeﬂe“ Diese in
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stehende, dal der Vollstreckungstitel die einzige Grundlage fiir
das Recht des Glaubigers auf Vollstreckung bﬂde, haltlos.

Die Vollstreckungsgegenklage ist vielmehr ein Or, gan (wie unten
auszufithren ist, nicht das einzige) des negativen Schutzanspruchs,
welcher dem Schuldner dem behaupteten Vollstreckungsanspruche
des Gldubigers gegeniiber zusteht.?

Sie macht geltend, daf trotz Vorhandensein des Vollstreckungs-
titels ein Vollstreckungsanspruch des Glaubigers tberhaupt oder zur
Zeit nicht existire, weil entweder das zu vollstreckende Recht nicht
(oder micht mehr) bestehe, z. B. durch Zahlung getilgt sei, oder
seine Befriedigungsbedirftigkeit im gegenwirtigem Augenblicke
mangle. (Beispiel: der Glaubiger giebt entgegen einem dem Schuldner
nach Rechtskraft des Urteils gegebenen Gestundungsversprechen

mancher-Hinsieht &}}SiijubuﬁJu Ll&ffwoouus VEeT a%u aber vuhig den
Dienst, wenn man sich die Natur der Vollstreckungsgegenklage klar
zu ‘machen sucht.!

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

Denn diese haben simtlich eine auf materiellem Gebiete hegende
Leistung des Verpflichteten zum Inhalte. Und von solcher kann
hier keine Rede sein: Das Ziel der Vollstreckungsgegenklage ist
weder ausschlieBlich noch auwch nur vorwiegend, die Erzwingung
des Nichtgebrauchs des Titels durch den Glaubiger (auch dies wire
iibrigens eine Leistung publizistischen Inhalts), sondern die auch
die Vollstreckungsorgane bindende Feststellung, daB trotz Vorhanden-
sein des Titels ein schutzbediirftiges Recht mangle, und daher nicht
vollstreckt werden diirfe.? Ihr Ziel ist also rein prozessual.

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

* Zeugnis hierfiir liefert die sonst klare und gliickliche Darstellung Bun-
sen’s an den Stellen, wo er auf die Vollstreckungsgegenklage zu sprechen
kommt. So bemerkt er 8. 11: Der vollstreckbare Schuldtitel hat seine ihm
eigentiimlichen Gegenwirkungen(!). Diese bestehen in der Zulassung von Ein-
wendungen gegen denselben, welche in einem Klagrecht (!) nach § 686 geltend
zu machen sind. Dabei ist das Ziel der Vollstreckungsgegenklage 8. 50 als
prozessuales richtig erkannt.

2 Vergl. Kohler im civ. Archiv Bd. 80, 8. 145. Kohler hebt dies mit
aller Schiirfe hervor, giebt aber eine Charakteristik des von ithm angenommenen
Klagerechts nach der Seite seiner Zugeltrigkeit zum Civil- oder Prozefrecht
nicht. Es bleibt zweifelhaft, wie er bei der generellen Ablehnung des Rechts-
schutzanspruchs (im Prozefl als Rechtsverhiiltnis 8. 18f, 16 £) sich mit dem
prozessualen Ziele der Klage auseinandersetzt.
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Auftrag zur Vollstreckung.) ~Die Besonderheit dem ordentlichen
Verfahren gegeniiber besteht nur darin, daB die Verteidigung formell
auf den Weg des Angriffs gedringt wird. Gegen die hier vertretene
Auffassung konnte ein Einwand erhoben werden, der, da er von
groBer scheinbarer Stirke ist, zunichst beseitigt werden muB.

Es handelt sich um die Thatsache, daB der Gegenangriff des
Schuldners die im Gange befindliche Vollstreckung nicht notwendig
hemmt. § 688 C.P.0. bestimmt im Abs. 1:

Das Prozefigericht kann auf Antrag anordnen, daB bis zur
Erlassung des Urteils tiber die in den §§ 686, 687 hezeichneten
HEinwendungen die Zwangsvollstreckung gegen oder ohne Sicher-
heitsleistung eingestellt oder nur gegen Sicherheitsleistung fortge-
setzt werde und daB die erfolgten Vollstreckungsmafiregeln gegen
Sicherheitsleistung aufzuheben seien. Die thatsiichlichen Behaup-
tungen, welche den Antrag begriinden, sind glaubhaft zu machen.

Es ist daher prinzipiell nicht ausgeschlossen, daf die Entschei-
dung tiber den Angriff des Schuldners der thatsichlichen Vollstreckung
nachhinkt, so daB es von Rechtswegen méglich ist, daB im Einzel-
falle trotz Mangels eines Vollstreckungsanspruchs exequiert wird.
Aber wo die Exekution so bel pendentem Angriff gegen den Voll-
streckungsanspruch gewihrt wird, da gew#hrt sie der Staat nur vor-
laufig, unter dem Vorbehalte, sie riickgingig zu machen, wenn der
Angriff des Schuldners Krfolg hat. Dies zeigt sich darin, daB dem
Schuldner fir den Fall seines Sieges ein Mittel zu unmittelbarer
Wiederherstellung des Zustandes vor der Vollstreckung bereit ge-
stellt ist. Kr ist nicht auf Anstellung einer condictio verwiesen,

! Auch im Vollstreckungsverfahren begegnet dem positiven Schutzanspruche
des Gldubigers der negative des Schuldners, welcher die innere Unbegriindetheit
des ersteren behauptet.

(239)



96 Paul Kretschmar:

sondern kann durch einfachen Antrag erreichen, daB dem Glaubiger
in dem iber die Vollstreckungsgegenklage ergehenden Urteile die
Riickerstattung dessen, was er auf Grund des Titels erhalten haf,
auferlegt wird.! Mit anderen Worten: die blofie Existenz des Voll-
streckungstitels ist nicht ausreichend, dem Gliubiger den durch die
Vollstreckung erlangten Vorteil zu sichern. Dies vermag nur der
rechtlich begriindete Vollstreckungsanspruch.

Aus den vorstehenden Ausfithrungen folgt zugleich etwas Weiteres
fiir die rechtliche Natur des Titels: Kr ist nicht nur Element des
den Vollstreckungsanspruch konstituierenden Thatbestandes, sondern
zugleich prozessuale Grundlage fir die summarische Cognition tiber
denselben. Der BeschluBl des ProzeBgerichts, welcher den Antrag
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Feld fir 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! zu. Es bestimmt niamlich § 686 Abs. 2 riicksichtlich
der gegen das Urteil zulissigen (materiellen) Einwendungen:
Dieselben sind nur insoweit zuliissig, als die Griinde, auf denen
sie beruhen, erst nach dem Schlusse derjenigen miindlichen Ver-
handlung, in welcher Einwendungen in Gem#Bheit der Bestimmungen
dieses Gesetzes spitestens hitten geltend gemacht werden miissen,
entstanden sind und durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht
werden kénnen
das heifit: das Thatsachenkomplex, auf dem das Urteil und folge-

des--Schuldners—auf-Einstellung - der-Vollstreckung (§-688--C.2.0.)
zuriickweist, trotzdem dieser durch Erhebung der Vollstreckungs-
gegenklage die Berechtigung des Glaubigers zur Vollstreckung zum
Gegenstande gerichtlicher Entsecheidung gemacht hat, ist das Produkt

summarischer Cognition tiber den Vollstreckungsanspruch und ver-

halt sich zu der definitiven, auf die Vollstreckungsgegenklage er-

gehenden Entscheidung &hnlich wie das im Urkundenprozesse unter
Vorbehalt der Rechte ergehende Urteil zur Entscheidung im Ordinar-
verfahren.

Bisher hat die Rechtskraft des Titels in den Krérterungen
keinen Platz gefunden. Mit Riicksicht auf die dem Prozelvergleiche
vindizierten rechtskraftihnlichen Wirkungen ist dies nunmehr nach-
zuholen. ~

Die Rechtskraft ist zwar nicht positive Grundlage fir den Voll-
streckungsanspruch.? Sie bewirkt aber insofern eine wichtige Modi-
fikation der vom Titel gewihrten rechtlichen Stellung, als sie das

! Dies wird zwar im Gesetze nicht ausdritcklich bestimmt; es folgt aber
aus der Analogie der Bestimmungen in § 655, Abs. 2, § 563, Abs. 2 und § 508
C.P.0., aus denen das Prinzip zu entnehmen ist, dall das Prozefirecht die be-
nachteiligende Wirkung, welche es dem Schulduner durch die nach der Organi-
sation des Verfahrens zuldssige, obwohl objektiv ungerechtfertigte Vollstreckung
zufiigt, mit eigenen Mitteln auszugleichen bereit ist, wenn der Schuldner durch
Stellung eines hierauf gerichteteten Antrages den Anstof dazu giebt. Selbst-
verstindlich steht dem Schulduner dameben die civilistische condictio zu Gebote,
falls deren Voraussetzungen gegeben sind.

Das frither von Seuffert (5. Aufl, Bem. 3 zu § 686) getiullerte Bedenken,
daB die obige Annahme zur AusschlieBlichkeit des Gerichtsstandes fiir die Er-
stattungsklage fiilire, hat er in der neuesten Auflage Bem. 8d) Abs. 2 zu § 686
fallen lassen.

? Dieser verlangt, wie oben dargelegt, mit der Existenz des materiellen
Rechts mehr; denn der gesicherte Bestand des Rechts wird durch die Rechts-
kraft noch nicht voll verbiirgt, so lange das Urteil noch im Wege des Wieder-
aufnahmeverfahrens angegriffen werden kann.
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weise die entstehende oder bereits entstandenen Rechtskraft beruht,
soll durch die Vollstreckungsgegenklage nicht angetastet werden.
Diese kann den Vollstreckungsanspruch nur an einer von der Rechts-
kraft ungeschirmten Stelle treffen. Aber neben dieser auf das rechs- -
kraftfreie Gebiet beschrinkten Reaktion des Schuldners gegen den
Vollstreckungsanspruch existiert eine zweite Msglichkeit fir thn: Die
Nichtexistenz des Vollstreckungsanspruchs durch siegreichen Angriff
auf die Rechtskraft des Titels darzuthun.

Diese oft tibersehene, aber durch § 647 C.P.O. bewiesene, - fiir
das Verstindnis des Verhiltnisses zwischen Rechtskraft und Voll-
streckbarkeit hochst wichtige Thatsache wird bei der Besprechung
der Natur des ProzeBvergleichs als Vollstreckungstitel ihre Ver-
wertung finden.

§ 13. Prozessuale Wirkungen, Fortsetzung.
I Der ProzeBvergleich als Vollstreckungstitel.

. Nur der inléndische ProzeBvergleich ist Vollstreckungstitel 2 und
dieser nur, soweit er vollstreckbaren Inhalt hat, d. h. neben der
Existenz des Rechts des Glaubigers auch die (gegenwirtige, kiinftige
oder doch bedingungsweise eintretende) Befriedigungsbediirftigkeit
desselben feststellt.? -

Fir die rechtliche Natur des ProzeBvergleichs als Titel ist die
Frage von entscheidender Bedeutung, wieweit er der Vollstreckungs-
gegenklage Raum 14Bt.

Ist § 686 Abs. 2 C.P.O. auf ihn entsprechend anzuwenden, so
kann die Vollstreckungsgegenklage nur auf solche Einwendml?gen
gestlitzt werden, deren Griinde erst nach dem Vergleichsschlusse

' Man denke an das vorliufig vollstreckbare Urteil.
® § 702, Ziff. 1 ,vor einem deutschen (erichte®,
® Cf. Wach, Feststellungsanspruch S. 36,

DLJ.
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entstanden sind. Untersteht er dagegen dem § 705 Abs. 4 C.P.O,,
so sind auch frither entstandene Einwendungen zuliissig, insbesondere
muB die Anfechtung des Prozebvergleichs mit der Vollstreckungs-
gegenklage durchgefilhrt werden konnen.!

Die Erdrterungen des vorigen Paragraphen haben die Beantwortung
dieser Frage vorbereitet. §686 Abs. 2 C.P.0. und § 705 Abs. 4 C.P.O.
behandeln 2 Typen von Vollstreckungstiteln: Solche mit und solche
ohne Rechtskraftswirkung, Soweit daher die Rechtskraftswirkungen
des ProzeBvergleichs reichen (vergl. hieritber oben 8. 71, 91 ),
muf analog, wie beim Urteil, die Vollstreckungsgegenklage gegen
ihn beschrankt sein. Demnach ist die Geltendmachung eines bloben
Anfechtungsgrundes im Wege dieser Klage ausgeschlossen. Aber

Der Vergleich im Prozesse. 99

Anhang.

Belegstellen.

1. Commentar Innocenz IV. zu der 8. 34 angefithrten Dekretale
(nach der Ausgabe Venet. 1491). Finita. sed quomodo potest finiri
lis nisi vel sententia, vel transactione? potes repondere, quod haec
dictio, seu, non notat hic diversitatem: sed multiplicatis verbis idem
repetit. vel die, quod hie dicit rem finitam, de qua non est transactum,

hieraus folgt micht, ~daf die Anfechtung —des Prozefvergleichs
schlechthin ausgeschlossen wire, sondern bloB, daf der Schuldner
sich gegen die Vollstreckung nur unter gleichzeitigem Angriff
auf die rechtskraftihnlichen Wirkungen des ProzeBvergleichs
schiitzen kann, d. h. er muB die oben erbrterte Antechtungsklage
erheben und mit ihr das Gesuch um Einstellung der Zwangsvoll-
streckung verbinden. Da aber die erwihnte Klage das Analogon der
Restitutionsklage ist,? so bestimmt sich die Stellung des Prozel-
gerichts dem Einstellungsantrage gegeniiber nicht nach den § § 686,
688 C.P.0., sondern nach Analogie des § 647 C.P.O.

Gegen die Vollstreckung aus einem nichtigen ProzeBvergleiche
dagegen gewihren dem Schuldner nicht pur die § § 668, 701 C.P.O.,
sondern auch die Erhebung der Vollstreckungsgegenklage (die auf
Feststellung der Nichtigkeit und Unzuléssigkeit der Vollstreckung
aus diesem Grunde, zu richten wire) Schutz. Denn dem nichtigen
ProzeBvergleiche kommen, wie oben (8. 57f, 92) dargelegt, keine

Rechtskraftswirkungen zu.?

1 Die Frage ist tiberaus kontrovers. Fiir die Subsumtion des Prozebver-
gleichs unter die gerichtlichen Urkunden des § 705 wird besonders die Er-
wigung ins Feld gefiihrt, dall bei der sonst nach § 703 gebotenen Anwendung
des § 686, Abs. 2 die Moglichkeit einer auf das Vollstreckungsverfahren EinfluB
iibenden Anfechtung des Prozebvergleichs #berhaupt entfalle (Entsch. d. R.G.
Bd. 21, No. 66, S. 349; Eccius bei Gruchot Bd. 28, 8. 275). Dies ist jedoch,
wie alsbald auszufthren, nicht der Fall. Uberdies ergeben sich aus den Be-
stimmungen des Abs. 1, jet. 5 des § 705 C.P.0. bei ihrer Anwendung auf den
ProzeBvergleich Unzutriiglichkeiten fiir die Kompetenzfrage; vergl. hieriiber
die treffenden Ausfihrungen von Troeltsch a. a. 0. 8. 29fg. Note 2.

¢ Vergl. oben 8. 71, 9L

s Fine dritte Moglichkeit wire, daf} der Schuldner den in diesem Falle nicht
beendeten ursprimglichen ProzeB forsetzte und die Nichtigkeit des ProzeBver-
gleichs durch Zwischenurteil feststellen lieBe, s. Kohler im C.A. Bd. 72, S. 20,
welchem jedoch die hier .gemachte Unterscheidung zwischen Nichtigkeit und

Anfechtbarkeit fremd ist.
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neque iudicatum. sed tamen lis finita dicitur, puta, quia iuravit, se
in perpetuum non acturum, nam tunc nisi ex causa nova ulterius
agere non potest. ff. de iureiur. l. admonendi C. de pact. l. postquam
ff. de cond. ob causam 1 2 arg. supra de rescriptis constitutus.
§ Idem videtur etiam, 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. §&.
Turamentum autem de non petendo an tardet litis contestationem.
Respondemus, quod sic, ut impediatur periurium. § Quare autem
aliud sit, quando paciscitur de non petendo et aliud quando pacis-
citur de non agendo, respondeo, quando paciscitur de non agendo
nihilominus extra judicium petere potest et nihilominus debitor
manet obligatus ex promisso licet agere non possit et e converso
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. 85.

2. Bartolus z. 1. 10 Cod. de transact. 2,4 (Tom. VII Fol. 52b).
Nota generalius, quod omnis exceptio, quae est inducta, ut sit
lititum finis, impedit contestationem. de exceptione transactionis pro-
batur hic, de exceptione iurisiurandi probatur in L 1 de iureiur., de
exceptione rel iudicatae probatur in L 1 ff. de re iud. Merito istae
tres exceptiones impediunt litis contestationem, ut 1. eleganter § si
quis post ff. de cond. ind. Idem possumus dicere de exceptione
praescriptionis. . .

3. Derselbe zur 1. eleganter § si quis post (1. 23.§ 3 D. de
cond. ind. 12,6). Tom. IL. Fol. 48b. S ' "

7*
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Tu dic, quod omnis exceptio, quae est reperta ad litis deci-
sionem, impedit litis contestationem, cuiusmodi sunt transactio, ut
C. de transact. L fratris (I. 10 Cod. h. t.) § sententia et infra de
re iud. L. 1 et § iusiurandum ut L. 1 supra de iureiur. Si vero non
sit reperta ad litis decisionem, sed ad couservationem iuris partis
sit reperta, non impedit contestationem, ut exc. Macedoniani ef
similes . . . rel.

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

Num. 46 u. 47: Peremptoriarum exceptionum quaedam sunt
exceptiones litis finitae: et immo sic dicuntur, quia sunt exceptiones
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8. Statuta Comunis Parmae digesta’ anno 1255.

Bd. I, 8. 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 (Mediolani 1552).

Rubrica generalis de arbitriis, arbitramentis et COMPromissis
fol. 42 f, ’ :

cap. 119. In omnibus praeceptis arbitriis et arbitramentis,
quae possunt dici ex forma praesentium statutorum . .. fiat excecutio
prout in praesentibus. statutis continetur.
10.—Bartolas Consil. 159 (Tom. X. Fol. 88b. Num. 4). ,,Secun-

litis-vetromotaequod-retrofinitae: - Ht-istae—sunthaer—exceptio el
iud., exceptio iurisiurandi, exceptio transactionis, ut hic. exceptioc
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 instrum. 1. 8 et facit, quod nota Inn. X. de pact. ¢. cum pridem
rel. (Citate) Item exceptio solutionis factae in iudicio ut Inst. de
perp. et temp. act. in fine. Item exceptio oblationis, depositionis et
consignationis factae in indicio. ut Inst. de perp. et temp. act. i. f.

Quaedam sunt exceptiones rei finitae eo quod lis nunquam
fuit retromota. et si non fuit retromota ergoe non fuit retroterminata
sicut est exc. praescriptionis in criminali et quandoque in civili rel. . .

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 VI® qui textus est factus
ex visceribus et verbis legis nostrae secundum Odofredum hic, ita
stiam exceptio transactionis. '

6. Jason a Mayno ad h. L

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 (8. 287). De sentenciis arbitrorum exequendis.

Ttem statutum est, quod postquam facta fuerint praecepta et
arbitramenta inter ascendentes et descendentes vel agnatos, vel
cognatos vel vicinos ulterius non possint appellari et querelari nec
supplicari sed elapso 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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dum statuta, quae sunt communiter per Italiam, ex ipso laudo, seu
arbitramento oritur actio et habet paratam executionem , quod 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 per
glossas nostras quaedam transactio. (Folgen Citate). videntur enim
partes transegisse illo 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 IIT § 4.
Tu interprede teneas, quod compromissum in arbitratorem est
transactio (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 1 1436).
Jo (Innocentius IV + 1254) And. (Andreae + 1348) et communiter
Dog:tores in ¢. 1 X. de libelli oblatione, quod sicut exceptio trans-
ac;‘monis impedit litis contestationem et processum, ita etiam, si
aliquis ageret ad observantiam transactionis: isto casu non requiritur
libellus nec contestatio litis, ne lites ex litibus oriantur arg. 1. ter-
minato infra de fruct. et lit. expens. (L. 8 Cod. 7,51) et istud est
notandum perpetuo, si verum est, quia ex hoc infertur singularissime,
quod ex transactione implenda et observanda competit remedium
executivum, quia non erit necessarium remedium actionis praescriptis
verbis, vel saltem actio praescriptis verbis habebit executionem
paratam.

‘14. Antonius a Butrio, Dekretalencommentar, Venet. 1578 zu
¢. st quando de off. delegati I, 26 Num. 7. Nota, quod transactio
habet executionem sicut sententia, ubi est valida.
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15. Gonzalez Tellez, Decretalencommentar, Lugduni 1715 zu
¢. 1 de transact. XI, 386,

Num. 18. . .. Unde habet (transactio) vim sententiae et rei
iudicatae 1. non minorem h. t. (Citate) et ita paratam habet exequu-
tionem. . . (Citate).

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

Num. 8. Nota, quod amicabilis compositio litis dicitur terminus,
concor. C. de tramsact L fratris. dicit Innocentius, quod absque
libello debet mandari executioni ut ipse notavi in c. 1 supra tit. I,

quod est sine dubio verum, quando transactio est facta apud acta
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