Was Sie schon immer iiber ... Zivilprozessrecht wissen wollten:
Was versteht man unter Zuléssigkeit und Begriindetheit, und wie verhélt sich das eine zum anderen?

Von Prof. Dr. Wolfgang Hau, Passau

Ausgerechnet Woody Allen verdanken wir eine fruchtbare
didaktische Methode, sich den Kernproblemen eines Fachs zu
ndhern: Man erklire einem Fortgeschrittenen, was er schon
immer iiber ein bestimmtes Thema wissen wollte, aber bisher
nicht zu fragen wagte. Gewinn verspricht dies auch fiir die
Rechtswissenschaft im Allgemeinen und das Zivilprozessrecht
im Besonderen. Ausgangspunkt ist die Beobachtung, dass
Studierende, die mit dem materiellen Recht bereits vertraut
sind und mit dem Verfahrensrecht vertraut sein sollten, die-
ses meiden oder sich darauf beschrdnken, das eine oder an-
dere , Klippklappschema* auswendig zu lernen. Das ist
schade, denn auf ein solides verfahrensrechtliches Grundver-
stindnis kommt es ldngst nicht nur in der (Examens-)Klausur
an — schliefilich hdngt der Wert eines Anspruchs im Ernstfall
stets von der Durchsetzbarkeit ab. Es diirfte sich daher loh-
nen, auch solchen Fragen nachzugehen, die fiir einen Fortge-
schrittenen vermeintlich schon zu banal sind, um tiberhaupt
noch gestellt zu werden, deren Beantwortung aber dazu bei-
tragen konnte, die Eigenheiten des Zivilprozessrechts etwas
besser zu verstehen oder vielleicht sogar den Argwohn die-
sem gegeniiber zu tiberwinden. Zum Auftakt geht es um die
Frage: Was versteht man unter Zuldssigkeit und Begriindet-
heit, und wie verhdlt sich das eine zum anderen?

L. Einfiihrung

Zulassigkeit und Begriindetheit sind Grundbegriffe des (Zi-
vil-)Verfahrensrechts, und was sie bedeuten, ist den meisten
Studierenden zumindest ansatzweise geldufig: Nach herr-
schender Meinung priift das Gericht — und damit auch der
Bearbeiter einer klassischen prozessualen ,,Richterklausur“1 —
die Klage erst dann, wenn sie sich als zuldssig erweist, in
einem zweiten Schritt in der Sache, also dahingehend, ob sie
begriindet und ihr deshalb stattzugeben ist. Mit anderen Wor-
ten: nur zuldssige Klagen werden in dem Sinne zur Verhand-
lung ,,zugelassen®, dass sie einer sachlichen (materiellrechtli-
chen) Priifung unterzogen werden.

1. Hintergrund: Zur Lehre von den Prozessvoraussetzungen

Die klare Trennung in eine Zuldssigkeits- und eine Begriin-
detheitskontrolle mag uns heute selbstverstindlich, ein Ver-
stoB dagegen vielen gar als ,,prozessuale Todsiinde** erschei-
nen. Kaum noch beachtet wird freilich der historische Hinter-
grund dieses Trennungsdenkens: ndmlich ein enger, heute
allgemein als tiberwunden erachteter Begriff des Prozesses,
der nur den Streit in der Sache selbst meint (das judicium),
nicht etwa die dem vorgeschaltete Auseinandersetzung dar-
tiber, ob sich das Gericht iiberhaupt mit der Sache zu befas-

! Dazu Braun, Der Zivilrechtsfall, 4. Aufl. 2008, § 5 IL. 2.;
Schumann, Die ZPO-Klausur, 3. Aufl. 2006, Rn. 21 ff., 28.

2 So Grunsky, NJW 1975, 1402 (1403), der freilich dafiir
wirbt, das Trennungsdenken zu iiberwinden.

sen hat;3 das ,,Zulassen* der Klage bedeutete frither also, sie
erst in den eigentlichen Prozess vordringen zu lassen. Davon
ausgehend hatte Oskar Biilow den Oberbegriff der ,,Prozess-
voraussetzungen® gepriigt,* der bis in die Gegenwart als Syn-
onym fiir die Zuldssigkeitsvoraussetzungen gebriuchlich ist.
Gegen diesen Oberbegriff wird mit Riicksicht auf den mo-
dernen, deutlich weiteren Begriff des Prozesses’ zutreffend
eingewandt, dass er félschlich suggeriere, iiber die fraglichen
Voraussetzungen werde noch iiberhaupt nicht prozessiert,
obwohl doch selbst eine unzuléssige Klage durchaus geeignet
sei, einen Prozess einzuleiten.’

Wenngleich ,,Prozessvoraussetzung® demnach als Ober-
begriff ausgedient haben sollte,” hat dieser Terminus auch
heute noch eine sinnvolle Bedeutung: Er eignet sich zur Um-
schreibung einer besonderen Untergruppe der Zuldssigkeits-
voraussetzungen, und zwar solcher, deren ersichtliches Feh-
len das Gericht dazu veranlasst, vorerst die Klage dem Be-
klagten nicht zuzustellen und weder einen Termin anzube-
raumen noch das schriftliche Vorverfahren anzuordnen, son-

3 Anschaulich etwa Stein, Grundrif des ZivilprozeBrechts und
des Konkursrechts, 3. Aufl. 1928, § 3 I.: ,In Rom kam nur
der zu einer Verhandlung vor dem iudex, dessen Anspruch
vom Pritor als gerichts- und verhandlungsfihig anerkannt
wurde. Heute aber gleicht das Klagen insofern dem Ab-
schlieBen von Vertrigen oder dem Maikéferfangen (anders
z.B. das Jagdrecht). Jede Klage 16st die Entscheidungspflicht
aus, keine darf in den Papierkorb wandern.*

4 Biilow, Die Lehre von den Procef3einreden und die Procef3-
voraussetzungen, 1868. Beachte zur Wiirdigung Biilows aus
neuerer Zeit vor allem Braun, in: Biilow, Gemeines deutsches
Zivilprozefrecht, nach einer Vorlesungsmitschrift von 1868/
69 herausgegeben und eingeleitet von Braun, 2003, Einl. S. 3
ff. (4 f.), auch speziell zur Trennung von ,,Prozess” und blo-
Bem ,,Vorgepldnkel* bei Biilow.

> Dazu Brehm, in: Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, 22.
Aufl. 2003, Einl. Rn. 1, 205 und 243; Rosenberg/Schwab/
Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Aufl. 2004, § 1 Rn. 3, dort
auch zum Unterschied zwischen ,,Prozess* und ,,Verfahren®.
% Statt mancher Becker-Eberhard, in: Minchener Kommentar
zur ZPO, 3. Aufl. 2008, vor §§ 253 ff. Rn. 2.

” Manche teilen zwar die Bedenken gegen den Begriff der
Prozessvoraussetzungen, wollen an diesem aber gleichwohl
alleine wegen seiner Gebrduchlichkeit festhalten; so etwa
Brehm (Fn. 5), Einl. Rn. 243 a.E.; Foerste, in: Musielak,
Kommentar zur ZPO, 5. Aufl. 2007, vor § 253 Rn. 1;
W. Liike, Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 2006, Rn. 149; Musielak,
Grundkurs ZPO, 9. Aufl. 2007, Rn. 112 a.E. Von vornherein
nur von Prozessvoraussetzungen ist die Rede etwa bei Rei-
chold, in: Thomas/Putzo, ZPO, Kommentar, 28. Aufl. 2007,
vor § 253 Rn. 8 ff.; Saenger, in: ders., Zivilprozessordnung,
Kommentar, 2. Aufl. 2007, vor §§ 253-494a Rn. 9; Zimmer-
mann, Zivilprozessordnung, Kommentar, 8. Aufl. 2008, vor
§§ 253 ff. Rn. 5.
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dern den Kliger gemifl § 139 Abs. 3 ZPO auf die Bedenken
hinzuweisen und ihm, soweit moglich, Gelegenheit zur
Nachbesserung zu geben. Zu diesen Prozessvoraussetzungen
im engeren Sinne zidhlen namentlich die deutsche Gerichts-
barkeit,® die funktionelle Zustindigkeit des angerufenen
Spruchkorpers, die ordnungsgemiBe Klageschrift (vgl. § 253
Abs. 2 ZPO), die Postulationsfiahigkeit des Kldgers im An-
waltsprozess (vgl. § 78 Abs. 1 ZPO) sowie das Entrichten des
Gerichtskostenvorschusses (vgl. § 12 Abs. 1 GKG). Entspre-
chendes gilt fiir das obligatorische Giiteverfahren, das gemal
§ 15a EGZPO durch Landesrecht vorgeschrieben werden
kann, wenn man dies so versteht, dass der Einigungsversuch
zwingend der Klageerhebung vorausgehen muss.’

2. Neuorientierung: Zuldssigkeitsvoraussetzungen als Sach-
verhandlungs- und Sachentscheidungsvoraussetzungen?

Weil einerseits ,,Prozessvoraussetzung, wie erldutert, als
Oberbegriff nicht mehr taugt, andererseits ,,Zulédssigkeitsvor-
aussetzung® allzu blass erscheint,'” um prozessuale Anforde-
rungen zu umschreiben, von denen der Erfolg der Klage
abhingt, wird in neuerer Zeit hiufig ,,Sachentscheidungsvor-
aussetzung* vorgeschlagen.'' Dabei wird aber meist sogleich
hinzugefiigt, dass es genau genommen nicht erst um die Vor-
aussetzungen fiir eine ,,Entscheidung®, sondern bereits fiir
eine Verhandlung in der Sache gehe.'” Wollte man auch dies
noch in die Begriffsbildung einbeziehen und durchgingig
ganz pridzise von ,,Sachverhandlungs- und Sachentschei-
dungsvoraussetzungen* sprechen, so widre man bei einem
Wortungetiim angelangt, dessen Richtigkeitsgehalt seine
mangelnde Praktikabilitit nicht mehr ausgleichen diirfte.
Weniger augenfillig, letztlich aber wichtiger als diese
eher terminologisch-isthetische Frage ist freilich die Sach-
aussage, die bereits mit dem Begriff der ,,Sachentscheidungs-

8 Siehe etwa Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht,
4. Aufl. 2006, Rn. 160.

% Beachte in diesem Sinne BGHZ 161, 145; verfassungsrecht-
liche Bedenken dagegen verneint BVerfG NJW 2007, 1073.
' Denn von Zulissigkeit ist bisweilen auch dort die Rede, wo
es nicht um die Kategorien zulissig/begriindet geht; dazu
unten IV.2. Gerade deshalb gegen den Begriff der Zuléssig-
keitsvoraussetzungen etwa Becker-Eberhard (Fn. 6), vor
§§ 253 ff. Rn. 2 a.E.

' Die ebenfalls gingige Bezeichnung ,.Sachurteilsvorausset-
zungen‘ erscheint demgegeniiber unnotig eng; denn mit der
Bezugnahme auf ,,Entscheidungen® (vgl. § 160 Abs. 3 Nr. 6
ZPO) wird klargestellt, dass tiber Sachantrige (dazu noch
unten IV. 1.) bisweilen durch Beschluss statt durch Urteil
entschieden wird. Vgl. § 522 Abs. 1 und 2 (Berufung),
§8§ 922 Abs. 1, 936 ZPO (einstweiliger Rechtsschutz).

"2 Darauf verweisen etwa Jauernig, Zivilprozessrecht,
29. Aufl. 2007, § 33 III; Schilken, Zivilprozessrecht, 5. Aufl.
2006, Rn. 254; Zeiss/Schreiber, Zivilprozessrecht, 10. Aufl.
2003, Rn. 253. Beachte auch Schellhammer, Zivilprozess,
12. Aufl. 2007, Rn. 350, der sich mit dieser Begriindung
gegen den ,,modische(n) Begriff der Sachurteilsvorausset-
zung® wendet, aber vollig ignoriert, wie iiberholt der von ihm
bevorzugte Begriff , Prozessvoraussetzungen® ist.

voraussetzung® einhergeht: Denn dieser impliziert, dass das
Gericht iiberhaupt nur dann eine Entscheidung in der Sache
erlassen darf, wenn sich die Klage schon als zulidssig erwie-
sen hat — was wiederum auch der Bearbeiter einer ,,Richter-
klausur“ zu beherzigen hitte."” Die Begriffsbildung beruht
also gerade auf der Vorstellung, dass aus sachlogischen oder
sonstigen zwingenden Griinden ein Vorrang der Zuldssig-
keits- vor der Begriindetheitspriifung besteht. Dies wird zwar
von der herrschenden Meinung im Grundsatz behauptet, ist
aber keineswegs unstreitig'* und fiir unser Thema von beson-
derem Interesse. Das Problem lésst sich am besten strukturie-
ren, indem man danach unterscheidet, ob das Gericht der
Klage stattgeben (dazu II.) oder die Klage abweisen mochte
(dazu II1.). Einzugehen ist schlieBlich auch auf die Frage, auf
welche sonstigen Prozesshandlungen sich die Kategorien
~Zuldssigkeit/Begriindetheit* sinnvollerweise noch beziehen
lassen (dazu IV.).

II. Voraussetzungen einer stattgebenden Sachentschei-
dung

1. Uberblick

Der Zivilprozess soll das materielle Recht verwirklichen, was
bedeutet, dass der Kliger idealerweise nur dann iiber den
Beklagten obsiegen wird, wenn er ,,im Recht®, mithin seine
Klage ,,begriindet* ist.!> Ebenso klar erscheint freilich auch,
dass die materielle Berechtigung nicht geniigen kann, um
(irgend-)ein Gericht dazu zu bewegen, ein stattgebendes
Urteil zu erlassen; vielmehr muss die Klage ordnungsgemaf
erhoben und auch ansonsten ,,zuldssig™ sein. Mithin miissen
zusétzlich gewisse Erfolgsvoraussetzungen vorliegen, die
sich nicht auf den Bestand des geltend gemachten materiellen

" In sonstigen ZPO-Klausuren erweisen sich Zulissigkeits-
fragen keineswegs zwingend als Eingangsproblem. Nament-
lich in einer Klausur, die aus Anwaltsperspektive gestellt ist,
lasst sich der fiir die Rechtsdurchsetzung zweckmaifige pro-
zessuale Weg hdufig erst ermitteln, wenn bereits geklart ist,
welche materiellrechtliche Position es fiir den Mandanten zu
erreichen oder zu wahren gilt. Dazu Braun (Fn. 1), § S1I. 3;
Schumann (Fn. 1), Rn. 27; dort in Rn. 147 ff. auch zu weite-
ren, in der Examenspraxis freilich selteneren Konstellationen.
'* Ausgehend von der Gegenthese, eine Abweisung der Klage
als unbegriindet sei auch im Falle ihrer Unzuldssigkeit mog-
lich, hilt Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts — Eine
vergleichende Darstellung von ZPO, FGG, VwGO, FGO,
SGG, 2. Aufl. 1974, § 34 1., den Begriff ,,Sachurteilsvoraus-
setzungen® fiir nachgerade falsch und den nach seiner Auf-
fassung nur missverstindlichen Begriff ,,Prozessvorausset-
zungen* fiir allemal vorzugswiirdig.

' Freilich wird auch ein materiell nicht berechtigter Kliger
obsiegen, wenn sich der Beklagte unzureichend verteidigt
(also etwa sdumig wird) oder in Beweisnot gerit. Das Urteil
ist in solchen Fillen zwar (materiellrechtlich) unrichtig, aber
nicht etwa (verfahrensrechtlich) fehlerhaft, sofern das Gericht
den Lebenssachverhalt, den es nach Mafigabe des Beibrin-
gungsgrundsatz seiner Entscheidung zugrunde legen muss,
ordnungsgemif erfasst und gewiirdigt hat.
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Rechts, sondern auf die Art und Weise seiner Geltendma-
chung beziehen.'® Dies gilt selbst dann, wenn der Beklagte
den eingeklagten Anspruch anerkennt und damit zum Aus-
druck bringt, ein Anerkenntnisurteil im Sinne von § 307 ZPO
hinzunehmen."”

Ist die Klage erfolgreich, so wird ihr durch ein Sachurteil
stattgegeben: Es wird, je nach Klage- und damit Urteilsart,
der Beklagte antragsgemil} verurteilt, die beantragte Feststel-
lung getroffen oder die beantragte Gestaltung vollzogen.
Weil dies nach nahezu allgemeiner Auffassung zwingend
voraussetzt, dass die Klage zulissig und begriindet ist,'® stellt
sich in diesem Fall — anders als bei einem Klageabweisung'
— nicht die Frage, ob der Zuléssigkeitspriifung Vorrang zu-
kommt. Es entspricht aber stindiger Ubung in Praxis und
Priifung, zunichst die als gegeben erachtete Zuldssigkeit,
sodann die Begriindetheit darzulegen.

2. Eigenheiten der Zuldissigkeitspriifung

Was die einzelnen Voraussetzungen angeht, von denen die
Zulissigkeit der Klage abhingt, mag hier der Hinweis genii-
gen, dass diese Voraussetzungen, soweit sie nicht bereits die
OrdnungsgemiBheit der Klageerhebung selbst betreffen,
iiblicherweise danach unterteilt werden, ob sie sich auf das
Gericht beziehen (Gerichtsbarkeit, Rechtsweg, Zustindig-
keit), auf die Parteien (insbesondere Partei-, Prozess- und
Postulationsfihigkeit, Prozessfithrungsbefugnis) oder auf den
Streitgegenstand (insbesondere entgegenstehende Rechtskraft
und anderweitige Rechtshdngigkeit). Einzelheiten interessie-
ren hier nicht, zumal sie in jedem gédngigen Lehrbuch aus-

' Instruktiv Grunsky (Fn. 14), § 34 L; beachte auch Brehm
(Fn. 5), Einl. Rn. 242.

7 Zum Erfordernis, auch in diesem Fall die unverzichtbaren
Zulassigkeitsvoraussetzungen zu priifen, etwa Musielak, in:
Miinchener Kommentar zur ZPO (Fn. 6), § 307 Rn. 22, und
Rensen, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, GroBkommentar,
3. Aufl. 2007, § 307 Rn. 19.

'8 Eine — nicht iiberzeugende — Ausnahme behauptet Grunsky
(Fn. 14), § 39 1. 2. (Klagestattgabe unter Offenlassen des
Rechtsschutzbediirfnisses); ablehnend etwa Brehim (Fn. 5),
Einl. Rn. 273 Fn. 507 m.w.N. — Sogar die Moglichkeit einer
Klagestattgabe, nachdem sich das Fehlen einer Zuldssigkeits-
voraussetzung gezeigt hat, erwigt Braun (Fn. 4), S. 7 f., dort
mit folgendem Beispiel: Weil das Gericht die Prozessunfa-
higkeit des Kldgers nicht rechtzeitig erkannt hat, wurde eine
Sachverhandlung durchgefiihrt, bei der sich die Begriindet-
heit der Klage herausgestellt hat. Wird sodann die Prozessun-
fahigkeit erkannt, so ist laut Braun nicht einzusehen, warum
das Gericht die Klage jetzt noch kostenpflichtig abweisen
sollte. Ein Sachurteil zu erlassen, obwohl eine Partei (nicht
unbedingt die unterliegende!) prozessunfihig ist, erscheint
freilich im Lichte von § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO bedenklich.
Auch das Kostenargument lédsst sich zumindest entschirfen;
beruht ndmlich das verspitete Erkennen der Prozessunfihig-
keit auf einer unrichtigen Sachbehandlung durch das Gericht,
wird der Kldger durch die dadurch entstehenden Mehrkosten
wegen § 21 Abs. 1 S. 1 GKG nicht belastet.

" Dazu unten TII.

fithrlich erldutert werden. Nicht niher erortert werden hier
auch einige Zweifelsfille, in denen es nach wie vor streitig
ist, ob es sich iiberhaupt um Aspekte der Zuldssigkeits- oder
der Begriindetheitspriifung handelt.” Vielmehr sollen im
Folgenden nur einige bedeutsame Eigenheiten der Zuléssig-
keitspriifung hervorgehoben werden.

So ist die Zuldssigkeit der Klage von Amts wegen zu prii-
fen,21 was insbesondere bedeutet, dass §§ 138 Abs. 3, 288
ZPO nicht gelten.”” Amtswegige Priifung besagt aber nicht
etwa Amtsermittlung (also Geltung der Untersuchungs- bzw.
Inquisitionsmaxime), sondern es bleibt auch hier — wie bei
der Begriindetheitspriifung — beim Beibringungsgrundsatz.”
Nach der bislang iiberwiegend vertretenen Auffassung darf
das Gericht bei der Zuldssigkeitspriifung, abweichend von
den Regeln des sog. Strengbeweises, ohne weiteres auch auf
andere als die im Gesetz ausdriicklich geregelten Beweismit-
tel zuriickgreifen; dies ist in neuerer Zeit aber fraglich ge-
worden.” Kann das Vorliegen einer Zulissigkeitsvorausset-
zung nicht geklidrt werden, so geht dies zu Lasten des Kla-
gers.”” Allein im Interesse des Beklagten und daher auch nur
auf dessen rechtzeitige Riige hin sind allerdings die sog.
Prozesshindernisse zu beachten;*® prominentestes Prozess-
hindernis ist die Schiedseinrede (§ 1032 Abs. 1 ZPO).27 Zur

% Siehe beispielsweise zur Klagbarkeit des geltend gemach-
ten Anspruchs Musielak (Fn. 7), Rn. 123; zu examensrelevan-
ten Abgrenzungsfragen speziell bei der Drittwiderspruchs-
klage vgl. G. Liike/Hau, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl.
2008, Nr. 232.

! Ausdriicklich und verallgemeinerungsfihig § 56 Abs. 1
ZPO. In ihrer Allgemeinheit anerkanntermaf3en missverstind-
lich ist demgegeniiber die Formulierung des § 282 Abs. 3
ZPO (,Riigen, die die Zulassigkeit der Klage betreffen®); vgl.
etwa Jauernig (Fn. 12), § 33 VIL

22 Dazu etwa Schellhammer (Fn. 12), Rn. 351.

B Klarstellend etwa Musielak (Fn. 7), Rn. 132.

2% Beachtlich Musielak, in: Greger/Gleuner/Heinemann
(Hrsg.), Neue Wege zum Recht. Festgabe fiir Max Vollkom-
mer zum 75. Geburtstag, 2006, S. 237 ff. (247 f.), unter Hin-
weis auf die Neuregelung von § 284 S. 2 ZPO, wonach der
Freibeweis nunmehr von der Zustimmung der Parteien ab-
hingig ist.

* Dies ist eine Frage der objektiven Beweislast, nicht der
subjektiven Beweisfithrungslast. Dazu etwa W. Liike (Fn. 7),
Rn. 151.

% Wer sich fiir die dogmengeschichtlichen Hintergriinde
interessiert, stofit auch in diesem Zusammenhang auf Oskar
Biilow, dessen Verdienst es war, die weiterreichendere iltere
Lehre von den Prozesseinreden zu iiberwinden; beachte zur
Wiirdigung dieser Erkenntnis wiederum Braun (Fn. 4), S. 3 {.
*" Ebenfalls als Prozesshindernisse werden bisweilen die
Einrede gebotener Auslidndersicherheit (§ 110 ZPO) und die
Einrede fehlender Kostenerstattung aus dem Vorprozess
(§ 269 Abs. 6 ZPO) bezeichnet. Diese sind zwar in der Tat
nicht von Amts wegen zu beachten, fithren im Fall berechtig-
ter Riige aber nicht etwa zur Unzuldssigkeit der Klage, son-
dern nur zur Anordnung der Sicherheitsleistung und allenfalls
zur Fiktion der Klageriicknahme (so § 113 S. 2 ZPO) bzw.
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Terminologie ist freilich anzumerken, dass das Prifixoid
,Prozess“ hier ebenso missverstindlich erscheint wie in
,,Prozessvomussetzungen“.28 Zudem verdeutlicht die Be-
zeichnung als ,Hindernis“ nicht die Besonderheit im Ver-
gleich zu den iibrigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen; denn
eigentiimlich ist die Einredebediirftigkeit des Zulidssigkeits-
mangels, nicht hingegen, dass der Zuléssigkeit ein auf3erhalb
des Prozesses entstandenes Hindernis entgegensteht.”

Zeigt sich ein Zuldssigkeitsmangel, so bedeutet dies nicht
zwingend, dass die Klage scheitern muss. Vielmehr wird das
Gericht klidren, ob der Mangel geheilt bzw. beseitigt werden
kann, etwa gemil § 295 oder § 39 ZPO oder indem der Kli-
ger seine weitere, zuvor anderweitig mit identischem Streit-
gegenstand erhobene Klage zuriicknimmt.”® Ist eine die Zu-
lassigkeit herbeifiihrende Anderung der derzeitigen Umstin-
de absehbar, bietet es sich an, dass die Parteien gemif3 § 251
das vorlaufige Ruhen des Verfahrens beantragen. Und auch
wenn keine Heilung oder Fehlerbeseitigung moglich ist,*'
kann der Rechtsstreit je nach Art des Mangels durchaus noch
mit einem stattgebenden Sachurteil enden. So wird die im
falschen Rechtsweg erhobene Klage nicht etwa abgewiesen,
vielmehr von Amts wegen auf den richtigen Rechtsweg ver-
wiesen (§§ 17a Abs. 2, 17b GVG); Entsprechendes gilt, al-
lerdings nur auf einen rechtzeitigen Antrag des Kligers hin,*
gemill § 281 ZPO fiir die beim sachlich oder ortlich unzu-
stindigen Gericht erhobene Klage, wenn der Beklagte eine
zustindigkeitsbegriindende Einlassung zur Hauptsache (§ 39
ZPO) verweigert.

Besonderheiten der Zuldssigkeits- im Vergleich zur Be-
griindetheitspriifung ergeben sich zudem hinsichtlich der
Frage, in welchem Zeitpunkt die Klage zuldssig sein muss.

zur Moglichkeit des Beklagten, eine Sacheinlassung zu ver-
weigern (so § 269 Abs. 6 ZPO).

* Dazu oben I. 1.

2 Letzteres ist vielmehr auch dann der Fall, wenn derselbe
Streitgegenstand bereits rechtskriftig entschieden (vgl. § 322
ZPO) oder anderweitig rechtshingig (vgl. § 261 Abs. 3 Nr. 1
ZPO) ist: Zwar kann man das Fehlen fritherer Rechtskraft
oder anderweitiger Rechtshingigkeit als (negative) Zuldssig-
keitsvoraussetzung bezeichnen, ebenso gut aber auch die
frithere Rechtskraft oder die anderweitige Rechtshingigkeit —
wie die vom Beklagten eingewendete Schiedsabrede — als
Hindernis fiir die Zuldssigkeit der weiteren Klage.

% Ist der Rechtsstreit hingegen bereits im Sinne von § 300
Abs. 1 ZPO entscheidungsreif, so darf das Gericht iiber die
unzuldssige Klage nicht in der Sache verhandeln, also etwa
eine Beweisaufnahme durchfiihren, in der Erwartung, der
Zulassigkeitsmangel werde bis zur letzten miindlichen Ver-
handlung noch behoben; klarstellend Brehm (Fn. 5), Rn. 261.
1 vgl. BGHZ 161, 145 (150): ,,Aus dem allgemeinen Zi-
vilprozeBrecht 146t sich kein Grundsatz herleiten, der den
Gesetzgeber hindern konnte, aus wohlerwogenen Griinden
bereits die Zuldssigkeit der Klageerhebung von bestimmten
Voraussetzungen abhingig zu machen* (dort zum Ausschluss
der Nachholung des landesrechtlich vorgeschriebenen obliga-
torischen Giiteverfahrens im Sinne von § 15a EGZPO).

2 Im Fall des § 506 ZPO geniigt ein Antrag des Beklagten.

GemiB § 261 Abs. 3 Nr. 2 ZPO bleibt eine im Zeitpunkt der
Klageerhebung (§ 253 Abs. 1 ZPO) gegebene sachliche und
ortliche Zustindigkeit auch dann bestehen, wenn die fiir das
eine oder andere erforderlichen Voraussetzungen spéter weg-
fallen (sog. perpetuatio fori); Entsprechendes schreibt § 17
Abs. 1 S. 1 GVG fiir den bei Klageerhebung ertffneten
Rechtsweg vor. Diese Sonderregeln® sind aber nicht etwa
dahingehend zu verallgemeinern, dass fiir die Zulédssigkeits-
priifung stets der Zeitpunkt der Klageerhebung mafgeblich
wire. Vielmehr ist es im Grundsatz sowohl notwendig als
auch hinreichend, dass die Zuldssigkeit der Klage — ebenso
wie ihre Begriindetheit — im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung feststeht.*

Gelangt das mit einer Klage befasste Gericht zu der Ein-
schitzung, dass sidmtliche Zuldssigkeitsvoraussetzungen
erfiillt sind (und der Zuléssigkeit auch keine Hindernisse
entgegenstehen), duflert der Beklagte aber Bedenken, so
bietet es sich an, iiber die Zuldssigkeit abgesondert zu ver-
handeln (§ 280 Abs. 1 ZPO) und diese gegebenenfalls vorab
durch ein selbstindig anfechtbares Zwischenurteil gemal
§ 280 Abs. 2 S. 1 ZPO auszusprechen. Fiir die Rechtsweg-
priifung folgt die Moglichkeit bzw. das Gebot einer Vorab-
entscheidung aus § 17a Abs. 3 GVG.

III. Voraussetzungen einer abweisenden Sachentschei-
dung

Wihrend die Klage, damit ihr stattgegeben werden kann,
zuldssig und begriindet sein muss, mag man erwégen, ob ihre
Abweisung, unter Offenlassen der Zuldssigkeit, als ,.jeden-
falls unbegriindet” in Betracht kommt. Auf den Punkt ge-
bracht geht es darum, ob die Zuldssigkeit der Klage nicht nur
als Summe der vom Prozessrecht aufgestellten Vorausset-
zungen einer stattgebenden, sondern auch einer abweisenden
Sachentscheidung zu begreifen ist, ob also die verbreitete
Rede von den ,,Sachentscheidungsvoraussetzungen“35 wirk-
lich angemessen ist.*® Im Folgenden soll zuniichst die Fallbe-
handlung ausgehend von der herrschenden Vorrangthese
durchgespielt (dazu 1.), sodann deren Uberzeugungskraft
hinterfragt (dazu 2.) und schlieBlich das Sonderproblem der
sog. doppelrelevanten Tatsachen angesprochen werden (dazu
3).

1. Konsequenzen der herrschenden Vorrangthese

Die traditionell herrschende, einen Vorrang der Zuldssig-
keitspriifung postulierende Meinung hilt die Abweisung der
Klage durch ein Sachurteil als unbegriindet (sog. absolutio ab
actione) im Grundsatz nur fiir moglich, wenn nach der Uber-

¥ Weitere Sonderregeln fiir den Wegfall von Zulissigkeits-
voraussetzungen finden sich in §§ 239 ff. ZPO.

3* Umstritten ist, ob es dabei auf die letzte miindliche Ver-
handlung in der letzten Tatsacheninstanz ankommt; dazu
etwa Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 5), § 93 Rn. 37 ff,;
Schilken (Fn. 12), Rn. 333; Becker-Eberhard (Fn. 6), vor
§§ 253 ff. Rn. 16.

% Siehe oben I. 2.

3% Pointiert Lindacher, ZZP 90 (1977), 131.
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zeugung des Gerichts ihre Zulissigkeit feststeht’” — mit ande-
ren Worten: wenn sdmtliche Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen. Ausgeschlossen ist damit eine Abweisung
als ,,jedenfalls unbegriindet”, aber auch als ,,unzuldssig und
unbegriindet”. Beides, so sagt man, verstofle gegen das ,,Vor-
griffsverbot*.*®

Fehlt auch nur eine relevante Zuldssigkeitsvoraussetzung
(oder steht der Zuldssigkeit ein Hindernis entgegen), und
kann dieser Mangel nicht beseitigt werden,” so wird die
Klage durch ein sog. Prozessurteil als unzuldssig abgewiesen
(sog. absolutio ab instantia).*” Dabei geht die neuere Prozess-
lehre davon aus, dass dem Gericht keine feste Priifungsrang-
folge ,kraft Natur der Sache“ vorgegeben ist:*' Hegt das
Gericht in mehrfacher Hinsicht Zweifel an der Zulidssigkeit
der Klage, so kann es einen (oder auch mehrere) dieser Punk-
te herausgreifen und darlegen, warum die Klage nach seiner
Auffassung bereits daran scheitern muss. Orientieren wird
sich das Gericht dabei an dem jeweiligen Begriindungs- bzw.
Beweisaufwand, richtigerweise aber vor allem an dem Ziel,

?7'S. zu diesem Grundsatz aus neuerer Zeit: Becker-Eberhard
(Fn. 6), vor §§ 253 ff. Rn. 3, 19; A. Blomeyer, Zivilprozel3-
recht — Erkenntnisverfahren, 2. Aufl. 1985, § 39 II. 4.; Brehm
(Fn. 5), Einl. Rn. 265 ff.; Greger, in: Zoller, ZPO, Kommen-
tar, 26. Aufl. 2007, vor § 253 Rn. 10; Jauernig (Fn. 12), § 33
V. 4.; Musielak (Fn. 7), Rn. 137 f.; ders. (Fn. 17), § 300 Rn.
6; Reichold (Fn. 7), vor § 253 Rn. 8; Rosenberg/Schwab/
Gottwald (Fn. 5), § 93 Rn. 45 ff.; Saenger (Fn. 7), vor
§§ 253-494a Rn. 9; Schellhammer (Fn. 12), Rn. 353; Schilken
(Fn. 12), Rn. 335; Schumann (Fn. 1), Rn.228 f.; Zeiss/
Schreiber (Fn. 12), Rn. 264 ff. Beachte aus der Rechtspre-
chung nur BGH NJW 2000, 738 m.w.N. Monographische
Verteidigung dieser h.M. bei Sauer, Die Reihenfolge der
Priiffung von Zuléssigkeit und Begriindetheit einer Klage im
ZivilprozeB, 1974, dort m.w.N. zum édlteren Schrifttum.

* So die Terminologie bei J. Blomeyer, ZZP 81 (1968), 20
(31,36 1.).

¥ Das gilt etwa, wenn ein landesrechtlich vorgeschriebenes
obligatorisches Giiteverfahren im Sinne von § 15a EGZPO
nicht bereits vor Klageerhebung durchgefiihrt worden ist;
siche BGHZ 161, 145.

% So verhilt es sich grundsiitzlich auch, wenn eine nicht
nachholbare Prozessvoraussetzung im engeren Sinne (dazu
oben I. 1.) fehlt, und zwar unabhéngig davon, ob das Gericht
diesen Mangel von vornherein oder erst bemerkt, nachdem
die Klage zugestellt worden ist. Eine Ausnahme gilt aller-
dings fiir eine Klage, die entgegen § 12 Abs. 1 GKG ohne
vorherige Einzahlung des Prozesskostenvorschusses zuge-
stellt wurde, denn dieser Umstand beriihrt die Zulédssigkeit
nicht, rechtfertigt also keine Klageabweisung; klarstellend
Schilken (Fn. 12), Rn. 256.

1 Zum Streitstand etwa A. Blomeyer (Fn. 37), § 39 IIL;
Brehm (Fn. 5), Einl. Rn. 262 ff.; Grunsky (Fn. 14), § 34 1. 3.
sowie § 34 III. 3., wonach sich ,,vom Zweck der verschiede-
nen ProzeBvoraussetzungen und ProzeBhindernisse her [...]
fiir fast jedes von ihnen eine absolute Vorrangigkeit vertre-
ten® lésst.

moglichst geringe Prdjudizien fiir etwaige Folgeprozesse zu
schaffen.

Ubertragen auf die Examenssituation bedeutet dies, dass
Ausfithrungen zur Begriindetheit der als unzuldssig erkannten
Klage in der Richterklausur allenfalls noch in einem Hilfs-
gutachten moglich (je nach Bearbeitervermerk dann aber
auch geboten) sind.* Anders als ein Gericht, wird sich der
Klausurbearbeiter freilich nicht damit begniigen, die Unzu-
lassigkeit der Klage auf irgendeine endgiiltig fehlende Zulds-
sigkeitsvoraussetzung zu stiitzen, sondern sich mit allen er-
sichtlich problematischen Zulissigkeitsfragen (aber eben nur
mit diesen) auseinandersetzen. Auch wenn man den Gerich-
ten, wie erwihnt, grundsitzlich keine feste Priifungsrangfolge
vorschreiben will, gibt es doch erwigenswerte Anleitungen
fiir eine klausurtaktisch geschicktes ,,Abarbeiten* der einzel-
nen Punkte.**

Greift der Kldger das Urteil, das seine Klage als unzulas-
sig abweist, nicht mit Rechtsmitteln an, so erwichst es in
materielle Rechtskraft. Dabei besteht, was die Wirkung der
materiellen Rechtskraft angeht, kein Unterschied zwischen
Prozess- und Sachurteil; jeweils eigens zu bestimmen sind
nur Gegenstand und Umfang dieser Wirkung.* So kann eine
neue Klage mit identischem Streitgegenstand erhoben wer-
den, wenn der prozessuale Mangel nachtriglich beseitigt
worden ist. Die materielle Rechtskraft des negativen Prozess-
urteils bezieht sich also auf die konkret verworfene Art und
Weise der Rechtsverfolgung, und auch dies — nach allgemei-
nen Regeln — allein im Rahmen desselben Streitgegens-
tands.*® Das mit der neuen Klage befasste Gericht darf diese
freilich unter Berufung auf einen anderen Mangel abweisen,
der bereits im Zeitpunkt des Vorprozesses vorhanden, dort
aber nicht zur Sprache gekommen war.*’

Hat das erstinstanzliche Gericht die Klage, abweichend
von den soeben referierten Grundsitzen, als unzuldssig und
unbegriindet abgewiesen, so werden seine Ausfithrungen zu
Letzterem iiberwiegend als bloBe obiter dicta gewertet; mate-
rielle Rechtskraftbindung entfaltet das Urteil dann zwar hin-
sichtlich der Zuléssigkeit, nicht aber hinsichtlich der Begriin-
detheit.* Ist die Zulissigkeit in dem klageabweisenden Sach-
urteil offen geblieben, so bezieht sich dessen materielle
Rechtskraft nach vorzugswiirdiger Auffassung — nur bzw.

*2 Dazu Brehm (Fn. 5), Einl. Rn. 264.

* Dazu Braun (Fn. 1), § 5 1L 2.; Schumann (Fn. 1), Rn. 28,
148.

* Lesenswert Schumann (Fn. 1), Rn. 225 ff., dort auch zu
klausurtaktischen Erwédgungen (,,dramatische Methode®);
beachte auch Musielak (Fn. 7), Rn. 135 f.

4 Klarstellend Jauernig, in: Liike (Hrsg.), Festschrift fiir
Gerhard Schiedermair zum siebzigsten Geburtstag, 1976,
S. 289 (292 1.).

* Niher etwa Gottwald, in: Miinchener Kommentar zur ZPO
(Fn. 6), § 322 Rn. 27, 172.

*" Musielak, in: ders. (Fn. 7), § 322 Rn. 44; Vollkommer, in:
Zoller (Fn. 37), § 322 Rn. 2.

8 So Biischer, in: Wieczorek/Schiitze (Fn. 17), § 322
Rn. 156; Gottwald (Fn. 46), § 322 Rn. 175; Musielak
(Fn. 47), § 322 Rn. 46.
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immerhin — auf die Begriindetheitspriifung.” Keinerlei
Rechtskraft wird hingegen entfaltet, wenn im Urteil offen
bleibt, ob die Klage als unzulédssig oder als unbegriindet ab-
gewiesen wurde.”

2. Uberzeugungskraft und Grenzen der Vorrangthese

Die Erfahrung lehrt, dass sich ein kritisches Hinterfragen
einer ganz herrschenden Meinung stets dann lohnt, wenn sie
von ihren Vertretern entweder iiberhaupt nicht mehr oder mit
recht unterschiedlichen Argumenten begriindet wird. Dies gilt
auch fiir die These vom Vorrang der Zulidssigkeitspriifung
bzw. vom Vorgriffsverbot. So fiihrt es kaum weiter, wenn zur
Verteidigung auf den ,,sich aus der Natur der Sache ergeben-
de[n] Stufenaufbau des Prozesses*! verwiesen, ein ,,0rd-
nungsprinzip, iiber das der Gesetzgeber nicht unbeschridnkt
verfiigen kann“,” behauptet oder an das Rechtsgefiihl appel-
liert wird.” Auch der giingige Hinweis, dass sich Prozess-
und Sachurteil hinsichtlich der materiellen Rechtskraft unter-
scheiden,™ geht entweder fehl (weil auch Prozessurteile ma-
terielle Rechtskraft entfaltenss) oder greift zu kurz (weil nicht
dargelegt wird, warum dem Kliger eine eventuell weiterrei-
chende Rechtskraftwirkung einer Sachabweisung nicht zu-
gemutet werden kann).

Weitaus gewichtiger ist hingegen das Argument, dass den
einzelnen Zuldssigkeitsvoraussetzungen wichtige Schutz-
funktionen zukidmen, die im Interesse der Gerechtigkeit ein-
gehalten werden miissten,”® und dass die Zulissigkeitsvoraus-
setzungen verfassungsrechtliche Vorgaben wie das Recht auf
den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) und das
Recht auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) konkreti-
sielrten;57 als bedeutsam erachtet man dabei Art. 101 Abs. 1
S.2 GG im gesamten Bereich des Rechtsweg- sowie Zustéin-
digkeitsrechts und Art. 103 Abs. 1 GG vor allem hinsichtlich
der Prozessfiahigkeit sowie der ordnungsgeméfBen Vertretung.
Gewisse Riickschliisse auf den Vorrang von Zulissigkeits-
voraussetzungen wird man ferner dort ziehen kénnen, wo das

* Biischer (Fn. 48), § 322 Rn. 156; Gotrwald (Fn. 46), § 322
Rn. 175; Musielak (Fn. 47), § 322 Rn. 46. Strenger (keinerlei
Rechtskraft): Brehm (Fn. 5), Einl. Rn. 271; Vollkommer
(Fn. 47), vor § 322 Rn. 43.

% Biischer (Fn. 48), § 322 Rn. 156; Brehm (Fn. 5), Einl.
Rn. 271.

3! Siehe Becker-Eberhard (Fn. 6), vor §§ 253 ff. Rn. 3 a.E.

52 Wiederum Becker-Eberhard (Fn. 6), vor §§ 253 ff. Rn. 3.

3 Unter anderem darauf verweisen Zeiss/Schreiber (Fn. 12),
Rn. 266, und fiithren ein Beispiel an, das allenfalls als argu-
mentum ad absurdum taugt: ,,Unser Rechtsgefiihl rebelliert
nicht von ungefihr, wenn ein Verwaltungs- oder Finanzge-
richt etwa eine Scheidungsklage als jedenfalls unbegriindet
abweist.

>* Statt mancher Schellhammer (Fn. 12), Rn. 353.

5> Dazu schon oben II. 2.

%6 Ausdriicklich Musielak (Fn. 17), § 300 Ro. 6.

7 So die weitere Argumentation etwa bei Zeiss/Schreiber
(Fn. 12), Rn. 266; Becker-Eberhard (Fn. 6), vor §§ 253 ff.
Rn. 3. Sehr kritisch zu dieser Argumentationslinie aber Lin-
dacher, ZZP 90 (1977), 131 (135 ff.).

Gesetz fiir den Fall ihres Fehlens sogar die Moglichkeit einer
Wiederaufnahme des rechtskriftig abgeschlossenen Verfah-
rens vorsieht (vgl. § 579 Abs. 1 Nr. 4 und § 580 Nr. 7 lit. a
ZPO).

Gerade solche Uberlegungen entkriiften durchaus die ra-
dikale Gegenthese, dass alle prozessrechtlichen und mate-
riellrechtlichen Erfolgsvoraussetzungen der Klage unterein-
ander gleichrangig seien.”® Sie richten sich jedoch nicht von
vornherein gegen eine differenzierende Betrachtung der ein-
zelnen Zuldssigkeitsvoraussetzungen dahingehend, ob sie
jeweils ein Vorgriffsverbot ausldsen sollen oder eben nicht.”
Aus heutiger Sicht erscheint das Werben fiir eine solche
differenzierende Betrachtung freilich schon kraft des Behar-
rungsvermogens der traditionell herrschenden Vorrangthese
zwar ad acta gelegt,” kaum aber wirklich widerlegt. Bei dem
pauschalen Festhalten an der Vorrangthese diirfte es sich,
sofern diese nicht hinsichtlich einzelner Zulédssigkeitsvoraus-
setzungen auf Sachgriinde zuriickgefiihrt werden kann, letzt-
lich um eine blofle Praktikabilitdtserwidgung handeln. Aller-
dings hat solche Beharrlichkeit gerade im Verfahrensrecht,
das auf ein Hochstmal} an Praktikabilitit angewiesen ist, auch
manches fiir sich: Von einer verfestigten Rechtspraxis sollte
man eben nicht ohne Not, sondern nur dann abriicken, wenn
dies entweder aus vorrangigen Rechtsgriinden geboten ist
(was hier kaum der Fall sein diirfte) oder wenn sich eine
abweichende Praxis aus Griinden der Prozessokonomie wirk-
lich lohnt.

Dies wiederum relativiert die praktische Bedeutung und
damit auch die Attraktivitit der differenzierenden Gegenan-
sicht; denn normalerweise sind Zuldssigkeitsmingel kaum
einmal schwieriger bzw. aufwéndiger zu belegen als das
Fehlen materiellrechtlicher Erfolgsvoraussetzungen der Kla-
ge.®" Und hinsichtlich derjenigen Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen, bei denen das einerseits nicht nur ganz ausnahmsweise
anders ist und andererseits ersichtlich keine hoherrangigen
Griinde fiir eine zwingende Vorwegpriifung sprechen, rdumt
auch die heute herrschende Meinung durchaus Ausnahmen
vom Vorrangprinzip ein. Zu den weithin anerkannten Aus-
nahmen werden meist die Klagbarkeit, das Rechtsschutzbe-

¥ Grundlegend Rimmelspacher, Zur Priifung von Amts we-
gen im Zivilprozess, 1966, S. 101 ff.

> Dafiir pladieren Grunsky (Fn. 14), § 34 1II.; Henckel, Pro-
zeBrecht und materielles Recht, 1970, S. 227 ff.; Lindacher,
ZZ7ZP 90 (1977), 131; Olroth, Jura 1970, 708; beachte ferner
die an diesem Beispiel orientierte Analyse juristischer Priif-
und Beweisabkiirzungsstrategien von Grundmann, ZZP 100
(1987), 33 (35 ff.). Aufgeschlossen aus neuerer Zeit Braun
(Fn. 4), S. 5 ff., der freilich vor allem eine Differenzierung
danach erwigt, ob das Sachurteil zu Lasten des Klidgers oder
des Beklagten gehen soll.

% Bezeichnend Becker-Eberhard (Fn. 6), vor §§ 253 ff. Rn. 3:
,Der Versuch, diesen traditionellen Grundsatz [...] zu er-
schiittern, [...] ist zu Recht gescheitert. Er hat nur voriiberge-
hend die Praxis irritiert.*

® Ebenso die Einschiitzung von Rosenberg/Schwab/Gottwald
(Fn. 5), § 89 Rn. 39, dort zum Rechtsschutzbediirfnis.
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diirfnis sowie das Feststellungsinteresse gezihlt:** Diese
Zulissigkeitsvoraussetzungen, die bisweilen unter dem (nicht
sonderlich ausdrucksstarken) Oberbegriff ,,Rechtsschutzvor-
aussetzungen® zusammengefasst werden,” sollen ausnahms-
weise offen bleiben konnen, wenn die Klage ohnehin aus
sonstigen Sachgriinden abzuweisen ist. Keine Durchbrechung
des Vorrangprinzips soll hingegen namentlich fiir die Pro-
zessfithrungsbefugnis moglich sein.®*

3. Sonderproblem: Doppelrelevante Tatsachen

Wenigstens hingewiesen sei noch auf das den soeben genann-
ten Ausnahmen dhnelnde Sonderproblem der doppelrelevan-
ten Tatsachen, das vor allem im Zusammenhang mit der
ortlichen und internationalen Zustindigkeit begegnet. Als
Beispiel diene eine im Deliktsgerichtsstand (§ 32 ZPO) erho-
bene, auf eine angebliche unerlaubte Handlung des Beklagten
gestiitzte Leistungsklage, wobei das Gericht zu der Uberzeu-
gung gelangt, dass der Beklagte die ihm vorgeworfene uner-
laubte Handlung nicht begangen hat, und zwar weder im
Gerichtsbezirk noch anderenorts. Es fehlt damit prima facie
sowohl an der ortlichen Zustindigkeit des Gerichts (sofern
sich der Beklagte nicht riigelos einlédsst, § 39 ZPO) als auch
an einer materiellrechtlichen Erfolgsvoraussetzung der Kla-
ge.” Gleichwohl soll in dieser Konstellation eine Abweisung
als unbegriindet moglich und geboten sein, damit der Beklag-
te von der weiterreichenden Rechtskraft des Sachurteils profi-
tiert.®® Ermoglicht wird dies durch den Kunstgriff, dass man
fir die Zustindigkeit bereits die kldgerische Behauptung

2 So Brehm (Fn. 5), Einl. Rn. 273 f. m.w.N.; Musielak
(Fn. 17), § 300 Rn. 6; Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 5),
§ 93 Rn. 48; Schilken (Fn. 12), Rn. 335. Enger Greger, in:
Zoller (Fn. 37), vor § 253 Rn. 10 (Rechtsschutzbediirfnis und
Feststellungsinteresse). Wiederum etwas anders Becker-
Eberhard (Fn. 6), vor §§ 253 ff. Rn. 19 (Rechtsschutzbediirf-
nis, Feststellungsinteresse und Verbandsklagebefugnis, nicht
hingegen Klagbarkeit). Aus der neueren Rechtsprechung
beachte etwa BGH NJW 2006, 1124, dort zum Fehlen des
Rechtsschutzbediirfnisses.

% Vgl. etwa Brehm (Fn. 5), Einl. Rn. 273 f.; Musielak
(Fn. 17), § 300 Rn. 6. — Um Sachverhandlungs- und Sachent-
scheidungsvoraussetzungen handelt es sich, nimmt man diese
Begrifflichkeit wirklich ernst, gerade nicht; vgl. bereits
oben I. 2.

6 Klarstellend BGH NJW 2000, 738 (739): Die gewillkiirte
Prozessstandschaft sei eine in jeder Lage des Verfahrens von
Amts wegen zu priifende Prozessvoraussetzung, ohne deren
Feststellung auch nicht aus Griinden der Prozessokonomie in
der Sache entschieden werden diirfe.

% Ahnliche Probleme stellen sich ferner im arbeitsgerichtli-
chen Verfahren beziiglich der Arbeitnehmereigenschaft im
Rahmen von § 2 ArbGG; dazu instruktiv etwa Junker,
Grundkurs Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2007, Rn. 853 ff.

% Dafiir aus dem Schrifttum etwa H. Roth, in: Stein/Jonas
(Fn. 5), § 1 Rn. 24 ff.; Schumann (Fn. 1), Rn. 211; Vollkom-
mer (Fn. 47), § 12 Rn. 14; alle m.w.N., auch zur Rechtspre-
chung. Ablehnend fiir die internationale Zustdndigkeit neuer-
dings Mankowski, IPRax 2006, 454.

einer unerlaubten Handlung im Gerichtsbezirk geniigen lésst,
den Wahrheitsgehalt dieser Behauptung aber erst im Rahmen
der Begriindetheit priift. Der Sache nach geht es freilich doch
um ein Uberspringen der Zulissigkeitsebene.”” Dies ist im
Lichte der herrschenden Vorrangthese durchaus bemerkens-
wert, zumal hingenommen wird, dass das Gericht, dessen
Zustdndigkeit sich nicht erwiesen hat, ein Sachurteil erldsst —
obwohl doch namentlich das Recht auf den gesetzlichen
Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG), wie gesehen, als erwé-
genswerter Ansatzpunkt fiir das Vorgriffsverbot im Bereich
des Zustindigkeitsrechts angefiihrt wird. Und auch die Uber-
legung, den Beklagten ein fiir allemal vor weiteren Klagen
schiitzen zu Wollen,68 iberzeugt nicht recht, wenn man be-
riicksichtigt, dass sich dieser gerade nicht riigelos auf das
Verfahren eingelassen hat.

IV. Zulissigkeit und Begriindetheit sonstiger Prozess-
handlungen

1. Antrige

Nach gingiger Terminologie passen die Kategorien ,,Zulés-
sigkeit/Begriindetheit” von vornherein nur fiir eine besondere
Gruppe einseitiger Parteiprozesshandlungen, ndmlich fiir die
sog. Antrdge. Fiir diese ist charakteristisch, dass die Partei
das Gericht auffordert, eine inhaltlich bestimmte Entschei-
dung zu erlassen, und zwar entweder in der Sache (Sachan-
trdge), also hinsichtlich des geltend gemachten materiellen
Rechts, oder zu einer prozessualen Vorfrage (Prozessantré-
ge).” Prominentester Sachantrag ist die Klage, mit der das
Gericht vom Kldger zum Erlass des gewiinschten Urteils
veranlasst werden soll (vgl. §§ 253, 308 Abs. 1 ZPO); sie
stand, entsprechend ihrer herausragenden (examens-)prakti-
schen Bedeutung, im Mittelpunkt der bisherigen Uberlegun-
gen. Hierher gehoren aber etwa auch die Widerklage des
Beklagten, der Antrag auf Erlass eines Mahn- oder Vollstre-
ckungsbescheids (§§ 688, 690, 699 ZPO) oder das Ersuchen
um eine MaBnahme des einstweiligen Rechtsschutzes
(8§ 920, 936 ZPO).

Zu den Sachantrigen zihlen zudem die Rechtsmittel, die
ein hoherinstanzliches Gericht dazu veranlassen sollen, eine
Entscheidung zu korrigieren. Wenngleich echte Rechtsmit-
telklausuren in der Juristenausbildung eher selten begegnen,

7 Man beachte den Unterschied zu den sog. Rechtsschutz-
voraussetzungen (Klagbarkeit, Rechtsschutzbediirfnis, Fest-
stellungsinteresse): dort kann eine Zulédssigkeitsvorausset-
zung offen bleiben, weil ohnehin eine materiellrechtliche
Erfolgsvoraussetzung fehlt; hier hingegen wird ein Mangel
bei der Zuldssigkeitspriifung zunichst tibergangen und der-
selbe (mithin: doppelrelevante) Mangel dem Klidger sodann
auf der Begriindetheitsebene zum Verhidngnis.

% Nachdriicklich zum angestrebten Beklagtenschutz vor
allem H. Roth (Fn. 66), § 1 Rn. 30 f. Das Potential zum Be-
klagtenschutz bestreitet hingegen Mankowski, IPRax 2006,
454 (456 ff.).

% Man denke beispielsweise an den Antrag, einen weiteren
Termin anzuberaumen oder den Rechtsstreit an ein anderes
Gericht zu verweisen (vgl. § 281 ZPO).
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ist es hilfreich, sich im Zusammenhang mit den Kategorien
»~Zuldssigkeit/Begriindetheit einige Besonderheiten der
Rechtsmittelpriifung vor Augen zu fithren. Um zuldssig zu
sein, muss ein Rechtsmittel tiberhaupt statthaft (vgl. fiir die
Berufung § 511 ZPO), auBlerdem formgerecht (§§ 519 f.
ZPO) und fristgerecht (§§ 517 f. ZPO) erhoben sowie be-
griindet worden (§ 520 ZPO) und der Rechtsmittelfiihrer
beschwert sein.”’ Auch wenn dies in §§ 522 Abs. 1, 552
Abs. 1 ZPO nicht eigens hervorgehoben wird, ist das Rechts-
mittel aber beispielsweise — wie eine Klage — auch dann un-
zuldssig, wenn sich der Rechtsmittelfiihrer keines Anwalts
bedient (vgl. § 78 Abs. 1 ZPO).71 Um Missverstidndnisse zu
vermeiden, sei betont, dass die Begriindung des Rechtsmittels
ebenso wenig mit dessen Begriindetheit verwechselt werden
darf wie die Zulassung des Rechtsmittels (stets erforderlich
fiir die Revision §§ 543, 544 ZPO, fiir die Berufung hingegen
nur gemidl § 511 Abs. 2-4 ZPO) mit dessen Zuléssigkeit;
vielmehr sind Begriindung und Zulassung nur Teilaspekte der
Zulassigkeitspriifung. Ferner darf man sich nicht davon ver-
wirren lassen, dass Zuldssigkeitsfragen plotzlich im Rahmen
der Begriindetheitspriifung auftreten: Das statthafte und zu-
lassige Rechtsmittel des in der Vorinstanz (teilweise) unterle-
genen Klidgers ist begriindet, soweit die Klage zuldssig und
begriindet ist; das statthafte und zulidssige Rechtsmittel des in
der Vorinstanz (teilweise) unterlegenen Beklagten ist be-
griindet, soweit die Klage unzulédssig oder unbegriindet ist.
Erweist sich das Rechtsmittel als nicht statthaft oder ansons-
ten unzulissig, so wird es nicht ,,abgewiesen®, sondern ,,als
unzuldssig verworfen (vgl. §§ 522 Abs. 1 S. 2, 552 Abs. 1
S. 2 ZPO); ist es unbegriindet, so wird es ,,zuriickgewiesen‘
(vgl. §§ 522 Abs. 2, 552a ZPO).72 Dabei wird, wie bei der
Klage,73 unterschiedlich beurteilt, ob bzw. inwieweit die
Zulissigkeits- der Begriindetheitspriifung vorgehen muss.”

2. Sonstige Prozesshandlungen

Bei den soeben erorterten Antrdgen handelt es sich um die
wichtigste Teilgruppe der sog. Erwirkungshandlungen.” Zu
diesen zéhlt man ferner die Angriffs- und Verteidigungsmit-
tel, also die Behauptungen des Kldgers bzw. das Bestreiten
oder sonstige Behauptungen des Beklagten, sowie den Be-
weisantritt (vgl. etwa §§ 371, 373, 403 ZPO). Auch diesbe-
ziiglich ist bisweilen von ,,Zuléssigkeit” die Rede, so etwa in

" Einfithrend dazu zuletzt Schreiber, Jura 2007, 750. Niher
zur Beschwer als ungeschriebener Zuldssigkeitsvorausset-
zung etwa Schilken (Fn. 12), Rn. 873 ff.

"' Klarstellend etwa Ball, in: Musielak (Fn. 7), § 522 Rn. 3.

2 Davon wiederum zu unterscheiden ist das Zuriickverwei-
sen der Sache im Falle eines zuldssigen und begriindeten
Rechtsmittels, vgl. § 538 Abs. 2 ZPO.

3 Dazu oben I1L.

™ Zum Streitstand Rimmelspacher, in: Miinchener Kommen-
tar zur ZPO, 3. Aufl. 2007, vor §§ 511 ff. Rn. 10; BGH NJW-
RR 2006, 1346 (1347 f.).

™ Grundlegend zu dieser Terminologie (und zu den sogleich
hier behandelten Fragen): Goldschmidt, Der Prozel} als
Rechtslage — Eine Kritik des prozessualen Denkens, 1925,
S. 364 ff.

§ 138 Abs. 4 ZPO hinsichtlich der Frage, welche Erklarungen
mit Nichtwissen bestritten werden konnen.’® Das ist aber
irrefithrend, denn solche sonstigen Erwirkungshandlungen
sind, sofern ,,zuldssig®, nicht etwa auf ihre Begriindetheit hin
zu tiberpriifen, sondern der Entscheidung bzw. dem weiteren
Vorgehen des Gerichts zugrunde zu legen.

Ahnlich verhilt es sich mit den sog. Bewirkungshandlun-
gen, also Parteiprozesshandlungen, die iiberhaupt keine Ent-
scheidung des Gerichts herbeifiihren (,,erwirken®), sondern
unmittelbar eine Umgestaltung der prozessualen Rechtslage
,.bewirken®. Beispiele sind die Klageriicknahme (§ 269 ZPO)
oder der Einspruch gegen das erste Versdumnisurteil
(88 338 ff. ZPO): Erstere beseitigt die Rechtshingigkeit der
Klage, Letzterer versetzt den Prozess in die Lage zuriick, in
der er sich vor Eintritt der Sdumnis befand. Auch diesbeziig-
lich ist bisweilen von Zuléssigkeit die Rede (vgl. § 342 ZPO),
doch auch dies wiederum nicht in dem Sinne wie im Falle
eines Antrags, sondern eher untechnisch wie in § 138 Abs. 4
ZPO.

Systematisch sinnvoller wire es, solche Bewirkungshand-
lung von vornherein nicht als ,,zuldssig® oder ,,unzuldssig®,
sondern als ,,wirksam* (und demzufolge ,beachtlich®) oder
Lsunwirksam® (und demzufolge ,,unbeachtlich®) zu bezeich-
nen.”” Dass sich die ZPO indes wenig um dogmatische
Stimmigkeit schert, sondern im Zweifel mehr Wert darauf
legt, im Interesse der Parteien eine Kldrung der Rechtslage zu
ermoglichen, zeigt sich in diesem Zusammenhang ferner
daran, dass auch im Falle der Klageriicknahme ein (deklara-
torischer) Beschluss in Betracht kommt (§ 269 Abs. 4, 3
ZPO) und dass ein ,,unzuldssiger” Einspruch nicht etwa als
unbeachtlich zu ignorieren, sondern gemif3 § 341 Abs. 1 S. 2
ZPO eigens zu verwerfen ist. Und nach alledem wird man
sich kaum noch wundern, dass die ZPO die Kategorie der
Zuldssigkeit” gelegentlich sogar im Hinblick auf Prozess-
vertrige wie die Prorogation bemiiht (vgl. §§ 38 Abs. 3, 40
Abs. 2 ZPO) oder wenn von der ,,Zuldssigkeit eines Urteils*
— also einer gerichtlichen Prozesshandlung — die Rede ist.”

& Vgl. ferner etwa Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 5), § 64
Rn. 12 und § 109 Rn. 31, dort zur Unzuldssigkeit infolge
Verspitung gemil §§ 296, 296a ZPO.

" Nachdriicklich aus dem neueren Schrifttum Schumann
(Fn. 1), Rn. 234, der das Bezeichnen von Bewirkungshand-
lungen als zuldssig bzw. unzulidssig fiir schlechterdings
,.falsch* hilt (vgl. aber auch ebenda in Fn. 234).

" Vgl. nur BGH ZIP 2007, 1717, dort zur ,,Zulissigkeit eines
Teilurteils“ (bei Hilfsaufrechnung und Widerklage mit identi-
schem Gegenanspruch). Beachte aber auch schon die Bei-
spiele bei Goldschmidt (Fn. 75), S. 370.
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