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HBU Haager Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- und Handels-
sachen
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Schleswig-Holsteinische Anzeigen
Schiffsregisterordnung

Schiffsregistergesetz

Schiedsmannszeitung

Schuldrecht

Schweizer Jahrbuch fiir Internationales Recht
Section

Session

Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den deutschen Staaten
Seufferts Blatter fiir Rechtsanwendung in Bayern
Sozialgesetzbuch

Sozialgerichtsgesetz

Stiddeutsche Juristenzeitung

siehe oben

sogenannte

Sozialgericht

Spalte
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Titel

Gesetz zur Neuregelung des Fracht-, Speditions- und Lagerrechts
Tijdschrift voor Privaatrecht (Niederlande)

Transportrecht

Tribunal; Tribunale

Tribunal de commerce (Belgien/Frankreich)

und andere(m)

und Ahnliche(s)

Ubersicht
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ERSTES BUCH
Allgemeine Vorschriften

DRITTER ABSCHNITT
Verfahren

TITEL 1
Miindliche Verhandlung

§128
Grundsatz der Miindlichkeit; schriftliches Verfahren

(1) Die Parteien verhandeln iiber den Rechtsstreit vor dem erkennenden Ge-
richt miindlich.

(2) Mit Zustimmung der Parteien, die nur bei einer wesentlichen Anderung der
Prozesslage widerruflich ist, kann das Gericht eine Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung treffen. Es bestimmt alsbald den Zeitpunkt, bis zu dem Schriftsitze
eingereicht werden kénnen, und den Termin zur Verkiindung der Entscheidung.
Eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung ist unzulidssig, wenn seit der Zu-
stimmung der Parteien mehr als drei Monate verstrichen sind.

(3) Ist nur noch iiber die Kosten zu entscheiden, kann die Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung ergehen.

(4) Entscheidungen des Gerichts, die nicht Urteile sind, konnen ohne miindli-
che Verhandlung ergehen, soweit nichts anderes bestimmt ist.

§128 neu gefasst durch Vereinfachungsnovelle v. 3.12.1976 (BGBIL. I, 3281). §128
Abs. 3 gedndert und Abs. 4 angefiigt durch das Zivilprozessreformgesetz — ZPO-RG vom
27.7.2001, BGBI. 11887.

Schrifttum

Arens Miindlichkeitsprinzip und Prozef3beschleunigung im Zivilprozef3, 1971; Arens Die Grundprinzi-
pien des Zivilprozefirechts, in: Gilles (Hrsg.) Humane Justiz, 1977, S. 1ff.; Arens Der Einfluf} der Rechtsspre-
chung des BVerfG auf das Zivilprozefirecht, 40 Jahre Grundgesetz (Freiburger Ringvorlesung) 1990, 87ff.;
Auernhammer Der Richterwechsel vor Urteilsfallung im Aktenlage bzw. schriftlichen Verfahren ZZP 67,
(1954) 256 ff.; Baur Wege zu einer Konzentration der miindlichen Verhandlung, 1966; Benda/Weber Der
EinfluB der Verfassung im Prozef3recht ZZP 96 (1983) 258, 300; Baumann Grundbegriffe und Verfahrensprin-
zipien des Zivilprozefirechts, 1979; Bender Die Befugnis des Bundesverfassungsgerichts zur Priifung gericht-
licher Entscheidungen, 1991; Birk Wer fiihrt den Zivilproze3 — der Anwalt oder der Richter? NJW 1985,
1489 ff.; Bomsdorf ProzefSmaximen und Rechtswirklichkeit, 1971; Brehm Bindung des Richters an den Partei-
vortrag und Grenzen freier Verhandlungswiirdigung, 1982; Bull Versdaumnis im schriftlichen Verfahren JR
1961, 247 ff.; Burkhardt Das schriftliche Verfahren im Zivilproze3 MDR 1957, 388 ff.; Biilow Zur prozefrechtli-
chen Stellung des Antragsgegners im Beschlufiverfahren von Arrest- und Einstweiliger Verfiigung ZZP 98
(1985) 274 ff.; Calavros Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, 21; Debernitz Das Recht auf ein sachgerech-
tes Verfahren im Zivilprozef3, 1987; Fezer Die Funktion der miindlichen Verhandlung im Zivilprozef} und im
Strafprozef3, 1970; Hahn Kooperationsmaxime im Zivilprozef3?, 1983; Hasemeyer Drittinteressen im Zivilpro-
zef3 ZZP 101 (1988) 385 ff.; Henckel Die miindliche Verhandlung im Zivilprozef aus kommunikationspsycho-
logischer Sicht ZZP 110 (1997) 91; Kip Das sog. Miindlichkeitsprinzip, 1952; Kramer Die Sdumnis im schriftli-
chen Verfahren NJW 1978, 1411ff.; Krause Gesetzlicher Richter und schriftliches Verfahren MDR 1982, 184 ff.;
Laumen Das Rechtsgesprich im Zivilprozef (1984), § 16 (dazu Hdsemeyer ZZP 98 [1985] 351ff.); Leipold Pro-
zeRRférderungspflicht der Parteien und richterliche Verantwortung ZZP 93, (1980) 237 ff.; Méhring/Nirk Die
miindliche Verhandlung in der Revisionsinstanz in Zivilsachen, 25Jahre Bundesgerichtshof (Festschrift,
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1975), 305ff.; Peters Auf dem Wege zu einer allgemeinen Prozef3forderungspflicht der Parteien? in: FS
Schwab (1990) 339ff.; Redeker Verfahrensgrundrechte und Justizgewdhrungsanspruch NJW 2003, 2956 ff.;
Redeker Miindliche Verhandlung - Sinn und Wirklichkeit NJW 2002, 192ff.; Retzlaff Die Bedeutung der
miindlichen Verhandlung im Zivilprozess BRAK-Mitt. Sonderdruck 5. ZPR-Symposion 2010, 15 ff.; Schlosser
Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, 164; Schlosser Einverstandliches Parteihandeln im Zi-
vilprozef} 1968; Schmude Die Bedeutung der miindlichen Verhandlung insbesondere im Hinblick auf die
Lokalisation BRAK-Mitt. Sonderdruck 5. ZPR-Symposion 2010, 17 ff.; Schonfeld Zur Verhandlungsmaxime im
Zivilprozef3 und in den iibrigen Verfahrensarten, 1981; Stackmann Schriftsatz- und Schriftsatzfristprobleme
im Zivilprozess NJW 2011, 3537 ff.; Wassermann Der soziale Zivilprozef3 1978, 1885.

Ubersicht
I.  Grundsatz der Miindlichkeit (§ 128 Abs. 1) 7. Beginn der Verhandlung — 26

1. Allgemeines —1 8. Schluss der schriftlichen Verhand-

2. Parteien —4 lung —28

3. Verhandeln —5 9. Bestimmung des Verkiindungs-

4, Miindliches Verhandeln — 6 termins — 33

5. Grundsatz der Einheitlichkeit der miind- 10. Bedeutung der Drei-Monats-Frist des
lichen Verhandlung — 8 §128 Abs. 2 Satz 3 —35

6. Verhandeln iiber den Rechtsstreit —9 11. Entscheidungsgrundlage im Verfahren

7. Verhandeln vor dem erkennenden nach § 128 Abs. 2—37
Gericht —10 12. Richterwechsel im schriftlichen Ver-

8. Richterwechsel und Einheit der miind- fahren —38
lichen Verhandlung — 11 13. Verzicht, Anerkenntnis und Sdumnis im

9. Verletzung des Miindlichkeits- schriftlichen Verfahren — 39
prinzips — 12 III.  Freigestellte miindliche Verhandlung

II. Die Entscheidung ohne miindliche Verhand- (§128 Abs. 3 und 4)

lung (§ 128 Abs. 2) 1. Entscheidungen iiber die Kosten gemaf

1. Norminhalt —13 §128 Abs. 3—41

2. Zustimmung der Parteien — 15 2. Entscheidungen gemaf} § 128

3. Erteilung der Zustimmung — 16 Abs. 4 —143

4. Bedeutung der Zustimmung — 20 IV. Rechtsmittel gegen Entscheidungen im

5.  Widerruf der Zustimmung — 22 schriftlichen Verfahren — 45

6. Anordnung, dass ohne miindliche V. Kosten/Gebiihren — 46
Verhandlung entschieden wird — 24

I. Grundsatz der Miindlichkeit (§ 128 Abs. 1)

1. Allgemeines. Die miindliche Verhandlung ist das zentrale Element des Zivilpro-
zesses. Ein Urteil darf grundsitzlich (Ausnahmen: §§ 128 Abs. 2, 3, 307 Satz 2, 331 Abs. 3
Satz 1, 341 Abs. 2, 495a) nur dann ergehen, wenn die Parteien den Prozessstoff dem Ge-
richt miindlich vorgetragen und hieriiber verhandelt haben. Zur Grundlage des Urteils
darf nur das gemacht werden, was Gegenstand der miindlichen Verhandlung war oder
was aufgrund besonderer Vorschriften (§§ 139 Abs. 5, 283) ausnahmsweise so behandelt
werden kann, als ob es dort vorgetragen worden wire.! Erginzt wird der Grundsatz der
Miindlichkeit durch das Prinzip der Unmittelbarkeit (§§ 355 Abs. 1, 411 Abs. 3). Soweit
Beweise erforderlich sind, hat sich das Gericht einen unmittelbaren Eindruck zu ver-
schaffen. Die streitige Verhandlung und die Beweisaufnahme sind grundsatzlich mitein-
ander zu verbinden (§ 279 Abs. 2; Ausnahme: § 358a Satz 1).

Der Zwang zur Miindlichkeit beruht auf der Erkenntnis, dass die direkte Er6rterung
zwischen Gericht und Parteien die beste Form zur Verarbeitung und Aufbereitung des

1 BAG NJW 1996, 2749.
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Prozessstoffs ist. Die Parteien erhalten in der Verhandlung Gelegenheit, den Sachverhalt
und ihren rechtlichen Standpunkt dem Gericht miindlich zu unterbreiten, also in Rede
und Gegenrede. Gleichzeitig gewédhrleistet die miindliche Verhandlung das Recht auf ein
faires Verfahren in offentlicher Verhandlung (§§ 169ff. GVG) gemaf3 Art. 6 EMRK sowie
das rechtliche Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG). Zwar kann das Gehor — im Widerspruch zum
Wortsinn — auch dadurch gewdhrt werden, dass Gelegenheit zur schriftlichen Stellung-
nahme gegeben wird.? Diese Form ist aber der Erérterung in miindlicher Verhandlung im
direkten Austausch der Meinungen nicht gleichwertig. Der mit dem schriftlichen Verfah-
ren verbundene Verlust an Unmittelbarkeit ist eine Quelle fiir Missverstandnisse. Die
gleichzeitige Anwesenheit aller Prozessbeteiligten ermdglicht es dem Gericht, solche
Missverstdndnisse von vorn herein zu vermeiden oder sie auf direktem Weg zu beseiti-
gen. Es kann die Verfasser der Schriftsdtze authentisch interpretieren lassen, was mit
einer unklaren Stelle gemeint ist. Fiir die Parteien gibt die Er6érterung des Sach- und
Streitstands in der miindlichen Verhandlung nach § 278 Abs. 2 Satz 2 Gelegenheit zur
Kontrolle, ob ihr Vortrag vollstindig zur Kenntnis genommen bzw. richtig verstanden
worden, mithin ,,angekommen® ist und ob das Gericht den gegnerischen Vortrag so ver-
steht, wie sie ihn selbst verstanden haben. Nicht selten ergibt sich, dass die Parteien an-
einander vorbeireden. Dieselben Missverstandnisse konnen gegeniiber dem Gericht auf-
treten. Solche Missverstandnisse konnen am besten im Gesprdch bei gleichzeitiger
Anwesenheit der Prozessbevollméachtigten bzw. der Parteien ausgerdaumt werden. In dem
Maf3e, in dem mit der miindlichen Verhandlung Missverstdndnisse in Bezug auf den Vor-
trag der Parteien aufgedeckt werden, schwindet die Gefahr, dass eben infolge solcher
Verstandnisprobleme einer Partei in dem einen oder anderen Punkt versehentlich das
rechtliche Gehor versagt bleibt. Ein weiterer Vorteil der miindlichen Verhandlung ist es,
dass sie dem Gericht mit ihrer Gelegenheit zur Anhérung der Parteien (§ 273 Abs. 2 Nr. 3)
eine wesentliche Erkenntnisquelle verschafft. Das Gericht kann sich den Streit von den
Parteien selbst schildern lassen und sie jeweils in Gegenwart der anderen befragen. Dies
ist der Wahrheitsfindung zweifelsohne besser dienlich als die Auswertung des beidersei-
tigen schriftsdtzlichen Vortrags. Nicht selten wird der Hintergrund eines Streits erst da-
durch Klar, dass das Gericht die Parteien persénlich anhort.

Neben der Klarung des Streitstoffs und dem rechtlichen Gehor dient die Verhand-
lung aufierdem dazu, eine Grundlage dafiir zu schaffen, dass die gerichtliche Entschei-
dung von den Parteien akzeptiert wird.? Ein Gericht, das nur schriftlich mit den Parteien
verkehrt, bleibt anonym und auf Distanz. Die miindliche Erdrterung mit dem Gericht
vermittelt den Parteien ungleich besser als die schriftlich niedergelegten Griinde, dass
sich das Gericht tatsdchlich mit allen Einzelheiten des Falles beschéftigt und ihr Vor-
bringen zur Kenntnis genommen hat. Voraussetzung dafiir, dass die Verhandlung in
diesem Sinne ein Erfolg wird, ist allerdings, dass die Verhandlung von allen Beteiligten
als Verpflichtung und Chance ernst genommen und nicht nur als Formalie zur Stellung
der Antrage betrachtet wird. Fiir die inhaltliche Gestaltung der Verhandlung macht das
Gesetz daher bewusst einige Vorgaben. Das Gericht hat die Pflicht, das Sach- und Streit-

2 BVerfG NJW 1974, 133 unter Hinw. auf BVerfGE 5, 9, 11 = NJW 1956, 985; BVerfGE 22, 232, 234; BVerfGE
15, 249, 256; BVerfGE 21, 73, 77 = NJW 1967, 619; BVerfGE 25, 352, 357 = NJW 1969, 1895; Stein/Jonas/Leipold
Vor § 128 Rdn. 42ff.; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grundziige Vor § 128 Rdn. 42; Rosenberg/
Schwab/Gottwald § 85 1V.

3 Schmude Die Bedeutung der miindlichen Verhandlung insbesondere im Hinblick auf die Lokalisation
BRAK-Mitt. Sonderdruck 5. ZPR-Symposion 2010, 17 ff., 21: ,,Die Gelegenheit, in seiner Sache miindlich zu
verhandeln, ist fiir den rechtssuchenden Biirger Essenz des Rechtsstaats und seines Anspruchs auf
rechtliches Gehor — dem entspricht eine erhebliche Befriedungsfunktion gerade in der miindlichen
Verhandlung“.
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verhiltnis in rechtlicher und in tatsdchlicher Hinsicht mit den Parteien zu er6rtern (§§ 138,
139 Abs. 1, 279 Abs. 3). Es muss die nétigen Hinweise erteilen (§ 139 Abs. 2, 3) und darauf
hinwirken, dass sich die Parteien zu allen erheblichen Tatsachen erkldaren und die sach-
dienlichen Antrége stellen (§ 139 Abs. 1). Die Parteien miissen erfahren, wie das Gericht
iiber die Sache denkt. Zugleich miissen sie tatsdachlich Gelegenheit erhalten, ihren eige-
nen Standpunkt zu unterbereiten. Letztlich hat der Zwang zur Miindlichkeit einen nicht
unwesentlichen Nebeneffekt. Er fiihrt zu einer Beschleunigung des Verfahrens. Der be-
vorstehende Termin bedarf der Vorbereitung und zwingt alle Beteiligten zur Bearbeitung
der Sache, und zwar mit dem Ziel der Erledigung. Dieser Druck ist bei einem rein schrift-
lichen Verfahren nicht vorhanden.

2. Parteien. Parteien sind in erster Linie diejenigen, von denen und gegen die eine
staatliche Rechtsschutzhandlung — insbesondere durch Urteil oder eine Zwangsvollstre-
ckungsmafinahme - begehrt wird, also Kldger und Beklagter. Daneben ist Partei, wer ge-
méif § 66 einer Partei als Streithelfer beigetreten ist.*

3. Verhandeln. Die Beweisaufnahme als solche ist kein Verhandeln der Parteien.’
Sie obliegt gemaf3 § 355 dem Gericht und kann unter Umstanden auch ohne die Parteien
durchgefiihrt werden (§ 367). Allerdings miissen die Parteien gemafd §§ 279 Abs. 3, 285
Abs. 1 im Anschluss an die Beweisaufnahme iiber das Beweisergebnis verhandeln, und
zwar wegen des Grundsatzes der Miindlichkeit ebenfalls miindlich. Soweit es um einen
Zwischenstreit zwischen den Parteien oder mit Dritten geht, ergibt sich die Pflicht zur
miindlichen Verhandlung jeweils aus den einzelnen Vorschriften (§§ 71 Abs. 1, 135 Abs. 2,
280, 366 Abs. 2, 387 Abs. 3).6

4. Miindliches Verhandeln. Das Gericht darf seiner Entscheidung prinzipiell nur
das zugrunde legen, was in der miindlichen Verhandlung vorgetragen worden ist.” Das
gilt auch bei einer Entscheidung nach Aktenlage (§ 251a Abs. 2). Bei einem rein miindli-
chen Verfahren wire das Gericht allerdings in Anbetracht der vielfach komplexen Strei-
tigkeiten iiberfordert. Im Vordergrund fiir die Stoffsammlung stehen daher zundchst die
vorbereitenden Schriftsitze (§§ 129, 130) und ihre Anlagen (§ 131).% Der Klidger muss seine
Klage schriftlich einreichen (§ 253 Abs. 1), einen Antrag formulieren und seine Klage be-
griinden (§ 273 Abs. 2 Nr. 3). Der Beklagte muss innerhalb der vom Gericht gesetzten Fris-
ten schriftsitzlich erwidern (§ 277). Ist der Vortrag unzulidnglich, kann das Gericht den
Parteien aufgeben, ihn innerhalb bestimmter Fristen zu ergidnzen (§ 273 Abs. 2 Nr. 1). Im
zweiten Rechtszug gelten §§ 519, 520, 512 Abs. 2. Zum Prozessstoff wird dieser gesamte
schriftsatzliche Vortrag erst dadurch, dass er in der miindlichen Verhandlung (friiher
erster Termin gemaf3 § 275 Abs. 1 oder Haupttermin, nicht aber Giiteverhandlung nach
§ 278 Abs. 2) von den Parteien in den Prozess eingefiihrt wird. Akten, die vom Gericht
beigezogen werden, werden erst dadurch zum Prozessstoff, dass sie in der miindlichen
Verhandlung vorliegen und zu ihrem Gegenstand gemacht werden.’ Zur Erleichterung

4 MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 7; Zoller/ Greger § 128 Rdn. 4; Musielak/Stadler § 128 Rdn. 9; Thomas/
Putzo/Reichold § 128 Rdn. 3.

5 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 25; Musielak/Stadler § 128 Rdn. 8; Baumbach/Lauterbach/Ahrens/
Hartmann § 128 Rdn. 6.

6 Zur Notwendigkeit des Einverstdndnisses des Zeugen bei schriftlicher Entscheidung iiber den
Zwischenstreit s. OLG Frankfurt NJW 1968, 1240.

7 BGHZ116, 47.

8 Zur Beriicksichtigung von Urkunden mit nachteiligem Inhalt BGH NJW 1984, 128.

9 BGH NJW 1952, 305.
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des miindlichen Vortrags ist es den Parteien gemaf3 § 137 Abs. 3 Satz 1 gestattet, auf die
vorbereitenden Schriftsitze nebst ihren Anlagen Bezug zu nehmen.' Die Parteien kon-
nen daher bis zum Termin entscheiden, welche Antrédge sie stellen und was sie zu ihrer
Begriindung vortragen wollen. Daneben kénnen die Parteien im Termin weitere neue
Tatsachen miindlich vortragen. Der Beriicksichtigung dieser Tatsachen koénnen aller-
dings Praklusionsvorschriften entgegenstehen (§ 296).

Aus Griinden der Prozessdokonomie erlaubt das Gesetz in zwei Féllen eine Ausnah-
me vom strengen Grundsatz der Miindlichkeit. Gemaf3 § 283 Satz 1 kann einer Partei
gestattet werden, eine Erkldrung in einem Schriftsatz nachzubringen, wenn sie sich im
Termin auf einen ihr nicht rechtzeitig mitgeteilten Vortrag des Gegners nicht erkldren
kann. Ein Schriftsatz, der innerhalb der vom Gericht gesetzten Frist eingereicht wird,
wird so behandelt, als ob er in der miindlichen Verhandlung vorgelegen hitte (§ 283
Satz 2). Gestattet ist allerdings nur eine Erwiderung auf das gegnerische Vorbringen und
nicht weiterer Vortrag zu einem anderen Punkt. Das Gleiche gilt gemaf; §139 Abs. 5,
wenn sich eine Partei auf einen fiir sie {iberraschenden Hinweis des Gerichts nicht sofort
im Termin erkldaren kann. Das, was sie zu diesem Hinweis innerhalb der ihr nachgelas-
senen Frist vortragt, ist ebenfalls Teil ihres miindlichen Vortrags. Nicht gemaf} §§ 283,
139 Abs. 5 zugelassenes Vorbringen darf der Entscheidung des Gerichts nicht zugrunde-
gelegt werden. Diese Tatsachen gehdren nicht zum miindlichen Vorbringen der Partei
(§2964a). Sie sind daher auch nicht in den Tatbestand aufzunehmen.! Ein ohne Schrift-
satznachlass eingereichter Schriftsatz kann dem Gericht allerdings Veranlassung geben,
gemaf § 156 die geschlossene Verhandlung wieder zu eréffnen.

5. Grundsatz der Einheitlichkeit der miindlichen Verhandlung. Anders als im
Strafprozess bildet im Zivilprozess die miindliche Verhandlung im Hinblick auf das Par-
teivorbringen eine Einheit. Es handelt es sich um die miindliche Verhandlung, nach de-
ren Schluss entschieden wird, gleichviel, ob sie in einem Zuge durchgefiihrt wird oder
gleichsam ratenweise in mehreren Sitzungen stattfindet.”? Prozesshandlungen oder an-
dere Erkldarungen brauchen daher in spadteren Terminen nicht wiederholt zu werden.
Antrdge bleiben wirksam, auch wenn sie nur im ersten Termin gestellt worden sind. Die-
ser Grundsatz der Einheitlichkeit” ist im Gesetz nicht ausdriicklich als solcher vorgege-
ben, ergibt sich aber aus dem Zusammenhang der getroffenen Regelungen. Fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits ist der Stand am Schluss des Termins maf3geblich, nach dem
entschieden wird. Anféngliches Bestreiten bleibt ohne Bedeutung, wenn der zunéchst
bestrittene Vortrag am Schluss der Verhandlung zugestanden wird. Zundchst unterlas-
sene Erkldrungen — etwa substantiiertes Bestreiten oder ergdnzender Sachvortrag — kén-
nen nachgeholt werden, soweit nicht im Einzelfall Priklusionsvorschriften'* entgegen-
stehen. Die Parteien miissen sich allerdings an ihre Erkldrungen in fritheren Terminen
festhalten lassen, soweit hierdurch bereits endgiiltige Wirkungen eingetreten sind. Eine
Partei, die die von der Gegenseite behauptete Tatsache ,,bei einer miindlichen Verhand-
lung ... zugestanden® hatte (§ 288 Abs. 1), bleibt hieran gebunden, es sei denn, das Ge-
standnis kann ausnahmsweise gemif} § 290 widerrufen werden. Ein Verzicht® oder ein
Anerkenntnis bleiben wirksam, auch wenn es danach zu einem weiteren Termin kommt.

10 Zur Bezugnahme auf nicht beigefiigte Unterlagen s. BGH NJW 1995, 1841.
11 OLG Koln MDR 1991, 988.

12 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 39; MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 12.
13 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 81V 1.

14 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 40.

15 §306.

5 Gerken



10

11

§ 128 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

Entsprechendes gilt fiir die Folgen riigeloser Einlassung. Diese Folgen bleiben erhalten,
auch wenn versucht wird, die versdumte Riige in einem spiteren Termin nachzuholen.!
Das zuvor unzustidndig gewesene Gericht bleibt zustindig (§ 39). Ein Ablehnungsrecht
gemaf § 42 Abs. 1 geht verloren, wenn sich eine Partei in Kenntnis des Ablehnungsrechts
in die miindliche Verhandlung eingelassen hat. Riigen, die die Zuldssigkeit der Klage
betreffen, konnen nicht mehr vorgebracht werden (§ 282 Abs. 3). Die Einwilligung des
Beklagten in eine Klagednderung wird fiir den weiteren Prozessverlauf unwiderleglich
vermutet (§ 267). Ferner kann, wenn der Beklagte bereits in einem fritheren Termin Kla-
geabweisung beantragt hatte, die Klage in einem spateren Termin nicht mehr ohne seine
Einwilligung zuriickgenommen werden (§ 269 Abs. 1).

6. Verhandeln iiber den Rechtsstreit. Rechtsstreit ist der Streit iiber die Sache.
Vom Grundsatz der Miindlichkeit betroffen wird nur das Verhandeln {iber den Rechts-
streit selbst. Nicht betroffen wird daher beispielsweise der Streit iiber den Antrag auf
Zuriickweisung einer Nebenintervention. Deshalb bestimmt § 71 Abs. 1 Satz 1 ausdriick-
lich, dass iiber den Antrag auf Zuriickweisung einer Nebenintervention nach miindlicher
Verhandlung unter den Parteien und dem Nebenintervenienten entschieden wird. Ferner
kann das Gericht auch ohne miindliche Verhandlung gemaf3 § 281 Abs. 1 den Rechtsstreit
auf Antrag des Klédgers an das zustdndige Gericht verweisen. Hélt allerdings der Klager
das angerufene Gericht trotz Riige durch die Gegenseite fiir zustdndig, ist {iber die Zu-
standigkeit nach miindlicher Verhandlung durch Urteil zu entscheiden, und zwar ent-
weder durch Endurteil oder nach abgetrennter Verhandlung gemaf3 § 280 Abs. 1 durch
Zwischenurteil.

7. Verhandeln vor dem erkennenden Gericht. Erkennendes Gericht ist das Ge-
richt, welches im konkreten Einzelfall zur Entscheidung des Rechtsstreits berufen ist. Ist
der Rechtsstreit gemaf3 §§ 348a Abs. 1, 526 dem Einzelrichter zur Entscheidung iibertra-
gen worden, ist dieser das erkennende Gericht. Es muss daher vor dem Einzelrichter ver-
handelt werden. Sind die Antrdage bereits vor der Kammer gestellt worden und wird die
Sache danach iibertragen, muss neu verhandelt werden, und zwar auch dann, wenn der
Einzelrichter an der Verhandlung vor der Kammer mitgewirkt hatte.” Der Vorsitzende
einer Kammer fiir Handelssachen ist das erkennende Gericht, wenn er im Rahmen seiner
Zustandigkeit aufgrund der Vorschriften des § 349 Abs. 2, 3 iiber den Rechtsstreit ent-
scheidet. Der Vorsitzende einer Zivilkammer bzw. eines Zivilsenats kann dagegen nur
dann allein entscheiden, wenn ihm der Rechtsstreit gemaf3 §§ 348a, 526 als Einzelrichter
zur Entscheidung iibertragen worden ist. Soweit der Vorsitzende gemaf3 § 944 {iber ein
Arrestgesuch oder einen Verfiigungsantrag entscheiden kann, handelt es sich um eine
Ausnahme wegen der Eilbediirftigkeit der Sache. Diese Entscheidung wird im schrift-
lichen Verfahren getroffen, so dass in diesen Fillen der Grundsatz der Miindlichkeit
ohnehin nicht beriihrt wird. Der gemaf3 § 361 Abs. 1 lediglich mit der Beweisaufnahme
beauftragte oder gemif} § 362 um die Beweisaufnahme ersuchte Richter sind nicht er-
kennendes Gericht im Sinne des Grundsatzes.

8. Richterwechsel und Einheit der miindlichen Verhandlung. Gemaf § 309 kann
das Urteil nur von denjenigen Richtern gefdllt werden, welche der dem Urteil zugrunde-
liegenden Verhandlung beigewohnt haben. Es muss daher ein neuer Termin stattfinden,

16 Vgl. Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 40.
17 OLG Koln NJW 1977, 1159.

Gerken 6



3. Abschnitt. Verfahren —— § 128

wenn nach Schluss der miindlichen Verhandlung und vor Erlass des Urteils ein Richter-
wechsel eintritt.'® Die Parteien bleiben auch bei einem Richterwechsel an ihr bisheriges
Verhandeln gebunden.” Vor dem neuen Richter muss neu verhandelt werden. Die Wie-
derholung der Antrége ist hierzu nicht zwingend erforderlich.*® Aus dem Protokoll muss
sich allerdings ergeben, dass die Parteien vor dem neuen Richter tatsdchlich verhandelt
haben. Erforderlich ist hierzu eine Erorterung der Sache. Andernfalls ist das Prinzip der
Miindlichkeit verletzt. Zweckmafiigerweise werden die Antrdge wiederholt, da hiermit
nach allgemeinem Verstdndnis ein Verhandeln zum Ausdruck gebracht wird. Die Fik-
tion, dass die Parteien durch die Stellung ihrer Antrdge auf ihr gesamtes schriftsitzliches
Vorbringen Bezug nehmen wollen und zum Gegenstand des Prozesses gemacht haben,
wirkt auch bei einem Richterwechsel fort.

9. Verletzung des Miindlichkeitsprinzips. Wird im Verfahren mit notwendiger
miindlicher Verhandlung schriftlich entschieden, begriindet dies einen wesentlichen
Verfahrensmangel, der unter den weiteren Voraussetzungen von § 538 Abs. 2 Satz1 Nr. 1
zur Zuriickverweisung fiihren kann. Erforderlich ist allerdings, dass der Mangel fiir die
Entscheidung ursachlich geworden ist. Die Partei, die den Mangel riigt, muss ausfiihren,
was sie weiter vorgetragen hatte, wenn verhandelt worden ware. Diese Vorbringen muss
geeignet sei, das Urteil zu Fall zu bringen. Stets ist zu priifen, ob ein Riigeverlust einge-
treten ist (§ 295 Abs. 1). Auch eine fehlerhafte Anwendung von § 128 Abs. 2 kann einen
Verfahrensmangel begriinden (z.B. schriftliche Entscheidung ohne wirksame Zustim-
mung, mehrere Entscheidungen nacheinander im schriftlichen Verfahren, ermessensfeh-
lerhafte Verweigerung zum Wiedereintritt in die miindliche Verhandlung trotz umfangrei-
chen neuen Vortrags). Ein Verstof3 gegen das Miindlichkeitsprinzip liegt auch darin, dass
das Gericht Vorbringen verwertet, das nicht Gegenstand der Verhandlung war, wie z.B.
ein nachgereichter Schriftsatz, eine Beweiserhebung vor dem ersuchten oder beauftrag-
ten Richter, ein schriftliches Sachverstiandigengutachten oder eine beigezogene Akte. In
der Nichtbeachtung von § 128 Abs. 1 kann zugleich eine Verletzung des Anspruchs auf
Gewidhrung rechtlichen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG) liegen.

II. Die Entscheidung ohne miindliche Verhandlung (§ 128 Abs. 2)

1. Norminhalt. Da ein Urteil grundsitzlich nur dann ergehen darf, wenn zuvor
miindlich verhandelt worden ist, ist die Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
gemadf3 § 128 Abs. 2 — neben §§ 128 Abs. 3, 307 Satz 2, 331 Abs. 3 Satz 1, 341 Abs. 2, 495a —
eine Ausnahme von der Regel.” § 128 Abs. 2 gilt in allen Fillen, in denen das Gesetz eine
miindliche Verhandlung vorschreibt. Grundvoraussetzung ist die Zustimmung der Par-
teien. Die Parteien verzichten hiermit fiir die ndchst folgende Entscheidung auf ihr Recht
zur miindlichen Erorterung. Neben der Zustimmung muss das Gericht die schriftliche
Verfahrensweise nach den besonderen Umstdnden des konkreten Einzelfalles fiir sach-

18 OLG Koln NJW 1977, 1159; MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 12; Zoller/Vollkommer § 309 Rdn. 2;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 309 Rdn. 1; AK-Wassermann § 309 Rdn. 5; Rosenberg/Schwab/
Gottwald § 59 11; Schellhammer Rdn. 725; Vollkommer NJW 1968, 1309 ff.

19 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 41; Zoller/ Vollkommer § 309, 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 59 11;
Schellhammer Rdn. 725.

20 Verneinend OLG Jena OLG Report 2004, 170; Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 44; MiinchKomm-Wagner
Rdn. 12; Thomas/Putzo/Reichold § 137 Rdn. 1; Zimmermann § 309 Rdn. 3; AK-Puls § 128 Rdn. 7; AK-
Wassermann § 309 Rdn. 5; Z6ller/Greger § 137 Rdn. 2; a.A. BAGE 23, 146 = BAG NJW 1971, 1332 mit krit.
Anm. Kirchner NJW 1971, 2158.

21 BGHZ 18, 61, 62; OLG Niirnberg MDR 1966, 244 und MDR 1969, 849.
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gerecht halten. Ferner darf der Rechtsstreit noch nicht zur Entscheidung reif sein. An-
dernfalls muss sofort entschieden werden (§ 300 Abs. 1).2? Es muss also die Notwendig-
keit bestehen, auf schriftlichem Weg die Verhandlung fortzufiihren.

§128 Abs. 2 gilt in allen Féllen, in denen die ZPO eine miindliche Verhandlung vor-
schreibt. Nach Sinn und Zweck der Regelung soll eine Entscheidung im schriftlichen
Verfahren nur dann getroffen werden, wenn diese Verfahrensweise im konkreten Fall
tatsdchlich zu einer Vereinfachung und Verkiirzung des Prozesses fiihrt.” § 128 Abs. 2
will nur dort eine Erleichterung schaffen, wo das notige rechtliche Gehor bereits ausrei-
chend — miindlich in einem vorangegangenen Termin oder schriftlich — gewdhrt worden
ist und die (weitere) Verhandlung nur noch eine blofie Formsache darstellt. Das Gericht
ist daher nicht befugt, routinemaflig bestimmte Verfahren auf schriftlichem Weg zu erle-
digen. Weiterhin darf das schriftliche Verfahren nicht dazu benutzt werden, die Verpflich-
tung zur sofortigen Anberaumung eines Termins zur Verkiindung einer Entscheidung
binnen drei Wochen nach der Verhandlung gemif} § 310 Abs. 1 zu umgehen.” Eine Ent-
scheidung im schriftlichen Verfahren kann z.B. dann in Betracht kommen, wenn bereits
verhandelt worden ist und sich herausgestellt hat, dass zu einem bestimmten Punkt
noch Schriftsdtze gewechselt oder Unterlagen eingereicht werden miissen, wenn nur
noch ein einzelner Punkt durch Einholung einer Auskunft oder Beiziehung einer Akte
geklart werden muss oder wenn es lediglich darum geht, dass im Anschluss an eine im
besonderen Verfahren durchgefiihrte Beweisaufnahme (z.B. Sachverstindigenbeweis
oder die Vernehmung eines Zeugen durch den ersuchten Richter) die Antrage wiederholt
werden sollen.

2. Zustimmung der Parteien. Zustimmen miissen beide Parteien, also beide ge-
meinsam.” Stimmt nur eine Partei zu, erzeugt die Erklirung erst dann Wirkung, wenn
sich die andere Partei anschlie3t.” Bis dahin ist sie frei widerruflich. Bei einer Streitge-
nossenschaft (§§59ff.) miissen grundsitzlich alle Streitgenossen zustimmen.” Ist die
Streitgenossenschaft eine notwendige im Sinne von § 62 und wird die Zustimmung zu
einer Entscheidung ohne — weitere — miindliche Verhandlung in einer Verhandlung er-
klart, geniigt die Zustimmung der erschienenen Streitgenossen. Gemaf3 § 62 werden die
sdumigen Streitgenossen als durch die nicht siumigen vertreten angesehen.”® Stimmt ein
Streitgenosse nicht zu, kann das ihn betreffende Verfahren gemaf § 145 abgetrennt und
im Ubrigen ohne miindliche Verhandlung entschieden werden.” Méglich wére auch ein
Teilurteil. Sinnvoll ist diese Verfahrensweise aber nicht, weil sie weder eine Erleichte-
rung noch eine Beschleunigung schafft. In Betracht kommt ein Teilurteil in dieser Situa-
tion ernsthaft nur dann, wenn ein besonderes Bediirfnis besteht, den Rechtsstreit hin-
sichtlich der zustimmenden Parteien sofort zum Abschluss zu bringen. Die Zustimmung
des Streithelfers ist fiir den Ubergang ins schriftliche Verfahren nicht erforderlich, weil
er nicht Partei ist.*° Seine Zustimmung kann allerdings gemif3 § 67 die der Partei erset-

22 BGH NJW 1992, 2146, 2147.

23 BGHZ18, 61, 62.

24 BGHZ17, 118, 121 = NJW 1955, 988.

25 BGHZ 147, 397 = NJW 2001, 2479.

26 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 67; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 109 1.1c.

27 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 44; Zoller/Greger § 128 Rdn. 4; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann § 128 Rdn. 18; AK-Puls § 128 Rdn. 11.

28 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 58; Zoller/Greger § 128 Rdn. 4; AK/Puls § 128 Rdn. 11.

29 Zoller/Greger § 128 Rdn. 4.

30 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 58; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 18; Thomas/
Putzo/Reichold § 128 Rdn. 25.

Gerken 8



3. Abschnitt. Verfahren —— § 128

zen.”! Voraussetzung ist, dass die Partei nicht widerspricht.* Der streitgendssische Ne-
benintervenient im Sinne des § 69 ist primér Streithelfer und kann daher ebenfalls im
Rahmen des § 67 fiir die nicht widersprechende Partei die Zustimmung erklaren. Umstrit-
ten ist, ob dann, wenn die Hauptpartei die Zustimmung erkldrt hat, auch noch die Zu-
stimmung des streitgendssischen Nebenintervenienten erforderlich ist® oder ob es aus-
reicht, dass dieser jedenfalls nicht widerspricht.> Fiir die zweite Ansicht spricht, dass
der streitgendssische Nebenintervenient als Streithelfer Erklarungen der Hauptpartei,
mit welchen er {ibereinstimmt, nicht ausdriicklich wiederholen muss. Da allerdings un-
terschiedliche Ansichten vertreten werden, empfiehlt es sich, auf ausdriickliche Klarstel-
lung zu drangen.

3. Erteilung der Zustimmung. Die Zustimmung ist eine einseitige Prozesshandlung
der Partei gegeniiber dem Gericht.* Sie unterliegt im Anwaltsprozess (§ 78 Abs. 1) dem
Anwaltszwang.*® Ausdriickliche Vorschriften fiir die Form der Zustimmung bestehen
zwar nicht, ndhere Anforderungen ergeben sich aber aus der Natur der Sache. Mit der
Zustimmung verzichtet die Partei — prinzipiell unwiderruflich — auf ihr prozessuales Recht
auf eine miindliche Erdrterung. In der miindlichen Verhandlung kann die Zustimmung
miindlich zu Protokoll erteilt werden. Wird die Erklarung aufierhalb des Termins abge-
geben, muss dies durch bestimmenden Schriftsatz geschehen.” Das blofle Schweigen
auf eine Anfrage des Gerichts, ob einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
zugestimmt werde, enthdlt keine Zustimmung und kann die ausdriickliche Erklarung
nicht ersetzen, und zwar auch dann nicht, wenn das Gericht seine Anfrage mit der An-
kiindigung verbindet, es werde aus dem Schweigen auf Zustimmung schlieBen.® In an-
deren als in Anwaltsprozessen kann die Zustimmung auch zu Protokoll der Geschafts-
stelle eines jeden Amtsgerichts erteilt werden.* Die Erkldrung muss klar und eindeutig
sein. Das Gericht muss zweifelsfrei erkennen konnen, dass die Partei im Bewusstsein der
Bedeutung der Zustimmung zustimmen will.

Die Zustimmung kann nicht unter eine auflerprozessuale Bedingung gestellt wer-
den.”® Innerprozessuale Bedingungen sind dagegen — wie bei anderen Prozesshandlun-
gen auch — moglich. Daher kann z.B. die Zustimmung fiir den Fall erklart werden, dass
ein Vergleich widerrufen oder eine bestimmte Schriftsatzfrist eingeraumt wird. Dagegen
kann die Partei bei ihrer Zustimmung nicht eine Befristung vorgeben, bis zu der einge-
hende Schriftsétze beriicksichtigt werden konnen.* Die Bestimmung des Zeitpunkts, bis

31 BayObLG NJW 1964, 302; Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 58; Zoller/ Greger § 128 Rdn. 4; Rosenberg/
Schwab/Gottwald § 109 1 1a.

32 BayObLG NJW 1964, 302.

33 Thomas/Putzo/Reichold § 128 Rdn. 25; AK-Puls § 128 Rdn. 11.

34 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 18; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 1091 1a.

35 MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 26; Zoller/Greger § 128 Rdn. 5; Musielak/Stadler § 128 Rdn. 12;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 19; Thomas/Putzo/Reichold § 128 Rdn. 24; AK-Puls

§ 128 Rdn. 12.

36 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 57; Zoller/Greger § 128 Rdn. 5; Zimmermann § 128 Rdn. 9; AK-Puls § 128
Rdn. 11.

37 Musielak/Stadler § 128 Rdn. 12; MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 24; Zoller/Greger § 128 Rdn. 4; a.A.
BAG NZA 1994, 382; BVerwG NJW 1981, 1852 halt eine telefonische Zustimmung jedenfalls dann fiir
unwirksam, wenn der Inhalt der Erklarung streitig ist.

38 BGH BB 1961, 494; BGH NJW 2007, 2122; OLG Miinchen NJW 1955, 995; Stein/Jonas/Leipold § 128
Rdn. 57; MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 25; Musielak/Stadler § 128 Rdn. 12; Thomas/Putzo/Reichold § 128
Rdn. 26; Zimmermann § 128 Rdn. 9.

39 §§8129 Abs. 2, 129a.

40 BGHZ 18, 61, 62 hilt die Zustimmung generell fiir bedingungsfeindlich.

41 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 66.
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zu dem Schriftsdtze eingereicht werden konnen, obliegt gemaf3 § 128 Abs. 2 Satz 2 dem
Gericht. Die Parteien konnen insoweit nur Vorschldge, aber keine Vorgaben machen.
Eine solche Einschrankung macht die Zustimmung unwirksam. Moglich ist es dagegen,
die Zustimmung dahin zu beschrdanken, dass das Einverstandnis nur mit einer Entschei-
dung durch den Einzelrichter erklart wird. In diesem Fall darf daher nicht das Kollegium
an seiner Stelle entscheiden, etwa nach einer Vorlage gemaf3 §§ 348 Abs. 3, 348a Abs. 2,
526 Abs. 2.

Wird die Zustimmung nur fiir den Fall erkldrt, dass ein Beweisbeschluss verkiindet
wird, 16st sie keine Rechtsfolgen aus. Zwar handelt es sich bei dieser Verkniipfung um
eine an sich statthafte innerprozessuale Bedingung. Einen Beweisbeschluss kann das
Gericht aber gemdf § 358a jederzeit im schriftlichen Verfahren erlassen, ohne dass die
Parteien zustimmen miissen. Eine solche Erklarung geht daher ins Leere.

Wird die Zustimmung uneingeschriankt erteilt, etwa weil die Parteien eine Ein-
schrankung nach Lage der Dinge im konkreten Fall fiir entbehrlich halten durften, kann
es dennoch geboten sein, eine stillschweigende oder immanente Beschrankung anzu-
nehmen. Dies kommt z.B. bei einem iiberraschenden Richterwechsel in Betracht. Hat
sich der Richter, dem gegeniiber die Zustimmung erkldart worden war, bereits in be-
stimmter Weise iiber die Rechtslage oder iiber die erhobenen Beweise gedufiert, wird die
Zustimmung der Parteien auf der Vorstellung beruhen, dass mit diesem Richter die Sa-
che nicht mehr erértert werden muss. Bei seinem Ausscheiden vor Erlass einer Entschei-
dung wird das Gericht daher in der neuen Besetzung entweder miindliche Verhandlung
anberaumen oder den Parteien Gelegenheit geben miissen, die Zustimmung wegen einer
wesentlichen Anderung der Prozesslage zu widerrufen.

4.Bedeutung der Zustimmung. Zustimmung ist nicht die Erklarung des Einver-
standnisses mit einem nunmehr schriftlichen Verfahren, sondern lediglich das Einver-
standnis damit, dass das Gericht ,.eine“ (die nachfolgende) Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung treffen darf.“® Ergeht nach der Erklarung der Parteien keine abschlieBende
Entscheidung, ist die Zustimmung damit grundsatzlich verbraucht. Soll eine weitere Ent-
scheidung im schriftlichen Verfahren ergehen, miissen die Parteien erneut zustimmen.
Andernfalls muss miindlich verhandelt werden. * Die Parteien kdnnen nicht von vorn
herein fiir den gesamten Prozess ihre Zustimmung mit einem schriftlich gestalteten Ver-
fahren erkldren.* § 128 Abs. 2 gestattet — anders als § 128 Abs. 3 — nicht ein schriftliches
Verhandeln, sondern lediglich, dass das Gericht mit Zustimmung der Parteien eine Ent-
scheidung — und eben nicht mehrere einander folgende Entscheidungen — ohne miindli-
che Verhandlung treffen kann.“® Unbedenklich ist es, wenn im anberaumten Verkiin-
dungstermin nicht nur eine, sondern gleichzeitig mehrere Entscheidungen ergehen (z.B.
Teilurteil und Beschluss).

Kein Verbrauch der Zustimmung tritt ein durch Beschliisse oder Anordnungen, die
ohnehin schriftlich ergehen kénnen, wie etwa z.B. prozessleitende Anordnungen gemaf
§§ 142, 143, 145-149 oder Beschliisse gemaf3 §§ 46, 119, 248, 348a Abs. 1, 527 Abs. 1, 719.
Die Entscheidung iiber die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme gemafd §§ 144, 358a

42 BGHZ 18, 61, 62; OLG Niirnberg MDR 1966, 244.

43 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 60; MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 28; Zoller/Greger § 128 Rdn. 12, 16;
Musielak/Stadler § 128 Rdn. 17; AK-Puls § 128 Rdn. 13; Blomeyer L. § 56 1.1b; Rosenberg/Schwab/Gottwald

§ 109 11 D; Schellhammer Rdn. 1474; Kramer NJW 1978, 1411ff., 1412.

44 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 109 11d; Blomeyer 1§56 11h.

45 A.A. Grunsky Grundlagen § 24 1 2b.

46 Zoller/Greger § 128 Rdn. 12.
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kann zwar ebenfalls ohne Zustimmung der Parteien aufierhalb der miindlichen Verhand-
lung getroffen werden, so dass eine Zustimmung mit einer schriftlichen Entscheidung
hierdurch nicht verbraucht ist. Waren die Parteien aber beim Ubergang ins schriftliche
Verfahren davon ausgegangen, dass ein Urteil ergehen wird und kommt es dann wider
Erwarten zu einem Beweisbeschluss, muss neu verhandelt werden (§ 285).*” Unabhingig
hiervon steht es den Parteien selbstverstdndlich frei, ihre Zustimmung zu wiederholen.

5. Widerruf der Zustimmung. Jede Partei kann ihre Zustimmung bis zur Erklarung 22
der anderen Partei frei widerrufen. Danach ist der Widerruf gemaf3 § 128 Abs. 2 Satz 1 nur
bei einer wesentlichen Anderung der Prozesslage méglich. Einer Partei soll ein Fest-
halten an ihrer Erklarung dann nicht mehr zugemutet werden, wenn sich die fiir die Er-
teilung mafigeblichen Umstinde nachtriglich wesentlich geindert haben.”® Da es sich
hierbei um ein objektives Kriterium handelt, ist ein Streit zwischen Parteien iiber die
Zulissigkeit des Widerrufs weitgehend ausgeschlossen.” Ein Widerruf ist u.a. moglich,
wenn die Partei ihre Zustimmung nicht erklirt hitte, sofern sie die Anderung der Prozess-
lage vorhergesehen hitte. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn Griinde bekannt
werden, die die Restitutionsklage des § 580 rechtfertigen wiirden,* wenn sich aufgrund
neuer Antrige, neuen Vorbringens der Gegenseite” oder eines Hinweises des Gerichtes
zur Rechtslage® Erérterungsbedarf ergibt, der sinnvoll nur in der miindlichen Verhand-
lung befriedigt werden kann oder wenn der Prozess von einem Dritten fortgefiihrt wird.”
Wegen der Bedeutung der miindlichen Verhandlung und angesichts der Tatsache, dass
die widerrufende Partei gar nicht hitte zuzustimmen brauchen, sollte im Zweifel eine
miindliche Verhandlung stattfinden, es sei denn, der Widerruf wird als Mittel zur Pro-
zessverzogerung verwendet.>

Der Widerruf kann wie die Zustimmung in der miindlichen Verhandlung miindlich, 23
sonst schriftlich oder zu Protokoll der Geschiftsstelle erklart werden, und zwar konklu-
dent, beispielsweise durch einen Antrag auf Terminsanberaumung.>®

6. Anordnung, dass ohne miindliche Verhandlung entschieden wird. Wenn die 24
Parteien ihre Zustimmung erkldrt haben, kann das Gericht eine Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung treffen. Ob es von dieser Mdglichkeit Gebrauch machen will,
steht in seinem Ermessen. Die Parteien haben trotz ihres Einvernehmens keinen An-
spruch darauf, dass das Gericht auf die miindliche Verhandlung verzichtet. Sie kénnen
sich gegen die Terminsanberaumung daher nicht wehren.”® Das richterliche Ermessen ist
ein pflichtgemifles Ermessen.” Es ist gebunden durch die Intention des Gesetzgebers,
durch § 128 Abs. 2 eine Beschleunigung und Vereinfachung fiir solche Sachen zu ermogli-
chen, die hierfiir tatsichlich geeignet sind.’® Das schriftliche Verfahren ist unangebracht,

47 S.a. BGHZ 31, 211.

48 BGHZ 105, 270, 274 = NJW 1989, 229.

49 Hierzu BT-Drucks. 7/2729 S. 55.

50 Vgl. Stein/Jonas/Leipold Vor § 128, 286.

51 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 67; MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 27; Z6ller/Greger § 128 Rdn. 5;
Musielak/Stadler § 128 Rdn. 14; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 23; Thomas/Putzo/
Reichold § 128 Rdn. 27; AK-Puls § 128 Rdn. 12.

52 Zoller/Greger § 128 Rdn. 5; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 23.

53 Vgl. BGHZ 11, 27, 32 = NJW 1954, 266.

54 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 69.

55 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 69.

56 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 73; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 25.

57 BGH NJW-RR 1992, 1065; Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 73.

58 Zoller/Greger § 128 Rdn. 3.
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wenn damit eine Verzégerung einhergeht, die bei einer Terminsanberaumung nicht ein-
treten wiirde.

Die Entscheidung zum Ubergang ins schriftliche Verfahren kann ausdriicklich durch
Beschluss erfolgen.” Nétig ist dies aber nicht.®® Der Sache nach ist diese Entscheidung
nur eine Absichtserkliarung. Sie ist weder beschwerdefihig® noch wird das Gericht hier-
an gebunden. Das Gericht kann jederzeit seine Ansicht @ndern und doch Termin zur miind-
lichen Verhandlung anberaumen.® Der das schriftliche Verfahren anordnende Beschluss
braucht nicht begriindet zu werden.®

7.Beginn der Verhandlung. Wann die schriftliche Verhandlung beginnt, ist
nicht ausdriicklich geregelt. Maf3geblich ist, ob und wann die einzelnen Rechtsfolgen,
die an verschiedenen Stellen des Gesetzes an das Verhandeln gekniipft sind, jeweils ein-
treten. Gemaf3 § 43 kann eine Partei einen Richter nicht mehr wegen Besorgnis der Be-
fangenheit ablehnen, wenn sie sich bei ihm in eine Verhandlung eingelassen oder An-
trage gestellt hat, ohne den ihr bekannten Befangenheitsgrund geltend zu machen. Da
§ 43 ausdriicklich auf ein ,,Verhandeln“ abstellt, kann das Riigerecht nicht bereits mit
der Zustimmung der Partei zum schriftlichen Verfahren verloren gehen.% Dieser Verlust
tritt erst mit einer schriftlichen Stellungnahme zur Sache ein.® Diese Stellungnahme
muss bewusst an den (aus der Sicht der Partei) befangenen Richter gerichtet werden
(hierzu § 43 Rdn. 5). Wird nach Ubergang ins schriftliche Verfahren nicht mehr weiter
vorgetragen, bleibt das Riigerecht erhalten. Endzeitpunkt ist der gemafd §128 Abs. 2
Satz 2 bestimmte Zeitpunkt fiir die Einreichung von Schriftsdtzen. Soweit in §§ 39, 267,
269 Abs. 1, 295, 534, 1032 Abs. 1 nachteilige Rechtsfolgen vorgesehen sind, kénnen diese
im Verfahren nach § 128 Abs. 2 nicht eintreten, weil dort ausdriicklich auf das miindli-
che Verhandeln abgestellt wird.*

Hat bereits eine miindliche Verhandlung stattgefunden, sind die durch deren Be-
ginn bedingten Wirkungen bereits eingetreten. Sie entfallen nicht wieder, wenn spater
angeordnet wird, dass ohne weitere miindliche Verhandlung entschieden werden soll.*’
Ist die Zustandigkeit schon vor Anordnung des schriftlichen Verfahrens geriigt oder der
Klagednderung bereits widersprochen worden, bleiben die Wirkungen dieser Erkldrun-
gen fiir das — weitere — schriftliche Verfahren erhalten. Eine Wiederholung ist nicht er-
forderlich. Sind die Riigen dagegen noch nicht erhoben worden, muss dies spatestens bis
zum Ablauf des gemaf3 § 128 Abs. 2 Satz 2 bestimmten Zeitpunkts fiir die Einreichung von
Schriftsdtzen geschehen. Ist die Bestimmung versehentlich unterblieben, treten die ent-
sprechenden Folgen mit Erlass der Entscheidung ein. Auch wenn nur ein Beweisbe-
schluss ergeht, kénnen die zuvor unterlassenen Riigen daher nicht mehr nachgeholt
werden, und zwar auch dann nicht, wenn im weiteren Verlauf des Verfahrens doch noch
eine miindliche Verhandlung stattfindet.

59 HM; Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 77; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 27;
Thomas/Putzo/Reichold § 128 Rdn. 32; Zimmermann § 128 Rdn. 10.

60 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 77; AK-Puls § 128 Rdn. 15.

61 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 81.

62 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 82.

63 A.A.Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 27.

64 So allerdings OLG Miinchen MDR 1980, 145.

65 BayObLG MDR 1988, 1063.

66 Gemifl BGH NJW 1970, 198 tritt ein Riigeverlust jedenfalls dann nicht ein, wenn sich die Partei die
Riige bei ihrer Zustimmung zum schriftlichen Verfahren vorbehalt.

67 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 84.
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8. Schluss der schriftlichen Verhandlung. Gemaf § 128 Abs. 2 Satz 2 ist alsbald — 28
und also unverziiglich®® — der Zeitpunkt zu bestimmen, bis zu dem Schriftsitze einge-
reicht werden kénnen. Dieser Zeitpunkt entspricht dem ,,Schluss der miindlichen Ver-
handlung“ im Sinne der §§ 136 Abs. 4, 2964, 313 Abs. 1 Nr. 3, 323 Abs. 2, 767 Abs. 2 und
dem ,,Verhandeln zur Hauptsache im Haupttermin“ im Sinne von § 348a Abs. 1 Nr. 3.7
Ein Schriftsatz, der nach dem bestimmten Zeitpunkt eingereicht wird, kann nicht be-
riicksichtigt werden. Das Gericht muss aber — wie bei jedem nachgereichten Schriftsatz —
priifen, ob es wieder in die miindliche Verhandlung eintritt, damit die Partei Gelegenheit
erhilt, den Inhalt des Schriftsatzes vorzutragen (§ 156). Im schriftlichen Verfahren kann
dies dadurch geschehen, dass eine neue Frist fiir die Einreichung von Schriftsdtzen be-
stimmt wird. Diese Entscheidung kommt der Wiederer6ffnung der miindlichen Verhand-
lung gleich. Bei einem fristgemaf eingereichten Schriftsatz muss das Gericht ebenso wie
im Verfahren mit miindlicher Verhandlung stets priifen, ob der Schriftsatz Vorbringen
enthdlt, zu dem der Gegner Stellung nehmen muss. Ist diese Stellungnahme bis zu dem
bereits bestimmten Zeitpunkt zur Einreichung von Schriftsdtzen nicht mehr méglich,
muss die Frist von Amts wegen gedndert oder Termin anberaumt werden. Dies folgt aus
dem Grundsatz des rechtlichen Gehors.” In entsprechender Anwendung von § 283 ist es
auch moglich, dem Gegner eine Frist zu bestimmen, in der er seine Erkldrung in einem
Schriftsatz nachbringen kann.”

Fristen, die das Gericht bereits in anderem Zusammenhang gesetzt hat (z.B. gemafy 29
8§ 273 Abs. 2 Nr. 1, 274, 275 Abs. 1, 3 und 4, 276 Abs. 1 Satz 2, 277, 521 Abs. 2) laufen unab-
hingig von der Frist des § 128 Abs. 2 Satz 2, so dass bei einer Versaumnis die Praklu-
sionsfolgen (§§ 296, 525) eintreten kdnnen. Allerdings ist stets zu priifen, ob mit dem
Ubergang ins schriftliche Verfahren und der Bestimmung der Frist nach § 128 Abs. 2
Satz 2 frither gesetzte und noch offene Fristen bestehen bleiben sollten. Unklarheiten
miissen die Parteien durch Riickfrage beim Gericht kldren.

Ergeht im Verkiindungstermin kein Urteil, ist ein nach Ablauf der Frist gemaf3 § 128 30
Abs. 2 Satz 2 eingereichter Schriftsatz im weiteren Verfahren grundsatzlich zu beriick-
sichtigen. Die Zuriickweisung dieses Vorbringens gemaf3 §§ 296, 282 wird in der Regel an
der mangelnden Verzogerung scheitern. Da die Sache noch nicht entscheidungsreif ist,
muss das Gericht ohnehin einen Verhandlungstermin anberaumen. Neuen Angriffs- und
Verteidigungsmitteln, die erst nach Ablauf der Schriftsatzfrist beigebracht worden sind,
kann bzw. muss es in diesem Termin nachgehen.

Die Unterlassung der Fristbestimmung fiir Schriftsitze ist ein Verfahrensfehler.” 31
Mitunter wird allerdings von der Bestimmung einer Schriftsatzfrist abgesehen, ,,weil die
Parteien nichts mehr vortragen kénnen oder wollen“.”* Dieser Verfahrensfehler bleibt
zumeist unschidlich. Auswirken kann sich die Unterlassung der Fristbestimmung nur,
wenn anschliefiend ein Urteil ergeht und dieses auf der Unterlassung beruht, etwa weil
wegen der mangelnden Fristbestimmung weiterer Vortrag unterblieben ist, der zu einer

68 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 27.

69 OLG Miinchen NJW-RR 1986, 1512; Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 79; Zoller/Greger § 128 Rdn. 14;
Thomas/Putzo/Reichold § 128 Rdn. 33; Zimmermann § 128 Rdn. 10; AK-Puls § 128 Rdn. 15; Schellhammer
Rdn. 1476; Kramer NJW 1978, 1411ff., 1412; Schneider MDR 1979, 793 ff., 795.

70 OLG Miinchen NJW-RR 1986, 1512.

71 BVerfGE 50, 280 ff.

72 MiinchKomm/Wagner Rdn. 35.

73 BGH NJW 1986, 3080 ff., 3080.

74  Schellhammer Rdn. 1476.
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anderen Entscheidung gefiihrt hitte. Ein absoluter Revisionsgrund im Sinne des § 547
ZPO liegt in dem Unterlassen der Fristbestimmung nicht.”

Wird kein Zeitpunkt bestimmt, bis zu dem Schriftsdtze eingereicht werden kénnen,
sind Schriftsdtze unbefristet zugelassen, also bis zur Verkiindung der Entscheidung.
Streitig ist, ob der Zeitpunkt fiir beide Parteien einheitlich bestimmt werden muss’® oder
ob differenziert werden darf.” Eine Staffelung dahin, dass erst die eine Partei vorzuberei-
ten hat und dann die andere erwidern kann, erscheint zwar durchaus sinnvoll; anderer-
seits spricht aber das Gesetz vom Zeitpunkt in der Einzahl, von den Schriftsdtzen aber in
der Mehrzahl. Dies spricht dafiir, dass ein einheitlicher Schlusszeitpunkt gewollt ist.”®
Zudem gilt auch der Schluss der miindlichen Verhandlung fiir beide Parteien gemein-
sam, selbst wenn zuvor unterschiedliche Fristen fiir die vorbereitenden Schriftsidtze ge-
setzt gewesen waren. Es ist daher von der Einheitlichkeit des Schlusses der schriftlichen
Verhandlung auszugehen. Dieses hindert allerdings keineswegs, im schriftlichen Ver-
fahren zusitzlich (also innerhalb der Zeitspanne bis zum Schlusszeitpunkt) Fristen fiir
Klageerwiderung oder Replik des Kldgers entsprechend § 275 Abs. 3, 4 sowie zur Erkla-
rung iiber bestimmte Punkte entsprechend § 273 Abs. 2 Nr. 1 zu setzen.” Unabhingig von
den gesetzten Fristen kann es immer geschehen, dass eine Partei von dem rechtzeitigen
Vorbringen der anderen Partei erst nach Ablauf der fiir sie mafigeblichen Frist erfahrt
und daher innerhalb dieser Frist auf neues Vorbringen nicht erwidern kann. In solchen
Féllen ist eine Nachfrist zu gewdhren, damit der Anspruch der Partei auf Gewdhrung
rechtlichen Gehors gewahrleistet ist.?° Ist dies vor dem Verkiindungstermin nicht mehr
moglich, muss der Termin verlegt werden. Kann sogar die 3-Monats-Frist des § 128 Abs. 2
Satz 3 nicht mehr eingehalten werden, muss die miindliche Verhandlung wieder eréffnet
werden.®!

9. Bestimmung des Verkiindungstermins. Mit dem Ubergang ins schriftliche Ver-
fahren ist neben dem Zeitpunkt, bis zu dem Schriftsdtze eingereicht werden koénnen,
alsbald - also unverziiglich® - auch ein Termin zur Verkiindung einer Entscheidung
zu bestimmen. Zweckmafligerweise wird dies einheitlich geschehen. Die Pflicht zur
Bestimmung des Verkiindungstermins impliziert, dass jede Entscheidung, die in An-
wendung der Vorschriften des § 128 Abs. 2 ohne miindliche Verhandlung erlassen wird,
verkiindet werden muss. Auch Beschliisse miissen daher verkiindet werden.®® Die Unter-
lassung der Bestimmung des Verkiindungstermins ist ebenso wie die der Bestimmung
des Schlusszeitpunktes ein Verfahrensfehler. Rechtsfolgen hieraus entstehen aber nur
dann, wenn ein Urteil ergeht und dieses auf der Unterlassung beruht,® etwa weil die
durch das Urteil beschwerte Partei an weiterem Vortrag, der zu einer anderen Entschei-
dung gefiihrt haben wiirde, gehindert worden ist.

75 BGH NJW 1986, 3080 ff., 3080.

76 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 79.

77 Zoller/Greger § 128 Rdn. 14; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 2.

78 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 79.

79 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 79.

80 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 94.

81 MiinchKomm-Wagner § 128 Rdn. 31; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 28;
Musielak/Stadler § 128 Rdn. 17.

82 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 27.

83 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 80; AK-Puls Rdn. 16; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 110 1.2.d.
84 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 102.
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§ 310 Abs. 1 Satz 2, der auf den Schluss der miindlichen Verhandlung abstellt, findet 34
auf das schriftliche Verfahren keine Anwendung.® Eine absolute Grenze, bis zu der der
Verkiindungszeitpunkt hinausgeschoben werden kann, ergibt sich erst aus der Drei-
Monats-Frist des § 128 Abs. 2 Satz 3. Innerhalb dieser Frist kann der Abstand zwischen
dem Ablauf der Schriftsatzfrist und dem Verkiindungstermin drei Wochen iiberschreiten,
und zwar auch ohne die Voraussetzungen des § 310 Abs. 1 Satz 2 (,,wichtige Griinde, ins-
besondere der Umfang oder die Schwierigkeit der Sache®). Allerdings wird von dieser
Moglichkeit regelmiflig kein Gebrauch gemacht werden kénnen. Da das schriftliche Ver-
fahren der Vereinfachung und der Beschleunigung der Entscheidung dienen soll und
nicht zur Prozesszégerung fiihren darf, wird ein weiteres Hinausschieben nur selten dem
pflichtgemaf3en Ermessen entsprechen.

10. Bedeutung der Drei-Monats-Frist des § 128 Abs. 2 Satz 3. Durch §128 Abs.2 35
Satz 3 wird das Gericht dazu angehalten, sich von vornherein dariiber schliissig zu wer-
den, ob eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung innerhalb von drei Monaten
nach Eingang der Zustimmung der Parteien getroffen werden kann. Damit wird der Ge-
fahr einer Prozessverschleppung, die mit der Schriftlichkeit des Verhandelns nach § 128
Abs. 2 verbunden ist, vorgebeugt. Das Gesetz stellt gewissermafien eine Vermutung dafiir
auf, dass eine Sache fiir das schriftliche Verfahren ungeeignet ist, wenn das Gericht
schon bei Bestimmung des Verkiindungstermins davon ausgeht, dass eine Entscheidung
nicht innerhalb der Drei-Monats-Frist getroffen werden kann.

Die Drei-Monats-Frist beginnt, wenn die erforderliche Zustimmung der Parteien 36
vorliegt, also mit dem Eingang der letzten Erkldrung,®® und zwar auch dann, wenn das
Gericht das schriftliche Verfahren erst wesentlich spater anordnet. Die Frist dient der
Sicherung des Beschleunigungseffekts, der mit dem schriftlichen Verfahren verbunden
sein soll. Sie steht daher nicht zur Disposition der Parteien und des Gerichts.®” Nach Ab-
lauf dieser Frist darf nicht mehr ohne miindliche Verhandlung entschieden werden.®
Der Ansicht, es miisse zuldssig sein, die Frist in denjenigen Fallen zu {iberschreiten, in
denen anderenfalls nicht ohne Verletzung des Anspruchs einer Partei auf rechtliches
Gehor entschieden werden kénne, kann nicht gefolgt werden.®® Die Alternative zur Frist-
tiberschreitung ist nicht die Versagung des rechtlichen Gehérs, sondern die Gewdahrung
des rechtlichen Gehérs in miindlicher Verhandlung.

11. Entscheidungsgrundlage im Verfahren nach § 128 Abs. 2. Zu dem bei der Ent- 37
scheidung zu beriicksichtigenden Prozessstoff gehort der gesamte bis zum Ende der
Schriftsatzfrist gemaf § 128 Abs. 2 Satz 2 (zur Rechtslage, wenn versehentlich keine Frist
bestimmt worden ist, s. Rdn. 31) beigebrachte Vortrag, also in erster Linie das schriftsétz-
liche Vorbringen, auch wenn es im Schriftsatz nur fiir eine spatere miindliche Verhand-
lung angekiindigt worden ist. Daneben ist das Vorbringen zu beriicksichtigen, das in
einem fritheren Termin zur miindlichen Verhandlung miindlich vorgetragen worden
ist.”° Ist dieser Vortrag nicht protokolliert worden, kann er allerdings nur dann Beriick-
sichtigung finden, wenn die Entscheidung von denselben Richtern gefdllt wird, die an

85 A.A.BGH NJW 2000, 1714; Z6ller/Greger Rdn. 16.

86 Zoller/Greger § 128 Rdn. 16.

87 BGH NJW 92, 2146, 2147, zustimmend Musielak/Stadler § 128 Rdn. 17.

88 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 98; Zoller/ Greger § 128 Rdn. 16; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann § 128 Rdn. 32.

89 Schneider MDR 1979, 793 ff., 795.

90 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 83 ff.; Zoller/Greger § 128 Rdn. 8; AK-Puls § 128 Rdn. 7.
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der Verhandlung teilgenommen haben.’! In diesem Fall muss der Vortrag im Tatbestand
des Urteils wiedergegeben werden. Der Tatbestand liefert den Beweis fiir dieses miindli-
che Parteivorbringen.**Ist der Vortrag nicht protokolliert worden, kann er bei einem
Richterwechsel schon mangels Kenntnis nicht beachtet werden. In diesem Fall miissen
die Parteien ihren Vortrag wiederholen. Bei Anderungen im Vortrag gilt — wie auch im
miindlichen Verfahren — das, was zuletzt vorgetragen worden ist. Bleiben Unklarheiten,
muss in der Regel miindlich verhandelt werden. Eine solche Prozesslage eignet sich
grundsitzlich nicht fiir eine Entscheidung im schriftlichen Verfahren. Denn andernfalls
erfahrt die Partei erst durch das Urteil, dass ihr Vortrag eventuell falsch verstanden wor-
den ist.

12. Richterwechsel im schriftlichen Verfahren. Das schriftliche Verfahren steht
dem miindlichen Verfahren gleich. Ein Wechsel auf der Richterbank ist daher moglich,
auch wenn zuvor bereits miindlich verhandelt worden ist. § 309 findet nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs®® und ihm folgend des Bundesverfassungsgerichts® im schriftlichen
Verfahren keine Anwendung. Zur Entscheidung zustandig sind die nach dem Geschifts-
verteilungsplan bestimmten Richter. Bei iiberbesetzten Spruchkdrpern ist daneben der
interne Geschiftsverteilungsplan mafigeblich. Nicht ausdriicklich entschieden ist aller-
dings, ob ein Richterwechsel auch noch nach dem gemaf3 § 128 Abs. 2 Satz 2 bestimmten
Zeitpunkt zur Einreichung von Schriftsdtzen gestattet ist. Dies wird von Teilen der Litera-
tur angenommen.” Dem kann nicht gefolgt werden. Der Zeitpunkt fiir die Einreichung
von Schriftsdtzen entspricht dem Schluss der Verhandlung im miindlichen Verfahren.*
Demgemaf3 miissen die Richter entscheiden, die zu diesem Zeitpunkt zustdndig sind.
Wiirde man auf den Zeitpunkt der Beratung abstellen, stiinde die Besetzung zur Disposi-
tion des Spruchkorpers. Dies ist mit dem Prinzip des gesetzlichen Richters nicht verein-
bar, das klare, abstrakt im Voraus bestimmte Regeln fiir die Zustdndigkeit erfordert. Die
gegenteilige Auffassung kann insbesondere nicht auf die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs zur Anwendbarkeit von § 309 im schriftlichen Verfahren gestiitzt werden. Dort
wird fiir die Zustandigkeit lediglich auf ,,den fiir die Entscheidungsfindung maf3geblichen
Zeitpunkt“ abgestellt, ohne das festgelegt wird, ob dies der Zeitpunkt fiir die Schriftsitze
oder ein spiterer Termin sein soll. Auf frithere Entscheidungen® kann zur Stiitzung die-
ser Auffassung ebenfalls nicht zuriickgegriffen werden. Denn diese sind — soweit verof-
fentlicht — zur Rechtslage vor Inkrafttreten der Vereinfachungsnovelle 1976 (BGBI. I 3281)
ergangen. In der bis dahin geltenden Gesetzesfassung war in Abs. 2 ein Zeitpunkt fiir die
Einreichung von Schriftsdtzen und damit ein dem Schluss der miindlichen Verhandlung
entsprechender Termin nicht vorgesehen.

13. Verzicht, Anerkenntnis und Sdumnis im schriftlichen Verfahren. Auch im
schriftlichen Verfahren kann der Beklagte den Anspruch anerkennen und umgekehrt der
Klager auf den geltend gemachten Anspruch verzichten. Auf das Anerkenntnis kann ge-

91 BGH MDR 1956, 473.

92 BGH NJW 1956, 945.

93 BGH NJW-RR 1992, 1065.

94 BVerfG NJW 2008, 2243.

95 Zoller/Greger § 128 Rdn. 11 (maf3geblich ist der Zeitpunkt der Beratung); Stein/Jonas/Leipold § 128
Rdn. 96; MiinchKomm/Wagner § 128 Rdn. 39; a.A. Krause MDR 1982, 184.

96 OLG Miinchen NJW-RR 1986, 1512; Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 79; Zoller/Greger § 128 Rdn. 14;
Thomas/Putzo/Reichold § 128 Rdn. 33; Zimmermann § 128 Rdn. 10; AK-Puls § 128 Rdn. 15; Schellhammer
Rdn. 1476; Kramer NJW 1978, 1411ff., 1412; Schneider MDR 1979, 793 ff., 795.

97 Z.B.BGH MDR 1968, 314.
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maf § 307 ein Anerkenntnisurteil ergehen. § 307 Satz 2 gestattet insoweit ausdriicklich
das schriftliche Verfahren, so dass auch ohne Zustimmung der Parteien schriftlich ent-
schieden werden konnte. Fiir den Verzicht sieht zwar § 306 ausdriicklich vor, dass dieser
,»bei der miindlichen Verhandlung® erkldart werden muss. Gleichwohl ist aber auch im
schriftlichen Verfahren der Erlass eines Verzichtsurteils gestattet.”® Der Kliger, der auf
seinen Klageanspruch verzichtet, benotigt keinen grofieren Schutz als der Beklagte, der
den Anspruch des Klagers anerkennt. Ein sachlicher Grund, insoweit zu differenzieren
und fiir den Erlass eines Verzichtsurteils eine vorhergehende miindliche Verhandlung
zwingend vorzusehen, besteht daher nicht.

Fiir das Versdumnisurteil ist zu differenzieren. § 331 Abs. 3 gestattet den Erlass eines
Versdumnisurteils gegen den Beklagten im schriftlichen Verfahren, wenn der Beklagte
entgegen § 276 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 im schriftlichen Vorverfahren nicht rechtzeitig ange-
zeigt hat, dass er sich gegen die Klage verteidigen will. Dabei kann der Klageantrag in
einer Nebenforderung zu Lasten des Kldgers abgewiesen werden. Diese Entscheidungen
konnen — abgesehen vom Antragserfordernis — ohne Zustimmung der Parteien erlassen
werden und fallen nicht unter § 128 Abs. 2. Fiir das Verfahren nach § 128 Abs. 2 stellt sich
Frage nach dem Erlass eines Versaumnisurteils dann, wenn eine Partei die ihr einge-
raumte Moglichkeit zum schriftsdtzlichen Vortrag nicht nutzt und bis zu dem fiir die Ein-
reichung von Schriftsdtzen bestimmten Zeitpunkt keine Stellungnahme abgibt. Da dieser
Zeitpunkt dem Ende der miindlichen Verhandlung gleichsteht, kénnte es sich anbieten,
die bis dahin nicht schriftsadtzlich vorgetragene Partei so zu behandeln, als wenn sie im
miindlichen Termin nicht erschienen ware. Dagegen spricht allerdings, dass gemafd
8§ 330, 331 der Erlass eines Versdaumnisurteils die Sdumnis im Termin voraussetzt. Die
herrschende Auffassung lehnt daher den Erlass eines Versdumnisurteils im Verfahren
nach §128 Abs. 2 mit Recht ab.”” Abgesehen hiervon entspriche eine solche Entschei-
dung auch nicht den Besonderheiten des schriftlichen Verfahrens. Das schriftliche Ver-
fahren dient dazu, den Erlass einer kontradiktorischen und damit abschlieflenden Ent-
scheidung zu erleichtern. Ein Versdumnisurteil ist dagegen wegen der Moglichkeit des
Einspruchs zundchst nur eine vorlaufige Entscheidung.

IIL. Freigestellte miindliche Verhandlung (§ 128 Abs. 3 und 4)

1. Entscheidung iiber die Kosten gemaf3 § 128 Abs. 3. Reine Kostenentscheidun-
gen — z.B. die nach Erledigung der Hauptsache gemaf3 § 91a — ergehen regelméaflig durch
Beschluss und fallen damit unter § 128 Abs. 4.1°° § 128 Abs. 3 hat daher wenig Bedeutung.
Wichtigster Anwendungsfall ist die Riicknahme der Klage nach Erlass eines Teilurteils.
Nach der Rechtsprechung des BGH muss in diesem Fall ein Schlussurteil iiber die Kosten
ergehen.'” Die Entscheidung, ob es nach miindlicher Verhandlung oder im schriftlichen
Verfahren zu erlassen ist, liegt im Ermessen des Gerichts.'® Antrige der Parteien, einen
Termin anzuberaumen, sind lediglich Anregungen an das Gericht. Hieraus folgt, dass ein
entsprechender Antrag der Parteien nicht formell beschieden werden muss. Die Rege-
lung ist mit Art. 6 EMRK vereinbar.'® Die dort statuierte Garantie der 6ffentlichen — und

98 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 109 1.2.e.

99 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 92 m.w.N.; a.A. Bull JR 1961, 247, 248.
100 Dazu Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 105.

101 BGH NJW-RR 1999, 1741.

102 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 128 Rdn. 36.

103 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 106.
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damit auch miindlichen — Verhandlung bezieht sich nicht auf blofie Nebenentscheidun-
gen, sondern nur auf Entscheidungen in der Sache.

Das erforderliche rechtliche Gehdr muss bei einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung im schriftlichen Verfahren gewadhrt werden. In der Regel wird die Sache
allerdings hinsichtlich der allein noch ausstehenden Kostenentscheidung ausgeschrie-
ben sein. Ist dies der Fall, kann ohne Schriftsatzfrist sofort entschieden werden. Andern-
falls muss durch Zwischenverfiigung eine Frist zur abschlieffenden Stellungnahme ge-
setzt werden.

2. Entscheidungen gemif} § 128 Abs. 4. Andere Entscheidungen als Urteile (Be-
schliisse, prozessleitende Maflnahmen) kénnen im Erkenntnisverfahren ohne vorherge-
hende Verhandlung schriftlich ergehen, es sei denn, eine Verhandlung ist ausnahms-
weise vorgeschrieben (z.B. §§ 320 Abs. 3, 1063 Abs. 2). Mafigeblich ist allein die duflere
Form der Entscheidung, nicht ihr Inhalt. In Betracht kommen u.a.: die Bestimmung der
Zustiandigkeit (§36); die Entscheidungen iiber ein Ablehnungsgesuch (8§ 45, 46, 406
Abs. 4), iiber die Kosten nach Erledigung der Hauptsache (§ 91a), iiber eine Sicherheit
gemif § 109 oder iiber die Prozesskostenhilfe (§ 119); die Trennung oder Verbindung von
Prozessen (§§ 145, 147); die Aussetzung (88§ 148, 149);'° die Bewilligung der offentlichen
Zustellung (§ 186); die Wiedereinsetzung (§ 238); die Aussetzung (§§ 246, 247); die Ent-
scheidung iiber die Kosten nach Riicknahme der Klage (269 Abs. 4), der Berufung (§ 516
Abs. 3) und der Revision (§ 565); die Verweisung an ein anderes Gericht (§ 281); die Be-
richtigung des Urteils geméf § 319; die Zuriickweisung einer Gehorsriige (§ 321a Abs. 4);
die Bestimmung der Einspruchsfrist bei Zustellung eines Versaumnisurteils im Ausland
oder durch offentliche Bekanntmachung (§339 Abs. 2); die Ubertragung des Rechts-
streits auf den Einzelrichter (§§ 348a, 526); die Fristbestimmung fiir die Beibringung von
Beweismitteln (§ 356); ein Beweisbeschluss bzw. seine Anderung (§§ 358a, 360, 450); die
Anordnungen tiiber die Vorlage von Urkunden (8§ 425, 431, 434); die Entscheidungen
iiber einen Antrag auf Einleitung eines selbstindigen Beweisverfahrens (§ 490) und die
Frist fiir die nachfolgende Klageerhebung (§ 494a); die Verwerfung der Berufung als un-
zuldssig oder ihre Zuriickweisung bei Erfolglosigkeit (§ 522); die Entscheidung iiber die
Nichtzulassungsbeschwerde (§ 544 Abs. 4); die Verwerfung der Revision bei Unzuldssig-
keit (§ 552 Abs. 2); die Zuriickweisung der Revision im Fall des § 552a; die Entscheidun-
gen im Arrest- bzw. einstweiligen Verfiigungsverfahren (8§ 922, 934, 936, 942) und die
gerichtlichen Entscheidungen im Schiedsverfahren gemafd § 1063 Abs. 1, nicht aber die
nach § 1063 Abs. 2.1%

§ 128 Abs. 4 beriihrt nicht die Regelungen iiber Arrest und einstweilige Verfiigung.'*®
Erldsst das Gericht eine Entscheidung im vorldufigen Rechtsschutz durch Urteil, so gel-
ten dieselben Bestimmungen wie bei obligatorischer Miindlichkeit.'*”

IV. Rechtsmittel gegen Entscheidungen im schriftlichen Verfahren

Hinsichtlich der Anfechtbarkeit besteht prinzipiell kein Unterschied, ob eine Ent-
scheidung nach miindlicher Verhandlung oder ohne miindliche Verhandlung getroffen
worden ist. Ergeht eine Entscheidung im schriftlichen Verfahren, ohne dass die Parteien
zugestimmt haben, kann das Fehlen der Zustimmung mit dem gegebenen Rechtsmittel

104 BGH NJW-RR 2011, 1691.

105 BayObLG NJW-RR 2000, 807.

106 Zoller/Greger § 128 Rdn. 18.

107 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 114.
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geriigt werden.'®® In der Regel wird die Entscheidung aber nicht auf diesem Verfahrens-
verstof3 beruhen. Insbesondere kann bereits ein Riigeverlust eingetreten sein.!®

V. Kosten/Gebiihren

Hinsichtlich der Gerichtsgebiihren bestehen keine Unterschiede zwischen dem
miindlichen und dem schriftlichen Verfahren. Die Erméfiigung auf 1,0 bei Klageriick-
nahme tritt im schriftlichen Verfahren gemaf; KV GKG Nr. 1211 Nr. 1b dann ein, wenn die
Riicknahme vor dem Zeitpunkt erklart wird, der dem Schluss der miindlichen Verhand-
lung entspricht, also dem Zeitpunkt gemaf3 § 128 Abs. 2 Satz 2. Fiir die Anwaltsgebiih-
ren gilt bei einer Entscheidung geméif § 128 Abs. 2 RVG-VV Nr. 3204 (1,2-Terminsgebiihr
zusitzlich zur Verfahrensgebiihr). Eine Terminsgebiihr entsteht dagegen nicht bei den
Entscheidungen nach § 128 Abs. 3, 4, also z.B. bei einer schriftlichen Erledigungserkla-
rung und anschliefender Kostenentscheidung." Das gilt auch dann, wenn ohne Beteili-
gung des Gerichts eine Besprechung zwischen den Anwilten iiber die Beendigung des
Verfahrens stattfindet.™

§128a
Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung

(1) Im Einverstindnis mit den Parteien kann das Gericht den Parteien sowie ih-
ren Bevollméchtigten und Beistinden auf Antrag gestatten, sich wihrend einer
Verhandlung an einem anderen Ort aufzuhalten und dort Verfahrenshandlungen
vorzunehmen. Die Verhandlung wird zeitgleich in Bild und Ton an den Ort, an dem
sich die Parteien, Bevollmdchtigten und Beistinde aufhalten, und in das Sitzungs-
zimmer iibertragen.

(2) Im Einverstindnis mit den Parteien kann das Gericht gestatten, dass sich
ein Zeuge, ein Sachverstindiger oder eine Partei wihrend der Vernehmung an ei-
nem anderen Ort aufhélt. Die Vernehmung wird zeitgleich in Bild und Ton an den
Ort, an dem sich ein Zeuge oder Sachverstindiger wiahrend der Verhandlung auf-
halten, und in das Sitzungszimmer iibertragen. Ist Parteien, Bevollmichtigten und
Beistinden nach Absatz 1 gestattet worden, sich an einem anderen Ort aufzuhal-
ten, so wird die Vernehmung zeitgleich in Bild und Ton auch an diesen Ort iiber-
tragen.

(3) Die Ubertragung wird nicht aufgezeichnet. Entscheidungen nach den Ab-
sdtzen 1 und 2 sind nicht anfechtbar.

§ 128 a eingefiigt durch das Zivilprozessreformgesetz — ZPO-RG vom 27.7.2001, BGBI. I
1887.

108 Stein/Jonas/Leipold § 128 Rdn. 82.

109 Beispiel in BGH NJW 2007, 2122 = MDR 2007, 969.

110 BGH MDR 2007, 1454 m.w.N.; OLG Karlsruhe NJW-RR 2007, 503; KG Rpfleger 2008, 100.

111 BGH NJW 2007, 1461 = BGHReport 2007, 369; BGH BGHReport 2007, 369 (jeweils zu RVG-VV

Nr. 3516); zur Entscheidung iiber die Berufung im schriftlichen Verfahren gemaf § 522 Abs. 2 s. BGH NJW
2007, 2644 = MDR 2007, 1103; a.A. Folsch MDR 2008, 1.
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I. Regelungszweck

Gemaf § 128 Abs. 1 verhandeln die Parteien vor dem erkennenden Gericht, und zwar
an der Gerichtsstelle (§ 219). Von dieser Anwesenheitspflicht am Gerichtsort macht § 128a
Abs. 1' eine Ausnahme. Er ermoglicht aus Griinden der Prozessékonomie die Verhand-
lung im Wege der Bild- und Toniibertragung. Das Gericht kann den Prozessbeteiligten —
den Parteien, ihren Bevollmachtigten und Beistanden — gestatten, sich wahrend einer
Verhandlung an einem anderen Ort aufzuhalten und von dort aus Prozesshandlungen
vorzunehmen bzw. Erklarungen abzugeben. Im Gegensatz zu § 128 Abs. 2 handelt es sich
hierbei nicht um eine Durchbrechung des Miindlichkeitsprinzips, sondern lediglich um
eine Erleichterung fiir die miindliche Verhandlung. Eine dritte Verfahrensart neben der
miindlichen Verhandlung und dem schriftlichen Verfahren wird hiermit also nicht ge-
schaffen. Die Nachteile dieser Verfahrensweise — eingeschrankter unmittelbarer Ein-
druck, Beeintrachtigung der Verhandlung durch die Nutzung der Technik — werden vom
Gesetzgeber in Anbetracht der Erleichterungen, die fiir die Parteien und ihre Bevoll-
machtigten entstehen, in Kauf genommen. Die Kritik an der Vorschrift, sie habe wegen
der Besonderheiten der Rechtsprechung wenig Sinn,?ist unberechtigt. Der Nutzen der
Regelung wird sich in der Zukunft erweisen, wenn die technischen Voraussetzungen bei
allen Beteiligten vorhanden sind. Dies bestdtigen auch erste Erfahrungen in anderen
Gerichtszweigen.?

§ 128a Abs. 2 gestattet die Videokonferenz neben der Verhandlung auch fiir einzelne
Beweiserhebungen. Die Vorschrift gehort daher systematisch nicht in das 1. Buch, son-
dern in das 2. Buch Abschnitt 1 Titel 5 (§§ 355ff.). Sie erlaubt eine Ausnahme vom Grund-
satz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme. Insoweit korrespondiert sie mit §§ 361,
362, 375 (Vernehmung von Zeugen durch den beauftragten oder den ersuchten Richter)
und § 377 Abs. 3 (schriftliche Beantwortung von Beweisfragen durch den Zeugen). Die
dort genannten Voraussetzungen miissen daher in die Ermessensentscheidung des Ge-
richts einfliefien, ob es in Anbetracht des Beweisthemas und der zu vernehmenden Be-

1 Eingefiigt durch das ZPO-RG auf Vorschlag des Rechtsausschusses; Begriindung s. BT-Drucks. 14/6036,
S, 116, 119.

2 Zimmermann § 128 Rdn. 1.

3 S.Schaumburg ZRP 2002, 313 ff. und Schultzky NJW 2003, 313 ff.
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weisperson ausreichend ist, dass die Aussage nicht am Gerichtsort gemacht wird. Aller-
dings ist zu beriicksichtigen, dass dem Gericht bei der Videokonferenz weitergehende
Erkenntnismoglichkeiten zur Verfiigung stehen, als bei der Vernehmung durch einen an-
deren Richter oder gar bei einer schriftlichen Beantwortung der Beweisfrage.

Auf andere Beweismittel kann § 128a Abs. 2 nicht entsprechend angewendet werden.
Fiir den Urkundsbeweis gilt § 420. Der Augenschein kann zwar auch dadurch geschehen,
dass der Eindruck vom Augenscheinsobjekt durch eine Bild- und Toniibertragung iiber-
mittelt wird. Dies richtet sich aber allein nach §§ 371ff.*

IL. Verhandlung im Wege der Videokonferenz (Abs. 1 Satz 1)

§128a Abs. 1 gilt fiir die miindliche Verhandlung einschlief3lich der Giiteverhand-
lung (8§ 279, 278 Abs. 2). Voraussetzung ist, dass beide Parteien mit der Videokonferenz
einverstanden sind. Ferner muss ihre Durchfiihrung von mindestens einer Partei oder
dem Streithelfer ausdriicklich beantragt werden.’ Das Gericht kann sie also nicht von
Amts wegen anordnen. Die Gestattung liegt im freien Ermessen des Gerichts.® Die Ent-
scheidung kann im schriftlichen Verfahren getroffen werden. Zustédndig ist das Kollegi-
um. Sie wirkt nur fiir den genannten Termin, nicht aber fiir Folgetermine. Ein Anspruch
auf Wahl dieser Verfahrensweise besteht nicht. Demgemaf3 besteht auch keine Verpflich-
tung fiir die Justizverwaltung, die technischen Voraussetzungen fiir die Videokonferenz
zu schaffen.

Die Partei, die von einem anderen Ort aus verhandeln will, ist an diesen Ort zu la-
den. Erscheint sie nicht, treten die allgemeinen Rechtsfolgen ein. Es kann also Versaum-
nisurteil ergehen. Hat das Gericht das personliche Erscheinen der Partei angeordnet
(88 141, 273 Abs. 2 Nr. 3), kann gegen sie wie sonst auch ein Ordnungsgeld verhangt wer-
den (§ 141 Abs. 3).

Zur Durchfithrung muss gemaf3 § 128a Abs. 1 Satz 2 die Verhandlung zeitgleich in
Bild und Ton in das Sitzungszimmer und in den Raum, in dem sich die Parteien sowie
ihre Bevollmédchtigten und Beistande befinden, iibertragen werden. Eine Telefonkonfe-
renz ist nicht gestattet. Nur wenn gewdhrleistet ist, dass alle Beteiligten den Vorgang
zeitgleich miterleben, ist die Gestattung, sich wiahrend der Verhandlung an einem ande-
ren Ort aufzuhalten, zuldssig. Das Geschehen aus beiden Ridumen muss vollstindig
iibermittelt werden. Der Bildausschnitt darf sich nicht auf einzelne Beteiligte — etwa den
Vorsitzenden — beschrdnken. Ist die Gegenpartei am Gerichtsort anwesend, muss sie
vom Bild erfasst werden. Die Parteien miissen sich bei Antragstellung dazu erkldren,
dass die technischen Einrichtungen bei ihnen vorhanden sind. Stellt sich heraus, dass
die Ubertragung unzureichend ist (mangelnde Bild- oder Tonqualitit, ungeniigender
Bildausschnitt), ist die Verhandlung abzubrechen. In diesem Fall muss sie am Gerichts-
ort wiederholt werden.

Bei dem Ort, von dem aus die Partei verhandelt, muss es sich nicht um einen Ge-
richtsraum handeln. §128a Abs. 1 ordnet dies nicht an. Die Zuschaltung kann daher
auch von einer Anwaltskanzlei, einem Unternehmen oder angemieteten Konferenzraum
aus erfolgen.” Der Raum muss sich allerdings im Inland befinden, da andernfalls eine
hoheitliche Handlung auf fremden Territorium vorgenommen wiirde (zur grenziiber-

4 Einzelheiten Schultzky NJW 2003, 313.

5 Vgl. Stein/Jonas/Leipold § 128a Rdn. 7f.

6 Thomas/Putzo Rdn. 2.

7 Schultzky NJW 2003, 313, 314 der auf die Moglichkeit der Anmietung eines Konferenzraums bei der
Deutschen Telekom AG hinweist.
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schreitenden Videokonferenz s. unten Rdn. 18). Die Anwesenheit eines Justizbedienste-
ten am Ubertragungsort zur Uberwachung des Vorgangs ist nicht erforderlich.® Dies
wiirde die Handhabung der Vorschrift unnétig einengen. Sitzungspolizeiliche Mafinah-
men konnen auch vom Gerichtsort aus angeordnet werden. Greifen sie nicht, muss die
Videokonferenz ggf. abgebrochen werden.

Das Gebot der Offentlichkeit (§ 169 GVG) gilt nur fiir die Verhandlung am Gerichtsort
und nicht fiir den Ort, an dem sich die Partei befindet.” Am Gerichtsort muss gewihrleis-
tet sein, dass die Ubertragung der Offentlichkeit in Bild und Ton zugénglich ist.”° Hierzu
wird in der Regel ein zweiter Monitor erforderlich sein.

Den Parteien bleibt es auch nach der Gestattung unbenommen, am Gerichtsort zur
miindlichen Verhandlung zu erscheinen.

III. Beweisaufnahme im Wege der Videokonferenz (Abs. 2)

Nach § 128a Abs. 2 Satz 1 kann das Gericht im Einverstandnis mit den Parteien auch
Zeugen und Sachverstdndigen gestatten, sich wahrend der Vernehmung an einem ande-
ren Ort aufzuhalten. Ein Antrag ist hierzu ist — anders als in Absatz 1 — nicht erforderlich.
Die Parteivernehmung ist bei entsprechendem Einverstandnis des Gegners ebenfalls auf
diesem Weg moglich. Die Beweisperson, deren Aussage tibertragen wird, muss sich nicht
in einem Gerichtsraum aufhalten." Eine dahingehende Einschrinkung sieht das Gesetz
nicht vor. In Betracht kommen wird diese Verfahrensweise vor allem bei der Anh6rung
von Sachverstdndigen. Bei diesen wird am ehesten zu erwarten sein, dass sie die techni-
schen Voraussetzungen fiir die Videokonferenz schaffen kdnnen. Bei der Vernehmung
von Zeugen oder der Parteien wird ggf. das Wohnsitzgericht um Amtshilfe zu ersuchen
sein, die notigen technischen Einrichtungen zur Verfiigung zu stellen. Auch fiir die Ver-
nehmung nach § 128a Abs. 2 gilt, dass sie zeitgleich in das Sitzungszimmer zu iibertra-
gen ist.

Ein Einverstindnis der Beweisperson ist fiir die Videokonferenz nicht notig." Er-
scheint sie nicht zum Ladungsort, konnen wie sonst Ordnungsmittel verhingt werden.?
Allerdings ist ihr Nichterscheinen als entschuldigt anzusehen, wenn sie berechtigte Vor-
behalte gegen den vorgesehenen Vernehmungsort (Privatraum, Anwaltsbiiro) erhoben
hat. Verweigert sie die Aussage im Hinblick auf die technische Ubertragung, ist sie zum
Gerichtsort zu laden. Erscheint die Beweisperson entgegen der Ladung direkt am Ge-
richtsort, ist sie auch dort zu vernehmen. Kosten fiir die Anreise werden in diesem Fall
nicht erstattet, weil sie nicht notwendig waren."

Fiir die technische Durchfiihrung der Beweisaufnahme gilt dasselbe wie bei der
miindlichen Verhandlung. Die Ubertragung muss allen Beteiligten ein vollstindiges Bild
vom jeweils anderen Verhandlungsraum und den dort anwesenden Personen verschaf-
fen (Rdn. 6). Der Rechtsansicht, die Beweisperson miisse kein Bild des Gerichts oder der
Parteien zu sehen bekommen, fiir sie reiche die telefonische Befragung,” kann nicht ge-

8 A.A.Zoller/Greger Rdn. 4.

9 Zoller/Greger a.a.O.

10 A.A. Rosenberg/Schwab/Gottwald § 79 Rdn. 53 und Schultzky NJW 2003, 313, 315 (Zugang zum Bild
nicht erforderlich).

11 Stein/Jonas/Leipold Rdn. 23; a.A. Zoller/ Greger Rdn. 4.

12 Inder Gesetzesbegriindung wird nur die Zustimmung der Parteien angesprochen — BT-Drucks. 14/
6040 S. 120.

13 A.A. Stein/Jonas/Leipold Rdn. 27.

14 Vgl. OLG Koblenz NJW 1967, 1866; ebenso Zoller/ Greger Rdn. 3.

15 Schultzky NJW 2003, 313, 315.
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folgt werden. Es ist ein Gebot eines fairen und offenen Verfahrens, dass allen Beteiligten
gleiche Kommunikationsmoglichkeiten geboten werden. Hierzu gehort auch der visuelle
Eindruck vom Gericht bzw. dem fragenden Anwalt oder der Partei.’®

Die Anordnung der Vernehmung einer Beweisperson im Wege der Videokonferenz
setzt voraus, dass ihre Aussage auch ohne den unmittelbaren Eindruck sachgemifl ge-
wiirdigt werden kann. Die Beurteilung steht in freiem Ermessen des Gerichts. Ergeben
sich bei der Durchfiihrung Bedenken, ist die Vernehmung abzubrechen und am Gerichts-
ort zu wiederholen.

Die Parteien konnen ihr Einverstindnis mit einer Vernehmung im Wege der Video-
konferenz bei einer wesentlichen Anderung der Verfahrenslage widerrufen. § 128a Abs. 2
enthadlt zwar keinen entsprechenden Vorbehalt. Die Moglichkeit zum Widerruf ldsst sich
aber aus einer entsprechenden Anwendung von § 128 Abs. 2 ableiten. Zudem handelt es
sich dabei um ein Gebot des fairen Verfahrens. Der Gebrauch dieser Verfahrenserleichte-
rung erfordert ein kooperatives Zusammenwirken aller Beteiligten. Tauchen bei einer
Partei nachtraglich berechtigte Bedenken auf, dass die Videokonferenz eine ausreichen-
de Beurteilungsgrundlage fiir das zu klarende Beweisthema schafft, muss die Sache ab-
gebrochen und die Beweisaufnahme am Gerichtsort durchgefiihrt werden."”

Die Videokonferenz kann theoretisch auch von mehr als zwei Orten aus gefiihrt
werden. Befinden sich die Parteien oder ihre Bevollmichtigten weder am Gerichtsort
noch am Ort der Vernehmung, sind daher nach §128a Abs.2 Satz2 Bild und Ton
zugleich an den Ort zu iibertragen, an dem sich die Parteien aufhalten. Der hierzu erfor-
derliche technische Aufwand ist allerdings erheblich und diirfte in der Regel Veranlas-
sung geben, von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch zu machen.

IV. Keine Aufzeichnung der Ubertragung (Abs. 3 Satz 1)

Die Videokonferenz ist Teil der miindlichen Verhandlung. Hieriiber ist ein Protokoll
zu errichten (8§ 159ff.). § 128a Abs. 3 Satz 1 stellt klar, dass die Ubertragung nicht aufzu-
zeichnen ist. Hierbei handelt es sich nicht um eine Sonderregelung, sondern nur um eine
Klarstellung, dass die allgemeinen Regelungen (keine Bild- und Tonaufzeichnung von
der Verhandlung und Beweisaufnahme mit Ausnahme des Protokolls — § 160a) auch fiir
die Videokonferenz gelten — und zwar trotz der Tatsache, dass die Aufzeichnung in An-
betracht der ohnehin vorhandenen technischen Voraussetzungen problemlos méglich
ware. Wegen des Verbots der Bildaufzeichnung ist es auch nicht gestattet, zum Zwecke
der Erleichterung statt eines Diktats fiir das Protokoll einen Mitschnitt von der Videokon-
ferenz zu machen.

V. Unanfechtbarkeit der Entscheidungen (Abs. 3 Satz 2)

Gemaf3 § 128a Abs. 3 Satz 2 sind die Entscheidungen nach den Abs. 1 und 2 nicht an-
fechtbar. Dies hat zur Folge, dass die Ermessensentscheidung des Gerichts zur Anord-
nung der Videokonferenz spiter bei einer Anfechtung des Urteils nicht mit einem
Rechtsmittel angegriffen werden kann (§§ 512, 557 Abs. 2)."® Das Rechtsmittelgericht kann
die Entscheidung nicht mit der Begriindung aufheben, das angefochtene Urteil leide an
einem Verfahrensmangel, weil gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisauf-

16 Ebenso Stadler ZZP 2002, 413, 439.

17 A.A. Bachmann ZZP 2005, 133 ff. — danach soll die Videokonferenz im Einzelfall auch gegen den
Willen des Beweisgegners angeordnet und durchgefiihrt werden kdnnen.

18 A.A. Stein/Jonas/Leipold Rdn. 36.
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nahme verstoflen worden sei. Eine entsprechende Rechtsmittelriige ist den Parteien
nicht moglich, weil die Vernehmung im Wege der Videokonferenz nur mit ihrem Einver-
standnis geschehen kann (§ 295). Es begriindet einen Verzicht auf die Verfahrensriige.
Kommt es zu technischen Schwierigkeiten bei der Ubertragung oder wird entgegen §128a
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 kein vollstdndiges Bild iibertragen, begriindet dies einen Ver-
fahrensfehler, auf den ein Rechtsmittel gegen das Urteil gestiitzt werden kann.

VI. Grenziiberschreitende Videokonferenz

Die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung im Wege der Videokonferenz
(§128a Abs. 1), bei der sich eine der Parteien im Ausland befindet, ist mangels einer zwi-
schenstaatlichen Regelung bislang nicht gestattet. Die Verhandlung stellt eine hoheitli-
che Tatigkeit dar, auch wenn sich das Gericht im Inland befindet. Sie ist unzuldssig, weil
sie sich unmittelbar im Ausland auswirkt.”” Méglich ist aber die Durchfiihrung einer Be-
weisaufnahme auf diesem Weg. Grundlage ist fiir das Gebiet der Europdischen Union die
Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28. Mai 2001 in Verbindung mit §§ 1072ff.
Hiernach findet ein unmittelbarer Geschéaftsverkehr zwischen dem — nationalen - ersu-
chenden und dem ersuchten Gericht statt. Das ersuchende Gericht kann das ersuchte
Gericht bitten, die Beweisaufnahme unter Verwendung von Kommunikationstechnolo-
gien, insbesondere im Wege der Videokonferenz durchzufiihren (Art. 10 Abs. 4 Beweis-
aufnahmeVO0). Erforderlich ist allerdings, dass das nationale Recht diese Form der Be-
weiserhebung gestattet (Art. 10 Abs. 2 BeweisaufnahmeVO). Die Entscheidung dariiber,
ob die Beweisaufnahme durch Videokonferenz durchzufiihren ist, obliegt dem ersuchten
Gericht. Es hat die Verfahrensherrschaft iiber die Beweisaufnahme. Direkte Fragen des
ersuchenden Richters an die Beweisperson sind daher nur gestattet, wenn sie vom er-
suchten Gericht zugelassen werden. Daneben bietet Art. 17 BeweisaufnahmeVO die Mog-
lichkeit einer unmittelbaren Beweisaufnahme durch das ersuchende Gericht. In diesem
Fall ist nach Art. 17 Abs. 1 BeweisaufnahmeVO ein Ersuchen an die gemaf Art. 3 Abs. 3
BeweisaufnahmeVO zu bestimmende Zentralstelle zu richten. Diese entscheidet iiber die
Zuldssigkeit. Artikel 17 Abs. 4 BeweisaufnahmeVO sieht hierzu ausdriicklich vor, dass
die Zentralstelle die Durchfiihrung der Beweisaufnahme durch Videokonferenz férdern
soll. Erforderlich ist fiir die unmittelbare Beweisaufnahme durch das ersuchende Gericht,
dass alle Beteiligen — also auch die Beweisperson — hiermit einverstanden sind. Zwangs-
mafinahmen sind nicht méglich (Art. 17 Abs. 2 BeweisaufnahmeVO).

Auflerhalb der Europdischen Union ist das Haager Beweisaufnahmeiibereinkommen
vom 18.3.1970% anzuwenden. Artikel 9 Abs. 2 des Ubereinkommens bestimmt allgemein,
dass dem Antrag der ersuchenden Behdrde, nach einer besonderen Form (bei der Be-
weisaufnahme) zu verfahren, entsprochen werden soll, es sei denn, diese ist mit dem
Recht des ersuchten Staats unvereinbar oder sie ist nach der gerichtlichen Ubung im
ersuchten Staat oder wegen tatsdachlicher Schwierigkeiten unmdéglich. Zu dieser ,,beson-
deren Form“ gehort in Anbetracht der heutigen technischen Méglichkeiten auch die Vi-
deokonferenz.

19 Bertele Souverdnitédt und Verfahrensrecht, 1998, S. 81.
20 Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 27.6.2001, Nr. L 174, S. 1ff.
21 BGBI. 111977, 1472ff.
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VII. Kosten/Gebiihren

Besondere Gerichtsgebiihren entstehen nicht. Auslagen fiir die Herstellung der Ver-
bindung werden nicht erhoben. Fiir den Rechtsanwalt entsteht die Terminsgebiihr, weil
die Videokonferenz Teil der miindlichen Verhandlung ist. Bei ihm anfallende Verbin-
dungsgebiihren sind Auslagen gemaf3 KV RVG Nr. 7001, 7002.

§129
Vorbereitende Schriftsitze

(1) In Anwaltsprozessen wird die miindliche Verhandlung durch Schriftsitze
vorbereitet.

(2) In anderen Prozessen kann den Parteien durch richterliche Anordnung auf-
gegeben werden, die miindliche Verhandlung durch Schriftsédtze oder zu Protokoll
der Geschiiftsstelle abzugebende Erkldrungen vorzubereiten.

§ 129 Abs. 2 neu gefasst durch Vereinfachungsnovelle v. 31.2.1976 (BGBL. I, 3281).

Schrifttum

Homann Die Ubermittlung von Schriftstiicken in der Zivil-, Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit,
1977; Michel Der Schriftsatz des Anwalts im Zivilprozef, 1991; Vollkommer Formenstrenge und prozessuale
Billigkeit, 1973.

Ubersicht
I.  Allgemeines —1 IV. Schriftsdtze im Parteiprozess
II.  Vorbereitende Schriftsdtze — 3 (§129 Abs.2) —13
III. Bestimmende Schriftsdtze ——9 V. Schriftsédtze im schriftlichen Verfahren — 16

I. Allgemeines

Parteivortrag wird — mit Ausnahme des Sonderfalls des schriftlichen Verfahrens —
erst dadurch Gegenstand des Verfahrens, dass er in der miindlichen Verhandlung vorge-
tragen wird. Zur Erleichterung des Vorgangs und zur Information von Gericht und Geg-
ner wird die miindliche Verhandlung durch Schriftsdtze vorbereitet. In der Verhandlung
selbst konnen die Parteien gemaf3 § 137 Abs. 3 auf die vorab gewechselten Schriftsitze
nebst den Anlagen (,,Dokumente*) Bezug nehmen. Dadurch wird die miindliche Wieder-
holung des Vortrags erspart und die Erorterung auf das Wesentliche konzentriert.

Zu unterscheiden ist zwischen bestimmenden und lediglich vorbereitenden Schrift-
sdtzen. Mit den vorbereitenden Schriftsdtzen wird angekiindigt, was in der miindlichen
Verhandlung in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht vorgetragen werden soll und wel-
che Beweismittel benannt werden. Bestimmende Schriftsdtze haben dariiber hinaus
unmittelbare prozessuale Wirkungen, auch wenn sie inhaltlich teils demselben Zweck
dienen wie vorbereitende Schriftsidtze. Einzelne Verfahrenshandlungen kénnen nur
schriftsdtzlich vorgenommen werden. Dies geschieht durch einen bestimmenden Schrift-
satz. Die hiermit jeweils verbundenen Rechtswirkungen treten unmittelbar und nicht erst
in der miindlichen Verhandlung ein, und zwar — je nach Art der Prozesshandlung — ent-
weder mit der Einreichung bei Gericht oder mit der Zustellung an den Gegner. Daher gel-
ten fiir bestimmende Schriftsdtze teilweise strengere Formvorschriften.
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II. Vorbereitende Schriftsitze

§ 129 betrifft nur vorbereitende Schriftsdtze. Fiir den Anwaltsprozess (§ 78) ordnet
§ 129 Abs. 1 zwingend an, dass der miindliche Vortrag in der Verhandlung durch Schrift-
sdtze anzukiindigen ist. § 129 Abs. 2 gestattet fiir den Parteiprozess eine andere Verfah-
rensweise. Hiernach gilt der Zwang zur schriftlichen Vorbereitung nur bei richterlicher
Anordnung. In der Praxis besteht zwischen beiden Prozessarten kein Unterschied. Auch
im Parteiprozess wird die miindliche Verhandlung allgemein durch Schriftsdtze vorbe-
reitet.

Um die Vorbereitung der miindlichen Verhandlung mdoglichst effektiv zu gestalten,
stellt das Gesetz besondere inhaltliche Anforderungen an die Schriftsédtze. Daneben hat
das Gericht weitreichende Befugnisse, Anordnungen und Auflagen zum schriftséatzli-
chen Vortrag zu treffen. Ferner bestimmt das Gesetz, innerhalb welcher Fristen die
vorbereitenden Schriftsétze einzureichen sind.

Die inhaltlichen Anforderungen fiir die vorbereitenden Schriftsdtze ergeben sich aus
§§ 130, 277 Abs. 1. §§ 131, 133 bestimmen erganzend, welche Anlagen den Schriftsdtzen
beizufiigen sind. Gemaf3 §§ 142, 143, 273 Abs. 2 Nr. 1 kann das Gericht dariiber hinaus
Auflagen zur Erganzung des schriftsdtzlichen Vortrags erteilen. Fiir die einzuhaltenden
Fristen gelten zundchst §§ 132, 274 Abs. 3 Satz 1, 277 Abs. 3 und 4, 282 Abs. 2 und 3 Satz 2,
523 Abs. 2, 553 Abs. 2. Hinzu treten die richterlichen Fristen (§§ 139 Abs. 5, 273 Abs. 2
Nr. 1, 274 Abs. 3 Satz 2, 275, 276 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3, 277 Abs. 3, 283, 521 Abs. 2, 571
Abs. 3 Satz 1). Bei Versdumung dieser Fristen konnen die Verspiatungsfolgen eintreten
(88 296, 530) bzw. das Vorbringen findet unabhingig von einer Verzégerung keine Be-
achtung mehr (§ 296a). Ferner kann bei nicht fristgerechtem Vorbringen unter Umstéin-
den kein Versaumnisurteil ergehen (§ 335 Abs. 1 Nr. 3).

Die vorbereitenden Schriftsédtze dienen in erster Linie dazu, dass sich das Gericht
und die gegnerische Partei auf den Termin vorbereiten konnen. Das Verfahren ist gemaf
§ 272 Abs. 1 in der Regel in einem umfassend vorbereiteten Termin zur miindlichen Ver-
handlung zu erledigen. Dies gelingt nur, wenn sich die Parteien vorab vollstandig schrift-
satzlich erkldaren, die dazu erforderlichen Unterlagen vorlegen und ihre Beweismittel
benennen. Dem entspricht es, dass das Gericht Auflagen zur Ergdnzung oder Klarstel-
lung des Vortrags machen kann. In zweiter Linie erleichtern die vorbereitenden Schrift-
sdtze die Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung. Gemaf3 § 137 Abs. 3 Satz 1 ist es
den Parteien gestattet, bei ihrem miindlichen Vortrag auf die Schriftsdatze Bezug zu neh-
men. Diese Bezugnahme liegt grundsatzlich in der vorbehaltlosen Antragstellung. Wird
— was der Regelfall ist — unmittelbar im Anschluss an die Antragstellung streitig verhan-
delt, wird mit der Antragstellung der gesamte Akteninhalt zum Gegenstand des miindli-
chen Vorbringens.! Ferner kénnen aus den vorbereitenden Schriftsitzen die Antrige
verlesen werden (§ 297 Abs. 1 Satz 1) oder es findet auch insoweit eine Bezugnahme statt,
die die Verlesung gemaf3 § 297 Abs. 2 ersetzt.

Prozessuale Wirkungen entfaltet der Vortrag in den vorbereitenden Schriftsdtzen
erst dann, wenn er durch die Bezugnahme in der miindlichen Verhandlung in den
Rechtstreit eingefiihrt wird. Demgemaf3 ist Vortrag, der nach Schluss der miindlichen
Verhandlung beigebracht wird, nicht mehr zu beriicksichtigen (§ 296a). Eine Ausnahme
gilt nur dann, wenn das Gericht gemaf3 §§ 139 Abs. 5, 283 eine ergdnzende Erklarung ge-
stattet. Anders ist es, soweit ein vorbereitender Schriftsatz gleichzeitig Erklarungen ent-
hilt, die materiell-rechtliche Wirkungen erzeugen (z.B. Aufrechnung, Kiindigung, Aner-

1 BGHNJW 1999, 2120, 2123.
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kenntnis, Vergleichsangebot). Insoweit gelten allein die materiell-rechtlichen Vorschrif-
ten (§§ 130ff. BGB). Im Einzelfall kann es zweifelhaft sein, ob mit dem Schriftsatz die Wil-
lenserkldrung bereits abgeben oder lediglich die Abgabe fiir die miindliche Verhandlung
angekiindigt werden soll. Dies ist ggf. durch Auslegung zu kldaren. Soweit die Willenser-
klarung vom Prozessbevollméachtigten abgegeben worden ist, muss ferner die erforderli-
che Vollmacht erteilt bzw. im Fall des § 174 BGB nachgewiesen sein.

Die Verpflichtung zur schriftsdtzlichen Vorbereitung gemaf} § 129 Abs. 1 fiihrt nicht
dazu, dass die Parteien im Termin mit weiterem Vortrag ausgeschlossen sind. Es ist ih-
nen ohne weiteres gestattet, ergdnzend miindlich vorzutragen. Geschieht dies, ist der
Vortrag im Protokoll festzuhalten oder im Urteil als tatbestandliche Feststellung aufzu-
nehmen. Allerdings sind insoweit Grenzen gesetzt. Es kann dabei nur um Ergdnzungen
oder Erlduterungen gehen. Bei weitergehendem Vortrag kann das Gericht die Partei da-
rauf verweisen, diesen schriftsdtzlich anzubringen. Ferner muss - jedenfalls im Anwalts-
prozess — die Partei damit rechnen, dass sie mit ihrem neuem Vortrag im Termin wegen
Verspdtung ausgeschlossen wird (§ 296). Ferner kann auf der Grundlage des neuen Vor-
trags kein Versdumnisurteil ergehen (§ 335 Abs. 1 Nr. 3).

II1. Bestimmende Schriftsitze

Der Begriff des bestimmenden Schriftsatzes ist im Gesetz nicht geregelt. Er wird als
gegeben vorausgesetzt.? Durch einen bestimmenden Schriftsatz wird eine fiir das Verfah-
ren wesentliche Prozesshandlung vollzogen.’ Seine Einreichung bei Gericht oder seine
Zustellung an den Gegner 16sen besondere verfahrensrechtliche Folgen aus. Die Wirkun-
gen treten damit auferhalb der miindlichen Verhandlung ein.

Bestimmende Schriftsdtze sind u.a. die verfahrenseinleitenden Schriftsitze (z.B. Kla-
geschrift — §253; Antrag auf Einleitung eines selbstandigen Beweisverfahrens — §485;
Rechtsmitteleinlegung — §§ 519, 549, 569 Abs. 2, 575 Abs. 1; Nichtigkeits- und Restitu-
tionsklage — § 578; Arrestgesuch bzw. Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung —
§§ 920, 935), der Beitritt des Nebenintervenienten — § 70, die Streitverkiindung - § 73,*
der Wiedereinsetzungsantrag — § 236, die Aufnahme eines unterbrochenen oder ausge-
setzten Verfahrens — § 250, die Erweiterung der Klage- § 261 Abs. 2, die Klagdnderung —
§ 263, die Klageriicknahme — § 269 Abs. 2 Satz 2, Berichtigungs- und Ergdnzungsantrage
fiir das Urteil — 8§ 320, 321, die Gehorsriige — § 321a, der Einspruch gegen ein Versaum-
nisurteil — §340,°> die zur Zuldssigkeit des jeweiligen Rechtsmittels erforderlichen Be-
griindungen - §§520 Abs. 3, 551 Abs. 1, 575, der Antrag auf Verlangerung der Frist zur Be-
griindung der Berufung® bzw. Revision, die Riicknahme eines Rechtsmittels — §§ 516, 565,
die Anschlussberufung und Anschlussrevision — §§ 524 Abs. 1 Satz 2, 554 Abs. 1 Satz 2,
die Anspruchsbegriindung nach vorausgegangenem Mahnbescheid — § 697 Abs. 2.

Die formalen Anforderungen an bestimmende Schriftsdtze sind grofier als die
an nur vorbereitende Schriftsitze. Nach herrschender Meinung’ miissen bestimmende
Schriftsdtze grundsatzlich eigenhédndig unterzeichnet sein, um als solche wirksam zu sein
(Einzelheiten § 130 Rdn. 191f.). Fehlt bei einem bestimmenden Schriftsatz die Unterschrift,

Hahn Die gesamten Materialien zur ZPO vom 30. Januar 1877 Bd. I S. 126.

RGZ 82, 83.

BGHZ 92, 253.

BGHZ 101, 134 = NJW 1987, 2588.

RGZ 160, 307, 308; BGHZ 93, 300, 303 = BGH NJW 1985, 1558, 1559; s.a. § 520 Rdn. 33.
Stein/Jonas/Leipold § 129 Rdn. 8, § 130 Rdn. 14 ff.; MiinchKomm/Peters § 129 Rdn. 9; Zller/Greger § 129
Rdn. 4; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 129 Rdn. 9; Musielak/Stadler § 129 Rdn. 8; Thomas/
Putzo/Reichold § 129 Rdn. 6.
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ist er als Prozesshandlung unwirksam, so dass unmittelbare Rechtswirkungen hierdurch
nicht eintreten kénnen. Dessen ungeachtet kann er aber noch als vorbereitender Schrift-
satz verwendet werden. Wenn etwa eine Berufungsbegriindung versehentlich ohne
Unterschrift zur Akte gereicht worden ist, aber die Frist durch eine nachgereichte Kurzfas-
sung noch gewahrt werden konnte, kann die nicht unterschriebene Berufungsbegriin-
dung immerhin noch als vorbereitender Schriftsatz wirken, wenn ihr Inhalt in der miindli-
chen Verhandlung vorgetragen oder auf sie Bezug genommen wird. Nur vorbereitende
Schriftsdtze hingegen sollen gemaf3 § 130 Nr. 6 unterschrieben sein. Die inhaltlichen An-
forderungen an die bestimmenden Schriftsdtze sind jeweils in den einzelnen Bestim-
mungen geregelt (z.B. §§70, 253 Abs. 2, 340 Abs. 2, 519 Abs. 2, 520 Abs. 3, 524 Abs. 3, 549
Abs. 1 Satz 2, 551 Abs. 3, 554 Abs. 3 Satz2, 575 Abs. 1 Satz2, Abs. 3, 585, 587). Werden sie
nicht eingehalten, kann dies im Einzelfall zur Unwirksamkeit der Prozesshandlung fiihren
(z.B. §8 519 Abs. 2, 520 Abs. 3 Satz 2, 549 Abs. 1Satz 2, 551 Abs. 3, 575 Abs. 1 Satz 2).

Je nach Prozesssituation enthalten bestimmende Schriftsdtze auch vorbereitende
Elemente. Das Gesetz verweist insoweit jeweils auf die Vorschriften iiber die vorberei-
tenden Schriftséitze — §§ 130, 131, 133 (z.B. §§ 253 Abs. 4, 519 Abs. 4, 520 Abs. 5, 549 Abs. 4,
575 Abs. 4). Da es sich hierbei um Sollvorschriften handelt, 16st die Nichtbeachtung kei-
ne negativen Rechtsfolgen fiir den bestimmenden Teil des Schriftsatzes aus. Entspricht
z.B. die Klageschrift den Anforderungen von § 253 Abs. 2 und ist sie unterschrieben, sind
damit die Formalien fiir eine Klage gewahrt. Sie ist daher als Prozesshandlung wirksam.
Unschédlich bleibt, wenn z.B. keine Beweismittel benannt (§ 130 Nr. 5) oder Urkunden,
auf die in der Klage Bezug genommen wird, nicht beigefiigt sind (§ 131).

IV. Schriftsitze im Parteiprozess (§ 129 Abs. 2)

§ 129 Abs. 2 betrifft die Vorbereitung der miindlichen Verhandlung ,,in anderen Pro-
zessen“, namlich als in den in § 129 Abs. 1 behandelten Anwaltsprozessen. Dies sind die
sogenannten Parteiprozesse, in denen gemaf} § 79 die Parteien den Rechtsstreit selbst
oder durch jede prozessfahige Person als Bevollméchtigte fiihren konnen. Ein Parteipro-
zess wird nicht dadurch zum Anwaltsprozess, dass eine Partei — oder beide — einen An-
walt beauftragen.®

Im Parteiprozess kann das Gericht den Parteien — und zwar auch der anwaltlich ver-
tretenen — aufgeben, die miindliche Verhandlung durch Schriftsdtze oder durch Erkla-
rungen zu Protokoll der Geschiftsstelle (§ 129 a) vorzubereiten. Ublich ist eine solche
allgemeine Auflage allerdings nicht. Denn es entspricht auch im Parteiprozess gangiger
Praxis, unabhdngig von einer solchen Auflage vor der Verhandlung Schriftsdtze auszu-
tauschen. Die Auflage zum schriftsdtzlichen Vortrag kann allgemein oder konkret erfol-
gen. In der Anordnung des schriftsdtzlichen Vorverfahrens gemaf §§272 Abs. 2, 276
Abs. 1 liegt z.B. zugleich stillschweigend die Auflage an beide Parteien, den Termin ge-
mafB § 129 Abs. 2 durch schriftsitzlichen Vortrag vorzubereiten.’ Ebenso ist es moglich,
dass nur einer Partei aufgegeben wird, schriftsdtzlich binnen einer bestimmten Frist vor-
zutragen (z.B. Bestimmung eines friihen ersten Termins mit einer Frist fiir den Beklagten
zur schriftlichen Klageerwiderung gemafd § 275 Abs. 1 Satz1 ZPO). Verspatungsfolgen
konnen nur insoweit eintreten, als allgemein fiir beide Parteien oder konkret fiir eine der
Parteien eine Auflage gemaf3 § 129 Abs. 2 erteilt worden ist. Dies gilt insbesondere im Fall
des § 296 Abs. 2, 282 Abs. 1, 2.

8 BGH NJW 1993, 1209; Zimmermann § 79 Rdn. 1.
9 Zoller/Greger Rdn. 5.
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Die formalen und inhaltlichen Anforderungen an die vorbereitenden Schriftsdtze 15
bzw. an die Protokollerklarungen sind gleich wie im Anwaltsprozess. Denn sie dienen
dem gleichen Zweck.

V. Schriftsitze im schriftlichen Verfahren

Fiir Schriftsdtze im schriftlichen Verfahren gelten keine Besonderheiten. Der Unter- 16
schied zwischen bestimmendem und vorbereitendem Schriftsatz tritt im schriftlichen
Verfahren allerdings zuriick, weil der Vortrag bereits mit Einreichung bei Gericht wirk-
sam wird, auch wenn er bis zu dem vom Gericht gemaf} § 128 Abs. 2 Satz 2 zu bestim-
menden Zeitpunkt korrigiert bzw. zuriickgenommen werden kann. Wegen dieser Wir-
kungen wird im Ansatz zu Recht angemerkt, dass im schriftlichen Verfahren streng
genommen bei jedem Schriftsatz die Unterschrift erforderlich sein miisse. Denn das Ge-
richt diirfe in diesem Verfahren keine Parteierklarungen beriicksichtigen, deren Echtheit
nicht gewihrleistet sei.'® Gleichwohl wird aber angenommen, dass die strengeren Anfor-
derungen fiir bestimmende Schriftsdtze, ndmlich das Erfordernis der Unterzeichnung,
auf diejenigen Schriftsdtze beschrankt bleibt, die auch im Verfahren mit miindlicher
Verhandlung bestimmenden Charakter haben."

§129a
Antrige und Erkldrungen zu Protokoll

(1) Antrige und Erklidrungen, deren Abgabe vor dem Urkundsbeamten der Ge-
schiiftsstelle zuldssig ist, konnen vor der Geschiiftsstelle eines jeden Amtsgerichts
zu Protokoll abgegeben werden.

(2) Die Geschéftsstelle hat das Protokoll unverziiglich an das Gericht zu iiber-
mitteln, an das der Antrag oder die Erklirung gerichtet ist. Die Wirkung einer Pro-
zesshandlung tritt friihestens ein, wenn das Protokoll dort eingeht. Die Ubermitt-
lung des Protokolls kann demjenigen, der den Antrag oder die Erklirung zu
Protokoll abgegeben hat, mit seiner Zustimmung iiberlassen werden.

§ 129a eingefiigt durch Vereinfachungsnovelle v. 3.12.1976 (BGBI. I, 3281).

Ubersicht
I.  Normzweck —1 IV. Rechtsbehelfe —12
II. DieRegelungin§129a Abs. 1—4 V. Gebiihren/Kosten — 13

III. Die Regelung in § 129a Abs. 2—7

I. Normzweck

§129a Abs. 1 verallgemeinert die Zustandigkeit von Amtsgerichts-Geschaftsstellen. 1
Alle Antrage und Erklarungen, deren Abgabe vor dem Urkundsbeamten der Geschifts-
stelle (auch der eines hoheren Rechtszugs) zuldssig ist, konnen zu Protokoll der Ge-
schiftsstelle eines jeden Amtsgerichts abgegeben werden. Damit soll die Kommunika-
tion mit dem Prozessgericht erleichtert werden.

10 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 129 Rdn. 51f.
11 Stein/Jonas/Leipold § 129 Rdn. 6; tibereinstimmend Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 129
Rdn. 43.
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§129a Abs. 2 Satz 1 und 3 regelt die Weiterleitung der Erklarung an das Empfangsge-
richt. Grundsatzlich obliegt sie der aufnehmenden Geschéftsstelle. Sie ist unverziiglich,
also ohne schuldhaftes Zogern vorzunehmen. Die Geschéftsstelle kann das Protokoll
aber auch dem Erkldrenden iiberlassen, damit er selbst fiir die Weiterleitung sorgt. Pro-
zessuale Wirkungen entfaltet der protokollierte Antrag bzw. die Erkldrung friihestens mit
Eingang beim Empfangsgericht (§ 129a Abs. 2 Satz 2). Dies ist bei fristgebundenen Pro-
zesshandlungen zu beachten.

§ 129a betrifft nicht nur Antrdge und Erklarungen der Parteien, sondern auch von
Dritten, die am Verfahren beteiligt sind (Sachverstiandige, Zeugen) oder beteiligt sein
wollen (Streithelfer).

IL. Die Regelung in § 129a Abs. 1

§ 129a gilt zundchst fiir die Fille, in denen das Gesetz die Protokollierung ausdriick-
lich vorsieht (z.B. §§ 44 Abs. 1, 109 Abs. 3 Satz 1, 117 Satz 2, 118 Abs. 1 Satz 2, 129 Abs. 2,
248 Abs. 1, 381 Abs. 1, 386 Abs. 1, 406 Abs. 2 Satz 3, 486 Abs. 4, 496, 569 Abs. 3, 571 Abs. 4
Satz 2, 573 Abs. 1 Satz 2, 696 Abs. 4 Satz 2, 697 Abs. 4 Satz 2, 700 Abs. 3 Satz 2, 702 Abs. 1
Satz 1, 715 Abs. 2, 920 Abs. 3, 924 Abs. 2 Satz 3). Sie ist ferner anzuwenden bei Antrdgen
und Erklarungen, fiir die keine besondere Form vorgeschrieben ist, so z.B. Erkldrungen
(Gesuche) nach § 37, § 103, § 104, § 732! und in denjenigen Fillen, in denen der Urkunds-
beamten in der Sache selbst zustdndig ist, wie z.B. nach § 706, § 724 Abs. 2, § 797 Abs. 1,
§ 797 a Abs. 1. SchlieB3lich gilt § 129a auch im Rahmen derjenigen Verfahrensgesetze, die
erginzend auf die ZPO verweisen, wie z.B. § 4 InsO sowie im Bereich des ZVG.?

Zustandig fiir die Aufnahme der Erkldrung ist der Urkundsbeamte der Geschéftsstel-
le (§ 153 GVG). Es besteht kein Anwaltszwang (§ 78 Abs. 3). Der Erkldrende muss person-
lich auf der Geschiftsstelle anwesend sein (,,vor der Geschiftsstelle ... zu Protokoll®).
Telefonische Erkldrungen sind daher nicht zu protokollieren. * Es ist nicht erforderlich,
dass der Erklarende seinen Wohnsitz im Bezirk des Gerichts hat.

§129a Abs. 1 regelt nicht, in welcher Form das Protokoll zu errichten ist. Es muss die
Bezeichnung des aufnehmenden Gerichts, Ort, Datum, Namen des Urkundsbeamten und
die Personalien des Erkldarenden enthalten. Es ist vom Urkundsbeamten zu unterschrei-
ben. Ein Abschlussvermerk dahin, dass das Protokoll vorgelesen und genehmigt worden
ist, ist nicht vorgeschrieben, gleichwohl aber sinnvoll. Fehlt der Vermerk, wird hierdurch
der protokollierte Antrag bzw. die Erklarung nicht unwirksam. Die weitere Form richtet
sich nach der jeweiligen Erklarung, die abgegeben werden soll. Bei einem vorbereiten-
den Schriftsatz (§ 129 Abs. 2) sind daher die Formalien des § 130 zu beachten. Eine gemafd
§ 129a eingereichte Klage (§ 496) muss § 253 entsprechen. Geht es um eine Beschwerde
(8§ 569 Abs. 3), hat der Urkundsbeamte auf die Formalien eines Rechtsmittels und auf das
Erfordernis einer Begriindung (§ 571 Abs. 1) zu achten.

Inhaltlich ist der Urkundsbeamte verpflichtet, die Antrdge und Erkldarungen so ent-
gegenzunehmen und zu protokollieren, wie dies der Gesuchsteller wiinscht. Er soll den
Gesuchsteller allerdings zu einer mdéglichst klaren und sachlichen Erkldrung veranlas-
sen.” Wenn dieser unbelehrbar bleibt, muss der Urkundsbeamte resignieren und die ge-
wiinschte Erkldarung zu Protokoll nehmen. Denn ein Recht oder eine Pflicht zur inhaltli-

Stein/Jonas/Leipold § 129 a Rdn. 8.
Stein/Jonas/Leipold § 129a Rdn. 9.
Stein/Jonas/Leipold § 129 a Rdn. 10.

BGH NJW-RR 2009, 852; Zoller/Greger § 129 a Rdn. 2.
MiinchKomm-Peters § 129 a Rdn. 5.
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chen Nachpriifung hat der Urkundsbeamte grundsitzlich nicht.® Wollte man ihm einen
Ermessensspielraum zubilligen, kime man schnell in Grenzbereiche. So mag dem nur
das Protokoll aufnehmenden Urkundsbeamten etwas als verworren erscheinen, was fiir
das die Akte kennende Gericht noch aufschlussreich sein kann. Die Grenze fiir die Pflicht
zur Protokollierung bilden eindeutig beleidigende oder sonst nach ihrem Inhalt strafbare
Erklarungen.” Eine trotz Hilfeleistung des Urkundsbeamten nicht behebbare Unverstind-
lichkeit, Verworrenheit, das Fehlen eines verniinftigen Anlasses (Querulanten) oder ein
tiberméafliger Umfang der Erklarung diirfen die Protokollierung in der Regel nicht hin-
dern.

III. Die Regelung in § 129a Abs. 2

Da nach § 129a Abs. 1 fiir die Protokollierung auch die Geschéftsstellen solcher Ge-
richte zustdndig sind, fiir die der Antrag und die Erkldarung nicht bestimmt sind, ist eine
erganzende Bestimmung dahin noétig, dass das Protokoll alsbald an den eigentlichen
Adressaten gelangt (Satz 1, 3). Gleichzeitig muss bestimmt werden, wann die Wirkung
protokollierter Prozesshandlungen eintritt (Satz 2).

Die Ubermittlung an das Empfangsgericht hat unverziiglich, also ,,ohne schuldhaf-
tes Zégern“ (§ 121 Abs. 1 Satz 1 BGB) zu geschehen. Wird die Ubermittlung von der Ge-
schiftsstelle verzégert und kommt es deswegen zu einer Fristversaumung, diirfen hier-
durch dem Gesuchsteller keine Nachteile entstehen. Die Verspatungsvorschriften greifen
daher nicht ein. Gegebenenfalls ist Wiedereinsetzung zu priifen.

Die Regelung in § 129a Abs. 2 Satz 3 beruht auf der Erwagung, dass es dem Erkladren-
den mitunter schneller als der Geschéftsstelle moglich sein wird, das Protokoll dem Emp-
fangsgericht zu iibermitteln. Die Uberlassung des Protokolls als amtliche Urkunde an
den Erklarenden ist unproblematisch. Aufgrund der Parteimaxime bleibt die Entschei-
dung, ob der protokollierte Antrag bzw. seine Erklarung dem Empfangsgericht vorgelegt
werden soll, ohnehin ihm iiberlassen. Zudem kann bei einem Verlust des Protokolls eine
weitere Ausfertigung erteilt werden.

Das Protokoll darf nur dann dem Erkldrenden zur Ubermittlung iiberlassen werden,
wenn er zustimmt. Fehlt es hieran, bleibt es bei der Pflicht der Geschiftsstelle aus Abs. 2
Satz 1. Es darf niemand gegen seinen Willen zur Selbstiibermittlung gezwungen werden.®
Die umgekehrte Frage, ob das Protokoll dem Erkldarenden zur Selbstiibermittlung ausge-
handigt werden muss, wenn der dies wiinscht, wird unterschiedlich beantwortet. Der
Ansicht, die eine Pflicht zu Aushindigung bejaht,’ steht entgegen, dass der Gesetzestext
die Uberlassung des Protokolls an den Erklirenden in das (pflichtgemife) Ermessen des
Urkundsbeamten stellt. § 129a dient gerade auch der Fiirsorge fiir nicht anwaltlich ver-
tretene und weniger geschiftsgewandte Parteien, so dass der Urkundsheamte zuweilen
erkennen wird, dass es dem wohlverstandenen Interesse der um die Uberlassung des
Protokolls bittenden Partei entspricht, ihr dieses nicht anzuvertrauen, sondern es unmit-
telbar zu iibersenden. Verweigert der Urkundsbeamte allerdings mit dieser Begriindung
die Uberlassung des Protokolls, muss er den Erklarenden dahin belehren, er seinen An-
trag auf Protokollierung zuriicknehmen kann. In diesem Fall hat die Weiterleitung zu
unterbleiben.

MiinchKomm-Peters § 129 a Rdn. 5; iibereinstimmend Musielak/Stadler § 129 a Rdn. 5.
Stein/Jonas/Leipold § 129 a Rdn. 13; AK-Puls § 129 a Rdn. 6; a.A. MiinchKomm-Peters § 129a Rdn. 6.
Stein/Jonas/Leipold § 129 a Rdn. 17.

Stein/Jonas/Leipold § 129 a Rdn. 17.

o 0N

31 Gerken

10



11

12

13

8§ 130 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

Soll mit dem protokollierten Antrag bzw. der Erkldarung eine Prozesshandlung vor-
genommen werden, tritt die Wirkung frithestens mit Eingang beim Empfangsgericht ein
(§129a Abs. 2 Satz 2). Ist das bezeichnete Gericht unzustindig, muss es das Protokoll
weiterleiten. Insoweit gelten dieselben Grundsitze wie bei der Weiterleitung vorberei-
tender Schriftsdatze bzw. wie bei Rechtsmittelerklarungen. Die Wirkung tritt in diesem
Fall erst mit Eingang beim zustdndigen Gericht ein.

IV. Rechtsbehelfe

Gegen die Ablehnung der Protokollierung oder gegen eine schlichte Untdtigkeit des
Urkundsbeamten findet die befristete Erinnerung gemaf3 §§573 ZPO, 11 Abs. 2 RPfIG
statt.’® Ferner ist die Dienstaufsichtsheschwerde moglich.”

V. Gebiihren/Kosten

Gerichtskosten entstehen fiir die Aufnahme des Protokolls nicht. Mit Eingang der
Erklarung beim Empfangsgericht werden aber die Gebiihren ausgelost, die durch die
jeweilige Prozesshandlung entstehen. Die Erstattung von Auslagen richtet sich nach KV
GKG Nr. 9000ff.

§130
Inhalt der Schriftsiitze

Die vorbereitenden Schriftsitze sollen enthalten:

1. die Bezeichnung der Parteien und ihrer gesetzlichen Vertreter nach Namen,
Stand oder Gewerbe, Wohnort und Parteistellung; die Bezeichnung des Ge-
richts und des Streitgegenstandes; die Zahl der Anlagen;

2. die Antrige, welche die Partei in der Gerichtssitzung zu stellen beabsichtigt;

3. die Angabe der zur Begriindung der Antrige dienenden tatsdchlichen Verhilt-
nisse;

4. die Erkldarung iiber die tatsichlichen Behauptungen des Gegners;

5. die Bezeichnung der Beweismittel, deren sich die Partei zum Nachweis oder
zur Widerlegung tatsdchlicher Behauptungen bedienen will, sowie die Erkla-
rung iiber die von dem Gegner bezeichneten Beweismittel;

6. die Unterschrift der Person, die den Schriftsatz verantwortet, bei Ubermittlung
durch einen Telefaxdienst (Telekopie) die Wiedergabe der Unterschrift in der
Kopie.

Schrifttum

Bacher Elektronisch eingereichte Schriftsdatze im Zivilprozess NJW 2009, 1548 ff.; Commichau Die an-
waltliche Praxis in Zivilsachen; Ddstner Neue Formvorschriften im Prozefrecht NJW 2001, 3469ff.; Han-
nich/Meyer-Seitz ZPO-Reform 2002 mit Zustellungsreformgesetz (2002), 2. Teil (S. 335ff.); Heinemann Neu-
bestimmung der prozessualen Schriftform, 2002; Holzhauer Die eigenhédndige Unterschrift (1973), 262ff.;
Kleffmann Die ladungsfdahige Anschrift der Parteien als Erfordernis ordentlicher Klageerhebung NJW 89,
1142ff.; Kunz-Schmidt Das Unterschriftserfordernis fiir bestimmende Schriftsdtze im Zivilprozef3 NJW 1987,

10 KG Rpfleger 2009, 304.
11 Stein/Jonas/Leipold § 129 a Rdn. 15; Zoller/Greger § 129 a Rdn. 2; Musielak/Stadler Rdn. 4; Thomas/
Putzo/Reichold § 129 a Rdn. 1.
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1296; Maniotis Uber die Zulédssigkeit der Einreichung von bestimmenden Schriftsitzen per Telefax ZZP 112
(1999) 315ff.; Martens in Anmerkung zu BAG NJW 1976, 1991ff.; Michel/von der Seipen Der Schriftsatz des
Anwalts im Zivilprozef3, 6. Aufl., 2003; Nierwetberg Ladungsfdhige Anschrift des Kldgers als Erfordernis
ordnungsgeméfier Klageerhebung? NJW 1988, 2095 ff.; Pape/Notthoff Prozefirechtliche Probleme bei der
Verwendung von Telefax NJW 1996, 417; Schneider Uber gekriimmte Linien, Bogen, Striche, Haken und
Unterschriften NJW 1998, 1844 ff.; Schwachheim Abschied vom Telefax im gerichtlichen Verfahren? NJW
1999, 621ff.; Vollkommer Formenstrenge und prozessuale Billigkeit (1973); Walchshéfer Ehrverletzende
Auferungen in Schriftsitzen MDR 195, 11ff.
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I. Regelungsinhalt

§ 130 regelt Form und Inhalt der vorbereitenden Schriftsédtze (zum Unterschied zwi-
schen bestimmenden und vorbereitenden Schriftsitzen s. § 129 Rdn. 3ff.), die als Schrift-
stiick bei Gericht eingereicht werden. Fiir elektronische Dokumente trifft § 130a eine
Sonderregelung. Sie fallen nicht unter § 130.! Die Vorschrift gilt im Anwalts- wie im Par-
teiprozess. Im Parteiprozess besteht allerdings die Einschrdankung, dass dort vorberei-
tende Schriftsdtze nur dann erforderlich sind, wenn das Gericht eine entsprechende An-
ordnung gemaf} § 129 Abs. 2 erldsst. Geschieht dies oder wechseln die Parteien von sich
aus Schriftsdtze, sollen diese ebenfalls den Anforderungen des § 130 entsprechen.

Es handelt sich um eine Sollvorschrift.? Einzelne Mingel des Schriftsatzes fiihren
daher nicht dazu, dass er unbeachtlich ist. Die Nr. 1-6 listen auf, was die vorbereitenden
Schriftsdtze enthalten sollen. Der Katalog ist nicht abschliefRend. Enthalten diirfen vor-
bereitende Schriftsdatze auch Vortrag, der sich nicht aus den Nr. 1 bis 6 ergibt, wie etwa
Rechtsausfiihrungen, Vergleichsvorschldge, Anregungen zum weiteren Procedere etc.

Die Vorschrift gilt entsprechend fiir bestimmende Schriftsdtze. In einzelnen Rege-
lungen fiir bestimmende Schriftsitze wird dies ausdriicklich angeordnet (§§ 70 Abs. 2;
519 Abs. 4, 520 Abs. 5, 524 Abs. 3 Satz 2, 549 Abs. 2, 551 Abs. 4, 554 Abs. 3, 575 Abs. 4
Satz 1). Allerdings sind die formalen Anforderungen bei bestimmenden Schriftsdtzen
teils strenger. Die Klageschrift z.B. muss die Angaben nach § 130 Nr. 1-3 enthalten (§ 253
Abs. 2). Ferner muss sie unterschrieben sein. Rechtsmittelschriften miissen das volle
Rubrum mit den Parteirollen enthalten, damit fiir das Rechtsmittelgericht erkennbar ist,
wer Rechtsmittelkldger und wer Rechtsmittelbeklagter ist. Rechtsmittel- und Rechtsmit-

1 BGH NJW-RR 2009, 357.
2 RGZ6, 348 (zu § 121 CPO).
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telbegriindungsschriften miissen unterschrieben sein. Bei vorbereitenden Schriftsidtzen
ist die Unterschrift hingegen nicht zwingend.

§130 umschreibt, welche Angaben insgesamt in den vorbereitenden Schriftsdtzen
enthalten sein und zum Verhandlungstermin vorliegen sollen. Sind die Angaben in ei-
nem friiheren Schriftsatz gemacht worden, brauchen sie spater nicht wiederholt zu wer-
den. So enthdlt z.B. die den Prozess einleitende Klageschrift bereits das volle Rubrum,
die Antrdge und die Angabe der zur Begriindung der Antrdge dienenden tatsidchlichen
Verhiltnisse (Nr.1-3). Folgt ein weiterer Schriftsatz, reicht es, wenn dort nur die Be-
zeichnung der Parteien als Kurzrubrum enthalten ist. Inhaltlich kann sich der Schriftsatz
auf eine Stellungnahme zum Vorbringen des Gegners oder auf Rechtsausfiihrungen be-
schranken. Antrage miissen in spdteren Schriftsdtzen nur dann enthalten sein, wenn sie
gedndert werden (Rdn. 12).

II. Katalog des § 130

1. Im Katalog nicht enthalten: Das Aktenzeichen. Die Angabe des Aktenzeichens
in der Praxis ist selbstverstiandlich® und zweckmifig. Anhand des Aktenzeichens kann
die Eingangsstelle des Gerichts die Sache zuordnen und der zustdndigen Geschiftsstelle
iibermitteln. Die Angabe des Aktenzeichens sichert damit die ziigige Vorlage des Schrift-
satzes an den Richter und die Bearbeitung. Ein Schriftsatz ohne oder mit einem unrichti-
gen Aktenzeichen wirkt trotzdem fristwahrend, soweit es um eine prozessuale Frist geht.
Denn insoweit kommt es auf den Eingang beim Gericht an.* Allerdings muss der Einrei-
chende bei einem nahe bevorstehenden Verhandlungstermin damit rechnen, dass der
Schriftsatz nicht mehr rechtzeitig zu den Akten gelangt. Geht es um die Wahrung einer
auflerprozessualen Frist und wird diese nicht eingehalten, weil der Schriftsatz mangels
Aktenzeichens nicht sofort zugeordnet werden konnte und sich hierdurch die Zustellung
verzogert hat, geht dies zu Lasten des Einreichenden.’

2. Angaben nach Nr.1. Nach § 130 Nr. 1 sollen vorbereitende Schriftsdtze die Be-
zeichnung der Parteien enthalten, und zwar nach Namen, Stand oder Gewerbe, Wohn-
ort und Parteistellung. Es reicht, wenn diese Angaben in der Klageschrift gemacht wer-
den (§253 Abs.2 Nr.1). Ein nachfolgender Schriftsatz braucht die Angaben nicht zu
wiederholen. Er kann sich auf die Namen der Parteien und die Nennung des Aktenzei-
chens beschranken. Hiermit konnen Gericht und Gegner den Schriftsatz sicher zuordnen.
Neben dem Namen der Partei sind ihr Stand bzw. Gewerbe (Beruf) und ihre Anschrift
anzugeben. Dadurch sollen Verwechselungen vermieden werden. Spitere Anderungen
(Namenswechsel, Wohnort, Wechsel der Firma) sind dem Gericht unbedingt mitzuteilen.
Das Gericht ist beim Urteilsrubrum auf die Angaben der Parteien angewiesen. Sind sie
falsch oder ungeniigend, kann es spater zu Schwierigkeiten bei der Vollstreckung kom-
men. Gemaf § 750 Abs. 1 muss die Person, gegen die vollstreckt werden soll, in dem Ur-
teil namentlich bezeichnet sein, und zwar zutreffend. Die Angabe des Gewerbes bzw.
Berufs der Partei ist mittlerweile uniiblich geworden, gleichwohl aber sinnvoll. Die be-
rufliche Herkunft einer Partei kann dem Gericht Riickschliisse auf das Streitverhaltnis
ermoglichen.

Neben der Partei ist auch der gegnerische Prozessbevollmichtigte zu bezeichnen.
Allerdings ist dies — ebenso wie bei den iibrigen Angaben — kein zwingendes Erfordernis

3 MiinchKomm-Peters § 130 Rdn. 14; kein zwingendes Erfordernis — BGH VersR 1982, 673.
4 BGH NJW 1974, 48; BGH VersR 1982, 673.
5 BGH BB 1974, 109; BGH NJW 1960, 1007.
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bei vorbreitenden Schriftsdtzen.® Die Bezeichnung des Prozessbevollméchtigten erleich-
tert dem Gericht die Ubermittlung des Schriftsatzes an den Gegner. Ist der Prozessbe-
vollmdchtigte benannt, kann die Geschéftsstelle die Abschriften auch dann weiterleiten,
wenn die Akten momentan nicht vorliegen.

Wird die Partei von einem Dritten vertreten, muss er als Vertreter benannt und mit
Namen, Stand oder Gewerbe, Wohnort bezeichnet werden, und zwar gemaf3 § 253 Abs. 2
schon in der Klageschrift. Bei dem Vertreter einer Gesellschaft reicht insoweit die Ge-
schiftsadresse. Bei der Vertretung eines Minderjdhrigen sind die Wohnanschrift der Par-
tei und die des Vertreters anzugeben. Bei einer Partei kraft Amtes (Insolvenzverwalter —
§ 88 InsO,” Zwangsverwalter — § 152 ZVG,® Testamentsvollstrecker — §§ 2212, 2213 Abs. 1
Satz 1 BGB,’ Nachlassverwalter — §§ 1984 Abs. 1 Satz 3, 1985 Abs. 1 BGB, NieRbrauchs-
verwalter — § 1052 BGB) ist die Amtsstellung anzugeben, damit klar ist, dass sie den Pro-
zess nicht fiir sich, sondern fiir die von ihr vertretene Vermogensmasse fiihrt.

Die Bezeichnung des Gerichts muss gemaf3 § 253 Abs. 2 Nr. 1 schon in der Klage er-
folgen. Bei nachfolgenden Schriftsdtzen ist sie ebenfalls unerldsslich, damit der Schrift-
satz an das richtige Gericht gelangt. Vielfach bestehen gemeinsame Postannahmestellen.
Ohne Bezeichnung des Gerichts kann der Schriftsatz nur mit groflerem Aufwand (etwa
iiber das Aktenzeichen oder die Parteibezeichnung) zugeordnet werden. Dies fiihrt zur
Verzogerung und iiberfliissiger Mehrarbeit.

Die Bezeichnung des Streitgegenstands ergibt sich ebenfalls bereits aus der Klage.
Die Wiederholung - auch in Kurzform (,,wegen Herausgabe®, ,,wegen Raumung®, ,we-
gen Unterlassung unerlaubter Wettbewerbshandlungen® etc) — in spéteren vorbereiten-
den Schriftsatzen ist entbehrlich und auch allgemein uniiblich.

Die Zahl der Anlagen (Einzelheiten zur Beifiigung von Anlagen s. § 131 Rdn. 8; zur
Berufungsbegriindung s. § 520 Rdn. 85ff.) soll angegeben werden, um dem Gericht die
Kontrolle zu erméglichen, ob wirklich alle erwdhnten Anlagen vorliegen. Liegt ein Biiro-
versehen vor und sind die Anlagen trotz eines entsprechenden Hinweises dem Schrift-
satz nicht beigefiigt, kann die Geschéftsstelle nachfragen und um Nachsendung bitten.
Gleichzeitig dient die Angabe der Zahl der Anlagen der Selbstkontrolle fiir die einrei-
chende Partei.’® Wiinschenswert und im Interesse aller Beteiligten ist die Durchnumme-
rierung der Anlagen,"und zwar nicht nur im jeweiligen Schriftsatz, sondern durchge-
hend durch die Instanz. Ferner sollten die Anlagen von den Parteien unterschiedlich
gekennzeichnet werden — etwa K 1ff. fiir den Klager, B 1ff. fiir den Beklagten. Wird in
nachfolgenden Schriftsdtzen hierauf Bezug genommen, ist es sinnvoll und geboten,
wenn neben der Bezeichnung der Anlage zugleich mitgeteilt wird, mit welchem Schrift-
satz die Anlage dem Gericht iiberreicht worden ist. Die Anlagen werden — sofern sie nicht
besonderen Umfang haben — in der Regel unmittelbar nach dem jeweiligen Schriftsatz in
die Akten eingeheftet und paginiert. Die Angabe des Schriftsatzdatums erleichtert daher
das Auffinden.

3. Antriige (Nr.2). Die Antrdge, welche die Partei in der Gerichtssitzung zu stellen
beabsichtigt, sind in einem bestimmenden Schriftsatz anzukiindigen (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 —
Klageschrift, § 520 Abs. 3 Nr. 1 — Berufungsbegriindung, § 551 Abs. 3 Nr. 1 — Revisionsbe-

BGH VersR 1973, 86; Stein/Jonas/Leipold Rdn. 5.

BGHZ 88, 334; BGHZ 127, 156 = NJW 1994, 3232.

BGHZ 155, 43BGH NJW 1992, 2487.

BGH NJW-RR 1987, 1091.

10 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 130 Rdn. 14.
11 Stein/Jonas/Leipold § 130 Rdn. 6.
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griindung, § 575 Abs. 3 Nr. 1 — Begriindung der Rechtsbeschwerde). In der miindlichen
Verhandlung sind die Antrdge sodann aus den Schriftsdtzen zu verlesen (§ 297 Abs. 1
Satz 1). Sinnvoll ist es, die Antrdge an den Anfang des Schriftsatzes zu stellen und vom
iibrigen Text abzugrenzen. Dies erleichtert das spatere Auffinden.

Die Pflicht zur Ankiindigung der Antrdge besteht nur fiir die angreifende Partei
(Kldger, Rechtsmittelkldger). Denn nur bei ihren Antrdgen handelt es sich um Sachan-
trage. Antrage auf Klagabweisung oder Zuriickweisung eines Rechtsmittels sind Prozess-
antrige."” Bei Unschliissigkeit der Klage ergeht auch dann ein klagabweisendes (unech-
tes) Versdumnisurteil, wenn der Beklagte keinen Antrag stellt. Sein Antrag dient also nur
dazu, den Erlass eines Versdaumnisurteils abzuwehren. Ebenso ist es im Rechtsmittelver-
fahren (8§ 539 Abs. 2, 555). Es geniigt, wenn sich der Wille zur Abwehr der Klage bzw. des
Rechtsmittels aus dem Gesamtvorbringen der Partei ergibt.?Der férmliche Antrag kann
dann in der Verhandlung problemlos zu Protokoll erkldart werden. Dasselbe gilt fiir die
iibrigen Prozessantrige (z.B. Einstellung der Zwangsvollstreckung, Antrag auf Erlass ei-
nes Versdumnisurteils). Fiir sie gilt § 297 nicht, so dass sie keiner vorherigen Ankiindi-
gung in einem Schriftsatz bediirfen.

Die Sachantrdge brauchen in spdteren — nur — vorbereitenden Schriftsdtzen nicht
wiederholt zu werden. Die Schriftsdtze bilden insoweit eine Einheit. Sollen allerdings in
der miindlichen Verhandlung andere Antrige gestellt werden (Erweiterung/Anderung
der Klage), ist hierzu grundsitzlich ein weiterer Schriftsatz erforderlich, damit dieser
rechtzeitig zugestellt werden kann. § 297 Abs.1 Satz 2 und 3 gestattet daneben auch die
Verlesung aus einer dem Protokoll als Anlage beizufiigenden Schrift und die Erklarung
der Antrdge zu Protokoll.

4. Sachvortrag (Nr. 3 und 4). § 130 Nr. 3 und 4 nennen als Inhalt der vorbereitenden
Schriftsdtze ferner den Sachvortrag. Insoweit handelt es sich lediglich um eine Vorweg-
nahme dessen, was in anderen Vorschriften genauer geregelt ist. § 130 Nr. 3 und 4 hat
daher keine eigenstandige Bedeutung. Vielmehr kann zu den Einzelheiten zum Sachvor-
trag und der hiermit verbundenen Pflichten der Parteien auf die jeweiligen Vorschriften
verwiesen werden. Gemaf3 § 253 Abs. 2 Nr. 2 muss bereits die Klageschrift die bestimmte
Angabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs enthalten. Soweit
in nachfolgenden vorbereitenden Schriftsdtzen hierzu vorgetragen wird, handelt es sich
lediglich um eine Ergdnzung. Wie der Sachvortrag inhaltlich aussehen muss, ist in § 138
ndher geregelt. Er verpflichtet die Parteien in Abs. 2, sich zu den tatsdchlichen Behaup-
tungen des Gegners zu erklaren — ebenso wie § 130 Nr. 4.

Die Tatsache, dass § 130 Nr. 3 und 4 nur Angaben iiber die tatsdchlichen Verhdaltnis-
se nennt, schlieft Rechtsausfiihrungen selbstverstandlich nicht aus. Sie sind zwar
nicht geboten,' aber doch zur Vorbereitung der richterlichen Rechtsfindung unbedingt
niitzlich und erwiinscht.” Die Berufung kann sogar ausschliellich mit rechtlichen Angrif-
fen gegen das erstinstanzliche Urteil begriindet werden (§ 520 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2). Rechts-
ausfiihrungen erleichtern dem Gericht den rechtlichen Einstieg. Gleichzeitig geben sie
ihm einen Einblick, von welchen rechtlichen Uberlegungen die Parteien ausgehen. Da-

12 BGH NJW 1970, 100; Schlicht NJW 1970, 1631.

13 BGH NJW 65, 397; 70, 99; 72, 1343; Stein/Jonas/Leipold § 297 Rdn. 7; Zéller/ Greger § 297 Rdn. 2;
Thomas/Putzo/HiifStege § 297 Rdn. 1; AK-Puls § 297 § 130 Rdn. 1; AK-Deppe-Hilgenberg § 297 § 130

Rdn. 1.

14 Stein/Jonas/Leipold § 130 Rdn. 10; MiinchKomm-Peters § 130 Rdn. 7; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann § 130 Rdn. 19; Thomas/Putzo/Reichold § 130 Rdn. 1.

15 Stein/Jonas/Leipold § 130 Rdn. 10.
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mit wird das Gericht in die Lage versetzt, die Parteien auf bisher iibersehene rechtliche
Gesichtspunkte aufmerksam zu machen (§ 139).° Gerade aus diesem Grund ist es fiir die
Parteien sinnvoll, mit ihren rechtlichen Ausfiihrungen nicht zuriickzuhalten. Denn wenn
sie diese friihzeitig darlegen, konnen sie zu Recht einen rechtlichen Hinweis erwarten,
wenn das Gericht die Sache anders beurteilt. Hieraus erdffnet sich vielfach die Moéglich-
keit zu weiterem Vortrag (§ 139 Abs. 4, 5). Unterbleibt ein solcher Hinweis, begriindet
dies einen Verfahrensfehler. Dem kann mit entsprechendem Vortrag vorgebeugt werden.

5. Beweismittel (Nr. 5). Der Beweisantritt erfolgt in der miindlichen Verhandlung,
soll aber, falls vorgesehen, in vorbereitenden Schriftsdtzen angekiindigt werden. Hier-
durch wird es dem Gericht erméglicht, die miindliche Verhandlung durch Mafinahmen
gemaf3 §§ 273 Abs. 2, 358a vorzubereiten. Zunichst ist das Beweisthema zu bezeichnen.
Die Tatsachen, iiber die Beweis zu erheben ist, miissen spezifiziert bezeichnet werden.
Der Beweisantritt erfolgt durch die Bezeichnung der Beweismittel, derer sich die Partei
bedienen will. Allgemeine Bezeichnungen wie Augenschein, Zeugenbeweis, Urkunden-
beweis geniigen nicht. Es ist der konkrete Gegenstand des Augenscheins zu bezeichnen
(§371). Der Zeuge ist unter Angabe der ladungsfihigen Anschrift namentlich zu benen-
nen (§ 373). Geht es um einen Urkundenbeweis, ist genau anzugeben, welche konkrete
Urkunde gemaf § 420 vorgelegt werden soll. Einfacher ist es beim Sachverstandigenbe-
weis. Der Beweis durch Sachverstdandige wird durch die Bezeichnung der zu begutach-
tenden Punkte angetreten (§ 403). Ein ausdriicklicher Antrag, einen Sachverstiandigen zu
bestellen, ist nicht nétig. Denn die Entscheidung dariiber, ob mangels eigener Sachkun-
de sachverstdandige Hilfe erforderlich ist, kann das Gericht nur von Amts wegen treffen.
Auch die Auswahl des Sachverstandigen ist Sache des Gerichts (§ 404).

§ 130 Nr. 5 fordert daneben eine Erkldrung iiber die von dem Gegner bezeichne-
ten Beweismittel. Damit soll dem Gericht die Vorbereitung der Verhandlung und der
etwaigen Beweisaufnahme erleichtert werden. Wendet die andere Partei z.B. ein, der
vom Gegner benannte Zeuge sei bei dem entscheidenden Ereignis nicht dabei gewesen
oder die begehrte Augenscheinseinnahme sei nutzlos, weil sich die Ortlichkeit inzwi-
schen verandert habe, wird deutlich, wo die Streitpunkte im Termin liegen werden.

6. Unterschrift unter dem vorbereitenden Schriftsatz (Nr. 6). Gemif3 § 130 Nr. 6
soll der vorbereitende Schriftsatz von der Person, die den Inhalt verantwortet, unter-
schrieben sein. Wird der Schriftsatz per Telefax/Telekopie iibermittelt, soll die Unter-
schrift in der Kopie wiedergeben werden. Im Anwaltsprozess ist die Unterschrift des
Anwalts erforderlich. In anderen Prozessen muss die Partei selbst bzw. ihr Vertreter un-
terschreiben.

Es handelt sich insoweit nur um eine Sollvorschrift. Fehlt die Unterschrift oder ist sie
fehlerhaft (Einzelheiten zur fehlerhaften Unterschrift s. Rdn. 21ff.), 16st dies keine unmit-
telbaren nachteiligen Folgen aus. Dies gilt jedenfalls fiir das Verfahren mit miindlicher
Verhandlung. Mit den vorbereitenden Schriftsdtzen wird der Vortrag angekiindigt, der in
der miindlichen Verhandlung dem Gericht unterbreitet werden soll. Prozessgegenstand
wird dieser Vortrag erst, wenn durch Antragstellung auf die vorbereitenden Schriftsitze
Bezug genommen wird (§ 137 Abs. 3). In der vorbehaltlosen Stellung der Antrdge und der
anschlieflenden Verhandlung hieriiber liegt grundsatzlich die Bezugnahme auf den ge-
samten bis dahin vorliegenden schriftsétzlichen Vortrag der Partei.”” Demgemaf; wird bei

16 MiinchKomm-Peters § 130 Rdn. 7.
17 BGH NJW 1994, 3295; BGH NJW 1999, 2120.
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fehlender Unterschrift die erforderliche Ubernahme der Verantwortung, die durch die
Unterzeichnung zum Ausdruck gebracht werden soll, durch die Antragstellung nachge-
holt.

Die fehlende Unterschrift fiihrt nicht dazu, dass der Vortrag verspatet ist. Das gilt
auch dann, wenn es sich um fristgebundenen Vortrag handelt (z.B. §§ 273 Abs. 2 Nr. 1,
276 Abs. 1 Satz 2, 521 Abs. 2). Auch ohne Unterschrift unter den vorbereitenden Schrift-
satz konnen Gericht und Gegner mit grofier Sicherheit davon ausgehen, dass der Inhalt
des Schriftsatzes tatsdchlich vorgetragen wird. Die Nichtunterzeichnung beruht in aller
Regel darauf, dass ein Versehen vorliegt. Der Fall, dass die Unterschrift weggelassen
wird, um der Verantwortung fiir den Inhalt auszuweichen oder um diese zu verschleiern,
ist ungewohnlich und daher zu vernachldssigen. Demgemaf konnen vorbereitende Maf3-
nahmen fiir den Termin aufgrund eines schriftsédtzlichen Vorbringens ohne weiteres be-
reits dann getroffen werden, wenn das Vorbringen zundchst nicht durch eine Unter-
schrift gedeckt ist.

7. Unterschrift unter bestimmenden Schriftsitzen

a) Allgemeines. Bestimmende Schriftsitze miissen im Gegensatz zu den blof3 vorbe-
reitenden Schriftsdtzen unterschrieben sein.'® Hier ist die Unterschrift Wirksamkeitsvor-
aussetzung (zur Ausnahme beim Telegramm oder Fernschreiben s. aber Rdn. 31; zum
Telefax/Telekopie s. Rdn. 32), so dass eine Heilung durch Riigeverzicht nicht méglich
ist.” Die Begriindung fiir dieses Erfordernis lisst sich allerdings nicht unmittelbar aus
dem Gesetz ableiten. Die Bezugnahme auf die allgemeinen Vorschriften iiber die vorbe-
reitenden Schriftsdtze in §§ 70 Abs. 2; 519 Abs. 4, 520 Abs. 5, 524 Abs. 3 Satz 2, 549 Abs. 2,
551 Abs. 4, 554 Abs. 3, 575 Abs. 4 Satz 1 scheint auf den ersten Blick sogar fiir das Gegen-
teil zu sprechen.” Denn § 130 Nr. 1 ist nur eine Sollvorschrift. Gleichwohl ist die Unter-
schrift nicht entbehrlich. Die Einreichung der Klage, des Rechtsmittels oder der Rechts-
mittelbegriindung sind das Verfahren unmittelbar gestaltende Prozesshandlungen.
Daher ist nach h.M. eine grofRere Formstrenge geboten.” Dasselbe gilt fiir die anderen
bestimmenden Schriftsdtze (Uberblick § 129 Rdn. 9). Das Unterschriftsgebot dient hier
der Rechtssicherheit. Es vermag am wirkungsvollsten die Autorisierung des Schreibens
durch den Berechtigten sicherzustellen.” Durch die Unterschrift iibernimmt der Unter-
zeichner die Verantwortung fiir den Inhalt des Schriftsatzes.” Ein Schriftsatz ohne Un-
terschrift ist nur ein Entwurf. Erst mit der Unterzeichnung tibernimmt der Unterzeichner

18 Grundlegend RGZ (GS) 151, 82, 83; BGH NJW 1955, 546 = JR 1955, 266; BGHZ 37, 156, 157 = NJW 1962,
1724; BGHZ 65, 46, 47 = NJW 1975, 1704 = LM § 295 ZPO Nr. 28 mit Anm. Hoffmann; BGH NJW 1980, 291 =
VersR 1980, 186; BGH VersR 1980, 331; BGHZ 92, 251 = NJW 1985, 328, 329; BGH MDR 2005, 526; OLG
Miinchen Rpfleger 1971, 188. S. auch BAG NJW 1976, 1285; BFH JZ 1970, 654; BFH NJW 1974, 1582; BSG NJW
1974, 1727; BVerwGE 13, 141, 142 = NJW 1962, 555; a.A. OLG Saarbriicken NJW 1970, 434 und OLG Frankfurt
NJW 1977, 1246.

19 RGZ152, 23, 27; BGHZ 65, 46, 48 = NJW 1975, 1704.

20 Vgl. Kunz-Schmidt NJW 1987, 1296, 1298; Westerhoff JR 1986, 269, 273 unter Hinweis auf zwei insoweit
nicht veroffentlichte Entscheidungen des BVerfG.

21 Dem Gesetzgeber erschien die Notwendigkeit der Unterzeichnung im Anwaltsprozess derart
selbstverstdndlich, dass er eine Klarstellung fiir entbehrlich hielt, vgl. Hahn Materialien Bd. I S. 255: ,,Die
Notwendigkeit der Unterschrift durch den Anwalt des Kldgers ergibt sich aus dem Begriffe des
Anwaltsprozesses von selbst.

22 BVerfG NJW 2007, 3117; BGH NJW-RR 2010, 358.

23 BGH NJW-RR 2009, 933; BGH NJW-RR 2010, 358.
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tatséchlich die Verantwortung fiir die Erkldrung.* Mit der Unterschrift sollen Streitigkei-
ten iiber die Urheberschaft der Prozesshandlung und eine etwaige Beweisaufnahme tiber
ihre Wirksamkeit von vornherein ausgeschlossen werden. Im Anwaltsprozess ist sie
zugleich der Beleg dafiir, dass der Schriftsatz auch tatsdchlich von einem zugelassenen
Anwalt stammt.”

Die von Teilen der Rechtsprechung® und der Literatur” erhobene Kritik am Unter-
schriftserfordernis ist unberechtigt. Die Unterzeichnung und die damit verbundene Uber-
nahme der Verantwortung fiir den Inhalt eines Schriftstiicks ist ein Vorgang, der sich
leicht bewerkstelligen ldsst und auch aufierhalb des Zivilprozesses allgemein gebrauch-
lich ist. Mit dem Telefax und dem elektronischen Dokument (§ 130a) stehen zudem all-
gemein verbreitete technische Hilfsmittel zur Verfiigung, einen fristgebundenen Schrift-
satz kurzfristig dem Gericht zu iibermitteln, und zwar mit Unterschrift bzw. Signatur.
Eine echte Erleichterung entsteht also nicht, wenn man vom Unterschriftserfordernis
absieht. Demgemaf3 ist auch kein Bediirfnis hierfiir zu erkennen. Die Abstandsnahme
von der Unterschrift hadtte daher lediglich den Zweck, Versehen oder Nachldssigkeiten
der Parteien bzw. ihrer Anwdlte nicht mit einer negativen Rechtsfolge zu verkniipfen,
und zwar fiir den Fall, dass vergessen wurde, den Schriftsatz zu unterzeichnen. Hierfiir
ist aber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand das geeignete Mittel.

Die Unterschrift schlief3t den Text ab und muss am Ende des Schriftstiicks stehen.?®
Ein iiber dem Urkundentext stehender Namenszug (Oberschrift) ist keine Unterschrift im
Rechtssinne. Das gilt auch dann, ein Formular verwendet wird und das Formular die
Abzeichnung mit dem Namenszug an dieser Stelle vorsieht.

b) Anforderungen an den Schriftzug. Zur Frage, welche Anforderungen an einen
Schriftzug gestellt werden miissen, damit er als Unterschrift im Rechtssinne anerkannt
werden kann, finden sich in der Rechtsprechung zahlreiche Beispiele, teils mit graphi-
scher Wiedergabe des fraglichen Schriftzugs.” Die Abzeichnung mit einer Paraphe (Ab-
kiirzung des Namens) reicht nicht aus.’*Bei der Beurteilung, ob es sich noch um eine
Unterschrift oder nur um eine Paraphe handelt, kommt es auf das duf3ere Erscheinungs-
bild an.* Maf3geblich ist, ob der Unterzeichner bewusst eine Abkiirzung gewihlt hat.
Dann kann der Schriftzug nicht mehr als Unterschrift gewertet werden. Andererseits ist
eine iibertriebene Formstrenge unangebracht.*? Denn diese wiirde an den praktischen
Bediirfnissen vorbeigehen. Die Unterschrift soll lediglich sicherstellen, dass der Schrift-
satz vom Unterzeichner stammt. Sie muss daher nicht lesbar sein.” Es muss sich nur um

24 RGZ 151, 82, BGH NJW 2000, 3286, BGH NJW 2001, 1581; zur fehlenden Ubernahmen der
Verantwortung in dem Fall, dass der Anwalt eine Berufungsbegriindung unbesehen unterschrieben hat s.
BGH NJW-RR 2006, 342.

25 RGZ 27, 405, 406; RGZ 152, 82, 85.

26 OLG Saarbriicken NJW 1970, 434 und OLG Frankfurt NJW 1977, 1246.

27 Heinemann Neubestimmung der prozessualen Schriftform, 2002, S. 265; Schneider NJW 1998, 1844.
28 BGHZ 113, 48; BGH FamRZ 2004, 1553; BFH NJW 1970, 1151.

29 BGH NJW 1974, 1090; BGH NJW 1976, 2263; BGH VersR 1982, 973; BGH MDR 1985, 407; BGH MDR 1992,
182; BGH NJW 1997, 3380; BFH BB 1984, 1098; OLG Hamm JurBiiro 1981, 1413; OLG K6In ZIP 1988, 1001;
kritisch hierzu E. Schneider NJW 1998, 1844.

30 BGH NJW 1967, 2310 = MDR 1967, 906; BGH NJW 1982, 1467 = VersR 1982, 492; BGH NJW 1987, 1333 =
VersR 1987, 386; NJW 1997, 3380; BAG NJW 1996, 3164; einschrdnkend fiir das Telefax BFH NJW 1996,

1432.

31 BGH NJW 1994, 55.

32 BVerfG NJW 1988, 2787; BGH NJW 1987, 1333; BAG NJW 2001, 316.

33 BGHZ 65, 46 = NJW 1975, 1704 = VersR 1975, 954; BGH VersR 1975, 927; BGH NJW 1987, 1333; BGH NJW
1992, 243; BGH NJW-RR 1997, 760.

39 Gerken

23

24

25



26

27

8§ 130 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

einen die Identitdt des Unterschreibenden ausreichend kennzeichnenden individuellen
Schriftzug handeln, so dass die Gefahr der Nachahmung zumindest erschwert ist.>*Er
muss mit entsprechenden charakteristischen Merkmalen den Namen des Unterzeichners
wiedergeben, braucht aber nicht voll ausgeschrieben zu sein.® Hierzu geniigt es, dass
einzelne Buchstaben zumindest noch andeutungsweise zu erkennen sind.>® Unschidlich
ist es, wenn der Unterzeichner verschiedene Unterschriftsvarianten verwendet.” Bei ei-
nem Doppelnamen kann es reichen, wenn nur mit einem Namensteil unterschrieben
wird.*® Eine grofziigige Handhabung ist insbesondere dann angebracht, wenn die Unter-
schrift des Prozessbevollméachtigten aus fritheren Verfahren hinldnglich bekannt ist und
aus diesem Grund keine Zweifel an der Urheberschaft bestehen kénnen.”

Nach Ansicht der Rechtsprechung darf ein Rechtmittel dann nicht als unzuldssig
verworfen werden, wenn ein Schriftzug, der eigentlich den formellen Anforderungen
nicht geniigt, in fritheren Fallen bei demselben Gericht unbeanstandet geblieben ist.
Dies gebiete eine faire Verfahrensgestaltung.*® Zumindest sei eine vorherige Abmahnung
erforderlich.” Hiergegen ist einzuwenden, dass die Einhaltung einer unabdingbaren
Formvorschrift nicht dadurch entbehrlich werden kann, dass das Gericht diesen Mangel
in fritheren Fallen unbeachtet gelassen hat. Der richtige Weg ist in diesem Fall die Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand, deren Voraussetzungen ohne weiteres vorliegen,
wenn der Prozessbevollmichtigte durch einen Hinweis des Gerichts erstmals Kenntnis
davon erlangt, dass sein bisher unbeanstandet gebliebener Schriftzug nicht fiir ausrei-
chend gehalten wird.*

c) Unterschriftsersatz. Der handschriftliche Namenszug kann nicht durch einen
Faksimilestempel ersetzt werden.”> Unwirksam ist auch eine maschinenschriftliche*
oder vervielfiltigte* Unterzeichnung. Nicht formgerecht ist ferner die Vorlage einer ein-
fachen Kopie des Originals, selbst wenn diese die auf dem Original befindliche eigen-
hindige Unterschrift zutreffend wiedergibt.“Es reicht auch nicht aus, wenn der Anwalt
einen nicht unterzeichneten Schriftsatz persénlich beim Gericht abgibt. Hierdurch kann
er die durch die Unterschrift zu leistende Erkldarung, dass er die Verantwortung fiir den

34 BGH VersR 1974, 864; BGH NJW 1982, 1467 = VersR 1982, 492; BGH NJW 1985, 1227 = MDR 1985,

407; BGH NJW-RR 1992, 1150; BGH MDR 1991, 223; List DB 1983, 1672; s. a. Schneider NJW 1998,

1844.

35 BGHNJW 1975, 1705 = MDR 1975, 908; BGH VersR 1983, 555; 1987, 386.

36 BGH NJW 1974, 1090 = VersR 1974, 809; BGH NJW 1982, 1467 = VersR 1982, 492; BGH VersR 1985, 59,

37 BGH NJW 2001, 2888.

38 BGH NJW 1996, 997 MDR 1996, 997; OLG Frankfurt NJW 1989, 3030.

39 BGH NJW 1997, 3380.

40 BVerfGE 78, 123 = NJW 1988, 2787; BGH NJW-RR 1991, 511 = VersR 1991, 117; BGH NJW 1999, 60.

41 BVerfGa.a.O.

42 Hierzu BFH NJW 1999, 2919.

43  BGH NJW 1955, 546 = JR 1955, 266 = LM § 518 Abs. 1 ZPO Nr. 3; BGH NJW 1976, 966; BGH MDR 1989,
352. A.A. fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren BVerwG NJW 1971, 1054.

44 RGZ 151, 82; BGH NJW 2005, 2086, 2087; BVerwG MDR 1984, 343. Zur Wiedergabe der Unterschrift in
Computerschrift BGH NJW 2005, 2086. Bei Korperschaften oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts reicht es
nach einer Entscheidung der Gemeinsamen Senate der Obersten Gerichtshofe des Bundes aus, wenn der
Name des Verfassers in Maschinenschrift wiedergegeben und dieser mit einem Beglaubigungsvermerk
versehen wird — BGHZ 75, 340 = NJW 1980, 172.

45 BGH NJW 1962, 1505; BVerwG NJW 1955, 1454 und NJW 1962, 555; a.A. BVerwGE 36, 269; BAG NJW
1979, 233.

46 BGH NJW 1962, 1505, 1507 = MDR 1962, 636 (zum Patentnichtigkeitsverfahren).
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Inhalt des Schriftsatzes iibernehmen will, nicht ersetzen.*” Dies kann grundsitzlich auch
nicht durch einen beigefiigten oder spater eingereichten Schriftsatz geschehen, in dem
ausdriicklich auf die den nicht unterzeichneten Schriftsatz Bezug genommen wird.*® Eine
Ausnahme hat der BGH nur in dem Fall zugelassen, dass der beigefiigte Schriftsatz mit
dem Original fest verbunden ist, so dass die Schriftstiicke als Einheit anzusehen sind.”’
Bei fehlender Unterschrift ist die Urheberschaft nicht dadurch nachgewiesen, dass der
Schriftsatz vom Anwalt durch Einschreiben mit Riickschein versandt wird.>® Es geniigt
auch nicht, wenn der Anwalt einen Schriftsatz mit seiner Blankounterschrift hinterldsst
und eine Biiroangestellte hieraus weisungsgemifl den Schriftsatz fertigt.”! Denn eine
eigenverantwortliche Priifung des Inhalts hat in diesem Fall nicht stattgefunden. Fehlt
die Unterschrift unter der Berufungsschrift, ist aber der Beglaubigungsvermerk auf den
beigefiigten Abschriften ordnungsgemaf} unterschrieben, liegt ein Formmangel nicht
vor. Denn durch den Beglaubigungsvermerk ist die Urheberschaft ausreichend nachge-
wiesen.”” Ein unterschriebenes Begleitschreiben kann die Unterschrift ersetzen, sofern es
mit dem Rest des Schriftsatzes fest verbunden ist und der Zusammenhang beider Schrift-
stiicke nicht in Frage steht.”

d) Unklarheiten iiber den Unterzeichner. Kann dem Schriftsatz nicht entnommen 28
werden, wer ihn unterzeichnet hat (unleserliche Unterschrift, kein maschinenschriftli-
cher Zusatz mit dem Namen des Unterzeichers, kein identifizierbares Diktatzeichen), ist
der Schriftsatz damit nicht unwirksam. Benoétigt das Gericht eine Klarstellung, kann die-
se nachgeholt werden,> und zwar spitestens in der miindlichen Verhandlung. Es gilt der
Freibeweis.” Zweifel an der Echtheit kbnnen ggf. mit einer anwaltlichen Versicherung
beseitigt werden. Stammt die Unterschrift von einem postulationsfihigen Anwalt, ist es
weiter unschddlich, wenn der Name des Anwalts im Briefkopf falsch wiedergegeben ist,
so etwa bei Verwendung eines Briefbogens des erstinstanzlichen Prozessbhevollméchtig-
ten. Hieraus kann auch nicht geschlossen werden, dass der Berufungsanwalt nicht im
eigenen Namen, sondern in fremden Namen handeln wollte*® oder dass es sich nicht um
seine geistige Erklarung handelt.”’

e) Nachholung der Unterschrift. Eine fehlende Unterschrift kann nachgeholt wer- 29
den. Die Nachholung hat aber keine riickwirkende Kraft, so dass der Mangel nach Ablauf

47 BGH NJW 1980, 291 = VersR 1980, 186; BGH VersR 1983, 271; OLG Miinchen NJW 1979, 2570 = MDR
1980, 61; a.A. OLG Frankfurt NJW 1977, 1246; das gilt auch bei Quittierung des Empfangs durch das Gericht
— BGH VersR 2004, 629.

48 BGHZ 37,156 = NJW 1962, 1724; BGH VersR 1973, 636 (zum Fall, dass einer unterschrieben
Berufungsschrift eine nicht unterschriebene Begriindungsschrift beigefiigt ist).

49 BGHZ 97, 251, 254 = NJW 1980, 1760 (fiir die Berufungsbegriindung); weitergehend BSG MDR 1998,
1431 (Ubersendung einer nicht unterschriebenen Berufungsbegriindung in einem Briefumschlag, der mit
einer handschriftlichen Absenderangabe versehen ist.

50 BVerwG NJW 1991, 120.

51 BGH MDR 2005, 1427 fiir die Berufungsbegriindung; a.A. BGH NJW 1966, 351 = VersR 1966, 168 fiir die
Berufungsschrift, und zwar mit der Begriindung, dass es sich hierbei um einen formalisierten Schriftsatz
handele.

52 RGZ 27, 405, 406; 119, 62, 63; RG JW 1938, 2237; BGHZ 24, 179, 180 NJW 1957, 990 mit Anm. Johannsen
LM § 518 ZPO Nr. 8; BGH ZZP 1954, 312; s. auch BGH LM § 519 Nr. 14; BGHZ 92, 251; BGH VersR 1992, 459;
BGH NJW-RR 2004, 1364; BGH MDR 2008, 760.

53 BGHZ 97, 251 = NJW 1986, 1760.

54 BGH NJW 2001, 2888.

55 BGH NJW 2001, 2888.

56 BGH VersR 1973, 86.

57 BGH NJW 1989, 3022 (fiir die Berufungsbegriindung).
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einer Frist nicht mehr geheilt werden kann.*® Andernfalls kénnte z.B. der Rechtsmittel-
kldager noch auflerhalb der Frist entscheiden, ob er das Rechtsmittel durchfiihren will.
Dem steht das offentliche Interesse an der Rechtskraft der angefochtenen Entscheidung
entgegen. Aus dem gleichen Grund kann der Formmangel auch nicht gemaf3 § 295 ge-
heilt werden.” Insoweit bleibt bei einem Versdumnis nur die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand.

f) Unterzeichnung durch Vertreter. Die Unterzeichnung durch einen Vertreter des
Prozessbevollméchtigten ist zuléssig, wenn der Unterzeichnende zur Vertretung befugt®
und selbst postulationsfidhig ist. Dasselbe gilt fiir den Abwickler der Kanzlei eines ver-
storbenen Rechtsanwalts.® Ein Zusatz, dass die Unterzeichnung als ,,amtlich bestellter
Vertreter” oder ,Kanzleiabwickler” erfolgt, ist zur Klarstellung empfehlenswert, aber
nicht Wirksamkeitsvoraussetzung. Aus dem Fehlen eines solchen Zusatzes kann nicht
etwa geschlossen werden, dass der Anwalt fiir seine eigene Praxis handeln wollte. Der
Vertreter muss mit seinem eigenen Namen unterschreiben.® Die Grundsitze zum rechts-
geschiftlichen Handeln unter fremdem Namen, wonach eine Unterzeichnung mit dem
Namen des Vertretenen zulissig ist,%’ kénnen auf Prozesserklarungen nicht entsprechend
angewendet werden. Denn der Anwalt soll mit der Unterschrift dokumentieren, dass es
sich um seine Erkldrung handelt, fiir die er selbst die Verantwortung iibernimmt. Daher
ist es auch ohne Belang, ob der Unterzeichnung mit dem Namen des Vertretenen eine
ausdriickliche Weisung des postulationsfahigen Anwalts zugrunde lag. Wird ein Schrift-
satz mit dem Zusatz ,,i.A.“ unterzeichnet, fehlt eine ordnungsgemafie Unterschrift. Denn
hiermit tritt der Unterzeichner lediglich als Bote auf, ohne selbst die Verantwortung fiir
den Inhalt des Schriftsatzes zu iibernehmen.® Unschidlich bleibt der Zusatz allerdings
dann, wenn der Unterzeichner selbst mandatiert ist (Mitglied der mit der Prozessfiihrung
beauftragten Sozietit).® Unterschreibt ein Rechtsanwalt dagegen mit dem Zusatz ,,i.V.“
oder ,,fiir Rechtsanwalt X“ bzw. ,fiir Rechtsanwalt Y, nach Diktat verreist®, erklirt er,
dass er an die Stelle des anderen Anwalts getreten ist. Damit {ibernimmt er selbst die
Verantwortung fiir den Inhalt des Schriftsatzes. Diese Zusdtze nehmen der Unterschrift
daher nicht ihre Wirksamkeit.

g) Telegramm. Eine Ausnahme vom Erfordernis der eigenhéndigen Unterzeichnung
wird allgemein fiir die Rechtsmitteleinlegung durch Telegramm® und Fernschreiben® ge-
macht. Die Rechtsprechung hat diese Formen der Rechtsmitteleinlegung im Rahmen
einer gewohnheitsrechtlichen Rechtsfortbildung zugelassen, um damit der technischen
Entwicklung Rechnung zu tragen,® obwohl hierbei nicht alle Erfordernisse der Schrift-

58 BGH VersR 1980, 331 mit Anm. Spdth; zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren s. BVerwGE 13,
141.

59 Zur Unterzeichnung der Klageschrift s. BGHZ 65, 46, 48 = NJW 1975, 1014; BGH NJW-RR 1999,
1251.

60 §§52 Abs. 1,53 Abs. 2 Satz 1, 2 BRAO; BGH LM § 518 Abs. 1 ZPO Nr. 19; BGH VersR 1976, 830.

61 BGH NJW 1966, 1362.

62 A.A.BGH VersR 1976, 689 = MDR 1976, 569 und BGH VersR 1976, 830.

63 RGZ74,69; 81, 1; BGHZ 45, 193, 195.

64 BGH NJW 1988, 210; KG MDR 2008, 535.

65 BGH NJW 1993, 2056.

66 BGH NJW 2003, 1199 = MDR 2003, 896.

67 RGZ139, 45, 47; 151, 82, 86; BGHZ 79, 314, 316 = NJW 1981, 1618; s. auch BVerfG NJW 1987, 2067.
68 BGHZ 87, 63, 65 = NJW 1983, 1498; BGHZ 97, 283 = NJW 1986, 1759; BAG Betr 1984, 1688; BFH NJW
1982, 2520.

69 RGZ139, 45, 47; 151, 82, 86.
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lichkeit eingehalten werden konnen.’® Es ist sogar fiir zulidssig erachtet worden, wenn
das Telegramm fernmiindlich vom Rechtsanwalt” oder von einem auf Weisung handeln-
den Mitarbeiter des Anwalts aufgegeben worden ist’? oder wenn der zustindige Beamte
des Berufungsgerichts eine dem Zugang des Telegramms vorausgehende fernmiindliche
Durchsage der Post in Form einer Aktennotiz aufgenommen hat.” Zumindest in dem
letzten Fall ist die Schriftform nicht gewahrt. Hierbei handelt es sich in Wahrheit um eine
— vom Gesetz nicht zugelassene — Berufungseinlegung zu Protokoll der Geschiftsstelle
unter Zwischenschaltung eines Erkldarungsboten. Allerdings haben diese alternativen
Moglichkeiten fiir die Einreichung bestimmender Schriftsitze inzwischen mit der Einfiih-
rung des Telefax ihre Bedeutung verloren. Das Telefax erméglicht es, die anwaltliche
Unterschrift in Kopie zu iibermitteln. Da Telefaxgerite allgemein verbreitet sind, wird die
Rechtsprechung zu priifen haben, ob noch ein hinreichender Grund besteht, diese Aus-
nahmen von der gesetzlich vorgeschriebenen Form weiterhin zuzulassen.

h) Telefax (Telekopie). Die Zuldssigkeit der Einreichung eines bestimmenden 32
Schriftsatzes durch Telefax ergibt sich aus der Fortfithrung der Rechtsprechung zum
Telegramm und zum Fernschreiben.” Die durch die Unterschrift erforderliche Ubernah-
me der Verantwortung ist beim Telefax dadurch sichergestellt, dass die auf dem Original
befindliche Unterschrift auf dem Telefax in Kopie wiedergegeben wird. Dieses technische
Verfahren bietet weitergehende Ubermittlungsméglichkeiten als beim Telegramm oder
Fernschreiben Diese Moglichkeiten muss die Partei zur Formwahrung allerdings auch
ausschopfen.” Demgemif; fordert die Rechtsprechung, dass die Kopiervorlage fiir das
Telefax die handschriftliche Unterschrift eines postulationsfahigen Rechtsanwalts tragt
und der Ausdruck die Unterschrift wiedergibt.”°Eine eingescannte Unterschrift reicht beim
Telefax nicht aus.”” Andererseits soll es aber méglich sein, den bestimmenden Schriftsatz
als Computerfax mit eingescannter Unterschrift zu iibermitteln.”® Als Kopiervorlage fiir
das Telefax muss nicht unbedingt das Original benutzt werden. Daher ist es z.B. moglich,
dass der Rechtsanwalt den Schriftsatz seinem Biiro durch Telefax {ibermittelt und der
dortige Ausdruck als Kopiervorlage fiir die Weiterleitung ans Gericht benutzt wird.” Der
Schriftsatz muss auch nicht vom Gerét des Prozessanwalts abgesandt werden. Dies kann
auch iiber den Privatanschluss eines Dritten geschehen.®°

Der durch Telefax (oder Fernschreiben) eingereichte bestimmende Schriftsatz muss 33
dem Gericht grundsatzlich direkt und nicht {iber einen Zwischenvermittler zugeleitet

70 RG WarnRspr. 1942, 68; BGH LM § 518 Abs. 1 ZPO Nr. 3; BGHZ 65, 10 = MDR 1975, 659 = LM § 519 ZPO
Nr. 68 mit Anm. Portmann; BGHSt 14, 233; BAGE 23, 361.

71 RGZ 139, 45.

72 BGH VersR 1965, 852 = BB 1965, 1007.

73 BGH Rpfleger 1953, 29 mit Anm. Rételmann; BGHSt 14, 233 = NJW 1960, 1310, 1311 = LM § 518 ZPO

Nr. 10.

74 BGHZ79, 314 = NJW 1981, 1618; BGHZ 87, 63 = NJW 1983, 1498; BGH NJW 1989, 589; BGH NJW 1990,
188.

75 BAGE 50, 348, 354 = NJW 1986, 1778; BAG NJW 1989, 1822, 1823.

76 BGH NJW 1990, 188; BGH NJW 1993, 1655; BSG NJW 1986, 1778 = MDR 1985, 1053; BAGE 50, 348 = NJW
1986, 1778; OLG Naumburg NJW 1993, 2543.

77 BVerfG NJW 2007, 3117; BGH NJW 2006, 3784 = MDR 2007, 481; zur Wiedergabe der Unterschrift in
Computerschrift s. BGH NJW 2005, 2086.

78 GmSOGB BGHZ 144, 160 = NJW 2000, 2340; da nunmehr nach § 130 a bei einem elektronisch
tibermittelten Dokument eine qualifizierte elektronische Signatur erforderlich ist, diirfte eine eingescannte
Unterschrift entgegen dieser Entscheidung nicht mehr zuldssig sein; ausfiihrlich hierzu Stein/Jonas/
Leipold Rdn. 47 ff.

79 BGHNJW 1998, 762.

80 BAG NJW 1989, 1822; zustimmend Wolf NJW 1989, 2592.
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werden.® Nur hierdurch ist gewéhrleistet, dass eine Ubereinstimmung von Original und
Ausdruck beim Empfinger besteht.® Erfolgt die Ubermittlung allerdings an eine amtli-
che Stelle, ist die Gefahr einer Verfalschung ausgeschlossen. Geht eine durch Fax einge-
legte Berufung auf einem nicht fiir das Rechtsmittelgericht bestimmten Empfangsappa-
rat eines anderen Gerichts ein und wird sie von dort rechtzeitig weitergeleitet, ist sie
wirksam.®

Die Wirksamkeit der Einreichung hdngt nicht davon ab, dass die Annahmestelle
zum Zeitpunkt der Ubermittlung noch besetzt ist.®*Ist allerdings die Ubermittlung nach
Dienstschluss deswegen nicht mehr mdéglich, weil der Anschluss {iberlastet ist, geht dies
grundsatzlich zu Lasten des Einreichenden. Das Gleiche gilt, wenn der Empfangerappa-
rat defekt ist und mit einer rechtzeitigen Behebung der Stérung nicht mehr gerechnet
werden kann. Der Absender muss sich daher stets einen Nachweis iiber den Empfang
ausdrucken lassen. Das Telefax ist grundsatzlich erst in dem Augenblick beim Gericht
eingegangen, in dem das Schriftstiick — vollstindig und lesbar — im Empfiangerapparat
ausgedruckt ist. Wird es bis 24 Uhr des letzten Tages der Frist nur teilweise ausgedruckt,
kann nur dieser Teil verwertet werden.® Ist dort die Unterschrift nicht vorhanden, bleibt
die Einreichung unwirksam. Ist das Schriftstiick allerdings vollstdndig technisch iiber-
mittelt und bewiesenermafien im Empfangsapparat des Gerichts gespeichert worden,
soll dies nach hochstrichterlicher Rechtsprechung geniigen.® Hiergegen ist einzuwen-
den, dass die Speicherung der Nachricht nur bei Ubermittlung elektronischer Dokumen-
te gemafl §130a ausreicht. Gegen eine analoge Anwendung dieser Vorschrift spricht,
dass elektronische Dokumente und die Ubermittlung hohen Sicherheitsstandards genii-
gen miissen. Nur wenn diese erfiillt sind, kann vom Schriftlichkeitsgebot abgesehen
werden. Die blof3e Speicherung im Empfangsgerat des Gerichts kann daher nicht an die
Stelle der Schriftform treten, zumal — im Gegensatz zum elektronischen Dokument —
noch nicht einmal gesichert ist, dass der Speicherinhalt erhalten bleibt. In diesen Féllen
kommt daher nur die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in Betracht.®” Diese ist un-
problematisch, wenn mit der Ubermittlung des Schriftsatzes so rechtzeitig begonnen
worden ist, dass mit einem vollstandigen Ausdruck gerechnet werden konnte. Dasselbe
gilt, wenn dem Berufungsanwalt vom Empféngerapparat des Gerichts der Eingang vor
Fristablauf bestatigt worden ist. Dann kann er darauf vertrauen, dass der Ausdruck feh-
lerfrei und vollstindig erfolgt.®® Ergibt sich dagegen, dass keine Verbindung zustande
gekommen ist, muss der Anwalt versuchen, den Schriftsatz auf andere Art und Weise zu
iibermitteln, um den Vorwurf schuldhaften Verhaltens auszuschlief3en.®’ Zwar braucht
er sich nicht von vorn herein auf etwaige Pannen bei der Ubermittlung einzustellen.*

81 Zum Fernschreiben s. BGHZ 79, 314 = NJW 1981, 1618, 619; BAG NJW 1990, 3165. Unbedenklich ist es
aber, wenn das Telefax nicht vom Anschluss des Prozessbevollmachtigten gesendet wird — BAG NJW 1989,
1822.

82 BGHZ79, 314 = NJW 1981, 1618; BGHZ 97, 283, 285 = NJW 1986, 2250; a.A. BAG NJW 1989, 1822;
BayVGH BB 1977, 568; kritisch hierzu Ebnet NJW 1992, 2985, 2986.

83 A.A.BGH NJW-RR 1988, 893.

84 BVerfGE 52, 580 = NJW 1980, 580; BVerfGE 69, 381, 386 = NJW 1986, 244; BGHZ 101, 276, 280 = BGH
NJW 1987, 2586; die frithere Rechtsprechung (vgl. BGHZ 65, 10) ist damit {iberholt.

85 BGH NJW 1994, 2097; BGH MDR 2005, 526.

86 BVerfG NJW 1996, 2857; BGH NJW 1994, 1881; BGHZ 167, 214; BGH NJW 2001, 1581; BGH XI ZB 29/08
vom 15.9. 2008; s. auch Ebnet NJW 1992, 2985, 2987.

87 Beispiel hierzu in BGH WM 1991, 2080 = ZIP 1991, 1629.

88 BVerfG NJW 1996, 2857.

89 OLG Miinchen NJW 1991, 303; s. a. BGH NJW-RR 1995, 442.

90 BVerfGE 69, 381, 386 = NJW 1986, 244; BGHZ 105, 116 ff. = NJW 1988, 3020, 3021; BGH NJW 1990, 187,
188.
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Besteht aber die Moglichkeit, die Schrift auf einem anderen Weg fristgerecht zu iibermit-
teln, muss er diese grundsitzlich ausschopfen.” ,,Unzumutbare Anstrengungen* werden
dabei vom Anwalt allerdings nicht gefordert.” So hat zum Beispiel der BGH die Fristver-
sdumnis fiir einen nicht am Berufungsgericht ansdssigen Rechtsanwalt als entschuldigt
angesehen, der nach dem endgiiltigen Scheitern der Ubermittlung durch Fax gegen
23.00 am Tag des Fristablaufs davon abgesehen hat, die Berufungsbegriindung mit dem
Auto zu iiberbringen.”

Die Wirksamkeit eines auf technischem Weg iibermittelten bestimmenden Schrift- 35
satzes hdangt nicht davon ab, ob es noch moglich gewesen wire, den Schriftsatz auf dem
normalen Postweg beférdern zu lassen.” Es ist auch nicht erforderlich, dass anschlie-
Bend die Urschrift {ibersandt wird.”” Zumindest beim Telefax sollte die Urschrift aller-
dings grundsitzlich nachgereicht werden, um etwaige Mingel bei der Ubermittlung bzw.
beim Ausdruck zu beheben. Zudem miissen in diesem Fall ohnehin die erforderlichen
Abschriften fiir den Gegner nachgereicht werden (s. § 133 Rdn. 7).

i) E-Mail/Computerfax. Per E-Mail kann ein bestimmender Schriftsatz grundsitz- 36
lich nur als elektronisches Dokument gemaf3 § 130a iibermittelt werden. Die E-Mail fallt
nicht unter § 130.%° Allerdings kann auch mit einer E-Mail das Schriftlichkeitserfordernis
des § 130 Nr. 6 erfiillt werden, und zwar wenn der Schriftsatz als angehdngte Textdatei
(etwa als sog. PDF-Datei)’” eingereicht wird. Der Originalschriftsatz muss dabei mit der
eigenhdndig geleisteten Unterschrift insgesamt eingescannt und sodann als Dateian-
hang zur E-Mail iibermittelt werden. Auflerdem ist es erforderlich, dass die E-Mail beim
Gericht vor Fristablauf ausgedruckt wird, damit das Schriftlichkeitserfordernis erfiillt ist.
Die gleichen Grundsitze gelten beim Computerfax®® (Ubermittlung aus dem Computer an
das Fax-Gerit des Gerichts). Wird der Originalschriftsatz mit der Unterschrift eingescannt
und nach der Ubermittlung ausgedruckt, besteht kein Unterschied zum Telefax. Hier wie
dort wird eine Kopie des Originals iibersandt, auf dem sich die Unterschrift befindet.
Dadurch ist die Urheberschaft gesichert. Falschungen sind allerdings moglich. Dem Da-
tei-Anhang zur E-Mail oder dem Computerfax ist es nicht anzusehen, ob der Schriftsatz
insgesamt nebst Unterschrift eingescannt worden ist oder ob die Unterschrift aus einem
anderen Dokument entnommen und auf elektronischem Weg nachtrédglich unter den
vorhandenen Text gesetzt worden ist. Daher ist bei der diesen Ubermittlungsarten ein
spdterer Vergleich des ausgedruckten Schriftsatzes mit dem nachgereichten Original
unumganglich.

III. Inhaltliche Miéngel der Schriftsitze

Schriftsdtze sind auch dann zur Kenntnis zu nehmen, wenn sie mit Mdngeln behaf- 37
tet sind. Wird ein per Telefax iibermittelter Schriftsatz nur teilweise ausgedruckt oder ist
er zum Teil unleserlich, ist er zu verwerten, sofern der lesbare Teil ohne den Rest ver-

91 BGH NJW 1995, 1431, 1432 = BB 1995, 899.

92 BVerfG NJW 1996, 722.

93 BGHReport 2003, 1431.

94 BAG NJW 1971, 2190.

95 BGH MDR 1993, 1234 sieht in der Nachreichung des Originals eine Wiederholung der Berufung;
a.A. BPatG GRUR 2000, 795 und LG Berlin NJW 2000, 3291.

96 BGH Beschluss vom 4.12.2008 — IX ZB 41/08.

97 BGH NJW 2008, 2649 (zur Berufungsbegriindung).

98 BGHZ 144, 160, 164; dazu BVerfG NJW 2007, 3117 mit Anm. Viefhues jurisPR-ITR 4/2008

Anm. 2.
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standlich ist. Grundsétzlich ohne Folgen fiir die Verwertbarkeit bleibt es auch, wenn ein
Schriftsatz einen beleidigenden Inhalt hat. Die vornehmlich in Strafsachen vertretene
Ansicht, Beleidigungen der angerufenen Richter in Gesuchen mache diese Gesuche un-
zuldssig,” 1auft auf eine vom Gesetz nicht vorgesehene — negative — Zulissigkeitsvoraus-
setzung hinaus und wird daher zu Recht abgelehnt.!® Jedenfalls 14sst sich diese Ansicht
nicht auf blof} vorbereitende Schriftsitze in Zivilsachen iibertragen.!® Aber auch ein be-
stimmender Schriftsatz ist nicht deshalb unbeachtlich, weil er neben dem sachlichen
Begehren auch ungehérige, unsachliche und beleidigende Auflerungen enthilt.’? Ent-
gegen der Ansicht, Schriftsdtze die vorwiegend Beleidigungen enthalten, seien unbe-
achtlich,'® ist vielmehr stets zu priifen, ob der Schriftsatz ehrverletzende Auferungen
lediglich in die Form einer Klage, eines gerichtlichen Antrages oder eines Rechtsmittels
kleidet oder ob ihm neben den ausfallenden und ungehérigen Aufierungen auch ein sach-
liches Begehren entnommen werden kann. Ist dies der Fall, muss der Richter den Schrift-
satz beachten, gegebenenfalls einen Termin anberaumen und das Verfahren durchfiih-
ren.'*

IV. Materiell-rechtliche Willenserklidrungen in Schriftsiatzen

Enthdlt ein vorbereitender oder bestimmender Schriftsatz neben dem Prozessvor-
trag auch eine materiell-rechtliche Willenserklarung, muss die Formvorschrift des § 126
BGB beachtet werden. Empfangsbediirftige Willenserklarungen, die der Schriftform un-
terliegen, werden nur wirksam, wenn dem Erkldarungsempfanger die formgerecht errich-
tete Erklarung zugeht.!® Daher muss der Schriftsatz unterschrieben sein. Ferner muss
ihm ein weiteres unterschriebenes Original zur Zustellung an den Gegner beigefiigt wer-
den.

§130a
Elektronisches Dokument

(1) Soweit fiir vorbereitende Schriftsitze und deren Anlagen, fiir Antrige und
Erkldrungen der Parteien sowie fiir Auskiinfte, Aussagen, Gutachten und Erkla-
rungen Dritter die Schriftform vorgesehen ist, geniigt dieser Form die Aufzeich-
nung als elektronisches Dokument, wenn dieses fiir die Bearbeitung durch das
Gericht geeignet ist. Die verantwortende Person soll das Dokument mit einer quali-
fizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen. Ist ein iiber-
mitteltes elektronisches Dokument fiir das Gericht zur Bearbeitung nicht geeignet,
ist dies dem Absender unter Angabe der geltenden technischen Rahmenbedingun-
gen unverziiglich mitzuteilen.

(2) Die Bundesregierung und die Landesregierungen bestimmen fiir ihren Be-
reich durch Rechtsverordnung den Zeitpunkt, von dem an elektronische Doku-

99 KGin NJW 69, 151; OLG Karlsruhe NJW 73, 1658; OLG Karlsruhe NJW 74, 915; OLG Hamm NJW 76, 978;
OLG Koblenz MDR 73, 157.

100 BFH NJW 93, 1352; OLG Diisseldorf NJW 77, 1121.

101 A.A. Stein/Jonas/Leipold § 130 Rdn. 4.

102 BFH in NJW 93, 1352 (Leitsatz); Stein/Jonas/Leipold § 130 Rdn. 4.

103 Musielak/Stadler Rdn. 1; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 811V.1.

104 Walchshéofer MDR 75, 11, 12, den Musielak/Stadler Rdn. 1 und Rosenberg/Schwab/Gottwald § 81 1V.1
also zu Unrecht fiir ihre Ansicht anfiihren.

105 BGHZ 121, 224.
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mente bei den Gerichten eingereicht werden konnen, sowie die fiir die Bearbeitung
der Dokumente geeignete Form. Die Landesregierungen kénnen die Ermichtigung
durch Rechtsverordnung auf die Landesjustizverwaltung iibertragen. Die Zulas-
sung der elektronischen Form kann auf einzelne Gerichte oder Verfahren be-
schrankt werden.

(3) Ein elektronisches Dokument ist eingereicht, sobald die fiir den Empfang
bestimmte Einrichtung des Gerichts es aufgezeichnet hat.

§130a eingefiigt durch das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privat-
rechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr vom 13.7.2011,
BGBI. 11542.

Schrifttum

Ahrens Elektronische Dokumente und technische Aufzeichnungen als Beweismittel. Zum Urkunden-
und Augenscheinsbeweis der ZPO, FS Geimer (2002) 1ff.; Bacher Eingang von E-Mail-Sendungen bei
Gericht MDR 2002, 669ff.; Becker Elektronische Dokumente als Beweismittel im Zivilprozess, Frankfurt
2004; Ddstner Neue Formvorschriften im Prozefirecht NJW 2001, 3469ff.; DrefSel/Viefhues Gesetzgeberi-
scher Handlungsbedarf fiir den elektronischen Rechtsverkehr — werden die wahren Probleme geldst?
K&R 2003, 434; Gassen Digitale Signaturen in der Praxis, Koln 2003; Gilles Zur beginnenden Elektronifi-
zierung von Zivilgerichtsverfahren und ihrer Verrechtlichung in der deutschen Zivilprozef3ordnung durch
Sondernormen eines neuen ,E-Prozefrechts“, FS Németh (2003) 271; Hadidi/Mddl Die elektronische
Einreichung zu den Gerichten NJW 2010, 2097 ff.; Kébler Schriftsatz per E-Mail — Verfahrensrechtliche
Fallen MDR 2009, 357ff.; Kriiger/Biitter ,Justitia goes online!* — Elektronischer Rechtsverkehr im Zivil-
proze MDR 2003, 181ff.; Manitiotis Uber die Rechtswirkungen elektronischer Signaturen gemif Art.5
der Signaturrichtlinie (1999/93/EG), FS Geimer (2002) 615ff.; Rofinagel Das neue Recht elektronischer
Signaturen NJW 2001, 1817 ff.; Schoenfeld Klageeinreichung in elektronischer Form, Gedanken zur ham-
burgischen Verordnung {iber den elektronischen Rechtsverkehr in gerichtlichen Verfahren, DB 2002,
1629ff.; Splittgerber Die elektronische Form von bestimmenden Schriftsatzen CR 2003, 23; Stadler Der
Zivilprozefy und neue Formen der Informationstechnik ZZP 115 (2002) 411, 419ff.; Viefhues Das Gesetz
iiber die Verwendung elektronischer Kommunikationsformen in der Justiz, NJW 2005, 1009ff.; Viefhues/
Hoffmann ERVG: Gesetz zur Verhinderung des elektronischen Rechtsverkehrs? Praktische Auswirkungen
des Diskussionsentwurfs und Anpassungsbedarf an die Regelungen bei den Gerichten der Europdischen
Gemeinschaften, MMR 2003, 71.
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I. Bedeutung der Vorschrift

§130a ist durch das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts
und anderer Rechtsvorschriften an den modernen Rechtsverkehr! eingefiigt worden. Mit
dem Justizkommunikationsgesetz (JKomG)?ist § 130a Abs. 1 um Satz 3 erweitert worden.
Hinzu gekommen ist § 130b, der § 130a ergdnzt. Daneben regeln weitere Vorschriften die
Verwendung elektronischer Dokumente im Zivilprozess (§§ 133 Abs. 1 Satz 2, 174 Abs. 3
und 4, 298a, 299 Abs. 3, 313b Abs. 4, 315 Abs. 3 Satz 2, 317 Abs. 3 und 5, 319 Abs. 2 Satz 2,
320 Abs. 4 Satz 6, 340a Satz 4, 371a, 416a, 696 Abs. 2, 734 Satz 2, 758a Abs. 6, 760 Satz 2,
813 Abs. 2 Satz 3, 1098, 1097). Der Gesetzgeber hat hiermit die allgemeinen Rahmenbe-
dingungen dafiir geschaffen, die in der ZPO vorgeschriebene Schriftform durch die elekt-
ronische Form zu erginzen bzw. in Zukunft zu ersetzen. Ein Zwang zur Ubermittlung in
elektronischer Form soll hiermit nicht eingefiihrt werden. Auch wenn die Parteien oder
der Dritte in der Lage sind, elektronische Dokumente zu versenden, kénnen sie sich mit
der herkémmlichen Schriftform begniigen.? Zur Weiterentwicklung und Foérderung des
elektronischen Rechtsverkehrs ist von den Justizverwaltungen einiger Bundeslander
(Bayern, Berlin, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein) eine ge-
meinsame Bundesratsinitiative in der Planung, mit der die Vorteile der elektronischen
Kommunikation in stirkerem Umfang als bisher fiir den Zivilprozess nutzbar gemacht
werden sollen. Geplant ist u.a. die Einfiihrung neuer Vorschriften in §§ 130c-130f (Ak-
tenausdruck, Elektronische Akte, Akteneinsicht/Abschriften, Datentrdgerarchiv).

Elektronischer Rechtsverkehr ist im Zivilprozess der sichere und wirksame Aus-
tausch elektronischer Dokumente mit dem Gericht und den Prozessparteien. Dokumente
im Sinne von §130a sind Schriftstiicke. Die elektronische Ubermittlung tritt neben die
bisherige papiergebundene Kommunikation durch Schriftsatz, Fax oder Computerfax.
Hiermit wird es ermdglicht, auch bestimmende Schriftsdtze — die nur mit Unterschrift
wirksam sind* (Einzelheiten § 130 Rdn. 22ff.) — auf elektronischem Weg zu iibermitteln.
An Stelle der Unterschrift tritt im elektronischen Rechtsverkehr die qualifizierte elektro-
nische Signatur. Sie gewdhrleistet wie die Unterschrift die Authentizitdt der verantwor-
tenden Person. Die Anforderungen an die elektronische Signatur und die einzuhaltenden
Sicherheitsstandards sind im Signaturgesetz® geregelt. Erginzende Regelungen hierzu
finden sich in der Signaturverordnung.®

Fiir das materielle Recht regelt § 126a BGB die elektronische Form. Hiernach kann
die Schriftform durch die elektronische Form ersetzt werden. Der Aussteller muss bei der
elektronischen Form seinen Namen hinzufiigen und das Dokument mit einer qualifizier-
ten Signatur versehen.

§130a gilt nicht nur im Zivilprozess, sondern durch Inbezugnahme auch in anderen
Verfahren (8§ 14 Abs. 2 FamFG, 25 GeschmG, 125a PatG, 95a MarkenG, 90a EnWG, 78

1 BGBI 12001, 1542 (1543).

2 BGBI. 12005, 837.

3 Soauch Zoller/Greger § 130 a Rdn. 1; Musielak/Stadler § 130a Rdn. 1; vgl. auch Gesetzesbegriindung
BT-Drucks. 14/4987, 23f.

4 Grundlegend RGZ (GS) 151, 82, 83; BGH NJW 1955, 546 = JR 1955, 266; BGHZ 37, 156, 157 = NJW 1962,
1724; BGHZ 65, 46, 47 = NJW 1975, 1704 = LM § 295 ZPO Nr. 28 mit Anm. Hoffmann; BGH NJW 1980, 291 =
VersR 1980, 186; BGH VersR 1980, 331; BGHZ 92, 251 = NJW 1985, 328, 329; BGH MDR 2005, 526; OLG
Miinchen Rpfleger 1971, 188. S. auch BAG NJW 1976, 1285; BFH JZ 1970, 654; BFH NJW 1974, 1582; BSG NJW
1974, 1727; BVerwGE 13, 141, 142 = NJW 1962, 555; a.A. OLG Saarbriicken NJW 1970, 434 und OLG Frankfurt
NJW 1977, 1246; Zoller/ Vollkommer Rdn. 21, 22.

5 BGBI. 12001, S. 876.

6 BGBI. 12001, S. 3074, zuletzt gedndert durch VO vom 15.11.2010 — BGBI. I 1542,
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GWB, 73 Abs. 2 GBO, 26 LwVG). Weitere Prozessordnungen treffen eigene Regelungen. In
88174, 298, 1097, 1088 wird auf § 130a verwiesen.

Die nunmehr gegebene Méglichkeit der elektronischen Einreichung von Schriftsdtzen
und anderen Schriftstiicken — auch durch Dritte — entspricht der allgemeinen technischen
Entwicklung und ist zu begriif3en. Sie fiihrt zur Beschleunigung der Kommunikation und
damit auch des Verfahrens. Der Austausch, die Weiterleitung von Schriftsatzen und die
Akteneinsicht (§ 299 Abs. 3) werden damit fiir Gericht und Parteien erleichtert. Gleichzei-
tig ertffnet sich fiir das Gericht die Moglichkeit, die Schriftsitze elektronisch weiter zu
verarbeiten, etwa durch Ubernahme bestimmter Passagen in das Urteil oder fiir die gut-
achtliche Vorbereitung. Zugleich ist dies ein Einstieg in die elektronische Akte. Einzel-
heiten hierzu sind in § 298a geregelt. Hiernach bleibt es der Bundes- und den Landes-
regierungen vorbehalten, die technischen Voraussetzungen zu schaffen und sodann
jeweils fiir ihren Bereich durch Rechtsverordnung den Zeitpunkt zu bestimmen, von dem
an elektronische Akten gefiihrt werden konnen. Erst wenn dies umfassend geschehen
ist, wird § 130a in vollem Umfang Wirkung entfalten. Auf Bundesebene gibt es Verord-
nungen fiir den BGH und das BPatG,’ fiir das BVerwG und den BFH® sowie fiir das BAG.’
In den meisten Bundeslandern sind ebenfalls entsprechende Rechtsverordnungen erlas-
sen worden. Allerdings ist hierin die Ubermittlung elektronischer Dokumente zunichst
auf einzelne Verfahrensbereiche und Gerichte beschrinkt worden.!® Zudem enthalten sie
teilweise von einander abweichende technische Standards (Unterschiedliche Aufzeich-
nungsformate, Zugang in einigen Bundeslandern auch per E-Mail). Diese Zersplitterung
der maf3igeblichen Regelungen fiir den elektronischen Rechtsverkehr in verschiedene
bundes- und landesrechtliche Regelungen, die Beschriankungen auf einzelne Verfah-
rensbereiche und Gerichte sowie die Unterschiede in den einzelnen Ldndern fithren zu
Unsicherheiten fiir den Nutzer und wirken eher abschreckend. Da die Rechtslage derzeit
uniibersichtlich ist, diirfte der Nutzer eher geneigt sein, herkémmliche Ubermittlungs-
wege zu verwenden. Es erscheint dringend angebracht, einheitliche Regelungen fiir Bund
und Lander zu schaffen, sobald die technischen Voraussetzungen fiir den elektronischen
Rechtsverkehr iiberall gegeben sind. Dies diirfte die Akzeptanz wesentlich steigern. So-
lange die elektronische Ubermittlung in den entsprechenden Rechtsverordnungen auf
Bundes- und Landesebene nicht geregelt ist, miissen bestimmende Schriftsdtze im
Rechtsmittelverfahren auch dann in schriftlicher Form eingereicht werden, wenn das
Verfahren beim Eingangsgericht in elektronischer Form gefiihrt wird (z.B. in Registersa-
chen).!

7 BGH/BPatGERV vom 24.8.2007, BGBI. 2130.

8 ERVVO BVerwG/BFH vom 26.11.2004, BGBI. I 3091.

9 VO vom 9.3.2006 BGBI. I 519.

10 Baden-Wiirttemberg: VO vom 15.6.2004, GBL. 2004, 590; Bayern: ERVV vom 15.12.2006, GVBI. 2006,
1084; Brandenburg: VO vom 14.12.2006, GVBI. 2006, 558; Bremen: VO vom 18.12.2006, GBI. der Freien
Hansestadt Bremen 2006, 548; Hamburg ERVV HA vom 28.1.2008, HmbGVBI. 2008, 51; Hessen: VO vom
22.11.2006, GVBL. 2006, 613; Mecklenburg-Vorpommern: ERVVO M-V vom 17.12.2008, GVOBL. M-V 2009, 53;
Niedersachsen: ERVVO]Justiz vom 21.10.2011, Nds.GVBI. 201, 367; Nordrhein-Westfalen: ERegisterVO vom
19.12.2006, GVBL. 2006, 606; Saarland: VO vom 12.12.2006, Amtsblatt 2006, 2237; Sachsen-Anhalt ERVVO
LSA vom 1.10.2007, GVBI. LSA 2007, 330; Schleswig-Holstein: ERVV SH vom 12.12.2007, GVOBI. 2006, 361;
Thiiringen: ThiirERVV vom 12.5.2006, GVBL 2006, Sachsen: ERVerkO vom 12.12.2006, 560; s.a. http://
www.egvp.de/rechtlicheGrundlagen/spezielleGrundlagen/index.php.

11 Vgl. OLG K6ln FGPrax 2011, 152.
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II. Anwendungsbereich

§130a Abs.1 Satz1 nennt vorbereitende Schriftsdtze und deren Anlagen, Antrdge
und Erklarungen der Parteien, Auskiinfte, Aussagen, Gutachten und Erklarungen Drit-
ter, fiir die die Schriftform vorgesehen ist. Damit werden alle Erklarungen erfasst, die
von den Parteien oder Dritten (Zeugen, Sachverstandigen) im Prozess abzugeben sind.
Er gestattet hierfiir die Aufzeichnung als elektronisches Dokument. Als solches kann es
— nach Schaffung der erforderlichen Rahmenbedingungen durch Verordnungen der
Bundes- und der Landesregierungen gemaf3 § 130a Abs. 2 — dem Gericht auch {ibermittelt
werden. Nicht erfasst von der Vorschrift werden andere elektronische Aufzeichnungen
(Bilddateien, Tabellen, Pline). Diese diirfen insbesondere nicht in die Dokumente einge-
arbeitet werden (z.B. Bilddatei in einen Schriftsatz), da insoweit die Gefahr besteht, dass
die gewdhlte Form fiir die maschinelle Bearbeitung durch das Gericht nicht geeignet ist
(§130a Abs. 2 Satz1). Solche Aufzeichnungen miissen dem Gericht daher gesondert
iibermittelt werden (E-Mail, Datentriger).

Eingereicht und damit wirksam ist das Dokument nach § 130a Abs. 3 in dem Augen-
blick, in dem es von der fiir den Empfang bestimmten Einrichtung des Gerichts aufge-
zeichnet worden ist. Insoweit unterscheidet sich das elektronische Dokument von den
anderen Schriftstiicken, die dem Gericht auf anderen elektronischen Wegen tibermittelt
werden. Beim Fernschreiben, Fax, Computerfax und auch bei der E-Mail nebst Dateian-
hang ist ein Schriftstiick grundsatzlich erst dann wirksam iibermittelt, wenn es beim
Gericht ausgedruckt worden ist (s. § 130 Rdn. 34, 36).2

III. § 130a Abs. 1 Satz 1

1. Schriftsédtze und deren Anlagen. Die Form und der notwendige Inhalt der vor-
bereitenden Schriftsétze ist in § 130 geregelt. Fiir die Beifiigung von Urkunden als An-
lagen gilt § 131. Da es sich bei § 130 um eine Sollvorschrift handelt, ist die Unterschrift bei
blof3 vorbereitenden Schriftsédtzen nicht Wirksamkeitsvoraussetzung (§ 130 Rdn. 20). Das
gleiche gilt entsprechend fiir Schriftsdtze in Form eines elektronischen Dokuments. Wer-
den sie ohne die nach Abs. 1 Satz 2 erforderliche elektronische Signatur oder ohne die
entsprechende Verordnungsgrundlage gemaf Abs. 2 {ibermittelt, sind sie gleichwohl zu
beachten. Eine Partei kann daher auch ohne Einhaltung dieser Formerfordernisse einen
vorbereitenden Schriftsatz als E-Mail {ibersenden. Vorgetragen wird sein Inhalt erst in
der miindlichen Verhandlung. Da er erst hierdurch Wirksamkeit erlangt, ist die Nicht-
einhaltung der vorgeschriebenen Form unschéddlich. Das Gericht kann einen per E-Mail
iibermittelten Schriftsatz auch nicht unter Hinweis darauf, dass noch keine Verordnung
gemaf3 § 130a Abs. 2 erlassen worden sei, zuriickweisen. Dies wire eine unzuldssige Un-
gleichbehandlung gegeniiber der Ubermittlung eines Schriftsatzes per Fax oder Compu-
terfax.

Anders ist es bei bestimmenden Schriftsédtzen. Fiir sie ist die Unterschrift Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Bestimmende Schriftsdtzen sind als elektronische Dokument
daher nur wirksam, wenn sie fiir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet sind, wenn
sie mit einer qualifizierten elektronischen Signatur durch die verantwortende Person
nach dem Signaturgesetz versehen sind und wenn eine Verordnungsgrundlage gemaf}

12 BGH NJW 1994, 2097; BGH MDR 2005, 526; BGH NJW 2008, 2649 (zur Berufungsbegriindung); BGHZ
144, 160, 164; dazu BVerfG NJW 2007, 3117 mit Anm. Viefhues jurisPR-ITR 4/2008 Anm. 2; Ausnahme
allerdings fiir den Fall, dass ein Schriftstiick bis Fristablauf vollstdndig im Speicher des Faxgerdts
aufgezeichnet worden ist: BGHZ 167, 214.
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§ 130a Abs. 2 besteht. § 130a Abs. 1 Satz 2 ist daher — ebenso wie § 130 Nr. 6 — einschrin-
kend dahin auszulegen, dass es sich insoweit um eine Muss-Vorschrift handelt.” An-
dernfalls wiirde es fiir elektronisch iibermittelte Dokumente zu einer Aufweichung der
strengen Formerfordernisse fiir bestimmende Schriftsdtze kommen. Fiir eine solche Un-
terscheidung besteht kein Grund. Denn das Erfordernis, dass die das Dokument verant-
wortende Person durch die Unterschrift bzw. die qualifizierte Signatur auch tatsdachlich
die Verantwortung fiir den Inhalt iibernimmt, besteht gleichermafien beim elektronischen
Dokument. Auf3erdem wére es kaum nachvollziehbar, wenn einerseits strenge technische
Anforderungen fiir die elektronische Signatur aufgestellt werden (s. Rdn. 14), anderer-
seits aber die tatsdchliche Einhaltung in einem zentralen Bereich des Zivilprozesses (Kla-
geerhebung, Rechtsmittel- und Rechtsmittelbegriindungsschriften) entbehrlich sein soll.

2. Antrage und Erkldrungen der Parteien. Unter Antragen sind Prozess- und Sach-
antrdge zu verstehen. Insoweit gilt das Gleiche wie bei den Schriftsdtzen. Soweit die
Antrdge unmittelbare Rechtsfolgen auslosen sollen (z.B. Klageschrift, Rechtsmittelbe-
griindung, Einspruch gegen ein Versdumnisurteil), ist eine qualifizierte elektronische
Signatur erforderlich.

Da §130a Abs. 1 Satz 1 allgemein von ,,Erklarungen® der Parteien spricht, beschrankt
sich der Anwendungsbereich nicht nur auf den Prozessvortrag. Eine Partei kann daher
auch eine vor ihr abzugebende eidesstattliche Versicherung (§ 294) auf elektronischem
Weg aufzeichnen und iibermitteln.” Dasselbe gilt fiir die Erklarungen Dritter (Rdn. 12).
Da § 130a generell die Schriftform durch das elektronische Dokument ersetzen will, kon-
nen nicht einzelne Bereiche hiervon ausgenommen werden.

3. Auskiinfte, Aussagen, Gutachten und Erkldrungen Dritter. Gemeint sind in
erster Linie Erkldrungen im Rahmen einer Beweiserhebung, also Auskiinfte von Behor-
den (§ 273 Abs. 2 Nr. 2), schriftliche Aussagen von Zeugen (§ 377 Abs. 3) oder ein schriftli-
ches Gutachten (§ 411 Abs. 1). Sie konnen ebenfalls als elektronisches Dokument iiber-
mittelt werden.”

4. Aufzeichnung als elektronisches Dokument. Mit welchen Dateiformaten elekt-
ronische Dokumente aufgezeichnet und dem Gericht {ibermittelt werden kénnen, wird in
den geméafl § 130a Abs. 2 zu erlassenden Verordnungen geregelt (Einzelheiten Rdn. 19).
Der Begriff entspricht dem der ,,maschinell lesbaren Form* im Sinne von § 690 Abs. 3.'¢
In beiden Fillen ist es erforderlich, dass die gewdhlte Form fiir die maschinelle Bearbei-
tung durch das Gericht geeignet ist. Es muss also ein Dateiformat verwendet werden, das
vom Gericht verarbeitet werden kann. Allerdings gestattet § 690 Abs. 3 — im Gegensatz zu
§130a — dass das Dokument dem Gericht auch auf einem Datentrager iibermittelt wird.
Die gemaf} § 130a Abs. 2 erlassenen Verordnungen ermdoglichen hingegen nur die elekt-
ronische Ubermittlung an ein Gerichtspostfach. Eine Verschliisselung des Dokuments ist
in den genannten Verordnungen nicht vorgesehen."”

13 Niederschrift BRat (765. Sitzung) v. 22.6.2001 S. 322 entgegen der Gesetzesbegriindung BT-Drucks.
14/4987 S. 24; hierzu Ddstner NJW 2001, 3469; BGH NJW 2008, 2649; BGH NJW-RR 2008, 1020; BGH NJW-
RR 2009, 357; BGHZ 184, 75 = NJW 2010, 254 mit Anm. Skrobotz MMR 2010, 506; BGH NJW 2010, 2134 mit
Anm. Hadidi/Modl NJW 2010, 2097; Degen NJW 2008, 1473; Kobler MDR 2009, 357; Thomas/Putzo/Reichold
Rdn. 2; MiinchKomm/Wagner Rdn. 4; a.A. Zoller/Greger Rdn. 4; Musielak/Stadler Rdn. 3.

14 Anders die Vorauflage Rdn. 4.

15 Kritisch zu der im Gesetz enthaltenen Aufzdhlung Gilles ZZP 118, 399.

16 BT-Drucksache 14/4987; Zoller/ Greger Rdn. 2.

17 Im Gegensatz zu den ausgehenden Dokumenten — § 174 Abs. 3 Satz 3.
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IV. Qualifizierte elektronische Signatur (Abs. 1 Satz 2)

Da elektronische Dokumente nicht handschriftlich unterzeichnet werden kénnen,
wird in § 130a Abs. 1 Satz 2 gefordert, dass die das Dokument verantwortende Person das
Dokument mit einer qualifizierten elektronisches Signatur nach dem SigG versieht.'® Die
qualifizierte Signatur tritt damit an die Stelle der eigenhdndigen Unterschrift. Sie soll
dem elektronischen Dokument insbesondere im Hinblick auf dessen ,,Fliichtigkeit* und
sonst spurenlos moégliche Manipulierbarkeit eine dem Papierdokument vergleichbare
dauerhafte Fassung verleihen."”

Das SigG unterscheidet in § 2 zwischen elektronischen Signaturen, fortgeschrittenen
elektronischen Signaturen und qualifizierten elektronischen Signaturen. Elektronische
Signaturen sind Daten in elektronischer Form, die anderen elektronischen Daten beige-
fiigt oder logisch mit ihnen verkniipft sind und die zur Authentifizierung dienen (§ 2 Nr. 1
SigG). Die qualifizierte elektronische Signatur muss nach § 2 Nr. 2-3 SigG folgende Vo-
raussetzungen erfiillen:

Sie muss
— ausschliefllich dem Signaturschliissel-Inhaber zugeordnet sein,

— die Identifizierung des Signaturschliissel-Inhabers ermdglichen,

— mit Mitteln erzeugt werden, die der Signaturschliissel-Inhaber unter seiner alleini-
gen Kontrolle haben kann,

— mit den Daten, auf die sie sich bezieht, so verkniipft sein, dass eine nachtrédgliche

Verdnderung der Daten erkannt werden kann,

- auf einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeugung giiltigen qualifizierten Zertifikat beruhen®
und
—  mit einer sicheren Signaturerstellungseinheit erzeugt werden.

Werden gleichzeitig mehrere Dokumente iibermittelt, brauchen diese Dokumente
nur einmal signiert zu werden (sog. Containersignatur).” Voraussetzung ist, dass sie von
demselben Verfasser stammen. Allerdings empfiehlt es sich aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit, Schriftsdtze zu verschiedenen Verfahren jeweils als gesonderte Dateien zu iiber-
senden und zu signieren. Da die Dokumente vom Gerichtspostfach an die einzelnen Ge-
richte weiter geleitet werden, miissen sie getrennt werden. Hierbei kann es zu Fehlern
kommen. Diese werden ausgeschlossen, wenn die Schriftsdtze von vorn herein auf ein-
zelne Dateien aufgeteilt werden.

V. Mitteilungspflicht bei ungeeignetem elektronischen Dokument

§130a Abs. 1 Satz 3 verpflichtet das Gericht, den Absender unverziiglich zu benach-
richtigen, wenn er das elektronische Dokument in einer fiir die Bearbeitung durch das
Gericht ungeeigneten — also nicht lesbaren — Form iibermittelt hat. Gleichzeitig sind dem
Absender die geltenden technischen Rahmenbedingungen mitzuteilen. Hierbei handelt
es sich um eine gerichtliche Fiirsorgepflicht. Die Benachrichtigung soll dem Absender
die Moglichkeit geben, das Dokument innerhalb der noch laufenden Frist nochmals, und

18 Zuden technischen Einzelheiten von Erzeugung und Priifung der Signatur s. Hadidi/Mddl NJW 2010,
2097, 2099.

19 BGH NJW-RR 2009, 357; BGHZ 184, 75.

20 Zur Notwendigkeit der Freischaltung des qualifizierten Zertifikats durch den
Zertifizierungsdienstanbieter s. BGH NJW 2010, 2134 mit krit. Anm. Hadidi/Médl NJW 2010, 2097, 2099.

21 Viefhues NJW 2005, 1009, 1010.
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zwar formgerecht zu tibermitteln. Diese Pflicht des Gerichts ist zumindest solange ange-
bracht, als noch keine einheitlichen, iiberall giiltigen technische Standards eingefiihrt
sind. Voraussetzung fiir eine Benachrichtigung ist allerdings, dass das {ibermittelte Do-
kument iiberhaupt lesbar ist bzw. dass zumindest der Absender ermittelt werden kann.
Die Beachtung der Form ist in erster Linie Sache des Ubermittlers. Fehler fallen in
seine Sphire. Dasselbe gilt fiir andere Risiken der Ubermittlung. Bei Unsicherheit iiber
die einzuhaltenden technischen Voraussetzungen fiir die Aufzeichnung, Ubermittlung
und Signatur des Dokuments besteht eine Erkundigungspflicht. Da dem Absender bei
Ubermittlung an ein elektronisches Postfach automatisch eine Eingangsbestitigung ge-
schickt wird, ist er zur Erkundigung bzw. zur Nachforschung verpflichtet, wenn diese
ausbleibt. Wird eine Frist deswegen versaumt, weil die erforderliche Form nicht gewahrt
ist, geht dies zu Lasten der Partei. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann un-
ter Umstdnden dann in Betracht kommen, wenn das Gericht seiner Pflicht zu einem un-
verziiglichen Hinweis nicht nachgekommen ist. Denn die Partei darf darauf vertrauen,
dass das Gericht seine Hinweispflicht erfiillt. Insoweit kénnen die Grundsdtze herange-
zogen werden, die fiir die verzogerte Weiterleitung fristgebundener Schriftsdtze entwi-
ckelt worden sind, die an das falsche Gericht gelangt sind (hierzu § 233 Rdn. 42).%2 Ebenso
kommt eine Wiedereinsetzung in Betracht, wenn die dem Benutzer der Signaturkarte
erteilten Hinweise fehlerhaft sind und es deswegen zu einer Fristversiumnis kommt.”

VI. Rechtsverordnungen gemaf § 130a Abs. 2

§ 130a Absatz 2 ermdchtigt die Bundesregierung und die Landesregierungen, jeweils
fiir ihren Bereich durch Rechtsverordnung den Zeitpunkt zu bestimmen, von dem an
elektronische Dokumente eingereicht werden konnen.* Weiter ist die fiir die Bearbei-
tung der Dokumente geeignete Form zu bestimmen. Festgelegt werden in diesen Verord-
nungen unter anderem die Stelle, die fiir die Entgegennahme des Dokuments bestimmt
ist, das Dateiformat fiir die Ubertragung, das Verfahren fiir die Anmeldung zum elektro-
nischen Rechtsverkehr und die Einzelheiten der Signatur. Fiir die Entgegennahme der
Dokumente ist jeweils in den Ldndern eine einheitliche Empfangsadresse bestimmt wor-
den. Als Formate sind zugelassen worden: ASCII, Unicode, Microsoft RTF, Adobe PTF,
XML, TIFF, Microsoft Word (in Niedersachen zusétzlich ANSI). Die Einreichung der Do-
kumente ist in den Verordnungen zunéachst auf einzelne Gerichte und bestimmte Verfah-
ren beschrankt worden. Teilweise werden hinsichtlich Format und Dateigréfle fiir ein-
zelne Bereiche nochmals Einschrankungen gemacht.

VIL. Einreichung des elektronischen Dokuments (§ 130a Abs. 3)

Nach §130a Abs. 3 ist ein elektronisches Dokument eingereicht, sobald es von der
fiir den Empfang bestimmten Einrichtung des Gerichts aufgezeichnet worden ist. Geht es
um ein fristgebundenes Dokument (z.B. Rechtsmittelschrift, Klage zur Hemmung der
Verjahrungsfrist), muss das Dokument einschliefllich der Signatur bis zum Fristablauf
vollstiandig aufgezeichnet sein. Insoweit gelten dieselben Grundsitze wie bei der Uber-
mittlung eines Fax.” Kommt es zu Verzogerungen, geht dies grundsitzlich zu Lasten der

22 BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3171; BGHR § 233 ZPO Rechtsmitteleinlegung Nr. 8; BGH NJW-RR 1998,
1218; BGH NJW-RR 2000, 1731; s. auch BAG NJW 1998, 923.

23 BGH NJW 2010, 2134, 2136.

24 Ubersicht s. Fn. 10.

25 S. hierzu BGHZ 167, 214; BGH Beschluss vom 15.9.2009 XI ZB 29/08.
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Partei. Ausgenommen sind technische Fehler im Gerichtsbereich. Kommt es wegen sol-
cher Fehler zu einer Verzogerung der Aufzeichnung, ist Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewdhren.

Aufgezeichnet wird das Dokument nach den einzelnen Verordnungen jeweils von
einem zentralen Server mit einheitlicher Adresse (Elektronisches Gerichts- und Verwal-
tungspostfach — EGVP). Von dort werden die Dokumente an die einzelnen Gerichte wei-
tergeleitet. Maf3geblich ist die Speicherung im Zentralserver. Damit ist das Dokument
eingereicht. Geht es bei der Weiterleitung im elektronischen Verkehr verloren, dndert
dies nichts an der Wirksamkeit. Selbstverstandlich hdangt die Wirksamkeit auch nicht da-
von ab, ob das Dokument spiter ausgedruckt wird.”

Das Dokument kann von der Geschéftsstelle in elektronischer Form zugestellt wer-
den (§ 174 Abs. 3). Dabei muss es allerdings gemaf} § 174 Abs. 3 Satz 3 verschliisselt wer-
den. Das Empfangsbekenntnis kann als signiertes elektronisches Dokument zuriickge-
sandt werden. Fiir die formlose Ubermittlung von Schriftsitzen fehlt eine entsprechende
Regelung. Sie konnen selbstverstdndlich ebenfalls elektronisch iibermittelt werden.
Auch die Akteneinsicht kann elektronisch erfolgen. Ob die Dokumente ausgedruckt oder
im Rahmen einer elektronischen Akte gefiihrt werden, bleibt dem Gericht iiberlassen.
Fiir die elektronische Aktenfiihrung bedarf es einer Verordnung gemaf3 § 298a Abs. 1
Satz 2.

§130b
Gerichtliches elektronisches Dokument

Soweit dieses Gesetz dem Richter, dem Rechtspfleger, dem Urkundsbeamten
der Geschiftsstelle oder dem Gerichtsvollzieher die handschriftliche Unterzeich-
nung vorschreibt, geniigt dieser Form die Aufzeichnung als elektronisches Doku-
ment, wenn die verantwortenden Personen am Ende des Dokuments ihren Namen
hinzufiigen und das Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
versehen.
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ronische Akten bei Gericht — Chancen und Hindernisse NJW 2005, 2257 ff.; Viefhues Das Gesetz iiber die
Verwendung elektronischen Kommunikationsformen in der Justiz NJW 2005, 1010 ff.

Ubersicht
I.  Anwendungsbereich —1 2. Signatur bei Kollegialentschei-
II. Anwendbarkeit des SigG —4 dungen —7
II. Formerfordernisse 3. Geschiftsstellenvermerke — 8
1. Namensangabe —6 IV. Mangel der Signatur —9
I. Anwendungsbereich

§130b — durch das JKomG v. 22.3.2005 (BGBI. I 837) in die ZPO eingefiigt — ergédnzt
§130a. Die Regelung gilt fiir gerichtliche Dokumente, wahrend § 130a solche anderer
Verfahrensbeteiligter betrifft. Entsprechende Bestimmengen finden sich z.B. in §65a

26 Vgl. Zoller/Greger § 130 a Rdn. 6; Musielak/Stadler § 130 a Rdn. 5; Saenger/ Wéstmann § 130a Rdn. 2.
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Abs. 3 Finanzgerichtsordnung, § 46c Arbeitsgerichtsgesetz und §55a Verwaltungsge-
richtsordnung.

Es muss sich um ein Dokument handeln, das die handschriftliche Unterzeichnung
durch den Richter, Rechtspfleger, Urkundsbeamten der Geschéftsstelle oder Gerichts-
vollzieher erfordert, soweit dies in Papierform erstellt wird. Das sind insbesondere ge-
richtliche Entscheidungen (Urteile, Beschliisse, Verfiigungen mit Belehrungen und Frist-
setzungen) sowie Protokolle.!

Die qualifizierte elektronische Signatur ist nicht erforderlich, wenn die Unterschrift
nicht gesetzlich vorgeschrieben ist, etwa bei Informationen und Mitteilungen, die telefo-
nisch oder maschinell ohne Unterschrift erfolgen konnen.

II. Anwendbarkeit des SigG

Die qualifizierte elektronische Signatur muss die Anforderungen von § 2 Nr. 3 SigG
erfiillen. Einzelheiten hierzu s. § 130a Rdn. 14.

I1I. Formerfordernisse

1. Namensangabe. Am Ende des Dokuments sind die Namen der Signierenden an-
zugeben.

2. Signatur bei Kollegialentscheidungen. Muss ein Dokument von mehreren Per-
sonen unterschrieben werden, ist eine Mehrfachsignatur erforderlich. Das ist z.B. der
Fall bei Unterschrift durch die Mitglieder einer Kammer oder eines Senats unter ein Ur-
teil. In diesen Fillen miissen die Signaturen nebeneinander erfolgen, um die Signatur
der Mehrfachsignierenden nicht zu zerstéren.? Zu beachten ist bei der Mehrfachsignatur,
dass nach der Signatur der ersten Person keine Anderung mehr vorgenommen werden
darf, da sonst die vorhergehende Signatur zerstért wird. Deshalb miissen selbst dann
alle Personen neu signieren, wenn spdter — etwa durch den Vorsitzenden - nur ein
Rechtschreibfehler berichtigt wird.?

3. Geschiiftsstellenvermerke. Die Geschiftsstelle ist nicht befugt, dem elektroni-
schen Dokument einen Verkiindungs- oder Rechtskraftvermerk hinzuzufiigen. Denn die-
ser ist durch die urspriingliche Signatur nicht mehr gedeckt. Die Geschéftsstelle muss
daher hierfiir ein gesondertes Dokument erstellen und dieses zusammen mit einer eige-
nen Signatur mit dem urspriinglichen Dokument verbinden.*

IV. Méngel der Signatur

Die Rechtsfolgen von Mangeln der qualifizierten elektronischen Signatur sind in der
ZPO nicht geregelt. Der Gesetzgeber hat die Entscheidung hieriiber der Rechtsprechung
und Rechtslehre iiberlassen.” Mingel der elektronischen Signatur sind solchen der Un-

Musielak/Stadler ZPO § 130 b Rdn. 2; Viefhues NJW 2005, 1010 ff. (1011).
Saenger/Wostmann ZPO § 130b Rdn. 1; Zoller/Greger ZPO § 130b Rdn. 2.
Viefhues NJW 2005, 1010 ff. (1012).

Viefhues a.a.0.

Thomas/Putzo/Reichold § 130b Rdn. 3.
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terschrift gleichzusetzen.® Fehlt z.B. die Signatur unter einem Urteil (§ 315 Abs. 1), ist das
Urteil dennoch mit seiner Verkiindung existent geworden.” Wird die Verkiindung nach
§310 Abs. 3 durch Zustellung ersetzt, muss das Urteil dagegen im Zeitpunkt der Zustellung
unterschrieben sein,® da sonst kein existentes Urteils vorliegt, durch das Rechtsmittelfris-
ten in Lauf gesetzt werden. Als Faustregel gilt: Mangel der elektronischen Signatur sind
ebenso zu behandeln wie Madngel der durch die elektronische Signatur ersetzten Unter-
schrift.

§131
Beifiigung von Urkunden

(1) Dem vorbereitenden Schriftsatz sind die in den Héinden der Partei befindli-
chen Urkunden, auf die in dem Schriftsatz Bezug genommen wird, in Urschrift
oder in Abschrift beizufiigen.

(2) Kommen nur einzelne Teile einer Urkunde in Betracht, so geniigt die Beifii-
gung eines Auszugs, der den Eingang, die zur Sache gehorende Stelle, den Schluss,
das Datum und die Unterschrift enthilt.

(3) Sind die Urkunden dem Gegner bereits bekannt oder von bedeutendem Um-
fang, so geniigt ihre genaue Bezeichnung mit dem Erbieten, Einsicht zu gewidhren.

Schrifttum

Hirtz Zum Ausschlufl des Parteivorbringens bei nicht rechtzeitiger Vorlage eines Schriftsatzes NJW
1981, 2234ff.; Lange Bezugnahmen im Schriftsatz NJW 1989, 438ff.; Schmidt Nochmals: Ausschluf3 des
Parteivorbringens bei nicht rechtzeitiger Vorlage eines Schriftsatzes NJW 1982, 811ff.; Zinke Streitfragen im
Mahnverfahren NJW 1983, 1081 ff.

Ubersicht
I.  Regelungsinhalt —1 2. Inden Hédnden der Partei —6
II.  Einzelheiten 3. Bezugnahme —7

1. Urkunden —5 III. Kosten/Gebiihren —9

I. Regelungsinhalt

§ 131 ergénzt § 130. Urkunden, auf welche sich eine Partei bezieht und die sich in ih-
ren Handen befinden, sind den vorbereitenden Schriftsdtzen beizufiigen. Es handelt sich
um eine Sollvorschrift. Die Nichtvorlage 16st keine unmittelbaren nachteiligen Folgen
aus, kann aber zur Verspdtung fiithren. Anders ist es allerdings im Urkundenprozess.
Wird dort ein dem Klédger obliegender Beweis nicht mit den im Urkundenprozess zuldssi-
gen Beweismitteln angetreten (§§ 592, 420), fiihrt die Nichtvorlage zur Abweisung der
Klage als unstatthaft (§§ 593 Abs. 2, 597 Abs. 2). Die Vorlagepflicht gilt in gleicher Weise
fiir bestimmende Schriftsdtze, soweit dort vorbereitender Vortrag enthalten ist (z.B. Kla-
geschrift, Berufungsbegriindung).

Mit der Vorlage soll fiir Gericht und Gegner die Vorbreitung der miindlichen Ver-
handlung erleichtert werden. Dariiber hinaus bewirkt die Vorschrift den Urkundenbe-

6 Musielak/Stadler ZPO § 130 b Rdn. 2; Saenger/ Wastmann § 130 Rdn. 1; Thomas/Putzo/Reichold § 130b
Rdn. 3; Zoller/Greger § 130b Rdn. 3.

7 BGH NJW 2006, 188.

8 BGHZ137,53.
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weis bzw. macht ihn unter Umstdnden tiberfliissig. Wird eine Urkunde nicht vorgelegt,
kann sich der Gegner zunichst auf ein pauschales Bestreiten beschrianken. Eine inhaltli-
che Auseinandersetzung ist erst dann geboten, wenn die Urkunde vorliegt.

Neben § 131 sind die Vorschriften der §§ 134, 142, 273 Abs. 2 Nr. 5 von Bedeutung.
§ 134 regelt die Einsichtnahme in die Urkunde selbst — also in das Original — und ermo6g-
licht eine Priifung bereits vor dem Termin. Gemaf3 §§ 142, 273 Abs. 2 kann das Gericht die
Parteien durch eine Auflage zur Erfiillung ihrer Vorlagepflicht anhalten. Unabhéngig
hiervon sollte allerdings jede Partei von sich aus darauf bedacht sein, dem Gericht von
vornherein alle Schriftstiicke und Unterlagen, auf die sie sich zur Erlauterung ihres Pro-
zessvortrags bezieht, frithzeitig und vollstandig vorzulegen. Der Parteivortrag wird hau-
fig erst anhand der Urkunden nachvollziehbar. Zudem bekommt er hierdurch Substanz
und Uberzeugungskraft. Fiir das Urkundenbeweisverfahren gelten §§ 420 ff.

§131 Abs. 2 und 3 begrenzen die Pflicht zur Vorlage. Die Regelungen entstammen un-
verdndert der Civilprozessordnung vom 30.1.1877 (dort § 122). Unter den heutigen techni-
schen Gegebenheiten haben sie keine nennenswerte praktische Bedeutung mehr. Die Er-
leichterungen der Vorlagepflicht in Abs. 2 und 3 erkldren sich daraus, dass friiher stets
maschinenschriftliche Abschriften gefertigt werden mussten. Da sich inzwischen Urkun-
den problemlos fiir Gericht und Gegner kopieren lassen, ist es heute ohne grofen Aufwand
moglich, Urkunden stets vollstindig einzureichen. Daher sollte dies eine Selbst-
verstdndlichkeit sein. Eine Ausnahme sollte nur bei besonders umfangreichen Urkunden
gemacht werden, wenn es unzweifelhaft nur auf einige Stellen ankommt. Wird — was § 131
Abs. 2 nach wie vor ausdriicklich gestattet — bei weniger umfangreichen Urkunden nur ein
Auszug vorgelegt, erweckt das den Verdacht, dass einzelne entscheidungserhebliche Tei-
le vorenthalten werden sollen. Eine auszugsweise Vorlage wird daher haufig zu einer Auf-
lage des Gerichts gemaf3 §§ 142, 273 Abs. 2 Nr. 5 fiihren, die restlichen Teile ebenfalls einzu-
reichen. Ganzlich unpraktisch ist der vollstandige Verzicht auf Vorlage gemaf; § 131 Abs. 3,
also bei Urkunden, die dem Gegner bereits bekannt sind. Macht eine Partei von dieser
Moglichkeit Gebrauch, muss sie den Inhalt der Urkunden dem Gericht schriftsatzlich vor-
tragen, soweit der Inhalt zum Verstandnis des Parteivortrags notig ist. Einfacher ist daher
die Herstellung einer Ablichtung mit einer Bezugnahme (nédher hierzu Rdn. 7, 8) hierauf.

II. Einzelheiten

1. Urkunden. Urkunden im Sinne der ZPO sind durch Niederschrift verkdrperte Ge-
dankenerklidrungen, die geeignet sind, Beweis fiir einen Parteivortrag zu erbringen.! Der
zivilprozessrechtliche Begriff der Urkunde ist damit enger als der strafrechtliche.? Er um-
fasst nur Schriftstiicke. Die Urkunde ist im Original oder in Abschrift einzureichen. Es
geniigt daher eine Fotokopie.? Fiir den Gegner sind die fiir die Zustellung erforderliche
Zahl von Abschriften beizufiigen (§ 133 Abs. 1 Satz 1). Neben Urkunden kann in vorberei-
tenden Schriftsdtzen auch auf andere Schriftstiicke Bezug genommen werden. § 142
Abs. 1 nennt ,,sonstige Unterlagen®. Dies sind z.B. Pldne, Risse, Zeichnungen, Fotogra-
fien, elektronische Datentrdger etc. Sie fallen nicht unter § 131 Abs. 1. Dasselbe gilt fiir
Unterlagen, die von der Partei eigens fiir die Prozessfilhrung hergestellt werden, wie
AufmaBberechnungen,* Rechenwerke oder Tabellen. Diese Unterlagen dienen nicht der
Beweisfiihrung, sondern nur der Erldauterung bzw. Ergdnzung des Parteivortrags.

BGHZ 65, 300.

Stein/Jonas/Leipold § 415 Rdn. 13; AK-RiiSimann Vor § 415 Rdn. 2.
Stein/Jonas/Leipold § 131 Rdn. 5.

OLG Diisseldorf MDR 1964, 245.
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2.In den Hianden der Partei. Gemeint sind alle Urkunden, an denen die Partei Be-
sitz hat. Mittelbarer Besitz geniigt,” auch der Besitz des Prozessbevollmichtigten oder
des gesetzlichen Vertreters, sofern der gesetzliche Vertreter den Besitz fiir den Vertrete-
nen und nicht fiir sich selbst ausiibt. Blof3e Besitzdienerschaft (§ 855 BGB) geniigt nicht,
weil der Besitzdiener den unmittelbaren Besitz nur fiir den Besitzer inne hat. § 131 gilt
auch fiir den Streithelfer, soweit dieser sich in seinem vorbereitenden Schriftsatz auf
eine in seinen Handen befindliche Urkunde bezieht. Verweist der Streithelfer auf eine
Urkunde, die in Handen der Partei ist, kann ihn selbst keine Vorlagepflicht treffen. In-
soweit muss ggf. eine Auflage des Gerichts gemaf3 §§ 142, 273 Abs. 2 Nr. 5 greifen. Hat
die Partei nicht das Original einer Urkunde, wohl aber eine Abschrift oder eine Fotoko-
pie — gleichviel, ob beglaubigt oder nicht — und bezieht sie sich hierauf, ist dies eben-
falls eine Urkunde im Sinne des § 131 Abs. 1 und dem vorbereitenden Schriftsatz beizu-
fiigen.®

3. Bezugnahme. Bezug genommen wird auf eine Urkunde nicht schon dadurch,
dass auf ihre Existenz hingewiesen wird. Es muss vielmehr zum Ausdruck kommen, dass
von der Urkunde auch als Beweismittel Gebrauch gemacht werden soll.” Zitiert etwa eine
Partei eine Bestimmung aus einem Vertrag, dessen Inhalt sie fiir unstreitig hilt und von
dem jeder Partei ein Exemplar vorliegt, dann nimmt sie hierdurch noch nicht auf den
Vertrag als Beweisurkunde Bezug und braucht ihn infolgedessen auch nicht beizufii-
gen.? Diese Pflicht setzt erst dann ein, wenn die Existenz des Vertrages oder die Richtig-
keit des Zitates bestritten wird. Allerdings ist es unabhangig hiervon stets angezeigt, dem
Gericht von vorherein vollstindige Unterlagen vorzulegen.

Von der Bezugnahme auf Beweisurkunden ist die Bezugnahme auf andere Schrift-
stiicke zur Erlduterung oder Erganzung des Parteivortrags zu unterscheiden. Diese fallt
nicht unter den Anwendungsbereich von § 131. Insoweit geht es vielmehr allein um die
Ordnungsgemaf3heit des Sachvortrags. Hierzu gilt, dass der notwendige Inhalt bestim-
mender Schriftsidtze diesen selbst zu entnehmen sein muss.” Wird — was zuléssig ist —
auf Unterlagen verwiesen, muss dies konkret geschehen. Pauschale Bezugnahmen auf
Schriftstiicke auflerhalb des Schriftsatzes sind grundsatzlich unbeachtlich. Es ist nicht
Sache des Gerichts, aus pauschal in Bezug genommenen Schriftstiicken in eigener Ver-
antwortung das herauszufiltern, was geeigneter Vortrag sein bzw. zum Prozesserfolg
fiihren konnte.’° Umfangreiche Anlagen miissen ohne konkrete Bezugnahme nicht da-
rauf untersucht werden, ob sich im Schriftsatz fehlender Vortrag eventuell dort findet."
Es ist Aufgabe der Parteien bzw. der fiir sie handelnden Anwdlte, die Schriftstiicke, auf
deren Inhalt es ihnen ankommt, aufzubereiten und zweckmifig geordnet vorzutragen.”
Geschieht dies, wird der in Bezug genommene Teil eines Schriftstiicks nur dann zum
Gegenstand der miindlichen Verhandlung, wenn das Schriftstiick durch Beifiigung zu

Stein/Jonas/Leipold § 131 Rdn. 3; Musielak/Stadler § 131 Rdn. 6.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 131 Rdn. 8.

Stein/Jonas/Leipold § 131 Rdn. 2.

MiinchKomm-Peters § 131 Rdn. 2; AK-Puls § 131 Rdn. 1.

BGH NJW 1956, 1878; BGH-Report 2002, 257. Zur Bezugnahme auf Anlagen in der
Berufungsbegriindung s. § 520 Rdn. 85ff.

10 BGH NJW-RR 2004, 640.

11 BVerfG NJW 1994, 2683; BGH NJW 2008, 69.

12 BGH NJW 1956, 1878; BGH MDR 63, 483; BGH-Report 2002, 257; OLG Schleswig MDR 76, 50; OLG
Diisseldorf MDR 93, 798; Stein/Jonas/Leipold § 130.

Rdn. 9; MiinchKomm-Peters § 130 Rdn. 6; Zoller/Greger § 130 Rdn. 2; Musielak/Stadler § 130 Rdn. 10.
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den Gerichtsakten gelangt ist.” Insbesondere bei umfangreichen Urkunden (Biichern,
Akten) bedarf es der genauen Bezeichnung der in Bezug genommenen Stelle. Fehlen
die Unterlagen, auf die in einem bestimmenden Schriftsatz verwiesen wird, ist es eine
Frage des Einzelfalls, ob der Schriftsatz gleichwohl die gewollte prozessuale Wirkung
erzeugen kann. Fehlt z.B. bei einem unmittelbar vor Ablauf einer Rechtsmittel- oder
Rechtsmittelbegriindungsfrist eingereichten Prozesskostenhilfegesuch das notwendige
Formular mit der Erkldarung {iber die personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse, ist
die Frist nicht gewahrt. Anders kann es sein bei einer Berufungsbegriindung, in der auf
Urkunden oder gesondert erstellte Rechenwerke Bezug genommen wird. Ist die Beru-
fungsbegriindung sonst ordnungsgemafl und enthilt sie einen Angriff, der formal die
Anforderungen an eine Berufungsbegriindung erfiillt, konnen die fehlenden Unterlagen
auch nach Ablauf der Frist nachgereicht werden. Die Berufung wird dadurch nicht unzu-
ldssig (Einzelheiten zur Bezugnahme in der Berufungsbegriindung s. § 520 Rdn. 85ff.).
Ergdnzender Sachvortrag ist im Berufungsverfahren auch nach Ablauf der Berufungsbe-
griindungsfrist statthaft. Allerdings sind die Verspatungsregeln (§ 530) zu beachten.

II1. Kosten/Gebiihren

Vom Anwalt gefertigte Ablichtungen sind gemaf3 VV RVG Nr. 7000 zu vergiiten. Miis-
sen vom Gericht Ablichtungen fiir den Gegner gefertigt werden, weil sie einem Schriftsatz
nicht beigefiigt waren, handelt es sich um Auslagen gemaf3 KV GKG Nr. 9000. Kosten-
schuldner ist unabhdngig von der Kostenverteilung gemafd § 28 Abs. 1 Satz 2 GKG die
Partei, die verpflichtet war, die erforderliche Zahl von Mehrfertigungen beizufiigen.

§132
Fristen fiir Schriftsitze

(1) Der vorbereitende Schriftsatz, der neue Tatsachen oder ein anderes neues
Vorbringen enthilt, ist so rechtzeitig einzureichen, dass er mindestens eine Woche
vor der miindlichen Verhandlung zugestellt werden kann. Das Gleiche gilt fiir ei-
nen Schriftsatz, der einen Zwischenstreit betrifft.

(2) Der vorbereitende Schriftsatz, der eine Gegenerklidrung auf neues Vorbrin-
gen enthdlt, ist so rechtzeitig einzureichen, dass er mindestens drei Tage vor der
miindlichen Verhandlung zugestellt werden kann. Dies gilt nicht, wenn es sich um
eine schriftliche Gegenerkldarung in einem Zwischenstreit handelt.

Ubersicht
I.  Regelungszweck —1 2. Gegenerkldarung auf neues Vorbringen
II. Anwendungsbereich (§132 Abs. 2 Satz1) —9

1. Vorbereitende Schriftsatze —3 3. Schriftsatzfristen im Zwischen-

2. Parteiprozess —6 streit (§ 132 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
III. Zu den Fristen Satz1)—10

1. Neues Vorbringen (§ 132 Abs. 1 IV. Folgen der Fristversaumung — 12

Satz1) —7

13 BGH NJW 1995, 1841.
14 BGH 1956, 1878.
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I. Regelungszweck

§ 132 regelt ebenso wie die iibrigen Vorschriften der §§ 129-135 die Vorbereitung der
miindlichen Verhandlung. Er bestimmt Zwischenfristen (zum Begriff: Vor § 214 Rdn. 28)
fiir die Einreichung von vorbereitenden Schriftsatzen. Hiermit wird gewahrleistet, dass
sich Gericht und Gegner rechtzeitig auf die Verhandlung vorbereiten kdnnen. Zugleich
wird hierdurch der Anspruch des Gegners auf Gewadhrung rechtlichen Gehors und die
erforderliche Waffengleichheit gesichert. Der Gegner kann seinen Anspruch auf rechtli-
ches Gehor nur dann wahrnehmen, wenn ihm eine angemessene Vorbereitungszeit zur
Verfiigung steht.

Bestimmt das Gericht eine langere Zwischenfrist — etwa gemaf3 §§ 273 Abs. 2 Nr. 1,
521 Abs. 2 — ist diese mafigeblich. Wird der Termin verlegt, hat dies zugleich eine Verlan-
gerung der Fristen geméaf3 § 132 zur Folge. Gemaf} § 226 Abs. 1 konnen die Zwischenfristen
auf Antrag abgekiirzt werden. Da es sich um gesetzliche Mindestfristen handelt, darf dies
allerdings nur in besonderen Eilfdllen geschehen. Wird die Frist zu kurz bemessen und
erscheint der Gegner nicht, muss die Verhandlung vertagt werden (§ 335 Abs. 2). Hier-
durch kann der erstrebte Beschleunigungseffekt zunichte gemacht werden.

II. Anwendungsbereich

1. Vorbereitende Schriftsitze. § 132 nennt nur vorbereitende Schriftsdtze. Er gilt
aber ebenso fiir bestimmende Schriftsdtze, die nach Prozessbeginn eingereicht werden.
Die Einlassungsfrist der §§ 274 Abs. 3, 523 Abs. 2, 553 Abs. 2, 593 Abs. 2 Satz 2 gilt nur fiir
bestimmende Schriftsdtze, mit denen das Verfahren eingeleitet wird. Bei einer nachfol-
genden Klagednderung oder Erweiterung greift sie nicht ein. Hierfiir muss nur die Frist
des § 132 Abs. 1 Satz 1 gewahrt sein.' Soweit ein nachtréglich eingereichter bestimmender
Schriftsatz neben den neuen Antrdgen auch neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel
enthdlt, gelten ohnehin keine Besonderheiten. Insoweit steht der bestimmende Schrift-
satz dem vorbereitenden Schriftsatz gleich.

Die vorbereitenden Schriftsatze miissen neue Tatsachen, ein anderes neues Vorbrin-
gen oder eine Gegenerklarung auf neues Vorbringen enthalten. Gemeint sind hiermit alle
Angriffs- und Verteidigungsmittel. Neues Vorbringen im Gegensatz zum Tatsachenvor-
trag ist alles, wozu der Gegner Gelegenheit zur Erwiderung erhalten muss, also etwa
neue Antrige, neue Beweismittel> oder Einwendungen. Dasselbe gilt fiir Einreden, die
sich zwar in tatsdchlicher Hinsicht aus dem bereits vorliegenden Vortrag ergeben, aber
erst jetzt ausdriicklich erhoben werden, wie z.B. die bis dahin unterbliebene Verjdh-
rungseinrede.’? Fiir Rechtsausfiihrungen gilt § 132 nicht. Rechtsausfiihrungen muss das
Gericht stets beachten, und zwar selbst dann, wenn sie in einem erst nach Schluss der
miindlichen Verhandlung eingereichten Schriftsatz enthalten sind.

Im Arrest und einstweiligen Verfiigungsverfahren findet § 132 keine Anwendung.*
Dies folgt aus dem Beschleunigungsgebot fiir diese Verfahren.

2. Parteiprozess. Die Ankiindigung des Vortrags fiir die miindliche Verhandlung
durch vorbereitende Schriftsitze ist nur im Anwaltsprozess vorgeschrieben (§ 129 Abs. 1).

1 RGZ 15, 390, 392; OLG Diisseldorf NJW-RR 1999, 859.

2 Stein/Jonas/Leipold § 132 Rdn. 5; MiinchKomm-Peters § 132 Rdn. 2; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann § 132 Rdn. 7; Thomas/Putzo/Reichold § 132 Rdn. 2.

3 Stein/Jonas/Leipold § 132 Rdn. 5.

4 Stein/Jonas/Leipold § 132 Rdn. 3.
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Im Parteiprozess gilt § 132 daher erst dann, wenn eine richterliche Anordnung gemaf}
§129 Abs. 2 ergeht. Gibt die Partei in diesem Fall ihre Erklarungen zu Protokoll der Ge-
schaftsstelle ab, muss sie ebenfalls die Frist wahren. Unterbleibt eine richterliche An-
ordnung, gelten die Fristen des § 132 auch dann nicht, wenn eine Partei den Termin von
sich aus — gleichsam iiberobligationsmaf3ig — schriftsatzlich vorbereitet.

III. Zu den Fristen

1. Neues Vorbringen (§ 132 Abs. 1 Satz 1). Ein Schriftsatz mit neuen Angriffs- oder
Verteidigungsmitteln ist so rechtzeitig einzureichen, dass er mindestens eine Woche vor
der miindlichen Verhandlung zugestellt werden kann. Formliche Zustellung ist dabei
nur in den Fallen des § 270 Satz 1 notig. Ansonsten reicht formlose Mitteilung. Die Be-
rechnung der Frist richtet sich nach § 222 in Verbindung mit §§ 187, 188 BGB. Das Gericht
muss in der Lage sein, die Zustellung so zeitig zu bewirken, dass dem Gegner eine Woche
fiir die Vorbreitung der Erwiderung zur Verfiigung steht. Welcher Zeitraum zusatzlich fiir
die Ubermittlung zugrunde zu legen ist, hdngt in erster Linie von den &rtlichen Verhilt-
nissen ab. Domiziliert der Anwalt am Gerichtsort, wird eine kiirzere Frist ausreichen.
Auch bei ldngerer Postlaufzeit sollte eine zusétzliche Frist von vier Tagen, also eine Ein-
reichung des Schriftsatzes 11 Tage vor der miindlichen Verhandlung stets ausreichend
sein.® Neben den ortlichen Verhiltnissen sind etwaige Verzogerungen durch Feiertage
oder Ferien zu beriicksichtigen. Diese konnen eine ldngere Postlaufzeit zur Folge haben.

Ist der Schriftsatz ohne ausreichende Vorlaufzeit eingereicht worden und kann er
gleichwohl noch eine Woche vor der miindlichen Verhandlung zugestellt werden, bleibt
das Versaumnis der Partei folgenlos. In diesem Fall ist von einer rechtzeitigen Einrei-
chung auszugehen. Bei einer Zustellung von Anwalt zu Anwalt gemaf3 § 195 kommt es
darauf an, wann der Schriftsatz beim gegnerischen Anwalt eingegangen ist. Ist die Frist
dort gewahrt, ist es ohne Belang, wenn das fiir das Gericht bestimmte Original erst ver-
spdtet eintrifft, auch wenn die Vorbereitung des Gerichts auf die miindliche Verhand-
lung durch diese Verspatung beeintrachtigt wird.

2. Gegenerklirung auf neues Vorbringen (§132 Abs.2 Satz1). Vorbereitende
Schriftsdtze, die eine Gegenerklarung auf neues Vorbringen enthalten, brauchen die
Wochenfrist aus Abs. 1 Satz 1 nicht zu wahren, sind jedoch so rechtzeitig einzureichen,
dass sie mindestens drei Tage vor der miindlichen Verhandlung zugestellt werden kon-
nen. Eine Gegenerkldarung ist die Stellungnahme zu den neuen Angriffs- und Verteidi-
gungsmitteln der anderen Partei. Fiir neue Angriffs- und Verteidigungsmittel gilt die
Frist nicht, und zwar auch dann nicht, wenn sie Teil der Gegenerkldarung sind. Insoweit
ist die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 einzuhalten.

3. Schriftsatzfristen im Zwischenstreit (§ 132 Abs.1 Satz2, Abs.2 Satz1). Die
Frist gemaf3 § 132 Abs. 1 Satz 1 gilt gemaf3 Satz 2 auch fiir Schriftsidtze in einem Zwischen-
streit, allerdings unabhédngig davon, ob sie neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel bzw.
eine Gegenerklarung hierzu enthalten. Wiirde man die Regelung in § 132 Abs. 1 Satz 2
dahin verstehen, dass es auch im Zwischenstreit um neue Angriffs- oder Verteidigungs-
mittel gehen muss, wire sie iiberfliissig. Denn Schriftsdtze in einem Zwischenstreit sind

5 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 132 Rdn. 3.
6 Stein/Jonas/Leipold § 132 Rdn. 7.
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ebenfalls vorbereitende Schriftsdtze. Fiir eine Gegenerkldrung in einem Zwischenstreit
gilt gemaf3 § 132 Abs. 2 Satz 2 keine Frist.

Ein Zwischenstreit kann sich unter anderem ergeben geméf §§ 71 Abs. 1 (Zuriickwei-
sung einer Nebenintervention), 110 (Prozesskostensicherheit), 135 Abs. 2 (Riickgabe einer
Urkunde), 142 Abs. 1, 422, 423 (Pflicht zur Vorlage einer Urkunde), 144 Abs.1 Satz 2
(Pflicht zur Vorlage von Augenscheinsobjekten), 238 Abs. 1 Satz 2 (Zuldssigkeit der Wie-
dereinsetzung), 239ff. (Unterbrechung des Verfahrens), 280 (Streit iiber Zulassigkeit der
Klage), 290 (Widerruf eines Gestdndnisses), 366 (Beweisaufnahme vor dem beauftragten
oder ersuchten Richter), 387 (Zeugnisverweigerung), iiber die Zuldssigkeit eines Partei-
wechsels bzw. einer objektiven Klagednderung oder iiber die Nichtwirksamkeit eines
prozessbeendenden Vergleichs.

IV. Folgen der Fristversiumung

§ 132 bestimmt zwar Fristen, ordnet aber keine Sanktion fiir den Fall der Missach-
tung dieser Fristen an. Gleichwohl bleibt die Fristversaumnis nicht ohne Folgen. Welche
dies sind, hangt von der jeweiligen Situation ab.

Ist der Gegner im Termin sdumig, kann gemaf} § 335 Abs. 1 Nr. 3 ein Versdumnisur-
teil oder eine Entscheidung nach Lage der Akte nicht ergehen, wenn ein tatsidchliches
miindliches Vorbringen oder ein Antrag nicht rechtzeitig mittels Schriftsatzes mitgeteilt
worden war. Die Nichtbeachtung der Frist des § 132 Abs. 1 fiihrt damit zu einem neuen
Termin und bewirkt, dass die zu spdt vortragende Partei den prozessualen Vorteil durch
die Saumnis des Gegners nicht in eine Versaumnisentscheidung umsetzen kann.

Wird einer Partei das Vorbringen des Gegners nicht innerhalb der Frist des § 132
Abs. 1 Satz 1 vor dem Termin mitgeteilt, ist sie nicht befugt, die Einlassung zu verwei-
gern.” Gemif3 § 138 Abs. 2 hat sich jede Partei iiber die von dem Gegner behaupteten Tat-
sachen zu erkldren, und zwar unmittelbar im Termin. Ist ihr dies ausnahmsweise nicht
moglich, weil z.B. der Prozessbevollmdchtigte Riicksprache mit dem im Termin nicht
anwesenden Mandanten halten muss oder weitere Erkundigungen nétig sind, kann sie
gemaf § 283 beantragen, dass ihr eine Frist bestimmt wird, binnen welcher sie die Erkla-
rung in einem Schriftsatz nach Schluss der miindlichen Verhandlung nachbringen
kann.® Beriicksichtigt werden kann dieser Vortrag allerdings nur insoweit, als es sich um
eine Erwiderung auf tatsdchlich neues Vorbringen in dem verspdtet eingereichten
Schriftsatz handelt.” Unterlisst die Partei den Antrag gemif3 § 283, ist sie mit spiterem
Vortrag nach Schluss der miindlichen Verhandlung ausgeschlossen, es sei denn, es
kommt ohnehin zu einem neuen Termin oder das Gericht ordnet die Wieder6ffnung der
Verhandlung gemaf} § 156 an. Eine Zuriickweisung des Vortrags in dem verspatet einge-
reichten Schriftsatz gemaf3 § 296 Abs. 2 kann nicht dadurch erzwungen werden, das der
Antrag gemaf § 283 nicht gestellt wird.'

Keine Geltung hat die Frist des § 132 Abs. 1 Satz 1 im Anwendungsbereich von § 296
Abs. 2. Nach §296 Abs.2 konnen Angriffs- und Verteidigungsmittel zuriickgewiesen
werden, die entgegen § 282 Abs. 2 nicht rechtzeitig mitgeteilt worden sind. § 282 Abs. 2
stellt dabei fiir die Rechtzeitigkeit darauf ab, dass der Gegner die erforderlichen Erkun-

7 BVerfG NJW 1980, 277; OLG Miinchen MDR 1980, 148.

8 Zur Beriicksichtung nachgereichter Schriftsatze s. Walchshofer NJW 1972, 1028 ff. und Buchholz NJW
1955, 535.

9 Zum Fall, dass eine Schriftsatzfrist bewilligt wurde, obwohl neue Vorbringen gar nicht vorlag; s. BGH
NJW 1965, 297.

10 BGH NJW 1985, 1539.
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digungen fiir seine Erwiderung noch einzuziehen vermag. Die jeweils einzuhaltende
Frist hdngt dabei vom Einzelfall ab. Sie kann ldnger sein als die Wochenfrist des § 132
Abs. 1 Satz 1." Die Wochenfrist dient daher in diesem Zusammenhang nur als Orientie-
rung.

Unabhédngig von den Moglichkeiten, gemaf3 § 283 einen Schriftsatznachlass zu ge-
wahren oder neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel als verspétet zuriickzuweisen,
bleibt es fiir das Gericht ein Argernis, wenn es unmittelbar vor dem Termin unter Nicht-
einhaltung der Fristen des § 132 mit umfangreichem neuen Vortrag konfrontiert wird.
Hierin liegt neben dem Verstof3 gegen die Prozessforderungspflicht eine Missachtung des
Gerichts. Denn mit dem neuen Vortrag wird einer umfangreichen Bearbeitung oder Bera-
tung unter Umstdnden die Grundlage entzogen. Ferner ist das Gericht in diesem Fall
nicht in der Lage, seinen Hinweispflichten gemaf3 § 139 im gebotenen Umfang nachzu-
kommen, weil es keine Gelegenheit hatte, den neuen Vortrag zu verarbeiten. Dies muss
allerdings hingenommen werden. Notfalls ist ein neuer Termin erforderlich. Dagegen
besteht keine Moglichkeit, dem Anwalt den verspateten Vortrag zu verwehren oder ihm
zumindest zu erschweren, indem eine Bezugnahme auf den Schriftsatz gemaf3 § 137
Abs. 3 nicht gestattet und der Anwalt zum miindlichen Vortrag aufgefordert wird." Eine
solche Vorgehensweise verschlechtert lediglich das Verhandlungsklima und bleibt letzt-
lich fruchtlos.

§133
Abschriften

(1) Die Parteien sollen den Schriftsitzen, die sie bei dem Gericht einreichen,
die fiir die Zustellung erforderliche Zahl von Abschriften der Schriftsitze und de-
ren Anlagen beifiigen. Das gilt nicht fiir elektronisch iibermittelte Dokumente so-
wie fiir Anlagen, die dem Gegner in Urschrift oder in Abschrift vorliegen.

(2) Im Falle der Zustellung von Anwalt zu Anwalt (§ 195) haben die Parteien so-
fort nach der Zustellung eine fiir das Prozessgericht bestimmte Abschrift ihrer
vorbereitenden Schriftsitze und der Anlagen bei dem Gericht einzureichen.

§ 133 Abs. 1 neu gefasst durch Vereinfachungsnovelle v. 3.12.1976 (BGBL. I, 3281).

Schrifttum

Lange Bezugnahmen im Schriftsatz NJW 89, 438; Michel/von der Seipen Der Schriftsatz des Anwaltes
im Zivilprozef, 6. Aufl. 2004.

Ubersicht
I.  Beifiigung von Abschriften —1 V. Schriftsétze, die zugleich Willenserklarun-
II. Elektronische Ubermittlung gen enthalten — 16

(§133 Abs. 1 Satz 2) — 10 VI. Kosten/Gebiihren — 17

III. Anlagen, die dem Gegner vorliegen — 11
IV. Zustellung von Anwalt zu Anwalt
(§133 Abs. 2) — 13

11 BGH NJW 1982, 1533, 1534; BGH NJW 1989, 716.
12 So Stein/Jonas/Leipold Rdn. 8; Z6ller/Greger Rdn. 3a.
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I. Beifiigung von Abschriften

Die bei Gericht eingereichten Schriftsdtze werden im Original zu den Gerichtsakten
genommen. Die gegnerische Partei bzw. ihr Prozessbevollmdchtigter und die iibrigen
Beteiligten erhalten Abschriften. Die Herstellung dieser Abschriften ist Aufgabe der Par-
teien und nicht die des Gerichts. Demgemaf3 sollen die Parteien ihren Schriftsdtzen die
fiir die Zustellung erforderliche Zahl von Abschriften und deren Anlagen beifiigen. Diese
Pflicht besteht sowohl im Anwalts- als auch im Parteiprozess.

§ 133 gilt — anders als § 133 Abs. 2 — fiir alle Schriftsadtze, also vorbereitende und be-
stimmende. Gemeint sind nicht nur Schriftsitze, die férmlich zuzustellen sind (§§ 166 ff.),
sondern auch die, die lediglich formlos mitgeteilt werden (§ 270 Satz 1). Fiir die Klage-
schrift trifft § 253 Abs. 5 Satz 1 eine Sonderregelung.

Partei im Sinne der Vorschrift sind alle Prozessbeteiligten, also auch Streithelfer,
Streitgenossen und die an einem Zwischenstreit beteiligten Personen.

Beizufiigen ist den Schriftsdtzen die fiir die Zustellung erforderliche Zahl von Ab-
schriften. Im Anwaltsprozess entspricht es der Ublichkeit, fiir jeden am Verfahren betei-
ligten Anwalt je eine Abschrift beizufiigen, und zwar nicht nur fiir den gegnerischen Pro-
zessbevollmdchtigten, sondern auch fiir etwa mitwirkende Korrespondenzanwdlte und
Patentanwilte.! Bei Streitgenossen ist fiir jeden Streitgenossen — auch den eigenen —
eine Abschrift beizufiigen. Dasselbe gilt beim Streithelfer. Ggf. muss von der Empfanger-
seite darauf hingewiesen werden, dass ein Korrespondenzanwalt mitwirkt, damit weitere
Abschriften beigefiigt werden.? Weiter ist es im Anwaltsprozess iiblich, neben der fiir die
Zustellung bestimmten — unter Umstdnden beglaubigten — Abschrift eine einfache Ab-
schrift beizufiigen, damit der gegnerische Prozessbevollméchtigte diese an seine Partei
weiterleiten kann. Eine Verpflichtung hierzu besteht allerdings nicht, da diese Abschrift
fiir die Zustellung nicht erforderlich ist.> Der Anwalt, der eine Vielzahl von Streitgenos-
sen vertritt, kann daher nicht verlangen, dass neben dem fiir ihn bestimmten Exemplar
fiir jeden seiner Mandanten eine einfache Abschrift beigefiigt wird.* Diese muss er ggf.
selbst herstellen.

Wie die Abschriften beschaffen sein miissen, ist nicht geregelt. Grundsatzlich geniigt
eine einfache Abschrift (Kopie, Durchschrift, weiterer Computerausdruck). Von bestim-
menden Schriftsdtzen wird eine Zweitschrift als beglaubigte Abschrift zugestellt (§ 169
Abs. 2), die beizufiigen ist.” Im Anwaltsprozess ist es iiblich, dass die Beglaubigung vom
Anwalt vorgenommen wird. Unterbleibt sie, muss sie von der Geschéftsstelle nachgeholt
werden.

Neben den Abschriften der Schriftsdtze sind die jeweiligen Anlagen beizufiigen.
Dies sind zundchst alle Schriftstiicke, auf die in den Schriftsdtzen Bezug genommen wird
und die dem Original beigefiigt sind (Ablichtungen von Urkunden, Literaturstellen etc.).
Korperliche Gegenstdande, die keine Schriftstiicke sind, kénnen ebenfalls als Anlagen in
Betracht kommen, etwa Fotos, Pldne, Zeichnungen, Datentrager oder Gegenstdnde eines
Geschmacksmusters. Von ihnen ist in entsprechender Anwendung von § 133 Abs. 1 Satz 1
ein weiteres Exemplar gleichsam als ,,Abschriftensurrogat® auch fiir den Gegner zu iiber-
reichen.

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 133 Rdn. 7; Michel/von der Seipen § 311. 5b.
Michel/von der Seipen § 311. 5b.

OLG Karlsruhe AnwBI 1986, 546.

OLG Miinchen OLG-Report 1994, 105 — allerdings zu § 189 Abs. 1 a.F.

Zur Unterschrift unter den Beglaubigungsvermerk s. BGHZ 24, 116.

Vi WN =
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Wird ein Schriftsatz beim Gericht per Telefax eingereicht, sind die erforderlichen
Abschriften an sich ebenfalls per Telefax zu iibermitteln.® Dies ist aber wenig sinnvoll.
Ein Schriftsatz wird in der Regel deswegen per Telefax iibermittelt, weil eine Frist ge-
wahrt werden soll. Das Original folgt auf dem Postweg nach. Daher kénnen die erforder-
lichen Abschriften auch diesem Original beigefiigt werden. Bei der Ubermittlung der
Abschrift durch Telefax fallen zudem besondere Kosten an. Gemaf; KV GKG Nr. 9000
werden Auslagen in Hohe von EUR 0,50 pro Seite erhoben, wenn per Telefax {ibermittel-
te Mehrfertigungen von der Empfangseinrichtung des Gerichts ausgedruckt werden. Der
Zeitverlust bei der Zustellung an den Gegner ist zudem gering, wenn das Original zeit-
gleich mit dem Telefax auf den Postweg gebracht wird. Allerdings ist es angezeigt, bei
der Ubermittlung des Schriftsatzes per Telefax anzukiindigen, dass die Abschriften un-
verziiglich mit dem Original des Schriftsatzes nachgereicht werden.” Denn andernfalls
werden die Abschriften eventuell von der Geschéftsstelle hergestellt.

Fehlen Abschriften, so treten keine unmittelbaren Rechtsfolgen ein. Insbesondere
kann es nicht zu einer Praklusion kommen. Bei § 133 Abs. 1 handelt es sich lediglich um
eine Sollvorschrift. Der Einreicher kann allerdings mit Kosten belastet werden. Zunachst
wird die Geschéftsstelle des Gerichts die erforderlichen Abschriften nachfordern. Bleibt
dies fruchtlos, miissen die Abschriften auf Kosten des Einreichers angefertigt werden
(KV GKG Nr. 9000). Fiir die Klageschrift droht daneben ein weiterer Nachteil, wenn die
Abschriften (§ 253 Abs. 5 Satz 1) nicht beigefiigt sind. Fehlen sie, macht das die Klage-
erhebung zwar nicht unwirksam. Es kann aber in diesem Fall nicht sofort zugestellt
werden. Der Rechtsvorteil der Riickwirkung der Zustellung (§ 164) kann daher verloren
gehen, wenn die Zustellung aufgrund dieses Versaumnisses nicht mehr demndchst er-
folgt.

Die Parteien konnen den Postweg abkiirzen und dem Gegner die Abschriften nebst
den Anlagen direkt iibermitteln. In diesem Fall wird beim Gericht lediglich das Original
eingereicht und mit dem Zusatz ,,Gegner hat Abschrift“ versehen. Zu empfehlen ist dieser
Weg insbesondere dann, wenn ein Schriftsatz kurz vor einem Termin eingereicht wird
und zu befiirchten ist, dass dem Gericht die rechtzeitige Ubermittlung nicht mehr még-
lich sein wird.

II. Elektronische Ubermittlung (§ 133 Abs. 1Satz 2)

Bei elektronischer Ubermittlung (§130a) sind keine Abschriften nachzureichen.
§ 133 Abs. 1 Satz 2 trifft insoweit nur eine Klarstellung.® Die fiir die Zustellung in Papier-
form erforderlichen Abschriften werden durch das Gericht erstellt. Der Beglaubigungs-
vermerk gemafd § 169 Abs. 2 kann in diesem Fall nur von der Geschiftsstelle vorgenom-
men werden.

II1. Anlagen, die dem Gegner vorliegen

Anlagen, die dem Gegner in Urschrift oder im Original vorliegen, brauchen nicht
beigefiigt zu werden. Erforderlich ist, dass sie der Gegner tatsdchlich in Hinden hat. Ist
eine Urkunde - etwa eine Vertragsausfertigung — beim Gegner inzwischen verloren ge-

6 VGH Kassel NJW 1991, 316.

7 VGH Kassel NJW 1991, 316; Zoller/Greger § 133 Rdn. 1; MiinchKomm-Peters § 133 Rdn. 1.

8 Vgl. Viefhues Das Gesetz iiber die Verwendung elektronischer Kommunikationsformen in der Zukunft
NJW 2005, 1010 ff. (1012).
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gangen, muss ihm hiervon eine Abschrift iibermittelt werden.? Dasselbe gilt fiir Urkun-
den, die er zur Zeit nicht auffinden kann oder die unleserlich geworden sind.

Wird fiir den Gegner keine Abschrift der Anlage beigefiigt, weil davon ausgegangen
wird, dass ihm die Anlagen vorliegen, ist dies zu erkldren. Andernfalls besteht die Ge-
fahr, dass die Abschrift von der Geschaftsstelle hergestellt wird und dafiir Kosten anfal-
len. Der kurze Hinweis ,,n.f.G.“ (nur fiir das Gericht) ist zwar allgemein iiblich, aber we-
nig aussagekriftig. Er besagt nur, dass keine Abschrift {iberreicht wird, nicht aber,
warum dies nicht geschieht. Nicht selten wird er auch fiir solche Anlagen verwendet, von
denen dem Gegner Originale oder Abschriften gar nicht vorliegen kénnen.

IV. Zustellung von Anwalt zu Anwalt (§ 133 Abs. 2)

Die Zustellung von Anwalt zu Anwalt ersetzt die sonst nétige Zustellung durch das
Gericht. Sie ist grundsétzlich bei allen Schriftsdtzen statthaft. Ausgenommen sind dieje-
nigen (bestimmenden) Schriftsétze, die zwingend bei Gericht eingereicht werden miis-
sen, weil hiermit bestimmte prozessuale Rechtsfolgen verkniipft sind (z.B. Klageschrift,
Rechtsmittel- und Rechtsmittelbegriindungsschrift, Arrestgesuch). Werden Schriftsétze
gemaf § 195 von Anwalt zu Anwalt zugestellt, findet § 133 Abs. 1 keine Anwendung, weil
es sich bei diesen Schriftsdtzen nicht um solche handelt, die bei dem Gericht eingereicht
werden.

§ 133 Abs. 2 verpflichtet die Partei, die von Anwalt zu Anwalt zustellt, sofort nach der
Zustellung des Schriftsatzes auch eine fiir das Prozessgericht bestimmte Abschrift auf
der Geschiftsstelle niederzulegen. Denn der Prozessvortrag muss selbstverstdndlich
auch dem Gericht vorliegen. ,Sofort nach Zustellung®“ erlaubt kein Zégern. Selbstver-
standlich kann die Abschrift zugleich mit der Zustellung oder gar dieser vorauseilend
niedergelegt werden. Denn die Zustellung von Anwalt zu Anwalt soll nur die Ubermitt-
lung durch Einsparung eines Umweges beschleunigen und nicht dem Gegner einen In-
formationsvorsprung vor dem Gericht verschaffen. Die bei Gericht eingereichte Abschrift
braucht nicht beglaubigt zu werden.!® Ein Zustellungsnachweis gegeniiber dem Gericht
ist nur dann ndétig, wenn dies fiir die zu treffende Entscheidung erforderlich ist (§ 195
Abs. 1Satz 4). Er wird durch Vorlage des Empfangsbekenntnisses gefiihrt.

Mit der Niederlegung der Abschrift bei Gericht ist zugleich zu erkldren, dass das Ori-
ginal bereits von Anwalt zu Anwalt zugestellt worden ist oder zugleich zugestellt wird,
und zwar zweckmaf3ig nicht erst am Schluss des Schriftsatzes, sondern gleich eingangs
und fiir die Geschiftsstelle uniibersehbar. Fehlt dieser Hinweis, werden vom Gericht
Abschriften fiir den Gegner angefordert oder gar angefertigt. Der Stempelaufdruck auf
dem Schriftsatz ,,Gegner hat Abschrift” reicht im Fall der Zustellung von Anwalt zu An-
walt nicht aus, weil das Gericht hieraus nicht entnehmen kann, dass formlich zugestellt
worden ist.

V. Schriftsitze, die zugleich Willenserkldrungen enthalten

Enthalt der zuzustellende Schriftsatz neben dem Prozessvortrag auch eine materiell-
rechtliche Willenserkldrung, muss die Formvorschrift des § 126 BGB beachtet werden.
Empfangsbediirftige Willenserkldarungen, die der Schriftform unterliegen, werden nur
wirksam, wenn dem Erkldrungsempfianger die formgerecht errichtete Erkldrung zugeht."

9 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 133 Rdn. 10.
10 Stein/Jonas/Leipold Rdn. 7.
11 BGHZ 121, 224.
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Daher muss in diesem Fall dem fiir das Gericht bestimmten Original ein weiteres unter-
schriebenes Original zur Zustellung an den Gegner beigefiigt werden. Wird nur eine ein-
fache Abschrift beigefiigt und diese zugestellt, bleibt die Willenserkldarung wirkungslos.
Wird die Willenserkldrung vom Prozessbevollmachtigten als Vertreter fiir die Partei ab-
gegeben, kann der von ihm unterzeichnete Beglaubigungsvermerk unter der Abschrift
als Unterschrift geniigen.”? Der Prozessbevollméichtigte muss allerdings entsprechend
bevollméachtigt sein. Bei einseitigen Rechtsgeschiften muss zudem die Vollmachtsur-
kunde beigefiigt sein (§ 174 Satz 1 BGB).

VI. Kosten/Gebiihren

Muss das Gericht Abschriften fertigen, weil sie einem Schriftsatz nicht beigefiigt
sind, sind diese vom Einreicher zu vergiiten (KV GKG Nr. 9000). Daneben werden Ausla-
gen von 0,50 EUR pro Seite erhoben, wenn per Telefax iibermittelte Mehrfertigungen
eines Schriftsatzes von der Empfangseinrichtung des Gerichts ausgedruckt werden. Beim
Anwalt werden die Auslagen fiir die Schriftsdtze nebst den erforderlichen Abschriften
mit der Geschiftsgebiihr abgegolten (VV RVG Vorbem. 7 Abs. 1 Satz 1). Miissen Ablich-
tungen von Schriftsdtzen zur Unterrichtung des Mandanten hergestellt werden, so wer-
den Auslagen nur insoweit erstattet, als hierfiir mehr als 100 Seiten zu fertigen sind (VV
RVG Nr. 7000 1c¢).

§ 134
Einsicht von Urkunden

(1) Die Partei ist, wenn sie rechtzeitig aufgefordert wird, verpflichtet, die in ih-
ren Hianden befindlichen Urkunden, auf die sie in einem vorbereitenden Schrift-
satz Bezug genommen hat, vor der miindlichen Verhandlung auf der Geschifts-
stelle niederzulegen und den Gegner von der Niederlegung zu benachrichtigen.

(2) Der Gegner hat zur Einsicht der Urkunden eine Frist von drei Tagen. Die
Frist kann auf Antrag von dem Vorsitzenden verlingert oder abgekiirzt werden.

Schrifttum

Bergerfurth Ausnahmen vom Anwaltszwang NJW 61, 1237; Schreiber Die Urkunde im Zivilprozef3
(1982).

Ubersicht
I.  Gesetzeszweck —1 IV. Praklusion wegen Unterlassung der Nieder-
II.  Pflicht zur Niederlegung legung —11

1. Aufforderung —3 V. Préklusion wegen Unterlassung der

2. Benachrichtigung des Gegners —7 Einsichtnahme — 13

III. Die Einsicht durch den Gegner
(§134 Abs. 2) — 8

I. Gesetzeszweck

§ 134 ist im Zusammenhang mit § 131 zu sehen. Nach § 131 sind Urkunden, auf die
sich eine Partei (oder auch der Streithelfer) in ihren vorbereitenden Schriftsdtzen be-

12 BGH NJW-RR 1987, 395.
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zieht, in Urschrift oder in Abschrift beizufiigen. § 134 ermdglicht es dem Gegner, die
Echtheit der Urkunde schon vor der miindlichen Verhandlung zu priifen. Er kann die
Partei auffordern, die Urschrift der Urkunde auf der Geschiftstelle niederzulegen. Ent-
sprechende Einwendungen kann er sodann in der Verhandlung vortragen. Gemaf3 § 142
kann die Anordnung zur Urkundenvorlegung auch vom Gericht getroffen werden, und
zwar nicht nur gegeniiber den Parteien, sondern auch gegeniiber Dritten.

Bei der Verpflichtung zur Niederlegung handelt es sich um eine prozessuale Oblie-
genheit. Kommt die Partei der Aufforderung nicht nach, kénnen keine Ordnungsmittel
gegen sie verhdngt werden. Die Partei muss allerdings damit rechnen, dass sie beweisfal-
lig bleibt, wenn die vom Gegner erhobenen Bedenken gegen die Echtheit der Urkunde
ohne Vorlage des Originals nicht geklart werden kénnen. Im Fall des § 434 kann die Nie-
derlegung auf der Geschiftsstelle verweigert werden.

IL. Pflicht zur Niederlegung

1. Aufforderung. Die Niederlegungspflicht entsteht mit entsprechender Aufforde-
rung. Die Aufforderung muss rechtzeitig erfolgen, also so zeitig, dass tatsdchlich Gele-
genheit besteht, die Urkunde der Geschiftstelle zu {ibermitteln und sie dort noch vor der
miindlichen Verhandlung binnen der Frist des § 134 Abs. 2 Satz1 eingesehen werden
kann. Ist der Zeitraum zu kurz bemessen, entfillt die Vorlagepflicht nicht. Zumindest im
Termin muss die Urkunde vorliegen (§ 420). Lasst sich im Termin die Echtheit nicht kla-
ren, weil eine ndhere Einsichtnahme oder ein Vergleich mit weiteren Unterlagen (eigene
Kopie) erforderlich ist, muss die gegnerische Partei gemaf3 § 283 beantragen, dass ihr
eine Frist bewilligt wird fiir einen Schriftsatz, mit dem sie ihre Einwendungen nachbrin-
gen kann.

Die Aufforderung zur Niederlegung unterliegt im Anwaltsprozess dem Anwalts-
zwang.! Es handelt sich bei der Aufforderung um eine Prozesshandlung. Die vorlage-
pflichtige Partei wird hierdurch in Zugzwang gesetzt. Kommt sie der Aufforderung nicht
nach, ist sie unter Umstdanden nicht in der Lage, den Beweis mit der Urkunde zu fiihren
bzw. Einwendungen gegen ihre Echtheit auszurdumen. Die Entscheidung dariiber, ob
gegen die vorlagepflichtige Partei entsprechend vorgegangen werden soll, ist Sache des
Prozessbevollméchtigen. Die Niederlegung der Urkunde auf der Geschéftsstelle unter-
liegt ebenfalls dem Anwaltszwang. Sie muss durch den Prozessbevollmdchtigten der
vorlagepflichtigen Partei vorgenommen werden. Bei der Originalurkunde handelt es sich
um ein Beweismittel. Die Entscheidung dariiber, welche Beweismittel vorgelegt werden
sollen, kann nur der Prozessbevollmachtigte treffen.

Unter Niederlegen ist — wie in § 133 Abs. 2 — das Einreichen der Urkunde zu verste-
hen. Die Urkunde kann also per Post dem Gericht {ibermittelt werden. Sie wird nicht zur
Akte genommen. Die Niederlegung dient nur der Einsichtnahme zur Priifung der Echt-
heit. Die Urkunde wird vom Gericht also lediglich — als Beweismittel — verwahrt (6ffent-
lich-rechtliches Verwahrungsverhiltnis). Sie ist nicht unmittelbar nach der Einsicht-
nahme dem Einreicher zuriickzugeben. Zunidchst ist abzuwarten, ob die Echtheit der
Urkunde bestritten oder geltend gemacht wird, dass sie nachtraglich verdndert worden
sei. Ist dies der Fall, muss die Urkunde gemaf § 443 bis zur Erledigung des Rechtsstreits,
also bis zum rechtskraftigen Abschluss, in Hinden des Gericht bleiben. Werden Einwen-
dungen gegen die Urkunde nicht erhoben, kann sie der vorlagepflichtigen Partei wieder

1 Anders die herrschende Meinung: Stein/Jonas/Leipold § 134 Rdn. 5; MiinchKomm-Peters § 134 Rdn. 1;
Zoller/Greger § 134 Rdn. 2; Musielak/Stadler § 134 Rdn. 1; Thomas/Putzo/Reichold § 134 Rdn. 1; AK-Puls
§ 134 Rdn. 9; Bergerfurth NJW 61, 1239.
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ausgehidndigt werden, und zwar auch noch vor der miindlichen Verhandlung. Denn in
diesem Fall bedarf es keiner Einsichtnahme in die Urschrift. Die Entscheidung iiber die
Riickgabe trifft das Gericht, nicht etwa die Geschéftsstelle.

Niederzulegen ist die Urkunde auf der Geschiftsstelle, und zwar der des Prozessge- 6
richts.? Der Ansicht, das Prozessgericht kénne auch zur Versendung der Urkunde an ein
auswirtiges Gericht auffordern,’ ist nicht zu folgen. Zum einen muss das Gericht selbst
Einsicht in die Urkunde nehmen kénnen. Zum anderen muss die Urkunde eventuell an-
schlief}end verwahrt werden. Dies ist Sache des Prozessgerichts und kann nicht von ei-
nem auswartigen Gericht im Wege der Rechtshilfe erledigt werden. Das Prozessgericht
kann allerdings die Urkunde mit Zustimmung dessen, der sie hinterlegt hat, an ein ande-
res Gericht oder an den Gegenanwalt zur Einsichtnahme iibersenden.* Die weitergehende
Ansicht, die Ubersendung sei auch ohne Zustimmung statthaft, wenn keine unzumutbare
Verzogerung und keine anderen Hinderungsgriinde erkennbar seien,’ unterschitzt das
Regressrisiko aus dem Verlust der Original-Urkunde.®

2. Benachrichtigung des Gegners. Mit der Niederlegung der Urkunde muss die Par- 7
tei den Gegner von der Niederlegung benachrichtigen. Unterbleibt die Benachrichtigung,
16st dies dieselben Folgen aus wie die Nichtvorlage. Denn wenn dem Gegner die Nieder-
legung nicht bekannt ist, kann er sein Priifungsrecht nicht wahrnehmen.

III. Die Einsicht durch den Gegner (§ 134 Abs. 2)

Die Niederlegung der Urkunde dient allein dem Zweck, dem Gegner die Einsicht in 8
die Urkunde zu ermdéglichen. Hierzu hat er nach Abs. 2 prinzipiell eine Frist von drei Ta-
gen, die mit dem Zugang der Benachrichtigung von der Niederlegung beginnt. Da es bei
der Einsicht nur darum geht, dass sich der Gegner von der Echtheit der Urkunde iiber-
zeugen kann, reicht eine Frist von drei Tagen regelmaflig aus, wenn der Gegner oder sein
Anwalt den Wohnsitz am Sitz des Prozessgerichts hat.

Die Frist kann vom Vorsitzenden auf Antrag verlangert werden. Wenn hinreichend 9
Zeit bis zum Termin bleibt und auch kein Interesse der einreichenden Partei dagegen
spricht, wird der Bitte um Verldngerung regelmaflig zu entsprechen sein. Eine Verkiir-
zung wird demgegeniiber kaum in Betracht kommen. Sie ist zwar prinzipiell auf Antrag
der die Urkunde niederlegenden Partei moglich, bedarf aber einer iiberzeugenden Be-
griindung, aus welcher sich ergibt, dass und warum die Urkunde schon friiher als drei
Tage — und damit zugleich noch vor der miindlichen Verhandlung — wieder benétigt
wird.

Die Einsicht in die Urkunde hat auf der Geschéftsstelle stattzufinden. Um sicher zu 10
stellen, dass die Urkunde zum Zeitpunkt der Einsichtnahme zur Verfiigung steht, ist es
zweckmiflig einen Termin zu vereinbaren. Denn es ist moglich, dass die Urkunde dem
Richter zur Vorbereitung auf die miindliche Verhandlung vorliegt. Unter Umstdanden ist
es ratsam, die Urkunden getrennt von den Akten in der Geschéftsstelle zu verwahren, so
dass eine Einsichtnahme jederzeit moglich ist.

2 Stein/Jonas/Leipold § 134 Rdn. 6; MiinchKomm-Peters § 134 Rdn. 3; Z6ller/Greger § 134 Rdn. 3;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 134 Rdn. 8; Musielak/Stadler § 134 Rdn. 2.

3 Thomas/Putzo/Reichold § 134 Rdn. 1.

4 Zoller/Greger § 134 Rdn. 3; Musielak/Stadler § 134 Rdn. 2; AK-Puls § 134 Rdn. 8; a.A. MiinchKomm-
Peters § 134 Rdn. 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 134 Rdn. 8.

5 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 134 Rdn. 8.

6 Stein/Jonas/Leipold § 134 Rdn. 6; Zoller/Greger § 134 Rdn. 3; Musielak/Stadler § 134 Rdn. 2.
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IV. Priaklusion wegen Unterlassung der Niederlegung

Kommt die Partei der Aufforderung gemaf} § 134 Abs. 1 zur Niederlegung der Origi-
nalurkunde nicht nach oder versdaumt sie die Benachrichtigung von der Niederlegung,
kann der Gegner sein Recht zur Priifung der Urkunde nicht wahrnehmen. Wird die Ur-
kunde auch im Termin nicht vorgelegt, bleibt die vorlagepflichtige Partei beweisfallig
(8 420). Wird die Urkunde vorgelegt und ist dem Gegner die sofortige Priifung nicht még-
lich, muss er gemaf3 § 283 — ggf. nach gerichtlicher Anregung — einen Antrag auf Schrift-
satznachlass stellen. Binnen der nachgelassenen Frist kann er die Einwendungen dann
vorbringen. Eine Zuriickweisung der verspétet vorgelegten Urkunde als Angriffs- oder
Verteidigungsmittel kommt nur unter den Voraussetzungen von § 296 Abs. 2 in Betracht,
die nur selten vorliegen diirften. Zwar liegt ein Verstof3 gegen § 282 Abs. 2 vor, wenn die
Urkunde trotz rechtzeitiger Aufforderung erst im Termin vorgelegt wird. Eine Verzoge-
rung des Rechtsstreits kann aber regelmaflig durch den Schriftsatznachlass vermieden
werden. Die Gewdhrung einer Schriftsatzfrist gemaf3 § 283 ist keine Verzdgerung, die
durch verspitetes Vorbringen verursacht worden ist.” Der Gegner ist auch nicht befugt,
statt des Antrags auf einen Schriftsatznachlass die Einlassung auf das verspdtete Vor-
bringen zu verweigern, um hiermit die Zuriickweisung gemaf3 § 296 Abs. 2 zu erzwin-
gen.?

Ist die Vorlage der Urkunde richterlich angeordnet worden (§§ 142 Abs. 1 Satz 1, 273
Abs. 2 Nr. 5), kann eine Praklusion gemafl § 296 Abs. 1 in Betracht kommen. Vorausset-
zung ist dafiir insbesondere, dass bei der Anordnung der Vorlage die fiir die Fristsetzung
im Rahmen des § 296 zu beachtenden Formalien eingehalten worden sind (Fristsetzung
durch eine vom zustindigen Richter unterzeichnete Verfiigung;® ausreichende Frist;
férmliche Zustellung der Verfiigung)."”

V. Priklusion wegen Unterlassung der Einsichtnahme

Nimmt der Gegner die Gelegenheit nicht wahr, die auf der Geschéftsstelle niederge-
legte Urkunde vor der miindlichen Verhandlung einzusehen, kann er seine Einwédnde
frithestens im Termin untermauern. Der Einwand, eine Urkunde sei unecht, ist ein Ver-
teidigungsmittel, welches prinzipiell der Anwendung des § 296 unterliegt. Eine Zuriick-
weisung solcher Einwédnde als verspdtet wird aber nur dann in Betracht kommen, wenn
das Gericht gemaf} § 273 Abs. 2 Nr. 1 hierfiir eine Frist gesetzt hat. Dies kann angezeigt
sein, wenn das Gericht noch vor dem Termin dariiber entscheiden will, ob es ein Sach-
verstindigengutachten iiber die Echtheit der Urkunde einholen will. Fehlt eine solche
Fristsetzung, wird eine Zuriickweisung des Einwands der Unechtheit dagegen nicht in
Betracht kommen. Insbesondere kann sie nicht auf § 296 Abs. 1 in Verbindung mit § 282
Abs. 1 gestiitzt werden. § 134 stellt sicher, dass der Gegner der vorlagepflichtigen Partei
die Urkunde noch vor der miindlichen Verhandlung einsehen kann. Die daraus abzulei-
tenden Einwdnde sind in der miindlichen Verhandlung vorzutragen. Eine generelle
Pflicht, diese Einwdnde bereits vor dem Termin durch einen Schriftsatz anzukiindigen,
besteht nicht."

7 BVerfG NJW 1989, 705; OLG Frankfurt NJW-RR 1992, 1405; OLG NJW-RR 1994, 958.

8 BVerfG NJW 1989, 705; BGHZ 94, 195, 214; OLG Miinchen VersR 1980, 95; KG NJW 1983, 580.
9 BGHZ76, 236 = NJW 1980, 1167.

10 BGHZa.a.O.

11 Ebenso Stein/Jonas/Leipold Rdn. 4.
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§135
Mitteilung von Urkunden unter Rechtsanwilten

(1) Den Rechtsanwiilten steht es frei, die Mitteilung von Urkunden von Hand zu
Hand gegen Empfangsbescheinigung zu bewirken.

(2) Gibt ein Rechtsanwalt die ihm eingehiindigte Urkunden nicht binnen der
bestimmten Frist zuriick, so ist er auf Antrag nach miindlicher Verhandlung zur
unverziiglichen Riickgabe zu verurteilen.

(3) Gegen das Zwischenurteil findet sofortige Beschwerde statt.

Ubersicht
I.  Norminhalt—1 1. Antrag—7
II. Ubermittlung der Urkunden 2. Urteil=—9
(§135 Abs. 1) —3 3. Rechtsmittel — 14
III. Zwischenstreit wegen unterbliebener 4. Vollstreckung —15
Riickgabe (§ 135 Abs. 2 und 3) IV. Kosten/Gebiihren — 16

I. Norminhalt

§ 135 Abs. 1 dient ebenso wie § 134 der Einsichtnahme in eine Originalurkunde, auf 1
die sich eine Partei in ihren vorbereitenden Schriftsdtzen bezogen hat. Er gestattet, dass
die Urkunde direkt dem gegnerischen Anwalt zur Priifung {ibermittelt wird. Diese Art der
Mitteilung ersetzt die Niederlegung auf der Geschéftsstelle. § 135 Abs. 2, 3 regelt das Zwi-
schenverfahren, wenn die Urkunde nicht zuriickgegeben wird.

Die Vorschrift hat nur noch geringe praktische Bedeutung. Urkunden, auf die sich 2
die Parteien beziehen, werden stets in Ablichtung den vorbereitenden Schriftsatzen bei-
gefiigt. Kommt es ausnahmsweise zum Streit {iber die Echtheit, muss das Original vorge-
legt werden, und zwar dem Gericht und nicht dem gegnerischen Anwalt (§ 420). Unter-
bleibt die Vorlage, wird das Gericht in aller Regel mit einem rechtlichen Hinweis oder
einer Auflage gemaf3 §§ 142, 273 Abs. 2 Nr. 5 reagieren. Eine Mitteilung von Anwalt zu
Anwalt kommt daher allenfalls dann in Betracht, wenn die Prozessbevollmachtigen den
Streit iiber die Echtheit der Urkunde sozusagen zundchst unter sich ausmachen wollen.
Dies geschieht in aller Regel aber vorprozessual. Kommt es zum Prozess, will das Gericht
die Urkunde selbst sehen. Bestehen begriindete Zweifel an der Echtheit, muss hieriiber
Beweis erhoben werden. Ein Fall, in dem nach § 135 vorgegangen wird, ist daher kaum
denkbar.

II. Ubermittlung der Urkunden (§ 135 Abs. 1)

Die ,,Mitteilung® der Urkunden geschieht von Anwalt zu Anwalt (§ 195). Im Partei- 3
prozess miissen daher auf beiden Seiten Prozessbevollmachtigte bestellt sein. Zugleich
wird eine Frist fiir die Riickgabe bestimmt (§ 135 Abs. 2). Eine Verldngerung der Frist ist
Sache des mitteilenden Anwalts und nicht Sache des Gerichts. Das Gericht ist an dem
Mitteilungsverfahren erst beteiligt, wenn es zum Zwischenstreit iiber die Riickgabe der
Urkunde kommt. Wird die Frist einverstdndlich bestimmt, gilt diese.

Der Zugang der Urkunde muss durch Empfangsbekenntnis (§195 Abs.2) férmlich 4
quittiert werden, und zwar gegeniiber dem gegnerischen Anwalt. Dem Gericht ist von der
Mitteilung Kenntnis zu geben, damit es zundchst von einer Auflage zur Vorlage der Ur-
kunde absieht. Zugleich wird dem Anwalt eine Frist fiir die Riickgabe bestimmt (§ 135
Abs. 2).
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Mitteilung ,,Von Hand zu Hand“ bedeutet nicht, dass der Rechtsanwalt die Urkunde
personlich dem Gegenanwalt iibergeben muss. Die Uberbringung durch Boten oder
durch Ubersendung per Post geniigt.! Es ist Sache des Ubersenders, welches Ubermitt-
lungsrisiko er eingehen will und wie er sich hiergegen absichert.

Der gegnerische Anwalt kann den Empfang der Urkunde verweigern. §135 Abs. 1
stellt es beiden Anwdlten frei, anstatt der Niederlegung der Urkunde auf der Geschifts-
stelle die Mitteilung zu wahlen. In Betracht kommt die Verweigerung des Empfangs u.a.
wegen des Haftungsrisikos.

III. Zwischenstreit wegen unterbliebener Riickgabe (§ 135 Abs. 2 und 3)

1. Antrag. Wird die Urkunde nicht innerhalb der vom Ubermittler bestimmten Frist
zuriickgegeben, kann dieser geméaf § 135 Abs. 2 beantragen, dass ein Urteil auf Riickgabe
erlassen wird. Hierzu ist ein Termin anzuberaumen (8§ 214, 216, 217). Geméf3 § 128 Abs. 2
Satz 1 konnen sich die Parteien — wie sonst auch — mit einer Entscheidung im schriftli-
chen Verfahren einverstanden erkldren. Das Gericht muss kldren, ob die Urkunde tat-
sdchlich {ibersandt worden und die Riickgabefrist verstrichen ist. Ein eventuell erforder-
licher Beweis diirfte in der Regel mit Urkunden zu fiihren sein (Empfangsbekenntnis fiir
den Erhalt der Urkunde, Schriftsatz mit der Fristbestimmung fiir die Riickgabe).

Klager des Zwischenstreits ist die Partei, deren Rechtsanwalt die Urkunde gemafy
§135 dem Gegenanwalt iibergeben hat. Zwischenbeklagter ist dieser Rechtsanwalt per-
s6nlich, nicht etwa seine Partei.

2. Urteil. Uber die Riickgabe ergeht ein Zwischenurteil (§ 303). Entschieden wird
hiermit nicht iiber einen Zwischenstreit unter den Parteien, sondern iiber den Zwischen-
streit mit einem Dritten. Der im Gesetz enthaltene Zusatz ,,unverziiglich“ kann im Tenor
entfallen, da das Urteil ohnehin sofort vollstreckbar ist (§ 794 Abs. 1 Nr. 3).

Ist die Riickgabe unmoglich, weil z.B. die Urkunde vernichtet worden ist, kann der
Eigentiimer seinen Anspruch nicht auf Schadensersatz umstellen. Hieriiber kann im Zwi-
schenstreit nicht entschieden werden. Diesen Anspruch muss der Eigentiimer selbstédn-
dig einklagen. Der Prozessausgang ist hierfiir abzuwarten. Erst dann steht fest, ob der
Verlust der Urkunde als Beweismittel zu einem Schaden gefiihrt hat. Die Verurteilung
zur Riickgabe im Zwischenverfahren ist nicht zugleich eine Entscheidung iiber den Haf-
tungsgrund fiir den Ersatzanspruch. Denn die Griinde, warum es zum Verlust der Ur-
kunde gekommen ist und ob den gegnerischen Anwalt ein Verschulden hieran trifft,
werden im Zwischenverfahren nicht gepriift.

Bei Sdumnis einer der Parteien kann kein Versdumnisurteil ergehen, weil im Zwi-
schenstreit ein Versiumnisverfahren nicht stattfindet.? Gleichwohl kann entschieden
werden, und zwar durch streitiges Urteil,” gegen welches nicht der Einspruch nach § 338,
sondern die sofortige Beschwerde gemaf3 § 135 Abs. 3 gegeben ist.

Die Kosten des Zwischenstreits hat im Falle der Verurteilung der Anwalt zu tra-
gen. Thm war die Urkunde vom Gegenanwalt anvertraut worden. Gegen ihn ergeht das
Urteil.

1 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 135 Rdn. 6.

2 Stein/Jonas/Leipold § 135 Rdn. 3; MiinchKomm-Peters § 135 Rdn. 3; Zoller/Greger § 135 Rdn. 2;
Musielak/Stadler § 135 Rdn. 2; Thomas/Putzo/Reichold § 135 Rdn. 2.

3 Stein/Jonas/Leipold Rdn. 3; Z6ller/Greger § 135 Rdn. 2; AK-Puls § 135 Rdn. 4.

4 Zoller/Greger § 135 Rdn. 2; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 135 Rdn. 12; Musielak/Stadler
§135Rdn. 2.
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Wird die Riickgabe bis zum Termin zur miindlichen Verhandlung bzw. spitestens im 13
Termin nachgeholt, erledigt sich die Hauptsache. Uber die Kosten ist dann gemif § 91a
zu entscheiden.

3. Rechtsmittel. Gegen das Zwischenurteil findet gemaf3 § 135 Abs. 3 die sofortige 14
Beschwerde statt, soweit der Zwischenstreit aus einem erstinstanzlichen Verfahren des
Amts- oder Landgerichts hervorgegangen ist (§ 567 Abs. 1). Die sofortige Beschwerde hat
keine aufschiebende Wirkung (§ 570).

4. Vollstreckung. Das Zwischenurteil ist gemaf3 § 794 Abs.1 Nr. 3 vorldufig voll- 15
streckbar. Die Zwangsvollstreckung geschieht nach § 883.°

IV. Kosten/Gebiihren

Gerichtskosten fallen nur durch das Beschwerdeverfahren an (Nr.1812 KV GKG). 16
Gemaf3 Nr. 3500, 3513 erhélt der Anwalt fiir die Vertretung im Beschwerdeverfahren eine
Verfahrens- und ggf. eine Terminsgebiihr. Die Tatigkeit im erstinstanzlichen Verfahren
gehort zum Rechtszug (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 RVG).

§ 136
Prozessleitung durch Vorsitzenden

(1) Der Vorsitzende eréffnet und leitet die Verhandlung.

(2) Er erteilt das Wort und kann es demjenigen, der seinen Anordnungen nicht
Folge leistet, entziehen. Er hat jedem Mitglied des Gerichts auf Verlangen zu ge-
statten, Fragen zu stellen.

(3) Er hat Sorge zu tragen, dass die Sache erschépfend erortert und die Ver-
handlung ohne Unterbrechung zu Ende gefiihrt wird; erforderlichenfalls hat er die
Sitzung zur Fortsetzung der Verhandlung sofort zu bestimmen.

(4) Er schliefit die Verhandlung, wenn nach Ansicht des Gerichts die Sache
vollstindig erortert ist, und verkiindet die Urteile und Beschliisse des Gerichts.

§ 136 gedndert durch das Zivilprozessreformgesetz — ZPO-RG vom 27.7.2001, BGBI. I
1887.
Schrifttum

Heilmann/Schlichting Verfahrensgestaltung im Zivilprozef3 (1984); Laumen Das Rechtsgesprach im Zi-
vilprozef3 (1984); Scheuerle Vierzehn Tugenden fiir vorsitzende Richter (1983).

Ubersicht
I.  Norminhalt—1 III. Worterteilung und Fragerecht (Abs. 2)
II.  Erdffnung und Leitung der Verhandlung 1. Uberlassung des Wortes — 8
(Abs. 1) 2. Entziehung des Wortes — 10
1. Erdffnung —5 3. Fragerecht der Beisitzer ——12
2. Leitung—6 IV. Erorterung der Sache (Abs. 3)

1. Erschopfende Erérterung — 13

5 Stein/Jonas/Leipold § 135 Rdn. 4; MiinchKomm-Peters § 135 Rdn. 4; Zoller/Greger § 135 Rdn. 2;
Musielak/Stadler § 135 Rdn. 2; Thomas/Putzo/Reichold § 135 Rdn. 2.

73 Gerken



§136 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

2. Anberaumung eines neuen Ter- VI. Rechtsbehelfe gegen Anordnungen des

mins —17 Vorsitzenden
V. SchlieBung der Verhandlung und 1. Anrufung des Kollegiums gemaf3

Verkiindung einer Entscheidung §140 —21

(Abs. 4) 2. Beschwerde —22

1. Schluss der miindlichen Verhand- 3. Sonstige Rechtsbehelfe — 23
lung —18 VII. Prozessleitung auerhalb der Verhand-

2. Verkiindung der Entscheidung — 20 lung —24

I. Norminhalt

1 § 136 regelt die Aufgaben und Befugnisse des Vorsitzenden in der miindlichen Ver-
handlung (§ 279) und einer vorausgehenden Giiteverhandlung (§ 278 Abs. 2). Dem Vor-
sitzenden obliegt die Verhandlungsleitung. Zu unterscheiden ist dabei zwischen formel-
len und materiellen Aspekten. Die formelle Verhandlungs- bzw. Prozessleitung betrifft
den dufleren Ablauf der Sitzung. Hierzu gehort die Er6ffnung und die Schliefung der
Verhandlung (§ 136 Abs. 1 und 4), die Worterteilung sowie der Wortentzug gegeniiber
den einzelnen Beteiligten (Anwilte, Parteien, Beweispersonen) und die Gestattung von
Fragen der Mitglieder des Kollegiums (§ 136 Abs. 2), erforderlichenfalls die Bestimmung
eines neuen Termins zur Fortsetzung der Verhandlung (§ 136 Abs. 3), die Sorge fiir die
Anfertigung des Protokolls (§ 163) und die Aufrechterhaltung der dufieren Ordnung in
der Sitzung (§ 176 GVG). Daneben obliegt dem Vorsitzenden wihrend der Verhandlung
auch die materielle Prozessleitung, und zwar insbesondere die Sorge fiir die erschopfen-
de Erorterung der Tat- und Rechtsfragen (§ 139). Die Entscheidung dariiber, ob alle Punk-
te so vollstindig abgehandelt sind, dass die Verhandlung geschlossen werden kann,
ergeht dabei vorbehaltlich der Beurteilung durch das Kollegium. Nur das Kollegium
kann dariiber befinden, ob alle Fragen soweit erortert und geklart worden sind, dass
Entscheidungsreife besteht. Schlief3t der Vorsitzende die Verhandlung, obwohl dies
nach Meinung des Kollegiums nicht der Fall ist, muss sie wieder erdffnet werden. Inso-
weit muss der Vorsitzende daher zweckmafligerweise eine Verstindigung herbeifiihren,
und zwar ggf. nach einer Zwischenberatung.

2 Vorsitzender im Sinne des § 136 ist, wer in der miindlichen Verhandlung den Vor-
sitz fiihrt. Bei Verhinderung des Richters, der nach dem Geschiftsverteilungsplan Vorsit-
zender der Kammer bzw. des Senats ist, tritt an seine Stelle der stellvertretende Vorsit-
zende oder ein weiterer Beisitzer des Spruchkoérpers. Dieser hat in der Sitzung dieselben
Befugnisse. Ist der an sich zustdndige Vorsitzende an der Ausiibung des Vorsitzes ge-
hindert, etwa weil er aus gesundheitlichen Griinden nicht laut sprechen kann, schlief3t
dies nicht aus, dass er wenigstens als Beisitzer mitwirkt.! Der Vorsitzende kann auch
unter Beibehaltung des Vorsitzes einzelne Aufgaben mit den entsprechenden Befugnis-
sen auf ein anderes Mitglied des Kollegiums iibertragen.’? Er kann beispielsweise die Er-
orterung gemaf3 § 139 oder die Befragung von Beweispersonen dem Berichterstatter iiber-
lassen.

3 Bei Ubertragung auf den Einzelrichter ist dieser Vorsitzender im Sinne des § 136.° In
Verfahren vor den Amtsgerichten ist gemaf3 § 495 Vorsitzender im Sinne des § 136 der
Einzelrichter.

1 Stein/Jonas/Leipold § 136 Rdn. 3; Thomas/Putzo/Reichold § 136 Rdn. 4.

2 Stein/Jonas/Leipold § 136 Rdn. 3; MiinchKomm-Peters § 136 Rdn. 5; Zoller/Greger § 136 Rdn. 1.

3 Stein/Jonas/Leipold § 136 Rdn. 1; Z6ller/Greger § 136 Rdn. 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann
§136 Rdn. 4.
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