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Richard Zoller: Zivilprozefordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Einfithrungsgeset-
zen, mit Internationalem Zivilprozefirecht, Kostenanmerkungen. Begriindet von Richard
Zéller. Bearbeitet von Reinhold Geimer, Peter Gummer, Kurt Herget, Peter Philippi, Egon
Schneider, Kurt Stober und Max Vollkommer. 17., neubearbeitete Auflage. Verlag Dr. Otto
Schmidt, Koln, 1991. XXVIII, 2591 Seiten. Gebunden. DM 260,-.

Der Kommentar bedarf keiner Empfehlung mehr. Acht Auflagen innerhalb von 25 Jahren
sprechen ebenso fiir sich wie der Einfluff auf die Rechtsprechung und die durchweg positiven
Rezensionen in den letzten Jahren. Mehr als der nahezu selbstverstandliche Hinweis auf die
Unentbehrlichkeit des Werks fur Theorie und Praxis reizt daher die Auseinandersetzung mit
einigen Thesen der Bearbeiter.

1. Ein Dauerbrenner der Diskussion ist die gespaltene 6rtliche Zustandigkeit. Nach wie vor
steht die Rechtsprechung auf dem Standpunkt, die Klage sei als teils unbegriindet, teils
unzulissig abzuweisen, wenn der Klagegrund, fiir den das Gericht zustindig sei, nicht
vorliege (BGH, NJW 1988, 1466 [1467]); andere pladieren fur die Moglichkeit der
Teilverweisung (Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 20. Aufl., 1977ff., § 1 Anm. 11). Hinrei-
chend oft hat man auf die Schwierigkeiten aufmerksam gemacht, die aus diesem Konzept
folgen, etwa das Risiko mehrfacher Entscheidungen (vgl. z.B. Spellenberg, ZZP 95, 27;
Waldner, MDR 1984, 190) und den Bruch mit dem Prinzip, iiber einen Streitgegenstand sei
auch durch nur ein Gericht zu entscheiden (Schwab, in: Festschrift fiir Rammos, 1979,
S. 853). Vollkommer riickt nunmehr von der in den fritheren Auflagen vertretenen Ansicht
ab, das Gericht habe zu verweisen, und plidiert mit der Mindermeinung fur den
Gerichtsstand des Sachzusammenhangs fiir saimtliche konkurrierenden Klagegriinde, wenn
das Gericht auch nur fiir einen zustandig sei. Er stitzt sich vor allem auf § 17n. F. GVG, der
kraft Verweisung in den {ibrigen Verfahrensordnungen gelte. Die Grinde der Neuregelung,
die Mehrfachentscheidungen vermeiden wolle, seien auch im Zivilprozef zu beachten (§ 12
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Anm.21). Als Konsequenz stellt sich nunmehr freilich das Problem der Erschleichung
des Gerichtsstandes in seiner vollen Schirfe. Gentgt — da es sich um eine doppelt
relevante Tatsache handelt - das schlissige Vorbringen des Kligers, es habe eine
unerlaubte Handlung vorgelegen (Zéller/Vollkommer, § 32 Anm. 19; a.A. Rimmelspacher,
AcP 174, 534), und ist damit das Gericht auch berufen, eine konkurrierende positive
Vertragsverletzung zu priifen, so liefle sich auf diese Weise die Grundregel des § 13 ZPO
leicht zu Lasten des Beklagten umgehen. Die Gefahr, daf} der Kliger einen ihm giinstigeren
Gerichtsstand wihlt, darf man um so weniger auf die leichte Schulter nehmen, wenn man die
Vorschriften Giber die Zustindigkeit als Regelungen mit ausgesprochenem Gerechtigkeitsge-
halt begreift (Zoller/Vollkommer, § 12 Anm. 2; plastisch OLG Hamm, NJW 1987, 138:
»Heimspielvorteil<). Die Frage, ab wann denn dem Kliger die Erschleichung des
Gerichtsstandes vorgeworfen werden kann, vermag ihrerseits zu intrikaten rechtlichen und
tatsichlichen Problemen zu fithren. Geniigt es, wenn der Klager weifl oder vermutet, dafl die
Hilfsperson des Beklagten, die den Schaden verursacht hat, ihrerseits selbstindig war und
daher § 831 I 1 BGB als Anspruchsgrundlage ausscheidet, oder es aber fiir wahrscheinlich
hilt, daff der Entlastungsbeweis des § 831 I 2 BGB gefihrt werden kann? Der
Gerechtigkeitsgehalt der §§ 12ff. ZPO mifite sich zudem nicht nur gegeniiber einer
vorsatzlichen oder leichtfertig handelnden Partei, sondern wohl auch gegeniiber einem
redlichen Kliger durchsetzen.

Freilich taucht eine dhnliche Problemstellung auch bei § 17 I n. F. GVG auf; nach dieser
Vorschrift priift das Gericht des zulissigen Rechtswegs den Rechtsstreit unter allen in
Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten. Doch ist die paradigmatische Rolle des
§ 17 II GVG fiir das Problem der gespaltenen értlichen Zustindigkeit nicht ohne weiteres
selbstverstindlich. Zum einen wird ein Bereich geregelt, fiir den der Streit zwischen zwei
Privatleuten nicht gerade der Paradefall ist. Zum anderen scheint sich der Gesetzgeber —
zieht man die Begriindung (BT-Drs. 11/7030, S. 37) zu Rate — der Problematik nicht bewuflt
gewesen zu sein, wihrend in der Literatur die ersten Vorschlige auftauchen, die sich uber
§ 17 IT1 1 GVG hinwegsetzen wollen: Die Prifungskompetenz soll nicht eroffnet sein, wenn
die genannten Anspruchsgrundlagen offensichtlich nicht gegeben sind (Zsller/Gummer,
GVG, § 17 Anm. 8 unter Berufung auf BGH, NVwZ 1990, 1103 [1104]). Und schlief8lich
bleiben Zweifel an der Vergleichbarkeit der Fille. Wahrend die Verlagerung des Gerichts-
standes etwa an seinen Wohnsitz fur den Klager regelmaflig einen Vorteil bringt, ist gleiches
fur die — auch manipulierte — Wahl des Rechtswegs keineswegs stets der Fall. Unterschiedli-
che Verfahrensordnungen allein fallen um so weniger ins Gewicht, als sie sich auf den
Schwerpunkt des materiellen Rechts abstimmen lassen (vgl. z.B. Baur, in: Festschrift fir
von Hippel, 1967, S. 23 ff.). Alles in allem durfte das letzte Wort in diesem Streit wohl noch
nicht gesprochen sein.

2. Unversohnlich stehen sich die Ansichten in der Frage gegeniiber, wie weit denn die
Prifungspflicht des Gerichts im Fall des zweiten Versaumnisurteils nach § 345 ZPO reicht.
Die wohl herrschende Meinung, der sich auch die Kommentatoren des Zsller anschliefien,
erstreckt diese Pflicht auch auf die Frage, ob denn beim ersten Versiumnisurteil Sdumnis
vorgelegen habe, beim Versaumnisurteil gegen den Beklagten untersucht sie dariiber hinaus
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die Zulissigkeit und Schlussigkeit der Klage (Zéller/Stephan, § 345 Anm.4; Zoller/
Schneider, § 513 Anm. 6). Die abweichende Ansicht will nur die Saumnis tberprifen und
hilt demgemifl auch die Berufung nur insoweit fur zulassig, als es um diesen eng
verstandenen Begriff der Siumnis geht (Rosenberg/Schwab, Zivilprozefirecht, 14. Aufl.,
1986, § 106 VI, § 136 I 1 m.w.N.). Die Verwirrung wird dadurch gesteigert, daff sich beide
Seiten auf die Entscheidung BGHZ 112, 367 berufen (vgl. Zoller/Stephan, § 345 Anm. 4;
Ziller/Schneider, § 513 Anm. 6; dariiber hinaus z.B. auch Vollkommer, |Z 1991, 830
einerseits; Pritting, in: Minchener Kommentar zur ZPO, 1992, § 345 Anm. 19 anderer-
seits). Freilich ist das Gericht an dieser Konfusion nicht ganz unschuldig. In einem friiheren
Urteil hatte der BGH die Berufung, die auf die fehlende Siumnis vor dem ersten
Versaumnisurteil gestiitzt war, fur unzulissig erklart (BGHZ 97, 341 [347ff.]), nunmehr
dagegen entschieden, die Berufung gegen ein nach Erlaff eines Vollstreckungsbescheides
ergangenes zweites Versaumnisurteil konne auch damit begriindet werden, daff die Klage im
Zeitpunkt der Entscheidung uber den Einspruch unzulissig oder unschliissig gewesen sei
(BGHZ 112, 367 [3711f.]) — und dies, obgleich die Frage angesichts der Zulissigkeit und
Schlissigkeit der dort zu beurteilenden Klage gar nicht entscheidungserheblich war (BGHZ
112, 367 [375]). Der Versuch des BGH, beide Urteile unter einen Hut zu bringen, ist zum
Scheitern verurteilt. Zwar mag es sein, daff die frithere Entscheidung die Frage, wie bei
Unschliissigkeit zu entscheiden sei, ausdricklich offengelassen, sich vielmehr nur mit der
Zulissigkeit der Berufung angesichts der fehlenden Saumnis vor dem ersten Versiumnisur-
teil beschaftigt (und sie verneint) hat (BGHZ 112, 367 [374]); das Gericht nimmt damit wohl
auf BGHZ 97, 341 [349] Bezug; ebenso die Abgrenzung von BGHZ 112, 367 [3471.] zu
BAG, AP Nr.6 zu § 513 ZPO). Aber es bleibt doch die Frage, ob der Fall der fehlenden
Saumnis beim ersten Versiumnisurteil und derjenige der mangelnden Schlissigkeit der
Klage entgegengesetzt entschieden werden dirfen. So stiitzen sich beide Entscheidungen im
Ergebnis auf miteinander nicht vereinbare Argumente — auf den Sanktionscharakter des
§ 345 ZPO angesichts der erneuten Saumnis des Beklagten (BGHZ 97, 341 345 {f.]) und auf
die Verneinung der Siumnis im Sinne des §513 II 1 ZPO fur den Fall, dafl ein
Versaumnisurteil wegen Fehlens einer Prozeflvoraussetzung oder mangels Schlissigkeit
nicht ergehen durfte (BGHZ 112, 367 [3731.]).

Letztendlich bliebe als einziges Differenzierungskriterium die Unterscheidung, ob denn
dem (zweiten) Versiumnisurteil ein erstes Versiumnisurteil im Sinne des § 331 ZPO
vorangegangen ist oder ob es sich um ein Verfahren nach einem Vollstreckungsbefehl handelt
(so BGHZ 73, 87 [93]; 112, 367 [374], jeweils ohne nihere Ausfihrungen). Unter
teleologischem Gesichtspunkt konnte man immerhin versuchen, die Abgrenzung damit zu
rechtfertigen, beim ersten Versaumnisurteil sei die Prifung nach § 331 II ZPO schon erfolgt,
wihrend sie beim Vollstreckungsbefehl bislang fehle; dies rechtfertige es, den Umkehr-
schluf zu § 700 VI ZPO zu ziehen, dessen Zweck es sei, eine Schlissigkeitskontrolle zu
gewihrleisten (Priitting, in: Munchener Kommentar zur ZPO, 1992, § 345 Anm. 15). Doch
iberzeugen solche Differenzierungen nicht. Zum einen ist schon nicht einzusehen, warum
das Gericht das als falsch erkannte erste Versiumnisurteil soll aufrechterhalten miissen,
wenn der Kliger auf Hinweis seinen Vortrag nicht so erginzt, dafl die Klage schlissig wird.
Zum anderen miifite auch die Mindermeinung dem Vorbringen, daff die Klage zwischen
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erstem und zweitem Versiumnisurteil unschlissig macht, Rechnung tragen, soll nicht
insoweit der Beklagte nach Erlaf} eines Vollstreckungsbefehls gegeniiber einem Beklagten,
gegen den ein Versiumnisurteil ergangen ist, guinstiger gestellt werden; im ersten Fall ist die
Priifung auf den (spiteren) Zeitpunkt der Entscheidung tiber das zweite Versaumnisurteil zu
beziehen. Das spielt etwa dann eine Rolle, wenn der Beklagte bzw. Antragsgegner nach
Erlafl des ersten Versiumnisurteils bzw. des Vollstreckungsbescheides geleistet hat, der
Kliger bzw. Antragsteller dies auch einrdumt, die Hauptsache jedoch nicht fiir erledigt
erklart. Und schlieflich trigt die Unterscheidung auch unter teleologischem Aspekt
letztendlich nicht. Denn der Vollstreckungsbescheid setzt nach § 699 I 1 ZPO voraus, daff
der Antragsgegner keinen Widerspruch erhoben, sich also nicht um die Sache gekiimmert
hat. Auch wenn er nach dem Einspruch siumig ist, sich also um den Prozef§ wiederum nicht
bemiiht, priift das Gericht nach § 700 VI ZPO die Zulassigkeit und Schlisssigkeit der Klage.
Bei § 345 ZPO im vergleichbaren Fall der zweimaligen Nachlissigkeit einen anderen
Mafistab anzulegen, ist auch vor dem Hintergrund des Sanktionsgedankens nicht triftig.
Dies gilt um so mehr, als nach § 342 ZPO der zulissige Einspruch den Prozef in die Lage
zuriickversetzt, in der er sich vor dem Eintritt der Versaumnis befand (Peters, JZ 1986, 860).
Konsequenterweise darf das Gericht auch von seiner — nunmehr unter Umstinden
gelduterten — Erkenntnis Gebrauch machen.

3. Die Wirkung der Grundrechte namentlich auch im Achten Buch der ZPO diirfte nach den
bahnbrechenden Urteilen des Bundesverfassungsgerichts zu § 758 ZPO sowie zu den
Einschrinkungen der Zwangsvollstreckung nicht mehr ernsthaft zu bezweifeln sein. Um so
mehr fillt auf, wie stiefmiitterlich das Grundrecht des Art. 103 I GG gerade im Rahmen der
Zwangsvollstreckung — nicht nur, aber auch — im Zsller behandelt wird. Natiirlich sieht
§ 834 ZPO seinem Wortlaut nach vor, dafl dem Schuldner vor der Pfindung kein rechtliches
Gehor zu gewihren ist. Doch ist damit die Frage, ob diese Regel in ihrer Apodiktik
héherrangigem Recht standhilt oder verfassungskonform zu reduzieren ist, keineswegs
entschieden. Vielmehr steht Art. 103 I GG Vorschriften des einfachen Rechts entgegen, die
das rechtliche Gehor ausschlieffen oder enger ziehen, als es dem Kerngehalt der Verfassung
entspricht (Maunz/Diirig/Schmidt-Afimann, GG, Stand: 1988, Art.103 I Rdnr. 20
m.w.N.). Vom Gebot der vorherigen Anhérung mag zwar bei Eilbedurfrigkeit oder
Gefihrdung der intendierten Mafinahme abgesehen werden dirfen (Maunz/Diirig/
Schmidt-Afimann, Art. 103 1 Anm. 93). Doch darf auch in diesem Fall die Abweichung vom
Grundsatz der vorherigen Anhérung nur so weit gehen, als es unbedingt erforderlich ist
(Maunz/ Diirig/Schmidt-Afmann, Art. 103 I Anm. 93). Selbst wenn man den Schuldner in
solchen Fillen auf die nachtragliche Anhérung verweisen kann, ist mitnichten gesagt, daf} sie
nur auf Initiative des Schuldners — etwa im Verfahren nach § 766 ZPO - zu erfolgen hat und
nicht von Amts wegen nachzuholen ist. Daf die Forderungspfindung durch eine vorherige
Anhoérung offensichtlich nicht stets gefihrdet wird, zeigt denn auch § 54 VI 1, 2SGB I. Und
die praktische Bedeutung des Problems verdeutlich § 850 f. I ZPO, bei dem der BGH nicht
zuletzt wegen des undifferenzierten Festhaltens am Wortlaut des § 834 ZPO die Flucht ins
Erkenntnisverfahren angetreten hat (BGHZ 109, 275 [280]), obgleich es sich um eine im
Vollstreckungsrecht beheimatete und mit seinem Instrumentarium auch l3sbare Aufgabe
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handelte. Ein Kommentar des Ranges, wie ithn der Zoller — zu Recht — beansprucht, sollte
sich solcher grundlegenden Fragen zumindest ansatzweise annehmen.

Angesichts ungewohnlicher Umstinde hat der Verlag das Experiment gewagt, der
16. Auflage binnen Jahresfrist die 17. folgen zu lassen. Die Qualitit und die Aktualitdt des
Kommentars haben diesen Versuch gerechtfertigt.

Professor Dr. Jobannes Hager, Eichstdtt/Ingolstadt
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