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WIEDERKEHR DER EVENTUALMAXIME?

Fritz Baur ™

Die lange Geschichte des Zivilprozefrechts ist begleitet von der Klage
tiber die lange Dauer der Prozesse, die ProzeBverschleppung. Diese
Klagen sind weltweit, mégen auch die Ursachen in den einzelnen Staa-
ten verschieden sein. Sie werden vor allem in der ungeniigenden Auss-
tattung der Gerichte mit personellen und sachlichen Mitteln, in der
Herrschaft der Parteien iiber das Verfahren und in der schleppenden
ProzeBfiihrung durch die Gerichte wie durch die Parteien gasehen. Die
vorgeschlagenen und gelegentlich auch realisierten gesetzgeberischen
Abhilfemafinahmen sind mannigfalting; eine dieser MaBnahmen ist die
zwingende Beschriénkung des Parteivorbringens und der Parteivor-
trige auf bestimmte Abschnitte des Prozesses, insbesondere auch die
Verweigerung des ius novorum in der Rechtsmittelinstanz, Um der
damit verbundenen Préklusionswirkung zu entgehen, waren die Par-
telen gezwungen, ihre Antrige und Sachdarstellungen “in even-
tum”, d.h. unter Beriicksichtigung aller denkbaren Rechtsgrundlagen
vorzutragen. fames Goldschmidt bringt in seinem “Zivilprozefrecht”
(2. Aufl, 1932) S. 46 folgenden Spottvers, der die Eventualmaxime
kennzeichnen soll: “Erstens gabst Du mir kein Geld, alles ist nicht wahr.
Zweitens war's zuruckgestellt schon vor einem Jahr. Drittens hast Du
mir erklért, es sei mir geschenkt. Viertens aber ist’'s verjihrt, und der
Eid, er hangt.”

Der Eventualmaxime wurde vorgeworfen, daf sie den Prozefstoff
authlahe und damit die Gerichte belaste und zu einer Prozefverlin-
gerung fiithre; denn die einzelnen Abschnitte des Verfahrens seien
streng getrennt und kénnten nur in exakter zeitlicher Reihenfolge be-
handelt werden.! So zeigte es sich jeweils bald, dafi die Eventualma-
xime als Folge strenger Priklusionsvorschriften keineswegs den beab-
sichtigten Verkiirzungseffekt hatte, sondern das Verfahren noch

* Dr. iur. Dr. tur, h. ¢. Prof. an der Universitit Tiibingen.
1 Damrau, Die Entwicklung einzelner Prozefmaximen seis der Reichszivilproze-
Pordnung von 1877, 1975, S.148 ff.
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umstidndlicher und langwieriger gestaltete. Ja, die Eventualmaxime
wirkte geradezu als prozessuales Schreckgespenst, das man keineswegs
goutieren durfte. Daher mufite der Gesetzgeber, wenn er Baschleuni-
gungsmafinahmen anordnen wollte, sich immer gegen den Vorwurf
wehren, er fiilhre damit die —inkriminierte— Eventualmaxime wieder
ein. Insgesamt ein groteskes Bild: Die Konzentration des Prozefa-
blaufs auf bestimmte Abschnitte bewirkt nicht eine Beschleunigung,
sondern ~—infolge des eventuell gestaffelten Parteivortrage— eine
Komplikation und Verzégerung des Prozesses. Die als Beschleuni-
gungsmittel gedachte Eventualmaxime verhindert auch Kiinftige ander-
weitige Beschleunigungsmafnahmen, weil ihnen vorgeworfen wird, ihr
Ergebnis sei letztendlich wieder die Eventualmaxime.

Dem Osterreicher Franz Klein ist es bekanntlich als erstem gelun-
gen, diesen Teufelskreis zu durchbrechen, und zwar nicht nur in seinen
wissenschaftlichen Verdffentlichungen, sondern auch durch deren Rea-
lisierung in der Praxis, vor allem in der ésterreichischen ZPQO von
1895.2 Auch in Deutschland wurden dhnliche Versuche unternommen,
vor allem durch die sog. Emminger-Verordnung von 1924;* sie brach-
ten gewisse Fortschritte, so durch eine Stirkung der Stellung des Rich-
ters, die Schaffung des Einzelrichters auch beim Landgericht und
den Zwang, die Berufung zu begriinden. Ein durchgreifender Erfolg
blieb dieser Reform aber aber versagt, und zwar vor allen deshalb, weil
die angestrebte Verfahrenskonzentration nicht durch zwingende MafB-
nahmen sanktioniert war,

Die Bestrebungen, eine wirkliche Verfahrensbeschleunigung zu errei-
chen, verstérkten sich nach dem zweiten Weltkrieg. Den ersten Er-
folg brachte ein beim Landgericht Stuttgart praktiziertes Verfahren
{sog. “Stuttgarter Modell”}, das durch meine Schrift “"Wege zu einer
Konzentration der miindlichen Verhandlung im Zivilproze$s und
durch rechtstatsichliche Erfahrungen iiber die Dauer der Prozesse
und die Ursachen der Verzégerung vorbereitet war.® Die mit diesem
Modell —das auch im Ausland Beachtung fand— erzielten Verbes-
serungen im Verfahrensablauf veranlaBten auch den Gesetzgeber,

2 Charakteristisch etwa: Entwurf einer ReichszivilprozefBordnung, 1931, S. 251 ff.

3 8. Dazu Fasching, Lehrbuch des dsterreichischen Zivilprozefrechfs, 1984, Rn.
34 ff; Baur, Zeit- und Geistesstrémungen im Prozef, OJBI. 1970, 445 {— Baur.
Breitrage zur Gerichtsverfassung und zum ZivilprozefSrecht, 1983, 135), je mw.N,

4 Dazu Goldschmidt aaO S. 20 £

5 (= Baur, Beitrage, S. 223 [f).

9 Literaturnachweise s. bei Jauernig, Zivilproze@recht, 21. Aufl. 1985, § 28; Baur,
Zivilprozefirecht, 5. Aufl. 1985, Rn. 51 a.
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dieses Modell allgemein zur Grundlage einer Reform zu machen, mit
dem Ziel einer Verfahrenskonzentration und Beschleunigung der Pro-
zesse. Ergebnis der gesetzgeberischen Arbeit ist die sog. Vereinfa-
chungsnovelle” von 1976.

Im Zusammenhang mit unserem Thema soll die Neuregelung des
Verfahrens in der ersten Instanz, insbesondere der miindlichen Ver-
handlung kurz skizziert werden. Dem Gesetz schwebt als Ziel vor dafl
der Rechtsstreit in einem —umfassend vorbereiteten— Termin zur
miindlichen Verhandlung erledigt, das Verfahren also auf diesen
einen Termin zur miindlichen Verhandlung konzentriert wird. Um
dieses Ziel zu erreichen, sieht das Gesetz zwei Wege vor: Entfweder
wird ein friiher erster Termin bestimmt, Oder der Vorsitzende veran-
laBt ein schriftliches Vorverfahren mit dem Ziel eines Schriftsatzwech~
sels. Erst nach Abschluf dieses Vorverfahrens wird der “"Haupttermin”
angesetzt. Sowoh] bei der ersten wie bei der zweiten Alternative hat
das Gericht von sich aus die ihm notwendig erscheinenden vorberei-
tenden Mafnahmen zu treffen, also z.B. die Parteien zur Vorlage von
Urkunden aufzufordern, die Begutachtung durch Sachverstéindige zu
veranlassen order das persénliche Erscheinen der Parteien anzuordnen.
Man kann insgesamt feststellen, daf} der Ablauf des Prozesses bis zur
miindlichen Verhandlung ausschlieflich in der Hand des Gerichts liegt.
Dies gilt auch fiir den weiteren Fortgang des Verfahrens. So sind
z.B. Vertagungen mit Einverstindnis der Parteien ausgeschlossen; nur
das Gericht kann vertagen und dieses nur aus wichtigen Griinden.

Das Ziel, den Prozef méglichst nach einer gut verbereiteten miind-
lichen Verhandlung abzuschliefien, soll durch eine echte Sanktion von
Verstdfen gegen die ProzeRfdrderungspflicht der Parteien erreicht
werden. Die Sanktion besteht darin, daf die siumige Partei mit ihrem
verspateten Vorbringen, also mit Angriffs— und Verteidigungsmit-
teln ausgeschlossen wird (sog. Préklusion). Im einzelnen ist diese
Sanktion fiir verspitetes Vorbringen verschieden, je nachdem ob eine
vom Gericht auf Grund gesetzlicher Ermichtiqgung gesetzte Frist ver-
sdumt wurde oder ob allgemein—~ also ohne Fristsetzung ~ Angriffs—
und Verteidigungsmittel nicht reczeitig vorgebracht wurden. Im ersten
Fall ist die verspitete Angriffs— oder Verteidigungshandlung nur
zuzulassen, wenn keine Prozefiverzdgerung eintritt oder bei geniigen-
der Entschuldigung durch die Partei. Im zweiten Fall kénnen die An-
griffs— oder Verteidigungsmittel zuriickgewejsen werden, wenn der

7 Der Name ist ircefihrend. Man solite besser von “Beschleunigungsnovelle”
sprechen.
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Prozef verzégert wiirde und die Verspitung auf grober Nachldssig-
keit beruht. Ob eine Verzégerung vorliegt, entscheidet sich nach Auf-
fassung des deutschen Bundesgerichtshof allein danach, ob der Rechts-
streit bei Zulassung des verspateten Vorbringens linger dauern wiirde
als bei dessen Zuriickweisung. Das Gericht dar also bei der Beurteilung
der Verzdgerung keine hypothetischen Erwigungen dariiber anstellen,
ob der Rechtsstreit bei rechtzeitigem Vorbringen ebenso lange oder
gar langer gedauert hitte,

Es leuchtet ein, daf diese scharfe Préaklusionstegelung den Richter
vor ein erhebliches Dilemma stellen kann, und zwar in zweifacher
Hinsicht: Einmal, soll er ein vermutlich richtiges Urteil unter Einbe-
ziehung des verspateten Vorbringens fillen oder ein méglicherweise
unrichtiges Urteil erlassen, indem er die Augen vor dem spiteren Vor-
bringen verschlieft? Und zum anderen wird das Spannungsverhiiltnis
zwischen Prozefibeschleunigung durch Praklusion und dem Anspruch
auf rechtliches Gehér deutlich.

Dieses Spannungsverhiltnis hat zu zahlreichen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts gefithrt.® Das Gericht hat zwar bejaht, daB
die Priklussionsvorschriften mit der Verfassung vereinbar sind, hat
aber betont, daf} sie “wegen der einschneidenden Folgen, die sie fiir
die sidumige Prozefpartei nach sich ziehen, strengen Ausnahmecharak-
ter haben, Dieser ist jedenfalls dann gewahrt, wenn die betroffene
Partei ausreichend Gelegenheit hatte, sich in den ihr wichtigen Punk-
ten zur Sache zu &ufern, diese aber aus ~~von ihr zu vertretenden—~—
Griinden versdumt hat”.* Die Pflicht® zu rechtzeitigem Parteivertrag
und die Sanktion bei ihrer Verlekung wird durch diese Rechtsspre-
chung erheblich gemildert. Sie wird weiter dadurch eingeschrankt, daf
auch den Gerichten eine Proze} [érderungspflicht auferlegt ist. Denn
nach § 139 ZPO hat der Vorsitzende “dahin zu wirken, daf§ die Par-
teien iiber alle erheblichen Tatsachen sich vollstindig erkidren und die
sachdienlichen Antrage stellen, insbesondere auch ungeniigende An-
gaben der geltend gemachten Tatsachen ergidnzen und die Beweismit-
tel bezeichnen”. Nach § 141 ZPO soll das Gericht ‘'das personliche
Erscheinen beider Parteien anordnen, wenn dies zur Aufklirung des
Sachverhalts geboten erscheint”. Schlieflich hat das Gericht zur Vor-

8 Dieses Gericht kann nimlich im Wege der Verfassungsbeschwerde angerufen
werden, wenn jemand behauptet, “durch die &ffentliche Gewalt in seinen Grundrech-
ten,.. oder... in seinem Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzt zu sein”. "Cffen-
tliche Gewalt” ist auch die Rechtsprechung der Gerichte.

® Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 69, 145, 148.

10 Maan miifite besser von "Last” sprechen.
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bereitung der miindlichen Verhandlung “erforderliche vorbereitende
Mafinahmen rechtzeitig zu veranlassen. In jeder Lage des Verfahrens
ist darauf hinzuwirken, daf sich die Parteien rechtzeitig und vollstan-
dig erklaren” (§ 273 ZPO). Diese Aufklarungsptlicht des Gerichts'?
ist wesentliches Merkmal der gesteigerten Verantwortung des Gerichts
fir den ProzeBverlauf; sie gehort der sog. Aktivitit des Richters.2 Daf
damit die Parteifreiheit —im Sinne der Dispositionsmaxime und der
Verhandlungsmaxime— eingeschrankt wird, ist allgemein anerkannt.?
Es besteht aber weiter eine gewisse Diskrepanz zu der den Parteien
auferlegten Last, ihre Antrége und ihren Parteivortrag rechtzeitig vor-
zubringen. Denn wenn den Parteien bei Verzdgerung der Antrige und
der tatsichlichen Behauptungen die Gefahr der Priklusion droht, so
muf} sich das Gericht immer fragen, ob der verschleppte Verfahrens-
gang nich auch auf sein eigenes Verschulden zuriickzufiihren ist ob
insbesondere die Verzégerung nich darauf beruht, daB das Gericht
nich rechtzeitig auf die Aufklirungs— und Vortragspflicht der Par-
teien hingewiesen hat. Hierher gehért auch die Rechtsprechung des
(deutschen) Bundesgerichtsholfs, da$ eine Priklusion nicht vorliegt,
wenn die Verspitung noch durch zumutbare MaBnahmen des Prozef}-
gerichts ausgeglichen werden kann 1+

Als Thema dieses Berichts tiber einige Neuerungen im deutschen
Zivilprozefirecht hatten wir die Frage gestellt, ob eine Wiederkehr der
“Eventualmaxime” festzustellen ist. Die Frage ist zu verneinen, wenn
man unter Eventualmaxime die strange Einsteilung des Prozesses in
einzelne Abschnitte und die Beschrankung der Parteihandlungen auf
diese Abschnitte versteht. Sieht man das hier dargestellte Zusammen-
wirken von richterlicher und parteilicher Prozefférderungspflicht als
tir den ProzeB mafigebend an, so kann man zwar von einer Wieder-
kehr der Eventualmaxime im strengen rechtlichen Sinne nicht sprechen.
Wohl aber 14ft sich eine Tendenz zur Eventualmaxime feststellen; denn
die Gefahr, mit spiter vorgebrachten Angriffs— oder Verteidigungst-
teln ausgeschlossen zu werden, wird die Parteien veranlassen, auch
solche Tatsachen zu behaupten und solche Beweisantrige zu stellen,
die nach ihrer Meinung nur eventuell fiir die Entscheidung des Rechts-

11 Stiirner, Die richferliche Aufklirung im ZivilprozeR, 1982; Peters, Richterliche
Hinweispflichten und Beweisinifiativen im Zivilprozef. 1983.

12 Literaturhinweise bei Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 13. Aufl. 1981, §
78 111 Stein-Jonas-Leipold, Kommenfar zur ZPO, 20. Aufl,, § 139 Ra. 1.

12 5. die Nachweise bei Baur, ZivilprozeBrecht, Rn. 38, 39, 42.

1+ Entscheidung des Bundesgerichishofs in Zivilsachen (BGHZ) 75, 138, 143.
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streits wesentlich sind.® Rechtsanwalte werden dies schon deshalb
tun, um spitere Regressforderungen seitens iher Mandanten zu ver-
meiden.

Man kann also insgesamt feststellen, daf die im Jahre 1976 in die
deutsche ZPO eingefiigten Préaklussionsvorschriften nicht zu einer
Wiederkehr der Eventualmaxime gefiihrt haben, daf aber doch in der
Praxis gewisse Tendenzen in dieser Richtung feszustellen sind.

15 Nach Mitteilungen die mir aus der Praxis zugegangen sind, versuchen die Par-
teien dem “eventuellen”, gehduften” Vortrag dadurch zu entgehen, daB sie in ihrem
Schriftsatz (der Klage bzw. Klagerwiderung) folgende Klausel anfiigen: *Falls der
Gericht einen anderen Antrag oder einen anderen Parteivortrag Fiir notwendig oder
sachdienlich halt, wird um Mitteilung gebeten”}
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