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Einleitung

Die ZPO enthilt keine allgemeinen Vorschriften zu ,Rechtsschutzbediirfnis®
und , Treu und Glauben®.! Dennoch ist heute fast allseits anerkannt, daf§ derar-
tige Regelungen im Zivilprozefirecht als ungeschriebene Normen gelten.? Das
Rechtsschutzbediirfnis wird als eine generelle Zulissigkeitsvoraussetzung fiir
Klagen und sonstige Rechtsschutzantrige aufgefafit. Es soll Rechtsschutzbe-
gehren abwehren, die ,nutzlos®, ,unnotig” oder aus anderen Griinden (etwa
wegen unlauterer Motive des Rechtsschutzsuchenden) zu mifibilligen sind.’
Treu und Glauben fungiert als allgemeiner Maf3stab fiir prozessuale Vorginge.
Die theoretische und praktische Bedeutung dieser Vorschriften ist enorm. Es
gibt kaum ein prozefirechtliches Problem, fiir dessen Losung nicht auch ein
Rickgriff auf das Rechtsschutzbediirfnis oder Treu und Glauben vorgeschlagen
wird. Man iibertreibt deshalb wohl nicht, wenn man diese Normen zu den
wirkmichtigsten Regelungen des Zivilprozefirechts zihlt. Um so bemerkens-
werter und auch problematischer ist es, daf} bei ihnen so vieles unklar ist. Denn
der Konsens, der in Rechtsprechung und Literatur zum Rechtsschutzbedtirfnis
und zu Treu und Glauben im Prozefirecht weitgehend besteht, bezieht sich zu-
nichst nur auf die sehr abstrakte Aussage, dafl es tiberhaupt diese Vorschriften
gibt. Soweit es hingegen um Detailfragen geht, etwa die konkrete Formulierung
der Normen, ihre Zwecke, die Abgrenzung zwischen ihnen und die von ihnen
erfaflten Fille, trifft man auf die unterschiedlichsten Auffassungen.

Ein Grund fiir die Schwierigkeiten beim Rechtsschutzbedtrfnis und bei Treu
und Glauben im Prozefirecht ist, daf} es sich um ungeschriebene Normen han-
delt. Deshalb ist schon fraglich, wie sich die Normen mangels Gesetzestexts
uberhaupt inhaltlich konstituieren, woraus man also ithren konkreten Tatbe-

1 §765a ZPO ermdglicht es immerhin, daff eine Mafinahme der Zwangsvollstreckung dar-
aufhin tiberprift wird, ob sie ,eine Hirte bedeutet, die mit den guten Sitten nicht vereinbar
ist“.

2 Vgl. etwa schon 1918 RGZ 91, 390, 397f.: ,Dafl aber ein Rechtsschutzinteresse jeder Kla-
ge zugrunde liegen muf, ist in der Rechtslehre und auch in der Rechtsprechung anerkannt®;
ferner 1941 de Boor, Gerichtsschutz, 53: ,heute jedenfalls hat sich der Gedanke des Rechts-
schutzbediirfnisses ganz allgemein durchgesetzt“; zu Treu und Glauben im Prozefirecht vgl.
etwa die apodiktische Aussage in BGH, NJW 1978, 426. Es gibt aber auch immer wieder kri-
tische Stimmen; zum Rechtsschutzbediirfnis etwa Allorio, ZZP 67 (1954), 3211f.; Pohle, FS
Lent, 195ff.; Fasching, Rn. 741 {f.; Schumann, FS Fasching, 439ff.; Stein/Jonas/Roth, vor §253
Rn. 133ff,; zu Treu und Glauben im Prozefirecht jiingst Priitting, FS Stiirner, 455ff.; Paulus,
Rn.330.

> Zum Anwendungsbereich naher unter §2.1I.
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stand und ihre Rechtsfolgen ableiten kann. Das ist ein generelles, jedoch kaum
beachtetes Problem ungeschriebener Normen, das hier exemplarisch niher be-
leuchtet werden soll.* Wie stets bei ungeschriebenen Normen stellt sich auch
beim Rechtsschutzbediirfnis und bei Treu und Glauben im Prozefirecht die
dringende Frage nach der methodischen und dogmatischen Begriindung ihrer
Geltung.® Es ist vielleicht ein Indiz fiir die Schwierigkeit einer derartigen Ablei-
tung, dafl die Literatur sie eher selten versucht und die Praxis wohl ganzlich auf
entsprechende Erorterungen verzichtet.

Daneben wirftvorallem der Bestimmtheitsgrad der hier untersuchten Begriffe
und Normen einige Fragen auf. Unter den Ausdriicken ,Rechtsschutzbediirf-
nis“ und ,Treu und Glauben lassen sich nimlich Vorschriften ganz unter-
schiedlicher Abstraktionshohe identifizieren.® Auf der hochsten Abstraktions-
stufe ist bei den Normen zu Rechtsschutzbediirfnis und Treu und Glauben sogar
zweifelhaft, ob sie iiberhaupt einen bestimmten Inhalt haben und haben sollen.”
Sie lassen sich insofern den Generalklauseln zuordnen. Offenbar hat man sich
bei ithnen von Gesetzesvorschriften wie §242 BGB inspirieren lassen, die teil-
weise auch im Zusammenhang mit ihrer methodischen und dogmatischen Be-
grindung genannt werden. Jedoch besteht bei den hier untersuchten Regelun-
gen gerade die Besonderheit, daf sie ungeschrieben sind. Es stellt sich deshalb
die bisher wohl iibersehene Frage, ob sich das Konzept der geschriebenen Gene-
ralklauseln, die urspriinglich als (formale) gesetzliche Legitimationsgrundlage
fur inhaltlich nicht unmittelbar vom Gesetz vorbestimmte Entscheidungen ent-
wickelt wurden, tiberhaupt sinnvoll auf den Bereich des auflergesetzlichen
Rechts iibertragen 1if}t.® Jedenfalls mufl man sich bewufit sein, daf§ ungeschrie-
bene Generalklauseln funktional in den Bereich der auflergesetzlichen Rechts-
findung fiihren.” Das wird durch ihre iibliche Einordnung als einfache Sachnor-
men verdeckt.

Unter den Namen Rechtsschutzbediirfnis und Treu und Glauben im Prozef3-
recht finden sich aber nicht nur Generalklauseln, sondern auch ganz konkret
formulierte Normen, etwa daf} eine Klage unzulissig ist, wenn schon ein voll-
streckbarer Titel Uiber den eingeklagten Anspruch existiert. Man fafit derartige
Regelbildungen als ,,Konkretisierungen® und ,,Anwendungen® der ungeschrie-
benen Generalklauseln auf. Jedoch fragt sich rechtstheoretisch und methodisch,
welcher Zusammenhang zwischen den Generalklauseln und den gleichnamigen
konkreten Normen besteht, ob diese also aus jenen abgeleitet werden konnen

Hierzu unter §1.

Hierzu etwa unter §5.VII und § 8.

Niher hierzu unter §4.

Hierzu etwa unter §2.1 (Treu und Glauben) und §2.11.3 (Rechtsschutzbediirfnis).
Hierzu unter §5.1V.

Hierzu etwa unter §5.VIIIL.
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und miissen.’® Von der Beantwortung dieser Frage hingt auch ab, ob die unge-
schriebenen Generalklauseln iiberhaupt eine sinnvolle methodische und dog-
matische Funktion haben. Vielleicht lassen sich niamlich die speziellen Normen
ohne die Generalklauseln begriinden, ausgestalten und anwenden.

Unabhingig von den rechtstheoretischen und methodischen Fragen ist fir
eine konsistente und iiberzeugende Ausgestaltung und Anwendung der Nor-
men zum Rechtsschutzbediirfnis und zu Treu und Glauben ausreichende Klar-
heit iiber ihre konkreten Zwecke und sachliche Rechtfertigung erforderlich.
Die Praxis legt hiertiber aber meistens keine Rechenschaft ab. Dabei erscheint
gerade dann, wenn — wie hier — die methodische und dogmatische Legitimation
einer Norm zweifelhaft ist, die materielle Begriindung besonders wichtig. Auch
die Literatur schweigt hiufig zu diesen Fragen oder es besteht keine Einigkeit.
So ist etwa umstritten, ob das Rechtsschutzbediirfnis nur die Allgemeinheit
(»,das Gericht“) oder auch den Prozefigegner vor mifibilligten Verfahren schiit-
zen soll, was Auswirkungen auf die nihere Ausgestaltung und Anwendung der
Vorschrift haben kann.'? Hiufig geht man auch von ungepriiften Primissen aus.
Zum Beispiel wird regelmaflig ohne weiteres vorausgesetzt, dafl alle Gerichts-
prozesse mit (finanziellen) Nachteilen fiir die Allgemeinheit verbunden sind,
obwohl dies angesichts des Gebiihrensystems in manchen Fillen zweifelhaft
ist.” Wenig geklirt ist auch die ethische Grundlegung der hier untersuchten
Normen, weil man in deren Diskussion und Anwendung gleichermaflen Ele-
mente der Deontologie und des Konsequentialismus identifizieren kann."* Da-
bei stellt sich die generelle Frage, inwiefern die Deontologie, bei der eine Hand-
lung oder Zwecksetzung als solche (unabhingig von ihren Folgen) sittlich
mifibilligt wird, ein sachgemifles Konzept fiir das Zivilprozefirecht ist.

Auf der dogmatischen Ebene ist zunichst die Abgrenzung zwischen materi-
ellem Recht und Prozefirecht von Bedeutung, die beim Rechtsschutzbediirfnis
und bei Treu und Glauben seit jeher Schwierigkeiten bereitet."” Ein weiteres
Problem ist, daf$ die ,,Konkretisierungen von Rechtsschutzbediirfnis und Treu
und Glauben hiufig einen sehr dezisionistischen Charakter haben, was metho-
disch und dogmatisch unbefriedigend ist. Deshalb stellt sich die Frage, welche
normativen Vorentscheidungen jedenfalls mittelbar fiir die (inhaltliche) Legiti-
mation dieser ungeschriebenen Normen von Belang sein konnen.'® Hier kom-
men prozefirechtliche Erwigungen zum ,Prozeflizweck und zum ,Prozef3-
rechtsverhiltnis® ebenso in Betracht wie Vorschriften des Verfassungsrechts

0
1

Hierzu unter §5.

Niher hierzu unter §6.

2 Hierzu unter §6.111.

3 Hierzu unter §6.VIIIL.1.a).

* Niher hierzu etwa unter §6.VIL.
> Hierzu unter §7.

¢ Hierzu unter § 8.
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(zum Beispiel die Grundrechte) und des materiellen Privatrechts (etwa die
§§226, 823 1f., 1004 BGB). Als potentielle Schranken insbesondere des Rechts-
schutzbediirfnisses sind neben den generellen Grenzen einer auflergesetzlichen
Rechtsfindung (etwa dem Vorrang gesetzgeberischer Wertungen) vor allem die
verfassungsrechtlichen Anspriiche auf Justizgewahr und auf den gesetzlichen
Richter zu beachten.!”

Bei der Untersuchung und Kritik der einzelnen Regelbildungen und ,,Fall-
gruppen“!® kann aufgrund der extensiven Anwendung von Rechtsschutzbe-
dirfnis und Treu und Glauben keine Vollstindigkeit angestrebt werden. Im
Vordergrund stehen deshalb die ,,Konkretisierungen“ und ,,Anwendungen®, an
denen sich die wichtigsten Regelungsgedanken und -strukturen exemplarisch
darlegen lassen. Dabei soll auch verdeutlicht werden, welche grundsitzlichen
Entscheidungen tiber die Reichweite des Rechtsschutzes und die Ausgestaltung
des Prozefirechts hier jeweils getroffen werden.

Ein weiteres Feld, das einer niheren Betrachtung bedarf, sind die Rechtsfol-
gen der hier untersuchten Normen."” So tendieren Literatur und Rechtspre-
chung etwa zur pauschalen Prozeflabweisung als Folge des fehlenden Rechts-
schutzbedtrfnisses. Es fragt sich aber, ob die Prozeflabweisung in manchen
Fillen nicht iberschieffend und zweckwidrig ist. Alternative Rechtsfolgen, wie
etwa eine blofle Kostenabwilzung oder eine Verweisung des Verfahrens an an-
dere Gerichte, sind in Deutschland bislang kaum erwogen worden.

Die bisherigen Andeutungen zeigen die enorme Komplexitit der Rechtsinsti-
tute Rechtsschutzbediirfnis und Treu und Glauben im Prozefirecht. Es geht hier
einerseits um die grundlegende methodische Frage, auf welchem Weg notwen-
dig erscheinende Korrekturen und Erginzungen des geschriebenen Prozef3-
rechts vorgenommen werden konnen. Daneben betreffen das Rechtsschutzbe-
diirfnis und Treu und Glauben aber auch den Inhalt dieser Korrekturen, also
ganz konkrete Sachfragen des Zivilprozefirechts. Gerade diese spezifische Ver-
bindung der abstrakten methodischen Ebene mit der konkreten Sachregelung
ist von grundsitzlichem Interesse. Eine isolierte Betrachtung des Rechtsschutz-
bediirfnisses oder von Treu und Glauben im Prozefirecht ist dabei schon des-
halb nicht sinnvoll, weil in Literatur und Rechtsprechung zwischen beiden
Normen nicht einheitlich abgegrenzt wird.?° Auflerdem bestehen zwischen bei-
den Regelungen weitgehende strukturelle, funktionelle und inhaltliche Uber-
schneidungen, weshalb es zweckmaflig ist, beide Institute insofern auch ge-
meinsam zu erdrtern.

Die Vielschichtigkeit des Untersuchungsgegenstands fiithrt zwangslaufig zu
einer differenzierten Betrachtung und Bewertung. Insbesondere ist die gingige

17 Naher hierzu unter §9.
18 Hierzu unter §§ 10ff.

19 Hierzu unter § 15.

20 Hierzu unter §2.111.
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Frage, ob Rechtsschutzbedirfnis und Treu und Glauben giiltige Vorschriften
des Zivilprozefirechts sind, zu pauschal gestellt. Man kann nimlich die mit die-
sen Ausdriicken bezeichneten Generalklauseln als solche — etwa aus methodi-
schen Grunden — ablehnen und dennoch die ihnen zugeordneten speziellen
Normen (,Konkretisierungen®) akzeptieren. Generell gelten fiir diese beiden
Normgruppen ganz unterschiedliche methodische, dogmatische und sachliche
Erwigungen. Ein wesentliches Ziel dieser Untersuchung ist es deshalb, zu-
nichst die scheinbaren Einheiten, Selbstverstindlichkeiten und vorschnellen
Pauschalierungen im Zusammenhang mit dem Rechtsschutzbedtrfnis und mit
Treu und Glauben im Prozefirecht aufzubrechen. Erst dann ist es moglich, die
richtigen Fragen im richtigen Zusammenhang zu stellen. Der thematische und
methodische Bogen, den diese Untersuchung dabei spannt, ist weit. Er reicht
von der empirisch-historischen Begriffs- und Normbestimmung?' iiber die
rechtstheoretische Analyse und Kritik der ungeschriebenen Generalklauseln??
bis zur Erorterung der sachlichen Grundlagen und der Dogmatik der speziellen
Vorschriften?’. Dennoch kann hier keine Vollstindigkeit erreicht werden. Das
gilt insbesondere fiir die historische Betrachtung, die Probleme der auflerge-
setzlichen Rechtsfindung und die uferlose Kasuistik.

21 Teil 1.
22 Teil 2.
23 Teile 3—4.






Teil 1

Empirische Gestalt der Regelungen Rechtsschutzbediirfnis
und Treu und Glauben im Prozefirecht






§ 1. Gegenstand der Untersuchung — Konstitution von
Rechtsschutzbediirfnis und Treu und Glauben im Prozefrecht

L. Empirische Positivitat der Regelungen als Ausgangspunkt
der Untersuchung

Gegenstand dieser Untersuchung sind die Regelungen ,Rechtsschutzbediirf-
nis“ und , Treu und Glauben im Prozefirecht®. Auf den ersten Blick mutet diese
Themenstellung nicht ungewodhnlich oder problematisch an, sondern eher na-
heliegend. Immerhin scheint es sich hierbei um in Rechtsprechung und Litera-
tur weitgehend anerkannte Begriffe und Normen zu handeln. Sieht man etwas
genauer hin, so tauchen aber grundsitzliche Fragen zu dieser Themenstellung
auf, die gleichermafien den Gegenstand und den Zweck der Untersuchung be-
treffen.

Bei einer rechtsdogmatischen Untersuchung, die sich mit dem geschriebenen
Recht beschiftigt, ist der Gegenstand der Untersuchung normalerweise einfach
und klar zu bestimmen — er liegt in einer Norm, die durch den Gesetzestext
formuliert wird. So kann man etwa untersuchen, was eine ,Pflichtverletzung
gemifl § 280 I BGB oder eine ,, Aufwendung® im Sinne von § 670 BGB ist. Durch
die Benennung der Gesetzesnorm ist der Gegenstand eindeutig bestimmt. Aus
der Kodifizierung der Norm ergibt sich auch ohne weiteres deren rechtliche
Geltung. Der Gesetzestext ist hierbei ein in seiner Existenz und rechtlichen
Gultigkeit unbestrittener ,,positiver” Fixpunkt fiir die Untersuchung, mag ihm
auch aus sprachtheoretischer Sicht kein feststehender Inhalt zukommen.' Aus-
sagen Uber den Gesetzestext, die Norm und die in ihr enthaltenen Begriffe sind
grundsitzlich beschreibend, nicht praskriptiv gemeint. Man sagt hier nicht, was
auf welche Weise geregelt sein sollte, sondern was in welcher Form vom Ge-
setz(-geber) geregelt 7st.> Deshalb ist auch ohne weiteres die Aussage moglich,
ein Gericht wende die Gesetzesnorm falsch an oder ein Autor verstehe sie falsch.

! Eingehend zur Geltung und den ,Bedeutungen des Normtexts Miiller/Christensen,
Rn.1851f.

2 Zum priskriptiven oder beschreibenden Gehalt dogmatischer Aussagen vgl. nur Jansen,
Rechtsdogmatik im Zivilrecht, in: EzR, Rn. 9f.; Bumke, JZ 2014, 641, 646 {f. Eine andere Fra-
ge ist, ob nicht objektiv wegen mehrerer moglicher Bedeutungen des Texts am Schluf§ eine
festsetzende Entscheidung fiir eine Bedeutung erforderlich ist; so Miiller/Christensen,
Rn.186.
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Freilich ist auch der Gesetzestext nicht mehr als ein Ausgangspunkt, weil die
Worte des Gesetzes nur ein Bruchteil dessen ausmachen, was man als Teil des
sgeschriebenen® Rechts versteht. Auch dieses erhilt seinen vollen Gehalt erst
durch die ungeschriebene Dogmatik und Kasuistik, welche die einzelnen Vor-
schriften konkretisieren, systematisieren und somit ihren Gehalt erst anschau-
lich und fiir die praktische Rechtsanwendung brauchbar machen.’ Aber auch
fur diese Dogmatik haben der Gesetzestext und dessen Systematik als gesetz/i-
che Positivierungen eine iiberragende Bedeutung.* Das gilt insbesondere dann,
wenn man die Grenze zwischen der Gesetzesauslegung und der nur unter engen
Voraussetzungen zulissigen ,Rechtsfortbildung® am moglichen Wortsinn des
Gesetzestextes festmacht.”

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis und Treu und Glauben im Prozef3-
recht sind nicht gesetzlich geregelt. Es handelt sich hierbei also allenfalls um
sungeschriebene® Normen. Somit fehlt ein Gesetzestext als fester Ausgangs-
punkt, der die Geltung der Norm begriindet, zumindest teilweise deren Inhalt
festlegt und auch den Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchungen eindeu-
tig bestimmt. Wie konstituiert sich dann aber eine ungeschriebene Norm und
wird als Gegenstand einer wissenschaftlichen Untersuchung hinreichend be-
stimmbar? Oder anders gefragt: Was ist das Referenzobjekt von Aussagen tiber
JTreu und Glauben im Prozefrecht® und das ,,Rechtsschutzbediirfnis*?

Soweit nicht das Gesetz die Bedeutung und die Geltung von Rechtsschutzbe-
diirfnis und Treu und Glauben begriindet, miissen diese anders konstituiert
werden. Das fithrt zum uniibersichtlichen Bereich auflergesetzlicher Normbil-
dung mit empirischen und normativen Aspekten.® Dafl es an einem Gesetzes-
text fehlt, bedeutet nicht, daf} eine Norm nicht positiviert ist, nicht existiert.
Recht kann auch in einem weiteren Sinne ,,positiv® sein, nimlich immer dann,
wenn eine (von sachlicher und rechtlicher Begriindung unabhingige) ,,positive
Existenz besteht.” Diese entsteht etwa dadurch, daff Menschen die Geltung

3> Zu dieser Funktion der Dogmatik vgl. nur Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1, 15ff.;
HKK/Zimmermann, vor §1 Rn.22f.; Bumke, JZ 2014, 641, 643, 645; Jansen, Rechtsdogmatik
im Zivilrecht, in: EzR, Rn.7ff.; Hesselink, 214; historisch Wieacker, Privatrechtsgeschichte,
514 ff. Dem entsprechen funktional auch die Fallnormtheorien, nach denen der Fall nicht an-
hand der (abstrakten) Gesetzesnorm entschieden wird, sondern erst nach einer konkretisier-
ten ,Fallnorm® (Fikentscher, Methoden IV, 206{. und passim) bzw. einer erst durch den Rich-
ter im konkreten Fall erzeugten Norm (Miiller/Christensen/Sokolowski, 31f. und passim;
namentlich zu Generalklauseln Miiller, 841f.).

* Selbst die Fallnormtheorien und sprachkritischen Ansitze behaupten nicht, daf§ der Ge-
setzestext ohne Bedeutung sei; vgl. etwa Fikentscher, Methoden IV, 220: ,Bestitigungshilfe
unter mehreren® fiir die ,Fallnormen®; Miiller, 85: ,,Signalwirkung des Normtexts*.

5> So die wohl herrschende Meinung, vgl. nur Bydlinski, Methodenlehre, 441, 467ff.
m.w. N. zum Streitstand.

¢ Allgemein hierzu etwa Esser, Grundsatz; zur Geltung allgemeiner Rechtsgrundsitze im
europaischen Privatrecht neuerdings Metzger, 741f.

7 R6bl/Réhl, 291; zur Positivierung durch Dogmatik Esser, AcP 172 (1972), 97, 103. - Vgl.
auch Hegel, §212; Binder, 136: ,Die Bedeutung seiner Positivitit besteht nur darin, daff es der
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