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§ 1 Einleitung

Die folgenden Untersuchungen beschidftigen
gich mit der prozeBrechtlichen Problematik,
die sich ergibt, wenn fiir einen dem Gericht
zur Entscheidung vorijegenden Sachverhalt die
Zul&éssigkeit veraschiedener Rechtgwege, also
die Zustdndigkeit verachiedener Gerichtsbar-
keiten in Betracht lkommt.

Unter Gerichtsbarkeiten sind im folgenden
die fiinf im Art. 95 Abs. 1 GG i.d.F. der Ende-
rung durch das 16. Xnderungsgesetz v. 18.6.
1968 {BGBl. 1968 I gJ. 657; vgl. den friilheren -
insoweit ibereinstimmenden - Art. 96 Abs. 1 G6)
aufgefilhrten Gebiete der ordentlichen, der Ver-—
waltungs—, der Finanz-, der Arbeits- und der
Sozialgerichtsbarkeit zu verstehern. Die oben
vorgenommene Gleichsetzung von Zuldeeigkeit des
Rechtswegs (vgl. die Vorschriften iilber die Ver-
weisung von Rechtsweg zn Rechtaweg: §§ 17 GVG,
41 ¥wGC, 34 FGO, 48e ArbGG, 52 86G; vgl. auch
§§ 90 Abs. 3 VwGO, 66 Abs. 3 FR0) und Zustdn-
digkeit von Gerichtsbarkeiten ist wegen der
nach dem Grundgesetz in Art. 1 Abs. 3, 20 Abs.
3, 92 angeordneten Einheit der rechteprechenden
Gewalt gerechtfertigt. Die Bestimmungen iiber
die "Zuldssigkeit des Rechtswegs® sind damit
lediglich Zusténdigkeitsregelungen innerhalb
eines einheitlichen Gerichtsweges1 , dessen
gleichwertigez) Teile die_in Art. 95 GG aufge-
filhrten Gerichtsbarkeiten sind. Dementepre-
chend wiirde man besser von "Rechtswegzusthin—

1) LENT-JAUERNIG, %PR § 3 II 2; JAUERNIG, Zi-

- vilurteil 5. 13; RIMMELSPACHER, Priifung.
von Amts wegen S. 57, FAUMANY, Pestschr. f. -
SCHACK 5. 102; ZIEMER-BIRKHOLZ, FGO § 34
Rdnr. 4; UENGER-ERICHSEN, VerwArch. Bd. 57
(1966) 5. 71 f.; BOTTICHER, RAA 1960 S.
164; vgl. auch BGH, JZ 1962 5. 217.

2) BVerfGE 12, 326 (333); BGHZ 9, 329 (332) u.
10, 220 (227); KERW, Gerichtsverfassunga-
recht 5. 43 f.



-2 -

digkeit“a) als von “Zulﬁéaigkeit des Rechtsg—
wegs" aprechen, wie ea auch der Terminologie
neuerer gesetzlicher Bestimmungen - z.B. § 13
GVG, Art. 19 Abs. 4 5. 2 GG - entspricht. Jo
scll auch im folgenden zur Bezeichnung der Zu-
ptindigkeit von Geriohtsbarkeiten der Begriff
Rechtswegzuatﬁnﬂigkeit verwendet werden. Wih-
rend die &rtliche und sachliche Zustéindigkeit
die Aufgabenverteilung der Gerichte innerhalb
derselben Gerichtsbarkeit regelt, bestimmt
die BRechtswegzustindigkeit den Gerichtazweig'
innerhalb der einheitlichen rechtaprechenden
Gewalt.

Em wird sich zeigen, daf die Zustéindig-
keit verachiedener Gerichtebarkeiten sich auf-
grund zweifacher voneinander abweichender
Fallgéstaltung ergeben kenn. Sc kinnen beide
Gerichtsbarkeiten nebeneinander fiir die Ent-
scheidung desselben Sachverhalts zustiindig
sein (Fille der Kumulation). Es kann aber
auch derselbe Sachverhalt widerspruchsfrei
nur unter eine Rechtswegzusténdigkeit fallen,
a0 daB die Zustdndigkeiten einander avsschlie-
Ben (Fhille der Alternativitdt).

Beide Fallgruppen werfen Probleme def
Bestimmung des richtigen Rechtawegs, der Ver-
weisung, der objektiven Klagenh#iufung, der
Rechtekraft und der Bestimmung und Verteilung
der EKosten auf, deren Lisung im folgenden
versucht werden moll. '

Die Beantwortung dieser Fragen hingt na—
turgemif eng mit der Bestimmung des Streitge-

3) BAUR, Festachr. f. von HIPPEL S. 13; PE-
TERS, Dimas. 5. 21; XERN, Gerichtsverfas-
sungsrecht §. 54; vgl. auch OV@ Rheinland-
Pfals AS Bd. 8 S. 190 (194) u. BGH,IM Hr.
106 Bl. %63 zu § 13 Gvd. :
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genatandes zusammen4), Eine endgiiltige Bnt-
scheidung fiir coder gegen eine bestimmie Streit-
gegenstandsauffassung zu treffen oder gar ei-
ne eigene Lisung anzubieten, ist aber nicht
4dufgabe dieser Arbeit. Demnoeh wird in mﬁﬁ-
chem Punkt eine Auseinandersetzung mit bestimm-
ten Streitgegenstandslehren erforderlich seinﬁl
Vor allem wgrden die Auafiihrungen zeigen, daB
die friihere materiellrechtliche Streitgegen-
standatheorie und dasg aktionenrechtliche Den-
ken im Proze8 immer noch nachwirken und daa
prozessuale Vorgehen vielfach beeinflussen.

Die dementsprechenden Ergebnisse sind jedoch
nicht mehr mit der beutigen Auffassung vom
ProzeB in Einklang zu bringen.

4) Vgl. =.B. fii i i a
§g 56 fir die objektive Klagenh8ufung:

0 ZPO, 44 YwG0, 43 FGO, 56 SGG: fii
die Rechtskraft: §§ 322 I'zP0. 121 vwGO.
110 I Fg0, 141 I sGG. ’

5) Dort wird siech auch geigen, a8 dfe Be-

hauptung, der Streit iiber die Strei

3 t =
standstheorien sei unfruchtbar - gingegzg
MDR 1968 S. 846; SCHNEIDER, MDE 1968 S. 295

Is%edenralls 80 pauschal nicht zutreffend



Erster Teil

Gegeniiberstellung der Fallgruppen der
Kumnlation und der Alternativitét

§ 2 Bestimmung und Abgrenzung des Klage-—
grundes
Um die zu behandelnde Problematik darzu-

legen, ist zundchst der Begriff des Klagegrun—
des zu erldutern.

A __Der Klagegrund in der ZivilprozeSordnung

Die ZivilprozeBordnpng enthdlt den Be-
griff des Klagegrundes in den §§ 146, 268,
614. Entscheidend ist jedoch die Vorschrift
des § 253 Abs. 2 Ziff. 2 %P0, die vom "Grund
des (erhobenen) Anspruchs" spricht. In Anleh-
nung daran wird teilwelse auch der Begriff des
Anspruchsgrunds gebraucht, wobel man asich ei-
nig ist, da8 Klage-und Anspruchagrund iden-
tisch aind1 .

Bei Schaffung der ZivilprozeBordnung war-
demunter dem Klagegrund "diejenigen Tatsachen,
welche nach MaBgabe des blirgerlichen Rechts an
sich geeignet sind, den erhobenen Anspruch als
in der Person desa Kliigerz entstanden und zu-
gleieh als durch den Beklagten verletzt er-

1) ROSENBERG, ZPR § 91 II 2 b; NIKISCH,
streitgegénstand 8. 13, 69; MAYER, Anspruch
und Rechtskraft 5. 38; de BOOR, Gerichta-
schutz §. 3 f.
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scheinen zu lasgen" verstanden2). Damit wird
also der Klagegrund durch den tatadchlichen
Lebenavorgang, d.h. die Summe der Tatsachen -
die rechtsbegriindenden Tatsachen - gebildet,
wit dem der Kléger sein dem Gericht vorgetra-
genes Klagebegehen begigndets).

Dazu ist zundchst zu bemerken, daB "ge—
eignetn bzw. "begriindet" in diesen Definitio-
nen nicht in dem Simme verstanden werden kann,
in dem man im ZivilprozeB von einer achliisgi-
gen Begriindung der Klage spricht. Denn swar
wird die Angabe des Klagegrundes von § 253
Abs. 2 ziff. 2 ZPO verlangt, jedoch zeigt §
331 Abs. 2 ZP0, daB das den Inhalt des Elage-
grundes wiederholende miindliche Yorbringen des
Klégers im Versidumnisverfahren nicht verhin-
dert, daB die Klage unbegriindet sein kann.

B Der Klagegrund als Erfordernis zur Indi-
vidualigierung des Klageantrags

Der Klagegrund ist demnach nur notwendigesn
Erfordernis und dient der crdnungsgemsiBen Kla-—
geerhebung. Mit ihm =011 das Streitprogramm
des Klégersm, iiber das das Gericht entascheiden
wird, abgesteckt werden4). Wihrend der K;age-

2) So die Definition bei HAHN, Mat. zur QPO

Bd. II 1 8. 255; ebemso RGZ 99, 172 (176);
dhnlich BGZ 143, 57 (65); RG,LZ 1923 Sp.
231 (232) u. JW 1934 S. 1494’

3) RGZ 126, 245 (248); RG,J¥ 1901 §. 482 (483)
u. 1912 §. 384; OLG Celle JZ 1961 5. 384
STEIN/JONAS/POHLE-SCHUMANN/TEIPOLD, ZPO
253 Amm. IIT 2 ¢; BAUMBACH-LAUTERBACH, 2P0
§ 253 Anm. 4; ROSENBERG, ZPR §§ 91 IT 2 b,
103 IT1 1; NIKISCH, Streitgegenstand 5. 69,
132; MAYER, ZZP Bd. 53 8. 211.

4) ROSENEERG, ZPR § 91 II 2 a; MAYER, Anspruch
u. Rechtskraft 5. 32 ff.. NIKISCH, Streit-
gegenntand 5. 14 ff.; JAUERNWIG, Streitge-
genatand §. 22; LUEE, 7% 1960 S. 204; HAD-
SCHEID, Streitgegenatand §. 109, 190.



antrag - mach § 253 Abs. 2 Ziff 2 ZPO_"beatimm-
te Angabe des Gegenstandes®" - die rechtlighe
Seite des Streitprogramms darstellt, bildet

der Klagegrund die Tatsachenseite.

Aug dieser Funktion des Klagegrundes,
ndmlich zZu umreiBen, woriliber im Prozef gestrit-
ten werden soll, ergeben sich mehrere Folgerun-

gen.

Zundchst folgt daraus, daB ein Klagegrund
und damit die Anfiihrung eines solchen individu-
alisierenden Sachverhalta bei der Klageerhe-
bung nur erforderlich ist, wenn gonat nieht
die Zielrichtung des klidgeriechen Begehrens
festgestellt und nicht hinreichend von anderen
gzwigchen den Parteien méglicherweise bestehen-
den Rechtsverh#ltnissen abgegrenzt werden
kanns). So ist z.B. im Klageantrag das Streit-
programm ausreichend bestimmt, wenn auf die
Feststellung des Bestehena oder Nic%;bestehens
eines absoluten Rechts geklagi wird ’. Die An-
trige, die eines 1ndividualis%§renden Sachver—
halte bediirfen, rennt JAUERNIG fremdabgg-
grenzt im Gegensatz zu den selbai abgegrenzf
ten Antrédgen, bei denen der Antrageinhalt die
Abgrenzung in sich trﬁgta). Diese Unterschei-

NIKISCH, 2PR § 43 III 2 S. 164, ACP Bd.

> 154 5. é95 u. ACP BAd. 156 S. 75; BERNHAEDT,
ZPR § 30 II b S. 191; JAUERNIG, Streitge-
genstand S. 2%; HENCKEL, Streitgegenstand
S. 283; a.A. wohl HABSCHEID, Streitgegen-
stand 5. 191 ff.

ie Fragen, ob auch dann - wie z.B. HAB-

&) gGHEID?gStreitgegenstand 8. 191 ff. meint -
der Klagegrund Bestandteil des Strei?gegen-
standes igt, und ob in diea?m Fall die An-
gabe eines Sachverhalte lediglich der Vorbe-
reitung der Verhandlung dient - so BUTTI-
CHER, Festschr. f. ROSENBERG 5. 91; KIKISCH,
ACP Bd. 154 S. 295 -, kinnen hier dahinge-
stellt bleiben.

7) $treitgegenstand S§. 23.

dung spielt jedoch fiir ungere Untersuchung kei-
ne Rolle, da hier ja nur die Falle behandelt
werden, in denen ein Klagegrund vorhanden, al-
80 ein Sachverhalt vorgeiragen igt.

Der Tatgache, daB § 253 Abs. 2 ZP0 nur das
Streitprogramm umreifen, soll, entspricht such,
da8 der friihere Streit gwischen Individuali-
sierungs—- und Substantiierungstheorie iber die
Erfordernisse einer ordnungsgemidBen Klageerhe~
bung praktisch beigelegt ist?). Heute wird
allgemein eine sog. verbesserte Individuali-
sierungatheorie vertreten, die von der alten-
Individualisierungstheorie den Gedanken iiber-
nimmt, daB ea fiir den unbedingt notwendigen
Inhalt der Klage auf die Bestimmung des in
Streit stehenden Rechtsverhilinisses ankommtdie
s8ich aber gleichzeitig die Erkenntnis der
Substantiierungstheorie zu eigen macht, das
eine solche Bestimmung i.4.R. durch den Vor-
trag von Tatsachen erfolgt. Diese Pheorie be-
schrénkt also das MaB der unbedingt vom Kiiiger
vorzubringenden Tatsachen auf die zur Festle-
gung des Streitprogramms erforderlichen Tatas-—
chen. Damit kann der Klagegrund nicht das
Rechtsverhiltnis sein, aus dem das kldgerische
Begehren hergeleitet wird, wie es von der rei-
nen Individualisierungstheorie vertreten wur-

de10).

8) Diege Unterscheidung ist - neben der Klage-
art und der jeweils geltenden Untersn-
chungs- bzw. Verhandlungsmaxime (s.u. E) -
ein Kriterium fiir JAUERNIGs Streitgegen- -
stapdsbestimmung.

9) Inwieweit dieser Streit noch bel der Be-
etimmung des Streitgegenstandes (s.u. E)
eine Rolle spielt, vgl. ROSENBERG, ZPR §

91 II 2 b 8. 445, BABSCHEID, Streitgegen-
gtand S. 185.

10) Vgl. die Angaben bel HABSCHEID, Streitge-

genstand 5. 185 ff,
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Vielmehr ist fesizuhalten, daB der Klage-
grund nur einen Tatsachenkomplex umfasaen kann,
der die tatsidchliche @Grundlage fiir die gericht-
1iche Entscheidung iiber das klédgerische Begeh-
ren bzw. die vom Kldger behauptete Rechisfolge
bildet.

¢ Der Klagegrund im Verfahren mit Unfersu-
chungsmaxime

Weiterhin folgt aus der Tatsache, daB der’
Klagegrund dazu dient, das Streitprogramm ab-
zugrengen, dal die Angabe des Klagegrundes
nicht nur im Zivilprozeﬂ11), gondern auch im
Yerfahren mit Unterauchungsmaxime (vgl. §§ 86
Abs. 1 VwGO, 76 Abs. 1 FGO, 103 Abs. 1 SGG) -
mit der oben12) gemechten Einschrinkung - er-
forderlich ist. Denn =uch im Verwaltungs-, Fi-
panz- und SoziaslgerichtsprozeB gilt die Dispo-
sitionsmexime, deren eine Folge ist, daf die
Parteien die Verfiigungsbefugnis ﬂbef Gang und
Inhalt des Verfahrens insgesamt haben13).
Wichtig sind in diesem Zusammenhang besonders
die Vorschriften der §§ 82 Abs. 1 VYwG0, €5
Abs. 1 FGO, wonach der Kifger den Streitgegen-
stand bestimmen muB,bzw. des § 92 Abs. 1 5GG,
wonach der EKliger den Streitgegenstand beatim-
men goll. Mit Streitgegenstand igt in diesen
Bestimmungen, wie der Vergleich mit § 253 Abs.
2 %P0 zeigt, der dem Gericht zur Entecheidung
unterbreitete Sachverhalt, nicht der Streitge-
genstand im technischen Sinne der verschiede-

11) Fiir den ArbeitsgerichisprozeB ergibt aich,
das aus §§ 46 Abs. 2 S. | ArbGG i.V.m.
495 Abs. 1 ZPO.

12) 5.0. § 2 B.

13) Zu den Erscheinungaformen der Dispositiona-~
maxime speziell fiir den Yerwal tungaprozel
vgl. die Ubersicht bei LUKE, JuS 1961 S.
42. :
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nen Streitgegenstandsauffassungen14) ge-
meint + Danach mu8 der Kldger auch im Ver-
waltungs— und FinanzgerichisprozeB das Streit-
programm abstecken.

Im SozialgerichtsprozeB ist diese Pflicht
des Klégers allerdings nicht so zweifelsfrei.
Es wird teilweise16) vertreten, in diesem Ver-
fahren obliegg die Pflicht zur Sammlung des
Tatsachenmaterials ausschlieBlich dem Gericht,
8o daB der Kliger zur ordnungsgemifen Klage-
erhebung keine tatsfchlichen Ausfithrungen zu
machen habe. Dies ergebe sich aus der im so-
zialgerichilichen Verfahren geltenden “"reinen®
Untersuchungsmaxime - im Gegensatz zur ge-
milderten" im Verwaltungs- und Firnanzgerichts—
prozef ~; denn die Bezeichnung des Streitge-
genstandes sei im § 92 Abs. 1 §. 1 SGG nur
alas Sollvorschrift angefiihrt, und eine dern §§
86 Abs. 1 §. 1 Halbs. 1 VwG0, 76 Abs. 1 §. 2
FGO entsprechende Vorschrift, wonach bei der
Ermittlung des Sachverhalis die Beteiligten
heranzuziehen seien, fehle im SGG17).

Jedoch braucht zu dieser Streitfrége
nicht Stellung gencmmen zu werden, da auch

14) Ss.u. § 2 E.

15) EYERMANN-FROHLER, Vw60 § B2 Rdnr :
GER, Staatsbiirger und Staatsgewaltsilmgy
437; B@RGER, DStR 1966 S. B u. Anm. der
Redaktion dasu auf S. 3B9; BEHR, MaBgeb-
liche Rechtslage S. 124; MUFFELMANN, Ob-
jektive Grengen S. 138 f.; ¥G Hambu;g,
EFG 1966 5. 571; a.A. (fir den Steuerpro-
zeB) wohl ZIEMER-BIRKHCOLZ, FGO § 65 Rdnr.
4; EISENBERG, FR 1966 S. 164 T,

16) BAUR, Bechtsschutz im Sozialrecht S. 45

ff.; PETERS-SAUTTER-W
If.: I OLFF, S6G § 103 Anm.

17) A.A. BSG, SozR Nrn. 3 u. 29 zu 10
: . . aG;
1SG Nordrhein-Westfalen, Breith? 192355.’
1017 (1018); ROHWER-KAHIMANN, SGG.§ 103
$g§r. 1 b Anm. 1; HAUEISEN, NJW 1966 5.
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hier wieder enischeidend ist, daB im Rahmen
dieser Arbeit nur die Fille -mu behandeln:seind,
in denen ein Klagegrund vorliegt, also zumin-
dest ein Sachverhaltskern dem Gericht unter-
breitet ist.

Festzuhalten ist aber, dafB der Klage-
oder Anspruchegrund auch im Verfahren mit Un-

tersuchungsmaxime von Bedeutung ist18).

D Der Klagegrund als Lebengsvorgang

Mit der Erkenntnis, dal der Klagegrund
ein Sachverhaltskomplex ist19), ist jedoch
nech nicht gekldrt, wie dle Grenzen fiir den -
jewelligen zu entschiedenden Sachverhalt zu
ziehen sind. Denn die Tatsachen, d.h. die hi-
storischen Geschehnisge, reihen sich fortlau-
fend ohne Unterbrechung zeitlich aneinander.

Ein grundlegendes Kriterium fiir die Ab-
grenzung ld8t sieh aus § 268 Ziff. 1 ZPQ -
gleichiautend § 99 Abe. 3 Ziff. 1 SGG - ent-
nehmen, wonach keine Klagef@inderung gegeben
ist, "wenn ohne Knderung des Klagegrundes die
tatshchiichen ... Ausfithrungen ergénzt oder
berichtigt werden"zo). Danach besteht der
Klagegrund nicht nur aus den vom Kléger bei
der Klageerhebung vorgebrachten Tatsachen.
Vielmehr muB er weiter gezogen sein.

Als dieser weitere Rahmen wird meist der
"Lebensvorgang®, "Sachverhalt® oder "Lebens-—
sachverhalt" angesehen, der alle die Tataa—
chen umfaBt, die lebensméBig eine Einheit bil-

18} ULE, WwGO § 82 Anm. 2 by KOEHLER, V&GO )
82 Anm. 4; LUKE, JuS 1967 S. 6; BAHR, MaB-
ebliche Rechtslage 8. 126; FG Hamburg,
19 & :

5.9 §: 011

20) vgl. auch §§ 139 u. 278 ZP0.
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den. Diese Einheit bestimme gich nach einer na-
tiiriichen, lebensnahen und der Yerkehrsauffas-
sung entsprechenden Betrachtungsweiaez1).

E Die materiellrechtliche Auffassung vom Kla-
gegrund und die Stfeitgezenstandstheorien

Gegen:diese Abgrenzung wendet amich LENTazl
da sich ein Lebensvorgang oder Lebenasashver—
halt nicht hinreichend scharf abgrenzen las~
se23). Eine Auswahl der den Klagegrund aus-
fiillenden Tatsachen miisse unter vorbestimmten
Gesichtapunkten erfolgen. Entgcheidender Ge-
sichtapunkt sei die begehrte Rechtsfolge, smo
da8 nur der Sachverhslt ,der dem gesetzlichen
Tatbestand entspreche und die Ableitung der
geltend gemachten Rechtafolge ermdgliche, auns-

schlaggebend mein kﬁnne24).

Gegen diese Ansicht ist vorgubringen, daB
8ie einem mit dem heutigen ProzeBrecht nicht
mebr zu vereinbarendem aktionenrechtlichen
Denkenzs) entapricht, welches den Anspruch im
verfahrensrechtlichen Sione, den Streitgegen-

21) BAG, AP Nr- 11 zu § 626 BGB; STEIN/JONAS/
POBLE-SCHUMANN/LETPOLD, ZPO § 268 Anm.
11T 2; THOMAS-PUTZO, ZPO Einl II 7; nl-
EE, J% 1960 5. 204; HABSCHEID, Streitge-
genstand 5. 208 ff. u. R3A 1058 §. 50;
RIK1SCH, Streitgegenstand 5. 133; BAHR,
MaBgebliche Rechtalage S. 1223 de BOOR,
Gerichtegschutz 5. 43 f.; von BLUMENTHAL,
Dies. S. 52.

22) %ZP Bd. 65 5. 350 ff.; vgl. auch LENT- .
JAUERNIG, ZPR §. 113 f.

23) S. vorige Anmerkung u. ZZP Bd. 63 5. 19.

24) ZZP Bd. 65 S. 354; vgl. auch IERT-JAUER-
NiG, ZPR 5. 114.

25) Zur Auseinandersetzung mit diesem vgl.
die Schrift wvon de BOOR, "Gerichtsschutz
u. Rechissystem® mit dem Untertitel:
"Ein Beitrag zum Kampfe gegen das aktio-
nenrechtliche Denken®:



- 12 -

stanﬂzs), alg aptio, d.h. als materisllrecht-

liche Anspruchagrundlage, ansieht.

Um das zu verdeutlichen, ist niher auf
die heutige Auffassung vom Streitgegenstand,
seine Abgrenzung und Bestimmung einzugehenzT).
Der Gegetzgeber der ZivilprozeBordnung ging —
wie iiberhaupt die friihere Iehre - von der Iden-
titét des materiellen Anspruchs i.S. des §
194 BGB und des prozessualen Angpruchs aus.
Von dieser Auffassung mubBte man sich lésen, da
gie esich als undurchfiihrbar erwieszs). So trat
die Frage auf, welches materielle Recht mit
der Gestaliungsklage verfolgt wird, da doch
mit ihr allenfalls ein Geataltungarecht, nicht
aber ein Recht im §inne des § 194 BGB geltend
gemacht werden kann. Auch mit der Festatel-
lungskiage wird i.d.R. nicht die Feststellung
eines materiellen Rechts, sondern eines
Rechtsverhéltnisses oder einee absoluten
Rechtz begehrt. Weiterhin wird in jedem ProzeB
um behauptete Rechte gestritten, deren Beste-—
bhen oder Nichtbeatehen erst im Urteil entaschie-
den wird. YVerneint nun das Urteil ein solches ‘
Recht, so wire kein Streitgegensiand vorhanden
gewegen und damit iiber ein Nichts verhandelt

worden.

Entscheidend fiir die Aufgabe der urspriing-
lichen materiellrechtlichen Theorie waren sber

26) Die Begriffe Anspruch (im prozessualen Sin-
ne} und Streifgegenstand sind Synonyma.
Flir die ZP0 ergibt sich das schon aus den
§§ 81, 83 I, 306, in denen die Ausdriicke
"Verzichtleistung auf den Streitgegen-~
stand" und@ "Verzicht auf den geltend ge-
machten Anspruch” offensichtlich dasselbe
bedeuten; vgl. dagu auch STEIR/JONAS/POHLE,
ZP0 Einl E IIT 1 b; fiir den Verwaltungs-
progeik LUKE JuS 1967 3. 2.

27) Vgl. zum Folgenden die Ubersicht bei
SCHWAB,JuS 1965 §. B1 ff.

28) Statt vieler SCHWAB, JuS 1965 S. 81 f.
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die unldsbaren Schwierigkeiten in der prozes—
sualen Behandlung der Fidlle, in denen das ma-
terielie Recht fiir dasselbe Ziel mehrere kon-
kurrierende Anspriiche bereith#dlt, also die
Félle der Anspruchskonkurrenz, Denn wenn Jjeder
materielle auch einen progzessualen Anspruch
erzeugt, so ergibt gich in diesen Fillen eine
Klagenhdufung. flber alle Angpriiche muB eine
gerichtliche Entscheidung ergehen, so daB,
auch wenn die Klage aus einem rechtlichen Ge-
sichtspunkt begriindet ist und ihr stattgege—
ben wird, iiber die anderen Anspriiche dennoch
entschieden werden muB. {bermsieht das Gericht
einen der konkurrierenden Angpriiche, kann der
Kléger ohne Riicksicht auf die Rechtskraft er—
neut klagen. Die Gefahr doppelter Prozesse ist
groB, da iiber dieselbe Rechtsfolgenbehauptung,
dasselbe Klagebegehren, mehrere Prozesse mog—
lich sind, ohne daB die Rechtshiingigkeit ent-
gegenstehen wiirde. SchlieBlich stellt jegli-
ches Vorbringen, das einen anderen materiellen
Anspruch erkennen 1#8t, eine Klagednderung
dar, die nur unter gewissen Vorausaetzungenzg)
zZuldssig ist.

] Adus allen diesen Griinden hat sich in der
RechtsprechungBo) und der Literatur31) die
Auffassung durchgesetzt, ds8 materieller und
prozessualer Anepruch etwas Verschiedenes sind.
Mit Hilfe dieser Auffassung sollen die eben

29) ggéé §§ 264 zPO, 91 I WwGO, 67 I Fz0, 99

30) Schon RGZ 50, 273 (278); RGZ 104, 155
(156); 118, 261 (263); 153, 210 (215);
BGHZ 7, 268 (271); 8, 47 {50); 9, 22 (27);
BGH, NIW 1954 S. 640 (641} u. 1961 5. 72;
OL& Celle,JZ 1967 5. 384; 0LG Oldenburg,
MDE 1953 5. 303; anders aber wohl BGH, 2ZP
Bd. 67 8. 372 (374) m. abl. Anm. HABSCHEIL.

31) 5. unten.
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aufgezeigten Schwierigkeiten der materiell-
rechtlichen Theorie beseitigt werdensz).

Innerhaldb der prozessualen Streitgegen-
standsauffassung unteracheiden sich die Ansich-
ten wiederum danach, wie eng die Verkniipfung
des ProzeBrechts mit dem materiellen Recht ist
oder ob diese beiden Rechtakreise sogar vbllig
voneinander getrennt esipd.

Eine Verkniipfung des Streitzegenstands
mit dem materiellen Anspruch - moweit einer i.
S. des § 194 BGB besteht - und demit eine ge-
wisse Ndhe zur alten materiellrechtlichen Auf-
fassung findet sich bei BLOMEYERSS), nech dem
der angebliche behauptete materielle Anspruch
den Sireitgegenstand, der durch den Antrag und
den Klegegrund bestimmt wird, bildet>%). Im
Ergebnis #hnlich ist auch die Auffassung HEN-
CKELsBs), nach dem der materielle Anspruch
als "Verfiigungsobjekt®, das durch den auf ei-

32) Diese Schwierigkeiten hahen aogar bewirkt,
daB zurickgehend auf eine Anregung NI-
KISCHs (ACP Bd. 154 S. 282 f.) mehrere
Schriftateller - LARENZ, Schuldrecht II §
69 VI; ESSER, Schuldrecht §§ 23, 2 u. 3,
201, 5 g; FIKENTSCHER, Schuldrecht § 102 ¥
1 2; BERWHARDT, ZPR § 29 IV 1 =2; SCHNORR
v. CAROLSFELD, Festschr. f. LENT S. 258
Fn. 58; nur diesem Thems gewidmet: GEQRGI-
"ADES, Anspruchskonkurrenz- umgekehrt i.d.
R. in den Fidllen, in denen das materielle
Recht mehrere Normen zur Begriindung des-
gselben Begehrens enthilt, nicht - wie die
herkdmmliche Lehre - von einer Anspruchs-
konkurrenz ausgehen. Vielmehr nebmen sie
einen einheitlichen materiellen Anspruch
an und sprechen voa "Anspruchsnormenkon-
kurrenz" bzw. einem einheitlichen Anspruch
mit mehreren rechtlichen Griinden.

33) Dieser trifft noch eine hier nicht inter-
egsierende Unterscheidung zwischen "“pro-
zessualem" und "sachlichem Streitgegen-
stand" - ZPR § 40 III.

34) ZPR § 40 V 1; &hnlich auch LENT-JAUERNIG,
ZFR 5. 111.

35) Streitgegenstand 5. 270 ff.
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nen gewissen Zeitpunkt bezogenen Sachverhalt
bestimmt wird’®), den Streitgegenstand dar-
stellst.

Innerhalb der rein Prozessualen Auffas-—
sungen, die sich vom materiellen Recht villig
geltat haben, ist zum einen streitig, ob der
Streitgegenstand ein Klagebegehren an das Ge-
richt um Rgghtaschut237 oder eine in erster
Linie an den Beklagten gerichtete Rechtsbe—
hauptung ist38 - Zum anderen streitet man, ob
der Streitgegenstand ledigiich durch den An-
trag bestimmt wird oder ob neben dem Antrag
auch der Sachverhalt — um dessen Abgrenzung
es hier gerade geht - Bestandteil des Streit-
gegenstandes ist40).

b3 Brgebnias der Intersuchungen und eigene
Stellungnahme zur Abgrenzung und Bestim-

mung des Klagegrundes

Dieser Exkurs in die Sireitgegenstands-
lehre war notwendig, um auf LENTs Abgrenzung

36) Vgl. dazu niher unten § 2 F.

37) So STEIN-JONAS-POHLE, ZPQ Einl E III 1 b;
SCHWAB, Streitgegenstand 5. 186 ff.; ROSHN-
BERG, ZPR § 88 II 2, §. 420; BOTTICHER,
Festachr. f. ROSENBERG S. 86; BAHR, Maf-
gebliche Rechtslage 5. 125.

38) So NIKISCH, ZPR § 42 1 4, ACcP B4. 154 3.
274 ff. u. Streitgegenstand §. 40 £f, 2,
14; HABSCHEID, Streitgegenstand §. 141 £.;
WACKE, A6R Bd. 79 8. 170. ’

39) ROSENBERG, ZPR § 88 I 1 a; SCHWAB, Streit-
gegenstand 5. 183 ff.; BUTTICHER, Fest-
schr, f. ROSENBERG 8. 73 ff.; BROX, JuS
1962 8. 125; GEQORGIADES, Anspruchskonkur-
genzas. 246; MUFFELMANN, Objektive- Grenzen

40) STEIN-JONAS-POHLE, ZPO Einl E IIT1 1 a;
THOMAS-PUTZO, ZPQ Eirnl IT 7 b; BERNHARDT,
ZPR 29 IV 1; SCHUNKE-SCHRODER-NIESE,

ZFR 47 I; LUEE J2 1960 5. 204 u. Jus
1967 S. 6; NIKISCH, ACP Bd. 154 S. 277 i,
HABSCHEID, Streitgegenstand 5. 221 f.3-
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des Sachverhalts einzugehen, wonach der Elage-
grund aus dem dem gesetzlichen Tatbestand ent-
sprechenden Sachverhalt besteht. Diese Auffas- -
gung kommt nimlich im Ergebnis der materiell-
rechtlichen Streitgegenstandstheorie gleich.
Das zeigt vor allem der Gesichtspunkt der EKla-
getinderung. Nach LENT ist jede Anderung des
Sachverhalts, die ein anderes meterielles
Recht ergibt, eine Klageﬁnderung41). Nach
richtiger prozessualer Auffassung ist jedoch
nicht jede Anderung des Sachverhalts, die ei-
nen anderen materiellen Anspruch erkennen
1EBt, eine Klageﬁnderung42), da der Kléger
nicht aus einer besiimmten Anspruchsgrundlage
klagt, sc daB er gezwungen wire, den diesenm
Anspruch entsprechenden Tatbestand vorzutragen.
Vielmehr macht er ein Klagebegehren geltend
bzw. erhebt eine Rechisfolgenbehauptung, fiir
die das Gericht aus dem vorgetragenen Sachver-
halt eventuelle Anspruchsgrundlagen herauszu-
finden hat. Dies entspricht den fundamentalen
ProzeBregeln, wie sie in den Sdtzen: "da mihi
factum, dabo tibi ius" und "iura novit curian
zum Ausdruck kommen43). Vor allem kann LENT

BAUMANN, ZZP Bd. 69 S. 371; BAHR, MabBgeb-
liche Rechtaslage 5. 120.

41) S0 auch die noch der materiellrechtlichen
Theorie verhaftete Entscheidung RG, Seuff
Arch Bd. 78 5. 340 f.; weitere Entscheidun-
gen aus der Rapr. des RG bei MUHL, NJW 1954
5. 1665 ff.

42) So schon RG, JW 1907 S. 25 Nr. 26; eben-
fall? RGZ 79, 390 (391 f.) u. 126, 245
248).

43) Die Richtigkeit dieser Auffassung zeigt
auch die von BAUMANN, ZZP Bd. 69 S. 364
ff. u. JAUERNIG, Streitgegenatend,S. 26
ff. - von letzterem allerdinga nur fiir
den Prozed mit Inquisitionsmaxime - aufge-
zeigte Parailele zum StrafprozeB. Dort
bewirkt eine Anderung des Sachverhalts
gem. § 266 SiP0 eine Anderung des Prozel-
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mit seiner Abgrenzung des Sachverhalts nicht
die Fdlle der Anspruchskonkurrenz bewdltigen.
Unter anderem aus diesem Grund muB er in die-
sen Fﬁllen»eine Ausnahme von seinem sonstigen

Yorgehen in der Streitgegenstandabeatimmung

machen44).r A

Diese“materiellrechtliche Auffagsung vom
Klagegrund;.die sich auch im Lehrbuch von
LERT-JAUERNIG*?) findet, bat JAUERNIG selbat
aufgegeben46). JAUERNTG unterscheidet47) fiir
den Unfang des Klagegrundes danach, ob ein
Proze8 mit Verhandlungs- cder Untersuchungsma-
xime gegehen iat. Sofern der Sachverhalt Be-~
deutung fiir das Abstecken des Streitprogramms
hat, folgt JAUERNIG*®) im Prozes mit Verhand.
lungsmaxime der Abgrenzung HENCKELS49)- Nach
letzterem ist der Anspruchsgrund "ein zeitli-
cher Ausschnitt aus einem Lebenssachverhalt”.
Dieser Ausschnitt sel aber eng zu begrenzen,
und bestimme sich nech der Einheit der Zeit,
fir die wiederum der Zeitpunkt ausechlaggebend
sel, in dem die fiir die Anwendung einer FNorm

gegenstandes, wihrend eine Anderumg 4 -
teriellenlﬂechtsfolge, wie § 265 g%POer -
zeigt, keine Kpderung ausmacht. Allerdings
iat auchqlm Strafproze8 mit dem Streit um
den Begrifi der Tat des § 264 StPO die Ab-
grenzung des Sachverhalts ungewiB.

44) S.u. § 6 4.

45} 5. 114.

46) Streitgegenstand 5. 16 fr.

47) Abgesehen von der hier nicht relevanten -
Fyage, wie weit der Sachverhalt iiberhaupt
eine Rolle bei der Bestimmung des Streit-
gegenatandes spielt, wee mich nach der
Klageart und danach richtet, ob der An-

trag selbst- oder f i
tr e remdabgegrenzt ist (s.

48) Streitgegenstand S. 46, 52 ff.
49) Streitgegenstand g. 266, 277.
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erheblichen Tatsachen eingetreten pind. Erheb-
liech seien nur die Tatsachen, die den gegetz-
lichen Tatbestand einer Norm ausfiillen. Dem-
nach kann die Einheit der Zeit nur gegeben
sein, wenn der Sachverhaltsausschnitt, der den
Tatbestand der einen Norm abschlielend er-
fiilit, identisch ist mit dem Tatbestand, der
die letzte Voraussetzung fiir die Anwendung ei-
ner anderen Norm enthilt. HENCEEL zieht damit
auch die materielle Norm zwar zur Abgrenzung
heran, jedoch nicht in so enger Weise wie LENT.
Fiir den ProzeB mit Untersuchungsmaxime h&lt
JAUERNIGSO) den Sachverhalt fiir weitergehend,
da das Gericht die Tatsachen selhst ermitteln
ktnne und miisse.

Zu allen diesen Auffassungen vom Sachwver-
halt braucht hier nicht im eingelnen Stellung
genommen zu werden51), da die Problematik der
Kumulation und der Alternativitdt unabhiingig
davon besteht. Festzuhalten ist nur, dafd nach
richiiger Auffassung der ¥lagegrund ein hi-
astorisches Geschehnis, ein Lebensereignis dar-
stellt, das dem Gericht zur Entscheidung vor-
liegt. Dezhalb ist es falsch, wenn vertreten
wirdsz), eine gelegentliche Erwdhnung der Tat-
sachen bei der Klageerhebung, ohne besondere
Rechtefolgen daran zu kniipfen, mache diese
Patsachen nicht zum Bestandteil des Klagegrun~
des. Halten sich n#mlich diese Tatsachen im

50) Streitgegensténd 5. 43, 48.

51) Zur Abgrenzung vgl. auch GECRGIADES, An-
spruchakonkurrenz 5. 149 ff.; BRUNS,
Feptschr. f. SCHMIDT-RIMPLER S. 237 ff.;
zur Abgrenzung durch das RG vgl. MUHL, NJW
1954 5. 1665 ff.

52) RG,JW 1912 S. 384 u. LZ Sp. 2351 (232);
) dagegen RG,JW 1912 S. 873 f.; ROSENEERG,
ZZP Bd. 49 S. 59.
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Rahmen des vorgezeichneten Lebengsachverhalts,
sind sie Bestandteil des Klagegrundes. Ebeanso
kann auch das Beklagtenvorbringen Element des
Klagegrundes sein, soweit es asich auf den wvom
Klhger angegebenen Sachverhalt bezieht. Wenn
dem Kliger gem. §§ 268 -Biff. 1 ZPO, 99 Abs. 3
21ff. 1 SGG die Erglnzung und Berichtigung
des Klagegrundes gestattet ist, kann dasselbe
auch nicht dem Beklagten verwehrt sein, smo-
weit durch sein Vorbringen der Sechverhalt
nicht ein anderer wird.

Da die Abgrenzung des Klagegrundes im
einzelnen hier nicht festzestellt werden soll
braucht auch nicht auf die von JATUERNIG ge-
machte Unterscheidung danach, ob ein ProzeB
mit Verhendlungs- oder Untersuchungsmaxime
vorliegt, im einzelnen eingegangen zu werden.
Jedenfalls aber sind die dagegen vorgebrach-
ten Bedenken LUKEs, die mich gegen die Auf-
fapasung eines erweiterten Streitgegenatandesn
im Verfahren mit Uhterauchungsmaximesj) rich-~
ten?#) | nicht stichhaltig. zwar ist LUKE da-
rin zuzustimmen, daB der Streitgegenstand
gleichsam als ProzeBSsch.iene von vorneherein
feststehen miB, da er gerade fiir dle Bestim-
mung der Zustiindigkeit, der Rechtshingigkeit
der Klagenhiiufung usw., alsc woriiber geatrit-

53) WACKE,ASR Bd. 79 8. 181 u. (fiir das So-

zialgerichtgverfahren) PETERS-SAUTTER-
WOLFF, SGG § 123 Anm. 2 a, die allerdings
irrefilhrend von der "Erweiterung des
Streitgegenstands durch die Offizialmexi-
me" gprechen.

54) JuS 1961 §. 43; vgl. JuS 1967 S. 3: "Die
Last zur Streitgegenstandsbestimmung ent-
springt aus der Dispositionemaxime. Dem
steht die Inquisitionsmaxime nicht entge—~
€en. Diese regelt nur, wem die Beschaf-
fung der tatedchlichen Urteilsgrundlagen

" obliegt, setst also voraus, da8 der Rah-
men ebgesteckt ist, innerhalb dessen sie
sich emtfalten kann. Daher ist kein Ein-
fluf auf den Umfang des Streitgegenstan-
desa miglich.n
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ten wird, entscheidend istSS). Jedoch der Ein-
. wand, daB der Streitgegenstand im Verfahren
mit Untersuchungsmaxime erst nach vollstindi-
ger Ermittlung des gzghverhaltm am Ende des
Prozeases feststehe , ist nicht richtig und
trifft LUKE selbst. Denn der Lebenssechverhalt
wird sm Anfang des Progzessges mit der Kilageer-
hebung festgelegt, und LUKE selbstBT) sagt —
sogar fir den ProzeB mit Verhandlungsmaxime -,
der Lebenssachverhalt sel entascheidend. Im
iibrigen hat JAUERNIG58) iiberzeugend dargelegt,
da eine gu welte Auffassung vom Lebenssach-
verhalt, die dann aufgrund einer "allgemeingg)
Priklusion" wieder eingeschrinkt werden mus
jedenfalls im ProgeB mit Verhandlungsmaxime
nicht richtig sein kann. Ein giiltiges Rezept
fiir die Abgrenzung fiir den konkreten Fall

. 60
findet jedoch auech JATUERNIG nicht ).

§ 3 Die rechtliche Kumulation bei ver-
schiedener Rechtswegzustéindigkelt

Hiufig 1#8t sich nun ein solcher Klage~
grund, also ein dem Gericht vorgetragener Le-
bensgachverhalt, unter mehrere materiell-
rechtliche Normen subsumieren. Ein- und das-

55) LENT, ZZP Bd. 65 S. 317.

56) Natiirlich nur, sofern man den Sachverhalt
zum Bestandteil des XKlagegrundes erhebt
(s.0. § 2 E 5. 15).

57) J% 1960 S. 204.
58) Streitgegenstand S. 7 f.
59) So HABSCHEID, Streitgegenstand 5. 291 ff.

60) Streitgegenstand 5. 42 f. Dieser Tatsache
) it ergsich selbat bewuBt (5. 43), hils

gie aber anderen Auffassungen fiir den Pro-

zeB mit Verhandlungsmazime entgegen (S.
26}).
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selbe Begehren 1#B8%t sich auf mebrere nateriel-
le Anspriiche stiitzen, weil der Sachverhalt
mehrere Normentatbestiinde erfﬁllt1}. In dieger,
im materiellen Recht nach herkdmmiicher Auffas-
sungz) der Angpruchskonkurrensz entaprechenden .
Situation wird allgemeins) von einer Mehrheit
von Klagegriinden gesprochen. Diese Terminolo-
gie ist abzulehnen, da Jja gerade nur ein ein-
giger Klﬁéegrund, ein Sachverhalt vorliegt,
der nur mehrere materielle Anspriiche erzeugt.
Sie ist ein Uberrest des alten aktionenrecht-—
lichen Denkene4 und ist vom Wortlaut des -
freilich auch dem aktionenrechtlichen Denken
entetammenden ~ § 146 ZPO beeinfluBt, wo von
"mehreren auf denselben Anspruch sich bezie-
benden selbatiéndigen Klagegriinden" die Rede
ist. Fine Mehrheit von Klagegriinden ist nur
gegeben, wenn ein einheitliches Klagebegehren
auf verschiedene Sachverhalte gestiitzt 1at,
also zur Rechtfertigung eines Klageantra%s
mehrere Lebensvorginge angefiihrt werden5 -
Diese Erscheinung, die hier nicht zu behan—
deln ist, da_mehrere Klagegriinde vorliegen,
wird wvon BAUR6 alp Fallgruppe der tatbestand-
lichen Kumulation bezeichnet, im Gegensatz

1) Dae ist auch nach einer sehr engen Auffas-
sung vom Klagegrund rechilich méglich;
vgl. BLOMEYER, Festschr. f. LENT S. Ti:
"... da es unzweifelhaft Normentatbeatinde
gibt, die zu Anspriichen identischen In-
halts fiihren und in so wenig voneinander
abweichen, daB sie iiberauns hBufig auf ei-
nen und denselben konkreten Sachverhalt.
anzuwendern sind."

2) S.0. § 2 E 8. 14 Pn. 32.

3) Vgl. die gesamte im folgenden zur Kumula—
tion angefiihrte Lit. u. Respr.

4) de BOQR, Gerichtasschutz §. 50, vgl. auch
oben § 2 E.

5) NIKISCH, Streitgegenstand S. 133.
6) Festechr. f. von HIPPEL S. 3.




- D2 —

zur hier zu untersuchenden Fallgruppe der
rechtlichen Kumulation7)- In den FdEllen der
rechtlichen Xumuiation spricht man richtiger-
weise von einem (prozessualen) Anaspruch mit
mehreren rechtlichen Qualifikationen8 .

Problematisch sind nun die Pdlie recht-
licher Kumpulation, in denen fiir die Priifung
der konkurrierenden materiellen Anspriiche
verschiedene Rechtewegzustiindigkeiten gege-
ven sind?’. Zwar richtet sich die Zustindig-
keit der Gerichtebarkeiten (§§ 13 G6VG, 40
YwG0, 33 FG0, 51 SGE) in der Regel nicht nach
den zu entscheidenden materiellen Apsprilchen,
sondern nach der Rechtsmatur der Streitigkeit
Diege wiederum bestimmt sich - wie sich aunch
eus § 4 EGZPO ergibt - nach der Rechtsnatur
des Streitgegenstandes. Biirgerlich-rechtlich
iat eine Streitigkeit, wenn der Streitgegen-
stand ein Rechtsverhiéltnis des blirgerlichen
Rechts ergibt!®), &ffentlich-rechtlich ist
eine Streitigkeit, wenn der Streitgegenstand
eine unmittelbare Folge des Gffentlichen
Rechts ist11); entsprechendes gilt fiir die
anderen Gerichtsbarkeiten. MaBgebend ist al-
a0 die rechtliche Natur des Streitgegenstan-
das12}. In unseren Fillen ist aber die Rechts-
natur verschieden, Jje nachdem welche materiel-

7) BAUR a.a2.0. 5. 4.
8) de BOOR, Gerichtsschutz 8. 50.

9) BOTTICHER - ZZP Bd. 72 8. 53 ff. u. Bin-
dung der Gerichte 5. 540 ff. - spricht
von rechtlicher "et-et Qualifikstion™ im
Gegensatz zur "aut-aut Qualifikation" bel
der Alternativitdst.

10) V¥gl. statt vieler ROSENBERG, ZPR § 11 II
3 8 S. 38; BLOMEYER, ZPR § 4 I 3 a.

11) Vgl. statt vieler EYERMAKN-FROHLER, VwGOQ
§ 40 Rdnr 1.

12) TIEDAU, ZZP Bd. 64 5. 414.
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len Anspriiche sich ergehen13), bzw. durch ge-
‘setzliche Zuweiaung14) ipt eine bestimmte Ge-~
richtabarkeit fiir einen Teil der Anspriiche
fir szusténdig erklirt worden.

Als in der Praxis wohl am h#ufigsten wor-
kommendes Beispiel Qiirf%é zZu nennen sein, daB
ein Beamter einen Schadensersatzanspruch so-
wohl suf § 839 BGB i.V. Art. 34 GG - dafir
steht nach Art. 34 5. 3 GG der ordentliche
Rechtesweg offen - als auch auf Verletzung der
sich flir den Dienstherrn aus §§ 48 BRRG, 79
BBG ergebenden Flirsorgepflicht - dafir ist
nach §§ 40 Aba. 2 5. 2 VwG0 i.V. 126 BRRG,
192 BBG der Verwaltungsrechtsweg gegeben -
atitzt. DaB der Heamte beide Anspriiche nebhen-
einander geltend machen kann und demit zu;
Durcheetzung des Ersatzanspruchs zwei vep-—
schiedene Rechtawege gegeben sind, igt heute
allgemein anerkannt15§. Dabei kann hier dahin-
gestellt bleiben, ob bei einer - in der Pra-
xis meist vorliegenden - fahrléssigen Amts-
pflichtverletzung wegen § 839 Abs. 1 8. 2 BGB
im Ergebrnis nur der Verwal tungsrechtsweg ge~
geben ist, weil der Anspruch aus Firsorge-
pflichtverletzung eine andere Ersatzmiglich~

13) EYERMANN-FROMLER, VwGO § 40 Rdnr 30 spre-
chen von gemischten Rechtsverhiltnisasen.

14) Vgl. die unten folgenden Beispiele.

15) Z.B. BVerwGE 13, 17; 18, 181; BVerws
DVBL 1963 S. 677; BAG, NJW 1959 5. 260,
0VG Hamburg, NJW 1959 §. 1938; 0OVG Miin-
ster, ZBR 1962 5. 18; VGH Kassel, DVRL 1960
5. 328; OVG Koblenz,AS Bd. 8 8, 212; IDEL
RJW 1955 S. 1302; so auch BGHZ 7, 63; 14,
122; 43, 178 (184) nachdem zwischenzeit-
lich BGHZ 29, 310 - wohl um die gleich
behandelten prozessualen Schwierigkeiten
zu vermeiden - eine andere Ansicht ver—
treten hatte.
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keit ist16), sc daf zuniichst der letztere An-

spruch geltend gemacht werden muB8, oder ob
beide Rechtswege nebeneinander stehen, da der-
selbe Verpflichtete in Anspruch genohmen wird,
so daB § 839 Abs. 1 8. 2 BGR nicht ein-
greift17). Denn jedenfalls stehen dem Beamten,
soweit er Ersatz in Geld fordert'®’, beide
Rechtaswege offen, wenn eine vorsftzliche Amts-
pflichtverletzung begangen worden ist. Als
weitere Beispiele sind die Pdlle einer Konkur-
renz eines Amtshafiungsanspruchs oder eines
Anspruchs aus 6ffentlich-rechtlicher Verwah-
rung (Zivilrechtsweg gem. § 40 Abs. 2 8. 1
VwG0) mit einem Bffentlich-rechtlichen Erstai-
tungsanspruch (Verwaltungsrechisweg) zu erwih-
nen. Auch ist ein Anspruch asuf Handeln der Of-
fentlichen Hand aufgrund Sffentlich-rechtli-
cher Verpflichtung und zugleich privatrecht-
lichen Vertrages denkbar1

16) So BVerwGE 18, 181 (185 f.); OLG Celle,
MDR 1961 S. 145; IDEL, BJW 1955 S. 1302.

17) 50 BEVerwGE 25, 138 (145 f£.); BGHZ 10,
137 (138£); OVE Hamburg, RJW 1959 5. 1938
(1940); SCHUNCE-de CLERCK, VwGO § 40
Anm 5 e; PAGENDARM in Anwm.zu BGH LM Kr.
14 zu § 36 DBG.

18) Ein Anppruch auf Naturalrestitution kenn
nach allg. Meinung nicht auf einen Amte-
haftungeanspruch gegtiitzt werden.

19) Mtglich ist auch eine Konkurrenz eines
Amtshaftungsanspruchs und eines An-
spruchs &us einem Postbenutzungsverhdilt-
nig, {fiir dss wegen des i.d.R. hoheitli-
chen Handelns der Post der Verwaliungs-—
rechisweg gegeben ist. Vgl. dazu OVG Ham-
burg, APF 1966 5. 225 u. L@ Berlin APF
1964 S. T79. Ein instruktives Beispiel
liefert die Entac.aeidung BAG AP Kr. 18
zu § 2 ATVGG 1953, Zustindigkeitapriifung,
wo neben Kumulation auch Alternativitdt
gegeben ist.
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§ 4 Die Alternativitht bei verschiedener
Rechtswegzustiindigkeit

Von dieser Sachverhalisgeataltung der =seht-
lichen Kumulation ist secharf die zu trennen,
in der ein Sachverhalt widerspruchsfrei nur
unter eine Anspruchsgrundlage eingeordnet wer-
den kann, d{e dementsprechend auch nur unter
eine Bechtswegzusténdigkeit fillt. Hier kann
man von einer Alternativitit sprechenT), da
die in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen
rechtlich einander susschlieBen und nicht wie
bei der XKumulation nebeneinander siehen.

A Die Alternativitit aufgrund streitiger

rechtlicher Einordnung des Streitgegen—
stands

Diese Alternativitdt kann sich zum einen
daraus ergeben, daf8 die rechtliche Finordnung,
die Qualifikation des erhobenen Ansprucha, die
Ja fiir die Rechtawegbestimmung entscheidend
1st2 + 8treitig ist, so daB je nach der ange-—
nommenen Rechtsnatur sieh verachiedene Rechta—
wegzustéindigkeiten ergeben. Diese vom Gericht
von Amts wegen vorzunehmende Qualifizierung
ist oft nicht einfach und die Rechtsnatur 148t
sich eret nach genauerer Priifung festatellen.
Z.B. ist die Abgrenzung von privatem und &f-
fentlichem Recht schwierig und umstritten,
cder ist in der.Praxis manchma) zweifelhaft,
ok ein Anepruch als beamtenrechtlicher cder

1) BAUR, Festschr. f. von HIPPEL
. - S. H -
TICHER - ZZP Bd. 72 S. 53 ff. u. B?ﬁaﬁgﬁ
der Gerichte 8. 540 ff. - nennt sie die
Pélle des™aut-sut" im Gegensatz zu denen

des "et-et" bei der Kumilation.
2) B.o. § 3,
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als arbeits— bzw. angestelltenrechtlicher zu

behandeln ist.

B Die Alternativitét sufgrund streitigen
Sachverhalts

Im juristischen Alltag ungleich hiufiger
gind die F#lle, in denen sich die Alternativi-
tit aufgrund verschiedenen Parteivorbringens
ergibt. Nach den kligerischen Behauptungen er-—
gibt eich eine einer anderen Zustindigkeit un-
terliegende Anspruchagrundlage als aus den vom
Kléger vorgebrachten Tatsachen, die gich frei-
lich wegen der hier gestellten Thematik in vom
Kliiger abgesteckten Lebenssachverhalt halten

miisgen.
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Zweiter Teil

Die rechtliche Kumulation im ProzeB

§ 5 TDie Entscheidungsbefugnis des Erst-
gerichts

Zundchsat soll untersueht werden, wie weit
die Entscheidungsbefugnis des zuersi angegan-
genen Gerichts geht, d4.h. ilher welche materiel-
len Angpriiche, die einzelne rechtliche Quali-
fikationen des mehrfach begrindeten Xlagebe-
gehrens darstellen, es entscheiden darf. Darf
8 nur die seiner ZustiEndigkeit oder auch die
einer arnderen Zustdndigkeit unterliegenden und
damit alle materiellen Anspriiche priifen? Diese
Anepriche brauchen wvom Kliger nicht ausdriick-
lieh erwihnt worden zu sein. Denn nach den
Grundsitzen "da mihi factum, dabo tibi ius"
und "iurs novit curia" hat der Kléger nur Tat-
sachen vorzubringen, die sein Klagebegehren
verdeutlichen und stiitzen. Danach hat das Ge-
richt die rechtlichen Grundlagen fiir die Ent-
scheidung selbst zu finden. So kann der Kl&~
ger gar nichts won der Aufaspaltung der Rechts-—
wege wisgen, da er eine oder sogar alle An-
spruchsgrundlagen nicht kennt'’.

1) Hier iat noch anzumerken, da8 sich das Pro-
blem auseinanderfallender Zustdndigkeiten
fiir ein einheitliches prozessuales Begehren
auch innerhalb derselben Gerichtsbarkeit,
ndmlich bei verschiedenen ausschlieBlichen
Gerichtestinden, stellen kann. So kann z.B.
fiir mehrere ein Begehren begriindende und
vor dem ordentlichen Zivilgericht zu ver—
folgende Normen zum Teil der Gerichtsstand
des Erfiillungsortes gem. .§ 29 ZPC und zum
anderen Teil gder der unerlaubten Handlung
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A Die Ansichten zur Entscheidungsbefugnis

Nach der weitaus h.M 2) darf das Erstgericht
trotz des einheitlichen Begehrens nur die ma-
teriellen Anspriiche beurteilen, die nach sei-
ner Zustandigkeitsregélung (§§ 13 GVE, 2 ArhGG,
40 WwG0, 30 FGO, 51 56G) unter seine Priifungs-
kompetenz fallen.

Nach einer anderen Ansichta) gcll das Ge-—
richt, falls es fiir einen materiellen Anspruch

des § 32 ZP0 gegeben sein. In diesem Falle
tauchen im groBen und ganzen dieselben
Probleme wie beim Auseinanderfallen der Ge-
richtsbarkeit auf, so daB im folgenden auch
ApgumpeRite in Lil.ond lsphs bel_'iicksichtigt
werden, die zur Verschiedenheit de; GeT
richtsstiinde entwickelt sind. Soweit eine
unterschiedliche Behandlung gebotgn is?,
wird jedoch susdriicklich darauf hingewiesen
werden.

2) BGHZ 5, 105 (106); 13, 145 (153); BGH JZ

?) 1956 §. 753 5754); BGH, NJW 1964 5. 45 (46);
BGE, D6V 1956 5. 668; BAG NJW 1964 5. 1435
u. JZ 1959 S. T767; BVerwGE 18, 181 (182
ff.); BVerwG, VerwRgpr Bd. 13 Nr. 75; BFH,
HFR 1964 5. 31 (32); OLG K&ln,0LGZ 1968 §.
10 (16); BAUMBACH-LAUTERBACH, ZPO § 276
Anm. 1 A; STEIN-JONAS-POELE, ZPO Einl. E IIT -
2 b; THOMAS-PUTZC, ZP0 Vorbem III 3 vor
§ 12; ZOLIER-EARCH, § 13 GVG Anm 11 3 o;
ROSENBERG, ZPR § 33 IT 2 S. 138; EYERMANN-
FROHLER, VwG0 § 40 Rdnr. 31; BERNHARDT, ZPR
5. 67, 91; HENCEKEL, Streitgegenstand 3.
279; HABSCHEID, Streitgegenstand S. 162;
SCHWAB, Streitgegenstand S. 156 f.; MAYER,
Anspruch u. Rechiskraft 5. 47; TIEDAU, ZZP
Bd. 64 8. 423; MEISS, Abgrenzung S. 14;
STOLZEL, Rechtsweg 5. 23; ROTH, MDR 1967 S.
16; BLOMEYER, Festschr. f. LENT S. T76.

BAUR, JZ 1963 5. 43 u. Fesischr. f. von HIP-

3 PEL S. 12 ff.; HENRICHS, NJW 1959 5. 1244
giff. 4; WIECZOREK, ZPC § 276 Agm. B III"a
2, falls das Erstgericht die seiner Zusatdn-
digkeit unterfallende Anspruchsgrundiege
fiir begriindet h#lt; anders aber u. wie die
h.M. § 260 Anm. B II b 4; vgl. zu WIECZOREEKs
Auffassung auch unten S.63:ﬁ; NIKI§CH,
Streitgegenstand 5. 160 bei Verachieden-
heit ausschlieBlicher Gerichtsaténde.
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zugténdig ist, auch iiber die anderen an sich
nach der Zustindigkeitsordnung nicht seiner

Zustindigkeit unterliegenden Anspriiche ent-

scheiden kSnnen.

HENRICH94) meint, es misse auf den Schwer-
punkt des Sachvortrags abgestellt werden, und
danach die Bestimmung der Zustiindigkeit kraft
Sachzusammephangs erfolgen. Dieses Kriterium
igt jedoch unklar und von keiner Bedeutung.
Denn wo der Schwerpunkt des Sachvortrags liegt,
wird i.4.R., da alle materiellen Anspriiche und
damit die Rechtewege gleichwertig nebeneinan-
der bestehen, nicht auszumachen sein.

B Sinn und Zweck der Rechtawegrustéindigkeiten

Weiter wird von HENRICHs vorgebracht, hach
Art. 92 GG bestehe eine einheitliche richter-
liche Gewalt, innerhald deren alle Gerichts-
zweige gleichwertig seiens). Die Frage nach
der Rechtswegzusténdigkeit sei nur ein zweit-
rangiges Problem, nachdem der Rechtsweg gem.
Art. 19 Abs. 4 GG auf jeden Fall gegeben sei.
Diese Gedankenfiihrung findet aich auch bei
BAUBG), der davon ausgeht, daB der Zustindig-
keitsordnung einsochlieflich der Rechtswegre—
gelungen kein Verfassungsrang zukomme. Zwar
gieht BAUR7) zutreffend den Sinn der gesetz—
lichen Ausgestaltung der Rechtewegzustindig-
keiten darin, daB jede Gerichtsbarkeit ein be-—
stimmtes materiellrechtliches Sachgebiet ge-
getzlich zugewiesen bekommen hat und die Rich-
ter mit dieser Rechismaterie vertraut sind.
Kein Richter kann heute das immer umfangrei-

4) KIW 1959 S. 1244 Ziff. 4.

5) Vgi. dazu oben § 1.

6) PFestschr. f. von HIPPEL S. 14 ff.
7) A.a8.0. 8. 16 £,
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cher und komplizierter werdende Rechtawesen in
seiner Gesamtheit iiberschauen. Die Gerichte
miissen von der Sachlunde her die an sie ge-
stellten Antrige sachgemiélB priifen und dariiber
entscheiden kﬁnnena). Auch verfahrensmiBig
miiggen sie dazu in der Lege sein, da die uns
terschiedlichen Verfahrensausgestaltungen und
Verfahrensgrundsétze der sachgeméBen Fihrung
der vor der jeweiligen Gerichtsbarkeit ver-
handelten Prozesse dienen9 . Selbst wenn man
also das im Laufe der Zeit aufgeaplitterte
Rechtswesen zu einem einheiflichen Rechtaweg
zusammenfassen wiirde, wiren Spezialkammern zu
schaffen10), 80 daB die verschiedenen Rechta-~
wegzustéindigkeiten ihren Sinn haben.

c Innerhalb der Zustindigkeitsordnung gere-
geltes "Ubergreifen” in andere Rechtaweg—
zugstindigkeiten nach der Angicht BAURs

Dennoch hilt BAUR Durchbrechungen dieser
Zustindigkeitaregelung fiir zuldssig. Er11 be-
tont zwar, daf eine eclehe Durchbrechung nicht
allein aus Griinden der ZweckmEBigkeit erfolgen
diirfe., Aus diesen Griinden ist man in Anbe-
tracht der Schwierigkeiten, die sich fiir die
h.M. durch die Annashme einer Teilzustidndig-
keit12) beim ersten Hinsehen ergeben, ver-
sucht, eine Allzustindigkeit des fiir einen
Teil der materiellen Anspriiche zust&ndigen Ge-
richts zu konstruieren.

BAUR meint, die "Spaltungsthese® gel ein

8) RIMMELSPACHER, Priifung von Amta wegen S.

9} BAUMGARTEL, ZZP Bd. 73 S. 304.

10) RIMMELSPACHER, Priifung von Amts wegen S.
54.

11) A.a.0. 5. 15 f.
12) Von BAUR &.8.0. "Spaltungsthese™ genannt.

- 31 -

Relikt =us der Zeit, in der die "Zuldssigkeit
des Rechtawegs® iiber die Zuldseigkeit einer
geric%tlichen Entacheidung schlechthin aug-
Bchiaggebend war, wihrend heute die Rechisweg-
garantie des. Art. 19 Abs, 4 gg gelte. Er will
an mehrerenBeispielen1 gesetzlich geregel-
te Durchbrechungen der gSltenden Zustdndig-
keitsordnung aus Griinden des Sachzusammenhangs
aufzeigen unit kommt zum Ergebnis14), das auch
fiir die F#lle der rechtlichen Kumulation gilt:
"Ist ein Gericht nach der fiir dieses dericht
mafgebenden Regelung der Rechtewegrzustindig-
keit zulissigerweise mit einem Rechtsstreit
befaB%, so ist eg nicht gehindert, 'zustindig-
keitsfremde' tatsfchliche oder rechtliche Ele-
mente in geine Entscheidung einzubeziehen,
gofern dies notwendig ist, um den kechteatreit
abschlieBend entmcheiden zu kénnen."

Somit ergebe sich auch eine Zuptédndigkeit
des Erstgerichts zur Entacheidung iiber alle
materiellen Anepriiche.

1 Auf- oder abdringende Wirkung der Rechtg~
wegverweisung

BAUR fiihrt zunéehst15) die Verweisungsvor-
achriften wegen der "Unzuléssigkeit des Rechts—
wega" (§§ 17 Gve, 48a ArbGdE, 41 WwGO, 34 FGO,
52 5G€}, also der Verwelsung von Rechtaweg zu
Rechtaweg, an. Durch sie werde festgelegt,
daB das Adressatgericht seine eigene Rechits-—

13) Von diesen sdlen im wesentlichen wegen der
gestellten Themetik nur die besprochen
werden, in denen eine angebliche Durchbre-
chung der Rechtswegzustiindigkeit, nicht
aber der Ortlichen und sachlichen Zugtén-
digkeit zu sehen ist.

14) A.a.0. §. 23.
15) A.8.0. 5. 18 f.
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wegzustidndigkeit nicht mehr priifen diirfe. BSo-
mit urteile ein Gericht iiber eine Materie,

die an sich nicht seiner Zustidndigkeit unter-

stehe, was einen Fall des "Ubergreifens" in
die Nachbargerichisbarkeit darstelle. Das In-
{eresse der Parteien an einem wirksamen,
schleunigen Rechtsschutz werde hbher bewertet
als das Leitprinzip der Rechiswegzustindig-
¥eit, der Kompetenz fiir bestimmte Sachgebiete.

Dem ist entgegenzuhalten, daB die Priifung
der eigenen Rechtswegzustiindigkeit durch das
Adressatgericht nur wegfillt, wenn men mit

16) eine Weiterverweisung

einer Mindermeinung
des Adressatgerichts an eine dritte Gerichts-
barkeit fiir unzulBssig h¥lt, der Verwelsung
in einen anderen Rechtsweg also nicht nur ab-
dringende {vgl. Abs. 1 §. 2 der Vorschriften
iber die Zulissigkelt des Rechtswegs)17 s
sondern auch aufdringende Wirkung zuerkennt.
Dagegen nimmt die h.M.18) lediglich eine ab-

16) BAUMBACE-LAUTERBACH, § 17 GVG Anm. 3 B;
EYERMANN-FROHLER, VwG0 & 41 Rdnr. 16;
SCHONKE-SCHRUODER-NIESEy ZPR § 14 I 3 cj
ULE, Vw60 § 41 Anm, II 3; ders., Verwal-
tungsprozefirecht 5. 39 f. u. DVBL. 1963
S. 596; STEIN, MDR 1966 S. 369 (371);
2IEMER-BIRKHOLZ, FGO § 34 Rdnr. 29; MEN-
GER, Staatsbiirger und Staatsgewalt II S.
446 u. VerwArch. Bd. 54 (1963) S. 403
STERN, JuS 1965 S. 145; PETERS, Diss. S.
118 ff.

17) In den folgenden Ausfijhrungen beziehen
sich die Absatzangaben ohne Paragraphen-—
zahl und Gesetzesnennung euf diese Vor-
schriften der §§ 17 GVG, 48a ArbGe, 41
VwE0, 34 FGO, 52 S5GG.

18) BGH, JZ 1958 S. 97 (98) u. JZ 1963 5.
324 mit zust. Anm. von BACHOF 5. 325;
BYerwtt, NJW 1960 S. 2355; BSG, NJW 1960
S. 2072; OVG Minster, MDR 1962 5. 852;
OVG Rheinland-Pfalz, AS Bé. 8 S. 190 f.:
Wirtt.-Bad. VGH, ESVGH Bd. 8 5. 85 (81);
ZOLLER-KARCH, § 17 GVG Arm. IV 1; STEIR/
JONAS-SCHUMANN/LEIPOLD, ZPO § 276 Anm.
IX 4; THOMAS-PUTZO, ZPO § 276 Anm. 1 e;
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Idrangende Wirkung der Rechtswegverweisung an,

80 daB das Adressatgericht durchaus seine
Rechtswegzustindigkeit nachpriifen und gefa.
an eine dritte Gerichtsbarkeit welterverwei-~
sen kann.

Dieser h.M. ist zu falgen, da die Argumen-
te der cbweichenden Ansicht nicht zu iiberseu—
gen vermﬁgeg: S0 wird gesagt, gegen eine Wei-
terverweisuné gpreche, daB mit ihr eine als-
baldige Entscheidung verhindert werde. Diese
Beweisfiuhrung mag fiir die hier nicht interes-—
sierende Frage, ob eine Weiterverweisung de
lege ferenda auszuschlieBen ist, von Bedeu-
tung sein. Dieses Ergebnis kann aber nicht
geltendes Recht sein, falls aus der positiven
gesetzlichen Regelung, die nicht durch eine
Berufung auf die ProgeBtkcnomie auBer Xraft
gesetglt werden kann19), etwas anderes her%or-
geht. In den Bestimmungen iiber die "Zuldsgig-
keit des Rechtswegs" ist eine bindende Wir-
kung von Entscheidungen nur in den Abs. 1 S.
2 und Abs. 2 gewollt, widhrend Abs. 3 ledigiich
eine den Wechsel von Rechtsweg zu Rechtsweg
erleichternde Regelung des Verfahrens dar-
stellt. Die Bindung soll verhindern, daB die
Gerichte die Streitsache zum Nachteil des
keinen Rechtaschutz erhaltenden Kligers zwi-

LENT-JAUERNIG, ZPR § 4 III; SCHUNCK-de
CLERCK, VWGO § 41 Anm. 2 d co; REDEKER-
von QERTZEN, VwG0 § 41 Rdnr. 3; KLINGER,
Vw0 § 41 Anm. D 2 f; WOLFF, Verwaltunga-
recht ITI § 170 IXT b; von WATLLIS-LIST

in HUBSCHMANN-HEPP-SPITALER, FG0 § 34
Rdnr. 21; XERN, Gerichtasverfass srecht
8. 52; RUPP, AGR Bd. 85 §. 149; BOTTI-
CHER, RAA 1960 S. 162; RIEWALD in BECKER-
RIEWALD-KOCH, FGO § 34 Anm. 6.

19) So auch BAUR, vgl. cben B.
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schen sich hin- und herschieben und die jewei-
lige Nachbargerichtsbarkeit fir zustindig er-
Kldren. Im Gegensatz zur ausdriicklichen Rege-
lung des § B1 BVerwG@, der die Verweisung in-
nerhaib der oberen Bundesgerichie regelte, ist
eine solche Bindungswirkung nicht in Abs. 3
angecrdnet. Sie findet sich aber ausdriick-
lich in den §§ 276 Abs. 2 S. 2 2RO, 83 Abs. ?
S5. 2 VwGC, 70 Abs. 2 S. 2 P30, 98 Abs. 2 3. 2
5GG, 12 Abs. 1 8. 3 IwVG, 46 Abe. 1 S. 3 WEG,
18 Abs. 1 5. 3 Hausrats¥v¥0), 18 Abs. 3 5. 2
Wehrbeschwerdeordnung und erklirt sich in die-
gsen Vorschriften aus der gridBeren Sachniihe

des verweisenden Gerichts zur verwiesenen
Rechismaterie, da sie die Verweisung wegen
sachlicher Unzusténdigkeit bestimmen. Diese
Sachndhe ist jedoch i.d.R. im Verh#ltnis der
verschiedenen Gerichtsbarkeiten zueinander
nicht anzutreffen. So hat auch die nach Abs. 1
8. 2 besiehende Bindung ihren Grund darin, daB
die Gefehr einer fehlerhaften Verweisung eines
der eigenen Zusifndigkeit unterliegenden An-
spruchs durch ein Gericht nicht so groB ist
wie die, daB ein Gerichit eine- fremde Materie
an eine falsche Gerichitsbarkeit verweist. Im
ersteren Fall ist eine fehlerhafte Verweisung
nur durch Rechtasmittel zu korrigieren, wih-
rend im wahrscheinlicheren und wohl auch hiu-
figeren zweiten Fall der Pehler leicht durch
eine Weiterverweisung zu beheben ist.

Natiirlich kann eine solche Weiterverweisung
nicht helfen und damit auch eine fehlerhafte
Yerweisung absolut bindend sein, wenn das
Adressatgericht meint, gerade das verweisende

Gericht sei zustindig gewesen, iiber das - nach-

der Ansicht des Adressatgerichts - begriindete
Begehren zu entscheiden. In diesen - hei der
Fumulation wohl selteneren =2lis bei der Alter-

T
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nativitiit - Fdllen, die IBAUREO) auch als Bei-
spiele des "fbergreifens" in eine andere Ge—
richtsbarkeit anfiihrt, muB nach allgemeiner
Ansicht21) das Adresmatgericht iiber das Begeh-.
ren entscheiden und kann auch der Klage aus
einem rechitlichen Gesichtppunkt stattgeben,
dessen Beurteilung an sich der Zustédndigkeit
dea verweisenden Gerichte unteriiegt. Denn
weder kommi®wegen Abs. 1 S. 2 eine Zuriickver—
weisung, noch, da eine dritte Gerichtsbarkeit
nach Auffassung des Adresgatgerichts nicht
zustindig ist, eine Weiterverweisung in Be—
tracht. Die Zustdndigkeit des Adressatgerichts
erweitert sich unabhingig von der Frage, ob
die Verweisung generell nur abdringend oder
auch aufdrdngend iat. Diese Polge einer im
Ergebnis aufdringenden Wirkung der Verweisung
ist aber nicht das Produkt einer gesetzlichen
Regelung aus Griinden des Sachzusammenhangs
oder der ProzeBtkonomie, sondern nur eine not-
wendige Berichtigung einer - vom Standpunkt
des Adressatgerichts gesehen - falschen Ent-
scheidung. Andernfalls wiirde das Adressatge~
richt, obwohl durch die Verweisung gem. Abs.

3 8. 3 zustindig und obwohl es die Klage fir
begriindet hélt, die Klage rechtskrédftig durch

20) A.a.0. 5. 18 1.

_21) BVerwG, NJW 1967 §. 2128 (2130); BAG,

NJW 1964 B. 1435 (1436); BayKiGH, Bay-
VerwBl. 1968 S. 367 (368); BSG, SozR

5GG Nr. 6 zu § 52 SGG; FELIX, J% 1959 §,
657; ULE, J2 1959 S. 502 f.; RUPP, AsR
Bd. 85 §. 182; BOTTICHER, Bindung der Ge-
richte 8. 541; ders., ZZP Bd. 72 S. 573
ders., Anm. zu BAG, AP Nr. 12 zu § 2
ArbGG 1353 Zusi¥ndigkeitspriifung Bl. 609;
ders., Anm. zu LAG Diisseldorf, AP ¥r. 1
zu § 2 ATbGG 1953 Zustindigkeitsprifung;
ECEHLER, VwGQ § 41 Anm. VIII; WIECZOREX,
ZP0 Anm. B 11 b 4; fiir die Verweis

?ig? § 276 ZP0 z.B.: BGH, NJW 1964 5, 45
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Sachurteil abweisen miissen. Zudem erfolgi
durch die Verweisung nur eine Rechiswegbin-

dung, nieht eine materielle Bindungzz).

Der Aueschlul einer Weiterverweisung ist
auch nicht AusfluB der Rechtskraft. Letztere
beasteht nur insoweit, daB gem. Abs. 3 5. 3
bis 5 die Rechtohirgigkeit, Fristen und son-
stige an die Rechtshiingigkeit kniipfende Fol-
gen eintreten bzw. gewshrt bleiben.

Die Gesamtheii der Regelungen der Rechtse-
wegzustindigkeit, insbesondere Abs. 1 5. 1
148t erkennen, daB eine Gerichtsbarkeit nur
iiber seine Rechtswegzusténdigkeit entschei-
den soll, wihrend hei einer aufdréingenden
Verweipung der Grundsatz der Kompetenzautono-
mie ausgehtllt wiirde. Auch wiirden ohne die
Moglichkeit einer Verweisung die auch nach
der hier vertretenen Ansicht zugegebenermaBen
denkbaren - 2.B. bei der Entascheidungapflicht
des Adressatgerichts infolge fehlerhafter,
aber bindender Verweisung (s.o.) und desYetz-
teﬂ‘Gericht323 - PFédlle mit der schwierigen
Frage, welches Verfahrensrecht auf eine frem-
de Rechtsmaterie anzuwenden ist, vermehrt.

MuB z.B. das ordentliche Zivilgericht bhei

der Entscheidung tffentlich-rechtlieher Strei-
tigkeiten nach der Verhandlungs- oder Unter-
suchungsmaxime vorgehen? Diese Schwierigkei-
ten stellen sich nach BAURs Libsung auch fiir
die Fdlle der rechtlichen Kumulation bei ver-
schiedener Rechtawegzusténdigkeit24). Dem

22) Des verkennt SCHEUERLE - JZ 1965 S. 66 —,
der ein Zusprechen der Klage aus einer
nicht der Zustiindigkeit des Gerichts un-
terliegenden Norm fiir unzulfssig hdlt.

23) 5.u.; weitere Beispiele bei BAUR, a.a.0.
5. 24 f. u. BAUMGARTEL, ZZP Bd. 73 8.
388 ff.

24) Zum Vorgehen der ordentlichen Zivilgerioh-

te in 8ffentlich-rechtlichen Streitigkei-
ten vgl. BAUMSARTEL, ZZP Bd. 73 S. 387 ff.
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Einwand ULE325), der durch die Verweipung ge-~
tffnete Rechtsweg 8ei nicht ein "besehritte—
ner Rechtsweg! im Sinne des Abs. 15. 1, =so
daB nicht der Grundsatz der Eompetenzautono-
wie gelte, ist vom OVE Rheinland-PfalzZ®) mi:
Recht entgegengehal ten worden, die Verweisung
bediirfe nach Abs. 3 S. 17 einer Parteiinitia—
tive, nﬁmliqy eines Antrags des Kidgers. So-
mit sei auch'der durch eine Verweisung gesiff-
nete Rechisweg ein "beaschritiener Rechtaswegn
im Sinne des Abs. 1 5. 1.

Die Verweisung wvon Rechtsweg zu Rechtsweg
ist also nur abdrdngend, nicht aufdringend,
80 daB in der Regel die Priifungskompetenz der
Gerichtsbarkeiten gewahrt bleibt und kein
"lbergreifen” in andere Rechtewegzustindigkei-
ten vorliegt. Dieser Tatsache glaubt BAURZ7)
mit dem Hinweis begegnen zu kdnnen, auch nach
der h.M. entfalle die Prifungezustindigkeit
Tiir die "letzte® Gerichtsbarkeit. Diese "letz-
te" Gerichisbarkeit ist die, an die als fiinf-
te und damit letzte der in Art. 95 GG sufge-
zéhlten Gerichtasbarkeiten verwiesen wird,
nachdem sich die anderen vier fiir unzustin-
dig erkldrt haben. In diesem — wohl in der
Praxis ksum vorkommenden, wie auch .die Fille
einer eventuellen Wéiterverﬁeisung an einpe

“dritte Gerichtsbarkeit 8chon selten sind - -

Extremfall wird die Priifungskompetenz freilich
auch durch das "letzte" Gericht wahrgenommen,
Nur ist diese Priifung von keiner rechtlichen
Bedeutung, da gem. Abs. 1 §. 2 das "letzter
Gericht an keine andere Gerichtsbarkeit zu-
riickverweisen kann, also entscheiden muB, so-

25) J% 1959 §. 503.
26) A5 Bd. 8 5. 190 f.
27) A.2.0. 5. 18 Pn. 68.
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fern es liberhaupt irgendeine vor die Gerichte-
barkeiten des Art. 95 GG gehbrende Stirelitig-

keit fiir gegeben ansiehtzs).

Dieses Ergebnis entspringt alsc der Notwen-
digkeit, dem Kliger bei irgendeiner Gerichts-
barkeit Rechtsschutz fiir sein Begehren 2zu ge-~
wihren, nicht aber ist es ein AusfluB des
t{jbergreifens™ aus Griinden ﬂ;g)sachzusa?men—
hangs und der ProzeBikonomie . Damit ist
entgegen BAURs Meinung grunds#tzlich von Be—
deutung, ob die Rechtswegverweisung augggan—
gende oder nur abdréngende Wirkung hat . Da
der letzteren Auffassung zu folgen ist, 1EEBE
sich anhand der Rechtswegverweisungsvorschrif-
ten nicht ein nlUbergreifen" in Nachbargerichta-

barkeiten feststellen.

I1 Weitere gepetzlich geregelie Fdlle des
"{ibergreifens"

N¥eben diesem angeblichen fibergriff in an-
dere Rechtswegzustindigkeiten durch das In;1)
gtitut der Rechtswegverweisung glaubt BAUR
auch andere Durchbrechungen der Zustiadig-
keitsordnung zu sehen.

8 o ist unzutreffend, wenn EKERN - Gerichts-

28) serfassungarecht 5. 52 - segt, alle Ge-
richisbarkeiten kinnten sich fir unzu-
stdndig erkléren. Das ist nur miglich,
wenn das "letzte" Gericht zur Annahme
einer verfassungsrechtlicheg Streitigkeit
oder einer sonstigen nicht im Art. 95 GG
genannten Rechtswegzustindigkeit gelangt.
Damit stellt sich auch nicht die Frage
der Anwendung des Art. 19 Abs. 4 §. 2 G&.

i i ii ine

Das richtet aich auch gegen die fir e

29) augdrﬁngende Wirkung der Verweisung gege-—
bene Begriindung, bei nur =zwei Gerichta-
barkeiten kime man zu einer aufdréingenden
Wirkung.

30} So wohl auch BAUR selbat - a.a2.0. 5. 1%
Po. 71.

31) A.8.0. 8. 19 ff.
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Bie f&nden sich z.B. in § 3 Abs. 1 und 2
ArbGGjE) aus dem Gesichtspunkt des Sachzusam-
menhangs bzw. aufgrund einer Parteivereinba-
rung. Nach § 3 Abs. 1 ArbGG kbnnen jedoeh nur
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten, die also
rormalerweise vor das ordentliche Zivilgericht
gehbren, - und nur im rechtlichen oder unni t—
telbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit
bﬁrgerlicheﬁﬁstreitigkeiten i.5. des § 2 Abs.
T Fr. 1 bis 3 ArbGG - vor den Arbeitsgerichten
geltend gemacht werden.

An dieser Stelle ist auf das Verh#iltnis von
Arbeits— und ordentlicher Zivilgerichtgsbarkeit
einzugehen. Zwar sind beide als Rechtswege in
Art. $5 Abs. 1 GG angefuhrt; jedoch ist das
VerhZltnis der beiden zueinander nicht das ei-
ner Rechtswegzustindigkeit, gondern, wie sich
aus §§ 17 Abs. 5 GVG, 48 Abs. 1 u. 48a Abs. 4
ArbG& klar ergibt, einer sachlichen Zustindig-
kei‘t33 - Dieses gegenseitige Verh#ltnis einer
gachlichen Zustindigkeit und auch die Regelung
des § 3 ArbGG erkléren sich daher, 423 den
beiden Gerichiszweigen Rechtagebiete zugewie-
sen sind, die sich in vielfacher Hinsicht iiber-
schneiden und verwandt sind. Deshalb bestehen
auch die Vorschriften der §§ 48 Abs. 1 u. 48a
Abs. 4 ArbGGE, wonach begiiglich der Verwelisung
§ 276 2P0 gilt, mo daB entgegen der Regelung
bel der Rechtswegverweisung — vgl. Abs. 3 é. 1
= die Entscheidung nicht durch Urteill, sondern

32) BAUR, a.s.0. §. 19.

33) RGZ 158, 193 (194 f.); BGHZ B8, 16 (21);
26, 304 (306) u. 44, 46 (52); BHGH, VersR
1968 5. 455; BAG, NJ¥W 1959 S. 260; BAUM-
BACH-LAUTERBACH, GVG § 14 Anm. 5; THOMAS-
PUTZC, § 13 (VG Anm. 2 b; ROSENBERG, ZPR
§ 14 V. 1 5. 65; DIETZ-NIKISCH,ArbGG § 2
Anm. 23; DERSCH-VOLEMAR, ATbG@ § 48 Anm.
15; BOTTICHER, RAA 1960 S. 163.
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durch unanfechtbaren {§ 276 Aba. 2 5. 1 ZPO)
und fiir das Adrepsatgericht bindenden (§ 276
Abs. 2 8. 2 ZP0) BeschluB ergeht. Wegen die-
gses engen Verhiltnisses der ordentlichen Zi-
vil- und der Arbeitsgerichtsbarkeit zueinan-
der bleibt nach §§ 528 5. 2, 566 ZPD, 64 Abs.
2, 72 Abs. 3 ArbGG im Rechtsmitielverfahren
die Zustdndigkelt der angerufenen Gerichtsbhar-
keit bestehen, auch wenn sie unter Verletzung
der Zustdndigkeit der anderen Gerichtsbarkeit
entgchieden hat und der Beklagte in der 1. In-
stang keine Riige erhoben hat, wihrend die
Rechtswegzuetindigkeit von Amis wegen in allen
Instanzen zu priifen ist34 + Neben dem Gesichts-
punkt, daB in § 3 Abs. 1 ArbGG dem Arbeitasge-
riecht nur eine erwegiterte Zustéindigkeit hin-
sichtlich einer Materie eingerdumt ist, die

in Sachndhe zu seinem hauseigenen Rechisgebiet
steht, ist zu beachten, dal diese erweiterte
Zustéindigkeit nur gegeben ist, wenn keine aua-
sehlieBliche Zustidndigkeit verletzt wird. Da
die Rechtswegzusthindigkeit - wenn auch an kei;
ner Stelle ausdriicklich gesagt - ausschlieB—
lich ist, darf bei einer Anwendung des § 3
Abs. 1 ArbGG fiir den Gegenanspruch keine an-
dere Rechitswegzustindigkeit, also die Zustin-
digkelt der allgemeinen oder besonderen Ver-
waltungegerichtsbarkeit gegeben sein.

Entsprechendes gilt auch fir § 3 Abs. 2
ATbEG, nach dem nur die Zustiéndigkeit fiir biir-
gerliche Rechtgstreitigkeiten vereinbart wer-
den kann. Auch im Zivilprozes ist gem. § 40
Abg. 2 ZP0O eine Vereinbarung ungulédssig, so-

34) Das spricht auch gegen BAURs Ansicht. Widh-
rend ein "Ubergriff" in die sachliche Zu-
gtindigkeit zugelaseen ist, fehlt eine
entsprechende Regelung fiir die vom Beklag-
ten unterlassene Riige der Rechtswegzu-
stindigkeit in 1. Instanz.
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fern fiir die Xlage ein ausschlieBlicher G;-
richtsstand begriindet ist, widhrend in § 59 seq
eine Prorogation sogar geﬁerell ausgeschlossen
ist

dus § 3 ArbGE ergibt sich also nicht ein
Ubergreifen in eine andgre Rechtswegzustiindig-
keit, wie BAURsG) behauptet, sondern nur in
eine andereggachliche Zustindigkeit.

Das gilt auch fiir die Regelung des § 10
ZP0, aus der BAURB7) einen Hinweie darauf zu
erkennen glaubt, da8 ein "ifbergriff" in ande-
re Rechtawegzustindigkeiten erlaubt sei. Die
Ubergriffe — in eine andere sachliche Zustdn-
digkeit - in §§ 3 ArbGG u. 10 2P0 erkléren
sich aus der Sachnihe und dem im wesentlichen

gleichen Verfahrensrecht der betreffenden Ge-
riehte.

Dieses Ergebnis wird bestidtigt durch die
Vorschriften iiber die Zuldasigkeit der Wider—
klage (§§ 33 2P0, 89 VwGO, 100 SGG), die dem
Gedanken einer Zustidndigkeit kraft Sachzusam-
menhangs entstammen. § 33 ZPO verlangt neben
dem Zusammenhang mit dem Klaganspruch, daB
der Gegenanapruch nicht vor eine andere aug-
schlieBliche Zuotindigkeit gehirt (§§ 33 Abs.
2 i.V. 40 Abs. 2 ZPO). Auch § B9 VwG0O fordert
fiir den Gegenanspruch die sachliche Zustén-
digkeit gem. §§ 45, 48, 50 Ww@0 des erkennen-
den Gerichts38 und dariiber hinaus noch gem.

35) Zur Zuldssigkeit einer Prorogation im
Verwaltungsproze8 vgl. PETERS, DoV 1967
8. 407 ff., der generell eine soleche in
Verfghren mit Untersuchungsmexime aus-
schlieBt; gegen eine Vereinbarung der
Bechtswegzustindigkeit auch LVG Dissel—
dorf, MDR 1950 S. 698.

36) A.a.0. 5. 19,
37) A.a.0. 8. 19 f.

38) REDEEER~v. OERTZEN, VwGO § 89 Anm. T3
SCHUNCE-de CLERCE, VwG0 § 89 Anm. 2 o.
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Abs. 1 5. 2 unter den Gegebenheiten des § 52

Aba. 1 ¥r. 1 YwG0Q die Ortliche Zustindigkeit.
§ 100 SGG enthilt zwar dem Wortlaut nach kei-
nen Vorbehalt besziiglich der Zusténdigkeit fiir
den Gegenanspruch, jedoch ist allgemein aner-
kannt, daB die allgemeinen Sachurteilsvoraus-
setzungen, insbesondere die "Zulissigkeit des
Rechtswegs"39 , vorliegen miissen.

Die Vorschriften iiber die Widerklage ge-
ptatten sllenfalls ein "lbergreifen® in eine
andere sachliche Zustindigkeit kraft Sachzu-

aammenhangs40)-

Dasselbe ergibt die Vorschrift des § 88
GWB, von der BAUR41) behauptet, sie erlaube
die Verbindung kartellrechtlicher Anspriiche
mit anderen rechtlich oder wirtschaftlieh zZu-
sammenhéingenden Anspriichen, auch wenn fiir
letztere eine andere ausschlieBliche Rechts-
wegzustindigkeit gegeben sei. TatsHchlich
scheint dem Wortlaut des § B8 GWB nach diese
Theae zu stimmen, da in S. 2 eine Zusténdig-
keit des Kartellgerichts kraft Sachzusammen-
hangs auch wegen eines einer anderen aus-
gchlieBlichen Zustindigkeit unterfallenden
materiellen Anspruchs angeordnet ist. Wenn
man jedoch § B8 GWB im Zusammenhang mit den
anderen verfahrensrechtlichen Regelungen und
in seiner Stellung innerhalb des GWB betrach

tet, ist zu erkennen, daB eine erweiterte Zu
gtéindigkeit aus Griinden prozepsualer Verein-
fachung, nimlich um Doppelprozesse iiber den-
gelben Antrag zu vermeiden, nur soweit gilt,
als nichtkartellrechtliche Anspriiche auf dem

39) BSG, SozR Nr. 2 zu § 839 BGB.

40} Das gesteht auch BAUR selbst - a.a.0. S.
21 - zu.

41) A.a2.0. 8. 22.
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Gebiet des biirgerlichen Rechta erhoben wer-
den42). Die entgegenstehende Ansicht43), die
§ BB G¥B auch bei verschiedenen Rechtewegzu-
sténdigkeiten unterliegenden, einen einheit-
lichen prozessuazlen Anspruch begriindenden An-
gpruchagrundlagen anwendet, vermag nicht zu
iberzeugen. Denn § 88 GWH steht unter den
verfahrensrechtlichen Vorschrifiten des 3. Ab-
schnitts des GWB, der die Oberschrift "Eiir-
gerliche Rechtsstreitigkeiten" trigt?4). § se
GWB gestattet nur Entscheidungen iiber biirger-
lich-rechtliche Streitigkeiten, so daB fiir
den im Zusammenhang mit einem kartellrechtli-
chen Angpruch geltend gemachten Anspruch die
ordentliche Zivilgerichts- bzw. die Arbeite-
gerichitsbarkeit zuétﬁndig sein muB.

Bel allen von BAUR -angefiihrten und bisgher
besprochenen Beispielen war ein Durchbrechen
der Zustindigkeitsordnung aus dem Gesichts—
punkt der Sachnihe des entscheidenden Gerichts
zu erkennen45), der allenfalls einen Hbergriff
in eine andere sachliche Zustﬁndigkeit4 N
nicht aber in eine andere Rechtawegzustindig-
keit rechtfertigt.

Der Gedanke der Sachnihe erkldrt auch das
Institut der perpetuatio fori (§§ 263 Abs. 2

42) TIFFERT in Gemeinschaftskommentsr zum

G¥B, § 88 Rdnr. 5; wohl auch MUTIER-HER-
NEBERG-SCHWARTZ, GWB § 88 Rdnr. 3.

43) KG Berlin, WuW/E OLG 307 (312); BGHZ 34,
53 (61) hat (als Revisionsinatanz der
vorgenannten Entscheidung) entgegen BAURs
Angabe - a.2.0. 5. 22 Pn. B8] - diege Fra-
ge dahingestellt gein lassen.

44) Aue dem GWB selbst, nimlich § 96 Abs. 2,
148t sich im Gegenteil entnehmen, daB die
Gerichte im allgemeinen nur ither ihr
Sachgebiet entscheiden sollen.

45) Das gilt auch fiir die von BAUR - a.a.0.
8. 22 - angefiihrten Vorschriften der §§
4, 13 StP0; vgl. auch § 38 OWig.

46) Vgi. zuch § 13 Lwve.
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Ziff. 2 ZP0, 90 ibs. 3 VwGO, 66 Abs. 3 FGO,
94 Abs. 3 S5GG), aus dem BAUR47) einen Uber-
.griff in eine andere Rechtgwegzustindigkeit
entnehmen zu knnen glaubt. Die neueren Ver-
fahrensgesetze - § 66 Abs. 3 FG0 u. 90 Abs.
% YwGO - haben ndmlich die Fortgeltung der
Zustindigkeit des angerufenen Gerichts aus—
drilcklich auch suf die Falle ausgedehnt, in
denen aich die die Rechtswegzustiindigkeit
begriindenden Umstdnde nach Eintritt der
Rechtshéngigkeit verdndern. Der Bundesgerichits-—
nor?8) nu1t depnoch diese Regelung im Zivil-
prozeR fiir nicht anwendbar. Der Gesetzgeber
habe trotz der aufgrund des § 178 WwG0 er-
folgten Anderung des § 17 Abs. 3 GVG eine
enteprechende Regelung nicht in die Zivil-
proze Bordnung aufgenommen49), 80 daB die An-
schauung des Gesetzgebers sich hier micht
gewandelt .habe. Dem wird man wegen der
Gleichwertigkeit der Gerichiszweige innerhalb
der einheitlichen rechtsprechenden Gewaltso)
und der zwischen allen Gerichtszweigen be-
gtehenden Verweipungsmiglichkeit mit der Li-
teratur51) nicht folgen diirfen, sondern den
. Gedanken des Fortbestehens der Rechtswegzu-
sténdigkeit in allen Verfahren gelten lasgsen

miissen.

Pennoch 14Bt sich daraus nicht ein Prinzip
des {ibergriffs entnehmen. In der Regel wird
bei einer gesetzlichen Anderung das Gesetz

47) A.a.0. §. 21 f.

48) NIW 1965 8. 586 (587).

49) Sie fehlt auch im SGE.

50) s.o. § 1.

51) STEIN-JONAS-PCHLE, 2P0 vor § 1 Anm. IV 3
¢; STEIN/JONAS/POHLE-SCHUMANN/LETIFOLD,
ZPO 4§ 263 Anm. IV 2; ULE, VwG0 § 90 Anm.
I; EYERMANN-FRUHLER, VwGO § 41 Rdnr. 20;
BACHOP, ZZP Bd. 65 5. 30; BLOMEYER, 2PR
§ 46, 1.
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auch’ den {fbergang des Verfahrens in die ande-
re Gerichtsbarkeit anordnen. Aber such wenn
dag nicht geschieht, ist der alte und der neue
BRechtsweg praktiseh als einheitlicher Rechtm-
weg anzusehensz). Die zu entschéidende Materie
wird ein Grenzgebiet sein, dag sowohl der ei-
nen als auch der andereﬁ»ZustEndigkeit ange-
hiren kann, s0 daB immer das Prinzip der Sach-
nahe gewahrf‘sein diirfte. Entgegen BAURs An-
sicht53) verdringen bei der perpetuatio fori
also nicht offensichtliche Griinde der Zweck—
miBigkeit die Gesichtspunkte der Sachnihe und
Spezialisierung.

D Die eigene Stellungnahme zur Entecheidungs—
befugnis des Ersfgerichts und die unzulis—
Bige ProzeBaufrechnung

Alle von BAUR angefithrten Beimpiele bewie—
8en nicht ein Prinzip des #lbergreifens” in
andere Rechtswegzustindigkeiten aus dem Ge-
sichtapunkt des Sachzusammenhangs. Vielmehr
ist mit der gelienden Zusthindigkeltsordnung
die Abgrenzung der Rechtswegzustindigkeiten
vorgeschrieben, die nicht umgangen werden
darf54), auch wenn eine einheitliche Gerichts-
barkeit nach Art. 92 GG besteht. Per Gedanke,
daB jeder Richier Kenner einer Spezialmaterie
ist, 18B8% nicht zu, daB ein Gericht iiber sei-

52) So BVerwGE 17, 293 (298).

53) A.a.0. §. 22.

54) OLG K6ln, OLGZ 1968 S. 10 (16); ebenso
BAG, AP Nr. 3 zu § 1 Erstattq, unter Hin-
weis auf die Trennung der Gerichtsbarkei—
ten durch die neue Fassung des Art. 95
Abs. 1 ¢G {dhnlich frither Art. 96 Abs. 1
GG) v. 18.6.1968, in dem fiir jede Ge-
richtsbarkeit ein oberes Bundesgericht
bestimmt wird. Dementsprechend miisze sich
die Abgrenzung auch bei den Instanzgerich-
ten auswirken. Vgl. auch MENGER~ERICHSEN,
VerwArch. Bd. 56 (1965) 5., 281.
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ner Gerichtsbarkeitss) nicht unterliegende An-
spriiche in den Fdllen der Xumulation entschei-
det. Die ZweckmiBigkeit einer solchen Regelung
de lege ferenda’®) kamn hier dahingestellt
bleiben. De lege lata widerspricht BAURs Lo~
sung {em Gesetz57) und kann nur durch den Ge-
setzgeber zu geltendem Recht erklirt werden5al
In den Fdllen der Kumulation kann das Eratge-—
richt nur iiber die von der Zustindigkeitaord—
nung ibhm fugewiesenen materiellen Anspriiche
entscheiden.

Wirde man im #ibrigen BAUR=s Ergebnis fiir
richtig halten, wiirde auch nicht mehr das
Problem der Abgrenzung von Vor- und Bauptfra-
ge im ProzeB bestehen. Nicht nur die nicht in
Rechtskraft erwachesende Entascheidung der Vor-
frage, die einem einer anderen Zusténdigkeit
unterliegenden Rechisgebiet angehirt, sondern
auch einer Hauptfrage wire zuzulassen, soweit
sie dazu dient, den Rechtsetreit msbachlieBend
zu entscheiden. So wire z.B. die Frage, ob
und wann ein Zivilgericht nur iiber die Wirk-
samkeit bzw. Nichtigkeit oder auch iiber die
Rechtm#éfBigkeit bzw. Rechtawidrigkeit eines

Verwaltungsakts entscheiden dﬁrftesg), von

55) Inwieweit ein "Ubergriff" in andere sach-
liche Zustdndigkeiten zugelassen ist, ist
hier nicht zu untersuchen; wvgl. dazu auch
POHLE in Anm. zu BAG AP Nr. 28 zu § 2
ATDGE 1953 Ziff. 3.

56) Bejahend: ROSENBERG, ZPR § 33 II 3; RAU-
MAYN, Staatsbiirger und Staatsgewaslt II S.
366 FPn. T.

57) FISCHER, ZZP Bd. 57 S. 240 ff.; HABSCHEID,
Streitgegenstand S. 156; SINANIOTIS, Diss.
5. 81 f.; BLOMEYER, Festschr. der ¥U 5. 76.

58) So ausdriicklich BGH, D6Y 1961 S. 870 (873)
fiir den Fall der doppelten Rechtswegzu-
stindigkeit eines zugleich auf Amtshaftung
und Verletzung der Firsorgepflicht durch
den Dienstherrn eines Beamten gestiitzten
Klagebegehrena; auch BLOMEYER, Featschr.
der ¥U S. T76.
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keiner Bedeutung.

Wenn man BAUR folgen wiirde, kénnte sich der
Kldger im iibrigen in gewisser Hingicht ein Ge—
richt sussuchen, das sein Klagebegehren ab-
schlieBend betirteilen soll, so dab ihm ein mit
Art. 101 GG wohl nicht zu versinbarendes Wahl-—
recht eingerdumt wire.

Dem Ergebnie, dal das Gericht nur im Rah-
men geiner Zustindigkeit entacheiden darf,
entspricht aueh die in der LiteraturGo) und
61) herrschende Ansicht, nach
der ein Gericht nicht iiber eine streitige,
nicht rechtskrédftig entschiedene und vor eine
andere Gerichtsbarkeit geh®rende zur Aufrech-—
nung gestellie Forderung entecheiden darf, da
sonat wegen § 322 Abs. 2 ZPOGz) rechtakrif-
tig iber einer anderen Zusténdigkeit unter—
liegende Anspriiche erkannt werd964 . Insoweit
geht der Hinweis won HENRICHBGS), man hahe

Hechtsprechung

59) Vgl. dezu z.B. BREZ 9, 129 {131 ff.3EYER-
MANN-FROHLER, VwG0 § 40 Rdnrn. 23 ff.

60) EYERMANN-FRUHLER, VwGC § 40 Rdnr. 40; RO-
SENBERG, ZPR § 104 II (enders allerdings
§ 11 IV 3}; BAUMBACH-LAUTERBACH, GVG § 13
Anm. f; HENCKEL, 2ZZP Bd. 74 S. 185; MUHL,
NJW 1955 8. 1461 £.; GRUNSKY, J% 1965 S.
393; POHLE, PFestschr. f. APELT 5. 178;
K¥OLL, Gutachten f. 41.DJT Bd. 1 S. 145,

61) BGHZ 16, 124 u. 26, 304 (306); BSG, NJW
1963 5. 1844 (1845); OVG Miinster, VerwRespn
Bd. 13 Nr. 140 S. 477; OV¢ Hawburg, MDR
1951 5. 314.

62) Das gilt gem. §§ 173 VwGO, 155 FGO, 202
5GG, 46 Abs. 2 5. 1 ArbGG i.V. 495 Abs. 1
ZPO auch in Verfahren vor den anderen Ge-
richtsbarkeiten. -

63) Die Rechtskraft wird in diesen F&llen wvon
MAYER - Anspruch u. Rechtskraft 5. 47 -
ohne Begriindung verneint.

64) A.A. ist von seinem Ausgangapunkt her
BAUR - JZ 1963 8. 43 u. Festachr. f. von
HIPPEL S. 13 ff.

65) RIW 1959 S. 1244 Ziff. 4.
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gsieh bei der Aufrechnung von Gegenforderungen,
die zls solche vor eine andere Gerichisbarkeit
gehtrten, zu einer einheitlichen Behandlung
durchgerungen, fehl. Das UrteilGG), das HEN-
RICHS zum Beweis dieser Behauptung anfiihrt,
betrifft némlich nur die Zustiéndigkeitsabgren-
zung von ordentlicher Zivilgerichts- und Ar-
beitsgerichtebarkeit, alsc einer sachlichen
Zusténdigkeit®?). Es 1Bt susdriicklich offen,
ob eine Aufrechnung generell zuldssig i=st,
wenn die Geltendmachung der Forderung als sol-

che vor eine andere Zustindigkeit gehort, 188%-

aber die Aufrechnung mit der allgemeinen Mei-
nungGS) zZlu, wenn gegen eine vom ordentlichen
Zivilgericht zu entscheidende Forderung gegen
elne arbeitsrechtliche Forderung - und umge-—
kehrt - aufgerechnet wird.

Mit der h.M. ist in den Fédllen,der rechtli-
chen Kumulation nur von einer Teilzusténdig-
keit besziiglich der seiner Kognition unterwor-
ferien materiellen Anspriiche auszugehen. Es
wird sich geigen, daB die infolge dieser An-
sicht prima facie suftretenden Schwierigkei-
ten cohne weiteres und in dogmatiseh sauberer
Konstruktion gemeistert werden kinnen, ohne
daB gegen das Prinzip der ProzeBikonomie ver-
stoBen wird.

66) OLG Stuttgart, MDR 1957 S. 689.
67) S.0. € II.

68) BGHZ 26, 304 (306); BGH, WM 1959 5. 691
) Ziff. 3 BAG, NJW 1961 3. 1885 (1886) u.
1966 8. 1771 (1774); STEIN-JONAS—POHLE,
ZPO § 145 Anm. VI 2 & ; ROSENBERG, ZPR

§ 104 II.
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§ 6 Die Zuldssigkeit einer Verweisung der
hicht der Entscheidungsbefugnis des
Erstigerichts unterliegenden materiel-
len Anapriiche in ihrer Abhingigkeit
von den Sireitgegenstandsauffassungen

Bei dieser-hegrenzten,Entscheidungabefugnis
des Erstgerichts siellt sich die Frage, was es
beziiglich der nicht entschiedenen - da vor ei-
ne andere Zus%&ndigkeit gehiirend - materiellen
Anspriiche gu unternehwmen hat. Diese Frage ist
natiirlich nur ven Bedeutung, wenn das zuerst
angerufene Gericht die Klage abgewiesen hat.
Wird dér Klage achon vom Erstgericht stattge-
geben, wird der Kldger in der Regel nicht eine
nochmalige Entscheidung begehren. Tut er es,
80 betrifft das die Frage nach der Rechtskraft
bzw. des Rechisachutzbediirfnisses. Ist jedoch
ein Anspruch bzw. sind mehrere Anspriiche - da
unter Umstdnden auch mehr als zwei konkurrie~
rende Anspriiche vorliegen kinnen - vom teil-
weige zustiéndigen Erastgericht durch ProzeB—1
cder Jachurteil mbgewiesen worden, sind hin-
sichtlich der Verweisung des anderen bzw. der
anderen:iieht entschiedenen materiellen An-
spriiche zwel Mbglichkeiten denkbar: Das Ge-
richt verweist gem. §§ 17 abs. 3 @V@, 48a Abs.
3 ArbGG, 41 Abs. 3 VwGO, 34 Abs. 3 B30, 52
4bs. 3 BGE den Kliger auf dessen Antrag hin
an dag zustindige Gericht oder es weist die
Klage wegen dieser Auspriiche durch ProzesBur-
teil ab bzw. spricht in den Griinden des Sach-
urteils iiber die selner Zustindigkeit unterlie-
genden Ansprichsgrundlagen seine Ungusténdig-

1} Ausnahmswelse kann das der Fall sein, wenn

dle Zuatdndigkeit des Gerichts gegeben ist,
jedoch eine andere Sachurteilsvorausaetzung,
Z.B. die Einhaltung einer Frist oder die
ProgeB- oder Parteifihigkeit (vgl. das Ur-
teil BVerwG, VerwRespr. Bd. 13 Nr. 75)
fehlt.
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keit aus.

A Die Ansicht der herrschenden Meinung

Die Zuldssigkelt einer Verweisung lehnt die
weitaus h.M.z) ab; bel mehrfacher rechtlich
selbsténdiger Begriindung desselben Klagean-
gpruche kinne keine Verweisung erfolgen, wenn
der Rechtsweg zum angerufenen Gericht gegeben
sei3 + Bine Verweisung konne nur den Rechts-
streit als ganzen erfassen, da in den Rechts-
wegverwelsungsvorschriften von der Verweisung
der "Sache" die Rede sei. Nur wenn die Zu-
stadndigkeit iiberhaupt nicht gegeben sei, kin-
ne verwiesen werden, da sonst das einheitli-
che Klagebegehren auseinandergerissen werde.
Entscheidend ist also fiir die h.M., daB ein
einheitlicher Streitgegenstand4) vorliegt,

2) RGZ 165, 374 (3B4); RG, GruchBeitr. Bd. 48
Kr. 72; BGH, DOV 1956 5. 668; BGH, MDR
1963 5. 658 f.; BGH, NJW 1964 S. 45 (46);
BVerwGE 18, 181 (182 ff.); BVerwG, Verw-
Respr. Bd. 153 Nr. 75; BVerw®, NJW 1961 S.
2364 (2368); BVerw(, DVBL. 1960 S. 854 f.
u. 1968 5. 646 (650 f.); BFH, HFR 1964 5.
31 (32); ZO0LLER-KARCH, GVG § 13 Anm. IT 3
¢; BAUMBACH-LAUTERBACH, 6V& § 13 Anm. E;
ROSENBERG, ZPR § 38 II 2 a {widerspriichlich
aber § 33 II 2); VG Berlin, EFG 1963 S.
428 (429); REDEKER-von OERTZEN, VwWG0O § 41
Anm. 6; ELINGER, VwG0 § 41 Anm. D 2 b; ULE,
VwG0 § 41 Anm. IT 3 a; STERN, JuS 1965 S.
144; STOLZEL, Rechtaweg §. 23; PRITSCH, in
Anm. zu BGH, IM Nr. 2 zu § 67 VVG.

3) Dasselbe gilt nach BGHZ 5, 105 (107) u. 13,
145 (153 ff.) such fiir die PFille der tat-
bestandlichen Kumulation,

4) Insoweit geht man, falls man auch in den
Féllen der tatbestandlichen Xumulation ei-
ne Verweisung ausschlieBt, offensichtlich
dort ebenfalls von einem einheitlichen
Streitgegenstand aus, bestimmt den Streit-

egengtand also lediglich nach dem Antrag
%s.o, § 2 E). BGHZ 13, 145 (154) 1léBt al-
lerdings in sich widerspruchsvoll dahinge-
gtellt, ob eine echte Klagenhdufung oder
nur eine mehrfache Begriindung desselben
Anspruchs gegeben ist.
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iilber den vor dem Erstgericht infolge seiner
teilweisen Zustindigkeit schon rechiskréiftig
entschieden werde. Wenn das Erstgericht ver-
weise - wobel nur der gesamte Streitgegen—
stend und damit alle materiellen Anspriiche er-
falt werden kﬁnnten -, nehme es sich die Be-
fugnis zur Entscheidung;-tbwohl es zusti#ndig
sel.

Auf diesé: Ansicht soll néher im Rahmen der
eigenen Stellungnahme zur Zuldsgigkeit einer
V’erweisung5 eingegangen werden. Behandelt
werden soll aber der Umfang des Streitgegen-
stands in den Féllen der Anspruchskonkurrensz,
insbesondere bei verschiedener Rechtswegzg-
aténdigkeit, da die Zul#desigkeit einer Verwei-
sung meist unmittelbar davon abhiéngig gemacht
wird,

B Der Streitgegenntand in den Pdllen der

Anspruchskonkurrens

Zundchat scll der Umfang des Streitgegen-
stands in den Féllen der Anspruchskonkurrenz
bestimmt werden. Dabei Xann sich die Darstel-
lung auf die Leistungsklage beschrénken; denn
zwar ist eine Anspruchskonkurrenz nicht nur
im Leistungsprozeb denkbare). Jedoch wird
das Auseinanderfallen von Rechiswegzustindig-
keiten nur bei Leistungsklagen praktisch, wie
auch die fiir die rechtliche Kumulation ange-

fithrten Beispigle7) zeigenB). in den Pdllen der

5) S.u. § 7 ¢C.

6) S0 aber wohl GECRGIADES, Anspruchskonkur-
renz 5. 242 Fn. 22.

7) S.0. § 3.

B) Bei der Anfechtungsklage, deren Streitge-
genstand iin der verwalbtungsprozessualen Li-
teratur besonders streitig ist, und der
Verpflichtungaklage im allgemeinen und be-
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Anspruchskonkurrenz kommt man mit der proges—
sualen Streitgegenstandaauffassung9) bei der

Leistungsklage, gleich ob man den Streitgzegen-
stand lediglich nach dem Antrag oder nach dem

Antrag und dem Sachverhalt bestimmt, zu einem
einzigen einheitlichen Streitgegenstand1o)
und démentsprechend auch nicht zu einer objek-

tiven Klagenhaufung.

Aber auch die mehr am materiellen Recht
orientierten Streitgegenstandstheorien kommen

gonderen Verwaltungsprozel kfnnen zwar
mehrere Griinde und mehrere Sachverhalte
fiir die Aufhebung bzw. den ErlaB eines
Verwaltungsaktes bestehen. Es handelt asich
jedoch stets nur um einen Aufhebungsan-
spruch bzw. einen Anspruch auf ErlaB. Bei
der Gestaltungsklage bestehen u.U. mehre-
re auf das gleiche Ziel gerichtete Gemtal-
tungsgriinde, aber diese Griinde werden im-
mer demselben Rechtsgeblet angehéren, al-
g0 nicht verschiedenen Rechtswegzustindig—
keiten unterfallen. Bei der Feststellungs-
klage geht es i.d.R. um das Bestehen oder
Wichtbesitehen einea absoluten Rechts bzw.
eines Rechisverhiltnisses, das entweder
biirgerlich-rechtlich, Gffentlich-recht-
lich usw. ist. S0 muB hier much nicht auf
Verschiedenheiten in der Streitgegen-
standsbestimmung in ihrer Abh#ngigkeit
von der Klageart - so z.B. JAUERNIG,
Streitgegenstand 8. 23 ff.; BLOMEYER, 2ZPR
§ 40 Vv; HENCKEL, Streitgegenstand S. 281
ff.; a.A. BEWR, MaSgebliche Rechtslage S.
117; LUEE, JuS 1967 5. 2; HABSCHEID,
Streitgegenstand 5. 191 ff. - eingegangen
werden. '

9) VYgl. zum fogenden die {bersicht iiber die
Streitgegenstandsauffassungen oben § 1 E.

10} So neben der in § 2 Anm. 37 - 40 e-
fithrten Literatur auch: BGHZ 9, 22 (27);
BGH, NJW 1961 §. 72; OLG Celle, JZ 1961
5. 384; THOMAS-PUTZ(, ZPO Einl. II 6;
STEIN/JONAS/POHLE-SCHUMANN/LEIPOLD, ZP0 §
260 Anm. II A 2; ZOLLFR-DEGENHART, ZPO
Einl. IV 5 b; EYERMANN-FRUHLER, WwGO § 44
Rdnr. 1; ROSENBERG, ZZP Bd. 57 5. 79;
MAYER, ZZP Bd. 53 §. 225; NIKISCH, Streit-
gegenstand 5. B3.
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.bei einer Mehrheit von auf einem Sachver-
ha1t11) beruhenden Lelstungsanspriichen zu ei-
nem einheitlichen Streitgegenstand12?. Sogar
LERNT, der frﬁher13 eine prozessuale Anspruchs-
h8ufung angenommen hatte, hat diese Ansicht
spﬁter14) aufgegeber und geht von einem ein-
heitlichen Streitgegensgand aup, da nur ein
Antrag gestellt werde und susnahmsweise hier
die Einheit bder Mehrheit der Antrige ent-

scheidend seil?),

Fir den Streitgegenstand der Leistungskla-
ge im allgemeinen und besonderen Verwaltungs-
prozef gilt - abgesehen von der hier nicht zu
entscheidenden Prage, ob dort der Sachverhalt

weiter zu ziehen ist16) - das gleiche17).

Nach iibereinstimmender Auffessung ist also
der Streitgegenstand bei Leistungsklagen, die
auf mehrere einem Sachverhalt entspringende
Anspruchsgrundlagen gestiitzt sind, ein ein-
heitlicher Streitgegenstand gegeben. Insofern
erklért sich auch die Ablehnung einer Verwei-
sung durch die'h.M., d4a Bie von einem ein-

11) Dabei ist sllerdings der Umfang dea Sach-
verhalts streitig; vgl. dazu oben § 1 D
- F.

12) BLOMEYER, ZPR §§ 40 VI, 42 IV 1; HENCKEL,
Streitgegenstand 8. 277; zu dieaem Ergeb-
nis gelangt natiirlich auch die Literatur
- 8.0, § 1 E Anm. 32 -, da sie auch im ma-
teriellen Recht i.d.R. nur von einem An-
spruch sasusgeht.

13) ZZP Bd. 57°8. 5, &, 40 f.

14) JbAKDR 1939/40 S. 214; ZZP Bd. 63 §. 12 -
u. 65 5. 334; vgl. auch LENT-JAUERNIG,
ZER 5. 112.

15) Vgl. aber zu LENT= sich aus dieser Unter-
scheidung ergebender Auffassung bei der
Aufspaltung der Rechtswegzustindigkeiten
unten § 7 B.

16) S.0. § 2 P.

17) LUKE, JuS 1967 S. 8; BAHR, MaBgebliche
Rechtalage S. 115, 126.
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heitlichen Streitgegenstand auch damn susgeht,

wenn fiir die konkurrierenden Anspruchsgrundla-
gen verachiedene Zustﬁnﬂigkeite?g?estehen18).
Allerdings 1dB8t auch diese h.M. eine Ver-
weisung zu, wenn die vor verachiedene Ge-

richtsbarkeiten gehtrenden materiellen Ansprii-

18) So auch, entgegen GEORGIADES - Anspruchs-
konkurrenz 5. 273 -, SCHWAB- Streigegen-
stand 8. 154 ff. —. SCHWAB epricht swar
von einer "Einschrinkung des Streitgegen—
gtands"(5. 155), und daB der "materiell-
rechtliche Anspruch ... Gegenstand des
Rechtsstreits sei" (8. 155); er meint da-—
mit aber nur, da im Rahmen der Reehtgkraft~
untersuchungen gesagt, daB die Erledigung
des Klagebegehrens auseinandergerissen wer-
de, indem man die geliende Zustéindigkeits-
ordnung beachten miisse. Zudem fiilhrt SCHWAB
an gleicher Stelle aus, da8 "die verschie-
denen rechtlichen Gesichtapunkte keine
selbsti&ndigen prozessualen Anspriiche sind®
und "die Entscheidung des Gerichts ﬁper
den prozessualen Anspruch nur insoweit
ergeht, als iiber den betreffenden_mate—
riell-=rechtlichen Anspruch entschieden
wird.n
Ohne RBegriindung nimmt allerdings ULE -
W60 § 121 Anm. IT 2 d - keine Identitdt
des Streitgegenstands an, wenn ein Beam-
ter eine Leimtungsklage wegen VErletzupg
der Firsorgepflicht des Diensgtherran heim
Verwaltungsgericht erhoben hat und nach
der Abweisung dieser Xlage eine Schadens-
ergatzanspruch aus § 839 BGEB 1.V. Art.

34 GG beim ordentlichen Zivilgericht gel-
tend macht. Fedenfalls h#lt auch ULE an
anderer Stelle — VwG0 § 41 Anm. IT 2 d -
ein Auseinanderfellen der Rechiawege fiir
einen Klaganspruch fiir miglich und 148t
mit der h.M. keine Verweisung zu.

19) RE, GruchBeitr. Bd. 40 S. 1179 (1182 f.);

2 BGH, Versk 1961 8. 34 (36); BGH, DGV 1356
5. 667 (668); BGH, NJW 1966 S. 2162 (2163);
BGH, LM Nr. 2 za § 51 SGG; BAUMBACH-LAU-
TERBACH, GVG § 13 Anm. E; EYERMANN-FROB-
LER, VwGO § 40 hdnr. 34; STEIN/JONAS/POH-
LE-ECHUMANN/ILEIPOLD, 2P0 § 276 Aom. II 2
i.¥. IX 2 b; KOEHLER, WwGO § 41 IV 5;
SCHMIDT, APF 1966 5. 232.
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che im Verhdltnie von Haupt- und Hilfsanspruch
geltend gemacht werdenzo) und der Rechtsweg
nur fiir den als Hilfsanspruch, nicht aber fiir
den als Hauptanspruch geltend gemachten mate-—
riellen Anspruch zu den angegangenen Gericht
erdffnet ist. In diesem Fall kionne eine Yer-
weisung an das zur Entsdﬁéidung des Hauptan-
apruchs berufene Gericht erfolgen. Dieses .Vor-
gehen ist voir Standpunkt der h.M., die eine
Verweisung vor allem wegen des einheitlichen
Streitgegenstandes ablehnt, aus gesehen durch-
aus konsequent. Denn iiber den Hilfeanspruch
darf erst sachlich entschiéden werden, wenn
der Hauptanspruch abgewiesen worden ist. Wird
der Hauptanspruch an die zustindige Gerichts-
barkeit verwiesen, ist er gem. Abs. 3 . 3

der Rechtswegverweisungevorschriften beim an-
gewiesenen Gericht anhiingig, und erst nsch
einer Entescheidung dieses Gerichts iiber ihn
kann der Hilfsanspruch - vom verweisenden
Erstgericht - sachlich geprift werden.

Die Unzul&ssigkeit einer Teilverweisung
lediglich des Hauptanspruchs wegen der Ein-
heit des Streiigegenstands macht ein umstind-
liches Verfahren erforderlich. Falls nimlich
dag Adressatgericht den Hauptarspuch fiir unbe-
griindet hdlt, muB es wegen des Hilfsanspruchs,
der gleichzeitig mit dem Hauptanspruch bei
ihm rechtshingig ist, wieder an das Erstge-
richt—zurﬁckverweisen21). Damit wird nach der

20) Das ist freilieh nur zuliigsgig, wenn man

dem Kldger eine "Augschaltungsbefugnis”
einzelner materieller Anspriiche von der
Priifung durch dae Gericht einrdumt (s.u.
§ 6 D11}, da der Kifiger nicht materielle
Anspriiche, sondern ein prozessuales Be—
gehren geltend macht, dessen rechtliche
Grundlagen das Gericht zu suchen hat.

21) BeH, LM Nr. 2 zu § 51 SGG. Die Ausfiibrun-
gen dieser Entscheidung sind allerdings
in sich widerspriichlich. Sie besagen ei-
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h.M. gar nicht sachlich iiber das prozessuale
Begehren vom angerufenen Gericht entachieden,
de es an der Sachurteilsvoraussetzung der
Rechtswegzustindigkeit fiir den zuerst zu pri-
fenden Hauptanspruch fehlt und eine Sachprii-
fung irgendeines materiellen Anspruchs sich
verbietet. Verwiesen wird der ganze Rechts-
gtreit, wihrend in dem Fall, in dem die An-
spriiche gleichwertig nebeneinander erhoben
werden, sachlich iiber den Klageéntrag und da-
mit ilber einen Teil der materiellen Anspriiche
zu entscheiden ist. Daraus folgt, daB, wenn
der Rechtsweg zum zuerat angerufenen Gericht
wohl fiir den Haupt-, nicht aber fir den Hilfs-
anspruch gegeben ist, vom Standpunkt der h.M.
aus keine Verweisung des Hilfsanspruchs nach
einer abweisenden Entscheidung tber den Haupt-
anspruch erfolgen kann; denn es liegt bereite
eine Entecheidung iiber den Streitgegenstand
v0r22). Die h.M. geht von ihrem Standpunkt

nerseits, nur wegen des Hauptamspruche er-
folge eine Verweisung, und somit seien
die Anspriiche bei verschiedenen Gerichten
rechtshiingig. Da demnach der Hilfsanspruch
beim Erstgericht anhingig bleibt, ist
nicht einzusehen, warum das Adressatge-—
richt im Falle der Abweisung des Hauptan-—
spruchs den Rechisstreit wegen des Hilfs-
anspruchs zuriickverweisen muB. Hier wird
der Gerichtsstand des Sachgussmmenhangs,
den BAUR - Festschr. f. von HIPPFEL, S. 1
ff. - dem geltenden Recht zu entnehmen
ktnnen glaubt, besonders eindringlich de
lege ferenda gefordert; vgl. z.B. BAUM-
BACH-TLAUTERBACH, ZP0 § 276 Anm. 1 A.

22) Dem steht nicht das Urtell des Bundesver-
waltungegerichts - BVerwGE 18, 181 (186)
~ entgegen, in dem eine Zustdndigkeit zur
Entscheidung eines materiellen Anspruchs
angenommen wird, obwohl dieser nur bilfe-
weise vom Kliger vorgebracht war. Der Kld-
ger hatte aber diesen Anspruch urspriing—
Iich els Hauptarspmch geltend gemacht und
ihn erst im Laufe des Verfahrens zum
Hilfserspwh umgedindert. Dadurch konnte
die Zustidndigkeit des Gerichts aus verfah-
rensrechtlichen Griinden nicht mehr entfal-
len
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aus gesehen durchaus konseguent vor23). Im
iibrigen ist davon, daB die materiellen Ansprii—
che im Verh&ltnis von Haupt- und Hilfsanspruch
geltend gemacht werden, zu unterscheiden, daB
die Anspriiche gleichwertig nebeneinander gel-
tend gemacht werden ung vom Kisger hilfsweise
eine Verweisung begehrt wird. Wird hier die
Elage abgewiesen, ist eine Verweisung vom.
Standpunkt der h.M.24) aus nicht auszuapre-
chen, da iiber den Streitgegenstand vom Erst-—
gericht entschieden wird.

o] Die Zuldssigkeit einer Verweisung trotz
einheiflichen Streitgegenstands

Obwohl sie, wie die h.M. bei einer Mehrheit
von Rechtswegzustéindigkeiten fiir ein. Klagebe-
gehren von einem Streitgegenstand ausgehen,
kommen einige Schriftstellers’ entgegen der

23) Dawit ist die Kritik von EYERMANT-

~ VwG0O § 40 Rdnrn. 31-34 - an der g?g%LER
insoweit unberechtigt, indem sie ihr vor-
werfen, sie handie ihrer eigenen Ansicht
- BGH, DGV 1956 5. 667 (668) - zuwider,
nach der, fallis der Rechtsweg zwar fiir
den Haupt:, nicht aber fir den Hilfsan-
gspruch ertffnet sei, im Palle der Abwei-
sung des Hauptanspruchs eine Verweisung
des Hilfsanspruchs fiir zulisesig zu erach-
Fen sel. Das ist zudem falsch zitiert, da
im angegebenen Urteil der Sachverhalt ge-
nau umgekehrt lag: Fir den Hilfsanspruch
war der Rechtsweg nicht gegeben, so dds8
die h.M,, wie auch EYERMANN-FRUHLER - Vw—
ggaﬁd4gn£$gr. 33 I selbst, wvon ihrem

P aus folgerichtig. g -
keit einer Verweisﬁng kommg.zur Zulassigk

24) BGHZ 5, 105 (107); BVerwd, DVBL. 196
. 196¢ §.
854 (855); 01 Freiburg, J% 195% s? .

25) WIEGZOREK, ZPO § 276 Anm. B IT :
CKEL, Streitgegenstand S. 278 %f?-zﬁLg?N
MEYER, Fesischr. f. FU S. 74 f£f.; ders.
GPR § 5 VIII; BOTTICHER, Bindung der Ge-
richte 5. 543 f.; GEORGIADES, Anspruchs-
konkurrenz S. 274 f.; von WALLIS-LIST in
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h.M. zur Zul#ssigkeit einer Verweisung der An-
-spriiche, iiber die vom Erstgericht nicht befun-

den werden derf.

HENCKEL® ) una BLOMEYER®T) entwickeln ihre

Auffassung am Problem des Auseinanderfallens
ausschlieBlicher Gerichtssténde innerhalb der
ordentlichen Zivilgerichtsbarkeit, das im wesent-
lichen mit dem Problem des der Aburteilung ver-
schiedener Gerichtshbarkeiten unterliegenden

Streitgegenstands

28) fibereinstimmt. Bei der

Aufspaltung verschiedener ausschlieBlicher
Gerichtsstiénde besteht noch die gus&tzliche
Schwierigkeit, daB eine Verweisung wegen sach-
licher Unzustindigkeit gem, § 276 Abs. 2 8. 1
ZP0 durch unanfechtbaren BeschluB ergeht und

HUBSCHMANN-HEPP-SPITALER, PGO § 33 Rdnr.9;

26)
27)
28)

Dieter BAUR, Diss. S. 113 f.; auch EYERMANN-
FROHLER, Vw30 § 40 Rdnrn. 31-34, deren Be-
grindung jedoch verfehlt ist. Abgesehen davon,
da8 der Vorwurf einer Inkonsequenz gegen die
h.M. wegen der Behandlung der Fidlle, in denen
die Anspriiche im Verh#linis von Haupt- und
Hilfsantrag geltend gemacht sind, ungerecht-
fertigt ist (S.o. B), wollen sie den Wider-
sinn der Unzul#ssigkeit einer Verwelsung an
einem Beispiel erl&utern, das jedoch einen
Pall der Alternativitdt, nicht der Kummlation
darstellt; Jemand klagt vor dem Verwaltungs-
gericht einen Anspruch aus einem Rechtsver-
hdltnis ein, das entweder ein Angestellten-
oder ein Beamtenverhdltinis ist. Offensichi-
lich bemerken EYERMANN-FROHLER den Unterschied
zwischen Alternetivitét und Kumulation nicht,
da sie Urteile — BGHZ 13, 14%; BVerwG, Verw
Respr. Bd. 13 Nr. 75; BVerwd, DVBL. 1960

S. 854 — kritisieren, denen ein kumnlativer
Sachverhalt zugrunde lag. Diesen Unterschied
bemerkt wohl such J. BLOMEYER nicht, indem

er eine Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts - AP Nr, 28 zu § 2 ArbGG 1953 Zustdn-
digkeitspriifung - ausschlieBlich unter dem
Problem der Alternativitidt bespricht, wihrend
dem Gericht ein Fall der Eumulation unter-
breitet war,

Streitgegenstand S. 278 ff.
Festschr., f. FU 5. 74 £f. u. ZPR § 5 VIII
5, 0. § 5 Anm. 1.
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kein Urteil erfordert. Die Verweisung ist so-
fort wirksam und unterliegt nicht der Anfech-
tung durch Rechtsmittel?9§ und kann erst, da
die Unanfechtbarkeit auch in der Berufungsin-
stang gilt30),nach der endgiiltigen Unanfecht-
barkeit, also in der letgten Instanz, ausge-
sprochen werden31 . Andererseits kann nicht
eine auf dieksachlich zZu beurteilenden mate-
riellen Anspriiche beschrinkte Entscheidung
ergehen, da das ein nach der Novelle zu § 303
ZP0 vom Jahre 1924 unzulissiges Zwischenur—
teil wﬁreaz). Mit dieser FNovelle sollte ein
Zwigschenurteil iiber selbsthndige Angriffa-
und Verteidigungemittel i.§. des § 146 2P0
verhindert werden, da sich in der Praxis her—
ausgestellt hatte, daB die Moglichkeit eines
Zwischenurteils iiber ein selbstindiges An-
griffa- und Verteidigungsmittel statt zur
Vereinfachung zur Erschwerung und Verzigerung
des Yerfahrens fﬁhrteEB). Die Begriindung des
Klagebegehrens suf einen bestimmten rechtli-—
chen Gesichtspunkt ist ein Angriffa— und Ver-
teidigungsmittel i.8. des § 146 zP0>%), so
dad dariilber, wie generell iiber materiell—
rechtliche Fragean), keln Zwischenurteil er-
gehen darf36).

29) BGHZ 2, 278.
30) BGHZ 2, 278 (280).
31) BLOMEYER, Festschr. f. FU §. 76.

32) RGZ 165, 374 (383). Das iibersehen ROSEN-
gmngé %ﬁﬁ 3633 ITI 2, und ROTH, MDR 1967

33) VOLKMAR, JW 1924 §. 353; vor der Novelle
von 1924 zu § 303 ZPO war ein solches
Zwischenurteil zuldseig. Vzl. z.B. RGZ
73, 162 u. RG, JW 1920 5. 144.

34) DIETZ, in Anm. zu BAG AP Nr. 3 zu § 2
ArhGE 1953 Bl. 249.

35) ROTH, MDR 1967 5. 17.
36) BAUMBACH-LAUTERBACH, 2P0 § 305 Anm. 1.
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Die Schwierigkeiten bei der Zusténdigkeit
veraschiedener Gerichtsbarkeiten fiir ein Klage-
begehren ist nicht so groBf wie die eben aufge-
zeigten bei der Zustdndigkeit verachiedener
ausgchlieflicher Gerichtsstinde innerhaldb der
Zivilgerichtsbarkeit. Denn die Verweisung von
Rechtsweg zu Rechtsweg erfolgt durch Urteil,
das der Anfechtung durch die allgemeinen
Rechtsmittel unterliegt, so daB bel einer Auf-
hebung des Urteils esuch der Verweisungsaus-
gpruch wegfdllt. Zwar kann die- Verweigung
dureh - i.d.R. unanfechtbaren - Beschluf er-
folgen, sofern der Beklagte mit dem Antrag
des Kligers suf Verweisung einverstanden ist
(vgl. §§ 17 Abs. 3 u. 4,6VG, 41 Abs. 3 u. 4
VwG0, 34 Abs. 3 u. 4 FGO)?75. Hier taucht die
Frage einer Anfechtbarkeit jedoch nicht auf,
da beide Parteien die Verweisung wollen. Aber
auch bei der Verschiedenheit der Gerichtasbar-
keiten besteht das Hindernis der Unzuléssig—
keit eines Zwischenurteils iiber einen Teil
der AnsprﬁcheBS). Weiterhin verbietet hier
auch die Einheit des Streitgegenstandes eine
Verweisung der vor eine andere Gerichtsbar-
keit gehbrenden Anspriiche vor einer Sachent-
scheidung durch das angegangene Gerichi ilber
die seiner ZustAndigkeit unterfallenden An-
spriiche. Die Yerweisung ist erst auszuspre-
chen, wenn das Eratgericht sachlich entschie-

37) Die Verweisung durch BeschluB ist zwar
nicht in §§ 48a ArbGG, 52 3GG vorgesehen,
jedoch ist mit BGH, NJW 1967 5. 781 (782);
BFH, NJW 1967 S. 781 (782); BSG, SozR Nr.
7 zu § 52 SGE eine analoge Anwendung der
§§ 17 Abs. 4 GVG, 41 Abs. 4 ?WGQ, 34 Abs..
4 PE0 im arbeits- und sozialgerichtlichen
Verfahren anzunehmen.

8} Das gilt gem. §§ 46 II 5. 1 ArbGe i.v.

38) 495 % ZPOs 173 ¥wGO; 155 FGO; 202 SGE°je-
weils i.V. mit § 303 zP0 fir des Verfah-
ren vor allen Gerichtsbarkeiten. Vgl.
BSGE 13, 163 (165).
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den hat°?) | Andernfalls warenderselbe Streit-
gegenstand und dasselbe Klagebegehren sugleich
vor mehreren Gerichten anhéngig40 sy 80 def un-
ter Umstinden mehrere Entacheidungen ermig-
licht wiirden. i

Dem will HENCKEL41) dadurch Rechnung tragen,
dal er eine Teilverweisﬁ;g mit Riicksicht auf
den einheitlichen Streitgegenstand fiir unzu-
légsig hilt lind deshalb nach einer (abweisen-
den) Entscheidung des zuerst angegangenen Ge-
richts eine Verweisung des globalen Streitge-
genstands vornimmt. Das angewiesene Geright
sel aber aus rechtlichen Griinden gahindert,
iiber slle materiellen Anspriiche zu entschei-
den; vielmehr diirfe es nur die nicht ent-
schiedenen Anspriiche priifen, da das rechta-
kriftige Urteil des Erstgerichts tiber die an-
deren Anspriiche vorliege.

Eine im wesentlichen gleiche Ansicht ver—
folgt wohl auch BLOMEYER?2), indem er eine

39) So auch ROTH, MDR 1967 S. 15, obwohl er
der Ansicht HABSCHEIDs (s.u. D I) folgt
und von mehreren Streitgegenstiinden aus—
geht. A.A. ohne Begriindung POHLE, in Anm.
2u BAG, AP Nr. 18 zu § 2 ArbGE 1953 Zu-
sténdigkei tspriifung Bl. 548, indem er ei-—
ne Verweisung vor einem Sschurteil in das
Ermessen des Gerichts analog § 145 Zpo
atellt; pgegen eine solche Verweisung we—
gen UnzweckméiBigkelt allerdings in STEIN—
JONASy ZPO Einl. E III 2 b.

40) 5. auch § 8 A.
41) Streitgegenstand §. 278 ff.

42) Festschr. der ¥U S. 77 u. ZFR § 5 vIII,
cbwohl er in ZPR § 40 V a von verschiede-
nen Streitgegenstdnden ansgeht, so daB
einer Verweisung nichts im Wege siehen
wirde. VYon einem einheitlichen Streitge-
genstand geht BLOMETER dagegen in Pest-
schr. der FU S. 73 aus, sofern die Prii-
fung bestimmter materieller Anapriiche dem
Gericht nicht durch den Kléger entzogen
wird (s. dazu u. § 7 B).
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Beurteilung des gestellien Antrags durch die
mehreren zustindigen Gerichte innerhalb eines

Prozesses zuldBt.

Nach HENCKEL und BLOMEYER wire alsc aus-
nahmsweise innerhalb eines Urteils eine Sach-
abweisung neben einer Verweisung zulfasig.
Dieses Urteil unterliegt den normalen Rechta-
mitteln, =o daB bei einer erfolgreichen An-
fechtung des Urteils auch die Verweisung ent-
fH11lt und dadurch ein AuseinanderreiBen dea
einheitlichen Streitgegenstandes vermieden
wird. Bis szur Rechtskraft des Urteils ist der
prozessuale Anspruch global beim zuerst ange-
rufenen Gericht rechtshingig.

Dieger Lﬁsun% gtimmen auch GEORGIADES

43)

and 307PIcHERY) zu.

Im Ergebnis ist dieser Ansichi zwar zu

folgen; jedoch ist - wie spﬁter45) bei der

eigenen Stellungnahme zur Verweisung ausge-
fijnrt werden soll - die Begriindung fiir aie

nicht ganz iiberzeugend.

43)

44)

Anspruchskonkurrenz S. 274 f., aupdrick-
1ich fiir den Fall verschiedener Rechts-
wegrustindigkeiten 5. 275- Die éusfhh—
rungen sind allerdings widerspriichlieh,
da GEORGIADES andererseiis - &.2.0. 8.
272, 275 - der vorher (s.o. § 5 C u. D)
abgelehnten Ansicht BAURs einer™llzu-
standigkeit" des Erstgerichts folgt, nach
der sich jedoch das Problem der Zulia-
sigkeit einer Verweisung nicht stellt.

Bind der Gerichte 8. 543 f. u. in
Anm.uﬁﬁ BAG, AP Nr. 12 zu § 2 ATHGG 195%
Zustindigkeitsprifung Bl. 609, indem er
einer Sach- in YVerbindung mit einer Pro-
zeBéntscheidung (Abweisung als unzuldse-
sig bazw. Verweisung) das Wort redet. Ei-
ne Preisgabe des einheitlichen Streitge-
genstandes sei insoweit nicht zu vermei-
den, daB zwar die Erledigung, nich% sber
das Geltendmachen des streitgegenstands
aufgespaltet werden miisse.

45) s.u. § 7 C.
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iberzeugend ist auch in keiner Weime die
Meinung WIECZOREKS46), der eine Verweisung fiir
zuldseig erachtet, wenn das angerufene Gericht
die Anspruchsgrundlage, fiir die es an sich zu-
atdndig ist,. fiir nicht durchgreifend hilt. Da
aber eine Teilverweisung wegen des einheitli-
chen Streitgegenstandes imzulidssig sei, kinne
ea nur wegen aller Anspruchsgrundliagen verwei-
sen47), 80 &as das Adreassatgericht zur Priifung
aller Angpriiche zustindig werde48). Diesem an
gich zu billigenden Bestreben, das einheitli-
che Klagebegehren nicht auseinanderzureifen,
entspricht auch WIECZOREKs Annahme einer er-
weiterten Zustindigkeit des angerufenen Ge-
richta gzur Entscheidung iiber alle infrage kom-—
menden Anspruchsgrundlagen, falls es die vor
seine Zustdndigkeit gehtrende Anspruchsgrund-
lage fiir durchgreifend hélt49). Diese Behand-
lung der Problematik durch WIECZOREE wider-
apricht dem Gesetz, da ein Gericht iiber einen
geiner Zustdndigkeit angehfrenden Anspruch ei-
ne aachliche Entscheidung treffen mul, wenn es
sich nicht dem Vorwurf der Rechisschutzverwei-
gerung aussetzen willso). Auch geht aus WIECZO-

46) ZPO § 276 Anm. B III a 2; anders sber und
i.8. der h.M. ZP0O § 260 Anm. B II b 4.

47) So auch RGZ 165, 374 (384), obwohl das an-
gerufene Gericht teilweise zustdndig ist.

48) Eine derartige Sachverhaltsgestaltung,
daB das Adressatgericht von vorneherein
zur Priifung simtlicher Anspriiche zustin-
dig ist (vgl. den bei ROTH ~ MDR 1967 5.
16 Fn. 14 - mitgeteilten unvertffentlich-
ten BeschluB des IG Wirzburg), ilst wegen’
der guggchlieflichen Zusténdigkeit der
Gerichtsbarkeiten nicht denkbar.

49) S.0. § 5 A. Wenn das Ersigericht aber
schon "seine" Anspriiche fiir begriindet
h#dlt, ist die Frage der Entscheidungsbhe-
fugnig iliber die anderen Anspriiche i.d.R.
nicht mehr von Bedeutung.

50) 8o auch ROTH, MDR 1967 S. 16; BVerwdE 18,
181 (182).
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REKs Auefiihrungen nicht hervor, was das Ge-
richt vor einer eventuellen Verweisung zu tun
hat. Spricht es seine Zustdndigkeit generell
aus oder weist es die Klage insgesamt als un-
begriindet ab? Was geschieht, wenn der Kléger
keinen fiir den Verweisungsausspruch erforder-
lichen Antrag stellt? Inwieweit oder besteht
iiberhaupt eine Rechtakraft der Entscheidung
des Erstgerichts?

WIECZOREKs Ausfiihrungen passen auf die Fil-
le der Alternativitét, nicht aber der Kumula-
tion.

D Zur Frage einer Mehrheit wvon Streitgegen-
stinden in den FHllen der rechtlichen Ku-
mulation bei verschiedener Rechtswegzu-—

stindigkeit

Eine weitere MUglichkeit der Zuldssigkeit
einer Verweisung erdffnet die Annahme mehre-
rer Streitgegenstinde, falls eine EKonkurrenz
mehrerer vor verschiedene Gerichtsbarkeiten
gehdrender materieller Anspriiche besteht.
Denn bei einer echten objektiven Klagenhiu-
fung kann nach allgemeiner Anaicht51§ ein
Teilurteil nach §§ 301 ZP0, 110 VwG0O, 98 PGO
iiber den meiner Zustandigkeit unterfallenden
Streitgegenstand durch das Erstgericht erge-
hen und hinsichtlich des anderen Streitgegen-
standes an das fiir diesen zZustindige Gerieht
verwiegen werden. 5o kommen mehrere Schrift-
steller mit verschiedener Begriindung auch zu
mehreren Streitgegensténden bzw. einem "ge-—

5t) Ausdriicklich: BGHZ.12, 52 (69); BGH, D&V
1956 §, 668; OLG Kbln, OLGZ 1968 &. 10
{16/17}; ROTH, MDR 1967 S. 17 Fn. 35;
THOMAS-PUTZO, ZPC § 276 Anm. 2 e; BAUM-
BACH-LAUTERBACH, ZP0O § 301 Anm. 2 B.
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spaltenen Streitgegenstand" und entsprechend
meist auch zur Zuldssigkeit einer Verweisungszl

I HABSCHEIDs Lehre von der konkreten
Rechtsfolgenbehauptung

Hier “ist an erster Stelle HABSCHEID®S) zu
nennen, nach-dem der BStreitgegenstand von der
Rechtsbehaupting (Gegenstand des Anspruchs)
und dem Lebenssachverhalt gebildet wird. Die

‘Rechtsbehavptung gsetze sich aus der Verfah-—

rens- und der Rechtafolgenbehauptung zusammen.
Wéhrend die Verfahrensbehauptung die einge—
schlagene Verfahrensart betreffe, gehe ez bdei
der Rechtsfolgenbehauptung vm die vom Kldger
begehrte Rechtsfolge. Im allgemeinen sei letz-—
tere nicht auf ein bestimmtes materielles
Recht zugeschnitten, also global (allgemeine
Rechtsbehauptung). Doch kinne diese Rechts-
folgenbehauptung bel einer besonderen Struk-
tur des Verfahrens ausnshmsweise konkret (spe-—
ziell) sein und sich damit auf bestimmte mate—
rielle Rechte beziehen, wenn das durch gesetz-
liche Vorschriften angeordnet sel. Wena z.B.
infolge der Zustdndigkeitsordnung vom Geriéht
nur ein Teil der den Klageantrag stiitzenden
rechtlichen Gesichtspunkte beriicksichtigt wer-
den ktnne, zéhlten die nicht der Priifungskom-
petenz des angerufenen Gerichte unterliegenden

52) Ebenfalls fiir die Zulissigkeit einer Ver-
weisung ohne Begriindung und Hinweis auf
die abweichende h.M., inisbesondere die ’
Praxis der Rapr. (s.o. § 6 Anm. 2 )}: BGHZ
24, 302 (308); BAG, JZ 1959 8. 767 (770);
BAG, AP Nr. 5 zu § 528 ZP0 Bl. 578 u. Nr.
18 zu § 2 ArbGGE 1953 Zustindigkei tspri-
fung Bl. 546.

53) Streitgegenstand 5. 155 ff., inshesondere
S. 159-161; ihm folgend ROTH, MDR 1967 S.
17 ff.; dhnlich schon K. BILOMEYER, ZZP
Bd. 65 §. 60 f.
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Anspruchsgrundiagen nicht zum vom Gericht
sachlich zu beurteilenden Streitgegenstand.
Die konkreie Rechtsfolgenbehauptung des Kli-
gers gehe nimlich dahin, daB das Gericht nur
iiber einen Teil der Anspriiche sachlich urtei-
len diirfe. Es ldgen go viele Streitgegenstiéin-

de vor, wie Zustidndigkeiten gegeben seien54).

HABSCHEID ist entgegenzuhalten, daf es
Willkiir ist, dem Kl&ger, der meist gar nichta
von der beschridnkten gerichtlichen Zustindig-
keit weilB und auch nicht zu wissen braucht55l
eine solche konkrete Rechitsfolgenbehauptung
zZu unterstellenSS). Die Gefahr doppelter Pro-
zegsgse iiber das gleiche EKlagebegehren wire
nach HABSCHEIDs Ansicht - wie {iberhaupt nach
allen von mehreren Streitgegenstinden ausge-
henden Theorien - sehr groB, da bei Klagen
vor verschiedenen Gerichtsbarkeiten auch ver-
schiedene Verfahrensbehauptungen und damit
verschiedene Streifgegenstinde gegeben wiiren.
Ganz abgesehen von dem theoretisch mbglichen
Fall, daB die verschiedenen Klagen gleichzei-

57)

tig rechtshéngig werden , kinnte eine gwei-

te Klage nur mangels Rechtsschutzbediirfnisses
abgewiesen werdenss), da die Einrede der
Rechtshingigkeit nicht entgegenstehen wiirde.

54) HABSCHEID folgt insoweit auch das OLG
K5ln, QLGZ 1968 5. 10 (16).

55) S.0. § 5.

56) BUTTICHER, ZZP Bd. 72 5. 61; NIKISCH, AcP
Bd. 156 5. 74.

57) Wihrend die Rechtshingigkeit bei den Zi-
vilgerichten erst mit der Zustellung der
Klage an den Beklagten eintritt (§§ 263
I i.v. § 253 I ZPO), ist der Streitgegen-
stand bei den allgemeinen und besonderen
Verwaltungsgerichten bereits mit der
schriftlichen Erhebong bei Gericht rechts-
hingig (§§ 90 I i.Vv. 81 I Vw0, 66 I i.V.
64 1 FGO, 94 1 i.V. 90 T SGG&).
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Wenn aber ein solches Rechtsschutzbediirfnis
fir eine weitere Klage anzunehmen ware59),
miiBte nach HABSCHEID kongequenterweise, auch
wenn das Erstgericht das Klagebegehren aus
einem Teil der rechtlichen Gesichtspunkte
durch Sachurteil fiir begriindet gehalten, also
der Klage statigegeben Eﬁf, dennoch beziigiich
der nicht entschiedenen rechtlichen Gesichts-
punkte ein ﬁrozeﬁurteil des anderen Gerichts
ergehen, da ansonsten eine anhéingige Streit-
sache nicht enitschieden wiirde. Gegen HABR-
SCHEID spricht vor allem, daB der Streitgegen-
stand der Abgrenzung des Streitstoffes dienen
s0ll. Dazu tragen aber die ProzeBvorausset—
zungen, die HABSCHEID mit seiner Lehre zur
Streitgegenstandsbegtimmung heranziehen will,
kaum bei. Gerade an den Bewﬁhrungspunkfen je-
der Streitgegenstandslehre - Rechtshingigkeit,
Klagenh#nfung, Klageinderung, Rechtskraft -
zeigt HABSCHEID60 diese Abgrenzungsfunktion
nur bei der hier nicht interessierenden Frage
der Rechtsechutzform. Die sonstigen Prozes-
voraussetizungen tragen in keiner Weise zur
Abgrenzung des Streitgegenstands bei und ge-
héren damit auch nicht zum streitgegenstand61x
So kann eine mehrfache Begriindung der Zustdn-
digkeit keine Klagenhiufung bewirken. Die.Be-
grenzung der Zusténdigkeit in den Fillen der
Konkurrenz mehrerer vor verschiedene Gerichts—
barkeiten gehdrender Anspriiche bezieht sich
lediglich auf die Subsumptionstitigkeit des
Gerichts, nicht den Streitgegenétands2).'Un—_

59) s.u. § B A.
60) A.2.0. S. 236, 261, 269 ff., 185.

61} BUOTTICHER, PamRZ 1957 §. 41C; SCHWAB, ZZ2P
Bd. 71 §. 156; HENCKEL, Streitgegenstand
8. 295; RIMMELSPACHER, Priifung von Amts
wegen 5. 106 f.

62) HENCKEL, Streitgegenstand §. 278.
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verstindlicherweise 18t HABSCHEID®?) aber im
ellgemeinen die ZulHdsgigkeit einer Verweisung
an einem mengelnden Rechtsschutzbediirfnie
scheitern, obwohl infolge seines Ausgehens

von mehreren Streitgegensténden die Begriin-
dung einer Verweisungsmtglichkeit keine Schwie-
rigkeiten machen wiirde. Zudem unterscheidet
HABSCHEID nicht zwischen einer Verwelsung vor
und nach einem Sachurteil des Erstgericht5641
Eine Verweisung vor einem Sachurteil darf na-
tiirlich nieht erfolgen, da fiir sie i.4.R.
kein Rechtsschutzbediirfnis besteht wund ohne
Auesetzung des Rechtsstreits durch das Adres-
satgericht mehrere Entscheidungen iiber das-
selbe Klagebegehren ermiglicht wiirden. Einer
Yerweisung nach einem Sachurteil des Erstge-
richts iiber einen Teil der rechtlichen Ge-
sichtspunkte kann vom Standpunkt HABSCHEIDs
aus jedoch nichts entgegensiehen. 5o lassen
roTE®3) und ihm folgend das 01G K51n®®), aie
beide HABSCHEIDs Streitgegenstandsauffessung
teilen, neben einem Sach- als Teil{end)urteil
iiber die der Zustdndigkeit des Gerichts unter-
liegenden Anspruchsgrundlagen eine gleichzei-
tige Verweisung der anderen Angpruchsgrundla-
gen durch ProzeBurteil =zu.

II Die Beschrinkung dee Streitgegenstands
auf einzelne materielle Anspriiche ent-

gprechend der Lehre von der "Ausgschal-

tungsbefugnis des Leistungskligers"
durch LENT

Die Zul#ssigkeit einer Verweisung wird von

63) A.2.0. 8. 161, 164.

64) §.0. § 6 G.

65) MDR 1967 5. 18.

66) CLGZ 1968 8. 10 (16 f.).
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6 .
LENT 7) ausgdriicklich abgelehnt, obwohl er eine

Begehrdnkung des Streitgegenstands auf die vom
Gericht zu priifenden materiellen Anspriiche an-
nimmt, alsc von einer Mehrheit von Streitge-
genstinden ausgeht. Zwar sei in den Fillen der
Anspruchskonkurrenz nur ein Streitgegenstand
gegeben, da fiir letzterén die Einheit oder
Mehrheit der Anirige entscheidend seien. Je-—
doch geil bei;einer beschrinkten Zustdndigkelt
des Gerichts auch der Streitgegenstand dement-
eprechend auf die materiellen Anspriiche, die
vom Gericht gepriift werden diirfen, begrenztﬁs),
wie es dem Ki#ger auch nicht verwehrt sei, den
Sfreitgegenstand auf bestimmte materielle
Rechte einzuengen 9).

Abgesehen von der Zweifelhaftigkeit einer
nur beschrénkten Geltendmachung materieller
Ansprilehe durch den KlEger - meist unter dem
Stichwort "Ausschaltungsbefugnis des Lei-
stungskliégers" abgehandelt70 - und der sich

67) ZZP Bd. 72 §. 94; im Lehrbuch von LENT-
JAUERNIG, S. 112 f. wird die Prage nicht
behandelt.

68) ZZP Bd. 72 5. 75; so wohl auch BAHR, Mab-
gebliche Rechtslage S. 121 Fn. 54.

69) ZZP Bd. 65 5. 336 f. u. 72 §. 76 f.; much
LENT-JAUERNIG, ZPR S. 112 f.

70) Eine Ausschaltungsbefugnis bejahen z.B.
RGZ 86, 377 (373%; 96, 197 (200 f.); 123,
271 (273); RG, JW 1931 8. 3321 (3322);
RG, HRR 1935 Nr. 817; 0IG Oldenburg, MDR
1953 5. 303; BLOMEYER, ZPR § 40 V; ders.,
Festschr. der FF 5. 72; ders., Festschr.
f. LERT §5. 62; LUKE, JuS 1961 S. 46; MAY-
ER, Anspruch u. Rechtskraft §. 65; WIE-
CZOREEK, ZPO § 260 Anm. BII b 2; THOMAS-
PUTZ0, ZPO § 308 Anm. 1 c: ROSENBERG, 2ZP
Bd. 49 8. 46,

Sie wird verneint wvon: HENCKEL, Streitge-
genstand S. 272 ff.; ROSENBERG, ZPR § 88
IT1e Fn. 1; ZULLER-DEGENHART, 2P0
Einl. IV 5 a; SCHWAB, Streitgegenstand S.
18 ff.; BRAUER, NJW 1956 5. 1190; SCHNEI-
DER, J2 1958 5. 347 ff.; GEORGIADES, An-
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angeblich daraus ergebenden Folge einer Be-—
schrinkung des Streitgegenstands71), bedeutet
es einen groBen Unterschied, ob der Kidger
geinen Antrag nur auf bestimmte materielle
Rechte griindet oder ob durch die gesetzliehe
Zustindigkeitsordnung die EKompetenz des Ge-
richts begrenzt wird. Die geltende Zustéindig-
keitsordnung kann sich zwar auf die Subsump-
tiongtdtigkeit des Gerichts, nicht aber agg)
den Umfang des Streitgegenstands beziehen B
80 daB auch Stimmen, die eine Ausschaltungs-
befugnis des Leistungskligers bejahen, nur zu
einem beschrénkten Streitgegenstand kommen,
falls der Kliger gewisse Anapriiche wvon der
Priifung durch das Gericht ausdriicklich aus-
schlieBt’>). Wie weit allerdings die Zustén-
digkeitsordnung fiir den Umfang der Rechts-
kraft eine Rolle spielen ksnn, ist eine ande-
re Frage74). Cft wird aber der Kl&ger gar
nicht alle in Betracht kommenden Anspruchs-—
grundlagen kennen und damit nichts von der
beschrénkten Zustindigkeit des Gerichis wis-
sen. Dann taucht aber die Frage nach der Aus-
schaltungsbefugnis nicht auf und soll deshalb

spruchskonkurrenz §. 269 f.; POHLE, in
Anm. zu BAG, AP Kr. 18 zu § 2 ArbGG 1953
Zustdndigkeitspriifung auf Bl. 549; HAB-
SCHEID, Streitgegenstand 5. 167 ff. (un-
ter dem Gesgichtspunkt des Rechtsschutzbe-
diirfnisses).

71) Ablehnend: LUKE, JuS 1961 S. 46; BLOMEY-
ER, Festschr. der FU 5. 73.

72) HENCKEL, Streitgegenstand 5. 278; BLOMEY-
ER, Festschr. der FU 5. 73; GEORGIADES,
Anspruchskonkurrensz 5. 273.

73) LUKE, Jus 1961 §. 463 BLOMEYER, Festschr.
der FU S. 73; anders allerdings ders.,
ZPR § 40 V 1 a; auch in Festschr. der FU,
5. 76, erwdgt BLOMEYER einen "geteilten
Streitgegenstand", entscheidet sich dann
aber doch zur Annahme eines elnhelﬁllf
chen Streitgegenstands und der Zulissig-
keit einer Verweisung (s.o. § 6 C).

74} 8. dazu unten § 7 B.
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hier nicht erértert werden, da der Kléger mit
der Auswahl des zuersit angegangeren Gerichts
-~ nach der hier vertretenen Ansicht der be-
schrinkten Entscheidungsbefugnis 75) be-
stimmt, welche materiellen Anaspriiche und in
welcher Reihenfolge sie gepriift werden sol-
1en’®). wira aie Klage vom Erstgericht fir
unbegriindet erklirt, kann ohne Antrag des
Kldgers keine Verweisung und also auch keine
Priifung der nicht beurteilten Anspriiche gegen
seinen Willen erfolgen. Wird die Klage vom
Erstgericht dagegen fiir begriindet erkldrt,

75) S.0. § 5 D.

76) 80 im Ergebnia auch BVerwGE 18, 181 (185);
dort wird gsudem ausdriicklich die Zuldasig-
keit der "Ausschaltungsbefugnis" im Ver—
waltungsproze offen gelassen. Abgesehen
davon, dal wegen der im Verwaltungaprozel
geltenden Untersuchungsmaxime die Moglith-
keit eines Ausschlusses des Gerichts von
der Priifung anderer als der vom Kldger
gewinschten Anspruchsgrundlagen durch ei—
nen begrenzten Tatsachenvortrag, wie sie
nach einhelliger Ansicht im Verfahren mit
Verhandlungsmaxime besteht,- entfillt, er-
gibt sich in der Beantwortung dleser Fra-
ge fir den VerwaltungsprozeB kein Unter—
schied zZum ZivilprozeB. Denn es geht bei
der "Ausschaltungsbefugnis" nicht um die
Beschriankung der Tatsachenseite, sondern
der rechtlichen Seite. Wihrend fiir die
Tatsachengseite das Begriffspaar Untersu-
chungs- und Verhandlungsmaxime entschei-
dend ist - LUKE, JuS 1961 §. 46; BLHR,
Mabigebliche Rechtslage 5. 116; ULE, Ver—
waltungeprezeBrecht S. 92 —, bezieht sich
auf die rechtliche Seite das Begriffapaar
Dispositions— und Offizialmaxime - LUKE,
Jus 1961 S. 46. Die Dispositionsmaxime
gilt aber bis auf wenige Ausnahmen im
Verwaltungs— ebenso wie im Zivilprozes.
ULE, VerwaltungsprozeBrecht 5. 92; REDE—
KER-von OERTZEN, VWGO § 86 Anm. 2 u. 4;
LUKE, JuS 1961 5. 42 f.; RUPP, AGR Bd. 85
S. 185; BAHR, Maiigebliche Rechtslage S.
116 -, insbesondere da der Kliger das
Streitprogramm durch seinen Antrag fest-
legt (s.o0. § 2 ¢).
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so kann nach der hier vertretenen Ansicht77)

nicht verwiesén werden.

Jedenfalls 18B8% sich mit der Parallele zur
n"Augschaltungsbefugnis des LelstungsklEgers®
keine Beschrinkung dees Streitgegenstands
durch die Zustdndigkeitsordnung konstruieren,
zumal dagegen im wesentlichen auch die gegen
HABSCHEIDe Lehre erhobenen Bedenken gelten78

ITTI ILUKEs Lehre vom "gespaltenen Streitge-
genstand und POHLEs Iehre vom "Iat—
und 5oll-Streitgegengtand”

Zur Zuldssigkeit eines Teilurteils dls
ProzeBurteil und zur gleichzeitigen Verwei-
sung der nicht der Zustindigkeit des Erstge-
richts unterliegenden rechtlichen Gesichts~
punkte kommt LﬁKE79) mit Hilfe der Figur ei-
nes in mehrere Teile gespaltenen Streitgegen-
stands, der eine Klagenhiufung bewirke. Was
der Unterschied zwischen mehreren Streitge-
genatinden und einer Spaltung in mehrere Tei-
le sein soll, ist nicht ersichtlich. Da LUKE
vor einer objektiven Klagenhdufung ausgeht,
die unstreitig eine Mehrheit von Streitgegen-
atinden erfordert, kann er nicht einen elngi-
gen - zwar gespalienen -, sondern mul mehrere
Streitgegensténde annehmen. Der Streitgegen—
gtand als Hilfsmittel zur Abgrenzung inner-
prozeBrechilicher Institute wie der Rechis-
hingigkeit, der Klage#nderung, der Klagenh#u-
fung und der Rechtskraft kann nicht gespalten
gein. Es kinnen nur ein oder mehrere Streit-
gegenstinde vorliegen. Wieso, obwohl LﬂKE den

71) s.u. § 7 €.
78) S.0. II 5. 656 ff.
79) J% 1960 5. 224.
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Streitgegenstand sonst nach Antrag und Sachver-
halt bestimmt, diese beiden Bestandteile in
den Fdllen des Auseinanderfallens der Ge-—
richtsbarkeiten fiir ein einziges Klagebegeh-
ren aber einheitlich sind, eine Spaltung des
Streitgegenstands gegengJsein s0ll, ist nicht
ersichtlich.

Khnliches ist gegen die Ansicht PORLEsC)

vorzubringen, der zwar nicht von einem "ge-
gpaltenen Streitgegenstand™ - wie BAURST%
hauptet - ausgeht, jedoch eine Unterscheidung
zwigchen "Ist- und Sell-Streitgegenstand”
trifft. Da der Kliger die tatsichliche Mbg-
lichkeit habe, auch die nicht der Entschei-
dungsbefugnis des Gerichts unterliegenden An-
gpruchsgrundlagen geltend zu machen, umfasse
der Ist-Streitgegenstand alle in Betracht.
kommenden Anspruchsgrundlagen, wihrend der
goll-Btreitgegenstand nur aus den der Zustin-
digkeit des Gerichts unterliegenden Anspruchs
grundlagen besteheez). Es widerapreche dem
Sinn des Streitgegenstandsbegriffs und sei
unzulissig, das zum Streitgegenstand zu rech-
nen, iiber das das Gericht nicht befinden diir—
fe. Die Anspruchsgrundlage, die nicht ge-
prift werden diirfe, kGnne auch nicht Bestand-
tell des Streitgegenstands sein. Mit Hilfe
dieger Unterscheidung von Ist- und Scll-

B0) STEIN-JONAS-POHLE, ZPO Einl. E III 2 by
von einem einheitlichen Streitgegenstand
geht er jedoch noch in Anm. zZu BAG, AP
Nr. 18 zu § 2 ArbdGG 1953 Zustindigkeits—
priifung auf Bl. 548 aus.

B81) Festschr. f. von HIPPEL 8. 7 ¥r. 18.

B82) Ahnlich auch ROBINOW, Diss. §8. 80 ff.,
der eine Unterscheidung zwischen "effek-
tivem und virtuellem Streitgegenstang®
macht (8. 85 ff. ) Die nicht zu priifen-
den Anspriiche seien "durch Determinierung
kraft Gesetzes" vom effektivem Streitge~
genstetand, der POHLEs Ist-stre1tgegen~
stand entspricht, ausgeschlossen.
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Streitgegenstand kommt POHLﬁ, wie sich sus
seinen Formulierungen an anderer Ste11e83)
ergibt, zu mehreren Streitgegenstinden und
entsprechend zur Zuldssigkeit der Verweisung
der rechtlichen Gesichtspunkte, fiir die die
Zustédndigkeit des angerufenen Gerichts nicht
erdffnet ist84)
dem Sachurteil des Erstgerichts auszusprechen,

so daB sie auf Hechtsmittel hin aufhebbar seis5 .

Auch gegen PCHLEs Ansicht ist einzuwenden, d4aB,
wenn er dep Streitgegenstand als "Berechtigung
des vom Klédger begehrten Urteils (oder Aus-

spruchs einer Rechtsfolge)" definiert und nach .

Antreg und Sachverhalt abgrenzt862 er in den
Fdllen verschiedener Zustdndigkeiten nicht zu

einem anderen Ergebnis kommen kann.

Iv ‘Eigene Stellungnahme zur Einheit oder

ilehrheit der Streitesegenstinde

Gegen POHLEs Ansicht ist neben den Beden-
ken, die sich daraus ergeben, dhR dasselbe
Klagebegehren unter Umst#nden vor verschie-
denen Gerichten zugleich geltend gemacht
werden kann87), vorzubringen, daB sie zwar
bei der Schaffung des Gesetzes (Aktionen—
system)aa) sachgem88 gewesen wiire , jedoch

§3) STEIN-JONAS-PCOHLE, ZP0O Einl. E III 2 d;
vgl, auvch SCHUMANN-LEIPCLD, a.a.0. § 268
Anm. IIT 2.

84) A.a.,0, Einl. E III 2 b; vgl. auch SCHUMANN-
LEIPCLD, a.a.0. § 276 Anm. IX 2 b, wo je-
doch von einzm einheitlichen prozessualen
Anspruch gesprochen wird.

85) 5.0. § 6 C.

B6) A.a.0. Einl. E III 1 b,
87) s.c. II S. 66.

88) 8. o. § 2 E.

. Diese Verweisung sei erst nach
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mit dem heute anerkannten modernen prozessusa-
len Streitgegenstandasbegriff nicht zu verein-
baren sind. Sie kehren gur schon iiberwunden
geglanbten materiellrechtlichen Auffassung
vom Streitgggenstandsg) zurilick. Das wird ganz
deutlich am Standpunkt BERNEARDTs?®): Tn ei-
nem Beispiel?1), in dem™ein Angestellter des
6ffentlichen Dienstes Akteneinsicht aufgrund
des Arbeitérerhéltnisses - Zusténdigkeit der
Arbeitsgerichte - und daneben aufgrund der
allgemeinen staatsbiirgeriichen Rechte — Zu-—
stindigkeit der Verwaltungsgerichte - ver-
langt. Obwohl BERNHARDTZZ! den Streitgegen—
8tand prozessual pach Antrag und Sachverhalt
bestimmt, kommt er hier zu dem Ergebnis, daB
zwel Streitgegenstéinde, nimlich ein privat-
rechtlicher und ein Bffentlich-rechtlicher
gegeben seien, und 1ldBt eine Verweisung nach
einer abweisenden Entscheidung des Erstge-
richts an die andere Gerichtsbarkeit zu. Der
Uffentlich-rechtliche bzw. privatreehtliche
progessuale Anspruch ist danmach identisch

mit dem ¥ffentlich-rechtlichen bzw. privat-
rechtlichen materiellen Anspruch, wie es der
rein materiell-rechtlichen Streitgegenstands-
theorie entspricht.

Auch {lber die nicht der Kompetenz des Ge-
richts unterliegenden Anspruchsgrundlagen
muB es durch ProzeBurteil insoweit entechei-
den, @aB die Rechtswegzustindigkeit nicht ge—
geben ist. Pa diese Anspruchegrundlagen auch
Gegenstand des Rechtmatreits sind, milssen sie

89) BLOMEYER, Festschr. der ¥J . 76.
'91) Rachgebildet dem dem BayVGH, DVBL. 1960

5. 806, vorliegenden Sachverhalt.
90) ZPR § 7 4.
92) ZPR § 29; vgl. auch § 13, 4.
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auch zum Streitgegenstand gehtren. Zwar kann
die Erledigung, nicht sber der Umfang des
Streitgegenstands durch die Zustindigkeitsord-
nung beschrinkt werden. Auch in den PFillen
verschiedener Rechtswegzusténdigkeiten ist

wie sonst bei der Konkurrenz einem einzigen
Sachverhalt entapringender Anspriiche ein ein-
heitlicher Streitgegenstand gegeben. Davon
ausgehend 148% gich eine befriedigende LGsung
der Problematik erzielen.

§ 7 Die eigene vom Umfang der Rechtskraft
des erstgerichtlichen Urteils susge-

hende Stellungnahme zur Zulﬁssigkeit

einer Verweisung der nicht der Ent-

scheidungsbefugnis des Erstgerichtg
unterliependen materiellen Anspriiche

Diese Lisung der Frage der Zuldssigkeit
giner Verweisung orientiert sich eng am Um-
fang der Rechtskraft des erstgerichtlichen
Urteils. Deshalb ist zunschst zu untersuchen,
wie es mit der Zuléssigkeit weiterer Klagen
vor anderen Gerichtsbarkeiten iiber die je-
weils deren Zustindigkeit unterliegenden An~
spriiche steht.

A Der Umfang der Rechtskraft des erstge-
richtlichen Urteils

Hat das Erstgericht - nach der hier ver-
tretenen Ansicht der begrenzten Entschei-

dungsbefugpis1) — zu Unrecht iiber den gesam-
ten Streitgegenstand, also alle materiellen

Anspriiche entschieden, liegt nach allgemei-

1} 8.0. § 5 D.
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nen Grundsitzen, wonasch auch Urteile einer un-—
zustidndigen Gerichtsbarkeit bis auf krasse
Ausnahmefille wirksam sindz), eine rechtskrif-
tige Entscheidung iiber den gesamten Streitge-
genstand vorﬁ), die weitere Klagen verbietet.

Hat umgekéhrt das Gericht, chne zu bemerken,
daB auch materielle Anspriiche gegeben sind,
iiber die esa=zu befinden hat, den ganzen
Rechtsstreit nach einer generellen Unzustin-
digkeitserklirung verwiesen, wichst dem Adres-—
gatgericht die Entscheidungsbefugnis iiber den
gesamten Streitgegenstand zu ’.

Die Frage nach der Rechtskraft des ersten
Urteils ist fiir die ZulHdssigkeit weitererKla-
gen von keiner grofen praktischen Bedeutung,
wenn das erste Gericht der Klage aus irgend-
einer Anspruchsgrundlage stattgegeben hat5),
da der Klédger dann i.d.R. keine weitere Ent-
scheidung begehren wird.

Interessant iat aber der Umfang der Rechts-
kraft der ersten Entscheidung, wenn diese die
Klage sachlich abgewiesen hat.

Nach den von mehreren Streitgegensténden
ausgehenden Angichten ist eine Rechtskraft
nur beziigliech des vom Erstgericht. entschiede-~-
nen Streiigegenstands gegeben. Denn rechts-
krédftig entschieden wird gem. §§ 322 Abs. 1

2} STEIN-JONAS-POHLE, ZPO vor § 1 Anm. IV 6;

POHELE, Festschr. f. APEIT 5. 200; JAUERNIG,
Zivilurteil . 13 f., 170; a.A. ohne Be-~
griindung DIETZ-NIKISCH; ArbGG § 2 Anm. 25.
3) HABSCHEID, Streitgegenstand 5. 157.
4} BGH, MDR 1963 §. 658 (659); ZULLER-KARCH,
GvG¢ § 13 Anm. II 3 ¢; SCHMIDT, AP 1966 5.
232; (flr Verweisung nach § 276 2ZPQ) BGH,

NJW 1964 5. 45 (46); vgi. auch oben § 5 C
I.

5) 5. dazu unten B.
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ZP0, 121 VwGO, 110 Abs. 1 FGO, 141 Abs. 1 SGG
iiber den "prozessualen Angpruch" bzw. den
"Streitgegenstand”. Damit steht einer erneu-
ten Klage vor einer'énderen Gerichtsbarkeit
aus anderen Anspruchsgrundlagen nicht die Ein-
rede der Rechtskraft entgegen6 . )

Aber die zsuech von einem einheitlichen

" Streitgegenstand ausgehende Meinung 1Bt all-
gemein7 eine weitere Klage zu. Begriindungen
fiir dieses Vorgehen werden meist gar nicht
oder nur unzureichend gegeben. Allein eine
Berufung darauf, das Erstgericht sei rechtliech
gehindert gewesen, iiber alle Angpriiche zu ur-
teilen, so daB die Rechtskraft nur einen Teil
der Anspriiche erfasse und daf b%zﬁglich des
enderen Teils nur insoweit eine Entscheidung
vorliege, daB fiir gie der Rechisweg nicht er-
6ffnet ist {Abs. 2 der Vorschriften iiber die
"Zuldssigkeit des Rechtswegs™), reicht nicht
aug. Denn die Rechiskrafitvorschriften ordnen
klar und unmiBversténdlich eine Rechtskraft
hinsichtlich des prozessualen Anspruchs bzw.
des Streitgegenstandes an, der aber alle An-
gpriiche umfaBt. Die Wendung in den Rechts-
kraftvorschriften, eine Rechtskraft des Ur-
teils sei nur "insoweit" gegeben, "als iiber den
Streitgegenstand (erhobenen Anspruch) ent-
schieden worden ist"™, kann das Ergebnis einer

" 6) HABSCHEID, Streitgeﬁggstand S. 285; ILENT,
ZZP Bd. T2 S. 93; LUKE, J2 1960 5. 224;
STEIN-JONAS~-POHLE, ZP0 Einl. E III 2 b.

7)-BVerwG, DVBL. 1960 S. 854 f.; BYerwG, NIW
1961 5. 2364 (2367); BVerw@d, VerwRespr.

Bd. 13 8. 253 (254); ZULLER-DEGENHART,
ZPO Einl. IV 5 b; THOMAS-PUTZO, ZPO vor §
12 Anm. III 3; IDEL, NJW 1955 5. 1302:
SCHWAB, Streitgegenstand S. 157; MEISS,
Abgrenzung S. 14; de BOOR, Gerichtsschutz
S. 503 KNOLL, Gutachten f. 41.DJT Bd. 1
5. 144,
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begrensten Rechtskraft auch nicht begriinden,
da mit ihr nur die SAVIGNYache Lehre von der
Rechiskraft der Urteilselemente ausgeschlos-
sen werden sollte. Die Berufung auf ein prak-
tisches Bediirfnis und des Verhindern einer
Benachteiligung des Klégerss) reicht fiir sich
allein nicht aus. Das Bediirfnis der Zuléssig-
kelt welterer Klagen iat jedoch zweifellos
anzuerkennen, “um TUnbilligkeiten zu vermeiden.
Wenn die Xlage vor dem Erstgericht scheitert,
kann durchaue eine weitere Klage aus einen )
anderen rechtlichen Gesichtspunkt vor einer
anderen Gerichtsbarkeit Erfolg haben. Weiter-
hin sind die Tatbestandsvoraussetzungen fiir
die verschiedenen materiellen Anapriiche unter
Unsténden sehr abweichend. Wihrend z.B. bei
einer Amtshaftungsklage dem Klsger die Beweis-
laat fiir ein Verschulden obliegt, hat im Pro-
zeB um die Verletzung der beamtenrechtlichen
Fursorgepflicht die beklagte Partei den Nach-
weis eines fehlenden Verschuldens zu erbrin—
geng . Wahrend der Amtshaftungsanspruch schon
gem. § B52 BGE nach drei Jahren verjihrt, be-
trégt die Verjdhrungsfrist fiir den Flirsorge-
pflichtverletzungsanspruch als vertraglichem
Anspruch gem. § 195 BGB dreiBig Jahre 0).

Deshalb ist mit der h.M. trotz rechtskrif-

8) MEISS, Abgrenzung S. 14; SCHWAB, Streit-
gegenstand 5. 157: "Rechtsverfolgung wiir-
de in unverantwortlicher Weise beschrinktr

9} BGH, NJW 1952 5. 1373 (1374); BGH, VersR
1957 5. 600 (601); BVerwG, NJW 1961 §.
2364 (2367); OL@ Celle, MDR 1961 S. 145.

10) Zwar fehlt fiir den Anspruch aus Verletzung
der Firsorgepflicht eine dem § 839 IIT
BGB entsprechende Vorschrift, jedoch wird
man mit BVerwG, VerwRespr. Bd. 19 Nr. 206
5. 797 (798) u. HesaVGH, ZBR 1968 §. 412
(413) § 839 III BGB analog anwenden miis-
sen. :
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tiger Entscheidung des Erstgerichts iiber den
Streitgegenstand ein Bediirfnis fir weitere
Klagen anzunehmen und die gegenteilige An-—

sicht11) abzulehnen.

B Streit— und Urteilsgegenstand

Fiir dieses Ergebnis 1&Bt sich jedoch eine
dogmatisch einwandfreie Begriindung geben,
wenn man vom Urteils- oder Entscheidungsge-

genstand ausgeht12)

+ Mit diesen - synonymen -
Begriffen wird der Gegenstand der rechtakridf-
tigen Entscheidung bezeichnet, wihrend der
Streitgegenstand den gesamten Streitstoff des
Prozesses umreiBt. Neben die Pigur des Streit-
gegenstandes tritt also eine weitere selb-
sténdige prozefrechtliche Erscheinung.

13)

genstand als identisch mit dem Streitgegen-
stand angesehen, wie er bei der Klagenh#ufung,
Klagednderung und Rechtshingigkeii bestimmt
wird. Dieser Streitgegenatand ist also auch

Im alligemeinen wird dieser Urteilsge-

der "prozessuale Anspruch® bzw. "Streitgegen-

gtand" in den Rechtskraftvorschriften14-. Yon

11) Chne Begriindung OLG Celle, MDR 1961 S.
145.

12) Die folgenden Ausfilhrungen beschrénken
sich auf den LeistungsprozeB.

13) BGHZ 9, 22 (27); THOMAS-PUTZO, ZP0 Einl.
I1 2 u. § 322 Anm. 5; BAUMBACH-LAUTER-
BACH, 2P0 § 2 Anm. 2 A; ZULLER-DEGENHART,
ZPO vor § 322 Anm. 6 b; ROSENBERG, ZPR §
88 II 2, 3; NIKISCH, ZFR § 106 I 1;
SCHWAB, Streitgegenstand 5. 2% f., 139 f
HABSCHEID, Streitgegenstand 5. 282 ff.;
HERCKEL, Streitgegenstand S. 292; BAHR,
Maggebliche Rechtslage 5. 117; MUHL, NJW
1954 §. 1669; BOTTICHER, FamRZ 1357 5.
411; JAUERNIG, Zivilurteil 8. 117; ders.,
Streitgegenstand 5. 53.

14) Zu diesem Ergebnis - vgl. GEORGIADES, An-
spruchskonkurrenz 5. 254 ff. - gelangen
notwendigerweise auch die Vertreter der
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einer anderen Ansicht15) wird jedoch eine ge-
nerelle Verschiedenheit von Streit- (bei der -
Klagenhdufung, Klageinderung und Rechtshin-
gigkeit) und Urteilsgegenstand (bei der
Rechtskraft) angenommen. Denn letzterer sei -
nach materiezlrechtlichen Gesichtspunkten =zu
bestimmen. Das erkldrt siech unter anderen
Grﬁnden15) daraus, daB einige Vorschriften
des BGB - z.B. §§ 218 Abs. 1, 393/94 - und
der ZP0 - z.B. §§ 265, 325, 767, 819, 850 ff.
— beziiglich der Rechtskraft an materiellrecht-
lichen Anspriichen orientiert sind, und ietz-—
tere auch in anderer Beziehung - z.B. fir die
Rangordnung nach der K0 und dem ZVG - aus-
schlaggebend sind17 . Zudem bestimmt nicht
der prozessuale Anspruch (= Streitgegenstand),
sondern die Entscheidung iiber ihn den objek-
tiven Umfang der Rechtskraft18). Deshalb be-
stimmen auch teilweise Vertreter einer von
einem progzessualen Streitgegenstandabegriff
und einer Tdentitdt von Streit~ und Urteils-
gegenstand ausgehenden Ansicht den Gegenstand

.

Angicht, daf in den Pdllen, in denen die

herktmmliche Meinung ven einer Anspruchs-—
konkurrenz ausgeht, ein einheitlicher ma-
terieller Anspruch gegeben sei (s.o0. § 2

Anm. 32).

15) BLOMEYER, Festschr. f. LENT S. 43 ff.;
ders., ZPR § 89 III i; STEIN-JONAS-POHLE,
ZPO Einl. E III 1 a, IV 2 b; PCOHLE, JR
1954 5. 437; ders., Anm. zu BAG, AP Nr. 1
zu § 322 ZPO Ziff. 7; ZEUNER, Grenzen der
Rechtskraft 5. 40, 175%; BROX, JuS 1962 §.
124; BAHR, Mabgebliche Rechtslage S. 111;
MIPFELMANN, Cbijektive Grenzen S. 1t2; LEKT,
JbAKDR 1939/40 S. 210 f.; ders., ZEP Bd.
72 8. 63 ff.; LENT-JAUERNIG, ZFR § 63 III

16) 8. dazu LENT, Z2P Bd. 72 S. B2 ff.

17) Diese Schwierigkeiten bestehen natiirlich
nicht fiir die von einem einzigen materiel-
len Anspruch ausgehende Literatur (s.o.
Anm. 14%.

18) ROSENBERG, ZPR § 88 II 3 c¢; SCHWAB, Streit-
gegenstand 5. 139; ZEUNER, Grenzen der
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der Rechtskraft nach meteriellrechtliichen Ge-

sichtspunkten’g).

Aber die Bestimmung der Rechtskraft nach
materiellrechtlichen Gesichtspunkten und auch
die Annahme eines vom Streitgegenstand abwei-
chenden Urteilsgegenstandes kann in den hier
behandelten Fédllen der Aufspaltung der Rechis-
wegzustdndigkeiten nicht weiterhelfen. Denn
aufgrund der prozessualen Streitgegenstands-
auffassung ist allgemeinzo - auch von der

Meinung, die eine Divergenz von Streit- und

t21)

Urteilegegenstand annimm - anerkannt, das

Rechtskraft S. 40; 176; HENCKEL, Streit-
gegenstand 3. 293; LUKE, JuS 1961 5. 189.

19) ROSENBERG, %PR §§ 88 II 3 ¢, 150 II 1;
NIKISCH, ZPR § 106 III 2; HARSCHEID,
Streitgegenstand §. 124, 126; vgl. zuch
BGH, IM Nr. 16 zu § 322 ZPO. Der Streit-
gegenstand ist also nicht Inhalt, sondern
Gegenstand der Entscheidung, Wirde man
den Urteilsgegenstand in diesem Sinne ge-—
brauchen, kinnte man i.d.R. von einer
Deckung von Streit- und Urteilsgegenstand
ausgehen; vgl. HENCKEL, Streitgegenstand
8. 293.

20) THOMAS-PUTZO, ZPO vor § 322 Anm. 6 4;
ROSENBERG, ZPR § 88 II 3 c; NIKISCH, ZFR
§ 106 T 3; ders., Streitgegenstand S.
151 f.; JAUERNIG, Zivilurteil §. 125;
HABSCHEID, Streitgegenstand §. 287; HEN-
CKEL, Streitgegenstand S. 302; SCHWAB,
Streitgegenstand S. 151 f.

21) BROX, JuS 1962 5. 127; POHLE, JR 1954 S.
437; ders., in STEIN-JONASy ZPO BEinl. E
IV b; a.A. LENT, ZZF Bd. 65 S. 346 u. 72
8. 92; ders., JbAKDR 1939/40 S. 210 f.,
da er grundsftzlich einen materiellen
Streitgegenstandsbegriff vertritt; frii-
her auch ROSENBERG, ZZP Bd. 57 8. 85
(zur heutigen Auffassung vgl. die vorige
Anmerkung); abweichend auch BLOMEYER,
Festschr. f. LENT 5. 72 ff., der eine
neue Entscheidung guldBt, wenn eine siech
nach prozessusalen Gesichispunkten beetim-
mende Nicht-Identitdt wvorliegt.
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wegen der Rechiskraft eine weitere bzw.22)

abweiehende Entscheidung iiber eine EKlage git
demaelben Ziel, gestiitzt auf eine andere An-
spruchsgrundlage, aus dem vorgebrachten Sach-
verhalt nach' einer abweisenden Sachentschei-
dung ausgeschlossen ist23?.

Jedoch wird meist nieht beachtet, 2zB in
den PFéllen gﬁr kumulativen Zusténdigkeit fiir
ein Klagebeééhren ein grundlegender Unter-
gchied zu den FEllen besteht, in denen das
Gericht eipe konkurrierende Anspruchggrundla-
ge iiberasieht; denn das Gericht darf wegen
seiner begrenzten Kompetenz gewigse materiel-
le Anspriiche gar nicht priifen, spart also be-
wuBt - mit der Ausnahme, d&B es vor andere
Zustindigkeiten gehirende Anepruchsgrundlagen
uberhaupt nicht erkennt ~ die Beurteilung
dieser Anspruchsgrundlagen zus. Wenn unbewuBt
und irrtiimlich iiber gewigse Anspriiche nicht
befunden wird, liegt eine zwar fehlerhafte,
jedoch im vollen Umfange rechtskraftfihige
und pur durch Rechtsmittel zu beseitigende
Entegcheidung vor. Ist aber kraft zwingenden
Rechts eine Sachentscheidung iiber den gesam-
ten Streitgegenstand ausgeschlossen, wird man,
unabhingig davon, ob generell eine Divergenz
zwischen Streit- und Urteilsgegenstand be-
ateht, und ob der Gegenstand der Entscheidung
nach materiellien Gesichtepunkten zu bestimmen

22) Das hingt davon ab, ob man, was hier von

keiner Bedeutung ist, der Lehre vom Ab—
weichungs—- oder Wiederholungsverbot folgt.

23) Streitig ist allein - vor allem aufgrund
der unterschiedlichen Auffassungen vom
Unfang des Sachverhalts (s.o. § 2) und
der verschiedenartigen Beriicksichtigung
des Sachverhaltis bel der Sireitgegen-—
standsbestimmung (g.0. § 2 E) - die Fra-
ge, wieweit der Kl#ger mit seinen Antrag
rechtfertigenden, aber im VorprozeB nicht
vorgebrachten Tatsachen ausgeschlossen
igt. vegl. auch §§ 616 ZPD, 54 Pat@, 17
MschutzG.
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igt, eine Beschrinkung des Urteilasgegenstandes
auf die der Entscheidungsbefugnis des Gerichts
unterliegenden Anspruchsgrundlagen annehmen
und die ZulBssmigkeit weiterer Klagen iliber die
restlichen Anspruchsgrundlagen zulassen miis-
sen. Das gilt vor allem fiir die PFille des
meh;ﬁ%eisigen Rechtawegs fiir ein Klagebegeh-
ren .

Man wird in Modifikation zm POHLEs An-
sicht25), es widerspreche dem Sinn des Streit-
gegenstendsbegriffs und sei unzuliseig, das
zuk Streitgegenstand zu rechnen, iiber das das
Gericht nicht befinden diirfe, vielmehr sagen
miissen, es widerspreche dem Sinn des Urteile-
gegenstands alk Gegenmstand der Rechtskraft,
gu ihm zu zBhlen, was nicht sachlich geprift
werden darf. POILEs "Soll-Streitgegemstand"
ist nicht eine Streitgegenatandsart, sondern
der Urteilsgegenstand. Man wird die Zulfssig-
keit einer weiteren Klage trotz Rechtskraft
des erstgerichtlichen Urteils aber auf die
Pdlle beschrinken miissen, in denen eine Be-
schrinkung des Urteilsgegenstandes kraft zwin-
genden Rechts erfolgt26 . Daraus folgt, dasB

24) So auch ZULLER-DEGENHART, 2P0 vor § 322
Anm. 6 b; obwohl sonst eine Identit&t von
Streit— und Urteilsgegenstand angenocmmen
wird.

Zu diesem Ergebnis gelangt natiirlich auch
LENT - 2ZP Bd. 72 §. B8; vgl. auch LENT-
JAUERNIG, ZPR S. 111 f., 186 -, da er
gchon von einem auf bestimmte Anspruchs-
grundlagen beschrinkten Streitgegenstand
ausgeht (3.o. § 6 D); denn der Umfang des
Gegenstanda der Rechtskraft am Ende des
Prozesses kann - mit Ausnahme “pathologi-
gchert Fille (8. gleich u.) - nicht wei-
tergehen als der Umfang des Streitgegen-
standes am Anfang und im Verlaufe des.
Prozesses - BGHZ 9, 22 (27); STEIN-JONAS-
POHLE, ZP0 Eimnl.E IT31 1.

25) S.0. § 6 D III.
26) Weitere Beigpiele sind: Ein Teil von aus
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in "pathologischen"27) Féllen - z.B. das Ge-
richt spricht einen anderen als den erhobef
nen Anspruch zu oder es weist die Klage ab,
ohne iiber dag zum Streigegenstand gehirende
Gegenrecht zu entscheiden, oder es iiber-
achreitet inhaltlich den gestellten Antrag
oder legt filschlicherweTBe einen materiel-
len Streitgegenstandsbegriff zugrunde -, in
denen man v&ﬁeeiner Verschiedenheit von Ur-
teils— und Streitgegenstand sprechen kidnnte,
die Zulédssigkeit welterer Klagen nach Rechts-
kraft eines Urteils nicht gegeben iat; denn
es handelt sich hier um eine fehlerhafte
Rechtsanwendung, die our sauf normale Rechts-

mittel hin beseitigt werden kann. Entschei-
28)

dend iat also nicht die bewuBte Aussparung® ),

sondern der Ausschluf von der Priifung durch
zwingendes Recht. Das Gericht darf und kann
nicht iiber den gesamten Streitgegenstand ent-
scheidenzgz Auch wenn das Gericht garnicht

einem einheitlichen Sachverhalt erwachse-
nen Angpruchsgrundlagen kann im Urkunden-
prozeB nieht beriicksichtigt werden, weil
der Kliger das Vorliegen dieser Anspruchs-
grundlagen nicht, wie gem. § 592 ZPO er-
forderlich, durch Urkunden beweisen kann.
Trotz rechtskriftiger (abweisender) Sach-
entacheidung im UrkundenprozeB ist eine
weltere Klage iiber dasselbe Klagebegehren
augs diesen rechtlichen Gesichtepunkien im
normalen ProzeB zuzulassen (vgl. § 597 II
ZP0). Oder bei einer Verbindung von Wech-
gel- und Kaufpreisanspruch im Wechselpro-
zeB muB das Gericht die Klage sachlich
abweisen, wenn der Wechsel - z.B. wegen
Pormmangels - nichtig ist. Der Kldger
kann dennoch im Nicht-Wechselprozef die
Klage, auf den Kaufpreisanspruch gestiitzt,
erneuern.

27) HERCKEL, Streitgegenstand S. 293.

28) S50 aber ZOLLER-DEGENHART, 2P0 vor § 322
Anm. 6 b.

29) Deshalbd ist die Nichtberiickasichtigung ei-
ner Anspruchsgrundlage, weil der Xldger
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eire konkurrierende vor eine andere Zustindig-
keit gehSrende Anspruchsgrundlage festgestellt

hat, ist die Rechtskraft auf die entschiedenen
) materiellen Anspriiche beschrinkt, wihrend eine
weitere Klage nicht mehr zulfssig wire, wenn
man auf das bewulBte AuBerachtlassen abstellen
wiirde.

Es muB aber dabei bleiben, da8 die Rechts-
kraft insoweit eingeschrénkt iast wie die Ent-—
scheidungsbefugnis eines Gerichts aufgrund der
gustéindigkeitsordnung reicht>°).

Die. beschrinkte Rechtskraft und die Zuldsg-
sigkeit einer weiteren (abweichenden) Ent-
acheidung ergibt sich auch aus den Griinden des
erstgerichtlichen Urteils, die erkennen las-—
gen, daB das Klagebegehren nur unter bestimm-
ten rechtlichen Gesichtspunkten gepriift werden
durfte. Zwar nehmen (ie Entscheidungsgriinde
nicht an der Rechtskraft teil, aber es iat an-
erkannt, daB sie zur Auslegung des Urteilste-

nors und inwieweit iiber den Xlageanspruch ent-

gchieden ist, heranzuziehen sind31).

gseine "Ausschaltungsbefugnis" musgeiibt
hat, nur dann nichit "pathologisch" und
kommt man zur Zuldssigkeit weiterer (ab-
weichender) Entscheidungen - abgesehen
von der Frage des Rechtsschutzbediirfnis-
ges — wenn man dem Kléger eine Ausschal-
tungsbefugnis zugeateht {vgl. o. § 6 D II
Anm. 70).

Auch HAENCEKEL - Streitgegenstand 5. 279 -
stellt auf den Unterschied zum versehent-
lichen {ibergehen ab.

30) So im Ergebnis auch BADER, Tragweite der
Entscheidung 8. 61 f. und JAUERNIG, Zivil-
urteil 5. 116: "Streitgegenstand (im Sinne
des "prozessuelen Anspruchs") und Ent-
scheidungsgegenstand decken gich, (Pn. B80)
vorausgesetzt, daB iiber den gesamten
Streitgegenstand (= prozessusler Anspruch)
entschieden worden ist."

31) Vgl. =z.B. BGHZ 2, 164 (170); BSG, NIW 1959
5. 398 {u. dazu MENGER, VerwArch. Bd. 50
- 1959 - 8. 393); Hess VGH, ESVGH Bd. 12
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Der hier vertretenen Ansicht, nach der der
Streitgegenstand in mehrere Urteilsgegenstiin—
de aufgespalten wird, kann nicht entgegenge—
halten werden, im Ergebnis und in der prakti-
schen Handhabung bestehe kein Unterschied zu
den von mehreren Streitgegenstinden auzgehen-
den Ansichten. Letztere ¥KBinen nimlich die
Unzuléissigkeit einer weiteren bzw. abweichen-
den Entscheiéﬁng nach einem zZuerkennenden
Sachurteil des Erstgerichts nicht aus Rechta-
kraftgriinden, sondern nur mangels eines
Rechtsschutzbediirfnisses anordnen. Geht man
jedoch von einem einheitlichen Streitgegen-
stand aus, ist wie in allen PHllen der An-
spruchskonkurrenz eine rechtskraftfihige end-
gliltige Erledigung des Klagebegehrens gegeben,
wenn diesem aus einem rechtlichen Gesichta-
punkt gtattgegeben worden istaz), 80 daB eine
weitere bzw. abweichende Entscheidung oder
eine Verweisung umzulissig ist. Ein Urteil,
das die Klage nur aus einer konkurrierenden

S. 91 (92); VGH Baden-Wiirttemberg, DRZ
1950 5. 523 (525); BAUMBACH-LAUTERBACH,
ZP0 § 322 Anm. 2 A; EYERMANN-FROHLER,
WwG0 § 121 Rdnr. 24; JAUERNIG, Zivilur-
teil S. 116.

32) BGH, NJW 1961 §. 1457 (1458); Ra,
HRR 1935 Nr. 817; WIECZOREX, ZPO § 313
Anm. B IV b; ROSENBERG, ZPR § 88 II 3 [
RIEISCH, Streitgegenstand S. 153; GEQR-
GIADES, Anspruchekonkurrenz 5. 244; BLO-
MEYER, Festschr. f. LENT S. 60 ff.; a.4,
wegen seiner materiellen Streitgegen-
atandsauffassung nur LENT, ZZP Bd. 72 S.
88, 91; vgl. aueh LENT-JAUERNIG, ZPR S.
186. Eine Ausnahme ist nur dann zu ma-
chen, falls der Kldger durch eine konkur-
rierende Anspruchsgrundlage in irgend
einer Weise glinstiger geatellt wird; vgl.
RGZ 129, 55 (61); SCHWAB, Streitgegen-
stand 3. 79, 101; GEORGIADES, Anspruchs—
konkurrenz 5. 244; NIKISCH, Streitgegen-
stand S. 163.
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Anspruchsgrundlage, also einem Teil des Streit-
gegenstands, fiir begriindet erkiirt, erledigt
normalerweige den Rechtsstreit endgliltig, ohne
dad noch durch Prozefurteil {iber die anderen
Anspruchsgrundlagen entschieden werden miifte.

Hier zeigt sich aueh, daB das zu- und aberkennen-
de Urteil hinsichtlich der Rechtskraft nicht not-

wendigerweise einheitlich zu behandeln iat33).

C Verweisung nach einer Entscheidung des
Brstgerichts iber die seiner Entschei-
dungsbefugnis unterliegenden materiel-
len Angpriiche und die.rechtliche Fin-
ordnung der durch das Erstgericht er—
gehenden Entscheidungen

vor allem aber kann man mit der hier vertre-

tenen Ansicht die Frage nach der Zulissigkeit
einer Verweisung der nicht vom Ersitgericht
sachlich beschiedenen Anspruchsgrundlagen be-
friedigend beantworten. Denn da der Urteilsge~

genstand auf einen Teil der materiellen Ansprii-

che begrenzt ist und somit nicht iiber den ge-
samten dem Gericht vorliegenden Streitgegen-
stand entschieden isi, ist der Weg zu einer
Verweisung getffnet, falls der Kliger gem.
Abs. 3 &. 1 der Rechtswegvorschriften einen
Verweipungsantrag stellt, worauf das_ Gericht
gem. §§ 139 Abs. 1 S. 1 ZPO, 86 Abs. 3 VwGO,
76 Abs. 2 FGO, 106 Abs. 1 SGG hinzuwirken
hat. Wenn wegen der beschrinkten Rechtskraft
eine weitere Klage zuliissig ist, muB

auch eine Verweisung, die sich eng an die
Rechtskraft anlehnt, zulédssig sein. Zwar re-
geln die Rechtswegverweisungsvorschriften den

BLOMEYER, Festschr. f. LENT S. 55 ff., 60
33) ff.; JAUBRNIG, Zivilurteil §. 128; BADER,
Tragweite der Entscheidung 8. 32, 52.
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Tatbestand, daf lediglich ein ProzeBurteil
bzw. ein Beschlul ergeht, in dem die Unzustin-
digkeit fiir den globalen Streitgegenstand er—
klart wird, nicht aber den Fall, daB ein Ge-
richt aufgrund teilweiser Zustdndigkeit schon
ein Sachurteil iiber den §Sitreitgegenstand
fH11%{. Andererseits gehen diese Vorschriften
aher von eigfr Erledigung eines Streitgegen—
standes in einem einzigen Sachurteil entweder
durch das angerufene oder durch das angewie-
sene Gericht aus. Der Fall einer Mehrgleisig-
kEeit der Rechtswege fiir ein einheitliches
prozessuales Begehren ist vom Gesetz, insbe-
sondere der Zustédndigkeitsordnung, garnicht
erkannt und geregelt worden. Insofern ist das
Argument gegen die Vornahme einer Verweisung,
es entspreche gerade nicht ihrem Sinn, mehre-
re S8achentascheidungen verschiedener Gerichts-
barkeiten innerhalb eines Verfahrens zu schaf-
fen34), unbeachtlich. Deshalb kann man z2uch
nicht, wie es die h.M. tut’>), mit der Beru—
fung euf einen einheitlichen Streitgegenstand
eine Verweigung ablehnen. Diese h.M. gibt
aber diesen einheitlichen Streitgegenetand
preis, indem sie eine beschrinkte Rechtskraft
und weitere Klagen nach einem abweisenden Ur-
teil annimmt. Das Verfahren wird vielmehr,
wie es dem Sinn der Verweisung entspricht,
durch sie vereinfacht und beschleunigt. Die
Verweisung will dem EKlédger, der vor einem un-
gustindigen Gericht klagt und eine neue Klage
vor einem anderen Gericht dennoch anstrengen -
kann, heilfen. Auch in den Fdllen der Mehr-
gleisigkeit der Rechtswege ist der Kldger an
ein - zwar nur teilweise - unzustindiges Ge-

34) So BVerwGE 18, 181 (187).

35) S.0. § 6 A.
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richt gegangen und kann weitere Klagen (trotz
abweisenden Sachurteils) erheben, sco dabB eine
Verweisung sachgerecht erscheint. Wenn infol-
ge der Verweisung das prozessuale Begehren
inrnerhalb eines Prozesges erledigt wird, wird
nach auBen hin auch eine einheitliche Behand-
lung des einheitlichen Streitgegenstandes

sichtbar. Gerade die h.M., die darauf hinweist,

eine Verwelsung reifle die Erledigung des
Rechtsstreits unzuldssigerweise auseinander,
kommt zu einer weit schwerwiegenderen Aufspal-
tung in der Erledigung des Streitgegenstands,
indem sie mehrere Prozesse zulassen mub.

Dabei itbersieht die h.M. meist, daf eine
Verweisung nur nach einem rechtskréftigen Ur-
teil des Erstgerichts iiber die seiner Ent-
scheidungsbefugnis unterfallenden Anspruchs-
grundlagen erfolgen kann. Das ergibt sich
schon daraus, daB'wegen der Rechtshingigkeit
der Streitsache vor einem Gericht eine weite-
re gleichzeitige Rechishingigkeit vor eimem
anderen Gericht, die gem. Abs. 3 S. 3 der
Rechtswegvorschriften eintritt, unzulissig
ist, wie auch eine gleichzeitige weitere Xla-
ge unzulissig ist36%.

Dabei ist zu beachten, dag die Ansicht,
die trotz einer Rechishingigkeit bei einem
allgemeinen oder besonderen Verwaltungsge-
richt generell eine weitere Klage vor einem
Zivilgericht iiber denselben Streitgegenstand
zuliBt37), da es an einer den §§ 90 Abs. 2

36) HENCKEL, Streitgegenstand 5. 279 f.; BLO-
MEYER, Festachr. der ¥r S. 74; VG Berlin,
EFG 1963 3. 428 (429), das aber iibersieht,
daB eine Verweisung nur nach einer ({ab-
weisenden) Entscheidung des Erstgerichts
ansgesprochen werden darf.

37) ROSENBERG, ZPR § 97 II 1 a.
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Vw0, 66 Aba. 2 FGO, 94 Abs. 2 SGG &ntgpre-
chenden Vorschrift in der ZPQ fehle, heute
nicht mehr haltbar ist. Da durch Art. 92 GG
die Binheit der rechbtsprechenden Gewalt kon-—
gtituiert ist und in den Verfahrensordnungen
vollig gleicﬁlautende Reghtswegverweisungs—
vorschriften enthalten sind, bei deren Anwen-
dung der Streitgegenstand bei der anderen Ge-
richtsbarkeit anhingig wird, widerspricht es
Sinn und Zweck des Gesetzes, dal mehrere Ge-
richte mit derselben Sache befaBt sind. Mit
der h.M.38) ist deshalb bei einer Rechtshin-
gigkeit einer Streitsache vor einem Gericht
des Arg. 95 GG eine weitere gleichzeitige
Klage iiber diese Streitsache vor einem ande-
ren Gericht auszuschlieBen.

Dagegen wird teilweise39) trotz Ausgehens
von einem einheitlichen Streitgegenstand -
unabhingig von der Auffassung, daf eine
Rechtshingigkeit vor den Verwaltungsgerich-
ten eine gleichzeitige Xlage vor dem Zivil-
gericht nicht ausschlieBe (s.0.) - eine wei-
tere Klage fiir zuldssig gehalten. ROSENBEEG4O)

38) BAG, NJW 1959 5. 3103 STEIN/JONAS/ POHLE-
Schumann-Leipold, 2P0 § 2635 Anm. I 2;
BAUMBACH-LAUTERBACH, ZPC § 263 Anm. 2 4
(Anders sber bis zur 28. Aufl.); ULE,
Vw0 § 90 Anm. I; EYERMANN-FROHLER, VwGO
§ 41 Ranr. 20; POHLE, Festschr. f. APEL
S. 176; GATHGENS, DRiZ 1964 S. 234; im
Ergebnis wohl auch BGHZ 7, 268 (271).

39) ROSENBERG, ZPR § 33 II 2; THOMAS-PUTZO,
ZP0 wvor § 12 Anm. III 3%; OLG Oldenburg,
MDR 1953 S. 303 unter Hinweis auf RGZ
160, 338 (347), obwohl dort das Gegen-
teil ausgefithrt ist. Zudem 1dBt sich nicht
mit Sicherheit erkennen, ob das OLG mit-
tels einer von ihm bejahten "Ausschal-
tungsbefugnis des Leistungskligers" (s.o.
§ 6 D III) zu mehreren Streitgegensténden
kommt.

40) ZPR § 33 II 2.
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begriindet dieses Ergebnis damit, das sustén-
dige Gericht sei angerufen worden. Dmgegen
ist einguwenden, daB die Zustdndigkeit eines
Gerichts kein Xriterium fiir die Rechtshingig-
keit bildet, da auwch die Klage vor einem un-
zustédndigen Gericht die Rechishéngigkeit be-
grﬁndet41). AuBerdem wiirde durch mehrere
gleichzeitige Rechtshingigkeiten der einheit-
iliche Streitgegenstand unnttig auseiranderge-
rigsen. Deshalb muB nech ROSENBERG42) der
zweite Prozef von Amts wegen ausgesetzt wer-
den43), bis die Entscheidung des Erstgerichts
ergangen sei. Habe dieses der Klage stattge-
geben, miisse die Xlage vom Zweitgericht ab-
gewiesen bzw. vom Kliger sguriickgenommen wer-
den44). Nur wenn der Klage vom Erstgericht
nicht stattgegeben worden sei, miisse das an-
dere Gericht sachlich entscheiden.

Auch ergibt sich die Zul#dssigkeit einer
Verweisung nur in Form einer Teilverweisung
nach einer Entscheidung des Erstgerichts in-
folge der hier vertretenen Ansicht auch
daraus, daf8 im Verlaufe des Prozesses, insbe-
sondere bei der fiir eine Verweisung vor einem
Urteil entscheidenden Rechtshingigkeit, der
weite, alle Anspruchsgrundlagen umfassende
Streitgegenstand gilt. Fach einem Sachurteil

41) ROSENBERG selbst, ZPR § 97 II 1 ¢ S. 479;
RGZ 151, 233 (238); THOMAS-PUTZO, ZPO §
263 Anm. 1 a; BAUMBACH-LAUTERBACH, ZPO §
263 Arm. 2 Ay ULE, WwGO § 90 Anm. I;
KLINGER,. Vw60 § 90 Anm. B.

42) ZPR § 33 I1 2.

43) Das fithrt zu Schwierigkeiten - welches
Gericht ni@mlich aussetzen muB - in dem
theoretisch denkbaren Fall einer gleich-
zeitig eintretenden Rechtshingigkeit.

44) Wegen der damit verbundenen EKostennach-
teile wird der Kliger i.d.R. mit einer
zweiten Klage bis zu einer Entecheidung
iiber die erste Klage warten.

-~
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tritt dagegen die Trennung von Streit- und en-—
gerem Urteilsgegenstand ein, die dann die den

Streitgegenstand aufaplitternde Verweisung zu-
ldgsig macht. Wenn man vom Vorliegen mehrerer

Streitgegenstinde ausgeht, kann man eine Ver—

welsung vor einem Urteil des Erstgerichts nur

am mangelnden Rechtsschut¥bediirfnis scheitern

lassen.

Mit der MOglichkeit einer Teilverweisung —
Teil(verweisung) vom Streitgegenstand sus be-
trachtet - entfdllt auch der Einwand der h.M.,
das angerufene Gericht nehme asich die Befug-
nig zur Sachentscheidung, obwohl es zustindig
gei, so daB das Adressatgericht iiber den ge-
samten Streitgegenstand entscheiden45) oder

wiedﬁr an das Erstgericht zuriickverweisen miis—
46
se .

Die Vornahme einer Teilverweisung ent-—
spricht zwar im Ergebnis dem Vorgehen HEN-
GKELs47). Ein wesentlicher Unterschied ergibt
8ich aber insoweit, als HENQEKEL nur eine glo—
bale Verweisung dea Streitgegenstands anord-
net und das Adressatgericht demnoch nicht
iilber den gesamten Streitgegenstand entscheiden
darf, weil besgiiglich eines Teils des Streit-
gegenstands schon eine rechtskridftige Ent-
scheidung des Erstgerichts vorliege. Nach der
hier vertretenen Auffassung wird jedoch nur
ein Teil des Streitgegenstands, nimlich die
Differenz von Streit- und von durch das Erst-
gericht erledigtem Urteilsgegenatand verwie-—

45) So BGHZ 5, 105 (107).
46) So BVerwGE 18, 181 (182).

47) Btreitgegenstand §. 278 ff.; vgl. dazu
und zu BLOMEYERs Auffassung oben § 6 C.
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sen. HEKCKELs Begriindung einer Globalverwel-
sung erklsrt sich daher, daB, obwohl er
aelbat48) sagt, bei verschiedenen Zustindig-
keiten fiir ein Klagebegehren sei iiber den
einheitlichen Anspruch nur unter einem recht-
lichen Gesichtspunkt entschieden, er verkennt,
da8 nicht iiber den einheitlichen Anspruch49),
sondern nur ein Teil von ihm endgiiltig ent-
schieden ist. Entgegen seiner Behauptung, er
nehme aufgrund einer globalen Verweisung kei-
ne Aufspaltung des Streitgegenstandes vor,
kommt HENCKEL im Ergebnis zu einer Teilver-
weisung, da verschiedene Gerichte iiber die
verschiedenen Urteilsgegenstiinde entscheiden.

$ind fiir den zu verweisenden Streitgegen-
atandsteil wiederum mehrere Gerichtsbarkeiten
zustindig, darf nur an ein Gericht verwiesen
werdenso), da sonst das einheitliche prozes-
suale Begehren unndtig aufgespalten und die
Frage auftauchen wiirde, welches angewiesene
Gericht zuerst entscheiden und welches sus-
setzen miiRte. Entsprechend § 276 Abs. 1 5. 2
ZP0} wird man dem Kliger die Wshl des Adressat-
gerichts einridumen miissen. Gibt das angewle-—
sene Gericht der Klage statt, ist iiber den
gesambten Streitgegenstand rechtskréftig ent—
schieden und damit eine weitere (abweichende}
Entscheidung unzulédssig. Weist es jedoch die
Klage ab, ist der Streitgegenstand immer noch
nicht endgiiltig erledigt, so daB eine weitere

48) Streitgegenstand $. 300.
49) So sber ausdriicklich =s.a.0. 5. 300.

50) POHLE, in Anm. zu BAG, AP Nr. 18 zu § 2
ATDHEE 1953 Zustdndigkeitspriifung Bl. 545.
Wenn man mit der h.M. keine Veérweisung
zul#Bt, stellt sich das Problem, wenn das
angerufene Gericht iiberhaupt nicht zu-
stindig ist.

- 95 =

Verweisung an eine dritte Gerichisbarkeit er-
51)

folgen kann .

Wird vom Kliger kein Verweisungsantrag ge-
stellt oder unterbleibt aus sonstigen Griinden
die Stellung:eines golchen AntragsEz), ist
die Unzustindigkeit in g¢inen ProgzeBurteil aus-
zusprechen53); denn hier.geht eg um die
Rechtskraftgwao daB auf die Aufepaltung des
Streitgegenstands in mehrere selbstindige Tei-
le abzustellen ist und bel einer Unzustidndig-
keitserkldrung in den Griinden im Gegensatz
zum Progzefurtell nicht klar zum Ausdruck kommt,
daB ein Teil des Streitgegenstandes noch nicht
erledigt ist. Da der Kliger auch iiber eine
unzulédssige Klage eine Entscheidung fordern
kann, wirde dem Kliger — hier bei einer teil-
weise unzulissigen Klage -~ das Recht praktisch
verweigert54). Wenn man freilich wie die h.M.
von einem einheitlichen Streitgegenstand aus—
geht und keine Differenzierung zwischen
Streit—- und Urteilsgegenstand trifft, stoht
der ErlaB eines selbgténdigen ProzeBurteils
auf Bedenken, da die Einheitlichkeit des
Streitgegenatands nicht deutlich zum Ausdruck

51) Zu diesem Ergebnis muB man wohl auch kom-
men, wenn man der Rechtswegverweisung
aufdringende Wirkung zumibt (s.o. § 5 C
I), da das Gericht nur insoweit verweist,
als es das Adressatgericht flir zustindig
halt.

52) Wenn man mit der h.M. keine Verweisung
zuldBt, gilt das generell.

53) S50 auch RG, GruchBeitr. Bd. 48 5. 819;
BGHZ 5, 105 (107); PRITSCH, in Anm. zu
BGH, IM Nr. 2 zu § 67 VVG; ZOLLER-DEGEN-
HART, ZPO Einl. IV 5 b vor § 1; BUOTTI-
CHER, Bindung der Gerichte S. 544. 2u
diesem Ergebnis gelangt natiirlich die von
mehreren Streitgegensténden ausgehende
Literatur, vegl. STEIN-JONAS-POHLE, ZPO
Einl. E I1I 2 b; HABSCHE1D, Streitgegen-
stand S. 161.

54) STEIN-JONAS-POHLE, ZPO Einl. E IIT 2 b;
BUOTTICHER, Bindung der Gerichte S. 544.
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Kommt?> ) .

Somit wire Abs. 3 S. 1 der §§ 17 GVG, 48a
ATbGE, 41 YwGO, 34 Fd0, 52 5GG folgendermsiBen
zu lesen: Halt ein Gericht der ...gerichtsbar-
keit den zu ihm beschrittenen Rechtsweg nur
fiir einen Teil der auf einem Ssachverhalt be-
ruhenden und ein prozessuales Begehren recht-
fertigenden materiellen Anspriiche fiir gegeben,
go verweist es in dem neben dem (abweisenden)
Urteil iiber die von ihm entschiedenen materiel-
len Ansgpriiche ergehenden Urteil gzugleich auf
Antrag des Klhgers wegen der nicht entschie-
denen materiellen Anspriiche an das Gericht
des ersten Rechtszuges, zu dem es den Rechts-
weg fiir gegeben h#lt.

Das Prozeburteil, in dem sich das Erstge-
richt teilweise fiir unzustindig erklirt, ist
ein Zwischenurteil gem. §§ 275 Abs. 1 ZPO,
109 Vw0, 97 Fee?®), das nicht durch die No~
velle zu § 303 ZPD57) berithrt istsa).

55) 8o fiir eine Unszusténdigkeiteerklfirung le-
diglich in den Griinden: BGHZ 1%, 145
(154); BAG, BJW 1959 5. 260 (261); BAUM-
BACH-LAUTERBACH, ZPO § 276 Anm. 1 A; Z0L-
LER-KARCH, GVG § 13 Anm. II 3 ¢; HENCEEL,
Streitgegenstand S. 279; STOLZEL, Rechts-
weg 5. 23.

Abweisung durch ProzeBurteil oder in den
Entacheidungsgriinden stellen in das Be-

lieben des Gerichtas; BGH, NJW 1964 8. 45
(46); BGH, MOR 1963 5. 658 (659); ROSEN-
BERG, ZPR § 33 II 2.

56) BGH, MDR 1963 S. 658 (659); wohl auch
BGH, NJW 1964 S. 45 (46).

57) S.0. § 6 C.

58) RGZ 129, 95 (96); deshalb ist es unzu-
treffend, wenn die Entscheidung ala Pro-
zeBurteil gem. §§ 303 oder 275 ZP0 qua-
lifiziert wird - THOMAS-PUTZ0, ZP0O Vor-
bem. III 3 vor § 12; ROSENBERG, ZFR § 33
11 2; dagegen auch RGZ 129, 95 (96).
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Falle eine Verweisung erfolgt, ist das vom
Erstgericht erlassene Sachurteil kein Zwi-
schenurteil gem. § 303 ZPO, da es iiber den
Streitgegenstand - wenn such nur zu einem
Teil - endgiiltig entscheidetsg), gondern ein
Teil(end)urteil gem. §§ 301 2ZPO, 110 Vw0, 98
F60%0). Die Ansicht der E.M.51), gie such im
Fall mehrfacher Zustindigkeit ein solches
Teilurteil tiber einen konkurrierenden mate—
riellen Angpruch fiir unzuliseig hilt, erklirt
sich daraus, daB sie keine Verweisung zuldft
und damit zur Erledigung des Streitgegen~
stands innerhalb verschiedener selbstindiger
Verfahren kommt, wihrend bei einer Verweisung
die vor den verschiedenen Gerichten ablzufen-
den Verhandlungen verfahrensm#fig eine Ein-
heit bilden. Die Annahme mehrerer selbstindi-
ger Verfahrensz) im Falle der Rechtswegver-
welgung mit der Begriindung, diese erfolge im
Gegensatz zur Verweisung wegen sachlicher
oder Ortlicher Zustindigkeit durch ein rechts—

59) Vgl. auch oben § 6 C.

60} So auch ROTH, MDR 1967 S. 18, der zwar
HABSCHEID folgend mehrere Streitgegen-
stinde annimmt, Fir den Fall, da man
von einem einheitlichen Streitgegenstand
ausgeht, wohl auch RGZ 139, 302 (304) u.
BGHZ 49, 33 (36).

SCHUMANN-LEIPOLD, in STEIN-JONAS-POHLE,
ZP0 § 276 Anm. IX 2 b, sprechen von ei-
nem Endurteil, also wohl einem Vollend-
urteil, obwohl sie von einem Streitge-

genstand asusgehend eine Verweisung zu-

lassen.

61) RGZ 129, 95 (96) u. 165, 374 (383); EBGH,-
RJW 1961 5. 72; THOMAS-PUTZO, ZP0O Vor-
bem. IIT 3 vor § 12; ULE, WwGD § 110;
REDERKER-von OERTZEN, VwG0 § 110 Rdnr. 1;
2.A. wegen geines materiellen Streitge-
gegstandsbegriffs LENT, ZZP Bd. 65 5.
346.

62) so EYERMANN-FYRCHLER, VwGO § 41 Rdnr. 18;
ZIEMER-BIRKHOLZ, FGO § 34 Rdénr. 25;
ISCHISCHGALE, Xostenrecht in Sozialsa-
chen 5. 46.
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kriftiges Endurteil, vermsg nicht zu iberzeu-
genes).

Schon die sprachliche Passung der Vorschrif-
ten, in denen von der Verweisung der "Sache"
die Rede ist, erlaubt den SchluB, daB das Ver-
fahren vor dem verweisenden und dem angewiese-—
nen Gericht eine Einheit darste11t64). Dagegen
spricht auch, daB bel einem Einverstidndnis
beider Parteien mit der Verweisung diese asuch
- im Ermeséen des Gerichts liegend - gem. §§
17 Abs. 4 GVG, 41 Abs. 4 VYwGO, 34 Abs. 4 FG
durch BeschluB erfolgen kann. Die Verweisung
durch ein Urteil soll nur eine Uberpriifung
des Streits iiber die Rechtswegzusténdigkeit
in der héheren Instanz ermBglichen. Vor allem
1&8t sich das Ausgehen von mehreren selbstén-
digen Verfahren nicht mit der BEinheit des
Verfahrens vor angegangenem und Adressatge-
richt beziiglich der Kosten (vgl. §§ 155 Abs.

4 VwG0, 136 Abs. 4 FGOQ, 276 Abs. 3 5. 1 ZPO,
98 Abs. 3 SGG; die beiden letzteren Yorschrif-
ten werden bei der Rechtswegverweisung analog
angewandtss)) und den Regelungen der Abs. 3

63) Dagegen auch B5G, NJW 1965 S. 1044; OLG
Koin, OLGZ 1968 S. 10 (17); von WALLIS-
1IST in HUBSCEMANN-HEPP-SPITALER, FGO §
34 Rdnr. 23.

64) So auch BVerwGE 18, 181 (187}, indem es
sich gegen die Zuldasigkeit einer Verwei-
sung mit der Begrindung ausspricht, es
sei nicht Sinn und Zweck der Verweisung,
dem Klidger mehrere Sachentscheidungen in
einem Verfahren zu verschaffen.

65) Im sozial- und arbeitsgerichtlichen Ver-
fahren sind diese Vorschriften analog
anzuwenden; vgl. BGH, NJW 1967 S. 781
(782); BSG, SozR Nr. 7 zu § 52 SGG; BFH,
NJW 1967 S. 781 {782).

66) §. dazu unten § 8 A.
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5. 3 bis 5 der Rechtawegvorschriften in Fin-
klang bringen. So rdumt die Ansicht, die von
mehreren Verfahren ausgeht, ein67), aus pro-
zeBOkonomischen Griinden miiBten Handlungen des
verweisenden-Gerichts - z.B. Verweigerung
oder Zubilligung des Armenrechts - und vor
diegsem Gericht vorgenomﬂgﬁk Parteihandlungen
- Z.B. Anerggnntnis, Gesténdnis, Widerklage,
Bestellung vim ProzeBbevollmichtigten - vor
dem Adressatgericht ihre Geltung behalten,
obwohl dort ein neues Verfahren stattfinde.

Ein Teil(end)urteil darf nur dann nicht
ergehen, wenn die Entscheidung iiber den Teil
davon abhingt, wie der Stteit iiber den Rest
ausgeht. Das SchluBurteil darf nicht mégli-
cherweise dem Teilurteil widersprechen kinnen.
Die Entscheidung iiber einen Teil des Streit-
gegenstands durch das Brstgericht ist aber in
unseren Fillen des mehrfachen Rechtsweges un-
abhéingig von der Entscheidung des Adressatée—
richts. Vor einer Verweisung wird iiber einen
Teil des Streitgegenstands, den Urteilsgegen-
stand, endgiiltig entschieden. Das vom Erstge~
richt erlassene Sachurteil ist kein Teil(end)s
sondern ein Vollendurteil, wenn nicht verwie-
sen wird und damit mehrere selbstindige Ver-
fahren erfolgen.

§ 8 Polgerungen aus der Zu- bzw. Unzulisg-
sigkeit einer Verweisung

Mit der Zuldssigkeit einer Verweisung des
nicht der Entscheidungsbefugnis des Erstge-
richts unterliegenden Streitgegenstandsteils
lassen sich auch andere Fragen befriedigender

67) EYERMANN-FROHLER, VwGO § 41 Rdnr. 18.
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losen, als wenn man eine Verweisung aua-
gschlieft.

A Die Kosten

S¢ 18Bt sich mit der Zuléssigkeit einer
Verweisung trotz eines Streitgegenstands ko-
stenrechtlich ein gerechteres Ergebnis erzie-
len. Gerade die Kostenfrage ist im juristi-
gchen Alltag fiir die ProzebBbeteiligten von

groBer prektischer Bedeutung!).

186t man keine Verweisung des nicht der
Zugténdigkeit des Erstgerichts unterliegenden
Streitgegenstandsteils nach einem ersten ab-
weisenden Sachurteil zu, muB der Kliger mach
dem Grundsatz der §§ 91 Abs. 1 5. 1 ZP0, 154
Abs. 1 VwG0, 135 Abs. 1 P80 die Kosten TFiir
dieases erste Verfahren tragen; wenn auch das
Zweitgericht (bzw. die weiteren Gerichte) die
Kiage durch Sachurteil abweisen, eind dem
Kldger die sich nach §§ 25 Abs. 1 GKG2), 31
BERAGeb0 berechnenden Gebiihren fiir zwei (oder
mebrere) selbsténdige Verfahren aufzuerlegen.

Nach einer Verweisung wird jedoch - im
verwaltungs— und finanzgerichtlichen Yerfah-
ren gem. §§ 155 Abs. 4 VwG0O bzw. 136 Abs. 4
FGO, in den anderen Verfahren, gleich ob man
in Rechtsanalogie die §§ 155 Aba. 4 TwGO, 136

1) Im folgenden sollen kostrenrechtliche Be—
sonderheiten, wie z.B. die, daB i.d.R. im
Verfahren vor den Sozialgerichten gem. §
183 SGG keine Kosten erwachsen oder das8
gem. § 61 I 8. 2 ArbGG die obsiegende Par—
tei die Kosten eines ProgeBbevollmiichtig-
ten selbst tragen mul, auBer Betracht
bleiben.

2} Das GKG gilt, soweit nichts anderes be-
stimmt ist, gem. §§ 12 ¥I §. 1 ArbGG, 189
I ¥wG0, 140 I PO auch in diesen Verfah-
ren.
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Aba. 4 FGO oder §§ 276 Abs. 3 5. 1 ZPO bzw.
98 Abs. 3 SGG analog anwendet>’ — das Verfah-
ren vor verweisendem und angewiesenem Gericht
kostenrechtlich als Einheit angesehen. Obwohl
die Rechtswegverweisung i.d.R. durch Urteil,
nicht durch BeschluB ergeht, werden die vor
dem angegangenen Gericlit erwachsenen Eosten
als Teil der Eosten des Adressatgerichts be-
handelt. Déﬁentsprechend wird gem. § 33 Abs.
1 GKG das weitere Verfehren vor dem Adressat-—
gericht und das Verfahren vor dem angerufenen
Gericht als eine einzige Instanz i.3. des §
31 Abs. 1 GKG angesehen, so daB die Gebiihren
des § 25 Abs. 1 @K¢ nur einmal fdllig werden.
Ebensc erfolgt beziiglich der Anwal tsgebiihren
bei einer Verweisung nach § 14 BRAGebO eine
einmalige Erhebung der Gebiihren, falls - was
h8ufig nicht der Fall sein wird — derselbe
Anwalt vor den verschiedenen Gerichten tatig
wird.

Zwar gehen die §§ 33 Abs. 1 GKG, 94 BRA-
Geb0 davon aus, daB das angegangene Gericht
- meist ohne miindliche Verhandlung und ohne
Sachpriifung - durch BeschluB bzw. durch Pro-
zeBurteil wegen Unzusténdigkeit verweist.
Aber auch die Verweisungsvorschriften gehen
von dieser Fallgestaltung a.us4 . Da jedoeh
die Verweisungsvorschriften auch bei kumula-—
tiver Rechtaswegzustindigkelt anzuwenden sind,
muf auch die entsprechende Folgerung hin-
sichtlich der Kosten gezogen werden. Auch
wenn mehrere Sachurteile iiber denselben
Streitgegenstand ergehen, ist das Verfahren
kostenrechtlich als Binheit anzusehen®’. Die

3} S5.u.
4) s.0. § 7 ¢C.

5) Dieter BAUR, Disg. §. 115 f.; so auch
BVerwGE 18, 181 (187), das zwar gselbst ei-
ne ¥erwelsung ausschliefit.
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nach § 25 Abs. 1 GKG anfallenden Gebithren sind
gem. §§ 33 Abs. 1, 31 Abs. 1 GK@ nur jeweils
einmal zu erheben.

Damit werden kostenrechtliche Hirten fiir
den Kliger vermieden. Denn es isi unbillig,
daB er bei einem - zwar unbegriindeten - ein-
zelnen Klagebegehren zweimal Kosten tragen
muB, nur weil die Zustﬁndigkeitéordnung aus-
nahmesweise die gachliche Erledigung eines
einheitlichen Streitgegenstands durch ein
einziges Gericht ausschlieBt. Dem Kléger, der
aus freiem EntschluB irrtimlich ein unzusiin-
diges Gericht anruft, komnmt man in den Kosten
entgegen. Bel einer mehrfachen Zustindigkeit
miissen aber dem Kldger, der nach der hier
vertretenen Angicht der begrenzten Entschel-
dungsbefugnis des angegangenen Gerichts
gwangelédnfig in jedem Fall ein - teilweise -
unzustindiges Gericht anruft, erst recht die-
se Kostenvorteile eingerdumt werden7). Thm
konnen, falls er vor allen zustindigen Ge-
richten unterliegt, nur einmal die jeweiligen
Gebiihren abverlangt werden.

Noch deutlicher zeigt sich die Unbillig-
keit der h.M., die keine Verweisung zulidBt,
wenn der XKlage vom zweiten Gericht stattgege-
ben wird. Als unterliegende Partei vor dem
Eretgericht - nur dann kann ea zu einem wei-
teren Prozel kommens) - trédgt der Kliger die
Kosten fiir dieses Verfahren, wihrend im Ver-—

fahren vor dem angewiesenen Gericht der Be-

6) S.0. § 5 D.

7} 5¢ auch ausdriicklich OLG K&ln, OLGZ 1968
S. 10 (17), das allerdings HABSCHEID fol—
gend von mehreren Streitgegenstiinden aus-
geht und deshalb eine Verweisung zul&Bt
(s.0. §5¢ 1I).

B) S.0. § 7 B.
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klagte als unterliegende Partei die Xosten
entrichtenr muB. Jede Partei muB die Gebiihren
des § 25 Abs. 1 GEG jeweils einmal zahlen.
Das entapricht nicht dem regelméBigen Ergeb-
nig in den Fillen der Anspruchskonkurrens;
wonach der Kl&iger, dessen Klage aus irgendei-
ner Anspruchsgrundlage fur begriindet erkliart
wird, als obaiegende Partei i.d.R. keine Ko-
sten zu tra&en hat.

Dieser Interessenlage wird man jedoch mit
einer Verwelsung gerecht. Denn dann gilt die
kostenrechtliche Einheit des Verfahrens und
damit der einmalige Anfall der Gebithren gem.
§§ 33 Abs. 1 GKG, 14 BRAGeb0, die der Be-
klagte als letztlich unterliegende Partei
tragen mul. Dabei fragt sich nur noch, wer
fiir die infolge der Verweisung entstehenden
Mehrkosten aufkommen muf. Denn diese - meist
in Form htherer Anwaltskosten - entstehen
fast immer, da sie die Differenz zwischen
den Kosten, die dem Beklagien im Rechtsstreit
tatsdchlich erwachsen sind, und éen Kosten,
die ihm erwachsen wiren, wenn der Rechts-—
streit sofort ver dem zustindigen Adressat-
gericht anhingig geworden wire, bilden. Hét-—
te der Kl&iger sofort das Adressatgericht an-
gerufen, h#tte dieses der Klage stattgegeﬁen;
s0 dal der Rechtsstrelt vor einem einzigen
Gericht endgtiltig entschieden worden wire,
und ein weiteres Gericht sich nicht damit
h&atte beschiftigen miissen.

Eine ausgdriickliche gesetzliche Regelung
der infolge einer Rechtswegverweisung ent-
stehenden Mehrkosten besteht nicht, wie iiber-
haupt eine Vorschrift hinsichtlich der EKo-
sten bel einer Rechtawegverweisung nur in §§
155 Abs. 4 VwG0, 136 Abs. 4 FGO enthalten
igst, wihrend die ZPO und das SGG in dieser



- 104 -

Hinsicht schweigen. Die ZP0 regelt jedoch die
Frage der Mehrkosien infolge einer Verweisung
wegen sachlicher oder Sritlicher Unzustindig-
keit in § 276 Abs. 3 8. 2 in der Weise, dab
der Klidger sie zu tragen hat.

Nach fast einhelliger Meinung?) ist des—
halb fiir die infolge einer Verweisung von Ge-
richtgbarkeit zu Gerichtaberkeit i.§. des
Art. 95 GG entstehenden Mehrkosten § 276 Abs.
3 8. 2 ZP0 entsprechend anzuwenden. Der ab-
weichenden Ansicht'C), aie § 155 Abs. 5 VwGO

9) BSGE 2, 23 (29); BGHZ 12, 52 (60); BGH,
HIW 1954 8. 311 (313); BVerwGE 25, 299
(305); CLG K&ln, NIW 1967 §. 735 (7137);
BAUMBACH-LAUTERBACH, GVG § 17 Anm. 3 B;
ZOLLER-KARCH, GVG § 17 Anm. III 3; SCHU-
MANN-LEIPOLD in STEIN-JONAS-POHLE, ZPO
§ 276 snm. IX 3; PETERS-SAUTTER-WOLFF,
866G § 52 Anm. 3 e¢; KLINGER, VwGO § 155
Anm. b; EYERMANN-FROHLER, VGO § 41
Rdnr. 19 u. § 155 Rdnr. 15; SCHUNCK-de
CLERCK, VwG0 § 155 Anm. 4; ZIEMER-BIRK-
HOLZ, PGO § 34 Rdnr. 31; von WALLIS-
LIST in HUBSCHMANN-HEPP-SPITALER, FGO §
34 Rdnr. 15.

10) VG Diisgeidorf, NJW 1968 S. 1947; wohl
auch KCEHLER, VwG0 § 155 Amm. VI 3; TIP-
KE-KRUSE, FGO § 34 Rdnr. 3 u. § 136
Rdnr. 3.

Daa VG Diisseldorf wendet § 155 ¥V ¥wGO an,
wonach Kosten, die durch das Verschulden
eines Beteiligten entstanden sind, die-
sem auferlegt werden kinnen (vgl. EYER-
MANN-PROHLER, VwG0 § 155 Rdnr. 17, ob das
entgegen dem Wortlaut des § 155 ¥ GO

- entsprechendes gilt fiir den gleichlau-
tenden § 1%7 S. 2 FGO - eine MuBvor-
gchrift ist). Denn § 155 V vwG0 (bzw. §
137 5. 2 PGO) folge direkt auf den in
Anlehnung an die %§ 276 111 8. 2 ZPO, 98
IIT sGG, die fiir die Verwelsung wegen
gsachlicher oder Ortlicher Unzusténdigkeit
erlassen sind, gebildeten § 155 IV Vw30
(bzw. § 136 IV FGO). Dagegen sei die Vor-
schrift iiber die Mehrkosten des § 276 III
8. 2 ZP0 nicht in die VwGQ (bzw. FGO)
aufgenommen. Demnach sei trotz § 173 Vw-
30 (bzw. § 155 FGO) § 155 V VwGO (bzw.

§ 137 5. 2 FGU) bei einer Rechtmweg-
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(bzw. § 137 5. 2 FGO) anwendet, ist entgegen-
zuhalten, daB der vorhergehende § 155 Abe. 4
vwa0 (bzw. § 136 Abs. 4 PE0) auch die Kosten
der Verweisung wegen sachlicher oder Ortli-
cher Unzustdndigkeit gem. § 83 Vw0 (bzw. §

70 FGO) regelt. Dai aber die VwGC (bzw. die
FG0) fiir letztere eine aﬂaere Regelung als

die ZP0 treffen wollte, ist nicht ersichtlieh.
Die $§ 155 Abs. 5 Vw0 und 137 S. 2 FGO gel-
ten11) hinsichtlich der Mehrkosten einer
Rechtswegverweisung (und einer Verweisung we-—
gen sachlicher oder drtlicher Unzustéindigkeit)
nur, wenn sie durch das Verschulden eines Be-
teiligten entstanden sind12), wobei "Verschul-
den” mehr als ein hloBes Verursachen voraus-
getzt. Vielmehr ist mit der h.M. grundsiéitz-
lich § 276 Abs. 3 8. 2 ZP0O anzuwenden.

Zwar pabBt die Anwendung dieser Vorschrift

verwelsung anzuwenden, da insowelt eine
augdriickliche Regelung getroffen sei.

Das V& ilibersieht zundchst, dab eine direk-
te Anwendung des § 155 IV VwG( in dem hier
vorliegenden Fall nicht in Betracht kam,
da eine Verweisung nech § 17 II1 GVG er-
folgt war, wihrend in § 155 IV VwG0 nur
die Verweisung gem. § 41 (u. § 83) VwGO,
also von einem Verwalitungsgericht an eine
andere Gerichtsbarkeit des Art. 95 GG ge-
regelt ist. Weiterhin ist den Ausfiihrun-
gen des VG nicht zu entnehmen, wem die
Mehrkosten aufguerlegen sind, wenn - wie
auch in dem dem VG vorliegenden Falle -
den Kliger kein Yeraschulden zn der Anru-
fung des unzusténdigen Gerichte trifft.
Dem Beklagten kfnnen die Kogten jeden—
falls nicht zur Last fallen, da er insec-
fern keine Mbglichkeit sur Einwirkung

hat.

11) Als =z.B. den §§ 95 - 98 ZP0 entsprechen-
de Vorschriften.

12) EYERMANN-FROHLER, VwGO § 155 Rdnr. 17;
ZIEMER-BIRKHOLZ, FGO § 136 Rdnr. 163
BECKER in BECKER-RIEWALD-KQCH, FGO § 136
Anm. 2.
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an gich nicht auf unsere Fdlle mehrfacher Zu-
stindigkeit, da sie praktisch ein Verschulden
des Kl&agers fingiert, weil er - unabhingig
davon, ob vermeidbar oder nicht - ein fal-
sches Gericht angerufen hat, was fiir ibn ent-
sprechend hohere Kosten mit sich bringen kann.
Bei einer mehrfachen Zustd@ndigkeit hat der
Kldger jedoch gar kein unzusténdiges Gericht
angerufen; andererseits 1dBt sich immerhin
ein "Verschulden" des Kligers damit begriinden,
dal er zunichst das Gericht angerufen hat,
das seiner Klage nicht stattgegeben hat. Hit-
te er sofort das Adressatgericht angerufen,
wiren keine Mehrkosten entstanden. Deshalb
ist eine Auferlegung dieser Mehrkosten auf
den Beklagten und auch eine Aufteilung dieser
Kosten durch eine entsprechende Anwendung der
§§ 92 Abs. 1 5. 1 ZPO, 155 Abs. 1 §. 1 V@GO,
131 Abs. 1 5. 1 FGO je zur Héalfte auf die
Parteien ungulissig. Die Mehrkosten - meist
in Form von htheren Anwaltskosten - hat der
Kléger zu tragen. Immerhin braucht er aber
nicht Gerichtegebilhren, die freilich geringer
als die Anwaltsgebilhren sind, fiir die Ver-
handlung vor dem angerufenen Gericht zu zah-
len, wie das nach der h.M., die keine Verwei-
sung zullBt, der Fall ist. Insgesamt ist mit
der Zuldssigkeit einer Verweisung beziiglich
der Kosten entgegen der Ansicht des Bundes-
verwaltungsgerichts'>) ein wesentlich billi-
geres Ergebnis als bei mehreren selbstindigen
Elagen, wie sie die h.M. zul#Bt, gegeben14 .

13) VerwRespr. Bd. 13 ¥r. 75%: "... kosten-—
rechtliches Interesse der K1. wird nicht
(beim Unterbleiben einer Verweisung) ent-
scheidend (!) beriihrt.®

14) Geht man von mehreren Streitgegenstinden
aus; ergibt sich im wesentlichen kosten-
rechtlich kein Unterschied zur hier ver-
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B Die Wahrung von Pristen

Der AusschluB einer Verweisung kann auch
zu Unbilligkeiten filhren, wenn es um die Wah-
rung vorn Fristen geht. Bei einer Verweisung
tritt nimiich, wenn durch die Klage eine
Frist gewahrt werden soll’, diese Wirkung be-
reits mit dg;.Klageerhebung vor dem verwel-—
penden Gericht ein {vgl. Abs. 3 §. 4 der
Rechtswegvorschriften}.

Was die Verjihrung materieller Anspriiche
angeht, wird man auch beil der Unzuldssigkeit
einer Verweisung zu annehmbaren Ergebnissen

“kommen. Zwar gilt in den fiir die Unterbre-

chung der Verjihrung einechliégigen §§ 209,
220 BG3'?) der Anspruchsbegriff des § 194 BGH
also ein materieller Anspruchsbegriff. Jedoch
epricht § 209 BGB won der Klage auf "Befrie-
digung oder Fegtstellung des Anspruchs", al-
sec der Leistungs- und Feststellungsklage. Der
Streitgegenstand der hier interessierenden
Zeistungsklage ist aber nach heutiger prozes-
sualer Auffaséung16) nicht identisch mit dem
materiellen Anspruch als Verjihrungsobjekt i.
S. des § 194 BGB, so dzB8 die Unterbrechung
der Verjdhrung fiir alle materiellen Anspriiche
eintritt, die von dem der Zusténdigkeit des
angerufenen Gerichts unterliegenden Streitge-
genstand erfaBt sind17).

tretenen Ansichi. Zwar liegen mehrere
Streitgegenstinde vor, jedoch wird ko-
stenrechtlich - unabhiingig von allen
Streitgegenstandstheorien - bei einem
einheitlichen Klagebegehren auch nur von
einem Streitgegenstand auagegangen.

15) Vgl. much § 267 ZFO.
16) S.0. § 2 E.

17} Bay ObLGZ 1956 §. 65 (75); SCHUMANN-LEI-
POLD in STEIN-JONAS-POHLE, 2P0 § 267 Anm.
II 1; HERCKEL, Streitgegenstand 5. 2B(;
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§ 211 Abs. 2 BGB greift hinsichtlieh der
materiellen Anspriiche, die nicht der Entschei-
dungsbefugnis des Erstgerichts unterfalien,
nicat ein, da der Prozel iiber diese Anspriiche
nicht wegen einer Untitigkeit der Parteien,
scndern wegen der Rechishidngigkeit des gesam-

Frigt auch damnn als gewahrt gilt, wenn sie an
sich im Zeitpunkt der beim Adressatgerichi
gem. Abs. 3 8. 3 der Rechtswegvorgchriften
eintretenden Rechtshiingigkeit verstrichen wi-

re, sofern nur die Kilage beim verweisenden

Gericht rechtzeitig erhoben warzo).

ten Streitgegenstands nicht vor dem zusté&ndi-
. . 18 [E—
gen Gericht betrieben werden kann ). 20) Vgl. 2.B. fir die Wahrung der Frist gem.
§ 74 wwGl: BVerws, DVBl. 1963 5. B58
(die friihere Respr. des BVerwG - E 6,
halten werden, kann der Kldger unter Umstin- i 326 (332) u. DVBl. 1960 S. 729 - ist nach

Soll jedoch eine prozessuale Frist einge-

ii holt);
den in Schwierigkeiten kommen19), da nicht %ggfa£§$r?§gg g?rsggG?sggﬁf §YE%ﬁA§§fs
verwiesen werden darf und nur eine zuléssige ) FROHLER, VwGO § 74 Rdnr. 2; ULE, VwG0 §
. . . 83 Anm. III 2; XLINGER, VwGO § 75 Anm. B
Klage die Frist wzahren kamn. So kann z.B. bei 3; REDEKER-von OERTZEN, VWGO § 74 Rdnr.
einer Xonkurrenz von Amtshaftunggangpruch und %; SCHUNCE-de CLERCK, VwGO § 74 Anm. 3 a;

R s. auch zur Wahrung einer AusachluBfrist
Anspruch aus Verletisung der beamtenrechtli- durch eine Verweisung neuestens Bay O0bLG,

chen Fiirsorgepflicht der Kliger die Frist des : ¥i¥ 1969ds. %91 (;B?fg-g- ivs. 3 5. 4
- olge der Vorschri es 8. .
§ 74 VwGO versfiumen - gem. § 126 Abs. 3 BRRG der REchtswegvorschriften braucht man
ist auch vor der Erhebung einer Leistungskla- nicht, wie HABSCHEID - Streitgegenstand
- . . i 5. 164 Fn. 42a - meint, damit eine Ver-
ge wegen Verletzung der Firsorgepflicht ein f jehrungsfrist unterbrochen wird, ausnahms-
"Vorverfahren" durchzufilhren -, weil er gezwun- weise ein Rechtsschutzbediirfnis fiir eine
genermaBen, nidmlich um nicht den gem. § 852 weitere gleichzeitige Klagg anzugehgen.
* ) Nach der von mehreren Streitgegehstéinden
BGB schon nach drei Jahren verjshrenden Amts- ‘ auggehenden Ansicht konnen mehrere gleich-
zeitige Klage iliber dasselbe Begehren vor
. verschiedenen Gerichten anh8ngig sein.
Zivilgerieht klagt. Dann aber kahn er wegen 50, wvon ein;g materieléen g;rﬁétge%gg~f
s . . : tandsbegri ausgehen R .3
der Rechtshéngigkeit des Streitgegensiands e e o e i toing wnd offon
lagsend STEIN-JONAS-POHLE, ZPO Einl. E
IIT 2 b, obwohl dort ven verschiedenen
Streitgegenstiinden ausgegangen wird (s.o.
§ 6 D III), die unstr. eine Klagenhiufung
bewirken. Zum Standpunkt der auch im ma-
teriellen Recht von einem Anspruch ausge-
henden Angicht vgl. GEORGIADES, Ansprichs-—

haftungsanspruch zu verlieren, zuerst vor dem 4

nicht noch vor dem Verwaltungsgericht gleich- :
zeitig aus Verletzung der Mirsorgepflicht i
klagen. Hier hilft nach einer Verweisung Abs.
3 8. 4 der Rechtswegvorachriften, wonach eine

. : konkurrenz 3. 190.
d:i:%éngzs19?§6§.Ggggélig%gABingtiizﬁgi- Eine weitere gleichzeitige Klage ist al-
Eonk rrenz's 1é0 ’ by lerdings i.4.R. mangels eines Rechtisschutz-

v ‘ : : bediirfnisses abzuweisen - HABSCHEID,
18) HENCKEL, JZ 1962 8. 335 f. Streitgegenstand 8. 164, 280 f. -, da N
3 s . gongt der Kldger u.U. mehrere ihm dassel-
19) Jas givt dus ¥C serlin, THG 193, 420 B Beeonren siaprechints Torais spbetien
zu, 1n Gon on voriisgenien Tutbesians Knate. In lbrigen miste BABSCHEID venn
ergaben sich jedoch keine Nachteile fiir . it K1 : be-ahen Wilr—
den Kléger. weitere Klage susnahmsweise bej

de, deshalb auch dann eine Aussetzungs-
pflicht analog §§ 148 ZP0, 94 VwG0, 74
FGO, 114 II 86G des Gerichts, bei dem die
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Zugammenfagsung zum Zweiten Teil

Abschliefend 1#Bt sich zu den Fdllen, in
denen mehrere Gerichtsbarkeiten zur Entechei-
dung iiber ein auf einen Sachverhalt gestiitz-
ies Klagebegehren nebeneinander zustindig
sind, sagen:

dedes Gericht ist nur im Rehmen der Zu-
stéindigkeitsordnung begrenzt entscheidungsbe-
fugt. Das zuerst angegangene Gericht kenn
aber nach einer abweisenden Entscheidung
irotz eines einheitlichen Streitgegenstands
auf Antrag dee KliAgers in andere zustindige
Gerichtsbarkeiten verweisen, da vom Ersige-
richt nur iiber einen Teil des Streitgegen-
stands, den Urteilsgegenstand, rechtskriéftig
entschieden worden ist. Dieses Vorgehen wi-
derspricht nicht dem Grundsatz der ProzeBt-—
konomie und hat gleichzeitig ein vor allem
in kostenrechtlicher Hinsicht billiges Ergeb-
nis zur Folge.

Streitsache spiter rechtshingig wird, an—
nehmen, bis vom Erstgericht rechtskriftig
entschieden worden ist. Das kann wieder
kostenrechtliche Nachteile mit sich brin-
gen, wenn der Klage sachon vom Erstgericht
stattgegeben wird, da die andere Klage
abgewiesen bzw. vom Kliger zuriickgenommen
werden guB; vgl. BLOMEYER, Festschr. der
FU S. T6.
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Dritter Teil

Die Alternativitidt aufgrund streitiger

rechtlicher‘Einordnung des Klageanspruchs

-
ES
Nun soll die Fallgruppe untersucht werden,
in der, abhéingig von der rechtlichen Qualifi-
kation des zwigchen den Parteien unstreitigen
Sachverhalts, mehrere Rechiswegzustindigkei-
ten gur Entscheidung in Betracht kommen.

Einen sclchen Fall der Alternativitit hat—
te das Bundesverwaltungsgericht in seinem Ur-
teil vom 15. Febr. 19611 zu beurteilen: Der
Klédger war in einer Schule als Lehrer be-
schéaftigt und machie vor dem Verwaltungsge-
richt mit der Behauptung, er sei Beamter, ei-
nen Zahlungeanspruch geltend. Die beklagte
Stadt wandte jedoch ein, der Kliger sei nur
Angestellter, sc daB nicht das Verwaltungs-,
sondern das Arbeitsgericht zusténdig sei. Die
tatstichlichen Behauptungern des Kldgers waren
also unbestritten; nur die Qualifikation des
Rechtsverhdltrnisses, aua dem der Anspruch
hergeleitet wurde, war streitig.

§ 9 Die Priifung der Rechiswegzustindigkeit
Die Ausfilhrungen des Bundesverwaliungsge—
richts innerhald dieser Entscheidung zur Fra-

ge des Vorgehens bei der Priifung der Rechts-

1) BVerwGE 12, 64 ff.
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wegzustindigkeit scollern als Ausgangspunkt der
Untersuchungen zu diesem Problem in den Fdllen
der Alternsiivitidt dienen.

A Die Bestimmung der Zustindigkeit nach der
méglichen Rechtsnatur des prozesgualen

Anspruchs

Das Bundeaverwaltungsgeriecht sagt: "Bei
der Priifung des Rechtswegs ist von den Be-
hauptungen des Kl&gers auszugehen. Ergeben
diese Behauptungen - ihren Nachweis unter-
stellt -, daB eine vor das angerufene Gericht
gehdrende Streitigkeit vorliegen kann 2,
80 ist der Rechtsweg zu bejahen. Ergibt die
nédhere Priifung der Klage, ingbesondere die
Beweisaufnahme, daB ein vor das angerufene
Gericht gehrendes Rechtsverhdltnis nicht be-
steht, so ist die Klage unbegriindet."

Diesen Ausfiihrungen hat sich ein spiteres
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15.
Sept. 19657 'bei einem Hhnlich gelegerten Tat-
bestand in fast wortlicher Ubereinstimmung
angeschlossen.

Sie besagen, der Rechtsweg sei schon dann
ertdffnet, wenn nach den Behauptungen des K1&-
gers eine vor das angerufene Gericht gehiren-
de Streitigkeit vorliegen kann. Zur Bekrafti-
gung dieser Aussage wird eine Entscheidung
des Reichsgerichbs®) zitiert. Ob das sber be-.
rechtigt ist, ist schon sehr zweifelhaft.

2} Hervorhebung durch den Verf.

3) BVerwGE 22, 45 ff. Der diesem Urteil zu-
grundeliegende Sachverhalt wird wvon BAUR
- Pestschr. f. von HIPPEL §. 8 Fn. 28 -
félschlich der Pallgruppe der rechilichen
Kumulation zugeordnet.

4) RGZ 145, 369 (374).
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Denn im Verfahren vor dem Reichsgericht lieB
gich bereits dem Vorbringen des KldEgers ein-
deutig entnehmen, daB er die {iberpriifung der
RechtmEfigkeit eines Verwaltungsakts begehr-
te, =0 daB schon die Mbglichkeit des Zivil-
rechtswegs entfiel. Der Streltgegenstand,
desgen Rechtsnatur fiir die Zustindigkeit aus-
schlaggebend 1st5), konnte garnicht birger-
lich-rechtlith i.5. des § 13 gve seinG). Im
AnschluB an die Feststellung, deB der ihm
vergelegte Sachverhalt, der Streitgegenstand,
nicht bilirgerlich-rechtlich sein kann, sagt
das Reichsgericht.als obiter dictum, daf8 min-
destens die MOglichkeit eines golchen biirger-
lich-rechtlichen Streitgegenstands bestehen
mﬁsseT). Da es im konkreten Falle zber schon
daran mangelte, konnte und wollte dzs Reichs-
gericht dahingesteilt sein lassen, ob iiber
diegses "mindestens™ hinaus ein Mehr -~ ndmiich
wirklich ein biirgerlich-rechtlicher Anspruch
- gegeben sein mub.

Bei der Priifung der zustﬁndigkeits) formu—
lieren andere Entsoheidungengj gleich oder

5) 8.0..§ 3.

6) Vgl. auch LUKE, AGR Bd. 84 S. 192.
7) So auch BGH, NJW 1967 S. 156 (157).

8) PFiir die Priifung der sachlichen und &rtli-
chen Zustindigkeit gilt das selbe wie fiir
die Priifung der Rechtswegzustindigkeit;
vgl. RGZ 103, 18 (19); BAG, AP Nr. 24 zu
§ 2 Arbee 1953 Zustand1gke1tsprufung 1.
Teitsatz; STEIN-JONAS-PCELE, ZPO vor § 12
Amm. III 3; ZOLLNER in Anm. zu BAG, AP Nr.
47 zu § 2 ATHGE 1953 Bl. 692.

Somit kann im folgenden auch Respr. und
Lit. herangezogen werden, die sich mit
der Priifung dieser Sachurteilsvoraucset-
zungen befassen.

9) RG3Z 150, 174 (176); 152, 178 (184); 153,
106 {(115); 167, 312 (315); BGHZ 5, 76 (82);
14, 222 (225); 431, 264 {265); BGH, NJW
1956 5. 17 (18); BGH, WJW 1961 5. 1356,
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shnlicn!0)
den beiden oben genannten Entscheidungen. Cb
aber wirklich alle diese Entscheidunéen schon
die Zustindigkelit annehmen, wenn der Anspruch
miglicherweise die erforderliche Rechtsnatur
hat, ist zweifelhaft. S0 sagt eine dieser Ent-
scheidungen11) z.B., schon bei der Priifung der
Zulissigkeit des Rechiswegs sei u.T. die
Hauptsache selbst i.5. einer Schliissigkeitg-
prﬁfung12) zu erértern. Das spricht gerade fiir
die gleich angefiihrte gegenteilige Ansicht im
Vorgehen der Priifung der Rechtswegzustindig-
keit. Auf die Ansicht des Bundesverwaltungege—
richts s01ll im einzelnen im AnschluB an die

wie das Bundesverwaltungsgericht in

Besprechung dieser gegenteiligen und wohl als
h.M. zu bezeichnenden Ansicht eingegangen wer-
den.

B Die Bestimmung der Zustiindigkeit nach der

wahren Rechtsnatur des prozessgualen An-
spruchs

Bevor diese h.M. dargestellt wird, ist kurz
auf den Ausgangspunkt der Rechtswegpriifung
einzugehen. Danack!>’ ist zundichst nach allge-

BAG, AP Nr. 47 zu § 2 ArbGG 1953 Bl. 691
mit zust. Anm. ZOLLNER; BAG, AP Nr. 3 zu
§ 2 ArbGE 1953 mit zust. Anm. DIETZ, der
allerdings unter Ziff. 2 wohl die gegen-
teilige Ansicht vertritt.

10) Z.B.: Der Rechisweg sei gegeben, wenn das
Vorbringen des Kldgers fiir einen der Zu-
stindigkeit unterliegenden Anspruch "Raum
lagse.

11) BGH, KJW 1956 5. 17 (18).
12} 5. dazu unten B Anm. 21,

13) Entsprechendes - 5.0. A Anm. 8 - gilt
fiir die Priifung der sachlichen und Srtii-
chen Zustandigkeit.
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meiner Ansicht von den Behauptungen des Kl&-
gers auszugehen, In den hier zu besprechenden
Fillen des unsireitigen Sachverhalts bestehen
insoweit keine Schwierigkeiten, so daB - wie

es teilweise~geschieht14)

- ldngere Ausfiih—
rungen zur Frage der Beweisbedirftigkeit der
vom Eléger vorgetragenen“@ataachen im Rahmen

der Zusténdigkeitapriifung iliberfliissig sind.

Auf die REBhtsansicht der Parteien, auch
des Kligers, kommt es nicht an15). DaB die
Rechtsansicht der Parteien nicht entscheidend
ist, ergibt =ich zus dem Grundsatz der Tren-
nmung von Tatsachenbeibringung durch die Par-
teien und Rechtsfindung durch dag Gericht,
wie er in den SHtzen "da mihi factum, dabo
tibi ius"™ und "iura novit curia' niedergelegt
ist16). Der Kliger braucht keine Rechtsausg-
filhrungen zu machen, urd falls er solche machts,
sind sie nicht fir das Gericht bindend.

14) LAG Hamm, AP Kr. 10 zu § 2 ArbGG 1953 mit

insoweit abl. Anm. NIKISCH Bl. 2; BAG, AP
Fr. 24 zu § 2 ArbGG 1953 Zustidndigkeits-
priifung. ’

15) RGZ 157, 106 (115); BGHZ 29, 187 §189) a.
34, 349 (353); BEH, IM Nr. 66 zu § 15 GVG;
BVerwGE 2, 275 (174) u. 20, 199 (200);
BVerwG, NJW 1965 S. 929; BAG, AP Nr. 8 zu
§ 5 ArbGG Bl. B62; BAG, AP Nrn. 2, 26 u.
30 zu § 2 ArbGG 1953 Zustindigkeitsprie-
fung; BAG, AP Nr. 18 zu § 2 ArbGé 1953
Zustindigkeitspriifung, das die entgegen—
atehende Ansicht des BAG, AP Nrn. 3 (mit
abl. Anm. DIETZ) uw. 14 (mit abl. Anm.
NEUMANN-DUESBERG) 2zu § 2 ArbGG 1953 als
unhaltbar aufgegeben hat. NIKISCH in Anm.
zu LAG Hamm, AP Nr. 10 zu § 2 ArbGG 1953;
ROSENBERG, ZPR § 11 II 3 a.

16) Deshalb ist es auch irrig, wenn der Bay
KKGH, BayObLGZ Bd. 28 §. 833 (83%6) be-
haupiet, der Kliger konne aus dem Grund-
satz der Parteibestimmung sein Begehren
von einem von ihm gewdhlten Gericht prii-
fen lasaen.
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Somit hat nach der h.M. das Gericht,ausge—)
17

hend von dem ihm unterbreiteten Sachverhalt '/,
zu priifen, ob der geltend gemachte Anspruch
wirklich die Zusténdigkeit des angerufenen
Gerichts begriindet. Meist wird heute deshalb
formuliert18), fiir den Rechtsweg sei die wah-
re Natur des erhobenen (prozessualen) An-—
spruchs entscheidend. Es reicht nicht eus,

dall der Anspruch mbglicherweise die die Zu-
sténdigkeit des angerufenen Gerichts begriin-
dende Rechtanatur hat’g). Wendet also der Be-
kKlagte aufgrund einer anderen rechtlichen
Einordnung des Klagebegehrens die mangelnde
Zustindigkeit ein, muB das Gericht u.U. schon
bei der Zustéindigkeitspriifung eine begrenzte
Priifung materiellrechtlicher Pragen anstel-
lén20 , indem es untersucht, ob der vorge-
brachte Sachverhalt wirklich die Zustandigkeit
des Gerichts ergibt?1). Dieses Erfordernis

17) Vgl. aber unten§ 15 €, ob und inwieweit
dieser maBgebliche Sachverhalt im Verfah-
renr mit Untersuchungsmaxime durch ge-
richtgeigene Ermititlungen abgefindert ocder
erweitert werden kann.

18) BGHZ 9, 65 (66); 16, 275 {281); 49, 282
(285); BAG, AP Nr. 1 zu § 92 HGB Bl. 264;
Bay VGH, VerwRespr. Bd. 6 Nr. 43 5. 214
u. Bd. 12 Nr. 157 5. 617; OLG Miinchen,
SAE 1956 Nr. 14; BAUMBACH-LAUTERBACH, GVG
§ 13 Anm. 4; EYERMANN-FROHLER, WwGO § 40
Rdnr. 1; TIEDAU, ZZP Bd. 64 S. 418; NEU-
MANN-DUESBERG in Anm. zu BAG, AP Nr. 14
zu § 2 ArbGG 1953 Bl. 246; RUPP, ASR Pd.
85 S. 168.

19) So ausdriicklich BGHZ 10, 164 (165); wvgl.
auch NIKISCH in Anm. zu LAG Hamm, AP Nr.
10 zu § 2 ArbGG 1953; F. WEBER in Anm. zu
BAG, AP Nr. 3 zu § 61 KO.

20) STEIN-JONAS-POHLE, ZPO vor § 12 Anm. III
2; GRUNSKY, ZZP Bd. 80 s. 71.

21) So fithren RAGE 2, 121 {1122); RAG, ATbES
Bd. 3 S. 87 (90) u. 6 5. 43 (44); BGHZ 1,
102 (105); BGH, NJW 1956 5. 17 (18);
STEIN~JORAS-POHLE, ZPO vor § 12 Anm. V 2
u. vor § 1 Anm. IV 1 & sinngemiB aus,
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begteht aber auch dann, wenn der Beklagte
nichte einwendet, da die "Zuldgsigkeit des
Rechtaswegs" als Sachurteilsvoraussetzung von
Amts wegen zu priifen ist und eine Prorogation

der R§chtswegzust§ndigkeit nicht zuldssig
22
ist .

DaB dieser h.M. und nicht der gegenteili-
gen Angicht, wie sie in den Ausfiihrungen des
Bundesverwaf%ungsgericht323) besonders deut-
lich wird, gefelgt werden muB, 8011 auf zwei-
fachem Wege begriindet werden. Zun#chst soll
die Unvereinbarkeit der Ansicht, die die Zu-
stﬁndigkeit nach der mioglichen Rechtsnatur
des Anspruchs bestimmt, mit der heutigen pro-
zegsualen Streitgegensatandsauffassung und
weiterhin ihre unbefriedigenden Folgerungen
in der juristischen Praxis aufgezeigt werden.

die vorgebrachten Tatsachen miiBten
schliissig die Zustdndigkeit des Gerichis
ergeben. Der Terminus "schliiagsig" soll-
te allerdings in diesem Zusammenhang mit
Vorsicht und unter Vorbehalt gebraucht
werden, da mah im Verfahren mit Verhand-
lungsmaxime von einer Schliissigkeitaprii-
fung spricht, wenn die vom Kliger vorge-
brachten Tatsachen zundchst daraufhin
untersucht werden, ob sie die Klage
iiberhaupt begriindet erscheinen lassen
kdnnen. Deshalb sollte man im Rahmen der
Zustindigkeitspriifung allenfalls von ei-
ner "begrenzten Schliissigkeitspriifung®
sprechen; vgl. z.B. LUKE, JuS 1961 5. 44.
Ob der Sachverhalt wirkli¢h die Zustdn-
digkeit des Gerichts ergibt, priifen
auch: BAGE 9, 313 (318); BAG, NJW 1961
5. 2132 Leits. b u. 1964 5. 1435 (1436);"
LAG Diispeldorf, AP Nr. 1 zu § 2 ArbGE
1953 Zustﬁndigkeitsprﬁfung; VOLKMAR, R4A
1950 8. 13; BCTTICEER, ZZP Bd. 72 §. 60,

22) S.0. § 5 ¢ II.
23) S.o. §. 112.
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C Bestitisung der Ansicht, die die Zustin-
digkeit nach der wahren Rechtgnatur des

prozessualen Angpruchs bestimmt, durch
die prozegmuale Streitgegenstandsauffas-

Bung

Die h.M. 1i8% sich nicht damit begriinden,
das FrogzebBrecht gehe vom Grundsatz der Tren-
nung von tatsichlichem Vorbringen der Partei-
en und Rechtsfindung durch das Gericht ausz4l
Denn auch die abweichende Angicht prift -
wenn auch nur oberflichlich - die (migliche)
Rechtsnatur des Anspruchs und h#lt die
Rechtsansicht der Beteiligter fiir unerheb-

1icn23)

Entscheidendes Argument fiir die Richtig-
keit der h.M., wonach es auf die wahre
Rechtanatur dees Anspruchs ankommt, ist viel-
mehr die heutige prozessuale Streitzegen—
standsauffassung. Der Klé&ger macht nicht be-
stimmte materielle Anspriiche geltend, son-
dern richtet ein prozessuales Begehren an das
Gericht bzw. stellt eine Rechisbehaupiung
auf26). Nach richtiger Auffassung richtet
gich das Bestehen eines materiellen An-
gpruchs, also die materiell-rechtliche Be-
griindetheit des Klagebegehrens, danach, ob das
gesamte Recht einen Anmspruch der erhobenen
Art gewﬁhrleistet27l Negativ formuliert: Ein

24) So BAG, AP Fr. 18 gu § 2 ArbG& 1953 Zu-
atindigkeitspriifung BY. 544.

25} 8.o0. B.

26) 8.0. § 2 E. Allerdings kann die Probleme-
tikx aslternativer RechtswegzustBndigkeit
im Gegensatz zu der rechtlicher Komula-
tion (s.0. § 6 B) sich bei allen Klage-
arten ergeben.
DaB es letztlich um ein Problem der Streit-
gegenstandslehre geht, meint auch BOTTI-
CHER, 22P Bd. 72 S. 60.

27) RUPP, AOR Bd. 85 5. 166.
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Anspruch ist nicht unbegriindet, wenn das von
dem angerufenen Gericht anzuwendende Recht,
sondern wenn die Gesamtheit der Rechisnormen
ihn versagt. Deshaelb kann ein Anspruch sach-
lich erst gepriift werden, wenn sicher ist, -
dafl der Sachverhalt dem vor dem Gericht gel-
tenden Recht unterliegt.‘ﬁést wenn festge-
stellt ist, welches Recht auf den Sachver-
halt anzuwenden ist, kann iiber Bestehen oder
Nichtbestehen des Anspruchs entschieden wer-
denza). Dag meint auch das Reichsgerichtzg),
indem es ausfithrt, jede Sachentscheidung, ob
gie den Anspruch zu- oder abspricht, bejahe
gleichzeitig und notwendigerweise auch die
ZugehOrigkeit der Streitsache zur vor das
angerufene Gericht gehdrenden Rechtsmaterie
und damit die Rechtswegzustindigkeit.

Eine fusnshme vor dem Grundsatz, dal das
Gericht eine Klage nur dann alsg sachlich un-
begriindet abweisen kann, wenn das gesamte
Recht den erhobenen Anspruch versegt und in-
folgedessen auch ein Abweichen vom sonstigen
Vorgehen in der Zustiéndigkeitspriifung gilt
nur, wenn auf das Bestéhen eines bestimmten
Rechtsverhdiltnisses geklagt wird. Im Falle
einer solchen Feststellungsklage kann die
Klage nur als unbegriindet, nicht als unzu-
lédssig abgewiesen werden, wenn das Rechis—
verhiltnis, dessen Feststellung der angeru-
fenen Gerichtsbarkeit unterliegt, nicht be-
steht; eine andere Gerichtsbarkeit kommt
nicht fiir eine Entscheidung in Retracht.

DaB der Kléger nicht eine bestimmte An-
spruchsgrundlage, sondern ein prozesguales

28} RUPP, AGR Bd. 85 5. 167.

29) WernRespr. Bd. 5 Nr. 454 5. 498 (499).
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Begehren geltend macht, dessen Rechtfertigung
durch das gesamte materielie Recht zu priifen
ist, gilt auch fiir die Ansicht, die den
Streitgegenstand in einer gewissen Beziehung
zum materiellen Recht sieht30). Denn gie un-—
terscheidet zwischen Individualisierung und
rechflicher Qualifizierung des Anspruchs. Die
Qualifizierung dient der Festlegung eines
konkreten materiellen Anspruchs, wihrend die
Individualigierung lediglich die eindeutige
Abgrenzung der begehrten Rechtsfolge gegen-
iiber anderen Rechtafolgen durch Angabe des
erforderlichen Sachverhalts (= Klagegrund}
31). Wihrend letztere vom XlEger vor-
zunehmen ist, ist die Quslifigierung, die

vornimmt

rechtliche Einordnung, Aufgabe des Gerichta,
das an die vom Xldger gegebene Einordnung
nicht gebunden ist32). Pas Gericht hat die
behaupteten Tatsachen nach allen einschlégi-
gen Rechisnormen zu beurteilen. Demnach liegt
keine Verdnderung des Streitgegenstands vor,
wenn das Klagebegehren rechtlich anders ein-
gecrdnet wird . Einer materiellrechtlichen
Auffassung vem Streitgegenstand folgt aber
offensichtlich das Bundesverwaltungsgerich®®,

30) LENT, ZZP Bd. 65 5. 321 f. u. Bd. 72 8.
13 f.; LENT-JAUERWIG, ZFR 5. 109 f., wo-
nach der Streitgegenstand die aus dem
vorgebrachten Sachverhalt abgeleitete
Rechtafolge bestimmten Inhalts ist.
BLOMEYER, ZPR § 40 V, nach dem der Streit
gegengtand die Peststellung eines angeb-
lichen materiellen Anspruchs ist.

31) §.0. § 2 B.
32} S.0. B.

33) LENT, ZZP Bd. 65 5. 323; LENT-JAUERNIG,
ZPR S. 110; BLOMEYER, 2FR § 40 V.

34) BVerwGE 12, 64 (66 f£.), dessen Ausfiihrun-
gen zur Rechtswegzustindigkeit Ausgangs-
punkt der Untersuchungen sind. So wohl
auch RAGE 20, 228 (229).
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indem es behauptet, wenn aus einem anderen ma-
teriellrechtlichen Anspruch geklagi werde,
wiirden trotz (gleicher Parteien und) gleichen
Sachverhalts, werschiedene Rechtsfolgen be-
gehrt, so daB-auch verschiedene Streitgegen-

sténde gegeben seien35).

DaB die Konseguenzen der Auffassung, die
Zusténdigkeitipei schon beil einer MSglichkeit
eines Vorliegens der geforderten Rechtsnatur
des prozessualen Anspruchs gegeben, in den
Fdllen der Alternativit#t einer materiell-
rechtlichen Auffassung gleichkommt, 1&8Bt sich
deutlich, vor z2llem an den Fragen der Rechts-
kraft, an ihren Folgerungen im weiteren Ver-—
lauf des Prozesses zeigen. '

§ 10 Der Umfang der Rechtskraft bei der Be—

stimmung der Zusti@ndigkeit nach der
miglichen Rechtanatur des prozessu&len'

Anspruchs

Bejaht man die Zustdndigkeit schon bei ei-
ner Moglichkeit der erforderlichen Rechtsna-
tur des Streitgegenstands, merkt aber in der
Sachpriifung aufgrund von Beweisaufnahmen oder
im Prozef mit Untersuchungsmaxime aufgrund
gerichtlicher Tatsachenermittiungen, daB Iir
das Klagebegehren eine andere Gerichtsbarkeit
zustdndig ist, weil die Elage - wenn iiber-
haupt - nur aus einem rechtlichen Gesichts-—
punkt begriindet sein kann, der nicht vor die

35) Dementsprechend zieht BVerwGE 22, 45 (47}

die Moglichkeit einer objektiven Klagen-
héufung in Betracht, wobei eg sich auf
BGHZ 13, 145 {153) beruft, wo jedoch ein
¥all der Kumulation entschieden wurde.
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angerufene Gerichtsbarkeit gehtrt, kann die
Klage nur azls unbegriindet, nicht als unsul8s—
sig abgewiesen werden. Die Rechtswegzusiin-
digkeit kann nicht mehr verneint werden, da
fiir sie schon die Moglichkeit der geforder-
ten Rechtsnatur ausreicht. Das Gericht kann
der Klage aber auch nicht staitgeben. Wollte
es ndmlich das Recht anwenden, das vor sei-
ner Gerichtsbarkeit gilt, also aus einem Ge-
gichtspunkt den Anspruch zusprechen, fiir den
es zustéindig ist, wirde es gegen das matefiel—
le Recht verstoBen, da eben dieser materiel-
le Anspruch nicht besteht1). Wollte es aber
entsprechend der objektiv gegebenen Rechis-
lage anderes, "zustindigkeitsfremdes" Recht
anwenden, also dem Begehren aus einem Ge-
sichtspunkt stattgeben, fiir den es nicht zu-
gtidndig ist, verstiele es gegen ProzeBrecht,
nidmlich die Rechtswegvoraschriften, die gera-
de gewihrleisten sollen, daB bei einer Ent-
scheidung in der Hauptfrage ein Gerich?t nur
ijber die ihm von der Zusténdigkeitsordnung
zugewiesenen materiellrechtlichen Fragen ent-
scheidet®! .

A Umfassende Entscheidungsbefugnis nach der
Ansicht BAURs

Anderer Auffagsung ist allerdings auch
fiir die Fille der Alternativitdt wiederum
BAUR.

Er bezieht die Félle der Altermativitit -
sowohl bel unstreitigem, als auch bei strei-
tigem3) Sachverhalt - in seine Uberlegungen

1) RUPP, ABR Bd. 85 S. 168.
2} Zu den Ausnahmen s.o. § 5 C I.
3} s.u. § 14.
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zur durch die Zustindigkeitsordnung selbst an-
geordneten Zustindigkeit kraft Sechzusammen—
hangs4) eins), die er zum SchluB6 gleichsam
als Leitsatz @olgendermaﬁen zusammnenfalit:
"Ist ein Geriéht nach der fiir dieses Gericht
maBgebenden Regelung der Bechteswegzustindig—
Xeit zulissigerweise mit einem Rechtsstreil
befaBt, so hdf es auch 'zustindigkeitsfremde®
tatadichliche oﬁer rechtliche Elemente in sei-
ne Entscheidung einzubeziehen, sofern dies
notwendig ist, um den Rechtsstreit abschlie-
Bend entscheiden zu kinnen."

Das Gericht muB nach der Zustindigkeits-
ordnung zulissigerweise mit dem Rechtsstreit

befadt sein, mit anderen Worten zusténdig
sein. LiBt man jedoch die wahre Natur des An—
spruchs fiir die Zustiindigkeit entacheidend
gein, kann sich in den Fillen der Alternati-
vitét nicht die Frage nach einer Entschei-
dungsbefugnis iiber tzugtindigkeitsfremde® An-—
spriiche ergeben. Entweder ist das angerufene
Gericht nach der Zust#indigkeitsordnung zur
Sschpriifung berechtigt, ohne daB eine andere
Gerichtsbarkeit zur Entscheidung in Betracht
kommt, oder es ist unzustindig, so dal auch
nach BAURs Anschauung iiberhauptlkeine Ent-
scheidungsbefugnis vorliegt. Das Ergebnis ei-
rner Entscheidunggbefugnis tiber "zusténdig-
keitsfremde" Anspriiche kann nur in Betrachit
gezogen werden, wenn man nicht auf die wahre
Natur des Streitgegenstands bei der Zustén-—
digkeitspriifung abstellt. Indem nun BAUR,
falls sich in der Sachypriifung herausstelt,

4) 8.0. § 5 ¢C.
5) PFestschr. fiir von HIFPEL 5. 5, 9 f.
6) A.a.0. 8. 25.
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daB das Begehren doch nur aufgrund einer An-
spruchsgrundlage begriindet sein kann, die vor
einer anderen Rechtswegzustéindigkeit geliend
zu machen ist, dennoch das angerufene Gericht
auch iber diese entscheiden 1HBt, verachlim-
mert er noech die Auswirkungen des falschen
Vorgehens bei der RechtsweghestimmungT). Ab-
gesehen von den obeng) gegen BAUR geltendge-
machter Bedenken wiirde die Zustindigkeitsord-
nung ausgehthlt, da die Gefahr der Entschei-
dung von Rechtsstreitigkeiten durch an sich
unzustéindige Gerichtsbarkeiten sehr groB wi-
re. In den Fdllen der Alternativitit kann
auch nicht - wie BAUR es tut - won einer Zu-
stéindigkeit kraft Sachsusammenhangs gespro-
chen werden. Zwischen den in Betracht kommen-
den, sich rechtlich ausschlieBenden materiel-
len Anspriichen wird i.d.R. kein Sachzusammen-
hang bestehen. Vor allem kommt hier der Ge-—
danke der ProzeBtkonomie, derentwegen BAUR
seine These der umfagsenden Entscheidungsbe-—
fugnis aufstelli? und der Ffiir die Fille der
Kumulation eine gewisse Berechtigung hatte -

7) Ausdriicklich gegen eine umfassende Ent—
scheidungsbefugnis des angerufenen Ge-
richts in den Fillen der Alternativitit:
BAG, AP Wr. 3 zu § 2 ArbGG 1953 mit zust.
Anm. DIETZ; ZOLINER in Anm. zu BAG, AP Nr.
47 zu § 2 ArbGG 1953%; RUPP, ABE Bd. 85 5.
168. Wie BAUR allerdings auch bei ver-
schiedenen ausschlieBlichen Gerichtsstén-
den NIKISCH, ZPR § 21 V. An anderer Stelle
- Streitgegenstand S. 159 - behandelt NI-
XISCH jedoch entgegen SCHEUERLEs ~ JZ
1965 5. 66 Fn. 8 — und ZOLLNERs - Anm. zun
BAG, AP Nr. 47 zu § 2 ArbGG 1955 - Aussa-
ge eine Entscheidungsbefugnis des angeru-
fenen Gerichis iiber alle in Betracht kom-
menden materiellen Anspriiche nur firdie Fa1-
le der Xumulation, nicht der Alternativi-
t2t, wie auch sein Hinweis auf REZ 27,

385 (Fall der Kumulation) zeigt.

8) S.0. § 5¢C u. D.
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gofern man wie die h.M. mehrere selbsténdige
Verfahren zuldft -, nicht zum Tragen9 .

¥ach richtiger Ansicht kann das angerufe-
ne Gericht in den Fillen der Alternativitét
nur iiber die materiellen Anspriiche, zu deren
Uiberpriifung es nach seiner, Zusténdigkeitsord-

nung befugtist, sachlich entscheiden.

Fn
B nBeschréankte Rechiskraft"

Nach einem solchen Sachurteil ist eine wei-
tere bzw. abweichende Entscheidung iiber den
gtreitgegenstand durch eine andere Gerichts-
barkeit ausgeschlossen, da gem. §§ 322 Abs. 1
2P0, 121 ywG0, 110 Abs. 1 FGC, 141 SGG eine
rechtskriaftige Entescheidung gegeben ist. Die-
ger Streitgegenstand ist aber in den Fdllen

10) gezeipgt -

der Alternativitdt - wie oben
nach heutiger proszessualer Lehre nicht der
materiellrechtliche Anspruch, iiber den das
Gericht als zustindiges sachlich entschieden
hat, so daB die Rechiskraft auf letzteren be-
schrinkt wire. Vielmehr ist der Streitgegen-
stand das vom EKliger gemachte Begehren hzw.
die Rechtsbehauptung, iiber die sachlich ge-

urteilt worden ist.

Damit bliebe nach der Ansicht, die die Zu-
sténdigkeit nicht wie die h.M. nach der wah--
ren Natur des prozessualen Anspruchg P?Ffi?@t
nicht diéﬂﬁéélighigit; vor einer anderen Ge-
richtsbarkeit dasselbe Klagebegehren geltend
zu machen, obwohl letzteres durchaus aus ei-
nem rechtlichen Gesichtspunkt begriindet sein

kann, zu dessen Priifung diese Gerichtsbarkeit

9) s.u. § 12.
10) § 9 C.
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befugt wiére. In den FEllen der Alternativitit
kanr man nicht wie in denen der Kumulation11z
ausgehend von einem einheitlichen Streitgegen-
stand, einen engeren Urteilsgegenstand bilden,
der sgich auf den vom Erstgericht als unbegriin-
det abgewiesenen materiellrechtlichen Anspruech
beschrénken wiirde. Wihrend bei der rechtlichen
Kumulation, vom Gesetz angeordnet, mindestens
zwel Anspruchsgrundlagen nebeneinander zur Be-
grindung des Klagebegehrens bestehen, ist in
den Fillen der Alternativitit i.d.R.'2) vom
Gesetz nur ein materieller Anspruch vorgese-
hen. Nur bei der Eumulation kann die sachli-
che Erledigung des Streitgegenstande auf ver-~
schiedene Gerichtsbarkeiten verteilt sein.

Bei der Alternativitdt dagegen ist durch die
Zustindigkeitsordnung entiweder die eine oder
die andere Gerichtsbarkeit berufen. Das Ergeb-
nig aber, da@ ein - u.U. durchaus begriindetes
- Klagebegehren nicht mehr von einer anderen
Gerichtesbarkeit gepriift werden kann, ist un-~
haltbar, da ein berechtigter Anspruch des Kl&-
gers zu Fall kommen kann. Deshalb muB, wenn
man den prozessualen Streitgegenstandsbegriff
nicht aufgeben will, dennoch aber die M6glich-
keit eines der Entscheidungsbefugnis unter—
liegenden Sachverhalts fiir die Zustindigkeit
ausreichen 1#R%, notwendigerweise13) eine Bin-

11) S.0. § 7 B.

12} Ausnahmsweise k®nnen auch mehrere materiel-
le Anspriiche gegeben sein, die sich dann
aber nicht ausschlieBen. Alternativitit
und Kumulation kann in einem Sachverhalt
enthalten sein; vgl. z.B. BAG, AP Nr. 18
zu § 2 ArbGG 1953 Zustindigkeitspriifung.

13) Das betonen auch MENGER-ERICHSEN, Verw-
Arch. Bd. 57 (1967) 5. 74; BUTTICHER, Bin-
dung der Gerichte S. 541.
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schréinkung des vom Erstgericht . erlassenen
Sachurteils in der Weise anordnen, daB eine
weitere Klage vor einer anderen Gerichtsbar-
keit iiber dasselbe Klagebegehren Zulidssig
ist14), Diege Gerichtsbarkeit ist gem. Abs.

1 5. 2 der Rechtswegvorschriften an die Ungzu-—
stindigkeitserklirung des’ Erstgerichts gebun-
den und entscheidet iiber den bezw. die anderen
materielleniinspriiche, die evtl. das Klagebe-
gehren rechtfertigen, als insoweit zustipdi-
ges Gericht. Die Tatsache einer "beschrinkten
Rechtskraft", die weitere {abweichende) Ent-
scheidungen zuld8t, muB aus den Griinden des
Endurteils ersichtlich werden, da die Klage
vom Erstgericht auch als unbegriindet abgewie-
sen wird, wenn es das Klagebegehren aus kei-
nem materiellrechtlichen Apnspruch fiir begriin-
det h#lt oder iiberhaunpt kein anderer materiell-
rechtlicher Anspruch zur Begriindung des Begeh-
rens in Betracht kommt.

€ Unvereinbarkeit einer "beschrinkten
Rechtskraft" mit dem geltenden Pro-
zeBrecht

Wie jedoch ein Sachurteil nur eine begrenz—
is Rechtskraft enthalten soll, ist nicht er-
sichtlich. Obwohl in den Fillen der Alterna-
tivit#t nach dem gesamten Recht meist nur ein
einziger materieller Anspruch besteht, sollien
verschiedene Gerichisbarkeiten mehrere Sach-
urteile iiber den einen Streitgegenstand ful-

14) So ausdriicklich Bay EKGH, BayObLiZ Bd-
28 5. 833 (836); DIETZ in Anm. zu BAG,
AP Nr. 3 zu § 2 ArbGG 1953; ZULLNER in
Anmé zu BAG, AP Nr. 47 zu § 2 arbeg
1953.
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len dﬁrfenjs). Diese systemwidrige Beschran-
kung der Rechtskraft wird nur deshald erfor-
derlich, weil bei der Priifung der Zusitindig-

- keit nicht auf die wahre Natur des Rechtsver-

hiltnisses, ans dem das Begehren hergeleitet
wird, abgestellt wird, wie das infolge einer
prozegsualen Streitgegenstandsauffassung zu
geschehen hat.

Wenn man sich jedoch die Figur einer aus-
nahmsweise begrenzten Rechtskraft eines Sach-
urteils niher ansieht, wird deutlich, warum
iiberhaupt — abweichend von der h.M. - bei
der Zustindigkeitspriifung auf die mbgliche
Rechtsnatur des Anspruchs abgestellt wird.
Nach der h.M., nzch der die Zustéindigkeit
gich nach der wahren Rechtsnatur des prozes-—
sualen Anspruchs bestimmt, kann es nimlich
vorkommen, daB eine an sich ungugtindige Ge-
richtsbarkeit sachlich entscheidet, wenn das
angerufene Gericht sich fiir unzusténdig er-
k1lirt und verweist, das Adregsatgericht aber
meint, der prozessuale Anspruch habe gerade
vom Erstgericht zugesprochen werden miissen.
Denn mangels der ZulAssigkeit einer Rickver-
weisung muB das Adressatgericht sachlich
entscheiden, falls nicht eine begriindete Kla-
ge zu Fall gebracht werden 501116 .

15) Gegen die Einfithrung einer "beschrénkten
Rechtekraft" ausdriicklich auch LAG Diis-
seldorf, AP Nr. 1 zu § 2 Arbes 1953 Zu-
stindigkei tspriifung.

16) 5.0. § 5¢ 1.

Diese Tatsache bagatellisiert BAG, NJW
1964 5. 1435 {1436): Sie werde "wohl ein
seltener Ausnahmefall sein, der in Kauf
genommen werden mufB, um eine Rechtsver-
weigerung infolge der Aufspaltunghgir Ge~
richtsbarkeiten zu verhindern." ich
auch ZOLLNER in Anm. zu BAG, AP Nr. 47

zu § 2 ArbGG 1953 Bl., 691, der zudem
meint, das Adressatgericht werde sich
durch ein "nobile officium® an die recht-
liche Beurteilung des Erstgerichts gebun-
den fiihlen.
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Deshalb ist auch die Begriindung der h.M.
durch das Bundesarbeitsgericht''’) micht fiber—
zeugend, indem es u.a. ausfithrt, die im Ge-
setz angeordnete Zystindigkeitsregelung, die
einen Grundpfeiler unseres Rechtswesens dar-
stelle und @ie Achtung vor den anderen Ge-
richtsbarkeiten gebiete, nur dann 3n die
Sachpriifung einzutreten, wenn wirklich die
Fustindigkeit gegeben sei, Das ist sicher.in—
sowelt richtig, ale die {(wirklich bestehende)
Zustédndigkeit Sachurteilsvoraussetzung ist.
Aber gerade die h:M. muB von dem Prinzip, daB
nur iiber der der Zustindigkeit unterliegende
Rechtsverhiltnisse sachlich entachieden wer-—
den darf, abgehen, indem sie nach einer Ver-
weisung eine an sich unzustindige Gerichta-
barkeit sachlich entscheiden 1dB%. Diese Kon—
gequensz scheint18), wenn auch meist prozeB-
okonomische Grﬁnde19) angefiihrt werden, der
entscheidende Grund fiir die von der h.M. ab-
weichende Ansicht zu sein. Denn nach dieser
Ansicht entscheidet sachlich jede Gerichts-
barkeit iiber "ihte " Anspriiche.

Bedenken gegen diese Art von "beschrinkter
Rechtskraft" ergeben sich auch daraus, daB
das Zweitgericht das Xlagebegehren aus jedenm
Grund verneinen ktnnte, nur nicht deshalb,
weil nach seiner Ansicht eine vor das Eratge-—
richt gehfrende Streitigkeit vorliegt. Halt
das ale sweltes mit dem Rechtsstreit befaBte
Gericht n&mlich das Begehren gerade aus deﬁ
Gesichtespunkt fiir begriindet, der wom ersten -

17) NIW 1964 8. 1435 (1436) u. AP Nr. 2 zu §

2 ATbGG 1953 Zusténdigkeitspriifung.

18} Sogar susdriicklich ausges
prochen von BAG
AP Nr. 47 zu § 2 ArbGG 1953. ’

19} 5. dazu unten § 12.
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Gericht gepriift und abgelehnt wurde, darf es

infolge der Rechiskraft der Klage aus diesem

Gesichitspunkt nicht stattgeben. Um die Klage,
die es fiir begriindet hdlt, nicht abweisen zu

missen, wird das Gericht den Anspruch aus dem
geiner Zustindigkeit unterfallenden Gesichts-
punkt zusprechen, den es an sich nicht fir

begriindet halt20!,

Auch wird aufgrund der "beschrénkten
Rechtskraft" ein nach der Novelle von21924 ZU
§ 303 ZPO unzulissiges Zwischenurteil?!’ iber
einen einzelnen materiellen Anspruch ermig-

. 22)
licht .

Die Abweisung der Klage als unbegriindet
versttBt weiterhin gegen die ol:uan‘g3 festge-
stellte Tatsache, daB jede Sachentscheidung
voraussetzt, daB auf den Sachverhalt das
Recht der erkennenden Gerichtsbarkeit anzu-
wenden ist. Aus der begrenzten Rechtskraft
und der daraus folgenden weiteren Klagemig-
lichkeit ergibt sich zudem eine gewisse Un-
gleichheit der Waffen fir die Parteien24).
Wihrend der Beklagte, falls das zuerst ange-
rufene Gericht der Klage stattgibt, nach der
Rechtskraft des Urteils dagegen nichis mehr.
unternehmen kann, hat der Klbger die MSglich-
keit, trotz der Rechiskraft sein Gliick noch
einmal vor einer anderen Gerichtsbarkeit zu

versuchen.

20) BOTTICHER, 22P Bd. 72 5. 56. Das halten
aber fiir unzulissig SCHEUERLE, JZ 1965
5. 66 und BAUR, Diss. 5. B3.

21) S.o0. § 6 C.

22) BOTTICHER, ZZP Bd. 72 S. 56; vgl. auch
WIECZOREK, 2P0 § 12 Arm. A I b 3.

23) § 9 ¢C.
24) BOTTICHER, ZZP Bd. 72 8. 61.
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Einer "beschrinkten Rechiskraft" eines
Sachurteils bedarf: es freilich nicht, wenn
man infolge einer materiellen Auffassung den
Streitgegenstand auf den bzw. die vom angeru-
fenen Gericht-entschiedenen materiellen An-
spriiche begrenzt und damit weitere abweichen-
de Entscheidungen iiber ds3 Klagebegehren zu-
188t?5). Diege rein materiellrechtliche Auf-
fassung ist ats mit der heutigen progessualen
Auffassung unvereinbar ebenso abzulehnen wie
HABSCHEIDs Ansicht2®). Nach HABSCHEID ist nfm-
lich in den Fdllen der Alternativitit bei
verschiedener Rechtswegzustiindigkeit eine
konkrete Rechisfolgenbehauptung als Bestand-
teil des Sireitgegenstands gegeben. Der
Streitgegenstand ist auf die vom angerufenen
Gericht iiberprufbaren Anspruchsgrundlagen he-
schrénkt, so dal ein anderer Streitgegenstand
vorliegt, wenn der Kifiger vor einer anderen
Gerichtsbarkeit dagselbe Begehren gel tend
macht. Gerade hier zeigt sich die Bedenklich-
keit der HABSCHEIDschen IehrezT), die prak-
tisch zu den gleichen Ergebnissen wie die
rein materiellrechtliche Theorie kommt. Ob-
wohl objektiv nur ein materieller Anspruch
gegeben ist, kann theoretisch gleichzeitig
vor mehreren Gerichtsbarkeiten iiber ihn ver-
handelt werden, da mehrere Streitgegenstinde
bestehen. Nur fehlendes Rechisschutzbedilrf-
nig oder eine Aussetzung des Rechtsstreits
durch ein Gericht kann Doppelprozesse verhin-
dern. Ohne eine Aussetzung wire das uner-

25) ?SGRAGE 20, 228 (229); BVerwGE 12, 64

26) Vgl. auch § 6 D I.

27) Gegen HABSCHEID speziell fiir die Fille
der Alternativisdt auch BOTTICHER, ZZP
Bd. 72 5. 61.
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wiinschte Ergebnis méglich, daB beide Gerichte
der Klage stattgebenga)
ter wire aber das Ergebnis, daB beide Gerich-
te die Klage gleichzeitig fiir unbegriindet er-

. Noch viel unerwiinsch-

kliren, weil sie jeweils eine gerade vor die
andere Gerichtsbarkeit gehérehde Streitigkeit
annehmen. Deshalb ist ein Verfahren auszuget-
zen und nach einer absprechenden Entscheidung
des einen Gerichts kann das aussetzende Ge-
richt in die Sachpriifung eintreten. Ist der
Klage schon stattgegeben worden, hat das aus-
setzende Gericht die Klage mangels eines
Rechtsschutzbediirfnisses als unzul#dssig sbzu-
weisen. Daf trotz eines Sachurteils einer
weiteren (abweichenden) Entscheidung nur man—
gelndes Rechisschutzbediirfnis, nicht die
Rechtskraft entgegengesetzt werden kann,
zeigt auch die Bedenklichkeit der materiell-
rechtlichen Auffassung.

Dal man genau gzu denselben Schwierigkeiten
dieser Auffassung kommt, wenn man fiir die Zu-
stindigkeit die MBglichkeit der erforderli-
chen Rechisnatur ausreichen 1HB%t, zeigt auch,
daB damit praktisch eine materieilrechtliche
Theorie vertreten wird. Mit der Begriindung,
daB die Gerichte den Anspruch unter ver-
schiedenen rechtlichen Gesichtspunkten zu be-
urteilen haben, wird man mehrere gleichzeiti-
ge Klagen tiber dasselbe Begehren fiir zuldssig
halten kb‘nnen29 . Diege Moglichkeit, dal sich

28) Dann wﬁrde'allerdings, was SCHEUERELE - JZ
1965 5. 66 - iibersieht, fiir weitere Voll-
streckungen § 767 2P0 eingreifen.

29) So DIETZ in Anm. zu BAG, AP Nr. 3 zu § 2
ArbGG 1953 Bl. 251. Piir zwingend hilt
dieges Ergebnis auch SCHEUERLE - JZ 1965
8. 66 -, falls man nicht der h.M. zur Zu-
standlgkeltsprufung folgt, wihrend SCHEU—
ERLE selbst der h.M. zustimmi.
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mehrere Gerichte fiir zustindig erkliren, ist
zuden iiberaus groB, da die Natur der Sirei-
tigkeit nicht eingehend geprift wird. Wdh-
rend aber in den Fiéllen der rechtlichen Kumu-
lation, vom Gesetz bestimmt, mehrere Rechts-
wege nebeneinander bestehen, igt bei der Al-
ternativitit vom Gesetz nur ein Rechisweg
vorgesehen. Ein Bachverhalt ist entweder bilr-
gerlich—rechflich ofler arbeitsrechtlich oder
Gffentlich-rechtlich usw. einzuordnen. Wenn
dennoch fir ein Klagebegehren mehrere Rechtas—
wége offenstehen, ist die in den Zust&ndig-
keitsvorschriften gegebene Abgrenzung der Ge-
richtsbarkeiten nicht gewihrleistet.

DaB mit der hier bekéimpften Anschauwung das
alte aktionenrechtliche Denken, das nicht der
prozessualen Streitgegenstandsauffassung ent-
spricht, gepflegt wird30 y, 188t sich also da-
ran zeigen, dall wie bei der rechtlichen Kumu-
lation eine Begrenzung der Rechtskraft und
damit die ZulZssigkeit mehrerer Sachurteile
iiber dasselbe Begehren angeordnet wird.

§ 11 Die Rechtskraft bei der Bestimmung der
gustindigkelt nach der wahren Natur
des prozessualen Angpruchs

Bestimmt man, von einem prozessualen
Streitgegenstandsbegriff ausgehend, die Zu-
gtdndigkeit nach der wahren Natur desg Streit-
gegenstands, fiigen sich die damit gewonnenen -
Ergebnisse ausnahmslos in das System der
Rechtskraftlehre ein.

30) Das meint auch BUTTICHER, ZZP Bd. 72 S.

62.
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A Erlal eines einzigen Sachurteils iibexr

den einen globalen Streitgegenstand

Nach dieser Ansicht entscheidet das sich
fiir zustindig haltende Gericht auch sachlich
mit uvmfassender Rechtskraft iiber die Klage.
HE81t es sich aber flir unzustindig, weist es
die Klage als unzulissig durch ProzeBurteil
ab bzw. verweist1) gem. Abs. 3 der Rechtsweg-
verschriften an das zust&Endige Gerichtz). Auf
die Stellung dieses Verweisungsantrags hat
es gem. §§ 139 Abs. 1 2P0, 86 Abs. 3 VwGO,
106 Abs. 1 56G, 76 Abs. 2 FGO hinsuwirken ).
Nach der Abweisung der Klage durch Progzebur-
teil bzw. der Verweisung kann das zweite bzw.
das Adressatgericht in vollem Umfang iiber
das Klagebegehren entscheiden, da in der Sa-
che nichis entschieden igt. Das zweite hzw.
das Adressatgericht wird dann der Klage
statigeben oder die Klage als unbegriindet ab-
welsen oder als unzulissig abweisen bzw. an

1) Da die Rechtswegverweisung durch Urieil -
der Ausnahmefall einer Verweisung durch
Beschlub idgt ohne Bedeutung, da dann die
Frage einer Anfechtbarkeit infolge des
Einverst&ndnisses beider Parteien sich
nicht stellt - erfolgt, das den normalen
Rechtsmitteln unterliegt, ist auch der
gegen die hier begrindete Ansicht der h.
M. erhobene Einwand - SCHUMANN-LEIPCLD in
STEIN-JONAS-POHLE, ZPO § 276 Anm. X 2 Fn.
89 -~ unerheblich, ez fehle an einer an-
fechtbaren Sachentscheidung des Erstge-
richts beziiglich der seiner Zustdndig-
keil zugewiesenen Anspriiche. Dieser Ein-
wand kann nur beachtlich sein, wenn wegen
sachlicher oder Grtlicher Unzustidndigkeit
durch bindenden Beschlul verwiesen wird.

2} So auch RUPP, AGR Bd. B5 S. 168; BOTTI-
CHER, Bindung der Gerichte 5. 541.

3) BAG, AP Nr. 26 zu § 2 ArbGG 1953 Zustin-
digkeitspriifung.
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eine dritte Gerichtsbarkeit verweisen, sofern
man eine Weiterverweisung fiir zulissig erach-
tet. Da gem. Abs. 1 8. 2 der Rechtswegvor-
schriften das Gericht nur an die Verneinung
des Rechiswegs durch das Erstgericht gebunden
ist, kann es den Angpruch auch asus einem
rechtlichen Gesichtspunkf” zusprechen, der an
sich nur vom Erstgericht hidtte gepriift werden
diirfen und nseh Uberzeugung des Zweitgerichts
von diesem hitte zugesprochen werden mﬁsseg4.

So war auch das Berufungsgericht in dem
dem Reichsarbeitsgericht vorliegenden Tat-~
bestand bei der Rechtswegpriifung vorgegangen,
indem es eine arbeitsrechtliche Grundlage
verneinte und damit die Klage wegen "Unzuléds-
sigkeit des Rechiswegs" durch ProzeBurteii ab-
wies, weil nach seiner Ansicht der geltend-
gemachte Anspruch 6ffentlich-rechtlicher Na-
tur war. Hitte es eine arbeitsrechtliche Na-
tur des Anspruchs vorgefunden, wire es in die
Sachpriifung eingetreten und hdtte bei mate-
riellrechtlicher Begriindetheit der Klage
gtattgegeben. Das Reichsarbeitsgericht6
meint aber, das Berufungsgericht'habe ZWAT
das Richtige gemeint, sich aber falsch ausge-
drickt. Bs habe den Rechtsweg nur fiir den
rechtlichen Gesichtspunkt, der seiner Zustin-
digkeit unterliege, verneint; den arbeits-~
rechtlichen Anspruch aber habe es erdrtert,
verneint und insoweit die Klage sachlich ab-~
gewiegen. Darauf beruft sich das Bundesver-—
waltungsgericht7), indem es im AnschluB an -

4) S8.0. §5¢ I.
5} RAGE 20, 228.
6) A.a.0. 5. 229.
7) BVerwWGE 12, 64 (65).
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seine Ausfihrungen, daf die Zustindigkeit
schon mit der Moglichkeit der erforderlichen
Rechtsnatur gegeben sei und daB, falls ein
vor das angerufene Gericht gehtrendes Rechis-
verhfiltnis nicht bestehe, die Klage als unbe-
griindet abzuweisen seiB , die Meinung wver-
tritt; "Bine solche Abweisung kann ... zu-
gleich bedeuten, dabB der Rechtsweg verneint
wird, soweit der erstrebte Erfolg etwa aus
einem Rechtsverh#ltnis hergeleitet werden
s0ll, fiir das ein anderer Rechtsweg ertffnet
ist. 09}

Das kann nur richtig éein, wenn man in den
Fédllen der Alternativitidt einer materiell-
rechtlichen Auffassung folgend von verschie-
denen Streitgegenstdnden ausgeht, da dann
iiber jeden Btreitgegenstand eine Entscheidung
ergehen muB: N&mlich ein Sachurteil iiber dén
der Zustindigkeit des angerufenen Gerichis
unterliegenden Streitgegenstand neben einem
ProzeBurteil ilber den vor eine andere Zustin-
digkeit gehbrenden Streitgegenstand. Die Ab-
weisung der Klage als unzuléssig kann nach
prozessualer Auffassung nicht zugleich eine
sachliche Entscheidung iiber denselben Streit-
gegenstan&'beinhaltem wie das Reichsarbelits-
gericht meint, da iiber diesen in den Féllen
der Alternativitit nicht zugleich ein Prozel-
und ein Sachurteil ergehen kann.

Bin Sachurteil des angerufenen oder durch
eine Verweigung zustindig gewordenen Gerichts
erfaft vielmehr nach richtiger Ansicht den
einheitlichen untrennbaren Sitreitgegenstand.
Damit ergeben sich hinsichtlich der Rechta-

8) S.0. S. 112.
9) fibereinstimmend BVerwGE 22, 45.
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kraft keinerlel Probleme, wenn man die wahre
Natur des Anepruchs fiir die Zustdindigkeit als
ausschilaggebend ansieht.

Auch wir@ nicht gegen den Grundsatz der
ProzeBﬁkonomie1o vergtoBen, zumal nicht im-
mer schon vor Eintritt in die Sachpriifung
diffizilste Erérterungen und umfangreiche Be-
weisaufnahmen erforderlich sind. Das Gericht
kann in schwiérigen und gzweifelhaften Fillen
durchaus schon die Begrindetheitspriifung vor-
nehmen. Wenn es innerhald dieser dann doch
zum Ergebnis kommt, das Klagebegehren habe
eine andere Rechtsnatur, ist die Klage als
unzuligsig abzuweisen115, da die Sachurteils-
vorausgetzungen bis zum SchiuB der letzten
miindiichen Verhandlung zu beriicksichtigen
gind. Das kann vor zllem in einem Verfahren
mit Untersuchungsmaxime praktisch werden,
wenn der vem Gericht ermittelte Sachverhalt
von dem vom Kliger vorgetragenen, vom Beklag-
ten aber - aus welchen @riinden auch immer -
nicht bestrittenen Sachverhalt abweicht'2).

B ErlabB eines Zwischenurteils iiber die
Rechtswegzustindigkeit

Allerdings ist in jedem Fall die wahre Na-—
tur des Anspruchs eingehend zu priifen, wenn
das Gericht seine Zustdndigkeit gem. §§ 275
Abs. 2 2P0, 109 VwGO, 97 FGC durch ein Zwi-
gchenurteil bejahen will, da es dann selbst
gem. § 318 ZPO13) an diese Entscheidung ge-

10) s.u. § 12.

11) RUPP, ABR Bd. 85 §. 165; von BLUMENTHAL,
Diss. 5. 21 f. '

12) s.u. § 13 c.

13) Diese Vorschrift gilt gem. §§ 173 wwGO,
155 FGO, 202 SGG auch in den anderen Ver—
fahren.
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bunden ist. Wenn das Gericht also im weiteren
Verlauf des Prozesses merki, daB seine Ent-
scheidung falsch war - z.B. well es den An-—
gpruch nicht richtig beurteilt hat -, ist es
in gleicher Weise gebunden wie das nach einer
zu Unrecht erfolgten Verweisung durch ein an-
deres Gericht sein,kann14 . Es kann, falls es
das Klagebegehren fiir hegriindet h8l+t, der Kla-
ge auch aus einem rechtlichen Gesichtspunkt
stattgeben, der an gich nicht vor seine Zu-
sténdigkeit gehﬁrt15); denn die Bindung gem.
§ 318 ZPO bezieht sich nur auf die Zusténdig-
keitsentscheidung, greift also der Sachent-
scheidung in keiner Weise vor. Deshalb ist es
auch unzutreffend, wenn vertreten wird16),
wegen der Bindungswirkung diirfe ein Gericht
kein Zwischenurteil erlassen, falls noch die
Zustindigkeit einrer anderen Gerichtsbarkeit
in Betracht komme. Auch wiren dann nicht 2die
Fdlle zu lbsen, in denen das angerufene Ge-
richt diese Mtglichkeit einer anderen ﬂustén—
digkeit in der Zusitdndigkeitspriifung nicht
erkennt und ein Zwischenurteil erlift.

Vor dem ErlaB eines Zwischenurteils ist
also sorgfdltig die Zustindigkeit zu priifen,
ingbesondere durch Beweisaufnahme die wahre
Natur des Anspruchs zu ermitteln. Im Progzel
mit Untersuchungsmaxime muf trotz iibereinstim-

14) 8.0. § 5 ¢ 1.

15) STEIN-JCNAS-POHLE, ZPO vor § 12 Anm. ITI
3; BUTTICHEER, 7ZP Bd: 72 5. 53 Fn. 9;
ders., Bindung der Gerichte S. 540Q; BAUM-
GERTEL in Anm. zu BAG, AP Nr. 2 zu § 2
ArbGG 1953 Zustindigkeitspriifung, das die-
se Sachlage verkemnnt; D. BAUR, Diss. 5.
105.

16} LAG Diisseldorf, AP Er. 1 zu § 2 ArbaG
1953 Zustindigkeitspriifung mit abl. An-
merkung BOTTICHER.
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menden Sachverhaltsvorbringens der Parteien
der wahre Sachverhalt im vom KlHger durch
seinen Antrag abgesteckten Rahmen17) ermit-
telt werden, falls AnlalB zu Zweifeln an die-
sem Sachverhalt besteht. Denn nach Erla des
Zwischenurteils muB das (Gericht selbst iiber
das Klagebegehren entschéiden und kann nicht
mehr verweigen.
i

§ 12 Der Gesichtspunkt der ProzeBikonomie
und die Kostenfrage

Neben den sich gegen die hier =bgelehnte
Ansicht richtenden Bedenken infolge der pro-
zessualen Streitgegenstandsauffasgung ist
gegen gle vorzubringen, daB sie u.U. ein um-
gtindliches, zeitraubendes und vor allem ko-
stenrechtlich gesehen unbilliges Vorgehen
zur Folge haben kann.

Den Gesichtspunkt der ProzeBtkonomie,
nicht den vorher erwéhnten1), zu verhindern,
daB eine andere Gerichtsbarkeit infolge der
bindenden Verweisung der Klage aus einem
rechtlichen Geesichtspunkt stattgibt, der an
gich in den Zustidndigkeitsbereich des ver-
weisenden Gerichts fullt, hat ZULLNERg) dafiir
fiir entscheidend, daB die Zustidndigkeit nach
der méglichen Natur des Streitgegenstands
mit der (eventuellen) Folge einer beschrink-
ten,Rechtskraft3 zu bestimmen ist. Er be-

griindet das damit, daf, falls der Gesichts-

17) Zu diesem Fall s.u. § 13 C.

i1) S5.0. § 10 C.

2) Aom. zu BAG, AP Nr. 47 zu § 2 ArbGG 1953
Bl. 691.

%) 8.0. § 10 B.
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punkt der erweiterten Zusténdigkeit durch ei-
ne bindende Verweisung ausschlaggebend wire,
das Gericht die Klage auch als unbegriindet
abweisen ktnnte, wenn es schon bei der Zu-
stdndigkeitspriifung einen nicht in seinen
Entscheidungsbereich fallenden Anspruch er-
kennt. Infolgedessen wiren die spiter mit dem
Rechtastreit befakten Gerichte insoweit auch
in der materiellrechtlichen Beurteilung ge-
bunden, daB sie nicht einen Anspruch, der der
Zustiéndigkeit des Erstgerichts unterliege,
zusprechen kénnten. Vielmehr seien progzeldko-
nomische Griinde maBgebend, da nicht mehrere
Male eine Bewelsaufnahme iiber dieselben Tat-
sachen erfolge, wihrend nach der h.M. mangels
einer Rechtakraft das Zweitgericht nicht an
die Pestsiellungen des Erstgerichts gebunden
sei.

Gegen diese Argumentation ist zunfchst
einmal einzuwenden, daB eine Abweisung als
unbegriindet, wenn schon bel der Zusténdig-
keitspriifung die Unzustiéndigkeit bemerkt
wird, gegen das Gesetz (Abs. 3 S. 1 der
Rechtswegvorschriften) verstoBen wiirde. Da-
nach hat nd@mlich das Gericht, wenn es den zu
ihm beschrittenen Rechtsweg fiir nicht gegeben
ansieht, nicht durch Sach- sondern durch Pro-
zefurteil, in dem es sich fiir unzustéindig er-
klért, zu entscheiden.

Vor allem aber filhrt die von der h.M. ab-
weichende Ansicht nicht zu einer Ersparnis,
sondern bewirkt eher das Gegenteil.

Falls die Klage vom Erstgericht sachlich
abgewiesen wird, weil der geltend gemachte
Anspruch doch eine nicht seiner Zustindigkeit
unterliegende Rechtsnatur hat, kommt es zu
zwel Prozessen mit vollstdndiger Sachpriifung
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derselben Tatsachen., Wird ndmlich die Klage
mit der Einschrénkung der Rechtiskraft hin-
sichtlich der entschiedenen materiellen An-
spriiche als unbegriindet abgewiesen, erhebt
gich die Fragé, ob zur Prifung der iibrigen
Angpriiche auf einen Antrag des Kligers hin
an eine andere Gerichtsbé;keit verwiesen
werden darf..Augdriicklich abgelehnt hat die-
se Mﬁglichkef% das Bundesverwaltungs%ericht
in seinem Urteil vom 15. Sept. 19654 unter
Berufung auf zweli UrteileS), ohne zu bemer-—
ken bzw. zu erwidhnen, daB diese kumnlative
Sachverhal te zu entscheiden hattens). Somit
kommt es nach einer abweisenden Entscheidung
des suerst angerufenen Gerichts zu einenm
neuen selbstindigen Verfahren vor einer an-
deren Gerichtsbarkeit, die das Begehren un-
ter einem anderen rechtlichen Sesichtspunkt
zu priifen hat. Fir eine Verweisung nach ei-
nem Sachurteil, filr das an sich ein Bediirf-
nis besteht, 188t sich keine dogmatische Be-
griindung geben, da nicht wie bei der Kumula-
tion der einheitliche Streitgegenstand in
verschiedene engere Urteilsgegenstinde auf-

4) BVerwGE 22, 45 (47).

5) BGHZ 13, 145 (15% f.); BVerwGE 18, 181
(182/183).

6) DaB der grundlegende Unterschied zwischen
Kumulation und Alterrativit®t vom Bundes-
verwaltungsgericht nicht gesehen wird,
zeigt auch der erste Leitsatz des Urteils
(E 22, 45): "Zum Verwaltungsrechtsweg
und zur Prage der (Teil-)Verweisung bei
mehrfachem Klagegrund (im AnschluB an
BVerwGE 12, 64 u. 18, 181)."™ Denn wihrend
BVerwGE 18, 181 einen kumulativen Sach-
verhalt zu beurteilen hatte, betraf
BVerwGE 12, 64 einen Pall der Alternati-
vitéat. Bei der Alternativitit kann im
ifbrigen auch nicht von eimer Mehrheit von
Klagegriinden gesprochen werden, da nur
ein Sachverhalt zur Entscheidung vorliegt
{(a.c. § 3).
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gespaltet werden kannT) 8), DaB nicht verwie-
sen werden kanng), zeigt wieder die Anfecht-
barkeit der hier abgelehnten Meinung zur Zu-
stidndigkeitspriifung. Ein Kliger, der ein ei-
nen Streitgegenstand bildendes Begehren gel-
tend macht, muB dieses entweder durch das an-
gerufene oder durch ein angewiesenes Gericht

endgiiltig entschieden bekommen.

Vor allem ergeben sich kostenrechtliche
Unbilligkeiten, wenn keine Verweisung erfol-
gen darf. Der Kliger, der nach dem Willen des
Gesetzes entweder sofort das zustiindige Ge-
richt erreichen oder, falls ihm dies nicht
gelingt, an das zusténdige Gericht verwiesen
werden soll, muB in jedem Fall ala unterlie—
gende Partei bei einer sachlichen Abweisung
durch das angerufene Gericht die Kosten fiir
das Verfahren vor diesem tragen. Falls er
auch den zweiten ProzeB verliert, muB er noch
zusédtzlich die Kosten fir dieses Verfahren
tragen. Bestimmt man jedoch mit der h.M. die
Zusténdigkeit nach der wzhren Natur des An-
gpruchs, wird die Klage entweder vom angeru-
fenen Gericht sachlich gepriift, sc daB nur
ein Verfahren erforderlich ist und dementspre-

7) S.0. § 10 B.

8) Die Zulkssigkeit einer Verweisung vom
Standpunkt der hier abgelehnten Meinung
aus bejaht allerdings unter Hinweis anf
ROSENBERG -~ ZPR § 33 II 2 - SCHEUERLE -
JZ 1965 5. 66 -, der selbst allerdings
der h.M. in der Rechtaswegpriifung folgt.

9) Geht man allerdings bei der Alternativi-
tit infolge einer materiellrechtlichen
Streitgegenstandsauffassung von mehreren
Streitgegenstinden aus, ist eine Verwei-
sung zuliissig, die aber erst auszuspre-
chen ist, wenn ein Gericht sachlich ent-
gchieden hat. Eine Verweisung vor einem
Sachurteil scheitert i.d.R. am mangeln-
den Rechtsschutzbediirfnis.
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chend nur einmal die Kosten entstehen. Cder
das Gericht erklirt sich fiir unzustindig und
verweist auf Antrag des Kligers, der, falls

er cbesiegt, nur die eventuellen Mehrkosten
der Verweisung, falls er aber unterliegt, auf-
grund der kostenrechtlichen Eiuheit10 nur,
die Kosten fiir ein Verfahren trégt.

Auch ist der gegen die h.M. vorgebrachte
Einwand, siegqehme schon innerhalb der Zu-
stipdigkeits~ die Begriindetheitspriifung vor,
sie vermenge Prozef~ und Sachverhandlung11),
nicht stichhaltig12). Es wird nicht gepriift,
ob der Anspruch schliissig begriindet ist -
das ist der Begriindetheitspriifung vorbehal-—
ten13 —, sondern ob die angefiihrten Tatsa-—
chen "schlilssigh die Zustéindigkeit des ange-
rufenen Gerichts ergeben14). Die im Zustin-
digkeitsstreit gewonnenen Ergebnisse kbnnen
freilich bedenkenlos bei der materiellrecht—
lichen Priifung verwertet werden15 y 80 daB
i.4.R. nach der h.M. nur eine Beweisaufnshme
iber dieselben Tatsachen erfolgt und damit
gerade der Grundsatz der ProzeBtkonomie ge—
wahrt bleibt. Der Unterschied zwischen Pro-

10) 8.0. § 8 4.

11) BAG, AP Nrn. 23 u. 47 =zu § 2 Arbee 1953;
DERSCH in DERSCH-VOLEMAR, ArbGG § 1 .
Rdnrn. 165 f.

12) Dagesen schon RG, JW 1908 §. 245 (246).
13} BGHZ 10, 164 (165).

14) Das iibersieht 7. BLOMEYER in einer im Fr-
gebnis der h.M. zust. Anm. zZu BAG, AP Nr.
28 zu § 2 ArbGGE 1953 Zustindigkeitsprii-
fung; das besprochene Urteil hatte jedoch
einen Fall von rechtlicher Kumulation zu
entscheiden, so dai BLCMEYERs Ausfiihrun-
gen zum Problem der Alternativitdt an
dieser Stelle verfehlt sind.

15) BAG, AP Nr. 30 2zu § 2 ArbGG 1953 Zustin-
digkeitsprﬂfung.
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zeB- und Sachverhandlung, der eine getrennte
Priifung von Zustdndigkeit und Begriindetheit
. bedingt, zeigt sich auch darin, daB bel der

. Rechtswegpriifung gem. §§ 9C Abs. 3 VwG0, 66
" ibs. 3 FGU die Zustindigkeit bestehen bleibt,
auch wenn die sie begriindenden Tatsachen
nach Eintritt der RechtshZngigkeit wegfailen
(perpetuatio fori)16 . Bei der Sachverhand-
lung hingegen miissen die Tatsachen grundsitz-
lich im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung verliegen.

Zusammenfassung sum Dritten Teil

AbschlieBend 188t sich fiir die Fdlle, in
denen bei einem unstreitigen Sachverhalt -
abhingig von dessen rechtlicher Einordnung -
verschiedene Rechtswegzustindigkeiten in Be-
tracht kommen, sagen: Bestimmt man - wvnver-
einbar mit der heutigen prozessualen Streit-
gegenstandsauffassung - die Zusténdigkeit
nach der mdglichen Rechtsnatur des prozes:zu-
alen Anspruchsr ergeben sich die gleicken
Schwierigkeiten wie bei der rechtlichen Humu-
lation. Es stellen sich die Fragen nach einer
umfassenden Entscheidungsbefugnis des angeru-
fenen Gerichts und der Zul#ssighkeit einer
Verweisung nach einem rechtskrédftigen Sach-
urteil; man muB mehrere Sachurieile verschie-
dener Gerichtsbarkeiten iiber denselben Streit-
gegenstand zulassen, was zu kostenrechtlichen
Unbilligkeiten fithrt.

gtellt man jedoch mit der h.M. entspre-
chen der prozessualen Streitgegenstandsauf-
fassung bei der Bestimmung der Zusténdigkeit

16) S. awch o. § 5 C II.
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auf die wahre Watur des prozessualen Anspruchs
ab, erfaft eine Sach- bzw. eine Prozefient-
scheidung - Abweisung der Xlage als unzulfg-
sig bzw. Verweisung der sich filr unzustindig
haitenden Gerichtsbarkeit - in Verbindung mit
einer Sacheﬁtscheidung des zustindigen Ge-
richts einen einheitlichen untrennbaren Streit-
gegenstand.

P

+
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Vierter Teil

Die Alternativitit aufgrund streitigen

Sachverhal tg

Nun solien die Fdlle von Alternativitét
behandelt werden, in denen der Sachverhalt
unter den Parteien in der Weise streitig ist,
daB sich aus dem Vorbringen des Kldgers eine
andere Rechtswegzustindigkeit als aus den
dieses Vorbringen bestreitenden tatsichli-
chen Behauptungen des Beklagten ergibt. We-
gen der gestellten Thematik ist allerdings
in den folgenden Untersuchungen nur das Be-
klagtenvorbringen zu behandeln, das sich inm
Rahmen des vom KlEger durch seinen Antrag
abgesteckten Klagegrunds (= Lebenssachver-
halt) hHlt.

§ 13 Zur Frage der PBeriicksichtigung des Be-—

klagtenvorbringens innerhalb der

Rechiswegpriifung

Bei der Bestimmung des Rechtswegs ist, da
der Kliger den Streitgegenstand, woriber ge-
stritten wird, angibt, zun¥chst vom tatsich-
lichen Vorbringen des Kl&gers auszugehen.

0b und inwieweit jedoch auch das Vorbrin-
gen des Beklagten zu berilicksichtigen ist,
ist in Rechtsprechung und Literatur Hulerst
gtreitig.

A
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Die vertretenen Ansichten

Zum Teil1) 2) wird generell bei der Bestim-

mng der Zustiéindigkeit nur der klEgerische
Vortrag beachtet, wihrend die Eirwendungen
des Beklagten als unerheblich angesehen wer-—

den. -

1)

2)

3)

Nach a.A.3) igt schon bei der Bestimmung

™=

i,

RGZ 93, 255 (258); 103, 18 (19); 129, 287

(288 f.); 157, 106 (115); RG, Gruch Bd.

45 S. 639 (643); RG, JW 1892 S. 425 Nr. 1;
RG, SeuffArch. Bd. 98 Nr. 4; BGHZ 106, 164
(165); BGH, NJW 1967 5. 734 (735); BAG, AP
Nrn. 23, 28 u. 47 =zu § 2 ArbGG 1953, 3 u.
24 zu § 2 Arb@G 1953 Zusténdigkei tspriifung;
OLC Hamm, ZBR 1961 S. 157 f.; OLG K&ln,
NIW 1967 §. 735 (736); THOMAS-PUTZIC, GVG §
13 Anm. 4; WIECZOREK, GVG & 13 Anm. J II a
2; ZULLNER, Anm. zu BAG, AP Nr. 47 zu §.2
ATHGG 195%; KRUCEMANN, ZZP Bd. 58 S. B4 ff.;
ders., LZ 1923 Sp. 593 ff.; STOLZEL,
Rechtsweg 5. 26 ff.; TIEDAU, ZZP Bd. 64 S.
425 ff. m.w.N. aus der Respr. u. Lit. bis
gum Jahre 1953 auf 5. 425 Fn. T4 u. 75.

Fiir den Yerwaltungsprozeb: BVerwGE 7, 257
(258); OVG Miinster, AS Bd. 21 S. 70 (71}
u. DVBL. 1965 8. 527 (528); STERN, JuS
1965 S. 140; BACHOF, SJZ 1949 Sp. 384;
ders., Anm. zu BVerwG JZ 1956 S. 342.

RGZ 75, 397 (398); 77, 411 (412); 117, 235
(236); RG, JW 1900 5. 572, 1908 5. 245
(246) u. 1912 5. 149; RG, GruchBeitr. Bd.
45 8. 1170 {1172); BGHZ 14, 294 (298); BGH,
LM Nr. 16 BL. 1 zu § 15 GVG; BAG, AP Nr. 8
zZu § 5 ArbGG 1953, Nr. t zu § 92 HGB, Nr.
1 zu § 922 HGB; Nrn. 26, 28 u. 30 zu § 2
ArbGG (die letzte Entscheidung gibt unter
Zustimmung zu BOTTICHERs Ansicht - vgl.
die Pundstellen in dieser Fulnote - die
frithere entgegenstehende Respr. des BAG -
vgl. die NWachweise in Anm. 1 S. 147 - aus-
dritcklich auf.); SHchs KompGerHof, FZ Bd.
67 5. 244 (245) u. Bd. 69 5. 192 (196);
0LG Prankfurt, JR 194% 5. 120; EYEBRMANH-
FROHLER, WwG0 § 40 Rdnr. 1; BAUMBACH-LAU-
TERBACH, GVG § 13 Amnm. 4 A; ULE, VwGO §

81 Anm. III S. 286; ROSENBERG, ZFR § 11 II
3 a; RIMMELSPACHER, Priifung von Amts we-
gen S. 161 ff.; BERNHARDT, ZPR § 7 §. 65;
RUPP, AGR Bd. 85 3. 164 ff.; LUKE, AOR
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der Zustdndigkeit das Vorbringen des Beklag-
ten zu beriicksichtigen, so dall bei der Zu-
stédndigkeitsfrage iiber streitige Tatsachen u.
U. Beweis erhoben werden muB4). Der "wahre™
Sachverhalt ist ausschlaggebend fir die Zu-
standigkeit.

B Die Beantwortung der Frage mit Hilfe der
preozessualen Streitgegenstandsauffassung

Die Lisung dieser Streitfrage findet sich
in der heutigen prozessualen Sireitgegen-
standsauffassung, wonach nicht ein bestimm-
ter materieller Anspruch den Streitgegen-—
stand bildetS); der Kldger klagt nicht aus
einer bestimmten Anspruchsgrundlage, sondern
erhebt ein Begehren bzw. stellt eine Rechts-
behauptung der Art auf, dal ihm die geltend
gemachte Rechtsfolge zustehe. Die Rechisna-
tur - und zwar die wahreﬁ) - dieses Btreit-
gegenstands ist entscheidend fiir die Zustin-
digkeit. Die Rechtsnatur wiesderum ergibt sich
aus dem dem Begehren zugrunde liegenden Sach-—
verhalt, zu dem auch die Behauptungen des
Kligers gehoren, die sich im Rahmen des vom
Kl"ger abgegrenzten Streitgegenstan&shalten71

Bd. 84 8. 191 f.; MAYER, Z2ZP Bd. 53 5.
220; de BOCR, Gerichtsschuiz 5. 47 f.;
BUTTICHER, DVBl. 1950 §. %24 f.; ders.,
Bindung der Gerichte 5. 541 f.; ders.,
ZZP Bd. 72 5. 52 ff.; ders., JZ 1962 8.
317 f.; von BLUMENTHAL, Diss. S. 71 ff.;
PETERS, Diss. S. 31.

renauere Ausfilhrungen dazu, ob jegliches
oder nur das sich im Rahmen des vom EKli-
ger abgesteckten Streitgesenstands hal-
tende Vorbringen von Bedeutung ist, feh-
len aber zuwelst.

4) MAYER, ZZP Bd. 53 §. 220.
5) 8.0. § 2 E.
6) S.0. § 9 C. 7) S.o. § 2 F.
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Wenn aber das Beklagtenvorbringen die Rechts-
natur des Streitgegenstands mithestimmt, ist
es auch bei der ¥Frage der Zustindigkeit von
Bedeutung. Deshalb ist es unzutreffend, dal
nur der kligerische Vortrag zu beriicksichti-
gen sei, weil der Kléger den Streitgegenstand
festlege®’. gwar bestimﬁ?ﬂder EKliger den
Streitgegenijand, nicht aber dessen Rechtsna-
tur. A

Richtig erkannt hat diesen Zusammenhang
von Beklagtenvorbringen und BRestimmung der
Rechtsnatur des erhobenen Anspruchs und damit
der Zusténdigkeit das Reichsgericht in einem
Urteil vom 21. Nov. 19119), in dem es aus-—
filhrt: "Nun 158t sich keineswegs sagen, dalB
fiir die Zulédssigkeit oder Unzulissigkeit des
Rechtswegs grundsitzlich nur das Klagevor-
bringen mafBgebend sei. Es sind ¥FHlle denkbar,
in denen das Klagevorbringen die privatrecht-
liche Natur des erhobenen Anspruchs auler
Zweifel zu lassen scheint, und erst das Yer-
teidigungsvorbringen der verklagten Partei
ergibt, dald es sich in Wahrheit um einen der
Entscheidung durch die ordentiichen Gerichte
nicht unterworfenen Anspruch aus dem Gebiete
des &ffentlichen Rechts handelt.™

Derselben Ansicht ist auch RUPP1C)

er lehrt, die wirkliche Sachlage11) migsse fur
die "Zulissigkeit des Rechiswegs" entschei-
dend sein, da eine materiellrechtliche Ent-

s Wenn

8) So THOMAS-PUTZO, GVG § 13 Anm. 4.

9) BGZ 77, 411 (412).

10} ABR BA. 85 5. 167.

11} Zu den Unterschieden in der Ermittlung
dieses wirklichen Sachverhalts zwischen

dem Verfahren mit Untersuchungs- und dem
mit Verhandlungsmaxime s.u. C.
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scheidung erst ergehen kinne, wenn das auf den
Sachverhalt anwendbare Recht feststehe.

Das Beklagtenvorbringen ist danach also
nicht nur bei lﬁckenhaftem;z) oder bei fiir die
Peststellung der wahren Rechisnatur nicht aus-
reichendem Vorirag des Klﬁgersl3)
nerell bel der Bestimmung der Zustdndigkeit

, Sondern ge-

zu beriicksichtigen, allerdings nur - abgesehen
davon, daB sowieso nur diese Tatsachen inner-
halbt unserer Untersuchungen von Bedeutung sind
soweit es sich auf den vom Xléger festgelegten
Klagegrund14) beziehtls).

Dabei ist es ohne Bedeutung, ob man den

Streitgegenstand durch den Antrag und den Sach-

verhalt (zweigliedriger Streitgegenstandsbe-
griff)l6) oder lediglich durch den Antrag
(eingliedriger Streitgegenstandsbegriff)17)
festlegt. Vertritt man den zweigliedrigen
Streitgegenstandsbegriff, wonach der Sachver-
halt Bestandteil des Streitgegenstands ist,
maB natiirlich das sich innerhalb dieses Sach-
verhalts (= Klagegrund) haltende Vorbringen
des Beklagten beachtlich sein. Aber auch wenn
man vom eingliedrigen Streitgegenstandsbe-
griff ausgeht, ergibt sich in den hier behan-
delten FZllen, in denen der Kldger einen
Sachverhaliskern zur Individualisierung sei-

nes Begehrens vortragen muBtelB)

und vorge-
$ragen hat, kein Unterschied. Denn das Vor-

bringen des Beklagten kann diesen vom Kliger

12) So STEIN-JONAS-POHLE, ZPO var § 1 Anm. IV
1

13) So OVG Kunster, AS Bd. 21 S. To {(71).

14) Zur Abgrenszung dieses relevanten Sachver-
halts vgl. o. § 2 insbes, F.

15) So auch RGZ 75, 397 (398).
16) 8. o. § 2 E Fn, 4o,

17) 8. o. § 2 E Fn. 39.

18) S. o. § 2 B.
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angegebenen, der Individualisierung dienenden
Sachverhalt in der Weise ergiinzen oder berich-
tigen, daB sich eine andere Rechtsnatur des
Streitgegenstands und damit eine andere Zu-
sténdigkeit ergibt19) 20).

An der Richtigkeit disges Vorgehens kann
auch nichts die Tatsache #ndern, dal nach vdl-
lig h.M.21)@r trotz Riige des Beklagten - nur
auf die vom Kléger angegebenen Tatsachen abzu-
stellen ist, wenn sich zustdndigkeits— und an-
gpruchsbegrindende Tatsachen decken, d.h. wenn
bei einem Vorliegen der Tatsachen, die die Zu-
sténdigkeit ergeben, die Klage esuch gleichzei-
tig notwendigerweise begriindet ist. Denn eine
solche Deckung von zustindigkei ts- und an—
spruchsbegriindenden Tatsachen liegt nach rich-

19) So Dieter BAUR, Diss. 5. 43, 45, der ei-
nen eingliedrigen Streitgegenstandsbe-
griff vertritt.

2¢) Auch nach LENT-JAUERNIG, ZPR S. T, sind
die Einwendungen des Beklagten insoweit
zu beriicksichtigen, als sie sich auf den-
selben Tatbestand beziehen.
Dabei ist aber zu beachten, dal an arde-
rer Stelle — 8. 114 - unter diesem Tat-
bestand nur der dem gesetzlichen Tatbe-
stand entsprechende und die Ableitung
der begehrten Rechtsfoclge aus den vorge—
brachten’ Tatsachen Festattende Sachver-
halt (= Klagegrund) verstanden wird, so
dal gerade das in den Fdllen der Alterna-
tivitdt bel streitigem Sachverhalt einen
anderen materiellen Anspruch ergebende
Vorbringen des Beklagten nicht zu beriick-
sichtigen wire. Andererseits werden aber
als tibereinstimmend mit der eigenen Auf-
fassung RGZ 77, 411 (412) u. 117, 235 -
(236); ROSENBERG, ZPR § 11 II e a; BOT-
TICHER, JZ 1962 S. 317 f. angefihrt, die
gerade von einem weiter gefaliten Klage-
grund ausgehen.

21) Zur abweichenden Ansicht vgl. unten §.152
Anm. 24.
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tiger Ansichtzz)

geanspruch mit dem Vorliegen der vom Eligexr

aur dann vor, wenn der Xla-

behaupteten Tatsachen steht und fil1lt, wenn
alsc das Vorbringen des Beklagten sich nicht
allein gegen die Zustindigkeit richtet, son-
dern eine Sachverhaltsgegtaltung erkennen
185t, nach der das kldgerische Begehren iiber-
haupt nicht begriindet sein karn. Diese Fille
sollen hier aber nicht behandelt werden, da
der Klagegrund eben gerade nicht vor mehrere
Rechtswegzustindigkeiten gehidrt, algo rec¢hi-
lich nicht mehrdeutig istza)-Nur eine Ge-
richtsbarkeit kommt zur sachlichen Priifung
in Betracht, so dz8 nicht von einer Alterna-
tivit¥t der Rechtswege gesprochen werden
kann. Dag zeigt sich deutlich daran, daf beil
einer sofortigen Anrufung der einzigen zu-
stindigen Gerichtsbarkeit keine Zust&ndig-
keitsprobleme auftauchen wiirden und die Kla-
ge als unbegriindet abgewiesen wiirde, ohne
daB die Kompetenz einer anderen Gerichtsbar-

keit zu ertrtern wére24).

22) BAG, AP Nr. 1 zu § 92 HGB, N¥r. 1 zu §
92z HGB; Nrn. 3, 24 u. 26 {mit zust.
Anm. BOTTICHER) zu § 2 ArbGG 1953 Zustén-
digkeitspriifung; LaG Hamm, AP Nr. 10 =zu
§ 2 ArbGG 1953; VOLKMAR, R4AA 1950 S. 14
f.; RUPP, AGR Bd. &5 S. 165 f.; DIEPZ in
Anm. zu BAG, AP Nr. 3 zu § 2 ATbGG 1953
unter Ziff. 2; BAVMGARTEL in Anm. zu
BAG, AP Nr. 2 zu § 2 ArbGG 1953 Zustén-
digkeitspriifung.

23) Vgl. auch BUTTICHER in Anm. zu BAG, AP
Nr. 26 zu § 2 ArbGG 1953 Zustindigkeits-
priifung.

24) Allerdings wird gegen die villig h.M.
auch in diesen Fillen die Einwendung
des Beklagten als erheblich angesehen
von: BAG, AP Nr. 3C zu § 2 ArbGG 1953 Zu-
gtdndigkeitspriifung mit insoweit zust.
Anm. BOTTICHER; BOTTICHER, ZZP Bd. 72 5.
56 f.; ders., Anm. zu BAG, AP Nr. 26 zu
§ 2 ArbGGE 1953 Zustindigkeitspriifung un~
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Die Ansichtzs), die auch dann von einer
Deckung von zustindigkeits- und anspruchsbe-
grindenden Tatsachen ausgeht und dementspre-
chend nur auf das kldgerische Vorbringen bel
der Bestimmung der Zust&ndigkeit abstellt,
wenn die Behauptungen des Klégers Yschliissig®

e~

ter Ziff. 4; von BLUMENTHAL, Diss. S.

84; wohT; auch BAG, AP Nr. 2 =zu § 2 Arbes
1953 Zustindigkeitspriifung, ohne dal -
wie BAUMGARTEL in Anm. zu diesem Urteil
a.2.0. Bl. 206 zutreffend bemerkt — im
konkreten Sachverhalt zu dieser Frage
Stellung bezogen werden muBte.

Dieger Ansicht wird man aufgrund der pro-
zesgualen Streitgegenstandsauffassung und
aus dem Gesichispunkt, daB jede Gerichts-
barkeit nur ihrer Zusténdigkeit unterlie-
gende Rechtsstreitigkeiten entscheiden
5011, zustimmen pissen. Allerdings he-
steht die Schwierigkeit, ob das angerufe-
ne Gericht, falls es die Elage fiir unbe-
griindet hilt, durch Prozel- oder Sachur-
teil entscheiden muk. BAG, AP Wr. 30 zu

§ 2 ArbGG 1953 Zust¥ndigkeitsprifung

h&lt ein Sachurteil angebracht, da mit
diesem sowohl die Zust&ndigkeit als auch
die Begriindetheit der Klage endgiiltig
entschieden sei. BOTTICHER - Z%ZP Bd. 72
8. 56 f. u. in Anm. zu BAG, AP Nr. 30 zu
§ 2 ArbGG 1953 Zustdndigkeitsprifung (an-
ders aber in Anm. zu BAG, AP Nr. 26 zu §
2 ArbGG 1953 Zustindigkeitspri‘fung) -
spricht sieh fiir den Erla8 eines Prozeli—
urteils aus, da mit einem Sachurteil ein
Eingriff in eine fremde Gerichtsbarkeit
erfolge und die Gefahr bestehe, daB das
angerufene Gericht wegen seiner Sachfer-~
ne hinsichtlich der entschiedenen Rechts-
materie voreilig zu Unrecht die Klage
endgiiltig abweise. Allerdings sieht BOT-
TICHER die — nach seiner Ansicht nicht

so schwerwiegende-Gefahr, dai das zweite
Gericht, da gem. Abs. 1 S. 2 der Rechts-
wegvorschriften nur an die Unzust&ndig- -
keitserklirung des Erstgerichis gebunden,
auch aus dem der Zustindigkeit des Trst-
gerichts unterliegenden und won diesem
verneinten rechtlichen Gesichtspunkt das
Begehren zusprechen kénnte.

25} BAG, AP N¥rn. t4, 2% (mit zust. Anm. WIE-

CZOREK), 28 u. 47 zu § 2 ArbGG 1953; LAG
Baden-Wirttemberg, AP Nr. 24 zu § 2 Arb-
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die Zustdndigkeit ergeben, der Beklagte sich
mit seinem Vorbringen aber nur dagegen wen-
det, dal der prozessuale Anspruch auf dem
eingeschlagenen Rechtsweg geltend gemacht
wird, also nur die Zusifndigkeit, nicht die
materiellrechtliche Begriindetheit des kldge-
rischen Begehrens bestreitet, ist abzulehnen.
Denn sie stellit allein auf die vom Kliger er-
hobene materielle Anspruchsgrundiage ab,

orientiert sich damit am materiellen Streit-

26)

gegenstandshegriff . Der Kl&iger macht aber

nicht eine solehe Anspruchsgrundlage geltend,
zu deren Zustdndigkeits- und zugleich Be-
griindetheitspriifung nur die vom Kl&Zger ange-
rufene Gerichtsbarkeit zusitindig wire, son-
dern erhebt ein Klagebegehren bzw. steild ei-
ne Rechtsbehauptung auf, die durchaus vor

der nach den BEinwendungen des Beklagten zu-~
sténdigen Gerichtsbarkeit begriindet sein
kann. Cb z.B. der Sachverhalt dem &ffentli-
chen oder dem biirgeriichen Recht angehéirt,

GG 1953 mit zust. Anm. HABSCHEID; DERSCH
in DERSCH-VOLKMAR, ArbGG § 2 Rdnrm. 165
ff.

26) Dal auch HABSCHEID mit seiner speziellen,
Verfahrensbehauptung (s.o. § 6 D I) in
diesen FiEllen die Zustdndigkeit allein
nach den Behauptungen des KiAgers prift
- vgl. Anm. zu LAG Baden-Wirttemberg, AP
Nr. 24 zu § 2 ATbGGE 1953 - zeigt wieder
seine NEhe zur rein materiellrechtlichen
Streitgegenstandstheorie. Das LAG Baden—
Wirttemberg - a.a.0. - folgt offensicht-
lich der Ansicht HABSCHEIDs. Es geht
richtig davon aus, daB fir die Zustén-
digkeit die Rechtsnatur des kligerischen
Anspruchs, und zwar des prozessualen,
nicht des erwiesenen materiellrechtli-
chen, entscheidend sei, lehnt also die
materielle Streitgegenstandstheorie ab.
Es entfernt sich aber von dilesem riehti-
gen Alsgangspunkt, indem es einen anderen
Streitgegenstand annimmt, wenn sich auf-
grund des Beklagtenvorbringens eine ande-
re vor eine andere Gerichtsbarkeit geht-
rende Rechtsnatur ergebe.
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ist eben gerade nicht identisch mit der Frage,
ob das geltend gemachte Begehren begriindet
igt. ZustiBndigkeits~ und anspruchsbegriindende
Tatsachen decken sich in unseren Fdllen
nicht??), so- dab die h.M., die bei einer Dek-
kung dieser Tatsachen lediglich von den kli-
gerischen Behauptungen gﬁégeht, ohne Bedeutung
ist und nichts an der grundsédtzlichen Erheb-
lichkeit deﬁ*Beklagteneinwendungen fiir die Zu-
stdndigkeitsbestimmung Endern kann.

Die entgegenstehende Ansicht beruht auf dem
iiberholten aktionenrechtlichen Denken der ma-
teriellrechtlichen Streitgegenstandsauffas-
sung28 . Pir sie kann auch nicht angefiihrt
werden, im VersBumnisverfahren werde vor Ein-
tritt irn die Sachpriifung das Vorliegen der
Sachurteilsvoraussetzungen - auch die Rechts-
wegzustidndigkeit - vom Gericht festgestellt,
ohne daB der Beklagte zu Wort kommeeg). Denn
Versdumnisurteile kdnnen nur im Prozeli mit
Verhandlungsmaxime ergehen, wo gem. § 333 Abs.
1 ZP0 das tatsdchliche Verbringen des XlEgers
als vom Beklagten zugestanden gilt, so daB
iiberhaupt kein anderer vom Gericht zu beriick-

gichtigender Sachverhalt wvorljiegt. Zudem gilt

27) RUPP, AOR Bd. 85 5. 167.

28) BUTTICHER, DVBL. 1950 S. 324; von BLUFEN-~
THAL, Diss. S. &7 f.; Dieter BAUR, Diss.
S. 38 ff.

Wenn TIEDAU, der — ZZP Bd. 64 8. 416 -
eine prozessuale Streitgegenstandsauffas-
sung vertritt, andererseits - a.z.0. §.
427 - das Beklagtenvorbringen nicht be- -
riicksichtigt, weil jede ’nderung der Tat-
sachen auch eine inderung des Streitge-
genstande mit sich bringe, so ergibt sich
ein unldsbharer Widerspruch und eine Un-
vereinbarkeit dieser Peststellung mit der
Regelung der §§ 268 Ziff. 1 ZPO, 99 III
Ziff 1 566G (s.o. § 2 D).

29) So STOLZEL, Rechtsweg S. 263 TIEILAU, Z7
Bd. 64 5., 425.



- 156 -

gie Zugestindnisfiktion des § 333 Abs. 1 ZPO
nur fur die Sachpriifung, so daf eine schon
erfolgte Einlassung des Beklagter oder eine
Bewelsaufnahme innerhalb der Priifung der Sach-
urteilsvoraugsetzungen beachtlich sind.

c Unerheblichkeit von durch den Beklagfen
geltend gemachten selbstdndigen Gegen-

rechien fiir die Rechtswegbestimnung

Zu unterscheiden von den fir die Bestim—
-mung der Zusténdigkeit beachtlichen Berichti-
gungen oder Ergidnzungen des Sachverhalls dureh
den Beklagten ist das Geltendmachen eines
selbstindigen Gegenrechts, z.B. die Aufrech-
nung mit einer Gegenforderung, fir das eine
andere Rechtswegzustindigkeit ertffnet ist.
Diese Gegenrechte ktnnen bei der Bestimmung
der Zusti#ndigkeit fiir den vom Kliger erhobe-
nen Anspruch nicht beriicksichtigt werden3o)
da gie sich nicht auf den vom Kliger festge-
legten Streitgegenstand beziehen und diesem
damit nicht eine andere - eventuell vor einer
anderen Gerichisbarkeit zu verfolgende -
Rechtsnatur verleihen ktnnen.

Dieser Hinweis ist erforderlich, da B0TTI-
CHER31) iiberzeugend nachgewiesen hat, daB die
Formel, fiir die "Zuléssigkeit des Rechtswegs"
komme es nur auf die Naetur des Rechtsverhilt-
nisses, wie es sich aus den Tatsachénbehaupm
tungen des Kligers ergebe, nicht aber auf die
Verteidigung des Beklagten an, u.a. auf die
Judikatur des Reichsgerichts zurilickgeht, die

3¢) kG, JW 1912 5. 149; STEIN-JCNAS-PCHLE,
ZP0 vor § 1 Anm. 1 b; ROSENBERG, ZPR §
11 IT 3 a.

31) DVBl. 1950 S. 324.
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nicht scharf zwischen einer Erhebung selb-
stidndiger Gegenrechte und der Verteidigung,
daB in Wahrheit eine andere Rechtsnatur vor-
liege, trennt. So heiit es in einem Urteil
des Reichsgerichts vom 26. Pevr. 19372),
"Macht der Beklagte geltend dat er dem auf
biirgerlich-rechtlicher Grundlage beruhenden
Anspruch deg KlZgers nicht Genilge zu tun
brauche, wefT ihm ein Recht zur Seite gtehe,
das nach seiner &ffentlich-rechtlichen Natur
einer Erdrterung vor den ordentlichen Gerich-
ten nicht zuginglich sei, so wird dadurch
der Rechtsweg nicht unzulissig.®

BOTTICHERS) legt dar, daB diese Formulie-
rung auf eine andere Entscheidung des Reichs-
34) zuriickgeht, in der wie in der
zitierten Entscheidung die Sachlage

gerichts
35)
aber so war, dal der Beklagte vor dem ordent-
lichen Zivilgericht eine ¢ffentlich-rechtli-
che Gegenforderung zur Aufrechnung stellte,
fiir die die Zulédssigkeit des Rechtswegs nicht
gegeben war, mit der Rechtsnatur der vom Kla-
ger angestrengten Rechtsstreitigkeit also
nichts zu tun hatte und demnach auch vom
Reichsgericht bei der Rechtswegpri:fung nicht
beriicksichtigt wurde. So bemerkt BﬁTTICHER36)
zutreffend, dai aus dem dem Beklagten zur
Seite stehenden selbsténdigen Gegenrecht un-
merklich die Verteidigung des RBeklagten
schiechthin geworden ist, die aber gerade in
der Entscheidung RGZ 77, 411 (412) als erheb-
lich anerkannt worden ist.

oben

'32} RGZ 157, 166 (115).

33) DVBL. 1950 5. 324.
34) RGZ 8O, 371.

35) 5. 149; RCZ 77, 411.
36) a.a.G.
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D Der Finflul der Tntersuchungsmaxime

Dariiber hinaus 188t sich die alleinige Be-
ricksichtigung der kldgerischen Behauptungen
im allgemeinen und besonderen Verwaltungspro-
zeB nicht mit der Untersuchungsmaxime verein-
baren, da gem. §§ 86 Abs. 1 VwGO, T6 Abs. 1
FG0, 103 SGG das Gericht den Sachverhalt von
Amts wegen zu erforschen hat und an das Vor-
bringen der Beteiligien nicht gebunden ist.
Dieser Grundsatz erstreckt sich auch suf die
Ermittlungen der Tatsachen, die fiir die Zu-
lassigkeit der Klage oder sonstiger Prozef-
handlungen erforderlich sind, nicht nur der
klagebegriindenden Tatsachen. Die §§ 86 Abs. 1
Vwi0, 76 Abs. 1 FE0, 103 SGG gelten auch fir
die Priifung der Sachurteilsvoraussetzun-
gen37) 38). Denn die Ziele, die mittels der
Untersuchungsmaxime erreicht werden scllen,
sind auch bei der Feststellung der Sachur-
teilsvoraussetzungen von Bedeutung. Das 8f-

- fentliche Interesse an der Ermittliung der

37) BVerwGE 1, 29 (33); REDEEER-von OERTZEN,
VwG0 § 86 Rdnr. 8; XOEHLER, VwGO § 86
Anm. A IIT 1:; BETTERMANN, Staatsbiirger
und Stastsgewalt II S. 466; PETERS-SAUT-
TER-WOLFF, 5GG § 103 Anm. 2 a aa; SCHROD-
TER, Verwaltungsrechitliche Entscheidung
S. 11; PETERS, Diss. S. 33 Pn. 2; wohl
auch BVerw(, NJW 1955 S§. 765.

38) Unrichtig ist es aber, wemnn - z.B: von
SCHUNCK—de CLERCE, VwGC § 81 Anm: 3 u. §
B6 Anm. 1 b cc - behauptet wird, aufgrund
der Untersuchungsmaxime seien die Sachur-
teilavoraussetzungen von Ambts wegen zu
priifen. Der Grundsatz der Amtspriifung
gilt unbestritten auch im Verfahren mit
Verhandlungsmaxime und ist nicht gleich-
bedeutend mit der Ermittlung der Tatsea-
chen und der Erforschung der Wahrheit,
sondern besagt nur, dal das Gericht nach
dem vorgebrachten Tatsachenstoff priifen
muk, ob die Sachurteilsvorausseizungen
bestehen. Vgl. THOMAS-PUTZO, ZPO wor §
253 Anm. IX. :
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Wahrheit besteht schon bei der Bestimmung der
Sachurteilsvoraussetzungen. Vor allem aber
501l der der Verwaltung nicht nur hinsicht-
lich der Rechts—, sondern auch ~ da die Ak-
ten, Vorgénge o.#. ihm nicht in gleicher Wei-
se zuginglich sind - der Tatsachenkenntnis
unterlegene Birger die PAr die Sachurteils-
voraussetzgggen notwendigen Tatszchen vem Ge-
richt aufgeiiért erhalten kénnen, scfern er
selbst dazu nicht ginzlich in der Lage 1st.
Deshalb kann der abweichenden Ansicht>?), die
meint, im Rahmen der Priifung der Sachurteils-
vorausgetzungen sei dem Gericht keine Amtser-
mittlungspflicht auferlegt?®), nicht gefolgt
werden.

Insoweit ist - ganz abgesehen von der Un-
vereinbarkeit mit der progessualen Streitge-—
genstandsauffassung — nicht einsichtig, wieso
im Verfahren mit Untersuchungsmaxime bei der
Bestimmung der Rechtswegzustindigkeit ledig-
lich von den Behauptungen des Kligers ausge-

gangen wird41)

. Vielmehr ist das alligemeine
und besondere Verwaltungsgerichit schon auf

Grund der Unitersuchungsmaxime verpflichtet,

39) LiUXE, Jus 1961 S. 44; KLEIN, JuS 7962 S.
191.

40) Unvereinbar mit dieser Lehre sind aber
die Ausfithrungen - vgl. LUIKE, Jus 1961 S.
44 (zustimmend ELEIN, JuS 1962 S. 229 Fn.
31) —-: "Er {der ¥liger) muB das Verwal-
tungsgericht durch Tatsachenangaben in
den Stand setzZen, sich mit Hiife eigener
Ernmittlungen (!) eirn Bild von der ZulHs-
sigkeit (der Klage) zu machen.™ .

41) B8.0. A Fn. 2 ; vgl. OVG Miinster, AS Bd.
2t 8. 70 {71): "Maggebend ist ... der of-
fentlich-rechtliche oder zivilrechtliche
Charakter des im Klagevorbringen behaup-
teten, also des vom Kl¥ger geiiend ge-
machten Anspruchs, nichi dageren der
rechtliche Charakter, ... den der An-
spruch nach den von dem Gericht festge-
stellten Tatsachen in Wirkiichkeit hat.™
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das Vorbringen des Beklagten bei der Bestim-
mung der Zustdndigkeit zu priifen, da es szur
Ermittiung der "Wahrheit™ beltragen kann.

Jedoch ergibt sich aus der auch im allge-

meinen und besonderen VerwaltungsprozeB gel-

42)

tenden Dispositionsmaxime gine bedeutsame

Binschrinkung in der Anwendung der Untersu-

chungsmaxime bei der Priifung der Sachurteils-

voraussetzung der Rechiswegzustindigkeit.
Auch im Prozef mit Untersuchungsmaxime ist

eine Ainderung oder Auswechslung des Streitge-
d
, .

genstands durch das Gericht unzulﬁseig43)

h. das Beklagtenvorbringen kann nur insowelt
beriicksichtigt werden, als es sich auf den
vom Kléger festgelegten Streitgegenstand be-

zieht, sich alsc im Rahmen des diesen Streit-

gegenstand ausfiillenden Lebenssachverhalts

pa1t44) . Denn nur dieses Vorbringen, das

nicht den Streitgegenstand abindert, kann er-

heblich fiir die Feststellung der Rechtsnatur

der Streitigkeit, die fiir die Zustindigkeits-

bestimmung entscheidend ist, erheblich sein.

Aus diesen Uberlegungen folgt zugleich,
daB auch, wenn der Sachverhalt zwischen den
Parteien unstreitig ist45), bei begriindeten

42) 5.0. § 2 C.
43) BSGE 9, 277 (280).

44) JAUERNIG, Streitgegenstand $. 11; fiir den

Steuerprozei vgl.: BERGER, DStR 1966 5.
10; TIPKE-KRUSE, PG0 § 7 Rdnr. 3; BASKE~
WOERNER, FGO 8. 33; a.A. wohl RISENBERG,
FR 1966 5. 164 f.
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Zweifeln an den iibereinstimmenden ErkiHrun-
gen der Parteien das Gericht innerhaib des
vorgegebenen Sachverhalts schon beli der Zu-
stiéndigkeitsbestimmung die "wahren" Tatsa-—
546). Es ist auch denkbar,
dal klidgerisches und Beklaglenvorbringen,
sowie die Ermittlungen Fes Gerichts jeweils
eine anderi_Rechtswegzusténdigkeit ergeben.

chen ermiiteln mua

Aber auch fiir die amtlichen Ermittlungen .
des Gerichts gilt der Vorbehalt der Erfor-
sehung nur im Rehmen des vom Kl#ger abge-
steckten Lebenssachverhalis. Das Gericht
darf deshalb nicht einen ganz anderen Sach-
verhalt ermitteln, der die Zusténdigkeit
ergibt, wenn nach dem Klagevorbringen die
Zustindigkeit nicht anzunehmen wére47 s
wohl muks es aber in der Richtung weitersu-
chen, die ihm durch den Kl&ger gewiesen ist,
wenn dessen Angsben die Zusténdigkeit nichit
begriinden. Deshalb kann man im Verfahren
nit Untersuchungsmaxime im Zusammenhang mit
der Priifung der Zustindigkeit nichi von ei-

48} 49)

ner "Schliissigkeitsprifung" sprechen

46) Zu den Grenzen der Aufklirungspflicht
vgl. BVerwG, VerwRespr. Bd. 19 Nr. 97.

47} BSGE 9, 277 (2BC); wokl zauch BVerwd,
BIW 1955 S. 765 (766); vgl. JAUBRNIG,
Streitgegenstand S. 11: Es ist "aus dem
vom Kldger vorgetragenen Sachverhalt die
Zielrichtung seines RBegehrens zu entneh-
men. Diese Dispositionsbefugnis kann dem
Kldger nicht genommen werden, soll das
Gericht nicht zum Inkassobliro des Kl&-
gers werden, das zundchst einmal auf der
ganzen Welt nach einem fAnsvruch des vom

45)

Dennoch ist diese ¥allgruppe hier bei den
Untersuchungen zur Alternativitiit aufgrund
streitigen Sachverhalts zu besprechen, da
bei ihr nicht wie beim unstreitigen Sach-
verhalt nur won ein- und denselben, son--
dern von verschiedenen Tatsachen, die zum
Teil allerdings das Gericht ermittelt,
ausgegangen werden mul.

45}

49)

EKldger angegebenen Inhalts fahnden miifte.
... Das Geriecht ist nur frei, in der wvom
Kliger engegebenen Richtung zu suchen
und neue Tatsachen herbelzuschaffen.”

Zur Schliissigkeit im Rahmen der ZustZn-
digkeitsprifung s.n. § 9 4 Fn. 21.

So zber wchl LUKE, JuS 1961 8. 44; ders.,
AGR Bd. 84 8. 194; KLEIN, JuS 1962 S.
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Damit besteht also bei der Rechtswegbestim-
mung im Prozel mit Untersuchungsmaxime fir
die Filie des vor verschiedene Gerichisbar-
keiten gehirenden streitigen Sachverhaltis
kein grundlegender Unterschied zum Prozel
mit Verhandlungsmaxime. In beiden Verfahren
ist das Vorbringenh des Beklagten zu beriick-
gsichtigen, gcweit es sich innerhalb des vom
Klédger abgesteckten Klagegrunds hilt. Im
Verfahren mit Untersuchungsmaxime ist das
Gericht bei der Feststeliung der erheblichen
Tatsachen nicht nur an die Parteibehauptun-
gen pgebunden, sondern kann auch eigene Er-
mittlungen in dem ihm vorgegebenen Umfange
angtellen.

§ 14 Auswirkungen der Nichtberiicksichtigung

des Beklagtenvorbringens

Beriicksichtigt man die Einwendungen des
Bekiagten nicht, entstehen dieselben Schwie-
rigkeiten und Unbilligkeiten wie bei der Zu-
standigkeitsbestimmung nach der mdglichen
Rechtsnatur des prozessualen Anspruchs, wie
sich in erster Linie an Fragen der Rechts-
kraft zeigt.

Wenn ndmlich die Zustindigkeit lediglich
rach der sich aus den kl&gerischen Angaben
ergebenden Rechtsnatur bestimmt wird, ist
die Kiage als unbegriindet a.bzuweisen1 , wenn

191, da von einer Schliissigkeitspriifung
bei der Feststellung der Sachurteilsvor-
aussetzungen schlechthin gesprochen wird.
Generell gegen eine Schliissigkeitspriifung
im Prozel mit Untersuchungsmaxime BETTER~
MANN, Sizatsdiirger u. Staatsgewalt II S.
464 ff.

1) RGZ 93, 255 (258).
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gich in der Sachpriifung eine andere Rechtsna-
tur heraussgtellt. Mit diesem Sachurteil ist
aber gem. §§ 322.Abs. 1 2P0, 121 V=GO, 110
Abs. 1 FGO, 141 566 rechtskréftig iiber den
Streitgegensﬁanﬁ entgchieden, der wiederum
den Lebenssachverhalt, za-dem auch das hier
behandelte Beklagtenvorbringen gehtri, nach
prozessualel Auffassung entweder als Bestand-
teil (zweigliedrige Theorie) oder als indivi-
duaslimierendes Element bei der Feststellung
des Umfangs der Rechtskraft {eingliedrige
Theorie)2 umfaBt. Nach prozessualer Auffas-
pung ist eleo rechtskriéftig entschieden, daB
{iber den aufgrund des Beklagienvorbringens
oder (im ProzeB mit Untersuchungsmaxime)
durch das Geriecht pelbstiéndig ermittelten
ngahren" Sachverhalt nicht mehr (abweichend)}
entschieden werden kann. Somit wirde die al-
leinige Beriickaichtigung seiner Behauptungen
gich filr den Kliger gerade als nachteilig’
augwirken, da ein u.U. vor der fiir den "wah-
ren' Sachverhalt zustéindigen Gerichtsbarkeit
begriindetes Begehren infolge der Rechtskraft
nicht mehr zugesprochen werden kinnte. Des-
halb muB eine "heschrinkte Rechtskraft" der-
art eintreten, daB rechtskrdftig nur liber
die materiellen Anspriiche entschieden ist,
die die nach den Behauptungen des Kligers
zustindige Gerichtsbarkeit sachlich gepriift
hat. Fiir dieses im Ergebnis einer materiell-
rechtlichen Stireitgegenstandsbetrachtung
gleieh kommende Ergebnis 1HBt sich wie in
den Fillen der Alternativitdt bei unstreiti-
gem Sachverhalt3) keine dogmatische ﬁegrﬁn—

2) Vgl. SCHWAB, Streitgegenstand S. 146, 161
ff.; ROSENBERG, ZPR § 150 II 1.

3) 8.0. § 10 0.
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dung geben. Sie ist vielmehr eine systemwidri-
ge Ausnahme4) 5), die nicht erforderlich wird,
wenn man die Einwendungen des Beklagten zur
Bestimmung der Rechtsnatur des Streitgegen-
stands und damit der Zustindigkeit heranzieht.
Dann entscheidet ndmlich die zustindige Ge-
richtsbarkeit entweder als zuerst angerufene
oder durch Verweisung mit dem Rechtsstreit be-
falte mit unbeschrinkter Rechtskraft. Dabei
kann das Geéricht bei der Zusténdigkeitsbestim—
mung zunidchst nur auf die Behauptungen des
Klégers abstellen, muB dann aber die sich dar-
aus ergebende Zustindigkeit als vorliufiges
Ergebnis ir der Sachpriifung korrigieren6§, in-
dem es die Klage als unzulissig abzuweisen
bzw. zu verweisen hat, wemnn sich diese klidge-
rischen Tatsachenangaben ale unrichtig heraus-~
stellen7). Denn gem. § 274 Abs. 3 ZPO sind

die die Zusténdigkeit betreffenden Einwendun-—
gen des Beklagten auch in der Sachpriifung zu
beachten.

4} Gegen eine solche "beschriénkte Rechtskraft®
in den Fdllen des streitigen Sachverhalts
augdriieklich: DIETZ in DIETZ-NIKISCH, Arb-
G& § 2 RAnrn. 33, 35; VOLEKMAR, RdA 1950 S.
14 T.; SCHEUERLE, J7 1965 S. 66; BOTTICHER,
Bindung der Gerichte S. 541.

5) Die Zuldssigkeit einer weiteren (abwei-
chenden) Entscheidung nach einem rechts-
kriftigen Sachurteil iiber das Begehren,
ochne daB auf die Figur einer beschrinkten
Rechtskraft zuriickgegriffen werden muB,
ergibt sich, wenn man von verschiedenen
Streitgegenstéinden ausgeht. So infolge der
Lehre einer speziellen Verfahrensbehaup-
tung LAG Baden-Wirttemberg, AP Nr. 24 zu
§ 2 ArbGG 1953 mit zust. Anm. HABSCHEID
Bl. 157.

6} Vgl. DIETZ in DIETZ-NIKISCH, ArbGG § 2
Rdnr. 35.

7) Etwas anderes gilt nur, wenn iiber die Zu-
stdndigkeit durch Zwischenurteil entschie~
den wird. Denn wegen dessen Bindungswir-
kung gem. § 318 ZP0 (s.o. § 11 B} darf
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Rechiskraftprobleme ergeben sich auch )
nicht fiir BAUR mit seiner These der umfassen-—
den Entscheidungsbefugnis aes'Erstgerichtsa).
BAUR schlieBt sich der abgelehnten Angicht
an, daB das Gericht lediglich von den Behaup-
tungen des ﬁiﬁgeré bei der Zustdndigkeitsbe-
stimmung auééugehen hatp.denn als Vorausset-—
zung einer umfassenden Entscheidungsbefugnis
mu8 ein Gericht zulfssigerweise mit dem
Rechtsgtreitahefaﬁt aeing). Werden aber auch
die Angaben des Beklagten beriicksichtigt,
taucht die Frage einer generellen Entschei-
dungsbefugnis des angerufenen Gerichts nicht
auf, da es entweder als zuastédndiges mit un-
beschrinkter Rechtskraft gachlich entschei-
det oder aber durch ProgeBurteil die Klage

. ab- bzw. verweist. Zudem ist neben dem Argu-

ment; daB bei der Alternativitidt der Gedanke
der ProzeBtkonomie und der Zusténdigkeit
kraft- Sachzusammenhanga nicht zum Zuge

t10), zu bedenken, daB nach BAURS An-
sicht der Kléiger durch unrichtige Tatsachen-
angaben den Beklagten vor eine ihm genehme
Gerichtsbarkeit ziehen ktnnte, die dann un-
ter Durchbrechung der Zustiandigkeli{sordnung

lcomm

iiber alle in Betracht kommenden Anspruchs-
grundlagen sachlich entscheiden darf11). Da
auch - wie bei einem unstreitigen Sachver-
na1t12) - nach einer rechtskriftigen Ent-

erst in die Sachpriifung eingetreien wer-
den, wenn die Zust#ndigkeit nach dem

beiderseitigen Parteivorbringen zu beja-
hen is%t. :

8) Festschr. f. von HIPPEL S. 5, 9 f.; vgl.
Buch o. § 50 u. § 10 A.

9) S.0. § 10 A.
10) S.0. § 10 K.
11) 8.0. § 5 ¢.
12) s.0. § 12.
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scheidung iiber den einen Streitgegenstand
picht verwiesen wird, ist nach einer abwei-
senden Entscheidung des angerufenen Gerichts
ein welterer selbsténdiger ProzeB mit den
entsprechenden kostenrechtlichen Nachteilen13)
und . der Folge des VerstoBes gegen den Grund-
satz der ProzeBtkonomie erforderlich.

Zusammenfassune zum Vierten Teil

AbschlieBend ist zu den Fdllen, in denen
eine Alternativitdt von Rechtswegzustindig-
keiten sich ergibt, weil das Vorbringen des
Klédgers und das des Beklagten eine unterschied-
liche Rechtsnetur des erhobenen Anspruchs er-
kennen lassen, zu sagent

Die Einwendungen des Beklagten sind bel der
Bestimmung der Hechtswegzust#ndigkeit insoweit
zu beriicksichtigen, als sie sich auf den vom
Kléger durch seinen Antrag abgesiedcten Lebens-
sachverhalt (= Klagegrund) beziehen., Mit die-
sem, der prozessualen Streitgegenstandsauf-
fassung entsprechenden Vorgehen, erfaBt eine
Sach- bzw, ProzeBentscheidung - Abweigung der
Klage als unzuldéissig bzw. Verweisung des sich
fir unzustiindig haeltenden Gerichts - in Ver-
bindung mit einer Sachentscheidung des zustin-
digen Gerichts einen einheitlichen untrennbaren
Streitgegenstand.

13) S5.0. § 8 A u. § 12,
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SchluBbemerkung

Als Ergebnia der Untersuchungen zur Be-
handlung der rechtlichen Kumulation und zur
Alternativitst bei verschiedener Rechtsweg-
zustindigkeit im ProzeB ist festzustellen:

Wihrend bei der Altewnativitidt eine Sach-
entscheidung der angerufenen zustédndigen Ge-
richtsbarkeitl bzw. eine ProzeBentscheidung
der angegangenen unzustindigen Gerichtsbar-
keit in Verbindung mit einer Sachentschei-
dung durch die sustindige Gerichtsbarkeit
jeweils einen untrennbaren, einheitlichen
Streitgegenstand erfagsen kann und mui, er-
fordert bei der Kumulation die gesetzliche
Zustindigkeitsordnung, die Einheit des
Streitgegenstands insoweit zuriicktreten szu
lassen, als es durch die Aufteilung der Ent-
scheidungsbefugnis auf verschiedene Gerichts-
barkeiten mit der Folge der Aufspaltung des
Streitgegenstands in mehrere Urteilsgegen-
gtinde vorgesehen ist.
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war ich als wissenschaftliche Hilfskraft am
Kommunalwissenschaftlichen Institut der
Universitit Minster t#tig.





