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Vorwort

Das Lehrbuch liegt nunmehr in der 12. Auflage vor. Sie ist notwendig ge-
worden, um zahlreichen Gesetzesdnderungen Rechnung zu tragen. Zudem
hat vor allem die hochstrichterliche Rechtsprechung Fragen beantwortet, die
bisher in der Praxis offengeblieben waren; auch dies war zu beriicksichtigen.
Schlieflich war neuen Veroffentlichungen der ihnen zukommende Platz zu
gewihren.

Das von Walter Zeiss begriindete und von mir seit der 10. Auflage fortge-
fithrte Lehrbuch hat stets den Zweck verfolgt, den Studierenden das Prozess-
recht ndherzubringen. Dem dienen die zahlreichen Eingangsbeispiele. Dar-
iiber hinaus ist den Beitrdgen in der Ausbildungsliteratur noch mehr Bedeu-
tung beigemessen worden. Alles das geht auf das Bestreben zuriick, ein wirk-
liches Studienbuch zu schaffen.

Bochum, im Dezember 2013 Klaus Schreiber
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Kapitel 1

Gerichtsbarkeit und Verfahrensbeteiligte

§1 Gerichtsbarkeit und Organe der Rechtspflege

Literatur: Wolf, Gerichtsverfassungsrecht aller Gerichtszweige, 6. Aufl. 1987; Kis-
sel/Mayer, GVG, 7. Aufl. 2013; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 7. Aufl. 2013.

B a) Ein Rechtsanwalt ist durch Urteil des Anwaltsgerichts fiir den Bezirk der Rechtsan-
waltskammer Bamberg wegen Verletzung der anwaltlichen Berufspflichten mit einem Ver-
weis bestraft worden. Der Anwaltsgerichtshof und der Senat fir Anwaltssachen beim BGH
haben die Entscheidung bestatigt. Der Anwalt hélt diese Verurteilung fur rechtswidrig, weil
sie nicht durch ein staatliches Gericht i.S.v. Art. 92 GG erfolgt sei (vgl. dazu BVerfGE 26, 186;
48, 300).

M b) Das Présidium des Amtsgerichts hat wegen Uberlastung eines Richters den Ge-
schaftsverteilungsplan fiir 1982 durch Beschluss gedndert. Dabei wurde die Bearbeitung von
drei bereits terminierten Sachen mit Ausnahme von Beweisaufnahme- und Verkiindungster-
minen einem bisher damit nicht befassten Richter Ubertragen (vgl. LG Wiesbaden, MDR
1982, 676).

B c) Vertragspartner haben vereinbart, dass fiir ihre Rechtsbeziehungen , Hamburger
freundschaftliche Arbitrage und Schiedsgericht unter Ausschluss der ordentlichen Gerichte*
zusténdig sein sollen. Handelt es sich hier um Gerichtsbarkeit i.S. der Art. 92ff. GG?

I. Gerichte als Einrichtungen des Staates

Nach Art.92 GG ist die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut
und wird durch Gerichte ausgeiibt. Diese Gerichte sind heute ausschlief3lich
staatliche Institutionen.

Das bedeutet nicht, dass ein Gericht i.S. von Art. 92 GG unbedingt eine unmittelba-
re staatliche Einrichtung sein muss, was freilich regelmaRig der Fall ist. Es geniigt, dass
die Gerichtsbarkeit auf staatlichem Gesetz beruht und die personelle Besetzung des
Gerichts vom Staat entscheidend bestimmt ist, d.h., dass er bei der Berufung der Rich-
ter wenigstens bestdtigend mitwirkt.

Das im Eingangsfall a) genannte Anwaltsgericht beruht gem. §§92ff., 119ff. BRAO
auf staatlichem Gesetz und dient der Erfiillung staatlicher Aufgaben. Fraglich ist der
Charakter eines staatlichen Gerichts i.S.v. Art. 92 GG jedoch wegen der ausschliel3li-
chen Besetzung durch Rechtsanwilte. Nach Ansicht des BVerfG (BVerfGE 48, 300
[316f1f.]) steht die ausschlieRliche Besetzung mit Laienrichtern der Annahme eines

1



1-3 Kap.1: Gerichtsbarkeit und Verfahrensbeteiligte

staatlichen Gerichts nicht entgegen. Die nach Art.92 GG erforderliche Einflussmog-

lichkeit des Staates auf Auswahl und Ernennung der Richter sei durch die Landesju-

stizverwaltung gegeben (zu Details §§ 92ff. BRAO; dazu BVerfGE 48, 300 [321]).
Zur Anwaltsgerichtsbarkeit vgl. auch u. Rdnr. 56.

Il. Gerichte des Bundes
1. Gerichte des Bundes sind nach Art.95 I GG:

Fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit (Straf- und Zivilgerichtsbarkeit) der Bundesge-
richtshof in Karlsruhe,

fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit das Bundesverwaltungsgericht in Leipzig,

fiir die Finanzgerichtsbarkeit der Bundesfinanzhof in Miinchen,

fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit das Bundesarbeitsgericht in Erfurt,

fiir die Sozialgerichtsbarkeit das Bundessozialgericht in Kassel.

2. Zum Zwecke der Wahrung der Einheitlichkeit der Rspr. der aufgezihlten Gerich-
te ist ein gemeinsamer Senat dieser Gerichte mit Sitz in Karlsruhe geschaffen worden
(vgl. Art.95 III GG).

3. Hinzu kommen als Gerichte des Bundes aufgrund von Art. 96 GG:

Bundespatentgericht (auf der Ebene der Oberlandesgerichte stehendes Sonderge-
richt) und Bundesgerichtshof (Rechtsmittelinstanz): § 65 PatG, Art. 96 III GG,
Dienstgericht fiir Bundesrichter (§§ 61ff. DRiG).

4. Als Bundesgericht gleichsam iiber den aufgezéahlten Zweigen der Ge-
richtsbarkeit steht das Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe (Art. 93 GG),
da es alle Entscheidungen anderer Gerichte fiir verfassungswidrig und damit
fiir nichtig erkldaren kann.

Ill. Gerichte der Lander

Die Ldinder unterhalten fiir die oben Rdnr. 2 aufgezihlten Gerichtsbarkei-
ten Gerichte fiir den Rechtszug in unteren Instanzen:

Fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit nach § 12 GVG: Amtsgericht (AG), Landgericht
(LG) und Oberlandesgericht (OLG),

fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit: Verwaltungsgericht und Oberverwaltungsge-
richt,

fiir die Finanzgerichtsbarkeit: Finanzgericht (auf der Ebene eines OLG),

fir die Arbeitsgerichtsbarkeit: Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht (einem
OLG gleichwertig),

fiir die Sozialgerichtsbarkeit: Sozialgericht und Landessozialgericht (auf der Ebene
eines OLG).

Hinzu kommen in den meisten Bundesldandern Staats- und Verfassungsgerichtshofe
fiir Verfassungsstreitigkeiten auf Landesebene.
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IV. Sondergerichte

Das Berufsgericht im Eingangsfall a) passt nicht in den aufgezdhlten Kata-
log. Seine verfassungsméfige Verankerung erfihrt es aufgrund von Art. 101 11
GG, der die Einrichtung von Sondergerichten zulésst. Da die Anwaltsgerichte
und Anwaltsgerichtshofe der Rechtsanwilte fiir ein bestimmtes Sachgebiet,
namlich fiir das anwaltliche Berufsrecht, abstrakt und generell zur Entschei-
dung berufen sind, handelt es sich um zuléssige Sondergerichte (BVerfGE 26,
186 [1921.])).

Solche Sondergerichte sind nach § 14 GVG fiir den Bereich der streitigen Zivilge-
richtsbarkeit etwa die Rheinschifffahrtsgerichte.

V. Ausnahmegerichte

Nicht zu verwechseln mit den Sondergerichten sind die Ausnahmegerichte.
Es handelt sich um Gerichte, die ad hoc unter Abweichung von der gesetzli-
chen Zustdndigkeit fiir den Einzelfall gebildet werden. Sie bedeuten einen
Entzug des gesetzlichen Richters und sind unzulissig (Art.101 I 1 GG, §16
GVG).

Da zur Zustdndigkeitsordnung nicht nur die Regelung der ortlichen und sachlichen
Zustandigkeit, sondern auch der Geschiftsverteilungsplan (dazu unten Rdnr. 121ff.)
gehort, kann im Eingangsfall b) ein Verstol§ gegen Art. 10112 GG vorliegen. Nach die-
ser Norm darf kein anderer als der Richter tétig werden und entscheiden, der in den
allgemeinen Normen der Gesetze und der Geschiftsverteilung der Gerichte dafiir vor-
gesehen ist (st. Rspr.; vgl. BVerfGE 48, 246 [254 m.w.N.]). Einer nach §21e III GVG
unter bestimmten Voraussetzungen zuldssigen Anderung der Geschiftsverteilung
wihrend des laufenden Geschéftsjahres sind durch die Garantie des gesetzlichen Rich-
ters Grenzen gesetzt. Die Einzelzuweisung bestimmter Sitzungstage bewirkt, dass be-
reits konkretisierte Verfahren (die terminierten Sachen) einem Richter nachtréglich
zugewiesen werden. Das widerspricht der von Art. 10112 GG geforderten abstrakten
Vorhersehbarkeit des entscheidenden Richters, die nur durch generelle Kriterien ge-
wihrleistet ist (BVerfGE 6, 45 [501.]; 82, 286 [298]; ausfiihrlich Niemoller, StrVert
1987, 311).

VI. Private Gerichte

Aus der eingangs gegebenen Definition (o. Rdnr. 1) fiir die Gerichtsbarkeit
i.S. der Art. 92ff. GG ergibt sich auch, dass das Schiedsgericht im Eingangsfall
¢) kein staatliches Gericht ist. Es wird weder unmittelbar noch mittelbar vom
Staat getragen; ein staatliches Gesetz, auf dem es beruht, ist nicht ersichtlich.
Auch kommt die personelle Besetzung nicht unter staatlicher Mitwirkung zu-
stande.
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Es fragt sich also, ob die Parteien nicht ihrem gesetzlichen Richteri.S. des Art. 1011
2 GG entzogen werden. Denn die Schiedsklausel fithrt dazu, dass der Beklagte durch
Einrede (§ 1032) eine Sachentscheidung durch die ordentliche Gerichtsbarkeit verhin-
dern kann. Es liegt jedoch keine Entziehung, wie sie Art. 101 I 2 GG meint, vor, also
keine Versagung des vorgesehenen Rechtsschutzes ohne oder gar gegen den Willen des
Betroffenen, sondern die Parteien vereinbaren freiwillig, dass bestimmte biirgerlich-
rechtliche Streitigkeiten ein Privatgericht entscheiden soll. Der Staat verzichtet hier
auf sein Rechtsprechungsmonopol (§§1025ff.). So wie die Parteien durch gewisse zu-
lassige Vereinbarungen (§§ 381£f.) ein an sich unzustdndiges Gericht zustdndig machen
konnen, so konnen sie fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten die Zustdndigkeit eines
Schiedsgerichts (= Privatgerichts) vereinbaren, ohne dass Art.101 I 2 GG entgegen-
steht.

§2 Zivilprozess und andere Verfahren

Literatur: Bydlinski, Kriterien und Sinn der Unterscheidung von Privatrecht und 6f-
fentlichem Recht, AcP 194, 319; Erichsen, Offentliches und privates Recht, Jura 1982,
537; Menger, Zum Stand der Meinungen iiber die Unterscheidung von 6ffentlichem
und privatem Recht, Festschrift fiir Hans J. Wolff, 1973, S.157; Rimmelspacher, Of-
fentliches oder privates Interesse als Kriterium der Rechtswegzustdndigkeit, JZ 1975,
165; ders., Notizen zur Rechtswegabgrenzung, Festschrift fiir Friedrich Weber, 1975,
S.357; Schenke, Rechtswegabgrenzung, 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der
Wissenschaft, Band III, 2000, S.45.

W Das Verteidigungsministerium erlieB gegen den Handelsvertreter A ein Hausverbot mit
der Begriindung, A habe seit Jahren Bedienstete zu unzuldssigen Informationen veranlasst. A
hélt die gegen ihn erhobenen Vorwdrfe fiir unberechtigt und mochte das gegen ihn ausge-
sprochene Hausverbot beseitigt wissen. Welches Gericht muss er anrufen? Vgl. dazu BGH
NJW 1967, 1911; J. Ipsen/Koch, JuS 1992, 809.

B A wohnt etwa 200m Luftlinie entfernt von der Pfarrkirche einer nordrhein-westfali-
schen Kleinstadt. Nach der Lauteordnung der katholischen Kirchengemeinde wird die Ange-
lus-Glocke der Pfarrkirche im Sommer um 6 Uhr morgens eine Minute lang geldutet. A fiihlt
sich dadurch gestort. Er begehrt mit seiner beim Landgericht erhobenen Klage die Verurtei-
lung der beklagten Kirchengemeinde, das Lauten vor 7 Uhr morgens zu unterlassen. Vgl. da-
zu BVerwG NJW 1984, 989.

I. Zivilprozess und Verwaltungsprozess

Der Zivilprozess ist ein Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Die
maligebende Norm fiir die Abgrenzung der ordentlichen Gerichtsbarkeit von
den anderen Gerichtsbarkeiten ist § 13 GVG: Danach gehoren vor die ordent-
lichen Gerichte grundsatzlich alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten.
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1. Der Begriff der biirgerlichen Rechtsstreitigkeit
a) Die Subjektionstheorie

Eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit liegt vor, wenn das Begehren eine unmittelbare
Rechtsfolge des Zivilrechts ist. Dafiir ist die Natur des streitigen Rechtsverhaltnisses
malgebend. Sie richtet sich zunéchst danach, ob die Parteien einander gleichberech-
tigt gegeniiberstehen (dann Privatrecht) oder ob die eine der Hoheitsgewalt der ande-
ren unterworfen ist (Subjektionstheorie; BGH NJW 2000, 872). Diese Formel allein
geniigt nicht, um eine Trennung zu erméglichen. Sie versagt insbesondere beim 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag (BGHZ 116, 339 [342]), wo zwei gleichberechtigte Trager 6f-
fentlicher Gewalt sich etwa iiber die Unterhaltung einer Schule einigen. Hier handelt
es sich trotz Gleichordnung um ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis. Anderer-
seits liegt trotz Unterordnung unter die elterliche Sorge oder die Weisungsbefugnis des
Arbeitgebers eine privatrechtliche Angelegenheit vor. Die Subjektionstheorie gestat-
tet daher nur eine erste Trennung von privatem und 6ffentlichem Recht.

b) Die Subjektstheorie oder Sonderrechtstheorie

Die Subjektionstheorie bedarf der Ergidnzung durch die sog. Subjektstheorie. Of-
fentlichrechtlich sind danach die Rechtsverhiltnisse, die sich aus einer Norm ergeben,
die nicht jedermann verpflichten oder berechtigen kann, sondern notwendig nur ein
Subjekt, das Trdger hoheitlicher Gewalt ist. Privatrecht liegt vor, wenn Tréger offentli-
cher Gewalt Tatbestdnde verwirklichen, die von jedermann ebenso verwirklicht wer-
den konnten (eine Gemeinde kauft Heizol oder Biiromaterial). Ein 6ffentlichrechtli-
ches Rechtsverhiltnis ist gegeben, wenn Trager hoheitlicher Gewalt Tatbestdnde set-
zen, die so nur von Trédgern 6ffentlicher Gewalt gesetzt werden konnen (Kissel/Mayer,
GVG, §13 Rdnr.13ff)).

Die Grenzziehung bleibt jedoch in vielen Féllen ungewiss (vgl. etwa BGH NJW
1973, 1077 [1078]; dazu Rimmelspacher, aa0O). Die Kasuistik zur Frage der biirgerli-
chen Rechtsstreitigkeit i.S. von § 13 GVG ist kaum noch zu iibersehen. Lerche (Staats-
biirger und Staatsgewalt II, 1963, S.59 [68]) hilt es zu Recht fiir eine ,,optische Téu-
schung, da3 eine rational begriindbare Entscheidung der einen oder anderen Seite
stets moglich sein miisse*.

¢) Zu den Eingangsféllen

Im ersten Eingangsfall ist das angegriffene Hausverbot privatrechtlich zu qualifizie-
ren (BGH NJW 1967, 1911). Nach der Rspr. kommt es fiir die Einordnung auf den
Charakter der Rechtsbeziehungen an, in deren Zusammenhang das Hausverbot er-
ging. Danach beruhen Mafnahmen gegeniiber Personen, die die 6ffentliche Einrich-
tung aufsuchen, im Zweifel auf dem privatrechtlichen Hausrecht, sofern nicht die kon-
kreten Umsténde auf ein 6ffentlich-rechtliches Vorgehen hinweisen. Hier ist das Haus-
verbot nicht im Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Rechtsbeziehungen oder in Ausiibung
besonderer hoheitlicher Befugnisse ergangen. Die Zivilgerichte sind zustdndig (vgl.
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VGH Miinchen, BayVB1 1986, 271; BVerwG, NVwZ 1987, 677; dazu Miiller/Volbehr,
JuS 1987, 869).

Im zweiten Eingangsfall héangt die Rechtswegzustdndigkeit des Landgerichts davon
ab, dass es sich bei der Streitigkeit zwischen A und der Kirchengemeinde um eine biir-
gerlich-rechtliche handelt. Dazu das BVerwG aaO: Weil den Kirchen durch Art. 137 V
WRV i.V.m. Art. 140 GG der Status von Korperschaften des 6ffentlichen Rechts zuer-
kannt sei, sei es verfassungsrechtlich geboten, die kirchlichen Korperschaften als
Rechtssubjekte anzuerkennen, deren Wirken, soweit es der staatlichen Rechtsordnung
unterliege, dem 6ffentlichen Recht angehore. Das liturgische Glockengeldut sei eine
typische Lebensduerung der Korperschaft Kirche und damit nach der Natur des
Rechtsverhéltnisses 6ffentlich-rechtlich. Dies folge zudem aus der Widmung der Kir-
chenglocken als 6ffentliche Sachen. Danach war der Rechtsweg zu den ordentlichen
Gerichten nicht eroffnet.

2. Bestimmt sich der Rechtsweg nur nach dem tatséchlichen Vorbringen
des Klégers?

Fir die Frage, ob eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit vorliegt, ist nicht nur das tat-
sdchliche Vorbringen des Kldgers malgebend (so aber die herrschende Meinung:
BGHZ 97, 312 [313£]; 108, 284 [286f.]; 121, 126 [128]; Thomas/Putzo/HiifStege,
§13 GVG Rdnr. 8; dagegen Bétticher, ZZP 72,44 [59, 60]). Einwendungen des Beklag-
ten konnen dem Streitgegenstand durchaus einen anderen Charakter geben. Stiitzt der
Kléger seine Klage z.B. auf § 1004 BGB, ohne vorzubringen, dass der Beklagte in Aus-
iibung offentlicher Gewalt zur Storung berechtigt sei, so kann ein entsprechender Ein-
wand des Beklagten dazu fithren, den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten zu
verneinen (vgl. Botticher, aa0O).

Die Rechtsauffassung der Parteien ist jedoch nach einhelliger Auffassung niemals
maflgebend fiir den Charakter des Rechtsstreits. Die Klage z.B. auf Riickzahlung von
Steuern ist keine biirgerliche Rechtsstreitigkeit, selbst wenn Bereicherungsrecht als
Begriindung herangezogen wird. Auch wird der Zivilrechtsweg nicht deswegen zuléds-
sig, weil der Kléger sein Interesse an der Nachpriifung eines Verwaltungsakts als Scha-
densersatzanspruch nach Art.34 GG, §839 BGB vor den Zivilgerichten verfolgt.

3. Biirgerliche Rechtsstreitigkeiten vor Sondergerichten

Liegt eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit i.S. des §13 GVG vor, so ist damit noch
nicht gesagt, dass sie vor die ordentlichen Gerichte gehort. Es kann fiir sie die Zustén-
digkeit eines Sondergerichts gegeben sein, etwa des Bundespatentgerichts oder eines
der Rheinschifffahrtsgerichte (dazu o. Rdnr. 2, 4).

4. Zivilprozesssachen kraft ausdriicklicher Zuweisung

Unabhéngig von der soeben beschriebenen Abgrenzung ist der Zivilrechtsweg gege-
ben, wenn bestimmte 6ffentliche Streitigkeiten ausdriicklich den ordentlichen Gerich-
ten zugewiesen sind. So genannte Zivilprozesssachen kraft Uberlieferung (= Gewohn-
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heitsrecht), also ohne ausdriickliche, im Gesetz verankerte Zuweisung, gibt es nicht
mehr. Sie sind durch §40 II VwGO in den ordentlichen Rechtsweg verwiesen. Die Zu-
weisung durch Art.19 IV 2 GG ist wegen der verwaltungsrechtlichen Generalklausel
in §40 I VwGO ohne aktuelle Bedeutung.

Zu den biirgerlichrechtlichen Streitigkeiten kraft ausdriicklicher gesetzlicher Zuwei-
sung gehoren insbesondere:

a) Anspriiche aus Aufopferung fiir das gemeine Wohl (§40 I VwGO).

b) Vermogensrechtliche Anspriiche aus 6ffentlich-rechtlicher Verwahrung (§40 II
VwGO).

c) Anspriiche gegen den Staat aus Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten, die
nicht auf einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag beruhen (§40 II VwGO).

d) Schadensersatzanspriiche aus Amtspflichtverletzung einschl. der Riickgriffsan-
spriiche gegen den Beamten (Art.34 S.3 GG).

e) Streitigkeiten tiber die Hohe der Enteignungsentschiddigung (Art.14 III 4 GG).
Gegen die Enteignung selbst ist der Verwaltungsrechtsweg gegeben.

5. Reihenfolge der Priifung

Bei der Priifung der Zuléssigkeit des Rechtswegs ist zundchst zu untersuchen, ob ei-
ne ausdriickliche Zuweisung vorliegt. Erst dann sollte gefragt werden, ob es sich um ei-
ne biirgerliche Rechtsstreitigkeit i.S.v. § 13 GVG handelt.

Il. Zivilprozess und andere Verfahren vor den ordentlichen Gerichten
1. Zivil- und Strafprozess

Innerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit bereitet die Abgrenzung von Zivil- und
Strafgerichtsbarkeit keine Schwierigkeiten. Die Strafgerichte haben es in der Regel nur
mit dem offentlichen Strafanspruch des Staates zu tun. Wegen ein und desselben Vor-
gangs, z.B. einer Korperverletzung, wird der Tater, etwa nach §223 StGB, von dem
Strafgericht zu einer Geldstrafe verurteilt, die in die Staatskasse flie3t, von dem Zivil-
gericht zu Schadensersatz nach §823 BGB, der an den Verletzten zu leisten ist. Die
Trennung der Verfahren ist dem Laien schwer verstandlich, ebenso die Tatsache, dass
der Zivilrichter trotz strafgerichtlicher Verurteilung die Schadensersatzklage abweisen
kann. Das Letzte wird dadurch relativiert, dass die Parteien das Strafurteil im Zivilpro-
zess als Beweismittel vorlegen konnen (§ 415, 417, 418; MiinchKommZPO/Schreiber,
§417 Rdnr. 5, §418 Rndr. 6). Streitig ist eine Bindung des Strafrichters an Zivilurteile
(dazu Gaul, Festschrift fiir Fasching, 1988, S.1571f.). Soweit es sich um die Gestal-
tungswirkung (dazu Rdnr. 564) eines Urteils handelt, ist eine solche Bindung sicher zu
bejahen.

2. Der Adhédsionsprozess

Der Verletzte oder dessen Erbe kann schon im Strafprozess (Adhésionsprozess —
§§403ff. StPO) einen Schadenersatzanspruch geltend machen, wenn der Anspruch
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noch nicht anderweit gerichtlich anhéngig gemacht ist. Im Strafverfahren vor dem AG
konnen nach §403 I StPO auch solche aus der Straftat erwachsenden vermogensrecht-
lichen Anspriiche vom Verletzten geltend gemacht werden, die die amtsgerichtliche
Streitwertgrenze iiberschreiten. Ob diese erweiterte Zustdndigkeit des Strafgerichts
den bisher in der Praxis ohne grof3e Bedeutung gebliebenen Adhéasionsprozess wieder-
zubeleben vermag, bleibt jedoch zweifelhaft.

Einen spektakuldren Fall gab es immerhin: Im Jahre 1976 wurde Richard Oetker
entfiihrt. Fiir seine Freilassung zahlte die Unternehmer-Familie Oetker ein Losegeld
von 21 Mio. DM. Im Strafprozess wurde der Angeklagte zu einer Freiheitsstrafe von 15
Jahren und zivilrechtlich zur Riickzahlung des Losegeldes in Hohe von 21 Mio. DM
verurteilt. Zu dem Fall http:// www.spiegel.de/sptv/reportage/a-166588/html.

Die Entscheidung des Strafgerichts im Adhésionsprozess bindet den Zivilrichter
(§406 12 StPO i.V.m. §318 ZPO). Wenn das Gericht dagegen von der zivilgerichtli-
chen Entscheidung absieht, weil z.B. der Angeklagte freigesprochen wird, besteht kei-
ne Bindung gemél §318 ZPO. Der Verletzte kann seinen Schadensersatzanspruch im
Zivilprozess weiterverfolgen.

3. Zivilprozess und das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit

a) Vor die ordentlichen Gerichte gehoren nicht nur die Zivilprozesssachen, sondern
auch die der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Es handelt sich um ein besonderes gerichtli-
ches Verfahren, das sich wesentlich vom Zivilprozess unterscheidet. Erste Instanz ist
grundsatzlich das AG, das mitunter von Amts wegen tétig wird, das von Amts wegen
den Sachverhalt erforscht, durch Beschluss entscheidet und seine Entscheidung abén-
dern kann. Das einschlédgige Verfahrensrecht findet sich im FamFG.

b) Eine begriffliche Abgrenzung beider Verfahren ist bisher nicht gelungen (Hab-
scheid, FG, 8. Aufl. 1988, §4). Eine Grenzziehung ist nur von der gesetzlichen Zuwei-
sung her moglich. Zum Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit gehoren z.B. Be-
treuungssachen (§§271ff. FAmFG), Nachlasssachen (§§ 372ff. FamFG, z.B. die Ertei-
lung von Erbscheinen: §§ 2353 ff. BGB), Registersachen (etwa Handelsregister, Genos-
senschaftsregister, § 374 FamFG; Grundbuchangelegenheiten nach der GBO).

§3 Die Rechtswegverweisung

Literatur: Baur, Zustdndigkeit aus dem Sachzusammenhang, Festschrift fiir Fritz v.
Hippel, 1967, S.1; Bétticher, Rechtsweg und Verweisung innerhalb der Gerichtsbar-
keiten, RAA 1960, 161, 164; Gravenhorst, Die Aufspaltung der Gerichtszustdndigkeit
nach Anspruchsgrundlagen, 1972 (dazu Rimmelspacher, Alternative und kumulative
Gerichtszustdndigkeit, AcP 174, 509); Hoffmann, ZZP 107, 3; Kissel, Neues zur Ge-
richtsverfassung, NJW 1991, 945; Krause, Verfahrensrechtliche Probleme der Ent-
scheidung iiber den Rechtsweg und der Verweisung von Rechtsweg zu Rechtsweg,
ZZP 83, 2891f.; Saure, Die Rechtswegverweisung, 1971; Schwab, Zum Sachzusam-
menhang bei Rechtsweg- und Zustdndigkeitsentscheidung, Festschrift fiir Zeuner,
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1994, 499; Windel, Die Bedeutung der §§17 Abs.2, 17a GVG fiir den Umfang der
richterlichen Kognition und die Rechtswegzustiandigkeit, ZZP 111, 3.

B Die Beklagte erwarb auf einer Auktion einen Handstempel zum Siegeln von Urkunden.
Die Stadt Hamburg stellte fest, dass es sich hierbei um das Original des sog. IV. Hamburgi-
schen Stadtsiegels aus dem 14. Jahrhundert handelte. Sie verlangt als Eigenttimerin die Her-
ausgabe des Siegels von der Beklagten.

Kann das angerufene LG den Rechtsstreit umfassend entscheiden? Vgl. §17 11 1 GVG; zum
Fall BGH NJW 1990, 899 und VG Kéln, NJW 1991, 2584.

I. Das Prinzip

Wegen der oft unsicheren Abgrenzung der einzelnen Gerichtszweige, ins-
besondere der ordentlichen Gerichtsbarkeit von der Verwaltungsgerichtsbar-
keit und der Arbeitsgerichtsbarkeit, kann der Fall eintreten, dass jeder Ge-
richtszweig sich fiir zustdndig oder fiir unzustdndig halt. Dieser Konflikt soll
vermieden werden, indem jede Gerichtsbarkeit iiber die Zuldssigkeit des zu
ihr beschrittenen Rechtswegs entscheidet und andere Gerichtsbarkeiten an
diese Entscheidung gebunden sind (dazu §§17-17b GVG). Auf diese Normen
verweisen die §§173 VwGO, 155 FGO, 48 ArbGG, 202 SGG. Die Regelung
strebt neben der Vereinheitlichung auch eine maoglichst frithe Entscheidung
iiber Rechtswegstreitigkeiten an (vgl. Kissel, NJW 1991, 945 [947]).

Il. Fallgruppen
1. Zuldssigkeit des Rechtswegs

Halt das Gericht den zu ihm beschrittenen Rechtsweg fiir zuldssig, so entscheidet es
entweder zur Sache oder kann es von Amts wegen vorab die Zuléssigkeit des Rechts-
wegs aussprechen (§ 17a Il 1 GVG). Hat die Partei die Zulassigkeit des Rechtswegs ge-
riigt, muss gem. §17a Il 2 GVG eine Vorabentscheidung erfolgen. Diese Vorabent-
scheidungen ergehen in Beschlussform und sind mit der sofortigen Beschwerde an-
greifbar (vgl. §17a IV 1-3 GVG).

Hat das Gericht die Zulassigkeit des Rechtswegs durch (rechtskréftigen) Beschluss
(§17a1Ill, IV GVG) oder in den Griinden eines Sachurteils bejaht, so muss das Rechts-
mittelgericht dies so hinnehmen (§ 17a V GVG). Dieser Einmaligkeit der Uberpriifung
kommt auch die in § 17 I 1 GVG geregelte perpetuatio fori (s.u. Rdnr. 347) entgegen: Es
geniigt, wenn die Zulissigkeit des Rechtswegs bei Rechtshingigkeit gegeben war;
nachtrédgliche Umsténde konnen sie nicht in Frage stellen. In diesen Rahmen passt fer-
ner §17 I 2 GVG, der es verbietet, die Sache anderweitig anhédngig zu machen.
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20-23 Kap.1: Gerichtsbarkeit und Verfahrensbeteiligte

2. Unzuléssigkeit des Rechtswegs

Bei der Unzuléssigkeit des beschrittenen Rechtswegs zeigt sich die eigentliche Be-
deutung der §§17-17b GVG.

a) Halt das angerufene Gericht den eingeschlagenen Rechtsweg fiir unzuléssig, so
entscheidet es durch Beschluss nach Anhorung der Parteien und verweist zugleich von
Amts wegen an das zustdndige Gericht (§17a II 1 GVG).

Der Klédger kann, falls er nicht einverstanden ist, den Beschluss mit der sofortigen
Beschwerde angreifen (§17a IV 3 GVG). Wenn er die Verweisung keinesfalls will,
muss er die Klage zuriicknehmen.

b) Der Verweisungsbeschluss bindet das Gericht, an das verwiesen wurde, hinsicht-
lich des Rechtswegs (§17a II 3 GVG). Das bedeutet, dass das Adressatgericht, selbst
wenn es anderer Auffassung ist als das verweisende Gericht, nicht an dieses zuriickver-
weisen darf (sog. abdrdingende Wirkung). Eine Weiterverweisung in einen dritten
Rechtsweg ist ebenfalls unzuléssig. Die Verweisung hat damit auch aufdringende Wir-
kung.

c¢) Die Vorschriften iiber Rechtswegentscheidung und -verweisung sind durch die
§§17-17b GVG fiir alle Rechtswege einheitlich im Gerichtsverfassungsrecht geregelt.
Darin spiegelt sich, dass gemafl Art.95 GG alle Gerichtsbarkeiten und die entspre-
chenden Rechtswege untereinander gleichwertig sind.

lll. Verweisung bei mehrfach begriindeter Klage?
1. Das Problem

Problematisch ist die geschilderte Rechtswegverweisung (0. Rdnr. 20), wenn die Kla-
ge auf mehrere materielle Anspruchsgrundlagen gestiitzt wird, wobei fiir jede eine an-
dere Rechtswegzustindigkeit gegeben ist.

BAG NJW 1965, 1454: Die Hinterbliebenen eines Arbeitnehmers verlangen vom
Arbeitgeber die Herausgabe der Versicherungssumme, die die Versicherungsgesell-
schaft an den Arbeitgeber ausbezahlt hatte. Sie begriinden den Anspruch mit Verlet-
zung der arbeitsrechtlichen Fiirsorgepflicht (Arbeitsgericht zustdndig), mit Geschéfts-
fithrung ohne Auftrag — §§681, 667 BGB — und ungerechtfertigter Bereicherung —
§816 II BGB - (ordentliches Gericht zustiandig).

BAG NJW 1964, 1435: Der Kléger klagt seinen Tariflohn ein (Arbeitsgericht zustdn-
dig). Der Beklagte wendet ein, der Klédger sei kein Arbeitnehmer, sondern Gesellschaf-
ter. Stimmt das, so ist ein ordentliches Gericht zustdndig.

Kann das Gericht nur iiber den materiellrechtlichen Anspruch entscheiden, der in
seine Zustindigkeit fallt? Kann es wegen des anderen Anspruchs an die Nachbarge-
richtsbarkeit verweisen oder muss es die Klage wegen dieses Anspruchs als unzuléssig
abweisen? Muss das Gericht im zuletzt geschilderten Fall iiber den Einwand des Be-
klagten Beweis erheben, um iiber seine Zustindigkeit entscheiden zu kénnen?
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§4 Grenzen der deutschen Gerichtsbarkeit 24-25

2. Lésungsméglichkeit

Gemdll §17 II 1 GVG hat das Gericht den Rechtsstreit unter allen in Betracht kom-
menden rechtlichen Gesichtspunkten zu entscheiden. Somit kann das angerufene Ge-
richt auch iiber die Anspruchsgrundlagen befinden, fiir die eine fremde Rechtswegzu-
standigkeit gegeben ist.

Im Eingangsfall (vor Rdnr. 17) er6ffnet § 17 11 1 GVG dem angerufenen Gericht eine
umfassende Priifungs- und Entscheidungskompetenz. Die Klagerin konnte ihren biir-
gerlich-rechtlichen Herausgabeanspruch aus §§985, 1007 II BGB nicht mit Erfolg
durchsetzen, weil die Beklagte das Siegel in der Versteigerung gemall §§932, 935 1I
BGB gutgldubig erworben hatte. Die Klage war also insoweit unbegriindet. Den dane-
ben in Betracht kommenden 6ffentlich-rechtlichen Herausgabeanspruch priift das LG
hier aufgrund des § 17 II 1 GVG mit und entscheidet folglich iiber die rechtswegfremde
Anspruchsgrundlage.

Zu unterscheiden ist jedoch zwischen gemischten Rechtsverhéltnissen und dem Fall
objektiver Klagenhdufung (§260). Im ersten Fall kann und muss das angerufene Ge-
richt, das auch nur fiir einen der moéglichen Klagegriinde in seinem Rechtsweg zustédn-
dig ist, iiber die anderen, rechtswegfremden Klagegriinde mitentscheiden. Werden da-
gegen zwei selbstdndige Anspriiche nur prozessual gemeinsam geltend gemacht — Fall
der objektiven Klagehdufung —, ist fiir jeden Anspruch die Zuléssigkeit des Rechtswegs
gesondert zu priifen und tiber die eventuelle Verweisung zu entscheiden (Kissel, NJW
1991, 945 [951]; BGH NJW 1991, 1686).

§4 Grenzen der deutschen Gerichtsbarkeit

Literatur: Linke/Hau, Internationales Zivilverfahrensrecht, 5. Aufl. 2010; Schack,
Internationales Zivilverfahrensrecht, 5. Aufl. 2010.

W Der Bonner Botschafter des damaligen Kaiserreichs Iran beauftragte A mit der Repara-
tur der Heizungsanlage im Botschaftsgebdude. Von der Rechnung war noch ein Restbetrag
offen. A klagte gegen das Kaiserreich auf Zahlung. Das AG verweigerte die Anberaumung ei-
nes Verhandlungstermins, weil ein auslandischer Staat eine Person sei, die nach anerkannten
Regeln des Volkerrechts nicht der deutschen Gerichtsbarkeit unterliege (§20 GVG; vgl. zum
Fall BVerfGE 16, 27).

I. Prinzip und Ausnahmen

Der deutschen Gerichtsbarkeit unterliegen grundséatzlich alle in Deutsch-
land befindlichen Personen ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit (Terri-
torialprinzip). Aus volkerrechtlichen Gesichtspunkten gelten jedoch Ausnah-
men. Bestimmte Personen sind von der deutschen Gerichtsbarkeit befreit
(Exterritorialitat):
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25-28 Kap.1: Gerichtsbarkeit und Verfahrensbeteiligte

1. Mitglieder der bei der Bundesrepublik Deutschland akkreditierten diplomati-
schen Vertretungen einschlieflich ihrer Familienangehorigen und Hausangestellten
(§18 GVG).

2. Mitglieder der konsularischen Vertretungen einschlieBlich der Wahlkonsularbe-
amten (§19 GVG).

3. Personen, die aufgrund allgemeiner Regeln des Volkerrechts von der deutschen
Gerichtsbarkeit befreit sind (§20 GVG). Dazu gehoren vor allem die ausldandischen
Staaten, soweit sie sich hoheitlich betdtigen. Werden sie privatrechtlich tétig, so unter-
liegen sie der deutschen Gerichtsbarkeit. Im Eingangsfall war also Verhandlungster-
min anzuberaumen und die Klage zuzustellen (vgl. auch LG Frankfurt/M., NJW 1976,
1044).

Nach anerkannten Regeln des Volkerrechts sind von der deutschen Gerichtsbarkeit
ferner ausgenommen auslidndische Staatsoberhdupter und die bei einem dritten Staat
beglaubigten diplomatischen Vertreter bei der Durchreise in Deutschland. Aufgrund
von Staatsvertrdgen eximiert sind z.B. Vertreter der Mitgliedstaaten bei Organen der
EU und Angehorige der NATO-Streitkrafte.

Il. Keine gerichtlichen MaBnahmen gegen Gerichtsbefreite

Die Exterritorialitit bedeutet, dass sich die deutsche Gerichtsbarkeit nicht auf die
genannten Personen erstreckt. D.h. im einzelnen: Klagen gegen sie sind unzuléssig. Ist
die Gerichtsbefreiung offenkundig, so darf kein Verhandlungstermin anberaumt wer-
den (vgl. dazu das Verhalten des Amtsrichters im Eingangsfall). Ebenso unzuléssig
sind Zustellungen, Ladungen (auch an den Exterritorialen als Zeugen oder Sachver-
standigen) und Vollstreckungsakte. Ist die Gerichtsbefreiung nicht evident, so muss al-
lerdings iiber diese Frage verhandelt werden. Das Gericht wird also Termin anberau-
men, laden und zustellen. Kommt es nach miindlicher Verhandlung zum Ergebnis, dass
die deutsche Gerichtsbarkeit fehlt, so weist es die Klage als unzuléssig ab (dazu unten
Rdnr. 255).

lll. Gerichtsbefreite als Angreifer

Gerichtsbefreite konnen jedoch Klage erheben. Unterliegen sie, so werden sie zur
Tragung der Kosten (§§ 91ff.) verurteilt. Ebenso konnen gegen sie sog. Anhangs- und
Widerspruchsprozesse nach §§323, 5781f., 767, 771 gefiihrt werden, wenn sie selbst in
der Rolle des Angreifers die deutsche Gerichtsbarkeit bemiiht hatten.

IV. Unterwerfung unter die deutsche Gerichtsbarkeit

Der Gerichtsbefreite kann generell durch Staatsvertrag der deutschen Gerichtsbar-
keit unterworfen sein. Er kann sich auch durch einseitige formlose Erkldrung der deut-
schen Gerichtsbarkeit unterwerfen. Im Zweifel ist dem schliissigen Verhalten des Ex-
territorialen eine solche Erkldrung nicht zu entnehmen. Allein durch Klageerhebung
unterwirft sich der Gerichtsbefreite im Zweifel nicht einer Widerklage. Man wird die
Widerklage allenfalls fiir zuldssig halten konnen, wenn sie, wie die oben III genannten
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Anhangs- und Widerspruchsprozesse, ausschlieSlich Abwehrfunktion hat (str.; vgl.
Stein/Jonas/H. Roth, §33 Rdnr.11).

§5 Die internationale Zustandigkeit

Literatur: Adolphsen, Européisches Zivilverfahrensrecht, 2011; Coester-Waltjen,
Die internationale Zusténdigkeit deutscher Gerichte in Zivil- und Handelssachen, Jura
2003, 320; Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 5. Aufl. 2005; Grunsky, Lex fori
und Verfahrensrecht, ZZP 89, 241; Linke/Hau, Internationales Zivilverfahrensrecht,
5. Aufl. 2010; Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2007; T.
Pfeiffer, Materialisierung und Internationalisierung im Recht der Internationalen Zu-
standigkeit, 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, BandIII,
2000, S.617; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 5. Aufl. 2010; Schduble/
Kaltenbach, Die Zustdndigkeit deutscher Gerichte nach den Vorschriften der
EuGVVO, JuS 2012, 131.

B A klagt vor dem LG Mannheim auf Feststellung, dass der beklagten iranischen Staats-
bahn kein Anspruch aus einer Bankgarantie gegen ihn zustehe. Die Beklagte wendet die Un-
zusténdigkeit der deutschen Gerichte ein, weil die Parteien fiir Streitigkeiten zwischen ihnen
die ausschlieBliche Zustandigkeit des Gerichts in Teheran vereinbart haben.

a) Wadre flr den Rechtsstreit die deutsche internationale Zustandigkeit gegeben, wenn die
Parteien keine entsprechende Vereinbarung getroffen hatten?

b) Koénnen die Parteien eine andere internationale Zustandigkeit als ausschlieBliche be-
griinden? Vgl. zum Fall BGHZ 49, 124.

I. Deutsche Gerichtsbarkeit und internationale Zustandigkeit

Von der Frage der deutschen Gerichtsbarkeit i.S. der §§18ff. GVG ist die
nach der internationalen Zustindigkeit der deutschen Gerichte zu trennen.
Fehlt die Gerichtsbarkeit, so ist die Frage nach der internationalen Zustandig-
keit illusorisch. Ist die Gerichtsbarkeit aber gegeben, so ist mit der Bejahung
der Gerichtsbarkeit noch nichts dariiber ausgesagt, ob deutsche oder auslian-
dische Gerichte fiir die Entscheidung des Rechtsstreits zustdndig sind. Letzte-
res ist das Problem der internationalen Zustdndigkeit.

Il. Die Regelung der internationalen Zustandigkeit

Die ZPO regelt die internationale Zustandigkeit nicht ausdriicklich. Vor-
rangig zu beachten ist die seit dem 01.03. 2002 fiir alle Mitgliedstaaten der
EU geltende Verordnung Nr.44/2001 des Rates der Européischen Union iiber
die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO). Die EuGVVO gilt
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30-31 Kap.1: Gerichtsbarkeit und Verfahrensbeteiligte

unmittelbar, also ohne vorherige Umsetzung in das jeweilige nationale Recht,
und geht diesem grundsétzlich vor. Nach Art.2 der EuGVVO sind Personen,
die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates haben, vor den Ge-
richten dieses Staates zu verklagen. Gegen Ausldnder, die unter diese Rege-
lung fallen, gilt daher auch nicht mehr § 23 ZPO. Einzelheiten bei Schduble/
Kaltenbach, JuS 2012, 131ff.

Im Ubrigen ist die Frage der internationalen Zustindigkeit ,,nur mittelbar
durch stillschweigende Verweisung auf die Vorschriften der §§12ff. ZPO
iiber den Gerichtsstand geregelt” (BGHZ 44, 46 [47]).

Die erste Frage des Eingangsfalls lasst sich also dahin beantworten, dass fiir den
Rechtsstreit das LG Mannheim international zustdndig gewesen wire. Die Beklagte
unterféllt nicht der EuGVVO und hat inldndisches Vermogen im Bezirk des LG Mann-
heim, ndmlich die Forderung aus der Garantiezusage gegen die Mannheimer Bank
(§23 S.2 ZPO).

Daraus ergibt sich, dass die deutsche internationale Zustdndigkeit gegeben
sein kann, wenn eine oder gar beide Parteien Ausldnder sind. Ferner folgt aus
der ,,stillschweigenden Verweisung“ auf die Regelung der ortlichen Zustin-
digkeit, dass die internationale im Rahmen der §§38ff. durch Vereinbarung
begriindet werden kann (vgl. §38 II).

Im Eingangsfall konnten also die Parteien die Zustidndigkeit — auch die ausschlief3li-
che (BGHZ 49, 124 [1261f.]; vgl. ferner BGH ZZP 88, 318) — des Teheraner Gerichts
begriinden. Grundlegend Gottwald, Festschrift fiir Henckel, 1995, S.295.

lll. Unterschied zwischen ortlicher und internationaler Zustandigkeit

Trotz der regelmaBig gegebenen Kongruenz von ortlicher und internationa-
ler Zustindigkeit handelt es sich um verschiedene Begriffe. Sind die deut-
schen Gerichte international zusténdig, so bleibt zu fragen, welches von ihnen
entscheiden kann. Dies ergibt sich aus der Regelung der (sachlichen und) ort-
lichen Zustédndigkeit. Die internationale Zustdndigkeit deckt sich auch nicht
mit der Ortlichen, soweit es sich um den Ausschluss von Berufung und Revi-
sion wegen Verkennung der ortlichen Zustdndigkeit (§§513 II, 545 II) han-
delt. Berufung und Revision konnen — wie der gro8e Senat fiir Zivilsachen in
vorbildlicher Interpretation dargelegt hat (BGHZ 44, 46; seither stand. Rspr.
[vgl. zuletzt BGH NJW 2003, 426]) — darauf gestiitzt werden, dass ein Ge-
richt zu Unrecht seine internationale Zustdndigkeit angenommen hat.
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§6 Gerichte der Zivilgerichtsbarkeit 32-36

IV. Anwendbares Verfahrensrecht bei Prozessen mit Auslandsbeziehung

Ist ein deutsches Gericht international zustdndig, wird der Rechtsstreit
grds. nach deutschem Prozessrecht entschieden (lex fori), auch wenn nach in-
ternationalem Privatrecht ausldndisches materielles Recht anzuwenden ist
(ausf. dazu C. Schreiber, Die Haftung des Vollstreckungsgldubigers im inter-
nationalen Zivilrechtsverkehr, 2008, S.721f.).

V. Die internationale Zustandigkeit als Prozessvoraussetzung

Fehlt es an der internationalen Zusténdigkeit, so wird die Klage ohne Sach-
entscheidung als unzuléssig abgewiesen. Es mangelt an einer Prozessvoraus-
setzung (vgl. BGHZ 44, 46 [47/48]). Erlésst das Gericht dennoch ein Sachur-
teil, so ist dieses wirksam, aber anfechtbar. Die §§ 513 II, 545 II gelten fiir die
internationale Zustdndigkeit nicht.

VI. Anerkennung auslandischer Entscheidungen

Die internationale Zustdndigkeit spielt bei Prozessen mit Auslandsbezie-
hungen auch dann eine Rolle, wenn es sich um die Frage handelt, ob ausldndi-
sche Urteile im Inland anerkannt werden, ob mit anderen Worten ausldndi-
sche Gerichte nach deutschem Recht international zustdndig sind (vgl. dazu
§328 I Nr.1 und unten Rdnr. 568).

§6 Gerichte der Zivilgerichtsbarkeit

W Asollals Zeuge vor dem LG vernommen werden. Er ist erleichtert, dass die Vernehmung
nur von einem Richter durchgefiihrt wird, obwohl — wie er weil — die Zivilkammer des LG aus
3 Richtern besteht. Geht das mit rechten Dingen zu?

I. Gliederung

Der Zivilprozess wird vor der ordentlichen Zivilgerichtsbarkeit ausgetra-
gen. Sie wird ausgeiibt durch AG, LG, OLG (das Kammergericht ist das Berli-
ner OLG) und den BGH (§12 GVG).

Il. Bezeichnung und Besetzung der Spruchkdrper

Beim AG entscheidet in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten ein Richter als
Einzelrichter (§ 22 IV GVG). Bei den anderen Gerichten bilden mehrere Rich-
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36-39 Kap.1: Gerichtsbarkeit und Verfahrensbeteiligte

ter ein Entscheidungsgremium (Spruchkoérper). Es heillt beim LG Kammer,
beim OLG und BGH Senat. Die Zivilkammer des LG ist mit drei Berufsrich-
tern besetzt (§ 75 GVG), die bei Bedarf beim LG eingerichtete Kammer fiir
Handelssachen (§ 93 GVG) mit einem Berufsrichter und zwei ehrenamtlichen
Richtern (§105 GVG). Die Senate des OLG sind mit drei Berufsrichtern
(§122 GVG), die des BGH mit 5 Berufsrichtern besetzt (§139 GVG). Dane-
ben besteht beim BGH der Grof3e Senat fiir Zivilsachen (§ 132 GVG). Er ent-
scheidet u.a. bei abweichenden Ansichten zweier Zivilsenate des BGH (§ 132
II GVG). Zu den Vereinigten Gro8en Senaten vgl. §132 I, II GVG.

Ill. Der Vorsitzende

Bei den Kollegialgerichten bediirfen die selbstdndigen Befugnisse des Vorsitzenden
besonderer Beachtung. Er setzt den Termin an (§216 II), bereitet die miindliche Ver-
handlung vor und fiihrt sie (§§136, 273 1I), leitet Beratung und Abstimmung (§194
GVG), verkiindet die Entscheidung (§136 IV) und iibt die Sitzungspolizei aus (§176
GVG). Der Vorsitzende einer Kammer kann nur ein Richter auf Lebenszeit sein (§ 28 IT
DRIiG).

IV. Die Willensbildung des Kollegiums

Die Willensbildung des Kollegiums erfolgt durch geheime Beratung und geheime
Abstimmung (vgl. dazu §§192ff. GVG). Bei der Abstimmung hat die Stimme jedes
Beisitzers das gleiche Gewicht wie die Stimme des Vorsitzenden. Ob man generell ei-
nem iiberstimmten Richter wie beim BVerfG (§30 II BVerfGG) die Kundgabe seiner
abweichenden Meinung gestatten soll (dissenting opinion), ist eine alte Streitfrage.
Vgl. dazu Zweigert, Gutachten zum 47. DJT, 1968, Teil D.

V. Einzelrichter, beauftragter und ersuchter Richter

Nach §§75, 122 I GVG i.V.m. §§348, 526, 527 ZPO tritt beim LG und OLG ein
Einzelrichter an die Stelle des Kollegiums.

Vom Einzelrichter ist der beauftragte Richter zu unterscheiden. Er ist Mitglied des
Kollegiums und kann fiir das Gericht Beweise erheben (§§35512,37211, 375 Ia, 479).
Er représentiert im Gegensatz zum Einzelrichter aber nicht das Prozessgericht, son-
dern ist auf die Erledigung der ihm zugewiesenen Aufgaben beschrankt.

Die Beweisaufnahme kann auch einem anderen Gericht iibertragen werden (§ 3551
2). Dieses andere Gericht ist stets das AG, das im Rahmen der Rechtshilfe titig wird
(§§156ff. GVG). Man spricht dann vom ersuchten Richter.

Im Eingangsfall hilt sich die Beweisaufnahme also im Rahmen des geltenden
Rechts.
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§7 Der Richter 40-42

§7 Der Richter

Literatur: Grimm, Richterliche Unabhingigkeit und Dienstaufsicht in der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, 1972; Papier, Die richterliche Unabhéangigkeit und
ihre Schranken, NJW 2001, 1089; Wagner, Der Richter, 1959; Windel, Soll am Laien-
richterwesen festgehalten werden?, ZZP 112, 293.

I. Berufsrichter

Die Richter sind entweder Berufsrichter oder ehrenamtliche Richter (§ 1 DRiG). Be-
rufsrichter kann nur sein, wer die Befdhigung zum Richteramt besitzt. Sie wird erwor-
ben durch Ablegung zweier Staatspriifungen (§ 5 I DRiG): Referendar- und Assessor-
examen.

Il. Ehrenamtliche Richter

Das GVG kennt fiir Zivilprozesssachen ehrenamtliche Richter nur bei den Kam-
mern fiir Handelssachen, die bei den Landgerichten gebildet sind. Sie sind besetzt mit
einem auf Lebenszeit ernannten Berufsrichter und zwei Handelsrichtern als ehren-
amtlichen Richtern (§§105 I GVG, 45a DRiG).

Daneben fungieren ehrenamtliche Richter namentlich in der Arbeitsgerichtsbarkeit.
Bei Arbeitsgerichten, Landesarbeitsgerichten und beim Bundesarbeitsgericht sind sog.
Arbeitsrichter (ehrenamtliche Richter) als Beisitzer tatig (§§16, 35, 37, 41, 43
ArbGQG). Sie werden fiir die Dauer von 5 Jahren fiir die Arbeitsgerichte und Landesar-
beitsgerichte von der obersten Arbeitsbehorde des Landes, fiir das Bundesarbeitsge-
richt vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales paritatisch aus Kreisen der Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbiande berufen (§§20, 37, 43 ArbGG).

lll. Die richterliche Unabhangigkeit

,,Die Richter sind unabhéngig und nur dem Gesetz unterworfen* (Art. 97 I
GG, §§1 GVG, 25, 45 DRIG). Die Unabhingigkeit bedeutet in sachlicher
Hinsicht die Freiheit der richterlichen Téatigkeit von jedweder Weisung und
zugleich das Verbot, solche Weisungen auszusprechen. Auch einer Dienstauf-
sicht untersteht der Richter nur, soweit nicht seine Unabhingigkeit beein-
trachtigt wird (§26 I DRiG). Der Richter kann gegen eine solche Beeintrachti-
gung das Dienstgericht anrufen (§26 III DRiG; Beispiele: BGHZ 46, 147; 47,
275;51,280; 90, 41; BGH NJW 1987, 1197; 1987, 2441; 1988, 421). In per-
sonlicher Hinsicht wird die Unabhéngigkeit garantiert durch die Ernennung
auf Lebenszeit und die grundsitzliche Unabsetzbarkeit (Art. 97 II GG). Abge-
setzt und versetzt werden kann ein Richter gegen seinen Willen nur in gesetz-
lich bestimmten Formen und Konstellationen (§ 30 I Nr. 1-4 DRiG) und regel-
maRig nur durch gerichtliche Entscheidung (§30 II DRiG).
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42-43 Kap.1: Gerichtsbarkeit und Verfahrensbeteiligte

Den nicht auf Lebenszeit, sondern auf Probe angestellten Richtern fehlt die
volle personliche Unabhéngigkeit, wie sie auf Lebenszeit angestellten Rich-
tern zukommt. Das DRIG trdagt dem Rechnung, wenn es bestimmt, dass nicht
mehr als ein Richter auf Probe bei einer gerichtlichen Entscheidung mitwir-
ken darf (§29 DRiG). Wird der Richter auf Probe nicht vorher entlassen (da-
zu §22 DRIG), ist spatestens nach fiinf Jahren seine Ernennung zum Richter
auf Lebenszeit vorzunehmen (§12 II DRiG). In sachlicher Hinsicht ist dage-
gen die Weisungsunabhingigkeit des Richters auf Probe wenigstens formell
voll gewédhrleistet (§ 26 DRIG).

Der Sache nach bleibt jedoch jede erstrebte Ernennung und Beforderung
(auch die der auf Lebenszeit angestellten Richter) eine schwere Hypothek fiir
die Unabhingigkeit (vgl. BVerfGE 12, 81 [97]). Im Ubrigen ist der Richter,
ebenso wie jeder andere Biirger, nach Herkunft und Bildung den Einfliissen
seiner sozialen Umwelt ausgesetzt und insofern nicht unabhingig. Er lebt
nicht in einem Elfenbeinturm (Zweigert, aaO; o. Rdnr. 38). Neutraler und da-
mit geeigneter Richter bleibt er so lange, bis Zweifel an seiner Unparteilich-
keit aufkommen. Dazu unten Rdnr. 46ff.

IV. Die Bindung des Richters

Bindung des Richters an Gesetz (Art. 97 I GG) und Recht (Art.20 III GG) besagt,
dass der Richter geschriebenes Recht und Gewohnheitsrecht anzuwenden hat, ohne
formell Prdjudizien beachten zu miissen. Er kann also durchaus von einer Rechtsan-
sicht des BGH abweichen, es sei denn, sie habe sich bereits zu Gewohnheitsrecht ver-
dichtet.

In Wirklichkeit ist jedoch die psychologische Bindung des Richters an einschlégige
hochstrichterliche Judikatur nicht zu leugnen (vgl. Esser, Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990). Im Ubrigen vollzieht sich die
Rechtsanwendung bei Generalklauseln (etwa bei der Frage, ob ein Rechtsgeschéft sit-
tenwidrig i.S.v. § 138 BGB sei oder jemand arglistig handelt) in Form der Fallverglei-
chung, also der Prajudizienbeachtung, wenn der Richter nicht nach dem Maf3stab judi-
zieren will: sittenwidrig, arglistig usw. i.S. einer Rechtsnorm ist, was ich fiir sittenwid-
rig, arglistig usw. halte (dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
1991, S.288ff.).

Ausnahmsweise sind auch kraft Gesetzes mancherlei Bindungen vorgesehen, so z.B.
bei Verweisungsbeschliissen i.S.d. §281, bei der oben Rdnr.20, 21 behandelten
Rechtswegverweisung, bei Zuriickverweisung durch das Revisionsgericht (§563 1II),
bei Entscheidungen des BVerfG (§31 BVerfGG) und bei der rechtskréftigen Vorent-
scheidung (dazu unten Rdnr.561ff.). Wird der Gro3e Senat angerufen, weil ein Senat
von der Auffassung eines anderen abweichen will (§132 I GVG) oder eine Frage von
grundsétzlicher Bedeutung bei der Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rspr. besteht (§ 132 IV GVG), entscheidet jener iiber die Rechtsfrage mit
bindender Wirkung fiir den vorlegenden Senat (§138 13 GVG).
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§8 AusschlieBung und Ablehnung des Richters 44

V. Das richterliche Priifungsrecht

Eng zusammen mit der Bindung des Richters an das Gesetz hingt die Frage, wie der
Richter sich zu verhalten hat, wenn er ein entscheidungserhebliches Gesetz fiir verfas-
sungswidrig hélt. Verlangt die Rechtsordnung hier Gehorsam gegeniiber Gesetzen,
von deren Verfassungswidrigkeit das Gericht iiberzeugt ist?

Nach Art. 100 GG ist der Richter zur Priifung der VerfassungsmaRigkeit von Geset-
zen verpflichtet. Hilt er das Gesetz fiir verfassungswidrig, so hat er das Verfahren aus-
zusetzen und — wenn es sich um die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes han-
delt — die Entscheidung des BVerfG einzuholen, wenn die Verfassungswidrigkeit eines
Landesgesetzes in Frage steht, die Entscheidung des entsprechenden Verfassungsge-
richtshofes des Landes. Das gilt nach der restriktiven Interpretation, die das BVerfG
dem Art. 100 GG gegeben hat (BVerfGE 2, 124 [128ff.]), wenn es um nachkonstitutio-
nelle Gesetze geht. Nachkonstitutionell sind nicht nur Gesetze, die erst nach dem
23.5.1949 (Art. 145 I1 GG) in Kraft getreten sind, sondern auch Gesetze, die aufgrund
des VereinhG vom 12.9. 1950 voll inhaltlich neu beschlossen worden sind (insbes.
ZPO, GVG: BVerfGE 5, 13 [16]; 35, 41 [45]).

Uber vorkonstitutionelles Recht muss das Gericht selbst entscheiden. Das gilt eben-
falls bei Rechtsnormen, die im Rang unter formellen Gesetzen stehen, wie Rechtsver-
ordnungen oder Satzungen.

Von besonderer Bedeutung fiir die innerstaatliche Rechtsordnung sind die
Vorabentscheidungen des EuGH nach Art.267 AEUV. Instanzgerichte kon-
nen, Revisionsgerichte miissen nach Art.267 AEUV dem EuGH Fragen zur
Giiltigkeit und Auslegung des Gemeinschaftsrechtes vorlegen. Voraussetzung
dafiir sind berechtigte Zweifel des deutschen Gerichts hinsichtlich der Giiltig-
keit oder Auslegung des Gemeinschaftsrechts sowie die Entscheidungserheb-
lichkeit der Rechtsfrage fiir das Ausgangsverfahren. Die Entscheidung des
EuGH ist fiir das vorlegende Gericht bindend. Wird diese Vorlagepflicht ver-
letzt, so kommt eine Verfassungsbeschwerde wegen Verstof3es gegen Art. 101
12 GG in Frage (BVerfG NJW 1988, 2173).

§8 AusschlieBung und Ablehnung des Richters

Literatur: Gerdes, Die Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit aufgrund von
MeinungsduBerungen des Richters, 1992; Gloede, Missbriuchliche Ablehnungsgesu-
che im Zivilprozess, NJW 1972, 2067; Giinther , Unzuldssige Ablehnungsgesuche und
ihre Bescheidung, NJW 1986, 281; E. Peters, Richter entscheiden iiber Richter — ein
Problem der Befangenheitsablehnung, Festschrift fiir Liikke, 1997, S. 603; E. Schneider,
Erfolglose Richterablehnungen im Zivilprozess, NJW 1996, 2285; ders., Befangen-
heitsablehnung des Richters im Zivilprozess, 3. Aufl. 2008; K. Schreiber, Ausschliefung
und Ablehnung des Richters im Zivilprozess, JURA 2011, 745; Teplitzky, Probleme der
Richterablehnung wegen Befangenheit, NJW 1962, 2044, ders., Die Richterablehnung
wegen Befangenheit, JuS 1969, 318; G. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, 2001.
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Bl Ein Richter ruft den Prozessbevollméchtigten des Beklagten an und rat ihm, die Beru-
fung zurlickzunehmen, da sie keine Aussicht auf Erfolg habe. Der Beklagte lehnt daraufhin
den Richter wegen Besorgnis der Befangenheit ab (§42). Ist das Ablehnungsgesuch begrtin-
det? Vgl. OLG Oldenburg, NJW 1963, 451.

Die Vorschriften iiber Ausschluss und Ablehnung des Richters dienen dem
Interesse am unparteilichen Richter. Gewisse abschlieBend aufgezéhlte Griin-
de, welche die Unparteilichkeit in besonders gravierender Weise in Frage stel-
len, fithren zur AusschliefSfung kraft Gesetzes (§41 Nr.1-8). Liegen solche
Griinde vor, so kann aber auch die Partei die Initiative ergreifen und den Rich-
ter ablehnen. Auf die Einhaltung der 6ffentlichrechtlichen Vorschriften tiber
die Ausschliefung kann nicht verzichtet werden (OLG Frankfurt/M., NJW
1976, 1545). Das gleiche Recht hat die Partei, wenn aus anderen Griinden die
Besorgnis der Befangenheit gerechtfertigt ist (§42).

Das Recht, einen Richter abzulehnen, gehort zu den wesentlichen Bestand-
teilen eines rechtsstaatlichen Verfahrens.

I. Die AusschlieBungsgriinde
Der Richter ist ausgeschlossen:

1. wenn er selbst Partei ist oder zu ihr im Verhiltnis eines Mitberechtigten, Mitver-
pflichteten oder Regresspflichtigen steht (§41 Nr.1: Niemand soll Richter in eigener
Sache sein),

2. wenn er mit einer Partei verheiratet oder mit ihr in bestimmtem Grade verwandt
oder verschwégert oder als Lebenspartner verbunden ist oder war (§41 Nr. 2, 2a u. 3),

3. wenn er Prozessbevollméchtigter, Beistand oder gesetzlicher Vertreter einer Par-
tei ist oder war (§41 Nr.4),

4. wenn er im Prozess als Zeuge oder Sachverstindiger vernommen worden ist
(§41 Nr.5),

5. wenn er in der Vorinstanz bei der angefochtenen Entscheidung mitgewirkt hat;
fiir die hohere Instanz darf er allerdings als beauftragter oder ersuchter Richter titig
sein (§41 Nr.6),

6. wenn er bereits frither an der Sache als Richter mitgewirkt hat, und zwar

— als (Schieds-) Richter vorbefasst war (§41 Nr.7)

— als Richter in einem {iiberlangen Verfahren tdtig war, wegen dessen Dauer nun
Entschadigung verlangt wird (§41 Nr.8; vgl. dazu das Gesetz iiber den Rechtsschutz
bei iiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren vom
24.11. 2011, BGBL. I Nr. 60, 2302)

— in einem Verfahren zur auflergerichtlichen Konfliktbeilegung (§ 41 Nr.8; vgl. da-
zu das Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der aufergericht-
lichen Konfliktbeilegung vom 21.7. 2012, BGBL. I Nr.35, 1577, und u. Rn.210).
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§8 AusschlieBung und Ablehnung des Richters 47-49

Il. Die Wirkung der AusschlieBung

Der ausgeschlossene Richter hat sich jeder Mitwirkung im Prozess zu ent-
halten. An seine Stelle tritt sein Vertreter, den die Geschiftsverteilung be-
stimmt. Hat der ausgeschlossene Richter Prozesshandlungen vorgenommen,
so kann der Vertreter, bzw. das Kollegialgericht unter Mitwirkung des Vertre-
ters, sie wiederholen. Ist das nicht moglich, etwa weil die Instanz beendet ist,
so haben Berufung und Revision (§§538 II Nr.1, 547 Nr.2) sowie nach
Rechtskraft die Nichtigkeitsklage (§579 I Nr.2) Erfolg.

Prozesshandlungen einer Partei, etwa die Klageriicknahme (§269), sind
nicht deshalb unwirksam, weil sie vor einem ausgeschlossenen Richter vorge-
nommen werden.

lll. Ablehnungsgriinde

Die eben genannten Ausschliefungsgriinde berechtigen jede Partei auch
zur Ablehnung des Richters (§42 I). Bedeutsamer ist jedoch die Ablehnung
des Richters (nicht des Gerichts: BGH NJW 1974, 55) wegen Besorgnis der
Befangenheit (§42 II). Das Gesetz versucht diesen unbestimmten Rechtsbe-
griff durch einen anderen zu erldutern, indem es in §42 II bestimmt, dass Be-
sorgnis der Befangenheit gegeben ist, ,,wenn ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen®.

Welche Griinde das sind, zeigt erst eine Flucht aus der Generalklausel in die konkre-
ten Beispiele: Aufwiandige Bewirtung eines Richters beim Lokaltermin (SchlH OLG,
SchlHA 1956, 186); personliche Differenzen zwischen Anwalt und Richter (LG Aa-
chen, MDR 1964, 422); Mitnahme des Richters zum Beweistermin im Wagen des An-
walts (LG Kassel, NJW 1956, 1761; OLG Frankfurt, NJW 1960, 1622); unsachliche
Randbemerkungen in den Akten (OVG Koblenz, NJW 1959, 906); formlose Ortsbe-
sichtigung mit Zeugen einer Partei (LG Berlin, MDR 1952, 558). Kein Grund i.S. des
§42 I soll vorliegen, wenn der Richter derselben politischen Partei (BVerfGE 11, 1 [3];
OLG Koblenz, NJW 1969, 1177) oder demselben Altherrenverband (OLG Bamberg,
BayJMBI. 1953, 156) angehort wie eine der Parteien. Freilich entscheiden stets die
Umstidnde des Einzelfalls. Fiir GroRziigigkeit bei der Bejahung des Ablehnungsgrun-
des pladiert Teplitzky, NJW 1962, 2044; dagegen Wassermann, NJW 1963, 429.

Fir den Eingangsfall lésst sich Folgendes sagen: Rechtsbelehrungen an eine Partei
sind kein Grund, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters zu rechtfertigen, so-
weit sie sich im Rahmen der richterlichen Pflicht halten, das Sach- und Streitverhaltnis
mit den Parteien in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht zu erortern (§ 139 11). Auch
ein Hinweis auf den Ablauf der Verjahrungsfrist soll korrekt sein (OLG Hamburg,
MDR 1984, 945; E. Schneider, MDR 1979, 974; Hermisson, NJW 1985, 2558; kritisch
Brehm, Die Bindung des Richters an den Parteivortrag, 1982, S.223ff.; Priitting, NJW
1980, 361 [364]; a.A. auch OLG Bremen, NJW 1986, 999; dazu u. Rdnr. 192). Anders
ist es jedoch, wenn der Richter au8erhalb des Termins allein einer Partei oder ihrem
Prozessbevollméchtigten einen Rat erteilt, etwa ein Rechtsmittel zuriickzunehmen,
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oder den Sachvortrag einer Partei als ,,Unsinn“ bezeichnet (LSG NRW, NJW 2003,
2933).

IV. Das Ablehnungsverfahren

Die Ablehnung des Richters erfolgt durch Gesuch der Partei (§ 44 I); auch die Selbst-
ablehnung des Richters ist nach §48 moglich (vgl. BVerfG NJW 2000, 2808). Im Ge-
such ist der Ablehnungsgrund glaubhaft zu machen (§44 II). Die Ablehnung wegen
Befangenheit ist ausgeschlossen, wenn die Partei den Ablehnungsgrund gekannt und
sich trotzdem riigelos in die Verhandlung vor dem betreffenden Richter eingelassen
hat (§43). Anders ist das beim unverzichtbaren AusschlieBungsgrund. Dazu oben
Rdnr.45.

Wird der Amtsrichter abgelehnt, so entscheidet ein anderer Richter des Amtsge-
richts tiber das Gesuch (§45 II 1), wird der Richter eines Kollegiums abgelehnt, so ent-
scheidet i.d.R. das Kollegium (§45 I). Die Entscheidung ergeht, nachdem sich der ab-
gelehnte Richter dienstlich geduf3ert hat (§ 44 III), ohne miindliche Verhandlung durch
Beschluss (§46 I). Wird dem Ablehnungsgesuch stattgegeben, so wird der abgelehnte
Richter wie ein ausgeschlossener behandelt (§§ 547 Nr. 3, 579 I Nr. 3). Ist iiber das Ge-
such noch nicht entschieden, so darf der abgelehnte Richter nur solche Handlungen
vornehmen, die keinen Aufschub gestatten (§47), etwa eine Beweisaufnahme.

Die dem Gesuch stattgebende Entscheidung ist unanfechtbar. Gegen den Beschluss,
der das Gesuch als unzuléssig verwirft oder als unbegriindet zuriickweist, findet sofor-
tige Beschwerde statt (vgl. §46 II).

V. Missbrauchliche Ablehnungsgesuche

Typisch fiir den Missbrauch des Ablehnungsrechts ist das Fehlen sachlicher Griinde
oder die wiederholte Ablehnung wegen desselben Grundes. Die Partei erstrebt in der
Regel eine Prozessverschleppung. Ist das Gesuch offenbar missbrauchlich, so kann das
Gericht es als unbeachtlich tibergehen (vgl. RG WarnRspr. 1929 Nr. 105; BVerfGE 11,
1 [3]; BVerwG NJW 1988, 722; Zeiss, Die arglistige Prozesspartei, S.1791ff.; a.A.
Gloede, NJW 1972, 2067 [2070]; vgl. auch die Zusammenfassung bei Giinther, NJW
1986, 2811f.).

§9 Andere Organe der ordentlichen streitigen Zivilgerichtsbarkeit

Mit dem Betrieb des Zivilprozesses sind auler dem Richter noch der Ur-
kundsbeamte der Geschéftsstelle, der Rechtspfleger, der Gerichtsvollzieher
und der Rechtsanwalt befasst.
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|. Der Urkundsbeamte

Die bei jedem Gericht eingerichteten Geschdiftsstellen sind mit Urkundsbeamten
besetzt (§153 GVG). Der Urkundsbeamte fiihrt das Sitzungsprotokoll (§§1591f.),
nimmt eine etwa miindlich beim AG eingereichte Klage zu Protokoll (§496), veran-
lasst Ladungen und Zustellungen im Amtsbetrieb (§ 168), vermittelt Auftrage an den
Gerichtsvollzieher (§§168 I, 192 III, 753 II) und ist fiir die Aktenfithrung verantwort-
lich.

Gegen Entscheidungen des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle (UdG) ist Erinne-
rung an das Gericht statthaft, dem er angehort (§573). Uber Ausschluss und Ableh-
nung vgl. §49.

Il. Der Rechtspfleger

Literatur: Riedel, Rechtspflegergesetz und Handbuch des Rechtspflegers, 5. Aufl.,
seit 1982; M. Wolf, Richter und Rechtspfleger im Zivilverfahren, ZZP 99, 361; Tams,
Der Rechtspfleger als Richter i.S.d. Grundgesetzes, Rpfleger 2007, 581.

Zur Entlastung des Richters von Geschaften, die keine spezifisch richterliche Tatig-
keit darstellen (diese ist ndmlich nach Art.92 GG dem Richter vorbehalten), ist viel-
fach der Rechtspfleger tdtig. Er ist Beamter, der nach 3-jahrigem Vorbereitungsdienst
die Rechtspflegerpriifung abgelegt hat (§ 2 RPflG). Seine Aufgaben liegen vornehmlich
auf dem Gebiete der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§3 I Nr.1 u. 2 RPfIG). Im Zivilpro-
zess sind ihm insbesondere folgende Aufgaben iibertragen (vgl. den Katalog des § 20
RPfIG): Das Mahnverfahren (§§ 688ff.) mit Ausnahme des Streitverfahrens (§220 Nr. 1
RPfIG), die Entscheidung iiber die Riickgabe von Sicherheiten (§ 20 Nr.3 RPfIG), die
Durchfithrung der Prozesskostenhilfe in den Féllen des §20 Nr.4 u. 5 RPfIG. Er setzt
auch die Hohe der Kosten nach §§103ff. ZPO fest, ebenso die Vergiitung des Anwalts
nach §11 RVG (§21 Nr.1 u. 2 RPfIG).

IIl. Der Gerichtsvollzieher

Literatur: Hess, Die Reform des Gerichtsvollzieherwesens in Deutschland, 2007.

Der Gerichtsvollzieher ist vorwiegend in der Zwangsvollstreckung tatig (§753 I).
Erwédhnenswert ist noch, dass der Gerichtsvollzieher nach §380 II einen Zeugen
zwangsweise vorfithren kann. Zur AusschlieBung des Gerichtsvollziehers vgl. §155
GVG.

IV. Der Rechtsanwalt

Literatur: Ahrens, Henssler, de Lousanoff, Der europédische Rechtsanwalt zwischen
Rechtspflege und Dienstleistung, ZZP 115, 281, 321, 357; Hartung/Rémermann, An-
waltliche Berufsordnung, 4. Aufl. 2008; Jaeger, Rechtsanwilte als Organ der Rechts-
pflege — Notwendig oder iiberfliissig? Biirde oder Schutz?, NJW 2004, 1; Stiirner/Bor-
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mann, Der Anwalt — vom freien Beruf zum dienstleistenden Gewerbe?, NJW 2004,
1481; M. Vollkommer, Die Stellung des Anwalts im Zivilprozel3, 1984.

1. Rechtsstellung und Zulassung

Im Zivilprozess ist im Verfahren vor dem LG, OLG und dem BGH die Vertretung
durch Anwilte erforderlich (§78). Der Rechtsanwalt ist unabhéngiges Organ der
Rechtspflege (§ 1 BRAO) und iibt einen freien Beruf aus (§ 2 BRAO). Zugang zum Be-
ruf des Anwalts und seine Ausiibung stehen jedoch unter mannigfachen gesetzlichen
Kautelen: Der Anwalt bedarf der Zulassung (§§ 6ff. BRAO), welche die Befdhigung
zum Richteramt voraussetzt (§4 BRAO). Die Zulassung darf nur aus gesetzlich nor-
mierten Griinden versagt werden (§§ 6, 7 BRAO). Eine Bediirfnispriifung findet nicht
statt. Man spricht vom Grundsatz der freien Advokatur. Eine Zulassung ausschlief3lich
fiir ein Gericht gibt es nur noch beim BGH (dazu §§ 164{f. BRAO), nicht mehr bei den
anderen Zivilgerichten.

2. Die Anwaltsgerichtsbarkeit

Den Anwalt treffen Dienstpflichten, die seiner Stellung als unabhingigem Organ
der Rechtspflege entsprechen und iiber die vertraglich iibernommenen Pflichten ge-
geniiber dem Mandanten hinausgehen (§43 BRAO). Der Bestrafung von Pflichtverlet-
zungen dient die Anwaltsgerichtsbarkeit (§ 113 BRAO). Erste Instanz ist das Anwalts-
gericht (§§92, 119 BRAO), zweite Instanz der Anwaltsgerichtshof beim OLG (§§ 100,
142 BRAO), dritte Instanz der Senat fiir Anwaltssachen beim BGH (§§106, 145
BRAO).

3. Das Verhéltnis zur Partei

Fiir das Verhiltnis Anwalt — Mandant gilt Dienstvertragsrecht. Geschuldet wird in
der Regel eine Geschiftsbesorgung i.S.d. §675 BGB, nicht ein Erfolg, so dass ein
Werkvertrag im Allgemeinen ausscheidet (BGH NJW 1965, 106 [dort auch zu Aus-
nahmen]). Fiir schuldhafte Pflichtverletzungen gegeniiber dem Mandanten, auch fiir
solche seiner Angestellten (§ 278 BGB), haftet der Anwalt nach §280 I BGB (positive
Vertragsverletzung). Auf solche Ersatzanspriiche muss er seinen Mandanten hinwei-
sen, andernfalls wire es rechtsmissbrauchlich, sich auf die eingetretene Verjdhrung zu
berufen (BGH NJW 1988, 266).

Der Anwalt ist — aufler in den Fillen des § 48 BRAO —nicht verpflichtet, den Auftrag
einer Partei anzunehmen; er muss ihn sogar aus den in § 45 BRAO genannten Griinden
ablehnen. Als Entgelt fiir die geleisteten Dienste stehen dem Anwalt Gebiihren nach
Mafgabe des RVG zu (vgl. dazu unten Rdnr. 7991f.), jedoch kann aufgrund einer be-
sonderen schriftlichen Vereinbarung eine hohere Vergiitung geschuldet sein (§3a
RVG). Die Vereinbarung eines Erfolgshonorars ist in den Grenzen des § 4a RVG zulis-

sig.
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§10 Rechtshilfe

Literatur: Nagel, Nationale und internationale Rechtshilfe im Zivilprozess, 1971.

B Das AG Mainz ersucht das AG Bochum um Vernehmung eines in Bochum wohnhaften
Zeugen. Das AG Bochum lehnt das Ersuchen ab, weil es mit Arbeit ohnehin schon tberlastet
sei. Zuldssig?

|. Das Rechtshilfeersuchen

Ein Gericht darf Amtshandlungen, etwa eine Beweisaufnahme, auferhalb seines
Bezirks grundsitzlich nicht vornehmen (Ausnahmen: §§160, 166 GVG). Es ersucht in
einem solchen Fall das AG, in dessen Bezirk die Amtshandlung vorgenommen werden
soll, um Rechtshilfe (§157 GVG). Der Amtsrichter muss diesem Ersuchen entspre-
chen, wenn es von einem im Rechtszuge iibergeordneten Gericht ausgeht. Ist das nicht
der Fall, so ist das Ersuchen abzulehnen, wenn die vorzunehmende Handlung verbo-
ten ist; ist das ersuchte Gericht ortlich nicht zustdndig, liegt etwa das Augenscheinsob-
jekt aullerhalb seines Gerichtsbezirks, so wird das Ersuchen an das zustdndige AG ab-
gegeben (§158 II 2 GVG).

Das Rechtshilfeersuchen im Eingangsfall durfte mit der genannten Begriindung also
nicht abgelehnt werden. Die Ablehnung wire zulédssig gewesen, wenn etwa die zu ver-
nehmende Person Partei gewesen wire. Da eine Partei nicht als Zeuge vernommen
werden darf, wire die vorzunehmende Handlung verboten i.S. des § 158 I 1 GVG.

Il. Rechtshilfe und Amtshilfe

Von der Rechtshilfe ist die Amtshilfe (Art.35 I GG) zu trennen. Um Amtshilfe han-
delt es sich, wenn die ersuchende Behorde die gewiinschte Amtshandlung auch bei un-
terstellter ortlicher Zustdndigkeit nicht selbst vornehmen konnte. Beispiel fiir Amts-
hilfe: §789. Fiir die Amtshilfe gelten nicht die §§ 156ff. GVG.

lll. Rechtshilfe gegeniiber dem Ausland

Nach dem Territorialititsprinzip (oben Rdnr.25) beschrinkt sich die Gerichtsbar-
keit auf das eigene Staatsgebiet. Sollen gerichtliche Handlungen im Ausland vorge-
nommen werden, z.B. Zustellungen, Vernehmungen von Zeugen (§§364, 369), so
muss der fremde Staat um Rechtshilfe ersucht werden. Der Rechtshilfeverkehr kann
sich unmittelbar zwischen dem Prozessgericht und der Behorde des ersuchten Staates
oder auf konsularischem Wege abwickeln. Die Gewdhrung von Rechtshilfe ist Gefallig-
keitsakt, soweit nicht Staatsvertridge bestehen, welche zur Rechtshilfe verpflichten.
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