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Vor § 253 —— Zweites Buch - Verfahren im ersten Rechtszug

I. Uberblick

Das zweite Buch enthdlt in den §§ 253-510b die Regelungen {iiber das Verfahren im
ersten Rechtszug. Vorangestellt ist im ersten Abschnitt das Verfahren vor den Landge-
richten (8§ 253-494a). Im zweiten Abschnitt finden sich in den §§ 495-510b besondere
Bestimmungen fiir das Verfahren vor den Amtsgerichten. Ansonsten gelten die Vor-
schriften iiber das landgerichtliche Verfahren grundsatzlich auch fiir das Verfahren vor
den Amtsgerichten (§ 495).

I1. Klagearten

Das Verfahren im ersten Rechtszug wird i.d.R. durch die Klage eingeleitet und mit
einem Urteil beendet.

Im Klagensystem der ZPO' unterscheidet man drei? Arten von Klagen, die zum Teil
unterschiedlichen Prozessvoraussetzungen unterliegen: Leistungs-,’Feststellungs- und
Gestaltungsklagen. Eine dementsprechende Einteilung in Leistungs-, Feststellungs- und
Gestaltungsurteile wird auf der Urteilsebene vorgenommen. Allerdings stimmen Klage-
und Urteilsart grundsitzlich nur dann iiberein, wenn die Klage positiv beschieden wird.*
Bei einer Klageabweisung handelt es sich dagegen um ein Feststellungsurteil.” Welche
Klageart im Einzelfall vorliegt, richtet sich danach, welches Rechtsschutzziel angestrebt
wird.® Der Rechtsschutz, den der Kldger begehrt, kann auf verschiedene Ziele gerichtet
sein. So kann er die Befriedigung seines materiellrechtlichen Anspruchs, die blofe Fest-
stellung eines streitigen Rechtsverhaltnisses oder die Gestaltung einer rechtlichen Be-
ziehung zu dem Gegner anstreben.

Wahrend die Feststellungsklage eine eigenstdndige Regelung in § 256 erfahren hat,
werden Leistungs- und Gestaltungsklagen in der ZPO nicht besonders erwdhnt. Die ZPO
geht von der Leistungsklage als Regelform des Rechtsschutzes aus.” Die Rechtsschutz-
form der Gestaltungsklage ist dagegen erst von der Prozessrechtswissenschaft entwickelt
worden,® heute aber durchweg anerkannt.’

1 Vgl. dazu Scherner Das Klagensystem im Zivilprozef (1970).

2 Der Versuch von Kisch S. 85 ff., daneben noch weitere Rechtsschutzformen zu bilden, ist gescheitert;
vgl. dazu Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile (1966) 26 f., Staab S. 24 ff. und Scherner

S. 94 ff. Ebenso konnte sich die von Kuttner S. 21ff. vertretene Lehre vom Anordnungsurteil nicht
durchsetzen, vgl. dazu Scherner S. 68 ff.; Liike JuS 1969, 301, 302f.

3 Nach Schiosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile (1966) 104, 107, kénnen Leistungsurteile
auch den prozessualen Gestaltungsurteilen zugeordnet werden. Eine Hervorhebung der Leistungsurteile
sei lediglich aus praktischen Griinden geboten.

4 Vgl. Liike JuS 1969, 301; Scherner S. 8.

5 Stein/Jonas/Roth Rdn. 71; Braun S. 317; Liike JuS 1969, 301.

6 Scherner S. 7, zieht als Kriterium fiir die Systematisierung der Klagen den Inhalt der Entscheidung
heran, der sich letztendlich aber nach dem mit ihr erstrebten Klageziel richtet.

7 Kisch S. 16; vgl. Schlosser Jura 1986, 130; siehe aber Liike JuS 1969, 301, der die Feststellungsklage als
Grundform bezeichnet.

8 Als ,Entdecker* der Gestaltungsklagen wird Schrutka-Rechtenstamm GriinhutsZ 16 (1889) 617, 619
bezeichnet, vgl. Pfeifer S. 24; Schlosser Jura 1986, 130; hierzu zdhlen auch Langheineken Der
Urteilsanspruch — Ein Beitrag zu der Lehre vom Klagrecht (1899) 230ff.; Seckel FG Koch (1903) 205, 239ff.;
vgl. auch Vossius Zu den dogmengeschichtlichen Grundlagen der Rechtsschutzlehre (1985) 220 ff.

9 Gegen die Notwendigkeit, die Gestaltungsklage als besondere Klageart anzusehen Kohler Grundrif des
Zivilprozesses (1907) 63 f.; Kohler Prozefrechtliche Forschungen (1889) 65; Kohler ZZP 29 (1901) 1ff., 10, 16;
Kohler ZZP 33 (1904) 211, 226.
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Alle Versuche, dieses dreiteilige Klagensystem durch andere Klagearten zu erwei-
tern, sind bis heute gescheitert.’’ Die daneben gebildeten Klagearten wie die Anord-
nungsklage,” die Auslésungsklagen,’ die Festsetzungsklagen®™ und die Haftungskla-
gen' lassen sich alle den drei Klagearten zuordnen.?

1. Die Leistungsklage

a) Allgemeines. Mit der Leistungsklage begehrt der Klager die Verurteilung des Be-
klagten zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung. Mit ihr wird der Erlass eines
Leistungsurteils begehrt. Dieses enthélt die Feststellung, dass der Beklagte zur Erbrin-
gung der Leistung verpflichtet ist, und einen Leistungsbefehl,' dh einen Befehl an den
Beklagten, die geschuldete Leistung an den Kldger zu erbringen. Wenn der Beklagte die-
sem Befehl nicht nachkommt, kann er im Wege der Zwangsvollstreckung auch gegen
seinen Willen durchgesetzt werden.” Das Leistungsurteil stellt einen Vollstreckungstitel
dar. Allerdings ist die zwangsweise Durchsetzbarkeit des Leistungsbegehrens kein
Wesensmerkmal der Leistungsklage, denn nicht jedes Leistungsurteil ist vollstreckbar
(vgl. § 888 Abs. 3, 888a).’® Wird die Leistungsklage abgewiesen, fehlt es naturgemif an
einem Leistungsbefehl, so dass letztendlich nur die Feststellung bleibt und dementspre-
chend lediglich ein Feststellungsurteil ergeht.”

b) Gegenstand der Leistungsklage. Gegenstand der Leistungsklage ist jedes Be-
gehren nach einer Handlung, also das zur Leistung von Geld, Sachen und Rechten sowie
sonstigen Gegenstdnden, aber auch zur Leistung von Diensten und Werken. Mit der Leis-
tungsklage werden neben der am haufigsten vorkommenden Zahlungsklage der Anspruch
auf Erfiillung obligatorischer Vertrdge, der Gewdhrleistungs- und Schadensersatzan-
spruch, der Anspruch auf Herausgabe von Sachen oder der Anspruch auf Vornahme von
bestimmten Handlungen geltend gemacht. Zu den Leistungsklagen gehoren ferner die

10 Vgl. dazu auch Stein/Jonas/Roth Rdn. 73.

11 Diese Klageart ist von Kuttner (S. 21) herausgebildet worden und wird auch heute noch vereinzelt
anerkannt, Bruns ZPR Rdn. 130; Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile (1966) 89. Unter
Anordnungsurteilen versteht Kuttner (S. 22) Urteile, in denen der Prozessrichter, ohne iiber das zugrunde
liegende privatrechtliche Rechtsverhiltnis selbst eine rechtskréftige Entscheidung zu treffen, unmittelbar
an die Adresse eines anderen Staatsorgans, einer 6ffentlichen Behorde oder eines 6ffentlichen Beamten,
die bestimmte Anordnung richtet, eine im Urteil ndher bezeichnete Amtshandlung auf Verlangen der
siegreichen Prozesspartei vorzunehmen oder zu unterlassen. Als Beispiele nennt er Urteile, die gemaf3

§8 771, 767, 731, 880 ergehen.

12 Herausgebildet von Kisch S. 85 ff.

13 Ebenfalls von Kisch S. 110 f. entwickelt. Dazu zdhlen z.B. die Klage gem&f §§ 315 Abs. 3, 319 Abs. 1,
2048 und 660 BGB sowie die Herabsetzungsklagen gemaf3 §§ 343, 655 BGB.

14 Herausgebildet von Blomeyer ZPR § 36: dazu zédhlen alle Klagen, die darauf gerichtet sind, die
Vollstreckung in bestimmte Gegenstande zu eréffnen oder auf bestimmte Gegenstiande zu beschranken,
wie z.B. die Klagen gemaf §§ 1147, 1233 Abs. 2, 1003, 2022 Abs. 1S. 2, 2185 BGB, § 1990 BGB, §§ 786, 780
ZPO, § 1086 BGB, § 737 ZPO; § 2213 BGB, § 748 Abs. 2 und 3 ZPO; vgl. dazu Henke JA 1987, 281, 287f.

15 Vgl. dazu ausfiihrlich Scherner S. 67 ff.

16 Sodie h.M.: Kuttner S. 23 Fn. 18; Scherner S. 35ff.; a.A. Kisch S. 26 ff.; Schlosser Gestaltungsklagen und
Gestaltungsurteile, S. 102f. (das Leistungsurteil unterscheidet sich allein durch die Vollstreckungswirkung
vom Feststellungsurteil); Bruns ZPR Rdn. 128 a. Dies unterscheidet die Leistungsklage auch von der
abgewiesenen negativen Feststellungsklage, wodurch festgestellt wird, dass dem Beklagten der
behauptete Anspruch gegen den Klédger zusteht, jedoch kein Leistungsbefehl ergeht, dazu RG JW 1910,
484, 485.

17 Genauer: oder Unterlassungsbefehl oder Duldungsbefehl, so Stein/Jonas/Roth Rdn. 82.

18 RGZ51, 182, 184 (§ 888 Abs. 3).

19 BraunS. 317; Liike JuS 1969, 301.
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Klagen auf Widerruf einer Auflerung,? auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung
(§ 889) oder auf Freistellung von einer Schuld.” Auch der Anspruch auf Abgabe einer
Willenserklarung? fillt darunter, obwohl die Willenserkldarung geméf3 § 894 mit Rechts-
kraft des Urteils fingiert wird. Die Entlastung des Geschiftsfiihrers kann nach h.M.% re-
gelmaflig nicht mit der Leistungsklage durchgesetzt werden, da diese jedenfalls mangels
materiellrechtlichen Rechtsanspruchs des Geschiftsfiihrers gegen die Gesellschaft, auf
etwaige ihr zustehende Anspriiche zu verzichten, unbegriindet wére. In Betracht kommt
allein die negative Feststellungsklage.*

Gegenstand der Leistungsklage® ist ferner das Unterlassen, etwa bei einem ver-
tragswidrigen® Handeln (§ 541 BGB, §§ 74, 90a HGB). Gesetzliche Unterlassungsansprii-
che sind in den §§ 12 Satz 2, 862 Abs. 1 Satz 2, 1004 Abs. 1 Satz 2, 1053, 1134 BGB und in
den §§1027, 1029, 1065, 1090 Abs. 2, 1192, 1227 BGB, § 11 Abs. 1 ErbbauRG, § 8 Pachtkre-
ditG, §34 Abs.2 WEG, die auf § 1004 BGB verweisen, sowie in § 40 SchiffsRG, § 40
LuftFzG geregelt.

Unterlassungsanspriiche auf3erhalb des BGB finden sich vor allem im Wetthbewerbs-
recht, wie z.B. § 8 UWG, § 139 Abs. 1 PatG, § 24 Abs. 1 GebrMG, § 97 Abs. 1 UrhG, § 9 VerlG,
§ 33 GWB, § 37 Abs. 2 HGB; §§ 14 Abs. 5, 15 Abs. 4 MarkenG und §§ 1, 2, 2a UKlaG. Auch
zum Schutz der absoluten Rechtsgiiter i.S.d. § 823 BGB und dariiber hinaus der in §§ 823
Abs. 2, 824 BGB geschiitzten Rechtspositionen wird ein sog. quasinegatorischer Unter-
lassungsanspruch gewihrt.” Ziel einer jeden Unterlassungsklage? ist die Abwehr wei-
terer kiinftiger Beeintrichtigungen.” Auflerprozessuale materiellrechtliche Voraus-
setzung® fiir gesetzliche Anspriiche™ dieser Art ist die Gefahr, dass die Handlung nach
vorheriger Beeintrachtigung noch einmal begangen werden kénnte (sog. Wiederho-
lungsgefahr).*

Heute ist jedoch allgemein anerkannt, dass zur Abwehr von Rechtsbedrohungen
auch bei fehlender vorhergehender Beeintrachtigung eine vorbeugende Unterlassungs-

20 RGZ170, 317, 320.

21 BGH MDR 1996, 959.

22 Vgl. KischS. 37ff.

23  BGHZ 94, 324, 329 = NJW 1986, 129, 130; K. Schmidt ZGR 1978, 425, 441.

24 Vgl. BGH NJW 2003, 3124, 3125; BGHZ 94, 324, 329 = NJW 1986, 129, 130 (GmbH); BayObLG NJW 2003,
1328; OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 525; OLG Koln NJW-RR 1997, 483 (Verein); K Schmidt ZGR 1978, 425,
439ff.; Niedenfiihr NZM 2003, 305, 306 (WEG); anders noch RGZ 89, 396, 397 (AG): Leistungsklage, da
Entlastung eine auf Anspruchsverzicht gerichtete Willenserkldarung ist; im Ergebnis ebenso Baumbach/
Hueck/Zéllner GmbHG™ (2010) § 46 Rdn. 46; kritisch auch Hiiffer AktG' (2012) § 120 Rdn. 19.

25 Nach a.A. handelt es sich bei der Unterlassungsklage um eine besondere prozessuale
Rechtsschutzform, der kein materiellrechtlicher Unterlassungsanspruch zugrunde liegt, Esser/ Weyers
Schuldrecht II/28 (2000) § 62 IV (S. 265); Nikisch ZPR § 38 IV 3; Siber Schuldrecht (1931) 470 ff.; Siber Der
Rechtszwang im Schuldverhiltnis nach deutschem Reichsrecht (1903) 99 ff.; vgl. dazu Fritzsche
Unterlassungsanspruch und Unterlassungsklage (2000) 535 ff.

26 RGZ72,393.

27 Vgl. dazu Staudinger/Hager BGB (1999) Vorbem. zu §§ 823 ff. Rdn. 63 m.w.N.

28 Zum Verhiltnis von Unterlassungs- und Feststellungsklage vgl. Zeuner FS Dolle (1963) 295 ff.

29 Henckel AcP 174 (1974) 97, 98f.

30 Die Wiederholungsgefahr ist keine Frage des Rechtsschutzbediirfnisses, siehe unten Rdn. 98 und
BGH GRUR 1980, 241; BGH GRUR 1973, 208, 209 mit Anm. Storch; Henke JA 1987, 350, 356 f.; Pastor GRUR
1969, 331, 335; a.A. noch BGH GRUR 1966, 157, 159; LG Frankenthal NJW 1955, 263.

31 Vertragliche Unterlassungsanspriiche setzen die Wiederholungsgefahr nicht voraus, BGH GRUR 1999,
522, 524,

32 RGJW 1911, 86 (Nr. 31); RGZ 101, 135, 137f.; RGZ 101, 335, 339{. (,,ernsthafte Vorbereitungen* der
Beeintrdchtigung geniigen); RGZ 115, 74, 83; die drohende Erstgefahr geniigt bereits BGHZ 2, 394, 395f. =
NJW 1951, 843f. = GRUR 1952, 35, 36; BGHZ 17, 266, 291 = GRUR 1955, 492; BGH NJW 1986, 2503, 2504; vgl.
zur Entwicklung auch Miinzberg JZ 1967, 6891.
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klage moglich ist.® Dies setzt die unmittelbare und konkrete Gefahr eines realen Ein-
griffs voraus (Erstbegehungsgefahr).> Es miissen also Tatsachen vorliegen, die die Vor-
bereitung oder Absicht von Rechtseingriffen befiirchten lassen. Auch der vorbeugenden
Unterlassungsklage® liegt ein materiellrechtlicher Unterlassungsanspruch® zugrunde,
so dass sie als Leistungsklage” und nicht als rein prozessuales Rechtsinstitut®® zu quali-
fizieren ist.

Die Unterlassungsklage ist jedoch regelmaflig keine Klage auf kiinftige Leistung
i.S.d. §259,” da ein bereits gegenwirtiges Handlungsverbot durchgesetzt werden soll
und kein Anspruch, der zu einem zukiinftigen Zeitpunkt bestehen wird (siehe dazu § 259
Rdn. 31ff.).

Eine Unterart der Unterlassungsklage ist die Duldungsklage, in Teilbereichen auch
als Haftungsklage bezeichnet, da der Beklagte nicht zur persénlichen Leistung an den
Kldger verurteilt wird.*® Die Besonderheit besteht darin, dass hier eine Handlung des
Kldgers hinzukommt, die geduldet werden muss. Sie hat ihren Sinn vor allem im Hin-
blick auf die Vollstreckung, vgl. §§ 737, 743, 745 Abs. 2, 748 Abs. 2. Hierher gehéren die
Klagen gemaf3 §§ 772 Abs. 2 Satz 1, 1003 Abs. 1 Satz 2, 1107, 1113 Abs. 1, 1132 Abs. 1 Satz 2,
1133 Satz 2, 1147," 1191, 1199, 1200, 1204 Abs. 1, 1233 Abs. 2, 1273 Abs. 2, 1293, 2213 Abs. 3
BGB, sowie die Klage gemif3 §§ 755, 760 HGB.* Der mit der Duldungsklage geltend ge-
machte Anspruch ist dabei von dem personlichen Anspruch, der mit einer Leistungskla-
ge geltend gemacht wird, zu unterscheiden.”

33 BGHZ 42, 118, 124 = NJW 1964, 2157, 2158f.; BGHZ 14, 163, 166 = NJW 1954, 1682; BGHZ 3, 270, 276 =
NJW 1952, 660; BGHZ 2, 394, 395 = NJW 1951, 843f.; RGZ 151, 239, 246; RGZ 140, 392, 402; RGZ 104, 376, 379;
RGZ 101, 135, 137; RGZ 95, 339, 341; RGZ 54, 414, 415. Zur ungenauen Terminologie siehe Baur JZ 1966,
381f., der den vorbeugenden Charakter samtlicher Unterlassungsklagen hervorhebt; vgl. auch Henckel AcP
174 (1974) 97, 99; Henke JA 1987, 350, 352; Schubert ZZP 85 (1972) 29, 31 Fn. 7.

34 So Ahrens/Ahrens Der Wettbewerbsprozess® (2009) Kap. 14 Rdn. 8; Bohm S. 68.

35 Vgl. auch Scherner S. 134ff.

36 BGH GRUR 1963, 218, 221 mit Anm. Heydt; Staudinger/Gursky BGB (2006) § 1004 Rdn. 212 m.w.N.;
Stein/Jonas/Roth Rdn. 77; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89 Rdn. 5; Schilken ZPR Rdn. 179;
Backsmeier Das Minus beim unterlassungsrechtlichen Globalantrag (2000) 48 ff.; Baur JZ 1966, 381ff.;
Bohm S. 68; Henckel AcP 174 (1974) 97, 1211f., allerdings bzgl. der gesetzlichen Unterlassungsanspriiche
ein Anspruch ohne wirtschaftlichen Wert mit der alleinigen Funktion eines Schutzmittels; Miinzberg JZ
1967, 689, 693.

37 Soauch Henckel AcP 174 (1974) 97, 115; Henke JA 1987, 350f.; Schubert ZZP 85 (1972) 29; Zeuner FS
Délle (1963) 295, 309.

38 Vgl. nur Siber Schuldrecht (1931) 2f., 470 ff.; Esser/ Weyers Schuldrecht I1/28 (2000) § 62 IV (S. 265);
Rosenthal JW 1915, 299, 301, 305f.; Larenz Anm. zu LG Frankenthal NJW 1955, 263.

39 Ahrens/Ahrens Der Wetthewerbsprozess® (2009) Kap. 14 Rdn. 2 (in der Regel); Teplitzky
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren' (2011) Kap. 51 Rdn. 59; Zeuner FS Dolle (1963) 295,
310f.; bei vertraglichen Unterlassungsanspriichen offengelassen von BGH NJW-RR 1989, 263, 264; dazu
Fritzsche S. 586 f.; anders noch BGH GRUR 1956, 238, 240; OLG K6ln NJW-RR 1987, 360 (Anwendbarkeit des
§ 259 bei vertraglichen Unterlassungsanspriichen); a.A. de Boor Gerichtsschutz und Rechtssystem (1941)
56; Braun S. 304f.; Nikisch ZPR § 38 IV 2; Hellwig System Bd. 1, § 104 II 2 (S. 272): die Unterlassung kann
ihrer Natur nach nur als zukiinftige Leistung geltend gemacht werden.

40 Vgl. Blomeyer ZPR § 36; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89 Rdn. 8 ff.

41 Str. - nach h.M. allein Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung, vgl. RGZ 93, 234, 236; Schapp
FS Sollner (1990) 477, 502 m.w.N.; nach a.A. Anspruch auf Zahlung (Leistung) von Geld,

Staudinger/ Wolfsteiner BGB (2009) Einl. zu §§ 1113 ff. Rdn. 36; MiinchKommBGB?®/Eickmann (2009) § 1147
Rdn. 4f. Vgl. auch Blomeyer ZPR § 36, der diese Klage in eine besondere Kategorie der Haftungsklagen
einordnet, und Scherner S. 1191f., 133, der sie teils als reine prozessuale Gestaltungsklagen teils als
kombinierte Feststellungs- und prozessuale Gestaltungsklagen qualifiziert.

42  RGZ72, 347,353 (Anspruch allein auf Duldung der Zwangsvollstreckung, nicht dagegen alternativ auf
Duldung der Zwangsvollstreckung oder Zahlung).

43  RGZ109, 166 zu § 2213 BGB; Staudinger/ Wolfsteiner BGB (2009) § 1147 Rdn. 4.
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2. Die Feststellungsklage. Mit der Feststellungsklage begehrt der Kldger die Fest-
stellung des Bestehens bzw. Nichtbestehens eines Rechtsverhdltnisses oder der Echtheit
oder Unechtheit einer Urkunde. Der Feststellungsklage liegt kein materieller Anspruch
auf Anerkennung zugrunde (vgl. § 256 Rdn. 3).** Man unterscheidet die selbstindige Fest-
stellungsklage gemdf} §256 Abs. 1 und die Zwischenfeststellungsklage gemaf3 § 256 Abs. 2
(dazu §256 Rdn. 343ff.). Im Gegensatz zum Leistungsurteil enthilt das Feststellungsurteil
keinen Leistungsbefehl an den Schuldner, sondern erschopft sich in der blof3en Feststel-
lung. Es ist daher mit Ausnahme des Kostenausspruchs der Zwangsvollstreckung nicht
zuganglich. Allerdings kann der Gegenstand der Feststellungsklage umfassender sein als
derjenige der Leistungsklage, weil Letztere auf Anspriiche beschrinkt ist.*> Zu den Fest-
stellungsklagen z#hlt die Klage auf Erteilung der Vollstreckungsklausel gemaf3 § 731.4
Zum Verhdltnis von Leistungs- und Feststellungsklage vgl. § 256 Rdn. 188ff.

3. Die Gestaltungsklage. Mit der Gestaltungsklage begehrt der Kldger die unmittel-
bare Anderung der Rechtslage, dh die unmittelbare Begriindung, Anderung oder Aufhe-
bung eines unter den Parteien bestehenden Rechtsverhdltnisses durch das Gestaltungs-
urteil.”’ Ein Leistungsbefehl an den Beklagten ist deshalb entbehrlich, ebenso wie eine
Leistungspflicht des Beklagten. Leistungs- und Feststellungsurteile stellen bereits au-
Rerhalb des Prozesses eingetretene Rechtsfolgen fest,*® sind insoweit also deklaratorisch.
Gestaltungsurteile fiihren dagegen Wirkungen herbei, die bisher noch nicht eingetreten
waren und auch ohne Urteil nicht eintreten konnten, indem sie ein Rechtsverhiltnis be-
griinden, umgestalten oder aufheben.” Die Gestaltungswirkung des Urteils macht auch
eine Zwangsvollstreckung entbehrlich und unmdéglich.”® Da das Urteil zu einer unmittel-
baren Anderung der Rechtsverhiltnisse fiihrt, wirkt es im Gegensatz zu den Leistungs-
und Feststellungsurteilen nicht nur unter den Parteien, sondern gegeniiber jedermann.
So wird mit der Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung die offene Handelsgesell-
schaft aufgelGst (§§ 133, 131 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Die Gestaltungsklagen kann man insoweit
mit den materiellrechtlichen Gestaltungsrechten vergleichen. Sie werden als Gestal-
tungsklagerechte bezeichnet, weil die Gestaltungswirkung nicht mittels eines materiell-
rechtlichen Rechtsgeschifts, sondern nur durch Gestaltungsurteil herbeigefiihrt werden
kann. Umstritten ist die Rechtsnatur dieses Gestaltungsklagerechts: materiellrechtliches

44 Vgl. de Boor Gerichtsschutz und Rechtssystem (1941) 31; a.A. Habscheid ZZP 112 (1999) 37, 39, 50
(subjektiv materielles Recht); unklar die Motive zum BGB I S. 291 einerseits, Hahn/Mugdan Bd. 2 Abt. 1

S. 257 andererseits.

45 KischS. 15.

46 LG Hildesheim NJW 1964, 1232, 1233 (trotzdem ausnahmsweise Vollstreckung aus Feststellungsurteil
moglich); Pfeifer S. 72ff.; Liike JuS 1969, 301, 302; Wiillenkemper Rpfleger 1989, 87; a.A. Wieczorek/
Schiitze/Salzmann® (1999) § 731 Rdn. 3; Stein/Jonas/Miinzberg § 731 Rdn. 8 (Gestaltungsklage); Bettermann
S. 62; Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 99.

47  Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 37, bezeichnet das Gestaltungsurteil als ein
Urteil, das eine Rechtsfolge verfiigt, auf die sich ohne Erlass und meist auch ohne formelle Rechtskraft des
Urteils, das die Rechtsfolge beinhaltet, niemand berufen kann.

48 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 91 Rdn. 1. Darin liegt die Gemeinsamkeit von Feststellungs- und
Leistungsklagen. Deshalb sieht Kisch S. 22, beide als Unterarten einer einheitlichen Kategorie der
deklarativen Urteile an.

49 Ob Gestaltungsurteile auch die rechtskraftfahige Feststellung enthalten, dass dem Klédger das private
Gestaltungsrecht zusteht, ist umstritten. Bejahend Scherner S. 53f. (prozessuale Gestaltungsklagen
enthalten seiner Ansicht nach die Feststellung, dass der 6ffentlichrechtliche Anspruch des Kldgers auf die
prozessuale Gestaltung besteht) auch Nikisch ZPR § 40 IV 2.

50 Nach Schiosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 35 und 266, ist die Gestaltungswirkung
Vollstreckungswirkung, vergleichbar mit derjenigen eines unter § 894 fallenden Urteils.
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Recht zur Rechtsgestaltung, publizistischer Gestaltungsanspruch gegen den Staat>
oder Doppeltatbestand.” Gegen Letzteres spricht die Rechtssicherheit. Wiirde man die
Erhebung einer Gestaltungsklage sowohl als materiellrechtliches Rechtsgeschéft als
auch als prozessuale Handlung ansehen, so konnte die Gestaltungswirkung trotz rechts-
kraftigen Gestaltungsurteils nicht eintreten, wenn das Privatrechtsgeschift aus einem
materiellrechtlichen Grund nichtig wire.” Auch die Lehre vom publizistischen Gestal-
tungsanspruch wird der Gestaltungsklage nicht gerecht.”® Es handelt sich nicht um einen
Anspruch gegen den Staat, sondern um die besondere Art der Durchsetzung eines Ge-
staltungsrechts. Die Ansicht, dass den Gestaltungsklagen ein materielles Recht zur
Rechtsgestaltung zugrunde liegt, ist deshalb vorzuziehen.

a) Ziel und Voraussetzungen der Gestaltungsklage. Ziel der Gestaltungsklage ist
die unmittelbare Herbeifiihrung einer Rechtsidnderung durch das Gestaltungsurteil.*®
Dabei wird die Gestaltungsberechtigung des Klédgers einer richterlichen Kontrolle unter-
zogen.” Gestaltungsklagen sind nur in den Fillen zulissig, in denen das Gesetz sie vor-
sieht,”® man spricht insoweit von dem Prinzip des numerus clausus der Gestaltungsur-
teile.”® Allerdings ist in besonderen Féllen eine analoge Anwendung dieser Vorschriften
geboten,® wie z.B. bei der Auflésungsklage gegen die fehlerhafte OHG entsprechend
§ 133 HGB,* bei der Ausschlussklage gegen einen GmbH-Gesellschafter, wenn die Sat-
zung den Ausschluss durch Beschluss nicht vorsieht® oder die Anfechtungsklage bei

51 Stein/Jonas/Roth Rdn. 103; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 91 Rdn. 3; Schilken ZPR Rdn. 192;
Scherner S. 48ff. (anders bei prozessualen Gestaltungsklagen, hier: 6ffentlichrechtlicher Anspruch auf
Vornahme der prozessualen Gestaltung, S. 63); K. Schmidt S. 21ff.; Lent ZZP 66 (1953) 267, 270; Liike JuS
1969, 301, 305 noch einschrankend fiir unechte Gestaltungsklagen, anders jetzt in MiinchKomm/Becker-
Eberhard Rdn. 30: auch fiir die Scheidungsklage; Pfeifer S. 86, sieht als Grundlage fiir die
Gestaltungsklagen ein subjektives Privatrecht an, bei den prozessualen Gestaltungsklagen geht er
allerdings von einem eigenartigen Rechtsbehelf aus, mit dem der Betroffene einen Prozessrechtsanspruch
i.S. eines Uberpriifungsanspruchs geltend macht.

52 Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 366 ff., 374 ff. (Gestaltungsanspruch als
Vollstreckungsanspruch); Délle FS Botticher (1969) 93, 99.

53 Seckel FG Koch (1903) 205 ff.; zust. Henke JA 1987, 589, 595f.

54 So zu Recht Staab S. 90.

55 A.A. Staab S. 112, der als Grundlage fiir die Gestaltungsklagen des damaligen EheG einen dem
offentlichen Recht zugehdrigen Anspruch ansieht, der sich gegen den Richter bzw. den Staat richtet.
Dagegen liege den Gestaltungsklagen des HGB ein gegen den Beklagten gerichtetes materiellrechtliches
Gestaltungsrecht zugrunde (S. 99).

56 Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 32f. (die Gewihrleistung der Rechtssicherheit
{iber den Eintritt oder das Ausbleiben der Rechtsanderung steht im Vordergrund. Ansonsten kdnnte der
Gesetzgeber ein privatrechtliches Gestaltungsrecht einriumen); diesen Aspekt heben auch Kisch S. 51f.,
Pfeifer S. 30, 85 und Liike JuS 1969, 301, 305 hervor. Vgl. auch K. Schmidt S. 4.

57 Staab S. 69; vgl. auch Dolle FS Botticher (1969) 93, 95f.

58 Vgl. § 295 des im Jahr 1931 durch das Reichsjustizministerium verdffentlichten Entwurfs einer
ZivilprozeBordnung: ,,Auf Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechtsverhiltnissen darf das
Gericht nur in den vom Gesetz zugelassenen Féllen erkennen.*

59 Vgl. dazu Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 286; Grunewald ZZP 101 (1988)
152ff.

60 Thomas/Putzo/Reichold Rdn. 7; Kisch S. 56; A. Hueck FS 150 Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287,
292f.

61 BGHZ 3, 285, 290 = NJW 1952, 97; Baumbach/Hopt HGB* (2012) § 133 Rdn. 2;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz HGB? (2008) § 133 Rdn. 5; A. Hueck Recht der OHG? (1964)

59ff.

62 BGHZ 32,17, 22 = NJW 1960, 866, 867; BGHZ 16, 317, 322 = NJW 1955, 667; BGHZ 9, 157, 166 = NJW 1953,
780, 783; BayObLG NJW-RR 2004, 39, 40.
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fehlerhaften GmbH-Gesellschafterbeschliissen,® nicht aber bei der Aufldsungsklage bzgl.
einer BGB-Gesellschaft, bei der die Auflésung (z.B. § 723 BGB) durch den Richter nur
noch festgestellt werden kann.% Eine Erméchtigung des Richters zur Rechtsgestaltung
durch Parteivereinbarung ist grundsitzlich nicht moglich.® Dagegen sind wohl alle nach
ausldandischen Rechtsordnungen vorgesehenen Gestaltungsurteile als zuldssig zu erach-
ten, wenn das ausldandische Sachstatut Anwendung findet und die fremde lex causae das
Urteil ihrerseits anerkennt.®

Besondere Zuldssigkeitsvoraussetzungen konnen sich beziiglich der Prozessfiih-
rungsbefugnis oder des Gestaltungsklagerechts ergeben, wenn das materielle Recht diese
Rechte nur bestimmten Personen zuspricht. Bei Gestaltungsklagen, die eine verfiigungs-
dhnliche Wirkung zu Lasten von gebundenem Vermdgen haben, kann eine Gestaltungs-
klage nur von denjenigen erhoben werden, die bei einer vertraglichen Verfiigung betei-
ligt sein miissen.®” Das Rechtsschutzbediirfnis wird den Parteien nur in Ausnahmefillen
(Rdn. 78) abgesprochen werden konnen, weil die Rechtsgestaltung nur tiber das Ge-
staltungsurteil erreicht werden kann.®® Ausnahmsweise fehlt das Rechtsschutzbediirf-
nis in den Féllen, in denen der Kldger die begehrte Rechtsfolge selbst herbeifiihren kénn-
te, beispielsweise wenn der Gestaltungsklagegegner bereit ist, an der Rechtsgestaltung
mitzuwirken und dies durch ein verbindliches Vertragsangebot zum Ausdruck gebracht
hat® oder ein einfacherer und billigerer Weg zur Gestaltung offen steht, insbesondere
bei den Gestaltungsklagen des Vollstreckungsrechts,”®oder in den sog. Missbrauchsfil-
len.

b) Arten von Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteilen. Eine Einteilung von
Gestaltungsklagen und -urteilen ist nach verschiedenen Kriterien méglich. So lassen sie
sich nach ihrem materiellen Gehalt in Gestaltungsurteile unterteilen, die die Beseiti-
gung oder Umgestaltung eines bestehenden oder die Begriindung eines Rechtsverhalt-
nisses zum Gegenstand haben.” Ahnlich ist die Kategorisierung in Gestaltungsurteile mit

63 RGZ 166, 129, 131; RGZ 85, 311 ff.; BGHZ 11, 231, 235 = NJW 1954, 385, 386; vgl. OLG K6ln NZG 2001, 82;
A. Hueck FS 150 Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287, 296 f.

64 A. Hueck FS 150 Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287, 294f.

65 Sodie h.M. mit dem Argument, dass die Zustdndigkeit der Gerichte vom Gesetzgeber festgelegt werde
und nicht zur Disposition der Parteien stiinde, BGH GRUR 1978, 192, 193; A. Hueck FS 150 Jahre Carl
Heymanns Verlag (1965) 287, 288; a.A. Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 293,
allerdings nur in den Grenzen materiellrechtlicher Dispositionsbefugnis der Parteien. Zur
Entlastungsfunktion der Gerichte durch den numerus clausus der Gestaltungsurteile siehe Grunewald ZZP
101 (1988) 152, 153 ff. Grunewald weist darauf hin, dass die Rechtsprechung in Einzelfillen zu Unrecht eine
Erweiterung zuldsst, indem sie die gesetzlichen Voraussetzungen fiir bestimmte Gestaltungsklagen, wie
z.B. bei den Gestaltungsklagen gemaf3 §§ 315 ff. BGB oder den handelsrechtlichen Gestaltungsklagen,
aufweicht.

66 BGHZ 47, 324,332 =NJW 1967, 2109, 2111; Stein/Jonas/Roth Rdn. 118; Schlosser Gestaltungsklagen und
Gestaltungsurteile, S. 312f.; Schlosser JA 1986, 130, 135; zu dem umgekehrten Fall der Entscheidung durch
ein auslandisches Gericht vgl. Becker ZZP 97 (1984) 314, 320.

67 So Henckel Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprozef (1961) 95ff.

68 Nach MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 31 ist das Rechtsschutzinteresse immer gegeben.

69 Die blofie Bereitschaft des Gestaltungsklagegegners zur Mitwirkung geniigt nicht. Hier hat der
Beklagte die Moglichkeit, das Gestaltungsklagebegehren mit der Kostenfolge des § 93 sofort
anzuerkennen, vgl. dazu Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 335f.

70 So kann z.B. die Vollstreckungsabwehrklage ausgeschlossen sein, wenn eine Erinnerung gemaf § 766
moglich ist, vgl. Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht® (2011) Rdn. 1333 m.w.N.; Schlosser
Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 337f.

71 Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 338.

72 Diese Einteilung nimmt Staab S. 22ff. vor.
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negativem und positivem Inhalt.”?Man kann Gestaltungsurteile auch danach unter-
scheiden, ob sie in die Zukunft wirken (ex nunc) oder riickwirkend (ex tunc) gestalten.™
Eine Differenzierung der Gestaltungsklagen kann auch noch danach vorgenommen wer-
den, ob die Klage lediglich ein Mittel zur Gestaltung gegen den Betroffenen — unechte Ge-
staltungsklagen — wie z.B. die Gestaltungsklagen des HGB oder ob sie das einzige Mittel zur
Herbeifiihrung der Gestaltungswirkung darstellt — echte Gestaltungsklagen”™ — wie z.B.
die familienrechtlichen Gestaltungsverfahren (Rdn.18).”°Neben den Gestaltungsklagen,
die konstitutiv auf das materielle Recht einwirken, hat sich noch die Kategorie der prozes-
sualen Gestaltungsklagen herausgebildet.”” Die prozessuale Gestaltungsklage bewirkt
eine Rechtsgestaltung nicht auf materiellem, sondern auf prozessualem Gebiet. Als Bei-
spiele sind die auf positive Gestaltung gerichtete Klage auf Verleihung der Vollstreckbar-
keit gemaf3 §§722, 1042 (sog. Vollstreckungsklagen) und die auf negative Gestaltung ge-
richtete Vollstreckungsabwerklage gemif § 767,78 die Klauselgegenklage gemif § 768, die
Drittwiderspruchsklage gemifl §771,” die Klage auf vorzugsweise Befriedigung gemif
§805,%°die Widerspruchsklage geméafl §878% und die Abdnderungsklage gemifd § 323%

73 Vgl. Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 50 ff.

74 Siehe dazu Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 58 ff.; Stein/Jonas/Roth Rdn. 92ff.
(ex nunc) und Rdn. 97 ff. (ex tunc); Pfeifer S. 107, spricht den privatrechtsgestaltenden Urteilen die
Riickwirkung ab, erkennt sie aber bei prozessualen Gestaltungsurteilen an. Diejenigen Urteile, die
Riickwirkung haben, ordnet Kisch S. 85ff. (891f., 97) der besonderen Kategorie der auslésenden Urteile zu,
wie z.B. die frithere Ehenichtigkeitsklage (S. 98). Seiner Ansicht nach ist in diesen Fillen die
Unwirksamkeit bereits au3erhalb des Rechtsstreits eingetreten. Eine Berufung auf die Unwirksamkeit sei
jedoch erst mit dem Richterspruch, der die Unwirksamkeit blof feststelle, m6glich. Nach A. Hueck FS 150
Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287, 302ff., ist die Riickwirkung bei gesellschaftsrechtlichen
Gestaltungsurteilen die Ausnahme: echte Riickwirkung nur bei der Anfechtungsklage von
Hauptversammlungsbeschliissen einer AG, S. 304f.

75 Vgl. Staab S. 137 ff. noch zum alten Recht, der diesen Gestaltungsklagen eine Sonderstellung
zugesteht, da sie nicht notwendigerweise einen Rechtsstreit voraussetzen, sondern auch dann erforderlich
sind, wenn die Gestaltung von beiden Parteien {ibereinstimmend gewollt ist. Seiner Ansicht nach gehoren
die echten, insbesondere die Gruppe der familienrechtlichen Gestaltungsklagen zu den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit und sind dem Zivilprozess fremd. Sie seien aber wegen ihrer Bedeutung
dem Zivilprozess zugewiesen (S. 146). Mittlerweile sind diese Gestaltungsverfahren im FamFG geregelt.
Vgl. auch A. Hueck FS 150 Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287, 2891.; Lent ZZP 66 (1953) 267,

270ff.

76 Diese Differenzierung von unechten und echten Gestaltungsklagen wird z.B. vorgenommen von
MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 29; Arens Streitgegenstand und Rechtskraft im aktienrechtlichen
Anfechtungsverfahren (1960) 31ff.; Binder Prozef und Recht (1927) 200; Hellwig Anspruch und

Klagrecht (1900) § 58 I1 1 (S. 466); Kisch S. 63; Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile,

S. 40; Staab S. 118; Becker ZZP 97 (1984) 314 (322ff.); Becker AcP 188 (1988) 24 (30 ff.); Bétticher FG
Rosenberg (1949) 83; Liike JuS 1969, 301, 305; dagegen Stein/Jonas/Roth Rdn. 105; K. Schmidt

S.24f.

77 Kisch S. 162ff., spricht von konstitutiven Urteilen mit prozessrechtlichem Gegenstande. Vgl. Pfeifer
S. 24, zum Uberblick iiber die prozessualen Gestaltungsklagen S. 33 ff.

78 BVerfG NJW 2000, 1936, 1938; BGHZ 118, 229, 236 = NJW 1992, 2160, 2162; BGHZ 22, 54, 56 = NJW 1957,
23; Stein/Jonas/Roth Rdn. 95; a.A. A. Blomeyer Vollstreckungsverfahren (1975) § 33 1 2: Leistungsklage auf
Unterlassung bzw. Beseitigung; dazu Kainz Funktion und Dogmatik der Einordnung der
Vollstreckungsabwehrklage (1984) 26 ff.

79 BGH MDR 1972, 684; Picker Die Drittwiderspruchsklage in ihrer geschichtlichen Entwicklung als
Beispiel fiir das Zusammenwirken von materiellem Recht und Prozef3recht (1981) 26.

80 BGHJZ 1986, 686; Stein/Jonas/Miinzberg § 805 Rdn. 15; Z6ller/Stéber § 805 Rdn. 7; GeifSler NJW 1985,
1865, 1872; vgl. auch Wieczorek/Schiitze/Liike* (1999) § 805 Rdn. 2.

81 BGH NJW 2001, 2477, 2478; a.A. Liike JuS 1969, 301, 303, der die Klage als Feststellungsklage
qualifiziert.

82 BGH NJW 2001, 2259, 2260 (soweit sie die Leistungspflicht neu festsetzt, ist sie auch

Leistungsklage).
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zu nennen.® Zu den prozessualen Gestaltungsklagen zihlen aber auch die Nichtigkeits-
und die Restitutionsklage (8§ 578 ff.)®* sowie die Aufhebungsklage gemif3 § 1059.

Neben den prozessualen Gestaltungsklagen gibt es noch weitere Gruppen von Gestal-
tungsklagen:® die schuldrechtlichen (Herabsetzung der Vertragsstrafe gemif § 343 BGB)
und erbrechtlichen Gestaltungsklagen (Geltendmachung der Erbunwiirdigkeit eines Er-
ben durch Anfechtungsklage gemif3 § 2342 BGB).®° Von besonderer Bedeutung sind die
gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsklagen. Die sachenrechtlichen (Kraftloserkldrung
eines abhanden gekommenen Hypotheken- oder Grundschuldbriefes gemaf3 §§ 1162, 1192
BGB) und die familienrechtlichen Gestaltungsverfahren (Ehescheidung geméafl §1564
BGB, Eheaufhebung gemaf § 1313 BGB, Vaterschaftsanfechtung gemaf §§ 1599 ff. BGB und
die Aufhebung der Giitergemeinschaft gemaf §§ 1447ff., 1469f., 1495f. BGB sowie die vor-
zeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft gemifl §1388 BGB)¥ sind nunmehr im
FamFG (das Aufgebotsverfahren in §§ 466 ff. FamFG, die Verfahren in Ehesachen in §§ 111
Nr. 2, 121 Nr. 1, 2, 122ff. FamFG, das Verfahren in Abstammungssachen in §§ 111 Nr. 3, 169
Nr. 4, 170ff. FamFG, das Verfahren in Giiterrechtssachen in §§111 Nr.9, 112 Nr. 2, 261ff.
FamFG) geregelt, entfalten aber weiterhin Gestaltungswirkung.

Zu den gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsklagen®zihlen die Klagen auf Aufls-
sung einer OHG oder KG gemifR §§133, 161 Abs.2 HGB* oder einer GmbH gemifl §61
GmbHG,*° auf Ausschluss eines Gesellschafters gemif §140 HGB,”' auf Entziehung der Ge-
schiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis gemif §§117, 127 HGB,”?auf Anfechtung eines
Hauptversammlungsbeschlusses einer AG geméf §§243, 246 AktG* oder eines Generalver-
sammlungsbeschlusses einer Genossenschaft (§ 51 GenG)®* bzw. eines Gesellschafterbe-
schlusses in der GmbH” und auf Nichtigerkldrung einer Aktiengesellschaft gemaR § 275
AktG*® bzw. einer Genossenschaft gemif § 94 GenG. Bei der Nichtigkeitsklage gemif
§ 249 AktG handelt es sich dagegen um eine Feststellungsklage.”

83 Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 105f., bezeichnet die
Vollstreckungsgegenklage als das negative Spiegelbild der Leistungsklage und die Abdnderungsklage als
gesetzlich geregelten Fall der Vollstreckungsgegenklage mit der Folge, dass er die Leistungsklage als
prozessuale Gestaltungsklage einordnet. Auch die Haftungsklage, die seiner Ansicht nach kein Unterfall
der Leistungsklage ist, rechnet er zu den prozessualen Gestaltungsklagen und bezeichnet sie als das
positive Gegenstiick zur Drittwiderspruchsklage. Die Vollstreckungsgegenklage ist jedoch als Gegenstiick
zur Vollstreckungsklage zu betrachten, so zu Recht Pfeifer S. 791.

84 Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 110 ff., spricht von ,,Rechtsmitteln in
Klageform“.

85 Vgl. Henke JA 1987, 589, 592.

86 So auch KG FamRZ 1989, 675 m.w.N.; a.A. RGRK/Kregel BGB® (1975) § 2342 Rdn. 2. Die
Erbunwiirdigkeitsklage bezeichnet Becker ZZP 97 (1984) 314, 326 f. als Sonderform der Gestaltungsklagen.
87 Baur FamRZ 1962, 508, 509 noch zum alten Recht.

88 Siehe dazu K. Schmidt S. 50 ff.; A. Hueck FS 150 Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287, 290 ff.

89 RGZ 123, 151, 153; RGZ 71, 254, 256; Baumbach/Hopt HGB* (2012) § 133 Rdn. 15;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz HGB? (2008) § 133 Rdn. 40.

90 Zu den Besonderheiten dieser Klage vgl. Becker AcP 97 (1984) 314, 327 ff.

91 RGJW 1913, 548; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz HGB? (2008) § 140 Rdn. 24; vgl. dazu auch
Kiethe NZG 2004, 114 ff.

92 Baumbach/Hopt HGB* (2012) § 117 Rdn. 7.

93 Dazu BGH NJW-RR 1992, 1388, 1389 (Durchsetzung eines privaten Gestaltungsrechts).

94 BGH NJW 1997, 318, 319.

95 Seit RGZ 85, 311, 312ff. zugelassen; BGHZ 104, 66, 68f. = NJW 1988, 1844f.

96 A. Hueck FS 150 Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287, 291, 303f.; Stein/Jonas/Roth Rdn. 94;
Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 91 Rdn. 9; a.A. Kisch S. 39 ff. (Feststellungsklage).

97 A. Hueck FS 150 Jahre Carl Heymanns Verlag (1965) 287, 291; a.A. K. Schmidt GesR* (2002) § 15 11 2
m.w.N. und § 28 IV 5 c (Gestaltungsklage, §§ 246 und 249 AKktG sind ihrer Klageart nach nicht zu
unterscheiden).
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Auflerdem sind die Klagen zu nennen, die auf die richterliche Bestimmung oder 20
Herabsetzung des Leistungsinhalts gerichtet sind, wie z.B. die Félle der §§ 315 Abs. 3
Satz 2,%8 319 Abs. 1 Satz 2, 343, 655, 660 Abs. 1 Satz 2, 2048 Satz 3, 2156 Satz 2, 2192 BGB,

8§ 75c Abs. 1 Satz 2, 750 Abs. 2 HGB, §§ 84, 189 VVG. Ferner sind die Klagen gemif § 574a
Abs. 2 BGB”® und gemif3 § 371 Abs. 3 HGB'® Gestaltungsklagen.

Bei den Klagen auf richterliche Bestimmung wird die Gestaltungsklage i.d.R. mit 21
einer Leistungsklage verbunden. Das Urteil auf die geschuldete Leistung kénnte jedoch
erst nach Rechtskraft des Gestaltungsurteils ergehen, denn erst dann tritt die Gestal-
tungswirkung ein. Es besteht fiir den Glaubiger aber auch die Méglichkeit, unmittelbar auf
Zahlung des nach seiner Meinung vom Schuldner zu leistenden Betrags zu klagen,'®
wenn der Leistungsklageantrag nach Auslegung die Geltendmachung des Gestaltungs-
klagerechts beinhaltet. Die richterliche Leistungsbestimmung liegt dann in der Verurtei-
lung zu der bestimmten oder herabgesetzten Leistung,'® so dass von einem ,,verdeckten
Gestaltungsurteil“!> gesprochen werden kann. Dieses Leistungsurteil kann fiir vorldufig
vollstreckbar erklart werden, obwohl die Rechtsgestaltung erst mit der Rechtskraft vor-
liegt. 1%

Nicht zu den Gestaltungsklagen zdhlen die Klagen, bei denen das Gericht wie beim 22
Schmerzensgeld ein Ermessen bzgl. der Hohe des Anspruchs hat. Hier entsteht der An-
spruch nicht erst durch Urteilsspruch — nur dann wire es eine Gestaltungsklage!® —,
sondern es wird allein die Ungewissheit {iber die Hohe des Anspruchs beseitigt. Es han-
delt sich deshalb um eine Leistungsklage.

c) Wirkungen der Gestaltungsklage. Die Gestaltungswirkung, dh die materielle 23
Anderung der Rechtslage, tritt automatisch mit der formellen Rechtskraft des Gestal-
tungsurteils ein. Eine einredeweise Berufung auf das Gestaltungsklagerecht ist vor die-
sem Zeitpunkt nicht moéglich, da das Wesen des Gestaltungsurteils gerade darin liegt,
dass die Rechtsgestaltung nicht ohne den gerichtlichen Ausspruch eintreten kann. Die
Rechtsgestaltung wirkt fiir und gegen alle. Inwieweit und auf welche Art und Weise
Drittbetroffenen rechtliches Gehor zu gewihren ist, ist umstritten.'”’

98 BGHZ 41, 271, 280 = NJW 1964, 1617, 1620 (Gestaltungsklage auf Leistungsbestimmung durch das
Gericht).

99 LG Braunschweig WuM 1998, 220; LG Liibeck WuM 1996, 705; Staudinger/Rolfs BGB (2011) § 574a
Rdn. 11; Blank/Borstinghaus/Blank Miete® (2008) § 574 a BGB Rdn. 25; Palandt/ Weidenkaff BGB™ (2012)
§574aRdn. 6, 8.

100 OLG Hamburg MDR 1958, 343; Baumbach/Hopt HGB* (2012) § 371 Rdn. 4; a.A. Stein/Jonas/Roth
Rdn. 80; Blomeyer ZPR § 36 111 3.

101 BGH NJW 2000, 2986, 2987; BGH NJW 1996, 1054, 1056; BGH NJW 1983, 1777, 1778; OLG Diisseldorf
BKR 2004, 79, 85; KG NVWZ 2004, 683, 684, alle zu § 315 Abs. 3 BGB.

102 Vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 91 Rdn. 12, der § 254 analog anwenden will, was allerdings
abzulehnen ist (vgl. § 254 Rdn. 26 ff., wo in einem vergleichbaren Fall die analoge Anwendung verneint
wird).

103 Larenz Schulrecht I'* (1987) § 6 I1a (S. 81 Fn. 10); Stein/Jonas/Roth Rdn. 106; Staudinger/Rieble BGB
(2009) § 315 Rdn. 413.

104 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 91 Rdn. 12.

105 Vgl. nur Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 91 Rdn. 3; Henke JA 1987, 589, 596; a.A. OLG Hamm
MDR 19438, 281, 282 mit abl. Anm. Eick.

106 Vgl. dazu Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 117, 120; a.A. RGZ 112, 280, 283
(exceptio doli — dolo facit, qui petit, quod redditurus est).

107 BVerfGE 60, 7, 13 = NJW 1982, 1635 (Auflésungsklage eines Gesellschafters gegen die GmbH gemaf3
§ 61 GmbHG); BGH NJW 1998, 146 (Ausschluss aus einer OHG gemif3 § 140 HGB); BGH NJW 1958, 418, 419
(Auflésung einer OHG geméf § 133 HGB); in Ehe- und Kindschaftssachen vgl. BVerfGE 89, 381, 390f. = NJW
1994, 1053, 1055; BVerfGE 75, 201, 215 = NJW 1988, 125; BGH NJW 2003, 585 (§ 640e Abs. 1). Vgl. zur
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Das Gestaltungsurteil erwdchst auch in materielle Rechtskraft, allerdings nur zwi-
schen den Parteien.'°® Zwar bediirfte es ihrer fiir die Bindung der Gerichte und der Par-
teien an die Gestaltungswirkungen nicht. Die materielle Rechtskraft von Gestaltungsur-
teilen ist zum Schutz des Prozesssiegers aber deshalb von N6ten, damit der Unterlegene
nicht eine Schadensersatz- und Bereicherungsklage gegen diesen auf die Unrechtmaf3ig-
keit der rechtskriftigen Gestaltung stiitzen kann.!%

III. Klagen im Allgemeininteresse

1. Verbandsklage. In gesetzlich vorgesehenen Fillen' steht Verbidnden ein Klage-

recht zu: § 8 UWG, §§ 1ff. UKlaG, § 33 Satz2 GWB, § 7 GebrMG und § 55 Abs. 2 MarkenG.
Insbesondere durch das UKlaG™ sollen Allgemeine Geschiftsbedingungen iiberpriift (§ 1
UKlaG i.V.m. §§ 306 ff. BGB) und Verstofle gegen die Verbraucherschutzgesetze verhin-
dert werden. Der Verbandsklage' kann jede Klageart zugrunde liegen, das Gesetz hat sie
aber zumeist als eine Leistungsklage (Unterlassungs- bzw. Widerrufsklage) vorgesehen,
wobei der Verband einen eigenen materiellen Anspruch durchsetzt." Der BGH hilt trotz
der Neuformulierung des Gesetzes in § 8 Abs. 3 UWG (,,... die Anspriiche stehen zu ...“)
bzw. § 3 Abs. 1 Satz 1 UKlaG"* und trotz der Gesetzesbegriindung zu § 13 Abs. 2 AGBG in
der Fassung vom 29. Juni 2000'® an seiner fritheren Rechtsprechung™® fest und spricht
der Verbandsklagebefugnis eine Doppelnatur'” zu, so dass diese sowohl die Prozessfiih-

Drittwirkung der Gestaltungsklage auch Schack NJW 1988, 865, 866 fiir die Erbunwiirdigkeitsklage gemaf3
§ 2342 BGB; weitergehend Calavros Urteilswirkungen zu Lasten Dritter (1978) 154 ff.; a.A. fiir § 2342 BGB
Brox FamRZ 1963, 392, 397f. (eingeschrinkte — relative — Gestaltungswirkung).

108 Dies ist frither geleugnet worden, vgl. Lent ZZP 61 (1939) 279, 302ff., ist aber seit dem Aufsatz von
Dolle ZZP 62 (1941) 281, 284 allgemein anerkannt; vgl. BAG NJW 1994, 473, 474.

109 Vgl. dazu Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 406 ff.; Rosenberg/Schwab/
Gottwald ZPR § 91 Rdn. 16; Stein/Jonas/Roth Rdn. 107.

110 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 47 Rdn. 2; a.A. M. Wolf Die Klagebefugnis der Verbande (1971)
34, der eine allgemeine Klagebefugnis der Verbande annimmt, wenn ein ,,Gruppeninteresse® verletzt
wurde.

111 Vgl. dazu Baetge ZZP 112 (1999) 329 ff.; Schaumburg DB 2002, 723 ff.

112 Zum Zweck der Verbandsklage vgl. Marotzke Von der schutzgesetzlichen Unterlassungsklage zur
Verbandsklage (1992) 13.

113 BGH NJW-RR 1990, 886, 887 m.w.N. auch zu den Gegenansichten; Becker-Eberhard FS Leipold
(2009) 3, 12ff.

114 Der Wortlaut (,,... die Anspriiche stehen zu ...“) bestand bereits in § 13 Abs. 2 AGBG in der Fassung
vom 29.6.2000.

115 BT-Drucks. 14/2658 S. 52: ,,... Die Anderung des § 13 [AGBG] soll dazu genutzt werden, auch die
Streitfrage zu kldren, ob § 13 Abs. 2 eine Regelung iiber die Aktivlegitimation oder eine Regelung iiber die
Prozessfiihrungsbefugnis enthilt. Die Frage soll im zuerst genannten Sinne entschieden [...] werden ...%;
offen dagegen in der Begriindung zum UWG zu § 8 Abs. 3, BT-Drucks. 15/1487 S. 22f.

116 BGH GRUR 2004, 435; BGHZ 133, 316, 319 = NJW 1997, 1702, 1703 (§ 13 Abs. 2 Nr. 2UWG a.F.)

117 Zum neuen Recht BGH GRUR 2005, 689, 690 (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG) m.w.N.; Fezer/Biischer UNG?
(2010) § 8 Rdn. 245; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Bergmann UWG? (2009) § 8 Rdn. 261;
Kdéhler/Bornkamm UWG? (2012) § 8 Rdn. 3.10; zu § 3 UKlaG: Erman/Roloff BGB" (2011) § 3 UKlaG Rdn. 1;
Palandt/Bassenge BGB™ (2012) § 3 UKlaG Rdn. 2; vgl. auch Becker-Eberhard FS Leipold (2009) 3, 10ff.; a.A.
MiinchKommBGB3/Micklitz (2008) § 3 UKlaG Rdn. 26; Bronneke/Stadler Kollektiver Rechtsschutz im
Zivilprozessrecht (2001) 9f.; Emmerich Unlauterer Wettbewerb® (2009) § 22 Rdn. 14; Micklitz/Stadler
Unrechtsgewinnabschdpfung (2003) 102f.; Greger NJW 2000, 2457, 2458 und 2462; Rosenberg/Schwab/
Gottwald ZPR § 47 Rdn. 12 (es besteht ein verbandseigener Unterlassungsanspruch); andere vertreten eine
rein prozessuale Losung iiber die Prozessfiihrungsbefugnis, vgl. Marotzke Von der schutzgesetzlichen
Unterlassungsklage zur Verbandsklage (1992) 82f.; Habscheid GRUR 1952, 221, 222; Hess AG 2003, 113, 120;
Eike Schmidt NJW 1989, 1192, 1194, spricht von einer ,,Aufgreifzustiandigkeit.
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rungsbefugnis als auch die sachlichrechtliche Anspruchsberechtigung (Aktivlegitima-
tion) betrifft.

2. Gruppenklage. Eine Gruppenklage, durch die bei Massenschdden mehrere Be-
troffene eine Klage einreichen und als Gruppe Prozesspartei sind, ist derzeit nicht mog-
lich."® Insoweit ist bei der Biindelung von Verfahren auf die bestehenden prozessualen
Rechtsinstitute in §§ 59ff., 147 zuriickzugreifen.™

3. Musterverfahren. Auf dem Gebiet des Kapitalmarktrechts ist erstmals ein Mus-
terverfahren gesetzlich verankert worden. Mit dem Kapitalanleger-Musterverfahrens-
gesetz,'® das am 1.11.2005 in Kraft trat”® und mit Wirkung vom 1.11.2012 neu gefasst wur-
de,”? wurde ein Musterverfahren fiir geschiadigte Kapitalanleger wegen falscher, irrefiih-
render oder unterlassener 6ffentlicher Kapitalmarktinformationen eingefiihrt, wenn sich
Tatsachen- und Rechtsfragen in mindestens zehn individuellen Schadensersatzprozes-
sen gleichlautend stellen.

Individualvertraglich kann dagegen regelmaflig ein Musterverfahren verabredet
werden.'”

IV. Besondere Klageformen

Von den Klagearten zu unterscheiden sind besondere Klageformen. Wahrend sich
die Klagearten nach dem Rechtsschutzziel und damit dem materiellrechtlichen Interesse
bestimmen, beschreiben die Klageformen ein rein im Prozessrecht wurzelndes Interesse.
Insoweit kann eine Klageart prozessual in einer bestimmten Klageform durchgesetzt
werden. Klageformen sind die Widerklage (vgl. § 33 Rdn. 1ff.), Stufenklage (vgl. § 254
Rdn. 1ff.), Klagen auf kiinftige Leistung (vgl. Vor §§ 257-259 Rdn. 1ff.), Nichtigkeitskla-
gen (vgl. § 578) sowie Klagen im Urkunden- und Wechselprozess (vgl. §§ 592ff.).

V. Die Prozessvoraussetzungen

Prozessvoraussetzungen sind diejenigen Erfordernisse, die vorliegen miissen, da-
mit eine Klage zuldssig ist. Sie konnen unterschieden werden in solche, die vorliegen
miissen, und solche, die nicht vorliegen diirfen, wenn das Verfahren zuldssig sein soll.
Diejenigen, die von Amts wegen zu beachten sind, heifen Prozessvoraussetzungen, die-
jenigen, die nur auf Riige des Beklagten zu beriicksichtigen sind, nennt man Prozesshin-
dernisse.

118 Haf3 S. 321; vgl. auch Hess AG 2003, 113 ff.

119 Hess AG 2003, 113, 121f., der auch noch auf die Moglichkeit einer Anleger-GbR als Prozesspartei
hinweist.

120 Gesetz vom 16.8.2005, BGBI 12005 S. 2437; Regierungsentwurf KapMuG mit Stellungnahme des
Bundesrats und Gegeniuflerung der Bundesregierung v. 14.3.2005, BT-Drucks. 15/5091; dazu Assmann FG
Vollkommer (2006) 119 ff.; Hein, RIW 2004, 602; Duve/Pfitzner BB 2005, 673 ff.; Mollers/ Weichert NJW 2005,
2737; Plafimeier NZG 2005, 609; Reuschle WM 2004, 966, 972ff.; Schneider BB 2005, 2249; Sessler WM 2004,
2344; Zypries ZRP 2004, 177 ff.; zu den Vorteilen eines Musterverfahrens bei Massenklagen Hess ZIP 2005,
1713; Koch BRAK-Mitt. 2005, 159; krit. Weigel BRAK-Mitt. 2005, 164.

121 Urspriinglich auf 5 Jahre und anschlieflend bis zum 31.10.2012 befristet (BT-Drucks. 17/2095 S. 9),
nunmehr befristet bis zum 31.10.2020.

122 BGBIIS. 2182; zur Reform des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes siehe Gesetzesentwurf der
Bundesregierung, BT-Drucks. 17/8799 und BT-Drucks. 17/10160.

123 KempfZZP 73 (1960) 342ff.; Lindacher JA 1984, 404ff.; vgl. zu den inhaltlichen Schranken Jacoby

S. 211ff.
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1. Begriff der Prozessvoraussetzung. Der Begriff der Prozessvoraussetzungen'®
wird als irrefiihrend Kkritisiert, weil das Prozessrechtsverhiltnis schon durch die Klageer-
hebung als solche entsteht'® und das Fehlen der Prozessvoraussetzungen darauf gerade
keinen Einfluss hat. Da die Prozessvoraussetzungen Erfordernisse fiir ein Sachurteil
sind, d.h. wenn sie nicht vorliegen, darf eine positive oder negative Sachentscheidung
nicht ergehen, werden sie auch als Sachurteilsvoraussetzungen und Sachentschei-
dungsvoraussetzungen'” bezeichnet. Aber auch diese Begriffe sind ungenau. Steht fest,
dass eine Prozessvoraussetzung fehlt, soll bereits nicht zur Sache verhandelt und auch
keine Beweisaufnahme durchgefiihrt werden.'?®

Die Rechtsmittelvoraussetzungen'” sind keine Prozessvoraussetzungen, sondern
eigenstindig zu behandelnde Prozessfortsetzungsvoraussetzungen® (Form, Frist,
Statthaftigkeit), die sich nicht auf den Prozess bis dahin beziehen, sondern auf dessen
Fortsetzung in hoherer Instanz. Deren Fehlen ldsst das erstinstanzliche Sachurteil unbe-
riihrt.

Ebenfalls von den Prozessvoraussetzungen zu trennen sind die allgemeinen (vgl.
Rdn. 138) und besonderen Prozesshandlungsvoraussetzungen (fiir einzelne Prozess-
handlungen wie z.B. die Streitverkiindung gemaf3 § 72 oder die Nebenintervention ge-
maf § 66), die nicht den Prozess als solchen, sondern die Zuléssigkeit einzelner Prozess-
handlungen betreffen.

Die Sachlegitimation und die Schliissigkeit sind keine Prozessvoraussetzungen,
sondern gehoren zur Begriindetheit einer Klage. Die Sachlegitimation bezeichnet den
Umstand, dass der geltend gemachte Anspruch nach materiellem Recht gerade von dem
Klager bzw. gerade gegen den Beklagten geltend gemacht werden kann, und findet ihre
Beachtung allein in der Begriindetheit. Von Schliissigkeit eines Sachvortrags spricht
man, wenn die vorgetragenen Tatsachen in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als in der Person des Kldgers entstan-
den erscheinen zu lassen.!

Die Prozessvoraussetzungen kann man in vier Gruppen einteilen, in solche, die das
Gericht, die Parteien, den Streitgegenstand (allgemeine Prozessvoraussetzungen, vgl.
Rdn. 36ff.) und besondere Verfahren (besondere Prozessvoraussetzungen, vgl. Rdn. 105ff.)
betreffen.

124 Dieser Begriff stammt von Biilow Die Lehre von den Procef3einreden und die Procefivoraussetzungen
(1868); andere Bezeichnungen: Sachentscheidungsvoraussetzungen, Klageerfolgsvoraussetzungen,
Urteilserlassvoraussetzungen, Prozessbedingungen, Zuldssigkeitsvoraussetzungen.

125 Siifs FG Heilborn (1931) 125, 126; Liike ZPR Rdn. 149; Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 253.

126 Vgl. z.B. BGH NJW 1991, 2707, 2708; OLG Frankfurt NZG 1999, 990, 991; Grunsky ZPR Rdn. 130;
Schlosser ZPR I Rdn. 280.

127 Vgl. z.B. BAG AP Nr. 6 zu § 50 ZPO; Schilken ZPR Rdn. 255.

128 Stein/Jonas/Roth? Einl. Rdn. 312; Jauernig/Hess ZPR § 33 Rdn. 5; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR
§ 93 Rdn. 4; Schilken ZPR Rdn. 254; vgl. auch J. Blomeyer ZZP 81 (1968) 20, 30f.

129 Dazu Wieczorek/Schiitze/Gerken® (2004) Vor § 511 Rdn. 11 ff.

130 BAGE 97, 65, 67 = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Arbeitnehmerdarlehen.

131 BGH 28.2.2012 - VIII ZR 124/11; BGH 25.10.2011 — VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382; BGH 2.4.2009 - V ZR
177/08, NJW-RR 2009, 1236; BGH 4.7.2000 — VI ZR 236/99, NJW 2000, 3286, 3287; BGH 12.7.1984 — VII ZR
123/83, NJW 1984, 2888, 2889.

Assmann 16



Abschnitt 1. Verfahren vor den Landgerichten =—— Vor § 253

2. Die allgemeinen Prozessvoraussetzungen
a) Prozessvoraussetzungen, die das Gericht betreffen

aa) Die deutsche Gerichtsbarkeit. Gerichtsbarkeit bedeutet Gerichtshoheit, d.h.
die aus der Souverdnitat flieflende Befugnis des Staates — ausgeiibt durch seine Gerichte
— Recht zu sprechen.” Der deutschen Gerichtsbarkeit sind kraft Gebietshoheit alle Per-
sonen, Inldnder wie Ausldnder, unterworfen, die sich innerhalb der Grenzen der Bundes-
republik Deutschland befinden. Ausnahmen gelten fiir Gerichtsbefreite gemaf} §§ 18-20
GVG (Mitglieder diplomatischer Missionen gemif § 18 GVG, Konsuln gemif; § 19 GVG,
Staatsgdste gemifB §20 Abs.1GVG sowie sonstige Personen gemif3 § 20 Abs. 2 GVG,™
ausldndische Staaten, soweit sie hoheitlich tdtig™* sind). Problematisch ist, ob ausldndi-
schen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (Kérperschaften) oder privatrechtli-
chen juristischen Personen in staatlicher Trigerschaft Immunitit zu gew#hren ist. Uber-
wiegend wird dies unabhingig von der Art ihrer Titigkeit verneint.” Teilweise™® wird
nach der Art der Tatigkeit differenziert. Wird die juristische Person hoheitlich tatig, leitet
sie die Immunitdt von ihrem Tragerstaat ab. Handelt sie jedoch nicht hoheitlich, genief3t
sie nach dem allgemeinen restriktiven Ansatz keine Immunitat.

Die Gerichtsbarkeit ist eine in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen-
de' allgemeine Prozessvoraussetzung;'® fehlt sie gegeniiber einem Beklagten, so ist
die Klage unzuldssig. Als Kldger kann ein Gerichtsbefreiter vor deutschen Gerichten auf-
treten,”™ denn in der Klage kann ein Verzicht auf die Immunitit gesehen werden.'*
Selbst wenn das Gericht bereits bei Eingang der Klage Kenntnis davon hat, dass der Be-
klagte der deutschen Gerichtsbarkeit offenkundig nicht untersteht, sollte es i.d.R. die
Zustellung der Klage und die Terminsanberaumung veranlassen (siehe § 271 Rdn. 30).'"
Zwar ist die Zustellung der Klageschrift mit der Ladung zum friihen ersten Termin (§§ 271
Abs. 1, 274 Abs. 2, 275) bzw. die Zustellung der Klageschrift mit der Aufforderung zur Ver-

132 BGH GRUR 1958, 189, 196; vgl. Geimer IZPR Rdn. 371.

133 ,Nach allgemeinen Regeln des Volkerrechts, Art. 25 GG“: ausldndische Staaten und deren
Représentanten, wobei fiir die Vertragsstaaten das speziellere Européische Ubereinkommen vom 16. Mai
1972 iiber die Staatenimmunitét (BGBI I1 1990 S. 34) gilt; ,,auf Grund volkerrechtlicher Vereinbarungen und
sonstiger Rechtsvorschriften“: UNO, EU, NATO und die Vertreter der Mitgliedsstaaten bei den jeweiligen
Organen.

134 Restriktiver Ansatz seit BVerfGE 15, 25 = NJW 1963, 435 — ,,Jugoslawische Militdrmission“; BVerfGE
16, 27 = NJW 1963, 1732 — ,Iranische Botschaft“; zur Unterscheidung: Ipsen/Epping V6lkerR® (2012) § 26
Rdn. 17ff., 24.

135 BGHZ18, 1,9 = NJW 1955, 1435, 1436; RGZ 157, 389, 395; RGZ 110, 315, 317; Schiitze BB 1979, 348, 350;
Zoller/Liickemann § 20 GVG Rdn. 4.

136 OLG Frankfurt WM 1982, 754, 755; vgl. v. Schonfeld NJW 1986, 2980, 2987 mit Hinweis auf den
offenen Wortlaut des BVerfGE 64, 1, 23 = NJW 1983, 2766, 2767; Ipsen/Epping VolkerR® (2012) § 26 Rdn. 33.
137 BGH 9.7.2009 - III ZR 46/08, BGHZ 182, 10, 16 = NJW 2009, 3164, 3165; BGH NJW-RR 2003, 1218, 1219;
BGHZ 18, 1, 5 = NJW 1955, 1435; noch weiter Geimer LMK 2003, 174, 175; Geimer IZPR Rdn. 843c: hier
Untersuchungsgrundsatz.

138 BGHZ 8, 378, 379 = NJW 1953, 545; RGZ 157, 389, 394; a.A. Baumbach/Lauterbach/Hartmann Grundz
§ 253 Rdn. 24: keine Prozessvoraussetzung.

139 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 19 Rdn. 17, vgl. auch BGH 30.3.2011 — XII ZB 300/10, NJW-RR
2011, 721, 722 zu § 31 WUD.

140 BAGE 46, 107 = AP ZA-Nato-Truppenstatut Art. 72 Nr. 1 (Griinde zu II 1); vgl. auch Zoller/Stéber § 216
Rdn. 7.

141 Geimer IZPR Rdn. 479f., 486; Jauernig/Hess ZPR § 38 Rdn. 19; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 19
Rdn. 14, 20; Mann NJW 1990, 618; a.A. OLG Frankfurt FamRZ 1982, 316; OLG Miinchen NJW 1975, 2144, 2145
m.w.N.; OLG Hamburg MDR 1953, 109; LG Kiel NJW 1953, 1718{.; Dahlhoff BB 1997, 321; noch anders Reiner
S. 51 (Feststellung durch Beschluss, dass Verfahren nicht anhéngig ist).
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teidigungsanzeige ohne Terminsbestimmung (§§ 271 Abs.1, 276 Abs.1 Satz 1) bereits
Ausiibung der Gerichtsbarkeit.!*? Es ist jedoch nicht auszuschlieen, dass sich die ge-
richtsbefreite Partei freiwillig der deutschen Gerichtsbarkeit unterwirft. Sie kann, obwohl
die Gerichtsbarkeit eine Prozessvoraussetzung ist, auf die Gerichtsbefreiung verzich-
ten,' da durch sie nicht ein 6ffentliches Interesse, sondern ein disponibles, individuel-
les Interesse geschiitzt wird. Ob der Gerichtsbefreite auf seine Immunitdt verzichtet,
steht in seinem Ermessen, dessen Wahrscheinlichkeit sich nicht abschitzen 1asst.!* Dem
Einwand, der Immunitétstrager wiirde gezwungen, seine Immunitdt vor dem Gericht des
Staates, dessen Gerichtsbarkeit er nicht unterliegt, ausdriicklich geltend zu machen,'*
kann entgegengehalten werden, dass sich bereits mit der Weigerung des Immunitatstra-
gers, am Verfahren teilzunehmen, die fehlende Gerichtsbarkeit ergibt.'*¢

Steht nicht eindeutig fest, dass der Beklagte Immunitét genief3t, muss in jedem Fall
iiber die Immunitit verhandelt werden.' Ein Verweisungsbeschluss in einen anderen
Rechtsweg gemdfd § 17a GVG darf erst nach Feststellung der deutschen Gerichtsbarkeit
ergehen.'® Wenn sich in der miindlichen Verhandlung die Immunitat herausstellt, ist die
Klage als unzulidssig abzuweisen.”® Bejaht das Gericht dagegen ausdriicklich, aber irrig
die Gerichtsbarkeit, ist das Urteil wirksam und anfechtbar.””® Hat das Gericht die Immu-
nitdt iibersehen und ergeht ein Sachurteil, so ist dieses gegeniiber dem Gerichtsbefreiten
wirkungslos,” unabhingig davon, ob es sich um ein ihn belastendes oder begiinstigen-
des, abweisendes Sachurteil™ handelt.

bb) Die Zulissigkeit des Rechtswegs (§ 13 GVG). Der zulidssige Rechtsweg ist eine
Prozessvoraussetzung, die allein in der ersten Instanz gepriift wird. Gemaf} § 13 GVG ge-
horen vor die ordentlichen Gerichte alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten® unter Vor-
behalt spezialgesetzlicher Zuweisungen an andere Rechtszweige. Ist das angerufene Ge-
richt erster Instanz der Ansicht, dass der beschrittene Rechtsweg unzuldssig ist, weist es
die Klage nicht ab, sondern verweist sie von Amts wegen an das zustandige Gericht des
zuldssigen Rechtswegs, § 17a Abs. 2 Satz 1 GVG.

142 OLG Miinchen NJW 1975, 2144, 2145; OLG Hamburg MDR 1953, 109 (zum alten Recht: noch auf die
Terminsbestimmung abstellend); vgl. auch Mann NJW 1990, 618.

143 OLG Braunschweig JR 1954, 263, 264; LG Hamburg NJW 1986, 3034, 3035; Geimer IZPR Rdn. 486 (mit
Hinweis auf den Justizgewdhrungsanspruch des Kligers); v. Schonfeld NJW 1986, 2980, 2983.

144 Mann NJW 1990, 618; a.A. OLG Miinchen NJW 1975, 2144, 2145 (,,grof3e“ Wahrscheinlichkeit).

145 So LG Kiel NJW 1953, 1718, 1719.

146 Hess Staatenimmunitét bei Distanzdelikten (1992) 390; Geimer IZPR Rdn. 487: Der
Immunitédtsanspruch des fremden Staates wird nicht tangiert.

147 OLG Braunschweig JR 1954, 263, 264 mit zust. Anm. Wieczorek; LG Hamburg NJW 1986, 3034, 3035;
Dahlhoff BB 1997, 321.

148 VGH Kassel 17.2.2010 — 7 E 2900/09, NJW 2010, 2680.

149 LG Hamburg NJW 1986, 3034; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 19 Rdn. 14; Jauernig/Hess ZPR § 5
Rdn. 5 und § 38 Rdn. 19.

150 Stein/Jonas/Grunsky? vor § 578 Rdn. 10; MiinchKomm/Braun § 578 Rdn. 10; Geimer IZPR Rdn. 529;
Hausmann FS Geimer (2002) 289, 290 Fn. 8; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 162; Leipold ZZP 81
(1968) 69, 76; a.A. BGH 9.7.2009 — 111 ZR 46/08, BGHZ 182, 10, 16 = NJW 2009, 3164, 3165 m.w.N.
(Nichtigkeit der Entscheidung); gegen eine Differenzierung Schlosser ZZP 79 (1966) 164, 179.

151 Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 159; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 62 Rdn. 23; a.A.
Schlosser ZZP 79 (1966) 164, 181, 191 f: Urteil ist wirksam, iU nur Wiederaufnahmegrund, § 579; so auch
Hess Staatenimmunitét bei Distanzdelikten (1992) 389 Fn. 469, 470.

152 Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 160; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 19 Rdn. 15; a.A.
Stein/Jonas/Grunsky? vor § 578 Rdn. 10.

153 Dazu und zu den unterschiedlichen Bestimmungsmethoden der ,,biirgerlichen Rechtsstreitigkeit*
Wieczorek/Schiitze/Schreiber? (1995) § 13 GVG Rdn. 5ff.
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Abschnitt 1. Verfahren vor den Landgerichten =—— Vor § 253

cc) Die internationale Zustindigkeit. Die internationale Zustindigkeit bestimmt,
ob Rechtsstreitigkeiten mit Auslandsberiihrung von deutschen oder von ausldndischen
Gerichten entschieden werden sollen.” Sie ist von der deutschen Gerichtsbarkeit, die
keinen Einfluss auf die internationale Zustindigkeit hat, zu unterscheiden.® Die inter-
nationale Zustdndigkeit setzt vielmehr die Gerichtsbarkeit voraus.® Ob die internationale
Zustdndigkeit fiir das jeweilige Gericht vorliegt, richtet sich vorrangig nach den einschla-
gigen internationalen Abkommen und den bilateralen Vertrigen.” Hier sind insbeson-
dere zu nennen die Verordnung fiir die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVV0)*® und
das Lugano-Paralleliibereinkommen {iber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU) vom 16.9.
1988,"° das im Verhiltnis der EFTA-Staaten untereinander und zwischen EG- und EFTA-
Staaten gilt (Art.54b Abs.1 und 2 Lug().’° Unter den Voraussetzungen des Art. 62
Abs. 1b i.V.m. Art. 63 LugU kénnen auch Drittstaaten dem Lugano-Paralleliibereinkom-
men beitreten; es kann somit im Ubergangsstadium bis zur Aufnahme in die EU gelten.!®
Das autonome deutsche Recht, insbesondere die ZPO, ist nur subsididr anwendbar.
Durch die positive Regelung der ortlichen Zustdandigkeit deutscher Gerichte wird — dop-
pelfunktional (,mittelbar) — die internationale Zustindigkeit bestimmt.!*? Dies gibt den
Prozessparteien die Moglichkeit, die internationale Zustandigkeit gemaf3 § 38 Abs. 2 auch
durch Vereinbarung zu begriinden.!®® Trotzdem ist die internationale Zustindigkeit eine
von der ortlichen Zustdndigkeit unabhingige eigenstdandige Prozessvoraussetzung. Dies
ergibt sich daraus, dass §§ 513 Abs. 2, 545 Abs. 2, 571 Abs. 2 Satz 2, 576 Abs. 2 zwar fiir die
ortliche und sachliche, nicht aber fiir die internationale Zustindigkeit gelten.’** Sie ist in
jedem Verfahrensabschnitt, auch im Revisionsverfahren, von Amts wegen zu priifen.'®
Der BGH' und die iiberwiegende Meinung'® nehmen dies auch nach der ZPO-Reform
trotz des weiter gefassten Wortlauts der entsprechenden Vorschriften an. Ein Sachurteil
kann somit auch mit der Begriindung, die internationale Zustdndigkeit sei nicht gege-
ben, durch Rechtsmittel wirksam angefochten werden, §§ 513 Abs. 2, 545 Abs. 2.

154 BGHZ 44, 46, 47 = NJW 1965, 1665; Geimer Anerkennung, S. 70.

155 BGH GRUR 1958, 189, 196; RGZ 157, 389, 391 ff.; Geimer Anerkennung, S. 69 m.w.N.; Hess
Staatenimmunitét bei Distanzdelikten (1992) 150 m.w.N.; Pagenstecher ZAuslIntPrR 1937, 342, 358 ff.; a.A.
Neuner Internationale Zustandigkeit (1929) 45.

156 Geimer Anerkennung, S. 69.

157 BGHZ 134, 127, 133 = NJW 1997, 397, 398; Grunsky ZPR Rdn. 68; Schilken ZPR Rdn. 288 f.

158 Verordnung Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000, Amtsblatt Nr. L 12 vom 16.1.2001, S. 1, ber.
Amtsblatt Nr. L 307 vom 24.11.2001, S. 28, mit Ausnahme von Danemark (§ 1 III EuGVVO) fiir das weiter das
EuGVU gilt.

159 BGBI111994 S. 2660 (es iibernimmt im Wesentlichen die Regelungen der EuGVU).

160 Zur angestrebten Wiederherstellung des Gleichlaufs zwischen der EuGVVO und den Regeln des
Lugano-Ubereinkommens R. Wagner NJW 2003, 2344, 2348; R. WagnerNJW 2004, 1835, 1837.

161 Z.B. der Beitritt Polens zum LugU am 1.2.2000 (BGB1 II 2000 S. 1246). Ab dem EU-Beitritt am 1.5.2004
gilt (auch) die EuGVVO.

162 BGH NJW 1999, 1395, 1396 m.w.N.; BGHZ 94, 156, 157 = NJW 1985, 2090; BGHZ 69, 37, 44 = NJW 1977,
1637, 1638; Ost Doppelrelevante Tatsachen im internationalen Zivilverfahrensrecht (2001) 41.

163 BGHZ59, 23, 26 = NJW 1972, 1622, 1623 mit Anm. Geimer; Schilken FS Musielak (2004) 435, 439.

164 St. Rspr. seit BGHZ 44, 46, 47 = NJW 1965, 1665; BGH NJW 2003, 426 m.w.N.; BGH NJW 1999, 1395,
1396; BGH 10.6.2010 — I ZR 106/08, NJW-RR 2010, 1546, 1547.

165 BGH NJW 1993, 3135.

166 BGH NJW 2004, 3039, 3040; BGHZ 157, 224, 227 = NJW 2004, 1456 f.; BGH NJW 2003, 2916; BGHZ 153,
82, 86 = NJW 2003, 426; a.A. OLGR Stuttgart 2003, 124 = MDR 2003, 351, 352.

167 Leible NJW 2003, 407, 408 m.w.N.; Geimer IZPR Rdn. 1855; Z6ller/ Gummer/HefSler § 513 Rdn. 8; a.A.
Schellhammer MDR 2001, 1141, 1146.
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dd) Die ortliche, sachliche und funktionelle Zustiandigkeit. Die entscheidenden
Regelungen fiir die sachliche Zustdandigkeit sind gemaf3 § 1in den §§ 23ff., 71 GVG, fiir die
ortliche Zustandigkeit in den §§ 12ff. enthalten. Gemaf} § 39 wird die sachliche und o6rtli-
che Zustiandigkeit sowie die internationale'®® Zustindigkeit dadurch begriindet, dass der
Beklagte, ohne die Unzustiandigkeit geltend zu machen, zur Hauptsache miindlich ver-
handelt. Zum Schutz des rechtsunkundigen Beklagten tritt im Amtsgerichtsprozess ge-
maf § 504 die Rechtsfolge des § 39 ohne eine diesbeziigliche vorherige Belehrung durch
das Gericht nicht ein (§ 39 Satz 2). Die Zustandigkeit kann sich aulerdem durch eine Ge-
richtsstandsvereinbarung gemaf3 § 38 ergeben.

Ortliche und sachliche Zustindigkeit sind als Prozessvoraussetzungen vom Ge-
richt von Amts wegen zu priifen. Im Gegensatz zum Amtsgericht (vgl. § 504) muss das
Landgericht allerdings mit Riicksicht auf § 39 abwarten, ob der Beklagte die Unzustdn-
digkeit in der miindlichen Verhandlung riigt.

Die funktionelle Zustiandigkeit umfasst zwei voneinander zu trennende Zustdn-
digkeiten, die innergerichtliche Organzustindigkeit und die Instanzenordnung.!® Die
innergerichtliche Zustdndigkeit betrifft die Frage, welches Rechtspflegeorgan desselben
Gerichts in der Sache zustindig ist; die Instanzenordnung'® betrifft die Anrufung der
richtigen Instanz. Diesen Doppeltatbestand als einheitliche Prozessvoraussetzung der
funktionellen Zustandigkeit zu verstehen, ist problematisch, da das Fehlen der jeweili-
gen Unterart verschiedene Folgen auslost:

Wird das falsche Rechtspflegeorgan angerufen, ist die Sache formlos an das richtige
Rechtspflegeorgan abzugeben (zur Weiterleitungspflicht vgl. § 281 Rdn. 7). Es erfolgt kei-
ne Abweisung als unzuldssig. Bei Verletzung der instanziellen Zustdndigkeit ist die Kla-
ge unzulissig, eine Verweisung entsprechend § 281 kommt nicht in Betracht (vgl. § 281
Rdn. 10).” Dennoch ist eine Trennung der funktionellen Zustindigkeit von der instan-
ziellen Zustdandigkeit und deren Eigenstdndigkeit als Prozessvoraussetzung nicht ange-
zeigt.'”

Keine Prozessvoraussetzung ist die Anrufung des richtigen Spruchkérpers. Dieser
wird durch den Geschaftsverteilungsplan bestimmt, der wiederum allein die Zustdndig-
keit unter mehreren gleichgeordneten Rechtspflegeorganen innerhalb eines Gerichts re-
gelt (zur Abgabe an das nach der Geschiftsverteilung zustdndige gleichrangige Organ
vgl. § 281 Rdn. 11).

Auch bei der Zustindigkeit der Kammer fiir Handelssachen (§§ 93ff. GVG) handelt es
sich um eine, allerdings gesetzlich geregelte Frage der internen Geschiftsverteilung (vgl.
§ 281 Rdn. 13),' nicht, wie es teilweise vertreten wird, um eine Frage der funktionellen'*
oder der sachlichen'” Zustandigkeit.

168 Soweit nicht Art. 24 EuGVVO oder ein anderes internationales Abkommen oder ein bilateraler
Vertrag vorrangig eingreift. BGHZ 120, 334, 337 = NJW 1993, 1073, 1074 (mit der Einschrdankung, dass § 39
nur anzuwenden ist, wenn das ausldndische Gericht nach seinem nationalen Recht ohne die riigelose
Einlassung unzustiandig gewesen ware); BGHZ 101, 296, 301 = NJW 1987, 3181, 3182; BGH NJW 1979, 1784;
BGH AP Nr. 10 zu § 28 ZPO Griinde zu I 1 = NJW 1979, 1104.

169 Vgl. MiinchKomm/Wastmann § 1 Rdn. 9ff.

170 Vgl. §1Rdn. 28, wo die Instanzenordnung als Sonderform der sachlichen Zustdndigkeit im weiteren
Sinn angesehen wird.

171 OLG Karlsruhe Justiz 1968, 46, 47; vgl. auch OLG Brandenburg NJW-RR 2001, 645; a.A. OLG
Hamburg NJW-RR 2004, 62, 63.

172 Vgl. Zoller/Vollkommer § 1 Rdn. 6; a.A. OLG Hamburg NJW-RR 2004, 62, 63; MiinchKomm/Wéstmann
§ 1 Rdn. 11.

173 MiinchKomm/Zimmermann § 94 GVG Rdn. 1; Zoller/Liickemann Vorb. § 93 GVG Rdn. 6.

174 KG 13.3.2008 - 2 AR 10/08, NJW-RR 2008, 1023, 1024.

175 So wohl Musielak/Wittschier § 95 GVG Rdn. 1.
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b) Prozessvoraussetzungen, die die Parteien betreffen

aa) Existenz der Partei.”’® Unabhéngig davon, ob man die Existenz einer Partei als 46
eigenstdndige Prozessvoraussetzung ansieht”” oder sie der Prozessvoraussetzung der
Parteifihigkeit unterstellt,””® sind die unterschiedlichen Rechtsfolgen, die an die fehlen-
de Existenz und die Parteifdhigkeit gekniipft werden, zu beachten. Erkennt der Richter
die fehlende Existenz der Partei noch vor Zustellung der Klage, wird er diese verweigern
(Existenz der Partei als echte Prozessvoraussetzung, vgl. Rdn. 128 und § 271 Rdn. 24).
Dagegen muss er, wenn er die Parteifdhigkeit verneint, dennoch die Klage zustellen (vgl.

§ 271 Rdn. 31).

Wenn Kldger oder Beklagter zum Zeitpunkt der Klageeinreichung nicht existieren, 47
ist die Klage unwirksam.”® Kommt es dennoch zu einer Zustellung, ist die Klage als un-
zulidssig abzuweisen.'®® Es kann dahinstehen, ob die Partei nie existierte oder bei Klage-
einreichung nicht mehr vorhanden war, bei natiirlichen, nicht anwaltlich vertretenen
Personen infolge Todes™ oder bei juristischen Personen durch Erléschen (vgl. auch § 253
Rdn. 48).'®2 Hier kann der Kliger, wenn der Beklagte nicht existent ist, einen gewillkiir-
ten Parteiwechsel™® gegen den Rechtsnachfolger vornehmen.’®* Eine Parteiberichtigung
ist ausgeschlossen, wenn der Kldger nichts vom Erléschen des Beklagten wissen konnte,
er also nicht den moglichen Rechtsnachfolger meinen konnte, und die Rechtsnachfolge
auch fiir das Gericht nicht erkennbar war.’® Eine Rubrums- oder Parteiberichtigung
kdme nur ausnahmsweise in Betracht, wenn eine irrtiimliche, aber fiir alle Beteiligten'®

176 Vgl. Wieczorek/Schiitze/Hausmann® (1994) Vor § 50 Rdn. 24ff.; vgl. zur nicht existenten Partei im
Passivprozess Stieper ZZP 121 (2008) 351 ff.

177 Vgl. Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 245; Thomas/Putzo/Hiifitege § 50 Rdn. 13; Hellwig System Bd. 1,
§ 67 IV (S. 148); Jauernig/Hess ZPR § 33 Rdn. 10); Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 10;
Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 257; a.A. Schemmann Parteifahigkeit im Zivilprozef (2002) 12 (Unterscheidung
sinnvoll, obgleich auf der Rechtsfolgenseite ohne Konsequenzen, so dass Gleichbehandlung von
parteiunfahiger und nicht existenter Partei).

178 BGH 31.5.2010 — I1 ZB 9/09, NJW 2010, 3100; BGHZ 159, 94, 98 = NJW 2004, 2523, 2524; BGH NJW
1982, 238; BGHZ 74, 212f. = NJW 1979, 1592; OLG Diisseldorf NZG 2004, 916, 918; OLG Koln ZIP 2004, 238;
Zoller/Vollkommer vor § 50 Rdn. 11; Reiner S. 57; Kisch JW 1921, 41.

179 BGH NJW 2002, 3110, 3111.

180 BGH NJW-RR 1995, 1237 (Nichtexistenz des Kladgers); BGHZ 24, 91, 94 = NJW 1957, 989
(Vollbeendigung der beklagten Gesellschaft); OLGR Saarbriicken 2002, 259 (Einstweilige Verfiigung gegen
nicht existente Verfiigungsbeklagte); OLG Koblenz 15.5.2001 — 14 W 332/01 (Einstweilige Verfiigung gegen
nicht existente Verfiigungsbeklagte); OLG Brandenburg NJW 2002, 1217 (Einstweilige Verfiigung gegen
nicht existente Verfiigungsbeklagte); OLG Koblenz 7.3.2001 - 14 W 138/01 (Klage gegen eine nicht
existente OHG); Stieper ZZP 121 (2008) 351, 367; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 41 Rdn. 21;
Weimann/Terheggen NJW 2003, 1298, 1299; Wach RheinZ 3, 373, 403; a.A. Kisch JW 1921, 41 (Klage wird
nicht anhéngig); ebenso Reiner S. 60 (Beschluss, dass Urteilsverfahren nicht stattfinden kann).

181 Klage gegen den Verstorbenen kann nicht als Klage gegen den Erben umgedeutet werden, BGH WM
2000, 260 m.w.N. = VIZ 2000, 168; a.A. Stein/Jonas/Roth§ 253 Rdn. 20; etwas anderes gilt fiir die
anwaltliche Klage des nach Klageerhebung verstorbenen Klagers, vgl. OLG Dresden JW 1921, 41 (Nr. 4);
auch dies ablehnend Kisch JW 1921, 41.

182 BGHZ 24, 91, 94 = NJW 1957, 989.

183 Zu dem Streit: Klagednderungstheorie, Klageriicknahmetheorie, Prozessinstitut eigener Art siehe

§ 263 Rdn. 120ff.

184 OLG Hamm NJW-RR 1986, 739f., obwohl ein Parteiwechsel begrifflich nicht méglich ist; vgl.
Weimann/Terheggen NJW 2003, 1298, 1299.

185 BGH NJW 2002, 3110, 3111 (Rechtsnachfolge des Beklagten durch Verschmelzung gemif § 20 Abs. 1
Nr. 1 UmwG) verneint die Erkennbarkeit; Weimann/Terheggen NJW 2003, 1298, 1299; anders BGH NJW-RR
2004, 501 (beklagte GmbH statt Firma) bejaht die Erkennbarkeit; zur schwierigen Abgrenzung im Einzelfall
Baumgdirtel JurBiiro 1973, 170, 173 ff.

186 BGH NJW 1987, 1946, 1947: aus Sicht des Gerichts und der Gegenpartei.
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erkennbare Falschbezeichnung der richtigen Partei vorliegt.’®” Dies ist z.B. der Fall, wenn
der Kldger vor Rechtshdngigkeit eine formwechselnde Umwandlung vollzieht, der
Rechtstrager dabei weiter identisch bleibt, aber noch unter seiner fritheren Rechtsform
klagt. Insoweit existiert die Partei, sie wurde nur falsch bezeichnet.’® Ein die Nichtexis-
tenz verkennendes Urteil ist wirkungslos'® (Existenz der Partei als Prozesswirksamkeits-
voraussetzung, vgl. Rdn. 128).

Verliert die natiirliche Person nach Rechtshingigkeit der Klage ihre Existenz, gilt
§239 Abs. 1. Entfillt bei juristischen Personen (oder Personengesellschaften) durch
Vollbeendigung™® die Existenz, so wird die gegen' sie gerichtete Klage unzulissig.'*
Verkennt das Urteil die nach Rechtshingigkeit entfallene Existenz, ist es wirkungslos.'?
Die beklagte Partei kann dieses Urteil aber dennoch im Rechtsmittelverfahren mit der
Behauptung ihrer Nichtexistenz angreifen, um eine Abweisung als unzuldssig zu errei-
chen.”*

In Fillen der Geschiftsiibernahme im Wege der Universalsukzession wihrend
des Prozesses kann von einer ,,Gesamtrechtsnachfolge* gesprochen werden - insoweit
gilt § 239 Abs. 1 analog.”” Die wegen der Vollbeendigung der Personengesellschaft unzu-
lassig gewordene Klage kann durch gewillkiirten Parteiwechsel gegen die Gesellschafter
umgestellt werden.'*®

187 Vgl. Wax Anm. zu BGH LM Nr. 44 zu § 50 ZPO = NJW 1994, 3232.

188 OLG Kéln ZIP 2004, 238 (Umwandlung der klagenden GmbH in KG); Stieper ZZP 121 (2008) 351, 361.
189 OLG Hamm NJW-RR 1986, 739f. (obiter); Stein/Jonas/Bork § 50 Rdn. 59; MiinchKomm/Lindacher vor
§ 50 Rdn. 26; Hellwig System Bd. 1, § 67 IV 2 (S. 148); Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 174; Huber ZZP
82 (1969) 224, 252, der allerdings noch auf einen Schutz durch § 15 Abs. 1 HGB hinweist, wenn die
Beendigung der Gesellschaft vor der letzten miindlichen Verhandlung nicht eingetragen und dem Klager
nicht bekannt war; Wach RheinZ 3, 373, 404; a.A. Schemmann S. 8f.

190 Vermdogenslosigkeit und Loschung im Handelsregister bei juristischen Personen, vgl. dazu BGHZ
159, 94, 98 = NJW 2004, 2523, 2524; BGH NJW-RR 1991, 660; BAG NZA 2003, 1049, 1050; OLG Diisseldorf
NZG 2004, 916, 918; Saenger GmbHR 1994, 300, 304; Vermdgenslosigkeit bei Gesamthandsgesellschaften,
vgl. RG JW 1926, 1432, 1433f. Es darf auch kein sonstiger, nicht vermdgensrechtlicher Abwicklungsbedarf
mehr bestehen, OLG Rostock NZG 2002, 94 (z.B. bei Auskunftsanspriichen); BAG NJW 1982, 1831
(Zeugnisanspriiche); offengelassen von OLG Diisseldorf NZG 2004, 916, 918.

191 BGH NJW 1982, 238; BGHZ 74, 212ff. = NJW 1979, 1592 fiir Passivprozesse; gegen die Vollbeendigung
auch bei Passivprozessen Zoller/Vollkommer § 50 Rdn. 5 (es fehlt im schwebenden Prozess an einer
Vollbeendigung der Abwicklung); Bork JZ 1991, 841, 850 (der vermeintliche prozessuale
Kostenerstattungsanspruch steht der GmbH als Vermogenswert zu); so auch OLG Koblenz NZG 1998, 637,
638; vgl. dazu K. Schmidt GesR* (2002) § 11 V 6a) und § 11 V 6 ¢) (grundsétzlich keine Vollbeendigung
wihrend des laufenden Rechtsstreits). Bei Aktivprozessen ist dagegen die Parteifihigkeit die Regel, da
gerade um den vermégensrechtlichen Anspruch gestritten wird: BGH NJW 2003, 2231, 2232; BGH NJW-RR
1986, 394; BGHZ 48, 303, 307 = NJW 1968, 297; BGH ZZP 71 (1958) 98, 99 = LM Nr. 1 zu § 74 GmbHG; OLG
Hamm NJW-RR 1996, 1375, 1376; vgl. Bork JZ 1991, 841, 848 (vgl. zu doppelrelevanten Tatsachen Rdn. 136);
vgl. aber auch BAG NJW 2003, 80, 81 (hier fehlt es bereits an der schliissigen Darlegung der Tatsachen,
dass ein eigener Anspruch besteht).

192 BGH NJW 1982, 238; BGHZ 74, 212, 215 = NJW 1979, 1592, 1593 (Verein); im Grundsatz auch fiir
Personengesellschaften vgl. BGHZ 62, 131 = NJW 1974, 750; OLG Rostock NZG 2002, 94, 95 (GmbH);
Stein/Jonas/Bork § 50 Rdn. 47.

193 Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 174; kritisch Stieper ZZP 121 (2008) 351, 369 (der unter anderem
auf die Moglichkeit von Grundbucheintragungen aufgrund des ergangen Urteils hinweist).

194 Stieper ZZP 121 (2008) 351, 369.

195 BGH NZG 2004, 186, 187; RGZ 123, 289, 293f.; RGZ 56, 331, 332 (Universalsukzession bei juristischen
Personen); BFH NJW 1988, 2760 (LS); a.A. MiinchKomm/Gehrlein § 239 Rdn. 15f.; Huber ZZP 82 (1969) 224,
253 ff. (gewillkiirter Parteiwechsel); dagegen findet bei der identitdtswahrenden Umwandlung (hier GmbH
in KG) keine Sukzession statt, OLG Koln ZIP 2004, 238 (deshalb lediglich Rubrumsberichtigung, keine
Anwendung des § 239).

196 Vgl. BGHZ 62, 131, 132 = NJW 1974, 750 (auch gegen die Anwendung von § 265 analog); anders noch
RGZ 124, 146, 151 (lediglich Partei- bzw. Rubrumsberichtigung, da die Gesellschafter personlich, wenn
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Wie bei der Parteiunfahigkeit ist die nicht existierende Partei ausnahmsweise in sol-
chen Fillen als existent zu betrachten, wenn um die Frage der Existenz gestritten wird."”
Macht sie ihre Nichtexistenz geltend oder legt sie Rechtsmittel ein, ist sie Partei im Sinne
der ZPO.

bb) Parteifdhigkeit. Parteifdhigkeit'>® bedeutet die Fahigkeit, (Aktiv- oder Passiv-)
Subjekt in einem Prozess sein zu kénnen.'” Sie ist in § 50 geregelt. Danach ist parteifi-
hig, wer rechtsfihig ist. Die Parteifdhigkeit ist Prozessvoraussetzung und Prozesshand-
lungsvoraussetzung (Rdn. 138). Als Prozessvoraussetzung muss sie noch im Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung, auch noch in der Revisionsinstanz, vorliegen. An-
dernfalls wird die Klage als unzulissig abgewiesen.”® Der Mangel der Parteifihigkeit
kann nach ihrer Herstellung noch in der Revisionsinstanz durch nachtragliche Geneh-
migung der bisherigen Prozessfithrung geheilt werden.”®! Im Streit iiber die Parteifihig-
keit einer Partei ist diese als parteifihig zu behandeln.?

cc) Prozessfihigkeit. Prozessfihigkeit bedeutet die Fahigkeit, einen Rechtsstreit
selbst zu fithren oder durch einen selbst bestellten Vertreter fithren zu lassen.” Sie ist
geregelt in den §§ 51ff. Sie ist Prozessvoraussetzung und Prozesshandlungsvorausset-
zung. Prozessfihig ist, wer sich selbst durch Vertrige verpflichten kann (§ 52).%* Sie ent-
spricht grundsatzlich der Geschéftsfahigkeit. Wird iiber die Prozessfahigkeit gestritten,
so ist der Prozessunfdhige als prozessfahig zu behandeln - insoweit kann die prozessfa-
hige Partei auch Rechtsmittel einlegen, wenn das Gericht die Klage wegen mangelnder
Prozessfahigkeit durch Prozessurteil abweist oder in Verkennung der Prozessfahigkeit
ein Sachurteil erlisst.”®

dd) Ordnungsgemiifie gesetzliche Vertretung. Die ordnungsgemifle gesetzliche
Vertretung des Prozessunfdhigen ist Prozessvoraussetzung und Prozesshandlungsvor-
aussetzung. Die gesetzliche Vertretung bestimmt sich nach den Vorschriften des Biirger-
lichen Rechts (§ 51 Abs. 1). Als Voraussetzung der ordnungsgemifien gesetzlichen Vertre-
tung ist die gesetzliche Vertretungsmacht®®in jeder Lage des Rechtsstreits und auch
noch in der Revisionsinstanz*” von Amts wegen (§ 56 Abs. 1) zu priifen. Fehlt diese Vo-
raussetzung, ist die Klage unzuldssig. Allerdings kann dieser Mangel durch Bestellung

auch in ihrer Eigenschaft als Trager des Gesamthandsvermdgens, Partei im Gesellschaftsprozess seien);
dazu Huber ZZP 82 (1969) 224, 231 ff.

197 BGH 27.9.2007 - VII ZB 23/07, NJW 2008, 527, 528; BGHZ 24, 91, 94 = NJW 1957, 989; OLG Miinchen
NJW-RR 1999, 1264; Stein/Jonas/Bork § 50 Rdn. 42.

198 Niher Wieczorek/Schiitze/Hausmann® (1994) § 50 Rdn. 1ff.

199 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 43 Rdn. 1.

200 BGH NJW 1982, 238; BGHZ 74, 212, 215 = NJW 1979, 1592, 1593.

201 BGHZ51, 27,29 = NJW 1969, 188, 189; a.A. Hellwig System Bd. 1, § 68 IV (S. 151): Heilung ipso

iure.

202 BGH 27.9.2007 — VII ZB 23/07, NJW 2008, 527, 528; BGHZ 24, 91, 94 = NJW 1957, 989; vgl. auch BGH
31.5.2010 - I1 ZB 9/09, NJW 2010, 3100 m.w.N.

203 Auch als ,,prozessuale Handlungsfiahigkeit“ bezeichnet, vgl. Kahlke ZZP 100 (1987) 11 m.w.N.

204 Zur Prozessfahigkeit von juristischen Personen vgl. Zoller/ Vollkommer § 52 Rdn. 2.

205 BGH 9.11.2010 — VI ZR 249/09, NJW-RR 2011, 284; BGH 8.12.2009 — VI ZR 284/08, FamRZ 2010, 548,
549; BGHZ 110, 295, 296 = NJW 1990, 1734, 1735 = ZZP 103 (1990) 464, 465 (Bork); BGHZ 86, 184, 186 = NJW
1983, 996; Kahlke ZZP 100 (1987) 11, 16.

206 BGHZ5, 240, 242ff. = NJW 1952, 818; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 54 Rdn. 12.

207 RGZ 148, 225, 227; BGHZ 86, 184, 188 = NJW 1983, 996, 997.
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eines gesetzlichen Vertreters bzw. Genehmigung des richtigen gesetzlichen Vertreters
geheilt werden.”®®

Fehlt die Partei- oder Prozessfihigkeit des Stellvertreters schon bei Klageerhe-
bung, mangelt es regelmafdig an der Prozessvoraussetzung der Vertretungsmacht; im
Ubrigen wire die Klageerhebung wegen Fehlens einer Prozesshandlungsvoraussetzung
unwirksam und die Klage, wenn keine Heilung eintritt, deshalb unzuldssig. Fallt die Par-
tei- oder Prozessfahigkeit des Stellvertreters nach Klageerhebung weg, sind die nun vor-
genommenen Prozesshandlungen unwirksam;* die Klage wird nunmehr wegen der
fehlenden Prozessfihigkeit des Vertreters unzuldssig.?'

ee) Prozessfiihrungsbefugnis. Die Prozessfiihrungsbefugnis ist eine auf die Partei-
en bezogene?! Prozessvoraussetzung.?? Als Prozessfithrungsbefugnis wird das Recht
bezeichnet, iiber das geltend gemachte Recht im eigenen Namen als Kldger oder Beklag-
ter einen Rechtsstreit zu fithren.?> Damit verbunden ist die Prozessstandschaft,?* also
die Befugnis, ein fremdes Recht im eigenen Namen im Prozess geltend zu machen. Dies
ist nur gerechtfertigt kraft gesetzlicher Ermichtigung (gesetzliche Prozessstandschaft)
oder auf Grund der Erméchtigung des Rechtsinhabers (gewillkiirte Prozessstandschaft).
Die gewillkiirte Prozessstandschaft findet im Gesetz keine Erwdhnung, ihre grundsatzli-
che Anerkennung wird jedoch — im Gegensatz zu ihren Voraussetzungen® — nicht be-
stritten.?® Streng zu trennen von der Prozessfiihrungsbefugnis sind die Aktiv- und Pas-
sivlegitimation.”” Diese bezeichnen den Umstand, dass der geltend gemachte Anspruch
nach materiellem Recht gerade von dem Klager bzw. gerade gegen den Beklagten gel-
tend gemacht werden kann und finden ihre Beachtung allein in der Begriindetheit (vgl.
Rdn. 34). Die Prozessfithrungsbefugnis betrifft die (prozessuale) ,,Verfiigungsbefugnis*“*®
iiber das vermeintliche Recht. Fehlt die Prozessfiihrungsbefugnis, ist die Klage als unzu-
lissig abzuweisen.””

Keine Prozessvoraussetzungen sind die Postulationsfahigkeit und die Vollmacht
des gewillkiirten Stellvertreters. Dabei handelt es sich lediglich um Prozesshandlungs-
voraussetzungen.?

c) Prozessvoraussetzungen, die den Streitgegenstand betreffen

aa) Ordnungsgemifie Klageerhebung. Die ordnungsgeméifie Erhebung der Kla-
ge ist eine Prozessvoraussetzung.” Unter der Erhebung der Klage ist in diesem Zusam-

208 BGH NJW 1999, 3263 (auch konkludent méglich); BGH NJW 1998, 384, 385; BGH NJW 1991, 2961.
209 OLG Zweibriicken ZIP 1983, 941; Zoller/ Vollkommer § 51 Rdn. 10; a.A. Stein/Jonas/Bork § 51 Rdn. 25.
210 MiinchKomm/Lindacher §§ 51, 52 Rdn. 22.

211 A.A. Gerhardt ZPR® (2000) 20 Fn. 53 (auf den Streitgegenstand bezogen).

212 BGH 25.1.2011 - II ZR 122/09, NJW 2011, 1667, 1168; BGH GRUR 2002, 238, 239; BGH NJW 2000, 738;
BGHZ 125, 196, 200 = NJW 1994, 2549, 2550; BGH NJW 1983, 684, 685; BGHZ 36, 187, 191f. = NJW 1962, 633,
636; BGHZ 31, 279, 280 = NJW 1960, 523; kritisch Grunsky Grundlagen S. 266 f.

213 Vgl. Liike ZZP 76 (1963) 1, 6; kritisch zur Ausdehnung auf den klagenden Rechtsinhaber Diederichsen
Z7P 76 (1963) 400, 416; dagegen zu Recht Henckel Prozefirecht und materielles Recht (1970) 229 Fn. 163.
214 Vgl. Grunsky FG 50 Jahre BGH (2000) 109 ff.

215 MiinchKomm/Lindacher Vorbem. §§ 50 ff. Rdn. 55 ff.

216 BGH 24.10.1985 - VII ZR 337/84, BGHZ 96, 151, 152f. m.w.N. = NJW 1986, 850.

217 Vgl. BGH NJW 1986, 3206, 3207.

218 Vgl. Thomas/Putzo/HiifStege § 51 Rdn. 21.

219 BGH NJW 2000, 738 (gewillkiirte Prozessstandschaft); BGHZ 31, 279, 280f. = NJW 1960, 523.

220 BVerfGE 37, 67, 75ff. = NJW 1974, 1279; BGHZ 30, 112, 118 = NJW 1959, 1587, 1588.

221 BGH NJW 2000, 3351, 3352; BGH NJW 1992, 2099; BGH NJW 1984, 1807, 1809.
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menhang nicht die Einreichung der Klageschrift und deren Zustellung zu verstehen,
sondern lediglich die inhaltliche Ordnungsmafiigkeit der Klageschrift. Um ordnungsge-
maf zu sein, muss die Klageschrift deshalb den Erfordernissen des § 253 Abs. 2 entspre-
chen (zu den einzelnen Erfordernissen § 253 Rdn. 31ff.). Ist die Klageschrift nicht ord-
nungsgemaif, hat das Gericht die Klage als unzuléssig abzuweisen,”? wenn der Mangel
nicht geheilt wird (vgl. § 253 Rdn. 188ff.).

Von der inhaltlichen Ordnungsmafiigkeit der Klageschrift ist der Klageerhebungs- 58
akt als solcher - die Einreichung der Klageschrift — zu unterscheiden.’ Dieser ist Pro-
zesshandlung®* und Prozessbegriindungsvoraussetzung. Gravierende Mingel der Klage-
schrift konnen bereits zur Unwirksamkeit des Prozessbegriindungsaktes fiihren (vgl. § 253
Rdn. 174ff.) mit der Folge, dass das Gericht die Zustellung der Klageschrift verweigern
kann (vgl. §271 Rdn. 15ff.). Wird die Klageschrift dennoch zugestellt, entsteht trotz des
unwirksamen Klageerhebungsaktes ein Prozessrechtsverhdltnis. Die Klage wird lediglich
formell, nicht jedoch materiell rechtshidngig, so dass etwaige Ausschlussfristen nicht ge-
wahrt und Verjahrungsfristen nicht gemif § 204 Abs.1 Nr.1 BGB gehemmt sind.” Wird
der Wirksamkeitsmangel nicht geheilt, ist die Klage als unzulissig abzuweisen.?®

Auch die Zustellung ist eine Voraussetzung fiir die wirksame Klageerhebung, da die 59
Klage erst mit Zustellung rechtshédngig wird (§261). Die Zustellung ist keine Prozess-
handlung, sondern Staatshoheitsakt,”” so dass fehlende Prozesshandlungsvorausset-
zungen die Wirksamkeit der Zustellung nicht beriihren.”® Zu den Folgen fehlender oder
fehlerhafter Zustellung vgl. § 253 Rdn. 182ff.

bb) Klagbarkeit des geltend gemachten Rechts. Die prozessuale Klagbharkeit ist 60
als eigenstindige allgemeine Prozessvoraussetzung anzusehen.”” Sie fehlt einem An-
spruch, wenn dessen gerichtliche Geltendmachung unmaoglich ist, er aber auf3ergericht-
lich durchgesetzt werden kann (z.B. Aufrechnung, § 387 BGB; Zuriickbehaltungsrecht,

§ 273 BGB).?° Wird die Prozessvoraussetzung der Klagbarkeit verneint, so muss wegen
der Besonderheit des Falles nicht auf das Rechtsschutzbediirfnis zuriickgegriffen wer-
den®! - die Klagbarkeit ist eine gegeniiber dem allgemeinen Rechtsschutzbediirfnis selb-
standige Prozessvoraussetzung. Es besteht i.d.R. materiellrechtlich eine ,,vollwertige“

222 BGH NJW 2001, 445, 447; BGH NJW 1984, 1807, 1809 zur Bestimmtheit gem § 253 Abs. 2 Nr. 2; OLG
Diisseldorf NJW-RR 1990, 1040; Wieser ZZP 84 (1971) 304, 307 f.

223 Siif3 FG Heilborn (1931) 125, 126; anders noch Biilow ZZP 27 (1900) 201, 240: Klageerhebung als die
das Prozessrechtsverhiltnis hervorbringende Prozessvoraussetzung.

224 Anders Reiner S. 29 (er spricht von ,,Klagehandlung®, um zu vermeiden, dass alle fehlenden
Prozesshandlungsvoraussetzungen zur Unwirksamkeit der Klage fiihren).

225 BGHZ 100, 203, 208 = NJW 1987, 1766, 1767 zur fehlenden Unterschrift des Anwalts; OLG K6ln NJW
1994, 3360, 3361 zur bedingten Klage.

226 BGHZ 111, 339, 342 = NJW 1990, 3085, 3086; BGH NJW-RR 1987, 322, 323; BGHZ 90, 249, 253 = NJW
1984, 1559, 1560.

227 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 72 Rdn. 3.

228 Breitkopf Die Klageerhebung und -riicknahme bei vollmachtloser Prozessvertretung und ihre
kostenrechtliche Beurteilung (2004) 39.

229 BGH NJW 1980, 520 (zu Art. VIII Abschn. 2 (b) Satz 1 des Bretton Woods Abkommens); BGH NJW
1970, 1507; OLG Celle NJW 1971, 288, 289; Zoller/ Greger Rdn. 19; Musielak/Foerste Rdn. 6;
Thomas/Putzo/Reichold Rdn. 33 (als besondere Prozessvoraussetzung); Jauernig/Hess ZPR § 33 Rdn. 12;
a.A. Stein/Jonas/Roth Rdn. 121, 126 (Klagbarkeit Frage der Begriindetheit); Enneccerus/Nipperdey AT"
(1959) § 22211 5 (Klagbarkeit ist eine Frage des materiellen Rechts); Wagner S. 413: Verneinung der
Prozessfiihrungsbefugnis.

230 Stein/Jonas/Roth Rdn. 126; Reichel Jherings Jahrbiicher Bd. 59 (1911) 409, 416; Stech ZZP 77 (1964)
161, 164.

231 Pohle FS Lent (1957) 213, 235.
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Verbindlichkeit, nur die gerichtliche Geltendmachung ist unmdoglich. Deshalb ist die Kla-
ge als unzulissig bzw. als zur Zeit?? unzulissig abzuweisen.”

Davon zu unterscheiden sind die unvollkommenen Verbindlichkeiten (Natural-
obligationen),”* wie z.B. §§ 656, 762 BGB. Diesen fehlt nicht die Klagbarkeit, sondern
die Durchsetzbarkeit. Unabhéngig davon, wie man diese materiellrechtlich einordnet,?”
ist deren Mangel im materiellen Recht begriindet. Sie konnen deshalb zwar eingeklagt,
die Klage muss jedoch als unbegriindet abgewiesen werden.”*

- Unzulidssigkeit wegen fehlender Klagbarkeit

I.d.R. sind alle Anspriiche klagbar. Ein Ausschluss des Klagerechts findet sich ganz
selten im Gesetz,”’ so z.B. beim Anspruch auf Eingehung der Ehe aus dem Verlobnis ge-
maf} §1297 Abs.1 BGB, bei dem sich die Unklagbarkeit unabhingig von der materiell-
rechtlichen Einordnung des Verlobnisses eindeutig aus dem Gesetzeswortlaut ergibt.”®

Durch Art. VIII Abschn. 2(b) Satz 1 IWF-U?° wird ebenfalls die Klagbarkeit ausge-
schlossen, so dass die Norm von Amts wegen als Prozessvoraussetzung durch die Gerich-
te zu priifen ist.?*° Art. VIII Abschn. 2(b) Satz 1 IWF-U als einen Fall der unvollkommenen
Verbindlichkeiten®" mit der Begriindung zu qualifizieren, dass er mit dem Wortlaut [,,...
unenforceable ...“] der Forderung die materiellrechtliche Verbindlichkeit nehmen will,
erscheint im Hinblick auf die folgerichtige Abweisung der Klage als unbegriindet und
den Zweck der Vorschrift wenig iiberzeugend.??

232 BGH NJW-RR 2006, 632, 635; Jauernig/Hess ZPR § 33 Rdn. 12; Kappel S. 102ff.; Walchshdfer FS
Schwab (1990) 521, 523: vorlaufiger Ausschluss der Klagbarkeit.

233 BGH NJW 1999, 647, 648; BGH NJW 1984, 669, 670; BGH NJW 1980, 520 (Art. VII Abschn. 2 (b) des
Abkommens iiber den IWF); Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89 Rdn. 21; vgl. Liike ZZP 76 (1963) 1, 21ff.,
der die Klage als unstatthaft und damit als unzuldssig ansieht.

234 Dazu erstmals Reichel Jherings Jahrbiicher Bd. 59 (1911) 409, 415; die Begriffe Naturalobligation und
unvollstdndige Forderung (unvollkommene Verbindlichkeit) werden oft gleichbedeutend verwendet,
Medicus/Lorenz Schuldrecht I AT (2010) Rdn. 24.

235  Fiir § 656: BGHZ 87, 309, 314 f. = NJW 1983, 2817; MiinchKommBGB?®/Roth (2009) § 656 BGB Rdn. 1;
Staudinger/Reuter BGB (2010) § 656 Rdn. 12 (bis auf Klagbarkeit -Durchsetzbarkeit- der bestehenden
Forderung vollwirksames Schuldverhiltnis);

fiir § 762: einerseits Staudinger/Engel BGB (2008) Vorbem. zu §§ 762ff. Rdn. 3 (bis auf Durchsetzbarkeit
der Forderung vollwirksames Schuldverhéltnis); andererseits MiinchKommBGB®/Habersack (2009)

§ 762 Rdn. 3; Jauernig/Stadler BGB (2011) § 762 Rdn. 6; Menningen Die sog. unvollkommenen
Verbindlichkeiten im geltenden deutschen Schuldrecht (1935) 28 (kein Schuldverstdndnis, sondern blof3
Erwerbsgrund); kritisch zur unterschiedlichen Betrachtung von § 656 und § 762 Fuchs FS Medicus (1999)
123, 138.

236 BGH NJW-RR 2004, 778, 780 m.w.N.; MiinchKommBGB?®/Roth (2009) § 656 Rdn. 1; vgl. Palandt/Sprau
BGB (2012) § 656 Rdn. 2; Stech ZZP 77 (1964) 161, 162; a.A. Unzuldssigkeit der Klage: LG Bremen NJW 1971,
101, 102; Staudinger/Reuter BGB (2010) § 656 Rdn. 12; Peters NJW 1986, 2676 Fn. 4 m.w.N.

237 So schon Reichel Jherings Jahrbiicher Bd. 59 (1911) 409, 433 ,,diinn gesdet*.

238 RG]JW 1917, 848 (,,Unklagbarkeit ... des Eheversprechens*); Baumbach/Lauterbach/Hartmann
Grundz § 253 Rdn. 31; MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 10; Thomas/Putzo/Reichold Rdn. 33.

239 Bretton-Woods Abkommen vom 1./22.7.1944 {iber den internationalen Wahrungsfonds idF vom
30.4.1976 BGBI 11 1978 S. 13, 34f.; dieser lautet: ,,Exchange contracts which involve the currency of any
member and which are contrary to the exchange control regulations of that member maintain or imposed
consistently with this Agreement shall be unenforceable in the territories of any member*; amtliche
Ubersetzung: ,,Aus Devisenkontrakten, welche die Wahrung eines Mitglieds beriihren und den von diesem
Mitglied in Ubereinstimmung mit diesem Ubereinkommen aufrechterhaltenen oder eingefiihrten
Devisenkontrollbestimmungen zuwiderlaufen, kann in den Hoheitsgebieten der Mitglieder nicht geklagt
werden“.

240 BGHZ 116,77, 84 = NJW 1993, 1070, 1072; BGH NJW 1994, 390; BGHZ 55, 334, 337 = NJW 1971, 983.
241 So Ebke Internationales Devisenrecht (1991) 293 ff.

242 Vgl. Gehrlein DB 1995, 129, 134.
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Ferner kann die Klagbarkeit (zeitweise) durch eine sonstige Prozessvereinbarung
ausgeschlossen werden (vgl. Rdn. 147ff.).

Die Klagbarkeit kann auch durch ein der Klage notwendig vorhergehendes Vorver-
fahren vorldufig ausgeschlossen sein, wenn dies durch eine Parteivereinbarung*?
(siehe Rdn. 147ff.) oder eine fiir die Mitglieder verbindliche Satzung®* eines Verbandes
oder Vereins bestimmt worden ist.

- Unzuldssigkeit wegen des Fehlens einer sonstigen Prozessvoraussetzung

Bei der Versdumung prozessualer gesetzlicher Klageausschlussfristen® (z.B. Art. 12
Abs. 3 NTS-AG*® - siehe Rdn. 116 zur Folge der Versdumung, Rdn. 119 zu Beispielen) ist
die Klagbarkeit zu verneinen.?” Da der prozessualen Klagefrist auf Grund ihres Umfangs
eine eigenstindige Bedeutung zukommt, kann sie als besondere Prozessvoraussetzung
verstanden werden (Rdn. 118).

Bis zum Fristablauf gemif} § 558b Abs. 2 Satz1 BGB fehlt der Klage auf Zustim-
mung zur Mieterhthung die prozessuale Klagbarkeit,*® so dass eine vor Ablauf der Uber-
legungsfrist erhobene Zustimmungsklage als zurzeit (vgl. Rdn. 106 Fn. 437) unzulissig
abzuweisen ist.”® Dennoch ist der Fristablauf nicht dem subsididren Institut der Klag-
barkeit zuzuordnen, sondern als eine besondere Prozessvoraussetzung einzustufen (vgl.
Rdn. 106).”° Die Uberlegungsfrist beginnt mit dem wirksam zugegangenen Mieterho-
hungsverlangen zu laufen, so dass auch das Mieterh6hungsverlangen — mittelbar — eine
von Amts wegen zu priifende Prozessvoraussetzung ist.”! Andererseits ist die Ethebung
der Klage vor Ablauf der Frist zuldssig, wenn der Mieter die Zustimmung endgiiltig ver-
weigert hat.”? Die Zustimmungsklage wird zuldssig, wenn die Uberlegungsfrist zumin-
dest im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung abgelaufen ist.”?

Auch dem Anspruch des Verkdufers gegen den Kaufer auf Vornahme der Bestim-
mung gemifl § 375 Abs. 1 HGB fehlt nicht die Klagbarkeit.” Wegen des Selbstbestim-
mungsrechts des Verkdufers ist dieser bei der Durchsetzung seines Anspruchs nicht auf
die staatliche Hilfe angewiesen. Ihm ist deshalb i.d.R. das Rechtsschutzbediirfnis (siehe

243  Preibisch S. 100f.

244 BGH NJW-RR 1995, 290 zu § 77 Abs. 1 ZVKS; RG JW 1932, 1197 (satzungsmifiig vorgesehener
Instanzenzug); BayObLG NJW-RR 1990, 1105 (In Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentiimer
vorgeschriebener Instanzenzug); OLG Hamm NJW-RR 1993, 1536; OLG Oldenburg VersR 1981, 369
(Beschwerdeverfahren vor Verwaltungsrat); OLG Niirnberg OLGZ 1975, 437, 440 (satzungsmaf3ig
vorgesehenes Schiedsverfahren); LG Miinster DStRE 2001, 614 zu § 31 Abs. 4 BOStB; vgl. Preibisch

S.99.

245 Diese sind — soweit die Fristen nicht unangemessen kurz sind — verfassungsrechtlich unbedenklich,
BVerfG NVwZ 1999, 1329; BVerfGE 8, 240, 247 = NJW 1959, 139; Preibisch S. 88.

246 BGHZ111, 339, 341 = NJW 1990, 3085.

247 RG]JW 1907, 264 Nr. 27 (,,nicht Unzuldssigkeit des Rechtsweges, sondern Unzuléssigkeit des
Prozessweges“); Vollkommer AcP 161 (1962) 333, 337.

248 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89 Rdn. 23.

249 OLG Hamburg MDR 1974, 585, 586; AG Dortmund NZM 1999, 415, 416.

250 KG OLGZ 1981, 83, 85; LG Berlin ZMR 2001, 349, 350; vgl. LG Saarbriicken WuM 1990, 393; Miinch-
KommBGB¢/Artz (2012) § 558 b BGB Rdn. 11; Palandt/ Weidenkaff BGB” (2012) § 558 b Rdn. 9;
Blank/Borstinghaus Miete® (2008) § 558 b BGB Rdn. 24; Emmerich FS Liike (1997) 65, 72f. m.w.N.

251 BayObLG ZMR 1985, 100, 102; Schmidt-Futterer/Bdrstinghaus Mietrecht'® (2011) § 558 b BGB Rdn. 80;
Hinz NZM 2002, 633.

252 LG Mannheim NZM 1999, 957; Emmerich FS Liike (1997) 65, 74f. m.w.N.

253 BayObLG NJW 1982, 1292, 1294; Schmidt-Futterer/Borstinghaus Mietrecht'® (2011) § 558 b BGB
Rdn. 82.

254 A.A. OLG Dresden OLGE 4, 224, 226f.; Stech ZZP 77 (1964) 161, 208; Pohle FS Lent (1957) 195, 218;
Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 258.
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Vor § 253 —— Zweites Buch - Verfahren im ersten Rechtszug

Rdn. 80) abzusprechen.” Wihrend die Unklagbarkeit generell zur Klageabweisung fiih-
ren wiirde, kann im Rahmen des Rechtsschutzbediirfnisses eine Einzelbetrachtung vor-
genommen werden, die in auflergewOhnlichen Fillen eine Durchsetzbarkeit des An-
spruchs aus § 375 Abs. 1 HGB zuldsst.>®

Die Klage gegen den Erben wegen eines Anspruchs, der sich gegen den Nachlass
richtet, ist vor Annahme der Erbschaft nicht zulissig (§ 1958 BGB),”’ weil dem vorliufi-
gen Erben die passive Prozessfiihrungsbefugnis®® und nicht dem Anspruch die Klagbar-
keit®? fehlt.

Bestimmt ein Gesetz (vgl. Rdn. 107), dass ein Vorverfahren vor der Klage durchzu-
fithren ist, handelt es sich um eine von Amts wegen®° zu beriicksichtigende (besondere)
Prozessvoraussetzung.”! Es kommen auch offentlich-rechtliche Verfahrensvorschriften
in Betracht, die den Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten erst nach einer vorheri-
gen Entscheidung einer Verwaltungsbehérde zulassen,? wie z.B. § 35 BJagdG oder § 212
BauGB.” Eine ohne diese Voraussetzungen erhobene Klage wire grundsitzlich als zur-
zeit unzuldssig abzuweisen.?*

— Unbegriindetheit

Verjdhrten oder betagten (nicht filligen) Forderungen fehlt nicht die Klagbar-
keit.” Bei Geltendmachung der Verjihrungseinrede gemif3 § 214 BGB bzw. bei fehlender
Falligkeit wird die Klage als unbegriindet bzw. als zurzeit unbegriindet abgewiesen.

Sieht das Recht den behaupteten Anspruch iiberhaupt nicht vor, ist die Klage als
unbegriindet zuriickzuweisen. Ob ein Anspruch existiert, ist allein eine Frage der Be-
griindetheit.?®

Auch der Anspruch aus § 840 wird als unklagbar bezeichnet.”” Allerdings spricht
die Begriindung, bei dem Auskunftsanspruch des Pfindungsgldubigers gegen den Dritt-

255 Baumbach/Hopt HGB* (2012) § 375 Rdn. 5; Koller/Roth/Morck HGB’ (2011) § 375 Rdn. 2; Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn/Miiller? (2009) § 375 Rdn. 25; Staub/Koller GroSkommHGB* (2004) § 375 Rdn. 14
m.w.N.; Schonke AcP 150 (1949) 216, 225.

256 Canaris Handelsrecht (2000) § 31 Rdn. 21.

257 Palandt/Weidlich BGB™ (2012) § 1958 Rdn. 1; a.A. RGZ 79, 201, 203; RGZ 60, 179, 181;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 305 Rdn. 3: Abweisung als unbegriindet wegen Fehlens der
materiellrechtlichen Passivlegitimation.

258 Stech ZZP 77 (1964) 161, 220; MiinchKommBGB?®/Leipold (2010) § 1958 Rdn. 10 m.w.N.; Staudinger/
Marotzke BGB (2008) § 1958 Rdn. 2; Stein/Jonas/Leipold § 305 Rdn. 1; Lange/Kuchinke Erbrecht® (2001) § 48
II1m.w.N.

259 So aber Thomas/Putzo/Reichold Rdn. 33.

260 Preibisch S. 1591.

261 Zu §111 Abs. 2 ArbGG BAG NJW 1976, 909; zu § 14 Nr. 3c PflVersG Sieg VersR 1967, 324, 325; zu § 37
ArbEG Volmer BB 1968, 253, 256; allgemein Preibisch S. 157 f.

262 Den Zivilgerichten ist es auch nicht aus verfassungsrechtlichen Griinden verwehrt,
verwaltungsbehordliche Vorverfahrensentscheidungen aufzuheben oder zu @ndern, Preibisch S. 96; vgl.
auch BVerfGE 4, 387, 399 = NJW 1956, 625.

263 BGH NJW 1976, 1264, 1265; Battis/Krautzberger/Lohr BauGB!® (2007) § 217 Rdn. 8.

264 RGZ57,77,79f. (§ 7 preuBisches Kommunalbeamtengesetz); RGZ 12, 61, 63 (§ 120a RGO); RGZ 7, 64,
65f. (§ 39 StrandungsO); OLG Celle OLGZ 1967, 305, 309 (§ 35 BJagdG); Sieg VersR 1967, 324, 32 (§ 14 Nr. 3¢
PflVersG); Volmer BB 1968, 253, 256 (§ 37 ArbEG); a.A. Preibisch S. 165, 188 (Aussetzung des iU zuldssigen
Klageverfahrens entsprechend § 15 Abs. 10 S. 1 UWG und § 75 VwGO).

265 Reichel Jherings Jahrbiicher Bd. 59 (1911) 409, 429, 431; Stech ZZP 77 (1964) 161, 218f.

266 Vgl. Stein/Jonas/Roth Rdn. 132 (,,rechtsfreier Raum*).

267 Nicht eindeutig BGHZ 91, 126, 129 = NJW 1984, 1901, 1902; MiinchKomm/Smid § 840 Rdn. 20;
Stein/Jonas/Brehm § 840 Rdn. 19; wohl auch Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 840 Rdn. 3; Henke JA
1987, 281, 285; Deubner JuS 1967, 420; Waldner JR 1984, 468; ders ZZP 96 (1983) 118, 121, 124; Brehm JZ 1984,
675; offen Wenzel MDR 1966, 971, 972.
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schuldner gemaf3 § 840 handle es sich lediglich um eine Auskunftslast bzw. eine Aus-
kunftsobliegenheit?® eher fiir eine unvollkommene Verbindlichkeit und daher fiir die
Unbegriindetheit der Klage.

Unklagbar ist auch nicht der Anspruch des Besitzers gegen den Eigentiimer auf Er-
satz notwendiger oder niitzlicher Verwendungen, bevor der Eigentiimer die wiederher-
gestellte, verbesserte oder betreute Sache wiedererlangt (§§ 1001 Satz 1, 1003 BGB).”®
Vielmehr ist der Anspruch bis zur Wiedererlangung oder Genehmigung als aufschiebend
bedingt anzusehen.”® Wegen der Verweisung auf § 1001 BGB gilt gleiches fiir § 2022 BGB
und § 972 BGB.

cc) Keine anderweitige Rechtshiingigkeit. Eine von Amts wegen zu priifende”’
negative Prozessvoraussetzung stellt das Fehlen anderweitiger Rechtshingigkeit dar,??
d.h. beziiglich desselben Streitgegenstands?> darf kein anderes gleichgerichtetes Verfah-
ren rechtshingig sein (§261 Abs.3 Nr. 1, dazu § 261 Rdn. 70ff.).”* Liegt eine doppelte
Rechtshingigkeit vor, ist die spiter erhobene Klage unzulissig.” Dies gilt auch dann,
wenn die zweite Klage schon vorher anhéngig, aber noch nicht rechtshéngig war (§ 261
Rdn. 72).7¢ Werden zwei Klagen iiber den gleichen Streitgegenstand gleichzeitig rechts-
hingig, sind beide unzuldssig,”” bis das Verfahren bzgl. eines der Antrige beendet wird.
Der Einwand der anderweitigen Rechtshidngigkeit gilt auch im Verhdltnis der verschie-
denen Rechtswege zueinander (§ 17 Abs. 1 Satz 2 GVG).

74

75

dd) Keine entgegenstehende Rechtskraft. Uber denselben Streitgegenstand darf 76

noch nicht rechtskraftig entschieden worden sein. Ansonsten ist die Klage wegen entge-
genstehender Rechtskraft als unzuldssig abzuweisen. Dabei handelt es sich ebenfalls um
eine auch noch in der Revisionsinstanz?® von Amts wegen zu priifende negative Pro-
zessvoraussetzung.”® Existieren zwei Urteile iiber denselben Streitgegenstand, so ist das
spdtere Urteil gemdf3 § 580 Nr.7a vernichtbar. Ist die Restitutionsklage nicht erhoben
oder gemaf §§ 582, 586 unzuldssig, geht das altere Urteil dem jiingeren Urteil vor — das
jingere Urteil kann nicht materiell rechtskriftig werden.”°

268 BGHZ 91, 126, 129 = NJW 1984, 1901, 1902; a.A. LG Miinchen NJW 1965, 1185, 1186 (den
Auskunftsanspruch bejahend); Stiirner Die Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilprozesses (1976)

321.

269 A.A. Stech ZZP 77 (1964) 161, 206 f.; Baumbach/Lauterbach/Hartmann Grundz § 253 Rdn. 26, 31.

270 Palandt/Bassenge BGB”' (2012) § 1001 Rdn. 1; Staudinger/Gursky BGB (2006) § 1001 Rdn. 1 m.w.N.;
Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89 Rdn. 22; vgl. aber MiinchKommBGB*/Medicus (2004) § 1001 Rdn. 17:
noch nicht fallig.

271 BGH NJW-RR 1993, 238, 239; BGH NJW 1989, 2064; BGH NJW 1952, 1375, 1376; RGZ 160, 338, 344;
BayObLGZ 1 Nr. 35; KG JW 1938, 3057, 3058.

272 BGH WM 1985, 673; unklar in BGH NJW 1986, 2195; BGH NJW 1979, 2099: ,,von Amts wegen zu
beachtendes Prozesshindernis*.

273 Nédher Wieczorek/Schiitze/Priitting® (1994) Einleitung Rdn. 59 ff.

274 Zur internationalen Rechtshéngigkeit vgl. Anhang zu § 261 sowie Geimer FS Nagel (1987) 36, 52f.
275 BGH NJW 1986, 2195, 2196; Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 346.

276 OLG Stuttgart MDR 2004, 1017.

277 Zoller/Greger § 261 Rdn. 8.

278 BGH NJW 1989, 2133.

279 BGH 16.1.2008 - XII ZR 216/05, NJW 2008, 1227 f.; BGHZ 36, 365, 367 = NJW 1962, 1109; BAG NJW
1955, 476, 479 mit krit. Anm. Bettermann.

280 BGH NJW 1981, 1517, 1518; BAG NJW 1986, 1831, 1832; Zoller/ Vollkommer Vor § 322 Rdn. 77;
Lenenbach Die Behandlung von Unvereinbarkeiten zwischen rechtskréftigen Zivilurteilen nach deutschem
und europadischem Zivilprozefirecht (1997) 62, 64, der dies auch auf zwei gleichlautende Urteile tibertragen
will (S. 79); ebenso Gaul FS Weber (1975) 155, 169f., der deshalb von der Wirkungslosigkeit ausgeht; a.A.
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ee) Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis. Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis ist
eine von Amts wegen zu priifende allgemeine Prozessvoraussetzung.”®' Das allgemeine
Rechtsschutzbediirfnis,?®? d.h. das schutzwiirdige Interesse des Kl4gers an dem begehrten
Urteil, hat keine Regelung erfahren.?®? Jedoch werden fiir einige Verfahren im Gesetz be-
sondere Formen des Rechtsschutzbediirfnisses ausdriicklich gefordert. So wird ein
schutzwiirdiges Interesse bei der Feststellungsklage gemaf3 § 256 (,,rechtliches Interesse,
niher § 256 Rdn. 116 ff.) und bei der Klage auf kiinftige Leistung geméf § 259 (,,Besorgnis,
niher §259 Rdn. 17ff.) verlangt. Dabei handelt es sich um besondere Prozessvorausset-
zungen (vgl. Rdn. 105). Daneben besteht auch noch die allgemeine Prozessvoraussetzung
des Rechtsschutzbediirfnisses (vgl. zur Feststellungsklage § 256 Rdn. 24).

Fordert das Gesetz nur fiir bestimmte Klagen ein besonderes Interesse, so ergibt sich
im Umkehrschluss fiir die iibrigen Klagen die Vermutung, dass ein schutzwiirdiges Inte-
resse i.d.R. vorliegt. Bei Gestaltungsklagen besteht es, weil die angestrebte Rechtsén-
derung nur durch das Gestaltungsurteil (siehe Rdn. 16) herbeigefiihrt werden kann.?®*
Ausnahmsweise fehlt das Rechtsschutzbediirfnis in den Fillen, in denen der Kladger
die begehrte Rechtsfolge selbst herbeifiihren konnte, beispielsweise wenn der Gestal-
tungsklagegegner bereit ist, an der Rechtsgestaltung mitzuwirken und dies durch ein
verbindliches Vertragsangebot zum Ausdruck gebracht hat® oder ein einfacherer und
billigerer Weg zur Gestaltung offen steht. Auch bei Leistungsurteilen ist der Kliger,
wenn der Beklagte den Anspruch nicht freiwillig erfiillt, auf ein Urteil angewiesen, um
notfalls im Wege der Zwangsvollstreckung seinen Anspruch durchsetzen zu kénnen. Das
Rechtsschutzbediirfnis ergibt sich insoweit bereits aus der Nichterfiillung des materiell-
rechtlichen Anspruchs, dessen Vorliegen deshalb fiir die Priifung der Zuldssigkeit zu
unterstellen ist.” Es besteht grundsitzlich ein offentlich-rechtlicher Anspruch des
Rechtssuchenden darauf, dass die Gerichte sein Anliegen sachlich priifen und dariiber
entscheiden.”” Thm kann nur unter ganz besonderen Umstinden der Zugang zu einer
sachlichen Priifung durch die Gerichte verwehrt werden,?®® wenn der Rechtsschutzsu-
chende keinen Rechtsschutz bendtigt, der Prozess den Prozesszwecken also zuwider-

Stein/Jonas/Leipold § 322 Rdn. 215; Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 346; Mddrich MDR 1982, 455, 456; RGZ 52, 216,
218: Grundsatz lex posterior derogat legi priori; ebenso AG Gummersbach NJW-RR 1986, 1391, 1392.

281 BGH NJW-RR 2001, 322, 324; BGH NJW 1993, 1995, 1996; BGH NJW 1990, 122, 123; RGZ 160, 204, 209f.;
Schonke S. 44f.; Stephan S. 12.

282 Zur geschichtlichen Entwicklung des allgemeinen Rechtsschutzbediirfnisses vgl. Marutschke FS
Ishikawa (2001) 293, 294 ff.

283 Das Rechtsschutzbediirfnis unterliegt einer fortdauernden Kritik, insbesondere im Hinblick auf das
Fehlen einer gesetzlichen Grundlage (vgl. Allorio ZZP 67 (1954) 321) die generalklauselartige Verwendung
(vgl. Zeiss S. 162) die eine Selbstkontrolle des Gerichts erschwert, zu Unsicherheiten bei der
Rechtsanwendung fiihrt (Stein/Jonas/Roth Rdn. 135, 138 und ein an Begriindungstiefe mangelndes Urteil
hervorbringt (Brehm FG 50 Jahre BGH [2000] 89, 91) eine sich aus dem Erfordernis des
Rechtsschutzbediirfnisses ableitende Prozessphilosophie, die den Individualschutz dem
Allgemeininteresse unterordnet (Brehm aaO, 91f.; Pohle FS Lent (1957) 195, 197 ff.) und schlief3lich die
Vermischung von prozessualen und materiellrechtlichen Gesichtspunkten im Rechtsschutzbediirfnis
(Allorio ZZP 67 (1954) 321, 343; Brehm aaO0, S. 93ff.; Pohle aaO, S. 2191.).

284 Vgl. Marutschke FS Ishikawa (2001) 293, 308.

285 Die blof3e Bereitschaft des Gestaltungsklagegegners zur Mitwirkung geniigt nicht. Hier hat der
Beklagte die Moglichkeit, das Gestaltungsklagebegehren mit der Kostenfolge des § 93 sofort
anzuerkennen, vgl. dazu Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, S. 335f.

286 Vgl. nur BGH 10.11.2010 — XII ZR 37/09, NJW 2011, 70, 71; BGH 30.9.2009 - VIII ZR 238/08, NJW 2010,
1135, 1136; BGH NJW-RR 1993, 1129, 1130; BGH GRUR 1960, 384, 386.

287 BGH NJW 1996, 2035, 2037.

288 BGH NJW 1996, 2035, 2037; BGH NJW-RR 1993, 1129, 1130; Pohle FS Lent (1957) 195, 204; Stephan

S. 28 spricht insoweit von einer ,,Lehre der Ausnahmen*.
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lauft.”® Dazu muss eine Abwigung der Prozesszwecke erfolgen. Als solche gelten der
Schutz subjektiver Rechte, die Bewdhrung des objektiven Rechts, der Rechtsfrieden und
die Rechtsgewissheit,”® wobei der Individualrechtsschutz wegen verfassungsrechtlicher
Garantien wie dem zivilprozessualen Justizgew#hranspruch,”! den Prozessgrundrechten
(Art. 101 Abs. 1 Satz 1 GG - gesetzlicher Richter, Art. 103 Abs. 1 GG - rechtliches Gehor,??
faires Verfahren,”? effektiver Rechtsschutz i.S.d. Beschleunigungsgebots®* und Waffen-
gleichheit®”) und der den Individualrechtsschutz konkretisierenden Prozessmaximen
(Antrags-, Dispositions- und Verhandlungsmaxime) den Schwerpunkt bildet,® auch
wenn die Bedeutung der Bewdhrung des objektiven Rechts durch die Auswirkung des
Sozialstaatsprinzips stetig steigt.”” Bei der Priifung des Rechtsschutzbediirfnisses ist die
Prozess6konomie, die allerdings keinen selbstindigen Prozesszweck darstellt,”® zu be-
riicksichtigen.” Insoweit haben die Gerichte in erster Linie effizient und 6konomisch
unter Beachtung der jeweiligen Rechte der Verfahrensbeteiligten Individualrechtsschutz
zu erbringen. Die Prozessvoraussetzung des Rechtsschutzbediirfnisses soll damit verhin-
dern, dass die Gerichte als Teil der Staatsgewalt unniitz, unlauter oder prozesszweck-
widrig bemiiht werden,>* wobei die unlautere Bemiihung ein Unterfall der prozess-
zweckwidrigen Rechtsschutzverfolgung ist.>*! Kénnen die Prozesszwecke nicht erreicht
(zwecklos) oder im Vergleich zu anderen Verfahren nicht am besten verwirklicht wer-
den (unzweckmifig) oder werden prozessfremde Zwecke verfolgt (zweckwidrig), fehlt
ein prozessuales Interesse,’® so dass der Rechtsschutz mangels Rechtsschutzbediirf-
nisses zu versagen ist.

(1) Nichterreichen der Prozesszwecke. Die Prozesszwecke konnen dann nicht
erreicht werden, wenn ein Prozess zur Verwirklichung subjektiver Rechte nicht erfor-

289 Grundlegend Bley Klagerecht und rechtliches Interesse (1923) 6 ff.; Stein/Jonas/Roth Rdn. 133;
Schonke Rechtsschutzbediirfnis, S. 11ff.; Schonke AcP 150 (1949) 216 ff.; Stephan S. 23f.; Thannhduser S. 26;
Pohlmann GRUR 1993, 361; a.A. Wieser Das Rechtsschutzinteresse des Kldgers im Zivilprozef (1971) 27 ff.,
237f., (Erfordernis des Rechtsschutzbediirfnisses ergibt sich aus Analogie zu § 256).

290 Eingehend Gaul AcP 168 (1968) 27; Stiirner FS Baumgartel (1990) 545 m.w.N.; Stein/Jonas/Brehm vor
§ 1 Rdn. 9ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 1 Rdn. 5ff., die allerdings nur den Schutz subjektiver
Rechte als selbstindigen Zweck anerkennen, wihrend die Ubrigen nur dessen Bestandteil oder Folge
seien.

291 Vgl. BVerfGE 107, 395, 401 = NJW 2003, 1924, 1926 mit im Erg. zust. aber weitergehender Anm.
Vosskuhle NJW 2003, 2193, 2196; Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 290.

292 BVerfGE 107, 395, 401 = NJW 2003, 1924: ,,Der Rechtsweg steht im Rahmen des allgemeinen
Justizgewidhrungsanspruchs auch zur Uberpriifung einer behaupteten Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor durch ein Gericht [in jeder gerichtlichen Instanz] offen*.

293 BVerfG NJW 1991, 417, 418; BVerfGE 78, 123, 126 = NJW 1988, 2787; BVerfGE 57, 250, 275 = NJW 1981,
1719, 1722; BVerfGE 49, 220, 225 = NJW 1979, 534; vgl. Vollkommer GS Bruns (1980) 195 ff.

294 EGMR NJW 1997, 2809, 2810; BVerfGE 88, 118, 124 = NJW 1993, 1635; BVerfGE 85, 337, 345 = NJW
1992, 1673; vgl. Lansnicker/Schwirtzek NJW 2001, 1969 ff.

295 EGMR NJW 1995, 1413 — ,,Dombo Beheer B.V./Niederlande*; BVerfG NJW 2001, 2531 m.w.N.; Schlosser
NJW 1995, 1404 ff.

296 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 1 Rdn. 5ff.; a.A. noch Schonke S. 11£. (Schutz subjektiver Rechte
ist nur Folgeerscheinung der vom Prozess bezweckten Bewdhrung des objektiven Rechts);
Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 30.

297 Vgl. Stiirner FS Baumgartel (1990) 545, 546, 548f.

298 Stephan S. 19 ff. (Rechtsschutzbediirfnis und Prozess6konomie liegen grundsitzlich auf
verschiedener Ebene); vgl. auch Schumann FS Larenz (1973) 271, 285 und 287 (die Okonomie hat ihre
Grenze in der Verletzung von Prozesszwecken).

299 Vgl. Stephan S. 23 Fn. 93.

300 BGH GRUR 1976, 256, 257.

301 Pohlmann GRUR 1993, 361, 362.

302 Vgl. Schonke AcP 150 (1949) 216, 225; Stephan S. 33.
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derlich ist, weil die Durchsetzung zumutbar ohne gerichtliche Hilfe mdéglich ist. Das
Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Klage fehlt deshalb,

wenn der Kliger bereits einen, nicht der Rechtskraft fihigen** Vollstreckungstitel
in Hénden hat,>® z.B. einen Prozessvergleich (§ 794 Abs. 1 Nr. 1)** oder eine voll-
streckbare Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5) oder einen angenommenen Schuldenberei-
nigungsplan, der gemaf3 § 308 Abs. 1 S. 2 InsO die Wirkung eines Prozessvergleichs
hat; die Vorlage des noch nicht angenommenen Schuldenbereinigungsplans allein
geniigt jedoch nicht.’

Ausnahmen: Allerdings kann trotz Vorhandenseins eines vollstreckbaren Titels, der
nicht der Rechtskraft fahig ist, ein besonderes Bediirfnis oder Interesse vorliegen,
wenn z.B. mit einer Abdnderungsklage®’ oder einer Vollstreckungsabwehrklage zu
rechnen ist:>*®® bei einer vollstreckbaren Urkunde,*” einem Vergleich,?™ einer voll-
streckbaren Ausfertigung des Eroffnungsbeschlusses gemaf3 §§ 27, 148 Abs. 2 InsO
(§ 794 Abs. 1 Nr. 3).>" Eine weitere Ausnahme ist zu machen, wenn erhebliche Zwei-
fel dariiber bestehen, ob der schon vorhandene Titel fiir die beabsichtigte Geltend-
machung von Anspriichen verwendbar ist. Dies ist der Fall, wenn mit Bedenken der
Vollstreckungsorgane zu rechnen ist®? oder wegen §197 Abs.1 Nr. 4 i.V.m. Abs. 2
BGB die Verjahrung nur durch eine weitere Klage gehemmt wird (§ 204 Nr. 1 BGB).>?
Ist die Vollstreckung eines Anspruchs auf Abgabe einer Willenserklarung aus dem
vorhandenen Titel nur gemaf} § 888 moglich, so fehlt einer weiteren Klage auf Ab-
gabe einer Willenserklarung mit der Vollstreckungsmoglichkeit des § 894 nicht das
Rechtsschutzbediirfnis.>

bei einer Unterhaltsklage (jetzt: Unterhaltsantrag) eines volljahrigen Kindes, wenn
ein zeitlich unbegrenzter dynamischer Titel auf Unterhalt nach der RegelbetragVO
vorliegt.*"

bei einer Klage gegen den Rechtsnachfolger bei moglicher (§ 325 Abs. 1) Titelum-
schreibung gemaf} § 727 Abs. 1, wenn es sich bei den Vollstreckungstiteln um einen
Vergleich oder eine vollstreckbare Urkunde handelt (vgl. § 795). Eine Ausnahme be-
steht wieder, wenn mit einer Vollstreckungsabwehrklage zu rechnen ist oder wenn
eine Klage auf Erteilung der Vollstreckungsklausel erforderlich sein wiirde.>® Dies

303

Kein Urteil iiber denselben Streitgegenstand, denn dann steht bereits die Rechtskraft dieses Urteils

der Erhebung einer Klage iiber denselben Streitgegenstand entgegen, vgl. BGHZ 93, 287, 289 = NJW 1985,

1711,
304
305
306
307
308

309

1712.
BGH NJW-RR 1989, 318, 319 m.w.N.; BGH NJW 1962, 1392.
Vgl. OLG Hamburg WRP 2006, 909 (LS).
BGH 9.7.2009 — IX ZR 29/09, NJW-RR 2009, 1148, 1149.
OLG Koln 18.12.2007 - 4 UF 140/06, FamRZ 2008, 1545, 1546 (bei einem Vergleich).
Vgl. BGH MDR 2007, 595, 596; BGH NJW-RR 1989, 318, 319; BGHZ 98, 127, 128 = NJW 1986, 2704,

2705; BGH NJW 1961, 1116; RGZ 110, 117, 119.

OLG Brandenburg 28.1.2010 — 5 U 48/09, NJW-RR 2010, 1169, 1170; OLGR Celle 2006, 770, 771; OLG

Hamm NJW-RR 1998, 423; OLG Hamm MDR 1989, 266; OLG Frankfurt FamRZ 1981, 70, 71; weiter LG
Liineburg NJW-RR 1992, 1190 (Rechtsschutzbediirfnis besteht auch, wenn nicht mit
Vollstreckungsgegenklage gerechnet werden muss).

310
311
312

BGH NJW-RR 1989, 318, 319; BGH NJW 1985, 1962, 1963; OLG Hamm NJW 1976, 246.
BGH NJW 1962, 1392; BGHZ 12, 380, 390 = NJW 1954, 918.
BGH GRUR 1958, 359, 361 (unklare Formulierung des auf Unterlassen eines bestimmten Verhaltens

gerichteten Titels); RGZ 124, 146, 151; OLG Zweibriicken NJW-RR 1997, 1 (unklarer Titel).

313

BGH MDR 2007, 595, 596; vgl. BGHZ 93, 287, 289 = NJW 1985, 1711, 1712 (Das Urteil betrifft allerdings

eine Feststellungsklage nach rechtskraftigem Leistungsurteil und damit die Rechtskraft).

314
315
316

BGHZ 98, 127, 129 = NJW 1986, 2704, 2705.
OLG Brandenburg 30.9.2008 - 10 WF 145/08, FamRZ 2009, 1692.
Vgl. BGH NJW 1987, 2863.
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gilt auch fiir die Falle der §§ 728, 729, es sei denn, dass im Fall des § 729 eine Klage
auf Erteilung der Vollstreckungsklausel erforderlich sein wiirde. Existiert bereits ein
rechtskraftiges Urteil gegen den Rechtsvorgdnger, dessen Rechtskraft sich auf den
Rechtsnachfolger erstreckt, steht einer Klage gegen diesen bereits die Rechtskraft
entgegen.’”

- bei einer Klage, wenn die Ausfertigung verloren gegangen und eine Zweitausferti-
gung gemafl § 733 moglich ist, es sei denn, der nicht rechtskraftfahige Titel ist nicht
mehr vorhanden und kann auch nicht beschafft werden. Dann steht auch einer er-
neuten Klage bei einem rechtskriftig entschiedenen Rechtsstreit die Rechtskraft
nicht entgegen.>®
Wurde nur eine einstweilige Anordnung (§ 794 Abs. 1 Nr. 3a)’” oder eine einstweili-
ge Verfiigung® erwirkt, so bleibt eine zusitzliche Hauptsacheklage zulissig bzw.
muss sogar durchgefiihrt werden (§§ 936, 926 Abs. 2), da in den summarischen Ver-
fahren nicht rechtskraftig {iber den geltend gemachten Anspruch entschieden wird.
Dies gilt im einstweiligen Verfiigungsverfahren auch dann, wenn der Antragsgegner
auf die Erzwingung des Hauptsacheverfahrens verzichtet hat, weil er noch weitere
Einwendungsmdoglichkeiten hat (vgl. §§ 936, 927).°* Nur fiir den Fall, dass er durch
eine unbedingte sog. Abschlusserkléirung®” auf simtliche Rechtsbehelfe verzichtet,
entfillt das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Hauptsacheklage.>

Der Klage des Verkaufers gegen den Kaufer auf Vornahme der Bestimmung gemaf3 80
§ 375 Abs. 1 HGB fehlt regelmifig das Rechtsschutzbediirfnis (vgl. Rdn. 68).>* Die Frist-
setzung und die dann moégliche Ersatzvornahme durch den Verkdufer gemaf3 § 375 Abs. 2
HGB stellen den gesetzlich vorgegebenen Rechtsschutz dar; gerichtliche Hilfe ist zur
Durchsetzung nicht erforderlich. Gleiches muss fiir eine Klage auf Vornahme der Leis-
tungsbestimmung im Rahmen des allgemeinen § 315 Abs. 1 BGB gelten; auch hier fehlt
regelmifig das Rechtsschutzbediirfnis.*” Denn insoweit regelt § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
unter anderem bei Verzdgerung den speziellen Rechtsschutz, der die Entscheidung aus-
schlieBlich dem Gericht in Form einer richterlichen Ersatzleistungsbestimmung ,,durch
Urteil* zuschreibt.

Hat der Kldager die Moglichkeit der Einsicht in die Unterlagen, deren Inhalt er auf 81
dem Klagewege eidesstattlich versichert haben will, fehlt der Klage das Rechtsschutzbe-
diirfnis. >

Jedoch ist dem Kldger ein Rechtsschutzbediirfnis grundsatzlich dann nicht abzu- 82
sprechen, wenn der begehrte Erfolg auch auf au3erprozessualem Weg durch Selbsthil-

317 BGH NJW 1985, 1711, 1712; Thannhduser S. 37; a.A. noch BGH NJW 1957, 1111, der das
Rechtsschutzbediirfnis fiir diesen Fall verneint hat.

318 BGHZ 93, 287, 289 = NJW 1985, 1711, 1712; a.A. BGHZ 4, 314, 321 = NJW 1952, 705 (fehlendes
Rechtsschutzbediirfnis); OLG Kéln OGHZ 1, 213, 214.

319 BGH FamRZ 1983, 355 (zu § 620 Nr. 6).

320 BGH NJW-RR 1989, 426; BGH GRUR 1973, 208, 209; BGH GRUR 1967, 611, 612; BGH GRUR 1964, 274,
275.

321 BGH NJW-RR 1989, 426; eingehend Pohlmann GRUR 1993, 361, 367 m.w.N.

322 Zuden Anforderungen an eine solche Abschlusserkldrung vgl. BGH GRUR 2005, 692, 694.

323 BGH 19.5.2010 - 1 ZR 177/07, GRUR 2010, 855, 856; BGH 2.7.2009 — 1 ZR 146/07, BGHZ 181, 373, 377 =
NJW 2009, 3303, 3304; BGH GRUR 1991, 76 f.

324 Staub/Koller HGB* (2004) § 375 Rdn. 14 m.w.N.; Koller/Roth/Morck/Roth HGB (2011) § 375 Rdn. 2;
Baumbach/Hopt HGB* (2012) § 375 Rdn. 5; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Miiller HGB? (2009) § 375
Rdn. 25; Schonke AcP 150 (1949) 216, 225.

325 Staudinger/Rieble BGB (2009) § 315 Rdn. 420.

326 BGHZ 55, 201, 206f. = NJW 1971, 656, 657.
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fe’” erreicht werden kann. Der Kliger darf nicht auf ,irgendwelche Selbsthilfeméglich-
keiten“ verwiesen werden, sondern ist berechtigt, seine — behaupteten — Anspriiche ge-
richtlich zu verfolgen.”® Sieht das Gesetz Selbsthilfeméglichkeiten vor (§229 als allge-
meine Regelung im BGB, §§ 562b Abs. 1, 581 Abs. 2, 704, 859, 860, 910, 962 BGB, § 50
Abs. 3 GmbHG?” im speziellen), schlief3t dies das Rechtsschutzbediirfnis regelmifig nicht
aus. Die erlaubte Selbsthilfe besitzt Ausnahmecharakter und steht somit nicht in einem
Exklusivitatsverhdltnis zum staatlichen Rechtsschutz — sie ist als ,,private Zwangsvoll-
streckung*“** nur ausnahmsweise neben dem Klageweg zuldssig. Im Ubrigen kann der
Glaubiger nicht gezwungen werden, sich aus seinen Sicherheiten, wie z.B. einem Pfand-
recht, zu befriedigen, statt eine Klage auf Zahlung zu erheben.

(2) Unzweckmiiflige Prozesse. Das Rechtsschutzinteresse fehlt nach allgemeinen
Regeln, wenn der Klager sein Rechtsschutzziel auf einfacherem und billigerem Wege
erreichen kann.* Bietet das Gesetz fiir eine Rechtsverfolgung mehrere prozessuale
Moglichkeiten, ist jedoch i.d.R. die Wahlfreiheit zwischen den Rechtsbehelfen gewollt.>*
Diese kann nur dann eingeschrankt werden, wenn sich die verschiedenen Verfahren
eindeutig und erheblich®* nach Einfachheit, Schnelligkeit und Kostenaufwand unter-
scheiden, zugleich aber die Verfahrensergebnisse im Wesentlichen gleichwertig sind.*
Um dies festzustellen, ist die Zweckmafligkeit beider prozessualer Wege unter Anlegung
eines strengen Maf3stabes® umfassend zu vergleichen.® Auf einen verfahrensmifig
unsicheren Weg darf der Rechtssuchende jedoch nicht verwiesen werden, so dass ein
schnelleres und billigeres Mittel des Rechtsschutzes das berechtigte Interesse fiir eine
Klage nur dann entfallen ldsst, wenn es wenigstens vergleichbar sicher oder wirkungs-
voll alle erforderlichen Rechtsschutzziele herbeifiihren kann.”

Dagegen handelt es sich anders als bei der soeben heschriebenen alternativen
Wahl eines Rechtsbehelfs bei der gleichzeitigen Inanspruchnahme zweier Rechts-
schutzmoglichkeiten mit gleichem Streitgegenstand um ein Problem der Rechtshdngig-
keit. Nacheinander verfolgte verschiedene Rechtsschutzmdglichkeiten iiber den gleichen
Streitgegenstand betreffen das Problem der Rechtskraft — ein Riickriff auf das Rechts-
schutzbediirfnis entfillt.>®

Fiir die Klage auf Erstattung von Prozesskosten (materiellrechtliche Kostenerstat-
tungsklage) kann ein Rechtsschutzbediirfnis nur insoweit anerkannt werden, als sich der

327 Schiinemann Selbsthilfe im Rechtssystem (1985) 9 ff.

328 BGH GRUR 1960, 384, 386; OLG Celle NJW-RR 1987, 447, 448 (Rechtsschutzbediirfnis fiir eine
Sicherungsverfiigung geméaf} § 935 ZPO bei Bestehen eines Selbsthilferechts gemaf3 § 562b Abs. 1 BGB).
329 Vgl. Baumbach/Hueck/Zollner GmbHG" (2010) § 50 Rdn. 11; a.A. Scholz/K. Schmidt/Seibt GmbHG"
(2007) § 50 Rdn. 31 m.w.N.: kein Rechtsschutzinteresse wegen § 50 Abs. 3 GmbHG.

330 Heyer Archiv fiir Biirgerliches Recht 19 (1901) 38, 40; Staudinger-Symposion 1998/ Werner S. 48.
331 BGH NJW 1996, 2035, 2036; BGH NJW 1994, 1351, 1352; BGHZ 111, 168, 171 = NJW 1990, 2060, 2061;
BGH NJW 1979, 1508; BGHZ 55, 201, 206 = NJW 1971, 656, 657; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89
Rdn. 31; a.A. Brehm FG 50 Jahre BGH (2000) 89, 107, der auf eine Verfahrenszustidndigkeit abstellen will
mit der Méglichkeit des Gerichts, den Rechtsstreit in das spezielle Verfahren abzugeben; Pohle FS Lent
(1957) 195, 224, nach dessen Ansicht nicht das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, sondern ein Mangel der
speziellen in Betracht kommenden Prozessvoraussetzung vorliegt.

332 BGH NJW 1987, 2863; BGH NJW 1979, 1508; BAG AP Nr. 104 zu § 613a BGB = NZA 1994, 612 = NJW
1995, 73; vgl. auch Stephan S. 35; Pohle FS Lent (1957) 195, 223; a.A. Schonke S. 31.

333 BGH NJW 1987, 2863; vgl. dazu auch Brehm FG 50 Jahre BGH (2000) 89, 101.

334 BGH NJW 1979, 1508; Pohle FS Lent (1957) 195, 223; Stephan S. 36; Wieser S. 147.

335 OLG Saarbriicken FamRZ 1980, 385.

336 BGH NJW 1994, 1351, 1352; Wieser S. 144.

337 BGH NJW 1994, 1351, 1352.

338 Vgl. Stephan S. 37; Thannhduser S. 61, 66 ff.
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geltend gemachte Anspruch nicht mit dem im Kostenfestsetzungsverfahren verfolgbha-
ren prozessualen Kostenerstattungsanspruch deckt,” z.B. nicht erstattungsfihige Pro-
zesskosten®* oder nicht sicher oder nicht vollstindig vom Kostenfestsetzungsverfahren
erfasste Vorbereitungskosten.>*!

Grds. besteht ein Wahlrecht zwischen dem Klageverfahren zur Durchsetzung des 86
Anspruchs aus § 894 BGB und dem Verfahren gemif § 22 GBO.>*? Das Rechtsschutzbe-
diirfnis fiir eine Berichtigungsklage aus § 894 BGB ist jedoch zu verneinen, wenn am Er-
folg des einfacheren Verfahrens gemiR § 22 GBO evident keine Zweifel bestehen.>

Einem Sachantrag auf streitige Entscheidung fehlt grundsétzlich®* das Rechtsschutz- 87
bediirfnis, wenn ein Verzicht des Kligers (§306)** oder ein Anerkenntnis des Beklagten
(§307)**¢vorliegt. Mit dem Anerkenntnis bzw. Verzicht entfillt die Priifung der rechtlichen
Begriindetheit des Klageanspruchs und damit der Anspruch auf ein streitiges Urteil.

Das Rechtsschutzbediirfnis ist fiir eine Klage eines Anwalts auf Zahlung der An- 88
waltsgebiihren zu verneinen, wenn ein Festsetzungsverfahren nach § 11 Abs. 1, 5 RVG
moglich ist und keine auflergebiihrenrechtlichen Einwendungen bzw. Einreden erhoben
werden.>* Ebenso fehlt der Klage des Notars das Rechtsschutzbediirfnis, wenn eine Kos-
tenberechnung nach §§ 154, 155 KostenO erfolgen kann.>*®

Das Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Rechtsbehelf fehlt deshalb grundsatzlich fiir 89
— die Leistungsklage auf Riickgabe der Sicherheit oder Feststellung des Erloschens der

Biirgschaft statt des Verfahrens gemafd § 109, wenn nur iiber formelle Einwendun-

gen gestritten wird, die auch im Verfahren nach § 109 geklart werden kénnten. Dies

gilt nicht, wenn es um materiellrechtliche Fragen gehen konnte.>* Einer Klage auf

Austausch von Prozessbiirgschaften fehlt trotz der Moglichkeit des Verfahrens

339 BGH NJW 1990, 122, 123; BGHZ 111, 168, 171 = NJW 1990, 2060, 2061; BGHZ 75, 230, 235 = NJW 1980,
119, 120; RGZ 130, 217, 218; OLG Miinchen NJW 1971, 518; a.A. OLG Niirnberg JurBiiro 1978, 118; Schneider
MDR 1981, 353, 359f.

340 Vgl. dazu OLG Hamburg JW 1931, 1822 (Zinsen fiir verauslagte Gerichts- und
Anwaltskostenvorschiisse); Godicke JurBiiro 2001, 512, 513.

341 BGHZ 111, 168, 171 = NJW 1990, 2060, 2061 (Detektivkosten); BGH WM 1987, 247, 248; weitergehend
OLG Frankfurt JurBiiro 1983, 283; Z6ller/Herget vor § 91 Rdn. 12; Godicke JurBiiro 2001, 512, 513; Schneider
MDR 1981, 353, 355 (Wahlrecht bei allen Vorbereitungskosten).

342 BGH NJW 1962, 963 (hier allerdings fehlendes Rechtsschutzbediirfnis fiir Klage auf Zustimmung zur
Loschung eines Amtswiderspruchs, der keinen Berechtigten bezeichnete und deshalb gemaf3 § 53 Abs. 1
Satz 2 GBO von Amts wegen zu 16schen war); RG JW 1923, 750 (Nr. 3) mit Anm. Heymann; RG Warn 1914
Nr. 126.

343 OLG Frankfurt NJW 1969, 1906; OLG Zweibriicken NJW 1967, 1809 (Unrichtigkeitsnachweis durch
eine im Besitz des Berechtigten befindliche Urkunde); Staudinger/Gursky BGB (2008) § 894 Rdn. 6; a.A.
Hoffmann NJW 1970, 148; Thannhduser S. 45; Wieser S. 19.

344 Ausnahme bei Musterprozess: Kempf ZZP 73 (1960) 342, 361 (das Rechtsschutzbediirfnis fiir den
Sachantrag auf streitgeméfies Urteil bleibt bestehen); a.A. MiinchKomm/Musielak § 307 Rdn. 19.

345 BGHZ 49, 213, 217 = NJW 1968, 503 f. (Erlass eines Verzichtsurteils auch dann, wenn Beklagter den
Verzicht nicht annimmt und ein Urteil in der Streitsache beantragt); § 306 verlangt fiir den Erlass eines
Verzichtsurteils nur einen Abweisungsantrag (Sachantrag) des Beklagten, vgl. BT-Drucks. 14/4722 S. 84.
346 BGHZ 10, 333, 336 = NJW 1953, 1830, 1831; BT-Drucks. 14/4722S. 84 r. Sp.: es ist kein besonderer
Antrag des Kldgers auf Anerkenntnisurteil erforderlich — insoweit folgt der Gesetzgeber der {iberwiegenden
Meinung in Literatur und Rechtsprechung; a.A. noch Bétticher JZ 1954, 243, 244; Brehm FG 50 Jahre BGH
(2000) 89, 103, der bei Anerkenntnis und Verzicht eine ,,prozessuale Uberholung® annimmt.

347 BGH NJW 1981, 875, 876 (Mahnantrag); BGHZ 21, 199, 201 = NJW 1956, 1518; OLG Frankfurt NJW 1954,
764.

348 KG DNotZ 1990, 408, 410; LG Detmold DNotZ 1965, 317; anders aber LG K6ln MDR 1978, 679 fiir den
Fall der Scheckausstellung und -hingabe durch den Schuldner zur Erfiillung der Kostenforderung: hier
konne der scheckrechtliche Anspruch im Wege der Scheckklage durch den Notar verfolgt werden.

349 BGH NJW 1994, 1351, 1352; OLG Diisseldorf OLGZ 1994, 439, 441f.; a.A. Pecher WM 1986, 1513, 1515
(§ 109 nimmt nie einer Klage das Rechtsschutzbediirfnis).
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nach §108 nicht das Rechtsschutzbediirfnis, da dieses Verfahren gegeniiber der
Klage nicht der einfachere und schnellere Weg ist.>°

— die Klage auf Abgabe eines Angebots durch die Gegenseite, wenn der Kldager auf
Grund eines Vorvertrags, in dem der Hauptvertrag bereits vollstindig ausformuliert
ist, den Abschluss des Hauptvertrags erzwingen kann und deshalb die Klage auf
Annahme eines Angebots des Kligers zu richten ist.>!

— die Klage des Insolvenzgldubigers gegen den Gemeinschuldner, obwohl die Forde-
rung ohne Widerspruch des Gemeinschuldners zur Tabelle festgestellt werden kann
(8§ 178 Ins0). Dies gilt nicht, wenn mit einem Widerspruch des Gemeinschuldners
gemiB § 178 InsO zu rechnen ist.>?

- die Klage auf Anderung eines Unterhaltstitels iiber Spitzenbetrige statt der Redu-
zierung des freiwillig gezahlten Sockelbetrages ohne Anderung des Vollstre-
ckungstitels.>?

— die Klage des Drittschuldners auf Feststellung der Unwirksamkeit des Pfaindungshe-
schlusses, obwohl ihm gemaf3 § 766 die Erinnerung gegen den Pfandungsbeschluss
zusteht.® Gleiches gilt fiir eine negative Feststellungsklage eines Drittschuldners
auf Nichtbestehen der gepfandeten Forderung, soweit er noch nicht erfolglos gemafy
§§ 840, 843 vorgegangen ist.>

— eine auf §574a Abs. 2 BGB gestiitzte Widerklage gegen die Raumungsklage des
Vermieters wegen § 308a.%*¢

— fiir eine Leistungsklage auf Riickerstattung der auf einen nichtigen Prozessver-
gleich gezahlten Vergleichssumme; es muss der urspriingliche Prozess fortgefiihrt
werden.>”

- fiir eine gesonderte Ehrenschutzklage sowie fiir Klagen auf Zahlung einer Geldent-
schadigung wegen ehrkrankender AufSerungen, die zur Rechtsverfolgung oder -ver-
teidigung in einem Gerichts- oder Verwaltungsverfahren oder als Zeuge usw. ge-
macht werden, da dies einen Eingriff in das Verfahren darstellen wiirde und der
Verletzte die Ehrverletzung in diesem Verfahren vorbringen kann.>*® Dies gilt i.d.R.
auch fiir nicht am Verfahren beteiligte Dritte.*>

Grundsatzlich hat der Kldager das Wahlrecht, ob er Berufung einlegt oder die Voll-
streckungsabwehrklage erhebt.**® Einer Vollstreckungsabwehrklage gemiif} § 767 fehlt
jedoch das Rechtsschutzbediirfnis, wenn bereits ein Berufungsverfahren anhingig ist>
und die Einwendungen (§ 767 Abs. 2), auf die die Klage gestiitzt wird, in dem Berufungs-
verfahren gepriift werden kénnen.**

350 OLG Diisseldorf OLGZ 1994, 439, 445.

351 BGH NJW 1984, 479, 480.

352 BGH NJW 1996, 2035, 2036 = LM Nr. 3 zu § 12 KO (Walker) (Verzicht des Glaubigers auf Teilnahme am
Insolvenzverfahren).

353 BGH NJW 1993, 1995, 1996.

354 BGHZ 69, 144, 147 f. = NJW 1977, 1881 (Ausnahme, wenn Klage auf Schadensersatz vorbereitet wird).
355 BGHZ 69, 144, 149f. = NJW 1977, 1881.

356 Bamberger/Roth/Hannappel BGB (Stand 1.5.2012) § 574a Rdn. 17; a.A. Schmidt-Futterer/Blank
Mietrecht' (2011) § 574 a Rdn. 19; Staudinger/Rolfs BGB (2011) § 574 a Rdn. 10.

357 BGHZ 142, 253, 255f. = NJW 1999, 2903.

358 BGH 28.2.2012 - VIZR 79/11, MDR 2012, 518 f.

359 BGH 11.12.2007 — VI ZR 14/07, NJW 2008, 996, 997.

360 BGH NJW 1975, 539, 540.

361 BAG NJW 1980, 141 (Berufung nicht zuriickgenommen oder nicht als unzuléssig verworfen).

362 BAG NZA 1985, 709, 710; KGR Berlin 1997, 11; OLG Hamm ZIP 1993, 523; OLG Frankfurt NJW-RR 1992,
31, 32.
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Eine Abdnderungsklage gemafl § 323 ist zuldssig, auch wenn eine Berufung még- 91
lich ist.’® Ist die Berufung anhingig und stiitzt sich die Abdnderungsklage auf Griinde,
die zwar nach Schluss der miindlichen Verhandlung in der ersten Instanz entstanden
sind, aber durch den Berufungskliger noch im Rahmen der zuldssigen Berufung®* bzw.
durch Anschliefung an die vom Gegner eingelegte Berufung mittels Erweiterung des
Klageantrags hitten geltend gemacht werden kdnnen, dann ist die Abdanderungsklage
unzulissig.’® Dies ergibt sich jedoch nicht aus dem fehlenden Rechtsschutzbediirfnis,>*
sondern aus der Priklusion gemif § 323 Abs. 2.3

In folgenden Fillen fehlt das Rechtsschutzbediirfnis nicht: 92
- einer Klage auf Anpassung des Vertrages wegen Wegfalls der Geschiftsgrund-

lage (auf Abgabe der entsprechenden Willenserkldrung) fehlt — anders als vor der

Schuldrechtsreform®® und der Normierung eines solchen Anspruchs durch §313

Abs. 1 BGB - nicht das Rechtsschutzbediirfnis,**® auch wenn der Gesetzgeber’® eine

direkte Klage auf angepasste Leistung zulassen will. Die Klage auf Anpassung des

Vertrages kann, obwohl dann noch aus der Anpassung auf Leistung geklagt werden

miisste,”! unter Umstinden weitgehender zur Befriedigung der Parteien beitragen,

wenn sie nicht allein den einzelnen streitigen Leistungsanspruch betrifft, sondern

das gesamte Vertragsverhéltnis einschliefllich etwaiger Nebenabreden (vgl. § 253

Rdn. 81, § 254 Rdn. 26).%"

— einer Klage, wenn die Durchsetzung des Anspruchs auch durch einstweilige An-
ordnung oder Verfiigung moglich ist.’

- einer Leistungsklage bei Durchfiihrung eines Schuldenbereinigungsverfahrens (vgl.
§308 Ins0).”"*

— zum Verhdltnis von Leistungs- und Feststellungsklage vgl. § 256 Rdn. 188 ff.

- Das Rechtsschutzbediirfnis ist fiir eine im Rahmen des Kiindigungsrechtsstreits (§ 4
KSchG) gleichzeitig begehrte Verurteilung auf Weiterbeschiiftigung zu bejahen;*”
die Verfahrensergebnisse sind insoweit nicht gleichwertig, da der Klager aus dem
obsiegenden Feststellungsurteil keinen unmittelbar im Wege der Zwangsvollstre-
ckung durchsetzbaren Beschaftigungsanspruch herleiten kann.

363 BGHZ 96, 205, 209 = NJW 1986, 383; OLG Bamberg NJW-RR 1990, 74.

364 OLG Koblenz FamRZ 1988, 302.

365 BGHZ 96, 205, 207 = NJW 1986, 383, 384; OLG Hamm FamRZ 1996, 1088, 1089.

366 So aber Stein/Jonas/Leipold § 323 Rn 56; Vorwerk/Wolf/Gruber § 323 Rdn. 19;
Thomas/Putzo/HiifStege § 323 Rdn. 15.

367 Stein/Jonas/Roth Rdn. 150; Thannhduser S. 58; vgl. auch Zéller/Vollkommer § 323 Rdn. 13, weil auch
das Berufungsverfahren eine ,,Tatsachenverhandlung® darstellt.

368 BGHZ91, 32, 36f. = NJW 1985, 126, 127.

369 Dauner-Lieb/Détsch NJW 2003, 921, 926 Fn. 67; MiinchKommBGB¢/Finkenauer (2012) § 313 BGB
Rdn. 128; zur Wandlung gemaf3 § 462 a.F. BGH NJW 1997, 3164, 3165 (Anspruch auf Wandlung); a.A. NK-
BGB?/Krebs (2012) § 313 Rdn. 95; Massing/Rosler ZGS 2008, 374, 376; Rasler ZGS 2003, 383, 388.

370 BT-Drucks. 14/6040 S. 176 1i. Sp.

371 Schmidt-Kessel/Baldus NJW 2002, 2077: analoge Anwendung der Vorschriften iiber die Stufenklage
gemaf § 254; zustimmend Dauner-Lieb/Dotsch NJW 2003, 921, 926; a.A. Résler ZGS 2003, 383, 388.

372 Dauner-Lieb/Déotsch NJW 2003, 921, 926; Deckenbrock/Dotsch ProzRB 2004, 76, 79; Schmidt-Kessel/
Baldus NJW 2002, 2076, 2077.

373 BGH GRUR 1973, 208, 209; BGH GRUR 1967, 611, 612; BGH GRUR 1964, 274, 275; OLG Hamm NJW-RR
1991, 1335f. (zum Wettbewerbsprozess); OLG Saarbriicken FamRZ 1980, 385, 386
(Vollstreckungsgegenklage gemaf § 767 statt Abdanderungsverfahren gemif3 § 620b); Teplitzky
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren' (2011) Kap. 51 Rdn. 58.

374 BGH 9.7.2009 — IX ZR 29/09, NJW-RR 2009, 1148, 1149.

375 BAG AP Nr. 5 zu § 611 BGB (Griinde zu III 1; Beschéftigungspflicht); a.A. noch LAG Hamm BB 1970,
757.
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— Eine Unterlassungsklage scheitert nicht deshalb am Rechtsschutzbediirfnis, weil
die zu unterlassende Handlung schon durch ein Strafgesetz verboten ist und des-
halb auch ein strafrechtlicher Schutz besteht.”® Gleiches gilt, wenn fiir den gleichen
Sachverhalt der Rechtsweg in das berufsgerichtliche Verfahren moglich ist.””

— Im Wetthewerbsprozess stellt die Geltendmachung einer sich aus einer strafbe-
wihrten Unterlassungserkldrung ergebenden Vertragsstrafe keinen einfacheren
Weg gegeniiber der Unterlassungsklage dar,”® da beide auf unterschiedliche Ziele
gerichtet sind und das Unterlassungsurteil wegen der Vollstreckungsmaglichkeit
gemaf § 890 einen umfassenderen Rechtsschutz gewédhrt (vgl. auch Rdn. 95).

— Die Moglichkeit eines Widerrufs oder einer Gegendarstellung schlief3t den Unterlas-
sungsanspruch nicht aus.” Gleiches gilt fiir die Widerrufsklage, wenn bereits eine
Berichtigung oder eine verdffentlichte Gegendarstellung vorliegt. Umgekehrt fehlt
das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Klage auf Gegendarstellung, wenn ein Widerruf
auf Grund eines Anerkenntnisurteils bereits erfolgt ist.®° Das Rechtsschutzbediirfnis
fiir die wettbewerbsrechtliche Unterlassungsklage fehlt auch dann nicht, wenn
ein Mitbewerber oder Verband wegen einer Wettbewerbsverletzung des Konkurren-
ten bereits auf Unterlassung geklagt und eine einstweilige Verfiigung erwirkt hat.*!

—  Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt auch nicht fiir eine Leistungsklage, wenn eine Kla-
ge auf Erteilung der Vollstreckungsklausel gemif § 731 méglich ist,®? da es sich in
beiden Féllen um ein normales Klageverfahren mit gleichem Priifungsumfang han-
delt, so dass von einem einfacheren Rechtsbehelf keine Rede sein kann. Auch die
Klage auf Herausgabe des Titels und die Klage gemifl § 767 sind auf unterschiedli-
che Ziele gerichtet;*®® insoweit hat der Kliger die Wahl. Zu beachten ist allerdings
eine eventuell entgegenstehende Rechtskraft.

—  Einer zivilrechtlichen Beseitigungsklage fehlt nicht das Rechtsschutzbediirfnis, wenn
ein Verwaltungsakt auf Beseitigung eines rechtswidrigen Zustandes und dessen
Vollstreckung durch die Verwaltungsbehorde den Glaubiger befriedigen wiirde.?®*
Beide Rechtsbehelfe betreffen unterschiedliche Interessen.

—  Besteht die Moglichkeit im Adhédsionsverfahren einen Anspruch geltend zu ma-
chen, so kann das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Zivilklage nicht verneint wer-
den.*®? Ein solches Vorrangverhiltnis wire fiir den Rechtssuchenden auch wegen
§ 406 Abs. 1 Satz 3, 4, 5 StPO unzumutbar.

— Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt auch nicht fiir massenhaft anhdngig gemachte Ver-
fahren, wenn stattdessen ein Musterprozess auf Grund einer Musterprozessverein-

376 RG]JW 1937, 2352; RGZ 156, 372, 377; RGZ 138, 219, 232; RGZ 116, 151, 152f.; Schonke AcP 150 (1949)
216, 227; anders Henckel AcP 174 (1974) 97, 118 ff., der die Klagen auf Unterlassung strafbarer Handlungen
nur auf typische Fallgruppen (Ehrverletzungen, unlauterer Wettbewerb) begrenzt, da sie nur um ihrer
Warnfunktion willen zuldssig sind.

377 BGH GRUR 1982, 239; BGH GRUR 1981, 596, 597.

378 BGH NJW 1983, 1060 m.w.N.; BGH GRUR 1980, 241, 242; OLG Frankfurt GRUR-RR 2003, 198, 199; KG
WRP 1976, 376, 377; vgl. auch Lindacher GRUR 1975, 413, 417; a.A. OLG Miinchen GRUR 1980, 1017, 1018;
OLG Hamburg GRUR 1974, 108, 109 (beide Wege sind grds gleichwertig — kein Rechtsschutzbediirfnis fiir
ein zusétzliches gerichtliches Verbot).

379 Vgl. BGHZ 66, 182, 187 ff. = NJW 1976, 1198, 1199; von Gamm NJW 1979, 513, 518.

380 OLG Miinchen OLGZ 1969, 438, 439.

381 BGH GRUR 1960, 379, 381.

382 BGH NJW 1987, 2863; anders noch RGZ 88, 267, 270.

383 Vgl. BGH NJW 1994, 1161, 1162.

384 OLG Koln NJW-RR 1995, 336, 337.

384a So bereits Schénke AcP 150 (1949) 216, 226.
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barung®® hitte durchgefiihrt werden kdnnen.**® Ist ein vereinbarter Musterprozess
rechtshingig und wird trotzdem eine Parallelklage erhoben, steht der Zuldssigkeit
allein die vermeintliche Musterprozessvereinbarung entgegen (vgl. Rdn. 149).

(3) Zweckwidrige Prozesse. Rechtsschutz soll nur demjenigen gewahrt werden, der 93
schutzwiirdige Interessen verfolgt und diese nicht missbraucht.’®*® Bemiiht der Kliger
die Gerichte als Teile der Staatsgewalt unniitz oder unlauter oder nutzt er ein gesetzlich
vorgesehenes Verfahren zur Verfolgung zweckwidriger und insoweit nicht schutzwiirdi-
ger Ziele aus, so ist die Klage wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses als unzuldssig
abzuweisen.*®” Auf den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) oder das Schikane-
verbot (§ 226 BGB)** braucht hier nicht zuriickgegriffen werden, da das Prozessrecht mit
dem Rechtsschutzbediirfnis ein eigenes Missbrauchskriterium besitzt.’® Zu weit geht
jedoch die positiv formulierte Forderung, das Rechtsschutzbediirfnis setze subjektiv den
Wunsch nach einem Urteil sowie Rechtsschutzwillen voraus.>*

Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn die Klage objektiv schlechthin sinnlos und 94
damit missbrauchlich ist, so dass der Kldager unter keinen Umstanden mit seinem prozes-
sualen Begehren irgendeinen schutzwiirdigen Vorteil erlangen kann.*!

—  Dies gilt bei einer Widerklage auf Abwehr (Unterlassung) prozessualer Aufierungen
zur Rechtsverfolgung des Kligers.>?

— Es fehlt jedoch nicht am Rechtsschutzbediirfnis, wenn der Verletzte nach Anrufung
der Einigungsstelle gemaf; § 15 UWG wahrend des Einigungsverfahrens Klage er-
hebt. >

- Einem (einverstindlichen) Scheinprozess®* muss das Rechtsschutzbediirfnis abge-
sprochen werden, da eine zweckwidrige und missbrauchliche Inanspruchnahme des
Gerichts vorliegt.

— Die durch die Rechtsverfolgung allein bezweckte Erzielung von Anwaltsgebiihren
lasst das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Klage entfallen.**

385 Ein Musterverfahren ist auch von Gesetzes wegen nach dem Kapitalanlegermusterverfahrensgesetz
(KapMuG) moglich (vgl. Rdn. 27) BGBI 12005 S. 2437; Begriindung zum Entwurf, BT-Drucks. 15/5091,

S. 11ff. Hier miissen die Betroffenen jedoch klagen, um Partei eines Musterverfahrens werden zu kénnen.
386 LAG Diisseldorf/Koln EzA Nr. 10 zu § 83 ArbGG mit Anm. Diitz; vgl. Stiirner JZ 1978, 499, 501.

386a Vgl. BFHE 175, 7, 11 = BFH AP Nr. 33 zu § 551 ZPO = NJW 1995, 1048 (LS); zum Teil werden diese Félle
als Verstof} gegen den auch im Prozessrecht zu beachtenden Grundsatz von Treu und Glauben angesehen.
387 BGH NJW 1978, 2031, 2032 (spricht von ,,engen Voraussetzungen®); BGHZ 54, 181, 184 = NJW 1970,
2023, 2024.

388 Vgl. Scheffler JR 1993, 170, 172; Teichmann JuS 1990, 269, 270.

389 StephanS. 47f. spricht vom ,,Hausgut des Rechtsschutzbediirfnisses“; Thannhduser S. 82; a.A. Pohle
FS Lent (1957) 195, 221, 227 f. (Treu und Glauben); schlie8lich Baumgdrtel ZZP 69 (1956) 89, 103, mit dem
Hinweis, dass dies nur eine terminologische Frage sei; ebenso Pfister S. 40f., 193.

390 So aber Wieser S. 40, 43.

391 BGH NJW 1996, 2035, 2037 = LM Nr. 3 zu § 12 KO (Walker).

392 BGH NJW 1987, 3138, 3139; OLG Hamm 5.2.2004 — 6 W 11/04 (Ausnahme: eine bewusst falsche, zur
Ruf- oder Kreditschadigung des Gegners missbrauchte Behauptung); a.A. Walter NJW 1987, 3140 (Fall der
entgegenstehenden Rechtshingigkeit).

393 Pohlmann GRUR 1993, 361, 364; a.A. K6hler/Bornkamm/Kéhler UWG? (2012) § 15 Rdn. 30, der nur
dann das Rechtsschutzbediirfnis bejaht, wenn der Verletzer die Einigungsstelle angerufen und der
Verletzte nicht zugestimmt hat, da diesem das Einigungsverfahren nicht aufgezwungen werden kann;
ebenso differenzierend Teplitzky Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren'® (2011) Kap. 42

Rdn. 39 ff.; Kohler WRP 1991, 617, 618 (venire contra factum proprium).

394 Dazu Pohle FS Lent (1957) 195, 201; Baumgdrtel ZZP 69 (1956) 89, 102f., der den Scheinprozess jedoch
als selbstandigen Unzuldssigkeitsgrund ansieht.

395 OLG Hamm NJW 1992, 1333 (im konkreten Fall aber verneinend); OLG Diisseldorf WRP 1983, 159,
160.

39 Assmann



95

96

97

98

929

100

Vor § 253 —— Zweites Buch - Verfahren im ersten Rechtszug

Als missbrdauchliche Klage konnte auch die Geltendmachung eines vertraglichen
Unterlassungsanspruchs angesehen werden, wenn die Gefahr einer erstmaligen Zuwi-
derhandlung offensichtlich nicht besteht und damit auch kein erkennbares Interesse an
der gerichtlichen Entscheidung. Hier wiirde es bereits an dem allgemeinen Rechtsschutz-
bediirfnis fehlen; einer analogen Anwendung des § 259 bediirfte es deshalb nicht.**® Hier-
bei ist jedoch zu bedenken, dass die Unterlassungsklage der einzige Weg ist, um bereits
gegen den ersten Verletzungsakt gemaf3 § 890 vorgehen zu konnen. Der Schuldner ist
hinreichend gemaf3 § 93 geschiitzt. Aus diesem Grund ist das Rechtsschutzbediirfnis zur
Durchsetzung eines vertraglichen Unterlassungsanspruchs auch dann zu bejahen, wenn
keine Zuwiderhandlung droht.>”’

Bei den gesetzlichen Unterlassungsanspriichen ist die Wiederholungsgefahr bzw.
Erstbegehungsgefahr dagegen materiellrechtliche Voraussetzung und keine Frage des
Rechtsschutzbediirfnisses (vgl. dazu § 259 Rdn. 34).2%

Ist das Hauptmotiv des Klagers bei einer Leistungsklage nicht der Erhalt eines Titels,
sondern z.B. die Klarung einer Rechtsfrage, so fehlt der Leistungsklage nicht das Rechts-
schutzbediirfnis.*® Von einer unniitzen oder unlauteren Inanspruchnahme der Gerichte
als Teil der Staatsgewalt und damit Missbrauch ist hier noch nicht auszugehen.

Eine Anfechtungsklage gegen den Hauptversammlungsbeschluss mit dem Zweck,
die AG zu einem Abkauf des Anfechtungsrechts zu zwingen, ist nicht unzuldssig, allen-
falls unbegriindet.*®® Der aktienrechtlichen Nichtigkeitsklage gemaf § 249 AktG liegt da-
gegen kein materielles Gestaltungsrecht zugrunde, weshalb die rechtsmissbrdauchlich
erhobene oder weiterbetriebene Nichtigkeitsklage wegen fehlenden Rechtsschutzbediirf-
nisses als unzuldssig abzuweisen ist.**!

Die Erschleichung des Gerichtsstandes bzw. die missbrdauchliche Gerichtsstands-
wahl ist keine Frage des Rechtsschutzbediirfnisses, sondern der sachlichen bzw. &rtli-
chen Zustindigkeit.**?

Zwar ist ein missbrauchlicher subjektiver Zweck schwer nachweisbar*® und die Ver-
sagung des Rechtsschutzes allein wegen einer subjektiven Absicht grundsétzlich kaum

396 BGH NJW 1999, 1337, 1338 (Der vertragliche Unterlassungsanspruch setzt keine Wiederholungs- oder
Erstbegehungsgefahr voraus.); BGH NJW-RR 1989, 263, 264 (die analoge Anwendung des § 259 offen
lassend); Pohlmann GRUR 1993, 361, 364; a.A. BGH GRUR 1956, 238, 240: § 259 direkt, da stets Klage auf
kiinftige Leistung; Schimmelpfennig GRUR 1974, 201, 204: § 259 direkt; Pastor GRUR 1974, 423, 430: § 259
direkt; Lindacher GRUR 1975, 413, 419: § 259 analog; vgl. dazu § 259 Rdn. 35.

397 So zutreffend Kohler AcP 190 (1990) 497, 512f.

398 St. Rspr. BGH NJW 2005, 594, 595; BGH NJW 1995, 132, 134 (Immissionsschutzklage); BGHZ 117, 264,
271f. = GRUR 1992, 612; BGH NJW 1990, 2469, 2470; BGH GRUR 1983, 127, 128; BGH GRUR 1973, 208, 209;
Palandt/Bassenge BGB™ (2012) § 1004 Rdn. 32; Ahrens/Ahrens Der Wettbewerbsprozess® (2009) Kap. 14
Rdn. 9; Henke JA 1987, 350, 356 f.; Pastor GRUR 1969, 331, 335; a.A. noch BGH GRUR 1966, 157, 159; LG
Frankenthal NJW 1955, 263 (die Wiederholungsgefahr stellt gleichzeitig das Rechtsschutzbediirfnis fiir die
Unterlassungsklage dar); vermittelnd Jauernig/Berger BGB" (2011) § 1004 Rdn. 11: grds wie h.M., aber das
Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn die Wiederholungsgefahr schon nicht schliissig behauptet wird.

399 LG Bonn NJW 1995, 2995, 2996.

400 BGH NJW-RR 1992, 1388, 1389 m.w.N. (Unbegriindetheit der Anfechtungsklage); BGH BB 1962, 426;
vgl. RGZ 146, 385, 395 ff. zum Einwand des Rechtsmissbrauchs bei der aktienrechtlichen
Anfechtungsklage; a.A. Teichmann JuS 1990, 269, 271 (fehlendes Rechtsschutzbediirfnis). Naher zu diesem
Problemkomplex vgl. BGHZ 107, 296, 308 f. = NJW 1989, 2689, 2691.

401 OLG Frankfurt NJW-RR 1991, 805, 806; vgl. auch OLG Stuttgart AG 2003, 165; OLG Stuttgart AG 2001,
315, 316 f.; a.A. Pfister S. 192 m.w.N. (gestaltungsdhnlicher Charakter).

402 Vgl. Jacobs GRUR 1988, 786, 787; ebenso Pfister S. 40ff.; a.A. OLG Hamm OLGZ 1987, 336, 337 = NJW
1987, 138f. (Gerichtsstandswahl gemaf3 § 14 Abs. 2 UWG (§ 24 Abs. 2 UWG a.F.) um eine vermeintlich
giinstige Rechtsprechung eines Obergerichts auszunutzen); offenlassend OLG K6In GRUR 1988, 148, 149.
403 Vgl. Klag S. 75, 87, der darauf hinweist, dass eine sorgfaltige Abwadgung zu erfolgen hat und der
verfahrensfremde Zweck sich erst nach langerer Prozessdauer herausstellt.
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vertretbar. Jedoch muss in Fillen evidenten Missbrauchs das Rechtsschutzbediirfnis ver-
sagt werden, um das Gericht nicht zum ,,Handlanger” von missbilligenden Interessen zu
machen. Hierunter fallen die in der Literatur*** genannten Fille der ,,Verhohnung der
Justiz* durch querulatorische Klagen,“” wenn der Querulant den verfolgten, verfahrens-
fremden Zweck zum alleinigen Prozesszweck erhebt, wobei die Sachentscheidung fiir
ihn bedeutungslos ist*® und es nicht schon an einer wirksamen Klage fehlt (vgl. § 253
Rdn. 25 und § 271 Rdn. 17£.) sowie das ,,pfennigweise Einklagen der Forderung“.*”
Teilweise wird unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzbediirfnisses die Verwir- 101

kung diskutiert.**® Beide Fragen sollten jedoch voneinander getrennt werden.**”® Zwar
kénnen prozessuale Rechte verwirkt werden.”® Das prozessuale Leistungsklagerecht
fallt jedoch nicht darunter,*! da es einen Vertrauensschutz des Gegners gegen eine Inan-
spruchnahme im Klageweg nicht gibt, wenn der Leistungsklage ein materielles Recht
zugrunde liegt.*”? Sind die Voraussetzungen des Verwirkungstatbestandes bei Klageer-
hebung gegeben, so ist der materielle Anspruch und nicht die Klagebefugnis betroffen,
weshalb allein ein klageabweisendes Sachurteil wegen materieller Verwirkung*? denk-
bar wire. Prozessual unverwirkbar sind auch Gestaltungsklagen. Auch hier kommt nur
die Verwirkung des materiellen Gestaltungsrechts in Betracht, auch wenn dieses nur auf
prozessualem Wege durchgesetzt werden kann.” Allerdings konnen nach der Recht-
sprechung des BAG“” Feststellungsklagen wegen prozessualer Verwirkung unzuldssig

404 Stein/Jonas/Roth Rdn. 154 m.w.N.; Brehm FG 50 Jahre BGH (2000) 89, 103.

405 Vgl. Dinger Querulatorisches Verhalten im Justizsystem (1988); Klag S. 87 ff.; Baumgdrtel ZZP 69
(1956) 89, 102.

406 KlagsS. 87.

407 Schonke Rechtsschutzbediirfnis S. 34; Pohle FS Lent (1957) 195, 225, 228; vgl. dazu Stephan S. 48
(pfennigweise Geltendmachung eines Anspruchs mit einer Unzahl von Teilklagen); a.A. Sauer Grundlagen
des Prozefirechts? (1929) 527, 607 (Abweisung als unbegriindet).

408 LAG Berlin NZA-RR 2003, 409; BGB-RGRK/Ascheid® (1997) § 613a Rdn. 275.

409 Vgl. BGH NJW-RR 1990, 886, 887, der die Frage des Rechtsschutzbediirfnisses ebenfalls getrennt von
der Frage, ob die Klageerhebung wegen unzuldssigen Rechtsmissbrauchs abzuweisen ist, behandelt;
Stein/Jonas/Roth Rdn. 159.

410 BGHZ 43, 289, 292 = NJW 1965, 1532 (Verwirkung des Beschwerderechts gemif; § 22 LwVG); BayObLG
NJW-RR 1997, 389, 390 (Rechtsmittelbefugnis); LG Kiel Rpfleger 1996, 346 (Verwirkung des
Beschwerderechts geméf §§ 20, 21 FGG); vgl. auch KG FamRZ 2004, 1805; AG Brandenburg 28.11.2008 —

31 AR 10/08, Rpfleger 2009, 161, 162f. (Verwirkung des Erinnerungsrechts).

411 BGH NJW-RR 1990, 886, 887; BGHZ 48, 351, 354 = NJW 1968, 105, 106; KG OLGZ 1977, 427, 428f.;
Baumgdrtel ZZP 75 (1962) 385 ff.; Baumgdrtel ZZP 86 (1973) 353, 367; Diitz Rechtsstaatlicher Gerichtsschutz
im Privatrecht (1970) 192 (es kommt nur auf das Verhiltnis Rechtssuchender — Staat bzw. Gericht an);
Bétticher in Anm. zu BAG AP Nr. 1 zu § 242 BGB - Prozessverwirkung; Zeiss S. 144; vgl. Konzen S. 258 ff.;
vgl. Klag S. 80f.; a.A. wohl Schilken ZPR Rdn. 151.

412 BGH NJW-RR 1990, 886, 887.

413 Die Verwirkung ist sogar noch nach Rechtshéngigkeit moglich, OLG Schleswig NJW-FER 2000, 27
(Der in § 204 Abs. 2 BGB enthaltene allgemeine Rechtsgedanke belegt, dass eingetretene Rechtshdngigkeit
nicht vor den materiellrechtlichen Rechtsfolgen einer nachldssigen Anspruchsverfolgung schiitzt); so auch
MiinchKommBGB¢/Roth/Schubert (2012) § 242 Rdn. 335.

414 Vgl. Baumgdrtel ZZP 75 (1962) 385, 388; Zeiss S. 142ff. (allerdings differenzierend, da er nicht fiir alle
Gestaltungsklagen ein materielles Gestaltungsrecht annimmt); so auch Konzen S. 267; gegen diese
Differenzierung zu Recht Henckel ProzefSrecht und materielles Recht (1970) 115.

415 BAG AP Nr. 6 zu § 242 BGB Prozessverwirkung Griinde zu II 1 = NZA 2000, 540; BAG NZA 1998, 374,
375; BAG NZA 1989, 16; BAGE 11, 353 = NJW 1962, 463 = AP Nr. 1 zu § 242 BGB - Prozessverwirkung, Griinde
zu 111 (Der Klager begehrte 1960 die Feststellung, dass die ihm gegeniiber 1946 ausgesprochene fristlose
Kiindigung unwirksam sei); LAG Hamm Urt. v. 31.10.1996 — 17 Sa 251/96 = NZA-RR 1997, 422 (LS); ArbG
Bielefeld NZA 1985, 187; dazu Kettler NZA 2001, 928, 931f.; a.A. Zeiss S. 147 (Verwirkung der
Feststellungsklagebefugnis ist mat. Problem); Konzen S. 266; genereller Ausschluss der Verwirkbarkeit:
Baumbach/Lauterbach/Hartmann Einl. III Rdn. 65; MiinchKomm/Rauscher Einl. Rdn. 35; KG OLGZ 1977,
427, 4281, (Klagebefugnis bei Leistungs-, Feststellungs- und Gestaltungsklage grds. unverwirkbar);
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sein. Das Klagebegehren ist danach verwirkt, wenn der Kldger die Klage erst nach Ablauf

eines lingeren Zeitraums erhebt (Zeitmoment) und dadurch ein Vertrauenstatbestand

beim Beklagten geschaffen wurde, er werde nicht mehr gerichtlich belangt werden (Um-
standsmoment). Hierbei muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes das Interesse des

Berechtigten an einer sachlichen Priifung des von ihm behaupteten Anspruchs derart

liberwiegen, dass dem Gegner die Einlassung auf die nicht innerhalb einer angemesse-

nen Frist erhobene Klage nicht mehr zuzumuten ist.*!

Die prozessuale Uberholung (prozessuale Erledigung) bzw. die Gegenstandslo-
sigkeit (materiellrechtliche Erledigung) werden ebenfalls im Zusammenhang mit dem
Rechtsschutzbediirfnis diskutiert,*”” geh6ren jedoch nicht hierher.*® Mit der prozessua-
len Uberholung werden Fille beschrieben,” bei denen Prozesshandlungen wegen der
bereits fortgeschrittenen Prozesslage nicht mehr zuldssig sind. Diese Falle werden
hauptsichlich bei der Einlegung von Rechtsmitteln*® und anderen Prozesshandlungen
relevant, nicht aber im Rahmen des Rechtsschutzbediirfnisses als Sachurteilsvorausset-
zung fiir die Klage.*” Die Gegenstandslosigkeit ist eine Frage der Begriindetheit und
ebenfalls nicht im Rechtsschutzbediirfnis zu verorten.*?

— Allerdings hat der BGH die Nichtigkeitsklage gegen einen Hauptversammlungsbe-
schluss, dessen Formfehler bereits durch inhaltsgleichen Beschluss beseitigt wurde,
wegen des fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses als unzulissig abgewiesen.*?

— Auch das Reichsgericht hat eine Klage auf Loschung eines Wiederkaufsrechts gemaf}
§ 894 BGB, nachdem der Klédger rechtskraftig zur Auflassung aus dem Wiederkaufs-
recht verurteilt worden ist, an dem fehlenden Rechtsschutzbediirfnis scheitern las-
sen.*” Die Beeintrachtigung i.S.d. § 894 BGB ist jedoch eine materiellrechtliche Vo-
raussetzung, so dass die Klage als unbegriindet hitte abgewiesen werden miissen.*”

(4) Lediglich interesselose Klagen. Bei den lediglich interesselosen Klagen ist
zwar dem Kldger unter Umstdnden das Schutzbediirfnis abzusprechen. Da aber der Zi-
vilprozess auch das objektive Recht bewahren will, kann ein mangelndes subjektives
Schutzbediirfnis allein, jedenfalls solange es keinen Missbrauch darstellt, kein fehlen-
des Rechtsschutzbediirfnis begriinden.

— Insoweit fehlt der Klage zur Geltendmachung von Kleinstforderungen nicht das

Rechtsschutzbediirfnis, es sei denn, es handelt sich um Schikane (Missbrauch).*

Henckel Prozef3recht und materielles Recht (1970) 115; Bétticher ZZP 75 (1962) 385, 387; Botticher ZZP 86
(1973) 353, 367.

416 BAG AP Nr. 5 zu § 242 BGB - Prozessverwirkung = NZA 2000, 540, 541.

417 BGH NJW 1982, 2505, 2506; Riedel Die prozessuale Uberholung im Zivilprozef3 (1973) 119f.; Schénke
AcP 150 (1949) 216, 232.

418 So auch Stein/Jonas/Roth Rdn. 158.

419 Die rein deskriptive Natur dieses Begriffes hebt auch Stephan S. 70 hervor; Riedel S. 118f. bezieht die
prozessuale Uberholung nur auf Nebenverfahren, deren Zweck infolge des Fortgangs im Hauptverfahren
schon erreicht ist bzw. nicht mehr erreicht werden kann.

420 Verfahren in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit zum alten Recht: BGH NJW 1982,
2505, 2506; OLG Zweibriicken NZG 2004, 382.

421 Vgl. dazu auch Pohle FS Lent (1957) 195, 231f.

422 StephanS.73.

423 BGHZ 21, 354, 356 = NJW 1956, 1753, 1754.

424 RGZ135, 33, 35f.

425 Vgl. Staudinger/Gursky BGB (2008) § 894 Rdn. 73.

426 Bufs NJW 1998, 337, 338f., 344 m.w.N.: prozessuales Interesse besteht trotzdem, solange keine
Schikane; Olzen/Kerfack JR 1991, 133, 135 m.w.N.; vgl. auch Marutschke FS Ishikawa (2001) 293, 294 ff.; a.A.
AG Stuttgart NJW 1990, 1054 (kein Rechtsschutzbediirfnis fiir Klage auf Zahlung von 0,41 DM
Anwaltsgebiihren); Schneider MDR 1990, 893, 895.
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- Einer Klage trotz Aussichtslosigkeit der Vollstreckung (vgl. §§ 888 Abs. 3, 888a)
wird — auf Grund der Wertung des Gesetzes — das Rechtsschutzbediirfnis zugespro-
chen,*” auch wenn der Beklagte einer moglichen Verurteilung nicht Folge leisten
will.*®® Es kann nicht darauf ankommen, ob die Leistung vollstreckbar ist.

- Fiir Klagen gegen vollig Vermogenslose*” mit der Folge, dass die Zwangsvollstre-
ckung aussichtslos ist, sowie fiir Unterhaltsklagen gegen den Unterhaltsschuldner,
obwohl dieser freiwillig Unterhalt zahlt (Titulierungsinteresse),***ist das Rechts-
schutzbediirfnis ebenfalls zu bejahen.

Ist der Mangel des Interesses im materiellen Recht begriindet — wird also eine nach 104
§ 138 BGB sittenwidrige Leistung®! eingeklagt, ist die Leistung unmdoglich,*? bereits
bewirkt** oder die Klage aussichtslos™* — so ist dies keine Frage der Zulissigkeit, son-
dern der Begriindetheit. Der Zivilprozess will nicht nur die erlaubten, méglichen und
aussichtsreichen rechtlichen Beziehungen der Biirger ordnen, sondern gerade eine mate-
rielle Entscheidung dariiber treffen, was rechtens ist. Dies kann jedoch nur in der Be-
griindetheit geschehen, nicht in der Zulissigkeit der Klage.**

3. Die besonderen Prozessvoraussetzungen. Fiir besondere Verfahrensarten stellt 105
das Gesetz neben den allgemeinen noch besondere Prozessvoraussetzungen auf.

a) Besondere Verfahren. Es bestehen besondere Prozessvoraussetzungen fiir die Wi- 106
derklage gemif §33, die Feststellungsklage gemaf} §256 (§256 Rdn. 116), die Klagen auf
kiinftige Leistung**® (vgl. § 257 Rdn. 2ff., §258 Rdn. 3ff., § 259 Rdn. 3ff.), die Abéinderungs-
klage gemif3 §323, den Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess (8§ 592ff., 602, 605 a),
die Wiederaufnahmeklagen gemaf3 §§ 578ff., die Drittwiderspruchsklage gemaf3 § 771,
die Vollstreckungsabwehrklage gemaf3 § 767, die Klage gegen die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel gemaf3 § 768, die Klage auf Zustimmung zur Mieterh6hung (Zustim-
mungserfordernis gemif3 § 558b Abs. 2 Satz 1 BGB),*” vgl. Rdn. 67, fiir Urheberrechts-
streitigkeiten gemafl §§16 Abs.1, 14 Abs.1 WahrnG (Anrufung einer Schiedsstel-

427 RGZ51, 182, 184 (§ 888 Abs. 3); MiinchKommBGB?®/Roth (2010) § 1353 Rdn. 54; a.A. OLG Diisseldorf
MDR 1996, 477 unter Berufung auf BGH NJW 1974, 2317, der allerdings im konkreten Fall das
Rechtsschutzbediirfnis im Hinblick auf Schadensersatzanspriiche bejaht hat.

428 OLG K6ln NJW 1966, 1864; Staudinger/Hiibner/Voppel BGB (2007) § 1353 Rdn. 152.

429 BGH LM Nr. 75 zu § 253 ZPO (Klage eines Nachlassgldubigers).

430 BGH NJW 1998, 3116f. m.w.N.; OLG Frankfurt FamRZ 1981, 70; differenzierend Kiinkel NJW 1985,
2665, 2670; a.A. Baumbach/Lauterbach/Hartmann Grundz § 253 Rdn. 40.

431 OLG Hamburg WRP 1973, 482, 483; Baumgdrtel ZZP 69 (1956) 89, 131; Stephan S. 52; a.A. Schonke
S. 34.

432 BGH NJW 1996, 515, 517; a.A. OLG Schleswig NJW 1982, 2672f. (Rdumungsklage gegen bereits
ausgezogenen Mieter); Schonke AcP 150 (1949) 216, 230.

433 Thannhduser S. 74 (Frage der Begriindetheit); anders BGH MDR 1988, 46 (Rechtsschutzbediirfnis
fehlt, wenn der Kléger selbst von der bereits erfolgten Befriedigung seines Anspruchs ausgeht).

434 Stein/Jonas/Roth Rdn. 140.

435 OLG Hamburg WRP 1973, 482, 483f.

436 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89 Rdn. 15; a.A. Roth ZZP 98 (1985) 287, 306 f., 312 (§§ 257-259
sind Begriindetheitsnormen, so dass keine Amtspriifung und eine Abweisung der Klage als unbegriindet
erfolgt).

437 Sog. Zustimmungs- oder Uberlegungsfrist ist besondere Prozessvoraussetzung, so dass vorher
erhobene Klage ,,zur Zeit“ unzuldssig ist, BayObLGZ 1982, 78, 83 ff. = WuM 1982, 105, 107; Staudinger/
Emmerich BGB (2006) § 558 b Rdn. 16 m.w.N.; Emmerich FS Liike (1997) 65, 72 auch dazu, dass auf diese
besondere Prozessvoraussetzung ausnahmsweise verzichtet werden kann, wenn Mieter sofort und
endgiiltig jede Mietzinserh6hung ablehnt.
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le),*® gemi §104 Satz3 SachenRBerG, §14 Nr.3c PflVersG, §111 Abs.2 Satz5
ArbGG, § 37 Abs. 1 ArbEG; § 15 Abs. 10 Satz 4 UWG,**” § 35 BJagdG.

b) Das obligatorische Schlichtungsverfahren, § 15a EGZPO. Zur Entlastung der
Gerichte hat der Bundesgesetzgeber mit § 15a EGZPO den Landesgesetzgebern die Mog-
lichkeit gegeben, durch Erlass eines entsprechenden Landesgesetzes die Zuldssigkeit
einer Klage unter bestimmten Umstdnden von der Durchfiihrung eines vorprozessualen
Giiteverfahrens abhingig zu machen.*° Besteht die entsprechende landesgesetzliche
Regelung,** so ist die Durchfiihrung der Giiteverhandlung und die Vorlage einer ent-
sprechenden Bescheinigung vor Gericht besondere Prozessvoraussetzung, die von Amts
wegen zu priifen ist.**> Umstritten ist die Frage, ob die Klage in jedem Fall unzulissig ist,
wenn das auflergerichtliche Schlichtungsverfahren nicht vor der Klageerhebung durch-
gefiihrt worden ist, oder ob es noch wihrend des Prozesses nachgeholt werden kann.

Fiir die Nachholbarkeit spricht, dass Prozessvoraussetzungen (erst) zum Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung vorliegen miissen und die Abweisung sowie die
Neuerhebung der Klage bei Fehlschlagen des Schlichtungsversuchs zudem nicht pro-
zessOkonomisch wiren.** AufBerdem zeigt § 278 Abs. 5 Satz 2, dass der Gesetzgeber den
Schlichtungsversuch auch wihrend des Verfahrens fiir sinnvoll halt. Schlief3lich darf der
Rechtssuchende nicht unbillig belastet werden, wenn er bei Unsicherheiten iiber die
Hohe des Streitwerts wegen § 15a Abs. 1 Nr. 1 EGZPO sicherheitshalber das Schlichtungs-
verfahren durchfiihren miisste. Auch die Frage, wie die Nachholbarkeit verfahrensrecht-
lich erméglicht werden konnte, bereitet Schwierigkeiten. Einer Anordnung des Ruhens
des Verfahrens zur Nachholung des Schlichtungsverfahrens, die teilweise vorgeschla-
gen wird,** steht zwar ausnahmsweise* nicht die (voriibergehende) Unzulissigkeit der
Klage entgegen. Sie ist aber nur moglich, wenn von beiden Seiten dahingehende Pro-
zessantrige gemif § 251 Satz 1 gestellt werden, die ZweckméRigkeit** allein reicht nicht

438 Dazu BGH NJW 2001, 228 = LM Nr. 14 zu WahrnG (Vinck) (Prozessvoraussetzung nur, wenn
Anwendbarkeit oder Angemessenheit des Tarifs im Streit steht, § 16 Abs. 2 S. 2 WahrnG, also nicht bei
vertraglichen Vergiitungsanspriichen).

439 Unzuldssigkeit (nur) der negativen Feststellungsklage wahrend Anhéngigkeit eines Verfahrens vor
Einigungsstelle, vgl. Kohler/Bornkamm/Kohler UWG* (2012) § 15 Rdn. 30.

440 Dazu Bitter NJW 2005, 1235; Lauer NJW 2004, 1280 ff.; Friedrich NJW 2003, 3534 ff.; Wesche MDR
2003, 1029; Priitting Aufergerichtliche Streitschlichtung (2003); Reif8 Obligatorische Streitschlichtung —
eine empirische Untersuchung der Schlichtungspraxis in Baden-Wiirttemberg (2003).

441 Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein.

442 BGH 20.11.2009 - V ZR 94/09, NJW-RR 2010, 357; LG Kassel 22.1.2004 — 1 S 413/03; LG Ellwangen
NJW-RR 2002, 936; Thomas/Putzo/Hiifstege § 15a EGZPO Rdn. 2; Priitting Auf3ergerichtliche
Streitschlichtung (2003) Rdn. 222; Reif8 Obligatorische Streitschlichtung — eine empirische Untersuchung
der Schlichtungspraxis in Baden-Wiirttemberg (2003) 24; Bitter NJW 2005, 1235, 1236; Pfab Rpfleger 2005,
411, 412; Unberath JR 2001, 355.

443 BGH NJW 2005, 437, 438; OLG Hamm MDR 2003, 387; LG Kassel 22.1.2004 — 1S 413/03; AG
Konigstein i.Ts. NJW 2003, 1954, 1955; Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 246; Friedrich NJW 2003, 3534;
Friedrich NJW 2002, 798, 799; Friedrich NJW 2002, 3223, 3224 jeweils m.w.N.; Priitting Auflergerichtliche
Streitschlichtung (2003) Rdn. 106; Reif8 Obligatorische Streitschlichtung — eine empirische Untersuchung
der Schlichtungspraxis in Baden-Wiirttemberg (2003) 24; noch weitergehend LG Miinchen II NJW-RR 2003,
355: Nachholung entbehrlich, wenn keine Einigung absehbar.

444 AG Konigstein i.Ts. NJW 2003, 1954, 1955; Friedrich NJW 2003, 3534; Reif Obligatorische
Streitschlichtung — eine empirische Untersuchung der Schlichtungspraxis in Baden-Wiirttemberg (2003)
241.

445 Bei Unzuldssigkeit der Klage oder des Rechtsmittels soll die Anordnung gemaf3 § 251 Satz 1 nicht
ergehen: Stein/Jonas/Roth § 251 Rdn. 1; Musielak/Stadler § 251 Rdn. 1.

446 So aber AG Konigstein i.Ts. NJW 2003, 1954, 1955.
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aus. Wenn nur eine Partei das Ruhen des Verfahrens, die andere dagegen z.B. Klageab-
weisung beantragt, wird das Gericht teilweise als berechtigt angesehen, eine angemes-
sene Frist fiir die Nachholung des Schlichtungsversuchs entsprechend §§ 139 Abs. 2, 5,
273 Abs. 1 festzusetzen.*” Fiir diese Zeit wird das Verfahren nicht weiter fortgesetzt. Wird
das Schlichtungsverfahren innerhalb der Frist nachgeholt, so soll die urspriingliche Kla-
ge zuldssig sein.

Die iiberwiegende Ansicht**® verneint die Nachholbarkeit und nimmt im Falle des
fehlenden Schlichtungsverfahrens im Zeitpunkt der Klageerhebung ,,derzeitige Unzulds-
sigkeit” der Klage an. Dafiir sprechen vor allem der Wortlaut des § 15a EGZPO, der die
Zulassigkeit der ,,Erhebung® der Klage von dem Schlichtungsversuch abhdngig macht,
und der Zweck des Schlichtungsverfahrens, die Gerichte zu entlasten.

Soll durch § 15a EGZPO der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck erreicht werden, ist es
sinnvoll, die Klage nicht zuzustellen*® und auf die Moglichkeit einer Klageriicknahme
hinzuweisen** bzw. eine Frist zur Behebung des Mangels zu setzten.

Zu weit geht jedoch die Ansicht, die sich fiir eine Aufhebung des erstinstanzlichen
Urteils im Rechtsmittelverfahren und eine Abweisung der Klage als unzuldssig aus-
spricht, wenn das erstinstanzliche Gericht fehlerhaft ein obligatorisches Streitschlich-
tungsverfahren fiir entbehrlich gehalten hat.*' Befindet sich der Rechtsstreit bereits im
Berufungsverfahren, ist eine Streitschlichtung offensichtlich nicht mehr moglich. Es
wiirde sich um eine blo3e Férmelei handeln und der Prozessokonomie widersprechen,>
die Klage abzuweisen und nach Durchfiihrung der Streitschlichtung ein neues Verfahren
in Gang zu bringen mit der Folge, dass die erstinstanzliche Entscheidung hinfallig wiir-
de. Auch zur Etablierung der obligatorischen Streitschlichtung ist dies nicht erforderlich,
da der Kldger nicht damit rechnen kann, dass das erstinstanzliche Gericht trotz fehlender
Streitschlichtung die Klage fiir zuldssig halt.

Bei Aufhebung des Schlichtungsgesetzes nach Rechtshédngigkeit steht jedoch der
Umstand, dass vor Klageerhebung kein Schlichtungsverfahren stattfand, der Zuldssig-
keit der Klage nicht mehr entgegen.*>

c) Klageausschlussfristen. Das Gesetz sieht in bestimmten Fillen Fristen fiir die
Erhebung einer Klage vor. Welche Folgen ein solcher Fristablauf hat, hdngt davon ab, ob
es sich um eine prozessuale oder eine materiellrechtliche Ausschlussfrist handelt. Ent-
scheidend fiir die Abgrenzung ist der Umstand, auf welchem Gebiet die Frist Rechtswir-

447 Stein/Jonas/Schlosser § 15a EGZPO Rdn. 1; Priitting AufBergerichtliche Streitschlichtung (2003)

Rdn. 107.

448 BT-Drucks. 14/980 S. 6: ,,Dagegen kann — wie sich aus dem Wortlaut [des § 15a Abs. 1 Satz 2 EGZPO]
eindeutig ergibt — der Einigungsversuch selbst nicht nachgeholt werden“; BGH 13.7.2010 — VI ZR 111/09,
NJW-RR 2010, 1725; BGHZ 161, 145, 147 = NJW 2005, 437, 438; OLG Brandenburg 19.5.2003 — 32 C 151/02
(Ausnahmen aber zulassend); LG Karlsruhe Justiz 2003, 265, 266; LG Ellwangen NJW-RR 2002, 936; AG
Miinchen NJW-RR 2003, 515; AG Itzehoe NJW-RR 2003, 352; AG Wuppertal ZInsO 2002, 91, 92; AG Niirnberg
NJW 2001, 3489; Zoller/HefSler § 15a EGZPO Rdn. 25; Musielak/Foerste Rdn. 4; Thomas/Putzo/HiifStege

§ 15a EGZPO Rdn. 2; Musielak Grundkurs, Rdn. 607; Kimmelmann/Winter JuS 2003, 951, 953; Schldger ZMR
2002, 401.

449 Vgl. BGHZ 161, 145, 148 f. = NJW 2005, 437, 439, allerdings nur fiir eine Ubergangszeit.

450 Vgl. BGHZ 161, 145, 151 = NJW 2005, 437, 439 unter Hinweis auf BGH NJW 2004, 1530, bedenklich, da
die Moglichkeit der Klageriicknahme vor Zustellung der Klage nur im Ausnahmefall des § 269 Abs. 3 Satz 3
besteht.

451 So aber Rimmelspacher/Arnold NJW 2006, 17, 19 gegen LG Marburg NJW 2005, 2866, 2867, nach
dessen Ansicht auf Grund des Sinn und Zwecks der §§ 513 Abs. 2, 545 Abs. 2 ein erforderliches
Streitschlichtungsverfahren in der Berufung nicht mehr geriigt werden kann.

452 So zu Recht LG Marburg NJW 2005, 2866, 2867.

453 BGH NJW 2007, 519f.
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kungen erzeugt.** Ist der durch die Fristversiumung bewirkte Rechtsnachteil im Pro-
zessrecht angesiedelt, dann handelt es sich um eine prozessuale Ausschlussfrist, ist er
dagegen dem materiellen Recht zuzurechnen, dann geht es um eine materiellrechtliche
Frist.*>

Eine prozessuale Ausschlussfrist ist anzunehmen, wenn die materielle Rechtslage
durch die Versaumung nicht verdndert wird, das materielle Recht demnach bestehen
bleibt, ihm aber die Klagbarkeit genommen wird. Die Versaumung der Klagefrist hitte in
diesem Fall zur Folge, dass die Partei mit der vorzunehmenden Prozesshandlung ausge-
schlossen ist (§230)**°und eine dennoch erhobene Klage als unzulissig abgewiesen
werden miisste.*”” Dagegen fiihrt die Versaumung einer materiellen Ausschlussfrist zum
Untergang des materiellen Rechts, so dass eine Klage zwar zuldssig, aber nicht begriin-
det wire. Vor allem bei den Gestaltungsklagen, wie z.B. §§ 1317,%® 1600b,*° 2340 Abs. 3,
2342 BGB, § 246 Abs. 1 AktG,**° § 51 Abs. 1 Satz 2 GenG, § 46 Abs. 1 Satz 2 WEG*®! wird von
materiellrechtlichen Klagefristen ausgegangen mit der Folge, dass das Gestaltungsrecht
bei Versdaumung der Klagefrist erlischt.** Auch bei den Leistungsklagen kommen mate-
riellrechtliche Klageausschlussfristen in Betracht, z.B. §§ 562b Abs. 2 Satz 2, 864, 1002
Abs. 1, 1600b,*3 1835 Abs. 1 Satz 3, 1836 Abs. 2 Satz 4 BGB, §12 Abs. 3 VVG a.F.,**§15
Abs. 4 AGG und § 61b ArbGG,**§ 76 Abs. 5 Satz 4 BetrVG.*®® Materiellrechtliche Klage-
ausschlussfristen sind wiederum von materiellrechtlichen Ausschlussfristen zu unter-
scheiden, die ebenfalls das Erléschen des jeweiligen materiellen Rechts bewirken, fiir
deren Fristwahrung es aber nicht auf die rechtzeitige Erhebung der Klage ankommt,
sondern auf die rechtzeitige auflerprozessuale Geltendmachung, vgl. bei Gestaltungs-
rechten z.B. §§ 121, 124, 532 Satz 1, 626 Abs. 2, 1944 BGB; bei Anspriichen z.B. §§ 611a
Abs. 4, 651g Abs. 1, 801 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 13 ProdHaftG.

Klageausschlussfristen sind von den Verjahrungsfristen zu unterscheiden, deren
Versdumung zu einem Leistungsverweigerungsrecht und nicht zum Erléschen des Rechts
fiihren. Deshalb sind die vorteilhaften Bestimmungen der §§ 203ff. BGB weder direkt
noch entsprechend anwendbar.**’

454  Baumgdirtel S. 51f., 68, 80 ff.; Pohle MDR 1951, 701; Heuer AG 1989, 234, 237.

455 Vgl. dazu Vollkommer AcP 161 (1962) 332, 335 ff. fiir Frist der Kiindigungsschutzklage gemaf § 3
KSchG a.F.

456 Otto Die Praklusion (1970) 25.

457 Vgl. dazu BGHZ 25, 66, 73 = NJW 1957, 1517, 1518; Thomas/Putzo/Reichold Rdn. 33.

458 BGHZ 25, 66, 74 = NJW 1957, 1517, 1518.

459 MiinchKommBGB¢/Wellenhofer (2012) § 1600b Rdn. 7.

460 RGZ 123, 204, 207 f.; BGH NJW 1998, 3344, 3345; OLG Stuttgart NJW-RR 2003, 1619, 1620; Hiiffer
AKktG'™ (2012) § 246 Rdn. 20; a.A. Liike JR 1974, 518.

461 BGH 16.1.2009 - V ZR 74/08, BGHZ 179, 230, 232ff. = NJW 2009, 9991.; BGHZ 139, 305 = NJW 1998,
3648 (zu § 23 Abs. 4 Satz 2 a.F.); BayObLG NJW-RR 1990, 210, 211 (§ 23 Abs. 4 Satz 2 a.F.); BT-Drucks. 16/887
S. 38; MiinchKommBGB®/Engelhardt (2009) § 46 WEG Rdn. 15; Assmann ZWE 2001, 294, 296 (§ 23 Abs. 4
Satz 2 a.F.); vgl. Jenniflen/Suilmann WEG?(2012) § 46 Rdn. 71 (Doppelnatur: materielle Frist und Klagefrist,
aber keine Ausschlussfrist); a.A. Liike NJW 1966, 838 ff. (§ 23 Abs. 4 Satz 2 a.F.).

462 Vollkommer AcP 161 (1962) 332, 336.

463 Vgl. BGH NJW 1972, 1373, 1374.

464 BGH NJW-RR 2004, 755; BGHZ 65, 1, 7 = NJW 1975, 874; OLG Hamm VersR 2002, 1361; zur
Amtspriifung LG Bonn NJW 1977, 54; KG Berlin Schaden-Praxis 1998, 216. Durch das Gesetz zur Reform
des Versicherungsrechts vom 23.11.2007 (BGBL. I S. 2631) ist § 12 Abs. 3 VVG zum 1.1.2008 ersatzlos
weggefallen. Gemaf3 Art. 1 EGVVG (BGBI I S. 2631, 2666) behilt § 12 Abs. 3 VVG a.F. fiir Altfalle weiter seine
Bedeutung.

465 Germelmann/Germelmann ArbGG’ (2009) § 61b Rdn. 10.

466 BAG AP Nr. 26 zu § 76 BetrVG 1972 (Griinde zu B12dbb) = NZA 1989, 26, 27; Richardi/Richardi
BetrVG® (2012) § 76 Rdn. 128.

467 BGH NJW 1987, 255, 256.
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Bei den prozessualen gesetzlichen Ausschlussfristen handelt es sich um Pro- 116
zessvoraussetzungen, die in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu beachten
sind.*®® Mit Ablauf der Frist verliert die Partei ihr Klagerecht. Dies fiihrt zur Unzuldssig-
keit der verspiteten Klage wegen fehlender Klagbarkeit (vgl. Rdn. 66).%° Thre Versdumung
kann nicht durch Verzicht oder riigelose Verhandlung (§ 295) geheilt werden.*”°

Um prozessuale Ausschlussfristen handelt es sich bei: 117

§ 29 AKG*"* (6 Monate),

§ 111 Abs. 2 Satz 3 ArbGG*? (2 Wochen),

§ 217 Abs. 2 Satz 1 BauGB*” (1 Monat),

§ 144 Abs. 3 BBergG (1 Monat),

§§ 210 Abs. 1, Abs. 2 (3 Monate, 6 Monate), 214 Abs. 1 und 215 Abs. 1 BEG*"* (jeweils

3 Monate),

§558b Abs. 2 Satz 2 BGB,*>

§ 58 Abs. 1 Satz 1 BLG*’® (2 Monate),

§ 39 Abs. 1 Satz 1 WaStrG (3 Monate),

§ 26 Abs. 1 EGGVG*7 (1 Monat),

§ 61 Abs. 1LBG,*8

Art. 12 Abs. 3 NTS-AG (Gesetz zu dem Abkommen zwischen den Parteien des Nordat-

lantikvertrags vom 19. Juni 1951 iiber die Rechtsstellung ihrer Truppen und zu den

Zusatzvereinbarungen vom 3. August 1959 zu diesem Abkommen),*”

§ 12 StrEG*° und § 13 Abs 1 Satz 2 StrEG,*®!

§ 25 Abs. 1 SchBerG (Gesetz iiber die Beschriankung von Grundeigentum fiir die mili-

tarische Verteidigung, Schutzbereichgesetz),

§ 7 Abs. 1 MauerG (Gesetz iiber den Verkauf von Mauer- und Grenzgrundstiicken an

die fritheren Eigentiimer — Mauergrundstiicksgesetz),*s?

§ 4 Satz 1 KSchG,"®

468 BGHZ 35, 227, 232 = NJW 1961, 1676; BGHZ 32, 338, 341 = WM 1960, 915, 916; Preibisch S. 197 m.w.N.
469 Vollkommer AcP 161 (1962) 332, 337.

470 BGHZ 111, 339, 341 = NJW 1990, 3085, 3086 zu Art. 12 Abs. 3 NTS-AG; Arndt VersR 1973, 481, 489; zur
Klagefrist des Art. 8 Abs. 10 des Finanzvertrages: BGH NJW 1961, 1627, 1629.

471 Gesetz zur allgemeinen Regelung durch den Krieg und den Zusammenbruch des Deutschen Reiches
entstandener Schaden.

472 Vgl. G/M/P/Priitting ArbGG’ (2009) § 111 Rdn. 53.

473 BGHZ 155, 27, 30 = NVWZ 2003, 1546.

474 Bundesgesetz zur Entschadigung fiir Opfer der nationalsozialistischen Verfolgung.

475 BT-Drucks. 14/4553 S. 56 li. Sp.; Palandt/ Weidenkaff BGB™ (2012) § 558 b Rdn. 9; Bamberger/
Roth/Schiiller BGB (1.5.2012) § 558 b Rdn. 1; zur Unzuléssigkeit einer verspiteten Klage: LG Berlin GE 1996,
1549; LG Frankenthal NJW 1985, 273; Staudinger/ Emmerich BGB (2006) § 558 b Rdn. 17 m.w.N.

476 BGH NJW 1962, 2154, 2155.

477 Vgl zur Wiedereinsetzung OLG Hamburg NStZ-RR 2004, 185.

478 BGHZ 35, 227, 232 = NJW 1961, 1676.

479 BGH NZV 1996, 193; BGHZ 111, 339, 341 = NJW 1990, 3085, 3086; zur Klagefrist des Art. 8 Abs. 10 des
Finanzvertrages: BGH LM § 234 (A) ZPO Nr. 12 = VersR 1968, 984, 985 m.w.N.

480 BGH NJW 1989, 2619, 2620 (Die absolute Ausschlussfrist des § 12 StrEG ist in jeder Lage des
gerichtlichen Verfahrens von Amts wegen zu beachten); OLG Thiiringen NStZ-RR 2001, 160 = JR 2001, 243;
Meyer Strafrechtsentschiddigung und Auslagenerstattung® (1997) § 12 StrEG Rdn. 2 und § 13 Rdn. 11 (die
Frist gemif § 12 StrEG ist eine Zuldssigkeitsvoraussetzung im Klageverfahren nach § 13 StrEG).

481 OLG Niirnberg 20.2.2008 — 4 U 1780/07, MDR 2008, 708; OLG Miinchen 6.9.2004 — 1 W 1660/04;
OLGR Schleswig 2000, 70; LG Flensburg NJW-RR 1992, 695, 696; Meyer Strafrechtsentschadigung und
Auslagenerstattung* (1997) § 13 StrEG Rdn. 5, 7.

482 OLG Brandenburg VIZ 2003, 40, 41.

483 Prozessuale Klageausschlussfrist und deshalb Unzuldssigkeit der Klage Vollkommer AcP 161 (1962)
332, 344, 356; anders BAG NZA 1990, 395, 397 (prozessuale Klagefrist, wegen § 7 KSchG, aber
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§ 17 Satz 1 TzBfG, "
§ 76 Abs. 5 Satz 4 BetrVG.*®

Die Klagefrist wird durch eine wirksame Klageerhebung gewahrt, wobei die Rechts-
héngigkeit gemaR § 167 auf die Einreichung der Klage vorwirken kann (§ 262 Rdn. 4).
Auch ein Prozesskostenhilfegesuch gemaf3 §§ 114 ff. kann bereits fristwahrend wirken, da
die prozessuale Stellung von Bemittelten und Unbemittelten wegen Art.3 Abs. 1 und
Art. 20 Abs.1 GG weitgehend anzugleichen ist. Erforderlich ist aber, dass der Klager/
Antragsteller alles ihm Zumutbare tut, damit die Zustellung der Klage ,,demnéachst* i.S.d.
§167 erfolgt.*® Zur Heilung von Zustellungsmingeln, wenn Klagefristen eingehalten
werden miissen, vgl. § 253 Rdn. 182ff. Die Zuldssigkeit der Klage ist fiir die Wahrung der
Klagefristen nicht erforderlich. Gelangt die Sache z.B. spater an das zustandige Gericht,
ist auch die rechtzeitige Anrufung eines ortlich*®” oder sachlich*®® unzustindigen Ge-
richts grundsatzlich geeignet, die Klagefrist zu wahren. Ebenso reicht schon die Teilkla-
ge, um die Ausschlussfrist fiir den gesamten Leistungsanspruch zu wahren, unabhdngig
davon, ob die eingeklagte Forderung ausdriicklich als Teilforderung bezeichnet wird
oder sich dies aus den Gesamtumstinden ergibt.*®® Auch eine unschliissige Klage wahrt
die Klagefrist, soweit die Klageschrift den Klagegrund gemaf3 § 253 Abs. 2 Nr. 2 hinrei-
chend bestimmt.*° Fehlt eine erforderliche Rechtsbehelfsbelehrung oder ist sie falsch,
beginnt die Klagefrist nicht zu laufen.*!

Wird die prozessuale Ausschlussfrist versiumt, so kann Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gemafd §§233ff. gewdhrt werden, wenn die Ausschlussfrist als Notfrist

Unbegriindetheit der Klage); Erfkomm/Kiel ArbR* (2012) KSchG § 4 Rdn. 1; BAGE 52, 263, 268f. = NJW 1986,
761 = AP Nr. 14 zu § 4 KSchG 1969 — Griinde zu II 3b; noch anders frither BAGE 33, 1, 4f. = NJW 1981, 298 =
AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 - Griinde zu I 1; BAGE 42, 294, 299 = NJW 1984, 255 = AP Nr. 4 zu § 5 KSchG 1969
- Griinde zu B I m.w.N. (materielle Ausschlussfrist und deshalb Unbegriindetheit der Klage).

484 Vgl. Vossen FS Schwerdtner (2003) 693, 703 (prozessuale Klagefrist mit materiellrechtlicher
Wirkung); a.A. LAG Rheinland-Pfalz 12.10.2004 — 2 Sa 522/04; ExfKomm/Miiller-Gloge ArbR'? (2012) § 17
TzBfG Rdn. 11; Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus Kiindigungsrecht* (2012) § 17 TzBfG Rdn. 17 (materielle
Ausschlussfrist wie § 4 KSchG); Groeger ArbRB 2006, 126, 127.

485 A.A.BAG NZA 1989, 26, 27 = AP Nr. 26 zu § 76 BetrVG 1972; GK-BetrVG/Kreutz BetrVG® (2010) § 76
Rdn. 158f.

486 Vgl. dazu OLG Miinchen 6.9.2004 — 1 W 1660/04 zu § 13 Abs. 1 S. 2 StrEG; OLGR Schleswig 2000, 70
zu § 13 Abs. 1S. 2 StrEG (vollstdndige Angabe der wirtschaftlichen Verhéltnisse und Einlegung einer
etwaigen Beschwerde gegen die Verweigerung der Prozesskostenhilfe innerhalb von 2 Wochen); OLG
Hamm MDR 1993, 385 zu § 13 Abs. 2 S. 1 StrEG.

487 BGHZ 97, 155, 159 = NJW 1986, 2255, 2256 zu § 30 PrEnteigG; BGH NJW 1979, 1709, 1710 zu Art. 12
Abs. 3 NTS-AG mit Anm. Stein in JA 1980, 116; BGHZ 35, 374 = NJW 1962, 2154, 2155 zu Art. 8 Abs. 10 FinV
(ausschlieBliche 6rtliche Zustandigkeit); BGHZ 34, 230, 235 = NJW 1961, 1014, 1016 (zu Art. 8 Abs. 10 FinV);
OLG Niirnberg 20.2.2008 - 4 U 1780/07, MDR 2008, 708 (zu § 13 Abs. 1 Satz 2 StrEG).

488 BGHZ 35, 374, 377 = NJW 1961, 2259 (zu Art. 8 Abs. 10 FinV); RGZ 151, 233, 235; OLG Niirnberg
20.2.2008 - 4 U 1780/07, MDR 2008, 708 (zu § 13 Abs. 1 Satz 2 StrEG); OLG Diisseldorf VersR 1975, 1104.
489 Vgl. BGH NJW-RR 2001, 1244, 1245 = LM Nr. 47 zu § 12 Abs. 3 VVG a.F. (Obwohl die Entscheidung die
materielle Ausschlussfrist betrifft, kann fiir prozessuale Ausschlussfristen nichts Anderes gelten).

490 LG Braunschweig MDR 1984, 1026.

491 BGH NJW-RR 2000, 318, 319 = LM Nr. 33 zu § 6 BB-BUZ 1987 mit Verweis auf § 58 VwGO; BGH MDR
1973, 757 = LM Nr. 23 zu § 195 BEG 1956 (zu § 210 BEG); dagegen BGH MDR 1983, 1002 (zu § 13 Abs. 1 Satz 2
StrEG): aus der Rechtsbehelfsbelehrung ergab sich nicht, gegen wen die Klage zu richten ist — der BGH
hielt dies fiir den Fristbeginn unbeachtlich. Daraus kann aber nicht die grundsitzliche Aussage gezogen
werden, die fehlende oder unvollstdndige Rechtsbehelfsbelehrung habe keinen Einfluss auf den
Fristbeginn; so aber Meyer Strafrechtsentschidigung und Auslagenerstattung* (1997) § 13 StrEG Rdn. 10;
noch anders Stein/Jonas/Roth Rdn. 170: bei falscher oder fehlender Rechtsmittelbelehrung soll die Frist
entsprechend § 58 Abs. 2 VWGO erst nach einem Jahr seit Zustellung bzw. Verkiindung ablaufen.
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bezeichnet (z.B. Art. 12 Abs. 3 Satz 2 NTS-AG,*?§39 Abs.1 Satz2 WaStrG,*>§7 Abs. 2
Satz 2 MauerG) oder die Wiedereinsetzung ausdriicklich angeordnet ist (z.B. Art. 237 §2
Abs. 1 Satz 4 EGBGB, §§ 217 Abs. 2 Satz 1, 218, 221 Abs. 1 BauGB). Ansonsten kommt eine
Wiedereinsetzung grundsitzlich nicht in Betracht.** Schlief3lich ist die Berufung auf
eine Klageausschlussfrist durch den Rechtsmissbrauch begrenzt.*”

Die materiellrechtlichen Ausschlussfristen wie z.B. § 46 Abs. 1 Satz 2 WEG**® fiih- 120
ren zur Unbegriindetheit der Klage. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist bei
Versdumung materieller Klageausschlussfristen grds. nicht moglich.*” Allerdings gelten
die Vorschriften iiber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (8§ 233ff.) jetzt kraft
ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung auch fiir die Anfechtungsfrist der Anfechtungs-
klage gemaf3 § 46 Abs. 1 Satz 3 WEG.

Zur Zulassigkeit vertraglicher Vereinbarungen von Klageausschlussfristen, vgl. 121
Rdn. 147ff. Sie sind nur auf Einrede zu beachten.*®

4. Systematisierung der Prozessvoraussetzungen. Die Prozessvoraussetzungen 122
konnen auf verschiedene Art und Weise systematisiert werden.

a) Allgemeine und besondere Prozessvoraussetzungen. Die bisher durchgefiihr- 123
te Unterteilung in allgemeine und besondere Prozessvoraussetzungen beantwortet
allein die Frage, welche Prozessvoraussetzungen bei jeder Klage und welche nur bei be-
sonderen Verfahren zu beachten sind.

b) Zugangsvoraussetzungen. Wihrend die Zuldssigkeit der Klage auch dann gege- 124
ben ist, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen erst wahrend des gerichtlichen Verfahrens
verwirklicht werden, miissen Zugangsvoraussetzungen schon im Zeitpunkt der Klageer-
hebung erfiillt sein. Die Heilung durch Eintritt der Voraussetzungen wahrend des ge-
richtlichen Verfahrens ist nicht moglich.*® Eine solche Zugangsvoraussetzung ist nach
der Rechtsprechung des BGH*® die Durchfiihrung eines vorprozessualen obligatorischen
Giiteverfahrens gemif} § 15a EGZPO.

c) Echte Prozessvoraussetzungen. Dass der Begriff der ,Prozessvoraussetzung® 125
insoweit missverstandlich ist, als die meisten Voraussetzungen eben nicht fiir die Entste-
hung des Prozessrechtsverhdltnisses, sondern fiir den Erlass eines Sachurteils erforder-

492 Sie selbst ist aber keine Notfrist, BGH NJW 1975, 1601.

493 Vgl. Friesecke WaStrG® (2009) § 39 Rdn. 3.

494 Hinsichtlich der Frist des § 558 b Abs. 2 Satz 2 BGB vgl. LG Berlin GE 1996, 1549, jedoch mit der
unrichtigen Begriindung, es handle sich um eine materielle Frist; Blank/Bdrstinghaus Miete? (2008) § 558 b
BGB Rdn. 26; Staudinger/Emmerich BGB (2006) § 558 b Rdn. 17; a.A. Preibisch S. 201 (Wiedereinsetzung bei
allen Klagefristen zuzulassen).

495 Vgl. BGH MDR 1998, 653, 654 (zu § 12 Abs. 3 VVG a.F.); OLG Frankfurt NVersZ 1999, 257 (zu § 12

Abs. 3 VVG a.F.) obwohl die Entscheidungen die materielle Ausschlussfrist betreffen, kann fiir prozessuale
Ausschlussfristen nichts Anderes gelten.

496 BGHZ 139, 305, 306 = NJW 1998, 3648 (23 Abs. 4 Satz 2 a.F.); BT-Drucks. 16/887 S. 38; Niedenfiihr/
Kiimmel/V andenhouten/Niedenfiihr WEG® (2010) § 46 Rdn. 40 (materiellrechtliche Ausschlussfrist);
Assmann ZWE 2001, 294 ff. (23 Abs. 4 Satz 2 a.F.); a.A. Jenni3en/Suilmann WEG? (2012) § 46 Rdn. 71 (keine
Ausschlussfrist).

497 KG NJW-RR 1997, 643 m.w.N. zu Art. 7 § 1 Abs. 1 Satz 1 FamNamRG; Staudinger/Peters/Jacoby BGB
(2009) Vorbem zu §§ 194ff. Rdn. 17; Assmann ZWE 2001, 294, 299 (23 Abs. 4 Satz 2 a.F.); Vollkommer AcP
161 (1962) 332, 345; Lepke DB 1991, 234, 239.

498 Preibisch S. 197.

499 Zum Finanzgerichtsverfahren BFH/NV 2003, 651; BFHE 143, 509 = BStBI. 111985, S. 521.

500 BGHZ 161, 145, 149 = NJW 2005, 437, 438f.
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lich sind, ist bereits oben (Rdn. 31) festgestellt worden. Allerdings werden diejenigen
Prozessvoraussetzungen als ,echte Prozessvoraussetzungen“ bezeichnet, bei denen
der Richter, wenn sie fehlen, die Zustellung der Klage verweigern und damit die Entste-
hung eines Prozessrechtsverhaltnisses verhindern kann. Erfolgt die Zustellung der Klage,
obwohl eine echte Prozessvoraussetzung nicht vorliegt, entsteht dennoch ein Prozess-
rechtsverhaltnis (vgl. § 271 Rdn. 35). Echte Prozessvoraussetzungen sind ein Unterfall der
Prozessbedingungen® (vgl. § 271 Rdn. 14ff.).

Prozessbedingungen sind Mindestanforderungen, die der Richter vor Zustellung
der Klage priift und bei deren Fehlen er die Zustellung verweigern kann.>*> Wird die Kla-
gezustellung durch den Richter verweigert, so versagt er den Parteien ein Verfahren mit
miindlicher Verhandlung. Die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung ist jedoch
durch den Justizgewihrungsanspruch®® und den Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG)** geschiitzt. Zwar besteht danach kein Anspruch auf eine miindliche Ver-
handlung,”®” sondern nur auf Behandlung der eingereichten Klage nach prozessualen
Regeln. Die Prozessbedingungen miissen aber als Mindestanforderungen dem Verhalt-
nismafligkeitsgrundsatz entsprechen. Deshalb diirfen solche Umstdnde nicht vor Zustel-
lung der Klage durch den Richter gepriift werden, deren Priifung ausschliefSlich in der
miindlichen Verhandlung durchgefiihrt werden muss.>*® Dazu gehoren grundsitzlich die
Prozessvoraussetzungen (Sachurteilsvoraussetzungen).>”’

Echte Prozessvoraussetzungen sind die Parteiexistenz’®® und die funktionelle Zu-
standigkeit als Zustindigkeit im Instanzenzug,’® nicht aber die deutsche Gerichtsbar-
keit.”®

508

d) Prozesswirksamkeitsvoraussetzungen. Als Prozesswirksamkeitsvoraussetzun-
gen konnen die Prozessvoraussetzungen bezeichnet werden, deren Fehlen zur Wir-
kungslosigkeit des den Mangel nicht erkennenden Sachurteils fiihrt. Zu ihnen zdhlen:
die deutsche Gerichtsbarkeit gegeniiber dem Beklagten," die Existenz der Partei, nicht

501 ReinerS. 34ff.

502 GrogerS. 33f. vergleicht die Entscheidung mit einer A-limine-Abweisung (vgl. 24 BVerfGG).

503 BVerfG NJW 2004, 2887; BVerfGE 80, 103, 107 = NJW 1989, 1985: ,,... der Justizgewdhrungsanspruch,
der durch Art. 19 Abs. 4 GG und durch Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip
gewahrleistet wird.“; dazu Halbach S. 72, 74; Breitkopf Die Klageerhebung und -riicknahme bei
vollmachtloser Prozessvertretung und ihre kostenrechtliche Beurteilung (2004) 50.

504 BVerfG NJW 1984, 2567, 2568; BGH NJW 1978, 1858.

505 St. Rspr. BVerfGE 60, 175, 210f. = NJW 1982, 1579, 1582; BVerfGE 5, 9, 11; Maunz/Diirig/Schmidt-
Afimann GG (2012) Art. 103 Rdn. 84; Groger S. 43.

506 Vgl. Halbach S. 44f.

507 GrogerS. 44ff., 76 ff. (Auch die Prozessvoraussetzungen, die gleichzeitig
Prozesshandlungsvoraussetzungen sind).

508 OLG Frankfurt FamRZ 1982, 316; Halbach S. 124 ff., 129, 193; Reiner S. 52ff.; Stein/Jonas/Leipold § 271
Rdn. 24; a.A. Schemmann S. 12.

509 So auch Jauernig/Hess ZPR § 38 Rdn. 16; Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 321; Halbach S. 124 (formlose
Ubersendung an zustdndigen Richter); a.A. Musielak/Foerste § 271 Rdn. 3.

510 LG Hamburg NJW 1986, 3034 (jedenfalls dann, wenn das Gericht nach Lage der Akten nicht iiber
die Immunitdt entscheiden kann); Geimer IZPR Rdn. 479f., 486; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 19
Rdn. 14, 20; Aubin JZ 1954, 118, 120; Mann NJW 1990, 618; a.A. OLG Miinchen NJW 1975, 2144, 2145 und
OLG Braunschweig JR 1954, 263, 264 (Beschridnkung auf offensichtliche Félle, vgl. Rdn. 37); LG Gieflen
NJW 1956, 555 (bei génzlich offensichtlich zweifelsfreiem Fehlen der Gerichtsbarkeit); LG Kiel JZ 1954,
117; Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 216 Rdn. 5, der die deutsche Gerichtsbarkeit jedoch nicht als
Prozessvoraussetzung versteht; Blomeyer ZPR § 43 1 2d; Groger S. 41f.; Halbach S. 120, 193.

511 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 62 Rdn. 23; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 159; a.A. Hein
S. 205: Urteil ist wirksam.
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jedoch schon die fehlende Parteifihigkeit>® und die fehlende Prozessfihigkeit, denn
hierbei handelt es sich lediglich um rechtliche und nicht wie bei der Nichtexistenz der
Partei um tatséchliche Mangel.” Nach moglicher formeller Rechtskraft des wirkungslo-
sen Urteils® kénnen die Parteien noch einmal klagen, da die materielle Rechtskraft
fehlt.>® Der Rechtsschein kann entsprechend §§ 547 Nr. 4, 579 Abs. 1 Nr. 4 durch ordent-
liche Rechtsmittel und Nichtigkeitsklage®® oder im Wege der Klauselerinnerung gemif
§ 732 oder Erinnerung gemif § 766 beseitigt werden.”” Zur Feststellung der Unwirksam-
keit vgl. § 256 Rdn. 58. Zur Zustellung der Klageschrift als Prozesswirksamkeitsvoraus-
setzung vgl. § 253 Rdn. 182.

e) Positive und negative Prozessvoraussetzungen. Hilfreich ist die Unterteilung 129
in negative und positive Prozessvoraussetzungen fiir Fragen der objektiven Beweislast
(dazu und insbesondere zur Unterscheidung von der Beweisfiihrungslast Rdn. 162, 166).
Positive Prozessvoraussetzungen sind solche, die vorliegen miissen, damit die Klage
zuldssig ist, negative Prozessvoraussetzungen diirfen dagegen nicht vorliegen. Positive
Prozessvoraussetzungen sind die deutsche Gerichtsbarkeit, die ortliche, sachliche,
funktionale und internationale Zustindigkeit sowie die Rechtswegzustdndigkeit, die Par-
teifdhigkeit, die Prozessfahigkeit und die Prozessfithrungsbefugnis, die ordnungsgema-

e Klageerhebung und das Rechtsschutzbediirfnis. Negative Prozessvoraussetzungen
sind die anderweitige Rechtshingigkeit>® und die Rechtskraft.”

f) Prozessvoraussetzungen und Prozesshindernisse. Eine Unterscheidung kann 130
weiter danach getroffen werden, ob die Prozessvoraussetzungen von Amts wegen oder
nur auf Einrede hin zu beachten sind. Im ersten Fall spricht man von Prozessvorausset-
zungen, im zweiten von Prozesshindernissen.*®

Prozessvoraussetzungen zeichnen sich dadurch aus, dass ein evidentes 6ffentli- 131
ches oder individuelles Interesse daran besteht, die Zuldssigkeit der Klage zwingend von
dem Vorliegen dieser Bedingungen abhdngig zu machen. Sie sind deshalb von Amts
wegen zu beriicksichtigen (vgl. Rdn. 162). Uber solche Voraussetzungen der Klage sollen
die Parteien nicht disponieren kénnen. Zu ihnen zdhlen die meisten der unter Rdn. 30ff.
genannten Prozessvoraussetzungen.

Eine Sonderstellung nehmen die 6rtliche, sachliche und internationale Zustandig- 132
keit (vgl. Rdn. 40ff.) ein. Die Parteien kénnen unter den Voraussetzungen der §§ 38ff.
bzw. Art. 23 EuGVVO durch Gerichtsstandsvereinbarung die Zustdndigkeit eines an sich
unzustdandigen Gerichts herbeifiihren. Zudem kann gemafl §39 die Zustdndigkeit ei-
nes erstinstanzlichen Gerichts durch riigelose Einlassung des Beklagten begriindet wer-

512 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 43 Rdn. 5; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 174; Lindacher
JZ 1989, 377; a.A. noch Kleinfeller JW 1920, 909; Sauer LZ 1919, 671, 673, wohl auch Wieser ZZP 84 (1971)
304, 309 in Fn. 16; offen Blomeyer ZPR § 7 111 4.

513 Vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 43 Rdn. 5.

514 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 62 Rdn. 22; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 141.

515 Hein S. 282; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 188.

516 Vgl. auch BGH NJW 1993, 2943, 2944 = LM Nr. 43 zu § 50 ZPO; BGH MDR 1959, 121 = JZ 1959, 127; OLG
Hamburg MDR 1976, 845, 846; OLG Stuttgart JW 1936, 1145; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 41 Rdn. 21;
Lindacher JZ 1989, 377, 378.

517 Zoller/Vollkommer Vorb. § 50 Rdn. 11.

518 RGZ 160, 338, 346f., das dies jedoch zu Unrecht wegen des ,,Einredecharakters“ annimmt; BGH NJW
1998, 231 (Rechtshéngigkeit als ,,Prozesshindernis*); BGH NJW 1989, 2064; BGH NJW 1986, 2195.

519 BGH NJW 1995, 1757; BGHZ 93, 287, 289 = NJW 1985, 1711, 1712; LAG Mainz NZA-RR 2004, 430, 431;
Liike JuS 2000, 1042, 1044.

520 Auch als prozessuale Einrede bezeichnet, Vorwerk/Wolf/Bacher § 253 Rdn. 18.
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den.”” Dasselbe gilt gemafd Art. 24 EuGVVO in deren Anwendungsbereich fiir die interna-
tionale Zustdndigkeit, wenn sich der Beklagte vor dem Gericht ,,auf das Verfahren ein-
lasst“. Insoweit wird § 39 von Art. 24 EuGVVO verdréangt.>?

Prozesshindernisse beschreiben dagegen Voraussetzungen, fiir deren Vorliegen
kein evidentes oOffentliches oder individuelles Interesse besteht. Den Parteien steht es
vielmehr frei, sich auf ein Prozesshindernis zu berufen oder nicht. Deren Vorliegen ist
deshalb nicht von Amts wegen zu priifen, sondern nur auf Einrede der jeweiligen Partei
zu beachten. Die Prozesshindernisse sind unter Rdn. 139ff. genannt. Sie sind von den
negativen Prozessvoraussetzungen zu unterscheiden.’”

g) Anspruchsbezogene Prozessvoraussetzungen. Im Einzelfall kénnen die die
Prozessvoraussetzungen begriindenden Tatsachen zugleich notwendige Tatbestands-
merkmale fiir den materiellrechtlichen Anspruch und damit fiir die Begriindetheit der
Klage von Bedeutung sein, sog. doppelrelevante Tatsachen. Diese miissen im Rahmen
der Zulissigkeit nur schliissig vorgetragen werden (Schliissigkeitstheorie),® ihr Nach-
weis muss erst im Rahmen der Sachpriifung erbracht werden.”” Fiir die Entbehrlichkeit
des Beweises von doppelrelevanten Tatsachen im Rahmen der Zuldssigkeitspriifung
spricht neben der Prozessékonomie®®® vor allem der Beklagtenschutz. So kénnte, wenn
der Beweis bereits im Rahmen der Zuldssigkeit der Klage erbracht werden miisste und
dies nicht gelingt, nur ein Prozessurteil mit dessen begrenzter Rechtskraft ergehen, ob-
wohl die Klage auch unbegriindet wire.”® Fiir die Zuldssigkeit der Klage wird deshalb
die vom Kléger schliissig behauptete doppelrelevante Tatsache als wahr unterstellt. Er-
gibt sich, dass sie nicht vorliegt, erfolgt eine Abweisung der Klage durch Sachurteil als
unbegriindet.

Eine anspruchsbezogene Prozessvoraussetzung stellt zunédchst der Rechtsweg dar.
Das Gericht hat, die Richtigkeit der Behauptung unterstellt, die Rechtsnatur des geltend
gemachten Anspruchs selbstandig aus dem nicht zu beweisenden Tatsachenvortrag des
Klagers zu ermitteln, wobei die Rechtsauffassung des Kldgers unbeachtlich ist.””® Weitere
anspruchsbezogene Prozessvoraussetzungen konnen im Einzelfall — mit den gleichen
Erwigungen wie zum Rechtsweg - die sachliche,”® &

527

ortliche und internationale Zustédn-
digkeit sein (vgl. §§ 29, 32).>° Dass damit méglicherweise eine Entscheidung durch ein

521 Fiir die internationale Zustandigkeit BGHZ 120, 334 = NJW 1993, 1073.

522 OLG Ko6ln NJW 1988, 2182.

523 Zur zweifelhaften Wortwahl in Urteilen des RG und des BGH Fn. 505.

524 Vgl. Ost Doppelrelevante Tatsachen im internationalen Zivilverfahrensrecht (2002) 21ff.; a.A.
Wiirthwein ZZP 106 (1993) 51, 64 ff., die auf die Schliissigkeitspriifung verzichten will.

525 BGH 29.6.2010 — VI ZR 122/09, NJW-RR 2010, 1554; BGHZ 124, 237, 240 = NJW 1994, 1413; BGHZ 7,
184, 186 = NJW 1952, 1336; RGZ 158, 1, 2; RGZ 29, 371, 373f.; RG JW 1902, 125 (Nr. 3); RG JW 1901, 396 (Nr. 3)
und 798, 799 (Nr. 1); OLG Koblenz 1.3.2010 — 2 U 816/09, NJW-RR 2010, 1004; kritisch
Baumbach/Lauterbach/Hartmann Grundz § 253 Rdn. 15.

525a BGHZ 124, 237, 240f. = NJW 1994, 1413, 1414.

526 RGZ 29,371, 372; Ost Doppelrelevante Tatsachen im internationalen Zivilverfahrensrecht (2002)

31.

527 RGZ 154, 144, 152; BAG NZA 1996, 1005, 1006 (sic-non Fall: Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten); KG
NJW-RR 2001, 1509, 1510; a.A. Botticher ZZP 72 (1959) 45, 52; Bétticher JZ 1962, 317, 318 (auch Vortrag des
Beklagten zu beachten, vgl. Rdn. 39).

528 GmS-OGB NJW 1990, 1527; GmS-OGB BGHZ 102, 280, 283 = NJW 1988, 2295, 2296; BGH 27.10.2009 —
VIII ZB 42/08, NJW 2010, 873, 874 f.

529 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 39 Rdn. 3.

530 BGH NJW 2002, 1425, 1426; BGHZ 124, 237, 240 = NJW 1994, 1413; RGZ 129, 175, 179; RGZ 29, 371,
373f.; fiir die internationale Zustdndigkeit: BGH NJW-RR 2004, 935; BGH NJW 2001, 1936, 1937; BGHZ 132,
105, 110 = NJW 1996, 1411, 1412f.; OLG K6ln AG 2005, 123, 124; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 31
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unzustdndiges Gericht in Kauf genommen wird, ist hinzunehmen. Wenn der Anspruch
tatsachlich begriindet ist, hat das richtige Gericht entschieden. Ist der Anspruch unbe-
griindet, so kommt es auch zu keiner Verurteilung durch das (unzustindige) Gericht.**!
Weitere anspruchsbezogene Prozessvoraussetzungen kénnen die Partei-**> und die Pro-
zessfahigkeit, die entgegenstehende Rechtskraft’ sowie die Prozessfiihrungsbefugnis
des Rechtsinhabers sein.”** Wer behauptet, dass ihm ein Recht zustehe, ist auch zur Pro-
zessfithrung befugt.”® Die - sich nicht aus dem materiellen Recht ergebende — Berechti-
gung eines Dritten zur Prozessstandschaft muss dagegen schon vor der Sachpriifung
bewiesen werden.”*

h) Bedingte Prozessvoraussetzungen. Weiter konnen beziiglich der Priifungsrei- 136
henfolge der Klage - Zuldssigkeit vor Begriindetheit — die Prozessvoraussetzungen in
bedingte und unbedingte unterteilt werden.”® Unbedingte Prozessvoraussetzungen
sind diejenigen, die immer vorrangig zu priifen sind, selbst wenn die Unbegriindetheit
leicht festzustellen ist, die Prozessvoraussetzung dagegen nicht. Insoweit kommt der
Grundsatz der Prozessokonomie nicht zum Tragen. Bedingte Prozessvoraussetzungen®®
sind dagegen solche, deren Priifung ausnahmsweise unterbleiben kann, wenn die Unbe-
griindetheit offensichtlich feststeht. Es darf ein abweisendes Sachurteil ergehen, obwohl
die Zuldssigkeit der Klage noch nicht vollstindig geklirt ist.>*® Bedingte Prozessvoraus-
setzungen sind die Rechtsschutzvoraussetzungen, also das allgemeine Rechtsschutzbe-
diirfnis und die besonderen Formen des Rechtsschutzbediirfnisses wie das Feststellungs-
interesse gemaf § 256, die Besorgnis gemafd § 259 oder der Rechtsmissbrauch gemaf3 § 8
Abs. 4 UWG,*® nicht aber die Klagbarkeit.”*!

Rdn. 28; differenzierend Ost Doppelrelevante Tatsachen im internationalen Zivilverfahrensrecht (2002)
151f. (Beweis der doppelrelevanten Tatsachen bei Beklagtensdumnis notwendig [,,kleine Losung*“] oder
aber Beweispflicht hinsichtlich aller, jedoch reduzierter, doppelrelevanten Tatsachen [, grofle Losung*“]);
a.A. Wiirthwein ZZP 106 (1993) 51, 64 ff.

531 RGZ29, 371, 373.

532 BGH NJW 1981, 678 (Parteifdhigkeit einer KG im Hinblick auf § 156 HGB); BGH WM 1957, 975; BAG
NJW 2003, 80, 81 = NZA 2003, 59, 61.

533 BGHZ 49, 45, 49 = NJW 1968, 51 (Rechtskraft eines Vorprozesses bei Wiederholungsklagen gemaf3

§ 48 EheG); BGHZ 45, 329, 337 = NJW 1966, 1509, 1511; vgl. Balzer NJW 1992, 2721, 2723 f.; Wiirthwein ZZP 112
(1999) 447, 470 Fn. 122 (Neue wissenschaftliche Erkenntnisse in Bezug auf die Kausalitédt im
Haftungsrecht).

534 Balzer NJW 1992, 2721, 2726.

535 Vgl. nur Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 46 Rdn. 5.

536 BGH MDR 1978, 398 = ZZP 91 (1978) 314, 315; Balzer NJW 1992, 2721, 2726.

537 Vgl. LAG Hamm, Urt. v. 16.11.2004 — 12 Sa 1045/04; vgl. Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 273.

538 Jauernig FS Schiedermair (1976) 307 f. spricht den bedingten Prozessvoraussetzungen die
Existenzberechtigung als Prozessvoraussetzung vollstandig ab, da ihnen das Wesensmerkmal fehlt, vor
der Befassung des Gerichts in der Sache gepriift werden zu miissen.

539 BGH NJW 1978, 2031, 2032 (allg. Rechtsschutzbediirfnis); BGH NJW 1958, 384
(Feststellungsinteresse); BGHZ 12, 308, 316 = NJW 1954, 1159, 1160 (Feststellungsinteresse); RGZ 158,

145, 152 (Feststellungsinteresse); OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 1389f. (zu § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG);

OLG Bremen MDR 1986, 765; Nikisch ZPR § 37 11 3; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 193; a.A.

Schonke S. 18 (Rechtsschutzbediirfnis stets vor Begriindetheitspriifung); ebenso Stephan S. 13f.

Fn. 56.

540 Zum Rechtsmissbrauch gemif § 8 Abs. 4 UWG: BGH GRUR 2002, 1095 (zu § 13 UWG a.F.); BGH GRUR
1999, 509, 510 - ,,Vorratsliicken* (zu § 13 UWG a.F.).

541 Vgl. Schwab ZZP 81 (1968) 412, 426; siehe auch Zoller/Greger Rdn. 10, der nur Ausnahmen beim
Rechtsschutzbediirfnis und Feststellungsinteresse macht; a.A. zur Klagbarkeit: Stein/Jonas/Brehm vor § 1
Rdn. 273; MiinchKomm/Musielak § 307 Rdn. 22.
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Parteifdhigkeit, Prozessfihigkeit, Prozessfithrungsbefugnis®*>und die ordnungsge-

méafle gesetzliche Vertretung sind dagegen keine bedingten Prozessvoraussetzungen.
Eine Abweisung der Klage als jedenfalls unbegriindet — wobei diese Prozessvorausset-
zungen offengelassen werden - ist nicht moglich.**® Etwas anderes gilt fiir die gewill-
kiirte Prozessstandschaft, wenn die Prozessfiihrungserméchtigung aufler Streit steht
und allein das ,,prozessuale Eigeninteresse des Kldgers an der Geltendmachung des
fremden Rechts“ zweifelhaft ist. In diesem Fall ist eine Sachentscheidung trotz Zweifels
beziiglich des Eigeninteresses méglich.>* Dasselbe gilt fiir die Prozessfithrungsbefugnis
von Verbianden gemafl § 8 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 UWG (vgl. dazu Rdn. 25), wenn offen-
sichtlich ist, dass die Klage aus materiellen Griinden erfolglos ist. In beiden Fallen be-
steht kein schiitzenswertes Interesse der klagenden Partei.**

i) Prozesshandlungsvoraussetzungen. Von den Prozessvoraussetzungen sind die
Prozesshandlungsvoraussetzungen zu unterscheiden, obwohl einige Voraussetzun-
gen sowohl Prozess- als auch Prozesshandlungsvoraussetzungen darstellen. Prozess-
handlungsvoraussetzungen regeln die Voraussetzungen fiir einzelne prozessuale Hand-
lungen im Zeitpunkt der Vornahme, Prozessvoraussetzungen dagegen solche fiir die
Sachentscheidung, die auch noch bzw. spidtestens im Zeitpunkt der Entscheidung vor-
liegen miissen.*® Zu den Prozesshandlungsvoraussetzungen, die gleichzeitig Prozess-
voraussetzungen sind, zihlen die Existenz der Partei, die Partei-**’ und Prozessfihigkeit
sowie die Legitimation des gesetzlichen Vertreters. Die Postulationsfihigkeit>*® und die
wirksame Bevollméichtigung® sind lediglich Prozesshandlungsvoraussetzungen,*® die
Prozessfiithrungsbefugnis dagegen nur eine Prozessvoraussetzung.>' Allerdings fiihrt das
Fehlen einer wirksamen Bevollméichtigung®™” zur Unzulissigkeit der Klage mangels ord-
nungsgemadfler Klageerhebung,*> wenn der Mangel schon bei Klageerhebung vorlag und
keine Genehmigung gemaf3 § 89 Abs. 2 erteilt wurde,” wahrend die fehlende Postula-
tionsfahigkeit die Unwirksamkeit der Klage zur Folge hat (vgl. § 253 Rdn. 176).

542 BGH NJW 2000, 738, 739; Schwab JuS 1976, 69, 70; a.A. Henckel Parteilehre und Streitgegenstand
im Zivilprozefirecht (1961) 192f. (wenn besonderer Aufwand); Henckel ProzeSrecht und materielles Recht
(1970) 229 Fn. 163; Grunsky Grundlagen § 34 11 2a, S. 326; kritisch auch Diederichsen ZZP 76 (1963) 400,
416.

543 Schwab JuS 1976, 69, 70; a.A. MiinchKomm/Lindacher vor § 50 Rdn. 76 (Prozessfiihrungsbefugnis)
§ 50 Rdn. 61f. (Parteifdahigkeit); §§ 51, 52 Rdn. 50 (Prozessfahigkeit und gesetzliche Vertretung (nur) des
Beklagten); Lindacher ZZP 90 (1977) 131, 143; Grunsky Grundlagen § 34 11 2a, S. 326.

544 Vgl. Marotzke EWiR 2000, 405, Anm. zu BGH NJW 2000, 738.

545 BGH NJW-RR 2000, 634, 635.

546 BVerfG DtZ 1992, 183.

547 BGH NJW 2000, 289, 290f.; OLG Rostock NJW-RR 2002, 828; kritisch Schemmann S. 57 ff.

548 BAG NJW 1955, 476, 477 f.; vgl. Baumgdirtel S. 107; Groger S. 75; Urbanczyk ZZP 95 (1982) 339, 351;
a.A. Sauer Grundlagen des Prozef3rechts? (1929) 366; Wieser ZZP 84 (1971) 304, 309.

549 Henckel Prozefirecht und materielles Recht (1970) 37f.; Urbanczyk ZZP 95 (1982) 339, 344. Die
Erteilung der Vollmacht ist selbst auch Prozesshandlung, vgl. Breitkopf Die Klageerhebung und
-riicknahme bei vollmachtloser Prozessvertretung und ihre kostenrechtliche Beurteilung (2004) 60
m.w.N.

550 Baumgdirtel S. 100f.

551 BGHZ 31, 279, 281 = NJW 1960, 523.

552 GemS OGB BGHZ 91, 111, 114 = NJW 1984, 2149; BayObLG NJW 1987, 136, 137; OLG Zweibriicken
NJW-RR 2001, 359, 360 (das OLG spricht bei der Prozessvollmacht allerdings auch von einer
Prozessvoraussetzung); Breitkopf Die Klageerhebung und -riicknahme bei vollmachtloser
Prozessvertretung und ihre kostenrechtliche Beurteilung (2004) 44 f.

553 Musielak/Weth § 80 Rdn. 11.

554 Vgl. Zoller/Vollkommer § 89 Rdn. 12.
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5. Prozesshindernisse

a) Allgemeines. Die Prozesshindernisse sind nur auf Einrede zu beachten® und 139
koénnen durch Verzicht oder verspitetes, unentschuldigtes Vorbringen (§§ 282 Abs. 3, 296
Abs. 3) unberiicksichtigt bleiben. Die Beweislast fiir das Vorliegen ihrer tatsichlichen
Voraussetzungen tragt der Beklagte.

b) Einrede der Schiedsvereinbarung, § 1032. Die Schiedsvereinbarung ist keine 140
von Amts wegen zu priifende Prozessvoraussetzung, sondern ein Prozesshindernis,”®
durch das der Rechtsweg zur staatlichen Gerichtsbarkeit ausgeschlossen wird.”” Liegt
eine Schiedsvereinbarung vor und wird trotzdem Klage vor einem staatlichen Gericht
erhoben, so kann sich der Beklagte auf die Schiedsvereinbarung berufen und gemaf
§ 1032°°® vor Beginn der miindlichen Verhandlung zur Hauptsache die Unzuléssigkeit der
Klage riigen. Das Gericht weist die Klage dann als unzuldssig ab, es sein denn, das Ge-
richt stellt fest, dass die Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder undurchfiihr-
bar® ist, § 1032 Abs. 1 a.E. § 1032 ist eine Spezialvorschrift zu den allgemeinen Préklusi-
onsvorschriften, so dass sich der Beklagte auch nach Verstreichen einer vom Gericht
gesetzten Klageerwiderungsfrist (§ 282 Abs. 3 Satz 2, vgl. dort Rdn. 60) noch wirksam auf
die Schiedsvereinbarung berufen kann, wenn er diese vor Beginn der miindlichen Ver-
handlung geltend macht.**°

c) Einrede der fehlenden Kostenerstattung des Vorprozesses, § 269 Abs. 6. Ge- 141
maf § 269 Abs. 6 kann der Beklagte die Einlassung auf die neue Klage verweigern (Pro-
zesshindernis),”® bis ihm die Kosten aus dem alten Prozess gemifl § 269 Abs. 3 Satz 2
erstattet worden sind (vgl. § 269 Rdn. 128ff.). Ist die erhobene Einrede begriindet und
werden die Kosten durch den Kldger nach einer vom Gericht zu bestimmenden Frist
nicht gezahlt, ist die Klage als unzuldssig abzuweisen.

d) Einrede der mangelnden Sicherheit, § 110. Die mangelnde Ausldndersicherheit 142
kann ebenfalls als prozesshindernde Einrede geltend gemacht werden.>®

Umstritten ist, ob es sich bei der mangelnden Kostenerstattung (§ 269 Abs. 6) und 143
der mangelnden Sicherheitsleistung (§ 110) um einredeweise geltend zu machende Pro-
zesshindernisse handelt. Teilweise wird dies mit der Begriindung verneint, nach der
Vereinfachungsnovelle von 1976°® seien sie nicht mehr als ,,prozesshindernde Einreden*
ausgestaltet, weil § 113 Satz 2 bei fehlender Auslandersicherheit die Klageriicknahmefik-
tion als Rechtsfolge vorsieht und § 269 Abs. 6 ein Recht des Beklagten schafft, die Einlas-
sung zur Hauptsache zu verweigern. Es fehle deshalb an einer dem § 1032 Abs. 1 entspre-

555 BGH NJW 1988, 1733 (zu § 110); OLG Miinchen MDR 1984, 501 (zu § 269 Abs. 4 a.F., jetzt § 269
Abs. 6).

556 BGH NJW 2001, 2176; BAGE 56, 179, 184 = AP Nr. 33 zu § 611 BGB — Biihnenengagementvertrag =
MDR 1988, 259; OLG Diisseldorf NZG 2004, 916, 918.

557 Vgl. BGH NJW-RR 2002, 387; BGH NJW 2001, 2176; BGH NJW 2000, 3720, 3721.

558 Die Norm verst6f3t nicht gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Die Parteien kénnen freiwillig die
Zustandigkeit eines Schiedsgerichts vereinbaren — Art. 101 Abs. 1 Satz 2 will dagegen die staatliche, nicht
die private Willkiir verhindern, vgl. Maunz/Diirig/Maunz Grundgesetz (2011) Art. 101 Rdn. 22.

559 Insbesondere bei Mittellosigkeit einer Partei, dazu BGH NJW 2000, 3720, 3721 = ZZP 114 (2001) 97,
98f. (Walter).

560 BGHZ 147,394 = NJW 2001, 2176.

561 Dazu Monschau ProzRB 2003, 26 ff.

562 Vgl. BGH NJW 1988, 1733.

563 BGBIIS. 3281.
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chenden Regelung.*® Die Rechtsprechung sieht jedoch weiterhin in der Geltendmachung
der mangelnden Kostenerstattung (§ 269 Abs. 6) und der mangelnden Sicherheitsleis-
tung (§ 110) Prozesshindernisse.’® Da entscheidendes Wesensmerkmal der Prozesshin-
dernisse die Beachtung nur auf (verzichtbare) Einrede (vgl. §296 Abs.3) ist (dazu
Rdn. 139), miissen auch § 110 und § 269 Abs. 6 als Prozesshindernisse angesehen werden.

e) Prozessvertriige als vertraglich wirkende Prozesshindernisse

aa) Zulissigkeit. Prozessvertrige>*® haben mit den Prozesshandlungen gemein,
dass sie ihre unmittelbare Wirkung auf dem Gebiet des Prozessrechts entfalten. Aus die-
sem Grund werden sie auch oft den Prozesshandlungen zugerechnet. Sie unterscheiden
sich aber von diesen durch den Charakter der zweiseitigen Vereinbarung. Insofern glei-
chen sie den materiellrechtlichen Vertrdgen, deren Hauptwirkung allerdings im mate-
riellen Bereich liegt. In der ZPO sind nur wenige Prozessvertrdge geregelt, z.B. in den
§8 38,7 40, 108 Abs. 1, 224 Abs. 1, 404 Abs. 4, 794 Abs. 1 Nr. 1, 816 Abs. 1 und 2, 1029. Das
bedeutet aber nicht, dass andere Vertrdge, die keine Regelung in der ZPO gefunden ha-
ben, nicht zuldssig sind. Andererseits kann im Prozessrecht keine Vertragsfreiheit herr-
schen.*®® Nach allgemeiner Meinung®® sind Vereinbarungen durch ,Prozessvertrige
iiber ein bestimmtes, auch zukiinftiges, verfahrensrechtliches Verhalten jedenfalls dann
anerkannt, wenn die Vornahme der betroffenen Prozesshandlung den Parteien freige-
stellt ist, sie also dispositives Prozessrecht beriihren®” und das bestimmte bzw. bestimm-
bare zugesicherte Verhalten nicht gegen héherrangiges Recht und die guten Sitten ver-
stof3t.>”! Von dispositivem Prozessrecht ist dann auszugehen, wenn der Vereinbarung
keine 6ffentlichen Interessen entgegenstehen.””? Schliefllich spielt es grundsitzlich keine
Rolle, ob die Vereinbarung vor oder nach Anhingigkeit geschlossen wird.”” Als Prozess-

564 Jauernig/Hess ZPR § 33 Rdn. 24; Schlosser ZPR Rdn. 290; vgl. auch Musielak/Foerste Rdn. 11.

565 Zu §110: BGH NJW-RR 1993, 1021; BGH NJW 1981, 2646; zu § 269 Abs. 6: BGH NJW 1992, 2034; BGH
NJW-RR 1987, 61.

566 BGH NJW 1984, 805 (Verpflichtung zur Rechtsmittelriicknahme); BGH NJW 1982, 2072, 2073
(Verpflichtung zu kiinftigem Unterlassen einer Vollstreckungsabwehrklage); BGH NJW 1968, 794 (Verzicht
auf Einlegung eines Rechtsmittels); BGH NJW 1961, 460 (Verpflichtung zur Klageriicknahme); BGHZ 28, 45,
48 = NJW 1958, 1397 (Rechtsmittelverzicht); BGH GRUR 1958, 177, 178 (Nichtangriffsabrede bei der
Patentnichtigkeitsklage); BGHZ 20, 198, 205 = NJW 1956, 990, 991 (Verpflichtung zur Nichtriicknahme
eines Rechtsmittels); RGZ 160, 241, 242 (Verpflichtung, nicht im Urkundenprozess zu klagen); RGZ 159, 186,
189f. (Verpflichtung zur Klageriicknahme); RGZ 123, 84, 85 (Verpflichtung zur Berufungsriicknahme); RGZ
102, 217, 220 (Verpflichtung zur Klageriicknahme); RGZ 96, 57, 59 (Beschridnkung auf bestimmte
Beweismittel); dazu Eickmann S. 86 ff.

567 Schilken FS Musielak (2004) 435, 441.

568 RGZ 102,217, 220 (weniger Vertragsfreiheit als im materiellen Recht).

569 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 66 Rdn. 5; Eickmann S. 12; Preibisch S. 100; Wagner S. 48 ff.
m.w.N.; a.A. Hellwig FG Gierke II (1910) 41, 88f.; Niese ProzeShandlungen und Vertrége iiber
Prozefhandlungen (1931) 84, 89 (,,prozessuale Unwirksamkeit“, aber auch die ,,schuldrechtliche
Wirksamkeit“ ist beschrénkt, da keine Moglichkeit einer Erfiillungsklage besteht).

570 Nikisch ZPR § 55 II 3; Baumgdirtel S. 188; Grunsky Grundlagen § 23 II 1; Schiedermair S. 48; Eickmann
S. 22

571 BGH NJW-RR 1989, 1048, 1049; BGH NJW 1982, 2072, 2073; BGHZ 28, 45, 48f. = NJW 1958, 1397; RGZ
102, 217, 221; weitergehend Schlosser Einverstindliches Parteihandeln im Zivilprozef (1968) 14f., 89: in
dubio pro libertate — auch die Beweiswiirdigung und die materielle Rechtskraft konnen Gegenstand eines
Prozessvertrags sein.

572 Baumgdrtel S. 188; Schiedermair S. 48, 58; eine Vereinbarung iiber die Beweiswiirdigung ist
unzulassig, RGZ 96, 57, 59; vgl. auch Eickmann S. 92.

573 Grunsky Grundlagen § 23 II 1; Schlosser Einverstdndliches Parteihandeln im Zivilprozef3, S. 43 ff.;
Wagner S. 51.
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vertridge kommen sowohl Verpflichtungs- als auch Verfiigungsvertrige in Betracht.”™
Umstritten ist die Rechtsnatur solcher Prozessvertrige.””

Das Zustandekommen eines Prozessvertrags (Geschiftsfahigkeit, Vertretung, Wil- 145
lensmingel und Vertragsschluss) richtet sich — unabhingig von dessen Rechtsnatur —
immer nach den Vorschriften des BGB.”® Bei Abschluss wihrend des Prozesses miissen
zusitzlich die Prozesshandlungsvoraussetzungen vorliegen.””

Werden solche Vereinbarungen in AGB getroffen, unterliegen sie der Inhalts- 146
kontrolle.*’®

bb) Ausschluss der Klagbarkeit. Im Rahmen der Prozessvoraussetzungen werden 147
Prozessvertrdge dann bedeutsam, wenn sie negativ die Erthebung der Klage vollstandig
oder zeitweise ausschlieflen. Wird die Klage trotzdem erhoben, fiihrt dies bei einrede-
weiser Geltendmachung in folgenden Fillen wegen (voriibergehend) fehlender Klag-
barkeit>” zur Unzulissigkeit:

Der vollstdndige Ausschluss der Klagbarkeit durch vertraglich vereinbarten Klage- 148
verzicht wird mit der Begriindung fiir wirksam erachtet, dass man den Vertragspartnern,
wenn sie schon die Verbindlichkeit ganz aufheben konnen, das Mindere — den Aus-
schluss der Klagbarkeit — nicht verwehren kénne.*®® Allerdings ist fiir eine solche Ver-
einbarung die Schriftform des § 1027 Abs. 1 zu fordern und bei der Annahme einer sol-
chen Vereinbarung ,stirkste Zuriickhaltung® geboten.’®! Die Schriftform gemifd § 623
BGB wird auch bei einer Klageverzichtsvereinbarung gefordert, wenn diese im unmit-

574 Konzen S. 185, 188; Schwab FS Baumgirtel (1990) 503, 513; Wagner S. 38, 276; a.A. Baumgdrtel

S. 184ff., 286 ff.; Schiedermair S. 172ff.

575 Prozessuale Rechtsnatur: Stein/Jonas/Leipold vor § 128 Rdn. 304, der auch dem
Verpflichtungsvertrag eine prozessuale Rechtsnatur zuweist, da seine gewollte Wirkung auf dem
prozessualen Gebiet liegt; Konzen S. 54; Kornblum FamRZ 1973, 416, 422; Jacoby S. 125f.; Wagner S. 31ff.;
dem engen Prozesshandlungsbegriff folgend féllt der Prozessvertrag allein in das materielle Recht: BGHZ
57, 72,75 = MDR 1972, 44; BGHZ 49, 384, 387 = NJW 1968, 1233 (Gerichtsstandsvereinbarung); BGHZ 23,
198, 200 = NJW 1957, 589f. (Schiedsvertrag: ,,materiellrechtlicher Vertrag iiber prozessuale Beziehungen*);
Grunsky Grundlagen § 23 I1 2; Eickmann S. 27 f.; Niese Doppelfunktionale Proze3handlungen (1950) 85;
Teubner/Kiinzel MDR 1988, 720, 723; dazu W. Lorenz AcP 157 (1958/1959) 265, 278 ff., 281; differenzierend:
Baumgdrtel S. 185, 272f. stellt auf die Hauptwirkung des Vertrages ab: liegt diese im prozessualen Bereich,
dann prozessuale Rechtsnatur (z.B. § 38 ZPO) liegt diese im materiellen Bereich (und nur mittelbar im
prozessualen) dann materiellrechtlicher Vertrag; auch Nikisch ZPR § 55 111 1; Habscheid NJW 1965, 2369,
2370; Schiedermair S. 33 ff.

576 BGH NJW 1986, 1438, 1439; BGHZ 59, 23, 26 f. = NJW 1972, 1622, 1623 (zu § 38 ZPO).

577 Henckel Prozefirecht und materielles Recht (1970) 74; Schiedermair S. 136, 143; vgl. aber Wagner

S. 284, 286: Geltung nur des materiellen Rechts.

578 Vgl. zu § 307 BGB: BGHZ 92, 13, 15ff. = NJW 1984, 2408, 2409 (Bautrigervertrag) = JR 1985, 150 mit
Anm. Lindacher; Haf3 S. 80.

579 LAGKoIn AP Nr. 9 zu § 18 BetrVG 1972; OLG Celle NJW 1971, 288, 289; MiinchKomm/Becker-
Eberhard Rdn. 14; Teubner/Kiinzel MDR 1988, 720; a.A. Wagner S. 413: betrifft die
Prozessfiihrungsbefugnis.

580 BGH NJW 1982, 2072, 2073 (Verpflichtung, keine Vollstreckungsabwehrklage zu erheben); RG JW
1930, 1062 (Nr. 7); BAG 19.4.2007 — 2 AZR 208/06, BAGE 122, 111, 114 f. = MDR 2008, 34 (Verzicht auf eine
Kiindigungsschutzklage im Zusammenhang mit einer Kiindigung, der allerdings bei formularmafiger
Erkldrung ohne Gegenleistung gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB verstof3t, BAG 6.9.2007 — 2 AZR 722/06, BAGE
124, 59, 65ff. = MDR 2008, 513; OLG Celle NJW 1971, 288, 289; OLG Hamburg NJW 1949, 510, 511 mit abl.
Anm. von Lent; Blomeyer ZPR § 30 VIII 2, 3; Konzen S. 265; Schlosser Einverstandliches Parteihandeln im
Zivilprozef3 (1968) 63 ff.; Siebert S. 122; Piehler FS Arens (1993) 323, 328f.; a.A. Diitz Rechtsstaatlicher
Gerichtsschutz im Privatrecht (1970) 159, 161; Schiedermair S. 90, 93 mit Moglichkeit der Umdeutung in
materiellrechtliche Vereinbarung einer Naturalobligation.

581 Vgl. Kempf AcP 73 (1960) 342, 382.
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telbaren zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Kiindigung getroffen
wird.>82

Andere halten nur einen vertraglich vereinbarten materiellrechtlichen Anspruchs-
ausschluss fiir zuldssig mit dem Hinweis, auf den Justizgewdhrungsanspruch kénne
nicht ersatzlos verzichtet werden.’® Ein Verzicht auf den Justizgewdhrungsanspruch ist
darin jedoch nicht zu sehen, sondern lediglich eine Verfiigung {iber materielle oder pro-
zessuale Rechte, die in ihrer privatautonomen Gestalt durch den Justizgewdhrungsan-
spruch geschiitzt sind.’® Entscheidend ist damit allein, ob das (prozessuale) Recht
dispositiv ist.

Erst recht kann die Klagbarkeit nur zeitweilig ausgeschlossen®® werden. Dies kann
in Musterprozessvereinbarungen,*® Klagefristvereinbarungen, Schieds- bzw. Schlich-
tungsvereinbarungen, Mediationsklauseln®®’ (Abweisung der Klage als ,,zur Zeit unzu-
14ssig*)*®® und sonstigen Stillhalteabkommen®®® geschehen. Wird von den Parteien dage-
gen ein Schiedsgutachten verabredet (§317 BGB), ist die erhobene Klage, wenn das
Gutachten bis zur letzten miindlichen Verhandlung nicht vorliegt, als ,,zur Zeit unbe-
griindet“ abzuweisen.”° Letztlich kommt es immer auf den konkreten Inhalt der Verein-
barung an, ob die Parteien die materielle oder die prozessuale Durchsetzbarkeit voriiber-
gehend ausschlief3en wollten.

Solche Stillhalteabkommen (pacta de non petendo) begriinden nach Ansicht des
BGH zum einen materiellrechtlich ein Leistungsverweigerungsrecht (und damit die Hem-
mung der Verjihrung gemif} § 205 BGB)**! und zum anderen prozessual einen Ausschluss
des Klagerechts.”? Wegen dieser vom BGH zwingend angenommenen Doppelwirkung,**
insbesondere wegen der weitreichenden materiellen Folgen im Verjahrungsrecht, ist der
BGH in der Annahme solcher Vereinbarungen zuriickhaltend.”* Dadurch wird auch die
prozessuale Wirkung der Vereinbarung verhindert und dem Parteiwillen nicht Rechnung

582 BAG 19.4.2007 — 2 AZR 208/06, BAGE 122, 111, 115 ff. = MDR 2008, 34f{.; dazu kritisch Bauer/Giinther
NJW 2008, 1617, 1618 ff.

583 OLG Celle OLGZ 1969, 1f.; Stein/Jonas/Roth Rdn. 129; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 89 Rdn. 24;
Schiedermair S. 94.

584 Haf3 S. 73; Siebert S. 130f.; Wagner S. 407 f.

585 Vgl. Kappel Die Klageabweisung zur Zeit (1999) 102.

586 Genauer die die Bindungsabrede ergdnzende Stillhalteabrede: BGH NJW 1998, 2274; Schiedermair
S. 110; Wagner NJW 2001, 182, 183; Haf3 S. 71; Jacoby S. 163, 170f., 192.

587 Unberath NJW 2011, 1320, 1321 ff.; Steffek RabelsZ 74 (2010) 841, 852f.; Tochtermann ZZPInt (2006)
429, 458, 471, 473f.; Stiirmer Die Vereinbarung von Verfahren privater Streitbeilegung (2008) 105 ff.
(Antrag nach § 251 moglich); a.A. den zeitweiligen Klageverzicht durch eine Mediationsvereinbarung
verneinend: Walter ZZP 103 (1990) 141, 162f., der sich fiir ein Ruhen des Verfahrens gemif § 251
ausspricht; OLG Frankfurt 12.5.2009 — 14 Sch 4/09, NJW-RR 2010, 788f.; LG Heilbronn 10.9.2010 — 4 O
259/09, ZKM 2011, 29 (m. abl. Anm. G. Wagner ZKM 2011, 29f.) wegen der vorzeitigen
Beendigungsmoglichkeit eines Mediationsverfahrens).

588 BGH NJW 1999, 647, 648; BGH NJW-RR 1995, 1048, 1049; BGH NJW 1984, 669, 670 = ZZP 99 (1986)
90, 92 (Priitting); BGH NJW 1977, 2263; OLG Oldenburg MDR 1987, 414; OLG Celle NJW 1971, 288, 289; vgl.
Kappel S. 102ff.

589 Vgl. BGH NJW-RR 1989, 1048, 1049 (Abweisung der Klage als zurzeit unzuldssig); BGHZ 10, 22, 23 =
NJW 1953, 1260f.; sieche auch OLG K6In 2.9.2008 — 9 U 151/07, VersR 2008, 1673, 1675 zu
Prozessfiihrungsklauseln bei Mitversicherung.

590 BGH NJW-RR 1988, 1405; OLG Hamburg NZV 1998, 414, 415; MiinchKommBGB¢/ Wiirdinger (2012)

§ 317 Rdn. 26; Kappel S. 80ff.; a.A. Wagner S. 666; Wagner NJW 2001, 182, 183.

591 Vgl. BGH NJW 1993, 1320, 1323; BGH NJW 1990, 1231, 1232; BGH NJW 1986, 1337, 1338.

592 BGH NJW-RR 1995, 290, 292; BGH NJW-RR 1989, 1048, 1049; dazu auch MiinchKommBGB?®/Grothe
(2012) § 205 Rdn. 5f.

593 BGH NJW-RR 1995, 290, 292; Haf3 S. 80; dazu kritisch Brommann AnwBI 1985, 5, 7, 13.

594 Vgl. nur BGH NJW 1998, 2274, 2277.
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getragen. Deshalb wird vorgeschlagen, solche Vereinbarungen lediglich als gewillkiirten
Klageverzicht und nicht auch als materielles Leistungsverweigerungsrecht auszule-
gen.”” Dies wiirde die Annahme eines konkludent abgeschlossenen Prozessvertrags er-
leichtern.

cc) Geltendmachung im Prozess. Eine Parteivereinbarung, die die Klagbharkeit aus- 151
schlief3t, begriindet selbst nur die Einrede des (voriibergehenden) prozessualen Klage-
verzichts und wirkt insoweit wie ein Prozesshindernis. Sie ist deshalb ebenso wie die
Schiedsvereinbarung, die auch die Klagbarkeit beschrankt, nur auf Einrede zu beach-
ten.”® Dies hat zur Folge, dass die betreffende abredewidrige Prozesshandlung®” (die er-
hobene Klage) unzuldssig ist.”®® Darin liegt der Unterschied zum gesetzlichen Ausschluss
der Klagbarkeit:*** dieser wird von Amts wegen beriicksichtigt, die Stillhalteabkommen
dagegen nur auf Einrede des Beklagten.

6. Rechtliche Behandlung

a) Vorrang der Zulissigkeitspriifung. Die sachliche Priifung darf erst vorgenom- 152
men werden, wenn die Zuldssigkeit bejaht wurde.®® Bestrebungen, die diesen Vorrang
aufgeben®®! oder abschwichen®? wollen, haben sich nicht durchgesetzt und sind abzu-
lehnen. Gegenstand und Umfang der materiellen Rechtskraft eines Urteils miissen fest-
stehen. Vermengt man Zuldssigkeit und Begriindetheit, ist eine eindeutige Bestimmung
nicht méglich. Zudem rechtfertigt der Zweck aller Prozessvoraussetzungen, zusammen-
gefasst in der Zuldssigkeit, deren vorrangige Priifung vor der Begriindetheit. So definiert
erst die Klageerhebung den Streitgegenstand. Die Zustdndigkeit des Gerichts ist durch
das grundrechtsgleiche Recht auf den gesetzlichen Richter gemaf3 Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG gesichert und verbietet eine Sachentscheidung durch den unzustidndigen (nicht ge-
setzlichen) Richter. Die parteibezogenen Prozessvoraussetzungen sollen individuelle

595 Wagner S. 424f.; Wagner NJW 2001, 182, 187; ebenso Jacoby S. 168ff.; jedoch analoge Anwendung
des § 205 BGB; Wagner S. 432; Wagner NJW 2001, 182, 187; dem folgend Jacoby S. 173; weniger streng
Kappel S. 104, der in der prozessualen Wirkung den Schwerpunkt sieht und das mogliche materielle
Leistungsverweigerungsrecht als Nebenwirkung versteht.

596 BGH NJW 1999, 647, 648; BGH NJW 1984, 669; RGZ 160, 241, 246; Preibisch S. 160; Schiedermair

S. 126 f. (Prozesseinrede, nicht aber prozesshindernde Einrede); Zeiss S. 104f. Gegen die Einredetheorie
Schlosser Einverstandliches Parteihandeln im Zivilprozef3, S. 57; Wagner S. 254 (generelle ipso iure
Wirkung, eine Einrede ist nicht notwendig, aber Einfithrung in den Prozess durch entsprechenden
Vortrag); ebenso Jacoby S. 126; anders noch Niese Doppelfunktionale ProzefShandlungen (1950) 150f.: es
entstehen allein materiellrechtliche Anspriiche, die in einem neuen Prozess geltend gemacht werden
kénnen.

597 BGH NJW 1984, 805 (Rechtsmitteleinlegung); BGHZ 20, 198, 204, 206 = NJW 1956, 990, 991
(Rechtsmittelverzicht); RGZ 159, 186, 190 (Klageriicknahme).

598 Vgl. BGH NJW-RR 1989, 1048, 1049; Baumgdirtel S. 268 ff., 271; Eickmann S. 30; Habscheid NJW 1965,
2369, 2372 (,,Einrede der Arglist“); Zeiss S. 105f.: es handelt sich nicht um eine Einrede der Arglist, sondern
um eine solche aus der Vereinbarung (exceptio pacti); dazu auch Teubner/Kiinzel MDR 1988, 720, 724.
599 Vgl. Kappel S. 104.

600 BGH NJW 2000, 3718, 3720; BGH NJW-RR 1991, 333; RGZ 153, 216, 219; RGZ 70, 179, 187; Jauernig FS
Schiedermair (1976) 289, 306; Wieser ZZP 84 (1971) 304, 311; Schlosser Jura 1981, 648; Berg JR 1968, 257.
601 Rimmelspacher S. 117; zuriickhaltender Rimmelspacher ZZP 88 (1975) 245, 246.

602 KG NJW 1976, 2353 (Abweisung als unbegriindet hétte gleiche Auswirkungen wie Abweisung als
unzuldssig); Grunsky ZZP 80 (1967) 55, 75; Grunsky Grundlagen des Verfahrensrechts § 34 I1I 2a: Es gibt
zwar eine Trennungslinie, diese trennt jedoch Erfolgsvoraussetzungen, die ein Allgemeininteresse
betreffen, und solche, die ein Privatinteresse betreffen; ebenso, jedoch mit abweichender Wertung
Lindacher ZZP 90 (1977) 131, 138ff.; vgl. auch Schumann GS Michaelis (1973) 553, 568 (Sinn und Zweck der
einzelnen Prozessvoraussetzung); Grundmann ZZP 100 (1987) 33, 35ff. und 58.
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Interessen der Parteien schiitzen und ein Sachurteil gegen einen Prozessunfihigen ver-
hindern. Schlief3lich sollte mit § 282 Abs. 3 Satz 2 die Priifung der Prozessvoraussetzun-
gen vor der Sachpriifung noch erleichtert werden.®®> Das Vorrangverhiltnis ergibt sich
auch aus §280. Fehlt demnach eine positive Prozessvoraussetzung oder liegt eine negati-
ve Prozessvoraussetzung bzw. ein Prozesshindernis vor, so ist die Klage als unzuldssig
abzuweisen, soweit keine Sondervorschriften bestehen (vgl. §§ 113, 269 Abs. 6).

Das Gericht darf die Zuldssigkeit einer Klage nicht dahingestellt sein lassen und
diese wegen jedenfalls feststehender Unbegriindetheit abweisen®® oder offenlassen, ob
die Abweisung nun konkret als unbegriindet oder unzulissig erfolgt.’® Im letzteren Fall
kommt den Urteilen wegen ihres unklaren Inhalts weder hinsichtlich der Zuldssigkeit
noch der Begriindetheit materielle Rechtskraft zu.°® Eine Sachabweisung erwichst je-
doch in Rechtskraft, auch wenn die Zuldssigkeit offen gelassen wurde.®” Hierfiir spricht
insbesondere, dass auch Urteile, die unter grob fehlerhafter Annahme der Zuldssigkeit
zustande gekommen sind oder entgegen § 308 iiber den gestellten Antrag hinausgehen,
in Rechtskraft erwachsen. Dies muss dementsprechend auch im Fall des (verfahrenswid-
rigen) Offenlassens der Zulissigkeit gelten.®08

Weist das Gericht die Klage auch als unbegriindet ab, obwohl es sie schon fiir unzu-
ldssig hilt,** erwichst lediglich die Abweisung als unzulissig in Rechtskraft, die Abwei-
sung als unbegriindet dagegen nicht.®® Die sachlichrechtlichen Ausfiihrungen gelten
grundsitzlich als nicht geschrieben.®! Wird insoweit nur das Prozessurteil rechtskriftig,
stellen die Ausfiihrungen zur mangelnden Begriindetheit der Klage Hilfserwdagungen
dar, die es dem Klager erleichtern, seine weiteren Chancen vor Gericht zu bewerten.

Da die Zuldssigkeit somit stets zuerst zu priifen ist, sollen Sachverhandlung und
eine Beweisaufnahme nicht mehr erfolgen, sobald der Mangel einer Prozessvorausset-
zung feststeht.

Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn der Zweck der Prozessvoraussetzung und
der Grundsatz der Prozessokonomie keine vorrangige Priifung gebietet. So ist der Zweck
des Rechtsschutzbediirfnisses, das Gericht vor {iberfliissiger Inanspruchnahme zu
schiitzen, gerade nicht erfiillt, wenn man einen zwingenden Vorrang der Rechtsschutz-
voraussetzungen (Rechtsschutzbediirfnis, Feststellungsinteresse, ®? siehe auch §256
Rdn. 122) vor der im Einzelfall leicht zu kldrenden Unbegriindetheit bejahen wiirde.
Wenn die Klage offensichtlich unbegriindet ist, kann die zweifelhafte Rechtsschutzvo-
raussetzung dahingestellt bleiben und die Klage als unbegriindet abgewiesen werden.®"

603 BT-Drucks. 7/2729 S. 74.

604 BGH NJW 2000, 3718, 3719f.; BAGE 19, 146, 149f. = NJW 1967, 648 mit abl. Anm. Lindacher NJW 1967,
1389, 1390 = AP Nr. 2 zu § 275 ZPO mit Anm. Jauernig; LAG Mainz NZA-RR 2004, 430, 431;
Stein/Jonas/Leipold § 300 Rdn. 14; Zéller/ Greger Rdn. 10; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 44;
a.A. Grunsky ZZP 80 (1967) 55, 72; Lindacher ZZP 90 (1977) 131, 138.

605 RGZ70,179,187.

606 Stein/Jonas/Leipold § 322 Rdn. 137.

607 BGH 16.1.2008 - XII ZR 216/05, NJW 2008, 1227, 1228; MiinchKomm/Gottwald § 322 Rdn. 175
(Rechtskraft als Sachurteil, da Zuléssigkeit inzident bejaht); Musielak/Musielak § 322 Rdn. 46; Hk-ZPO/
Saenger § 322 Rdn. 36; a.A. BAGE 19, 146, 149f. = NJW 1967, 648; Zoller/Vollkommer Vor § 322 Rdn. 43.
608 BGH 16.1.2008 - XII ZR 216/05, NJW 2008, 1227, 1228; anders noch die Vorauflage.

609 BGH NJW 1978, 2031, 2032; BGHZ 11, 222, 223 f. = NJW 1954, 310, 311; RGZ 158, 145, 155; RGZ 105, 192,
196.

610 BGHZ 11, 222, 225 = NJW 1954, 310, 311.

611 BGHZ 11, 222, 225 = NJW 1954, 310, 311; BGHZ 4, 58, 60; RGZ 158, 145, 155.

612 A.A. z.B. Balzer NJW 1992, 2721, 2724, der das Feststellungsinteresse aber als anspruchsbezogene
Prozessvoraussetzung versteht (vgl. Rdn. 137).

613 BGH 25.1.2012 - XII ZR 139/09, NJW 2012, 1209, 1211; BGH NJW 1978, 2031, 2032 (allg.
Rechtsschutzbediirfnis, Feststellungsinteresse); BGH NJW 1958, 384 (Feststellungsinteresse); BGHZ 12,
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Dafiir spricht auch die Ndhe zum materiellen Recht. Solche Voraussetzungen werden
deshalb als ,,bedingte® Prozessvoraussetzungen bezeichnet®" (vgl. Rdn. 136). Dazu zih-
len auch die gewillkiirte Prozessstandschaft, soweit das schutzwiirdige Eigeninteresse
zweifelhaft ist und die Prozessfithrungsbefugnis von Verbdnden gemaf3 § 8 Abs. 3 Nr. 2
und Nr. 3 UWG. Fiir eine Verurteilung des Beklagten miissen aber auch diese Prozess-
voraussetzungen vorliegen; das Gericht darf sie dann nicht dahingestellt sein lassen.
Teilweise wird auch vertreten, dass die Klage bei offensichtlicher Unbegriindetheit 157

durch Sachurteil abgewiesen werden kann, wenn die Klagefrist oder die Rechtskraft-
wirkung eines Urteils unklar ist.®” Dies ist jedoch bedenklich, da der Zweck dieser Pro-
zessvoraussetzungen, der nicht wie bei den Rechtsschutzvoraussetzungen der Vermei-
dung von iiberfliissiger Inanspruchnahme der Gerichte dient, dem widerspricht.

b) Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen. Die Priifung der 158
von Amts wegen zu beachtenden Prozessvoraussetzungen erfolgt in jeder Lage des Ver-
fahrens, auch in der Revisionsinstanz (vgl. § 557 Abs. 3 Satz 2).5

Zwar hat das Revisionsgericht gemaf3 § 559 grundsatzlich nur das Parteivorbringen 159
zu beriicksichtigen, das sich aus dem Berufungsurteil oder dem Sitzungsprotokoll ergibt.

Da die Prozessvoraussetzungen fiir die Entscheidung in der Sache bis zum Schluss der
letzten miindlichen Verhandlung vorliegen miissen, muss das Revisionsgericht neue
Tatsachen, die zum Wegfall bzw. Entstehen von Prozessvoraussetzungen fiihren, beriick-
sichtigen, unabhingig davon, zu welchem Zeitpunkt die Tatsachen entstanden sind.®”
Deshalb ist neuer Tatsachenvortrag auch noch in der Revisions- oder Rechtsbeschwerde-
instanz beachtlich, gleichgiiltig ob dies zum Wegfall oder Eintritt der Prozessvorausset-
zungen fiihrt.®® Die Ansicht,®” die lediglich Tatsachen beriicksichtigen will, die vor der

308, 316 = NJW 1954, 1159, 1160 (Feststellungsinteresse); RGZ 158, 145, 152 (Feststellungsinteresse); OLG
Diisseldorf NJW-RR 1996, 1389f. (zu § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG); OLG Bremen MDR 1986, 765; Nikisch ZPR § 37 I
3; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, S. 193; a.A. Schonke S. 18 (Rechtsschutzbediirfnis stets vor
Begriindetheitspriifung); ebenso Stephan S. 13f. Fn. 56.

614 Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 273.

615 Schumann GS Michaelis (1973) 553, 579 ff.; Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 267.

616 BGHZ 159, 94, 98 = NJW 2004, 2523, 2524 (Parteifahigkeit); BGHZ 134, 116, 118 = NJW 1997, 657, 658
(Parteifdhigkeit); BGHZ 125, 196, 201 = NJW 1994, 2549, 2550 (Prozessfiihrungsbefugnis); BGH NJW-RR
1986, 157 (Prozessfihigkeit); BGHZ 86, 184, 188f. = NJW 1983, 996, 997 (Prozessfahigkeit); BGH NJW 1970,
1683 (Prozessfihigkeit); BGHZ 53, 332, 334 = NJW 1970, 1002, 1003 (Rechtskraft); BAGE 9, 273, 276 = MDR
1960, 958, 959 (bestimmter Antrag).

617 Wieczorek/Schiitze/Priitting® (2005) § 559 Rdn. 44ff.; a.A. Rimmelspacher S. 192, der mit dem Zweck
des § 559 (§ 561 a.F.) die Uberpriifung generell nur auf solche Tatsachen beschrinken will, die sich bereits
aus dem Tatbestand oder Sitzungsprotokoll des Berufungsurteils ergeben; in ZZP 88 (1975) 245, 254, 257 ff.
ldsst Rimmelspacher hierbei jedoch Ausnahmen bei bestimmten Prozessvoraussetzungen zu.

618 BGHZ 156, 165, 169 = NJW 2004, 71; BGHZ 104, 215, 221 = NJW 1988, 3092, 3094; BGH NJW-RR 1986,
157 (Prozessfiahigkeit); MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 16; Baumbach/Lauterbach/Hartmann Grundz
§ 253 Rdn. 16; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 41; Schilken ZPR Rdn. 333; Martin S. 151, der auf
den allgemeinen Gesichtspunkt der Forderung eines Sachurteils abstellt.

619 Entscheidungen, die die Prozessfiihrungsbefugnis bei gewillkiirter Prozessstandschaft betreffen:
BGH NJW 2000, 738, 739; BGHZ 125, 196, 201 = NJW 1994, 2549, 2550; BGH NJW 1988, 1585, 1587; BGH NJW-
RR 1987, 57, 58; BGHZ 100, 217, 219 = NJW 1987, 2018; BGHZ 31, 279, 282f. = NJW 1960, 523, 524
(Prozessfiihrungsbefugnis bei gesetzlicher Prozessstandschaft); BAGE 9, 273, 276 = MDR 1960, 958, 959
(bestimmter Antrag); BAGE 24, 247, 255 = AP Nr. 9 zu § 611 BGB - Offentlicher Dienst (Griinde zu II 1,
bestimmter Klageantrag); Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 261; Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 262; a.A. BGHZ 18,
98, 106 = NJW 1955, 1513, 1514 (Feststellungsinteresse) in dem der BGH Rosenberg (ZPR® § 14211 3 ¢) folgt,
wonach grundsatzlich der Zeitpunkt der letzten Tatsacheninstanz fiir das Vorliegen von
Prozessvoraussetzungen mafigebend sein soll. Dort, wo der Mangel der Prozessvoraussetzung das Urteil
jedoch nichtig oder vernichtbar macht, kénnen Tatsachen, die einen solchen Mangel begriinden, auch
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letzten miindlichen Tatsachenverhandlung entstanden sind, ist abzulehnen. Der BGH
scheint einer differenzierenden Ansicht zuzuneigen. Grundsatzlich beriicksichtigt er alle
neuen Tatsachen in der Revisionsinstanz, teilweise®? einschriankend fiir Tatsachen, die
erst in der Revisionsinstanz entstanden sind, auf unstreitige und solche, die schiitzens-
werten Belangen der Gegenpartei nicht entgegenstehen. Nur in Ausnahmefillen, ins-
besondere fiir die gewillkiirte Prozessstandschaft®” miissen die Tatsachen wegen ihrer
Ndhe zum materiellen Recht bereits vor der letzten miindlichen Berufungsverhandlung
vorliegen.

Bis zum Ende der Revisionsverhandlung kann der Mangel der Prozessvoraussetzung
noch durch Nachholung (ordentliche Klageerhebung, Sicherheitsleistung fiir Prozess-
kosten) oder Wegfall des Mangels (Prozessunfihiger wird prozessfihig oder vom ge-
setzlichen Vertreter vertreten, der die gesamte bisherige Prozessfithrung genehmigt; die
entgegenstehende Rechtshingigkeit entfillt mit Klageriicknahme im anderen Prozess)
beseitigt werden. Dies gilt definitionsgemafl nicht fiir Zugangsvoraussetzungen (vgl.
Rdn. 124).

Es ist erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Prozessvoraussetzungen am
Schluss der letzten miindlichen Verhandlung der Revisionsinstanz vorliegen. Etwas an-
deres gilt fiir die Zustandigkeit und die Zuldssigkeit des Rechtswegs, sie miissen nur
irgendwann einmal vorgelegen haben (§17 Abs. 1 Satz1 GVG, § 261 Abs. 3 Nr. 2). Tritt
wihrend des Prozesses Tod/Prozessunfihigkeit der Partei ein oder fillt die gesetzliche/
gewillkiirte Vertretung weg, gelten besondere Vorschriften (Unterbrechung oder Ausset-
zung des Verfahrens gemaf3 §§ 2391f., 241, 246). Fillt eine andere Prozessvoraussetzung
bis zum Schluss der letzten miindlichen Verhandlung der Revisionsinstanz weg, wird die
urspriinglich zuldssige Klage unzuldssig.

c) Priifung von Amts wegen. Die Prozessvoraussetzungen sind durch das Gericht
in jeder Instanz von Amts wegen zu beriicksichtigen (Amtspriifung).®® Dies schreibt das
Gesetz in § 56 fiir die Parteifahigkeit, die Prozessfahigkeit, die Legitimation des gesetzli-
chen Vertreters und die erforderliche Ermdchtigung zur Prozessfithrung ausdriicklich
vor. Amtspriifung bedeutet jedoch nicht, dass das Gericht von sich aus amtliche Unter-
suchungen und Nachforschungen anzustellen hitte (keine Amtsermittlungspflicht).®? Es
muss aber den entsprechenden Streitstoff beriicksichtigen, gemaf3 § 139 Abs. 3 selbst
auf Bedenken aufmerksam machen und den Parteien die Gelegenheit geben, Zweifel be-
ziiglich der Zulassigkeit der Klage zu beseitigen, ohne dass die Bedenken auf Parteibe-
hauptungen beruhen miissen. Insoweit ist die Uberpriifung der Prozessvoraussetzungen
nur dann angezeigt, wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir das Gericht dafiir gegeben
sind, dass sie fehlen.®® Hat das Gericht selbst keine Zweifel, muss im Fall des § 56 Abs. 1

dann durch das Revisionsgericht beriicksichtigt werden, wenn sie erst nach dem Berufungsurteil
entstanden sind; ebenso Liike ZPR Rdn. 152.

620 BGH NJW 2002, 1130, 1131; BGH NJW 1984, 1556 (Feststellungsinteresse); BGHZ 85, 288, 290 = NJW
1983, 867 (Niederlegung des Schiedsspruchs); BGH MDR 1981, 1012 (Prozessfiihrungsbefugnis); vgl. auch
BGHZ 53, 128, 131f. = NJW 1970, 1007.

621 BGH NJW 2000, 738, 739; BGHZ 125, 196, 201 = NJW 1994, 2549, 2550; BGH NJW 1988, 1585, 1587; BGH
NJW-RR 1987, 57, 58; BGHZ 100, 217, 219 = NJW 1987, 2018; noch auf alle Prozessvoraussetzungen
beziehend BGHZ 31, 279, 282f. = NJW 1960, 523, 524.

622 BGH NJW 1989, 2064, 2065; RGZ 160, 338, 346f.; Liike JuS 1961, 41, 44.

623 BVerfG NJW 1992, 359, 360f.; BGH NJW 1989, 2064, 2065; RGZ 160, 338, 346f.;
MiinchKomm/Rauscher Einl. Rdn. 312; Thomas/Putzo/Reichold Rdn. 12; Engelmann-Pilger NJW 2005,

716.

624 Vgl. § 56 ZPO: ,Mangel ... von Amts wegen zu beriicksichtigen®.
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bei der behaupteten Prozessunfihigkeit,%” aber auch bei der Parteiunfihigkeit®® die Dar-
legung von Tatsachen durch den Beklagten erwartet werden, aus denen sich hinreichen-
de Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die Behauptung richtig sein kdnnte. Andernfalls
braucht das Gericht die Partei- oder Prozessfihigkeit nicht zu {iberpriifen.®” Die entspre-
chenden Tatsachen®® und ein etwa erforderlicher Nachweis (Beweisfiihrungslast) sind
von den Parteien zu beschaffen, so dass es beim Beibringungsgrundsatz bleibt.%® Die
Beweiserhebung von Amts wegen durch das Gericht steht wie auch sonst in den gesetzlich
geregelten Ausnahmefillen (§§ 142, 143, 144, 273, 448) im Ermessen (§ 142 Rdn. 5££.)*° des
Gerichts. Der BGH geht noch einen Schritt weiter und nimmt wegen des besonde-
ren Offentlichen Interesses an der Feststellung eine Pflicht des Gerichts an, ,,von Amts
wegen alle in Betracht kommenden Erkenntnisquellen auszuschépfen.®®! Der Amtsprii-
fungsgrundsatz modifiziert den Beibringungsgrundsatz hinsichtlich der Beweisbe-
diirftigkeit. Auf die Priifung der Prozessvoraussetzungen von Amts wegen hat das
Parteiverhalten grundsatzlich keinen Einfluss, so dass eine Parteivereinbarung, ein riige-
loses Einlassen (§§ 138 Abs. 3, 331 Abs. 1) oder ein Gestidndnis (§ 288) einer Partei unbe-
achtlich ist.* Letzteres kann jedoch im Rahmen der freien Beweiswiirdigung gemif
§ 286 beriicksichtigt werden.®”® Den Parteien fehlt insoweit die Dispositionsbefugnis.
Eine Ausnahme besteht lediglich hinsichtlich zustdndigkeitsbegriindender Tatsachen
auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 40 Abs. 2 Satz1 i.V.m. Satz 2, da hier auch
eine Zustdndigkeitsbegriindung durch Parteiverhalten (§§ 38, 39) moglich wire.**

Im Regelfall priift das Gericht die entsprechenden Prozessvoraussetzungen deshalb 163
nur, wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir deren Fehlen vorliegen.® Hat das Gericht
hinsichtlich einer Prozessvoraussetzung Zweifel, geniigen erhebliche Anhaltspunkte fiir
deren Vorliegen nicht; sie muss positiv feststehen.®*

Prozesshindernisse sind nur auf Riige hin zu beriicksichtigen (siehe oben Rdn. 1391f.). 164
Hier ist auf die Rechtzeitigkeit der Riige (§§ 282 Abs. 3, 296 Abs. 3) zu achten.

Uber die Zuléssigkeit kann in einer gesonderten Verhandlung durch Zwischenurteil 165
entschieden werden, § 280 Abs. 1.

625 BGH NJW-RR 1986, 157; BGH NJW 1969, 1574.

626 BGHZ159, 94,98 = NJW 2004, 2523, 2524; OLG Koblenz 25.6.2007 — 12U 1717/05, NJW-RR 2008, 148,
149.

627 BGHZ 159, 94, 98 = NJW 2004, 2523, 2524 (mit dem Hinweis auf eine moégliche mutwillige
Prozessverschleppung).

628 BGH NJW-RR 2000, 1156 (zur Insolvenzfeststellungsklage); einschrankend Stein/Jonas/Leipold vor

§ 128 Rdn. 168.

629 BGH NJW 1989, 2064, 2065 (Rechtshédngigkeit); LAG Mainz NZA-RR 1996, 347, 348: Weder die
Einfiihrung der zur Priifung erforderlichen tatsdchlichen Umstdnde noch die Untersuchung ihres
Vorhandenseins findet von Amts wegen statt. Grundsatzlich tragen die Parteien die Verantwortung auch
fiir die Herbeischaffung des prozessualen Prozessstoffes; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 77 Rdn. 45.
630 Peters Richterliche Hinweispflichten und Beweisinitiativen im Zivilprozef; (1983) 146; Stiirner Die
richterliche Aufklarung im Zivilprozef (1982) 16 f.; Schneider Beweis und Beweiswiirdigung* (1987) Rdn. 18.
631 BGHZ 159, 94, 100 = NJW 2004, 2523, 2525 (Parteifdahigkeit); BGHZ 143, 122, 124 = NJW 2000, 289, 290
(Prozessfiahigkeit); BGH NJW 1996, 1059, 1060 (Prozessfihigkeit); BAG NZA 2000, 613, 614; anders insoweit
BGH NJW-RR 2000, 1156 (zur Insolvenzfeststellungsklage); vgl. Engelmann-Pilger NJW 2005, 716 ff., der dies
fiir die Prozessfahigkeit wegen ihrer Schutzfunktion annimmt, fiir die {ibrigen Prozessvoraussetzungen
aber verneint; kritisch zu einer unterschiedlichen Behandlung auch Stein/Jonas/Leipold vor § 128 Rdn. 172.
632 Vgl. nur Jauernig/Hess ZPR § 25 Rdn. 64.

633 Stein/Jonas/Leipold vor § 128 Rdn. 169.

634 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 77 Rdn. 46; Zeiss/Schreiber ZPR Rdn. 180; differenzierend
Stein/Jonas/Leipold vor § 128 Rdn. 176 (keine Parteidisposition bzgl. Gerichtsstandsvereinbarung).

635 BGHZ 159, 94, 100 = NJW 2004, 2523, 2524 (Parteifdhigkeit); BGH NJW 1996, 1059, 1060; BGHZ 86,
184, 189 = NJW 1983, 996, 997 (Prozessfahigkeit); dazu Engelmann-Pilger NJW 2005, 716.

636 BGH 19.6.2008 — III ZR 46/06, NJW-RR 2008, 1484, 1487.
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d) Beweislast. Bleiben Zweifel beziiglich einer Prozessvoraussetzung bestehen, ist
eine Beweislastentscheidung zu treffen. Beweisbelastete Partei ist hier regelmafiig der
ein Sachurteil begehrende Kliger,® fiir die Prozesshindernisse und negativen Prozess-
voraussetzungen der Beklagte,®*® im Falle der Saumnis des Klégers (§ 330) oder des Ver-
zichtsurteils (§ 306) der die Klageabweisung beantragende Beklagte. Die Verteilung der
Beweislast dndert sich durch die Amtspriifung nicht.®® Vgl. zur Unterscheidung von po-
sitiven und negativen Prozessvoraussetzungen Rdn. 129.

Auch hinsichtlich der Prozessfahigkeit der Parteien nimmt die {iberwiegende Mei-
nung zu Recht an, dass derjenige, der ein Sachurteil begehrt, i.d.R. also der Klédger, die
Beweislast fiir die Prozessfihigkeit trégt.®*° Bestehen nach Erschopfung aller erschlief3-
baren Erkenntnisquellen noch Zweifel an der Prozessfahigkeit, ist von der Prozessunfa-
higkeit auszugehen.*!

Umstritten ist die Verteilung der Beweislast bei der deutschen Gerichtsbarkeit, die
vom BVerfG ausdriicklich offengelassen wurde®?und vom Volkerrecht nicht bestimmt
ist.®? Da es zu erheblichen Beweisschwierigkeiten fiir den Kl4ger fiihren wiirde, wenn er
die Beweislast fiir die fehlende Immunitit (des Beklagten) tragen miisste, ist die Beweis-
last dafiir ausnahmsweise dem Verfahrensgegner aufzuerlegen.®*

Im Bereich der Amtspriifung und damit auch fiir die Prozessvoraussetzungen gilt im
Beweisverfahren der Freibeweis,*” so dass das Gericht nicht an die férmlichen Beweis-
mittel des Zivilprozesses gebunden ist und auch kein férmliches Beweisverfahren durch-
gefiihrt werden muss.

e) Reihenfolge der Priifung. Das Gesetz gibt eine Reihenfolge der Priifung bzgl. der
einzelnen Prozessvoraussetzungen nicht vor. Da bei Verneinung auch nur einer Prozess-
voraussetzung die Klage als unzuldssig abzuweisen ist, kommt es auf die Frage, welcher
Mangel vorliegt, praktisch nicht an.*®Sind mehrere Prozessvoraussetzungen zweifel-
haft, kann prozesstkonomisch verfahren und die Abweisung auf den am einfachsten

637 BGH NJW-RR 2000, 1156f.

638 BGH WM 1962, 644; RGZ 160, 338, 347 (allerdings wegen der damals in § 274 ZPO a.F.

enthaltenen Formulierung als Einrede); vgl. zur Beweislast bei entgegenstehender Rechtshingigkeit

§ 261 Rdn. 74.

639 RGZ 160, 338, 346f.

640 BGH NJW 1996, 1059, 1060; BGHZ 18, 184, 189 f. = NJW 1955, 1714; BAG NZA 2000, 613, 614 m.w.N.;
BAG NJW 1958, 1699, 1700; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 44 Rdn. 32; Stein/Jonas/Bork § 56 Rdn. 9f.;
a.A. Musielak NJW 1997, 1736, 1741 (Beweislast richtet sich nach materiellem Recht).

641 BGH 8.12.2009 — VI ZR 284/08, FamRZ 2010, 548; BGHZ 143, 122, 124 = NJW 2000, 289, 290; BGH NJW
1996, 1059, 1060; BGHZ 86, 184, 189 = NJW 1983, 996, 997; BGHZ 18, 184, 189 f. = NJW 1955, 1714;
Stein/Jonas/Bork § 56 Rdn. 10; a.A. Musielak NJW 1997, 1736, 1741 (im Zweifel ist von einer
Geschaftsfahigkeit und damit auch von einer Prozessfahigkeit auszugehen).

642 BVerfGE 46, 342, 402 = NJW 1978, 485 ff.

643 V. Schonfeld NJW 1986, 2980, 2982.

644 V. Schonfeld NJW 1986, 2980, 2982 meint, es sei ernsthaft zu erwédgen, die Beweislast generell dem
fremden Staat aufzuerlegen.

645 BGH 8.12.2009 — VI ZR 284/08, FamRZ 2010, 548; BGHZ 143, 122, 124 = NJW 2000, 289, 290; BGH NJW
1996, 1059, 1060; BGH NJW-RR 1993, 442; BGH NJW 1992, 627, 628; BGH NJW 1951, 441, 442; BAG AP Nr. 6
zu § 56 ZPO (Griinde zu Il 3a) = NZA 2000, 613, 614; OLG Koblenz 25.6.2007 — 12 U 1717/05, NJW-RR 2008,
148, 149; OLGR Miinchen 2002, 75; a.A. Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 258; Stein/Jonas/Leipold vor § 128
Rdn. 97; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 77 Rdn. 48; Grunsky Grundlagen § 4212, S. 438ff.; Peters

S. 81ff., 195ff.; Peters ZZP 101 (1988) 296, 298.

646 Allerdings wird zum Teil die Meinung vertreten, dass bei einer Prozessabweisung, die aus mehreren
Griinden moglich wére, derjenige ausgewdhlt werden sollte, der die geringste Prdjudizierung zur Folge
hat, vgl. Schumann Jus 1974, 507, 511f.
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nachzuweisenden Mangel gestiitzt werden.®” Daraus kann aber nicht gefolgert werden,
dass die Reihenfolge der Priifung stets in das Belieben des Gerichts gestellt ist, insbe-
sondere hat das Gericht jedenfalls iiber diejenigen Prozessvoraussetzungen zuerst zu
entscheiden, die eine sachliche Bedingung fiir eine weitere Prozessvoraussetzung dar-
stellen (innere Abhéngigkeit).**® In der Literatur®” gibt es verschiedene Vorschlige, in
welcher Reihenfolge Prozessvoraussetzungen zu priifen sind. Eine Rangfolge kann unter
Beriicksichtigung verschiedener Gesichtspunkte vorgenommen werden. Als Kriterien
kommen die Prozessokonomie®® (wenn mehrere Prozessvoraussetzungen fraglich sind,
ist diejenige zuerst zu priifen, die am ehesten und leichtesten feststellbar ist), die Rechts-
sicherheit®! (das Gericht hat zu bedenken, welche Entscheidung den Rechtsstreit am
umfassendsten und iiberzeugendsten erledigt, welches Urteil die grofite Gewdhr fiir
Richtigkeit bietet), méglichst geringe Prijudizierung des Abweisungsgrundes®? und der
Schutzzweck der einzelnen Prozessvoraussetzungen in Betracht. Der jeweilige Schutz-
zweck findet seinen Ausdruck in den durch das Grundgesetz garantierten Rechten
(Art. 101 Abs. 2, Art. 103 Abs.1 GG) und den aus dem Gesetz abzuleitenden Aussagen
(§ 579) iiber die Schwere des Mangels einer Prozessvoraussetzung.®? Fiihren diese unter-
schiedlichen Gesichtspunkte zu Widerspriichen, muss eine Abwdgung dariiber entschei-
den, welchem Gesichtspunkt (und damit welcher Reihenfolge) im Einzelfall der Vorrang
einzurdumen ist.

Die Mehrheit schligt folgende, rechtlich unverbindliche®* Reihenfolge vor: Die 171
ordnungsgemife Klageerhebung® ist an erster Stelle zu priifen, denn sie bestimmt den
Streitgegenstand. Danach sind wegen des in Art. 103 Abs. 1 GG garantierten Anspruchs
auf rechtliches Gehor die die Parteien betreffenden Prozessvoraussetzungen zu priifen.®*
Die besondere Bedeutung dieser Prozessvoraussetzungen ergibt sich auflerdem aus der

647 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 42; Harms ZZP 83 (1970) 167, 169.

648 RGJW 1912, 643 (Rechtsweg vor Zustindigkeit); RG JW 1906, 810 (Nr. 6) (Parteifihigkeit vor
Zustandigkeit); RGZ 99, 125, 126 (Klageerhebung vor Parteifahigkeit); RGZ 44, 350, 353; RGZ 34, 392, 397;
BAGE 36, 274, 280 = NJW 1983, 839 = AP Nr. 1 zu § 48 ArbGG 1979 (Grunsky); vgl. zur Judikatur des RG
Harms ZZP 83 (1970) 167, 170.

649 Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 263: Klageerhebung, Partei- und Prozessfihigkeit sowie gesetzliche
Vertretung, Gerichtsbarkeit, Rechtsweg, Rechtshédngigkeit, Rechtskraft, alle iibrigen
Prozessvoraussetzungen, Rechtsschutzvoraussetzungen; Pohle ZZP 81 (1968) 161, 166 ff.: Klageerhebung,
Partei- und Prozessfihigkeit sowie gesetzliche Vertretung (nicht aber Prozessfiithrungsbefugnis)
Gerichtsbarkeit, Rechtsweg, sachliche — 6rtliche — internationale Zustandigkeit, Rechtsschutzbediirfnis;
Blomeyer ZPR § 39 III: Klageerhebung, Partei- und Prozessfahigkeit, Gerichtsbarkeit, Rechtsweg;
Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 42 f.: Klageerhebung, Prozessvoraussetzungen, die die Parteien
betreffen, Gerichtsbarkeit, internationale Zustandigkeit, Rechtsweg, sachliche und &rtliche Zustandigkeit;
gegen jede Reihenfolge Harms ZZP 83 (1970) 167, 198f.

650 Vgl. MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 18; Thomas/Putzo/Reichold Rdn. 14; Jauernig/Hess ZPR

§ 33 Rdn. 20; Harms ZZP 83 (1970) 167, 200.

651 Vgl. Pohle ZZP 81 (1968) 161, 166.

652 Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 264; Levy ZZP 20 (1894) 87, 108; Harms ZZP 83 (1970) 167, 201;
Schumann JuS 1974, 507, 511 ff.

653 Vgl. Levy ZZP 20 (1894) 87, 105; Harms ZZP 83 (1970) 167, 191; Pohle ZZP 81 (1968) 161, 167.

654 Vgl. Harms ZZP 83 (1970) 167, 200, der sich zu Recht auch gegen den Charakter einer Sollvorschrift
ausspricht; a.A. H. J. Miiller DVB1 1959, 694, 698: Wegen des Grundsatzes der Waffengleichheit besteht ein
Recht des Beklagten auf Einhaltung der Rangordnung.

655 Dies ist ganz h.M.: RGZ 99, 125, 126; siehe Fn. 630, wobei Pohle ZZP 81 (1968) 161, 166 von
Gewohnbheitsrecht spricht; a.A. MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 18: wegen § 17a Abs. 3, 5 GVG
Rechtsweg an erster Stelle.

656 Vgl. Stein/Jonas/Brehm vor § 1 Rdn. 263; Blomeyer ZPR § 39 IlI; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93
Rdn. 42; Pohle ZZP 81 (1968) 161, 167, der bei umgekehrter Reihenfolge der Priifung auf die Moglichkeit
einer Urteils-Verfassungsbeschwerde gemaf3 Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8ai.V.m. §§ 90 ff. BVerfGG
hinweist; a.A. Schumann JuS 1974, 507, 511; H. J. Miiller DVB1 1959, 694, 698.
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Wertung des § 579 Abs. 1 Nr. 4, der eine Nichtigkeitsklage wegen eines Mangels der Pro-
zessfahigkeit (Parteifihigkeit)® méglich macht und diesen somit als besonders schwer
bewertet. Erst im Anschluss sind die das Gericht betreffenden Prozessvoraussetzungen
zu priifen: die deutsche Gerichtsbarkeit,*® dann der Rechtsweg®® sowie die sachliche,
oOrtliche®® und internationale Zustidndigkeit.®' Die ZweckmifBigkeit gebietet es, die
Rechtsschutzvoraussetzungen an letzter Stelle zu priifen,®? da ein das Rechtsschutzbe-
diirfnis ablehnendes Prozessurteil in seinen Wirkungen einem Sachurteil sehr nahe
steht.

§ 253
Klageschrift

(1) Die Erhebung der Klage erfolgt durch Zustellung eines Schriftsatzes (Klage-
schrift).
(2) Die Klageschrift muss enthalten:

1. die Bezeichnung der Parteien und des Gerichts;

2. die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen An-
spruchs, sowie einen bestimmten Antrag.

(3) Die Klageschrift soll ferner enthalten:

1. die Angabe, ob der Klageerhebung der Versuch einer Mediation oder eines
anderen Verfahrens der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung vorausgegan-
gen ist, sowie eine Auflerung dazu, ob einem solchen Verfahren Griinde entge-
genstehen;

2. die Angabe des Wertes des Streitgegenstandes, wenn hiervon die Zustiandig-
keit des Gerichts abhingt und der Streitgegenstand nicht in einer bestimmten
Geldsumme besteht;

3. eine AuBerung dazu, ob einer Entscheidung der Sache durch den Einzelrichter
Griinde entgegenstehen.

(4) AuBerdem sind die allgemeinen Vorschriften iiber die vorbereitenden

Schriftsitze auch auf die Klageschrift anzuwenden.

(5) Die Klageschrift sowie sonstige Antrige und Erkldrungen einer Partei, die
zugestellt werden sollen, sind bei dem Gericht schriftlich unter Beifiigung der fiir

657 Ob ihr Mangel eine Nichtigkeitsklage begriinden kann, ist strittig, dazu § 579 Rdn. 35, 63 ff.
(ablehnend). In entsprechender Anwendung des § 579 Abs. 1 Nr. 4 wird dies jedoch iiberwiegend bejaht, so
dass die Wertung des § 579 Abs. 1 Nr. 4 auch fiir die Parteifdhigkeit greift.

658 BGH NJW 1971, 1101 (deutsche Gerichtsbarkeit vor Rechtsweg); VGH Kassel 17.2.2010 — 7 E 2900/09,
NJW 2010, 2680 (deutsche Gerichtsharkeit vor Rechtsweg); Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 43;
Pohle ZZP 81 (1968) 161, 170.

659 Pohle ZZP 81 (1968) 161, 170f. empfiehlt aus ZweckméRigkeitserwdgungen den Vorrang der
Rechtswegpriifung - eine vorrangige Ablehnung wegen fehlender internationaler Zustdndigkeit ist bei
Offensichtlichkeit dieses Mangels aber nicht unzulissig; a.A. Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93

Rdn. 43 und Geimer NJW 1974, 1045, die die internationale Zustandigkeit grds. vor dem Rechtsweg
priifen.

660 BAG NJW 1983, 839 (Rechtsweg muss feststehen, wenn sich die 6rtliche Zustandigkeit aus einer
tarifvertraglichen Regelung ergeben kann).

661 OLG Hamm NJW 1969, 385 (6rtliche Zustandigkeit vor internationaler Zustdndigkeit); ebenso Pohle
ZZP 81 (1968) 161, 171.

662 OLG Koblenz MDR 1982, 502: Die Frage der ortlichen Zustandigkeit ist vor der Frage des
Rechtsschutzinteresses zu entscheiden; Pohle ZZP 81 (1968) 161, 173; vgl. auch
Baumbach/Lauterbach/Hartmann Grundz. § 253 Rdn. 22; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 43;
Thannhduser S. 19.
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ihre Zustellung oder Mitteilung erforderlichen Zahl von Abschriften einzureichen.
Einer Beifiigung von Abschriften bedarf es nicht, soweit die Klageschrift elektro-
nisch eingereicht wird.

Schrifttum

Anders/Gehle Antrag und Entscheidung im Zivilprozess, 3. Aufl. 2000; Arend Zahlungsverbindlich-
keiten in fremder Wihrung, 1989; Becker Gestaltungsrecht und Gestaltungsgrund, AcP 188 (1988) 24; A.
Blomeyer Zum Urteilsgegenstand im Leistungsprozef3, FS Lent (1957) 43; Dunz Der unbezifferte Leis-
tungsantrag nach der heutigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, NJW 1984, 1734; Georgiades
Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und Zivilprozefirecht, 1968; Gies Klageantrdge in Mietsachen,
NZM 2003, 545; Habscheid Der Streitgegenstand im Zivilproze3 und im Streitverfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 1956; Hahn Anwaltliche Rechtsausfiihrungen im Zivilprozef, 1998; Hahn Kooperations-
maxime im Zivilproze3?, 1983; Halbach Die Verweigerung der Terminsbestimmung und der Klagezustel-
lung im Zivilprozef3, 1980; Heinemann Neubestimmung der prozessualen Schriftform, 2002; Kern Die
Zulassigkeit des unbezifferten Klageantrags, 1970; Kleffmann Unbekannt als Parteibezeichnung, 1983;
Lange Bezugnahme im Schriftsatz, NJW 1989, 438; Melissinos Die Bindung des Gerichts an Parteiantrdge
gemdfl §308 Abs. 1 ZPO, 1982; Melullis Zum Regelungsbedarf bei der elektronischen Willenserkldrung,
MDR 1994, 109; Menges Die Zuldssigkeit des unbezifferten Klageantrags, 2004; Musielak Zur Bindung des
Gerichts an die Antrdge der Parteien, FS Schwab (1990) 349; Pawlowski Die bestimmte Angabe des Ge-
genstandes und des Grundes bei Teilklagen, ZZP 78 (1965) 307; Pawlowski Zum Verhaltnis von materiel-
lem Recht und Streitgegenstand bei Teilklagen, AcP 195 (1995) 549; Reiner Die Zuriickweisung einer be-
absichtigten Klage durch Beschluf, 1959; Ritter Zur Unterlassungsklage: Urteilstenor und Klageantrag,
1994; Schilken Zur Bedeutung der ,,Anhéngigkeit” im Zivilproze3, JR 1984, 446; Schneider Uber gekriimm-
te Linien, Bogen, Striche, Haken und Unterschriften, NJW 1998, 1844; Schubert Klageantrag und Streitge-
genstand bei Unterlassungsklagen, ZZP 85 (1972) 29; Steif Die Ausschaltungsbefugnis, 1969; Siif§ Die
dogmatische Bedeutung des Verstofies gegen die einzelnen Vorschriften der Klageerhebung im Zivilpro-
zef3, FG Heilborn (1931) 125; Sutschet Bestimmter Klageantrag und Zwangsvollstreckung, ZZP 119 (2006)
279; Vollkommer Formenstrenge und prozessuale Billigkeit, 1973; Vollkommer Formzwang und Form-
zweck im Prozef3recht, FS Hagen (1999) 49; Wiirthwein Umfang und Grenzen des Parteieinflusses auf die
Urteilsgrundlagen im Zivilprozef3, 1977.

Ubersicht
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(8) Feststellungsantrag — 135 aa) Fehlen der Postulationsfihig-
(9) Gestaltungsantrag — 138 keit —176
3. Weitere Anforderungen an die Klageschrift bb) Fehlen der Unter-
(Abs. 3-5) —139 schrift —178
4. Auslegung der Klageschrift ——147 cc) Bedingte Klage-
5. Weitere Erkldrungen und Antrdge — 148 erhebung — 180
6. Bezugnahme in der Klageschrift — 154 b) Zustellungsmingel — 182
7. Zustellung — 164 c) Mingel beziiglich des Inhalts der
8. Méngel der Klageerhebung und deren Klageschrift — 189
Behebung — 170 V. Verfahrenskosten — 201
a) Mingel beziiglich der Wirksamkeit der
Klageeinreichung — 174

I. Gesetzesgeschichte

Der urspriingliche § 230 (§ 222 des Entwurfs) wurde mit der Novelle von 1898' in den
§ 253 iibernommen. Nach der Novelle vom 13.2.1924° sollte die Klageschrift gemif § 253
Abs. 3 Nr. 1 auch die Aufforderung an den Beklagten enthalten, etwaige gegen die Be-
hauptungen des Kladgers vorzubringende Einwendungen und Beweismittel unverziiglich
durch den zu bestellenden Anwalt in einem Schriftsatz dem Kldger und dem Gericht mit-
zuteilen. § 253 erhielt nach der Novelle vom 12.9.1950° weitgehend den bis heute gelten-
den Inhalt. § 253 Abs. 3 Nr. 1 wurde wieder gestrichen, ebenso § 253 Abs. 2 Nr. 3, der als
notwendigen Inhalt der Klageschrift die Ladung des Beklagten vor das Prozessgericht
vorsah. Schliellich wurde der heutige Abs. 5 Satz 1 eingefiigt. Mit dem Gesetz zur Entlas-
tung der Landgerichte und zur Vereinfachung des gerichtlichen Protokolls vom 20.12.
1974* wurde Abs. 3 insoweit ergénzt, als sich der Kldger bereits in der Klageschrift dazu
duflern sollte, ob einer Ubertragung der Sache auf den Einzelrichter Griinde entgegen-
stehen. Bedingt durch die Einfiihrung des origindren Einzelrichters in § 348> wurde § 253
Abs. 3 zunichst durch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (ZPO-RG)°® umformuliert’
und ist durch das Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren der auf3er-
gerichtlichen Konfliktbeilegung ergidnzt worden.® Mit dem Gesetz iiber die Verwendung
elektronischer Kommunikationsformen in der Justiz (JKomG)® wurde § 253 Abs. 5 in Ab-
stimmung mit §§ 130a, 133 um Satz 2 ergdnzt, der eine Beifiigung von Abschriften bei
elektronischer Klageeinreichung fiir nicht erforderlich erklart.

II. Anwendbarkeit

§253 gilt entsprechend im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren (§46 Abs.2
ArbGG, §495); §253 Abs.2 Nr.2,° Abs. 4 und Abs. 5 sind auch im Beschlussverfah-

1 RGBIS. 410, 457; vgl. zur Entwicklung Bieresbhorn Klage und Klageerwiderung im deutschen und
englischen Zivilprozef (1999) 347 ff.

RGBIIS. 135, 137.

BGBILIS. 455, 471, 556 f.

BGBIIS. 3651, 3652.

BT-Drucks. 14/4722S. 80.

BGBI 12001 S. 1887, 1891.

Die Formulierung ,,Ubertragung der Sache auf* wurde durch die Formulierung ,,Entscheidung der
Sache durch” ersetzt.

8 V.29.6.2012, BGBI 12012 S. 1577, 1579; zur Begriindung siehe BT-Drucks. 17/5335 S. 20.

9 BGBIL12005S. 837, 839.

10 BAG7.2.2012 -1 ABR 77/10, NZA-RR 2012, 359, 360; BAG 7.2.2012 — 1 ABR 58/10; BAG 5.10.2010 —
1 ABR 88/09, NJW 2011, 1386, 1387; BAG 22.6.2005 - 10 ABR 34/04, NZA-RR 2006, 23, 26; BAGE 106, 188,

NoudhWN
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ren," § 253 Abs. 2 Nr. 1 ist dagegen nur eingeschrinkt anwendbar. Zwar ist bei einem
Antrag gemaf3 § 81 ArbGG der Antragsteller zu bezeichnen, die Bezeichnung der iibrigen
Beteiligten kann vom Antragsteller wegen des Untersuchungsgrundsatzes im Beschluss-
verfahren jedoch grundsitzlich nicht verlangt werden.?

§253 ZPO findet gemaf § 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG auch fiir Familienstreitsachen (§112 3
FamFG) und fiir Ehesachen (§ 121 FamFG) entsprechende Anwendung.” Fiir den Antrag in
Ehesachen gilt zusatzlich § 124 Satz 2 FamFG und in Scheidungssachen § 133 FamFG."* Zu
beriicksichtigen sind die besonderen Begrifflichkeiten gem&f3 § 113 Abs. 5 FamFG."

IIL. Die Klage

1. Allgemeines. Das ordentliche Verfahren, das auf Erlass eines Urteils auf Grund 4
obligatorischer miindlicher Verhandlung gerichtet ist, beginnt mit der Einreichung der
Klage bei Gericht. Dies gilt auch fiir den Urkunden- und Wechselprozess (§§ 592ff.) sowie
fiir das Wiederaufnahmeverfahren (8§ 578ff.). Andere Verfahren werden zum Teil durch
Antrige eingeleitet. Diese sind besonders geregelt, wie das Mahnverfahren (§§ 688ff.),
die Vollstreckung (§§ 704ff.), das Arrest- und Verfiigungsverfahren (§§ 916 ff., 935ff.) und
das Schiedsverfahren (§§ 1025ff.).

Die Klage enthidlt ein Rechtsschutzgesuch des Kldgers an das Gericht. Durch die 5
Erhebung der Klage wird das Prozessrechtsverhdltnis begriindet. Aulerdem werden das
Gericht, die Parteien sowie der Gegenstand des Verfahrens bestimmt. Sie ermoglicht dem
Beklagten durch die Kenntnis von Grund und Hohe der Klageforderung eine wirksame
Verteidigung.'® § 253 ist daher — ebenso wie § 308 — Ausdruck der Dispositionsmaxime.

Die Terminologie in der ZPO ist uneinheitlich. Mit dem Begriff ,,Klage* ist teilweise 6
die Klageschrift, teilweise aber auch die Klageerhebung gemeint.

2. Rechtsnatur. Die Klage stellt eine prozessuale, empfangsbediirftige Willens- 7
erkldrung dar,” die zum einen ein Rechtsschutzersuchen an das Gericht enthdlt und
sich dariiber hinaus auch an den von der Entscheidung betroffenen Gegner richtet.! Sie
ist zudem ein Antrag im Sinne des § 216, iiber den grundsatzlich nach miindlicher Ver-
handlung® durch Urteil zu entscheiden ist.

Als Prozesshandlung unterliegt die Klage in ihren Voraussetzungen und Wirkun- 8
gen dem Prozessrecht. Eine bedingte Klageerhebung ist deshalb unwirksam,® die Kla-
ge ist als unzulissig abzuweisen.” Zu den Folgen einer bedingten Klageerhebung siehe

190; BAG NZA 2004, 670, 674; BAG AP Nr. 1 zu § 89 BetrVG 1972 = MDR 2004, 157 (LS); BAG AP Nr. 50 zu
§ 81 ArbGG 1979 = DB 2001, 1424 m.w.N.

11 Erfkomm/Koch ArbR™ (2012) § 81 ArbGG Rdn. 1; G/M/P/Matthes ArbGG’ (2009) § 81 Rdn. 8, 13.

12 Erfkomm/Koch ArbR"™ (2012) § 81 ArbGG Rdn. 1; G/M/P/Matthes ArbGG’ (2009) § 81 Rdn. 11.

13 MiinchKomm/Fischer FamFG § 113 Rdn. 6.

14 Keidel/Weber FamFG" (2011) § 133 FamFG Rdn. 1.

15 Zu den Begrifflichkeiten ndher Schael FamRZ 2009, 7 ff.

16 OLG Diisseldorf MDR 1996, 415, 416. Vor Klageerhebung ist eine — vorsorgliche — Verteidigung des
potentiellen Beklagten nicht méglich. Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes ist dagegen die
Hinterlegung einer Schutzschrift gegen einen zu erwartenden Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung zulissig, vgl. Wieczorek/Schiitze/ ThiimmeP (1995) § 937 Rdn. 8.

17 BGHNJW 1977, 1686; BGHZ 4, 328, 335 = NJW 1952, 545.

18 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 88 Rdn. 6.

19 Ausnahmen: §§ 128 Abs. 2, 307 S. 2, 331 Abs. 3.

20 BGH 20.9.2007 - IX ZR 91/06, NJW-RR 2008, 295, 296; BAG NZA 2000, 606, 607.

21 BVerfGE 68, 132, 142 = NJW 1985, 846; BGH NJW 1987, 904, 905; RGZ 144, 71, 72; OLG Dresden NJW-RR
2000, 901, 903.
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unten Rdn. 180. Dies gilt ausnahmslos fiir auBerprozessuale,”® aber auch fiir innerpro-

zessuale” Bedingungen, da es sich um eine verfahrenseinleitende Prozesshandlung
handelt. Ein Verfahren von Anfang an unter eine Bedingung zu stellen mit der Folge,
dass die gesamten Rechtswirkungen der Klage je nach dem Eintritt oder dem Ausfall der
Bedingung bei Bestand bleiben oder hinfillig werden, ist in allen Fallen mit der Aufgabe
und den Zwecken des staatlichen Prozessverfahrens nicht vereinbar.? So kann die Klage
nicht von dem Ausgang eines anderen selbstindigen Verfahrens® abhingig gemacht
werden oder davon, dass die Prozessvoraussetzungen vorliegen oder die Klage begriin-
det ist.” Aber auch Bedingungen in Bezug auf die Parteien sind als unzuldssig anzuse-
hen,? weil Klarheit herrschen muss, zwischen welchen Parteien ein Prozessrechtsver-
haltnis entstanden ist. Unzuldssig ist daher eine subjektive eventuelle Klagenhdufung
sowohl auf Beklagtenseite, d.h. wenn die Klage gegen den Zweitbeklagten vom Erfolg
der Klage gegen den Erstbeklagten abhingig gemacht wird,” als auch auf Kligerseite,
wenn z.B. jemand im eigenen Namen, hilfsweise als Partei kraft Amtes auftritt® oder ein
zweiter Klager die Klage hilfsweise fiir den Fall erhebt, dass die Klage des ersten Kldgers
keinen Erfolg hat.” Als unzuldssig ist auch eine Bedingung anzusehen, dass stets iiber
nachrangig geltend gemachte Forderungen nur entschieden werden solle, sofern es fiir
die Entscheidung {iber vorrangige Anspriiche einer Beweisaufnahme bediirfe. Damit
wird die Klage beziiglich aller Forderungen mit einer Bedingung verkniipft, ohne dass
gleichzeitig noch ein unbedingter Antrag aufrechterhalten wiirde.>® Ebenso wenig kann
die Klageerhebung davon abhidngig gemacht werden, dass der Beklagte den Anspruch
anerkennt oder keine Widerklage erhebt.” Die Auslegung des Klageantrags kann aber
ergeben, dass die Klage unbedingt erhoben werden soll und die Bedingung als unbe-
achtlich zu behandeln ist (vgl. Rdn. 147).

Eine Klageerhebung unter der Bedingung, dass Prozesskostenhilfe bewilligt wird,
ist ebenfalls unzulissig.? Allerdings kann die Klage mit der Mafigabe eingereicht wer-
den, dass das Gericht die Klageschrift erst nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe als
Klage behandeln, d.h. erst dann zustellen soll.” In diesem Fall ist nicht die erhobene
Klage, sondern der Antrag auf Zustellung bedingt, was im Interesse der Verfahrensbe-

21a BAG NZA 2000, 606, 607; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 65 Rdn. 24.

22 Ebenso Stein/Jonas/Roth Rdn. 3; MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 17.

23 SoRGZ144,71,72.

24 Vgl. OLG Frankfurt FamRZ 1978, 432, 433.

25 Stein/Jonas/Roth Rdn. 3; MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 17.

26 RGZ58, 248 (Klageerhebung im eigenen Namen, eventuell im fremden Namen); RG Gruchot 52, 1124,
1128 (Klage gegen einen, eventuell gegen alle anteilsweise); RGZ 144, 71, 72; BGH NJW 1972, 2302; BAG NJW
1994, 1084, 1086; OLG Saarbriicken 7. 2. 2007 — 5 U 581/06, NJW-RR 2008, 47 (bedingt erklarter
Parteibeitritt); LG Berlin NJW 1958, 833 mit zust. Anm. Habscheid; Kion Eventualverhiltnisse im
Zivilprozef3 (1971) 82ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 65 Rdn. 34; a.A. Baumgdrtel Wesen und Begriff
der Prozelhandlung einer Partei im Zivilprozef3 (1972) 130f.

27 LG Berlin NJW 1958, 833 mit zust. Anm. Habscheid; BAG NJW 1998, 2306, 2308; LAG K&ln MDR 1999,
376; a.A. AK/Koch § 60 Rdn. 7.

28 BGH MDR 1973, 742 (Klage eines Sammlungspflegers hilfsweise als Pfleger fiir unbekannte Dritte
sowie in eigener Person).

29 OLG Saarbriicken 7.2.2007 — 5 U 581/06, NJW-RR 2008, 47 (bedingt erklirter Parteibeitritt).

30 BGH NJW 1995, 1353.

31 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 65 Rdn. 26.

32 BGHZ4, 54,55 = NJW 1952, 102; BGH NJW 1972, 1373, 1374; BAG NJW 1969, 446; BVerwG NJW 1981,
698; OLG Bamberg FamRZ 2001, 1380.

33 OLG Naumburg OLG-NL 2000, 91, 93; OLG Koblenz FamRZ 1998, 312; OLG Dresden NJW-RR 1997,
1424; OLG Diisseldorf AnwBl 1989, 62; OLG Karlsruhe NJW-RR 1989, 512.
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schleunigung als zuliissig angesehen wird.>* Zur Moglichkeit der Heilung der fehlenden
Zustellung gemaf § 295 in diesem Fall siehe unten Rdn. 181. Dies gilt selbst dann, wenn
das Gericht dem Prozesskostenhilfegesuch nur zu einem — wenn auch iiberwiegenden —
Teil stattgibt, und der Klager deutlich gemacht hat, dass die Zustellung der Klage nur im
Umfange der Prozesskostenhilfe erfolgen solle. Die Gebote der Prozessklarheit und der
Bestimmtheit werden insofern nicht beeintréachtigt.®® Wird bei Gericht gleichzeitig mit
einem Prozesskostenhilfeantrag ein Schriftsatz eingereicht, der allen an eine Klageschrift
zu stellenden Anforderungen entspricht, ist das Gewollte durch Auslegung und im Zwei-
felsfall durch Riickfrage zu ermitteln.* Hier sind bei der Auslegung (dazu unten
Rdn. 147) drei Moglichkeiten in Betracht zu ziehen. Der Schriftsatz kann eine unabhin-
gig von der Prozesskostenhilfebewilligung erhobene Klage darstellen. Es kann sich um
eine unter der Bedingung der Prozesskostenhilfegewdhrung erhobene und damit un-
wirksame Klage handeln.*” Schlie8lich kann der Schriftsatz lediglich einen der Begriin-
dung des Prozesskostenhilfeantrags dienenden Entwurf einer erst kiinftig zu erhebenden
Klage darstellen. Dies ist inshbesondere dann der Fall, wenn die Klage als ,,Klageentwurf*
bezeichnet oder nicht unterschrieben ist,*® kann sich aber — selbst bei fehlerhafter Be-
zeichnung als ,Klage und PKH-Antrag® — auch aus der Klagebegriindung ergeben.” Al-
lein die gemeinsame Einreichung von Prozesskostenhilfeantrag und Klageschrift recht-
fertigt jedoch nicht die Annahme, dass ein blofier Klageentwurf gewollt sei. Vielmehr
muss die klagende Partei dies klar und eindeutig zum Ausdruck bringen.*° Liegt ledig-
lich ein Prozesskostenhilfeantrag bzw. ein solcher nebst Klageentwurf vor, muss der
Klager zur Klageerhebung grundsatzlich noch eine, den Erfordernissen des § 253 Abs. 2
ZPO entsprechende Klageschrift einreichen, oder in der miindlichen Verhandlung aus-
driicklich zu erkennen geben, dass er den Prozesskostenhilfeantrag bzw. den Klageent-
wurf nunmehr als Klageschrift ansehe (vgl. Rdn. 181).*! Auf die Verjahrungshemmung
hat diese Problematik allerdings keinen Einfluss mehr.”’ Diese tritt unabhingig vom
Vorhandensein einer wirksamen Klage bereits mit der Einreichung des Prozesskostenhil-
feantrags ein, wenn dessen Bekanntgabe demnédchst veranlasst wird, § 204 Abs. 1 Nr. 14
BGB.
Die Klage duldet auch keine Zeitbestimmung, d.h. der prozessuale Antrag auf Ent- 10
scheidung darf nicht befristet sein.
Ist dagegen das Klageverfahren bereits eingeleitet und zumindest ein Klageantrag un- 11

bedingt erhoben, sind innerprozessuale Bedingungen einzelner Klageantrage zulds-

34 OLG Koln FamRZ 1984, 916, 917; LAG Niirnberg LAGE Nr. 1 zu § 114 ZPO (2002); Stein/Jonas/Bork § 117
Rdn. 26; MiinchKomm/Motzer § 117 Rdn. 8; Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 117 Rdn. 7; vgl. auch BGH
FamRZ 1995, 797; a.A. Woitkewitsch VuR 2005, 161, 163f.

35 OLG Karlsruhe NJW-RR 1989, 512; a.A. OLG Miinchen MDR 1988, 972f.; Baumbach/Lauterbach/
Hartmann § 117 Rdn. 11.

36 BGH NJW-RR 1987, 376 (Prozesskostenhilfeantrag verbunden mit Berufungseinlegung).

37 OLG Koln NJW 1994, 3360.

38 BGHZ7, 268, 270 = NJW 1952, 1375, 1376.

39 BGH MDR 1961, 398 (Berufung); OLG Hamm FamRZ 1980, 1126, 1127; vgl. auch OLG Bamberg FamRZ
2001, 1380.

40 BGH NJW 2002, 1352; BGH FamRZ 1990, 995; BGHZ 7, 268, 270 = NJW 1952, 1375, 1376; BGHZ 4, 328,
333 = NJW 1952, 545; OLG Koln NJW 1994, 3360, 3361; OLG Koln NJW-RR 1997, 637; OLG Koblenz FamRZ
1998, 312; OLG Miinchen NJW-RR 1998, 205f. (nachtrigliche Erkldrung stellt eine Klageriicknahme dar);
a.A. wohl OLG Bamberg JurBiiro 1985, 407.

41 OLG Celle 5.5.2011 — 13 W 42/11, MDR 2011, 879 m.w.N.; OLG Karlsruhe 20.6.2008 — 14 U 195/07, OLGR
2009, 233.

42 Anders noch vor der Schuldrechtsreform, vgl. OLG K6ln NJW 1994, 3360, 3361.
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sig,* weil der Klidger hierdurch lediglich sein Begehren in eine bestimmte Reihenfolge
bringt. So bestehen gegen eine eventuelle Klagenhdufung zumindest dann keine Beden-
ken, wenn Haupt- und Hilfsantrag wirtschaftlich auf ein gleichartiges Ziel gerichtet sind
(§ 260 Rdn. 33ff.). Auch eine eventuelle Widerklage ist zuldssig (§ 260 Rdn. 41).

IV. Die Klageerhebung

Gemafl § 253 Abs. 1 erfolgt die Klageerhebung durch Zustellung eines Schriftsatzes
(88 270, 271). Dies setzt die vorhergehende Einreichung einer den Erfordernissen des § 253
Abs. 2-4 entsprechenden Klageschrift voraus. Hier muss allerdings unterschieden wer-
den zwischen der Wirksamkeit der Klageschrift und deren Ordnungsmaf3igkeit. Der Akt
der Klageerhebung als solcher ist Voraussetzung fiir die Entstehung eines Prozessrechts-
verhdltnisses, wahrend die Ordnungsmaéfiigkeit der Klage eine Prozessvoraussetzung
darstellt, die in jeder Lage des Verfahrens, auch noch in der Revisionsinstanz, von Amts
wegen zu priifen ist (vgl. Vor § 253 Rdn. 57f.).*

1. Einreichung der Klageschrift. Die Klage ist im landgerichtlichen Verfahren
schriftlich® bei dem Gericht unter Beifiigung der fiir ihre Zustellung erforderlichen Zahl
von Abschriften einzureichen (§ 253 Abs. 5).“° Im amtsgerichtlichen Verfahren kann die
Klage auch miindlich zum Protokoll der Geschiftsstelle angebracht werden (8§ 496,
129 a). Ansonsten ist eine miindliche Klageerhebung grundsétzlich nur innerhalb eines
bereits rechtshingigen Verfahrens moglich (ndher § 261 Rdn. 35), wie z.B. bei der Wider-
klage, der Zwischenfeststellungsklage, der Klagednderung und der Klageerweiterung.
Zur Bezugnahme auf einen mit einem Prozesskostenhilfegesuch eingereichten Klage-
entwurf in der miindlichen Verhandlung siehe unten Rdn. 157f.

Grundsatzlich muss die Klageschrift als bestimmender Schriftsatz - abweichend
vom Wortlaut des § 130 Nr. 6 (,sollen“) — eigenhindig unterschrieben werden.*” Das
Schriftformerfordernis ist — nach der gangigen Formulierung in der Rechtsprechung —
nicht Selbstzweck, sondern soll gewahrleisten, dass aus dem Schriftstiick der Inhalt der
Erklarung, die abgegeben werden soll, und die Person, von der sie ausgeht, hinreichend
entnommen werden konnen. Zudem dient es der Feststellung, dass es sich nicht nur um
einen Entwurf handelt, sondern dass das Schriftstiick mit Wissen und Wollen des Be-
rechtigten dem Gericht zugeleitet worden ist.*® Zu den Folgen von Unterschriftsmingeln
siehe unten Rdn. 178f.

43 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 65 Rdn. 25.

44  BGH NJW 2000, 3351, 3352; OLG Diisseldorf NJW 1993, 2691; OLG Frankfurt NJW 1992, 1178; KG OLGZ
1991, 465, 466; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 93 Rdn. 19; Halbach S. 82; Siif$ FG Heilborn, S. 125ff.;
Siif3 ZZP 54 (1929) 12, 52; a.A. Stein/Jonas/Roth Rdn. 1, wonach die Klage selbst und die
Ordnungsgemafheit der Klageerhebung Prozessvoraussetzungen darstellen.

45 Bedenken gegen die Verwendung von Formularen bestehen grundsétzlich nicht, MiinchKomm/
Becker-Eberhard Rdn. 22; vgl. dazu Friederici MDR 1978, 725; a.A. OLG Celle FamRZ 1978, 257, 258.

46 Die Bezeichnung als Klageschrift ist nicht erforderlich, BGH NJW-RR 1989, 508.

47 BGHZ 65, 46, 47 = NJW 1975, 1704; BGHZ 92, 251, 254 = NJW 1985, 328, 329; BFH NJW 1996, 1432;
Berufungsbegriindungsschrift: BGHZ 97, 251, 253 = NJW 1986, 1760; BGH NJW 1997, 3380, 3381; BGH NJW
1998, 3649; BGH NJW 2001, 2888f.; BAG NJW 1989, 1822; Revisionsbegriindungsschrift: BAG NJW 1996,
3164, 3165; a.A. bloe Ordnungsvorschrift: Zéller/Greger § 130 Rdn. 21f.; Vollkommer S. 126 ff., 260 ff.; vgl.
auch Vollkommer FS Hagen (1999) 49 ff.; Meller-Hannich ZPR Rdn. 197; eingehend Heinemann insbes.

S. 338ff.; OVG Miinster NJW 1965, 2044 f. (fiir den Fall einer handschriftlich verfassten Klageschrift);
einschriankend das BVerwG in st. Rspr., vgl. NJW 1989, 1175 (Einzelfallbetrachtung).

48 So grundlegend GmS-OGB BGHZ 75, 340, 349 = NJW 1980, 172, 174; BGH NJW 1986, 1759, 1760; BGH
NJW 2003, 2028; BGH 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005, 2086, 2088.
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Die Unterschrift muss vom Klager bzw. seinem gesetzlichen oder gewillkiirten Ver-
treter, in Anwaltsprozessen von einem zugelassenen Rechtsanwalt stammen.* Der Zu-
satz ,Rechtsanwalt® ist nicht erforderlich.>® Bei Korperschaften und Anstalten des of-
fentlichen Rechts oder Behdrden, die unmittelbar zur Einreichung bestimmender
Schriftsdtze bei Gericht befugt sind, ist das Schriftlichkeitserfordernis als gewahrt anzu-
sehen, wenn der Schriftsatz mit einem Beglaubigungsvermerk versehen und der Name
des die Verantwortung Tragenden nur in Maschinenschrift wiedergegeben ist.”*

Die Unterschrift muss im Interesse der Rechtssicherheit grundséatzlich hinter oder
unter dem Text stehen, um zu gewdhrleisten, dass der Unterzeichnende die Verantwor-
tung fiir den vorstehenden Text iibernommen hat.>

Eine Unterschrift setzt einen die Identitdt des Unterschreibenden hinreichend
kennzeichnenden individuellen Schriftzug voraus, der sich — ohne lesbar sein zu miissen
— als Wiedergabe eines Namens darstellt und die Absicht einer vollen Unterschriftsleis-
tung erkennen lisst (ndher § 130 Rdn. 19ff.).® Es geniigt, wenn ein Dritter, der den Na-
men des Unterzeichnenden kennt, diesen Namen aus dem Schriftzug noch herauslesen
kann.** Nicht ausreichend ist dagegen ein Schriftzug, der nach seinem duf3eren Erschei-
nungsbild als bewusste und gewollte Namensabkiirzung erscheint (Handzeichen, Para-
phe)® oder eine Unterschrift, die nicht erkennen lisst, dass sie eine den Namen des Un-
terzeichners wiedergebende Buchstabenfolge darstellen soll.”® Dasselbe gilt fiir einen
Faksimilestempel® oder eine maschinenschriftliche®® oder computerschriftliche (in Druck-
buchstaben)® ,,Unterschrift“. Auch eine nur ,,formelle Unterschrift®, die fiir die Fille an-
genommen wird, in denen sich der unterschreibende Rechtsanwalt von dem Inhalt der
Klageschrift distanziert oder sich aus dem Schriftsatz ergibt, dass dieser ohne eigene
Priifung und ohne Verantwortungsiibernahme durch den unterschreibenden Rechtsan-
walt eingereicht wurde, geniigt den Formerfordernissen nicht.*°

Der Eigenhdndigkeitsgrundsatz wird in vielen Fallen durchbrochen, vor allem um
dem technischen Fortschritt auf dem Gebiet der elektronischen Kommunikation

49 BGHZ 65, 46, 47 = NJW 1975, 1704; BGHZ 92, 251, 254 = NJW 1985, 328, 329; RGZ (GS) 151, 82, 84f. Nach
BFH NJW 1978, 184 ist es allerdings ausreichend, wenn zwar nicht die ,,Erstschrift, aber das am selben
Tag eingegangene, als ,,Zweitschrift“ bezeichnete Schriftstiick die eigenhdndige Unterschrift des
Prozessbevollméchtigten enthélt. Nach Ansicht von Urbanczyk ZZP 95 (1982) 339, 361, ist die
Unterzeichnung durch einen postulationsfahigen Anwalt keine Frage der Schriftform, sondern der
Postulationsfahigkeit. Zum Unterschriftserfordernis vgl. auch Vollkommer/Greger/Heinemann
Anwaltshaftungsrecht® (2009) § 28 Rdn. 118 ff.

50 LAG Frankfurt DB 1997, 938.

51 GmS-OGB BGHZ 75, 340, 348 = NJW 1980, 172, 174.

52 BGH NJW-RR 2004, 1364 zur Berufungsbegriindung (Unterschrift auf der ersten Seite); a.A.
Heinemann S. 60.

53 BGH NJW 1997, 3380, 3381 (Berufungsschrift); zu den Anforderungen an eine Unterschrift vgl. Braun
FS Schneider (1997) 447, 462f.; Heinemann S. 46 ff.; Schneider NJW 1998, 1844.

54 BAG NJW 1996, 3164 (Revisionsbegriindungsschrift); BGH NJW-RR 1992, 1150

(Empfangsbekenntnis).

55 BGH NJW 1994, 55 (Berufungsbegriindungsschrift); BGH NJW 1997, 3380, 3381 (Berufungsschrift);
BGH NJW 1999, 60, 61 (Berufungsschrift); BAG NJW 1996, 3164f. (Revisionsbegriindungsschrift); BFH NJW
1999, 2919 (Klageschrift) jeweils m.w.N.; LAG Berlin NZA-RR 2002, 211f. (Berufungsschrift); OLG K6ln
11.9.2008 - 2 U 49/08, NJW 2008, 3649 (Berufungsschrift).

56 BGHZ 65, 46 = NJW 1975, 1704 (Klageschrift).

57 BGHNJW 1976, 966 f. (Berufungsschrift); BGH NJW 1962, 1505, 1507 (Berufungsschrift im
Patentnichtigkeitsverfahren); vgl. auch Heinemann S. 48 m.w.N.

58 (GSZ)RGZ 151, 82, 85.

59 BGH 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005, 2086, 2088 (Berufungsbegriindungsschrift).

60 BGH 24.1.2008 — IX ZB 258/05, NJW 2008, 1311, 1312 (Berufungsbegriindungsschrift); BGH 23.6.2005 —
V ZB 45/04, NJW 2005, 2709 (Berufungsbegriindungsschrift).
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Rechnung zu tragen. So wurde bereits friiher die Ubermittlung der Klageschrift durch
Telegramm,® durch Fernschreiben (Telex)®? und durch Telefax® fiir zulidssig gehalten.
Letzterem hat der Gesetzgeber durch Anderung des § 130 Nr. 6 Rechnung getragen.® Da-
nach ist bei einer Ubermittlung durch Telefaxdienst nur noch die Wiedergabe der Unter-
schrift in Kopie erforderlich. Auch die Klageeinreichung mittels Computerfax ist als
Telekopie i.S.d. § 130 Nr. 6 und nicht als elektronisches Dokument i.S.v. § 130a anzuse-
hen.® Obwohl der Gesetzeswortlaut dies nicht trigt, wenn er die Kopie der (handschrift-
lichen) Unterschrift fordert, beim Computerfax jedoch nur die eingescannte Unterschrift
die Vorlage bildet,% geniigt die eingescannte Unterschrift,”” nicht aber der Vermerk,
dass eine Unterzeichnung wegen der gewihlten Ubertragungsform nicht erfolgen kénne
(vgl. auch Rdn. 23).°® Ein diesbeziiglicher gesetzgeberischer Handlungsbedarf wurde
wegen der eindeutigen Entscheidung des GmS,” der auch die elektronische Ubermitt-
lung einer Textdatei mit eingescannter Unterschrift auf ein Faxgerit des Gerichts (Com-

61 RGZ 139, 45, 47 (Berufungsschrift); (GSZ) RGZ 151, 82, 86; BGHZ 87, 63, 64 = NJW 1983, 1498 (sofortige
Beschwerde); BGH JZ 1953, 179f. (Rechtsbeschwerde, Fristwahrung mit fernmiindlicher Durchsage) m.
zust. Anm. Schénke; Klageschrift ist hier das bei Gericht eingehende Ankunftstelegramm, sodass auch die
telefonische Aufgabe des Telegramms geniigt, BVerfGE 36, 298, 304 = NJW 1974, 847.

62 BGH GRUR 1955, 29 (Berufungsschrift im Patentnichtigkeitsverfahren); BGH NJW 1986, 1759, 1760
(Berufungsbegriindungsschrift); dazu Borgmann AnwBI 1985, 196, 197 f. Verfiigt das Gericht iiber kein
Empfangsgerit, so sei der Schriftform dann geniigt, wenn die Klage als Telebrief iiber Fernkopierer
zwischen Postdmtern {ibermittelt und anschliefiend als Fernkopie in einer verschlossenen Umhiillung
durch die Post ausgeliefert wird. Vgl. hierzu BGH NJW 1983, 1498 (sofortige Beschwerde) m.w.N.;
Heinemann S. 154.

63 Stiandige Rspr.: BVerfG NJW 1996, 2857 (Berufungsbegriindungsschrift); BGHZ 79, 314, 316 = NJW
1981, 1618, 1619 (Beschwerde im Patenterteilungsverfahren); BGH NJW 1983, 1498 (sofortige Beschwerde);
BGH NJW 1998, 3649, 3650 (Berufungsbegriindungsschrift); BGH NJW-RR 1997, 250
(Berufungsbegriindungsschrift); BGH NJW-RR 1999, 1251, 1252 (Klageschrift); BAG NJW 1989, 1822, 1823
(Berufungsbegriindungsschrift); BAG NJW 2001, 989, 991 (schriftliche Geltendmachung von Anspriichen);
BFH NJW 1991, 2927, 2928 (Klageschrift); a.A. BFH NJW 1999, 1422, 1424 (eigenhéndiger
Investitionszulagenantrag geméaf § 6 Abs. 3 Satz 1 InvZulG 1993); zusétzliche Garantien fordert Melullis
MDR 1994, 109, 110, um die mit dieser Ubermittlungsart entstehenden Risiken zu minimieren; zu den
prozessrechtlichen Problemen bei der Verwendung von Telefax Pape/Notthoff NJW 1996, 417 ff.

64 Neufassung mit Wirkung vom 1.8.2001 durch Gesetz vom 13.7.2001 (BGBI I S. 1542).

65 Ddstner NJW 2001, 3469, 3470.

66 Vgl. Stadler ZZP 111 (2002) 413, 418.

67 BGH 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005, 2086, 2087; GmS-OGB 5.4.2000 - GmS-OGB 1/98, BGHZ 144,
160, 165 = NJW 2000, 2340f.; ebenso BGH MDR 2004, 349, 350 = GRUR 2003, 1068 (Beschwerde); BGH NJW
2001, 831 (Berufungsbegriindungsschrift); vgl. auch BSG NJW 1997, 1254, 1255 (Berufungsschrift). Anders
noch BGH NJW 1998, 3649 (Berufungsbegriindungsschrift) der den GmS-OGB angerufen hat und BGH NJW-
RR 1999, 1251 ff. (Klageschrift) bzgl. einer Faksimileunterschrift auf der Faxvorlage. Beide Fille miissen
aber gleich behandelt werden; dazu Wirges AnwBI 2002, 88 ff.

68 FG Hamburg NJW 2001, 992 (Klageschrift); offengelassen BGH 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005,
2086, 2087, der aber dazu tendiert, dass dies nicht geniigt, weil die Unterschrift beim Computerfax ohne
nennenswerte Schwierigkeiten eingescannt werden kénne und deshalb kein iiberzeugender Grund
bestehe, darauf entgegen dem Gesetzeswortlaut zu verzichten; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 65

Rdn. 14; Kriiger/Biitter MDR 2003, 181, 182 (Der Gesetzgeber stellt insoweit strengere Anforderungen als die
Rechtsprechung vor Inkrafttreten des § 130 Nr. 6); Stadler ZZP 111 (2002) 413, 417 (Ein solcher Vermerk ist
mit dem geltenden § 130 Nr. 6 nicht vereinbar); a.A. GmS-OGB 5.4.2000 — GmS-OGB 1/98, BGHZ 144, 160,
165 = NJW 2000, 2340, 2341 (,,... oder der Hinweis angebracht ist, dass der benannte Urheber wegen der
gewihlten Ubertragungsform nicht unterzeichnen kann.“); OLG Braunschweig NJW 2004, 2024, 2025 ff.
(Vorinstanz zu BGH 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005, 2086); LAG Kdln NZA 2001, 1159, 1160 (Einspruch
gegen ein Versdumnisurteil); Heinemann S. 193, 195. Vgl. auch BVerfG NJW 2002, 3534, 3535 (Einspruch
gegen Strafbefehl) das im Einzelfall auch ein Computerfax ohne Unterschrift oder Vermerk fiir ausreichend
ansieht.

69 GmS-OGB 5. 4. 2000 - GmS-0GB 1/98, BGHZ 144, 160, 164 f. = NJW 2000, 2340f.
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puterfax) als ausreichend betrachtet hat, nicht gesehen.”” Eine eingescannte Unter-
schrift des Prozessbevollmachtigten geniigt dagegen nicht den Formerfordernissen des
§130 Nr. 6, wenn der Schriftsatz mit Hilfe eines normalen Faxgerdtes und nicht unmit-
telbar aus dem Computer versandt wird.”

Bei der elektronischen Dateniibermittlung ist es zwar grundsatzlich unerheblich, 19
von welchem Anschluss aus die Klageschrift gesendet wird, jedoch musste sie nach bis-
heriger Rechtsprechung dem Gericht direkt oder durch die Post iibermittelt werden. Eine
Ubermittlung durch Zwischenschaltung eines privaten Empfingers sollte nicht geniigen,
weil bei dieser Art der Ubermittlung nicht zweifelsfrei gewéhrleistet sei, dass es sich bei
dem {ibermittelten Schriftsatz nicht um einen blof3en Entwurf handle, dessen Weitergabe
an das Gericht vom Ersteller gar nicht oder nur bedingt gewollt sei.”” Von dieser Auffas-
sung wollte der Gesetzgeber jedoch mit der Anderung des § 130 Nr. 6 abriicken,” wenn-
gleich der Wortlaut insoweit wohl nicht zwingend ist.

Ist durch die Klageeinreichung eine Frist zu wahren (vgl. § 167), muss das Telefax, 20
das Computerfax bzw. das elektronische Dokument vollstindig vom Empfangsgerat des
Gerichts gespeichert worden sein.”* Auf den vollstdndigen Ausdruck der das Schriftstiick
abschlieflenden Seite inklusive Unterschrift und Anlagen, kommt es nach der Rechtspre-
chung des BGH” nicht mehr an. Der Zugang trotz Scheiterns des vollstindigen oder feh-
lerfreien Ausdrucks (z.B. infolge eines Papierstaus) wurde schon friiher fingiert,” wenn
dies auf einem technischen Versagen auf Empfiangerseite beruhte, die Signaliibermitt-
lung aber vollstandig stattgefunden hatte und der Gesamtinhalt des Schriftsatzes auf
andere Weise einwandfrei zu ermitteln war.”” Den Absender trifft, wenn er den Ubermitt-
lungsfehler auf Grund des Sendeberichts nicht erkennen konnte,” auch keine Erkundi-
gungspflicht dahingehend, ob ein mangelfreier Ausdruck erfolgt ist.”” Fehlt es dagegen
an einer vollstandigen Signaliibermittlung, hindert dies zwar den Zugang, jedoch kommt
eine Wiedereinsetzung in Betracht, wenn die Griinde fiir den Defekt in der Sphire des

70 BT-Drucks. 14/4987 S. 23.

71 BGH 10.10.2006 — XI ZB 40/05, NJW 2006, 3784, 3785; die unterschiedliche Behandlung von
Computerfax und herkémmlichem Telefax ist verfassungsgemif}, BVerfG 18.4.2007 — 1 BvR 110/07, NJW
2007, 3117, 3118.

72 BGHZ 79, 314, 318 = NJW 1981, 1618 (Beschwerde im Patenterteilungsverfahren); BAG NJW 1989, 1822,
1823f. (Berufungsbegriindungsschrift); BAG NJW 1990, 3165 (Berufungsbegriindungsschrift); BFH NJW
1991, 2927, 2928 (Klageschrift); einschr. BGH NJW 1998, 762f. (Berufungsbegriindungsschrift, Fax des
Anwalts an seine Kanzlei und von dort an das Gericht); a.A. BayVGH BB 1977, 568 (Berufungsschrift);
Ebnet NJW 1992, 2985, 2986; Wolf NJW 1989, 2592, 2593; Buckenberger NJW 1983, 1475; eingehend Pape/
Notthof NJW 1996, 417, 420.

73 Vgl. BT-Drucks. 14/4987 S. 24 (kein Ausschluss von privaten Boten).

74 BGH 4.12.2008 - IX ZB 41/08, NJW-RR 2009, 357.

75 BGH 25.4.2006 — IV ZB 20/05, NJW 2006, 2263, 2265; anders frither BGH NJW 2001, 1581, 1582
(Berufungsbegriindungsschrift); BGH NJW 1994, 2097 f. (Prozesskostenhilfeantrag); vgl. auch BGH NJW
2004, 2228, 2230 (Klageschrift, vom Kléger nicht zu vertretende Ubermittlung der Klageschrift in zwei
getrennten Sendungen); Daumke ZIP 1995, 722, 725; Ebnet JZ 1996, 507, 509 f.; Pape/Notthoff NJW 1996, 417,
418; Elzer/Jacoby ZIP 1997, 1821, 1823; a.A. Heinemann S. 175 (fristwahrender Beginn der
Schriftsatziibermittlung).

76 BVerfG NJW 1996, 2857 (Berufungsbegriindungsschrift).

77 BGH NJW 1994, 1881, 1882 (Berufungsbegriindungsschrift); BGH NJW 2001, 1581, 1582
(Berufungsbegriindungsschrift); vgl. auch BGHZ 105, 40, 42ff. = NJW 1988, 2788 f. (Einspruchsbegriindung
im Patenteinspruchsverfahren, verstiimmeltes Telexschreiben).

78 Vgl. dazu BGHR 2001, 809 (Fristverlingerungsantrag fiir Berufungsbegriindungsfrist); BGH NJW
1993, 1655, 1656 (Berufungsbegriindungsschrift).

79 Burgard AcP 195 (1995) 74, 85; Liwinska MDR 2000, 500, 505.
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Gerichts® oder in der Sphire der Partei liegen, diese aber kein Verschulden trifft.*! Die
Einreichung einer durch Fernschreiber tibermittelten Klage erfolgt im Zeitpunkt des voll-
standigen Ausdrucks durch das Empfangsgerit des Gerichts®? bzw. der Ubermittlung
durch die Poststelle, die den Text empfangen hat.

Eine Nachreichung des Originalschriftsatzes® als Kopiervorlage ist bei einer Tele-
faxiibermittlung nicht erforderlich.® Sie ist im Zweifel keine erneute selbstéindige Pro-
zesshandlung.® Dies wiire fiir den Kliger auch mit erheblichen Nachteilen verbunden,
wenn die Zustellung der ersten Klage bereits erfolgt ist. Dann wére bereits eine wirksame
Klage erhoben, so dass der erneuten Klage die Rechtshédngigkeit der fritheren Klage ent-
gegenstehen wiirde (§261 Abs.3 Nr.1).%¢Eine erneute Klageerhebung kann allenfalls
dann angenommen werden, wenn der nachgesendete, ebenfalls fristgeméfie Schriftsatz
inhaltlich vom Telefax abweicht.?” Dies gilt ebenso, wenn die Vorabiibermittlung, aus
welchen Griinden auch immer, keinen Erfolg hat.®®

Mit dem Justizkommunikationsgesetz (JKomG)® wurden die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen geschaffen, um zukiinftig die elektronische Kommunikation fiir den gesam-
ten Prozessverlauf zu erméglichen. Nach § 130a geniigt der Schriftform auch ein elekt-
ronisches Dokument (insbesondere eine E-Mail),”® sofern eine Bestimmung i.S.d.
§130a Abs. 2 durch die Bundesregierung (z.B. fiir den Bundesgerichtshof und das Bun-
despatentgericht)® oder durch die jeweilige Landesregierung bzw. - mit deren Er-
mdachtigung — durch die jeweilige Landesjustizverwaltung vorliegt (vgl. § 130a Rdn. 5).”2
Gerade bei der Ubermittlung von Schriftsitzen per E-Mail ist jedoch sorgsam zu differen-
zieren, ob eine Schriftformeinreichung eines elektronisch {ibermittelten Dokuments ent-

80 BVerfG NJW 1996, 2857 f. (Berufungsbegriindungsschrift); BGH NJW-RR 1997, 250
(Berufungsbegriindungsschrift); BGH NJW 1992, 244 (Berufungsbegriindungsschrift); BGH 23.11.2004 —
XIZB 4/04, NJW-RR 2005, 435 (Berufungsbegriindungsschrift) auf das Fehlen oder die Unzumutbarkeit
anderer Ubermittlungsmoglichkeiten kommt es hier nicht an; anders noch BGH NJW 1995, 1431
(Berufungsschrift); Ebnet JZ 1996, 507, 510.

81 Vgl. Ebnet JZ 1996, 507, 510 ff.; Elzer/Jacoby ZIP 1997, 1821, 1823.

82 BGHZ 101, 276, 279f. = NJW 1987, 2586, 2587 (Revisionseinlegung).

83 Elzer/Jacoby ZIP 1997, 1821, 1825 und Heinemann S. 179 m.w.N. sehen das Telefax als Original an.

84 BGH NJW 1993, 3141 (Berufungsschrift); LAG Rostock NZA-RR 1998, 32 = MDR 1998, 367, 368
(Einspruch gegen Versdumnisurteil); a.A. LG Berlin NJW 2000, 3291 (Einspruch gegen
Vollstreckungsbescheid); LG Wiesbaden NJW 2001, 3636, 3637 (Berufungsschrift); BPatG GRUR 2000, 795,
796 (Einspruch im Patentbeschwerdeverfahren, unverziigliche Nachreichung des Originalschriftsatzes zur
Fristwahrung erforderlich).

85 Vgl. Elzer/Jacoby ZIP 1997, 1821, 1825 und Heinemann S. 179, die die iibermittelte Faxvorlage lediglich
als Kopie des Telefaxes ansehen. Besonderheiten gelten bei der Rechtsmitteleinlegung: vgl. BGH NJW
1993, 3141; BAG NJW 1996, 1365, 1366, das in der Zusendung von beglaubigten Abschriften des
Rechtsmittelschriftsatzes nach deren Ankiindigung im Telefax keine erneute Rechtsmitteleinlegung sieht,
mit abl. Anm. Ahrens JR 1996, 395, 396; a.A. BAG NJW 1999, 2989, 2990, das allein den nachgereichten
Rechtsmittelschriftsatz als ma3gebend ansieht, wenn er alle Anforderungen erfiillt.

86 VGH Kassel NJW 1992, 3055; Elzer/Jacoby ZIP 1997, 1821, 1825.

87 Heinemann S. 179.

88 BGH NJW 1993, 3141 (fiir die Berufungsschrift, wenn der per Telefax eingelegte Schriftsatz seine
Wirksamkeit verliert, weil diesbeziiglich die Berufungsbegriindungsfrist versaumt wurde); vgl. Miiller NJW
1995, 3224, 3233.

89 BGBII2005 S. 837 ff.; Gesetzesentwurf der BReg in BT-Drucks. 15/4067; zum Referentenentwurf
Fischer-Dieskau MMR 2003, 701; vgl. zum JKomG Viefhues NJW 2005, 1009 ff.

90 Vgl. dazu Stadler ZZP 111 (2002) 413, 419ff.

91 Verordnung iiber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesgerichtshof und
Bundespatentgericht vom 24. August 2007 (BGBL. I S. 2130) zuletzt gedndert durch Artikel 2 Absatz 1 des
Gesetzes vom 10. Februar 2010 (BGBI. I S. 83).

92 Siehe zu den einzelnen Verordnungen:
http://www.egvp.de/rechtlicheGrundlagen/spezielleGrundlagen/index.php.
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sprechend § 130 Nr. 6 oder ein elektronisches Dokument gemaf} § 130a vorliegt. Wird der
Originalschriftsatz nebst Unterschrift als eingescannte Bilddatei (Pdf-Datei) im Anhang
einer E-Mail {ibermittelt, vom Gericht nach vorheriger Absprache entgegen genommen
und ausgedruckt, geniigt der Ausdruck den Anforderungen des § 130 Nr. 6, weil das aus-
gedruckte Dokument mit der in Kopie wiedergegebenen Unterschrift des Prozessbevoll-
machtigten abschlief3t.”? Fehlt es jedoch an einem mit einer Unterschrift versehenen Ori-
ginal des per E-Mail iibermittelten Schriftsatzes, ist der Anwendungsbereich von §130a
mit dem Erfordernis der elektronischen Signatur ertffnet.

Entsprechend dem Zweck der Unterschrift (Rdn. 14) ist die fehlende Unterschrift je-
doch dann unschddlich, wenn der Klageschrift oder den ihr beigefiigten Anlagen der
Inhalt der Erkldrung, die abgegeben werden soll, und die Person, von der sie ausgeht,
ohne Beweiserhebung hinreichend zuverldssig entnommen werden kann und wenn fest-
steht, dass es sich bei dem Schriftstiick nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern
dass es mit Wissen und Wollen des Berechtigten dem Gericht zugeleitet worden ist.”
Dabei sind nur bis zum Ablauf einer Klagefrist bekannt gewordene Umstdnde beriick-
sichtigungsfihig.”® Unter Umsténden kann es als Beleg fiir die Klageabsicht auch genii-
gen, dass sich die Unterschrift auf Anlagen zur Klageschrift befindet. Als ausreichend
wird es z.B. angesehen, dass das zusammen mit der Klageschrift eingereichte Begleit-
schreiben®” handschriftlich unterzeichnet war oder dass vom Prozessbevollmichtigten
zusammen mit der Klageschrift eine handschriftlich beglaubigte Abschrift eingereicht
worden ist.”® In Anwaltsprozessen geniigt die Unterschrift auf einem Begleitschreiben
nur dann dem Unterschriftenerfordernis, wenn es fest mit dem Schriftsatz verbunden
ist.”” Aulerdem kann in Einzelfillen ein Computerfax auch ohne eingescannte Unter-
schrift oder einen Vermerk, dass diese nicht moglich ist, geniigen. Eine dem Klageentwurf
beiliegende und vom Kliger unterschriebene Prozessvollmacht ist nicht ausreichend.'®
Die Einreichung eines nicht unterzeichneten maschinenschriftlichen Schriftsatzes ge-
niigt jedoch nach wie vor den Anforderungen nicht, selbst wenn dieser sich auf dem
Kopfbogen eines Anwalts befindet'™ oder personlich bei Gericht gegen Empfangsbestti-

93 BGH 15.7.2008 — X ZB 8/08, NJW 2008, 2649, 2650 f. (Berufungsbegriindungsschrift).

94 BGH 4.12.2008 — IX ZB 41/08, NJW-RR 2009, 357 f.; zur Differenzierung vgl. auch Bacher NJW 2009,
1548, 1559f., der von der gegenseitigen Uberlagerung beider Vorschriften ausgeht.

95 BGH 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005, 2086, 2088 f. (Der am Ende eines Computerfaxes mit dem
Zusatz ,Rechtsanwalt® wiedergegebene computerschriftliche Vor- und Zuname des
Prozessbevollméchtigten geniigt ebenso wenig wie der Umstand, dass das Computerfax dem Gericht am
letzten Tag der Berufungsbegriindungsfrist {ibermittelt worden ist.); BGHR 2004, 406 (Davon ist bei einem
als Entwurf gekennzeichneten, nicht unterschriebenen Schriftstiick, das mit einem
Prozesskostenhilfeantrag verbunden ist und nur fiir den Fall der Gewdhrung von Prozesskostenhilfe gelten
soll, noch nicht auszugehen.); GmS-OGB BGHZ 75, 340, 349 = NJW 1980, 172, 174
(Revisionsbegriindungsschrift); BAGE 28, 1 = NJW 1976, 1285 = AP Nr. 1 zu § 4 KSchG (Klageschrift) mit
Anm. Vollkommer (eine der Klageschrift beigefiigte, vom Kldger eigenhédndig unterschriebene
Prozessvollmacht geniigt nicht); BVerwG NJW 1989, 1175 ff. (Klageschrift).

96 BGH 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005, 2086, 2088 (Berufungsbegriindungsschrift).

97 BVerfGE 15, 288, 291f. = NJW 1963, 755 (Verfassungsbeschwerde); BGHZ 92, 251, 254 f. = NJW 1985,
328, 329 (Klageschrift) wonach allerdings etwas anderes gelten soll, wenn die Partei — auch im
Parteienprozess — durch einen Anwalt vertreten ist. Dass ein Anwalt die Unterschrift fiir entbehrlich halte,
kénne nicht angenommen werden.

98 BGHZ 24,179, 180 = NJW 1957, 990 (Berufungsschrift); BGH NJW-RR 2004, 1364
(Berufungsbegriindungsschrift); LG Amberg MDR 2000, 659 (Klageschrift).

99 BGHZ 97, 251, 254 = NJW 1986, 1760, 1761 (Berufungsbegriindungsschrift, mittels einer Loch-
Heftleiste); dazu Schlee AnwBI 1986, 339, 340.

100 BAGE 28, 1, 2f. = NJW 1976, 1285 = AP Nr. 1 zu § 4 KSchG (Klageschrift); BAGE 52, 263, 267 = NJW
1986, 3224, 3225 (Klageschrift).

101 BGH NJW 2001, 1581, 1582 (Berufungsbegriindungsschrift); BFH NJW 1973, 80 (Klageschrift).
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gung abgegeben wurde.'® Auf keinen Fall reicht eine blof3 telefonische Klageerhebung,
selbst wenn der durchgesagte Text abgelesen und bei Gericht schriftlich festgehalten
wird.'® Ebenso ungeniigend ist die Ubergabe von Datentrigern zur Schriftsatziibermitt-
lung.%4

Bestehen Zweifel dariiber, dass die ,,Klageschrift“ mit Wissen und Wollen des An-
walts dem Gericht zugegangen ist, ist dem Unterschriftserfordernis in dem Zeitpunkt
Geniige geleistet, in dem diese Zweifel ausgerdumt werden. So kann eine Nachfrage bei
Gericht, ob die Klage unter genauer Angabe des Aktenzeichens und der Streitsache zuge-
stellt sei, fiir eine gewollte Klageerhebung und gegen einen Klageentwurf sprechen.'®
Die Zahlung eines Gerichtskostenvorschusses kann die Urheberschaft der Klage eben-
falls ausreichend bestdtigen, wenn auf der Klageschrift die Unterschrift des Prozessbe-
vollméchtigten fehlt.' Eine abweichende Entscheidung wiirde den Anspruch des Kli-
gers auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) verletzen.'””

Als nicht ernsthaft und damit unbeachtlich darf die Klageschrift dann angesehen
werden, wenn sie von dem Klager derart unsachlich (beleidigend, verunglimpfend oder
querulatorisch) abgefasst wurde, dass sie den wirklichen Willen des Erkldrenden zur
Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens nicht mehr erkennen ldsst und ein wahres
Rechtsschutzverlangen nicht mehr indiziert, sondern ausschliefilich verfahrensfrem-
den Zwecken dient'® (vgl. auch Vor § 253 Rdn. 100 und § 271 Rdn. 17f.). Unschédlich ist
es aber, wenn der Schriftsatz neben dem sachlichen Begehren auch ungehdérige, unsach-
liche oder beleidigende AuBerungen enthilt, da die Wahrung der sachlichen Form keine
Zulassigkeitsvoraussetzung fiir eine Klage darstellt.'® Unter Umstidnden kann allerdings
in solchen Fillen das Rechtsschutzbediirfnis fehlen (vgl. Vor § 253 Rdn. 100) oder die
Prozessfihigkeit des Kl4gers zu verneinen sein.'’

Eingereicht ist die Klage, wenn sie in den Machtbereich des Gerichts gelangt ist.™
Hierzu gehoren die Geschiftsstelle, der Haus- und Nachtbriefkasten, das Postfach oder
sonstige Empfangsvorrichtungen.

Mit der Einreichung der Klageschrift bei Gericht wird die Klage anhéngig,'"” erst mit
der Zustellung ist die Klage erhoben (§ 253 Abs. 1)."® Die Terminsbestimmung (§ 216)
und die Ladung der Parteien (§ 274 Abs. 1) sind weder Bestandteile noch Voraussetzun-

112

102 BGH NJW 1980, 291, 292 (Berufungsbegriindungsschrift).

103 BFH NJW 1965, 174, 175 (Beschwerde gegen den Erlassbescheid des Finanzamts). Zur M6glichkeit
telefonischer Erklarungen im amtsgerichtlichen Verfahren gemaf § 496 vgl. Zoller/Herget § 496 Rdn. 3;
Bedenken bei Stein/Jonas/Leipold § 496 Rdn. 7.

104 Kritisch Heinemann S. 199 (Argument de maiore ad minus zur rein elektronischen
Schriftsatziibermittlung).

105 BGHZ 92, 251, 256 = NJW 1985, 328, 329.

106 BVerfG 22.10.2004 — 1 BvR 894/04, NJW 2005, 814, 816 gegen BGH NJW-RR 2004, 755 (zu § 12 Abs. 3
VVG a.F. bei einer Hohe des Gerichtskostenvorschusses von 42.015 DM).

107 BVerfG 22.10.2004 — 1 BvR 894/04, NJW 2005, 814, 815.

108 VGH Miinchen NJW 1990, 2403 (Klage des ,,Reichsprisidenten gegen die Wahl des
Bundesprisidenten); BFH NJW 1993, 1352.

109 BFH NJW 1993, 1352; Klag Die Querulantenklage in der Sozialgerichtsbarkeit (1980) 76; Walchshdfer
MDR 1975, 11, 12; van Els FamRZ 2001, 529, 531.

110 Vgl. BGH NJW 2000, 289, 290.

111 Schilken ZPR Rdn. 197.

112 Zur Bedeutung der Anhdngigkeit siehe Schilken JR 1984, 446 ff. Danach kann als Anhangigkeit des
Rechtsstreits der Zeitpunkt angesehen werden, in dem das Gericht mit dem Rechtsschutzgesuch befasst
wird, eine Einbeziehung des Gegners in das Prozessrechtsverhaltnis sei dafiir nicht erforderlich (S. 447).
113 BGHZ 25, 66, 69f. = NJW 1957, 1517; BGHZ 32, 114, 119 = NJW 1960, 1006. Im Verwaltungs- und
Sozialgerichtsverfahren tritt die Rechtshiangigkeit dagegen bereits mit Einreichung der Klage ein (vgl. z.B.
§ 81 Abs. 1 VwGO).
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gen der wirksamen Klageerhebung.™ Die Zustellung wird von Amts wegen durchgefiihrt
(88271 Abs. 1,270 S. 1, 168 Abs. 1S. 1). Im amtsgerichtlichen Verfahren, bei dem die Klage
auch zum Protokoll der Geschiftsstelle eines jeden Amtsgerichts angebracht werden
kann (8§ 496, 129a), ist die Zustellung des Protokolls mafgeblich (§ 498).

Die wirksame'” Klageerhebung 16st die Rechtshingigkeit aus (§ 261), an die so- 28
wohl materiellrechtliche (§262) als auch prozessuale (§ 261 Rdn. 70ff.) Wirkungen ge-
kniipft werden. Soll allerdings mit der Klageerhebung eine Frist gewahrt oder die Verjdh-
rung gehemmt werden (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB), wird der Zeitpunkt auf die Klageeinrei-
chung vorverlegt, sofern die Klagezustellung demnéchst erfolgt (§167). Gemaf3 § 271
Abs. 1 hat die Zustellung der Klage unverziiglich zu geschehen.

Bis zur Klagezustellung hat der Kldger es in der Hand, sie zu verdndern. Dies gilt fiir 29
den Klageantrag wie fiir die Begriindung. So darf er bis dahin, auch durch einen Nach-
tragschriftsatz, die Klage auf mehrere Beklagte ausdehnen.!® Dagegen liegt eine Partei-
dnderung vor, wenn die Klage nach Klageerhebung auf einen neuen Beklagten erstreckt
wird.

Die Klageschrift muss in deutscher Sprache abgefasst sein (§ 184 Satz 1 GVG). Be- 30
sonderheiten gelten gemafl § 184 Satz 2 GVG fiir Sorben, so dass Schriftsatze in sorbi-
scher Sprache in ihrem Heimatgebiet Fristen wahren und von Amts wegen zu {ibersetzen
sind. Ansonsten ist nach h.M. eine in fremder Sprache abgefasste Klageschrift nicht als
Klage anzusehen und damit unbeachtlich." Dies soll selbst dann gelten, wenn der Be-
klagte Ausldnder ist und Kldger sowie Richter der fremden Sprache méchtig sind."® Das
Gericht wird dem Kliger in diesem Fall aufgeben, eine Ubersetzung nachzureichen.!
Zumindest fiir den Fall, dass die Klageschrift auf Kosten der Partei {ibersetzt worden ist,
sollte sie Geltung beanspruchen. Die Zustellung der Klage ist nicht deshalb unwirksam,
weil ihr keine beglaubigte Ubersetzung in der Landessprache des Beklagten beigefiigt
ist.”® Ist ohne Weiteres erkennbar, dass es sich um eine Klageschrift handelt, dann
kommt es fiir den Zeitpunkt der Klageeinreichung (vgl. § 167) auf den Zeitpunkt der Ein-
reichung des fremdsprachigen Schriftstiicks an.'

2. Der notwendige Inhalt der Klageschrift (Abs. 2). § 253 unterscheidet beziiglich 31
des Inhalts der Klage zwischen notwendigen (Abs. 2) und fakultativen Erfordernissen
(Abs. 3).

Der notwendige Inhalt der Klageschrift wird in § 253 Abs. 2 festgelegt. Danach muss 32
die Klageschrift die Bezeichnung der Parteien und des Gerichts (Abs. 2 Nr. 1) sowie die

114 BGHZ 11, 175, 176 = NJW 1954, 640, 641; Reiner S. 13; a.A. noch OLG Frankfurt MDR 1951, 44 (hier
aber noch andere Rechtslage, bei der dem Beklagten die Klage mit der Ladung zugestellt werden sollte,
vgl. § 261a Abs. 2 a.F.); Kaablitz NJW 1958, 125, 128; Breetzke DRiZ 1955, 29, 32.

115 Voraussetzung fiir die Hemmungswirkung ist nicht die Zuldssigkeit, sondern allein die Wirksamkeit
der Klageerhebung, BGH NJW-RR 1989, 508; BGH MDR 1974, 388, 389 und BGHZ 80, 222, 226 = NJW 1983,
1953; vgl. auch BGHZ 39, 287, 291 = NJW 1963, 1452 und BGHZ 103, 298, 302 = NJW 1988, 1380, 1381
(fehlendes Feststellungsinteresse); BGH NJW 1978, 1058 f. und OLG Naumburg FamRZ 2001, 831
(Klageerhebung vor unzustandigem Gericht).

116 RGZ 96, 201, 202.

117 RGZ 162, 282, 288; BGH NJW 1982, 532; BayObLG MDR 1987, 416; MiinchKomm/Becker-Eberhard
Rdn. 36; a.A. LG Berlin JR 1961, 384; FG Saarbriicken NJW 1989, 3112 fiir Angelegenheiten des Rechts der
europdischen Gemeinschaften und alsbaldiger Nachreichung der Ubersetzung.

118 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 35; a.A. MiinchKomm/Zimmermann GVG § 184 Rdn. 7.

119 Vgl. OLG Frankfurt NJW 1980, 1173, das allerdings fiir den Sonderfall eines inhaftierten Ausldnders
eine fristgerechte Rechtsmitteleinlegung auch in englischer Sprache annahm.

120 OLG Hamburg IPRsp 1966/67, 737f.

121 So Halbach S. 103f. mit dem Hinweis auf § 23 Abs. 4 VwVfG; a.A. OLG Hamburg MDR 1989, 90.
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bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs und
einen bestimmten Antrag (Abs. 2 Nr. 2) enthalten. Diese Angaben sind erforderlich, um
die Parteien, das angegangene Gericht und den Streitgegenstand bestimmen zu kénnen.
In Scheidungs- und Folgesachenverfahren ist ergdnzend zu § 253 Abs. 2 noch §133 FamFG
zu beachten, bei der Unterlassungsklage gemaf3 § 1 UKlaG noch § 8 Abs. 1 UKlaG.

a) Bezeichnung der Parteien und des Gerichts (Abs. 2 Nr. 1)

aa) Bezeichnung der Parteien. Die genaue Kennzeichnung der Parteien dient der
Bestimmung des Kldgers und des Beklagten. Damit ,,ist zwingend vorgeschrieben, dass,
aber nicht wie die Parteien in der Klageschrift zu bezeichnen sind“.’* Jedenfalls muss ein
Dritter aufgrund der Bezeichnung die betroffene Partei ermitteln kénnen,'” ohne dass
Zweifel an ihrer Identitit und Stellung bestehen.® Dies wird regelmifig durch Angabe
des Vor- und Zunamens'® der Partei und ihrer ladungsfihigen Anschrift der Fall sein.
Die Berufsbezeichnung (Stand und Gewerbe) ist zur Identifizierung nicht erforderlich,
kann aber hilfreich sein. Da es sich bei § 130 Nr.1 um eine blofie Ordnungsvorschrift
handelt, wird eine andere, denselben Zweck erfiillende Kennzeichnung der Partei nicht
ausgeschlossen.'” Einzelne Angaben kénnen ausnahmsweise entbehrlich sein, wenn der
Klager darlegt, dass ihm die Angabe nicht moglich (vgl. §§ 185ff. ZPO) oder unter Beriick-
sichtigung schutzwiirdiger Belange nicht zumutbar ist.'”

Die Angabe des Namens einer Partei ist, sofern die Angabe mit nicht oder nur
schwer zu beseitigenden Schwierigkeiten verkniipft ist, entbehrlich, wenn die Partei so
klar bezeichnet ist, dass kein Zweifel an ihrer Identitdt und Stellung aufkommen kann
und sich anhand der Parteibezeichnung die Partei feststellen 14sst.'”® Unter Umstinden
geniigt hierfiir z.B. auch ein Deck- oder Kiinstlername.” Andererseits kann sogar iiber
die Namensangabe hinaus noch ein Namenszusatz (z.B. ,junior®) erforderlich sein,
wenn es zwei Personen (z.B. Vater und Sohn) gibt, auf welche alle diese Merkmale zu-
treffen.”® Eine Klage gegen Unbekannt ist nur ausnahmsweise zulissig, wenn der Kli-
ger sich nicht auf zumutbare Weise den Namen des Beklagten beschaffen kann, z.B. weil
dieser seine Identitét arglistig verschweigt.” Auch hier ist jedoch erforderlich, dass die
Partei auf Grund anderer Kriterien eindeutig bestimmbar ist. Eine Raumungsklage gegen
namentlich unbekannte Hausbesetzer®ist daher grundsitzlich nicht zulissig, es sei
denn, dass die Partei nach rdumlichen und zeitlichen Kriterien feststeht und es sich

122 BGH 12.5.1977 — VII ZR 167/76, NJW 1977, 1686.

123 BGH Warn 1973 Nr. 109. Nicht ausreichend ist die Bezeichnung ,,Mieter des Hauses
Marienburgerstr. 3/4“, LG Berlin ZZP 49 (1925) 228, oder ,,der Halter des Kraftfahrzeugs mit dem amtlichen
Kennzeichen ...“, vgl. dazu Halbach S. 96f.

124 BGH NJW 1977, 1686; BGH NJW 2001, 885, 887; BayObLGZ 2004, 146, 149 = NZM 2004, 711f.; OLG
K6ln NJW 1982, 1888.

125 Ausreichend kann auch die Reihenfolge Nachname Vorname (ohne Komma) sein, LG Hannover
JurBiiro 1992, 57 (Zwangsvollstreckung).

126 Vgl. BGH 12.5.1977 — VII ZR 167/76, NJW 1977, 1686.

127 Vgl. BGH 4.3.2011 - V ZR 190/10, NJW 2011, 1738, 1739; BGHZ 102, 332, 334 ff. = NJW 1988, 2114, 2115;
Kleffmann NJW 1989, 1142, 1143.

128 RGZ 6, 348, 349 (hier enthielt die Revisionsschrift nicht die einzelnen Erben des benannten
Erblassers); BGH MDR 1958, 319 (Klage namens des noch unbekannten Erben einer bestimmten Person
durch einen vom Erblasser bestellten Prozessbevollmachtigten).

129 MiinchKomm/Lindacher Vor § 50 Rdn. 14; Haas/Beckmann FS Schumann (2001) 171, 178.

130 OLG Koblenz MDR 1980, 149; vgl. auch OLG Niirnberg OLGZ 1987, 482, 484.

131 LG Berlin NJW-RR 1998, 713, 714; LG Kassel NJW-RR 1991, 381, 382; Raeschke-Kessler NJW 1981,

663 ff.

132 Naher hierzu Christmann DGVZ 1984, 101 ff.
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nicht um einen stindig wechselnden Personenkreis handelt.’ Bei einer Inkognito-
Adoption muss das Inkognito gewahrt werden, so dass eine Bezeichnung der Partei mit
ihren Personalien unterbleibt. Allerdings muss die Identitdt der Partei dann in anderer
Weise eindeutig bestimmt sein.’

Das Erfordernis der ladungsfihigen Anschrift ergibt sich zwar nicht aus §253 35
Abs. 2 Nr. 1,"® aber aus § 253 Abs. 4 i.V.m. § 130 Nr. 1, wonach unter anderem der Wohn-
ort der Parteien' anzugeben ist. Zwar handelt es sich hier um eine blof3e Soll-Vorschrift.
Aufgrund der besonderen Bedeutung der Klageschrift als bestimmender Schriftsatz wird
jedoch fiir den Gang des Verfahrens gefolgert, dass ungeachtet der Fassung des § 130 als
Ordnungsvorschrift hier ein zwingendes Erfordernis vorliegt.” So ist die Angabe der
ladungsfdhigen Anschrift des Beklagten fiir die Zustellung und deren Rechtsfolgen
(88 261, 167) sowie fiir die Begriindung des Prozessrechtsverhiltnisses notwendig. Dies
erfordert aber nicht unbedingt die Angabe der Wohnanschrift des Beklagten, in geeigne-
ten Fillen kann auch die Angabe der Arbeitsstelle geniigen (§ 177).1%® Letztendlich kann
nur die Angabe einer ladungsfahigen Anschrift des Beklagten verlangt werden, bei der
gemif §§ 177ff. die ernsthafte Moglichkeit einer ordnungsgemifien Zustellung besteht.™
Ist dem Kldger die Anschrift des Beklagten nicht bekannt, muss er dies zumindest darle-
gen; nur dann besteht die Moglichkeit, ggf. eine 6ffentliche Zustellung zu erwirken
(§185).140

Die Anschrift des Kldgers ist jedenfalls im reinen Parteiprozess fiir die Ladung zu 36
den Gerichtsterminen erforderlich, aber auch in Anwaltsprozessen, da sonst im Falle des
Unterliegens des Kldgers die Vollstreckung des Beklagten wegen der Kosten gefdhrdet
wire.! Die Angabe eines Postfachs geniigt nicht.'*? Die Nichtangabe der ladungsfihigen

133 OLG Oldenburg MDR 1995, 793f. (Raumungsklage gegen wechselnden Personenkreis, der jedenfalls
teilweise in dem Haus nur zu Besuch weilt, ist unzuldssig); OLG Kéln NJW 1982, 1888 (Raumungsantrag
gegen derzeit etwa 60 unbekannte Personen, die gegenwartig das im Eigentum der ASt. befindliche
Grundstiick mit Gebdude besetzt halten, ist unzuldssig); LG Bremen WuM 1990, 527 (Rdumungsantrag
gegen die gegenwirtigen Bewohner geniigt nicht); BezG Potsdam OLGZ 1993, 324, 325 (Besetzer des
Gebaudes ist zu unbestimmt); LG Hannover NJW 1981, 1455 (Raumungsantrag gegen wechselnde Anzahl
von 20 bis 100 Personen ist unzulissig); LG Krefeld NJW 1982, 289 (Rdumungsantrag gegen die derzeit
noch unbekannten Hausbesetzer ist unzuldssig); Raeschke-Kessler NJW 1981, 663 ff.; a.A. Stein/Jonas/Roth
Rdn. 16 (auch bei wechselndem Personenkreis); Lisken NJW 1982, 1136, wonach Ortliche Bezeichnung
bereits ausreichen soll; zu weit auch LG Kassel NJW-RR 1991, 381 (Rdumungsantrag gegen diejenigen
Personen, die der Gerichtsvollzieher bei der Vollstreckung in der Wohnung antrifft, ist zuléssig).

134 OLG Karlsruhe FamRZ 1975, 507, 508 (ausreichend: ,,Das am ... geborene, im Geburtsregister des
Standesamtes ... unter dem Namen ... eingetragene Kind.*).

135 Hierfiir geniigt, dass die Identitdt der Parteien zweifelsfrei feststeht, vgl. BGH NJW 1977, 1686.

136 Mit Strafle und Hausnummer (vgl. OLG Frankfurt MDR 1984, 943) gegebenenfalls noch mit weiteren
Unterscheidungsmerkmalen wie Stockwerk oder Gartenhaus, BVerwG NJW 1999, 2608, 2609.

137 So BGH 9.12.1987 - IVb ZR 4/87, BGHZ 102, 332, 334f. = NJW 1988, 2114 = ZZP 101 (1988) 457 mit abl.
Anm. Zeiss; BVerwG NJW 1999, 2608, 2609; KG OLGZ 1991, 465; KGR 1996, 108; Nierwetberg NJW 1988,
2095; a.A. OLG Stuttgart NJW 1986, 1882 (LS); vgl. auch BVerfG NJW 1996, 1272, nach dem die Zulissigkeit
einer zivilprozessualen Klage nicht ausnahmslos von der Angabe einer ladungsfdahigen Anschrift des
Klagers abhangig gemacht werden darf, weil es sich um Anforderungen handelt, die iiber die ausdriicklich
im Gesetz geregelten Zuldssigkeitserfordernisse hinausgehen.

138 BGHZ 145, 358, 364 f. = NJW 2001, 885, 887 (Bezeichnung der beklagten Krankenhausirzte im
Arzthaftungsprozess mit Namen und drztlicher Funktion in einer bestimmten medizinischen Abteilung des
Krankenhauses).

139 BGHZ 145, 358, 363f. = NJW 2001, 885, 887. Die ladungsfahige Anschrift muss auch nicht notwendig
mit dem allgemeinen Gerichtsstand iibereinstimmen, Heidemann NJW 2002, 494.

140 Vgl. dazu Kleffmann S. 35.

141 Vgl. BVerfG NJW 1996, 1272, das allerdings auf die Moglichkeit der Sicherheitsleistung hinweist;
BGH 1.4.2009 - XII ZB 46/08, NJW-RR 2009, 1009, 1010; BGHZ 102, 332, 335 = NJW 1988, 2114.

142 BVerwG NJW 1999, 2608, 2609.
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Anschrift des Klagers fiihrt deshalb, wenn nicht ein (vom Kldger darzulegender) zurei-
chender Grund fiir die Verweigerung der Angabe nach Aufforderung durch das Gericht
vorliegt, zur Unzuléssigkeit der Klage.'”* Dasselbe gilt, wenn der Kliger seine Anschrift
von Anfang an unzutreffend angibt und auch auf Riige hin diesen Mangel nicht behebt.!**
Ein zureichender Grund fiir die Verweigerung der Angabe kann z.B. darin bestehen, dass
der Bekanntgabe ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse entgegensteht.'* Entbehr-
lich kann die Angabe der ladungsfahigen Anschrift des Kldgers zur Gewahrung effekti-
ven Rechtsschutzes und wegen des Sozialstaatsprinzips auch bei Obdachlosen sein.!*®
Wird die Anschrift erst wiahrend des Prozesses unrichtig, bleibt die Klage zuldssig, wenn
nicht wegen der Nichtbenennung der neuen Anschrift rechtsmissbrauchliches Verhal-
ten, z.B. Entziehung der Kostenlast, vorliegt.'”

Bei Geltendmachung von Rechten noch nicht Geborener oder noch nicht Erzeug-
ter geniigt die Kennzeichnung der Abstammung von einer bestimmten Person.*®

Bei prozessunfiahigen Parteien gehort die Angabe des gesetzlichen Vertreters
ebenso wie die korrekte Angabe der Vertretungsverhdltnisse nicht zu dem von § 253
Abs. 2 Nr. 1 geforderten notwendigen Inhalt der Klageschrift und kann deshalb jederzeit
nachgeholt werden.* Das gilt auch fiir eine Klage gegen den Fiskus, in der die Endver-
tretungsbehorde nicht notwendig (richtig) bezeichnet werden muss.” Die Nichtangabe
des gesetzlichen Vertreters birgt allerdings wegen § 170 Abs. 1 das Risiko der nicht ord-
nungsgemadflen Zustellung und damit vor allem des Nichteintritts der Wirkung des
§167.

Seit der Grundsatzentscheidung des BGH,** in der er die Rechtsfahigkeit und damit
zugleich die aktive und passive Parteifihigkeit der (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen
Rechts anerkannt hat, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und
Pflichten begriindet, kann diese unter ihrem Namen klagen und verklagt werden.>® Nach
den soeben (Rdn. 38) genannten Grundsitzen ist die Angabe der Gesellschafter als ge-
setzliche Vertreter der Gesellschaft in der Klageschrift fiir die Zuldssigkeit der Klage nicht
zwingend erforderlich, sofern die Gesellschaft anderweitig (z.B. durch Angabe des Na-
mens und der Anschrift) eindeutig identifizierbar ist.™ Bei Zweifeln am Bestehen eines

143 BGH NJW-RR 2004, 1503 (dies gilt nicht, wenn die in der Klageschrift angegebene ladungsfdhige
Anschrift im Laufe des Prozesses unrichtig wird und der Kl4ger keine ladungsfihige Anschrift beibringt);
BGHZ 102, 332, 337 = NJW 1988, 2114.

144 OLG Frankfurt NJW 1992, 1178.

145 BFH NJW 2001, 1158 (drohende Verhaftung); KG OLGZ 1991, 465 (friihere Tétigkeit eines Kldgers in
einem Verfassungsschutzamt allein allerdings nicht ausreichend); KGR 1996, 108.

146 A.A. offenbar VGH Kassel NJW 1990, 138; zu Recht kritisch dagegen MiinchKomm/Becker-Eberhard
Rdn. 57; vgl. dazu auch Gusy JuS 1992, 28 ff.

147 BGH 1.4.2009 — XII ZB 46/08, NJW-RR 2009, 1009, 1010.

148 RGZ 61, 355, 356f.

149 BGHZ 32, 114, 118 = NJW 1960, 1006; RG JW 1888, 424; RG JW 1896, 400; vgl. auch BGH NJW 1989,
2689; BGH NJW 1993, 2811, 2813; OLG Karlsruhe 20.6.2007 — 15 W 23/07, MDR 2008, 408, 409.

150 OLG Zweibriicken OLGZ 1978, 108 = NJW 1977, 1928 (LS).

151 Siehe BGHZ 32, 114, 119 = NJW 1960, 1006.

152 BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056.

153 Vgl. Reichert Die BGB-Gesellschaft im Zivilprozef3 (1988) 125ff., 155, Hiiffer FS Stimpel (1985)

165, 180f., die die GbR schon vorher als parteifdhig angesehen und den im Rechtsverkehr
gebrduchlichen Gesamtnamen der GbR fiir ausreichend gehalten haben; K. Schmidt Handelsrecht®

(1999) § 5 11 2 fiir die Mitunternehmer-BGB-Gesellschaft; a.A. Schopflin Der nichtrechtsfahige Verein
(2003) 364.

154 Vgl. BGH 29.1.2001 - II ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 356 f. = NJW 2001, 1056, 1060 (in Aktivprozessen
beispielsweise durch méglichst exakte Beschreibung der Gesellschafter, der gesetzlichen Vertreter und der
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Gesellschaftsvermégens oder einer echten (Auf3en-)GbR - in Abgrenzung zur reinen In-
nengesellschaft — ist es allerdings schon wegen der personlichen Haftung der Gesell-
schafter ratsam, diese immer auch einzeln zu verklagen.”® Die Umstellung einer Klage
der Gesellschafter als notwendige Streitgenossen entsprechend der vor der Rechtspre-
chungsanderung geltenden Rechtslage auf die Gesellschaft stellt einen Fall der Parteibe-
richtigung und keine Parteiinderung dar."”® Wichtig ist sowohl bei Aktiv- als auch bei
Passivprozessen im Zusammenhang mit einer GbR stets, dass klargestellt wird, ob die
Gesellschaft, die Gesellschafter oder beide gemeint sind."

Diese Grundsitze hat der BGH™® wegen § 54 BGB auf den klagenden nicht eingetra- 40
genen Verein iibertragen.™ Mittlerweile ist § 50 Abs. 2 dementsprechend gedndert'*® und
dem nichtrechtsfihigen Verein auch die aktive Parteifdhigkeit zuerkannt worden. Auch
hier geniigt es, den nicht eingetragenen Verein identifizierbar zu beschreiben.' Eine
Ubertragung der Grundsitze zur Parteifdhigkeit der GbR auf die Erbengemeinschaft
(§ 2032 BGB) wurde vom BGH!*? abgelehnt, so dass sie mangels eigener Rechtsfihigkeit
nicht parteifihig ist.'®> Auch der ehelichen Giitergemeinschaft (§§ 1415ff. BGB) wird trotz
der BGH-Entscheidung zur Parteifihigkeit der GbR die Rechtsfihigkeit abgesprochen.!*
Bei der nichtrechtsfihigen reinen Innengesellschaft!®® sowie der Gemeinschaft (§§ 741ff.
BGB), die nicht selbst klagen und verklagt werden kénnen, sind die Gesellschafter ein-
zeln namentlich aufzufiihren.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft wird nunmehr'® als teilrechtsfihig ange- 41
sehen, soweit sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am Rechtsver-

Bezeichnung, unter der die Gesellschaft im Rechtsverkehr auftritt); K. Schmidt NJW 2001, 993, 999f.;
Wertenbruch NJW 2002, 324, 326; fiir die Anwaltssozietét Liike FS Geimer (2002) 583, 586f.

155 BGHZ 146, 341, 357 = NJW 2001, 1056, 1060.

156 BGH NJW-RR 2004, 275, 276; BGH NJW 2003, 1043 = EWIiR 2003, 357; ebenso Krdmer NZM 2002, 465,
473; noch offen gelassen in BGH NJW-RR 2003, 228; a.A. Jacoby NJW 2003, 1644, der die Anerkennung der
Rechts- und Parteifdhigkeit durch den BGH als formwechselnde Umwandlung der bisherigen
Gesamthandsgesellschaften in rechtsfahige Personengesellschaften ansieht und einen gesetzlichen
Parteiwechsel annimmt. Im Ergebnis ist jedoch auch hiernach zur Fortfiihrung des Prozesses lediglich eine
Rubrumsberichtigung erforderlich.

157 Zur Auslegung OLG Karlsruhe 20.6.2007 — 15 W 23/07, MDR 2008, 408; Kemke NJW 2002, 2218 mit
Vorschldgen zum Rubrum; vgl. auch Schmidt NJW 2008, 1841 ff.

158 2.7.2007 - I ZR 111/05, NJW 2008, 69, 74 unter Hinweis auf den Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Vereinsrechts v. 25.8.2004 S. 33, in welchem dem nichtrechtsfahigen Verein auch die
aktive Parteifdhigkeit zugesprochen wird.

159 So schon KG MDR 2003, 1197; AG Witzenhausen NJW-RR 2003, 614, 615; Zoller/Vollkommer®® § 50
Rdn. 22; Thomas/Putzo/HiifStege®® § 50 Rdn. 7; Hess ZZP 117 (2004) 267, 292f.; Jauernig NJW 2001, 2231, 2232;
Kempfler NZG 2002, 411ff., der sich fiir eine Gesetzesinderung ausspricht; Rosenberg/Schwab/

Gottwald® § 43 Rdn. 21; K. Schmidt NJW 2001, 993, 1002f.; a.A. Stein/Jonas/Bork § 50 Rdn. 30; Wagner ZZP
117 (2004) 305, 358 f. Zur Rechtslage vor Anerkennung der Rechts- und Parteifihigkeit der GbR siehe
Wieczorek/Schiitze/ Hausmann® (1994) § 50 Rdn. 46 ff.

160 Art. 3 des Gesetzes zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer
vereinsrechtlicher Anderungen v. 24.9.2009, BGBI I S. 3145, 3147.

161 Zoller/Greger Rdn. 8a.

162 BGH NJW 2002, 3389, 3390.

163 Zustimmend Marotzke ZEV 2002, 506, 508; vgl. auch Heil ZEV 2002, 296 ff.; Hess ZZP 117 (2004) 267,
293f. (fiir den Regelfall); a.A. Ann Die Erbengemeinschaft (2001) 394 ff.; Eberl-Borges ZEV 2002, 125, 130f.;
Grunewald AcP 197 (1997) 305, 306, 314; Wagner ZZP 117 (2004) 305, 354f.

164 BayObLG NJW-RR 2003, 899, 900; vgl. auch Hess ZZP 117 (2004) 267, 295.

165 Hierzu zdhlt auch die — von der Sozietdt abzugrenzende — blofie anwaltliche Biirogemeinschaft,
néher Liike FS Geimer (2002) 583, 586 Fn 5.

166 Die h.M. verneinte bisher die Rechts- und Parteifdhigkeit der WEG, vgl. BGHZ 142, 290, 294 = NJW
1999, 3713f.; BGHZ 78, 166, 172 = NJW 1981, 282, 283; BGH NJW 1977, 1686; BGH NJW 1983, 1901; BGH NJW
1993, 2943, 2944; BGH NJW 1998, 3279; BayObLG NJW-RR 2004, 1160, 1161; BayObLG NJW-RR 2002, 445,

83 Assmann



42

§ 253 —— Zweites Buch - Verfahren im ersten Rechtszug

kehr teilnimmt.'*” Der Gesetzgeber hat dies mit der Regelung in § 10 Abs. 6 Satz1 WEG
n.F. bestitigt.'®® Unabhingig vom aktuellen Mitgliederbestand der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft kann diese klagen und verklagt werden (§ 10 Abs. 6 Satz 5 WEG n.F.).’®
Sie ist dann in der Klageschrift als ,,Wohnungseigentiimergemeinschaft® gefolgt von der
bestimmten Angabe des gemeinschaftlichen Grundstiicks zu bezeichnen (§10 Abs. 6
Satz 4 WEG n.F.). Der Verwalter ist gemaf3 § 27 Abs. 3 WEG n.F. berechtigt, im Namen der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen vorzu-
nehmen, soweit er hierzu kraft Gesetzes, durch Vereinbarung oder durch Mehrheitshe-
schluss der Wohnungseigentiimer erméchtigt ist. Dabei vermutet das Gesetz im Rahmen
der gerichtlichen Passivvertretung in § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 WEG n.F. a.E. unwiderleg-
lich, dass der Verwalter zur Prozessfithrung erméchtigt ist."° Fiir Aktivprozesse benotigt
der Verwalter, mit Ausnahme der Fille der Nachteilsabwendung gemaf3 § 27 Abs. 3 Satz 1
Nr.2 WEG n.F. fiir eine Prozessfilhrung eine ausdriickliche Ermédchtigung der Woh-
nungseigentiimer, andernfalls vertreten alle Wohnungseigentiimer die Gemeinschaft
(§ 27 Abs. 3 Satz 2 WEG n.F.). Der Verwalter tritt also in Finanzangelegenheiten nunmehr
als gesetzlicher Vertreter'” der Eigentiimergemeinschaft auf.!”

Eine vor der Rechtsprechungsdnderung zu Recht gegen die einzelnen Wohnungs-
eigentiimer erhobene Klage auf Werklohn wegen Arbeiten am Gemeinschaftseigen-
tum kann nicht im Wege einer Rubrumsberichtigung gegen die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft gerichtet werden. Vielmehr ist ein Parteiwechsel erforderlich (§263
Rdn. 110).1

Bei fehlender Teilrechtsfahigkeit muss die Klage jedoch durch oder gegen alle Woh-
nungseigentiimer erhoben werden. Auch die Anfechtungsklage gemaf § 46 WEG n.F. ist
gegen die iibrigen Wohnungseigentiimer bzw. bei der Klage des Verwalters gegen die
Wohnungseigentiimer zu richten.”* Bei versehentlicher Falschbezeichnung kann die
Klage gegen die Wohnungseigentiimergemeinschaft als eine Klage gegen die einzelnen
Mitglieder ausgelegt werden.” Ergibt sich dagegen aus dem {ibrigen Inhalt der Klage-

446 = NZM 2001, 956, 957; BayObLG NJW 2002, 1506, 1507; KGR Berlin 2003, 262; LG Hamburg ZMR 2001,
856; Ott ZMR 2002, 97; Hess ZZP 117 (2004) 267, 296; a.A. schon bisher Bdrmann NJW 1989, 1057, 1060 ff.;
Bub ZWE 2002, 103; Bub/Petersen NZM 1999, 646, 648 f.; Derleder ZWE 2002, 193 ff. und 250 ff.; Héublein FS
Wenzel (2005) 175, 195ff.; Maroldt ZWE 2002, 387; Pauly WuM 2002, 531; Raiser ZWE 2001, 173; Schworer
NZM 2002, 421.

167 BGH 2.6.2005 - V ZB 32/05, BGHZ 163, 154, 160 ff. = NJW 2005, 2061, 2062ff. (S. 2068: Eine Teilnahme
am Rechtsverkehr bezieht sich auf das Auflenverhaltnis zu Dritten, aber u.U. auch auf das
Innenverhiltnis, z.B. bei der Verfolgung von gemeinschaftlichen Beitrags- oder
Schadensersatzanspriichen gegen einzelne Wohnungseigentiimer. Die Beschlussanfechtung (§ 43 Nr. 4
WEG) betrifft dagegen die Willensbildung innerhalb der Gemeinschaft und nicht den Rechtsverkehr des
Verbands. Passivlegitimiert sind hier weiterhin nur die iibrigen Wohnungseigentiimer und nicht die
Gemeinschaft, Griinde zu III. 12); dazu Maroldt ZWE 2005, 361; Raiser ZWE 2005, 365; zu den
Konsequenzen vgl. Abramenko ZMR 2005, 585; Armbriister ZWE 2005, 369 ff.; Hiigel DNotZ 2005, 753;
kritisch Demharter ZWE 2005, 357; Bork ZIP 2005, 1205; W. Liike ZfIR 2005, 516, 520; Rapp MittBayNot 2005,
449.

168 WEG-Novelle v. 26.3.2007, BGBL I S. 370, in Kraft seit 1.7.2007.

169 So schon BGH 2.6.2005 - V ZB 32/05, BGHZ 163, 154, 160 ff. = BGH NJW 2005, 2061, 2065.

170 Jenniflen/Heinemann WEG? (2012) § 27 Rdn. 92.

171 Dies gilt auch fiir Aktivprozesse, fiir die eine Ermachtigung gemaf3 § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG
erforderlich ist, Jenniflen/Heinemann WEG? (2012) § 27 Rdn. 117.

172 Vgl. auch BGH 2.6.2005 - V ZB 32/05, BGHZ 163, 154, 160 ff. = BGH NJW 2005, 2061, 2066.

173 BGH 10.3.2011 - VII ZR 54/10, NJW 2011, 1453 f.

174 Vgl. Jennifien/Suilmann WEG? (2012) § 46 Rdn. 84 a; Bergerhoff NZM 2007, 425 f.

175 BGH 6.11.2009 — V ZR 73/09, NJW 2010, 446, 447 (im konkreten Fall verneint); vgl. auch BGH
£4.3.2011 — V ZR 190/10, NJW 2011, 1738, 1739 (Auslegung der Beklagtenbezeichnung: ,,sonstige
Wohnungseigentiimergemeinschaft“ im Rahmen einer Anfechtungsklage); zu grof3ziigig bei der
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schrift, dass die Klage gegen den Verband gerichtet ist, ist ein Parteiwechsel erforder-
lich.”¢ Nunmehr regelt § 44 WEG n.F. die Bezeichnung der Wohnungseigentiimer in der
Klageschrift. Wie nach bisheriger Rechtslage'”’ geniigt bei der Klage aller Wohnungsei-
gentiimer bzw. gegen alle Wohnungseigentiimer (jeweils mit Ausnahme des Gegners)
fiir die Parteibezeichnung die bestimmte Angabe des gemeinschaftlichen Grundstiicks.
8§ 44 Abs. 1 Satz 1 WEG n.F. stellt lediglich eine Abwandlung des § 253 Abs. 2 Nr. 1 dar und
verdrangt diese Vorschrift nicht. Die ,,bestimmte Angabe des gemeinschaftlichen Grund-
stiicks“ kann sich nach der postalischen Adresse oder aber nach dem Grundbucheintrag
richten. Aufierdem ist es, z.B. zur Ermoglichung der spdteren Zwangsvollstreckung, ge-
maf § 44 Abs. 1 Satz 2 WEG n.F. erforderlich, bis zum Schluss der miindlichen Verhand-
lung eine Liste mit der Bezeichnung der Wohnungseigentiimer einschliefilich ihrer la-
dungsfdhigen Adressen einzureichen,® da § 44 Abs. 1 Satz 2 WEG die Anforderungen an
die Bezeichnung der Parteien nicht abmildert.'”® Bei endgiiltiger (grundloser) Verweige-
rung dieser notwendigen Angaben ist die Klage als unzuldssig abzuweisen.!®® Allerdings
konnen die fehlenden Angaben im Berufungsrechtszug nachgeholt und der Mangel der
Zuldssigkeit geheilt werden.!®! Sind an dem Rechtsstreit nicht alle Wohnungseigentiimer
beteiligt, ist es vor dem Hintergrund der notwendigen Beiladung der iibrigen Wohnungs-
eigentiimer gemaf} § 48 Abs. 1 Satz 1 WEG n.F. erforderlich, dass diese alle bereits in der
Klageschrift bezeichnet werden (§ 44 Abs. 2 Satz 1 WEG n.F.). Naturgemaf scheidet diese
Notwendigkeit bei fehlender Beiladung aus (§ 44 Abs. 2 Satz 2 WEG n.F.).

Um eine Zustellung zu ermdglichen, ist fiir Passivprozesse gegen die Wohnungsei-
gentiimer die Angabe des Verwalters (§ 45 Abs.1 WEG)'®? oder eines anderen Zustel-
lungsvertreters (§ 45 Abs. 2 Satz 1 WEG) erforderlich. Es sind stets beide Personen zu be-
zeichnen, da es in der Hand des Gerichts liegt, an wen die Zustellung zu erfolgen hat.!®?
Da Zustellungen an die Wohnungseigentiimergemeinschaft an den Verwalter als deren
Zustellungsvertreter gemafd §27 Abs.3 Nr.1 WEG erfolgen kdnnen, muss auch dieser
benannt werden.

Bei der Kennzeichnung der sog. Partei kraft Amtes ist neben der Kennzeichnung
ihrer Person die Kenntlichmachung der Funktion und der verwalteten Vermdgensmasse

Auslegung LG Niirnberg-Fiirth 5.5.2009 — 14 T 9452/08, NJW 2009, 2142f. und LG Diisseldorf 1.9.2008 —
25S5/08, NZM 2008, 813, 814.

176 BGH 6.11.2009 — V ZR 73/09, NJW 2010, 446, 447 f., wobei die Klage gegen den Verband die
Klagefrist geméaf § 46 Abs. 1 Satz 2 WEG wahrt, wenn innerhalb der Klagefrist der Verwalter angegeben
und die namentliche Bezeichnung der richtigerweise zu verklagenden iibrigen Mitglieder der
Gemeinschaft bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung nachgeholt wird; LG Diisseldorf 28.4.2011 —
16 S 142/09, NZM 2011, 410, 411, allerdings a.A. beziiglich der Einhaltung der Klagefrist.

177 Vgl. hierzu die Voraufl. Rdn. 42 und die Begriindung des Gesetzes BT-Drucks. 16/887 S. 35 f.

178 Dabei geniigt es, wenn die Liste durch den Beklagten eingereicht wird und der Klédger sich darauf
bezieht, BGH 4.3.2011 — V ZR 190/10, NJW 2011, 1738, 1739; LG Miinchen 9.5.2011 - 1 S 22360/10, NJW 2011,
1974f. 1asst eine Korrektur der rechtzeitig eingereichten Liste auch nach dem Zeitpunkt gemaf3 § 44 Abs. 1
Satz 2 WEG zu.

179 BGH 4.3.2011 - V ZR 190/10, NJW 2011, 1738, 1739.

180 BGH 20.5.2011 - V ZR 99/10, NJW 2011, 3237.

181 BGH 20.5.2011 - V ZR 99/10, NJW 2011, 3237, auch bei Angabe durch die beklagte Partei.

182 Niedenfiihr/Kiimmel/V andenhouten/Niedenfithr WEG® (2010) § 44 Rdn. 6; vgl. noch zur alten
Rechtslage: BGHZ 78, 166, 172 = NJW 1981, 282 mit Anm. Kellmann; Blackert Die
Wohnungseigentiimergemeinschaft im Zivilprozess (1999) 197 f., 208 ff.; Bassenge MDR 2004, 78, 79.
Dasselbe gilt fiir den mit umfassender Vollmacht ausgestatteten Treuhdnder einer
Bauherrengemeinschaft, soweit diese keine rechtsfahige Au3engesellschaft darstellt, OLG Miinchen MDR
1987, 418.

183 Niedenfiihr/Kiimmel/V andenhouten/Niedenfiihr WEG® (2010) § 44 Rdn. 6.
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erforderlich.'® Bei unzutreffender Bezeichnung kommt allerdings eine Parteiberichti-
gung in Betracht, wenn sich aus dem sonstigen Vorbringen im Wege der Auslegung
zweifelsfrei ergibt, dass die Klage gegen die Partei kraft Amtes gerichtet werden soll. An-
dernfalls wird die bezeichnete Person personlich Partei.’®

Gemaf § 17 Abs. 2 HGB kann ein Kaufmann unter seiner Firma klagen und verklagt
werden, die Firmenbezeichnung dient hier als ausreichendes Kennzeichen. Eine unzu-
lassige oder falsche Firma schadet nicht, sofern die Identitédt der betreffenden Partei ein-
deutig feststeht. Einer Partei diirfen aus einem infolge mehrfacher Umfirmierung entste-
henden Namenswirrwarr keine Vorteile erwachsen.'®® Die Klage gegen eine Firma ohne
Inhaberbenennung gilt stets als gegen den Inhaber z.Z. der Klageerhebung gerichtet.'®”
Wird dagegen in der Klageschrift eine Person als Inhaber neben der Firma eines Einzel-
kaufmanns benannt, so wird diese unter bestimmten Umstdnden'® auch dann Partei,
wenn sie in Wahrheit nicht Inhaber der Firma ist.”®® Anders liegt der Fall, wenn es sich
um die Firma einer Personengesellschaft handelt, weil hier der Nennung des Namens der
Gesellschaft ausschlaggebende Bedeutung zukommt, so dass der irrige Zusatz eines In-
habernamens dahinter zuriicktritt.”® Wird eine Einzelhandelsfirma als OHG verklagt
oder Kklagt sie als solche, so ist nur der Einzelkaufmann Kldger oder Beklagter.” Wird
eine bestehende OHG verklagt oder klagt sie als solche, dann richtet sich die Klage nur
gegen sie, nicht gegen die Gesellschafter der OHG (siehe § 261 Rdn. 79). Wird die OHG im
Laufe des Prozesses aufgeldst, geht der Prozess gegen die Gesellschafter weiter, selbst
wenn nur einer von ihnen die Firma fortfiihrt, es sei denn, dass die anderen ausdriicklich
entlassen worden sind.*? Ist sie vor Klageerhebung aufgelst worden, so wirkt die Klage-
zustellung nur gegen den Gesellschafter, dem sie zugestellt wird. Allerdings konnen bei
Klagen gegen die OHG neben der Gesellschaft auch die einzelnen personlich haftenden
Gesellschafter verklagt werden;'”® wihrend umgekehrt, wenn die OHG klagt, die einzel-
nen Gesellschafter grundsatzlich zugleich keine Anspriiche erheben kénnen.

Die Parteibezeichnung ist fiir die Parteistellung nicht allein ausschlaggebend. Sie ist
als Teil einer Prozesshandlung grundsatzlich der Auslegung fahig. Dabei ist der gesamte
Inhalt der Klageschrift nebst Anlagen zu beriicksichtigen.’® Bei unrichtiger duf3erer
Bezeichnung ist grundsitzlich die Person als Partei angesprochen, die erkennbar durch
die Parteibezeichnung betroffen werden soll.” Welche Partei objektiv erkennbar ge-
meint ist, ist anhand der Bezeichnung in der Klageschrift, der Zustellungsadresse, dem
Tatsachenvortrag und den vom Kliger vorgelegten Urkunden®® aus Empfiangersicht (Ge-

184 Z.B.: ,als Insolvenzverwalter {iber das Vermégen von ...“.

185 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 63.

186 LAG Hamm ZInsO 2001, 240 (LS).

187 RGZ 159, 337, 350; OLG Miinchen NJW 1971, 1615; KG Rpfleger 1982, 191.

188 OLG Kdln NJW-RR 1996, 292.

189 RGZ 157, 369, 373; OLG Karlsruhe OLGZ 11, 77; KG OLGRspr 13, 111f.

190 BGH NJW 1999, 1871f. (zu einer mit der OHG bzw. KG vergleichbaren Partnership des englischen
Rechts).

191 RGZ 157, 369 (anders, wenn ausdriicklich die Gesellschaft geklagt hat oder verklagt werden sollte,
S.376); RGZ 99, 271.

192 RGZ 66, 240, 243; RGZ 124, 146, 151; BGHZ 62, 131, 132 = NJW 1974, 338.

193 RG]JW 1907, 712.

194 BGH 10.3.2009 — VIII ZR 265/08, NJW-RR 2009, 948f.; BGH 27.11.2007 — X ZR 144/06, NJW-RR 2008,
582, 583 m.w.N.

195 RGZ 157, 369, 374f.; BGHZ 4, 328, 334 = NJW 1952, 545; BGH MDR 1978, 307; BGH NJW 1981, 1453,
1454; BGH NJW 1983, 2448, 2449; BGH NJW 2002, 3110, 3111; BGH NJW-RR 1995, 764; BGH NJW-RR 2004,
501; BFH BB 1987, 398; OLG Niirnberg OLGZ 1987, 482, 483.

196 Z.B.einem vorgelegten Kiindigungsschreiben des Insolvenzverwalters bei einer gegen den
Schuldner gerichteten Kiindigungsschutzklage, BAG NZA 2003, 1391.
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richt und Prozessgegner) festzustellen.”’ Es ist daher grundsitzlich diejenige Person als
Partei anzusehen, die nach dem Gesamtzusammenhang der Prozesserkldarung als Partei
gemeint ist. Dabei konnen als Auslegungsmittel auch spéatere Prozessvorgange herange-
zogen werden. In den Grenzen der Auslegungsfihigkeit ist das Rechtssubjekt gemeint,
das aus den maBgebenden Rechtshandlungen berechtigt oder verpflichtet ist.'*

Steht die Identitdt der Partei im Zeitpunkt der Klageerhebung fest oder lasst sie sich 47
durch Auslegung eindeutig ermitteln, so ist eine unrichtige Bezeichnung in jeder Lage
des Verfahrens mit Wirkung ex tunc von Amts wegen oder auf Anregung einer Partei zu
berichtigen.”® Dasselbe gilt, wenn sich die richtige Partei auf den Streit eingelassen
hat.”® Dazu geniigt es, wenn der richtigen Partei zugestellt worden ist und diese die Zu-
stellung auf sich bezogen hat. Stellt allerdings das Gericht eine in Unkenntnis der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens gegen den Schuldner gerichtete Klage dem Insolvenzver-
walter zu, so wird zundchst weder der eine noch der andere zur beklagten Partei. Der
Insolvenzverwalter erlangt die Parteistellung nicht vor der Erklarung, dass sich die Klage
gegen ihn richtet. Er ist ausdriicklich als Partei zu kennzeichnen.?*

Die Klage gegen einen nicht anwaltlich vertretenen® bereits Verstorbenen oder ge- 48
gen eine (z.B. durch Verschmelzung) erloschene Gesellschaft®* in Unkenntnis des Todes
bzw. des Erléschens kann nicht als Klage gegen den Rechtsnachfolger ausgelegt wer-
den.”® Eine derartige Klage gegen eine nicht (mehr) existente Partei ist unzuléssig (vgl.
Vor § 253 Rdn. 47). Stirbt bei einer vom Prozessbevollméchtigten erhobenen Klage der
Vollmachtgeber vor Einreichung oder Zustellung der Klageschrift, so kann die Klage
i.d.R. als im Namen der Erben erhoben ausgelegt werden.?*

Die dargestellten Grundsétze iiber die Bezeichnung der Parteien gelten gleicherma- 49
Ben auch im Eilverfahren nach §§ 916ff., 935ff.%”

bb) Bezeichnung des Gerichts. Die Angabe des Gerichts als solches ist ausrei- 50
chend, die des einzelnen nach der Geschiftsverteilung berufenen Richters oder Spruch-
korpers ist nicht erforderlich,”® aber empfehlenswert. Im Allgemeinen wird die Klage-
schrift an das Gericht adressiert; doch geniigt auch die blof3e Einreichung bei einem Ge-
richt ohne Adressenangabe, denn daraus ldsst sich schlief3en, dass sich dieses Gericht

197 BGH 15. 5. 2006 - I1 ZB 5/05, NJW-RR 2006, 1569, 1570; BGH NJW 1998, 1496, 1497 m.w.N.; BAG
12.10.2010 - 9 AZR 522/09, NZA 2011, 695, 697; Baumgdirtel FS Schnorr von Carolsfeld (1973) 19, 33;
Weimann/Terheggen NJW 2003, 1298 m.w.N.

198 BGH 10.3.2009 — VIII ZR 265/08, NJW-RR 2009, 948 f. m.w.N.; BGH NJW-RR 2006, 1569, 1570; OLGR
Kd6ln 2004, 107.

199 Weimann/Terheggen NJW 2003, 1298; vgl. aber BGH 6.11.2009 — V ZR 73/09, NJW 2010, 446, 447;
BGH 6. 11. 2009 - V ZR 73/09, NJW 2010, 446, 447 (im konkreten Fall verneint) zu grof3ziigig bei der
Auslegung LG Niirnberg-Fiirth 5.5.2009 — 14 T 9452/08, NJW 2009, 2142 f.

200 BGH 4.3.2011 - V ZR 190/10, NJW 2011, 1738; OLG Hamm NJW-RR 1991, 188f.; Rosenberg/Schwab/
Gottwald ZPR § 41 Rdn. 13; vgl. auch Burbulla MDR 2008, 439, 440 ff.

201 Vgl. OLG Diisseldorf Warn 1970 Nr. 247; OLGR K&ln 2004, 107, 108.

202 BGHZ 127,156, 163f. = NJW 1994, 3232 = LM § 50 Nr. 44 mit abl. Anm. Wax.

203 Bei anwaltlicher Vertretung richtet sich die Klage gegen die Erben, weil die Vollmacht durch den
Tod nicht erloschen ist, § 86. In diesem Fall ist eine Rubrumsberichtigung erforderlich, vgl. OLG Hamm
NJW-RR 1986, 739f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 43 Rdn. 34.

204 Vgl. hierzu BGH NJW 2002, 3110, 3111.

205 BGH WM 2000, 260 = VIZ 2000, 168; Weimann/ Terheggen NJW 2003, 1298; zweifelnd BGH NJW 2002,
3110, 3111; a.A. Stein/Jonas/Roth Rdn. 20.

206 BGH ZZP 71 (1958) 471, 473f.

207 OLG Frankfurt NJW 1992, 1178.

208 Dementsprechend ist eine Falschbezeichnung, die dem Geschaftsverteilungsplan nicht entspricht,
unbeachtlich.
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mit der Sache befassen soll. Ob das Gericht zustdndig ist oder nicht, ist fiir die Begriin-
dung des Prozessrechtsverhaltnisses unerheblich.

Welches Gericht sich mit der Sache befassen soll, ist durch Auslegung zu ermitteln.
So schadet eine Falschbezeichnung nicht, wenn die Klage bei dem richtigen Gericht ein-
geht. Soll der Rechtsstreit vor die Kammer fiir Handelssachen, muss ein dementsprechen-
der Antrag gemaf3 § 96 Abs.1 GVG in der Klageschrift gestellt werden. Ist die Klageschrift
an die Kammer fiir Handelssachen adressiert, so ist hierin bereits der Antrag gemaf} § 96
Abs. 1 GVG enthalten.’® Dieser Antrag ist weder nachholbar noch verdnderbar. Lediglich
im Fall eines Schreibfehlers kann die Klageschrift berichtigt werden.?° Ist der Antrag ge-
stellt, die Klage jedoch versehentlich an die Zivilkammer gerichtet, so ist diese Falschbe-
zeichnung unbeachtlich und daher die Kammer fiir Handelssachen gemeint.*"

b) Angabe des Klagegegenstandes, des Klagegrundes und des bestimmten An-
trags (Abs. 2 Nr. 2). § 253 Abs. 2 Nr. 2 fordert ferner die Angabe des Klagegegenstandes,
des Klagegrundes und des bestimmten Antrags. Dadurch wird der Streitgegenstand und
damit der Entscheidungsumfang gemaf3 § 308 festgelegt. Die Angaben sind ferner be-
deutsam fiir die sachliche Zustandigkeit, die Rechtshdngigkeit, den Umfang der Rechts-
kraft, die Klageanderung, die Klagenhdufung und die Kosten. Die Angabe der Beweismit-
tel (§§ 253 Abs. 4, 130 Nr. 5) ist nicht erforderlich, aber zweckmaflig.

aa) Klagegegenstand

(1) Begriff. Unter dem Gegenstand der Klage ist nicht der Streitgegenstand zu ver-
stehen, da dieser durch den Antrag mit bestimmt wird.?? Es handelt sich aber auch nicht
um das gegenstandliche Objekt des Klagebegehrens, also um die Sache, die herauszuge-
ben ist oder das Recht, das eingeklagt wird.”® Ebenso wenig ist damit der Sachverhalt
gemeint, aus dem sich der geltend gemachte Anspruch ergibt, denn dieser wird durch
die bestimmte Angabe des Grundes des erhobenen Anspruchs dargelegt.?* Schliellich
handelt es sich bei dem Gegenstand auch nicht um eine neben dem Antrag stehende
Rechtsbehauptung des Kligers.?” Der Gegenstand des Anspruchs hat vielmehr i.d.R. kei-
ne eigenstindige Bedeutung, weil er bereits im bestimmten Antrag seinen Ausdruck fin-
det.?® Allerdings sind Fille denkbar, in denen die Angabe des Gegenstandes doch eine
eigenstdndige Bedeutung erlangt.?”

(2) Dauerschuldverhiltnisse. Bei einer Klage auf Vergiitung miissen die Zeitriu-
me, fiir die die Vergiitung gefordert wird, kalendermifig bezeichnet werden.?® Dasselbe

209 OLG Brandenburg NJW-RR 2001, 429, 430.

210 OLG Frankfurt BB 1980, 552.

211 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 176; Musielak/Foerste Rdn. 23.

212 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 69; Zoller/Greger Rdn. 11; Musielak/Foerste Rdn. 24.

213 So aber Hahn Kooperationsmaxime im Zivilprozef3? (1983) 90f.; dagegen zutreffend
Stein/Jonas/Roth Rdn. 24; MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 69; Zoller/ Greger Rdn. 11 mit dem Hinweis,
dass ein gegenstédndliches Objekt hdufig gar nicht vorhanden ist.

214 A.A. Zoller/Greger Rdn. 11; AK/Wassermann Rdn. 9.

215 So aber Nikisch Der Streitgegenstand im Zivilprozef (1935) 14 ff.; Habscheid S. 132ff.

216 Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 95 Rdn. 16.

217 Nach Sutschet ZZP 119 (2006) 279, 281 hat die Unbestimmtheit des Gegenstandes die Unbestimmtheit
des Antrags zur Folge.

218 BAG AP Nr. 5 zu § 1 TVG Tarifvertrage Bewachungsgewerbe (Griinde zu I 1) = NZA 1996, 266; BAG AP
Nr. 40 zu § 253 ZPO = DB 2003, 348 (LS): ,restliche Vergiitung fiir 61 Werktage des Jahres 1999“ nicht
ausreichend.
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gilt bei der Geltendmachung eines Miet- bzw. Betriebskostensaldos. Hier miissen die auf
die jeweiligen Monate entfallenden Betrdge einzeln genannt werden, da es sich um ei-
genstindige Anspriiche handelt.?”

(3) Teilklagen.” Ergeben sich aus dem Lebenssachverhalt mehrere gleichgerichtete 55
Anspriiche, so muss durch die Angabe des Gegenstandes deutlich gemacht werden, um
welchen Anspruch oder Anspruchsteil es sich handelt, da andernfalls der Streitgegen-
stand und damit der Umfang der Rechtskraft unklar bliebe. Der bestimmte Antrag und
die Angabe des Grundes des erhobenen Anspruchs sind hierfiir nicht ausreichend.?” So
muss der Kldger, wenn er im Wege der Teilklage?? einen Teil der Gesamtsumme fordert,
die sich aus mehreren Einzelpositionen,?” z.B. Verdienstausfall, Heilungskosten, Sach-
schaden und Schmerzensgeld zusammensetzt,”* im Einzelnen angeben, wie die geltend
gemachte Gesamtsumme ziffernméfiig auf die verschiedenen Anspriiche zu verteilen ist,
oder zumindest eine Reihenfolge angeben, in welcher die Anspriiche bis zu der von ihm
geltend gemachten Gesamtsumme gefordert werden.?” Dies gilt auch fiir einen einheitli-
chen Biirgschaftsanspruch, der sich auf verschiedene prozessual selbstdndige Hauptfor-
derungen stiitzt,”?° oder wenn von den Monatsgehiltern eines ldngeren Zeitraums ein
Teilbetrag eingeklagt wird; hier muss die Klagesumme mit bestimmten Betrdgen auf be-
stimmte Monate aufgeteilt werden.””” Der Kldger kann auch beide Moglichkeiten kombi-

219 AG K6ln 25.6.2008 — 220 C 55/08, NZM 2009, 737, 738; Gies NZM 2003, 545; a.A. Junglas ZMR 2008,
673ff.

220 Hierzu Friedrich Probleme der Teilklage (1995) 122ff.

221 So zu Recht Schilken ZPR Rdn. 207; Pawlowski ZZP 78 (1965) 307 ff.; BGH ZZP 69 (1956) 310, 314; vgl.
aber BGHZ 124, 164, 167 f. = NJW 1994, 460, 461 (Klagegrund). In der Literatur wird auf die Problematik
zumeist im Rahmen des bestimmten Antrags eingegangen. Jedoch ist der Antrag selbst mit der Bezifferung
hinreichend bestimmt.

222 Dies gilt sinngemaf auch fiir die Teilfeststellungsklage (OLG Hamburg ZIP 1999, 1628, 1630f.:
Teilabtretung), fiir die auf einen Teilbetrag beschriankte negative Feststellungsklage (BGH NJW 1958, 343),
nicht jedoch fiir die Aufrechnung mit Teilbetrdgen aus mehreren selbstindigen Anspriichen (Schneider
MDR 1988, 928; a.A. OLG Schleswig MDR 1976, 50).

223 Handelt es sich nur um einen prozessualen Anspruch, ist es nicht erforderlich, dass der Klager die
Teilklage als solche bezeichnet (sog. verdeckte Teilklage), BGHZ 34, 337, 340 = NJW 1961, 917, dazu
Habscheid FamRZ 1962, 352, 353; Lindacher ZZP 76 (1963) 451, 452. Auch eines formlichen Vorbehalts einer
Nachforderung bedarf es in diesem Fall nicht, BGHZ 135, 178, 181 = NJW 1997, 1990. Vgl. zur verdeckten
Teilklage Batsch ZZP 86 (1973) 254, 264ff.; Kuschmann FS Schiedermair (1976) 351, 357 ff.; zum Umfang der
Rechtskraft von verdeckten Teilklagen vgl. Assmann FS Schwab (2000) 1, 4ff.; Beinert Der Umfang der
Rechtskraft bei Teilklagen (2000); Brdtel JuS 2003, 433; zur Verjahrungsunterbrechung (jetzt Hemmung)
BGHZ 151, 1ff. = NJW 2002, 2167 f.; BGH 11.3.2009 — IV ZR 224/07, NJW 2009, 1950, 1951 f.

224 Hierbei handelt es sich um verschiedene Streitgegenstande, RGZ 158, 34, 36 (nicht blof3e
Rechnungsposten, sondern mehrere Anspriiche); BGHZ 30, 7, 18 = NJW 1959, 1269; Kreft DRIiZ 1954,

186f.

225 BGH 17.7.2008 - IX ZR 96/06, NJW 2008, 3142, 3143; BGHZ 11, 192, 194 = NJW 1954, 757; BGHZ 124,
164, 167f. = NJW 1994, 460, 461; BGH NJW 1984, 2346, 2347; BGH NJW 1990, 2068, 2069 (Schadensersatz,
der sich aus acht Einzelpositionen zusammensetzt); BGH NJW 2000, 3718, 3719; BGH 12.1.2006 — III ZR
138/05 (Griinde zu II 1a); BGH NJW-RR 1997, 441; BGH ZZP 69 (1956) 310, 314; RGZ 157, 321, 326; BAG
24.3.2011 - 6 AZR 691/09, NZA 2011, 1116, 1118; BAG AP Nr. 5 zu § 529 ZPO mit Anm. Thomas; OLG
Diisseldorf NJW 1993, 2691; OLG Saarbriicken 9.6.2009 — 4 U 47/08, NJW-RR 2010, 125, 128. Zur
Teilleistungsklage bei objektiver Klagenhdufung vgl. auch Kreft DRiZ 1954, 186 f.; Berg JR 1967, 326 ff. und
Friedrich Probleme bei Teilklagen (1995) 122ff., die iiberzeugende Argumente gegen die Ansicht von
Pawlowski (ZZP 78 (1965) 308, 312ff.; einschr. aber in AcP 195 (1995) 548, 552: Aufgliederung ist nur dann
entbehrlich, wenn diese nicht méglich oder nicht zumutbar ist) eine Aufgliederung sei nicht erforderlich,
anfiihren.

226 BGH NJW 1998, 1140.

227 BAG 24.3.2011 - 6 AZR 691/09, NZA 2011, 1116, 1118; BAGE 8, 333, 337 und AP Nr. 2 zu § 496 ZPO.
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nieren, indem er den mit dem Hauptantrag eingeforderten Betrag ziffernméaflig aufteilt
und den restlichen Teil der Anspriiche in einem Hilfsantrag geltend macht.??®

Die Aufschliisselung kann nicht nur im Antrag, sondern auch ausdriicklich oder
konkludent in der Klagebegriindung? erfolgen, z.B. durch die Reihenfolge, in der die
Anspriiche in der Klagebegriindung vorgetragen werden.”® Eine urspriinglich unterlas-
sene Zuordnung kann dadurch geheilt werden, dass die in einem erstinstanzlichen Urteil
erfolgte Zuordnung in der zweiten Instanz hingenommen wird.”' Die ziffernmiRige Auf-
teilung der Klageforderung auf die einzelnen Anspriiche oder die Erkldarung eines An-
spruchs zum Hauptanspruch und der {ibrigen zu in der Reihenfolge bestimmten Hilfs-
anspriichen kann jedenfalls dann noch in der Revisionsinstanz erfolgen, wenn die
Einzelanspriiche als solche nach Grund und Betrag eindeutig bestimmt sind.”? Hat da-
gegen ein Kldger den eingeklagten Teilbetrag eines aus mehreren Anspriichen bestehen-
den Gesamtanspruchs trotz Aufforderung durch den Tatrichter nicht aufgegliedert, ist
die Klage auch im Revisionsrechtszug als unzulissig abzuweisen.” Die Rechtskraft einer
solchen Klageabweisung steht aber einer erneuten Klage mit einem hinreichend indivi-
dualisierten Antrag nicht entgegen.”*

Liegt keine Teilklage vor und erstrebt der Kldger eine Entscheidung iiber den gesam-
ten im Streit befindlichen Anspruch, ist eine Aufteilung nicht erforderlich, selbst wenn
die einzelnen Posten den eingeforderten Gesamtbetrag iibersteigen.” Dasselbe gilt, wenn
der Kldger nur einen einheitlichen Schaden mit unselbstindigen Rechnungsposten gel-
tend macht.”® Das Gericht muss jedoch im Urteil deutlich machen, welche Einzelposten
es tiberpriift hat.”” Die Abgrenzung zwischen selbstindigen prozessualen Anspriichen
und unselbstdndigen Rechnungsposten kann allerdings im Einzelfall erhebliche Schwie-
rigkeiten bereiten. Auch bei einer Klage auf einen Teilbetrag eines Schlussrechnungssal-
dos als einheitlicher Anspruch, dessen in eine Gesamtabrechnung eingestellten werkver-
traglichen Leistungen als blofle Rechnungsposten anzusehen sind, bedarf es keiner
weiteren Individualisierung.®

Bei einer Teilklage wird nur der eingeklagte Teil rechtshidngig, so dass auch nur in
dieser Hohe die Verjihrung gehemmt wird.”® Liegt zunéchst ein nicht aufgegliederter
Antrag wegen verschiedener Teilanspriiche vor, so wird die Verjahrung fiir jeden Teilan-

228 Arens JuS 1964, 395; Kreft DRIiZ 1954, 186, 187.

229 OLG Diisseldorf DB 1966, 658.

230 BGHZ 124,164, 167 f. = NJW 1994, 460, 461.

231 BGH NJW-RR 1987, 639, 640; BGH NJW-RR 1995, 1119, 1120. Allerdings muss der Gegenstand des
erstinstanzlichen Urteils hinreichend bestimmt sein, BGH NJW-RR 1997, 441.

232 BGHZ11, 192, 195 = NJW 1954, 757 = LM § 253 Nr. 8 mit Anm. Johannsen; BGH NJW 1955, 1030f. Von
der Zuldssigkeit der Klage ist die Zuldssigkeit der Berufung streng zu trennen. Deshalb kann die
Unzulassigkeit der Berufung nicht daraus hergeleitet werden, dass der Berufungskldger den Teilbetrag, in
dessen Hohe er den Rechtsstreit {iber eine Gesamtforderung weiter betreibt, nicht auf die einzelnen
selbstandigen Anspriiche aufgeteilt hat, BGHZ 20, 219, 221 = NJW 1956, 870f.

233 BGH NJW 1958, 1590.

234 BGH NJW 2000, 3718, 3719.

235 BGH NJW-RR 1995, 1119, 1120; OLG Saarbriicken 26.5.2009 - 4 U 603/07 — 202, 4 U 603/07, MDR
2009, 1412.

236 BGH 12.1.2006 - III ZR 138/05 (Griinde zu II 1a), dazu Lohnig JA 2006, 564, 565; BGH NJW 2000,
3718, 3719; BGH NJW-RR 2003, 1075 = MDR 2003, 824; OLG Niirnberg 15.2.2011 - 14 U 691/09, NZI 2011, 422,
423.

237 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 109.

238 BGH 24.1.2008 — VII ZR 43/07, NJW 2008, 1741, 1742; vgl. hierzu auch Sonntag NZBau 2008, 361 ff.
239 BGH 11.3.2009 — IV ZR 224/07, NJW 2009, 1950, 1951f.; BGH 9.1.2008 — XII ZR 33/06, NJW-RR 2008,
521, 522; BGH NJW 2002, 2167 f.; BGH NJW-RR 1988, 692; RGZ 93, 158, 159 f.; MiinchKommBGB¢/Grothe
(2012) § 204 Rdn. 15f. m.w.N.; Fenge FS Pieper (1998) 31, 47.
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spruch in Hohe der Gesamtsumme gehemmt, nicht aber hinsichtlich des weiteren, die
Gesamtsumme iibersteigenden Teils der Einzelanspriiche.?° Dies gilt selbst dann, wenn
die Bezifferung der Einzelforderungen erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist im Laufe des
Rechtsstreits vorgenommen wird.?* Voraussetzung fiir die fortdauernde Hemmung der
Verjdahrung ist, dass im Laufe des Rechtsstreits aufgegliedert wird, aus welchen For-
derungen oder Teilbetragen von Forderungen sich die geltend gemachte Klagesumme
zusammensetzt.”> Von entscheidender Bedeutung ist jedoch, dass die betroffenen pro-
zessualen Anspriiche hinreichend individualisiert sind (vgl. unten Rdn. 63). Die verjdh-
rungshemmende Wirkung einer solchen Teilklage stimmt mit dem Rechtsgedanken des
§204 Abs.1 Nr.1, Abs. 2 Satz1 BGB iiberein. Es kann keinen Unterschied machen, ob
eine Klage als unzuldssig abgewiesen und innerhalb von sechs Monaten eine zuldssige
Klage erhoben wird oder ob innerhalb des laufenden Verfahrens dem Mangel der Unbe-
stimmtheit abgeholfen wird.?* Allerdings ist der Konstruktion des BGH** beziiglich der
auflésenden Bedingung zu widersprechen. Nach seiner Auffassung tritt die verjahrungs-
hemmende Wirkung einer solchen Teilklage nur ein, wenn im Laufe des Prozesses die
notwendige Abgrenzung der einzelnen Anspriiche nachgeholt wird. Nur dann falle die
Bedingung, unter der die Klageerhebung erfolgt sei, aus und ihre Wirkungen traten voll
ein.?” Konne dagegen eine Klarstellung nicht mehr erfolgen, weil der Rechtsstreit rechts-
kraftig durch ein Urteil abgeschlossen ist, dessen materielle Reichweite nicht festgestellt
werden kann, so trete die (auflésende) Bedingung hinsichtlich aller geltend gemachten
Anspriiche mit der Folge ein, dass riickwirkend die Rechtshdngigkeit insgesamt entfallt
und damit auch deren verjahrungshemmende Wirkung. Insoweit gelte im Ergebnis die-
selbe Rechtslage wie fiir einen hilfsweise eingeklagten Anspruch, iiber den sachlich
nicht entschieden worden ist, weil das Gericht der Hauptklage stattgegeben hat. Gegen
eine solche auflésend bedingte Rechtshingigkeit?® bestehen jedoch Bedenken, da kei-
ner der Einzelanspriiche unbedingt gestellt worden ist. Dies ist aber Voraussetzung fiir
eine wirksame Klageerhebung.?”” Ansonsten wire bei fehlender Nachholung der Aufglie-
derung kein Anspruch rechtshingig, der durch Prozessurteil abgewiesen werden kénn-
te.”® Deshalb ist die Rechtshingigkeit nur derjenigen Einzelanspriiche als auflésend
bedingt anzusehen, die nach Aufschliisselung der Klagesumme auf die einzelnen Posten
nicht genannt oder nur hilfsweise zur Entscheidung gestellt werden.?* Erfolgt keine Auf-
gliederung, muss die Klage als unzuldssig abgewiesen werden, so dass dann § 204 Abs. 2
Satz 1 BGB direkt Anwendung findet und die verjahrungshemmende Wirkung entfallt,
wenn nicht innerhalb von sechs Monaten erneut Klage erhoben wird.

240 BGHZ11, 192, 195 = NJW 1954, 757; BGH NJW 1959, 1819f.; BGH NJW 1967, 2210; BGH NJW 1978, 1058;
BGH NJW 1988, 1079, 1083; BGH NJW-RR 1996, 885, 886; RGZ 157, 321, 326.

241 BGH NJW 1959, 1819f.; BGH NJW 1967, 2210 = ZZP 82 (1969) 141 mit krit. Anm. Arens, der
{iberzeugend die Begriindung des BGH angreift, dem Ergebnis aber mit einem Hinweis auf § 212

BGB a.F. (dhnlich § 204 Abs. 2 BGB n.F.) zustimmt; ebenso Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 95

Rdn. 25.

242 BGH NJW-RR 1996, 885; a.A. BGH 21.10.2008 — XI ZR 466/07, NJW 2009, 56, 57.

243 So auch Arens ZZP 82 (1969) 141, 147f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 95 Rdn. 25.

244  NJW 1984, 2346.

245 BGH NJW 1984, 2346, 2347.

246 BGH NJW 1959, 1819f.; BGH NJW 1984, 2346, 2347.

247 Arens ZZP 82 (1969) 143, 144; Berg JR 1967, 326, 327; Baumgdrtel JZ 1960, 28.

248 So zu Recht MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 113.

249 So auch MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 114. Allerdings war wohl auch BGHZ 11, 192, 195 = NJW
1954, 757 so zu verstehen.
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Diese Rechtsprechung scheint der BGH*? aufgegeben zu haben.”! Zwar ist die Ent-
scheidung zum Mahnverfahren ergangen, jedoch kann diesbeziiglich kein Unterschied
zum Klageverfahren gemacht werden.”? In der Entscheidung fordert er eine hinreichen-
de Aufschliisselung des Gesamtbetrages bereits im Mahnantrag, wenn eine Mehrzahl
von Einzelanspriichen geltend gemacht wird.?> Dies hat zur Folge, dass eine nachtrégli-
che Aufschliisselung vor Ablauf der Verjahrungsfrist erfolgen miisste, um eine Hem-
mung der Verjahrung herbeizufiihren. Der Entscheidung ist nicht zuzustimmen. Sind die
einzelnen prozessualen Anspriiche hinreichend individualisiert und fehlt nur die Auf-
gliederung des Gesamtbetrages auf die Einzelforderungen, ist die Klage wirksam erho-
ben und die Verjahrung deshalb gehemmt (vgl. § 262 Rdn. 5). Die Aufgliederung kann
deshalb noch nach Ablauf der Verjahrungsfrist vorgenommen werden. Diese Problema-
tik stellt sich nicht, wenn von einem einheitlichen prozessualen Anspruch, der sich aus
unselbstiandigen Rechnungsposten zusammensetzt, lediglich ein Teil einer Gesamtforde-
rung geltend gemacht wird. In dem Fall kann die Aufschliisselung ohne weiteres nach-
geholt werden (vgl. Rdn. 57).%*

Ist bei einer Teilklage nicht erkennbar, welcher Teil des Gesamtanspruchs Gegen-
stand der Klage sein soll, und ldsst sich dem dennoch ergangenen Sachurteil nicht ent-
nehmen, iiber welche der Einzelforderungen oder welche Teilbetrdge das Gericht ent-
schieden hat, ist das Urteil nicht der materiellen Rechtskraft fihig” und kann analog
§ 767 beseitig werden.”® Ein Urteil kann jedoch trotz fehlender Individualisierung des
Klagegegenstandes materielle Rechtskraft entfalten, wenn das Urteil selbst hinreichend
bestimmt ist und deutlich macht, welchen (prozessualen) Anspruch zu welchem Teil es
sachlich bescheiden will.*’

Wird nur ein Teilbetrag eingeklagt, ist der vom Kldger zu tragende Mitverschul-
densanteil nicht von diesem Teilbetrag, sondern vom Gesamtschaden abzuziehen, wenn
sich aus dem Klagevorbringen ergibt, dass der Kldger mit der Teilklage einem etwai-
gen Mitverschuldenseinwand zuvorkommen wollte.”® Auch die Minderung betrifft die
Gesamtforderung; hier ist der Minderungsbetrag von dem letztrangigen Teil der Forde-
rung abzurechnen. Entscheidend ist, ob nach der Minderung noch eine Forderung in
Hohe der Klageforderung verbleibt.” Etwas anderes gilt allerdings, wenn der Geschédig-

250 BGH 21.10.2008 — XI ZR 466/07, NJW 2009, 56, 57. In diesem Fall konnte man allerdings bereits an
der Individualisierung des erhobenen Anspruchs zweifeln, weil im Mahnantrag nicht deutlich wurde, ob
der Betrag aus zwei oder nur einer der Darlehensforderungen geltend gemacht wird.

251 MiinchKommBGB®/Grothe § 204 Rdn. 23; Musielak/Voigt § 693 Rdn. 4.

252 Vgl. BGH 17.10.2000 — XI ZR 312/99, NJW 2001, 305, 307; OLG Hamm 23.11.2010 - 34 U 157/

07.

253 BGH 21.10.2008 — XI ZR 466/07, NJW 2009, 56, 57; so verstanden auch von BGH 13.5.2011 — V ZR
49/10 (Griinde unter 1d) bb), BGH 17.11.2010 - VIII ZR 211/09, NJW 2011, 613, 614 (Griinde unter 2 b) bb)
und OLG Miinchen 20.7.2011 — 19 W 984/11 (Griinde unter 2 a). Allerdings wurde in all diesen Féllen die
Verjahrung gehemmt, weil es sich in diesen Fallen um eine Teilklage beziiglich eines einheitlichen
Anspruchs handelte, der sich nur aus unselbstdndigen Rechnungsposten zusammensetzte.

254 BGH 13.5.2011 - V ZR 49/10; BGH 17.11.2010 - VIII ZR 211/09, NJW 2011, 613, 614; OLG Miinchen
20.7.2011 - 19 W 984/11.

255 BGH MDR 1953, 164; BGH NJW 1990, 2068; BGHZ 124, 164, 166 = NJW 1994, 460; Gotz Urteilsmangel
und innerprozessuale Bindungswirkung (1956) 43, 55; Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil (1958) 190;
Blomeyer ZPR § 81111 2b.

256 BGHZ 124,164,170 = NJW 1994, 460, 461.

257 BGH NJW 1984, 2346, 2347.

258 RGZ122, 351, 360; BGH NJW-RR 1998, 948, 949; OLG Bremen ZIP 1999, 1671, 1679; OLG Schleswig
VersR 1983, 932; Schneider MDR 1962, 444f.

259 BGHZ 46, 242, 244 = NJW 1967, 388, 389; BGH NJW 1971, 1800, 1801.
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te mit der Teilklage gerade eine Entscheidung iiber die Verantwortungsquoten erreichen
will 20

Eine Aufrechnung gegeniiber dem eingeklagten Teilbetrag kann der Kldger nur da- 61
durch verhindern, dass er bereits in der Klageschrift die Gegenforderung von seinem
Gesamtanspruch absetzt und diesen Teil nicht mehr einklagt.?!

bb) Klagegrund

(1) Klagegrund als Lebenssachverhalt. Als Klagegrund ist die Summe der Tatsa- 62
chen anzusehen, die bei einer natiirlichen, vom Standpunkt der Parteien ausgehenden
Betrachtungsweise zu dem durch den Vortrag des Kldgers zur Entscheidung gestellten
Tatsachenkomplex gehéren (vgl. § 130 Nr. 3). Dies umfasst den Lebenssachverhalt, auf
den der Kliger seinen behaupteten prozessualen Anspruch stiitzt,? nicht aber das
Rechtsverhiltnis, woraus der Klageanspruch abgeleitet wird und das sich aus diesen
Tatsachen ergibt.”® Die rechtliche Einordnung des vom Kldger vorgetragenen Lebens-
sachverhalts ist Sache des Gerichts (da mihi factum, dabo tibi ius). Unter dem Klage-
grund ist auch nicht das Grundverhiltnis als solches zu verstehen, wie z.B. das Eigentum
bei der Herausgabeklage gemafd § 985 BGB, sondern die konkrete Beziehung zum Klage-
antrag.”* Allerdings konnen fiir den Vortrag des Lebenssachverhalts auch allgemein
bekannte juristische Ausdriicke wie z.B. Kauf oder Kaufvertrag verwendet werden, sofern
der Sachverhalt durch weitere Tatsachenangaben wie z.B. Ort und Zeit des Vertrags-
schlusses konkretisiert wird.?®> Der Klagegrund wird durch die Klageschrift nicht so stark
festgelegt, dass nicht weitere neue Tatsachen nachgebracht werden kénnten (8§ 139, 264
Nr. 1, 277 Abs. 4, 296 a; siehe aber fiir die Berufungsinstanz § 529 und fiir die Revisionsin-
stanz § 559). Er darf auch bei unklarer Klagebegriindung noch in der miindlichen Ver-
handlung geklart werden.?®®

Daraus ergibt sich auch, dass entgegen der vor allem friiher vertretenen Substanziie- 63
rungstheorie®’ nicht sadmtliche klagebegriindenden Tatsachen®® angegeben werden
miissen.” Dabei handelt es sich um eine Frage der Schliissigkeit der Klage, die im Rah-
men der Begriindetheit zu iiberpriifen ist.”° Fiir eine ordnungsgeméife Klageerhebung ist
ein schliissiger Vortrag nicht erforderlich. Es geniigt vielmehr, dass der Sachverhalt so

260 Niher MiinchKommBGB®/Oetker (2007) § 254 Rdn. 144; Staudinger/Schiemann BGB (2005) Vorbem.
zu §§ 249 ff. Rdn. 87.

261 BGH NJW 1967, 34; BGH NJW 1971, 1800, 1801; ansonsten kann mit der eingeklagten Teilforderung
aufgerechnet werden, vgl. dazu ausfiihrlich RGZ 66, 266 ff.

262 RGZ 126, 245, 248; RGZ 143, 57, 65; BGHZ 22, 254, 255 = NJW 1957, 263; BGHZ 117, 1, 5f. = NJW 1992,
1172; BGH NJW 1996, 3151, 3152; BGH NJW 1999, 3126, 3127; BGH NJW 2003, 2748, 2749; Habscheid S. 206 ff.
263 RGZ 126, 245, 248.

264 Vgl. BGH LM Nr. 1zu § 985 BGB.

265 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 82.

266 BGH VersR 1979, 764.

267 Vgl.RGZ 99, 172, 176f.; RGZ 126, 245, 248; RGZ 143, 57, 65; Musielak NJW 2000, 3593, 3595 (siehe aber
auch S. 3596).

268 D.h. diejenigen Tatsachen, die rechtlich geeignet oder erforderlich sind, um den Schluss auf die
Begriindetheit des Klageantrags zu rechtfertigen; vgl. auch — allerdings nur auf die Leistungsklage
abstellend — die Motive, S. 182 (Hahn/Mugdan Bd. 2 Abt. 1, S. 255): ,,diejenigen Thatsachen, welche nach
Maf3gabe des biirgerlichen Rechts an sich geeignet sind, den erhobenen Anspruch als in der Person des
Klagers entstanden und zugleich als durch den Beklagten verletzt erscheinen zu lassen — die
rechtsbegriindenden Thatsachen -.“.

269 BGHZ117,1,5=NJW 1992, 1172, 1173f.; BGH NJW 2000, 3492, 3493; BGH MDR 1976, 1005; BGH VersR
1979, 764.

270 BGH VersR 1979, 764.
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konkret vorgetragen wird, dass er von anderen abzugrenzen ist. Dazu ist nicht, wie es
die frither vertretene Individualisierungstheorie forderte, die bestimmte Angabe eines
Rechtsverhiltnisses in juristischer Formulierung oder zumindest der Merkmale des
Rechtsverhidltnisses, durch die sich dieses von anderen unterscheiden lasst, erforderlich.
Es reicht vielmehr die Angabe der Tatsachen aus, durch die der prozessuale Anspruch
soweit konkretisiert wird, dass er sich von anderen unterscheiden lisst, sog. verbesser-
te Individualisierungstheorie.” Dariiber herrscht heute weitgehend Einigkeit, so dass
der friihere Theorienstreit als beendet betrachtet werden kann.??

Die zur Festlegung des Streitgegenstands zwingend erforderlichen Tatsachen sind
jeweils im Einzelfall zu ermitteln.

Soweit sich Feststellungsklagen auf die positive oder negative Feststellung des Be-
stehens eines Rechtsverhdltnisses beziehen, ist jedoch die Benennung des Rechtsver-
héltnisses erforderlich. Eine rechtliche Qualifizierung ist allerdings nicht geboten. Es
liegt dabei in der Hand des Kladgers, wie eng oder wie weit er den Streitgegenstand zieht.
So kann er, wenn es um Anspriiche aus einem Unfall geht, die Feststellung des sich aus
dem Unfall ergebenden Rechtsverhdltnisses begehren, aber auch nur die Feststellung,
dass der Beklagte aus Vertrag oder aus unerlaubter Handlung hafte (vgl. § 256 Rdn. 25,
59).273

Fiir eine Kiindigungsschutzklage ist es ausreichend, dass aus der Klageschrift her-
vorgeht, gegen wen sie sich richtet, wo der Klager titig war und dass er seine Kiindigung
nicht als berechtigt anerkennen will.”* Wenn mehrere Kiindigungen ausgesprochen wur-
den, ist auch darzulegen, welche Kiindigung(en) angegriffen werden.?” Die versehentli-
che Angabe eines falschen Kiindigungsdatums ist hierbei unschadlich, wenn sich die
Kiindigung auf Grund anderer Angaben (in der Klagebegriindung) konkretisieren lasst.”®

Bei der Erhebung einer Gestaltungsklage sind die die Gestaltungsrechtsfolge tra-
genden tatsidchlichen Umstinde darzulegen.”” So ist z.B. bei Erhebung einer aktienrecht-
lichen Anfechtungsklage die genaue Bezeichnung des angegriffenen Hauptversamm-
lungsbeschlusses erforderlich, aber auch ausreichend. Konkrete Anfechtungsgriinde
miissen nicht vorgetragen werden.”®

(2) Tatsachenbehauptung. Es miissen nur die zur Individualisierung des prozessu-
alen Anspruchs erforderlichen Tatsachen vorgetragen werden (Rdn. 63). Unzuldssig ist
eine Klage ohne jegliche Tatsachenbehauptung,”” bzw. eine Klage, die nicht erkennen
lasst, auf welchen Tatsachenkomplex der Kldager den behaupteten Anspruch stiitzt. Das

271 Jauernig/Hess ZPR § 37 Rdn. 15; Schilken ZPR Rdn. 208; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 95

Rdn. 20; Vollkommer FS Liike (1997) 865, 883; de Boor Gerichtsschutz und Rechtssystem (1941) 43. Vgl.
auch BGH NJW 2000, 3492, 3493: Es ist ,,im Allgemeinen ausreichend, wenn der Anspruch als solcher
identifizierbar ist.“; BAG AP Nr. 40 zu § 253 = DB 2003, 348 (LS): ,,Vorzutragen sind die Tatsachen, die den
Streit unverwechselbar festlegen. Der zugrunde liegende Sachverhalt darf nicht beliebig sein.*

272 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 77; Rosenberg/Schwab/Gottwald ZPR § 95 Rdn. 19; Vollkommer
FS Liike (1997) 865, 883.

273 BGHZ 109, 275, 276 = NJW 1990, 834.

274 BGH 13.12.2007 - 2 AZR 818/06, NJW 2008, 1900, 1901; BAG NJW 1982, 1174; BAGE 3, 107, 109f. =
NJW 1956, 1772.

275 Vgl. BAG NJW 1982, 1174; ndher zum Klageantrag im Kiindigungsschutzverfahren Diller NJW 1998,
663.

276 LAG Hamm MDR 1987, 875; LAG Hamm NZA 1993, 864 (LS).

277 Niher hierzu Becker AcP 188 (1988) 25, 50 ff.

278 MiinchKomm/Becker-Eberhard Rdn. 80 a.E.

279 Vgl. BAG BB 1981, 1528, 1529 (fiir einen erstmals in der miindlichen Verhandlung erhobenen
Anspruch).
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