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Vorwort zur 8. Auflage

Zivilprozessrecht ist meist kein Stoff, der Studenten auf ihrem Weg zum 1. Staatsexa-
men sonderlich fasziniert. Oft wirkt die Materie abstrakt. Trotz der angeblich so
groflen Notwendigkeit in der Praxis ist diese Praxis im 4. oder 5. Semester noch
scheinbar irreal weit entfernt.

Zivilprozessrecht ist aber nicht nur spiter praxisrelevant, sondern zunehmend wich-
tiger Priifungsstoff, dessen Beherrschung fir das Examen zwingend notwendig ist.
Gem. § 5a Abs.2 DRIG ist der Kernbereich des Verfahrensrechts Pflichtfach in der
staatlichen Pflichtfachpriiffung. Was als Kernbereich angesehen wird, variiert in den
einzelnen Bundeslindern stark. Wihrend in einigen Landern das Verfahrensrecht seit
langem zum Pflichtprogramm gehort und die Klausuren entsprechend anspruchsvoll
sind, ist in einzelnen Bundeslindern die ZPO erst seit kurzem Priifungsgegenstand.

Das Lehrbuch passt sich diesen Voraussetzungen an: Es setzt dort Schwerpunkte, wo
es sich gezeigt hat, dass im Examen z.T. sogar detaillierte Kenntnisse notig sind. We-
niger priufungsrelevante Bereiche wurden sehr knapp oder auch gar nicht dargestellt.
Hier erschien mir weniger mehr.

Ich habe bei der Darstellung berticksichtigt, welche Lernschwierigkeiten ein Student
typischerweise hat und wie ein bestimmtes Problem in der Klausur zu behandeln ist.
Eine Mischung aus fallorientiertem und vom Fall losgelosten Lernen bot sich fur die
Darstellung an: Die Losung eines Falles hilft dem Studierenden alleine wenig — kein
Fall wird genau dem Priifungsfall entsprechen. Die abstrakte Darstellung des Prozess-
rechts hilft dann nicht weiter, wenn man nicht weifd, wo ein Problem in der Klausur
aufzuhdngen ist. Grafiken mit Aufbauhilfen sollen dabei zusitzlich helfen.

Die ersten sieben Auflagen dieses Buches sind positiv aufgenommen worden. Denen,
die konstruktive Kritik geaufSert und mich auf Ungenauigkeiten und Fehler hingewiesen
haben, danke ich sehr. Ich habe mich auch bei der Uberarbeitung fiir die 8. Auflage
wieder bemtuht, den Ansatz des Buches beizubehalten, eine Struktur vorzugeben und nur
Notwendiges darzustellen. Das Werk soll keinesfalls von Auflage zu Auflage wachsen.

Das Werk ist fiir die Neuauflage komplett tiberarbeitet worden und befindet sich auf
dem Stand von Juli 2023. Die Neuerungen der ZPO, die ich fir die Bearbeitung der
8. Auflage berticksichtigt habe, waren geprigt durch die Bewiltigung der Coronakrise
und den Dieselskandal. Die Coronakrise hat allen die Notwendigkeit der weiteren Di-
gitalisierung der Rechtsdurchsetzung vor Augen gefiihrt. Die Arbeitsgruppe ,,Moderni-
sierung des Zivilprozesses“ hat 2021 ein Thesenpapier vorgelegt, dass die Diskussion
beschleunigt hat. Der Dieselskandal hat nicht nur zu einem Referentenentwurf zu
einem neuen Leitentscheidungsverfahren des BGH in der Revision gefiihrt, sondern
auch den Europdischen Gesetzgeber auf den Plan gerufen, sodass Deutschland im
Juli 2023 aufgrund der EU Verbandsklagerichtlinie eine Abhilfeklage eingefiihrt hat
(Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz — VRUG), die hoffentlich etwas effektiver
sein wird als das Musterfeststellungsverfahren. Um im Wettbewerb der Justizstandor-
te attraktiver zu werden, will der Gesetzgeber Commercial Courts einfiihren, deren
Verfahren an das von Schiedsgerichten angenidhert ist. Fir einen Bereich wie das
Zivilprozessrecht sind das wirklich spannende Zeiten.

Die aktuelle Gesetzgebung ist berticksichtigt worden. Rechtsprechung und Literatur sind
vollstindig ausgewertet und sinnvoll eingearbeitet worden.
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Vorwort zur 8. Auflage

Bei der Bearbeitung von Passagen aufgrund von Gesetzesinderungen habe ich aufler
in Fillen, in denen das zum Verstindnis unbedingt erforderlich ist, bewusst auf die
Darstellung der Gesetzgebungsgeschichte verzichtet, um eine Konzentration auf die
aktuelle Gesetzeslage zu erreichen.

Viel Erfolg beim Lernen!

Orte, im Juli 2023 Jens Adolphsen
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A. Einfihrung

§ 1 Die ZPO-Klausur

Literatur: Schumann, Die ZPO-Klausur, 3. Aufl. 2006; Braun, Der Zivilrechtsfall, 5. Aufl. 2012,
§ 5 (S. 26 ff.); http://lorenz.userweb.mwn.de/lehre/zpo/zpoag/zpoageinf.PDF.

Alles was Sie in diesem Buch lesen, dient Ihrer Klausurvorbereitung. Sie sollen in der
Lage sein, im Examen eine oder mehrere Klausuren mit ZPO-Anteilen zu losen. Die
Fixierung auf die vor Thnen liegende Priifung muss Thr Lernen leiten: Lesen Sie nicht!
Es geht nicht darum, 20-50 Seiten an einem Tag zu schaffen, sondern darum, den
Inhalt anwenden zu konnen. Diese Transferleistung ist schwer. Ich habe daher immer
versucht, Thnen klarzumachen, wie sich ein Problem typischerweise stellt. Bei allem
was Sie lesen, miissen Sie danach hinterfragen, wie eine Klausur aussihe, die sich mit
diesem Problem befasst.

Die Literaturangaben vor den einzelnen Abschnitten ebenso wie die Vertiefungshin-
weise ermoglichen nach einem zunichst schnellen Erarbeiten des Stoffes eine spatere
Vertiefung. Die Belege in den Fufinoten, die ich im Wesentlichen auf das Lehrbuch
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018 und den verbreiteten
und in einigen Lindern im 2. Staatsexamen zugelassenen Kommentar Thomas/Putzo,
ZPO, 44. Aufl. 2023 beschrinkt habe, dienen ebenfalls der Vertiefung und nicht dem
wissenschaftlich tiblichen Beleg. Die Urteile in den FufSnoten konnen Sie in den ange-
gebenen Zeitschriften, aber auch im Internet nachlesen, daher die aufwendige Zitier-
weise. Neben Datenbanken finden Sie die meisten Urteile gut auf der Homepage des
BGH www.bundesgerichtshof.de.

I. Klausurschema

Schemata scheinen bei Studenten beliebt und bei Professoren verpont zu sein. Natiir-
lich haben Schemata Grenzen und Gefahren, aber sie bieten auch Orientierung. Des-
halb stelle ich Ihnen vor die gesamte Darstellung eine Ubersicht, die erfahrungsgemaf
den Studenten sehr hilft, das erlernte Wissen zu strukturieren.

Das folgende Schema betrifft eine Klage erster Instanz, an der sich die Darstellung
dieses Buches im Wesentlichen orientiert. Daraus ergibt sich aber schon die Grenze
der Verwendbarkeit dieses Schemas. Es hilft Thnen also nicht, wenn sie eine Berufung
priifen oder eine einstweilige Verfiigung oder ein Mahnverfahren. Verfahren zweiter
und dritter Instanz und abweichende Verfahrensarten werden gesondert erortert.

Zugleich muss Thnen klar sein, dass ein Schema eine Orientierung vorgibt, aber keinen
zwingenden Priifungsumfang: Nie wird alles, was Sie hier sehen, in einer typischen
Examensklausur vollumfinglich zu priifen sein.

Dieses Schema ist nicht beim ersten Lesen aus sich heraus klar. Es soll Thnen helfen,
beim Erarbeiten des Stoffes zu wissen, wo Sie stehen und wo das Problem, das Sie
lernen, in einer Klausur hingehort. Daher wird immer wieder auf dieses Schema ver-
wiesen. Was Sie erkennen ist jedoch, dass bestimmte Fragen in einer gewissen Abfolge
zu prifen sind bzw. gepriift werden konnen (nicht alles ist zwingend). Die grobste
Unterteilung, die Sie hier kennen lernen, ist die nach Zulissigkeit und Begriindetheit
einer Klage (§ 10 Rn. 14).
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§1 A Einfilhrung

Aufbau einer erstinstanzlichen Klage

A. Rechtsweg
Bei Unzuléssigkeit des Rechtswegs Verweisung (§ 17a Abs. 2 GVG)
Kein Prozessurteil. Daher Rechtsweg nicht im Rahmen der Zulissigkeit erortern.

B. Zuliassigkeit der Klage

26

L.

IL.

III.

Echte Prozessvoraussetzungen

Voraussetzungen, damit Prozessrechtsverhiltnis zustande kommt. Liegen diese
offensichtlich nicht vor, wird die Klage schon nicht zugestellt. Bei Zweifeln
erfolgt Zustellung, Frage wird im Verfahren geklart.

. Prozessgebiihr (§ 12 Abs. 1 GKG) nicht bezahlt.

. Deutsche Gerichtsbarkeit

. Erhebliche Mingel bei Klageeinreichung (nicht unterschrieben)

AW N =

. Fehlende Postulationsfihigkeit bei Klageeinreichung (§ 78)
5. Durchfithrung landesrechtlicher obligatorischer Schlichtungsverfahren

Sachentscheidungsvoraussetzungen

Voraussetzungen, damit Urteil in der Sache ergeht. Liegen sie am Schluss der
miindlichen Verhandlung nicht vor, so ergeht nicht Sachurteil, sondern Prozess-
urteil, das die Klage als unzulissig abweist.

1. Gerichtsbezogene Voraussetzungen
Sachliche und ortliche Zustandigkeit

2. Parteibezogene Voraussetzungen

a. Parteifdhigkeit

b. Prozessfihigkeit
3. Streitgegenstandsbezogene Voraussetzungen
Ordnungsgemaife Klageerhebung
Keine anderweitige Rechtshingigkeit
Prozessfithrungsbefugnis
Zulissigkeit der Klageanderung
Keine entgegenstehende Rechtskraft
Rechtsschutzbediirfnis

A

4. Besondere Voraussetzungen der Klage
z.B. Feststellungsinteresse

Prozesshindernisse
Ebenfalls Sachentscheidungsvoraussetzungen, werden aber nur auf Einrede be-
achtet.

1. Einrede des Schiedsvertrags
2. Kostengefihrdung bei Auslindern

Zulassigkeit der objektiven Klagehdufung
Bei Unzulissigkeit erfolgt Trennung der Prozesse (§ 145), kein Prozessurteil als
unzulissig, daher nicht in Zulissigkeit priifen.

. Begriindetheit

Es ergeht Sachurteil, das Klage stattgibt oder als (teilweise) unbegriindet abweist.
An dieser Stelle liegt in derartigen Klausuren die Verbindung mit dem materiellen
Recht.
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§ 1 Die ZPO-Klausur

P Hinweis: Die Terminologie variiert z.T. erheblich: Urspriinglich wurden die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen als Prozessvoraussetzungen bezeichnet. Vorliegend wird
folgende Terminologie verwendet: Prozessvoraussetzungen sind eine Untergruppe der
Sachentscheidungsvoraussetzungen, deren offensichtliches Fehlen (zunachst bis zur
Beseitigung des Mangels) die Zustellung der Klage verhindert. Sie werden hier als
eigene Gruppe behandelt, um die Zustellungsnotwendigkeit als Voraussetzung fiir
das Entstehen eines Prozesses zu verdeutlichen. Das Gericht hat beim Fehlen einer
Prozessvoraussetzung den Klager auf den Mangel gem. § 139 Abs. 3 hinzuweisen und
die Moglichkeit der Nachbesserung zu geben. Wird der Mangel vom Gericht nicht
erkannt und die Klage trotzdem zugestellt, ist die Klageerhebung wirksam, die Vor-
aussetzungen sind dann als Sachentscheidungsvoraussetzungen in der Zulassigkeit
zu priifen. Sachentscheidungsvoraussetzungen (der Begriff ist geeigneter als der der
Sachurteilsvoraussetzung, da liber Sachantrage nicht nur durch Urteil, sondern auch
durch Beschluss entschieden wird) miissen vorliegen, damit tiberhaupt in der Sache ver-
handelt und dann entschieden wird. Die Sachentscheidungsvoraussetzungen sind meist
positiv formuliert (miissen also vorliegen), gelegentlich aber auch negativ (diirfen nicht
vorliegen). lhr Vorliegen oder notwendiges Fehlen hat das Gericht von Amts wegen zu
priifen. Prozesshindernisse sind ebenfalls Sachentscheidungsvoraussetzungen, die aber
nicht von Amts wegen beachtet werden, sondern nur auf Einrede des Beklagten. <

Il. Klausurtypen

Die Priifungsabfolge von Zuldssigkeit und Begriindetheit variiert allerdings, wenn man
die verschiedenen Klausurtypen betrachtet, die sich Thnen stellen konnen.

Grundsatzlich kann man Richterklausur und Anwaltsklausur unterscheiden, je nach-
dem, in welche Rolle Sie sich nach dem Bearbeitervermerk hinein versetzen sollen.
Abhingig vom Verfahrensstadium kann man noch die Rechtsmittelklausur als Klau-
surtyp hervorheben, die besonders die Entwicklung der Prozesslage beriicksichtigen
muss, auch hier wiederum aus der Perspektive Anwalt oder Richter.

In der zunehmend wichtigen Anwaltsklausur wird oft verlangt, dass Sie gutachterlich
zu prozessualen und materiellrechtlichen Fragen Stellung nehmen sollen. Hier prift
ein Anwalt zunichst, ob materiellrechtlich ein Anspruch besteht und beschiftigt sich
dann mit der Frage, wie dieser Anspruch verfahrensrechtlich durchzusetzen ist. Alles
andere wire Zeit- und damit Geldverschwendung, weil es zwar spannend sein mag,
eine prozessuale Lage zu priifen, dies aber nutzlos ist, wenn der Mandant gar keinen
Anspruch hat. Also miissen Sie ebenfalls so verfahren, um zu beweisen, dass Sie sich in
diese Situation hineinversetzen konnen.

Merke: Die Zulissigkeit wird in der Anwaltsklausur nach der Begriindetheit gepriift.

Der Richter hingegen priift erst die Zuldssigkeitsvoraussetzungen, weil diese Voraus-
setzung dafir sind, dass ein Urteil in der Sache ergehen darf (s. Schema B und D). Also
miissen Sie ebenso aufbauen.

Merke: Die Zulissigkeit wird in der Richterklausur vor der Begriindetheit gepriift.

Die Klausurtypen unterscheiden sich auch dadurch, dass die von Thnen erwartete
Leistung bei der Richterklausur sehr viel stirker vorgegeben ist. Sie miissen iiber diese
Klage oder iiber diesen Antrag entscheiden. Ob der Kliger andere Antrige stellen

konnte oder ein anderes Verfahren hitte wiahlen konnen, hat Sie nicht zu interessieren
(§ 308 Abs. 1).
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A. Einfiihrung

Wenn ein (potenzieller) Mandant dagegen zu einem RA kommt, so steht noch gar
nicht fest, welche Antriage zu stellen sind bzw. welches Verfahren zu wahlen ist.

b Fall 1: Ein mittelloses Kfz-Unfallopfer, das in Zukunft arbeitsunfahig sein wird, kommt zu
lhnen und méchte beraten werden, ,,wie es an sein Geld kommt*,

Was priifen Sie in welcher Reihenfolge? <«

Sie miissen zunichst materiellrechtlich verschiedene Anspruchsgrundlagen priifen
gegen bis zu drei Beteiligte, wenn Fahrer und Halter personenverschieden sind
(§115 Abs.1 S.1 Nr.1 VVG (Direktanspruch gegen die Versicherung) i.V.m. § 3 a
PfIVG), §§ 7 (Halter), 18 (Fahrer) StVG, §823 Abs.1, 2 BGB, §253 Abs.2 BGB
(Fahrer)). Sie miussen entscheiden, ob Klage gegen Versicherung, Fahrer und Halter
erhoben werden soll. Sie miissen berticksichtigen, dass der Mandant kein Geld hat, al-
so die Stellung eines Prozesskostenhilfeantrags (§§ 114 ff.) erwagen genauso wie einen
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung, um die Existenz des Mandanten zu
sichern (Leistungsverfiigung § 940). Dazu miussen Sie wissen, ob das Klageverfahren
und das vorldufige Rechtsschutzverfahren parallel betrieben werden koénnen (Frage
des Streitgegenstandes). Ebenso miissen Sie beraten, ob erst das PKH-Verfahren oder
gleich, eventuell durch den positiven Ausgang des PKH-Verfahrens bedingt, das Klage-
verfahren einzuleiten ist (Problem bedingter Parteihandlungen).

Sie sehen, die Anforderung der Anwaltsklausur ist auch die Auswahlentscheidung
zwischen den Moglichkeiten, die das Verfahrensrecht bietet. In der Examensklausur
verlangt das einigen Mumm, weil Sie nicht auf dem Flur diskutieren konnen, was wohl
zu priifen ist. Die Kenntnis des Verfahrensrechts wird Thnen bei der Auswahlentschei-
dung helfen. Ohne diese Kenntnisse wurden Sie in einer Klausur das Thema verfehlen.

Bei einer Rechtsmittelklausur wird gefordert, dass Sie sich in die Situation nach Erlass
einer erst- oder zweitinstanzlichen Entscheidung versetzen. Dabei sollen Sie die Er-
folgsaussichten eines Rechtsbehelfs priifen. Die Besonderheit der Rechtsmittelklausur
besteht darin, dass Sie zunichst die Voraussetzungen des Rechtsbehelfs erortern mus-
sen (Statthaftigkeit, Form, Frist, usw.) und erst dann die erstinstanzliche Entscheidung
nachpriifen oder wiederholen (zum Aufbau Abb. 44, § 29 Rn. 13).

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

> Wieist der Priifungsaufbau einer erstinstanzlichen Klage?

> Warum sind der Rechtsweg und die Zuldssigkeit der objektiven Klagehdufung nicht in
der Zuldssigkeit zu priifen?

> Wie unterscheidet sich der Klausuraufbau einer Anwalts- und einer Richterklausur?
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§ 2 Hinfiihrung zum Zivilprozessrecht

Bevor Sie in die Details des Prozessrechts einsteigen, sollten Sie die Frage beantworten
konnen, wo man sich tiberhaupt befindet, wenn man einen Prozess durchfithrt. Dieses
Vorgehen folgt dem Grundsatz ,,Vom Groben zum Feinen“. Nur so kann man auch als
Anfinger ein Verstindnis fiir den Bereich entwickeln, den man erlernt. Wenn Sie sich
spater einmal im Lernen verloren haben und nicht wissen, wozu das, was Sie gerade
lernen, eigentlich gut ist, hilft Thnen vielleicht dieser Abschnitt, wieder eine Ordnung in
Thr Lernen zu kriegen.

I. Funktion des Zivilprozesses

Der Staat hat in Form abstrakt formulierter Gesetze generell geltende Muster der
Konfliktregelung aufgestellt, die im Prozess durch Richter konkretisiert werden, indem
sie auf einen bestimmten Fall angewendet werden. Ziel des Verfahrensrechts ist es,
eine Legitimation der Entscheidung durch das Verfahren zu schaffen. Auch wenn die
Parteien keine Einigung erzielen, bietet das Verfahrensrecht die Moglichkeit, den Streit
nach Eintritt materieller Rechtskraft (dazu § 28 Rn. 7 ff.) zu beenden und das Ergeb-
nis als rechtlich fiir die Parteien bindend anzuordnen. Die Durchsetzung der Rechte
im Wege der Selbsthilfe schliefst der Rechtsstaat weitgehend aus (s. aber §§ 227 ff.
BGB). Daraus wird im Umbkehrschluss ein Anspruch des Einzelnen auf Ausiibung der
Rechtspflege, der Justizgewahrungsanspruch, gefolgert. Dieser Anspruch umfasst nicht
nur einen Anspruch auf Tatigwerden iiberhaupt, sondern auch einen Anspruch auf
einen effektiven Rechtsschutz,! der z.B. angesichts der Zeitdauer mancher Verfahren
zweifelhaft sein kann.

Langandauernde Gerichtsverfahren sind ein Problem der Rechtspflege. Sie treten in
Deutschland zwar nicht massenhaft, sondern eher singulir auf.?2 Uberlange Gerichts-
verfahren sind jedoch mit dem Gebot eines effektiven Rechtsschutzes, wie es die deut-
sche Verfassung und auch die EMRK vorsehen, nicht vereinbar. Der EGMR riigte
wiederholt, dass die Rechtsschutzmoglichkeiten in Deutschland nicht den Anforderun-
gen der Art.6 Abs.1, 13 EMRK entsprachen und verpflichtete Deutschland, einen
Rechtsbehelf gegen iiberlange Gerichtsverfahren einzufiithren.> Als Reaktion hierauf
trat 2011 das Gesetz tiber den Rechtsschutz bei tiberlangen Gerichtsverfahren und
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (UGRG) in Kraft.* Hiermit wurden die Verzoge-
rungsriige und die Entschiadigungsklage geschaffen (§§ 198 ff. GVG), so dass nun in al-
len Gerichtsbarkeiten eine nach den Gesamtumstinden unangemessene (Gesamt-)Ver-
fahrensdauer beim Prozessgericht gertigt und Klage auf eine billige Entschiadigung
erhoben werden kann.’

1 BVerfG, Beschluss vom 3.7.1973, Az.: 1 BVR 153/69 = BVerfGE 35, 348 (361) = NJW 1974, 229; Beschluss vom
23.4.1974, Az.: BVR 6/74 = BVerfGE 37,132 (141) = NJW 1974, 1939.

2 Rechtsvergleichend Stiirner, Die Verfahrensdauer in Zivilprozessen wichtiger Staaten der Europdischen Uni-
on und die Rechtsprechung des EGMR, FS Schiitze, 2015, S. 593. S. auch Hofmarksrichter, Rechtsschutz bei
liberlangen Gerichtsverfahren im Lichte der Vorgaben des EGMR, 2017.

3 EGMR, Urteil vom 2.9.2010 — 46344/06 Rumpf/ Deutschland = NJW 2010, 3355.

Gesetz vom 24.11.2011, BGBI.1S. 2302.

5 BGH, Urteil vom 09.03.2023, Az.: IIl ZR 80/22 = EWir 2023, 319; BGH, Urteil vom 26.11.2020, Az.: Il ZR
61/20 =N NJW 2021, 859; BGH, Urteil vom 13.4.2017, Az.: Ill ZR 277/16 = NJW 2017, 2478; aus der Litera-
tur Miiller, Entschadigung wegen (iberlanger Verfahrensdauer bei Verzogerung wegen erkranktem Richter,
NZS 2021, 415; Wiirdinger, "Justice delayed is justice denied." — Zur Europaisierung und Optimierung des
Rechtsschutzes bei iiberlangen Zivilverfahren, ZZP 132 (2019), 49; ders., Der Rechtsschutz bei liberlangen
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Der Justizgewdhrungsanspruch, dessen Grundlage entweder in Art. 101 Abs.1 S.2
oder Art. 103 GG oder im Rechtsstaatsprinzip gesehen wird, ist abgesichert durch die
Verfassungsbeschwerde gem. Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4 a GG.°

» Klausurhinweis: Es ist unnétig, in einer Klausur auf die genaue Grundlage des Justizge-
wahrungsanspruchs einzugehen. <

In dem geordneten gerichtlichen Verfahren wird ein konkreter Konflikt zwischen
realen Personen entschieden. Deren Fall wird, das kennen Sie aus dem Biirgerlichen
Recht, durch einen Entscheider unter das Gesetz subsumiert (s.u. Abb. 23, §12
Rn. 13). Dieses geschieht im Bereich des Zivilrechts durch das Zivilprozessrecht, das
die Regeln vorgibt, wie der Einzelne zu seinem Recht kommt. Der Zivilprozess dient
der Feststellung, Gestaltung und Durchsetzung der privaten Rechte des Einzelnen.”
Daraus ergeben sich unmittelbar Konsequenzen fiir die Ausgestaltung der prozessua-
len Regeln selbst: Die Parteien haben die Dispositionsbefugnis iiber das Verfahren
und tragen die Verantwortung fiir die Beibringung des Prozessstoffes (§ 4 Rn. 7 ff.).
Weitere Konsequenzen sind die Regeln tber die Klageerhebung (§§ 253 ff.), tber die
Klagerticknahme (§269), tiber die Erledigung der Hauptsache (§ 91 a), den Vergleich
(§ 794) und die Bindung an die Antridge (§ 308).

Die Fixierung des Prozesszwecks auf die Durchsetzung subjektiver privater Rechte
entspricht historisch dem liberalen Modell der CPO.® Die Aufrechterhaltung des
Rechtsfriedens, das Finden materieller Wahrheit, die Bewdhrung der objektiven Privat-
rechtsordnung und die Rechtsfortbildung und Wahrung der Rechtseinheit sind heute
allerdings weitere (Neben-) Zwecke des Zivilprozessrechts. Der Gesetzgeber ist befugt,
den Prozesszweck zu verindern bzw. weitere Zwecke mit der Institution Zivilprozess
zu verfolgen, indem er Bereiche der zivilprozessualen Entscheidung tiberantwortet, die
nicht nur oder gar nicht der Idee der Durchsetzung subjektiver Rechte entsprechen.
Er kann tiberindividuelle Rechtspositionen beriicksichtigen und die Bewahrung des ob-
jektiven Rechts durch den Zivilprozess anstreben. Um Verfahren im 6ffentlichen Inter-
essehandelt es sich bei den Verbandsklagen in den Fillen § 8 Abs. 3 UWG und §§ 1 ff.
UKlaG.? Auch bei den neuartigen Verbandsklagen (KapMuG, Musterfeststellungskla-
ge, Abhilfeklage) steht nicht mehr die Durchsetzung der subjektiven Rechte des Einzel-
nen im Vordergrund. Bei den Verbandsklagen klagen die qualifizierten Einrichtungen
ohne eigene subjektive Rechte. Es handelt sich um rein prozessual einzuordnende Kla-
gebefugnisse.'? Im 6ffentlichen Interesse liegt auch das sog. private law enforcement
(z.B. die privatrechtliche Durchsetzung von WettbewerbsverstofSen), sowie das private
human rights enforcement.

Gerichtsverfahren: Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte als Motor einer langen Reise in die
prozessuale Moderne, FS RiiBmann, 2013, S.651; Greger, 10 Jahre Schutz vor tiberlangen Gerichtsverfah-
ren: Kein Grund zum Feiern, AnwBI 2022, 96.
6 Im Einzelnen R/S/G, ZPR, § 3 Rn. 1 ff.
7 Priitting, Der Zivilprozess im Jahre 2030: Ein Prozess ohne Zukunft?, AnwBI 2013, 401 (403); s. aber Hirsch,
Revision im Interesse des Rechts, NJW-Editorial, Heft 18, 2012, S. 3, der zumindest in der Rechtsmittelin-
stanz ein vorrangiges Allgemeininteresse annimmt.
Kehrberger, Die Materialisierung des Zivilprozessrechts, S. 41f.

9 Allgemein Greger, Verbandsklage und ProzeRrechtsdogmatik — Neue Entwicklungen in einer schwierigen
Beziehung, ZZP 113 (2000), 399; Koch, Prozessfiihrung im &ffentlichen Interesse, 1983; Guski, Konflikter-
moglichung durch iberindividuellen Rechtsschutz: Funktion und Dogmatik der Verbandsklage, ZZP 131
(2018), 353.

10 Das ist str. Einige nehmen einen eigenen materiellen Anspruch des Verbandes an (Miinch, Grundfragen des
Zivilprozesses, S. 5, 46), andere praferieren eine Erklarung mit dem Institut der Prozessstandschaft. Wie hier
Adolphsen, ZZP 135 (2022), 299, 327; Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 293.
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§ 2 Hinfiihrung zum Zivilprozessrecht

Il. Materielles Recht, Erkenntnis- und Zwangsvollstreckungsverfahren

Materielles Recht und Prozessrecht sind heute voneinander getrennt. Hinter dieser
banal anmutenden Aussage verbirgt sich eine ziemlich komplexe Beziehung, die sich
in historischer Perspektive stark verdndert hat. In der actio des romischen Rechts gab
es kein materielles Recht, das mithilfe des (dienenden) Prozessrechts durchzusetzen
war. Recht gab es nur insoweit, als die actio die Rechtsdurchsetzung ermoglichte.
Erst Windscheid hat die in der actio angelegte Einheit von Privat- und Prozessrecht
aufgeldst, indem er den Begriff des Anspruchs aus der actio sonderte.!' Diese Tren-
nung von materiellem Recht und Prozessrecht hat nicht nur die Entstehung des Pro-
zessrechts als eigenstindigem Gebiet, sondern auch die Herausbildung des subjektiven
Rechts als Grundlage unserer Privatrechtsordnung ermoglicht. In einem aktionenrecht-
lichen System erschopfte sich die Willensmacht des Einzelnen in seinen prozessualen
Rechtsschutzmoglichkeiten, ein subjektives Recht konnte es so (unabhingig von seiner
prozessualen Durchsetzung) nicht geben. Materielle Rechtslagen sind heute von ihrer
prozessualen Durchsetzung getrennt zu denken. Windscheids bekannte Formulierung,
dass das materielle Recht das Prius oder das Erzeugende und die Klage das Spitere
oder Erzeugte ist, stellte diese Entwicklung plastisch dar. Damit hat Windscheid die
Befugnis zur Erlangung von gerichtlichem Rechtsschutz aus dem Anspruchsbegriff aus-
geschieden und ihn als dessen regelmiflige Folge eingeordnet.!? Der Anspruch ist das
spezielle Recht einer Person, von einer anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen
(§ 194 BGB). Das BGB beruht auf dieser Konzeption materiellrechtlicher Anspriiche,
die grundsitzlich im Prozess einklagbar sind.!3 Die Trennung von materiellem Recht
und Prozessrecht spiegelt sich im Priifungsaufbau wider, der die Zulassigkeit der Klage
von seiner Begriindetheit trennt (s. § 1 Rn. 6). Auch der formelle Parteibegriff (s. § 7
Rn. 13) ist Ergebnis dieser Entwicklung.

Mit einem Urteil im gerichtlichen Verfahren, dem sog. Erkenntnisverfahren, ist dem
Klager jedoch noch nicht in allen Fillen geholfen.

In jedem Verfahren wird zunichst vollig unabhingig vom Klageziel ein Recht oder
Rechtsverhaltnis festgestellt. Klagt jemand auf Zahlung des Kaufpreises, wird festge-
stellt, ob der Anspruch besteht. Klagt jemand auf Feststellung, dass er Eigentimer
einer Sache sei, so wird dies im Verfahren festgestellt. Diese gerichtliche Feststellung
entspricht in diesem Fall exakt dem Klageziel. Wird eine Scheidung beantragt, so wird
zunichst festgestellt, ob die Voraussetzungen vorliegen.

Es ist aber, wie im Fall der Zahlungsklage, noch ein weiterer hoheitlicher Akt erforder-
lich, damit das Ziel des Zivilprozesses erreicht ist. Bei der Scheidungsklage muss nach
der Feststellung die Gestaltung selbst erfolgen: Der Richter scheidet die Ehe (§ 1564
BGB). Bei der Zahlungsklage endet das Verfahren mit dem Urteil, das den Beklagten
zur Zahlung verurteilt. Dieses Urteil enthilt neben der Feststellung, dass dem Kliger
der Anspruch zusteht, einen staatlichen Leistungsbefehl.

Damit hat der Kldger aber noch kein Geld. Er erhilt dies auch nicht am Ende der
miindlichen Verhandlung, etwa an der Gerichtskasse. In der Regel zahlt der Beklagte
auf das Urteil hin die Summe. Tut er dies nicht, muss sich ein weiteres hoheitliches

11 Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts vom Standpunkt des heutigen Rechts, 1865, S. 5 ff.

12 Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts vom Standpunkt des heutigen Rechts, 1865, S. 6.

13  Winkelmann, Der Anspruch, 2021, S. 74; Wendelstein, Pflicht und Anspruch, 2021, S. 39, 69; Wagner, Pro-
zessvertrage, 1998, S. 401; Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 22.

31
o) EE

§2


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§2

10

11

12

A. Einfiihrung

Verfahren anschlieflen, das Zwangsvollstreckungsverfahren. Der Klager beantragt z.B.
beim Gerichtsvollzieher, die Kaufpreissumme zwangsweise beizutreiben (§§ 753, 754,
803). Dazu kann der Gerichtsvollzieher Gegenstiande des Beklagten pfinden und ver-
werten und dem Kliger aus dem Verwertungserlos die Summe geben, zu deren Zah-
lung der Beklagte verurteilt wurde.

Erst jetzt ist der Zweck des Zivilprozesses, die Durchsetzung des privaten Rechts des
Klédgers, realisiert.

Materielles Erkenntnis- "Zwanlgs-
Recht verfahren Gelleaiza il
verfahren
Anspruch V - K Klage Pfandung
| | | Urteil Verwertung |
Privatrecht Zivilprozessrecht

Abb.1 Das Recht und seine Durchsetzung

lll. Streit und Zivilprozessrecht

Fragt man sich, wo man sich im Alltagsleben befindet, wenn ein (Zivil-)Prozess gefiihrt
wird, so stofft man unweigerlich auf das Phinomen des Konflikts. Der Zivilprozess
ist haufig Endstation, manchmal leider auch nur Zwischenstation, in einem zwischen
mehreren Personen gefiihrten Streit. Dieser Streit wird oft tiber eine zwischen den
Beteiligten geltende Rechtslage gefiihrt, ist dann also ein normbezogener Konflikt.'*
Zwingend ist das nicht. Zahlreiche (Schitzungen gehen bis zu mehr als 50 %)'5 Pro-
zesse werden gefithrt, weil z.B. der Schuldner zahlungsunwillig oder zahlungsunfihig
ist, obwohl seine Verpflichtung zur Leistung unstreitig ist. AufSerdem gibt es Verfah-
ren, in denen sich der Staat ein richterliches Entscheidungsmonopol vorbehalten hat
und den Parteien dadurch eine parteiautonome Gestaltung ihres Rechtsverhiltnisses
versagt, z.B. bei der Scheidung der Ehe, die nur durch richterlichen Gestaltungsakt
geschieden werden kann (§ 1564 Abs. 1 S. 1 BGB).

Real ist in vielen Konflikten der eigentliche Streitpunkt gar nicht die Rechtslage. Es
kann sich um personenbezogene oder auch um rollenbezogene Streitigkeiten handeln.
Oft ist eine persénliche Aversion oder Ahnliches zwischen den Beteiligten der eigentli-
che Ausloser des Streits auch iiber Normen.

14 Zu normbezogenen Konflikten Raiser, Das lebende Recht, 2. Aufl. 1995, S. 300.
15 Blankenburg, Thesen zur Umverteilung von Rechtschancen, in: Blankenburg/Gottwald/Strempel (Hrsg.),
Alternativen in der Ziviljustiz, 1982, S.32f.
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Konflikte werden durch einen Richter entschieden. Die Lehre vom (Zivilprozess-)Ver-
fahrensrecht ist damit Streitentscheidungslehre,'® auch wenn immer stirker Elemente
der Vermittlung und Schlichtung, also der Streitbehandlung Eingang in das zivilprozes-
suale Verfahren finden.

In das Stadium des Zivilprozesses gelangt jedoch nur ein geringer Teil aller privaten
Streitigkeiten, der GrofSteil endet zeitlich davor bzw. fihrt trotz Weiterbestehens des
Streits nicht zu einem Zivilprozess. Trotzdem war man in der Vergangenheit der An-
sicht, dass die ordentlichen Gerichte mit der Zahl der Streitigkeiten, die vor ihnen
ausgetragen wurden, tberlastet waren. Die aktuellen Zahlen zeigen ein anderes Bild:
nach einer Prozessflut in den 70er und 80er Jahren gibt es eher eine Ebbe, etwa
seit 19935. Seit 2000 sinkt das Geschiftsaufkommen deutlich — allerdings bei lingerer
Verfahrensdauer.!” Bei den AG sind die Fallzahlen vor allem durch Klagen gegen Flug-
linien und Reiseanbieter in der Coronapandemie gestiegen.'® 2023 wurde eine vom
BM]J in Auftrag gegebene Studie vorgestellt mit dem Titel ,,Erforschung der Ursachen

des Riickgangs der Eingangszahlen bei den Zivilgerichten®.!”

AufSerhalb des staatlichen Prozesses werden Streitfille zunichst durch rein soziale
Losungsmechanismen beendet, indem ein Dritter, z.B. ein Verwandter oder Freund,
schlichtet, ohne dass dieses ,, Verfahren® in irgendeiner Weise formalisiert oder institu-
tionalisiert ware. Zum Teil lassen auch soziale Begebenheiten eine Streitaustragung
vor Gerichten nicht zu, weil es in der jeweiligen sozialen Struktur (z.B. einem kleinen
Dorf oder in einer stark personlich oder emotional geprigten Dauerbeziehung) nicht
opportun ist, gegen einen anderen zu klagen. Rechtssoziologische Studien haben erge-
ben, dass Parteien in nur punktuellen oder anonymen Beziehungen deutlich stirker
geneigt sind, ihr Recht im Prozess durchzusetzen als Parteien in dauerhaften oder
wiederkehrenden Sozialbeziehungen.20

Auch die Hemmschwelle vor einem staatlichen Instanzenzug, dessen Mechanismen den
meisten Biirgern unbekannt sind, oder die Angst vor erheblichen Kosten bzw. Rechts-
unsicherheit fithren dazu, dass ein Streit nicht vor Gericht ausgetragen, sondern klein
beigegeben wird. Die Rechtssoziologie erfasst diese Mechanismen unter dem Stichwort
der Mobilisierung von Recht.?!

Konfliktregelung erfolgt zumeist durch den Einsatz Dritter, seien dies Verwandte,
Sachverstindige oder Verbraucherberater. Im Zivilprozess besonders bedeutend ist der
Einsatz des Rechtsanwalts: Rechtsanwilte sollen fiir eine Objektivierung des Streits
sorgen, indem sie den Rat suchenden Biirger verantwortungsbewusst beraten. Rechts-
anwilte zeigen den meist rechtsunkundigen Parteien die ihnen moglicherweise bis
dahin unbekannte, nur ,erahnte“ oder ,gefiihlte“ Rechtslage auf und konnen die
Streitenden so u.U. zu einer aufSergerichtlichen Verstindigung bewegen. Die Frage,
ob die Sicht des Rechtsanwalts eingeschrankt ist, weil sie nur rechtsorientiert ist und
dabei dazu neigt, die Interessen der Parteien aufSer Acht zu lassen, wird heute dadurch

16 Breidenbach, Mediation, 1995, S. 2.

17 Meller-Hannich, Ein zeitgemaRBer Rahmen fiir Zivilrechtsstreitigkeiten, NJW 2019, 2522; Rottleuthner, in
(Hrsg.), Holand/Meller-Hannich, Nichts zu klagen, Der Riickgang der Eingangszahlen in der Justiz 2016, 100
(103); Adolphsen, Der Zivilprozess im Wettbewerb der Methoden, BRAK-Mitt 2017, 147.

18 Rebehn, Trendwende in der Ziviljustiz, DRiZ 2020, 334.

19 https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Abschlussbericht_ (abgerufen am
2.5.2023).

20 Raiser, Das lebende Recht, S. 426.

21 Raiser,a.a.0.,S. 404.
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relativiert, dass sich auch Rechtsanwilte zunehmend als Schlichter sehen und die Kon-
fliktbewiltigungskompetenz Gegenstand der juristischen Ausbildung geworden ist.>?

IV. Alternative Streitbeilegung

Weder Streitentscheidung noch Streitbehandlung werden nur durch staatliche Gerichte
betrieben. Konfliktbewiltigung ist heute ein Markt, auf dem sich zahlreiche Anbieter
tummeln.?3 Die Griinde sind vielfiltig, Unzufriedenheit mit staatlicher Gerichtsbarkeit
auch aufgrund deren Uberlastung ist sicher einer.

Folgt man der Theorie einer Konfliktverarbeitung, nach der jeder Streitfall die ihm
nach seinem Ursprung und Charakter gemifle Behandlung finden sollte, so entsteht
eine unvoreingenommenere Sicht sowohl auf alternative Formen der Streitbeilegung
als auch auf die zivilprozessuale Streitentscheidung selbst. Zwar sehen sich Juristen
gern als die Marktfiihrer, zumindest auf dem Markt der Streitentscheidung, an; sie
konnen aber auf der Grundlage dieser Theorie aus ihrer Sicht alternative Formen eher
als dem konkreten Konflikt angemessen betrachten, denn als unerwiinschte Konkur-
renz.

Ein wesentlicher Grund dafir, dass die Politik alternative Streitbeilegung diskutiert,
war ursprunglich in der Entlastung der Gerichte zu sehen. Heute wird auch eine
qualitative Verbesserung der Streitbeilegung erhofft, weil manche Formen alternativer
Streitbeilegung zu einer umfassenden Erorterung mit allen Beteiligten geeignet sind.
Dabei treten z.T. wesentlich tiefer liegende Konfliktursachen auf, die im Rahmen des
durch striktes Recht organisierten Zivilprozesses nicht gelost werden konnen.

1. Gerichtliche Streitbeilegungsmechanismen

Streitbehandlungsmechanismen werden zunehmend in den Zivilprozess integriert:
Durch das Zivilprozessreformgesetz>* wurde durch § 278 Abs.2 eine zwingende Gii-
teverhandlung eingefiihrt, die jeder streitigen Verhandlung vorauszugehen hat (§ 10
Rn. 1 ff.).

2. AuBergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen

Schon in Deutschland gibt es eine nicht zu tberblickende Vielfalt aufSergerichtlicher
Streitbeilegungsmechanismen. Geben Sie nur einmal ,,Streitbeilegung® oder ,,Schlich-
tung® als Suchbegriff im Internet ein. Im Folgenden werden aus dieser Vielfalt drei
Erscheinungen staatlicher und nicht staatlicher Streitbeilegung herausgegriffen, die
besonders interessant erscheinen. Dies sind die obligatorische aufSergerichtliche Streit-
schlichtung, die Alternative Dispute Resolution (ADR) und die Schiedsgerichtsbarkeit.

22 §5a Abs.3 DRIG: Die Inhalte des Studiums beriicksichtigen die ethischen Grundlagen des Rechts und
fordern die Fahigkeit zur kritischen Reflexion des Rechts; sie beriicksichtigen ferner die rechtsprechende,
verwaltende und rechtsberatende Praxis einschlieRlich der hierfiir erforderlichen Schliisselqualifikationen
wie Verhandlungsmanagement, Gesprachsfiihrung, Rhetorik, Streitschlichtung, Mediation, Vernehmungs-
lehre und Kommunikationsfahigkeit.

23 So z.B. die DIS, vgl. Mazza, Das ADR-Portfolio der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS),
KSzW 2013, 126; Adolphsen, Der Zivilprozess im Wettbewerb der Methoden, BRAK-Mitt 2017, 147; Klose,
Entwicklungen bei der auRRergerichtlichen Streitbeilegung, NJ 2018, 12.

24 Gesetz vom 27.7.2001 (BGBI. |, 1887).
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b Vertiefung: Da die EU durch Art. 81 AEUV nur eine Rechtssetzungskompetenz fiir Zivil-
sachen mit grenziiberschreitenden Beziigen hat,?® sind ihr Eingriffe in die nationalen Zivil-
prozessrechte der Mitgliedstaaten verwehrt. Inzwischen bemiiht sie sich auf der Grundlage
des Art. 169 AEUV (Verbraucherschutz) um die auRRergerichtliche Streitbeilegung in Verbrau-
cherstreitigkeiten. Die Entwicklung der EU im Bereich der Verbraucherstreitbeilegung miin-
dete 2013 in den Erlass einer Richtlinie liber alternative Streitbeilegung in Verbraucheran-
gelegenheiten (ADR-RiL)*® und einer Verordnung iiber Online-Streitbeilegung in Verbrau-
cherangelegenheiten (ODR-VO)?’. Diese RiL verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Gewihrleis-
tung der Verfiigbarkeit von auRergerichtlichen Streitbeilegungsstellen fiir Verbraucherstrei-
tigkeiten. 2016 ist das Verbraucherstreitbeilegungsgesetz (VSBG) in Kraft getreten, durch
das die ADR-RiL umgesetzt und die ODR-VO durchgefiihrt werden.?® <

a) Obligatorische auRergerichtliche Streitschlichtung

Literatur: Bedo/Nicht, Einigungsversuch und Klagezuldssigkeit, ZZP 120 (2007), 159; Bitter,
Die Crux mit der obligatorischen Streitschlichtung nach § 15a EGZPO, NJW 2005, 1235; Fried-
rich, Begriindung der Revision vor ihrer Zulassung durch das Revisionsgericht, NJW 2004, 3524;
Priitting, Auflergerichtliche Streitschlichtung, Handbuch fir die Praxis, 2003; Greger, Die von
der Landesjustizverwaltung anerkannten Giitestellen: Alter Zopf mit Zukunftschancen, NJW
2011, 1478; Jansen, Die aufSergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15a EGZPO,
2001; Maunz, Das auflergerichtliche obligatorische Schlichtungsverfahren gemafs § 15a EGZPO,
Diss. Wiirzburg 1999; Schreiber, Obligatorische Beratung und Mediation, 2007; Stickelbrock, JZ.
2002, 633.

Die Bundesliander haben die Moglichkeit, fir bestimmte zivilrechtliche Falle eine obli-
gatorische auflergerichtliche Streitschlichtung vorzuschreiben.?’ Die Landesgesetzgeber
werden durch eine Offnungsklausel in § 15a EGZPO ermichtigt, bei Streitigkeiten,
deren Streitwert unter 750 € liegt, obligatorisch den Gang vor eine Giitestelle anzu-
ordnen. Die Regelung in NRW hat das BVerfG als verfassungsgemifs angesehen. Es
sah keine Verletzung des allgemeinen Justizgewihrungsanspruchs.?? Erst nach einem
erfolglosen Einigungsversuch kann dann Klage vor einem Gericht erhoben werden.
Die Schlichtung kann nicht bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung nachgeholt
werden, sondern muss vor Klagerhebung erfolgen. Der BGH hat den Gerichten nahe-
gelegt, unzulissige Klagen, bei denen noch kein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt
wurde, schon nicht zuzustellen.3! Das Fehlen des Streitschlichtungsverfahrens kann

25 Adolphsen, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl., 1 Kap. Rn. 36, 95.

26 Richtlinie 2013/11/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2013 Uber die alternative
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.2006/2004 und
der Richtlinie 2009/22/EG (Richtlinie iiber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten),
ABI.L165/63 vom 18.6.2013.

27 Verordnung (EU) Nr.524/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2013 iiber die Online-
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und
der Richtlinie 2009/22/EG (Verordnung Uber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten), ABI. L
165/1 vom 18.6.2013.

28 Gesetz vom 19.2.2016 (BGBI. 1, 254). Zur Kritik Steffek/Greger, Verbraucherstreitbeilegung — Zehn Optionen
zur Reform, ZRP 2022, 202; Engel, AuBergerichtliche Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten —
Mehr Zugang zu weniger Recht, NJW 2015, 1633; Hofmann, Schlichtung aus Briissel, Umsetzung der
ADR-Richtlinie, BRAK-Magazin 2015, 10. Zur Vertiefung siehe Conen/Gramlich, Das geplante Gesetz zur au-
Bergerichtlichen Beilegung von Verbraucherstreitigkeiten — Die Umsetzung der ADR-Richtlinie 2013/11/EU:
Meilenstein oder Bevormundung fiir deutsche Verbraucher?, NJ 2014, 494.

29 Ubersicht bei Greger, NJW 2011, 1478.

30 BVerfG, Beschluss vom 14.2.2007, Az.: 1 BvR 1351/01 = NJW-RR 2007, 1073.

31 Vgl. BGH, Urteil vom 23.11.2004, Az.: VI ZR 336/03 = NJW 2005, 437.

35
o) EE

§2

23


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§2

24

A. Einfiihrung

auch noch in der Berufungsinstanz geriigt werden, wenn die erste Instanz zu Unrecht
die Klage fiir zuldssig hielt und ein Sachurteil erliefS. Das erstinstanzliche Urteil ist auf-
zuheben und die Klage als unzulissig abzuweisen.3> Anwendungsfille dieser obligato-
rischen Streitschlichtung sind nachbarrechtliche Streitigkeiten und Auseinandersetzun-
gen wegen Verletzung der personlichen Ehre, die nicht in Presse oder Rundfunk began-
gen worden sind. Die entsprechenden Gesetze der Liander, die hiervon Gebrauch ge-
macht haben, sind im Beck-Text unter § 15a EGZPO abgedruckt. Schlichter sind z.B.
in Bayern alle Notare und Rechtsanwilte, die von der Rechtsanwaltskammer als
Schlichter zugelassen worden sind.

» Hinweis: Die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens ist Prozessvoraussetzung der
Klage, soweit das Gericht das Fehlen bemerkt und nicht zustellt (Schema B I). Stellt das
Gericht trotzdem die Klage zu, ist es Sachentscheidungsvoraussetzung der Klage (Schema
B Il). Das Fehlen fiihrt dann (auch in der Berufungsinstanz) zu einer Klageabweisung als
unzuldssig. <

Durch obligatorische Streitschlichtung ist es nicht zu einer Erhohung der Vergleichs-
quote und damit zu einer spurbaren Entlastung der Ziviljustiz gekommen. Die Aus-
wertung amerikanischer Erfahrungen, die wesentlich umfassender sind als die deut-
schen, zeigte hier bereits ein eher erniichterndes Bild. Die ersten Erfahrungen mit der
obligatorischen Giiteverhandlung sind denn auch negativ.’®> Auch kann bei Parteien,
die nicht willens sind, sich zu einigen, der obligatorische Gang vor eine Schlichtungs-
stelle eher zu einer Verlingerung des Streitverfahrens fithren als zu einer Verkiirzung.?*

» Vertiefung: Zur Vermeidung des oft als lastig empfundenen Schlichtungsverfahrens
wird die ,,Flucht in das Mahnverfahren” angetreten, da in diesem Fall gem. § 15a Abs. 2S.1
Nr. 5 EGZPO kein obligatorischer Einigungsversuch erforderlich ist. Kommt es im Verfahren
zu einer Klageerweiterung (§ 264 Nr.2) oder -dnderung (§ 263), muss nicht erneut das
Schlichtungsverfahren durchgefiihrt werden.3* Wird die Klage aufgrund einer unzutreffen-
den Ermittlung des Streitwerts zundchst vor dem LG erhoben und verweist dieses den
Rechtsstreit wegen fehlender sachlicher Zustandigkeit gemaR § 281 Abs. 1 an das AG, so ist
die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens nicht erforderlich.3¢ <

b) Mediation

Literatur: Diop/Steinbrecher, Ein Mediationsgesetz fiir Deutschland: Impuls fir die Wirtschafts-
mediation?, BB 2011, 131; Henssler/Deckenbrock, Das neue Mediationsgesetz: Mediation ist und
bleibt Anwaltssache, DB 2012, 159; Klose, Entwicklungen bei der auflergerichtlichen Streitbeile-
gung, NJ 2018, 12; Priitting, Das neue Mediationsgesetz ist in Kraft getreten, AnwBIl 2012, 796;
Stubbe, Konfliktmanagement — bedarfsgerechte Streitbeilegungsinstrumente, SchiedsVZ 2009,
321; Ulrici, Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Auflage 2020, Anhang zu § 278 a Mediations-
gesetz.

32 OLG Saarbriicken, Urteil vom 14.12.2006, Az.: 8 U 724/05 = NJW 2007, 1292; Rimmelspacher/Arnold,
Fehlerhaft unterbliebenes Streitschlichtungsverfahren — unbeachtlich in der Berufungsinstanz?, NJW 2006,
17; a.A. LG Marburg, Urteil vom 13.4.2005, Az.: 5 S 81/04, = NJW 2005, 2866.

33 Schneider, MDR 2003, 901; Huber, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle, Berichte A zum 65. Deut-
schen Juristentag 2004, S. A5, A6 ff.; Lauer, NJW 2004, 1280.

34 Friedrich, NJW 2002, 798 (799).

35 BGH, Urteil vom 22.10.2004, Az.: V ZR 47/04 = NJW-RR 2005, 501.

36 BGH, Urteil vom 30.4.2013, Az.: VI ZR 151/12 = BeckRS 2013, 09813.
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Die Mediation ist die in Deutschland bedeutendste Erscheinung der Alternative Dis-
pute Resolution (ADR),3” die ein Oberbegriff fiir eine Vielzahl von Ansitzen der
Konfliktbehandlung ist. Diese werden seit geraumer Zeit als quasi umfangreicher Feld-
versuch in den USA getestet, aber auch in Europa’® und anderen Lindern verbreiten
sich diese Verfahren zusehends. In den USA hat sich eine wahre Technologie des Kon-
fliktmanagements entwickelt. Allerdings darf man den Hintergrund nicht aufSer Acht
lassen: Dies ist vor allem die Schwiche des US-amerikanischen Zivilprozesses. Vor
allem der sog. pretrial discovery, ein aufSergerichtliches, ausschliefSlich in der Hand
der Parteien liegendes Beweisverfahren, fithrt zu enormen Kosten, Zeitverzug und
auch Offenlegung von Betriebsinterna, das die Parteien vermeiden wollen, indem sie
auf ADR-Verfahren ausweichen. In Europa war die Mediations-Richtlinie fiir grenz-
uberschreitende Mediationsfille in Zivil- und Handelssachen bis zum 20.5.2011 in
nationales Recht umzusetzen.** Durch das Gesetz zur Forderung der Mediation und
anderer Verfahren der aufergerichtlichen Konfliktbeilegung vom 21.7.2012#! - also
mit mehr als einjihriger Verspiatung — wurde ein deutsches Mediationsgesetz geschaf-
fen. Damit wird die europdische Mediationsrichtlinie in nationales Recht umgesetzt.
Die Umsetzung betrifft aber nicht nur — wie von der Richtlinie gefordert — den grenz-
uberschreitenden Rechtsverkehr, sondern erfasst jede, auch die rein nationale Mediati-
on. Art. 1 definiert Mediation als ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei
dem Parteien mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwort-
lich eine einvernehmliche Beilegung ihres Konflikts anstreben. Ein Mediator ist eine
unabhingige und neutrale Person ohne Entscheidungsbefugnis, die die Parteien durch
die Mediation fithrt. Um die Qualifikation des Mediators zu sichern, wird der Begriff
des zertifizierten Mediators eingefihrt. Es soll zwischen dem ,Mediator und dem
wzertifizierten Mediator unterschieden werden. Ein zertifizierter Mediator hat eine
Ausbildung abgeschlossen, die bestimmte Ausbildungsstandards nach der Verordnung
iiber die Aus- und Fortbildung von zertifizierten Mediatoren erfiillt. Wesentlicher
Streitpunkt im Gesetzgebungsverfahren war die Frage der gerichtsinternen Mediation,
die als Modellversuch an einigen Gerichten in den Bundeslindern durchgefiithrt wor-
den war. Das Gesetz schafft die gerichtsinterne Mediation ab, als Kompromiss wurde
der sog. Giterichter aufgewertet (§278 Abs. 5), indem festgehalten wird, dass dem
Giiterichter alle Methoden der Konfliktbeilegung ,,einschliefSlich der Mediation® zur
Verfiigung stehen.*? Das Gericht kann gem. § 278 a Abs. 1 den Parteien die Durchfiih-
rung einer Mediation oder eines anderen Verfahrens der aufSergerichtlichen Konflikt-
beilegung vorschlagen. Weitere Diskussionspunkte im Gesetzgebungsverfahren waren
neben der Vollstreckbarkeit einer Mediationsvereinbarung die Vertraulichkeit der
Mediation (s. § 159 Abs.2). Die Vollstreckbarerklarung der Mediationsvereinbarung
kann gem. § 794 Abs.1 Nr. 5i.V.m. § 797 durch Protokollierung bei einem deutschen
Gericht oder Beurkundung durch einen deutschen Notar erfolgen. Die Vollstreckungs-

37 Zum Begriff ADR s. Stubbe, SchiedsVZ 2009, 321 (322).

38 S. Griinbuch der Kommission (ber alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht
KOM (2002) 196 endg.

39 Junker, Discovery im deutsch-amerikanischen Rechtsverkehr, 1987; Stadler, Der Schutz des Unternehmens-
geheimnisses im deutschen und U.S. amerikanischen ZivilprozeR und im Rechtshilfeverfahren, 1989.

40 RiL 2008/52 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2008 Uber bestimmte Aspekte der
Mediation in Zivil- und Handelssachen, ABI. EU L 136 vom 24.5.2008.

41 BGBI. |, 1577, in Kraft seit 26.7.2012. Bericht lber die Auswirkungen des Mediationsgesetzes auf die Ent-
wicklung der Mediation in Deutschland und uber die Situation der Aus- und Fortbildung der Mediatoren,
Bt.Drs. 18/13178 vom 20.7.2017.

42 Ortloff, Vom Gerichtsmediator zum Giiterichter im Verwaltungsprozess, NVwZ 2012, 1057.
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fahigkeit der Mediationsvereinbarung kann gem. § 796 a auch durch Vereinbarung in
Form eines anwaltlichen Vergleiches erfolgen. 2019 wurde die United Nations Con-
vention on International Settlement Agreements Resulting from Mediation (Singapur
Konvention)* abgeschlossen. Sie soll die grenziiberschreitende Durchsetzung von Ver-
einbarungen erleichtern, die aus Mediationsverfahren resultieren.

Bei der Mediation steht nicht der Streit tiber Recht im Vordergrund, sondern der
Streit iiber einen Konsens der Interessen der Beteiligten. Der Blick auf die Interessen,
die hinter den Positionen stehen, soll eine Losung aufzeigen, die ein Blick allein auf
Rechtspositionen versperrt. Der Mediator ist nur Vermittler, er hat nicht die Befugnis,
den Streit zu entscheiden. Darin liegt ohne Zweifel ein Vorteil gegentiber der Vermitt-
lungstitigkeit des Gerichts, da in der Person des Richters die Rolle des Vermittlers
und des Entscheiders verbunden ist. Dies kann bei den Parteien zur Zuriickhaltung
bei der Preisgabe von Informationen fithren, die fur die Vermittlung wichtig sind und
vertrauliche Einzelgespriache ausschliefSen.

c) Schiedsgerichtsbarkeit

Die Schiedsgerichtsbarkeit ist im 10. Buch der ZPO geregelt (§§ 1025 ff.). Im Frithjahr
2023 wurden die Eckpunkte zur Modernisierung des deutschen Schiedsverfahrens-
rechts veroffentlicht.*# International gilt das weltweit verbreitete New Yorker Uberein-
kommen tiber die Anerkennung und Vollstreckung ausliandischer Schiedsspriiche vom
10.6.1958 (UNU).® Schiedsgerichtsbarkeit ist wohl die bekannteste und verbreitetste
aufSergerichtliche Moglichkeit, einen Streit auf der Grundlage der Vereinbarung der
Parteien durch einen Dritten entscheiden zu lassen. Die Titigkeit der Schiedsgerichte
steht der richterlichen Streitentscheidung in vielen Punkten sehr nah, sie verwirklicht
insbesondere eine qualitativ gleichwertige gerichtliche Titigkeit.*¢ In Handelsvertrigen
ist sehr haufig eine Schiedsklausel enthalten, die eine Zustindigkeit eines Schiedsge-
richts zulasten der staatlichen Gerichte bewirkt. Die genannten Zahlen schwanken
zwischen 50 und 90 %. Je stirker der internationale Charakter des Vertrages ist bzw.
je grofler das Unternehmen bzw. das Vertragsvolumen, desto haufiger werden Schieds-
klauseln in die Vertrige aufgenommen.*” Der Streit um die EU rechtswidrige Einfiih-
rung der Pkw-Maut in Deutschland wurde bis Sommer 2023 wie selbstverstindlich
vor einem Schiedsgericht ausgetragen!*® Rein quantitativ ist die Schiedsgerichtsbarkeit

43 https://www.acerislaw.com/wp-content/uploads/2020/12/Singapore-Convention-on-Mediation.pd
f (abgerufen am 28.5.2023); Oldenburger, Neue (Lésungs-)Wege durch das Singapur-Ubereinkommen: Zur
Vollstreckbarkeit internationaler Mediationsergebnisse — in Prozessrecht, Mediationsgesetz, auRRergerichtli-
cher Streitbeilegung, Verhandlungsfiihrung, internationalem Handel, IR 2020, 297.

44  https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/Eckpunkte_Schiedsverfahrensrec
ht.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 28.5.2023).

45 Kommentierung bei MiiKo-ZPO/Adolphsen, Bd. 3, 6. Aufl. 2021, § 1061 Anh. 1. Kurzdarstellung der Schieds-
gerichtsbarkeit Adolphsen, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 15. Kap.

46 Zu verfassungsrechtlichen Fragestellungen Kahlert, Der verfassungsrechtliche Rahmen der Schiedsgerichts-
barkeit, SchiedsVZ 2023, 2.

47 Hoffmann/Maurer, Entstaatlichung der Justiz. Empirische Belege zum Bedeutungsverlust staatlicher Ge-
richte fiir internationale Wirtschaftsstreitigkeiten, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 31 (2010), 279. S. auch
Hoffmann, Schiedsgerichte als Gewinner der Globalisierung? — Eine empirische Analyse zur Bedeutung
staatlicher und privater Gerichtsbarkeit fiir den internationalen Handel, SchiedsVZ 2010, 96; Schmidt-
Diemitz, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit — eine empirische Untersuchung, DB 1999, 369.

48 https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/pkw-maut-bund-schadensersatz-100.html (abgerufen
am 18.7.2023).
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keine Konkurrenz zu staatlichen Gerichtsverfahren, dazu ist die Gesamtzahl der Ver-
fahren viel zu gering.*’

Wird ein staatliches Gericht trotz einer Schiedsvereinbarung (Vertrag zwischen den
Parteien, der die schiedsrichterliche Zustindigkeit begriindet) angerufen, so hat das
Gericht die Klage als unzuléssig abzuweisen, wenn sich eine Partei auf die Schiedsver-
einbarung beruft (sog. Schiedseinrede, § 1032, s. Schema B III 1). Der Schiedsspruch
hat zwischen den Parteien die Wirkung eines rechtskraftigen Urteils (§ 1055). Dies
hat zur Folge, dass ein staatliches Gericht an die (materielle) Rechtskraft eines Schieds-
spruchs gebunden ist und dass ein Schiedsspruch mithilfe des Staates wie ein Urteil
vollstreckt werden kann (§ 1060). Der Schiedsspruch ist nur unter den engen Voraus-
setzungen des § 1059 aufhebbar. Eine Uberpriifung in der Sache findet nicht statt. Da
in der Schiedsgerichtsbarkeit regelmifSig nur eine Instanz durchgefihrt wird, stellt sie
eine zeitlich glinstigere Alternative zur staatlichen Gerichtsbarkeit dar. Kostengtinstiger
ist sie regelmifSig dann, wenn man die Kosten des einen Schiedsverfahrens in Relation
zu den Kosten eines typischen staatlichen Instanzenzuges setzt. Vergleicht man die
Kosten des Schiedsverfahrens dagegen mit erstinstanzlichen Kosten, so ist das staatli-
che Verfahren hiufig kostengtinstiger. Ein Vorteil fiir die Parteien liegt darin, dass sie
Experten als Schiedsrichter fiir den jeweiligen Rechtsstreit wihlen konnen, was im
staatlichen Verfahren aufgrund der notwendig festgelegten Geschiftsverteilung (Recht
auf den gesetzlichen Richter) ausscheidet.

Insgesamt sieht man, dazu diente dieser kursorische Uberblick iiber Systeme der Streit-
beilegung, dass der Staat kein Monopol bei der Streitbehandlung bzw. -entscheidung
besitzt. Er wire hierzu logistisch schon nicht in der Lage und in anderen Bereichen
scheint auch die Qualifikation zur Streitentscheidung nicht immer gewahrleistet zu
sein.

V. Zivilprozessrecht in der Gesamtrechtsordnung

Die ZPO datiert vom 30.1.1877°° und gehért zusammen mit dem Gerichtsverfas-
sungsgesetz (GVG) und der Strafprozessordnung (StPO) zu den Reichsjustizgesetzen
von 1877.

Zivilprozessrecht ist, wie die anderen Verfahrensordnungen auch, Teil des offentlichen
Rechts, da es zwar der Durchsetzung privater Rechte dient, aber das Verhiltnis zwi-
schen den Parteien und dem Gericht regelt. Besonders die Wirkung der Entscheidung
sowie die Kraft der Vollstreckungsmafinahmen beruhen auf der 6ffentlichen Gewalt
des Staates, dem die Parteien unterworfen sind. Mit dem Privatrecht zusammen bildet
das Zivilprozessrecht das Zivilrecht. Es regelt die Einrichtung und Voraussetzung der
Zivilrechtspflege, die Art und die Wirkungen des Rechtsschutzes und das Verfahren zu
seiner Realisierung.

49 www.repo.uni-hannover.de/bitstream/handle/123456789/95/Zivilprozessinzahlen.pdf?sequence=1&isAll
owed=y (abgerufen 28.5.2023).

50 Zur Historie der ZPO Roth, Entwicklung und Reformen der ZPO, JR 2018, 159; Ndrr, Ein geschichtlicher
Abriss des kontinentaleuropaischen Zivilprozesses, 2015.
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Gesamtrechtsordnung
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Abb. 2 Zivilprozessrecht in der Gesamtrechtsordnung

Das Zivilprozessrecht ist aber nicht nur in der ZPO geregelt, sondern auch noch im
Gerichtsverfassungsgesetz (GVG), im Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) und im Gesetz
tber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG, s.u. § 35).

Die wesentlichen Regeln fiir Studenten der Anfangssemester sind jedoch in der ZPO
und im GVG zu finden. Das GVG enthilt gerichtsverfassungsrechtliche Grundfragen,
die fur alle Verfahrensarten Geltung beanspruchen, wihrend die ZPO fiir die Ausge-
staltung der Zivilgerichtsbarkeit sorgt. So regelt das GVG Aufbau und Organisation
der ordentlichen Gerichtsbarkeit (AG, LG, OLG und BGH, § 6 Rn. 22). Im Einzelnen
die Besetzung der einzelnen Gerichte, d.h. die Bildung von Rechtsprechungskorpern
(Einzelrichter oder Kammer). Im GVG ist vor allem die sachliche und die funktionelle
Zustandigkeit geregelt (§§ 23, 71 GVG, s. Schema B1I 1).
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Zivilprozessrecht

Gerichts- Zivil- Arbeits- verfahren in
- Familiensachen
verfassungs- prozess- gerichts- P
freiwillige
e R Lo Gerichtsbarkeit
GVG ZPO ArbGG
FamFG

Abb. 3 Regelungen des Zivilprozessrechts

VI. Europdisches Zivilprozessrecht

Literatur: Adolphsen, Europiisches Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl. 2022; Althammer, Mindest-
standards im Zivilprozess, ZZP 126 (2013), 3; Heinze, Zivilprozessrecht unter europdischem
Einfluss, JZ 2011, 709; Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010; Linke/Hau, Internationales
Zivilverfahrensrecht, 8. Aufl. 2021; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 8. Aufl. 2021;
Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2021; Junker, Internationales Zivilprozessrecht,
5. Aufl. 2020.

Durch das Zusammenwachsen Europas sind grenziibergreifende Streitigkeiten an der
Tagesordnung, so dass auch im Zivilprozessrecht eine Darstellung nicht ohne Bezug
zum europdischen Recht auskommen kann. Sie miussen sich von Anfang an daran
gewohnen, auch die internationale Rechtslage mit zu berticksichtigen, auch wenn Sie
eigentlich nur deutsches Zivilprozessrecht lernen wollten. Nach dieser kurzen Einfiih-
rung finden Sie jeweils bei den Einzelfragen Hinweise auf die europdische bzw. interna-
tionale Rechtslage.’!

Der Vertrag von Amsterdam hatte einen neuen Titel IV geschaffen, der einen schritt-
weisen Aufbau eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ermoglichen
sollte (Art. 61 EGV). Art. 65 EGV gab dem Rat die Kompetenz, Rechtsakte im Be-
reich des Zivilprozesses mit grenziiberschreitendem Bezug zu erlassen. Der Vertrag
von Lissabon®? fithrt den einheitlichen Rechtsraum in der Priambel des Vertrages
iiber die Furopiische Union (EUV)*? auf; die Ausgestaltung erfolgt durch den Titel
V des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (Art. 67 ff. AEUV). Die
Kompetenznorm fiir den Erlass von Mafsnahmen zur Rechtsangleichung findet sich
nunmehr in Art. 81 AEUV. Die Kompetenz gilt nicht fiir die Angleichung nationalen
Zivilprozessrechts.

51 Alle Rechtsakte der Gemeinschaft finden Sie unter https://eur-lex.europa.eu/homepage.html (abgerufen
28.5.2023).

52 Callies, Die Europdische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2008; Weber, Vom Verfassungsvertrag zum
Vertrag von Lissabon, EuZW 2008, 7; Brosinger/Fischer/Friih/Jaeger/Postl, GRUR Int 2008, 178.

53 Vom 7.2.1992 (BGBI.Il, 1251) zuletzt gedndert durch die Akte zum Beitrittsvertrag vom 25.4.2005, ABI. Nr. L
157/203 vom 21.6.2005 unter Beachtung der Anderungen durch Art. 1 u. 5 des Vertrags von Lissabon vom
13.12.2007, ABI. Nr. C 306/1 vom 17.12.2007.
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Besonders bedeutsam ist die Europdische Verordnung uber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (EuGVO, bzw. EuGVVO, heute meist Briissel [a-VO genannt). Die
Briissel I-VO galt seit dem 1.3.2002 in allen EU-Mitgliedstaaten. Kiinftige Beitritte zur
EU haben vorbehaltlich einer Sonderregelung die automatische Geltung der Briissel
Ia-VO zur Folge. Die Briissel 1a-VO enthilt zum einen Regeln tber die internationale
Zustandigkeit (die Frage, ob die Gerichte eines Landes insgesamt zur Entscheidung
tiber einen Fall berufen sind, § 6 Rn.4ff.) und Regeln iiber die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen europdischer Staaten. Das Verfahrensrecht selbst,
also Regeln, wie ein Gericht zu einer Entscheidung kommt (Fristen, Parteihandlungen,
Beweismittel), ist europdisch weitgehend nicht vereinheitlicht. Hier wendet jedes Ge-
richt das Verfahrensrecht seines Landes an (lex fori Prinzip). Soweit die Brussel Ia-VO
anwendbar ist, verdrangt sie die ZPO (Art. 288 AEUV). Es wire also verfehlt, die
Zustandigkeit nach den §§ 12 ff. oder die Vollstreckung nach den §§ 704 ff. zu priifen.

Weiterhin wurde die Verordnung zur Einfithrung eines europdischen Vollstreckungs-
titels fur unbestrittene Forderungen (EuVTO) eingefithrt, die die Brussel Ta-VO
erginzt,’* sowie die Briissel IIb-Verordnung, die Europiische Insolvenzverordnung
(EulnsVO), die Europiische Zustellungsverordnung (EuZustVO)* und die Europii-
sche Beweisaufnahmeverordnung (EuBewVO)*® erlassen. 2003 trat die Richtlinie iiber
Mindeststandards der Prozesskostenhilfe in Kraft.>” Eine Verordnung iiber ein Euro-
piisches Mahnverfahren’® gilt seit Ende 2008 ebenso wie seit 2007 die Verordnung
iiber ein europiisches Bagatellverfahren.’

54 ABI.EU L 143 vom 30.4.2004, S.15 ff. Kommentierung s. MiiKo-ZPO/Adolphsen, Bd. 3, 6. Aufl. 2021, Anh.
§§ 1079ff.

55 Verordnung (EU) 2020/1784 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2020 Uber die
Zustellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- oder Handelssachen in den Mitglied-
staaten (Zustellung von Schriftstiicken) (Abl. L 405/40 vom 2.12.2020).

56 Verordnung (EU) 2020/1783 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2020 iiber
die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in
Zivil- oder Handelssachen (Beweisaufnahme) (Abl. L 405/1 vom 2.12.2020).

57 Richtlinie 2003/8/EG vom 27.1.2003 des Rates zur Verbesserung des Zugangs zum Recht bei Streitsachen
mit grenziiberschreitendem Bezug durch Festlegung gemeinsamer Mindestvorschriften fiir die Prozesskos-
tenhilfe in derartigen Streitsachen (ABI.L 26 vom 31.1.2003). In Deutschland umgesetzt durch Gesetz
zur Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften tiber die grenziiberschreitende Prozesskostenhilfe in
Zivil- und Handelssachen in den Mitgliedstaaten (EG-ProzesskostenhilfeG) vom 5.11.2004 (BGBI. |, 3392),
durch das eine Neufassung des Gerichtskostengesetzes (GKG), des Beratungshilfegesetzes und die Einfii-
gung der §§ 1076 ff. erfolgte.

58 Dazu Freitag, Rechtsschutz des Schuldners gegen den Europdischen Zahlungsbefehl nach der EuMahnVO,
IPRax 2007, 509; v. Bernstorff, Mahnverfahren, Forderungsdurchsetzung und Kontenpfandung in der EU,
RIW 2007, 88.

59 Verordnung (EG) Nr.861/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 zur Einfiihrung
eines europdischen Verfahrens fiir geringfligige Forderungen, ABL.LEU Nr. L 199 S. 1. Gedndert mit Wirkung
zum 14.7.2017 durch Verordnung (EU) 2015/2421 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.12.2015 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 861/2007 zur Einfiihrung eines européischen Verfahrens
flir geringfligige Forderungen und der Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 zur Einflihrung eines Europaischen
Mahnverfahrens, ABL.EU Nr. L 341 S. 1. Dazu Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2017, 1 (3). Ausfiihrungsbestim-
mungen findet man im 11. Buch der ZPO.
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Europaisches Zivilprozessrecht
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Abb. 4 Europdisches Zivilprozessrecht

Der deutsche Gesetzgeber hat auf die Entwicklung reagiert und ein 11. Buch in die
ZPO mit dem Titel ,,Justizielle Zusammenarbeit in der Europdischen Union“ aufge-
nommen.

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

vV VvV VvV VvV VvV VvV Vv

Was besagt der Begriff Justizgewahrungsanspruch, wo hat dieser seine Grundlage?
Was ist das Ziel des Zivilprozesses?

Was ist der Unterschied zwischen dem Erkenntnis- und dem Vollstreckungsverfahren?

Was fiir eine Verhandlung geht jeder streitigen Verhandlung voraus?
Was verstehen Sie unter ADR?
Handelt es sich bei der Schiedsgerichtsbarkeit um Rechtsprechung?
Grenzen Sie die Begriffe Privatrecht und Zivilrecht ab.

(o) ENR
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§ 3 Uberblick iiber den Ablauf eines Zivilprozesses

Im Folgenden soll in ganz groben Ziigen eine Darstellung des Ablaufs eines Prozesses
skizziert werden, der sich am typischen Fall der Klageerhebung orientiert. Die Darstel-
lung ist stark vereinfachend und wird im Verlauf der weiteren Darstellung ausgebaut.

I. Bis Klageerhebung

Die Klage ist gemifS §§253 Abs.1, 261 Abs. 1 erhoben, wenn sie dem Beklagten
zugestellt ist. Aus diesem Grunde lassen sich alle Handlungen und Uberlegungen, die
bis zu diesem Zeitpunkt vorzunehmen sind, als vorprozessual bezeichnen. Im Folgen-
den unterscheiden wir die vorprozessualen Uberlegungen, die der Kliger bzw. sein
ihn beratender Rechtsanwalt anstellen, und die Handlungen des Gerichts, die zur
Begriindung der Rechtshingigkeit fiihren.

1. Vorprozessuale Uberlegungen des Klsgers

Zunichst wird der Kliger die Erfolgsaussichten seiner Klage zu priifen haben. Dazu
wird er sich eines Rechtsanwalts als unabhingigem Berater (§ 3 Abs. 1 BRAO) oder
anderer Personen, die nach §§ 3, 5 RDG zur auflergerichtlichen Rechtsdienstleistung
berechtigt sind, bedienen. Hierbei sind Zulissigkeit und Begriindetheit der Klage zu
prifen.

P Hinweis: In dieses Stadium der Uberlegungen lassen sich demnach duBerst einfach
Klausuren mit einem prozessualen und einem materiellen Teil unterbringen. <

Weiterhin hat sich der potenzielle Kldger sein Kostenrisiko, das er in Form von Ge-
richts- und Anwaltskosten zu tragen hat, zu vergegenwirtigen und dieses Risiko abzu-
wagen mit den Erfolgsaussichten seiner Klage. Nach § 91 Abs. 1 hat die unterliegende
Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Diese Prozesskosten sind die Gerichts-
kosten, die nach dem Gerichtskostengesetz (GKG) anfallen und die aufSergerichtlichen
Kosten des Gegners, dies sind vor allem dessen Anwaltskosten.!

Wer selbst nicht das Geld fir eine prozessuale Beratung aufbringen kann, dem wird
unter gewissen Voraussetzungen auf Antrag Beratungshilfe fur die Wahrnehmung von
Rechten auflerhalb eines gerichtlichen Verfahrens und im obligatorischen Giiteverfah-
ren nach § 15a EGZPO gewibhrt (§ 1 BerHG).

P Hinweis: Wird einem Antrag auf anwaltliche Beratung nach dem Beratungshilfegesetz
nicht in vollem Umfang entsprochen, miisse hieriiber grds. férmlich entschieden werden.?
Ein Beratungshilfeantrag diirfe nach Erteilung miindlicher Hinweise durch den Rechtspfle-
ger nicht als erledigt erachten werden, wenn ausdriicklich eine anwaltliche Beratung ge-
wiinscht wurde. Zudem sei eine Verweisung auf die Beratungsstelle der Behdrde, gegen die
Widerspruch eingelegt werden soll, unzumutbar. <

Daneben ist zu priifen, ob die Kosten des gerichtlichen Verfahrens im Wege der Pro-
zesskostenhilfe (§§ 114 ff.) erstattet werden konnen.3

1 Zum Kostenrecht R/S/G, ZPR, §§ 83—85; Fischinger, Examensrelevante Probleme des zivilrechtlichen Kosten-
rechts, JA 2009, 49; Néhre, Die Kostenentscheidung im Zivilprozess, JA 2005, 366.

2 BVerfG, Beschluss vom 29.4.2015, Az.: 1 BvR 1849/11 = BeckRS 2015, 46449.

3 Dazu R/S/G, ZPR, § 87.
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[Dher |


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Uberblick iiber den Ablauf eines Zivilprozesses

P Hinweis: Auch hier ldsst sich gut eine Klage aufhdngen, da die Bewilligung der PKH von
den Erfolgsaussichten der Klage abhéngt.*

Gem. § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB wird die Verjahrung durch die Veranlassung der Bekanntgabe
des erstmaligen Antrags auf Gewahrung von PKH oder VKH gehemmt; wird die Bekannt-
gabe demndchst nach der Einreichung des Antrags veranlasst, so tritt die Hemmung der
Verjahrung bereits mit der Einreichung ein. Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Glaubiger
in seinem Antrag die richtige ladungsfahige Anschrift des Schuldners mitgeteilt hat (unge-
schriebene Voraussetzung des § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB, damit die gerichtliche Verfligung im
Grundsatz geeignet ist, die Bekanntgabe des Antrags zu bewirken).’ <

Auch die Erfolgsaussichten einer notwendigen Zwangsvollstreckung miissen bertick-
sichtigt werden. Ein Titel nur um seiner selbst Willen, aus dem wegen Vermogenslo-
sigkeit des Schuldners keine erfolgreiche Zwangsvollstreckung moglich ist, ist nichts
wert.

2. Einreichung der Klage bei Gericht

Der Klager sendet seine Klage an das zustindige Gericht. Dies kann er, z.T. muss er
es (sog. Anwaltszwang § 78), durch einen Rechtsanwalt tun. Er kann aber auch in
Verfahren vor dem AG selbst das Gericht aufsuchen und seine Klage zu Protokoll der
Geschiiftsstelle des Gerichts erklaren (§§ 496, 129 a). Fiir den Inhalt dieser Klageschrift
enthilt das Gesetz Muss- und Sollvorschriften (§253). Im Zeitpunkt der Einreichung
der Klage bei Gericht ist die Klage anhingig. Im Geschiftsablauf des Gerichts gelangt
die Klage zu einem vorher abstrakt bestimmten Richter, der diese dem Beklagten
zustellen ldsst, wenn sie nicht gravierende Mingel enthalt (s. Schema B I 3). Im Zeit-
punkt der Zustellung an den Beklagten wird die Klage rechtshingig, was prozessuale
und materiellrechtliche Folgen hat.

Il. Die miindliche Verhandlung

Vor der miindlichen Verhandlung tauschen die Parteien, soweit der Richter ein schrift-
liches Vorverfahren angeordnet hat (zur Unterscheidung von schriftlichem Vorverfah-
ren und frithem erstem Termin spiter), Schriftsitze aus und benennen ihre Beweis-
mittel. Dies kann bei komplexen Verfahren ein mehrmaliges Hin und Her sein, bis
der Richter den Haupttermin festsetzt. Die Parteien sind verpflichtet, sich vollstindig
zu erklaren (§ 138 Abs. 1), ansonsten droht die Praklusion, also der Ausschluss des
Vorbringens wegen Verspitung.

Vor der eigentlichen mundlichen Verhandlung ist eine Giiteverhandlung durchzufiih-
ren (§278 Abs.2). Der Richter erortert mit den Parteien die Sach- und Rechtslage
und stellt Fragen (§278 Abs.2 S.2). Bei Erfolglosigkeit schliefSt sich die miindliche
Verhandlung als das Kernstiick des Zivilprozesses unmittelbar an. Die miindliche Ver-
handlung wird vom (Vorsitzenden) Richter geleitet (§ 136 Abs. 1).

4 Zu beachten ist dabei allerdings die Entscheidung des BGH, Beschluss vom 8.5.2013, Az.: XIl ZB 624/12 =
NJW 2013, 2198, in der der BGH klarstellt, dass in jedem Fall, also unabhangig von den Erfolgsaussichten der
Klage PKH zu gewahren ist, falls die Rechtsverfolgung eine Frage betrifft, die in der Rechtsprechung der OLG
umstritten und noch nicht héchstrichterlich geklart ist.

5 BGH, Urteil vom 10.9.2015, Az.: IX ZR 255/14 = BeckRS 2015, 16967.
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Ill. Die Beweisaufnahme

Ist die Klage schliissig und sind bestimmte Tatsachen fiir das Verfahren erheblich und
zwischen den Parteien streitig, ordnet das Gericht eine Beweisaufnahme an. Dabei be-
dient es sich der in der ZPO geregelten Beweismittel. Es wiirdigt diese Beweise in freier
Beweiswiirdigung (§ 286). Bleibt eine Tatsache auch nach Beweiserhebung ungeklirt
(non liquet), so ergeht eine Entscheidung zulasten der Partei, die beweisbelastet ist.

IV. Das Urteil

Ist der Richter in der Lage, dariiber zu entscheiden, ob der Klage stattzugeben oder
diese als unzuldssig oder unbegriindet abzuweisen ist, die Sache also entscheidungsreif
ist, schliefit das Gericht die miuindliche Verhandlung und verkindet ein Urteil. Dies
kann ein sog. Stuhlurteil direkt im Anschluss an die miindliche Verhandlung sein.
Hiufig wird aber ein Verkiindungstermin anberaumt (§ 310), bis zu dem der Richter
das Urteil schreibt. Das Vorgehen, einen gesonderten Verkiindungstermin anzusetzen,
ist fur viele Mandanten enttauschend, weil sie sich fir die Beendigung des Rechtsstreits
wappnen, wenn sie in der miindlichen Verhandlung erscheinen. Haufig ist diese damit
eine Art Anhorung, aufgrund der der Richter seine Entscheidung trifft. Das Urteil wird
unspektakulidr im Verkiindungstermin verkiindet.

Das Urteil enthilt zunidchst den Ausspruch der Entscheidung tiber den gestellten An-
trag, die Angabe, wer die Kosten trigt, und Angaben zur vorldufigen Vollstreckung
(unter bestimmten Voraussetzungen kann ein Urteil schon vor seiner Rechtskraft voll-
streckt werden). An diesen sog. Tenor der Entscheidung schliefSt sich der Tatbestand
an, der den Sachverhalt und den Verfahrensverlauf schildert. Danach folgen die Ent-
scheidungsgriinde, in denen das Gericht darlegt, worauf seine Entscheidung beruht.

V. Rechtsmittel

Der Justizgewdhrungsanspruch verlangt an sich nur, dass der Staat iiberhaupt (effek-
tiven) Rechtsschutz zur Verfiigung stellt. Fine Uberpriifung eines Urteils durch eine
oder mehrere Instanzen erzwingt der Justizgewahrungsanspruch dagegen grds. nicht.
Trotzdem hat sich der ZPO-Gesetzgeber entschieden, Rechtsmittel gegen gerichtliche
Entscheidungen zur Verfiigung zu stellen. Diese Entscheidung steht in einem Span-
nungsverhéltnis zwischen dem Willen, in kurzer Zeit zum Abschluss des Verfahrens
und dem Willen, zu einer richtigen, d.h. gerechten, Entscheidung zu gelangen. Gegen
Urteile gibt es die Moglichkeit der Berufung und der Revision, die regelmifig in
einem Stufenverhiltnis stehen. Gegen sonstige Entscheidungen des Gerichts gibt es
die Beschwerde. Die verschiedenen Rechtsmittel unterscheiden sich danach, ob eine
weitere Tatsacheninstanz mit Rechtskontrolle zur Verfiigung gestellt wird oder nur
eine Rechtskontrolle auf der Basis der in der unteren Instanz festgestellten Tatsachen
erfolgt.

Seit 2014 missen anfechtbare Entscheidungen im Zivilprozess eine Rechtsbehelfsbe-
lehrung enthalten. Grundlage des § 232 ist das Gesetz zur Einfithrung einer Rechtsbe-
helfsbelehrung im Zivilprozess und zur Anderung anderer Vorschriften.® Die Rechts-
behelfsbelehrungspflicht gilt allerdings dem neuen §232 S.2 zufolge nur in solchen
Zivilverfahren, in denen kein Anwaltszwang fiir die Parteien herrscht. Versiumt das

6 BGBI.12012,2418.
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Gericht eine korrekte und vollstindige Rechtsbehelfsbelehrung zu erteilen, kann Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand erwirkt werden.”

VI. Rechtskraft

Ist eine gerichtliche Entscheidung nicht mehr (oder von vornherein nicht) mit Rechts-
mitteln anfechtbar, so ist diese formell rechtskraftig. Ziel der formellen Rechtskraft ist
es, den konkreten Prozess im Sinne des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit end-
guiltig zu beenden. Die formelle Rechtskraft kann aber nicht verhindern, dass die Par-
teien ihren Streit in einem anderen Prozess fortzusetzen versuchen. Dies verhindert die
materielle Rechtskraft. Durch sie wird der Inhalt der formell rechtskriftigen Entschei-
dung fir die Zukunft zwischen den Parteien fixiert. Versucht eine Partei, den gleichen
Streit (genauer den gleichen Streitgegenstand) erneut durch ein Gericht entscheiden
zu lassen, so weist das Gericht die Klage wegen entgegenstehender Rechtskraft als
unzulissig ab (vgl. Schema B II 3¢). Auf diese Weise werden eine dauerhafte Fortset-
zung des Streits und widersprechende Entscheidungen der Gerichte tiber denselben
Streitgegenstand verhindert.

VIl. Zwangsvollstreckung

Nach Eintritt der Rechtskraft kann der Berechtigte uneingeschrankt staatliche Vollstre-
ckungsorgane beauftragen, den im Urteil fixierten staatlichen Leistungsbefehl durchzu-
setzen. Die Zwangsvollstreckung findet zusitzlich schon vor Eintritt der Rechtskraft
aus fur vorlaufig vollstreckbar erklarten Endurteilen statt (§ 704). Die Moglichkeit der
vorldufigen Vollstreckbarkeit gibt die ZPO in erster Linie zugunsten des Gldubigers.
Thm soll es ermoglicht werden, nachdem eine richterliche Entscheidung ergangen ist,
auf das Vermogen des Schuldners zuzugreifen, weil das Abwarten bis zur Rechtskraft
das Risiko birgt, dass nachher ,nichts mehr zu holen* ist. Allerdings schwebt hierbei
iber dem Kliger das Damoklesschwert der Ersatzpflicht: Er muss Schadensersatz leis-
ten, wenn ein fir vorldufig vollstreckbares Urteil aufgehoben oder abgeandert wird
(§ 717 Abs. 2).

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

> Wodurch unterscheiden sich Anhangigkeit und Rechtshangigkeit der Klage?
> In welche Abschnitte kann man ein erstinstanzliches Verfahren unterteilen?
> Ist die Rechtskraft in allen Fallen Voraussetzung der Zwangsvollstreckung?

7 Siehe dazu auch Félsch, NJW 2013, 970.

47
o) EE

§3

14

15


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§4

§ 4 Die Verfahrensgrundsatze

Die einzelnen Normen der ZPO konnen nicht einfach als isolierte, beliebig austausch-
bare technische Regeln verstanden werden. Sie sind die Realisierung bestimmter
Grundentscheidungen des Gesetzgebers. Diese Grundentscheidungen betreffen ganz
verschiedene Bereiche wie die Frage, wer einen Prozess in Gang setzen kann, wer fiir
die Beschaffung von Beweisen zustindig sein soll, wie die Rolle des Richters ausgestal-
tet wird usw.

Diese Grundentscheidungen werden Verfahrensgrundsitze oder auch Prozessmaximen
genannt. Sie sind i.d.R. nicht selbst normiert, sondern bilden den Hintergrund einzel-
ner Normen der ZPO. Das Verstindnis dieser einzelnen Vorschriften wird enorm ge-
fordert und erleichtert, wenn man sich das dahinterstehende Grundprinzip vor Augen
fithrt und dadurch die Verbindung zu anderen Einzelregelungen versteht.

Die Verfahrensgrundsitze ermoglichen die Rechtsvergleichung im Bereich des Zivilpro-
zessrechts. Auf dieser Basis lassen sich auch im Prozessrecht bestimmte Rechtsfamilien
unterscheiden, aber auch gemischte Ordnungen und schleichende Anndherungen fest-
stellen.!

Bestimmte Verfahrensgrundsitze, wie der Anspruch der Parteien auf rechtliches Ge-
hor, sind die Folge der Gewihrung von Verfahrensgrundrechten in den geltenden
Verfassungsordnungen Grundrechtecharta, EMRK und GG. Der Gesetzgeber ist dabei
verfassungsrechtlich verpflichtet, das Prozessrecht in bestimmter Weise auszugestalten,
wobei ihm von Verfassung wegen ein mehr oder weniger grofser Gestaltungsspielraum
verbleiben kann.

Andere Verfahrensgrundsitze sind das Ergebnis eigener, nicht von der Verfassung vor-
gegebener Grundentscheidungen, die der Gesetzgeber aufgrund eigener Kompetenz
wieder dndern kann.

Die Bedeutung der Verfahrensgrundsitze unterliegt einem zeitlichen Wandel. So hat
die technische Moglichkeit, auch Videokonferenzen durchzufithren, Auswirkungen auf
den Unmittelbarkeitsgrundsatz, der an sich verlangt, dass sich der Richter einen unmit-
telbaren eigenen Eindruck vom Inhalt der Verhandlung und von der Glaubwiirdigkeit
eines Zeugen macht. Soll man heute, wenn die technischen Maoglichkeiten gegeben
sind, auch Zeugen per Video in den Gerichtssaal zuschalten (Rn. 33)? Gleichzeitig ist
der Offentlichkeitsgrundsatz beriihrt, soweit man rein virtuelle Verhandlungen durch-

fiihrt.

I. Der Dispositionsgrundsatz

Literatur: Heingze, Parteiherrschaft versus Richtermacht im Zivilprozess, FS Beys, 2003, S. 515;
Moller, Die Verfahrensgrundsitze des Zivilverfahrens, JA 2010, 47; Schreiber, Der Dispositions-
grundsatz im Zivilprozess, JURA 1988, 190; Schwemmer, Prijudizvermeidung im Zivilprozess —
Problematik und Gegenstrategien, ZfPW 2022, 41.

Merke: Der Dispositionsgrundsatz besagt, dass die Parteien iiber den Streitgegenstand ver-
fiigen konnen.

1 S.die Max Planck Encyclopedia of International Procedural Law (https://opil.ouplaw.com/home/mpil)
(abgerufen am 29.5.2023); Schack, Einfiihrung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht, 5. Aufl. 2022.
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Dem prozessualen Dispositionsgrundsatz entspricht die materiellrechtliche Privatauto-
nomie der Parteien. Wenn diese im materiellen Recht frei sind, rechtliche Bindungen
einzugehen, diese auszugestalten und iiber Rechte zu verfiigen, so ist es konsequent,
es ihnen zu tiberlassen, ob und in welchem Umfang sie einen Rechtsstreit zur gerichtli-
chen Entscheidung stellen wollen.

Der Dispositionsgrundsatz hat nichts zu tun mit der Schaffung der Tatsachengrundlage
als Voraussetzung der Subsumtion durch das Gericht. Dies ist eine Frage des Beibrin-
gungsgrundsatzes (Rn. 12 ff.).

Seine Auspragung hat der Dispositionsgrundsatz in der ZPO an verschiedensten Stel-
len gefunden:

B Es ist zunachst Sache einer Partei, eine Klage zu erheben (§ 253 Abs. 1); eine Klage-
erhebung von Amts wegen erfolgt nicht.

B Die Parteien bestimmen durch ihre Antrage den Umfang der gerichtlichen Priifung
(§§ 308 Abs. 1, 528, 557 Abs. 1). Das Gericht darf nicht etwas anderes oder mehr
zusprechen, als beantragt ist.

B Die Parteien konnen den Prozess beenden, indem sie sich vergleichen oder den
Rechtsstreit fiir erledigt erklaren.

B Der Beklagte kann den Anspruch des Kldgers anerkennen, so dass ein Anerkennt-
nisurteil ergehen muss (§ 307).

B Die Parteien sind im Rahmen der gesetzlichen Regelung frei darin, ein vorgesehenes
Rechtsmittel zu ergreifen, um eine gerichtliche Entscheidung tiberpriifen zu lassen.

B Der Klager kann seine Klage bzw. sein Rechtsmittel zuriicknehmen (§§ 269, 516,
565) oder darauf verzichten (§§ 306, 515, 565).

Der Dispositionsgrundsatz reicht nur so weit, wie die Parteien materiellrechtlich befugt
sind, tiber den Gegenstand des Streits zu verfiigen. Die fehlende materielle Verfigungs-
befugnis wird prozessual umgesetzt, indem die Dispositionsfreiheit eingeschrankt wird.
So im Familienverfahrensrecht § 26 FamFG.

Das Gegenstiick zum Dispositionsgrundsatz bildet die Offizialmaxime, nach der die
Einleitung eines Verfahrens von Amts wegen erfolgt. Dieses ist z.B. im Strafprozess der
Fall (§ 152 Abs. 2 StPO). Allerdings gibt es auch im Zivilprozess Abweichungen. Seit
2014 besteht die Moglichkeit zur einseitigen Prozessbeendigung der Revisionsinstanz
nur noch eingeschrinkt. Gem. § 565 S.2 ist die Riicknahme der Revision seitdem an
die Zustimmung des Prozessgegners und gem. § 555 Abs. 3 der Erlass eines Anerken-
nungsurteils an einen gesonderten Antrag des Klagers gekniipft, um taktisch motivierte
Revisionsbeendigungen zu erschweren, die dazu dienten, Grundsatzentscheidungen zu
vermeiden (s. § 31 Rn. 32). Mit dem gleichen Ziel will der Gesetzgeber Leitentschei-
dungen des BGH ermoglichen, auch wenn die Revision zuriickgenommen wird. Das
Leitentscheidungsverfahren soll bei massenhaft vorliegenden Einzelklagen von gleich-
gelagerten Anspriichen genutzt werden konnen. Dazu wird ein Verfahren durch den
BGH ausgewihlt und entschieden, auch wenn die Revision zuriickgenommen wird.
Die Entscheidung hat keine rechtliche Bindungswirkung, sondern soll zur Orientierung
der Instanzgerichte dienen.?

2 Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung eines Leitentscheidungsverfahrens beim Bundesgerichtshof (https://
www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Leitentscheidungsverfahren.pdf?_ blo
b=publicationFile&v=3, abgerufen am 14.7.2023).
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A. Einfiihrung

Il. Der Beibringungsgrundsatz

Literatur: Coester-Waltjen, Die Parteien als Herren des Verfahrens und der Richter im deutschen
Zivilprozessrecht, JURA 1998, 661; Greger, Der surfende Richter — Sachverhaltsaufklirung per
Internet, FS Stirner, 2013, S.289; Jauernig, Verhandlungsgrundsatz, Untersuchungsgrundsatz
und Streitgegenstand, 1967; Lipp, Das private Wissen des Richters, 1995; McCorkle, Allgemein-
kundigkeit, §291 ZPO als Rechtsgrundlage richterlicher Internetrecherchen, 2018; Moller, Die
Verfahrensgrundsitze des Zivilverfahrens, JA 2010, 47; Schreiber, Der Verhandlungsgrundsatz
im Zivilprozess, JURA 1989, 86; Stadler, Inquisitionsmaxime und Sachverhaltsaufklirung; erwei-
terte Urkundenvorlagepflichten, FS Beys, 2003, S. 1625; Zwickel, Analoge und digitale Struktu-
rierung und Abschichtung im zivilgerichtlichen Verfahren, Moglichkeiten und Grenzen, MDR
2021, 716.

Merke: Der Beibringungsgrundsatz bezieht sich auf die Beschaffung und den Beweis der
Tatsachengrundlage, die das Gericht seiner Entscheidung zugrunde legen soll.

Es ist allein Aufgabe der Parteien, die Tatsachen vorzutragen, die Grundlage der rich-
terlichen Entscheidung sein sollen. Dem Richter ist es nicht erlaubt, von sich aus Tatsa-
chen in den Prozess einzufiihren und zur Grundlage seiner Entscheidung zu machen.

Der Beibringungsgrundsatz bezieht sich nicht auf die Anwendung des Rechts auf den
ermittelten Sachverhalt. Hierin ist das Gericht frei. Die Parteien konnen dem Gericht
nicht bestimmte Anspruchsgrundlagen zuweisen oder entziehen.

Der Verantwortung der Parteien fiir den Tatsachenvortrag entspricht im materiellen
Recht wiederum die Privatautonomie. Diese Rollenverteilung zwischen Gericht und
Parteien wiirde — ganz konsequent umgesetzt — den Parteien eine aktive, dem Richter
aber eine passive Rolle zuweisen. Diese Rollenverteilung entspricht aber nicht mehr
der Praxis.

Es mag zunichst tiberraschen, dass die Tatsachenbeschaffung allein den Parteien iiber-
antwortet wird, weil dadurch ja nicht die ,ganze objektive Wahrheit“ aufgedeckt
wird und moglicherweise ein falscher Sachverhalt Grundlage der Entscheidung wird.
Dieser Verantwortung der Parteien liegt aber der Gedanke zugrunde, dass zwar jede
Partei einseitig ihr glinstige Tatsachen vortragt, die Gegensitzlichkeit ihrer Interessen
aber eine erhohte Richtigkeitsgewahr zur Folge hat. Es ist keinesfalls sicher, dass
die Richtigkeit der Tatsachenermittlung hoher ausfiele, wenn der Richter von sich
aus Tatsachen ermittelte und in den Prozess einfithrte (Untersuchungsgrundsatz). Das
Internet beispielsweise ermoglicht dem Richter bei der Sachverhaltsfeststellung an sich
ganz neue Moglichkeiten, sich selbst schnell und effektiv ein Bild von den entschei-
dungserheblichen Tatsachen zu machen. Trotzdem sind eigenmichtige Recherchen des
Richters im Netz nur insoweit zulissig, als sie durch den Parteivortrag gedeckt sind.3
Umstritten ist allerdings, ob der Beibringungsgrundsatz die Einfithrung prozessualer
Aufklarungspflichten der Parteien begrenzt (dazu § 21 Rn. 3). Grundlage des Verfah-
rens unter Geltung des Beibringungsgrundsatzes ist damit eine blofs formelle Wahrheit,
die jedoch dadurch gefordert wird, dass die Parteien der Wahrheitspflicht unterliegen
(§ 138 Abs. 1), auch wenn dies nur ein Liigeverbot beinhaltet und nicht das Verbot,
Tatsachen zu behaupten, die die Partei nicht mit Sicherheit kennt.*

Als Folge des Beibringungsgrundsatzes entscheiden die Parteien dariiber, welche Tat-
sachen sie in den Prozess einfithren und damit zur Grundlage des Urteils machen,

3 Greger, FS Stiirner, 289, 299.
4 Zur Wahrheitspflicht Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 138 Rn. 3 ff.; R/S/G, ZPR, § 65 Rn. 55 ff.
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welche sie bestreiten und damit beweisbediirftig machen und welche sie unstreitig
stellen und damit einer Beweiserhebung zwingend entziehen. Tatsachen, die bei dem
Gericht offenkundig sind, bediirfen gem. §291 keines Beweises. Die Vorschrift dient
der Verfahrensokonomie und macht die Beweiserhebung entbehrlich. Offenkundig
sind allgemeinkundige Tatsachen (historische Ereignisse, Entfernungen usw.),die von
einer beliebig grofSen Zahl von Menschen ohne weiteres zuverldssig wahrnehmbar sind
und gerichtskundige Tatsachen, das sind solche, die das Gericht in seiner amtlichen
Funktion wahrgenommen hat (z.B. in anderen Prozessen). Der BGH hat das Internet
recht pauschal als allgemein zugingliche Quelle i.S.v. § 291 eingeordnet,” wobei die
Zuverlassigkeit wohl besser differenziert nach der jeweils zuginglichen Quelle zu be-
trachten ist.® Wenn das Gericht diese Tatsachen seiner Entscheidung zugrunde legen
will, muss es darauf hinweisen (§ 139) und den Parteien die Moglichkeit zur Stellung-
nahme geben, damit kein Verstof$ gegen das Gebot des rechtlichen Gehors besteht.”

Der Beweisantritt hat grundsitzlich durch die Parteien zu erfolgen, d.h. die beweisbe-
lastete Partei muss die Beweise anbieten (§23 Rn.23). Trotzdem ist unter Geltung
des Beibringungsgrundsatzes inzwischen auch eine Beweiserhebung von Amts wegen
zuldssig, um die Position des Gerichts zu stirken. Die konsequente Umsetzung des
Beibringungsgrundsatzes miisste dies eigentlich ausschlieffen. Die Beweiserhebung von
Amts wegen setzt aber einen beweisbediirftigen, also streitigen Parteivortrag voraus.
Das Gericht darf keinesfalls von sich aus Tatsachen ermitteln und auf dieser Grundlage
von Amts wegen Beweis erheben. Liegt dieser Parteivortrag aber vor, so ist das Gericht
ziemlich frei darin, eine Beweiserhebung anzuordnen. Es kann mit Ausnahme des
Zeugenbeweises (§ 373) auch ohne Beweisantritt die Beweise von Amts wegen erheben
(§§ 142, 143, 144, 273 Abs. 2, 448). Es ist nicht an den Beweisantritt gebunden (z.B.
die Benennung eines bestimmten Zeugen), sondern kann jedes andere Beweismittel
heranziehen.

Schon die Beweiserhebung von Amts wegen deutet an, dass der Beibringungsgrund-
satz in der ZPO nicht mehr konsequent durchgehalten wird. Insbesondere Effektivi-
titsargumente haben dazu gefiihrt, die Rolle des Richters zu stirken und ihm echte
Leitungsbefugnisse zu geben. Der Ausgleich mit den Rechten der Parteien iiber Inhalt
und Fortgang des Verfahrens zu bestimmen, ist noch nicht abgeschlossen. Derzeit wird
das Verhiltnis von Parteien und Gericht als Kooperationsmaxime umschrieben, man
spricht international auch von active case management oder sieht den Beibringungs-
grundsatz durch das Gebot richterlicher Hilfestellung modifiziert. Andere sprechen
von einem ,,dialogischen Zivilprozess“.® Die Parteien sind verpflichtet, den Tatsachen-
stoff rechtzeitig einzufiihren (§ 282), um nicht damit prakludiert zu sein (§ 296). Dem
Gericht obliegt die materielle Prozessleitung (§ 139), d.h. es hat wihrend des gesam-
ten Verfahrens die Pflicht zu fragen und Hinweise zu geben. Nach dem 2020 neu
eingefiigten § 139 Abs. 1 S. 3% kann das Gericht durch Maffnahmen der Prozessleitung
das Verfahren strukturieren und den Streitstoff abschichten.'® Das war schon bisher
auf der Grundlage des § 146 moglich (zu Plinen digital strukturierter Schriftsitze

5 BGH, Beschluss vom 7.5.2020, Az.: X ZB 84/19 = NZI 2020, 679, 681 Rn. 15.
6 Elzer, FD-ZVR 2022, 448255.
7 BGH, Beschluss vom 27.01.2022, Az.: 11l ZR 195/20 = NJW-RR 2022, 499; BGH, Beschluss vom 7.5.2020, Az.:
XZB 84/19 = NZI 2020, 679, 681 Rn. 15.
8 Stiirner ZZP 123 (2010), 147,153.
9 Durch Gesetz vom 12.12.2019 (BGBI.1S.2633).
10 Gaier, Erweiterte Prozessleitung im zivilgerichtlichen Verfahren, NJW 2020, 177.
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(s.u. § 8 Rn. 16). Die Vorschrift ist aber nur eine Kannvorschrift mit weitem Ermes-
sensspielraum des Gerichts.!! Das Gericht ist dazu nicht verpflichtet und es bleibt
auch folgenlos, wenn die Parteien sich an eine derartige Anordnung nicht halten.
Inhaltlich sind formale Vorgaben fiir Schriftsitze moglich, so z.B. eine Vorgabe der
klaren Trennung von Tatsachen- und Rechtsausfithrungen. Eine Begrenzung des Um-
fangs von Schriftsitzen kann trotz der Einschrankung des Beibringungsgrundsatzes
erfolgen, die Uberschreitung aber nicht geahndet werden. Méglich ist die Zusendung
eines Fragenkatalogs.'> Die Vorgabe oder besser gemeinsame Erarbeitung eines Ver-
fahrensplans mit den Parteien ist ohne Weiteres moglich. Sinn macht es, diesen in
einer Strukturkonferenz, die vor allem in der Schiedsgerichtsbarkeit tiblich ist, (case
management conference) zu erarbeiten, in der auch eine Festlegung relevanter Punkte
und die entsprechende Beschrankung des Streitstoffes moglich ist. Grundlage ist schon
jetzt §273 Abs. 1 (s. § 9 Rn. 28).

§ 139 Abs. 2 soll die Parteien vor iiberraschenden Entscheidungen schiitzen und ver-
pflichtet das Gericht in Ausprigung des Anspruchs auf rechtliches Gehor zu einer
rechtlichen Erorterung mit den Parteien. Die Erteilung dieser Hinweise soll so frith wie
moglich erfolgen und aktenkundig gemacht werden. Thre Erteilung kann nur durch
den Inhalt der Akten bewiesen werden (§ 139 Abs. 4).!3 Die materielle Prozessleitung
auf Grundlage des § 139 soll die Parteien dazu anregen, auf die Fragen und Hinweise
des Gerichts entsprechend zu reagieren. Tun sie das nicht, ist es dem Richter verwehrt,
selbst entsprechend des Hinweises titig zu werden, z.B. Tatsachen in das Verfahren
einzufithren. Z.B. ist eine Klage, die den Anforderungen des § 253 nicht entspricht,
als unzulissig abzuweisen, wenn der Klager diese nach Hinweis des Gerichts (§ 139)
nicht nachbessert. Ausdruck der materiellen Prozessleitung durch das Gericht ist es
auch, dass dem Gericht eine Rechtsbehelfsbelehrungspflicht auferlegt wird, die dem
Zivilprozess bisher fremd war. Den Biirgern soll dadurch die Orientierung im gerichtli-
chen Instanzenzug erleichtert werden.!

P Hinweis: Erteilt das Gericht einen rechtlichen Hinweis in einer entscheidungserhebli-
chen Frage, so darf es diese Frage im Urteil nicht abweichend von seiner geduBerten
Rechtsauffassung entscheiden, ohne die Verfahrensbeteiligten zuvor auf die Anderung der
rechtlichen Beurteilung hingewiesen und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu
haben (s. auch Rn. 44).15 <

I1l. Miindlichkeit und Schriftlichkeit

Literatur: Arens, Mundlichkeitsprinzip und Prozessbeschleunigung im Zivilprozess, 1971; Fe-
zer, Die Funktion der miindlichen Verhandlung im Zivilprozess und im Strafprozess, 1970;
Gutdeutsch/MaafS, Gerichtliche Begrenzung des Parteivortrags in Massenverfahren, NJW 2022,
1567; Huber, Miindlichkeit und Unmittelbarkeit, ZZP 135 (2022), 183; Méller, Die Verfahrens-
grundsitze des Zivilverfahrens, JA 2010, 47; Westerwelle, Der Miindlichkeitsgrundsatz in der
deutschen Zivilprozessordnung, 1998.

11 Zwickel, MDR 2021, 716, 717.

12 Gutdeutsch/Maafs, NJW 2022, 1567, 1569.

13 Zur Prozessleitung durch das Gericht s. R/S/G, ZPR, § 77 Rn. 15 ff.; Nober/Ghassemi-Tabar, Die Hinweis-
pflicht im Zivilprozess, NJW 2017, 3265; Frohn, Substantiierungspflicht der Parteien und richterliche Hin-
weispflicht nach § 139 ZPO, JuS 1996, 243; Reischl, Der Umfang der richterlichen Instruktionstatigkeit — ein
Beitrag zu § 139 Abs. 1 ZPO, ZZP 116 (2003), 81.

14 Gesetz zur Einfiihrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess, Bt.Drs. 17/11385.

15 BGH, Beschluss vom 29.4.2014, Az.: VI ZR 530/12 = NJW 2014, 2796; Fischer, JuS 2014, 799.
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Merke: Ohne miindliche Verhandlung darf grundsitzlich kein Urteil gefillt werden.
Grundlage der Entscheidung darf nur sein, was Gegenstand der miindlichen Verhandlung
war.

So klar und einfach dieser Grundsatz klingt, so verwoben sind schriftliche und miind-
liche Elemente im heutigen Zivilprozess. Gem. § 128 Abs. 1 verhandeln die Parteien
uber den Rechtsstreit vor dem erkennenden Gericht miindlich. Das gilt fir die Haupt-
sache wie fuir prozessuale Fragen. Durch Antragstellung und Verhandlung muss der
gesamte Inhalt der Gerichtsakten Gegenstand der miindlichen Verhandlung werden.!¢

Die miindliche Verhandlung selbst wird durch Schriftsitze vorbereitet, die Parteien
treten also nicht vor einen Richter, der mangels Aktenstudium noch keine Kenntnis
vom Rechtsstreit hat.

Eine wesentliche Einschrinkung erfihrt das Prinzip der Miindlichkeit durch die Zulis-
sigkeit der Bezugnahme auf Schriftsitze.!” Dem Vortrag in der miindlichen Verhand-
lung ist die Bezugnahme gleichgestellt (§§ 137 Abs. 3, 297 Abs. 2). Die Parteien tragen
also keineswegs den gesamten Akteninhalt und ihre Antrige in freier Rede vor. Die
Einschriankung, dass die Bezugnahme nur zulissig ist, wenn keine Partei widerspricht
und das Gericht sie fiir angemessen hilt, hat in der Praxis keine Bedeutung. Was bisher
effizient war, hat sich im Zuge von Massenverfahren als das Gegenteil erwiesen: Rich-
ter beklagen besonders in Massenverfahren, dass sie mit extrem umfangreichen (copy
and paste), unstrukturierten, zwischen Sachverhaltsdarstellung und Rechtsausfithrung
nicht trennenden Schriftsdtzen konfrontiert werden. In diesen Fillen erweise sich der
Sachverhalt im Nachhinein als relativ einfach, durch die Bezugnahme miisse nun aber
der Richter wieder Sachverhaltsvortrag und Rechtsausfithrungen trennen, was zu einer
Uberlastung der Justiz fithre. Die Lésung wird dann in einer Verweigerung der Bezug-
nahme, also einer miindlichen Sachverhaltsschilderung gesehen.!8

Das Gericht soll den Rechtsstreit in der Regel in einem umfassend vorbereiteten Ter-
min zur miindlichen Verhandlung (Haupttermin) erledigen (§272 Abs. 1). Das setzt
voraus, dass das Gericht diesen Termin auf der Grundlage der vorliegenden Schriftsit-
ze vorbereitet. Hierzu hat es die in § 273 Abs. 2 genannten Moglichkeiten (Aufforde-
rung an Parteien zur Erginzung des Vortrags, Auskunft von Behorden, Anordnung
des personlichen Erscheinens der Parteien, Zeugenladung). Zur Moglichkeit, eine case
management conference zur Abschichtung des Streitstoffs und zur Erarbeitung eines
Verfahrensplanes anzusetzen s. Rn. 18.

Gelingt es nicht, das Verfahren in einem Termin zu erledigen, sind weitere Termine an-
zuberaumen. Diese Termine bilden insgesamt die miindliche Verhandlung (Grundsatz
der Einheit der miindlichen Verhandlung). Sie sind einander gleichwertig, in ihnen
muss das in einem fritheren Termin Vorgetragene nicht erneut vorgetragen werden, alle
Prozesshandlungen wirken fort. Bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung, also
bis zum letzten Termin, kénnen die Parteien theoretisch noch Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel vorbringen. Sie werden damit aber in vielen Fillen prakludiert sein, weil
nach § 282 Abs. 1 jede Partei ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel in der miindlichen
Verhandlung so zeitig vorzubringen hat, wie es nach der Prozesslage einer sorgfaltigen
und auf Forderung des Verfahrens bedachten Prozessfithrung entspricht. Verspatetem
Vorbringen droht die Zurtickweisung gem. § 296 Abs. 2.

16 BGH, Urteil vom 20.3.1995, Az.: Il ZR 198/94 = NJW 1995, 1841.
17 Dazu Fischer, Bezugnahme in Tatbestanden und Schriftsdtzen im Zivilprozess, JuS 1995, 535 und 623.
18 Gutdeutsch/Maaf3, NJW 2022, 1567.
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A. Einfiihrung

Entscheidende Grundlage fiir das Urteil ist die Sach- und Rechtslage, wie sie sich
dem Gericht am Schluss der miindlichen Verhandlung darstellt. Auch wenn z.B. eine
eingeklagte Forderung bei Klageerhebung noch nicht fillig ist, aber am Schluss der
miindlichen Verhandlung, ist der Klage stattzugeben.

Ob ein Verfahren effektiver erledigt werden kann durch mehr schriftliche oder mehr
mindliche Elemente, hingt vom Einzelfall ab. Das Gesetz stellt dem Richter daher
zwei verschiedene Moglichkeiten zur Verfigung, das Verfahren vorzubereiten. Er kann
ein schriftliches Vorverfahren (§ 276) oder einen frithen ersten Termin zur miindlichen
Verhandlung (§ 275) anordnen (§ 9 Rn. 26 ff.).

Bestimmte Prozesshandlungen sind nur schriftlich zuldssig, wie die Klageerhebung
(§ 253), die Rechtsmitteleinlegung (§§ 519 Abs. 1 (Berufungsschrift), 549 Abs. 1 (Revi-
sionsschrift), 569 Abs.2 (Beschwerdeschrift), 575 Abs.1 (Rechtsbeschwerdeschrift))
und ihre Begrundung (§§ 520 Abs. 3 (Berufungsbegriindung), 551 Abs. 2 (Revisionsbe-
grundung)).

Andere Prozesshandlungen konnen alternativ schriftlich oder miindlich vorgenommen
werden (Klageanderung § 261 Abs. 2, Klagerticknahme § 269 Abs. 2).

Nach § 128 Abs. 2 kann das Gericht eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
treffen, wenn die Parteien zustimmen. Als Losung fiir Massenverfahren, in denen die
mindliche Verhandlung nur der Antragstellung dient, wird vorgeschlagen, de lege
ferenda auf eine Zustimmung zu verzichten.'” Ohne Zustimmung der Parteien kann
das Gericht ohne miindliche Verhandlung tiber die Kosten entscheiden (§ 128 Abs. 3).

Beschliisse konnen gem. § 128 Abs. 4 ohne miindliche Verhandlung ergehen (fakulta-
tive miindliche Verhandlung). Ob eine miindliche Verhandlung fakultativ stattfindet,
hiangt demnach von der Form der zu treffenden Entscheidung ab. Entscheidendes
Kriterium fiir die Wahl, ob eine Entscheidung mit oder ohne miindliche Verhandlung
ergeht, ist die Effektivitit des Verfahrens. Das Gericht wird nach seinem Ermessen den
Weg wihlen, der eine schnellere effektivere Sachentscheidung verspricht.

P Hinweis: Wenn sich das Gericht dazu entscheidet, eine miindliche Verhandlung durch-
zufiihren, ergeht die Entscheidung trotzdem als Beschluss, nicht als Urteil. Anders ist dies
nur bei der Entscheidung tiber ein Arrestgesuch (§ 922 Abs. 1). Dort besteht eine Kopplung
von miindlicher Verhandlung und Form der zu treffenden Entscheidung (§ 38 Rn. 21). Wich-
tig ist dies bei der Wahl des Rechtsmittels. Gegen den Beschluss ist die sofortige Beschwer-
de (§ 567) statthaft, nicht die Berufung. <

Im Verfahren vor dem AG kann dieses das Verfahren nach billigem Ermessen bestim-
men, wenn der Streitwert 600 € nicht iibersteigt (§ 495 a).2° 2021 wurden 8,58 % der
insgesamt erledigten Klageverfahren vor dem AG durch streitiges Urteil im vereinfach-
ten Verfahren nach § 495 a erledigt.?! Es kann auch ein schriftliches Verfahren anord-
nen. Beantragt eine Partei, eine mundliche Verhandlung durchzufithren, so muss das
Gericht dem nachkommen. Ist der Beklagte in der miindlichen Verhandlung sdumig,
kann das Gericht (wenn dem nicht ein schriftlicher Vortrag des Beklagten entgegen-

19 Lerch/Valdini, Herausforderungen an den Zivilprozess bei Massenverfahren, NJW 2023, 420, 421.

20 R6fs, Das vereinfachte Verfahren nach § 495 a ZPO, NJW 2022, 3679.

21 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Gerichte/zivil
gerichte-2100210217004.pdf?__blob=publicationFile (abgerufen 5.3.2023).
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steht, der die Entscheidungsreife entfallen ldsst) ein streitiges Endurteil erlassen, weil
§ 495 a von der Bindung an §§ 331 ff. befreit.??

IV. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz

Literatur: Greger, Video-Chat und Reality-TV am Gericht, ZRP 2023, 29; Huber, Miindlichkeit
und Unmittelbarkeit, ZZP 135 (2022), 183; Koukouselis, Die Unmittelbarkeit der Beweisauf-
nahme im Zivilprozess, 1990; Mdller, Die Verfahrensgrundsitze des Zivilverfahrens, JA 2010,
47; Reichel, Die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme in der Zivilprozessordnung, 1971; Stiir-
ner/Stiirner, Videoverhandlung im zivilprozessualen Erkenntnisverfahren, JZ 2023, 340; , Weth,
Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme, JuS 1991, 34.

Gem. § 128 Abs. 1 verhandeln die Parteien iiber den Rechtsstreit vor dem erkennenden
Gericht miundlich. In diesem Paragrafen ist sowohl der Miindlichkeitsgrundsatz als
auch der Unmittelbarkeitsgrundsatz normiert. Vor dem erkennenden Gericht hat die
Beweisaufnahme zu erfolgen (§ 355). Nur der Richter, der auch der miindlichen Ver-
handlung beigewohnt hat, darf das Urteil fallen (§ 309).

Bei Verfahren mit mehreren Terminen kann es zu einem Richterwechsel kommen (§ 27
Rn. 7). Ausreichend ist es fiir § 309, dass der Richter, der dem letzten Termin der
miindlichen Verhandlung beigewohnt hat, das Urteil fillt.> Eine miindliche Verhand-
lung vor einem Richter, der danach ausgeschieden ist, noch bevor er in der verhandel-
ten Sache ,fir Recht erkannt“ hat, geniigt den verfassungsrechtlichen Anforderungen,
die das BVerfG in Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit § 128 sieht, nicht. Aus § 156
Abs. 2 Nr. 3 folge, dass das Gericht — auch ohne Antrag — die Wiedereroffnung einer
Verhandlung, die geschlossen war, anzuordnen ,hat, wenn zwischen dem Schluss der
miindlichen Verhandlung und dem Schluss der Beratung und Abstimmung ein Richter
ausgeschieden ist.2*

Prozessokonomische Erwigungen notigen in zahlreichen Fillen dazu, den Unmittel-
barkeitsgrundsatz einzuschranken. Dieses ist der Fall, wenn die Beweisaufnahme durch
den ersuchten (§362) oder den beauftragten Richter (§361) erfolgt (§23 Rn.29)
oder wenn das Gericht von der Moglichkeit der Videokonferenz (§ 128 a) Gebrauch
macht,?’ wozu Gerichte in der Corona Pandemie kurzfristig veranlasst waren. Die
personliche Anwesenheit Verfahrensbeteiligter wird ersetzt durch die Livetibertragung
(§128a Abs. 1). Allerdings erlaubt § 128 a keine allseitige Videokonferenz, bei der
auch die Richter ,irgendwo“ sind. Gem. §219 Abs.1 werden die Termine an der
Gerichtsstelle abgehalten.

Nicht zulissig sind die reine Telefonkonferenz oder ein Internetchat. Das Gericht
kann aufgrund eines Antrags der Parteien oder von Amts wegen anordnen, dass eine
Videokonferenz stattfinden soll.2® Im Zuge der Coronapandemie ist in Deutschland
insgesamt eine Digitalisierungswelle eingetreten, die den Einsatz der Videotechnik wei-
ter befordert hat. Dabei waren die Gerichte durchaus flexibel und nutzten die beste-
henden Moglichkeiten: Richter setzten ihre privaten Laptops ein und organisierten mit

22 Die Frage ist ausgesprochen streitig, im Jahr 2007 aber in diesem Sinn entschieden vom BVerfG, 2. Kammer
des Ersten Senats, Beschluss vom 7.8.2007, Az.: 1 BVR 685/07 = NJW 2007, 3486.

23 Detailliert Elzer, Fallung der Entscheidung und Richterwechsel, ArbRAktuell 2015, 500.

24 BVerfG, Beschluss vom 3.7.2019, Az.: 1 BVR 2811/18 = NJW 2019, 2919.

25 Gottwald, Der elektronische Rechtsverkehr vor den deutschen Zivilgerichten, Dike Int. 2002, 1255; Schultz-
ky, Videokonferenzen im Zivilprozess, NJW 2003, 313; Stadler, Der Zivilprozess und neue Formen der
Informationstechnik, ZZP 115 (2002), 413, 435 ff.

26 Priitting, AnwBl 2013, 330.
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den auswirtigen Parteivertretern eine Videokonferenz, wobei sie das Konferenz Tool
privat organisiert hatten. Dieses lisst § 128a zu.?” In der Zukunft konnte es zu einer
ortsungebundenen Ziviljustiz kommen, bei der es letztlich unerheblich ist, wo sich die
Beteiligten aufhalten. Moglichkeiten und Grenzen dieser Entwicklung mogen durch die
Corona Pandemie verstirkt worden sein, sind aber auch schon zuvor unter dem
Schlagwort Modernisierung des Zivilprozesses diskutiert worden.?® Seit Mai 2023
liegt der RegE eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik
in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten vor.2’ Die Neufassung des
§ 128 a soll es erlauben, dass das Gericht die Videoverhandlung anordnen kann, dies
tun soll, wenn die Parteien dies beantragen und eine vollvirtuelle Verhandlung ermog-
lichen, bei der sich das Gericht nicht in einem Gerichtssaal aufhilt.

Bisher wurde der Grundsatz der Offentlichkeit dadurch gewihrleistet, dass sich das
Gericht im Sitzungssaal aufhielt und die Ubertragung dorthin erfolgte, so dass auch
die Offentlichkeit teilnehmen konnte. Kommt es in Zukunft zu einer vollvirtuellen
Verhandlung, muss eine Ubertragung in einen anderen, 6ffentlich zuginglichen Raum
bei Gericht gewahrleistet sein (§ 128 Abs. 5 S. 3 ZPO-E).

Art. 20 EuBewVO, der seit dem 1.7.2022 gilt, erlaubt sowohl die Videokonferenz als
auch andere Fernkommunikationstechnologien.3°

V. Der Offentlichkeitsgrundsatz

Literatur: Armbruster, Justiz und Offentlichkeit, JR 1996, 249; Beck, § 169 S. 2 GVG — ein Fos-
sil in der heutigen Mediengesellschaft?, FS GrafShoff, 1998, S. 129; Burbulla, Die Fernsehoffent-
lichkeit als Bestandteil des Offentlichkeitsgrundsatzes, 1998; Finger/Baumanns, Die Offentlich-
keit von Gerichtsverhandlungen bei medienwirksamen Prozessen, JA 2005, 717; Hassemer, Uber
die Offentlichkeit gerichtlicher Verfahren — heute, ZRP 2013, 149; Huff, Justiz und Offentlich-
keit, 1996; Kuss, Offentlichkeitsmaxime der Judikative und das Verbot von Fernsehaufnahmen
im Gerichtssaal, 1999; Priitting, Das Fernsehen im Gerichtssaal — Ausweitung der Offentlichkeit
im Zivilprozess?, FS Schiitze, 1999, S. 685; Sorth, Rundfunkberichterstattung aus Gerichtsver-
fahren, 1999; Stiirner, Gerichtsoffentlichkeit und Medienoffentlichkeit in der Informationsgesell-
schaft, JZ 2001, 699.

Gem. §169 GVG ist die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht einschliefSlich
der Verkiindung von Urteilen und Beschliissen offentlich. Das gilt auch fiir die im
Verhandlungstermin stattfindende Beweisaufnahme. Nicht 6ffentlich sind die Beratung
und Abstimmung der Richter bei der Urteilsfillung (§ 193 GVG). 2013 ging es im
sog. NSU-Verfahren (wohlgemerkt einem Strafverfahren) vor dem OLG Miinchen um

27 KG, Urteil vom 12.5.2020, Az.: 21 U 125/19 = BeckRS 2020, 8170 (E/zer FD-ZVR 2020, 429760).

28 Reufs, Die digitale Verhandlung im deutschen Zivilprozess, JZ 2020, 1135; Schmidt/Saam, Videokonferenzen
im Zivilprozess, DRiZ 2020, 216; Freye/Schnebbe, Digitale Gerichtsverhandlung, Datenschutzrechtliche Ana-
lyse einer Verhandlung nach § 128a ZPO, ZD 2020, 502; Kdbler, Die Videoverhandlung im Zivilprozess —
Vorschlag einer Neuregelung, NJW 2021, 1072; Rebehn, Umfrage zeigt: Akzeptanz fiir Online-Verfahren
wachst, DRiZ 2021, 90; Riihl, Digitale Justiz, oder: Zivilverfahren fiir das 21. Jahrhundert, JZ 2020, 809;
Schupp, Praktische Erwédgungen zu Verhandlungen nach § 128 a ZPO, DRiZ 2021, 66; Spoenle, Zur Aufzeich-
nung von Aussagen in der Videoverhandlung, RDi 2021, 231; Windau, Die Verhandlung im Wege der Bild-
und Toniibertragung, NJW 2020, 2753.

29 https://www.bmj.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2023/0524_Videokonferenztechnik.html
(abgerufen am 18.7.2023); dieser basiert auf dem RefE vom Ende 2022: https://www.bmj.de/SharedDocs/
Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_%20Videokonferenztechnik.pdf;jsessionid=633B4BE9E116849
8A8FB2021341CCDB5.2_cid334?__blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am 5.5.2023).

30 S.dazu Fabig/Windau, Die Neufassungen der Europaischen Zustellungs- und Beweisaufnahmeverordnun-
gen, NJW 2022,1977.
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die Totung auslandischer, uberwiegend tiirkischer Burger aus rassistischen Motiven
durch Rechtsradikale. Das enorme offentliche Interesse fithrte zu Schwierigkeiten, alle
interessierten Medienvertreter im Gerichtssaal unterzubringen. Die Moglichkeit, an
der Verhandlung teilzunehmen, besteht generell nur im Rahmen der zur Verfiigung
stehenden Kapazititen.3! Im NSU-Verfahren hatte das OLG Miinchen die Zuschauer-
pliatze nach der Reihenfolge des Eingangs der Antrige vergeben (Windhundprinzip),
was dazu fihrte, dass auch viele tiirkische Medienvertreter nicht an der Verhandlung
teilnehmen konnten. Den Antrag, die Verhandlung in einen anderen Saal des Gerichts-
gebdudes zu tibertragen, der als Arbeitsraum fiir Medienvertreter dienen konnte, lehn-
te das Gericht ab, weil es darin eine Ubertragung i.S.v. §169 S.2 GVG a.E sah
und Sorge hatte, einen Revisionsgrund anzulegen. Schon im Streit um die Zulassung
von Journalisten zum Prozess gegen Erich Honecker hatte das BVerfG ausgefiihrt,
dass sich aus Art. 5 Abs. 1 S.2 GG kein Anspruch auf Bild- und Tontibertragung der
Verhandlung in einen anderen Saal des Gerichts ergebe.??

Gem. § 170 GVG sind Verhandlungen, Erorterungen und Anhorungen in Familiensa-
chen sowie in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht 6ffentlich. Das
Gericht kann die Offentlichkeit zulassen, jedoch nicht gegen den Willen eines Beteilig-
ten. In Betreuungs- und Unterbringungssachen ist auf Verlangen des Betroffenen einer
Person seines Vertrauens die Anwesenheit zu gestatten. Die Offentlichkeit kann in den
Fillen des § 171 b GVG und § 172 GVG ausgeschlossen werden.

Gem. §273a ZPO-E sollen in Zukunft auf Antrag der betroffenen Partei bestimmte
Informationen durch das Gericht als geheimhaltungsbediirftig eingestuft werden kon-
nen.?3 Eine solche Einstufung fithr zu einer Anwendung der Regelungen iiber das
Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen,>* so dass die Parteien zur vertraulichen
Behandlung verpflichtet sind und diese aufSerhalb des Verfahrens nicht nutzen diirfen.
Ziel ist es, den Schutz von Geschiftsgeheimnissen tiber die Moglichkeiten der §§ 172
Nr. 2, 173 Abs. 2 GVG zu verstirken.?’

Der Offentlichkeitsgrundsatz soll das Vertrauen der Bevolkerung in die Rechtspflege
stirken und eine Kontrolle ermoglichen. Er ist — obwohl er sich nicht unmittelbar im
GG findet — direkter Ausfluss des Demokratie- und des Rechtsstaatsprinzips. Art. 6
Abs.1S.1 EMRK und Art. 47 S. 1 EU-Grundrechtecharta garantieren eben jedermann
das Recht auf ein offentliches Gerichtsverfahren.

Der Offentlichkeitsgrundsatz war durch den Wunsch der Fernsehanstalten nach
Gerichtsfernsehen in die rechtspolitische Diskussion geraten. Der Gesetzgeber liefs
bis 2017 die Offentlichkeit lediglich als Saal6ffentlichkeit zu. Dies schliefst ohne Wei-
teres auch Medienvertreter ein, solange keine Rundfunk- und Bildberichterstattung
erfolgt. Nach § 169 S.2 GVG a.F war die Rundfunk- und Bildberichterstattung un-
zuldssig. Dieser Ausschluss des Gerichtsfernsehens beschriankte sich jedoch auf die
Verhandlung und erfasste nicht das Umfeld der Verhandlung, also die Zeit davor und
Pausen.

31 BGH, Urteil vom 6.10.1976, Az.: 3 StR 291/76 = NJW 1977, 157 (158).

32 BVerfG, Beschluss vom 11.11.1992, Az.: 1 BvQ 19/92.

33  https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Justizstandort_Staerkung.pd
f?__blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am 18.7.2023).

34 Vom 18.4.2019 (BGBI.S.466).

35 Grunwald, DB 2023, 1459, 1463; Hoffmann, ZRP 2022, 108, 110.
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Das Verbot der Rundfunk- und Bildberichterstattung ist 2017 eingeschrinkt worden.3®
Zwar bleibt es gem. §169 Abs.1 S.2 GVG bei dem Verbot. Allerdings erlaubt
§ 169 Abs.3 GVG dem Gericht, fiir die Verkiindung von Entscheidungen des BGH
in besonderen Fillen Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und Filmauf-
nahmen zum Zwecke der offentlichen Vorfithrung oder der Veroffentlichung ihres
Inhalts zuzulassen. Dieses steht jedoch im Ermessen des Gerichts, der Beschluss ist
gem. § 169 Abs.4 GVG nicht anfechtbar. Gleichzeitig wird durch § 169 Abs.2 GVG
eine Lehre aus dem NSU-Verfahren gezogen: Es konnen Tonaufnahmen der Verhand-
lung einschliefflich der Verkiindung der Urteile und Beschliisse zu wissenschaftlichen
und historischen Zwecken von dem Gericht zugelassen werden, wenn es sich um ein
Verfahren von herausragender zeitgeschichtlicher Bedeutung fiir die Bundesrepublik
Deutschland handelt.

P Hinweis: Bei Verhandlungen vor dem BVerfG war die Zuldssigkeit der Berichterstattung
bereits durch Einfligung des § 17 a BVerfGG erweitert worden. Danach sind Rundfunk- und
Filmaufnahmen in der miindlichen Verhandlung zuldssig, bis das Gericht die Anwesenheit
der Beteiligten festgestellt hat und bei der 6ffentlichen Verkiindung von Entscheidungen. <

VI. Der Anspruch auf rechtliches Gehor

Literatur: Becker-Eberbard, Wandlungen des rechtlichen Gehors, ZZP 135 (2022), 219; Lenz,
Die verfassungsrechtliche Perspektive der Priklusionsvorschriften, NJW 2013, 2551; Treber,
Neuerungen durch das Anhorungsriigengesetz, NJW 2003, 97; Vollkommer, Zur Einfithrung der
Gehorsriige in den Zivilprozess, FS Schumann, 2001, S. 507; VofSkuble, Bruch mit einem Dogma:
Die Verfassung garantiert Rechtsschutz gegen den Richter, NJW 2003, 2193; Waldner, Richter-
liche Kommunikation mit den Parteien im Spannungsfeld zwischen Verletzung des rechtlichen
Gehors und Befangenheitsablehnung, FS Vollkommer, 2006, S. 269; Zuck, Rechtliches Gehor im
Zivilprozess — Die anwaltlichen Sorgfaltspflichten nach dem Inkrafttreten des Anhérungsriigenge-
setzes, NJW 2005, 1226.

1. Uberblick

Das Grundgesetz sichert rechtliches Gehor im gerichtlichen Verfahren durch das Ver-
fahrensgrundrecht des Art. 103 Abs. 1 GG.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor wird auch durch Art.6 Abs.1 EMRK und
dem diesem weitgehend entsprechenden Verfahrensgrundrecht Art. 47 EU-Grundrech-
techarta®” gewihrleistet.

Rechtliches Gehor ist in den Worten des BVerfG nicht nur ein ,,prozessuales Urrecht
des Menschen, sondern auch ein objektivrechtliches Verfahrensprinzip, das fiir ein
rechtsstaatliches Verfahren im Sinne des Grundgesetzes schlechthin konstitutiv ist. Der
Einzelne solle nicht nur Objekt der richterlichen Entscheidung sein, sondern vor einer
Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um als Subjekt Einfluss auf
das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu konnen. Wihrend die Rechtsschutzgaran-

36 Gesetz zur Erweiterung der Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren und zur Verbesserung der Kommu-
nikationshilfen fiir Menschen mit Sprach- und Hérbehinderungen vom 8.10.2017 (BGBI. | S.3546); dazu
Hoeren, Medienoffentlichkeit im Gericht — die Z\nderungen des GVG, NJW 2017, 3339; Liitke: Online-Pro-
zessberichterstattung durch Verfahrensbeteiligte, MMR 2019, 157.

37 Titel VI Justizielle Rechte, Artikel 47: Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches
Gericht: Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt worden
sind, hat das Recht, nach MaRgabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedingungen bei einem Gericht
einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.
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§ 4 Die Verfahrensgrundsitze

tie auf der Grundlage des Rechtsstaatsprinzips das Recht auf ein Verfahren sichert,
schiitzt Art. 103 Abs. 1 GG also den Ablauf des Verfahrens. Das Verfahrensgrundrecht
sichert die Moglichkeit,

B von einem Verfahren Kenntnis zu erlangen,
B Tatsachen vorzutragen und zu beweisen und

B die eigene Rechtsansicht duflern zu konnen.

Aus Art. 103 Abs. 1 GG ergibt sich kein Anspruch auf eine miindliche Verhandlung.
Wie, wann und wie oft rechtliches Gehor gewihrt werden muss, hiangt von der Verfah-
rensart ab. Im schriftlichen Verfahren besteht die Moglichkeit, schriftlich Stellung zu
nehmen, im mindlichen Verfahren in aller Regel mundlich.

Gehor ist solange zu gewihren, bis die Parteien die Gelegenheit hatten, zu allen Tatsa-
chen und Rechtsfragen, die der Entscheidung zugrunde gelegt werden, Stellung zu neh-
men. Ob der Berechtigte von diesen Moglichkeiten Gebrauch macht, ist unerheblich,
er kann auch darauf verzichten (§ 295 Abs. 1). Das Gericht muss die Auflerungen des
Berechtigten zur Kenntnis nehmen und beriicksichtigen. Es muss sich z.B. im Urteil mit
umstrittenen Rechtsfragen auseinandersetzen. Eine Entscheidung, die auf Tatsachen
und Ergebnissen von Beweisaufnahmen beruht, zu denen eine Partei keine Stellung
nehmen konnte, ist rechtswidrig. Die Nichtberiicksichtigung eines von den Fachgerich-
ten als erheblich angesehenen Beweisangebots verstofit nach der Rechtsprechung des
BVerfG gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stiitze mehr findet.
Auch wenn ein Berufungsgericht (nach § 529 Abs. 1 Nr. 1, s.u. § 30 Rn. 36) grundsatz-
lich an die Tatsachenfeststellungen des ersten Rechtszugs gebunden ist, ist bei Zweifeln
an der Richtigkeit und Vollstindigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen
eine erneute Beweisaufnahme zwingend geboten. Insbesondere muss das Berufungsge-
richt einen bereits in erster Instanz vernommenen Zeugen nochmals vernehmen, wenn
es dessen Glaubwiirdigkeit abweichend vom Erstrichter beurteilen will.>8

Die korrekte Anwendung der Vorschriften tiber die Praklusion verspiteten Vorbrin-
gens (§§296, 296a, 530), iiber angemessene Fristen und Rechtsmittel-Zuriickwei-
sungsbeschliisse (§§ 522 Abs. 1, 552 a)3° verletzen den Anspruch auf rechtliches Gehor
nicht.*® Gleiches gilt im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes und der Zwangs-
vollstreckung (§ 834), in dem Entscheidungen ohne vorherige Anhoérung des Gegners
ergehen kénnen, um diesen zu {iberraschen.*!

Das rechtliche Gehor ist verletzt, wenn der Richter entgegen § 139 Abs. 2 eine tber-
raschende Entscheidung trifft. Eine Uberraschungsentscheidung liegt nach der Recht-
sprechung des BGH vor, wenn sich eine Entscheidung ohne vorherigen richterlichen
Hinweis auf einen Gesichtspunkt stiitzt, mit dem auch ein gewissenhafter und kundi-
ger Prozessbeteiligter nicht zu rechnen brauchte.*?> Der Anspruch auf rechtliches Gehor
wird ferner verletzt, wenn das Gericht eine dem Beteiligten selbst gesetzte Frist zur
Auflerung mit seiner Entscheidung nicht abwartet.*3

38 BVerfG, Beschluss vom 22.11.2004, Az.: 1 BvR 1935/03 = NJW 2005, 1487.

39 BVerfG, Beschluss vom 17.3.2005, Az.: 1 BVR 308/05 = NJW 2005, 1485.

40 Lenz, Die verfassungsrechtliche Perspektive der Praklusionsvorschriften, NJW 2013, 2551; Franke, Rechtli-
ches Gehér und Praklusion — Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1986, 3049; Wald-
ner, Praklusion im Zivilprozess und rechtliches Gehor, NJW 1984, 2925.

41 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, Einl. | Rn. 9.

42 BGH, Beschluss vom 24.9.2019, Az.; VI ZR 418/18 = NJW-RR 2020, 188.

43 BGH, Beschluss vom 19.11.2019, Az.: VI ZR 215/19 = NJW-RR 2020, 248.
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P Hinweis: Erteilt das Gericht einen rechtlichen Hinweis in einer entscheidungserhebli-
chen Frage, so darf es diese Frage im Urteil nicht abweichend von seiner geduBerten Rechts-
auffassung entscheiden, ohne die Verfahrensbeteiligten zuvor auf die Anderung der rechtli-
chen Beurteilung hingewiesen und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu ha-
ben (s. auch Rn. 18).44 4

2. Notwendiger fachgerichtlicher Rechtsschutz

Der Gesetzgeber hat aufgrund der Verankerung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
in der Verfassung einen eingeschrankten Spielraum. Das BVerfG hat ihm bei der
Ausgestaltung des Rechtsschutzsystems bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor zwar diesen Ermessensspielraum zugestanden, aber gleichzeitig gefordert, dass
der Rechtsschutz durch die Fachgerichte selbst gewihrt werden muss, selbst wenn
die Verletzung zusitzlich mit der Verfassungsbeschwerde geriigt werden kann.*> Das
Grundrecht auf Gewihrung rechtlichen Gehors in Verbindung mit dem allgemeinen
Justizgewdhrungsanspruch erfordert demnach eine ausreichende Rechtsschutzmoglich-
keit gegen Gehorsverletzungen in der ZPO selbst. Bei Defiziten hatte fruher die
Rechtsprechung mit Billigung des BVerfG im Wege der Rechtsfortbildung Rechte zur
Gewiahrung rechtlichen Gehors unmittelbar aus Art. 103 Abs. 1 GG hergeleitet, was
zu einem Wildwuchs gefihrt hat, den das BVerfG jiingst selbst beendet hat. Dem
Gesetzgeber wurde vom BVerfG aufgegeben, die Liicken in der ZPO zu schliefSen.

3. Rechtsschutzmdglichkeiten bei Verletzung

Zur Verfugung stehen Rechtsmittel, Anhorungsrige gem. § 321 a (dazu Rn. 50 ff.), die
Verfassungsbeschwerde und die Menschenrechtsbeschwerde.

Solange ein Rechtsmittel (Berufung, Revision, Beschwerde, § 29 Rn. 1ff.) zur Verfu-
gung steht, kann die Verletzung des rechtlichen Gehors in der niachsten Instanz geltend
gemacht werden.*® Das Berufungsgericht kann bei erstinstanzlichen Verletzungen ent-
weder nach § 538 zuriickverweisen (Verletzung des rechtlichen Gehérs ist wesentlicher
Verfahrensmangel i.S.v. § 538 Abs.2 Nr. 1) oder nach Gewihrung rechtlichen Gehors
in der Sache selbst entscheiden. Das Revisionsgericht hat die angefochtene Entschei-
dung aufzuheben und zuriickzuverweisen (§§ 562, 563).

Bei Verletzung des rechtlichen Gehors ist weiterhin die Verfassungsbeschwerde (Art. 93
Abs.1 Nr.4a GG, §§ 90 ff. BVerfGG) statthaft. Die Verfassungsbeschwerde ist aber
gem. § 90 Abs.2 BVerfGG subsidiar. Sie ist erst zuldssig, wenn der Rechtsweg ausge-
schopft ist. Daher ist es erforderlich, dass eine Riige nach § 321 a erhoben wurde und
erfolglos blieb.*”

Nach Ausschépfung aller nationalen Rechtsbehelfe einschliefSlich der Verfassungsbe-
schwerde, kann wegen Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK Individualbeschwerde zum
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte eingelegt werden (Art. 34 EMRK).*8

44 BGH, Beschluss vom 29.4.2014, Az.: VI ZR 530/12 = NJW 2014, 2796; Fischer, JuS 2014, 799.

45 BVerfG, Beschluss vom 30.4.2003, Az.: 1 PBvU 1/02 = NJW 2003, 1924 (1927).

46 Zur Anhorungsriige gegen Berufungsurteile, wenn die Revision nicht zugelassen wurde und der Wert der
Beschwer nicht ausreichend ist s. BGH, Urteil vom 13.12.2004, Az.: Il ZR 249/03 = NJW 2005, 680.

47 BVerfG, Beschluss vom 7.5.2020, Az.: 2 BvQ 26/20 = NJW 2020, 2391.

48 Art. 34 Individualbeschwerden: Der Gerichtshof kann von jeder natiirlichen Person, nichtstaatlichen Orga-
nisation oder Personengruppe, die behauptet, durch eine der Hohen Vertragsparteien in einem der in
dieser Konvention oder den Protokollen dazu anerkannten Rechte verletzt zu sein, mit einer Beschwerde
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4. Die Anhorungsriige

Literatur: Desens, Die subsididre Verfassungsbeschwerde und ihr Verhaltnis zu fachgerichtlichen
Anhorungsriigen, NJW 2006, 1243; auf der Heiden, Haftungsfallen der Anhorungsriige, NJW
2023. 480; Heinrichsmeier, Probleme der Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde im Zusam-
menhang mit dem fachgerichtlichen Anhorungsriigeverfahren, NVwZ 2010, 228; Kettinger, Die
Statthaftigkeit der Anhorungsriige (§ 321a ZPO), JURA 2007, 161; Schnabl, Die Anhorungsriige
nach § 321a ZPO, 2007; Vielmeier, Rechtswegerschopfung bei verzogerter Anhorungsriige, NJW
2013, 346; Zuck, Praxishinweise zur zivilprozessualen Anhorungsriige, MDR 2011, 399.

Die Anhorungsriige (§ 321 a) wurde 2002 durch die ZPO-Reform eingefithrt und nach
kurzer Zeit durch das Anhorungsriigengesetz*’ mit Wirkung vom 1.1.2005 geindert.
Dieses sollte die Plenarentscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2003 umsetzen.’® Nun-
mehr ist die Anhorungsriige gegen alle Entscheidungen und nicht nur Urteile statthaft,
gegen die keine fachgerichtliche Abhilfemoglichkeit besteht. Das Abhilfeverfahren
nach §321a soll zu einer Entlastung des BVerfG fuhren, indem eine fachgerichtliche
Korrektur erfolgt und eine verfassungsrechtliche unnotig wird. Ein identisches Verfah-
ren wird in § 44 FamFG geregelt.

Auf die Rige der durch die Entscheidung beschwerten Partei ist das Verfahren fortzu-
fithren, wenn

B ein Rechtsmittel oder ein anderer Rechtsbehelf gegen die Entscheidung nicht gege-
ben ist und

B das Gericht den Anspruch dieser Partei auf rechtliches Gehor in entscheidungser-
heblicher Weise verletzt hat.

Die Anhorungsrige ist ein auflerordentlicher Rechtsbehelf, der die Rechtskraft durch-
brechen kann. Die Fortsetzung fithrt zu einer Selbstkorrektur durch das mit der Sache
befasste Gericht. Daher handelt es sich nicht um ein Rechtsmittel, da ein Devolutivef-
fekt fehlt. Zudem fehlt der Suspensiveffekt eines Rechtsmittels (hierzu §29 Rn. 7).
Die Gehorsriige einer Partei hindert den Eintritt der Rechtskraft nicht. Erst wenn sich
herausstellt, dass die Riige begriindet ist, wird dhnlich einer Wiedereinsetzung oder
Wiederaufnahme des Verfahrens die Rechtskraft durchbrochen und das Verfahren
fortgesetzt.

Statthaft ist die Anhorungsriige gegen alle Entscheidungen, also Urteile und Beschliis-
se in allen Instanzen, z.B. gegen Urteile, wenn eine Berufung wegen Nichtiiberschrei-
tens der Berufungssumme von 600 € (§ 511 Abs.2 Nr. 1) oder Nichtzulassung des
erstinstanzlichen Gerichts (§ 511 Abs.2 Nr. 2) unstatthaft ist. Gegen Revisionsurteile,
die mit Verkiindung rechtskriftig werden. Gegen Beschliisse, gegen die die sofortige
Beschwerde nicht gegeben ist (§ 567). Gegen Zurickweisungsbeschliisse gem. § 522
Abs.2 und §552a. Sie ist auch statthaft, wenn eine Rechtsbeschwerde gesetzlich
nicht vorgesehen ist (§ 574 Abs.1 S.1 Nr. 1) oder zugelassen wurde (§ 574 Abs. 1
S.1Nr.2).

befasst werden. Die Hohen Vertragsparteien verpflichten sich, die wirksame Ausiibung dieses Rechts nicht
zu behindern. Dazu Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2023, Art. 34 EMRK.
49 BGBI. 1, 3220.
50 BVerfG, Beschluss vom 30.4.2003, Az.:1 PBvU 1/02 = NJW 2003, 1924. Aktuelle Ubersicht tiber die Anwen-
dung in den letzten 20 Jahren auf der Heiden, Haftungsfallen der Anhorungsriige, NJW 2023. 480.

61
o) EE

§4

50

51

52

53


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

54

55

56

57

58
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Wird in einem Rechtsbeschwerdeverfahren, in dem Anwaltszwang besteht,’! eine An-
hérungsriige erhoben, so gilt auch fiir diese Anwaltszwang.’> Eine Anhérungsriige
gegen ein BGH-Urteil kann nur durch BGH-Anwalt erhoben werden.’3

Die Riige ist innerhalb einer Notfrist (zum Begriff s.u. § 9 Rn.21) von zwei Wochen
nach Kenntnis von der Verletzung des rechtlichen Gehors zu erheben; der Zeitpunkt
der Kenntniserlangung ist glaubhaft zu machen (zum Begriff § 23 Rn. 55). Nach Ab-
lauf eines Jahres seit Bekanntgabe der angegriffenen Entscheidung kann die Riige nicht
mehr erhoben werden. Die Riige ist schriftlich beim iudex a quo, dem Gericht, dessen
Entscheidung angegriffen wird, zu erheben. Sie muss die angegriffene Entscheidung
bezeichnen und das Vorliegen der in Abs. 1 Satz1 Nr.2 genannten Voraussetzungen
darlegen (§ 321a Abs. 2).

Das Gericht priift von Amts wegen, ob die Riige an sich statthaft und ob sie in der
gesetzlichen Form und Frist erhoben ist. Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, ist
die Riige als unzuldssig zu verwerfen.

Ist die Riige unbegriindet, weist das Gericht sie zurtick. Die Entscheidung ergeht durch
unanfechtbaren Beschluss. Der Beschluss soll kurz begriindet werden (§ 321 a Abs. 4).

Die Ruge ist begrindet, wenn das Gericht den Anspruch der Partei auf rechtliches
Gehor in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat. Erforderlich ist, dass die Mog-
lichkeit einer fiir die Partei giinstigeren Entscheidung besteht.’* Ist die Riige begriindet,
so hilft ihr das Gericht ab, indem es das Verfahren fortfihrt, soweit dies aufgrund der
Riige geboten ist. Das Verfahren wird in die Lage zuriickversetzt, in der es sich vor
dem Schluss der miindlichen Verhandlung befand.

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

Was verstehen Sie unter dem Begriff der Prozessmaximen? Welche kennen Sie?
Nennen Sie Auspragungen des Dispositionsgrundsatzes in der ZPO.

Darf ein Richter im Prozess privates Wissen verwerten?

Gibt es eine Beweiserhebung von Amts wegen?

v VvV VvV VvV Vv

Miissen Prozesshandlungen neu vorgenommen werden, wenn das Verfahren in mehre-
ren Terminen durchgefiihrt wird?

> Handelt es sich bei der Anhdrungsriige um einen Rechtsbehelf oder ein Rechtsmittel?

51 BGH, Beschluss vom 21.3.2002, Az.: IX ZB 18/02 = NJW 2002, 2181; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 575
Rn. 3.

52 BGH, Beschluss vom 18.5.2005, Az.: VIII 3/05 = NJW 2005, 2017.

53 BGH, Beschluss vom 26.1.2021 — VI ZR 354/19 = NJW-RR 2021, 375.

54 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 321 a Rn. 3 f, Einl. | Rn. 20.
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§ 5 Der Weg zum Rechtsanwalt

Literatur: Fontana, Der Anwaltszwang im Zivilprozess — Grundlagen und Probleme, JA 2023,
409; Henssler/Ozman/Sossna, Anwaltliches Berufsrecht, JuS 2022, 385, 386.

In Deutschland gab es zu Beginn des Jahres 2023 165.587 Rechtsanwiilte.! Etwa 80 %
der Assessoren werden in der Anwaltschaft tatig.

Der Rechtsanwalt ist nach (noch) hergebrachtem Verstindnis gem. § 3 Abs. 1 BRAO
der berufene unabhingige Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten. Er ist
unabhingiges Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO). Dieses Verstindnis der Funktion
des Rechtsanwalts ist derzeit vor allem unter der Geltung europaischen Rechts und der
Rechtsprechung des BVerfG einem radikalen Wandel unterworfen. Dies fiithrt dazu,
den Rechtsanwalt immer stirker als Dienstleister wie jeden gewerblich Téatigen einzu-
ordnen und auf ihn umfassend die Dienst- und Niederlassungsfreiheit anzuwenden.

Gesetzliche Grundlagen der anwaltlichen Tatigkeit sind das Rechtsdienstleistungsge-
setz (RDG), das das weniger liberale Rechtsberatungsgesetz (RBerG) abgeldst hat,? die
Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) und das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG).
Dazu tritt die Berufsordnung fiir Rechtsanwilte (BORA), die auf der Grundlage des
Selbstverwaltungsrechts der Bundesrechtsanwaltskammer (§ 191a Abs.2 BRAO) das
Standesrecht enthalt.

In den letzten Jahrzehnten ist es zu einer deutlichen staatlichen Deregulierung des
Rechtsberatungsmarktes gekommen.? Vom 2008 eingefiihrten Rechtsdienstleistungsge-
setz (RDG) war die Erbringung aufSergerichtlicher Rechtsdienstleistungen betroffen
(§1 Abs.1 RDG). Dadurch ist das vormalige Monopol der Rechtsanwilte im Be-
reich der Rechtsberatung entfallen. Im Zusammenhang mit einer anderen beruflichen
oder gesetzlich geregelten Tétigkeit sind Rechtsdienstleistungen erlaubt, die eine zum
Berufs- oder Titigkeitsbild oder zur vollstindigen Erfullung der vertraglichen oder
gesetzlichen Hauptpflichten gehorige Nebenleistung darstellen (§ 5 RDG). Unentgeltli-
che Rechtsdienstleistungen, z.B. im familidren oder nachbarschaftlichen Rahmen sind
erlaubt (§ 6 Abs.1 RDG). In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BVerfG
unterstellt das Gesetz nur solche Dienstleistungen seinem Verbotsbereich, die eine
rechtliche Einzelfalliberpriifung erfordern und schlief$t bestimmte Tatigkeiten wie die
Erstattung von Gutachten aber auch die Mediation vom Verbot aus (§ 2 RDG). Ende
2019 hat der BGH in einem Streit um Anspriiche aus der sog. Mietpreisbremse eine
Grundsatzentscheidung getroffen und die Tatigkeit von registrierten Inkassodienstleis-
tern, die mithilfe von legaltech massenhaft Anspriiche durchsetzen, legitimiert.* Diese
Unternehmen sind in einem Grenzbereich zwischen Rechtsdienstleitung und Inkasso-
tatigkeit aktiv. Sie sind durch den Einsatz moderner Technologien in der Lage, An-
spriiche von Verbrauchern auch in hoher Zahl und mit geringen Streitwerten durchzu-

1 https://www.brak.de/presse/zahlen-und-statistiken/ (abgerufen 2.5.2023).

BGBI. 1, 2840, 165.

3 Zum Einfluss des Europarechts auf die Deregulierung (verfassungswidriger) nationaler Freiheitsbeschran-
kungen im anwaltlichen Berufsrecht s. Hellwig, AnwBI 2011, 77.

4 BGH, Urteil vom 27.11.2019, Az.: VIII ZR 285/18 = NJW 2020, 208; dazu Fries, Rechtsberatung durch Inkasso-
dienstleister: Totenglocklein fiir das Anwaltsmonopol?, NJW 2020, 193.

N

63
o) EE

§5


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§5

B. Prozessuale Vorbereitung

setzen. Im vom BGH entschiedenen Fall ,,wenigermiete.de“ (LexFox I) ging es um eine
Forderungen iHv 23,49 € plus 166,90 € vorgerichtliche Rechtsverfolgungskosten und
einen Feststellungsantrag. Derartige Dienstleister arbeiten auf Basis einer Erfolgsver-
einbarung, sie erhalten eine Provision von z.T. 35 %, der Verbraucher trigt kein Kos-
tenrisiko im Falle des Misserfolges. Der BGH entschied, dass diese Tiatigkeit der als In-
kassodienstleisterin nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG registrierten Klagerin von der Be-
fugnis gedeckt ist, Inkassodienstleistungen gem. §2 Abs.2 Satz1 RDG zu erbringen.
Dies folgert der BGH aus einem weiten Verstandnis des Begriffs der Inkassodienstleis-
tung. § 10 RDG ist Erlaubnistatbestand iS. des § 3 RDG.> Dadurch war es zu einer
Schieflage zwischen Inkassodienstleistern und Rechtsanwilten gekommen, die bis da-
hin nur hochst eingeschrankt ein Erfolgshonorar vereinbaren durften. Inzwischen wur-
de der Begriff des Inkassos im Sinne des RDG neu definiert und das Erfolgshonorar
wurde fir alle Geldforderungen bis 2.000 Euro freigegeben (dazu Rn. 10).

I. Einschaltung eines Rechtsanwalts

Ziel des Einsatzes eines Rechtsanwaltes ist es, fur eine Objektivierung des Streits und
die Verhinderung eindeutig unbegriindeter aussichtsloser Klagen zu sorgen.

In Deutschland ist die Ansicht verbreitet, dass die Anwaltskosten zu hoch sind, dass
Anwilte sich nicht verstindlich ausdriicken und ihren Klienten nur das Geld aus
der Tasche ziehen wollen. Dieses sind Barrieren, die die Mobilisierung von Recht
hindern. Fiir einen miindlichen oder schriftlichen Rat oder eine Auskunft (Beratung),
die nicht mit einer anderen gebiihrenpflichtigen Tatigkeit zusammenhangen und fiir
die Ausarbeitung eines schriftlichen Gutachtens soll der Rechtsanwalt auf eine Gebiih-
renvereinbarung hinwirken. Wenn keine Vereinbarung getroffen worden ist, erhalt der
Rechtsanwalt Gebiithren nach den Vorschriften des Burgerlichen Rechts. Fiir ein erstes
Beratungsgespriach betrdgt die Gebiithr hochstens 190 € (§ 34 RVG). Ob nach dieser
Erstberatung der Anwalt beauftragt wird und den Fall bis zur gerichtlichen Entschei-
dung bringt, ist allein Sache des Mandanten. Letztlich sind diese Vorurteile gegeniiber
anwaltlicher Titigkeit in der Unkenntnis vor dem ,,System Rechtsschutz® begriindet.
Diese Unkenntnis hat z.B. die Einrichtung von Anwaltshotlines gefordert, bei denen
ein Unternehmen die Verbindung zu einem Anwalt herstellt, dessen Honorar dann auf
der Grundlage eines Zeithonorars mit der Telefonrechnung abgerechnet wird.® Diese
angebotenen Anwaltshotlines sollen die Schwellenangst der Biirger vor dem System
Hinstitutionalisierter Rechtsschutz® abbauen und auf kalkulierbarer Kostengrundlage
schnelle Rechtsauskiinfte ermoglichen und so zu einer Mobilisierung von Recht beitra-
gen. Der BGH hat derartige Hotlines im Wesentlichen als mit dem ehemaligen RBerG
und dem anwaltlichen Berufsrecht vereinbar angesehen.” Die BReg hatte schon vor
dem BGH-Urteil klargemacht, dass sie Anwaltshotlines grundsitzlich fiir eine sinnvolle
und zeitgemifle Einrichtung halt, damit Birger rasch und einfach Rechtsauskiinfte
erlangen konnen.

5 Priitting, Der Referentenentwurf zum Rechtsdienstleistungsmarkt, ZIP 2020, 269; Rémermann, LegalTech:
Der BGH macht den Weg frei —aber wohin fiihrt er?, VuR 2020, 43.

6 Holzapfel, Rechtliche Probleme der Rechtsberatung per Hotline und Online, 2002; Demmel/Skrobotz, CR
1999, 561.

7 BGH, Urteil vom 26.9.2002, Az.: | ZR 44/00 = NJW 2003, 819, dazu Adolphsen, JR 2003, 27.S. auch Urteil vom
30.9.2004, Az.: 1 ZR 261/02 = NJW 2005, 1266 (Minutenpreise bei telefonischer Rechtsberatung). Zu Hotlines
von Steuerberatern s. Urteil vom 30.9.2004, Az.: | ZR 89/02 = NJW 2005, 1268.
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Il. Der Rechtsanwaltsvertrag
1. Dienstvertrag

Der Rechtsanwalt ist mit seinem Mandanten durch einen auf eine Geschiftsbesorgung
gerichteten Dienstvertrag (§§ 611, 675 Abs.1 BGB) verbunden. Da kein Erfolg ge-
schuldet ist, liegt regelmifig kein Werkvertrag vor.® Bei einer Gutachtenerstellung oder
der Rechtsauskunft iiber eine Einzelfrage kann auch ein Werkvertrag gegeben sein. Der
Rechtsanwalt agiert gleichwohl als unabhiangiges Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO).
Diese Unabhingigkeit kann durch eine wirtschaftlich schlechte Situation, in der sich
zahlreiche Anwilte auf diesem umkimpften Markt befinden, gefihrdet sein, aber auch
durch Abhingigkeit von einzelnen besonders lukrativen Mandaten. Aufgrund seiner
Stellung als unabhingigem Organ der Rechtspflege kann die grundsitzliche Weisungs-
gebundenheit, die sich aus § 665 BGB ergibt, der kraft Verweisung auch fur den
Geschiftsbesorgungsvertrag gilt, einzuschrianken sein. In den Fillen des §48 BRAO
besteht ein Kontrahierungszwang.

2. Rechte und Pflichten

Die berufsrechtlichen Pflichten (sog. Grundpflichten) ergeben sich aus §43a BRAO.
Dies sind Unabhingigkeit, Verschwiegenheit, Sachlichkeitsgebot, Verbot der Vertre-
tung widerstreitender Interessen.’ Die Rechte und Pflichten des Rechtsanwalts gegen-
uber seinem Mandanten ergeben sich aus dem zugrunde liegenden Vertragsverhaltnis.
Er ist verpflichtet, die Tatsachen vollstindig zu ermitteln, die Rechtslage sorgfiltig zu
prifen, den Mandanten iiber Erfolgsaussichten und Risiken der Prozessfiihrung aufzu-
kliren'® und bei mehreren moglichen Wegen den sichersten und Kosten sparenden
zu wihlen.!! Der Rechtsanwalt muss die neueste hochstrichterliche Rechtsprechung
kennen und sich daran orientieren. Rechtsprufung und Rechtsberatung setzen — so der
BGH'2 — zwingend die Kenntnis der einschligigen Rechtsnormen voraus, zu denen
auch die auf der Grundlage von Bundesgesetzen erlassenen Rechtsverordnungen geho-
ren. Notfalls muss sich der Rechtsanwalt die erforderlichen Rechtskenntnisse, soweit
sie nicht zu seinem prasenten Wissen gehoren, aneignen und sich auch in eine Spezial-
materie einarbeiten. Der Hinweis, es handele sich um eine Spezialmaterie, entlastet den
Rechtsanwalt nicht. Gem. §43a Abs. 8 BRAO besteht eine anwaltliche Fortbildungs-
pflicht. Diese Fortbildung gehort zu den Grundpflichten eines jeden Rechtsanwalts.
Die Einhaltung dieser Verpflichtung lisst sich jedoch praktisch nicht kontrollieren und
eine Verletzung derselben daher nicht sanktionieren. Anders verhilt es sich mit der
fiir die Fachanwilte geltenden Fortbildungsverpflichtung in § 15 FAO. Hierin sind die
Art und Weise und der zeitliche Umfang der zu erbringenden Fortbildung festgelegt.
Zudem ist die Fortbildung gegentiber der Rechtsanwaltskammer unaufgefordert nach-
zuweisen. Bei Verstofen droht der Widerruf des Fachanwaltstitels.

8 BGH, Urteil vom 10.6.1985, Az.: Il ZR 73/84 = NJW 1985, 2642; MiiKo-BGB/Mueller-Gloege, § 611 Rn.119;
Henssler/Ozman/Sossna, Anwaltliches Berufsrecht, JuS 2022, 385, 386.

9 Henssler/Ozman/Sossna, JuS 2022, 385, 388 ff; Deckenbrock, Die Entwicklung des anwaltlichen Berufs-
rechts, NJW 2022, 3688, 3691; Dahns, Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht, NJW-Spezial 2022, 574;
Rémermann, Die Neuregelung der Interessenkollision, NJW 2022, 371.

10 BGH, Urteil vom 8.12.1983, Az.: 1 ZR 183/81 = BGHZ 89, 178.

11 BGH, Urteil vom 6.11.2008, Az.: IX ZR 158/07 = NJW 2009, 1806, 1807; Henssler/Ozman/Sossna, JuS 2022,
385, 393.

12 BGH, Urteil vom 22.9.2005, Az.: IX ZR 23/04 = NJW 2006, 501, 502.
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Ist es zweifelhaft, ob ein vertraglicher Anspruch im Wege der Vertragsiibernahme auf
einen Dritten ibergegangen ist, hat der Rechtsanwalt, der zur Klage gegen den Dritten
rit, seinem Mandanten zu empfehlen, dessen urspriinglichem Vertragspartner den
Streit zu verkiinden (zur Streitverkiindung § 37 Rn. 1).!3 Ein Anwalt, der von seinem
Mandanten beauftragt wird, dessen Rechte gegeniiber einem sdumigen Schuldner
wahrzunehmen, ist vertraglich verpflichtet, Vorkehrungen schon gegen eine drohende
Verjahrung zu treffen. Diese Pflicht setzt wesentlich frither ein als der Eintritt der Ver-
jahrung selbst.!'

3. Haftung

Verliert die Partei aufgrund einer Pflichtverletzung des Rechtsanwalts den Prozess
oder hat sonstige prozessuale Nachteile, so ist der Rechtsanwalt gem. §280 BGB
zum Schadensersatz verpflichtet.!> Daneben kann es auch eine deliktische Haftung
geben.!® Er hat seinen Mandanten iiber seine eigene Schadensersatzverpflichtung und
die Verjihrung des Anspruchs aufzukliren.!” Nach §51 Abs.1 BRAO muss der
Rechtsanwalt eine Berufshaftpflichtversicherung abschliefSen. Fehler des Rechtsanwalts
werden gem. § 85 Abs.2 der Partei zugerechnet, entfalten also als Parteihandlung
unmittelbar Wirkung im Prozess. Das Verschulden des Bevollmichtigten gilt innerhalb
der Bestimmungen der ZPO, die auf ein Verschulden der Partei abstellen (§§ 233, 296,
337S.1, 367 Abs. 2, 530, 531, 532) als eigenes Verschulden der Partei. Die Partei soll
nicht dadurch besser stehen, dass sie sich eines Prozessbevollmachtigten bedient. Eine
Exkulpationsmoglichkeit gibt es nicht.

Daher kann z.B. eine unterlassene Ubermittlung einer Berufungsbegriindung ein der
Partei zurechenbares Organisationsverschulden seines Prozessbevollmichtigten sein.'®
Resultiert der Fehler aus einem Verschulden des Birropersonals des Rechtsanwalts,
so erfolgt die Zurechnung nicht unmittelbar tiber § 85 Abs. 2, da Biiropersonal nicht
Bevollmichtigter i.S. dieser Vorschrift ist, sondern Hilfspersonal des Bevollmachtigten.
Trifft aber den bevollmichtigten Rechtsanwalt ein Auswahl- oder Uberwachungsver-
schulden, wird dieses Verschulden wiederum der Partei gem. § 85 Abs. 2 zugerechnet.
Fur Schadensersatzanspriiche der Partei gegen den Rechtsanwalt gilt die Vorschrift
nicht. Hier greift die Haftung nach § 280 Abs. 1 BGB. Das Verschulden des Rechtsan-
walts wird gem. §280 Abs.1 S.2 BGB vermutet. Hier haftet der Anwalt fiir Fehler
seines Biiropersonals gem. §278 BGB ohne Exkulpationsmoglichkeit. Die Haftung
von Mitgliedern einer Berufsausiibungs- oder Rechtsanwaltsgesellschaft, insbesondere
die Frage, ob ein Einzel- oder ein Berufsausiibungsgesellschaftsmandat erteilt wurde,
ist von der gewihlten Rechtsform abhiangig (s.u. Rn. 16). Fihrt eine Pflichtverletzung
des Rechtsanwalts zu einem Schadensersatzanspruch des Mandanten, kann dieser ge-
gen den Vergiitungsanspruch des Rechtsanwalts aufrechnen. Das Gesetz zur Moderni-
sierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen Berufsrecht sieht eine Schlich-
tungsstelle (Ombudsmann) fiir Streitigkeiten zwischen Anwalt und Mandant vor.!®

13 BGH, Urteil vom 16.9.2010, Az.: IX ZR 203/08 = NJW 2010, 3576.

14 BGH, Urteil vom 6.11.2008, Az.: IX ZR 158/07 = NJW 2009, 1806, 1807.

15 Ubersicht Gber die Rspr. des BGH zum Anwaltshaftungsrecht bei Jungk, NJW 2022, 3551.

16 Henssler/Ozman/Sossna, JuS 2022, 385, 393.

17 BGH, Urteil vom 27.1.2000, Az.: IX ZR 354/98 = NJW 2000, 1267.

18 BGH, Beschluss 18.7.2007, Az.: X1l ZB 32/07 = NJW 2007, 2778.

19 BGBI.1, 2449; Die Schlichtungsstelle mit aktuellen Tatigkeitsberichten findet man unter http://www.schlic
htungsstelle-der-rechtsanwaltschaft.de (abgerufen 3.5.2023).
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4. Vergiitung des Rechtsanwalts

Der Rechtsanwalt erhilt fiir seine Tatigkeit Gebiihren nach dem Rechtsanwaltsvergii-
tungsgesetz (RVG),2° die sich im Grundsatz nach dem sog. Gegenstandswert richten
(§2 Abs.1 RVG). Richten sich die Gebiithren nach dem Gegenstandswert, hat der
Rechtsanwalt vor Ubernahme des Auftrags hierauf hinzuweisen (§ 49 b Abs. 5 BRAO).
Zulissig ist die Vereinbarung einer Zeit- oder einer Pauschalvergiitung. Es ist unzu-
lassig, geringere Gebiithren und Auslagen zu vereinbaren oder zu fordern, als das
RVG vorsieht, soweit dieses nichts anderes bestimmt.?! Im Finzelfall darf der Rechts-
anwalt besonderen Umstidnden in der Person des Auftraggebers, insbesondere dessen
Bediirftigkeit, Rechnung tragen durch Ermifsigung oder Erlass von Gebiihren oder
Auslagen nach Erledigung des Auftrags (§49b Abs.1 S.2 BRAO). In aufergerichtli-
chen Angelegenheiten sind seit 2006 Honorarvereinbarungen erforderlich (§ 34 RVG).
Die gesetzlich festgelegten Gebiihren fiir Beratung und Gutachten sind entfallen. Wird
keine Honorarvereinbarung getroffen, erhdlt der Rechtsanwalt die Gebiithren nach
den Vorschriften des Biirgerlichen Rechts (§ 612 Abs.2 BGB). Die Vereinbarung ei-
nes sog. Erfolgshonorars war bis 2008 unzuldssig. Danach liefs § 4a RVG die Verein-
barung eines Erfolgshonorars (§49b Abs.2 S.1 BRAO) fir den Einzelfall zu. Ein
solches durfte nur dann vereinbart werden, wenn der Auftraggeber aufgrund seiner
wirtschaftlichen Verhaltnisse bei verstindiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines
Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde. In einem gerichtlichen
Verfahren darf dabei fiir den Fall des Misserfolgs vereinbart werden, dass keine oder
eine geringere als die gesetzliche Vergiitung zu zahlen ist, wenn fiir den Erfolgsfall ein
angemessener Zuschlag auf die gesetzliche Vergiitung vereinbart wird. Vorausgegangen
war der Anderung eine Entscheidung des BVerfG, das 2006 entschieden hatte, dass
das (damalige) Verbot anwaltlicher Erfolgshonorare mit Art. 12 Abs. 1 GG insoweit
nicht vereinbar war, als es keine Ausnahme fiir den Fall zuliefS, dass der Rechtsanwalt
mit der Vereinbarung einer erfolgsbasierten Vergiitung besonderen Umstinden in der
Person des Auftraggebers Rechnung trug, die diesen sonst davon abhielten, seine Rech-
te zu verfolgen??. Durch das Gesetz zur Forderung verbrauchergerechter Angebote im
Rechtsdienstleistungsmarkt?? ist das Erfolgshonorar neu geregelt worden: Ein Erfolgs-
honorar darf nur vereinbart werden, wenn sich der Auftrag auf eine Geldforderung
von hochstens 2 000 Euro bezieht, eine Inkassodienstleistung aufSergerichtlich oder
in einem der in §79 Abs.2 S.2 Nr.4 genannten Verfahren erbracht wird oder der

20 Hartung, Das neue Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, NJW 2004, 1409; Henssler, Aktuelle Praxisfragen an-
waltlicher Vergiitungsvereinbarungen, NJW 2005, 1537.

21 Zur Vereinbarkeit von GebUhrenordnungen fiir Rechtsanwalte mit dem europaischen Wettbewerbsrecht
s. EUGH, Urteil vom 5.12.2006, Az.: C-94/04 und C-202/04, Slg. 2006, 1-11421 und Hellwig, Anwaltliches
Berufsrecht in Europa, AnwBI 2011, 77, 78.

22 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006, Az.: 1 BVR 2576/04 = NJW 2007, 979.

23 Entwurf eines Gesetzes zur Forderung verbrauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Rechtsdienstleistung
smarkt.pdf;jsessionid=2E7177CFCC570AF76EC141433E9F1F18.2_cid334?__blob=publicationFile&v=2
(abgerufen am 22.5.2021); Der Bundestag hat in der Nacht vom 10.6.2021 auf den 11.6.2021 das Gesetz
verabschiedet. Das Gesetz hat am 25.6.2021 den Bundesrat passiert und wird am 1.10.2021 in Kraft treten.
Stadler, Verbraucherschutz durch die erneute Reform des Rechtsdienstleistungsgesetzes, VuR 2021, 123;
Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare? — Eine evidenzbasierte Annaherung, NJW 2021, 445.
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Auftraggeber im Einzelfall bei verstindiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines
Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde.?*

5. Zulassung als Anwalt

Die Zulassung als Anwalt erfolgt auf Antrag des Bewerbers, der die Befihigung zum
Richteramt nachweisen muss (§4 Abs.1 Nr.1 BRAO). Die BRAO enthilt einzelne
Versagungsgriinde, eine Bedarfsprifung darf nicht erfolgen (Grundsatz der freien Ad-
vokatur). Der Rechtsanwalt wird nicht mehr bei einem bestimmten AG oder LG
zugelassen. Mit der Zulassung zur Anwaltschaft ist heute sofort der Zugang zu allen
AG, LG und OLG verbunden. Eine Mindest-Berufserfahrung als Voraussetzung fiir
die Berechtigung, vor den OLG auftreten zu konnen (frither fiinf Jahre), gibt es nicht
mehr. Der Rechtsanwalt muss im Bezirk der Rechtsanwaltskammer, deren Mitglied er
ist, eine Kanzlei einrichten und unterhalten (§27 Abs.1 BRAQO). Daneben kann der
Rechtsanwalt auch zur Syndikusrechtsanwaltschaft zugelassen werden (§ 46 a BRAO).
Inhaltlich bestehen fiir die Zulassung keine Unterschiede gegeniiber der Zulassung als
Rechtsanwalt, die Zulassung ist aber rein titigkeitsbezogen. 25 Der Syndikusanwalt
ist nicht bei einem Rechts- oder Patentanwalt bzw. einer Berufsausiibungsgesellschaft
angestellt, sondern bei einem nicht-anwaltlichen Arbeitgeber.

Die zunehmende Spezialisierung der Rechtsanwilte wird durch die Einrichtung von
Fachanwilten dokumentiert (§ 43 ¢ BRAO). 2023 registrierte die BRAK 58.339 Fach-
anwilte in den Bereichen Agrarrecht, Arbeitsrecht, Bank- und Kapitalmarktrecht,
Bau- und Architektenrecht, Erbrecht, Familienrecht, Gewerblicher Rechtsschutz, Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, Informationstechnologierecht, Insolvenzrecht, Informati-
onstechnologierecht, Internationales Wirtschaftsrecht, Medizinrecht, Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, Migrationsrecht, Sozialrecht, Sportrecht, Steuerrecht, Strafrecht,
Transport- und Speditionsrecht, Urheber- und Medienrecht, Vergaberecht, Verkehrs-
recht, Versicherungsrecht, Verwaltungsrecht.? Ein Rechtsanwalt darf drei Fachan-
waltsbezeichnungen fithren (§ 43¢ Abs. 1 S. 3 BRAO). Die Bestimmung verstofSt nicht
gegen Art. 12 Abs. 1 GG.?7

Ill. Anwaltszwang, Lokalisationsprinzip

Gemafs § 78 Abs. 1 herrscht vor den LG und vor allen Gerichten des hoheren Rechts-
zugs (OLG/BGH) Anwaltszwang. In Familiensachen besteht gemaf§ § 114 Abs.1
FamFG ein weitergehender Anwaltszwang.Die Parteien sind, soweit Anwaltszwang
besteht, allein nicht postulationsfihig (§ 7 Rn. 31) und koénnen daher keine wirksamen
Prozesshandlungen vor Gericht vornehmen. Vor den AG ist eine Vertretung durch
Rechtsanwilte nicht erforderlich. EntschliefSt sich eine Partei auf eigene Faust zu pro-
zessieren, so kann sie gem. § 496 die Klage, Klageerwiderung sowie sonstige Antrige
und Erkliarungen miindlich zu Protokoll der Geschiftsstelle erkliren. Gemaf$ § 129a
Abs. 1 konnen Antrdge und Erklirungen, deren Abgabe vor dem Urkundsbeamten

24 Mayrhofer, Gleichstellung von Rechtsanwalten und registrierten Inkassodienstleistern bei der Einziehung
fremder oder abgetretener Forderungen?, ZfPW 2023, 110; Bell/ Riicker, Die Neuregelung des Erfolgshono-
rars—Zu § 4a | Nr. 1 RVG, NZM 2022, 353.

25 Offermann-Burckart, Das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwalte, NJW 2016, 113.

26 https://www.brak.de/fileadmin/04_fuer_journalisten/statistiken/2023/2023-Fachanwaltschaften.pdf
(abgerufen 2.5.2023).

27 BGH, Beschluss vom 4.4.2005, Az.: AnwZ (B) 19/04 = NJW 2005, 1711.
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der Geschiftsstelle zuldssig ist, vor der Geschiftsstelle eines jeden AG zu Protokoll ab-
gegeben werden. Durch das Gesetz zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenz-
technik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten soll auch die Abgabe
von Antrigen und Erklirungen zu Protokoll der Geschiftsstelle per Bild- und Toniiber-
tragung zugelassen werden (§ 129a Abs.2 ZPO-E). Die personliche Anwesenheit der
Rechtsuchenden in der Rechtsantragstelle wird dann nicht mehr vorausgesetzt.

Bei der ortlichen Auswahl des Rechtsanwalts ist der Mandant seit 2002 frei: Jeder bei
irgendeinem AG, LG bzw. OLG zugelassene (§ 23 BRAO) Rechtsanwalt ist vor allen
deutschen Gerichten grundsitzlich zugelassen. Das Lokalisationsprinzip besteht nur
fur den BGH fort (§ 78 Abs. 1 S.3 ZPO, § 114 Abs. 2 FamFG). Reformbestrebungen,
die Singularzulassung entfallen zu lassen und allen Anwalten Zugang zum BGH zu ge-
wihren, sind zuletzt 2019 gescheitert.?® Das BVerfG hat wiederholt Beschwerden von
Anwilten zuriickgewiesen, die die Zulassung beim BGH anstrebten. Eine leistungsfahi-
ge und in Revisionssachen besonders qualifizierte Anwaltschaft stirke die Rechtspflege
und entlaste den BGH, so das BVerfG. Damit bleiben die derzeit 40 Rechtsanwilte am
BGH vor der Konkurrenz durch die iibrigen Anwilte geschiitzt.?’ Umgekehrt darf ein
beim BGH zugelassener Anwalt nur vor dem BGH, den anderen obersten Gerichtsho-
fen des Bundes, dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe und dem BVerfG
auftreten, nicht aber vor den Instanzgerichten (§ 172 Abs. 1 S. 1 BRAO).

IV. Europdische Rechtsanwilte in Deutschland

Die Berufsausiibung auslindischer Anwilte aus Staaten der Europaischen Union oder
des Europdischen Wirtschaftsraums ist durch das Gesetz tuiber die Tatigkeit europdi-
scher Rechtsanwilte in Deutschland (FuRAG) geregelt.>® Der in Deutschland niederge-
lassene europiische Rechtsanwalt kann unter seiner heimatlichen Berufsbezeichnung
die Tatigkeit eines inlindischen Rechtsanwalts ausiiben (§ 2 Abs. 1 EuRAG). Die Zu-
lassung zur deutschen Rechtsanwaltschaft unter der deutschen Berufsbezeichnung er-
folgt nach mindestens dreijahriger effektiver und regelmifSiger nachgewiesener Titig-
keit auf dem Gebiet des deutschen Rechts (§§ 11, 12 EuRAG). Die Zulassung bewirkt
eine Gleichstellung europdischer Rechtsanwilte mit deutschen Rechtsanwilten, die die
Befihigung zum Richteramt nachweisen. Ein voriibergehend dienstleistender europii-
scher Rechtsanwalt darf zwar als Anwalt erster und zweiter Instanz titig sein, muss
das aber im Einvernehmen mit einem deutschen Rechtsanwalt (Einvernehmensanwalt,
sog. Gouvernantenklausel) tun (§ 28 EuRAG).3!

28 https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/brak-hauptversammlung-bgh-anwaltschaft-bleibt-wahlerfahren
-wird-modifiziert (abgerufen 14.6.2023). Zum Hintergrund Deckenbrock, BGH-Anwaltschaft — notwendige
Filterfunktion oder tiberkommene Tradition?, ZRP 2018, 106.

29 BVerfG, Beschluss vom 13.6.2017, Az.: 1 BvR 1370/16 = NJW 2017, 2670; BVerfG, Beschluss vom
31.10.2002, Az.: 1 BvR 819/02 = NJW 2002, 376; BVerfG, Beschluss vom 27.2.2008, Az.: 1 BvR 1245/07;
BVerfG, Beschluss vom 27.2.2008, Az.: 1 BVR 1295/07 = NJW 2008, 1293. BGH Anwalte unter www.bundes
gerichtshof.de <Das Gericht><Organisation><Weitere Verfahrensbeteiligte><Zugelassene Rechtsanwalte>
(abgerufen 14.6.2023). Zur Diskussion Nirk, NJW 2007, 3184.

30 Gesetz zur Umsetzung der Berufsanerkennungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Vorschriften im Be-
reich der rechtsberatenden Berufe vom 12.5.2017, BGBI.1S.1121.

31 S.dazu EuGH Urteil vom 11.12.2003, Rs. C-289-02, ZZPInt 8 (2003) 527 m. Anm. Adolphsen 534.
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V. Anwaltsorganisation
1. Kooperationsformen

Zum 1.8.2022 ist die sog. Grofle BRAO-Reform in Kraft getreten.3? Sie enthilt
eine umfassende Neuregelung der Organisation anwaltlicher Berufsausiibung. Das
bisherige Recht spiegelte nicht mehr ausreichend die verinderten Organisationsanfor-
derungen (Spezialisierung, Zusammenarbeit in grofSen Einheiten) anwaltlicher Berufs-
tatigkeit wider, war immer wieder vorsichtig angepasst worden, ohne eine koharente
Losung bieten zu konnen. 2007 waren schon die Sozietitsmoglichkeiten fir Rechts-
anwilte erweitert worden (sog. kleine BRAO-Reform). Gem. § 59a BRAO a.F. durf-
ten sich Rechtsanwilte mit Mitgliedern einer Rechtsanwaltskammer und der Patent-
anwaltskammer, mit Steuerberatern, Steuerbevollmachtigten, Wirtschaftsprufern und
vereidigten Buchpriifern zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung im Rahmen der eige-
nen beruflichen Befugnisse verbinden. Der Gesetzgeber erkannte spitestens nach zwei
Entscheidungen des BVerfG, das die Regeln zum zuldssigen Gesellschafterkreis und
die Mehrheitserfordernisse in berufsiibergreifenden Berufsausiibungsgesellschaften als
verfassungswidrig einstufte, Handlungsbedarf. Dabei hat sich der Gesetzgeber stark an
einem von Henssler erarbeiteten Diskussionsentwurf des DAV orientiert.>3 Im Ergebnis
wurde das Organisationsrecht stark liberalisiert, die Berufsausiibungsgesellschaften in
den Mittelpunkt gestellt und die sozietdtsfahigen Berufe stark ausgeweitet.

Im Mittelpunkt steht die Neuregelung der Berufsausiibungsgesellschaften (BAG)
(§ 59b BRAO). Diese ist rechtsdienstleistungsbefugt (§ 59 k BRAO, die Norm hat nur
klarstellende Funktion, da dies aufgrund der Rechtsprechung des BGH schon der Fall
war), ist selbst Trager eigener Berufspflichten (§ 59 e BRAO, bisher waren nur Rechts-
anwaltsgesellschaften Triager von Berufspflichten, nicht aber Zusammenschliisse in an-
deren Rechtsformen) und ist selbst postulationsfihig (§ 591 BRAO, postulationsfihig
sind nun siamtliche Berufsaustibungsgesellschaften. Alle Berufsaustibungsgesellschaften
haben die gleichen Rechte und Pflichten wie ein Rechtsanwalt). Berufsaustibungsgesell-
schaften, bei denen Rechtsanwilte die Mehrheit der Stimmrechte innehaben und bei
denen die Mehrheit der Mitglieder des Geschiftsfiihrungsorgans Rechtsanwilte sind,
diirfen die Bezeichnung ,,Rechtsanwaltsgesellschaft“ fithren (§ 59 p BRAO).

Wihrend Anwaltssozietiten bisher vor allem als Personengesellschaften, als GbR
oder PartG auftraten, folgt der Gesetzgeber jetzt dem Grundsatz gesellschaftsrechtli-
cher Organisationsfreiheit: gem. 59b BRAO konnen Berufsaustibungsgesellschaften
alle Rechtsformen deutschen Gesellschaftsrechts, europiischen Gesellschaftsrechts und
Rechtsformen eines Mitgliedstaats der EU und eines Vertragsstaats des Abkommens
uber den Europdischen Wirtschaftsraum nutzen. Die Zulidssigkeit der Nutzung des
Rechts der Handelsgesellschaften wird ausdriicklich hervorgehoben (§59b Abs. 2
Nr. 1a.E. BRAO), um die Nutzung der GmbH & Co KG zu ermoglichen.

32 BGBL. | 2021, 2363. Dazu Stdber, Die Neuregelung des Rechts der anwaltlichen Berufsausiibungsgesell-
schaften, DStR 2021, 2137; Kilian, Die Neuregelung der interprofessionellen Berufsausiibung fiir Rechtsan-
walte, Steuerberater und Patentanwalte, NJW 2022, 2577; ders., Das reformierte Berufsrecht der Anwalt-
schaft, NJW 2021, 2385; Ozman/ Henssler/ Sossna, Anwaltliches Berufsrecht, JuS 2022, 385. Gleichzeitig
erfolgte die Anderung des Steuerberatungsgesetzes und der Patentanwaltsordnung.

33 Henssler, DAV-Diskussionsvorschlag zum anwaltlichen Gesellschaftsrecht, Gesetzentwurf zur Reform des
Berufsrechts der anwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaften, AnwBI Online 2018, 564 (https://anwaltsbl
att.anwaltverein.de/files/anwaltsblatt.de/anwaltsblatt-online/2018-564.pdf (abgerufen am 3.5.2023)).
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Durch §59¢ BRAO erfolgte eine erhebliche Ausweitung sozietdtsfihiger Berufe. Das
BVerfG hatte 2016 das Verbot einer interprofessionellen Zusammenarbeit mit Angeho-
rigen von Berufen auflerhalb der dem Rechtsanwaltsberuf vergleichbaren Berufsgrup-
pen (Patentanwilte, Steuerberater, Steuerbevollmichtigte, Wirtschaftspriifer und verei-
digte Buchpriifer) insoweit fiir verfassungswidrig erklirt, als die interprofessionelle
Zusammenarbeit von Rechtsanwilten mit Arzten und Apothekern in einer Partner-
schaftsgesellschaft erfolgte.’* Nun ldsst das Gesetz die Zusammenarbeit in der BAG
mit allen freien Berufen i.S. § 1 Abs. 2 PartG zu.

2. Haftungin Abhdngigkeit der gewahlten Rechtsform

Die Wahl der Rechtsform und der immer wieder auch vor Gerichten ausgetragene
Streit um die Zulassung bestimmter Rechtsformen hat steuer- und haftungsrechtli-
che Griinde, die fur die Rechtsanwaltschaft im Wettbewerb auf einem globalen und
europdischen Rechtsdienstleistungsmarkt von erheblicher Bedeutung sind. Die Zulas-
sung bestimmter Rechtsformen bestimmt das Gesellschafts- und das anwaltliche Be-
rufsrecht. Die Haftung der in einer Gesellschaftsform zusammengeschlossenen Rechts-
anwilte richtet sich nach Gesellschaftsrecht. Eine Sozietit ist eine Gesellschaft burger-
lichen Rechts, soweit nicht eine andere Rechtsform gewihlt wird. Seit 2001 ist die
Teilrechtsfiahigkeit der GbR anerkannt.3> Ab 1.1.2024 gilt §705 Abs.2 BGB n.F.
i.V.m. §721 S.1 BGB n.E3¢ Der Vertrag wird zwischen dem Mandanten und der
GDbR geschlossen. Die Folge war bis zur grofsfen BRAO Reform (s.o. Rn. 16) analog
der OHG die Begriindung eigener Verbindlichkeiten der GbR und die akzessorische
personliche Haftung der Gesellschafter fir die Verbindlichkeiten der GbR analog
§ 128 HGB. Seither gilt § 52 Abs.2 BRAO: Die Mitglieder einer Berufsausiibungsge-
sellschaft ohne Haftungsbeschrankung haften aus dem zwischen ihr und dem Auftrag-
geber bestehenden Vertragsverhiltnis als Gesamtschuldner. Die personliche Haftung
auf Schadensersatz kann auch durch vorformulierte Vertragsbedingungen beschriankt
werden auf einzelne Mitglieder einer Berufsausiibungsgesellschaft ohne Haftungsbe-
schrinkung, die das Mandat im Rahmen ihrer eigenen beruflichen Befugnisse bear-
beiten und namentlich bezeichnet sind. Die Zustimmungserklirung zu einer solchen
Beschriankung darf keine anderen Erkliarungen enthalten und muss vom Auftraggeber
unterschrieben sein. § 8 Absatz 1 und 2 PartGG enthalten eine § 52 Abs.2 BRAO
vorgehende Spezialregelung fiir die Partnerschaftsgesellschaft.?” Die Folge ist ein Ein-
zelmandat, bei dem die Haftung auf einzelne Mitglieder der Berufsausiibungsgesell-
schaft beschrinkt ist. Wird der Anwaltsvertrag mit einer Berufsausiibungsgesellschaft
geschlossen, haften alle Mitglieder.

Wird die Berufsaustibungsgesellschaft als Partnerschaft i.S. des Partnerschaftsgesetzes
gefithrt, haften die Partner gem. § 8 Abs. 1 PartGG neben der Partnerschaft als Ge-
samtschuldner. Allerdings erfolgt durch § 8 Abs. 2 PartGG 1988 eine Haftungskonzen-
tration auf den handelnden Partner. Die Regelung geht § 52 BRAO vor.

34 BVerfG, Beschluss vom 12.1.2016, Az.: 1 BvL 6/13.

35 BGH, Urteil vom 29.1.2001, Az.: Il ZR 331/00 = BGHZ 146, 341 (344 ff) = NJW 2001, 1056 — ARGE WeiRes
Ross; ebenso dann BGH, Beschluss vom 18.2.2002, Az.: Il ZR 331/00 = NJW 2002, 1207 (Folgeentscheidung).

36 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG), BGBI. 2021 | 3436.

37 Bt.Drs.19/276705.173.
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Bei einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung (PartGmbH) ist in
§ 8 Abs. 4 PartGG eine Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermogen vorgese-
hen, wenn die dort genannten Voraussetzungen vorliegen.

Bei einer in der Form der GmbH oder AG organisierten Berufsaustubungsgesellschaft
haften die Gesellschafter, egal ob Rechtsanwilte oder andere Freiberufler, fir schlechte
Vertragserfiillung anwaltlicher Dienstleistungen der Gesellschaft nicht personlich.

Durch die Rechtsprechung zur Teilrechtsfihigkeit der GbR ist es zu Anderungen der
Rechtsprechung fiir Altverbindlichkeiten in Sozietiten gekommen: Tritt ein Rechts-
anwalt in eine bestehende Anwalts-GbR ein, gilt § 130 HGB entsprechend. Der Ein-
tretende haftet damit akzessorisch auch fiir Altverbindlichkeiten.3® SchliefSt sich ein
Rechtsanwalt mit einem bisher als Einzelanwalt titigen anderen Rechtsanwalt zur
gemeinsamen Berufsaustibung in einer Sozietit in der Form einer GbR zusammen,
so haftet er nicht entsprechend §28 Abs.1 S.1i.V.m. §128 S.1 HGB fur die im
Betrieb des bisherigen Einzelanwalts begriindeten Verbindlichkeiten, weil das Tatbe-
standsmerkmal ,,Eintritt in das Geschift eines Einzelkaufmanns® nicht erfallt ist und
den Gesellschafter nicht wie den Gesellschaftern einer OHG (§ 28 Abs.2 HGB) die
Moglichkeit offensteht, einer abweichenden Vereinbarung durch Eintragung in das
Handelsregister Dritten gegeniiber Geltung zu verleihen.?® Ab 2024 gilt insoweit
§721aS.1BGB.

Besonders auf dem wirtschaftsrechtlich ausgerichteten Beratungsmarkt war nach einer
Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1989, der iiberortliche Sozietiten fiir zulassig er-
klirte,* geradezu eine Welle von Ubernahmen US-amerikanischer und Londoner law
firms und zahlreiche mehr oder minder freiwillige und erfolgreiche Fusionen deutscher
und anglo-amerikanischer Kanzleien zu beobachten.*! Auf diese Weise sind auch in
deutschen Stidten riesige law firms entstanden, die sich vom hergebrachten Bild des
deutschen Rechtsanwalts deutlich unterscheiden. Die Globalisierung der Wirtschaft,
die nationale Grenzen nicht kennt bzw. nicht beachtet, hat auch zu einer die Wirt-
schaft beratenden globalen anwaltlichen Beratungspraxis gefiihrt. In diesen law firms
sind zwar nur etwa 10 % aller deutschen Rechtsanwilte titig, die Firmen verteilen
jedoch weitgehend unter sich den high end Bereich des Marktes der Rechtsberatung.
Das jihrlich erscheinende Juve-Handbuch Wirtschaftskanzleien enthilt ein Ranking
der Kanzleien in Deutschland. Deutsche Kanzleien sind im Vorderfeld eine geringe
Minderheit.*?

Die Anwaltschaft selbst ist in Kammern (Korperschaften des offentlichen Rechts
(§ 62 BRAO)) gegliedert. An jedem OLG besteht eine Rechtsanwaltskammer, der die
Rechtsanwilte und Rechtsanwaltsgesellschaften des jeweiligen OLG-Bezirks angeho-
ren (§ 60 BRAO), die wiederum der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK)* angehort
(§ 174 BRAO). Aufgabe der Kammern ist die Selbstverwaltung der Anwaltschaft.
Pflichtverletzungen werden durch Ehrengerichte geahndet (§§ 113 ff. BRAO).

38 BGH, Urteil vom 7.4.2003, Az.: Il ZR 56/02 = BGHZ 154, 370 = NJW 2003, 1803.

39 BGH, Urteil vom 17.11.2011, Az.: IX ZR 161/09 = NJW-RR 2012, 239; das Urteil bestatigt BGH, Urteil vom
22.1.2004, Az.: IXZR 65/01, 157, 361 = NJW 2004, 836.

40 BGH, Beschluss vom 18.9.1989, Az.: AnwZ (B) 30/89 = BGHZ 108, 290 (293) = NJW 1989, 2890.

41 Huff, BRAK-Mitt. 2002, 3; Kreifels, BRAK-Mitt. 2002, 8.

42 https://www.juve.de/juve-rankings/deutschland/nationaler-ueberblick/#nationaler-ueberblick-top-50
(abgerufen am 3.5.203).

43 www.brak.de (abgerufen 14.6.2023).
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§ 5 Der Weg zum Rechtsanwalt

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

>

Wenn der Rechtsanwalt eine Frist zur Einlegung des Rechtsmittels versaumt, kann der
Mandant dann trotzdem das Rechtsmittel noch einlegen oder miisste er anders vorge-
hen?

Darf ein Rechtsanwalt geringere oder hohere Gebiihren verlangen als im RVG vorgese-
hen?

Vor welchen Gerichten muss ein Rechtsanwalt zugezogen werden? Kann ein ortlicher
Rechtsanwalt in ganz Deutschland vor allen Gerichten auftreten?

Welche Rechtsformen stehen fiir Rechtsanwaltskanzleien zur Verfligung?
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§ 6 Die Auswahl des Gerichts

Nach der Priifung der materiellen Rechtslage prift ein Rechtsanwalt noch nicht die
Zulissigkeit einer eventuellen Klage. Er muss zunichst kliren, in welcher Verfahrens-
art das Ziel des Mandanten am ehesten erreicht werden kann und den Mandanten ent-
sprechend beraten. Kann ein Mahnverfahren (§§ 33 ff.) gewahlt werden, soll zunichst
ausschliefSlich oder parallel ein Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes zur Siche-
rung der Zwangsvollstreckung betrieben werden (§§ 38 ff.), kann im Urkundsprozess
vorgegangen werden (§ 34) oder liegt eine Schiedsvereinbarung vor, die den Weg vor
die staatlichen Gerichte versperrt, so dass ein Schiedsverfahren einzuleiten ist? Die
Darstellung dieser Verfahrensarten erfolgt hier jedoch in einem gesonderten Abschnitt,
obwohl sie hierher gehorte, wenn man Prozess als Fortgang (procedere = fortschrei-
ten) definiert und die Darstellung auch so aufbaut. Fir den Anfanger ist es leichter,
zunichst von dem Fall einer erstinstanzlichen Klage auszugehen und auf dieser Kennt-
nisgrundlage dann andere alternative Verfahrensarten kennen zu lernen.

Wenn dies landesrechtlich vorgeschrieben ist, muss vor der Klagerhebung die obligato-
rische Schlichtung durchgefihrt werden (§ 10 Rn. 1 ff.). Wird nicht gleichzeitig mit der
Klage eine Bescheinigung iiber einen erfolglosen Einigungsversuch eingereicht, so fehlt
eine Prozessvoraussetzung, so dass die Klage schon nicht zuzustellen ist (Schema B I).
Wird das Fehlen vor der Zustellung nicht bemerkt, ist die Klageerhebung zwar wirk-
sam (es kommt ein Prozessrechtsverhiltnis zustande), die Klage ist aber wegen Fehlens
einer Sachentscheidungsvoraussetzung unzulissig und durch Prozessurteil abzuweisen
(Schema B II).

Um eine Klage an das Gericht zu senden, muss der Anwalt das zustandige Gericht er-
mitteln. Hierbei stellt sich eine Reihe auch im 1. Staatsexamen relevanter Fragen: Dies
sind zunichst die Fragen nach der internationalen Zustandigkeit, nach dem richtigen
Rechtsweg, der sachlichen und der ortlichen Zustandigkeit.

I. Internationale Zustadndigkeit

Sobald ein Streit in irgendeiner Form einen Auslandbezug hat, ist immer zu priifen,
ob die Gerichte des eigenen oder die eines anderen Staates berufen sind, den Fall
zu entscheiden. Durch die internationale Wirtschaftsverflechtung aber auch die zuneh-
mende, fur Europa im Lissabon Vertrag fur den wirtschaftlichen Bereich garantierte
personliche Mobilitit, sind heute derartige Fille viel hdufiger als noch vor einigen
Jahrzehnten.

Die internationale Zustiandigkeit hat eine gegeniiber den anderen Zustindigkeiten un-
gleich bedeutendere Rolle: Sie nimmt die Souveranitatsabgrenzung unter den einzelnen
Staaten vor. Die Folgen der Bejahung der internationalen Zustindigkeit durch ein
nationales Gericht sind folgende:

B Die Gerichte eines Landes wenden im Verfahren immer ihr Verfahrensrecht an
(lex fori-Prinzip). Ein deutsches Gericht wendet immer die ZPO an, weil z.B. der
gesamte technische Ablauf am Gericht, vor allem die Arbeit der Geschaftsstelle, an
deren Regeln orientiert ist.

B Die Gerichte eines Landes wenden immer ihr eigenes Kollisionsrecht an, mit dem
sie das in der Sache anwendbare Recht ermitteln. Deutsche Gerichte wenden vor
allem das europdische Sekundirrecht (Rom-Verordnungen) und das EGBGB an.
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Verweist das Kollisionsrecht auf ein auslindisches Recht, so wenden deutsche Ge-
richte jedoch ausldndisches materielles Recht an.

Durch kompetente anwaltliche Beratung kann daher schon bei der Auswahl der inter-
nationalen Zustindigkeit ein Forum ermittelt werden, das tiber die Schnittstelle des
Kollisionsrechts zu einer fiir den Kldger gtinstigen Entscheidung in der Sache gelangt.
Diese Auswahlfreiheit wird als forum shopping bezeichnet.

Der Themenbereich, mit dem wir es hier zu tun haben, ist der des Internationalen
Zivilprozessrechts. Die internationale Zustindigkeit ist vor allem in der EuGVO
(Brussel Ta-VO) geregelt (§2 Rn. 35). Diese kniipft die internationale Zustiandigkeit
grundsitzlich an den Wohnsitz des Beklagten (Art. 4 Abs. 1 EuGVO), bei juristischen
Personen an deren Sitz (Art. 63 EuGVO) an. Ist die EuGVO nicht anwendbar, werden
die Regeln der ZPO iiber die ortliche Zustandigkeit (§§ 12 ff.) auch fiir die internatio-
nale Zustindigkeit genutzt (Doppelfunktionalitit): Sind deutsche Gerichte in einem
Fall mit Auslandsbezug ortlich zustiandig, ergibt sich daraus auch die internationale
Zustandigkeit.

Il. Rechtsweg

Sind deutsche Gerichte international zustindig, stellt sich die Frage nach dem richtigen
Rechtsweg. Vor die Zivilgerichte kommen — vorbehaltlich anderer gesetzlicher Rege-
lungen — alle burgerlich-rechtlichen Streitigkeiten (§ 13 GVG).

1. Unterteilung in fiinf Rechtswege

In Deutschland ist die rechtsprechende Gewalt nicht einer einheitlichen Gerichtsbar-
keit zugewiesen, vielmehr sind — bei Vorrang der Verfassungsgerichtsbarkeit! — je
nach der Eigenart der Rechtsstreitigkeiten fiinf selbststindige Gerichtsbarkeiten zu un-
terscheiden (Art. 95 Abs. 1 GG). Dies sind die ordentliche Gerichtsbarkeit, die Verwal-
tungs-, Finanz-, Sozial- und die Arbeitsgerichtsbarkeit. Jede dieser Gerichtsbarkeiten
hat ein oberstes Bundesgericht: den BGH in Karlsruhe, das BVerwG in Leipzig, den
BFH in Miunchen, das BSG in Kassel und das BAG in Erfurt. Immer wieder gibt es
Pline zur Zusammenlegung von Sozial- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, die bisher
aber alle nicht realisiert wurden.

Andere Liander kennen die Trennung in verschiedene Rechtswege nicht. In den USA
beispielsweise entscheiden die gleichen Gerichte tiber zivilrechtliche und verwaltungs-
rechtliche Streitigkeiten.

Die ordentliche Gerichtsbarkeit (der Begriff rithrt historisch daher, dass nur diese
wirklich unabhingig war) unterteilt sich in die Straf- und die Zivilgerichtsbarkeit. Die
Abgrenzung der Strafgerichtsbarkeit von der Zivilgerichtsbarkeit ist einfach und klar.
Die Strafgerichtsbarkeit dient der Entscheidung tiber das dem Staat zustehende Recht
zur Verhdngung einer fiir ein unerlaubtes Verhalten angedrohten Strafe und ihrer Voll-
streckung. In der Zivilgerichtsbarkeit handelt es sich nach dem oben Gesagten um die
Verwirklichung privater Rechte und Rechtsverhiltnisse zwischen den Parteien. In der
Strafgerichtsbarkeit leitet das Interesse der Offentlichkeit an der Bestrafung des Schul-

1 Zur institutionellen Trennung von Fachgerichtsbarkeiten und Verfassungsgerichtsbarkeit s. Jestaedt, Phano-
men Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist, in: Jestaedt/Lepsius/Méllers/
Schénberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 79, 105.
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digen, in der Zivilgerichtsbarkeit das Interesse des Einzelnen an der Durchsetzung

seines subjektiven Rechts das Verfahren.

Gerichtsbarkeiten Art. 95 GG

Finanz- Verwaltungs- Ordentliche Sozial- Arbeits-
gerichts- gerichts- Gerichts- gerichts- gerichts-
barkeit barkeit barkeit barkeit barkeit

v

|

Zivilgerichtsbarkeit

Strafgerichtsbarkeit

+—‘—+

Streitige
Gerichtsbarkeit

Freiwillige
Gerichtsbarkeit

Abb. 5 Gerichtsbarkeiten

Die Zivilgerichtsbarkeit umfasst die streitige und die freiwillige Gerichtsbarkeit.> Die
Begriffe sind verwirrend, weil weder in dem einen Bereich nur Streit herrscht noch im
anderen Freiwilligkeit vorliegt. Die freiwillige Gerichtsbarkeit beinhaltet im Wesentli-
chen verwaltende Titigkeiten fiir ganz verschiedene Angelegenheiten (z.B. Betreuungs-
und Unterbringungssachen, Nachlass- und Teilungssachen, Registersachen, Freiheits-
entziehungssachen und Aufgebotssachen). Die Abgrenzung lisst sich nicht abstrakt,
sondern nur aufgrund der ausdriicklichen Zuweisung an ZPO oder FamFG vorneh-
men.

Die fiir das Examen wichtigste Abgrenzung ist die der Zivil- von der Verwaltungsge-
richtsbarkeit.? § 40 VwGO enthilt hierzu eine zu § 13 GVG komplementire General-
klausel:

B Zunichst sind die Zivilgerichte zustdndig fur die Zivilprozesssachen kraft Zuwei-
sung. Dieses sind an sich offentlich-rechtliche Streitigkeiten, die aber den Zivilge-
richten zugewiesen sind (Art. 14 Abs.3 S.4, Art. 19 Abs.4 S.2, Art. 34 S.3 GG,
§ 40 Abs. 2 VwGO).

B Daneben sind die Zivilgerichte zustandig fiir biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten.
Zur Abgrenzung biirgerlich-rechtlicher Streitigkeiten von offentlich-rechtlichen Strei-
tigkeiten nicht verfassungsrechtlicher Art (§ 40 Abs. 1 VwGO) existieren verschiedene

Theorien, die ebenso im Verwaltungsprozessrecht gelehrt werden. Dies sind Interes-
sen-, Subjekts- und Subjektionstheorie.*

2 Man kann die freiwillige Gerichtsbarkeit auch als dritten Zweig der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf einer
Ebene neben Zivil- und Strafgerichtsbarkeit ansehen.

3 Abgrenzung zur Arbeitsgerichtsbarkeit s. §§ 2, 2 a, 3 ArbGG; zur Sozialgerichtsbarkeit s. § 51 SGG; zur Finanz-
gerichtsbarkeit s. § 33 FGO. Literatur zur Abgrenzung Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit Bydlinski, Krite-
rien und Sinn der Unterscheidung von Privatrecht und 6ffentlichem Recht, AcP 194 (1994), 319; Schenke,
Rechtswegabgrenzung, Festgabe BGH, Bd. 3, 2000, S. 45.

4 Ausfihrlich R/S/G, ZPR, § 14; Thomas/Putzo/Hliftege, § 13 GVG Rn. 9 ff.
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P Hinweis: Die fiir den Studenten wenig hilfreiche aber doch richtige Aussage ist: Keine
der Theorien erfasst jeden denkbaren Fall, oft ist eine kombinierte Anwendung zweier oder
aller Theorien nétig. Die praktische Bedeutung der Abgrenzung ist viel geringer als es der
Lehr- und Lernaufwand fiir das Examen vermuten lassen: Wird der falsche Rechtsweg ge-
wahlt, erfolgt keine Abweisung der Klage, sondern diese wird an den richtigen Rechtsweg
verwiesen (dazu sogleich). In beiden Rechtswegen entscheiden unabhéangige Richter den
Streit, so dass kein Rechtsweg qualitativ schlechter ist als der andere. Die Wahl des falschen
Rechtswegs durch die Partei hat allerdings Kostennachteile. <

Die Zivilgerichte sind bei der Entscheidung tiber biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten
durchaus befugt, 6ffentlich-rechtliche Vorfragen zu entscheiden.’

Die Regeln iiber die Zulissigkeit des Rechtswegs sind zwingend; Parteiabreden sind
ohne Einfluss.

2. Kompetenzregelung

War der Rechtsweg bei Klageerhebung einmal gegeben, so wird er durch eine Verande-
rung der Umstdnde nicht unzulissig (§ 17 Abs. 1 S.1 GVG).

Das zuerst (Prioritatsprinzip) angerufene Gericht entscheidet abschliefSend, unabhin-
gig und ohne Mitwirkung des Gerichts des ansonsten in Betracht kommenden Ge-
richtszweiges dartiber, ob der vom Kliger gewihlte Rechtsweg zuldssig ist (Kompe-
tenzautonomie). Die §§17-17b GVG legen dies fiir alle Gerichtsbarkeiten fest, da
deren Verfahrensordnungen auf diese Bestimmungen verweisen (§ 173 VwGO, § 48
ArbGG, § 155 FGO, § 202 SGG).

Das erstinstanzliche Gericht kann — bzw. muss dies, wenn eine Partei die Unzulassig-
keit des Rechtswegs riigt — eine Vorabentscheidung tiber die Zulissigkeit des Rechts-
wegs treffen (§17a Abs.3 GVG). Hilt das angerufene Gericht den Rechtsweg fiir
unzulissig, so spricht es dies aus und verweist den Rechtsstreit an das Gericht des
zuldssigen Rechtswegs (§ 17a Abs. 2 GVG). Das verwiesene Gericht ist an die Verwei-
sung hinsichtlich des Rechtswegs ohne Kontrollmoglichkeit gebunden (§17a Abs. 2
S.3 GVG).® Fiir die sachliche, 6rtliche und funktionale Zustindigkeit innerhalb des
neuen Rechtswegs entfaltet der Beschluss keine Bindungswirkung.

Nach Eintritt der Rechtskraft des Verweisungsbeschlusses (dieser kann gem. §17a
Abs. 4 S.4 GVG von den Parteien mit der sofortigen Beschwerde (§ 32 Rn. 2) angegrif-
fen werden) wird der Rechtsstreit mit Eingang der Akten beim verwiesenen Gericht
anhingig. Die Wirkung der Rechtshingigkeit, die fristwahrende Wirkung der Klage
(§204 Abs. 1 Nr. 1 BGB), bleibt bestehen (§ 17b Abs. 1 GVG). Der Kliger wird inso-
weit also so behandelt, als hitte er den zulidssigen Rechtsweg gewihlt. Die durch die
Verweisung entstehenden Mehrkosten hat in jedem Fall der Klidger zu tragen, auch
wenn er den Prozess gewinnt (§ 17b Abs. 2 GVG).

Daraus ergibt sich fiir den Anwalt die Notwendigkeit, den Rechtsweg sorgfiltig zu
prifen. Der Mandant kann andernfalls Schadensersatz in Hohe der Mehrkosten vom
Rechtsanwalt verlangen bzw. mit diesem Anspruch gegen die Honorarforderung des
Anwalts aufrechnen.

5 S.dazu Thomas/Putzo/HiifStege, § 13 GVG Rn. 24 ff.
6 Konkret zur Bindungswirkung BGH, Beschluss vom 14.5.2013, Az.: X ARZ 167/13 = BeckRS 2013, 10091.
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Merke: Bei Wahl des unzulissigen Rechtswegs erfolgt keine Abweisung der Klage als unzu-
lassig durch Prozessurteil. Daher muss in einer Klausur das Problem des Rechtswegs vor der
Zulissigkeit der Klage gepriift werden! (s. Schema A).

lll. Instanzenzug und sachliche Zusténdigkeit

Ist sich der Rechtsanwalt tiber die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte und
den Rechtsweg im Klaren, so hat er zu priifen, welches Gericht das Eingangsgericht in
diesem Rechtsstreit ist. Dies ist die Frage der sachlichen Zustindigkeit.

Merke: Die sachliche Zustindigkeit verteilt die Klagen auf die verschiedenen erstinstanz-
lich zustindigen Gerichte.

Dies sind entweder die AG oder die LG.” Entscheidend ist der Gegenstand des Streits
(Schema BII 1).

1. Instanzenzug in Zivilsachen

AG Berufung LG Revision

§23 GVG §72 GVG

Sprungrevision
- BGH

/ §133GVG

LG Berufung O LG Revision ’

§ 71 GVG § 119 Abs.1 Nr. 2 GVG

Abb. 6 Instanzenzug in Zivilsachen obne Familiensachen

2. Gerichtsverfassung

Literatur: Huber, Grundwissen — Zivilprozessrecht: Einzelrichter- und Kammerzustindigkeit, JuS
2011, 114.

Aus Abb. 6 wird deutlich, dass die Zivilgerichtsbarkeit in Deutschland vierstufig auf-
gebaut ist. Forderungen, durch die Prozessrechtsreform 2002 einen dreistufigen Auf-
bau zu realisieren, hitten die Bedeutung der unterschiedlichen Eingangszustindigkeit
von AG und LG aufgehoben. Diese haben sich nicht durchgesetzt.

Der Begriff des Gerichts wird in zwei verschiedenen Bedeutungen verwendet: Einmal
ist das Gericht in seiner organisatorischen Funktion als Gerichtsbehorde gemeint.
Daneben wird der Begriff zur Bezeichnung des prozessual agierenden Spruchkorpers
bezeichnet. Dieses ist dann ,,das erkennende Gericht*.

7 Vertiefend zum landgerichtlichen Verfahren in erster Instanz siehe Kontusch, Das Zivilverfahren I. Instanz am
Landgericht, JA 2015, 210.
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Am AG ist der Richter in Zivilsachen stets als Finzelrichter titig.® Er steht dem AG
vor (§ 22 Abs. 1, 4 GVG).

Am LG bestehen Zivilkammern mit je drei Richtern (§§ 60, 75 GVG). Die Zivilkam-
mer entscheidet jedoch gem. §§ 348, 348a regelmiflig durch den Einzelrichter. In
der ersten Instanz entscheidet der originire Einzelrichter (§ 348 Abs.1 S.1). Soweit
eine origindre Einzelrichterzustiandigkeit nach § 348 nicht begriindet ist, tibertriagt die
Kammer die Sache durch Beschluss unter den in § 348 a genannten Voraussetzungen
auf den obligatorischen Einzelrichter. Dies sind einfach gelagerte Fille. 2018 wurden
§§ 72a, 119a GVG eingefiihrt, wonach bei den LG und OLG’s obligatorische Spe-
zialspruchkorper eingefithrt werden missen fir Streitigkeiten aus Bank- und Finanz-
geschiften, aus Bau- und Architektenvertridgen sowie aus Ingenieurvertrigen, soweit
sie im Zusammenhang mit Bauleistungen stehen, Streitigkeiten tiber Anspriiche aus
Heilbehandlungen, sowie Streitigkeiten aus Versicherungsvertragsverhiltnissen. 2021
wurde die Regelung um die Bereiche Veroffentlichungsstreitigkeiten, Erbstreitigkeiten
und Insolvenzsachen erweitert.” Die Spezialkammern treten in ihren Sachgebieten an
die Stelle der sonst nach §§ 71, 72 GVG sachlich zustindigen allgemeinen Zivilkam-
mern. Ziel ist es, durch eine haufigere Befassung mit den Materien, die Qualitit der
Verfahren zu steigern. Durch das Justizstandort-Stirkungsgesetz'® sollen in Zukunft
Commercial Courts an den Oberlandesgerichten eingefithrt werden, die aufgrund einer
Vereinbarung der Parteien Wirtschaftsstreitigkeiten ab einem Streitwert von 1 Mio. €
wahlweise auf deutsch oder englisch entscheiden sollen.

Am OLG gibt es Zivilsenate (§ 116 Abs.1 GVG), die aus je drei Richtern bestehen

(§ 122 GVG). In bestimmten Fillen kann auch hier eine Entscheidung durch einen
Einzelrichter getroffen werden (§§ 526 (Berufung), 568 (sofortige Beschwerde)).

Beim BGH bestehen Zivilsenate mit jeweils fiinf Richtern (§ 139 GVG).

3. Ausgestaltung der sachlichen Zustandigkeit
Literatur: Huber, Grundwissen — Zivilprozessrecht: Sachliche Zustandigkeit, JuS 2012, 593.

Die sachliche Zustdandigkeit der Gerichte wird durch das GVG geregelt (§ 1). Vorrangi-
ges Kriterium der Verteilung der erstinstanzlichen Zustandigkeit zwischen AG und LG
ist die Hohe des sog. Streitwerts. Die entsprechenden Regelungen sind in §§ 23, 71
GVG enthalten. Dabei ist § 71 GVG letztlich die Grundnorm: Sachlich zustindig ist
das LG, wenn nicht das AG zustdndig ist.

Die Zustdndigkeit des AG ergibt sich vor allem aus § 23 Nr. 1 GVG: Danach gehoren
alle Anspriiche, deren Gegenstand an Geld oder Geldeswert 5.000 € nicht tbersteigt,
vor die AG; alle hoheren also vor die LG. Inzwischen wird rechtspolitisch die Hohe
diskutiert.'" Die Justizministerkonferenz hat 2021 eine Anhebung gefordert.!> Die
letzte Anderung hatte es 1993 gegeben, seitdem sind die Verbraucherpreise enorm

o]

Stackmann, Einzelrichtertatigkeit an Kollegialgerichten im Zivilprozess, JuS 2008, 129.

9 Fdlsch, Neuerungen im Zivilprozess — Entfristung, Spezialisierung, Effizienz, NJW 2020, 801.

10 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Justizstandortes Deutschland durch Einfiihrung von Commercial
Courts und der Gerichtssprache Englisch in der Zivilgerichtsbarkeit, https://www.bmj.de/SharedDocs/Ge
setzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Justizstandort_Staerkung.pdf?__blob=publicationFile&v=3
(abgerufen am 14.7.2023).

11 Wittschier, Anhebung des Zustandigkeitsstreitwerts — Starkung der Amtsgerichte?, ZRP 2023, 44.

12 https://www.justiz.bayern.de/media/pdf/top_i.17_-_zustandigkeitsstreitwert.pdf (abgerufen am

9.5.2023).
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gestiegen, was sich aber bisher nicht ausgewirkt hat. Wirde man den Streitwert jetzt
aber deutlich anheben, wiirde man mehr Fille den wenig spezialisierten AG zuweisen,
obwohl der Trend klar zu einer Spezialisierung der Gerichte geht, u.a. durch die
Pflicht, an den LG Spezialkammern gem. § 72a GVG zu bilden (s.0. §6 Rn.26).
Dieser Konflikt liefe sich 16sen, wenn man fir Bereiche, die eine Spezialisierung erfor-
derlich machen, ganz auf den Zustindigkeitsstreitwert verzichtete und diese generell
den LG zuwiese.

Aus §23 Nr. 2 GVG ergeben sich eine Reihe von Sonderzuweisungen an das AG. In
diesen Fillen spielt der Streitwert keine Rolle. Von Bedeutung sind hier die Zustindig-
keit fiir Mietstreitigkeiten uber Wohnraum (§ 23 Nr. 2a GVG) und fiir Familiensachen
(§23a Abs.1 Nr.1 GVG). Die Griinde fir diese Sonderzuweisungen sind z.T. im
schnelleren und billigeren Verfahren der AG, z.T. in der leichteren Erreichbarkeit
der AG (bedeutsamer in Fliachenstaaten wie Bayern, weniger in Stadtstaaten wie Ham-
burg) und seiner Sachnihe zu sehen.

Sonderzuweisungen an das LG enthdlt §71 Abs.2 GVG: Nach Nr.2 ist das LG
sachlich zustindig fir Anspriiche wegen Amtspflichtverletzungen (Art. 34 S.3 GG,
§ 839 BGB) von Richtern und Beamten jeder Art. Nach Nr. 3 ist das LG zustindig
fiir Anspriiche wegen falscher, irrefithrender oder unterlassener offentlicher Kapital-
marktinformationen (vgl. § 1 Abs. 1 S. 3, 4 KapMuG).!3 § 71 Abs.2 Nr.1 GVG, der
fur Klagen aus dem Beamtenverhiltnis die Zustindigkeit des LG festlegt, ist ohne
Bedeutung, da § 126 Abs.1 BBG, § 54 Abs.1 BeamtStG bzw. § 126 Abs.1 BRRG,
§§ 46, 71 DRiG bestimmen, dass hierfiir der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist.'# Fiir
das Musterfeststellungsverfahren nach §§ 606 ff. ZPO (s.u. § 7 Rn. 19) ist gem. § 119
Abs. 3 GVG erstinstanzlich das OLG zustindig. Fiir gerichtliche Verfahren, die ein
Schiedsverfahren (§§ 1025 ff.) unterstiitzen oder kontrollieren ist gem. § 1062 Abs. 1
ebenfalls ein OLG zustindig. In beiden Fallen handelt es sich aber nicht um originire
Streitverfahren zwischen Parteien, so dass es dabei bleibt, dass die sachliche Zustin-
digkeit auf AG oder LG verteilt ist.

b Vertiefung: Eine echte erstinstanzliche Sonderzuweisung an das OLG wiirde durch die
Einflihrung von Commercial Courts (s.0. § 6 Rn.26) erfolgen. Gem. § 119b Abs.1 GVG-E
sollen die Lander ermdchtigt werden, Senate bei einem Oberlandesgericht einzurichten,
die im ersten Rechtszug zustandig sind fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Un-
ternehmern mit einem Streitwert ab einer Million Euro. Der Commercial Court soll durch
ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarung der Parteien zustidndig werden. <

Der Streitwert, der die sachliche Zustiandigkeit von AG und LG abgrenzt, ist der sog.
Zustandigkeitsstreitwert. Entscheidend fiir dessen Berechnung ist das wirtschaftliche
Interesse des Kldgers an der rechtskriftigen Entscheidung tiber den Streitgegenstand.
Hierfir gelten die §§2-9. Klagt der Kliger auf Zahlung einer bestimmten Geldsum-
me, entspricht der Zustandigkeitsstreitwert der eingeklagten Summe. Bei Feststellungs-
oder Gestaltungsklagen muss das Gericht den Streitwert nach freiem Ermessen festset-
zen (§ 3).

13 Zu Bestrebungen, das System der abdrangenden Sonderzuweisungen, zu dndern s. Nicolai/Kuszlik, ,Berei-
nigung” der Rechtswegzuweisungen. Sinn und Unsinn erneuter Uberpriifung abdringender Sonderzuwei-
sungen, ZRP 2015, 148.

14 R/S/G,ZPR, § 32 Rn. 17; Thomas/Putzo/Hliftege, ZPO, § 71 GVG Rn. 3.
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Maf3geblicher Zeitpunkt fiir die Berechnung ist der Zeitpunkt der Einreichung der
Klage, spitere Veranderungen sind gem. § 261 Abs.3 Nr.2 ohne Bedeutung. Hierbei
gibt es jedoch eine examenstypische Besonderheit:

b Fall 1: A klagt gegen B vor dem AG auf Zahlung von 3.000 €. In der miindlichen Verhand-
lung erweitert er seinen Antrag (§ 264 Nr. 2) auf Zahlung von nunmehr 6.000 €. Bleibt das
AG zustandig? <

Nach dem Grundsatz (§ 261 Abs.3 Nr.2) wire die Erweiterung ohne Bedeutung fiir
die sachliche Zustiandigkeit. Nach §506 hat jedoch das AG, wenn dies beantragt
wird, die Sache an das LG zu verweisen, da dessen sachliche Zustindigkeit durch
die Erweiterung nachtriglich begriindet wird (§§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG). Auf diese
Weise wird vor allen Dingen eine Zustandigkeitserschleichung verhindert.

Werden mehrere Anspriiche in einer Klage geltend gemacht (sog. objektive Klagehiu-
fung, § 8 Rn. 88), werden diese zusammengerechnet (§ 5 Hs. 1). Das gilt gem. § 5 Hs. 2
aber nicht fiir den Gegenstand von Klage und Widerklage (§ 12 Rn. 70).

Fir die Berechnung des Streitwertes noch folgende Fragestellung:

P> Fall 2: A erhebt gegen B Klage vor dem AG auf Zahlung von 4999 € plus Zahlung von 4 %
Zinsen hieraus seit dem 1.1.2007. Welches Gericht ist sachlich zustandig? <

Wiirde man beide Summen addieren, so wire die sachliche Zustindigkeit des LG
gegeben. § 4 Abs. 1 bestimmt aber, dass Zinsen, wenn sie als Nebenforderung geltend
gemacht werden, bei der Berechnung nicht berticksichtigt werden.

b Fall 3: A klagt gegen B auf Zahlung von 2.000 €. B erhebt im Verfahren Widerklage auf
Schadensersatz in Hohe von 6.000 €. Ist das AG sachlich zustandig? <

Beantragt eine Partei in diesem Fall eine Verweisung, so hat sich das AG fiir unzu-
standig zu erklaren, weil der Wert der Widerklage auflerhalb seiner sachlichen Zustin-
digkeit liegt und den Rechtsstreit insgesamt an das LG zu verweisen (§ 506 Abs. 1).
Im Ergebnis entscheidet der hohere Streitwert tiber die sachliche Zustiandigkeit. Das
AG bleibt aber zustindig, wenn die Parteien dies vereinbaren oder keine Partei die
Zustandigkeit rugt.

IV. Die ortliche Zustandigkeit
Literatur: Huber, Grundwissen — Zivilprozessrecht: Gerichtsstand, JuS 2007, 318.

Ist nunmehr klar, ob Klage vor einem AG oder einem LG zu erheben ist, muss der
Rechtsanwalt ermitteln, welches Eingangsgericht konkret ortlich zustandig ist.

In der ZPO wird die ortliche Zustindigkeit (allerdings nicht einheitlich) Gerichtsstand
genannt. Die Regelung ist in den §§ 12-40 enthalten. Mit der Ausgestaltung der
ortlichen Zustindigkeitsordnung erreicht der Gesetzgeber eine regionale Verteilung
von Klageverfahren in seinem Jurisdiktionsgebiet auf bestimmte Gerichtsbezirke. Er-
gianzend bedarf es einer Festlegung von Gerichtsbezirken durch die Bundeslinder. In
Hessen ist dies bspw. durch eine Verordnung geschehen.!’ Die regionale Verteilung
nimmt der Gesetzgeber nicht willkiirlich vor: Er ldsst sich hierbei in erster Linie von
zwei Gesichtspunkten leiten: Von den Personen der am Rechtsstreit Beteiligten und

15 Verordnung Uber gerichtliche Zustandigkeiten in der Justiz und zur Anderung der Verordnung zur Ubertra-
gung von Ermachtigungen im Bereich der Rechtspflege, GVBL. 2013 Nr. 13, S. 386.
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von der Art der Streitsache. Stellt man auf die Personen der Beteiligten ab, so muss
man sich entscheiden, ob an den Kldger oder den Beklagten oder an beide angekniipft
werden soll. Stellt man auf die Art der Streitsache ab, so muss ein Gesetzgeber festle-
gen, welche besonderen Fille eine bestimmte raumliche Zuordnung erfordern (z.B. die
Lage von Immobilien fur Streitfille iber diese). Sodann muss geregelt sein, wie sich
diese Gerichtsstinde, wenn mehrere gegeben sind, zueinander verhalten und ob und zu
welchem Zeitpunkt die Parteien befugt sein sollen, dartiber zu disponieren.

Im Examen sind Ausfithrungen zur ortlichen Zustindigkeit in fast jeder Klausur
erforderlich, ohne dass hier extreme Anforderungen gestellt werden. Die ortliche Zu-
standigkeit des Gerichts ist Sachentscheidungsvoraussetzung und von Amts wegen zu
priifen, aber nur in erster Instanz (§§ 513 Abs. 2, 545 Abs. 2). (Zum Klausuraufbau s.
Schema B1I 1).

1. Artder Zustandigkeiten und ihr Verhaltnis zueinander

Bei der Regelung der ortlichen Zustindigkeit sind allgemeine von besonderen Ge-
richtsstanden abzugrenzen: Der allgemeine Gerichtsstand ist fiir alle Klagen gegen die
Person gegeben, unabhingig von dem konkreten Streitgegenstand, also auch wenn der
Streitgegenstand im konkreten Fall nicht mit dem Forum (Gerichtsstand) verbunden
ist. Die besonderen Zustindigkeiten sind dagegen nur in Bezug auf den konkreten
Streitgegenstand eroffnet.

Weiter ist die Unterscheidung von ausschlieflichen und fakultativen Zustiandigkeiten
von Bedeutung: Das Recht der ortlichen Zustiandigkeit ist hdufig relativ grofSziigig. In
einem einzelnen Fall lassen sich mehrere ortliche Zustindigkeiten begriinden.

Merke: Der Kliger hat zwischen mehreren 6rtlichen Zustindigkeiten die Wahl (§ 35).
Diese Wahl ist aber nur zwischen verschiedenen fakultativen Zustindigkeiten zuldssig.
Ist eine ortliche Zustindigkeit eine ausschliefSliche, so verdrangt diese alle anderen

moglicherweise gegebenen Zustandigkeiten, so dass der Kliger keine Wahlmoglichkeit
hat und an diesem Forum klagen muss.

Ortliche Zustandigkeit

L L

Allgemeiner Besonderer AusschlieBlicher Fakultativer
Gerichtsstand Gerichtsstand Gerichtsstand Gerichtsstand

Abb. 7 Verhiltnis der Gerichtsstinde
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2. Folge des Fehlens der 6rtlichen Zustandigkeit

Literatur: Fischer, Aktuelle Entscheidungen zur Unwirksamkeit von Verweisungsbeschliissen,
MDR 2020, 75.

Die vor einem ortlich unzustindigen Gericht erhobene Klage ist durch Prozessurteil
als unzulissig abzuweisen. Uber den geltend gemachten Anspruch wird sachlich nicht
entschieden. Der Klager kann die Klage demnach am ortlich zustindigen Gericht
erneut erheben. Auf Antrag des Klagers hat das Gericht den Rechtsstreit gem. § 281 an
das zustidndige Gericht zu verweisen. Das verwiesene Gericht (Empfiangergericht) ist an
die Entscheidung gebunden (§ 281 Abs.2 S. 4).

Merke: Bei Fehlen der sachlichen oder der ortlichen Zustindigkeit ist nach §281 auf
Antrag des Klidgers zu verweisen. Bei der Wahl des falschen Rechtswegs ist nicht § 281,
sondern §17a Abs.2 GVG anzuwenden. Dabei erfolgt die Verweisung von Amts wegen
nach Anhorung der Parteien. Eine Abweisung der Klage als unzulissig darf nicht erfolgen.

3. Allgemeiner Gerichtsstand

Am allgemeinen Gerichtsstand einer Person konnen — unabhingig von der Art der
Streitsache — alle Klagen gegen sie erhoben werden, wenn nicht ausschlieffliche Ge-
richtsstinde begriindet sind.

In der ZPO ist in erster Linie die Person des Beklagten mafSgeblich. Es gilt der Grund-
satz actor sequitur forum rei. Diese Entscheidung fir einen Beklagtengerichtsstand ist
nicht zwingend. Geleitet wird sie von der Grundaussage: Wer von der Moglichkeit
Gebrauch macht, einen anderen in ein gerichtliches Verfahren zu zwingen, soll dies an
einem dessen Lebensmittelpunkt nahen Ort tun.

Allerdings kennt das deutsche Recht auch Klagergerichtsstande. Fiir alle Klagen aus
aufSerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen (§ 312b BGB) ist das Ge-
richt zustindig, in dem der Verbraucher zur Zeit der Klageerhebung seinen Wohnsitz,
hilfsweise seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (§29 ¢ Abs. 1). Hier werden die Interes-
sen des Verbrauchers hoher bewertet als die des Unternehmers, der sich nicht darauf
verlassen kann, am Ort seiner Geschiftstatigkeit verklagt zu werden.

» Hinweis: Vereinbarungen, in denen fiir Klagen eines Verbrauchers aus Haustiirgeschaf-
ten ein von § 29c Abs. 1 S. 1 abweichender Gerichtsstand bestimmt wird, sind nach § 29c¢
Abs. 4 jenseits der dort genannten Ausnahme unzuléssig.'® <

a) Klagen gegen natiirliche Personen

Klagen gegen natirliche Personen sind an deren Wohnsitz zu erheben (§§ 12, 13), der
sich aus §§ 7 ff. BGB ergibt.

Die vorrangige Vorschrift bei grenziberschreitenden Fillen enthdlt Art.4 Abs. 1
EuGVO (zum Vorrang des europdischen Sekundirrechts s § 2 Rn. 35).

Hat eine Person keinen Wohnsitz, wird auf den Aufenthaltsort im Inland, wenn der
nicht bekannt ist, auf den letzten Wohnsitz abgestellt (§ 16).

16 BGH, Urteil vom 30.10.2014, Az.: IIl ZR 474/13 = NJW 2015, 169 (Rn. 19).
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b) Klagen gegen juristische Personen

Juristische Personen wie die AG, GmbH oder rechtsfihige Vereine sind gem. §17
an ihrem Sitz zu verklagen. Die Vorschrift gilt auch fiir die sonstigen parteifihigen
Gebilde wie OHG, KG und nicht rechtsfihige Vereine.

P Hinweis: Examensrelevanz kann § 17 haben, weil der BGH die BGB-Gesellschaften,
die als solche am Rechtsverkehr unternehmerisch teilnehmen, den juristischen Personen
gleichgestellt hat,!” so dass fur diese auch § 17 Anwendung findet. <

Sitz im Sinne der Vorschrift ist in erster Linie der in der Satzung festgelegte Sitz, im
Zweifel der Ort der effektiven Verwaltungstatigkeit (§ 17 Abs. 1 S.2).

Fiir Klagen der Gesellschaft gegen ihre Mitglieder (und der Mitglieder als solche un-
tereinander) ist nach § 22 ebenfalls der allgemeine Gerichtsstand der Gesellschaft gege-
ben. Seit 2008 ist auch der Insolvenzverwalter befugt, Klage am Sitz der Gesellschaft
fur diese zu erheben (fur Passivprozesse gilt § 19a). Die §§ 17, 22 bieten zusammen
einen Gerichtsstand, der fiir alle Klagen aus dem Mitgliedschaftsverhiltnis eine Zu-
standigkeit am Sitz der Gesellschaft bzw. der juristischen Person zur Verfiigung stellt.

4. Besondere Gerichtsstiande

Besondere Gerichtsstinde sind im Unterschied zu allgemeinen, die fir alle Klagen
gegen die Person gelten, nur fir einzelne Klagen gegeben und bestehen nur fur vermo-
gensrechtliche Angelegenheiten. Sie sind in §§ 20 ff. geregelt. Die Ausgestaltung der
besonderen Gerichtsstinde kntipft meist an eine besondere Sachnihe des Gerichts an.

a) Gerichtsstand der unerlaubten Handlung § 32

Dies ldsst sich an § 32 besonders anschaulich darstellen. Nach § 32 ist fur Klagen
aus unerlaubten Handlungen das Gericht zustindig, in dessen Bezirk die Handlung
begangen ist.

Die vorrangige Regelung enthilt Art. 7 Nr.2 EuGVO (zum Vorrang des europdischen
Sekundirrechts § 2 Rn. 35).

» Fall 4: A aus Hamburg fahrt in Minchen in das Auto des B aus Potsdam. Die Polizei
nimmt den Unfall auf. Es entsteht Sachschaden. B lasst den Schaden in seiner Potsdamer
Vertragswerkstatt beseitigen. B will gegen A auf Erstattung der Kosten in Héhe von 2.000 €
klagen. Welches Gericht ist zustandig? <

Das AG Miinchen ist sachlich (§23 Nr.1 GVG) und ortlich gem. § 32 zustandig.
Ob B seinen Anspruch auf § 823 Abs. 1 oder Abs.2 oder auf Vorschriften des StVG
stutzt, ist unerheblich, da alle Anspruchsgrundlagen durch den Terminus unerlaubte
Handlungen erfasst werden.'® ,Begangen® ist die Tat sowohl am Handlungsort als
auch am Erfolgsort. Dieses ist der Ort, an dem die tatbestandsmiflige Rechtsgutsver-
letzung eingetreten ist. Im Fall liegen beide Orte in Miinchen. Ort der unerlaubten
Handlung sind aber nicht dritte Orte, an denen weitere Schadensfolgen eingetreten
sind oder der Geschidigte den eingetretenen Schaden empfunden hat.!” Die Tatsache,
dass B in Potsdam den Schaden reparieren lasst und dies dort bezahlen muss, ist fiir

17 BGH, Urteil vom 29.1.2001, Az.: Il ZR 331/00 = NJW 2001, 1056; dazu K. Schmidt, NJW 2001, 993.
18 Thomas/Putzo/Hlifstege, ZPO, § 32 Rn. 1-3.
19 Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, § 32 Rn. 7; R/S/G, ZPR, § 36 Rn. 29.
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die ortliche Zustandigkeit unerheblich, da die Rechtsgutsverletzung bereits eingetreten
ist. Die ortliche Zustindigkeit des AG Minchen ist auch sachgerecht. Die dortige
Polizei war vor Ort, eventuelle Zeugen konnten in Miinchen ansissig sein, das Gericht
kann den Unfallort in Augenschein nehmen usw.

b Vertiefung: Gerade bei sog. Distanz- und Streudelikten kann die Vorschrift jedoch zu
Problemen fiihren. Bei Distanzdelikten werden die Rechte des Geschadigten entfernt vom
Ort, an dem der Schadiger tatig wird, verletzt. Streudelikte zeichnen sich dadurch aus, dass
Rechte des Geschdadigten aufgrund einer Handlung nicht nur an einem, sondern an vielen
Orten verletzt werden. Die Regelung in § 32 fiihrt bei solchen Delikten, deren Auswirkungen
nicht auf einen bestimmten Ort beschrankt sind, zu einem ubiquitaren, auch ,fliegenden®
Gerichtsstand: Der Kldger kann unter den Gerichten, in deren Bezirken sich die deliktische
Handlung ausgewirkt hat, frei wahlen (§ 35). Eine besondere Sachndhe des Gerichts ist
dabei haufig nicht gegeben. Betroffen sind u.a. alle Bereiche des gewerblichen Rechtsschut-
zes, das Wettbewerbsrecht, das Urheberrecht, das Arbeitskampfrecht und insbesondere
auch das Presserecht: Das Problem ist schon bei Delikten durch Presseverdffentlichungen
gravierend und hat durch die neuen Verbreitungswege wie das Internet an Bedeutung
gewonnen. Umgesetzt wurde bisher nur die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands
fir Urheberrechtsklagen gegen Verbraucher (vgl. § 104 a UrhG). Daher steht weiterhin die
Frage im Raum, ob nicht auch in weiteren Rechtsgebieten, insbesondere im Presserecht, ein
Bediirfnis fiir eine Reform besteht.?’ <

» Fall 5: In einer in Hamburg erscheinenden Regenbogenzeitschrift stehen unwahre Be-
hauptungen, die die Prinzessin Caroline von Monaco in ihrem Persénlichkeitsrecht verlet-
zen. Die Prinzessin erwagt, in Miinchen Klage zu erheben. <

Bei Pressedelikten, die zu einer Verletzung des Personlichkeitsrechts fiithren, ist als
Handlungsort der Auslieferungsort zu sehen, hier Hamburg. Erfolgsort ist nach tber-
wiegender Ansicht jeder Ort, an dem das Medium bestimmungsgemif$ verbreitet
wird.2! Dies wird bejaht, wenn der Herausgeber die dortige Verbreitung beabsichtigt
hat oder mit ihr hitte rechnen miissen. Bei dieser Art von Presse ist das zumindest
der gesamte deutsche, wohl der deutschsprachige Raum (Mallorca?!). Nimmt aber ein
Leser die Zeitschrift mit an Bord einer Maschine, die nach Schottland fliegt, so ist in
Schottland mangels bestimmungsgemafSer Verbreitung kein Erfolgsort.

Komplexer werden die Probleme, wenn man unerlaubte Handlungen im Internet mit
einbezieht. Dies kann z.B. eine unerlaubte Handlung in Form einer unbefugten Do-
mainnutzung oder eine Personlichkeitsverletzung durch Inhalte einer Homepage bzw.
in sozialen Netzwerken sein. Handlungsort ist der Ort, an dem der Inhalt in das Inter-
net gegeben wurde. Erfolgsort ist nach deutschen, aber auch internationalen Urteilen
der Ort, an dem die Nachricht abgerufen werden kann.?? (Der Ort des tatsichlichen
Abrufs und die Person des Abrufenden sind z.Zt. technisch gar nicht feststellbar).
Folgte man dem, so ergeben sich bei unerlaubten Handlungen im Internet nicht nur

20 Zur Vertiefung vgl. hierzu die Aufsatze von Ddlling, Der fliegende Gerichtsstand im Presserecht — Spielball
der Interessen, NJW 2015, 124 und Jiirgens, Abgestiirzte Gerichtsstande — Der fliegende Gerichtsstand
im Presserecht, NJW 2014, 3061; ders. Aufsteigende Gerichtsstande — Der fliegende Gerichtsstand im
Presserecht, NJW 2020, 1846.

21 Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO, § 32 Rn. 9f.

22 LG Minchen, Urteil vom 17.10.1996, Az.: 4 HKO 12190/96 = IPRax 1998, 208; KG Berlin, Urteil vom
25.3.1997, Az.: 5 U 659/97 = NJW 1997, 3321; US District Court von Massachusetts, 960 F.Supp. 456
(D.Mass. 1997); High Court of Australia, Urteil vom 10.12.2002, CRi (Computer Recht international), 2003,
17.
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deutschland- sondern weltweit unendlich viele Gerichtsstinde. Schon national kann
man sich das ortlich zustindige Gericht beliebig aussuchen. Mit Sachnihe des Gerichts
ist diese Zustindigkeitsvervielfiltigung sicher nicht zu erkliren. Zu Recht hat der
BGH?3? daher die reine Abrufbarkeit nicht fiir die Zustindigkeitsbegriindung geniigen
lassen. Es sei ein tiber die blofle Abrufbarkeit der rechtsverletzenden Inhalte hinausge-
hender Inlandsbezug erforderlich. Dies sei gegeben, wenn unabhingig von der nicht si-
cher zu bestimmenden Zahl der Abrufe, eine Kollision der widerstreitenden Interessen
— Interesse des Kldgers an der Achtung seines Personlichkeitsrechts einerseits, Interesse
des Beklagten an der Gestaltung seines Internetauftritts und an einer Berichterstattung
andererseits — nach den Umstinden des konkreten Falls, insbesondere aufgrund des
Inhalts der beanstandeten Meldung, im Inland tatsichlich eingetreten sein kann. Auch
die nationalen Instanzgerichte lassen inzwischen die reine Abrufbarkeit nicht mehr
geniigen, sondern versuchen zusitzliche Kriterien zu entwickeln, um ,,dem fliegenden

Gerichtsstand die Fliigel zu stutzen*.?*

Das Kriterium der unerlaubten Handlung ist sowohl fir die Begriindung der ortlichen
Zustandigkeit im Rahmen der Zulassigkeit als auch fur die Begriindetheit der Klage
von Bedeutung. Man spricht von doppelrelevanten Tatsachen. Wiirde man bei der
Prifung der Zulissigkeit verlangen, dass der Klager das Vorliegen einer unerlaubten
Handlung beweist, so gibe man die Trennung von Zulissigkeit und Begriindetheit vol-
lig auf und wiirde die Priifung der Begriindetheit in die Zuldssigkeit verschieben (zur
Priifungsreihenfolge § 10 Rn. 14). Daher sieht man es bei der Prufung der Zulassigkeit
als ausreichend an, dass der Klager Tatsachen schlissig vortrigt, die eine unerlaubte
Handlung darstellen, beweisen muss er sie fiir die Priifung der Zustindigkeit nicht.2’

Umstritten war lange, ob das nach § 32 zustindige Gericht auch befugt ist, iiber kon-
kurrierende Anspruche z.B. aus Vertragsverletzung zu entscheiden. Dies ist das Prob-
lem eines Gerichtsstands kraft Sachzusammenhangs. Die Frage stellt sich nur, wenn
allgemeiner Beklagtengerichtsstand oder vertraglicher Erfullungsort (dieser begriindet
eine besondere ortliche Zustindigkeit gem. §29) und der Begehungsort der unerlaub-
ten Handlung auseinanderfallen. Dies wurde nach wie vor von vielen verneint,2¢ die
Kognitionsbefugnis des nach § 32 zustindigen Gerichts sei beschrinkt. Die immer
starker werdende Gegenansicht bejahte aus prozessokonomischen Griinden einen Ge-
richtsstand kraft Sachzusammenhangs,?” der zu einer Globalzustindigkeit des Gerichts
fithren sollte. Dem ist nunmehr der BGH ausdriicklich gefolgt.?® Nach der Neufassung
des Art.17 Abs.2 GVG, der es vorsieht, dass Gerichte verschiedener Rechtswege
eine umfassende Sachentscheidungskompetenz haben, miisse das erst recht fiir ortlich
zustindige Gerichte innerhalb eines Rechtsweges gelten. Das nach § 32 zustindige

23 BGH, Urteil vom 2.3.2010, Az.: VI ZR 23/09 = NJW 2010, 1752. S. auch BGH, Urteil vom 29.3.2011, Az.: VI ZR
111/10 = NJW 2011, 2059.

24 LG Hamburg, Beschluss vom 9.6.2011, Az.: 303 O 197/10 = MMR 2011, 594 (So/mecke 595).

25 Rspr. des RG seit RGZ 29, 373; BGH, Beschluss vom 19.2.2002, Az.: X ARZ 334/01 = NJW 2002, 1425 (1426);
Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, § 32 Rn. 14; R/S/G, ZPR, § 36 Rn. 28.

26 BGH, Urteil vom 28.2.1996, Az.: VIl ZR 181/93 = NJW 1996, 1411 (1413); BGH, Urteil vom 8.12.1970, Az.: VI
ZR 174/68 = NJW 1971, 564 =17 1971, 336; Spickhoff, ZZP 109 (1996), 493, 500 ff.

27 KG, Urteil vom 2.2.1999, Az.: 28 AR 90/99 = NJW-RR 2001, 62 = MDR 2000, 413; offen gelassen in BGH,
Beschluss vom 19.2.2002, Az.: X ARZ 334/01 = NJW 2002, 1425 (1426); R/S/G, ZPR, § 36 Rn.56; Stein/
Jonas/Roth, ZPO, § 32 Rn. 6 ff.

28 BGH, Beschluss vom 10.12.2002, Az.: X ARZ 208/02 = NJW 2003, 828 = VersR 2003, 663 m. Anm. Spickhoff,
S.665.
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Gericht hat den Rechtsstreit daher unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Ge-
sichtspunkten zu entscheiden.?’

Fur die internationale Zustindigkeit gilt das jedoch nicht: Der EuGH hat fiir Art. 7
Nr. 1 und 2 EuGVO einen derartigen Gerichtsstand verneint, mithin die Kognitionsbe-
fugnis des international zustindigen Gerichts beschrinkt.? Im deutschen IZPR gibt es
auch dann keinen Gerichtsstand kraft Sachzusammenhang, wenn § 32 fir die Begriin-
dung der internationalen Zustindigkeit herangezogen wird. Der BGH hat die Ubertra-
gung auf die internationale Zustindigkeit ausdriicklich verneint. Der internationalen
Zustiandigkeit komme wegen der generellen Schwierigkeit, im Ausland verklagt zu
werden und wegen der Verzahnung mit dem Kollisions- und Verfahrensrecht ungleich
héhere Bedeutung zu als der értlichen Zustindigkeit.?!

b) Gerichtsstand des vertraglichen Erfiillungsortes § 29

Literatur: Dubiel, Der Erfiillungsortbegriff des Vertragsgerichtsstands im deutschen, europi-
ischen und internationalen Zivilprozessrecht, 2011; Schack, Der Erfillungsort im deutschen,
auslindischen und internationalen Privat- und Zivilprozessrecht, 1985; Wais, Erfiillungsortzu-
stindigkeit nach § 29 ZPO bei Krankenhausaufnahmevertrigen, IPRax 2013, 320.

§ 29 regelt den in der Praxis bedeutsamen Gerichtsstand des vertraglichen Erftullungs-
ortes. §29 ist anzuwenden auf alle schuldrechtlichen Verpflichtungsvertrage, wobei
sich der konkrete Streit auf Leistung oder Unterlassung, Schadensersatz statt der Leis-
tung oder auf Riickgewihr nach Riicktritt beziehen kann.3? Der Gerichtsstand ist auch
bei negativen Feststellungsklagen (s.u. § 8 Rn.33) anwendbar, wenn die Feststellung
begehrt wird, dass aus einem Vertragsverhiltnis nicht oder nicht mehr geschuldet
wird. Fur die Bestimmung des Erfiillungsortes ist dann die Verpflichtung des Klagers
mafdbeglich, deren Nichtbestehen er festgestellt haben will.?3

Die vorrangige Regelung enthilt Art. 7 Nr. 1 EuGVO (zum Vorrang des europiischen
Sekundarrechts § 2 Rn. 35.)

Die Formulierung des § 29 ist ungenau, weil es in den meisten Fillen nicht den einen
Erfullungsort des Vertrages gibt, sondern der jeweilige Erfullungsort der konkreten
streitigen Verpflichtung mafSgeblich ist.

p Fall 6: A aus Kiel verkauft an B aus Hamburg ein Pferd. Wenn A nicht liefert, wird B ihn
auf Lieferung verklagen. Wo kann er dies tun? <«

Er kann gem. §29 vor dem sachlich zustindigen Gericht in Kiel Klage erheben. Fiir
die Begrundung der Zustindigkeit ist der Rickgriff auf §§ 269, 270 BGB erforder-
lich, weil keine eigenstindige prozessuale Bestimmung des Erfullungsortes erfolgt. Im

29 Kiethe, Umfassende Priifungskompetenz der Gerichte im Gerichtsstand des § 32 ZPO, NJW 2003, 1294;
zweifelnd Spickhoff, VersR 2003, 665 (666).

30 EuGH, Urteil vom 27.9.1988, Rs. 189/97 Kalfelis/Schroder = EUGHE 1988, 5565; krit. Gottwald IPRax 1989,
272; Spickhoff, VersR 2003, 665 (666); seit der Brogsitter Entscheidung des EuGH (EuGH, Urteil vom
13.3.2014. Az.: Rs. C-548/12 (Marc Brogsitter/Fabrication de Montres Normandes EURL u.a.) = NJW 2014,
1648) stellt sich das Problem der Anspruchskonkurrenz in den Féllen nicht mehr, in denen die Auslegung
eines Vertrages erforderlich ist, um zu ermitteln, ob ein Handeln erlaubt ist. Diese Fdlle unterfallen dem
vertraglichen Gerichtsstand.

31 BGH, Beschluss vom 10.12.2002, Az.: X ARZ 208/02 = NJW 2003, 828 (830).

32 Thomas/Putzo/Hiifstege, ZPO, § 29 Rn. 4; R/S/G, ZPR, § 36 Rn. 12.

33 OLG Celle, Urteil vom 26.2.2020, Az.: 3 U 157/19 = VuR 2020, 438.
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Zweifel stimmt der Ort also mit dem Wohnsitz des Schuldners tiberein. (Das gleiche
Ergebnis briachte demnach hier der allgemeine Gerichtsstand §§ 12, 13.)

Wiirde B nicht zahlen, wiirde A in Hamburg klagen, da die Zahlung des Kaufpreises
im Zweifel eine Schickschuld ist, die Leistungshandlung also am Wohnsitz des Kdufers
vorzunehmen ist (§§ 270 Abs. 1, Abs. 4, 269 BGB).

Wiirde B vom Vertrag zurticktreten, weil das Pferd unheilbar krank ist, so wire, wenn
sich das Pferd in Hamburg befindet, die Klage auf Rickgewdhr dort zu erheben, da
sich der Leistungsort an dem Ort befindet, an dem sich die verkaufte Sache, hier das
Pferd, vertragsgemaf($ befindet.

» Klausurhinweis: § 29 bietet in prozessualen Klausuren eine gute Méglichkeit, schuld-
rechtliche Grundkenntnisse um Hol-, Bring- und Schickschuld abzupriifen. <

> Vertiefung: Besondere Schwierigkeiten bereitet die Bestimmung des Nacherfiillungsor-
tes im Kaufrecht. Gem. § 439 Abs. 2 BGB hat der Verkaufer die Kosten der Nacherfiillung zu
tragen. Daraus folgt jedoch keine Festlegung des Ortes der Nacherfiillung, sondern allein
die Pflicht zur Kostentragung durch den Verkdufer. Die Frage ist, ob der Kdufer, der den
Verkdufer zur Nacherfiillung auffordert, verpflichtet ist, ihm den Kaufgegenstand an dessen
gewerblichen Sitz zu bringen. Dies kann gerade bei groRer rdaumlicher Distanz von Lageort
der Kaufsache und Sitz des Verkaufers erhebliche Belastungen mit sich bringen. Oder ist der
Ort der Nacherfiillung nach § 439 BGB mit dem bestimmungsgemaRen aktuellen Belegen-
heitsort der Sache gleichzusetzen? Dann ware die Nacherfiillung eine Bringschuld. Der BGH
entschied 2011, dass die Frage des Erfiillungsorts bei der Nacherfiillung im Kaufrecht keine
eigenstandige Regelung erfahren habe und daher fiir dessen Bestimmung die allgemeine
Vorschrift des § 269 Abs.1 BGB anzuwenden sei.>* Danach kommt es primir auf eine
vertragliche Vereinbarung der Parteien an. Fehlt eine solche, kommt es auf die besonderen
Umsténde, die auf einen Erfullungsort schlieBen lassen, an (z.B. Kauf im Laden, dort unter
Vorlage des Kaufbelegs Aufforderung zur Nacherfiillung; Autokauf, wegen der notwendigen
Geratschaften Nacherfiillung in der Werkstatt). Wegen der dogmatischen Unterschiede
von Erfiillungs- und Nacherfiillungsverlangen sei keineswegs der Erfiillungsort der Primar-
pflicht maRgeblich. Lassen sich so keine abschlieBenden Erkenntnisse gewinnen, sei der
Erfillungsort letztlich an dem Ort anzusiedeln, an welchem der Verkaufer zum Zeitpunkt
der Entstehung des Schuldverhiltnisses seinen Wohnsitz oder seine gewerbliche Niederlas-
sung (§ 269 Abs. 2 BGB) hatte. Inzwischen besteht beim Verbrauchsgiterkauf ein Anspruch
auf Kostenvorschuss (§ 475 Abs. 6 BGB). Es besteht aber nach einem Urteil des EuGH aus
dem Jahr 2019 keine Pflicht zur Riicksendung sperriger mangelhafter Produkte.’s Der zur
Umsetzung der Warenkauf Richtlinie 2022 eingefiigte § 439 Abs. 5 BGB trifft ebenfalls keine
Entscheidung tiber den Nacherfiillungsort.

Eine Riickabwicklungsklage nach ausgeiibtem Riicktritt soll wegen der Zug um Zug Ver-
pflichtung am Wohnsitz des Kaufers moglich sein. Insofern nimmt die Rechtsprechung
einen einheitlichen (!) Gerichtsstand des Erfiillungsortes am vertragsgemafen Belegen-
heitsort des Kaufgegenstandes an.’®

34 BGH, Urteil vom 13.4.2011, Az.: VIII ZR 220/10 = NJW 2011, 2278. Dazu Gsell, Nacherfiillungsort beim
Kauf und Transportlast des Kaufers, JZ 2011, 988; Jesgarzewski, Bestimmung des Nacherfiillungsortes im
Kaufrecht, VuR 2012, 497.

35 EuGH, Urteil vom 23.5.2019, Az.: C-52/18 = NJW 2019, 2007 (dazu Augenhofer, NJW 2019, 1988).

36 OLG Hamm, Urteil vom 20.10.2015, Az.: 28 U 91/15 = BeckRS 2015, 18649.
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Umstritten ist, ob bei der Riickabwicklung eines mit einem Kaufvertrag verbundenen Ver-
braucherdarlehens ebenfalls ein einheitlicher Gerichtsstand am Wohnsitz des Verbrauchers
besteht. Einige OLGs haben dies bejaht,” nach anderer Ansicht verbleibt es bei der separa-
ten Zustandigkeitsbestimmung fiir jeden einzelnen Anspruch.® <

Gebiihrenforderungen von Rechtsanwilten gegen ihre Mandanten konnen in der Regel
nicht gem. §29 am Gericht des Kanzleisitzes geltend gemacht werden. Es bleibt bei
der Zweifelsregelung des § 269 Abs. 1 BGB (Wohnsitz des Schuldners), weil sich nicht
allein aus dem Abschluss eines Vertrags mit einem Rechtsanwalt eine stillschweigende
Vereinbarung iiber einen Leistungsort ergibt, dass der Mandant am Ort der Kanz-
lei seinen Zahlungsverpflichtungen nachkommen soll.>* Daneben enthilt § 34 einen
Wahlgerichtsstand fiir Klagen wegen Gebiihren und Auslagen.*°

Bei arztlichen Honorarforderungen wird iiberwiegend angenommen, dass bei stationa-
ren Behandlungen der Ort des Krankenhauses, bei ambulanten Behandlungen der Ort
der Praxis des niedergelassenen Arztes mafigeblich ist.*! Hier soll also aus der Natur
des Schuldverhiltnisses ein gemeinsamer Erfiilllungsort folgen.

Bei Beforderungsvertragen im Flugverkehr sollen der vereinbarte Abflugort und der
Ankunftsort gleichermafSen Erfiillungsorte sein.*

Fiir Klagen aus Haustiirgeschaften ist die Regelung des § 29 ¢ zu beachten. Der Ver-
braucher kann gegen den Unternehmer immer, der Unternehmer muss gegen den Ver-
braucher an dessen Wohnsitz klagen. Auf den Erfullungsort der streitigen Verpflich-
tung kommt es nicht an.

Bei Klagen wegen irrefiihrender Kapitalmarktinformationen ist der ausschliefSliche Ge-
richtsstand des § 32 b* anzuwenden. Dieser erfasst nun, wie auch das KapMuG, auch
Prozesse, bei denen nur ein mittelbarer Bezug zu einer offentlichen Kapitalmarktinfor-
mation besteht. Daher kann dieses und der parallele §32b nun auch fiir Verfahren
gegen Anlagevermittler angewendet werden.**

Fur Klagen in Musterfeststellungsverfahren (§ 7 Rn. 19) besteht gem. § 32 ¢ eine aus-
schliefSliche Zustindigkeit am allgemeinen Beklagtengerichtsstand.

c) Dinglicher Gerichtstand § 24
Literatur: Braun, Gesetz ist Gesetz, JZ 2013, 245.

37 OLG Hamm, Urteil vom 27.11.2019, Az.: 31 U 114/18, juris Rn. 78 f.; OLG Saarbriicken, Urteil vom 13.8.2020,
Az.:4 U 100/19, juris Rn. 174 ff; OLG Celle, Urteil vom 22.7.2020, Az.: 3 U 3/20, juris Rn. 64 ff.

38 OLG Brandenburg, Urteil vom 26.1.2022, Az.: U 168/21 = BeckRS 2022, 1770;

OLG Brandenburg, Urteil vom 21.4.2021, Az.: 4 U 95/20= BeckRS 2021, 10379.

39 BGH, Beschluss vom 11.11.2003, Az.: X ARZ 91/03 = NJW 2004, 54; Thomas/Putzo/H(ifStege, ZPO, § 29
Rn. 6; SeggewifSe, Besonderheiten bei der streitigen Durchsetzung anwaltlicher Vergiitungsforderungen,
MDR 2021, 1033, 1035; Balthasar, JuS 2004, 571.

40 Seggewifle, Besonderheiten bei der streitigen Durchsetzung anwaltlicher Vergiitungsforderungen, MDR
2021, 1033, 1035. Dieser spielt aber effektiv keine Rolle, weil das Kostenfestsetzungsverfahren nach § 11
RVG vorgeht, Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, § 34 Rn. 3.

41 Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, § 29 Rn.6; kritisch Prechtel, MDR 2006, 246 (fir Ubertragung der Rspr. zu
Rechtsanwaltsgebiihren).

42 BGH, Urteil vom18.1.2011, Az.: X ZR 71/10 = NJW 2011, 2056.

43 Neu gefasst mit Wirkung vom 1.11.2012 durch Gesetz vom 19.10.2012 (BGBI. |, 2182).

44 Thomas/Putzo/HifStege, ZPO, § 32 b Rn. 7.
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Der Gerichtsstand der belegenen Sache (forum rei sitae) gilt im Bereich des Sachen-
rechts ausschlieSlich fiir unbewegliche Sachen und wird in erster Linie mit der Sachni-
he des Gerichts begriindet, in dessen Bezirk die Sache belegen ist.

Die internationale vorrangige Vorschrift enthilt Art. 24 Nr. 1 EuGVO (zum Vorrang
des europdischen Sekundirrechts § 2 Rn. 35).

§ 24 ist ein ausschliefSlicher Gerichtsstand, der fiir Klagen gilt, durch die das Eigentum
geltend gemacht wird (z.B. im Wege der Herausgabe (§ 985 BGB), der Unterlassung
(§ 1004 BGB) oder der Grundbuchberichtigung (§ 894 BGB) oder nur der Feststellung
des Bestehens (§256)). Auch dingliche Belastungen oder die Freiheit davon, Grenz-
scheidungs- (§§ 919-923 BGB), Teilungs- (§ 749 BGB) oder Besitzklagen (§§ 861, 862,
869, 1029, 1090 BGB) fallen unter § 24.

d) Gerichtsstand der Widerklage § 33

Die Widerklage ist haufig Prifungsgegenstand. Die in § 33 geregelte ortliche Zustin-
digkeit ist jedoch vollig unproblematisch. Aus prozessokonomischen Griinden soll
das angerufene Gericht, wenn der Beklagte mit einer Widerklage selbst zum Angriff
ubergeht, auch iiber die mit der Erstklage im Zusammenhang stehende Widerklage
entscheiden. Die Widerklage wird insoweit privilegiert. Schwieriger ist die mogliche
analoge Anwendung des § 33 auf (isolierte) Drittwiderklagen (dazu § 12 Rn. 98).

Art. 8 Nr. 3 EuGVO enthilt ebenfalls den in den meisten Mitgliedstaaten bekannten

Gerichtsstand der Widerklage. Ziel ist auch im européischen Rechtsraum die Forde-

rung der Prozessokonomie und die Vermeidung sich widersprechender Entscheidun-
45

gen.

Der von § 33 geforderte Zusammenhang zwischen den beiden Anspriichen besteht,
wenn die Anspriiche (bzw. die Einwendungen dagegen) auf einem einheitlichen Le-
bensverhiltnis beruhen oder zwischen ihnen ein natiirlicher, wirtschaftlicher Zusam-
menhang besteht. Der Zusammenhang ist wie bei § 273 BGB weit auszulegen.*®

Die umstrittene Frage, ob der in § 33 genannte Zusammenhang eine besondere Sach-
entscheidungsvoraussetzung darstellt, ist bei der Priifung der ortlichen Zustiandigkeit
ohne Bedeutung und wird an anderer Stelle erortert (§ 12 Rn. 81).

» Klausurhinweis: § 33 ist nur anzuwenden, wenn sich die 6rtliche Zustandigkeit nicht
bereits aus den §§ 12, 13 ergibt. Besteht schon der allgemeine Gerichtsstand, sollte man
§ 33 als nicht relevant erwdhnen. An dieser Stelle angelerntes Wissen zur Widerklage ,,abzu-
laden®, ware grob falsch! <

e) Gerichtsstand des Verméogens § 23

Eine Klage kann an dem Gericht erhoben werden, an dem sich Vermogen des Beklag-
ten, der im Inland keinen Wohnsitz hat, befindet. Der Gerichtsstand des Vermogens
spielt im nationalen Prozess keine Rolle. Von besonderer Brisanz ist er in internationa-
len Fallen, weil er dazu genutzt werden kann, Auslinder in Deutschland zu verklagen,
wenn diese hier Vermogen haben. Ein Anleger verlangte 2012 vor dem LG Frankfurt
a.M. von einer internationalen Ratingagentur Schadenersatz wegen des Erwerbs von

45 Adolphsen, Europaisches Zivilverfahrensrecht, Kap. 3 Rn. 150.
46 Thomas/Putzo/HtifStege, ZPO, § 33 Rn. 4.
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Zertifikaten. Die Zustindigkeit wurde wie der BGH in der Revision bestitigte, zu
Recht auf § 23 gestiitzt.*”

In der EuGVO ist die Anwendung des § 23 ausgeschlossen, wenn der Beklagte seinen
Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat (Art. 5 Abs.2 EuGVO). Im deutsch-amerikani-
schen Rechtsverkehr ist § 23 fiir die Amerikaner ein Argernis, das sie zu bekimpfen
suchen.

f) Gerichtsstandsbestimmung bei Streitgenossenschaft § 36 Abs. 1 Nr. 3

Die ZPO kennt keinen Gerichtsstand der Streitgenossenschaft. Gem. § 36 Abs. 1 Nr. 3
besteht jedoch die Moglichkeit eines Bestimmungsverfahrens sowohl im Fall einfacher
als auch notwendiger Streitgenossenschaft auf der Beklagtenseite.*® Dann kénnen auch
mehrere Personen, die bei verschiedenen Gerichten ihren allgemeinen Gerichtsstand
haben, als Streitgenossen verklagt werden. Voraussetzung ist daher, dass Beklagte, die
bei verschiedenen Gerichten ihren allgemeinen Gerichtsstand haben, als Streitgenossen
im allgemeinen Gerichtsstand verklagt werden sollen und fir den Rechtsstreit ein
gemeinschaftlicher besonderer Gerichtsstand nicht begriindet ist. Erforderlich ist ein
Antrag des Kligers. Die Bestimmung erfolgt durch das im Rechtszug hohere Gericht.
Der Antrag auf Gerichtsstandsbestimmung ist aber nicht mehr moglich, wenn der Kli-
ger die Beklagten bereits einzeln vor verschiedenen Gerichten verklagt hat. An dieser
Entscheidung, mehrere einzelne Klagen zu erheben, muss sich der Kldger festhalten las-
sen. § 36 Abs. 1 Nr. 3 bietet keine Grundlage, iiber den Anwendungsbereich des § 147
hinaus, zwei Verfahren miteinander zu verbinden, wenn diese bereits bei verschiedenen
Gerichten rechtshingig sind.*’

V. Funktionelle Zustandigkeit

Den Begriff der funktionellen Zustiandigkeit werden Sie in der ZPO nicht finden. Er
ruhrt historisch daher, dass die Parteien hiertiber in keinem Fall disponieren kénnen.
Die funktionelle Zustindigkeit ist demnach ausschliefSlich und im Prozess von Amts
wegen zu beachten. Die funktionelle Zustindigkeit betrifft allgemein die Verteilung
verschiedener Rechtspflegefunktionen in ein und derselben Sache (dem Rechtsstreit)
unter verschiedenen Rechtspflegeorganen. Dies betrifft

B im Erkenntnisverfahren die Abgrenzung der Titigkeiten des Gerichts von denen des
Vorsitzenden, des Einzelrichters, des beauftragten Richters, des Rechtspflegers und
des Urkundsbeamten;

m die gesetzliche Instanzenordnung. In der VwGO wird das ganze plastischer als
instanzielle Zustandigkeit bezeichnet (§§ 46, 49 VwGO).

Wird die funktionelle Zustindigkeit dadurch verletzt, dass ein funktionell unzustindi-
ges Gericht entschieden hat, so ist die Entscheidung anfechtbar, aber nicht nichtig.
Hat dagegen das funktionell unzustindige Rechtspflegeorgan entschieden (Urteil durch
Rechtspfleger), so ist die Entscheidung nichtig.>°

47 BGH, Beschluss v. 13.12.2012, Az.: [ll ZR 282/11 = NJW 2013, 386.

48 Wilke, Die gerichtliche Bestimmung der Zustandigkeit gem. §§ 36, 37 ZPO, JA 2019, 610.

49 BGH, Beschluss vom 23.2.2011, Az.: X ARZ 388/10 = NJW-RR 2011, 929. Zur Vertiefung Beck’scher Online
Kommentar ZPO/Tuossaint, § 36 Rn. 10 ff. (Stand 1.3.2021).

50 R/S/G,ZPR, § 30 Rn. 25.
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VI. Vereinbarungen iiber die Zustdndigkeit § 38

Literatur: Ebricke, Gerichtsstandsvereinbarungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen im voll-
kaufménnischen Geschiftsverkehr, ZZP 111 (1998), 1435; Pfeiffer, Die kaufminnische Prorogati-
on, JA 20085, 369; Schneider, Zur Wirksamkeit undifferenzierter Gerichtsstands- und Erfiillungs-
ortklauseln gegeniiber Kaufleuten, BB 2011, 2440.

Soweit ersichtlich kennen alle internationalen Zustiandigkeitsordnungen das Institut der
Gerichtsstandsvereinbarung (forum prorogatum), das seine Urspringe im romischen
Recht hat. Die Regelung der ZPO istin § 38 enthalten, dem aber Art. 25 EuGVO vorgeht.

Durch eine Gerichtsstandsvereinbarung haben es die Parteien in der Hand, kraft ihrer
Privatautonomie die an sich gegebene sachliche (selten) oder internationale bzw. ort-
liche (verbreitet) Zustindigkeit eines Gerichts zu derogieren und die Zustindigkeit
eines an sich unzustindigen Gerichts zu prorogieren. Die Ubrigen Zustindigkeiten
(Rechtswegzustindigkeit, funktionelle Zustindigkeit) sind dagegen derogationsfest.

Den Parteien steht es frei, lediglich die Zustiandigkeit eines dann zusatzlich zustindi-
gen Gerichts zu vereinbaren oder eine ausschlieffliche Zustandigkeit des vereinbarten
Gerichts vorzusehen. Was gewollt ist, muss im deutschen Recht durch Auslegung
ermittelt werden, eine Auslegungsregel kennt das deutsche Recht im Unterschied z.B.
zu Art. 25 EuGVO (im Zweifel Ausschliellichkeit) nicht.!

Die Gerichtsstandsvereinbarung hat die Rechtsnatur eines Prozessvertrages, da ihre
Hauptwirkungen auf prozessualem Gebiet liegen.’> Dem steht nicht entgegen, dass die
Gerichtsstandsvereinbarung regelmifig auflerhalb eines Prozesses geschlossen wird,
z.B. innerhalb eines materiellen Vertrages zu einem Zeitpunkt, in dem noch gar kein
Streit entstanden ist. Trotz ihrer prozessrechtlichen Rechtsnatur findet man Gerichts-
standsvereinbarungen fast ausschliefSlich als Klausel in materiellen Vertrigen (auch
in Gesellschaftsvertragen). Auch dann ist die Gerichtsstandsvereinbarung jedoch ein
eigenstindiger Vertrag, der in seiner Wirksamkeit nicht vom Bestand des materiellen
Vertrages, in den er integriert ist, abhingt (doctrine of separability).’® Die Folge der
prozessualen Einordnung der Gerichtsstandsvereinbarung ist, dass sich die Anforde-
rungen an diesen Prozessvertrag aus dem Prozessrecht ergeben. So regelt das Prozess-
recht die Zulédssigkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen und ihre Wirkungen. Aufler
Regeln fiir die Form enthilt die ZPO jedoch keinerlei Normen, die z.B. den Einigungs-
tatbestand betreffen. Daher ist ein Riickgriff auf materielles Recht erforderlich. Der
BGH hat 2019 eine materielle Verpflichtung der Parteien aus der Gerichtsstandsverein-
barung bejaht.>*Auf dieser Grundlage hat er einen Schadensersatzanspruch auf der
Basis von § 280 Abs. 1 BGB angenommen.>’

51 RGZ 159, 254; BGH Urteil vom 5.7.1972, Az.: VIll ZR 118/71 = BGHZ 59, 116 (119); Stein/Jonas/Bork, § 38
Rn.62; a.A. Thomas/Putzo/Hiifltege, ZPO, § 38 Rn. 32, der fiir eine Vermutung zugunsten der AusschlieB-
lichkeit pladiert; das OLG Miinchen RIW 1989, 643 geht im Zweifel von einem Wahlgerichtsstand aus.
Weitere Nw. Stein/Jonas/Bork, § 38 Rn. 62 (FuBnote 214).

52 R/S/G,ZPR, § 37 Rn. 2. Der BGH geht von einem materiellrechtlichen Vertrag tiber prozessuale Beziehungen
aus (BGH, Urteil vom 17.5.1972, VIl ZR 76/71 = BGHZ 59, 26 = NJW 1972, 1622), andere von einem materi-
ellen Vertrag (Rosenberg, Stellvertretung im ProzeB, 1908, S. 65, 100). Konsequenzen hat der Streit meist
nicht, nur die Begriindung fiir die Anwendung materiellen Rechts divergiert.

53 EuGH, Urteil vom 14.12.1976, Rs.24/76, Colzani/Riwa = Slg.1976, 1831; Urteil vom 3.7.1997,
Rs.C-269/95, Benincasa/Dantalkrit Srl = Slg. 1997, 3767 (3797) (Rn. 24); BGH, Urteil vom 19.1.1960, Az.:
VIII ZR 35/59 = WM 1960, 320.

54 BGH, Urteil vom 17.10.2019, Az.: Il ZR 42/19 = NJW 2020, 399 (Rn. 26).

55 Colberg, Schadensersatz wegen Verletzung einer Gerichtsstandsvereinbarung, IPRax 2020, 246; Peiffer/
Weiler, Vertraglicher Schadensersatzanspruch wegen Verletzung von Gerichtsstands- und Schiedsvereinba-
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Der deutsche Gesetzgeber steht Gerichtsstandsvereinbarungen skeptisch gegeniiber.
Merkwirdigerweise ldsst er sie eingeschriankter zu als Schiedsvereinbarungen, mit
denen immerhin nicht nur eine sachliche oder ortliche Zustindigkeit innerhalb der
bestehen bleibenden staatlichen Gerichtsbarkeit abbedungen wird, sondern die staatli-
che Gerichtsbarkeit insgesamt (§ 2 Rn. 26).

Kaufleute (sowie juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und o6ffentlich-rechtli-
che Sondervermogen) konnen Gerichtsstandsvereinbarungen vor und nach der Entste-
hung eines Streits ohne besondere Formanforderungen, auch in AGB, schliefSen (§ 38
Abs. 1). AufSerhalb dieses Personenkreises sind Gerichtsstandsvereinbarungen grund-
satzlich unzuldssig und nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 38 Abs. 2, 3
zuldssig. In Abs.2 wird die Vereinbarung der internationalen Zustindigkeit geregelt.
Nach § 38 Abs. 3 muss eine Gerichtsstandsvereinbarung zunichst einmal ausdriicklich
und schriftlich erfolgen und bei reinen Inlandsfillen darf die Vereinbarung nur nach
dem Entstehen des Streits geschlossen werden. Eine Gerichtsstandsvereinbarung ist da-
mit auflerhalb des kaufmannischen Verkehrs weder durch AGB noch mittelbar durch
Erfillungsortvereinbarungen moglich.

VII. Riigelose Einlassung § 39

Ebenfalls durch Parteiverhalten wird eine (sachliche und ortliche) Zustindigkeit infol-
ge riigeloser Einlassung des Beklagten zur Hauptsache begriindet (§ 39), soweit keine
ausschliefSliche Zustindigkeit gegeben ist (§40 Abs.2 S.2). Im Verfahren vor dem
AG kommt es nur dann zur Wirkung der riigelosen Einlassung, wenn das Gericht
den Beklagten auf die Unzustandigkeit und die Folgen einer riigelosen Einlassung
hingewiesen hat (§§ 39 S. 2, 504).

§ 39 fithrt nur zur Zustandigkeitsbegriindung, wenn der Beklagte ohne die Unzustin-
digkeit geltend zu machen, zur Hauptsache mundlich verhandelt, weil man in diesem
Zeitpunkt davon ausgehen darf, dass der Beklagte mit der an sich nicht gegebenen Zu-
standigkeit einverstanden ist. Verhandlung zur Hauptsache bedeutet, dass der Beklagte
sachlich iiber den streitgegenstindlichen Anspruch verhandelt und nicht blof§ iiber
Verfahrensfragen wie Sachentscheidungsvoraussetzungen, oder dass er Prozesshinder-
nisse geltend macht.

rungen — Teil I, RIW 2020, 321; Teil Il, RIW 2020, 641; rechtsvergleichend zur Frage des Schadensersatzes
nach Verletzung einer Gerichtsstandsvereinbarung Antomo, Schadensersatz wegen der Verletzung einer
internationalen Gerichtsstandsvereinbarung, S. 271 ff.
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Zusammenfassende Ubersicht zur Ermittlung der értlichen Zusténdigkeit

AusschlieBliche Zustandigkeit

Nein \
Gerichtsstandsvereinbarung Gericht
|
Nein
Riigelose Einlassung
|
Nein
A
. Gerichtsstand
Allgemelner Besonders des Verbrauchersachen
Gerichtsstand Gerichtsstande Sachzusammenhangs

Abb. 8 Zusammenfassung zur ortlichen Zustindigkeit

Zusammenfassende Ubersicht zu § 6

Abgrenzung

Begriff
Internationale :
Zustandigkeit Deutsche Gerichte
Rechtsweg Ordentlicher Rechtsweg
Sachliche Erstinstanzliche
Zustandigkeit Zustandigkeit AG
Ortliche ) )
Zustandigkeit Gerichtsbezirk
Funktionelle .
Zustandigkeit Richter

Wil

Ausléndische Gerichte

Weitere Rechtswege

Erstinstanzliche
Zustandigkeit LG

Anderer Gerichtsbezirk

Andere Gerichtsorgane

Abb. 9 Kompetenzverteilung
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

> Welche Funktion hat die internationale Zustandigkeit?

> Wie viele Rechtswege gibt es in Deutschland? Was passiert mit einer Klage, die im
falschen Rechtsweg erhoben wird?

Welche Funktion haben die sachliche und die 6rtliche Zustandigkeit?

Ist das LG als erst- und/oder als zweitinstanzliches Gericht tatig?
Wodurch unterscheiden sich allgemeine und besondere Gerichtsstande?
Wie wird der Erfiillungsort in § 29 bestimmt?

v VvV VvV VvV Vv

Welche Zustandigkeiten kénnen durch eine Gerichtsstandsvereinbarung geregelt wer-
den?
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§ 7 Die Parteien

Literatur: Adolphsen, Parteibegriff — Prozessrecht und materielles Recht, ZZP 135 (2022),
299; de Boor, Zur Lehre vom Parteiwechsel und Parteibegriff, 1941; Hein, Identitit der Par-
tei, 2 Bde., 1918/25; Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, 2006; Henckel, Parteilehre und
Streitgegenstand im Zivilprozess, 1961; Kisch, Das Reichsgericht und der Parteibegriff in: Die
Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, Bd. VI, 1929; Sunaric, Die richtige Partei im
zivilprozessualen Erkenntnisverfahren, 2018.

I. Das Prozessrechtsverhiltnis

Durch Klageerhebung entsteht ein Prozessrechtsverhiltnis zwischen den Parteien und
dem Gericht. Dieses Prozessrechtsverhiltnis ist von dem nur die Parteien bindenden
materiellen Rechtsverhiltnis zu unterscheiden. Das Prozessrechtsverhiltnis ist ein of-
fentlich-rechtliches Verhaltnis zwischen dem Gericht und den Parteien sowie den
Parteien untereinander (dreiseitiges Rechtsverhiltnis). Das materielle Rechtsverhaltnis
besteht, wenn iiberhaupt (nicht bei einer unbegriindeten Leistungsklage; nicht im Fall
des § 265), nur zwischen den Parteien.

Gericht
Prozessrechtsverhaltnis Prozessrechtsverhaltnis
P Prozessrechts-
Klager verhaltnis Beklagter
Materielles
Rechtsverhaltnis

Abb. 10 Prozessrechtsverhdltnis

Das Prozessrechtsverhiltnis beginnt mit Klageerhebung und endet streitig mit der
Rechtskraft des Urteils oder aber unstreitig z.B. durch Ricknahme der Klage (zu
prozessbeendigenden Prozesshandlungen s. § 14).

Il. Erlangung der Parteienstellung

Die Auswahl des Beklagten ist Sache des Kligers. Er muss diesen in seiner Klageschrift
benennen (§253 Abs.2 Nr.1). Das alleine verschafft diesem aber noch nicht die
Stellung des Beklagten im Prozessrechtsverhiltnis. Das 6ffentlich-rechtliche Verhiltnis
kommt erst dann zustande, wenn dem Beklagten die Klage zugestellt wird. Es miissen
also Benennung in der Klageschrift und Zustellung vorliegen. Erfolgt eine Zustellung
an eine ganz andere Partei, so ist diese nicht Beklagter. Sie erhélt aber im Prozess die
Moglichkeit, ihre Identitat nachzuweisen, damit der Fehler korrigiert werden kann.
Die in der Klageschrift gewihlte Parteibezeichnung ist als Prozesshandlung bei Unklar-
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heiten grundsitzlich der Auslegung zugédnglich. Daher ist bei zweideutiger oder unrich-
tiger Parteibezeichnung diejenige Person als Partei anzusehen, die bei Wiirdigung des
Erklirungsinhalts durch den objektiven Empfinger erkennbar betroffen werden soll.!

lll. Parteibegriff

Die ZPO verwendet den Begriff der Partei an verschiedenen Stellen. Der Gerichtsstand
ist mit dem Wohnsitz des Beklagten (der beklagten Partei) verknupft (§§ 12, 13);
Personen, die der Partei nahestehen, haben ein Zeugnisverweigerungsrecht (§ 383); die
unterliegende Partei trifft die Kostenlast (§§ 91 ff.); das Urteil hat Rechtskraft zwischen
den Parteien (§ 325); nach den personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen der
Partei ist zu beurteilen, ob Prozesskostenhilfe zu gewihren ist (§ 114).

Wer Partei ist, scheint eine banale Frage zu sein und es trifft zu, dass dies meist
unproblematisch ist. In Grenzfillen ist die Frage durchaus schwierig.

1. Parteibegriff und Sachlegitimation

b Fall 1: K wird auf dem Heimweg von seiner Stammkneipe von einem Pkw angefahren.
Er meint, B am Lenkrad erkannt zu haben. Er verklagt B vor dem LG auf Zahlung von
10.000 € Schadensersatz und Schmerzensgeld. Im Verfahren macht B geltend, er sei zum
Unfallzeitpunkt auf Mallorca gewesen. Es stellt sich heraus, dass D den K angefahren hat.
Wie hat das Gericht zu entscheiden? €

K ist Geschidigter eines Verkehrsunfalls. Materiellrechtlich ist aber nicht der B, den K
zunichst fir den Fahrer hielt, sondern D verpflichtet. D ist aber nicht von K verklagt
worden. Das Gericht wiirde die Klage, wenn K sie nicht zuriicknimmt, als unbegriin-
det abweisen, da B zwar Partei, aber nicht materiellrechtlich zur Zahlung verpflichtet
ist; er ist nicht passiv legitimiert.

Merke: Von der Frage der Parteistellung ist also die der materiellen Berechtigung (Sachlegi-
timation) zu trennen. Auch der materiell nicht Verpflichtete oder Berechtigte wird daher
Partei eines Prozesses.

2. Parteibegriff und Prozessfiihrungsbefugnis

p Fall 2: K verklagt B auf Zahlung von 500 €, weil B diese dem D, dem Freund des K, schul-
de und B offenbar freiwillig nicht zahle. Er (K) wolle jetzt mal dem Recht zur Durchsetzung
verhelfen. Wie hat das Gericht zu entscheiden? <

K ist dem B gegentiber materiellrechtlich nicht berechtigt. Er behauptet dies auch gar
nicht, sondern will nur einem anderen helfen und einem iibergeordneten Interesse
dienen.

Solche Klagen werden Popularklagen genannt. Grundsitzlich sieht es das Prozessrecht
nicht vor, dass jemand fremde Rechte wahrnimmt oder aber tibergeordnete Interessen
wie die Durchsetzung des Rechts. Trotzdem wird der K Partei und wird auch die
Kosten des Rechtsstreits tragen miissen. Das Gericht wird die Klage aber durch Pro-

1 BGH, Urteil vom 24.1.2013, Az.: VII ZR 128/12 = NJW-RR 2013, 394.
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zessurteil als unzulissig abweisen, weil dem K die Prozessfithrungsbefugnis (Rn. 36)
fehlt.2 In der Sache wird das Gericht nicht entscheiden.

Merke: Die Parteistellung ist von der materiellen Berechtigung und von der Frage, wer die
Rechte geltend machen darf, zu trennen.

3. Partei kraft Amtes

P Fall 3: Insolvenzverwalter | klagt gegen B auf Herausgabe eines PKW, der zur Insolvenz-
masse gehort. Wer ist Partei des Verfahrens? <

Diese sog. Verwalterfille stellen die Hauptschwierigkeit der Bestimmung der Partei
dar. T macht kein eigenes Recht geltend, er behauptet dies nicht einmal. Kann er
trotzdem Partei sein?

Ein Insolvenzverwalter (§ 80 InsO) (das gleiche Problem stellt sich auch fiir den Nach-
lassverwalter (§ 1984 BGB), den Testamentsvollstrecker (§§2212, 2213 BGB) und
den Zwangsverwalter (§ 152 ZVG)) macht keine eigenen Rechte geltend, sondern
offensichtlich fremde. Dies wiirde — in Ankniipfung an materiellrechtliche Parallelen
— dafiir sprechen, den Verwalter im Prozess als einen Vertreter anzusehen. In der Kon-
sequenz wire der Vertretene Partei, nicht aber der Verwalter selbst (so die sog. Vertre-
tertheorie).’ Das Problem ist nun aber, dass der Gemeinschuldner in der Insolvenz
seine Verfiigungsbefugnis verliert (§ 80 Abs. 1 InsO); dann miisste eigentlich auch eine
Vertretung ausscheiden, weil durch Vertretung nur die Rechtsmacht ausgeiibt werden
kann, die der Vertretene selbst hat. Zudem sieht das Insolvenzrecht Prozesse zwischen
dem Gemeinschuldner und dem Insolvenzverwalter vor, z.B. tiber die Zugehorigkeit
eines Gegenstandes zur Insolvenzmasse. Es entstiinde bei Annahme einer Vertretung
ein Insichprozess.

Man konnte auch den Insolvenzverwalter nicht als Vertreter des Gemeinschuldners,
sondern als Vertreter der Insolvenzmasse ansehen (so die Organtheorie).* Diese erklirt
zwar, dass das Handeln des Verwalters auf das verwaltete Vermogen bezogen und be-
schrinkt ist. Sie wiirde aber eine Rechtsfihigkeit der Insolvenzmasse voraussetzen, die
dieser nicht zukommt. Eine Vermogensmasse ist nach geltendem Recht kein Rechts-
subjekt, sondern Objekt, das anderen Rechtssubjekten zugeordnet ist.

Die heute tiberwiegend vertretene Ansicht sieht den Insolvenzverwalter als Partei kraft
Amtes an (sog. Amtstheorie). Diese Theorie der Partei kraft Amtes hat der Gesetzgeber
in § 116 mittelbar anerkannt. Die Amtstheorie wird dadurch gestiitzt, dass der Insol-
venzverwalter, anders als ein Vertreter, nicht nur den Interessen des Gemeinschuldners
dient, sondern auch denen der Glaubiger. Im Prozess ist daher der Insolvenzverwalter
selbst Partei und klagt als Insolvenzverwalter auf Leistung an die Masse.

2 Stamm, Zur Frage der Existenzberechtigung der Prozessfiihrungsbefugnis — Ihre Riickfiihrung auf das mate-
rielle Recht, ZZP 132 (2019), 411 hat vertreten, auf das Institut der Prozessfiihrungsbefugnis zu verzichten,
um die Kontur des Prozessrechts in seiner Abgrenzung zum materiellen Recht zu scharfen.

3 Lent, Zur Lehre von der Partei kraft Amtes, ZZP 62 (1941), 129; Siber, Prozessfiihrung des Vermogensverwal-
ters, FS Wach, 1918; K. Schmidt, Klage und Rechtshédngigkeit bei Konkurseréffnung vor Klagezustellung, NJW
1995, 911.

4 Bdétticher, Die Konkursmasse als Rechtstrager und der Konkursverwalter als ihr Organ, ZZP 77 (1964), 55;
K. Schmidt, Der Konkursverwalter als Gesellschaftsorgan und als Reprdsentant des Gemeinschuldners, KTS
1984, 345; ders., Der Konkursverwalter: Streitgenosse seiner selbst?, KTS 1991, 211.
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p Klausurhinweis: In einer Klausur miissen Sie sich mit allen vertretenen Theorien aus-
einandersetzen. Aus der hier vertretenen Sicht sprechen die besten Argumente fiir die
Amtstheorie. <

Fur die Bestimmung des Parteibegriffs folgt daraus, dass dieser von der materiellrecht-
lichen Beziehung zwischen den Beteiligten losgelost ist.

Merke: Partei ist nach dem prozessualen oder formalen Parteibegriff derjenige, der Rechts-
schutz begehrt bzw. der, gegen den Rechtsschutz begehrt wird.

Ob dem Klager also das Recht bzw. dem Beklagten die Pflicht zukommt, ist im
Rahmen der Begriindetheit als ein Problem der Sachlegitimation (der Inhaberschaft)
erst noch zu prifen. Fir die Stellung als Partei ist dies unerheblich. Der prozessuale
Parteibegriff ermoglicht es auch, jemanden, der nicht nur nicht Rechtsinhaber ist,
sondern dies noch nicht einmal behauptet (Verwalter), als Partei anzusehen. Damit
entsteht aber die Notwendigkeit, die Geltendmachung fremder Rechte auf die Fille zu
begrenzen, in denen der Gesetzgeber dies als legitim und notwendig ansieht. Ansonsten
wiren Popularklagen ohne Grenze moglich (vgl. Fall 2). Diese Begrenzung erfolgt aber
nicht uber den Parteibegriff, sondern tber das zusitzliche Kriterium der Prozessfiih-
rungsbefugnis (Rn. 36).

IV. Das Zweiparteiensystem und die Entwicklung von Massenverfahren

Literatur: Adolphsen, Parteibegriff — Prozessrecht und materielles Recht, ZZP 135 (2022), 299;
Basedow/Hopt, Die Bundelung gleichgerichteter Interessen im Prozess, 1999; Becker-Eberhard,
Neue dogmatische Einordnung der Verbandsklage kraft Gesetzes?, FS Leipold, 2009, S. 3; Gre-
ger, Neue Regeln fiir die Verbandsklage im Verbraucherschutz- und Wettbewerbsrecht, NJW
2000, 2457; ders., Verbandsklage und Prozessrechtsdogmatik, ZZP 113 (2000), 399; Hartmann,
Drei Hauptmerkmale im neuen Musterfeststellungsverfahren, VersR 2019, 528; Réthemeyer,
Musterfeststellungsklage und Individualanspruch — Zur Kritik und zu den Entwicklungsmoglich-
keiten, VuR 2019, 87; Waclawik, Die Musterfeststellungsklage, NJW 2018, 2912.

In jedem Prozess muss es zwei Parteien geben und nach deutschem (Verfahrens-)
Recht darf es auch nur zwei Parteien geben. Diese Parteien werden abhingig vom
Verfahrensstadium und der Verfahrensart Klager und Beklagter, Berufungskliager und
-beklagter, Revisionskliager und -beklagter, Antragsteller und -gegner, Beschwerdefiih-
rer und -gegner genannt.

b Fall 4: K ist Geschadigter eines Unfalls. Er verklagt den Fahrer, den personenverschiede-
nen Halter des Pkw sowie die Kfz-Haftpflichtversicherung. Wie viele Parteien oder Prozess-
rechtsverhiltnisse liegen vor? <

Auf der Beklagtenseite stehen dem Kliager K Mehrere gegentiber, das Zweiparteiensys-
tem scheint aufgebrochen. Das ist aber nur vordergriindig der Fall. Bei den Beklagten
handelt es sich um Streitgenossen. Bei der Streitgenossenschaft liegt eine Klagenhau-
fung auf der Beklagtenseite vor (Rn. 50). Es bestehen zwischen Kliger und Beklagten-
seite drei Prozessrechtsverhiltnisse: je eines des K gegen je einen Beklagten, die zu
einem einheitlichen Verfahren zusammengefasst sind.
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Prozessrechtsverhaltnis 1

> Fahrer
- Prozessrechtsverhaltnis 2
Klager > Halter
Kfz-

Prozessrechtsverhaltnis 3 > Haftpflicht-
versicherung

Abb. 11 Das Zweiparteiensystem im Zivilprozess bei mehreren Beklagten

Diese Prozessrechtsverhiltnisse kann das Gericht wieder trennen, so dass sie in ver-
schiedenen Verfahren entschieden werden (§ 145 Abs. 1).

Ende 2015 ist der sog. Abgas- oder Dieselskandal (Dieselgate) bekannt geworden. VW
(und wie inzwischen bekannt auch andere Autohersteller) hatte in die Motoren Ab-
schalteinrichtungen verbaut, um Grenzwerte auf dem Priifstand einhalten zu konnen.
In zahlreichen Staaten kam es daraufhin zu Verwaltungs-, Straf- und Zivilverfahren
gegen Autohersteller aber auch Handler. In Deutschland sind allein vor Zivilgerichten
Hunderttausende von Klagen rechtshingig. Diese wurden z.T. von Individualklidgern
erhoben, z.T. auch von Unternehmen wie myright.de. Zentrale materiellrechtliche
Frage der Zivilklagen ist in den meisten Fillen, ob ein (erheblicher) Sachmangel vor-
liegt und welche Rechte die Kaufer in diesen Fillen haben. Daneben spielen auch
deliktsrechtliche Fragen um §§ 823 Abs. 2, 826 BGB eine Rolle.’

Eine derartige Prozessflut hitte iiber Jahre hinaus Justizressourcen gebunden. Zudem
hitten zahlreiche Betroffene von der Rechtsdurchsetzung abgesehen, weil die (kaum
mehr zu Giberblickende) Rechtsprechung sehr uneinheitlich war.

Wie konnen die Verfahren effektiv bewiltigt werden?

Das Zweiparteiensystem wird immer mehr in Frage gestellt. In bestimmten Bereichen
mehrten sich schon vor Dieselgate die Stimmen, die den Einsatz von Verbands-,
Gruppen- oder auch Sammelklagen bzw. die Einfithrung von Musterverfahren for-
derten.® Diese Bereiche waren das Produkthaftungsrecht, das Umweltrecht und das
Wirtschafts-, vor allem das Kapitalmarktrecht. Die EU Kommission hatte schon 2011
ein Konsultationspapier zur Einfithrung von prozessrechtlichen Elementen zur kollek-
tiven Rechtsdurchsetzung vorgelegt” und vor einigen Jahren bereits ein WeifSbuch iiber
Schadensersatzklagen im Bereich des Kartellrechts.® Im Verbraucherschutzrecht gibt
es die Verbandsklage nach § 3 Abs. 1 UKlaG. Im Kapitalmarktrecht war 2005 das Ka-

5 BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, Az.: Vla ZR 335/21 = NJW 2023, 2259; Schaub, Die Diesel-Problematik
zwischen europaischem und nationalem Recht, NJW 2023, 2236.

6 Brémmelmeyer (Hrsg.), Die EU-Sammelklage, 2013.

7 Europdische Kommission, ,Jowards a Coherent European Approach to Collective Redress”, SEK (2011) 173; s.
Brand, US-Sammelklage und kollektiver Rechtsschutz in der EU, NJW 2012, 1116.

8 Hess, ,Private Law enforcement” und Kollektivklagen, JZ 2011, 66; Stadler, Grenziiberschreitender kollektiver
Rechtsschutz in Europa, JZ 2009, 121.
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pitalanleger-Musterverfahrensgesetz in Kraft getreten, das zum 1.11.2012 wesentlich
gedndert wurde.” Die Diskussion wurde durch den Telekomfall angestofSen. Es soll
bei tiblichen Streuschdden im Kapitalmarktrecht, bei denen eine Vielzahl Betroffener
mit eher geringen Einzelschiden typisch sind, die Steuerungsfunktion des materiellen
Haftungsrechts wiederherstellen. Denn die Kliger vermeiden hiufig die gerichtliche
Auseinandersetzung — sie wollen dem schlechten Geld nicht noch gutes hinterherwer-
fen. Der Schidiger wird bei Streuschidden, obwohl die Geschidigten materiellrechtliche
Anspriiche haben, daher hiufig nicht sanktioniert. Durch einen Musterfeststellungsan-
trag kann in einem Rechtsstreit, der einen Schadensersatzanspruch wegen falscher oder
irrefithrender Kapitalmarktinformationen zum Gegenstand hat, die Feststellung einer
schadensersatzbegriindenden Anspruchsvoraussetzung verlangt werden. Dazu werden
die Klagen in ein elektronisches Register aufgenommen, es wird gerichtlich ein Must-
erkldger bestimmt, der ein Musterverfahren durchfiihrt. Die tGbrigen Kliger werden
beigeladen, ihre Klageverfahren werden wihrend der Dauer des Musterverfahrens
ausgesetzt. Die Wirkung des Musterverfahrens auf die Nachverfahren entspricht in
etwa jener der Nebenintervention (§ 36 Rn. 8), d.h. Gerichte und Beteiligte werden in
rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht gebunden.

Auf der Grundlage des geltenden Rechts waren schon die Verfahren im Telekomfall
nicht effektiv zu bewiltigen. Das Problem stellte sich nun wieder im Dieselskandal.
Der deutsche Gesetzgeber hatte daher in §§ 606 ff. das Musterfeststellungsklagegesetz
eingefiihrt,'0 das sich von der kapitalmarktrechtlichen Musterfeststellungsklage da-
durch unterscheidet, dass nicht ein Musterfall ausgekoppelt und vorab entschieden
wird, sondern sog. qualifizierte Einrichtungen die Feststellung des Vorliegens oder des
Nichtvorliegens von tatsichlichen oder rechtlichen Voraussetzungen fiir das Bestehen
oder das Nichtbestehen von Anspriichen oder Rechtsverhiltnissen (,,Feststellungszie-
le“) zwischen Verbrauchern und einem Unternehmer begehren konnen. Es handelt sich
— obwohl in den Medien haufig so dargestellt — nicht um eine Sammelklage, weil
nach der Musterfeststellungsklage die Verbraucher ihre Rechte noch in individuellen
Verfahren durchsetzen missen, bei denen aber eine Bindung an das Ergebnis der
Musterfeststellungsklage besteht (§ 613). Verbraucher konnen Anspriiche oder Rechts-
verhaltnisse, die von den Feststellungszielen abhingen, zur Eintragung in ein Klagere-
gister anmelden (§ 608). Das rechtskriftige Musterfeststellungsurteil bindet das zur
Entscheidung eines Rechtsstreits zwischen einem angemeldeten Verbraucher und dem
Beklagten berufene Gericht, soweit dessen Entscheidung die Feststellungsziele und den
Lebenssachverhalt der Musterfeststellungsklage betrifft (§ 613). Die Feststellungsziele
sind dabei weiter als bei einer Feststellungsklage (§ 256 Abs. 1), die sich ja nur auf
Rechtsverhiltnisse, nicht wie die Musterfeststellungsklage auch auf Tatsachen bezieht.
Sachlich zustindig ist erstinstanzlich das OLG (§ 119 Abs. 3 GVG). Materiellrechtlich
hemmt die Erhebung der Musterfeststellungsklage die Verjahrung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1a
BGB).

9 Gesetz iiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten vom 19.10.2012 (BGBI. I, 2182);
Schneider/Heppner, KapMuG Reloaded — das neue Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz, BB 2012, 2703;
Sohner, Das neue Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz, ZIP 2013, 7.

10 Gesetz v. 12.7.2018, BGBI.1 2018, 1151. Durch das Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz (VRUG)
sind die Regelungen aus der ZPO in das neue Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz (VDuG) uberfiihrt
worden.

101
o) EE

§7

19


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§7

20

B. Prozessuale Vorbereitung

Schadensersatzanspriiche konnen bis 2023 durch Verbandsklagen nicht geltend ge-
macht werden,!" die Umsetzung der EU Verbandsklagen Richtlinie hat eine Ande-
rung erzwungen.'? In Deutschland ist 2023 das Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz
(VDuG) in Kraft getreten.!3 Die erforderlichen Regelungen fiir Abhilfeklagen durch
Verbinde sind in diesem neuen Gesetz gebiindelt worden. Darin sind die bestehenden
Regelungen tuiber die Musterfeststellungsklage integriert werden. Die Abhilfeklage stellt
einen weiteren Schritt in der Starkung des kollektiven Rechtsschutzes in der ZPO dar.
Die Musterfeststellungsklage hatte auf die individuelle Rechtsdurchsetzung durch die
qualifizierte Einrichtung verzichtet, dieser nur die Feststellung von Feststellungszielen
auf der ersten Stufe aufgegeben und die Individualrechtsdurchsetzung auf eine lang-
wierige zweite Stufe verschoben, soweit kein Vergleich zustande kommt. Die Abhilfe-
klage muss nun auf diese zweite Stufe der Individualrechtsdurchsetzung verzichten,
weil die Richtlinie dies explizit anordnet (Art. 7 VI, Art. 9 VI RiL). Der VRUG sieht
vor, dass die klageberechtigte Stelle mit der Abhilfeklage die Verurteilung des Unter-
nehmers zu einer Leistung an die betroffenen Verbraucher begehrt (§ 14 VRuG).

Die Abhilfeklage ist nur zuldssig, wenn die von der Klage betroffenen Anspriiche
von Verbrauchern gleichartig sind. Gleichartig sind die Anspriiche von Verbrauchern,
wenn sie auf demselben Sachverhalt oder auf einer Reihe vergleichbarer Sachverhalte
beruhen und fiir sie die gleichen Tatsachen- und Rechtsfragen entscheidungserheblich
sind (§ 15 Abs. 1 VRuG).

Bei Erfolg wird ein Abhilfegrundurteil erlassen (§ 16 VRuG). Wird dieses nach Fehl-
schlagen von Vergleichsverhandlungen rechtskriftig, entscheidet das Gericht durch
Abhilfeendurteil (§§ 17 II, 18 VRuG). Es schliefit sich ein Umsetzungsverfahren an,
das dazu dient, die Verbraucher aus einem von einem Sachwalter zu bildenden Fonds
(§ 25 VRuG) zu befriedigen. Das Verfahren lehnt sich an das insolvenzrechtliche Fest-
stellungs- und Verteilungsverfahren (§§ 174 ff. InsO) an.

V. Parteifdhigkeiten

Um einen Prozess wirksam fithren zu konnen, muss eine Partei parteifihig sein (1.),
sie muss prozessfihig sein (2.) und sie muss postulationsfihig sein (3.). Von diesen
Parteifihigkeiten werden im Folgenden die Anforderungen an das Verhiltnis der Par-
tei zum konkreten Streitgegenstand getrennt (dazu VI.), da dies keine personlichen
Verhiltnisse einer Partei sind. In der Literatur werden diese Anforderungen z.T. auch
bei den Parteifdhigkeiten erortert. Unterschiede in der Sache bestehen nicht.

1. Parteifdhigkeit

Literatur: Backhaus, Der nicht eingetragene Verein im Rechtsverkehr, 2001; Fischer-Lescano,
Natur als Rechtsperson, ZUR 2018, 205; Hadding, Zur Rechtsfihigkeit und Parteifihigkeit der
(AufSen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts, ZGR 2001, 712; Huber, Grundwissen — Zivilprozess-

11 Priitting, ZIP 2020, 197, 199.

12 Bruns, ZZP 134 (2021), 393; Hakenberg, Die neue Verbandsklagen-Richtlinie der Europaischen Union, NJOZ
2021, 673; Réthemeyer, Die neue Verbandsklagen-Richtlinie, VuR 2021, 43; Augenhofer, Die neue Verbands-
klagen-Richtlinie — effektiver Verbraucherschutz durch Zivilprozessrecht?, NJW 2021, 113; Voigt, ZZP 134
(2021), 343; Grewe/Stegemann, EU-Verbandsklagerichtlinie, ZD 2021, 183; Vollkommer, EU-Verbraucher-
sammelklage, MDR 2021, 129; Fries, Europdische Verbandsklage: Erkenntnis inter partes, Vollstreckung
ergaomnes?, ZZP 134 (2021), 433.

13 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw27-de-verbandsklagenrichtlinien-956740
(abgerufen am 14.7.2023).
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recht: Partei- und Prozessfihigkeit, JuS 2010, 201; Markgraf/KiefSling, Gesellschaften als Parteien
im Zivilprozess, JuS 2010, 312; Oberhammer, Die OHG im Zivilprozess, 1998; K. Schmidt, Die
BGB-AufSengesellschaft: rechts- und parteifihig, NJW 2001, 993; ders., Die parteifihige BGB-
AufSengesellschaft: noch immer ein schwieriger Fall! — Bemerkungen zu Folgeproblemen einer
vollzogenen Rechtsfortbildung, Liber amicorum Lindacher, 2007, S. 143; Stucki, Grundrechte fiir
Tiere, 2016; Wertenbruch, Die Parteifihigkeit der GbR — die Anderungen fiir die Gerichts- und
Vollstreckungspraxis, NJW 2002, 324.

Die Parteifihigkeit ist im Prozess gemifs § 56 Abs. 1 von Amts wegen zu priifen. Bei
ihrem Fehlen wird die Klage als unzulissig abgewiesen, es ergeht Prozessurteil (s.
Schema B II 2 a).

Parteifdhigkeit ldsst sich auch als prozessuale Rechtsfahigkeit bezeichnen. § 50 Abs. 1
verweist zur Bestimmung der Parteifihigkeit auf die Vorschriften iiber die materiell-
rechtliche Rechtsfihigkeit. Demnach sind parteifihig alle natiirlichen und alle juristi-
schen Personen. Dariiber hinaus sind aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Regelung
parteifihig die OHG, die KG (§§ 124, 161 Abs. 2 HGB), die Partnerschaftsgesellschaf-
ten (§ 7 Abs.2 PartGG) und die politischen Parteien (§ 3 ParteienG).!* Die Entschei-
dung dariiber, wer/was rechtsfihig ist, griilndet auf einer freien rechtspolitischen Ent-
scheidung des Gesetzgebers. Rechtsfahigkeit ist nicht vorgegeben, auch nicht statisch,
sondern dynamisch. Rechtstheoretisch und zunehmend rechtspolitisch bedeutsam ist
die Frage, ob man nicht-humane Rechtspersonen mit Klagerechten ausstatten sollte.!’
Diese betrifft Tiere, die Natur insgesamt aber auch Teile der Natur (ein bestimmter
See) als Rechtsperson aber auch Roboter.!®

» Fall 6: A und B betreiben einen Turnierstall mit Pferden zur Teilnahme am Sport und
zum Verkauf als GbR. Sie haben dazu einen Stall gemietet und Personal eingestellt. Nach
mehreren Turniererfolgen bietet sich die Gelegenheit, das Pferd ,Donnerhall“ an K zu
verkaufen. Nach Abschluss des Kaufvertrages liberlegen es sich die beiden anders, weil
inzwischen D deutlich mehr Geld fiir das Pferd geboten hat. K verklagt die GbR vor dem
zustandigen LG Miinster. Ist die Klage zuldssig? <

Die BGB-Gesellschaft war nach der Rechtsprechung des BGH soweit rechtsfihig, als
sie am Rechtsverkehr teilnimmt und eigene Rechte und Pflichten begriindet.!” Dies ist
vorliegend der Fall. In diesem Fall ist sie auch parteifihig.!® Die Klage ist dann unmit-
telbar gegen die Gesellschaft zu richten, was nach der bis zu der Entscheidung des
BGH bestehenden h.M. unmoglich war. K wire darauf angewiesen gewesen, A und
B gemeinsam zu verklagen, da das Pferd im Gesellschaftsvermogen stand und dieses
gesamthianderisch gebunden ist, so dass A und B nur gemeinsam dartber verfigen

14 Vertiefend Markgraf/KiefSling, JuS 2010, 312.

15 Kdck/Markus, 30 Jahre ,Robbenklage*: Zur Aktualitdt der Eigenrechte der Natur, ZUR 2018, 193; Schréter/
Bosselmann, Die Robbenklage im Lichte der Nachhaltigkeit, ZUR 2018, 195; Fischer-Lescano, Natur als
Rechtsperson, ZUR 2018, 205.

16 Eidenmiiller, The Rise of Robots and the Law of Humans, Oxford Legal Studies Research Paper No. 27/2017
(https://ssrn.com/abstract=2941001 (abgerufen am 23.5.2021)), 11f,; Schirmer, Rechtsfahige Roboter,
JZ 2016, 660; Kersten, Menschen und Maschinen, Rechtliche Konturen instrumenteller, symbiotischer und
autonomer Konstellationen, JZ 2015, 1, 6 f.

17 BGH, Urteil vom 29.1.2001, Az.: Il ZR 331/00 = NJW 2001, 1056; K. Schmidt, NJW 2001, 993; ders., Gesell-
schaftsrecht, § 58 V 1; davor noch BGHZ 30, 195 (197); BGH, Urteil vom 25.9.1990, Az.: XI ZR 94/89 = NJW
1991, 101; Beschluss vom 10.10.1996, Az.: IX ZR 135/95 = NJW 1997, 1236 (Parteiunfahigkeit). Die Insol-
venzfahigkeit ergab sich schon vor der Rechtsprechungsanderung aus § 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO.

18 BGH, Beschluss vom 18.2.2002, Az.: Il ZR 331/00 = NJW 2002, 1207; Lutz, Die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts im Zivilprozess — Aktuelle Rechtsprobleme, GWR 2012, 30; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 60 IV.
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konnen (§ 719 BGB). Heute ist es moglich, die Klage unmittelbar gegen die GbR zu
richten. Der Vorteil ist, dass ein Gesellschafterwechsel wiahrend des Prozesses nicht zu
einem Parteiwechsel fithrt. Aus dem Urteil kann unmittelbar gegen die Gesellschaft
(nicht gegen die einzelnen Gesellschafter!!) vollstreckt werden, es ist kein Titel mehr
nach § 736 gegen alle Gesellschafter erforderlich. Eine Klage ist auch dann moglich,
wenn die Gesellschafter nicht bekannt sind. Es ist aber auch nach wie vor moglich,
z.B. bei Unklarheit, ob eine Innen- oder AufSengesellschaft besteht (nur die AufSenge-
sellschaft ist rechtsfihig), die Klage gegen die einzelnen Gesellschafter als Parteien zu
richten und die Vollstreckung gem. § 736 durchzufithren.'” Klagen die Gesellschafter
einer GbR als Streitgenossen, so ist richtige Partei die GbR als solche. Die Klage ist
aber nicht wegen fehlender Aktivlegitimation als unbegriindet abzuweisen, sondern es
ist das Rubrum zu berichtigen.2°

Ab 2024 wird die bisherige Rechtsprechung in das Gesetz integriert durch das Gesetz
zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG).?!

> Vertiefung: Die Arbeitsgemeinschaft der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der
Bundesrepublik Deutschland (ARD) ist (jedenfalls soweit sie ihre ,Tagesschau-App“ unter
ihrer Bezeichnung und ihrem Logo im Rechtsverkehr anbietet) keine rechtsfahige und damit
nach § 50 Abs. 1 parteifahige (AuBen-)Gesellschaft birgerlichen Rechts.?? Vielmehr handelt
es sich um eine nicht rechtsfahige offentlich-rechtliche Gemeinschaftsform. SchlieRen sich
juristische Personen des &ffentlichen Rechts zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks
zusammen, der in der gemeinsamen Erfiillung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe besteht,
entsteht keine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, sondern eine 6ffentlich-rechtliche Gemein-
schaftsform. Ein solcher Zusammenschluss hat keinen biirgerlich-rechtlichen, sondern 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter. <

Auch die Wohnungseigentiimergemeinschaft (WEG) wurde durch den BGH als rechts-
fahig angesehen, soweit sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am
Rechtsverkehr teilnimmt.2? Danach hat der Gesetzgeber die Teilrechtsfihigkeit im Ge-
setz ausdriicklich festgeschrieben (§ 10 Abs. 6 S.1 WEG).2* Klagen konnte die WEG
schon bisher unter der Sammelbezeichnung ,, WEG x-StrafSe, vertreten durch den Ver-
walter y“. Bei Passivprozessen musste jedoch eine Eigentumerliste eingereicht werden,
um dem Bestimmtheitserfordernis des § 253 Abs. 2 Nr. 1 zu gentigen. Das ist nun nicht
mehr erforderlich. Die WEG kann als solche klagen und verklagt werden, ohne dass es
auf den aktuellen Mitgliederbestand ankommt.

Der nichtrechtsfahige Verein ist nach § 50 Abs. 2 aktiv und passiv parteifidhig, kann
also selbst klagen.?S Das entspricht anderen Verfahrensordnungen (§ 61 Nr.2 VwGO,
§ 70 Nr. 2 SGG, § 58 Abs. 2 FGO).

19 K.Schmidt, NJW 2001, 993 (1000); a.A. Habersack, BB 2001, 481.

20 BGH, Urteil vom 14.9.2005, Az.: VIII ZR 117/04 = NZG 2006, 16.

21 Buch 2 Abschnitt 8 Titel 16 (§§ 705-740 c) neu gef. mWv 1.1.2024 durch G v. 10.8.2021 (BGBI. I S. 3436).

22 BGH, Urteil vom 30.4.2015, Az.: | ZR 13/14 = BeckRS 2015, 17161.

23 BGH, Beschluss vom 2.6.2005, Az.: V ZB 32/05 = NJW 2005, 2061; dazu Bub/Petersen, Zur Teilrechtsfahigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft, NJW 2005, 2590.

24 BGH, Urteil vom 11.12.2015 -V ZR 180/14, NJW 2016, 1735.

25 §50 Abs. 2 gedndert mit Wirkung vom 30.9.2009 durch G v. 24.9.2009 (BGBI. I, 3145).
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Parteifahigkeit

| } l

api Besondere gesetzliche
Rechtsfahigkeit e dr?ung Rechtsprechung
Natilrliche Juristische OHG M2 KG Gewerk-
Personen Personen § 124 HGB re?:;aﬁelge §§ 161, 124 HGB GbR schaften
Vergi;i,HAG, Gebiets- Vorgesell-
KG aA .I.. Kor schaften

Abb. 12 Zusammenfassung zur Parteifibigkeit

2. Prozessfahigkeit

Merke: Die Prozessfihigkeit ist die Fahigkeit, die Parteirechte im Prozess wirksam wahrzu-
nehmen, also Prozesshandlungen vorzunehmen.

Sie ladsst sich auch als prozessuale Geschiftsfihigkeit bezeichnen. Nach § 52 ist pro-
zessfahig, wer sich durch Vertrige verpflichten kann. Auch hier besteht wieder der
Querverweis zum materiellen Recht. Prozessunfihig sind demnach alle geschaftsunfa-
higen Personen und beschrinkt geschiftsfahige Personen. Diese Prozessunfihigkeit ist
eine absolute. § 110 BGB (,, Taschengeldparagraph®), der einen besonderen Fall der
Einwilligung regelt, dndert an der Prozessunfihigkeit des Minderjahrigen nichts. Zwar
ist das einzelne Rechtsgeschift, wenn es der beschrinkt Geschiftsfihige mit den zur
Verfiigung gestellten Mitteln bewirkt, wirksam. Das dndert aber nichts an der Prozess-
unfihigkeit, weil die ZPO auf die generelle Fihigkeit abstellt, sich durch Vertrage zu
verpflichten. Dass ein einzelnes materielles Rechtsgeschift gem. § 110 BGB wirksam
ist, dndert daran nichts.2® Anders ist dies im Rahmen der §§ 112, 113 BGB. Hier
ist der Minderjdhrige im Umfang der Geschifte, die der Betrieb des Erwerbsgeschifts
bzw. die eingegangenen Dienst- oder Arbeitsvertrige mit sich bringen, prozessfihig.?”

Merke: Das Prozessrecht kennt keine beschrinkte Prozessfihigkeit, sondern rechnet be-
schrankt Geschiftsfahige zu den Prozessunfihigen!

Gem. §79 muss ein Vertreter der Partei selber prozessfihig sein, obgleich dies im

materiellen Recht gerade nicht erforderlich ist. Dort reicht die beschrinkte Geschifts-
fahigkeit (§ 165 BGB).

26 R/S/G,ZPR,§ 44 Rn.6.
27 Thomas/Putzo/Hiifltege, ZPO, § 52 Rn. 2.
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Eine prozessunfihige Partei muss im Prozess durch ihren gesetzlichen Vertreter vertre-
ten werden. Die gesetzliche Vertretung ersetzt die fehlende Prozessfihigkeit; Partei ist
dann der Prozessunfihige, nicht der gesetzliche Vertreter.

Auch die Prozessfahigkeit ist Sachentscheidungsvoraussetzung, bei ihrem Fehlen ergeht
Prozessurteil (Schema B II 2 b).

3. Postulationsfahigkeit

Literatur: Henssler/Kilian, Die Neuregelung des Rechts der OLG-Anwilte, NJW 2002, 2817;
Kirchberg, Einheitliche Postulationsfahigkeit, NJW 2000, 486; Meier, Professoren als Prozessver-
treter — auch im Zivilprozess?, ZfPW 2022, 477; Philippi, Die Anderung des § 78 ZPO durch das
Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwilte vor den OLGen, FamRZ
2002, 1316.

Merke: Postulationsfihigkeit ist die Fihigkeit, vor einem Gericht selbst auftreten zu kon-
nen und Prozesshandlungen im Prozess wirksam vorzunehmen.

Gem. § 78 Abs. 1 herrscht vor den LG und vor allen Gerichten des hoheren Rechtszugs
Anwaltszwang. Gleiches gilt gem. § 114 FamFG in den dort genannten familienrecht-
lichen Verfahren. Der Begriff Anwaltszwang ist etwas irrefithrend. Es besteht keine
Pflicht, einen Anwalt zu mandatieren. Vielmehr betrifft der Anwaltszwang die Postu-
lationsfahigkeit der Partei: Wo Anwaltszwang herrscht, kann die Partei allein keine
wirksamen Prozesshandlungen vor Gericht vornehmen.

Die Postulationsfahigkeit muss zusitzlich zur Prozessfihigkeit vorliegen. Sie ist keine
Sachentscheidungsvoraussetzung, sondern nur eine Prozesshandlungsvoraussetzung.
Die Rechtsfolgen des Fehlens der Postulationsfihigkeit missen immer auf die jeweils
ohne diese vorgenommene Prozesshandlung bezogen werden. Thr Fehlen macht die
konkrete Prozesshandlung unwirksam, die Klage selbst aber nicht unzulissig. Am
schwierigsten zu verstehen ist die Einschrinkung, dass die Postulationsfihigkeit nur
eine Prozesshandlungsvoraussetzung, nicht aber eine Sachentscheidungsvoraussetzung
ist, wenn man sich das Beispiel einer ohne Anwalt trotz Anwaltszwang eingereichten
Klage ansieht. Reicht eine Partei selbst Klage ein, so ist (nur) die Prozesshandlung
»Klagerhebung® unwirksam, da die Partei nicht postulationsfihig ist. Der Richter
wird die Klage deshalb dem Beklagten schon nicht zustellen.

Erscheint eine Partei vor dem LG ohne Rechtsanwalt, ist sie nicht erschienen, also
sdumig, so dass Versaumnisurteil (§§ 330, 331) ergehen kann (§ 17 Rn. 2).

§ 78 Abs. 1 sieht vor, dass sich die Parteien vor dem LG, OLG oder dem BGH in
jedem Verfahren durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen miissen. Ansonsten sind
die Parteien vor den AG selbst postulationsfihig, eine Vertretung ist nicht erforderlich.
EntschliefSt sich eine Partei, auf eigene Faust zu prozessieren, so kann sie gemifs
§ 496 die Klage, Klageerwiderung sowie sonstige Antrage und Erkliarungen miindlich
zu Protokoll der Geschiftsstelle erkliaren. Gemafs § 129a Abs. 1 konnen Antriage und
Erklarungen, deren Abgabe vor dem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle zuldssig ist,
vor der Geschiftsstelle eines jeden AG zu Protokoll abgegeben werden. Wirksam wird
die zu Protokoll abgegebene Erklirung jedoch erst, wenn sie das zustindige Gericht
erreicht.
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VI. Verhiltnis der Partei zum Streitgegenstand/Prozessfiihrungsbefugnis

Literatur: Balzer, Die Darlegung der Prozessfithrungsbefugnis und anderer anspruchsbezogener
Sachurteilsvoraussetzungen im Zivilprozess, NJW 1992, 2721; Garlichs, Passivprozesse des Tes-
tamentsvollstreckers, 1996; Grunsky, Prozessstandschaft, Festgabe BGH, Bd. 3, 2000, S.109;
Pawlowski, Die zivilrechtliche Prozessstandschaft, JuS 1990, 378; Schreiber, Die Prozessfith-
rungsbefugnis im Zivilprozessrecht, JURA 2010, 750; Schiilz, Sachlegitimation und richtige
Prozesspartei bei innergesellschaftlichen Streitigkeiten in der Personengesellschaft, 1994; Stamm,
Zur Frage der Existenzberechtigung der Prozessfiihrungsbefugnis — IThre Riickfithrung auf das
materielle Recht, ZZP 132 (2019), 411; ders., Das Mysterium der gesetzlichen Prozessstandschaft
bei Abtretung oder Verduflerung der streitbefangenen Sache, ZZP 2018, 143.

Die Ausfiihrungen zum formellen Parteibegriff (Rn. 13) haben gezeigt, dass dieser ein
Problem nicht l6sen kann: Die Klage eines materiell nicht Berechtigten, der ein frem-
des Recht im eigenen Namen geltend machen will. Wenn man grundsitzlich davon
ausgeht, dass niemand fremde Rechte im Prozess geltend machen darf, ist eine weitere
Voraussetzung erforderlich, die dies im Einzelfall gestattet. Das notwendige Korrektiv
bildet die Prozessfithrungsbefugnis. Die Prozessfithrungsbefugnis ist allerdings histo-
risch nicht entstanden, um den als zu weit empfundenen Parteibegriff zu begrenzen,
sondern um die Fille zu erkliren, in denen eine rechtsfremde Person klagte oder
verklagt wurde, vor allem im Fall des § 265 ZPO, also der Befugnis, einen Prozess wei-
terzufithren, obwohl eine materielle Berechtigung aufgrund der Veriuflerung fehlt.2
Das was die Prozessfihrungsbefugnis vorgeblich bekimpfen soll, die Popularklage,
gibt es nicht — die Popularklage ist zumindest im Zivilprozess ein Phantom.?® Der
Begriff mischt Fragen der materiellen Berechtigung in das Prozessrecht ein und relati-
viert damit die erreichte Trennung von materiellem Recht und Prozessrecht (s.o. §2
Rn. 5). Die Prozessfithrungsbefugnis kniipft an den Streitgegenstand an und nicht —
wie Partei- und Prozessfihigkeit — an die Handlungsfahigkeit der Beteiligten gegentber
dem Gericht.30

Merke: Die Prozessfithrungsbefugnis ist das Recht, einen Prozess im eigenen Namen iiber
ein eigenes oder ein fremdes Recht als Partei zu fithren.

Im Unterschied dazu fiithrt ein Vertreter den Prozess im Namen der vertretenen Partei.
Die Prozessfihrungsbefugnis ist keine personliche Eigenschaft einer Partei, sondern
eine prozessuale Berechtigung. Ausschlaggebend fiir diese Berechtigung ist die Bezie-
hung der Partei zum Gegenstand des Rechtsstreits.

Grundsatzlich ist die Prozessfuhrungsbefugnis unproblematisch, wenn jemand behaup-
tet, ein eigenes Recht geltend zu machen. Unzuldssig ist aber eine Klage, mit der ein
fremdes Recht im Prozess durchgesetzt werden soll.

Fur die Prozessfihrungsbefugnis kommt es allein auf die Behauptung an, Inhaber des
Rechts zu sein oder aber Griinde vorzubringen, die die Geltendmachung des fremden
Rechts rechtfertigen konnen. Fehlt mangels dieser Behauptung die Prozessfithrungsbe-
fugnis, wird die Klage wegen Fehlens einer Sachentscheidungsvoraussetzung als unzu-
lassig abgewiesen (Schema B II 3c¢). Eine Priifung in der Sache erfolgt nicht. Ob der
Klager wirklich, wie er behauptet, der materiell Berechtigte ist oder sich das Recht ge-

28 Sunaric, Die richtige Partei im zivilprozessualen Erkenntnisverfahren, S. 23; Hoffmann, ZZP 130 (2017), 403;
404; Stamm, ZZP 132 (2019), 411, 418.

29 Stamm, ZZP 132 (2019), 411, 414; dagegen geht Voigt, ZZP 134 (2021), 343, 352 von , kafkaesken® Zustdn-
den aus, wenn man den formellen Parteibegriff nicht begrenze.

30 Stamm,ZZP 132 (2019), 411, 437.
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B. Prozessuale Vorbereitung

gen den Beklagten richtet, ist eine Frage der Sachlegitimation, die in der Begriindetheit
zu priifen ist. Fehlt sie, wird die Klage als unbegriindet abgewiesen.

P Klausurhinweis: Ausfiihrungen zur Prozessfiihrungsbefugnis sind regelméaRig nur dann
erforderlich, wenn die Partei ein fremdes Recht geltend macht. Dann ist nach der Legitima-
tion zu fragen, mit der sie das tut. <

Diese kann sich aus Gesetz (dazu 1.) und aus Rechtsgeschift (dazu 2.) ergeben. Im
ersten Fall spricht man von einer gesetzlichen Prozessstandschaft, im zweiten von einer
gewillkiirten Prozessstandschaft.

1. Falle gesetzlicher Prozessstandschaft

Die Fille gesetzlicher Prozessstandschaft haben uUberwiegend gemeinsam, dass das
Gesetz einer Person eine materiellrechtliche Verfiigungsbefugnis einrdumt und das
Prozessrecht diese materiellrechtliche Verfiigungsbefugnis mit einer Prozessfithrungsbe-
fugnis versieht. Dies entspricht der dem materiellen Recht dienenden Funktion des
Zivilprozesses.

Die ZPO enthilt einen Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft in §265 (§ 8 Rn. 81):
Jede Partei kann eine Sache, um die in einem Prozess gestritten wird, verduflern. Sie
ist dann materiellrechtlich zwar nicht mehr berechtigt, auf den Prozess selbst hat dies
aber keinen Einfluss. Der ehemals Berechtigte bleibt Partei und erstreitet das Urteil
in Prozessstandschaft fir den neuen materiell Berechtigten (zur Moglichkeit des Partei-
wechsels Rn. 83).

Wichtige Fille gesetzlicher Prozessstandschaft sind die Parteien kraft Amtes. Hier ist
einer Person die materielle Verfigungsmacht entzogen und einem Verwalter tibertragen
worden (in der Insolvenz vom Gemeinschuldner auf den Insolvenzverwalter, vgl. § 80
InsO31). Parteien kraft Amtes sind neben dem Insolvenzverwalter der Nachlassverwal-
ter (§ 1984 BGB), der Testamentsvollstrecker (§§ 2212, 2213 BGB) und der Zwangs-
verwalter (§ 152 ZVG).

Das BGB enthilt eine ganze Reihe von Fillen, in denen ein Dritter prozessfuhrungsbe-
fugt ist, von denen hier nur einige genannt werden kénnen:32 Bei der Gemeinschaft
hat jeder Teilhaber das Recht zur Notgeschiftsfithrung und damit das Recht, selbst ein
Recht der Gemeinschaft geltend zu machen. Weitere Fille sind § 432 BGB (Mitgldubi-
ger), § 1011 BGB (Miteigentiimer), § 2039 BGB (Miterbe),? § 1368 BGB (Ehegatte).
Mitgesellschafter konnen bei Anspriichen aus dem Gesellschaftsverhiltnis (z.B. zur
Erbringung der Einlage) auf Leistung an die Gesellschaft klagen (sog. actio pro socio),
wenn die Gesellschaft eine Forderung nicht geltend macht. Bei Verbanden ist zu unter-
scheiden, ob diese eigene Rechte haben, die sie geltend machen (so der Wortlaut des
§ 3 UKIaG), oder Rechte ihrer Verbandsangehorigen.3*

31 §80 (1) Durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geht das Recht des Schuldners, das zur Insolvenz-
masse gehdrende Vermogen zu verwalten und liber es zu verfligen, auf den Insolvenzverwalter tiber.

32 Umfassend R/S/G, ZPR, § 46 Rn. 6 ff.

33 §2039 BGB ist auch anwendbar, wenn die Geltendmachung zum Nachlass gehdrender Anspriiche im Wege
der Vollstreckungsabwehrklage erfolgt, s. BGH, Urteil vom 5.4.2006, Az.: IV ZR 139/05 = BGHZ 167, 150 =
NJW 2006, 1969.

34 Im Einzelnen ist hier Vieles noch streitig, s. BGH, Urteil vom 11.7.1996, Az.: | ZR 79/94 = NJW 1996, 3276,
3277 (zu § 13 UWG a.F); Adolphsen, Parteibegriff — Prozessrecht und materielles Recht, ZZP 135 (2022),
299, 312; Greger, Verbandsklage und Prozessrechtsdogmatik, ZZP 113 (2000), 399; Koch, Die Verbandskla-
ge, ZZP 113 (2000), 413; Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, 2006.
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2. Gewillkiirte Prozessstandschaft

Literatur: v. Brunn, Die gewillkiirte ProzefSstandschaft, 1933; Frank, Die Verschiebung von
ProzefSrechtsverhiltnissen mit Hilfe der gewillkiirten ProzefSstandschaft, ZZP 92 (1979), 321;
Henckel, Einziechungsermichtigung und Inkassozession, FS Larenz, 1983, S. 643; Hinz, Wettbe-
werbsklagen von Verbinden i.S. des § 13 Abs. 2 Ziff. 2 UWG in gewillkiirter Prozef3standschaft,
FS Piper, 1996, S.257; Koch, Uber die Entbehrlichkeit der gewillkiirten Prozef3standschaft, JZ
1984, 809; Schumann, Die Prozeflermichtigung (die gewillkiirte Prozefistandschaft) und der
Rechtsschutz des Beklagten, FS Musielak, 2003, S. 447.

Eine gewillkiirte Prozessstandschaft wird in Deutschland, anders als z.B. in der
Schweiz,> ganz iiberwiegend anerkannt, vor allem, um in Fillen einer materiellen
Einziehungsermichtigung, bei der der Ermichtigte nicht Rechtsinhaber wird, ein pro-
zessuales Pendant zu schaffen. Sie soll aber nicht dazu dienen, durch Vorschieben eines
Strohmanns einen Kostenerstattungsanspruch des Gegners wegen Vermogenslosigkeit
des Strohmanns wertlos zu machen.

Erforderlich ist

B cine ausdriickliche oder konkludente Ermichtigung des Prozessfithrungsbefugten
durch den materiell Berechtigten i.S. des § 185 BGB,

B cin eigenes rechtlich schutzwiirdiges Interesse des Dritten und

B die Vermeidung einer unzumutbaren Beeintrachtigung der Belange der anderen Par-
tel.

Fiir den Beklagten wird ein schutzwiirdiges Interesse generell verneint, so dass sich das
Problem der gewillktirten Prozessstandschaft nur auf der Kligerseite stellen kann.

Bei einer Prozessfithrung durch einen Dritten muss der materiell Berechtigte sinnvoll
an die Entscheidung gebunden werden. Dieses geschieht durch Ausdehnung der sub-
jektiven Rechtskraftgrenzen (§28 Rn.61). In Fillen gesetzlicher Prozessfihrungsbe-
fugnis ist dies in § 325 geregelt fur den Fall der VerdufSerung der in Streit befangenen
Sache durch den Rechtsvorgianger. In diesem Fall erfasst die Rechtskraft auch den
Rechtsnachfolger. Ein weiterer Fall ist der des § 327: Wenn der Testamentsvollstrecker
ein Urteil erwirkt, wirkt dies fiir und gegen den Erben. In Fillen gewillkiirter Pro-
zessfithrungsbefugnis kommt es immer dann, wenn eine wirksame Ermichtigung zur
Prozessfihrung vorlag, zu einer Rechtskrafterstreckung.

35 Dazu mit Nachweisen Sunaric, Die richtige Partei im zivilprozessualen Erkenntnisverfahren, 2018, S. 129.
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Zusammenfassende Ubersicht zur Parteilehre

Prozessfiihrungsbefugnis

!

Eigenes Recht
im eigenen Namen

Grds Nicht bei Verlust

unpre isch Verfii

l

Fremdes Recht
im eigenen Namen

Gesetzliche
Prozessstandschaft

| J

|

Gewillkiirte
Prozessstandschaft

| |

Partei Gesellschafts- Ei
kraft BGB-Félle reEhtI. Verbande Erméchtigung| Ir:tgeerzize
Amtes Falle
Abb. 13 Zusammenfassung zur Prozessfithrungsbefugnis
Begriffe
Parteifahigkeit - Rechtsfahigkeit
provessanigrett | [RD> | Geschanshig
Prozessfiihrungs- VT q
erfligungsbefugnis
cosirnungs | D> | vertugungsbetu
Postulationsfahigkeit - L

Abb. 14 Vergleich prozessualer und materiellrechtlicher Begriffe

49  Wenn man die materiellrechtlichen Parallelbegriffe zu den prozessualen Begriffen
sucht, so ergibt sich, dass Parteifdhigkeit und Rechtsfihigkeit, Prozessfihigkeit und
Geschiftsfihigkeit sowie Prozessfilhrungsbefugnis und Verfiigungsbefugnis korrelie-

ren. Die Postulationsfihigkeit hat kein Pendant im materiellen Recht.
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VII. Mehrheit von Parteien

Sowohl auf Kliger- als auch auf Beklagtenseite konnen mehrere Parteien stehen. Trotz-
dem bleibt es bei dem Grundsatz, dass jede Partei durch ein eigenes Prozessrechtsver-
hiltnis mit dem Gericht und den Gegenparteien verbunden ist (Rn. 16). Man spricht
insoweit von subjektiver Klagehdufung. Streitgenossen sind die, die zusammen auf
einer Parteiseite stehen. Andere Dritte, die nicht Partei sind, konnen nicht Streitgenos-
sen sein, sondern z.B. Streitverkiindungsempfianger oder Nebenintervenient (§§ 66,
72).

» Klausurhinweis: In einer Klausur sind alle Prozessrechtsverhaltnisse streng zu trennen
und einzeln zu bearbeiten. Es sind jeweils gesondert Zuldssigkeit und Begriindetheit zu
priifen. <

Das Gesetz unterscheidet die einfache (§§ 59-61, 63) und die notwendige Streitgenos-
senschaft (§ 62).

1. Die einfache Streitgenossenschaft

Literatur: Gottwald, Grundprobleme der Streitgenossenschaft im Zivilprozess, JA 1982, 64;
Lindacher, Die Streitgenossenschaft, JuS 1986, 379 und 540; W. Liike, Die Beteiligung Dritter
im Zivilprozess, 1993; Pieronczyk/Pieronczyk, Die Streitgenossenschaft gem. §§ 59 ff. ZPO, JuS
2020, 319.

Die Verbindung der Streitgenossen bei der einfachen Streitgenossenschaft ist sehr lose.
Es handelt sich um eine aus Griinden der ZweckmafSigkeit erfolgte Verbindung mehre-
rer Prozesse zu gemeinsamer Verhandlung und Entscheidung. Diese Verbindung kann
durch das Gericht gemifS § 145 wieder gelost werden und die Entscheidung kann
uneinheitlich ausfallen.

Die EuGVO enthilt mit dem Gerichtsstand in Art. 8 Nr. 1 EuGVO einen einheitlichen
internationalen Gerichtsstand der Streitgenossenschaft auf der Beklagtenseite, der in
zahlreichen Hoheitsgebieten der Mitgliedstaaten bekannt ist, kaum jedoch in Deutsch-
land.?¢ Durch Art.8 Nr.1 EuGVO ist es moglich, mehrere Beklagte am Wohnsitz
eines Streitgenossen zu verklagen. Der Kliager spart sich dadurch mehrere Klagen in
verschiedenen Mitgliedstaaten. Erforderlich ist aber, dass zwischen den Klagen ein
Zusammenhang besteht.

Nach der ZPO ist eine Streitgenossenschaft nur zuldssig, wenn das Gericht fiir alle

Klagen zustindig ist. Gem. §36 Abs.1 Nr. 3 besteht jedoch die Maoglichkeit eines
Bestimmungsverfahrens (s.o0. § 6 Rn. 81).

a) Zulassigkeit

b Fall 7: Der Glaubiger G klagt seine Darlehensforderung gegen den Schuldner und die
Biirgschaftsforderung gegen den Biirgen ein. In welchem Verhiltnis stehen die Klagen
zueinander? <

Nach der ZPO ist die einfache Streitgenossenschaft nicht schrankenlos zuldssig. Ohne
eine sachliche Verkntipfung der Klagen besteht kein Grund zu einer gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung.

36 S.aber § 232 Abs. 3 Nr.2 FamFG (Unterhaltsklage Kind gegen Eltern), § 603 Abs. 2 (Wechselklage), § 605a
ZPO (Scheckklage).
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Nach §§ 59, 60 ist die einfache Streitgenossenschaft in folgenden Fillen zulassig:

aa) Rechtsgemeinschaft mehrerer Personen (§ 59, 1. Fall)

Eine Rechtsgemeinschaft besteht in den Fillen der Gesamtschuldnerschaft (§421
BGB), der Gesamtgliubigerschaft (§ 432 BGB), der Bruchteilsgemeinschaften (§ 741
BGB) und der Gesamthandsgemeinschaften (§§ 705, 2032 BGB).

Schuldner und Biirge sind im Verhiltnis zum Glaubiger keine Gesamtschuldner und
fallen damit nicht unter die Fallgruppe der Gesamtschuldnerschaft. Im Grundsatz
kann der Gldubiger zwar wihlen, wen er in Anspruch nimmt und von ihm die volle
Summe verlangen. Der Biirge kann aber u.U. mit Erfolg die Einrede der Vorausklage
(§ 771 BGB) erheben, mit der Folge, dass die Klage gegen ihn als z.Zt. unbegriindet
abgewiesen wird. Der Hauptschuldner kann zur Riickzahlung der Darlehensschuld
verurteilt werden. Somit haftet der Birge im Ergebnis doch nur subsididr, so dass die
fiir §421 BGB erforderliche Gleichstufigkeit nicht gegeben ist. Entscheidend gegen
eine Gesamtschuldnerschaft spricht auch, dass die §§ 765 ff. BGB fiir die Biirgschaft
erschopfende Sonderregelungen beinhalten, welche die §§ 421 ff. BGB vollstindig ver-
driangen. Obwohl Schuldner und Biirge somit keine Gesamtschuldner sind, sind sie
trotzdem einfache Streitgenossen, da der Begriff der Rechtsgemeinschaft hier weiter zu
verstehen ist und auch Biirge und Hauptschuldner umfasst.3”

bb) Einheit der Rechtsgriinde (§ 59, 2. Fall)

Der Fall liegt vor, wenn Anspriiche von oder gegen Mehrere aus einem Vertrag oder
Anspriiche von oder gegen Mehrere aus einer unerlaubten Handlung geltend gemacht
werden (der BGH nahm dies im Dieselskandal in einem Fall an, in dem ein Kfz-Kiufer
gegen den Verkiufer Anspriiche wegen eines Sachmangels (im Fahrbetrieb abgeschalte-
ter Abgasreinigungseinrichtungen) und gegen den Hersteller des Fahrzeugs Anspriiche
aus unerlaubter Handlung geltend machte, und dies auf die Vortduschung eines man-
gelfreien Zustands stiitzte®®).

cc) Gleichartigkeit der Streitgegenstande (§ 60)

Dieser Fall wird in der Praxis sehr weit ausgelegt und eigentlich als eine ZweckmifSig-
keitsformel angewendet, wobei sich Uberschneidungen zu den erstgenannten Fillen
ergeben konnen. Er liegt bspw. vor, wenn ein Vermieter wegen eines gleichen Vorfalls
gegen mehrere Mieter eines Mietshauses klagt.

» Klausurhinweis: Die einzelnen Anwendungsfélle der §§ 59, 60 werden in der Praxis
nicht abgegrenzt, dies ist auch in der Klausur nicht erforderlich. Entscheidend ist letztlich,
dass die Verbindung der Klagen zweckmaRig ist. <

Neben den Voraussetzungen der §§ 59, 60 miissen auch die des § 260 vorliegen (s.u.
Rn. 77). Ist eine Verbindung zweckmifSig, kann der Richter die Verbindung anordnen
oder, wenn diese schon bei Klageerhebung entstanden ist, bestehen lassen. Wie er
entscheidet, steht grundsitzlich in seinem Ermessen, soweit keine Pflicht (z.B. § 137

37 OLG Bamberg, Beschluss vom 15.12.2014, Az.: 8 SA 25/14 = BeckRS 2015, 00916; OLG Hamm, Beschluss
vom 14.11.2013, Az.: 32 SA 76/13 = BeckRS 2013, 21184.
38 BGH, Beschluss vom 6.6.2018, Az.: X ARZ 303/18 = NJW 2018, 2200.
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§ 7 Die Parteien

FamFG, Verbund von Scheidungs- und Folgesachen) oder ein Verbot der Verbindung
besteht.

b) Wirkung

Die Wirkung der einfachen Streitgenossenschaft besteht nicht darin, dass sich das
rechtliche Schicksal der Anspriiche zu einer einheitlichen Entscheidung verbindet.

Die Rechtshingigkeit richtet sich im einzelnen Prozess nach dem Zustellungszeitpunkt.
Die Bedeutung von Bestreiten, Nichtbestreiten und Gestdndnis wirkt nur fiir den einen
Prozess. Anerkenntnis, Klageriicknahme, Verzicht und Klageinderung haben keine
Auswirkung auf den Prozess des Streitgenossen. Fristen laufen fiir jeden Streitgenossen
gesondert. Der eine Streitgenosse kann obsiegen, der andere unterliegen.

Merke: Gegen einen Streitgenossen, der siumig ist, kann Versiumnisurteil ergehen, wih-
rend gegen den anderen Erschienenen verhandelt wird. Einfache Streitgenossen vertreten
sich nicht (anders als notwendige Streitgenossen).

Der Eintritt der Rechtskraft richtet sich nach dem jeweiligen Zustellungszeitpunkt des
Urteils. Rechtsmittel legt jeder Streitgenosse unabhingig vom anderen ein.

Das Gemeinsame an der einfachen Streitgenossenschaft ist daher die Verhandlung
einschliefSlich der Beweisaufnahme und das Urteil. Bei gemeinsamen Tatsachen wirkt
der Tatsachenvortrag des einen fur und gegen den anderen, wenn dieser nicht wider-
spricht. Uber gemeinsame Tatsachen koénnen Streitgenossen nicht als Zeugen vernom-
men werden.

Liegen die Voraussetzungen der §§ 59, 60 nicht vor, so ist nur die Verbindung mit
der anderen Klage, nicht die Klage selbst unzuldssig, die Verfahren sind lediglich gem.
§ 145 zu trennen.

Merke: Die Unzulissigkeit der subjektiven Klagenhiufung bzw. Streitgenossenschaft fiithrt
nicht zur Unzulissigkeit der Klage.

2. Die notwendige Streitgenossenschaft (§ 62)

Charakteristisch fiir die notwendige Streitgenossenschaft ist, dass aus Rechtsgriinden
nur eine einheitliche Entscheidung moglich ist. Dieses kann aus prozessrechtlichen
und aus materiellrechtlichen Griinden der Fall sein. Man kann grob davon ausgehen,
dass notwendige Streitgenossenschaft immer dann vorliegt, wenn der Streitgegenstand
der verbundenen Verfahren identisch ist und nach h.M. weitere praktische Griinde
hinzukommen.

Trotzdem liegen auch im Fall notwendiger Streitgenossenschaft mehrere Prozessrechts-
verhiltnisse vor, die auch in einer Klausur strikt zu trennen sind.

Die h.M. unterscheidet:

a) Félle der notwendigen gemeinsamen Klage von mehreren bzw. gegen mehrere

Diese Fallgruppe lasst sich plastischer als Verbot der Einzelklage beschreiben. Grund
hierfir ist die gemeinsame Stellung der Personen, die nur gemeinsam prozessfiihrungs-
befugt sind oder die Sachinhaberschaft besitzen.
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B. Prozessuale Vorbereitung

b Fall 8: A besitzt ein Grundstiick ohne Verbindung zur 6ffentlichen StraRe. Er verlangt von
seinem Nachbarn B die Einraumung eines Notweges nach § 917 BGB. Das Nachbargrund-
stlick gehort jedoch den Eheleuten B und C je zur Halfte.

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg? <

Die Eheleute sind Miteigentiimer und konnen gemifs § 747 S.2 BGB nur gemein-
schaftlich iber den gemeinsamen Gegenstand verfigen. Aus diesem Grunde sind die
beiden Miteigentiimer auch nur gemeinsam prozessfithrungsbefugt. Eine Klage nur
gegen einen Ehegatten wire als unzuldssig abzuweisen, weil ein Fall der notwendigen
Streitgenossenschaft vorliegt (zur Moglichkeit der Parteierweiterung Rn. 97).

» Klausurhinweis: In einer Klausur muss im Fall notwendiger Streitgenossenschaft ge-
prift werden, ob alle notwendigen Streitgenossen geklagt haben bzw. verklagt worden
sind. Ist das der Fall, ist das nur festzustellen. Ist das wie hier nicht der Fall, ist die Klage
als unzuldssig abzuweisen. In einer Anwaltsklausur kann es erforderlich sein, auf die Partei-
erweiterung einzugehen. <

Auch alle Aktivprozesse von Gesamthandsgemeinschaften, wie der Giitergemeinschaft
und der Erbengemeinschaft, fallen hierunter.

b) Falle der notwendig einheitlichen Sachentscheidung

In diese Fallgruppe gehoren alle Fille der Rechtskrafterstreckung. Diese Fallgruppe
ist dadurch gekennzeichnet, dass sich nicht jeder Streitgenosse an der Klage beteiligen
muss, dass aber die Entscheidung zumindest in manchen Fillen ihm gegentiber wirke,
auch wenn er nicht beteiligt ist.

b Fall 9: Mehrere Aktionare einer Aktiengesellschaft fechten vor dem LG durch jeweils ge-
sonderte Klageerhebung denselben Hauptversammlungsbeschluss wegen Verletzung einer
Satzungsbestimmung nach den §§ 243, 245, 246 AktG an.

Muss das Gericht die Verfahren verbinden oder kann auch getrennt verhandelt werden? <

Das Urteil, das in diesem Fall auf die Anfechtungsklage gegen den Hauptversamm-
lungsbeschluss hin ergeht, wirkt nach §248 AktG einheitlich fir und gegen alle
Aktionire, gleichgiiltig, ob sie am Verfahren beteiligt waren oder nicht.?® Der einzel-
ne Aktiondr kann aber, anders als die Miteigentimer im Grundstiicksfall, durchaus
selbststindig klagen. Klagen aber mehrere, so muss wegen der Rechtskraftwirkung des
Urteils (§ 248 Abs. 1 AktG) uber alle Klagen einheitlich entschieden werden. Die ein-
zelnen Klagen sind daher vom Gericht nach § 246 Abs. 3 S.5 AktG zur gleichzeitigen
Verhandlung und Entscheidung zu verbinden.

c) Wirkungen

Anders als bei der einfachen Streitgenossenschaft, wo jeder Prozess fiir sich gefiihrt
wird, schrinkt die notwendige Streitgenossenschaft die Dispositionsbefugnis der ein-
zelnen Streitgenossen erheblich ein. Gestindnis, Klageriicknahme, Erledigung der
Hauptsache, Anerkenntnis, Verzicht oder Vergleich konnen nur von allen gemeinsam
vorgenommen werden.

39 BGH, Beschluss vom 18.6.2007, Az.: Il ZB 23/06 = BeckRS 2007, 10301.
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P> Fall 10: A verklagt die notwendigen Streitgenossen B und C vor dem LG. Im Termin zur
miindlichen Verhandlung erscheint B ohne Rechtsanwalt. A beantragt ihm gegeniiber den
Erlass eines Versdumnisurteils. Wie ist zu entscheiden? <

Der Erlass eines VU setzt voraus, dass B in der Hauptverhandlung saumig ist (§ 331).
B ist jedoch erschienen. Allerdings ist er selbst nicht postulationsfihig gemifs § 78
Abs. 1. Das Erscheinen der Partei ohne Rechtsanwalt begriindet vor dem LG den Fall
der Sdumnis. Aus diesem Grunde scheint es zunidchst so, als miisste im Beispielsfall
ein VU ergehen. Dem steht jedoch § 62 Abs. 1 entgegen. Da ein Fall der notwendigen
Streitgenossenschaft vorliegt, wird ein Streitgenosse, wenn ein Termin oder eine Frist
von ihm versiumt wird, als durch die nicht Sdumigen vertreten angesehen. Daher
liegt hier kein Fall der Siumnis vor. Es kann kein VU gegen B ergehen, sondern die
Hauptverhandlung ist gegen beide notwendigen Streitgenossen durchzufiihren.

Merke: Die Siumnis des Streitgenossen hat gemifs § 62 Abs. 1 keine Folgen, der Siumige
wird durch die iibrigen vertreten.

3. Behandlung in der Klausur

Bei der Priifung der Zulissigkeit der subjektiven Klagehdufung nach der Prifung
der Zulissigkeit der Klage ist keine Differenzierung zwischen einfacher und notwendi-
ger Streitgenossenschaft erforderlich. Die einzelnen Voraussetzungen der notwendigen
Streitgenossenschaft sind regelmifSiig bei den Wirkungen von vorgenommenen oder
nicht vorgenommenen Prozesshandlungen der Parteien zu erortern, wie im Fall der
Vertretung durch die iibrigen notwendigen Streitgenossen. Auch die Wirkung eines
Verzichts, Anerkenntnisses usw. fiir den nicht anerkennenden und nicht verzichtenden
Streitgenossen kann an dieser Stelle erortert werden.

4. Streitgenossenschaft und Klagehdufung
Merke: Jede subjektive Klagehdaufung ist zugleich eine objektive Klagehaufung.

Wegen der Kumulation der Prozessrechtsverhiltnisse werden immer auch mehrere
prozessuale Anspriiche geltend gemacht werden. Daher miissen zusitzlich die Voraus-
setzungen des § 260 gegeben sein.

p Klausurhinweis: Im Falle einer subjektiven Klagehdufung ist als nachster Gliederungs-
punkt (s. Schema C) in der Klausur die Zuldssigkeit der objektiven Klagehaufung zu erértern.
Gem. § 260 muss dasselbe Prozessgericht zustandig sowie dieselbe Prozessart gegeben sein
und es darf kein Klageverbindungsverbot bestehen. Erst nach Priifung dieser Voraussetzun-
gen ist auf die Begriindetheit der Klage einzugehen. <

VIIl. Parteidnderung

Literatur: de Boor, Zur Lehre vom Parteiwechsel und vom Parteibegriff, 1941; Burbulla,
Parteiberichtigung, Parteiwechsel und Verjihrung, MDR 2007, 439; Heinrich, Der gewillkiir-
te Parteiwechsel, 1990; Kisch, Parteidanderung im Zivilprozess, 1912; Kobler, Die gewillkiirte
Parteiinderung, JuS 1993, 315; Putzo, Die gewillkiirte Parteiinderung, Festgabe BGH, Bd. 3,
2000, S. 149; Roth, Gewillkiirter Parteiwechsel und Bindung an Prozesslagen, NJW 1988, 2977;
Schink, Rechtsnachfolge im Zivilprozess, JURA 1985, 291.

b Fall 11: K klagt gegen V auf Zahlung des Kaufpreises fiir ein Auto. Beim Vertragsschluss
ist V durch B vertreten worden. Im Verfahren stellt sich heraus, dass B keine Vertretungs-
macht hatte. Wie kann K reagieren, um den Prozess nicht zu verlieren? <
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B. Prozessuale Vorbereitung

Im Verlauf eines Prozesses kann sich das Problem ergeben, dass auf der Seite des
Kliagers oder auf der des Beklagten eine Anderung eintritt und entweder eine andere
Person das Verfahren fortfithren soll (Parteiwechsel) oder eine weitere Partei hinzu-
treten soll (Parteibeitritt). Im Ausgangsfall mochte K seine Klage umstellen, weil er
erkennt, dass er den Falschen verklagt hat. Aus prozessokonomischen Griinden wird
es allgemein als erstrebenswert angesehen, den laufenden Prozess weiter zu fihren
und nicht das Verfahren zu beenden und ein neues mit den richtigen Parteien zu
beginnen. Andererseits miissen neben der Prozessokonomie auch die Interessen der
Parteien beriicksichtigt werden. Die neue Partei tritt in das Verfahren ein und hat auf
den bisherigen Verlauf keinen Einfluss gehabt. Dann stellt sich die Frage, ob die neue
Partei mit oder ohne Zustimmung an bisherige Prozessergebnisse gebunden werden
kann. Nur dann ist aber die Fortfuhrung okonomisch sinnvoll; wire sie gar nicht
gebunden, konnte man auch ein neues Verfahren beginnen.

Parteiwechsel und Parteibeitritt sind gesetzlich nur rudimentir geregelt. In der Praxis
ist der gewillkiirte Parteiwechsel, also der auf Initiative der Partei(en), hdaufig und wird
auch zugelassen, ohne dass eine klare Dogmatik entstanden wire.

1. Gesetzliche Regelung der Parteidnderung

Gesetzlich geregelt ist der Parteiwechsel z.B. beim Ubergang des Prozesses auf den Ge-
samtrechtsnachfolger bei Tod eines Menschen (§ 1922 Abs. 1 BGB). Der Erbe tritt als
Partei an die Stelle des Erblassers. Durch den Tod der Partei tritt eine Unterbrechung
des Verfahrens ein, bis der Rechtsnachfolger das Verfahren aufnimmt (§ 239). Auf die-
se Weise kann ein tiberlebender Ehepartner einen von seinem verstorbenen Ehepartner
gefihrten Prozess aufnehmen (§250). Er ist dann aufgrund der Rechtsnachfolge an
alle bisher vorliegenden Prozessergebnisse in vollem Umfang gebunden.

Im Fall der Veraulerung der streitbefangenen Sache (§265) fithrt grundsitzlich der
Rechtsvorginger den Prozess weiter, obwohl er sachlich nicht mehr legitimiert ist (s.u.
§ 8 Rn. 81). Der Erwerber kann den Prozess jedoch mit Zustimmung des Gegners
(§265 Abs.2 S.2) und des Rechtsvorgingers (ergibt sich nicht aus Gesetz, er kann
aber nicht gezwungen werden, seine Parteistellung aufzugeben)*° iibernehmen. Tut er
dies, ist er an bisherige Prozessergebnisse gebunden.

2. Gewillkiirte Parteianderung

Die gewillkiirte Parteidnderung ist gesetzlich nicht geregelt. Zu unterscheiden sind
der Parteiwechsel und der Parteibeitritt. Zu trennen sind die Frage der Zulassigkeit
der Parteidnderung und die Frage, in welchem Umfang die neue Partei an bisherige
Prozessergebnisse gebunden ist.

a) Der Parteiwechsel

Welche Regeln fiir den Parteiwechsel gelten, ist zwischen Rechtsprechung und Litera-
tur heftig umstritten. Der Streit geht vor allem um die Frage, wer dem Parteiwechsel
zustimmen muss und ob die Zustimmung durch das Kriterium der Sachdienlichkeit
ersetzt werden kann.

40 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 265 Rn. 17.
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aa) Der BGH vertritt in Fortfihrung der Rechtsprechung des RG grds. die Auffassung,
dass es sich bei dem Parteiwechsel um eine Klageinderung (§§ 263 ff.) handelt (Klage-
anderungstheorie).

Das gilt ohne Einschrankung zunichst in der ersten Instanz: Daher kann ein neuer
Beklagter bei Zustimmung aller Beteiligten, aber ohne seine eigene Zustimmung bei
Sachdienlichkeit in den Prozess eingebunden werden. Ein neuer Kliager kann mit Zu-
stimmung des alten Kldgers (durch Parteiwechselerkldarung: er darf nicht einfach aus
seiner prozessualen Rolle verdringt werden),*! aber ohne Zustimmung des Beklagten
bei Sachdienlichkeit den Prozess ibernehmen.

In zweiter Instanz ist die Zustimmung des Beklagten erforderlich, weil dieser eine
Instanz verliert. Diese Zustimmung kann ausnahmsweise dann entfallen, wenn die
Zustimmung rechtsmissbriuchlich verweigert wird.*> Ein Kldgerwechsel ist in zweiter
Instanz auch gegen den Willen des Beklagten zulissig, wenn dies sachdienlich ist.*> Zu
beachten ist zusitzlich § 533 Nr. 2: Eine Klagednderung in zweiter Instanz ist nur zu-
lassig, wenn die Klagednderung auf Tatsachen gestiitzt wird, die das Berufungsgericht
nach § 529 zugrunde zu legen hat. In diesem Fall dirfte der Parteiwechsel aber auch
nicht sachdienlich sein.

In der Revisionsinstanz ist der Parteiwechsel ausgeschlossen, weil er neuen Tatsachen-
vortrag erfordert, der gem. § 559 ausgeschlossen ist.

bb) Die Klageriicknahmetheorie** sieht den gewillkiirten Parteiwechsel als Klageriick-
nahme der alten Partei und Erhebung einer neuen Klage an. Sie wird heute kaum noch
vertreten, weil sie keine Verwertung der bisherigen Prozessergebnisse ermoglicht. Dies
aber ist der Hauptgrund, warum das Institut iiberhaupt diskutiert wird.

cc) Die heute herrschende Lehre begreift den gewillkiirten Parteiwechsel als prozessua-
les Institut eigener Art und sucht eine Losung in Anlehnung an die Interessen der
Partei und deren Beriicksichtigung in bestehenden Instituten. Auch hier erfolgt der
Ruckgriff auf Klageinderung und Klagerticknahme.

Der Klagerwechsel bedarf danach immer der Zustimmung des alten Kldgers, da die-
ser nicht ohne Weiteres aus seiner Parteirolle verdringt werden darf. Auch der neue
Kldager muss dem Wechsel zustimmen, weil niemand gezwungen werden kann, einen
Prozess zu fithren. Der Beklagte muss ebenfalls zustimmen, weil auch im Falle einer
Klageriicknahme seine Zustimmung notig wire (§ 269 Abs. 1 analog). In keinem Fall
kann die Zustimmung durch das Kriterium der Sachdienlichkeit ersetzt werden.

Beim Beklagtenwechsel muss der alte Beklagte zustimmen (Gedanke des § 269 Abs. 1).
Der neue Beklagte muss dagegen nicht zustimmen, weil er ja auch unfreiwillig verklagt
wird. Allerdings muss er in zweiter Instanz zustimmen, da er eine Instanz verliert und
das nur freiwillig erfolgen darf.

Klager- und Beklagtenwechsel in zweiter Instanz setzen heute zusitzlich voraus, dass
die Tatsachen, die das Berufungsgericht zugrunde zu legen hat, die gleichen sind wie in
der ersten Instanz (§ 533 Nr. 2).

41 R/S/G,ZPR, § 42 Rn.23; Thomas/Putzo/Hiifltege, ZPO, Vorbem. § 50 Rn. 21.

42 BGH, Urteil vom 4.10.1985, Az.: V ZR 136/84 = NJW-RR 1986, 356 = NJW 1986, 2258.
43 BGH, Urteil vom 17.2.1955, Az.: 11 ZR 316/53 = NJW 1955, 667.

44 Kisch, Parteidanderung im Zivilprozess, 1912.
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b) Bindung an bisherige Prozessergebnisse/Wirkung der Parteianderung

Inwieweit eine Bindung der neuen Partei an bisherige Prozessergebnisse besteht, ist
nicht abschlieSend geklart.

Die neue Partei, sei es Kldger oder Beklagter, tritt in das bestehende Prozessrechtsver-
héltnis ein. Es wird kein neues begriindet. Daher wirken im Grundsatz die bisherigen
Prozessergebnisse fort. Bisher vorgenommene Prozesshandlungen und Beweisaufnah-
men bleiben wirksam. Das kann aber nicht ohne Einschriankung gelten, weil die neue
Partei keinen Einfluss auf den bisherigen Verfahrensverlauf hatte. Deshalb erlaubt man
es zumindest dem neuen Beklagten, sich in Widerspruch zu dem bisherigen Parteiver-
halten zu setzen, also z.B. Gestindnisse zu widerrufen (§290 gilt nicht). Auch die
Vorschriften tber die Zuriickweisung verspiteten Vorbringens (§ 296) konnen nicht
angewandt werden. Fir den Kliger wird dies z.T. ausgeschlossen, weil er den Prozess
ja willentlich iibernehme.*

Zum Teil wird danach differenziert, ob vor allem der neue Beklagte dem Wechsel
zustimmt, ob eine Rechtskrafterstreckung erfolgt oder die neue Partei schon am Ver-
fahren vor der Parteiinderung beteiligt war.6

Die Rechtshingigkeit gegentiber dem neuen Beklagten tritt in dem Zeitpunkt ein, in
dem ihm der Schriftsatz, in dem der Klager erklirt, die Klage nur noch gegen ihn
zu richten, zugestellt wird. Ein neu eintretender Kldger kann sich auf die Folgen der
Rechtshingigkeit erst ab seinem Eintritt berufen.

c) Parteierweiterung

Eine Parteierweiterung liegt vor, wenn auf Kliger- oder Beklagtenseite eine Partei
hinzutritt. Es wird ein zusitzliches Prozessrechtsverhiltnis zwischen Klidger- und Be-
klagtenseite begriindet. Eine gesetzliche Regelung fehlt (bis auf § 856).

Nach einer Ansicht sind die §§ 59, 60 anzuwenden, da es sich um einen Fall der
nachtraglichen Streitgenossenschaft handele. Bei einem (erzwungenen) Parteibeitritt
auf der Beklagtenseite ist danach keine Zustimmung des alten und neuen Beklagten
erforderlich, da Beklagte auch sonst unfreiwillig und gemeinsam verklagt werden. Bei
einem Beitritt auf Kligerseite wird itiberwiegend angenommen, dass der alte Kliger
dem zustimmen muss, weil auch die anfiangliche gemeinschaftliche Klageerhebung nur
im Konsens erfolge. Eine Bindung an Verfahrensergebnisse besteht nicht, da es sich
um ein eigenes, vom bereits bestehenden Prozessrechtsverhiltnis zu trennendes Pro-
zessrechtsverhiltnis handelt. Ob eine Parteierweiterung in der zweiten Instanz zulissig
ist, wird innerhalb dieser Ansicht unterschiedlich beurteilt. Einige sehen dafir ein Be-
diirfnis, fordern aber die Zustimmung des neuen Beklagten, der eine Instanz verliere,
wenn er erst in zweiter Instanz beitrete bzw. bei einem Beitritt auf Kligerseite die
Zustimmung des bisherigen Kligers.*” Andere verneinen die Moglichkeit der Parteier-
weiterung in zweiter Instanz, weil die Berufungsinstanz funktionell nicht zustindig sei
fiir erstinstanzliche Klagen.*® Dies ist insofern dogmatisch konsequent, als ein neues
Prozessrechtsverhaltnis erst in zweiter Instanz begriindet wird.

45 Musielak/Foerste, ZPO, § 263 Rn. 22; a.A. Thomas/Putzo/HtifStege, ZPO, Vorbem. § 50 Rn. 21.
46 Musielak/Foerste, ZPO, § 263 Rn. 18; Roth, NJW 1988, 2977, 2980 ff.

47 R/S/G,ZPR,§42Rn.21f.

48 Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, Vorbem. § 50 Rn. 26.
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§ 7 Die Parteien

Die Rechtsprechung behandelt die Parteierweiterung wie im Fall der Parteianderung
als eine Klageanderung (§§ 263 ff.). Damit ist diese in erster und zweiter Instanz mog-
lich.

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

Welches Rechtsverhdltnis entsteht durch die Klageerhebung?

Wie wird der Parteibegriff bestimmt?

Was verstehen Sie unter dem Begriff des Zweiparteiensystems?

Wie viele Prozessrechtsverhdltnisse liegen bei einer Streitgenossenschaft vor?

Grenzen Sie Parteifdhigkeit, Prozessfahigkeit, Postulationsfahigkeit und Prozessfiih-
rungsbefugnis voneinander ab.

v VvV VvV VvV Vv

Was sind die materiellrechtlichen Pendants?
Ist eine gewillkiirte Prozessstandschaft zuldssig?
Wie unterscheiden sich einfache und notwendige Streitgenossenschaft?

v VvV VvV Vv

Nach welchen Regeln wird eine Parteidnderung behandelt?
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§ 8 Die Klageerhebung

Die Initiative des Kldgers in Form der Klageerhebung ist notwendige Voraussetzung
fir die Einleitung eines staatlichen Gerichtsverfahrens. Damit macht der Klager seinen
ihm gegeniiber dem Staat bestehenden Justizgewihrungsanspruch geltend. Da der Dis-
positionsgrundsatz und kein Offizialprinzip gilt, kann das Verfahren nur aufgrund
privater, nicht aber staatlicher Initiative eingeleitet werden (§4 Rn.7ff.). Mit der
Klage fixiert der Klager ein bestimmtes Gericht, er benennt seinen Klagegegner, den
Beklagten, und er nennt den Gegenstand, den das Gericht entscheiden soll.

I. Die Klageschrift

EntschliefSt sich ein Kldger zur Klageerhebung, so erfolgt diese zweiaktig: Der Klager
sendet die Klageschrift an das Gericht, das diese an den Beklagten weiterleitet.

Mit der Einreichung der Klage bei Gericht ist diese anhdngig, sie ist erst dann rechts-
hingig, wenn sie durch das Gericht dem Beklagten zugestellt worden ist (§§ 261
Abs. 1,253 Abs. 1).

Im Verwaltungsprozess wird dagegen die Klage bereits mit Eingang der Klageschrift
bei Gericht (§ 81Abs. 1 S. 1 VwGO) rechtshingig. Die Zustellung erfolgt dort informa-
tionshalber (§ 85 VwGO).

Die Klageschrift ist mehr als ein Schreiben an das Gericht, dass rechtlich etwas ein-
gefordert wird. Die Vorschriften uber die Klageerhebung dienen der Rechtsklarheit
und der Rechtssicherheit. Sie sollen eine verldssliche Verfahrensgrundlage schaffen
und den Beklagten tiber Grund und Hohe der kldgerischen Forderung informieren, so
dass dieser sich dagegen verteidigen kann. Welche Formlichkeiten bei der Abfassung
der Klageschrift zu beachten sind, ergibt sich aus §253 Abs.2 und 3 sowie aus den
§§ 129 ff., auf die in §253 Abs.4 verwiesen wird. Dabei muss zwischen zwingend
vorgeschriebenen Anforderungen unterschieden werden, ohne deren Beachtung die
Klage nicht ordnungsgemaf erhoben ist, und solchen, die zwar beachtet werden sollen,
deren Fehlen jedoch die Klage nicht unzuldssig macht.

Bei den zwingenden Voraussetzungen muss weiter unterteilt werden nach Vorausset-
zungen, die Prozessvoraussetzung sind, also schon die Zustellung der Klage verhin-
dern, und solchen, die Sachentscheidungsvoraussetzung sind, also ohne Einfluss auf
die Zustellung der Klage sind, aber bei Fehlen zu einem Prozessurteil fithren (s.o.
Schema B, I1).

Die Klage wird nur ausnahmsweise nicht zugestellt, wenn die Prozessgebithr (§ 12
Abs. 1 S.1 GKG) nicht bezahlt ist, wenn der Beklagte nicht der deutschen Gerichts-
barkeit unterliegt, wenn die Klage nicht in deutscher Sprache abgefasst oder nicht
unterschrieben ist oder nur Beleidigungen enthilt, wenn der Beklagte nicht bezeichnet
ist oder ein landesrechtliches Schlichtungsverfahren nicht durchgefiihrt wurde (Sche-
ma B I). Die Verfiigung der Zustellung darf nicht mit einer Zulassung der Klage
verwechselt werden!! Eine solche kennt die ZPO nicht (anders das Strafprozessrecht,
zur Zulassung der Anklage s. § 203 StPO). Die Fragen der Zuldssigkeit werden nach
Zustellung im dadurch eréffneten Prozess (auch) in miindlicher Verhandlung vor der
Begriindetheit gepriift (dazu § 10 Rn. 14).

Andere Mingel hindern die Zustellung nicht, es kommt ein Prozessrechtsverhiltnis
zustande. Die Mingel konnen im Lauf des Verfahrens beseitigt werden. Liegen die

120
o) EE


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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zwingenden Voraussetzungen aber zum Schluss der mundlichen Verhandlung immer
noch nicht vor, so wird die Klage durch Prozessurteil als unzulassig abgewiesen, da die
ordnungsgemifle Klageerhebung eine Sachentscheidungsvoraussetzung ist (Schema B II
3a). Die Nichteinhaltung der Sollvorschriften (§ 253 Abs. 3, 4) ist dagegen ohne Ein-
fluss auf die Zulassigkeit der Klage.

1. Parteien

Gemafs §253 Abs.2 Nr. 1 sind die Parteien in der Klageschrift zu bezeichnen. Die
Vorschrift wird durch § 130 Nr. 1 ergianzt, wonach die Parteien und ihre gesetzlichen
Vertreter nach Namen, Stand oder Gewerbe, Wohnort und Parteistellung bezeichnet
werden sollen. Erforderlich sind alle Angaben, die eine ausreichende Individualisierung
ermoglichen, so dass es nicht zu Verwechslungen kommen kann. Eine ladungsfihige
Anschrift ist nach Ansicht des BGH zwingend anzugeben.! Um listige Recherchen
zu ersparen, bestimmt §479 Abs.1 Nr.2 BGB, dass eine Garantieerklirung im Ver-
brauchsgiiterkauf den Namen und die Anschrift des Garantiegebers enthalten muss.

2. Gericht

Weiter ist gemafS § 253 Abs.2 Nr. 1 das Gericht in der Klageschrift anzugeben, das
ortlich und sachlich zustindig sei.

3. Angabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs

Gemifs §253 Abs.2 Nr.2 muss der Gegenstand und der Grund des erhobenen An-
spruchs bestimmt angegeben werden. Der Begriff des Anspruchs deckt sich keineswegs
mit dem des § 194 Abs. 1 BGB. Der Grund des erhobenen Anspruchs ist der tatsich-
liche Vorgang, der Lebenssachverhalt, mit dem der Klager seinen Antrag begriindet.
Anspruchsgrund ist dagegen nicht das Rechtsverhiltnis, das die Voraussetzung der
begehrten Rechtsfolge ist und aus jenen Tatsachen hergeleitet wird. Keinesfalls darf der
Begriff des Anspruchsgrundes mit dem der Anspruchsgrundlage verwechselt werden.

b Fall 1: Ein Handwerker verletzt den Auftraggeber bei Gelegenheit der vertraglichen
Leistungserbringung. Es stehen dem Auftraggeber sowohl Schadensersatzanspriiche nach
§ 280 Abs. 1 BGB als auch solche gemaR § 823 Abs. 1 BGB zu, da die Tatbestandsmerkmale
zweier Anspruchsgrundlagen erfiillt sind. Anspruchsgrund ist jedoch nur der Lebenssach-
verhalt ,Reparatur durch Handwerker”. €

4. Bestimmter Antrag

Gemafs § 253 Abs. 2 Nr. 2 a.E. ist ein bestimmter Antrag notwendig, da dem Beklagten
klar sein muss, was von ihm gerichtlich eingefordert wird. An diesen Antrag ist das
Gericht gebunden (§ 308 Abs. 1). Allerdings kann der Antrag unter bestimmten Vor-
aussetzungen auch noch nach Klageerhebung gedndert werden (s.u. § 13). Der Antrag
ist bestimmt, wenn er erkennen ldsst, welchen Rechtsschutz der Kliger begehrt (ob
Leistung, Feststellung oder Rechtsgestaltung) und in welchem Umfang. Als Faustregel
lasst sich merken, dass der Antrag schon in der Klageschrift so formuliert sein muss,
dass ihn das Gericht, sollte es ihn fur begriindet halten, ohne Weiteres in das Urteil

1 BGH, Urteil vom 9.12.1987, Az.: IVb ZR 4/87 = NJW 1988, 2114.
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ubernehmen kann, so dass der Antrag bei der Leistungsklage Grundlage einer Zwangs-
vollstreckung sein kann.? Er kann also lauten:

»Der Beklagte wird verurteilt, an den Klidger 7.000 € zu zahlen.“ (Leistungsklage).

»Es wird festgestellt, dass der Kliger Eigentiimer des XY-Grundstiicks ist.“
(positive Feststellungsklage).

»Der Beklagte wird aus der XY-OHG ausgeschlossen.“ (Gestaltungsklage).

In diesem Bereich des bestimmten Anspruches gibt es einige klausurrelevante Proble-
me.

a) Unbezifferte Zahlungsantrage

Literatur: Butzer, Prozessuale und kostenrechtliche Probleme beim unbezifferten Klageantrag,
MDR 1992, 539; Dunz, Der unbezifferte Leistungsantrag nach der heutigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, NJW 1984, 1734; v. Gerlach, Die prozessuale Behandlung von Schmerzens-
geldanspriichen, VersR 2000, 525.

Nach der Rechtsprechung ist es ausnahmsweise bei auf Geld gerichteten Leistungskla-
gen nicht erforderlich, einen genau bezifferten Klageantrag zu stellen. Dies ist der
Fall, wenn die Bezifferung erst nach einer Beweisaufnahme, insbesondere einer Sach-
verstandigenvernehmung oder gerichtlichen Schitzung (§ 287), moglich ist (z.B. bei
Minderungs-, Bereicherungs-, Schmerzensgeld- und Schadensersatzanspriichen) oder
wenn das Gericht den Betrag nach billigem Ermessen festsetzen soll (Schmerzensgeld
gem. §253 Abs.2 BGB).?> Wiirde man hier die strengen Voraussetzungen des § 253
Abs.2 Nr.2 zugrunde legen, so wiirde der Klager ein Kostenrisiko eingehen, wenn
er unter Umstinden zu viel verlangte (§ 92). Erforderlich ist jedoch, dass der Kliager
die tatsachlichen Grundlagen fiir die Bemessung vortragt. Zusitzlich wurde bisher
die Angabe einer ungefihren Groflenordnung bzw. eines Mindestbetrages gefordert.*
Ohne diese Angabe der GrofSenordnung wurde die Klage als unzuldssig angesehen.
Zum Teil ging man davon aus, dass insoweit eine Abweichung von 20 % unschidlich
war und nicht zu einer Kostentragungspflicht der insoweit abgewiesenen Partei fiihrte.
Nach neuer Rechtsprechung des BGH ist dagegen die Angabe einer Groflenordnung
keine Zulissigkeitsvoraussetzung der Klage mehr.’ Das Gericht darf eine Angabe einer
Groflenordnung regelmiflig nach oben oder unten iiberschreiten.®

b) Stufenklage

Literatur: Assmann, Das Verfahren der Stufenklage, 1990; Bernreuther, Die Stufenklage und ihre
Erledigung, JA 2001, 490; Hoffmann, Die zivilprozessuale Informationsbeschaffung mittels Stu-
fenklage, ZZP 135 (2022), 3; Liike, Die Stufenklage, JuS 1995, 143; Rieldnder, Die Stufenklage
in der hoheren Instanz, ZZP 135 (2022), 137; Schiuble, Die Stufenklage gem. § 254 ZPO, JuS
2011, 506.

2 BGH, Urteil vom 16.4.2019, Az.: XI ZR 755/17 = FD-ZVR 2019, 419176.

3 Vgl. BGH, Urteil vom 13.12.1951, Az.: Ill ZR 144/56 = BGHZ 4, 141 = NJW 1952, 382; BGH, Urteil vom
11.6.1964, Az.: 11l ZR 192/63 = NJW 1964, 1797.

4 BGH, Urteil vom 13.10.1981, Az.: VI ZR 162/80 = NJW 1982, 340; BGH, Urteil vom 20.9.1983, Az.: VI ZR
111/82 =VersR 1983, 1160.

5 BGH, Urteil vom 2.2.1999, Az.: VI ZR 25/98 = BGHZ 140, 335, 341 = NJW 1999, 1339, 1340; BGH, Urteil vom
30.4.1996, Az.: VI ZR 55/95 = BGHZ 132, 341, 351 = NJW 1996, 2425, 2427; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO,
§ 253 Rn. 12; v. Gerlach, VersR 2000, 525, 527.

6 R/S/G,ZPR,§95 Rn. 39.
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Eine weitere Ausnahme besteht nach § 254 fur die Stufenklage. Diese erlaubt die
Verbindung mehrerer selbststindiger Anspriiche, tiber die das Gericht stufenweise ent-
scheiden soll, wenn dem Kléger eine Bestimmung der Leistung nicht ohne Ermittlung
unter Mitwirkung des Gerichts moglich ist. Hiufig ist dem Kliger der zweite geltend
gemachte Anspruch nach Bestand und Umfang unbekannt und zur bezifferten An-
tragsstellung zunichst auf der ersten Stufe eine Klage auf Auskunft,” Rechnungslegung
oder auf Vorlegung eines Vermogensverzeichnisses erforderlich. Spitestens danach
muss jedoch der Leistungsantrag bestimmt bezeichnet werden, weil er sonst unzulissig
wiirde. Der Vorteil besteht darin, dass der Kliger nicht nacheinander zwei Prozesse
fithren muss und bereits mit Erhebung der unbestimmten Klage die Klage rechtshingig
ist (Hemmung der Verjihrung, §§ 204 Abs. 1 Nr. 1, 209 BGB, s.u. § 8 Rn. 84).

5. Sollvorschriften

Durch das Gesetz zur Forderung der Mediation ist § 253 Abs. 3 neu gefasst worden.
Gem. Nr. 1 soll die Angabe erforderlich sein, ob der Klageerhebung der Versuch einer
Mediation oder eines anderen Verfahrens der aufSergerichtlichen Konfliktbeilegung (zu
diesen Verfahren §2 Rn.18ff.) vorausgegangen ist, sowie eine Auflerung dazu, ob
einem solchen Verfahren Griinde entgegenstehen.

6. Unterschrift

Literatur: Bacher, Elektronisch eingereichte Schriftsitze im Zivilprozess, NJW 2009, 1548; ders.,
Der elektronische Rechtsverkehr im Zivilprozess, NJW 2015, 2753; Bernhardt, Die deutsche Jus-
tiz im digitalen Zeitalter, Entwicklung und Entwicklungsperspektiven von E-Justice, NJW 20135,
27755 Brosch/Sandkiibler, Das besondere elektronische Anwaltspostfach — Nutzungsobliegenhei-
ten, Funktionen und Sicherheit, NJW 2015, 2760; Hadidi/Médl, Die elektronische Einreichung
zu den Gerichten, NJW 2010, 2097; Lummel, Die Zukunft des elektronischen Rechtsverkehrs,
NJW-Spezial 2013, 510; Miiller, Die Justiz wird digital, JuS 2015, 609; Preufs, Der elektronische
Zivilprozess — Nutzen oder Schaden, ZZP 129 (2016), 421; Riibl, Digitale Justiz, oder : Zivilver-
fahren fiir das 21. Jahrhundert, JZ 2020, 809; Specht, Chancen und Risiken einer digitalen Justiz
tir den Zivilprozess, MMR 2019, 153.

Unverzichtbar ist jedoch die eigenhiandige Unterschrift des RA in Anwaltsprozessen, in
ibrigen Prozessen die des Kligers unter die Klageschrift. Obwohl § 130 Nr. 6, auf den
§253 Abs.4 (und §§519 Abs.4, 520 Abs.5 fur die Berufungs(begriindungs)schrift
und § 549 Abs. 2 fiir die Revisionsschrift) verweist, nur eine Sollvorschrift enthilt, for-
dert die ganz h.M. fiir bestimmende Schriftsdtze, zu denen die Klageschrift zu rechnen
ist, dass sie eigenhindig unterschrieben sein miissen.® Eine ausgeschnittene und auf
die Fax-Kopiervorlage eines bestimmenden Schriftsatzes geklebte Unterschrift erfiillt
daher nicht die an eine eigenhindige Unterschrift nach §§ 130 Nr. 6, 519 Abs. 4, 520
Abs. 5 zu stellenden Anforderungen.” Dagegen ist ein vereinfachter und nicht lesbarer
Namenszug als Unterschrift anzuerkennen, wenn der Schriftzug individuelle und cha-
rakteristische Merkmale aufweist, die die Nachahmung erschweren, sich als Wiederga-
be eines Namens darstellt und die Absicht einer vollen Unterschrift erkennen lisst.!”
Ist ein Schriftzug so oder geringfiigig abweichend von den Gerichten tiber lingere Zeit
als in sehr verkiirzter Weise geleistete Unterschrift unbeanstandet geblieben, darf der

7 BGH, Urteil vom 2.3.2000, Az.: [l ZR 65/99 = NJW 2000, 1645; Anm. Léhnig, JA 2000, 745.

8 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 253 Rn. 14.

9 BGH, Beschluss vom 27.8.2015, Az.: Il ZB 60/14 = BeckRS 2015, 15856 = NJW 2015, 3246.
10 BGH, Beschluss vom 3.3.2015 — VI ZB 71/14 = NJW-RR 2015, 699.
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Rechtsanwalt darauf vertrauen, dass die Unterschrift den Anforderungen entspricht.
Will das Gericht die tiber lingere Zeit nicht beanstandete Form der Unterschrift nicht
mehr hinnehmen, muss der Rechtsanwalt wegen des Anspruchs auf faire Verfahrensge-
staltung vorgewarnt werden.

P Hinweis: Vorbereitende Schriftsdtze kiindigen einen Vortrag in der miindlichen Ver-
handlung lediglich an, wahrend bestimmende Schriftsdtze selbst eine Parteierklarung ent-
halten und sie nicht nur in Aussicht stellen. <

Die Unterschrift soll den Urheber des Schriftsatzes identifizieren!! und seinen Willen
belegen, die Verantwortung fur den Schriftsatz zu tubernehmen und ihn bei Gericht
einzureichen. Probleme entstehen, wenn ein Rechtsanwalt fiir einen anderen unter-
schreibt. Dies kann durch Zusitze wie ,,i.A.“, ,i.V.“ oder ,nach Diktat aufler Haus/
verreist geschehen. Der Zusatz ,,i.V.“ vor der Unterschrift eines Rechtsanwalts, der
den eigentlichen Prozessbevollmichtigten vertreten will, ist nach Ansicht des BGH
wirksam, weil der Unterschreibende damit als Unterbevollmachtigter die Verantwor-
tung fiir den Inhalt iibernimmt.'? Steht vor der Unterschrift jedoch das Kiirzel ,,i.A.<,
so kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Unterzeichner die Verantwortung
fiir den Inhalt des Schriftsatzes iibernimmt, er handelt nur als Erklirungsbote ggii.
dem Gericht. Das gilt aber nicht, wenn der unterzeichnende Rechtsanwalt als Mitglied
der Sozietit in Ausfiihrung des auch ihm erteilten Mandats titig wird.!3

Fehlt eine Unterschrift des eigentlich prozessbevollmichtigten Rechtsanwalts, wird
sein vollstindiger Name im Schriftsatz im Zusammenhang mit dem Zusatz ,nach
Diktat aufler Haus“ genannt, werde nach Ansicht des BGH ausreichend deutlich,
dass der Schriftsatz von diesem Rechtsanwalt erstellt, aber wegen Ortsabwesenheit
nicht selbst unterschrieben werden konnte. Wird dieser Schriftsatz dann durch einen
anderen Rechtsanwalt unterschrieben, lasse sich dem entnehmen, dass der unterzeich-
nende Rechtsanwalt an Stelle des Abwesenden die Unterschrift leisten und damit als
Unterbevollmichtigter in Wahrnehmung des Mandats auftreten wollte. Damit habe er
zu erkennen gegeben, dass er zugleich die Verantwortung fiir den Inhalt der Berufungs-
begriindung iibernehmen wollte.*

Ein nicht unterschriebener bestimmender Schriftsatz ist nach der Rechtsprechung un-
vollstandig und deshalb nicht wirksam. Die Unterschrift kann aber nachgeholt wer-
den. Das Gericht, das die Klage an den Beklagten zustellen soll, wird den Klager daher
auffordern, die Unterschrift nachzuholen und erst dann die Klage zustellen.

> Vertiefung: Die modernen Kommunikationstechniken halten zwar langsam, aber doch
stetig Einzug auch in den Zivilprozess. Nachdem vor einigen Jahren noch das Problem des
Telefaxes und spater der eingescannten Unterschriften (Computerfax)!’ aktuell war, geht es
heute nicht mehr nur um die Kommunikation der am Prozessrechtsverhaltnis Beteiligten
untereinander, sondern bereits um eine elektronische Aktenfiihrung und -bearbeitung bei
Gericht. Dazu hatte der Gesetzgeber 2013 das Gesetz zur Forderung des elektronischen

11 Zuden Anforderungen BGH, Beschluss vom 16.7.2013, Az.: VIII ZB 62/12 = BeckRS 2013, 13469.

12 BGH, Beschluss vom 26.4.2012, Az.: VII ZB 83/10 = NJW-RR 2012, 1139.

13 BGH, Beschluss vom 20.6.2012, Az.: IV ZB 18/11 = NJW-RR 2012, 1269; BGH, Beschluss vom 25.9.2012, Az.:
VIII ZB 22/12 = NJW 2013, 237. S. auch den Fall BGH, Urteil vom 20.12.2022, Az.: VI ZR 279/21 = NJW-RR
2023, 495.

14 BGH, Beschluss vom 26.7.2012, Az.: 111 ZB 70/11 = NJW-RR 2012, 1142.

15 GmS-OGB, Beschluss vom 5.4.2000, Az.: GmS-OGB 1/98 = BGHZ 144, 160 = NJW 2000, 2340.
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Rechtsverkehrs mit den Gerichten verabschiedet.!® Es erweiterte den elektronischen Zugang
zur Justiz durch bundeseinheitliche Regelungen u.a. in der ZPO und sollte die Kommuni-
kation zwischen Anwalten und Gerichten erleichtern. Eine der wichtigsten Neuerungen
stellte das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) dar, seit 2018 in Betrieb ist.!”
Die neuen Regelungen des Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit
den Gerichten sind zeitlich gestaffelt in Kraft getreten. Das Schlusslicht bildete § 130d ,
der seit 2022 bundesweit fiir Rechtsanwalte und Behorden die Pflicht statuiert, Schriftsat-
ze bei Gericht als elektronisches Dokument einzureichen. Eine Pflicht zur elektronischen
Aktenfiihrung besteht hingehen sowohl fiir Anwalte wie auch fiir Gerichte bis 2026 nicht
(vgl. §298a). Im Jahr 2021 hat eine Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses*
ein Thesenpapier vorgelegt,'$ dass dazu dienen soll, technische Méglichkeiten zu nutzen,
den Zivilprozess biirgernéher, effizienter und ressourcenschonender zu machen."? Inhalte
der Diskussion sind ein beschleunigtes Online-Verfahren mithilfe elektronischer Kommuni-
kation fir Streitwerte bis 5.000 Euro im Bereich der Verbraucherstreitigkeiten, eine digitale
Strukturierung von Parteivortrag und Verfahren auf der Grundlage eines gemeinsames
elektronisches Basisdokument, in das die Parteien in strukturierter Weise Sachvortrag und
Rechtsansichten einfligen, elektronische Beweismittel in Form einer der elektronischen
Datei und die Moglichkeit einer virtuellen Verhandlung per Videokonferenz, bei der sich
auch das Gericht nicht im Sitzungssaal aufhalten muss.

Durch Digitalisierung wird sich aber nicht nur die Kommunikation der am Prozess Beteilig-
ten verandern, sondern die Rechtsdienstleistung und die Rechtsanwendung selbst. Unter
dem Schlagwort Legal Tech werden verschiedene Phanomene zusammengefasst, die nicht
nur Rechtsdienstleistung und -anwendung unterstiitzen, sondern auch automatisieren.
Aufgrund der zunehmenden Rechenleistung von Computern und der Hilfe kiinstlicher Intel-
ligenz erfolgt bereits eine Rechtserkenntnis durch Laien mithilfe von Computern. Computer-
programme analysieren dabei nicht nur Vertrage, sondern verfassen diese nach den Anfor-
derungen des Nutzers. In anderen Bereichen, wie bei der Homepage geblitzt.de, erfolgt
das gesamte Einspruchsverfahren gegen Bufgeldbescheide durch eine Onlinedatenbank.
Bedenkt man, dass einem Computer kein Urteil und keine Kommentierung entgeht und
er moglicherweise schneller lernen kann als jeder Mensch,?® so ist selbst eine wirkliche
Subsumtion durch Computer nicht véllig abwegig.?! <

16 Gesetz vom 10.10.2013, BGBI. | 2013 Nr.62, 16.10.2013, S. 3786. Zur Entwicklung von ,,E-Justice” und den
wichtigsten Neuerungen des Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten
vgl. die Aufsatze von Bacher, NJW 2015, 2753, Brosch/Sandkiihler, NJW 2015, 2760, Bernhardt, NJW 2015,
2775 und Radke, JM 2014, 398.

17 S.auch die Verordnung iber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und
liber das besondere elektronische Behordenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung - ERVV),
BGBI. I. 3803).

18 Diskussionspapier zur Modernisierung des Zivilprozesses (vom 7.1.2021): https://www.justiz.bayern.de/m
edia/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisier
ung.pdf (abgerufen am 23.5.2021).

19 Dazu Heil, Modernisierung im Anwaltsprozess, ZIP 2021, 502.

20 Rémermann, Der schwierige Umgang mit Legal Tech in der gerichtlichen Praxis, NJW 2020, 2678; Wendt/
Jung, Rechtsrahmen fiir Legal Technology, ZPI 2020, 2201; Freese, Recht im zweiten Maschinenzeitalter,
NJW 2015, 2090.

21 Zu den Chancen Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020; Riihl, Digitale Justiz, oder: Zivilverfahren fiir
das 21. Jahrhundert, JZ 2020, 809; Picker, ZPO digital: Vision des Schreckens oder Chance fiir moderne
Juristen, AnwBI Online 2018, 388; Quarch/Hdhnle, Zuriick in die Zukunft: Gedanken zur Automatisierung
von Gerichtsverfahren, NJOZ 2020, 1281.
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B. Prozessuale Vorbereitung

§ 130 Nr. 6 sieht vor, dass Schriftsitze durch Telefax iibermittelt werden kénnen.??
Die Telekopie ist zuldssig, wenn die Unterschrift der Person, die den Schriftsatz ver-
antwortet, in der Kopie wiedergegeben ist. Der Gesetzgeber hielt diese Regelung mit
der Rechtsprechung zu eingescannten Unterschriften (Computerfax?3) fiir vereinbar
und sah keinen Bedarf fiir eine Anpassung. Eine Wiedergabe i.S. dieser Vorschrift ist
demnach auch dann gegeben, wenn die Unterschrift nicht fiir den Einzelfall geleistet
wird, sondern durch elektronischen Befehl fiir eine mogliche Vielzahl von Fillen.
Erforderlich ist aber eine Unterschrift, die, wenn es technisch nicht anders moglich ist,
auch erst auf dem Ausdruck des Empfiangers erscheinen kann. Das BVerfG hat aber
entschieden, dass die fiir das Computerfax geltende Erleichterung der Zulassung einer
eingescannten Unterschrift nicht fiir das normale Fax, bei dem der Absender einen un-
terschriftsfahigen Ausdruck erstellt, gilt. Wegen der bestehenden Missbrauchsmoglich-
keiten wird der Einsatz eingescannter Unterschriften auf das Notwendigste begrenzt.?*
Der Hinweis — wie bei Behordenbriefen tiblich — auf die technische Unmoglichkeit der
Unterzeichnung oder eine Wiedergabe des Namens in Druckbuchstaben, ist unzulissig.

§ 130 a ldsst nunmehr auch das elektronische Dokument gelten. Dieses gilt als einge-
reicht, wenn es durch die fiir den Empfang bestimmte Einrichtung des Gerichts aufge-
zeichnet wurde (§ 130a Abs. 5 S. 1). Auf den Zeitpunkt des Abrufs kommt es nicht an.
Das elektronische Dokument muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der
verantwortenden Person versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert
und auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht werden (§ 130 a Abs. 3).

Ist ein ubermitteltes elektronisches Dokument fiir das Gericht zur Bearbeitung nicht
geeignet, ist dies dem Absender unter Angabe der geltenden technischen Rahmenbe-
dingungen unverziiglich mitzuteilen (§ 130a Abs. 6 S. 1). Wird eine Klageschrift unter-
schrieben eingescannt und als pdf-Datei an eine E-Mail angehidngt an das Gericht
iibermittelt, ist dies kein elektronisches Dokument i.S. des § 130 a. Eine Ubertragung
der Rechtsprechung zur Einreichung durch Telefax (das als Fall der Schriftform an-
erkannt ist) scheidet aus, weil es sich bei einer pdf-Datei nicht um ein schriftliches
Dokument i.S. § 130 Nr. 6 handelt, sondern um eine in einer elektronischen Datei
enthaltene Datenfolge.?’ Nach Ansicht des BGH soll aber der spitere Ausdruck im
Gericht dazu fithren, dass das Dokument in schriftlicher Form eingereicht ist.?® Dann
ist aber fir die Wahrung von Fristen nicht auf den Zeitpunkt der Speicherung im
System des Gerichts sondern erst auf diesen Zeitpunkt des Ausdrucks abzustellen, der
davon abhingt, wann die Geschiftsstelle diesen Ausdruck vornimmt.

Nachdem zunichst die technischen Voraussetzungen zur Nutzung elektronischer Si-
gnaturen bei den Gerichten nicht durchgehend gegeben waren, konnen seit 2018 elek-
tronische Dokumente generell bei den Gerichten eingereicht werden.

22 Zusammenfassend Quarch/Hdhnle, Zuriick in die Zukunft: Gedanken zur Automatisierung von Gerichtsver-
fahren, NJOZ 2020, 1281; Toussaint, Form- und Fristwahrung durch Telefax im Zivilprozess, NJW 2015,
3207.

23 Die Vorteile des Computerfaxes betonend Hiss/Staudigel, Digitale Einreichung ohne beA — Ein Beitrag nicht
nur fiir die Ubergangszeit, GRUR Prax 2021, 39.

24 BVerfG, Beschluss 18.4.2007, Az.: 1 BvR 110/07 = NJW 2007, 3117.

25 BGH, Beschluss vom 8.5.2019, Az.: XIl ZB 8/19 = NJW 2019, 2096 (Rn. 14 ff.).

26 BGH, Beschluss vom 8.5.2019, Az.: XIl ZB 8/19 = NJW 2019, 2096 (Rn. 17); ebenso BAG, Beschl. v. 11. 7.
2013 -2 AZB 6/13 = NZA 2013, 983; a.A. BSG, Urteil vom 12.10.2016 —B 4 AS1/16 R = NJW 2017,1197.
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7. Sprache

Gem. § 184 GVG ist die Gerichtssprache deutsch. Vor dem Hintergrund der expandie-
renden Schiedsgerichtsbarkeit, die zwar in absoluten Zahlen keine echte Konkurrenz
zur staatlichen Gerichtsbarkeit ist, aber durchschnittlich sehr hohe Streitwerte auf-
weist, gibt es seit langer Zeit Ideen, auch Englisch als Gerichtssprache zuzulassen, um
den Justizstandort Deutschland im internationalen Wettbewerb zu stirken. Modellver-
suche waren zunichst wenig erfolgreich. Durch § 184 a GVG-E werden die Landesre-
gierungen ermichtigt, zu bestimmen, dass vor allem Verfahren vor den Commercial
Courts (s.0. § 6 Rn. 26) vollstindig in englischer Sprache gefithrt werden konnen. Die
Revision vor dem BGH (§ 543 Abs. 2 ZPO-E) soll aber nur dann in englischer Sprache
stattfinden, wenn der BGH dem Antrag der Parteien stattgibt (§ 184 b Nr. 3 GVG-E).
Das Ganze wird nur eine Ubergangsregelung bleiben, bis auch der BGH sicherstellen
kann, dass seine Senate zur Prozessfithrung in englischer Sprache in der Lage sind.

Il. Die Klageart
Literatur: Liike, Zum zivilprozessualen Klagensystem, JuS 1969, 301.

In Abhingigkeit vom Rechtsschutzziel muss der Kliger eine bestimmte Form der
Rechtsdurchsetzung auswahlen.

Behauptet jemand, Inhaber eines materiellrechtlichen Anspruchs i.S. von § 194 BGB
zu sein, fordert er also ein Tun oder Unterlassen, so muss er den Beklagten auf diese
Handlung verklagen, um seinen Anspruch durchzusetzen. Die richtige Klageart ist die
Leistungsklage. Er besorgt sich also fir sein behauptetes Recht einen staatlichen Leis-
tungsbefehl, der notfalls im Wege der Zwangsvollstreckung durch staatliche Organe
durchgesetzt wird.

Will der Klager dagegen die Feststellung des Bestehens (oder auch Nichtbestehens)
eines konkreten Rechtsverhiltnisses zum Gegner durch das Gericht, so kommt er
offensichtlich ohne staatlichen Leistungsbefehl aus. Die richtige Klageart ist die Fest-
stellungsklage.

Begehrt der Klidger dagegen, das Gericht moge die Rechtslage umgestalten, weil das
materielle Recht, wie im Fall der Scheidung (§ 1564 BGB), dieses nur durch das
staatliche Gericht zuldsst, so muss der Kliger Klage auf Umgestaltung der Rechtslage
erheben. Die richtige Klageart ist die Gestaltungsklage.

Auch wenn bei allen Klagearten etwas ,,vom Gericht verlangt wird“, ist das Gericht
doch nie Klagegegner, sondern immer der andere, von dem Leistung begehrt wird,
der andere am Rechtsverhiltnis Beteiligte bzw. der, gegeniiber dem die Rechtslage
umgestaltet werden soll.

1. Die Leistungsklage

Literatur: Fritzsche, Unterlassungsanspruch und Unterlassungsklage, 2000; Peter, Aus der Pra-
xis, Klage auf kiinftige Leistung von Miete, JuS 2011, 322; Schaumburg, Die neue Verbandskla-
ge, DB 2002, 723; Schubert, Klageantrag und Streitgegenstand bei Unterlassungsklagen, ZZP 85
(1972), 29; ders., Zur Bestimmtheit des Urteilstenors bei Unterlassungsklagen, JR 1972, 177.
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B. Prozessuale Vorbereitung

a) Rechtsschutzziel

Das Rechtsschutzziel der Leistungsklage liegt in einem Tun oder Unterlassen des Be-
klagten, das der Kldager mithilfe des Staates zwangsweise durchsetzen kann, indem er
die Zwangsvollstreckung durchfiihren lisst. Nur die Leistungsklage gibt dem Kliger
einen der Zwangsvollstreckung fahigen Titel, aber auch nicht alle Leistungsklagen,
weil nicht alle zwangsvollstreckt werden (§§ 888 Abs. 3 (Verurteilung zur Leistung von
Diensten aus einem Dienstvertrag), 888 a).

Das Rechtsschutzziel kann auch in einem Dulden bestehen; dieses ist letztlich ein Un-
terfall des Unterlassens, da Widerstand zu unterlassen ist. Die Duldung der Zwangs-
vollstreckung (§§ 737, 743, 745 Abs.2, 748 Abs. 2) und Klagen auf Befriedigung aus
einem Pfandrecht oder einer Hypothek (§§ 1204 Abs.1, 1147 BGB) sind demnach
Leistungsklagen.

Das Gericht gibt der Leistungsklage statt, wenn es den Klager fir den Inhaber des
behaupteten materiellrechtlichen Anspruchs gegentiber dem Beklagten halt und diesem
Anspruch weder rechtsvernichtende noch rechtshemmende Einreden entgegenstehen.

b) Teilklagen

Der Kliger kann sogleich seine gesamte ihm zustehende Forderung einklagen, er kann
aber auch nur einen Teil einklagen, vor allem, um sein Kostenrisiko in Grenzen zu
halten. Man spricht insofern von Teilklagen. Diese sind zulidssig, weil das Interesse
des Klagers und seine Dispositionsfreiheit das Interesse des Staates am sparsamen
Einsatz von Justizressourcen verdringt. Zu unterscheiden sind offene und verdeckte
Teilklagen. Bei ersteren macht der Kliger deutlich, dass er nur einen Teil einklagt
und sich eine Nachforderung vorbehilt. Bei verdeckten Teilklagen tut er dies hingegen
nicht. Unterschiedliche Ansichten bestehen bei der Frage der Rechtshingigkeit (Rn. 75)
und der Rechtskraft (§ 28 Rn. 34 ff.) von Entscheidungen tiber Teilklagen.

¢) Unterlassungsklagen

Unterlassungsklagen setzen, wie alle anderen Leistungsklagen auch, einen materiell-
rechtlichen (vertraglichen oder gesetzlichen) Unterlassungsanspruch voraus (z.B. §§ 12,
863, 1004 BGB, Anspriiche nach dem Unterlassungsklagengesetz (UKlaG)). Auch eine
vorbeugende Unterlassungsklage ist moglich, wenn entweder die Erstbegehung oder
eine Wiederholung droht.

» Klausurhinweis: Dieses sind Voraussetzungen des materiellrechtlichen Anspruchs
selbst, keineswegs, da die Unterlassungsklage kein besonderes prozessuales Institut ist,
besondere Voraussetzungen dieser Klage und daher nicht im Rahmen des Rechtsschutzbe-
durfnisses zu erdrtern.?” <

Besteht keine Gefahr der Erstbegehung oder der Wiederholung, ist die Klage als unbe-
grundet, nicht etwa als unzulissig abzuweisen. Klageantrag und Urteilsformel mussen
bei der Unterlassungsklage moglichst so formuliert werden, dass der Beklagte das
Unterlassungsgebot nicht einfach durch andere dhnliche Handlungen umgehen kann.
Der BGH hilft hier mit der sog. Kerntheorie, wonach auch solche Handlungen von der
Rechtskraft des Unterlassungsgebots mit umfasst werden, die im Kern mit der verbote-

27 BGH, Urteil vom 14.10.1994, Az.: V ZR 76/93 = NJW 1995, 132, 134; R/S/G, ZPR, § 89 Rn. 6.
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nen Verletzungshandlung tibereinstimmen und sich innerhalb der durch Auslegung zu
ermittelnden Grenzen des Urteils halten.?®

d) Falligkeit des Anspruchs

Im Grundsatz ist die Filligkeit des Anspruchs erforderlich, damit das Gericht der
Leistungsklage stattgibt. Stellt das Gericht fest, dass der geltend gemachte Anspruch
nicht fillig ist, so wird die Klage als zurzeit unbegriindet abgewiesen.?’

Es besteht aber auch die Moglichkeit, Anspriiche, die noch nicht fillig sind, gerichtlich
geltend zu machen. Die Voraussetzungen ergeben sich aus §§ 257-259. Auf diese dort
aufgefiihrten besonderen Prozessvoraussetzungen kommt es aber nur an, wenn der
Anspruch auch am Schluss der miindlichen Verhandlung nicht fillig ist. Tritt zuvor
Filligkeit ein, so handelt es sich gar nicht um eine Klage auf kiinftige Leistungen.
Wenn der Klager in den Fillen der §§ 257-259 auch schon vor Filligkeit einen staatli-
chen Leistungsbefehl erhilt, wird dieser doch erst nach Filligkeit zwangsweise durch-
gesetzt (§§ 726 Abs.1, 751 Abs. 1). Denn leisten muss der Schuldner natiirlich erst,
wenn der Anspruch fillig ist. Der BGH entschied 2011, dass eine Klage des Vermieters
auf zukinftige Leistung gem. § 259 zulissig ist, wenn der Mieter einen Riickstand an
Miete und Mietnebenkosten in einer die Bruttomiete mehrfach iibersteigenden Hohe
hat auflaufen lassen.?? Es bestehe die Besorgnis, dass die Mieter die Forderungen des
Vermieters auch in Zukunft nicht erfallen werden. Ein ausdrickliches Bestreiten der
Forderung des Vermieters ist dafiir ebenso wenig erforderlich wie die Feststellung der
Zahlungsunfihigkeit des Mieters.

2. Die Feststellungsklage

Literatur: Arz, Die Klage auf Feststellung der Schadensersatzpflicht dem Grunde nach, NJW
2020, 3364; Baltzer, Die negative Feststellungsklage aus §256 1 ZPO, 1980; Chern, Die Fest-
stellungsklage im Zivilproze, 1997; Gruber, Das Verhiltnis der negativen Feststellungsklage
zu den anderen Klagearten im deutschen Zivilprozef§ — Plidoyer fiir eine Neubewertung, ZZP
117 (2004), 133; Haas, Das Feststellungsinteresse, FS Gottwald 2014, S.215; Thole, Aktuelle
Entwicklungen bei der negativen Feststellungsklage, NJW 2013, 1192; Zeuner, Uberlegungen
zum Begriff des Rechtsverhiltnisses i.S. von § 256 ZPO, FS Schumann, 2001, S. 595.

a) Gegenstand und Inhalt der Feststellungsklage

b Fall 2: K klagt gegen B auf Feststellung, dass er Eigentiimer eines bestimmten Fahrrades
sei. B hat dies immer bestritten. Das Gericht stellt das Eigentum des K fest.

Wie wirkt sich dieses Urteil aus? <

Mit der Feststellungsklage erhilt der Kldger die gerichtliche Feststellung des Bestehens
(positive Feststellungsklage) oder Nichtbestehens (negative Feststellungsklage) eines
Rechtsverhiltnisses.3! Er erhilt keinen zur Zwangsvollstreckung tauglichen staatlichen
Leistungsbefehl.

28 BGH, Urteil vom 23.6.1994, Az.: | ZR 15/92 = BGHZ 126, 287 = NJW 1994, 2820; Fritzsche, Unterlassungsan-
spruch und Unterlassungsklage, S. 223 ff,, 562 ff. Vgl. auch die gangigen Kommentare zu § 890.

29 BGH, Urteil vom 27.10.1994, Az.: VII ZR 217/93 = BGHZ 127, 254, 259 = NJW 1995, 399, 400; BGH, Urteil
vom 11.2.1999, Az.: VII ZR 399/97 = BGHZ 140, 365, 368 = NJW 1999, 1867 ff.

30 BGH, Urteil vom 4.5.2011, Az.: VIII ZR 146/10 = NJW 2011, 2886.

31 Die weiteren Félle (Anerkennung einer Urkunde, Feststellung ihrer Echtheit) bleiben im Folgenden wegen
der geringen Praxis- und Examensrelevanz auler Betracht.
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B. Prozessuale Vorbereitung

Merke: Rechtsverhiltnis ist jede rechtliche Beziehung zwischen Personen oder zwischen
Personen und Sachen.

Das Rechtsverhaltnis wird regelmifSig zwischen Kliager und Beklagtem bestehen, dies
ist aber nicht zwingend. Wenn das Rechtsverhéltnis nur zwischen Beklagtem und
Drittem besteht, muss es aber fiir die Rechtsbeziehung zwischen Kliger und Beklagtem
von rechtlicher Relevanz sein.3? Ansonsten fehlt das Feststellungsinteresse.

Gesellschaftliche Verhiltnisse wie die Freundschaft sind keine Rechtsverhiltnisse. Kein
Rechtsverhiltnis sind abstrakte Rechtsfragen®? (das Gericht ist den Parteien ja nicht
zur Gutachtenerstellung verpflichtet), Vorfragen oder blofle Tatsachen,?* aufler in dem
gesetzlich geregelten, praktisch nicht sehr bedeutsamen Anwendungsfall der Echtheit
einer Urkunde. Dies ist eine Tatsachenfeststellung.

b) Ziel der Feststellungsklage

Ziel der Erhebung einer Feststellungsklage ist es, den Bestand des Rechtsverhiltnisses
ein fiir alle Mal zwischen den Parteien zu klaren. Im obigen Fall steht das ,,Rechts-
verhdltnis Eigentum® in Frage. Eigentum ist ein Rechtsverhaltnis, das zwischen dem
Eigentiimer und allen anderen Rechtsgenossen, nach h.M. nicht zwischen dem Eigen-
timer und der Sache besteht. Das folgt aus § 903 BGB. Ist ein Schuldverhiltnis das
festzustellende Rechtsverhiltnis kann auch der vertragliche Erfullungsort als Gerichts-
stand genutzt werden (s.0. § 6 Rn. 65).

Auch wenn B in Fall 2 spiter einmal in einem anderen Prozess K auf Herausgabe
verklagt und den Anspruch auf § 985 BGB stiitzt, wire das Zweitgericht an die Fest-
stellung des Erstgerichts gebunden. Die Klage wire als unbegriindet abzuweisen, weil
K als Eigentimer anzusehen ist und das erste Feststellungsurteil insoweit Rechtskraft
entfaltet (zur Prijudizialitit § 28 Rn. 13 f.).

Die Feststellungsklage hat in § 256 Abs. 1 (Abs. 2 enthilt die davon zu unterscheiden-
de Zwischenfeststellungsklage) eine gesetzliche Ausgestaltung erfahren. Danach kann
nur die Feststellung eines gegenwirtigen Rechtsverhiltnisses begehrt werden. Kiinftige
und vergangene Rechtsverhiltnisse sind nicht feststellungsfihig, wohl aber bedingte,
wenn die rechtliche Grundlage schon besteht, die Bedingung aber noch nicht eingetre-
ten ist.

c) Feststellungsinteresse/Subsidiaritat der Feststellungsklage

Hinzukommen muss ein rechtliches Interesse an alsbaldiger Feststellung (Schema B 11
4).

» Klausurhinweis: Das sonst bei allen Klagen nétige Rechtsschutzbediirfnis geht in die-
ser besonderen Prozessvoraussetzung des Feststellungsinteresses auf und ist daher nicht
erneut gesondert zu priifen. <

P Fall 3: K hat B ein Darlehen gegeben. B macht geltend, er miisse nichts mehr zuriickzah-
len, da er mit einer anderen Forderung aufgerechnet habe.

Kann K Feststellung der Verpflichtung des B zur Riickzahlung beantragen? <€

32 BGH, Urteil vom 19.1.2000, Az.: IV ZR 57/99 = ZIP 2000, 679.
33 BGH, Urteil vom 4.10.2000, Az.: VIII ZR 289/99 = NJW 2001, 445, 447.
34 RGZ 85,441; BGH, Urteil vom 15.10.1956, Az.: Il ZR 226/55 = BGHZ 22,47 = NJW 1957, 21.
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Ein Feststellungsinteresse ist nicht gegeben, wenn der Klager auch eine Leistungsklage
erheben konnte. Man spricht insofern von der Subsidiaritit der Feststellungsklage
gegeniiber der Leistungsklage. Da die Leistungsklage neben der Feststellung auch einen
staatlichen Leistungsbefehl beinhaltet, also ein Plus gegeniiber der Feststellungsklage,
kann so verhindert werden, dass Gerichte zweimal in Anspruch genommen werden
(erst Feststellung, dann in einem weiteren Verfahren Erlangung eines Leistungsbefehls).
Daher ist dieses Verhaltnis im Grundsatz sachgerecht.

Im obigen Fall kann K auf Riickzahlung klagen. Dabei wird gepriift, ob B zur Riick-
zahlung verpflichtet ist. Zusatzlich erhilt K einen Titel, mit dem er, wenn B immer
noch nicht zahlt, die Zwangsvollstreckung betreiben kann. Ansonsten wire er nach
Feststellung der Verpflichtung des B gezwungen, bei Gericht unter Zugrundelegung des
Feststellungsurteils auf Leistung gegen B zu klagen.’

Dieser Subsidiaritatsgrundsatz ist aber kein unumstofSliches Dogma; entscheidend ist
immer der Grundsatz der Prozesswirtschaftlichkeit: Bei Klagen gegen offentlich-recht-
liche Korperschaften, Krankenkassen, Versicherungen oder Insolvenzverwalter geht
man davon aus, dass sich diese an die Feststellung halten werden; ein Vorrang der
Leistungsklage soll nicht bestehen. Flexibel wird auch der Fall gehandhabt, in dem es
dem Kliger aktuell nicht moglich ist, einen Schaden schon zu beziffern. Im Dieselskan-
dal entschied der BGH 2022, dass in Fillen, in denen eine Schadensentwicklung noch
nicht abgeschlossen ist, ein Teil des Schadens bei Klageerhebung schon entstanden, die
Entstehung weiterer Schiaden aber noch zu erwarten ist, der Kldger in vollem Umfange
Feststellung der Ersatzpflicht begehren kann. Er ist dann nicht gezwungen, fiir den
abgeschlossenen Teil schon auf eine Feststellungsklage umzustellen.3¢

b Fall 4: A wird bei einem von B verschuldeten Verkehrsunfall verletzt. A erleidet Verbren-
nungen, die in Zukunft etwa 40 Hauttransplantationen erforderlich machen.

Kann A schon jetzt gegen B klagen, um zeitnah zum Unfall (Beweisbarkeit) ein Urteil zu
erhalten? €

Ist eine Rechtsgutsverletzung erfolgt und sind einige, aber noch nicht alle Schadensfol-
gen eingetreten, so kann der Klager zunichst Feststellungsklage auf das Bestehen der
Ersatzpflicht und nach Eintritt aller Schadensfolgen Leistungsklage erheben.3” Daher
ist in diesen Fillen eine Feststellungsklage zuldssig, auch wenn eine Leistungsklage
(zumindest fur die bereits feststehenden Schadensfolgen) moglich wire (zur Rechts-
kraftproblematik § 28 Rn. 41 ff.).

d) Das Problem nachfolgender Leistungsklagen in gleicher Sache

Literatur: Gottwald, Negative Feststellungsklage und prozessuale Gerechtigkeit, MDR 2016,
936; Gruber, Das Verhiltnis der negativen Feststellungsklage zu den anderen Klagearten im
deutschen Zivilprozess — Pladoyer fiir eine Neubewertung, ZZP 117 (2004), 133; Haas, Rechts-
hingigkeitssperre und Sachzusammenhang, FS Ishikawa, 2001, S. 1635.

35 Zueinem dhnlichen Fall vgl. BGH, Versaumnisurteil vom 21.2.2017, Az.: XI ZR 467/15 = NJW 2017, 1823.

36 BGH, Urteil vom 21.12.2021, Az.: VI ZR 455/20 = NJW 2022, 1093 (3. Leitsatz, Rn. 11); Thomas/Putzo/Seiler,
ZPO, § 256 Rn.18; Arz, Die Klage auf Feststellung der Schadensersatzpflicht dem Grunde nach, NJW 2020,
3364 Rn. 9.

37 BGH, Urteil vom 19.4.2016, Az.: VI ZR 506/14 = NJW-RR 2016, 759; BGH, Urteil vom 20.3.2001, Az.: VI ZR
325/99 = NJW 2001, 3414, 3415.
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B. Prozessuale Vorbereitung

Schwierigkeiten entstehen, wenn nach einer Feststellungsklage eine Leistungsklage er-
hoben wird.

b Fall 5: K erhebt gegen B negative Feststellungsklage, dass er wegen des Unfalls nicht
haftet. B erhebt im Lauf des Verfahrens vor einem anderen Gericht Klage auf Schadenser-
satz und Schmerzensgeld aus genau diesem Unfall.

Was ist die Folge? <

Dieses Verhiltnis ldsst sich nicht mit dem Institut der Rechtshingigkeit bewiltigen,
da Feststellungsklage und Leistungsklage nach deutschem Recht immer verschiedene
Streitgegenstinde haben, da sich die Antrage unterscheiden (Rn. 62). Die zweite Klage
ist also nicht wegen anderweitiger Rechtshingigkeit als unzulissig abzuweisen.>®

Nach h.M. entfillt in dem Zeitpunkt das Feststellungsinteresse fir die negative Fest-
stellungsklage, wenn die nachfolgende Leistungsklage erhoben ist und nicht mehr
einseitig zuriickgenommen werden kann.?? Das soll ausnahmsweise dann nicht gelten,
wenn die negative Feststellungsklage entscheidungsreif (dazu § 26 Rn. 3) ist.*°

Diese Losung ist wenig befriedigend, weil sie hdufig prozessunokonomisch ist, da
wesentliche Ergebnisse des bisherigen Verfahrens nicht weiter genutzt werden konnen.
Der Richter des Zweitverfahrens kann zwar die Akten des Feststellungsverfahrens
beiziehen (§§273 Abs.2 Nr.2) und auch ein Sachverstindigengutachten aus dem
Erstverfahren verwerten (§411a), er kann aber nicht einfach die protokollierten
Zeugenaussagen des Erstverfahrens heranziehen, weil er sich selbst ein Bild machen
muss (Unmittelbarkeitsgrundsatz § 4 Rn. 31 ff.). Sinnvoller wire es, dem Beklagten des
Erstverfahrens eine Konzentrationslast aufzubtirden, so dass er gezwungen wird, eine
Leistungswiderklage am Erstgericht zu erheben. Dann konnten die beiden Verfahren
gemeinsam verhandelt und die bisherigen Ergebnisse des Erstverfahrens genutzt wer-
den. Das entspricht aber nicht der Rechtsprechung des BGH.

» Vertiefung: Auch die nachfolgende Erhebung einer positiven Feststellungsklage lasst
das Feststellungsinteresse fiir die zuvor erhobene negative Feststellungsklage entfallen,
weil nur die positive Feststellungsklage die Verjihrung hemmt (s.u. § 8 Rn. 84).4! <«

In Europdischen Fillen entfiele das Feststellungsinteresse nicht, da der nachfolgenden
Leistungsklage der Einwand der Rechtshingigkeit entgegengehalten werden kann, weil
die Kernpunkttheorie des EuGH weiter ist als der deutsche Streitgegenstandsbegriff,
der fur die Rechtshingigkeit im deutschen Recht mafsgeblich ist. Hier wire der Beklag-
te, da negative Feststellungsklage und nachfolgende Leistungsklage den gleichen Streit-
gegenstand haben, gezwungen, Leistungswiderklage am Gerichtsstand der negativen
Leistungsklage zu erheben.*?

38 BGH, Urteil vom 4.7.2013, Az.: VII ZR 52/12, BeckRS 2013, 12817; a.A. Stein/Jonas/Roth, ZPO, vor § 253
Rn. 54, der fiir die Rechtshangigkeit die Rechtsschutzform nicht zum Streitgegenstand zahlen will.

39 BGH, Urteil vom 2.3.1999, Az.: VI ZR 71/98 = NJW 1999, 2516 , 2517; BGH, Urteil vom 11.12.1996, Az.:
154/95 = BGHZ 134, 201 = NJW 1997, 870, 872; BGH, Urteil vom 7.7.1999, Az.: | ZR 30/92 = NJW 1994,
3107; BGH, Urteil vom 22.1.1987, Az.: | ZR 230/85 = BGHZ 99, 340, 342 = NJW 1987, 2680, 2681.

40 BGH, Urteil vom 22.1.1987, Az.: | ZR 230/85 = BGHZ 99, 340 = NJW 1987, 2680; Gottwald, MDR 2016, 936,
937.

41 Offengelassen noch BGH, Urteil vom 15.12.2009, Az.: XI ZR 110/09 = NJW-RR 2010, 640 Rn.13b; OLG
Diisseldorf, Urteil vom 3.11.2022, Az.: 2 U 51/22 = GRUR 2023, 672; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, § 256
Rn. 19.

42 EuGH, 6.12.1994 — 406/92, Tatry/Maciej Rataj; Adolphsen, Europdisches Zivilverfahrensrecht, Kap. 4
Rn. 25ff.
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e) Zwischenfeststellungsklage

Auch die Zwischenfeststellungsklage (§ 256 Abs. 2) dient der Feststellung eines Rechts-
verhiltnisses. Thre Funktion erkldrt sich letztlich aus dem im deutschen Recht stark
begrenzten Umfang der Rechtskraft. Die Darstellung erfolgt daher im Rahmen der
Rechtskraft (§ 28 Rn. 45 ff.).

3. Die Gestaltungsklage

Literatur: Liike, Zu den handelsrechtlichen Gestaltungsklagen, JuS 1998, 594; K. Schmidt,
Mehrseitige Gestaltungsprozesse bei Personengesellschaften, 1992; ders., Grundfille zum Gestal-
tungsprozess, JuS 1986, 35.

Gestaltungsrechte werden in aller Regel durch den Berechtigten ausgetibt, z.B. indem
ein Vertrag gekiindigt oder eine Willenserkliarung angefochten wird (§ 143 BGB). Eine
Tatigkeit des Gerichts ist nicht erforderlich. In bestimmten Fillen ordnet jedoch der
Gesetzgeber an, dass eine bestimmte Gestaltung eines Rechtsverhiltnisses nur nach
Antrag der Partei durch Klage und stattgebendes Urteil erfolgen darf. Standardbeispiel
fur eine familienrechtliche Gestaltungsklage ist die Auflosung der Ehe: Diese setzt —
anders als z.B. in arabischen Lindern, wo eine Verstoffung durch den Mann (!) mog-
lich ist — ein gerichtliches Urteil voraus. Die Auflosung der OHG (§ 133 HGB) oder
die Ausschliefung eines Gesellschafters (§ 140 HGB) sind Beispiele fir gesellschafts-
rechtliche Gestaltungsklagen. Prozessrechtliche Gestaltungsklage ist z.B. die Vollstre-
ckungsgegenklage gem. § 767.

Anders als bei Leistungs- und Feststellungsklagen bewirkt bei Gestaltungsklagen das
Urteil die Umgestaltung der materiellen Rechtslage, wihrend bei allen anderen Klagen
die materielle Rechtslage durch Urteil nur festgestellt wird (und im Fall der Leistungs-
klage mit einem staatlichen Leistungsbefehl versehen wird). Die Gestaltungsklage setzt
demnach keinen Anspruch voraus, sie ist nicht vollstreckungsfihig und auch nicht
vollstreckungsbediirftig, weil die Gestaltung mit der formellen Rechtskraft des Urteils
(§ 28 Rn. 3 ff.) mit Wirkung fiir und gegen alle eintritt.

lll. Der Streitgegenstand
1. Fehlende Regelung in der ZPO

Wortber wird eigentlich im Prozess gestritten und entschieden? Diese zunachst banal
anmutende Frage hat die Gerichte und die Prozessrechtswissenschaft seit Jahren be-
schiftigt, wobei lange nicht klar war, ob diese Diskussion eher wegen ihrer dogmati-
schen Faszination oder wegen ihrer praktischen Relevanz gefithrt wurde. Durch die
Rechtsprechung des EuGH ist aber wieder Bewegung in die Diskussion gekommen, die
damit von neuer Aktualitit aber auch praktischer Relevanz ist. Der BGH entschied
erst im Juni 2003 wieder, dass sich die Bindungswirkung eines Urteils nicht auf praju-
dizielle Rechtsverhiltnisse erstrecke.*?

Der Begriff des Streitgegenstands taucht in der ZPO kaum auf (s. aber §2), meist
spricht der Gesetzgeber von dem erhobenen Anspruch (§§253 Abs.2 Nr.2, 322
Abs. 1), womit er keinesfalls die materiellrechtliche Anspruchsgrundlage, sondern

43 BGH, Urteil vom 26.6.2003, Az.: | ZR 269/00 = NJW 2003, 3058.
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eben den Gegenstand des Streits unabhiangig von der jeweiligen Anspruchsgrundlage
meint.*

b Fall 6: K klagt gegen den Hehler B auf Herausgabe gestohlenen Schmucks. K méochte
den Richter dazu bewegen, nur die Voraussetzungen des § 985 BGB zu erdrtern, um sich
andere Anspruchsgrundlagen fiir ein paralleles oder nachfolgendes Verfahren aufzuheben.
Geht das? €

Dem K stehen eine ganze Reihe von Anspruchsgrundlagen zur Seite. Zu priifen
wiren in der examenstypischen Kette §§ 985, 1007, 861, 823 Abs. 1, Abs.2, 826,
812 Abs. 1 S. 1 BGB. Zwischen diesen Anspriichen herrscht Anspruchsgrundlagenkon-
kurrenz.*S Das Gericht hat die Rechtsanwendung von Amts wegen zu priifen. Auch
wenn der K seine Klage nur auf § 985 BGB stiitzt, steht es dem Gericht frei, andere
Anspruchsgrundlagen heranzuziehen. Der BGH hat dies 2020 in einem Leitsatz wie
folgt formuliert: ,,Die rechtliche Wiirdigung des durch den Vortrag der Klagepartei
zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplexes ist Sache des Gerichts. Fur die Frage
des Streitgegenstands ist es daher unerheblich, ob die Klagepartei ihre Klage auf einen
bestimmten rechtlichen Gesichtspunkt gestiitzt hat; entscheidend ist vielmehr, dass sie
einen Lebenssachverhalt vorgetragen hat, der sich rechtlich unter diesen Gesichtspunkt
einordnen lisst.“4¢

K kann auch nicht parallel vor einem Gericht die Klage mit § 985 BGB und vor einem
anderen mit § 861 BGB begriinden. Da der gleiche Streitgegenstand vorliegt, stiinde
der zweiten Klage der Rechtshingigkeitseinwand (§ 261 Abs. 3 Nr. 1) entgegen. Auch
in aufeinanderfolgenden Prozessen wire dies durch das Institut der Rechtskraft aus-
geschlossen. Materielle Anspruchsgrundlage und Gegenstand des Streits vor Gericht
fallen offenbar auseinander.

Der Begriff des Streitgegenstands muss demnach unabhingig von dem des materiellen
Anspruchs gesucht werden.*”

2. Bedeutung des Streitgegenstands

Der Streitgegenstand ist im Wesentlichen in vier Zusammenhingen von Bedeutung.
Dies sind die Rechtshingigkeit, die Klageanderung, die Klagehaufung und die Rechts-
kraft:

B Nur die parallele Geltendmachung desselben Streitgegenstands wird durch die Ein-
rede der Rechtshingigkeit verhindert (§ 261 Abs. 3 Nr. 1).

B Klageinderung ist immer Streitgegenstandsinderung, das heifSt, dass bezogen auf
den gleichen Streitgegenstand neue Tatsachen vorgebracht werden konnen, bezogen
auf einen neuen aber die Klageinderungsvorschriften (§§ 263 ff.) anzuwenden sind.

B Klagehaufung ist immer Streitgegenstandshaufung (§ 260).

B Nur uber den Streitgegenstand wird rechtskriftig entschieden (§ 322 Abs. 1). Die
erneute Instreitstellung desselben Streitgegenstands wird durch die Rechtskraftvor-
schriften verhindert. Die Bindung an vorgreifliche Entscheidungen wird durch

44 BGH, Urteil vom 25.10.2012, Az.: IX ZR 207/11, BeckRS 2012, 23345.

45 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 170.

46 BGH, Urteil vom 20.2.2020, Az.: | ZR 5/19 = NJW-RR 2020, 743.

47 Deutlich BGH, Urteil vom 25.10.2012, Az.: IX ZR 207/11 = NJW 2013, 540.
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die rechtskriftige Entscheidung uber den Streitgegenstand herbeigefithrt (§ 28
Rn. 13f.).

Streitgegenstand

l l , |

Klage- Klage-
anderung haufung

Rechtshangigkeit Rechtskraft

Abb. 15 Bedeutung des Streitgegenstands

Daneben ist auch fur die sachliche, teilweise auch fiir die ortliche Zustandigkeit der
Streitgegenstandsbegriff von Bedeutung.

Uberwiegend geht man davon aus, dass allen diesen Komplexen ein einheitlicher
Streitgegenstandsbegriff zugrunde liegt (sog. Einheitstheorie).*® Zwingend ist dies aber
nicht.

Dies zeigt schon der Blick auf das europdische Prozessrecht. Der EuGH ermittelt einen
autonomen Streitgegenstandsbegriff fur die Koordination paralleler Verfahren durch
die Rechtshingigkeitsvorschrift des Art. 29 EuGVO, muss aber bei der Anerkennung
von Urteilen (Art. 36 EuGVO) auf nationale Rechtskraftkonzepte zuriickgreifen, die
sich an unterschiedlichen nationalen Streitgegenstinden orientieren. Denn die EuGVO
kennt keine einheitlichen Urteilswirkungen fir Urteile aller Mitgliedstaaten (§28
Rn.9). Der Umfang der Rechtskraft variiert international aber schon innerhalb der
europaischen Mitgliedstaaten erheblich.

3. Alte und neue Streitgegenstandstheorien

Die heute ganz tiberwiegende Meinung in Deutschland geht davon aus, dass der Streit-
gegenstand durch den kligerischen Antrag und den zu dessen Begriindung vorgetrage-
nen Lebenssachverhalt bestimmt wird (sog. zweigliedriger Streitgegenstandsbegriff).
Zum Lebenssachverhalt eines Streitgegenstandes sind — so der BGH - alle Tatsachen zu
rechnen, die bei einer natirlichen, vom Standpunkt der Parteien ausgehenden und den
Sachverhalt seinem Wesen nach erfassenden Betrachtung zu dem zur Entscheidung ge-
stellten Tatsachenkomplex gehoren, den der Klager zur Stitzung seines Rechtsschutz-
begehrens dem Gericht vortrigt.*

Allein der Antrag ohne Berticksichtigung des Lebenssachverhalts wire fiir die Bestim-
mung des Streitgegenstandes nicht geeignet:

48 So auch der BGH, Urteil vom 13.9.2012, Az.: | ZR 230/11 = GRUR 2013, 401; R/S/G, ZPR, § 98 Rn.22.
Vertiefend zu dieser Problematik siehe Gottwald, Die Riickkehr zum klassischen Streitgegenstandsbegriff —
dank ,Biomineralwasser, FS Kéhler, 2014, S. 173.

49 BGH, Beschluss vom 15.12.2020, Az.: VIl ZR 304/19 = FD-ZVR 2021, 437159.
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B. Prozessuale Vorbereitung

b Fall 7: K klagt gegen B auf 1.000 € Riickzahlung eines 2020 gegebenen Darlehens
und Zahlung von 1.000 € aus einem 2022 abgeschlossenen Kaufvertrag. Liegt der gleiche
Streitgegenstand vor? <

Die Streitgegenstande sind verschieden, obwohl der Antrag in beiden Fillen lautet:
»Der Beklagte wird zur Zahlung von 1.000 € verurteilt.“ Der Lebenssachverhalt ist
unterschiedlich.

Die Vertreter der Theorie vom eingliedrigen Streitgegenstandsbegriff wollen dagegen
nur auf den Antrag abstellen, missen aber im Fall von Zahlungsklagen mit identisch
geforderten Summen zugeben, dass zur Bestimmung des Streitgegenstands die vorge-
brachten Tatsachen herangezogen werden miissen.

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung zum EuGVU einen eigenen, iibereinkommen-
sautonomen Streitgegenstandsbegriff gebildet, der jetzt, nach dem Erlass der EuGVO,
als verordnungsautonomer Streitgegenstandsbegriff fort gilt. Die Kernpunkttheorie
des EuGH findet sich in dieser Form in keiner Rechtsordnung eines Mitgliedstaates.
Bei der Bestimmung des Begriffs ,,wegen desselben Anspruchs® in der europiischen
Rechtshiangigkeitsvorschrift des Art.29 EuGVO stellt der EuGH auf einen verord-
nungsautonom zu ermittelnden Streitgegenstand ab. Der EuGH sieht im Fall einer
nach einer Leistungsklage erhobenen Feststellungsklage denselben Streitgegenstand
und wendet deshalb Art.29 EuGVO an. Er tut dies auch, wenn erst negative Feststel-
lungsklage erhoben worden ist und darauf in einem anderen Mitgliedstaat Leistungs-
klage erhoben wird. Entscheidend bei der Bestimmung des Streitgegenstands ist nach
Ansicht des EuGH, dass in beiden Verfahren bei natiirlicher Betrachtungsweise tiber
die gleiche Sache gestritten wird. Dieses sei der Fall, wenn beide Verfahren im Kern
tbereinstimmten. Auf die Formulierung der Antrige kommt es daher im Rahmen
dieses Streitgegenstandsbegriffs gar nicht an, wihrend im deutschen Recht immer gilt,
dass ein anderer Antrag immer einen anderen Streitgegenstand begriindet.

IV. Die Wirkungen der Klageerhebung

Die Klageerhebung erfolgt durch Zustellung der Klageschrift (§ 253 Abs. 1). Dadurch
wird die Rechtshangigkeit der Streitsache begriindet (§ 261 Abs. 1). Die rechtshingige
Streitsache entfaltet von diesem Zeitpunkt an rechtliche Dauerwirkungen, die man
nach prozessualen und materiellrechtlichen Wirkungen trennen kann.

» Klausurhinweis: Im 1. Examen sind alle Wirkungen relevant: Die prozessualen, weil
man damit die prozessrechtlichen Kenntnisse des Kandidaten abpriifen kann und die ma-
teriellen, weil sie sich hervorragend fiir die hdufigen gemischten Klausuren eignen, da es
hier darauf ankommt, materiellrechtliche Auswirkungen von Prozesshandlungen zu beur-
teilen. <

Von der Rechtshingigkeit muss die Anhingigkeit der Klage unterschieden werden,
die durch die Einreichung bei Gericht eintritt. Sie hat nicht die Wirkungen der Rechts-
hingigkeit. § 167 enthilt jedoch eine examenstypische Ausnahme der Vorwirkung
(Rn. 84).

1. Prozessuale Wirkungen

Die Wirkungen der Rechtshingigkeit sind in den §§261 Abs. 3, 262-269 enthalten,
die weder redaktionell besonders genau gefasst noch besonders klar aufgebaut sind.
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a) Einrede der Rechtshangigkeit

Wihrend der Dauer der Rechtshingigkeit kann die Streitsache von keiner Partei an-
derweitig rechtshingig gemacht werden (§ 261 Abs. 3 Nr. 1). Das gilt auch fur Gerich-
te verschiedener Rechtswege (§ 17 Abs. 1 S. 2 GVG). Dort heifdt es zwar jeweils redak-
tionell ungenau anhingig, gemeint ist aber nur rechtshingig! Der Begriff ,Einrede
der Rechtshingigkeit“ ist irrefithrend, weil es sich bei der Rechtshingigkeit um eine
negative Sachentscheidungsvoraussetzung (anderweitige Rechtshingigkeit darf nicht
vorliegen, damit ein Urteil in der Sache ergeht) handelt, die von Amts wegen zu
beachten ist. Besteht eine anderweitige Rechtshingigkeit, so wird die zweite Klage als
unzulissig abgewiesen (Schema B II 3 b).

Streitsache Streitsache

Streitsache

—)p- Rechtshangigkeit —Jp Rechtskraft

Abb. 16 Verbinderung doppelter Befassung der Gerichte mit einer Streitsache

Ziel der Regelungen ist es, parallele Prozesse zwischen denselben Parteien iiber densel-
ben Streitgegenstand, damit die doppelte Befassung von Gerichten (6konomisches Ar-
gument) und potenziell sich widersprechende Entscheidungen verschiedener Gerichte
(Argument der Rechtssicherheit, des Vertrauens in die Rechtsprechung), zu verhindern.
Nach dem Ende der Rechtshingigkeit wird diese Funktion fiir aufeinanderfolgende
Prozesse von der materiellen Rechtskraft iibernommen (§28 Rn.7ff.). Abb. 16 soll
das verdeutlichen. Als Streitsache wird ein Rechtsstreit mit demselben Streitgegenstand
zwischen denselben Parteien bezeichnet.

Die Rechtshiangigkeit beginnt mit Klageerhebung, ein im laufenden Verfahren erhobe-
ner Anspruch wird rechtshingig, wenn er in der miindlichen Verhandlung geltend
gemacht oder ein § 253 Abs.2 Nr. 2 entsprechender Schriftsatz zugestellt wird (§ 261
Abs. 2).59 Ob die Klage zulissig ist, ist grundsitzlich unerheblich.

Die Erhebung einer Schiedsklage hat keine Rechtshingigkeit zur Folge; die entspre-
chende Funktion tibernimmt die Einrede des Schiedsvertrages (§ 1032 Abs. 1, s. Sche-
ma BIII 1).

50 Vgl.BGH, Urteil vom 17.5.2001, Az.: IX ZR 256/99 = NJW 2001, 3713.
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B. Prozessuale Vorbereitung

Werden im Anwendungsbereich der EuGVO bei Gerichten verschiedener Mitgliedstaa-
ten Klagen wegen desselben Anspruchs zwischen denselben Parteien erhoben, so hat
sich gem. Art.29 EuGVO das spiter angerufene Gericht fiir unzustindig zu erkla-
ren, wenn die Zustindigkeit des Erstgerichts feststeht. Die Klageerhebung vor einem
ausliandischen Gericht aufSerhalb des Anwendungsbereichs der EuGVO hat die Rechts-
hangigkeit nach dem dort geltenden Recht zur Folge, wenn mit der Anerkennung der
Entscheidung zu rechnen ist.>!

Die Rechtshangigkeit endet so wie auch der Prozess: mit Eintritt der formellen Rechts-
kraft eines Urteils (§ 705),52 durch Vergleich, Klageriicknahme usw.

Der Rechtshingigkeitseinwand greift aber nur bei parallelen Verfahren, die auch wirk-
lich den gleichen Streitgegenstand haben:

b Fall 8: K erhebt Leistungsklage auf Schadensersatz und Schmerzensgeld aus einem
Unfall gegen B. B erhebt im Lauf dieses Verfahrens negative Feststellungsklage vor einem
anderen Gericht, dass ihn aus dem Unfall keine Haftung trifft. Welche prozessuale Folge hat
dies? <

Steht der nachfolgenden Feststellungsklage die Rechtshangigkeit der ersten Leistungs-
klage entgegen? Nach h.M. in Deutschland nicht, weil der Antrag ein anderer ist und
somit ein anderer Streitgegenstand vorliegt. Allein die Tatsache, dass es sich um einen
einheitlichen Lebenssachverhalt ,,Unfall“ zwischen denselben Parteien handelt, reicht
nicht aus. Die nachfolgend erhobene negative Feststellungsklage ist aber trotzdem
als unzuldssig abzuweisen, weil das Feststellungsinteresse fehlt. Der gesamte Lebens-
sachverhalt wird richtigerweise vom zuerst angerufenen Gericht geklirt, das bei der
Entscheidung tiber den Leistungsantrag auch die Feststellung trifft, wen die Schuld an
dem Unfall trifft.

In europdischen Fillen unter Anwendung von Art. 29 EuGVO wire die zweite Klage
dagegen wegen anderweitiger Rechtshingigkeit abzuweisen.

Bei Teilklagen ist der Umfang der Rechtshingigkeit zweifelhaft. Das Problem stellt
sich wegen der Einheitstheorie starker noch beim Umfang der Rechtskraft, da der Sinn
der Teilklage gerade in einer Nachforderung unter Kenntnis einer schon ergangenen
Entscheidung des Gerichts besteht (§ 28 Rn. 34 ff.). Es ist davon auszugehen, dass nur
der geltend gemachte Teil rechtshingig wird, da das Gericht auch nur tiber diesen ent-
scheiden darf (§ 308).>3 Der Beklagte hat jedoch zumindest bei offenen Teilklagen die
Moglichkeit, durch die Erhebung einer negativen Feststellungswiderklage zu reagieren
und so den ganzen Anspruch rechtshingig zu machen. Diese Moglichkeit besteht
bei verdeckten Teilklagen nicht, soweit der Beklagte nicht erkennt, dass die geltend
gemachte Forderung offensichtlich nur eine Teilforderung ist.

Macht der Klager unbegrenzt einen Schmerzensgeldanspruch geltend und stellt dessen
Festsetzung in das Ermessen des Gerichts, so wird der gesamte Schmerzensgeldan-

51 BGH, Urteil vom 10.10.1985, Az.: | ZR 1/83 = NJW 1986, 2195; Reuf, Internationale Rechtshangigkeit im
Zivilprozess, JURA 2009, 1.

52 BGH, Beschluss vom 1.2.1995, Az.: VIIl ZB 53/94 = NJW 1995, 1095, 1096.

53 BGH, Urteil vom 15.6.1994, Az.: XIl 128/93 = NJW 1994, 3165, 3166; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 261
Rn.14; R/S/G, ZPR, § 99 Rn. 9.
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spruch rechtshingig.”* Beziffert er dagegen den Anspruch, so wird der Anspruch bis zu
dieser Hohe rechtshingig, auch wenn er den Betrag iibersteigt.

Die Stufenklage (§ 254) erlaubt ausnahmsweise die Stellung eines zunichst unbestimm-
ten Antrags, der erst dann bestimmt wird, wenn der Auskunftsanspruch erster Stufe
beschieden ist (Rn. 14). Der Zahlungsantrag wird gleichwohl schon mit Erhebung der
Stufenklage rechtshingig.’®

b) Fortbestehen der Zusténdigkeit — perpetuatio fori

P Fall 9: K erhebt Klage gegen B auf Zahlung von 6.000 € vor dem LG. Spater reduziert er
seine Forderung auf 4.000 €. Andert sich die Zustandigkeit und muss der Richter am LG den
Rechtsstreit an ein anderes Gericht verweisen? <

Die Zustindigkeit des Prozessgerichts wird durch eine Veranderung der sie begriinden-
den Umstiande nicht beriihrt (§261 Abs.3 Nr.2; §17 Abs.1 S.1 GVG). Wird also
Klage am Beklagtenwohnsitz (§§ 12, 13) erhoben und verzieht der Beklagte im Lauf
des Prozesses, bleibt es bei der ortlichen Zustandigkeit des erst angerufenen Gerichts.
Klagt der Klager wie in Fall 9 erst 6.000 € ein und reduziert spiter seine Forderung
auf 4.000 €, bleibt die sachliche Zustindigkeit des LG (§§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG)
erhalten.

Die Wirkung der perpetuatio fori gilt nur fir die Zustandigkeit, nicht fiir die Unzu-
standigkeit des angerufenen Gerichts. Wird dieses erst im Lauf des Verfahrens nach
Rechtshingigkeit zustindig, so schadet das nichts, da die Zustindigkeit als Sachent-
scheidungsvoraussetzung erst am Schluss der miindlichen Verhandlung gegeben sein
muss.

c) Verbot der Klagednderung

Durch die Klageerhebung wird ein bestimmter Streitgegenstand zur Entscheidung
durch das Gericht gestellt. Auf diesen lassen sich die Beteiligten ein. Stindige Ande-
rungen durch den grds. dispositionsbefugten Klager wiirden viele Ergebnisse im Lauf
des Verfahrens wertlos werden lassen. Trotzdem kann es durchaus notwendig werden,
dass der Streitgegenstand im Lauf des Verfahrens gedndert wird. Der Gesetzgeber
steht daher einer Anderung des Streitgegenstands und damit einer Anderung der Klage
offener gegeniiber, als es das Schlagwort vom ,,Verbot der Klageinderung® aussagt.
Die Vorschriften sind in §§ 263, 264, 267 enthalten. Die Darstellung erfolgt gesondert
(§13).

d) VerauBerung der streitbefangenen Sache

Literatur: Fervers, Die Bindung Dritter an Prozessergebnisse, 2022; Huber, Grundwissen — Zivil-
prozessrecht: Die Abtretung der eingeklagten Forderung, JuS 2010, 582; Lye, Der gutglidubige
Erwerb der streitbefangenen Sache, 2017; Stamm, Das Mysterium der gesetzlichen Prozessstand-
schaft bei Abtretung oder Veriduflerung der streitbefangenen Sache, ZZP 2018, 143.

» Fall 10: K klagt eine Forderung gegen B ein. Nach Rechtshangigkeit tritt K die Forderung
an Z ab. Wie wird der Prozess fortgesetzt? <

54 R/S/G,ZPR,§99Rn.9.
55 BGH, Urteil vom 10.10.1961, Az.: VI ZR 40/61 = NJW 1961, 2347.
56 BGH, Beschluss vom 18.1.1995, Az.: XII ZR 36/94 = NJW-RR 1995, 513.
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An sich musste der Richter die Klage als unbegriindet abweisen, da dem K nach Abtre-
tung der Forderung die Aktivlegitimation fehlt. Der Gesetzgeber hat sich jedoch dazu
entschieden, die VerdufSerung der streitbefangenen Sache zuzulassen (§ 265). Der neue
Berechtigte, hier Z, hat nicht die Moglichkeit, ohne Zustimmung des ,,Gegners“ den
Prozess fortzufithren. Gegner wire vorliegend B. Aber auch K muss zustimmen, weil er
nicht aus dem Prozessrechtsverhaltnis ohne seine Zustimmung ausscheiden muss (mit
Zustimmung erfolgt eine Parteidnderung, §7 Rn. 82). K verbleibt daher, obwohl er
nicht mehr Forderungsinhaber ist, in der Rolle als Klager. Prozessuale Parteienstellung
und materielle Berechtigung fallen auseinander. K fiihrt als Partei im eigenen Namen
in gesetzlicher Prozessstandschaft den Prozess fort. Er ist aber wegen seiner fehlenden
Sachlegitimation nach h.M. trotz des Wortlauts von §265 Abs.2 S.1 gezwungen,
seinen Antrag umzustellen: Er muss Zahlung an Z beantragen (sog. Relevanztheorie).
Tue er dies nicht, miisse die Klage abgewiesen werden.>”

Das zwischen K und B ergehende Urteil entfaltet allerdings Rechtskraft gegen Z, so
dass dieser nach ungtinstigem Prozessausgang zwischen K und B nicht erneut klagen
kann (§ 325 Abs. 1). Dies ist letztlich die direkte Konsequenz der zuldssigen Trennung
von Parteistellung und materiellrechtlicher Sachlegitimation. Wollte Z wihrend des
Verfahrens zwischen K und B seinerseits den B verklagen, so wire diese zweite Klage
wegen anderweitiger Rechtshingigkeit abzuweisen.

2. Materiellrechtliche Wirkungen

Die materiellrechtlichen Wirkungen der Klageerhebung sind die Hemmung der Verjih-
rung, die Haftungsverscharfung und die Prozesszinsen:

a) Hemmung der Verjahrung

Nach §204 Abs.1 Nr.1 BGB hemmt die Klageerhebung die Verjahrung. Die Hem-
mung setzt die materielle Berechtigung (Aktivlegitimation) des Klagers voraus, weil
die Klage eine Warnfunktion fiir den Schuldner hat, der erkennen soll, dass er vom
Berechtigten verklagt wird.’Dabei kommt es auf die materiell-rechtliche Verfiigungs-
befugnis an und nicht auf die Rechtsinhaberschaft: sowohl der Rechtsinhaber (auch
der Zessionar nach Abtretung) als auch der gesetzliche oder gewillkiirte Prozessstand-
schafter sind Berechtigte. Fur den Umfang der Hemmung ist auf den Streitgegenstand
abzustellen, nicht auf die einzelnen Anspruchsgrundlagen.’?Auch eine unzulissige
Klage fithrt zur Hemmung.® Bei einer Teilklage wird die Verjihrung nur fiir den
eingeklagten Teil gehemmt. Die Erhebung einer negativen Feststellungsklage durch
den Schuldner oder die Verteidigung des Gliaubigers dagegen, hemmt nach aktueller
Rechtsprechung des BGH die Verjihrung nicht, weil eine aktive Betreibung der Fest-
stellung oder Durchsetzung des Anspruchs erforderlich ist.°! Die Erhebung der Stu-
fenklage hemmt die Verjahrung, weil sie die Rechtshingigkeit aller damit erhobener

57 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 265 Rn.13; a.A. R/S/G, ZPR, § 101 Rn.31f; Fervers, Die Bindung Dritter an
Prozessergebnisse, 178.

58 Grothe, NJW 2022, 1962, 1963.

59 BGH, Urteil vom 24.2.2022, Az.: VIl ZR 13/20 = NJW 2022, 1959 Rn. 44.

60 St. Rspr,, zuletzt BGH, Urteil vom 9.12.2010, Az.: Il ZR 56/10 = NJW 2011, 2193; Althammer, Verjdhrungs-
hemmung durch Klage, NJW 2011, 2172.

61 BGH, Urteil vom 15.8.2012, Az.: XIl ZR 86/11 = NJW 2012, 3633; Tolani, Verjdhrungshemmung durch
Feststellungsklage, NJW 2019, 2751, 2752; kritisch Thole, Aktuelle Entwicklungen bei der negativen Fest-
stellungsklage, NJW 2013, 1192.
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Anspriiche zur Folge hat (s.0. § 8 Rn. 14).? Die Auskunftsklage bewirkt dagegen fiir
den Leistungsanspruch keine Hemmung, auch wenn eine Leistungsklage angekiindigt
wird. Die Hemmung endet nach §204 Abs.2 S.1 BGB erst sechs Monate nach der
rechtskriftigen Entscheidung oder anderweitiger Beendigung des Verfahrens.

» Klausurhinweis: Priifungsstandort der prozessualen Kenntnisse des Kandidaten ist in
diesem Fall die Ebene der Durchsetzbarkeit, nachdem die Entstehung des Anspruchs und
sein fehlendes Erl6schen durch rechtsvernichtende Einreden bejaht wurden. Bei der Priifung
der rechtshemmenden Einrede der Verjahrung ist dann diese Wirkung der Rechtshangigkeit
zu erdrtern. In Klausuren ist die Frage haufig mit der Vorwirkung nach § 167 kombiniert.
Die Hemmung der Verjahrung nach § 204 BGB erfolgt gem. § 167 bereits mit Eingang des
Antrags, wenn die Zustellung demndchst erfolgt. Sie wird also, wenn es zur Zustellung
kommt, riickwirkend auf den Tag des Eingangs fingiert. Die Unwirksamkeit der Zustellung
an eine prozessunfahige Person (§ 170 Abs. 1 S. 2) kann gem. § 189 dadurch geheilt werden,
dass das zuzustellende Schriftstiick dem gesetzlichen Vertreter der prozessunfahigen Per-
son tatséchlich zugeht.®

§ 167 erfasst auch die erst durch eine — insgesamt noch ,,demnachst“ erfolgende — Heilung
wirksam gewordene Zustellung.

Ziel des § 167 ist es, dem Zustellungsveranlasser insoweit Rechtssicherheit zu gewahren, als
es nicht auf Verzégerungen ankommt, die auBerhalb seines Verantwortungsbereichs liegen.
Bei der Frage, wann eine Zustellung noch demndchst erfolgt ist, darf nach Ansicht des BGH
nicht auf eine rein zeitliche Komponente abgestellt werden.®* Es gibt keine zeitliche Grenze
fiir Verzégerungen, so dass selbst mehrmonatige Verzégerungen noch zu einer Zustellung
demnadchst fiihren kénnen. Die Zustellung ist nicht demnéchst, wenn der Zustellungsver-
anlasser zumutbare Handlungen unterldsst, die die Zustellung in einem angemessenen
Zeitraum verzogern (z.B. falsche Zustellungsanschrift) bzw. selbst noch nicht alles getan
hat, was das Verfahrensrecht ihm zur Gewahrleistung einer ordnungsgemaRen Zustellung
abverlangt (z.B. Zahlung des Gerichtskostenvorschusses nach Aufforderung innerhalb von
grob zwei Wochen®® oder Nachfrage, wenn Gerichtskostenvorschuss nicht angefordert
wird).® Hat die Partei aber alles getan und liegt die Verzégerung allein im Verantwortungs-
bereich des Gerichts, so sind Verzégerungen der Partei nicht zuzurechnen, die Zustellung
erfolgt demniachst.®” Verzogerungen im Zustellungsverfahren, die durch eine fehlerhafte
Sachbehandlung des Gerichts verursacht sind, muss sich die Partei, der die Fristwahrung
obliegt, grundsitzlich nicht zurechnen lassen.®® Es besteht auch keine Nachfrageobliegen-
heit nach sechs Monaten.®” <

62 BGH, Urteil vom 24.5.2012, Az.: IX ZR 168/11 = NJW 2012, 2180.

63 BGH, Urteil vom 12.3.2015, Az.: 11l ZR 207/14 = NJW 2015, 1760.

64 BGH, Urteil vom 21.03.2022, Az.: Vla ZR 275/21 = NJW 2022, 2196; BGH, Urteil vom 3.2.2012, Az.: V ZR
44/11 = NJW-RR 2012, 527.

65 BGH, Urteil vom 3.2.2012, Az.: V ZR 44/11 = NJW-RR 2012, 527.

66 Zur Konkretisierung der Rechtsprechung in diesen Kostenvorschussfallen s. BGH, Urteil vom 10.7.2015, Az.:
V ZR 154/14 = NJW 2015, 2666 (im Anschluss an BGH, Urteil vom 10.2.2011, Az.: VIl ZR 185/07 = NJW
2011, 1227; Aufgabe von BGH, Urteil vom 30.3.2012, Az.: V ZR 148/11, ZMR 2012, 643). Dazu Elzer, FD-ZVR
2015, 371304.

67 BVerfG, Beschluss vom 30.5.2012, Az.: 1 BvR 509/11 = NJW 2012, 2869; BGH, Urteil vom 12.7.2006, Az.: IV
ZR 23/05 = NJW 2006, 3206.

68 BGH, Urteil vom 25.2.2021, Az.: IX ZR 156/19 = NJW 2021, 1598 Rn. 18.

69 BGH, Beschluss vom 7.4.2022, Az.: V ZR 165/21 = NJW-RR 2022, 1167.

141
o) EE

§8


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

85

86

87

88

89-90

B. Prozessuale Vorbereitung

Merke: Durch § 167 erfolgt die Hemmung der Verjihrung gem. §204 BGB bereits mit
Eingang des Antrags bei Gericht und nicht erst mit Zustellung. § 167 gilt nicht fir die
sonstigen Wirkungen der Zustellung.

Die Hemmung der Verjihrung tritt nur ein fiir den eingeklagten Teil des Anspruchs.”
Erfolgt spiter eine Klageinderung, so wird die Verjahrung fiir den neu eingeklagten
Anspruch erst dann gehemmt.

b) Haftungsverscharfung

Von besonderer Bedeutung ist die Haftungsverscharfung (§§292, 818 Abs. 4, 987,
989, 991, 994 Abs.2, 996 BGB). Meist sind im Sachverhalt die Ausfithrungen zum
Verschulden so geschildert, dass sich nur bei Beriicksichtigung der Haftungsverschar-
fung eine Haftung des Glaubigers bejahen lasst.

¢) Prozesszinsen

Nach §291 BGB hat der Schuldner eine fillige Geldschuld vom Eintritt der Rechts-
hingigkeit an zu verzinsen. §291 BGB verweist fur die Hohe des Zinses auf die
Regelung des Verzugszinses in § 288 BGB. Die Vorwirkung durch Einreichung der
Klage nach § 167 gilt fur diese materiellrechtliche Wirkung nicht.

V. Die Klagehdufung

Literatur: Gottwald/Adolphsen, Zur Zulissigkeit der eventuellen subjektiven Klagenhdufung,
(Linzer) Beitrage zum Zivilprozessrecht, Bd. VI, 2002, S. 19; Liike/Kerwer, Eine ,neuartige®
Klagenhaufung, NJW 1996, 2121; Wendtland, Die Verbindung von Haupt- und Hilfsantrag im
Zivilprozess, 2001.

b Fall 11: K klagt gegen B auf Herausgabe seines Autos aus § 985 BGB. Zugleich verlangt er
Herausgabe der Nutzungen gem. § 987 BGB.

Kann oder muss K dies in einem Verfahren tun? <«

K macht gegen B mehrere Anspruche geltend. Diese resultieren vorliegend aus einem
Lebenssachverhalt. Damit liegen aber trotzdem zwei Streitgegenstinde vor, da es auf
der Grundlage des zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriffs ausreicht, wenn sich ein
Element — Antrag oder Lebenssachverhalt — dndert (Rn.59f.). Moglich ist es auch,
dass ein Kliger gegen einen Beklagten mehrere Anspriiche aus ganz unterschiedlichen
Lebenssachverhalten in Streit stellt. Es handelt sich um eine objektive Klagehdufung.

P Hinweis: Der Ausdruck Klagehdufung ist ungenau: Es liegt eine Klage (ein einheitliches
Verfahren) vor, in der mehrere Anspriiche geltend gemacht werden. Wegen der Verbreitung
des Begriffs Klagehdufung wird dieser hier trotzdem verwendet. <

Merke: Eine objektive Klagehdufung liegt vor, wenn derselbe Kliger gegen denselben Be-
klagten in einem Verfahren mehrere Anspriiche geltend macht. Klagehdufung ist Streitge-
genstandshaufung.

Die Geltendmachung mehrerer Anspriiche ist streng von der mehrfachen Anspruchsbe-
grindung im Fall von Anspruchsgrundlagenkonkurrenz zu unterscheiden. Auch bei

70 BGH, Urteil vom 5.5.2005, Az.: VIII ZR 93/04 = NJW 2005, 2004; BGH, Urteil vom 16.3.1988, Az.: VIII ZR
184/87 = BGHZ 104, 6, 12; BGH, Urteil vom 27.3.1996, Az.: IV ZR 185/95 = BGHZ 132, 240, 243; BGH, Urteil
vom 17.10.1995, Az.: VI ZR 246/94 = WM 1996, 125 = NJW 1996, 117; Griineberg/Heinrichs, BGB, § 204
Rn. 13.
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mehrfacher Anspruchsbegriindung liegt nur ein Streitgegenstand, also gerade keine
Klagehdufung vor, den der Kldger prozessual geltend macht (Rn. 52, bei Streitgegen-
stand).

Die objektive Klagehdufung kann daraus resultieren, dass ein Kliger von vornherein
oder nachtriglich mehrere Klagen erhebt oder daraus, dass ein Klager mehrere Klagen
getrennt erhebt, das zustindige Gericht diese aber zur gleichzeitigen Verhandlung nach
§ 147 verbindet.

Als Folge der Verbindung der einzelnen Klagen erfolgt eine gemeinsame Verhandlung,
eine gemeinsame Beweisaufnahme und eine gemeinsame Entscheidung in einem Urteil.
Nur wenn eine Klage von mehreren schon entscheidungsreif ist, kann das Gericht
insoweit ein Teilurteil erlassen (§ 301, § 26 Rn. 8).

1. Zuldssigkeit der objektiven Klagehdufung

Die Zulassigkeit der objektiven Klagehdufung beurteilt sich nach § 260. Danach kon-
nen mehrere Anspriiche des Klagers gegen einen Beklagten in einer Klage verbunden
werden, wenn

B Klager und Beklagter hinsichtlich aller Anspriiche identisch sind
B das Prozessgericht fiir alle Anspriiche zustindig ist

Dies betrifft die sachliche und die ortliche Zustindigkeit. Gem. § 5 Hs. 1 werden
zur Bestimmung des zustandigkeitsrelevanten Streitgegenstands mehrere Anspriiche
zusammengerechnet (§ 6 Rn. 36). Fehlt fiir einen Anspruch die sachliche oder die
ortliche Zustiandigkeit, so hat das Gericht den Streit iiber diesen Anspruch an das
zustiandige Gericht zu verweisen (§ 281 Abs. 1 S. 1). Das verweisende Gericht muss
danach noch fiir den verbliebenen Anspruch sachlich zustindig sein. Eine Addition
der Streitwerte findet dann nicht statt, da keine zuldssige Klagehdaufung vorliegt.
Ist eine der erhobenen Klagen aus einem anderen Grund unzuldssig, ist diese durch
Prozessurteil als unzuldssig abzuweisen.

m dieselbe Prozessart gegeben ist

Es durfen insbesondere nicht ein Urkundsprozess und ein normaler Prozess verbun-
den werden. Ein Vermieter ist also gehindert, im Urkundsprozess unter Vorlage
des Mietvertrages auf Zahlung von Mietzins (zu dieser Moglichkeit § 34 Rn. 6)
und gleichzeitig auf Schadensersatz wegen Beschidigung der Mietsache zu klagen.
Werden Anspriiche, die in verschiedenen Prozessarten geltend gemacht werden miis-
sen, gehduft in einem Verfahren erhoben, so hat das Gericht die Anspriiche zu
trennen (§ 1435, neu gefasst durch das Gesetz zur Einfiihrung einer Rechtsbehelfsbe-
lehrung.”! Die Neufassung der Vorschrift soll verdeutlichen, dass eine Trennung
der Verfahren nur zulissig ist, wenn dafiir sachliche Griinde bestehen. Sachliche
Griinde konnen insbesondere die Vermeidung einer verzogerten Erledigung einzel-
ner abtrennbarer Teile des Rechtsstreits, die Forderung der Ubersichtlichkeit des
Prozessstoffes sowie die Ermoglichung einer Teilaussetzung sein).

71 BGBI. |, 2418.
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B kein Verbindungsverbot besteht

Das ist dufSerst selten der Fall (z.B. §§ 126 Abs. 2 S. 1; 179 Abs. 2 FamFG). Werden
Anspriiche trotz eines Verbindungsverbots gehaduft in einem Verfahren erhoben, so
hat das Gericht die Anspriiche zu trennen (§ 145).

Nach der Trennung muss das Gericht noch fiir die einzelnen Anspriiche sachlich
zustandig sein. Sonst muss es verweisen.

P Klausurhinweis: Probleme bereitet in einer Klausur allenfalls die erste Voraussetzung.
Die anderen sollten aber grundsétzlich knapp erwdhnt werden. <

Auch wenn die Voraussetzungen der objektiven Klagehaufung vorliegen, steht es im
Ermessen des Gerichts, die Klagen gemeinsam zu verhandeln oder die Verbindung zu
unterlassen (§ 147) bzw. die Trennung herbeizufiihren (§ 1435).

Im obigen Fall 11 kann K daher beide Klagen zusammen erheben, wenn das Gericht
fiir beide zustindig ist. Ein Zwang hierzu besteht nicht. Das Gericht wiirde aber wohl
aus prozessokonomischen Griinden die Klagen verbinden (§ 147).

2. Die nachtragliche objektive Klagehdufung

Diese Klagenhdufung entsteht, wenn der Kldger erst nach Rechtshingigkeit des einen
Anspruchs einen weiteren geltend macht. Dies kann in der miindlichen Verhandlung
oder durch Zustellung eines Schriftsatzes geschehen (§261 Abs. 2). Der Kliger kann
z.B. bei einer Herausgabeklage, die er auf § 985 BGB stiitzt, eine Zwischenfeststel-
lungsklage erheben (§ 256 Abs. 2), damit sein Eigentum rechtskriftig festgestellt wird,
um den Umfang der Rechtskraft zu erweitern (§ 28 Rn. 45 ff.).

Der BGH wendet in stindiger Rechtsprechung im Fall der nachtriglichen Klagehiu-
fung die Regeln der Klageanderung an.

Merke: Bei einer nachtriglichen objektiven Klagehaufung sind neben den Regeln der ob-
jektiven Klagehdufung auch die der Klageinderung zu priifen.

Die Folge ist in einer Klausur ein relativ komplexer Aufbau, der leider examenstypisch
ist, obwohl es in der Praxis meist nur darum geht, die Sachdienlichkeit der Klageinde-
rung (§ 13 Rn. 12) zu priifen.

P Klausurhinweis: In der nachfolgenden Abb. 17 wird entgegen dem sonst verwendeten
Schema ein anderer Aufbau gewahlt. Es wird die Bestimmung des Antrags voran gestellt.
Dies ist immer dann sinnvoll, wenn sich der Antrag im Lauf des Verfahrens in irgendeiner
Form dndert. Das Gericht darf nur etwas zusprechen was (noch) beantragt ist (§ 308 Abs. 1).
Deshalb empfiehlt es sich, gleich zu Beginn klarzustellen, was zuletzt beantragt wurde. Ein
historischer Aufbau, der in materiellrechtlichen Klausuren sinnvoll sein kann, um die Uber-
sicht zu behalten, ist in ZPO-Klausuren unbedingt zu vermeiden. Nach der Antragsdnderung
kommt es auf zuvor gestellte Antrage gar nicht mehr an, das Gericht darf dartiber nicht
befinden und Sie sich dazu nicht auslassen. <
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I. Antrag

Feststellung, dass ein neuer Antrag hinzugekommen ist

II. Zulassigkeit der Klage

1) Zulassigkeit der Klagednderung

Die Zuladssigkeit der Klageanderung ist Voraussetzung der
Zulassigkeit der gednderten Klage

Voraussetzungen der Klageanderung
2) Rest der Zulassigkeitspriifung

III. Zulassigkeit der objektiven Klagehaufung

Voraussetzungen des § 260. Liegen diese nicht vor: Trennung (§ 145),
nicht Prozessurteil.

IV. Begriindetheit der Klage

Abb. 17 Aufbau bei nachtrdglicher objektiver Klagehdaufung

3. Kumulative und eventuelle Klagehaufung

Im Fall 11 will K sowohl eine Entscheidung des Gerichts tiber die Herausgabe als auch
tber die Nutzungen. Es liegt ein Fall der kumulativen Klagehaufung vor. Zu beachten
ist, dass bei einer kumulativen Klagehdaufung die einzelnen Streitwerte addiert werden
(§ 39 Abs. 1 GKG), so dass sich daraus die gerichtlichen und aufSergerichtlichen Kos-
ten ergeben, die der Unterliegende tragt (§ 91).

Anders ist dies in folgendem Fall:

b Fall 12: K verlangt von B Auskunft, Rechnungslegung und Vorlage von Belegen, weil er
geltend macht, B habe sein Patent verletzt. Gleichzeitig verlangt er Zahlung des sich daraus
ergebenden Gewinns des B. <

Es liegt eine eventuelle Klagehaufung vor. Von einer solchen spricht man, wenn der
Klager zwar mehrere Anspriiche erhebt, die Entscheidung dariiber aber von einer in-
nerprozessualen Bedingung abhingig macht. Anschauliches Beispiel ist das Verhiltnis
von Haupt- und Hilfsantrag (§ 11 Rn. 37 ff.). Das Gericht darf iiber den Hilfsantrag
nur entscheiden, wenn die vom Kliger gestellte innerprozessuale Bedingung eingetre-
ten ist. Im Fall der Stufenklage liegt eine objektive Klagehdaufung vor. Der zweite
Anspruch auf Zahlung ist davon abhingig, dass das Gericht dem ersten Anspruch
stattgibt. Es ist sukzessiv liber jede Stufe zu entscheiden, auch wenn bereits mit Kla-
geerhebung alle Anspriiche rechtshingig sind. Fiir die Stufenklage enthilt § 44 GKG
eine spezielle Regelung der Berechnung der Gerichtskosten. Ansonsten sind bei einer
eventuellen Klagehdufung Haupt- und Hilfsanspruch zu addieren, soweit uber den
Hilfsanspruch entschieden wird (§ 45 Abs. 1 S.2 GKG).
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§ 8  B.Prozessuale Vorbereitung

Die Zulassigkeit der eventuellen Klagehdufung wird dann bejaht, wenn Haupt- und
Hilfsantrag in einem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

I. Antrag

Feststellung, dass mind. 2 Antrdage im Eventualverhéltnis erhoben sind

II. Zulassigkeit des Hauptantrags

III. Begriindetheit des Hauptantrags

IV. Eintritt der innerproz. Bedingung

V. Zulassigkeit der eventuellen Klagehaufung

Voraussetzung: Rechtlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang

VI. Zulassigkeit des Hilfsantrags

VII. Begriindetheit des Hilfsantrags

Abb. 18 Aufbau bei eventueller Klagehdufung

Vertiefung: Bei einer alternativen Klagehdufung macht der Klager den einen oder
den anderen Anspruch geltend. Dies ist grds. unzuldssig, da der Antrag nicht ausreichend
bestimmt ist.”?> Auch die alternative Klageerhebung gegen verschiedene Beklagte ist unzu-
lassig. Zulassig ist die alternative Klagehaufung nur in Fallen der Wahlschuld, wenn der
Schuldner die Ausiibung des Wahlrechts verzogert. Der Glaubiger kann dann Leistungsklage
mit alternativem Antrag stellen (§ 264 Abs. 1 BGB). Auch bei einer Ersetzungsbefugnis des
Schuldners (z.B. § 251 Abs. 2 BGB) ist eine alternative Klagehaufung zuldssig.

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

Wodurch erfolgt die Klageerhebung?
Welche Klagearten kennen Sie?
Ist die Erhebung von Teilklagen zuldssig? Welcher Teil wird rechtshangig?

v VvV VvV Vv

Wie wird der Streitgegenstand im deutschen und im europdischen Zivilprozessrecht
bestimmt?

> Wofiir ist der Streitgegenstand relevant?
> Wodurch wird die Rechtshangigkeit begriindet? Welche Wirkungen hat sie?
> Welche Funktion hat § 167?

72 BGH, Hinweisbeschluss vom 24.3.2011, Az.: | ZR 108/09 = GRUR 2011, 521.
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§ 8 Die Klageerhebung

> Was sind die Voraussetzungen der objektiven Klagehaufung?

> Wie hat das Gericht zu entscheiden, wenn die Voraussetzungen der objektiven Klage-
hdufung nicht gegeben sind?
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§9

C. Der Fortgang des Verfahrens

Es besteht eine Verpflichtung des Staates, fiir eine rasche und richtige Entscheidung
und damit fiir eine Erledigung von Privatrechtsstreitigkeiten Sorge zu tragen. Eine
Interessenlosigkeit des Staates an der Durchsetzung privater Rechtspositionen besteht
heute keinesfalls mehr.

In der Entwicklung der Zivilprozessordnungen in ganz Europa ist heute eine Zuriick-
drangung der Verhandlungsmaxime zugunsten einer stirkeren Stellung des Richters
und die Einfithrung eines active case managements zu erkennen, das den am Prozess-
rechtsverhiltnis Beteiligten Pflichten auferlegt, um eine effiziente Erledigung von Pri-
vatrechtsstreitigkeiten zu ermoglichen (§ 4 Rn. 18).

Diese Anforderungen versucht auch das deutsche Prozessrecht zu verwirklichen. Im
Grundsatz hat sich die tiberwiegende Zahl der Reformen der letzten Jahrzehnte in
sich hdufig wiederholenden Varianten damit beschiftigt, den Zivilprozess effektiver zu
gestalten.

§ 9 Die Vorbereitung der Hauptverhandlung

Literatur: Bischof, Der Zivilprozess nach der Vereinfachungsnovelle, 1980; Grunsky, Die Straf-
fung des Verfahrens durch die Vereinfachungsnovelle, JZ 1977, 201; Huber, Verfahren und
Urteile erster Instanz nach dem Zivilprozessreformgesetz, JuS 2002, 483; Lange, Der friihe erste
Termin als Vorbereitungstermin, NJW 1986, 1728; Leipold, Prozessforderungspflicht der Partei-
en und richterliche Verantwortung, ZZP 93 (1980), 237; Putzo, Die Vereinfachungsnovelle, NJW
1977, 15 Schreiber, Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im Zivilprozess, JURA 2011, 601;
Walchshofer, Die Auswirkungen der Vereinfachungsnovelle in der gerichtlichen Praxis, ZZP 94
(1981), 179.

Die Vorbereitung der Hauptverhandlung beginnt, sobald der Richter eine Klageschrift
auf den Tisch bekommt.

Diese ist nach dem Eingang in der Postannahmestelle des Gerichts in der Geschifts-
stelle mit einem Aktenzeichen versehen! und dann an den nach der Geschiftsvertei-
lung zustiandigen Richter weitergeleitet worden. Dieser prift als erstes, ob bereits die
Gebiihr fiir das Verfahren nach dem Gerichtskostengesetz (§ 12 Abs.1 S.1 GKG)
entrichtet wurde oder ob PKH bewilligt ist. Nach § 12 Abs. 1 S. 1 GKG soll die Klage
erst zugestellt werden, wenn die Zahlung der Gerichtskosten erfolgt ist.

Sodann wird gepriift, ob landesrechtlich erforderliche Schlichtungsverfahren (Off-
nungsklausel in § 15a EGZPO) durchlaufen wurden (§ 2 Rn. 23 f.). Danach priift der
Richter, ob die Klageschrift den fiir eine Zustellung an den Beklagten erforderlichen
Mindestinhalt aufweist (s. Schema B I).

I. Ladung, Zustellung, Fristen

Fur die weitere Tatigkeit des Gerichts sind einige technische Grundlagen vorab zu
erortern, die die Verfahrensorganisation betreffen.

1 Zu Struktur und Aufbau der Aktenzeichen s. www.gerichtsaktenzeichen.de (abgerufen am 12.6.2023).
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§ 9 Die Vorbereitung der Hauptverhandlung

1. lLadung

Ladung ist die Aufforderung zum Erscheinen in einem vom Gericht bestimmten Ter-
min. Dies kann der Termin zur mindlichen Verhandlung, zur Beweisaufnahme oder
zur Verkiindung einer Entscheidung sein. Die Ladung muss das ladende Gericht, die
geladene Person, den Terminsort, den Zweck und den Rechtsstreit bezeichnen. Sie
kann an die Parteien oder an Zeugen (§ 377) gerichtet sein. Die Frist, die in einer
anhidngigen Sache zwischen der Zustellung der Ladung zur miindlichen Verhandlung
und dem Terminstag liegen soll, wird als Ladungsfrist bezeichnet. Sie betragt im An-
waltsprozess mindestens eine Woche, sonst drei Tage (§ 217). Die Ladung der Parteien
erfolgt von Amts wegen durch Zustellung an die Parteien (§ 214). Die Zeugenladung
erfolgt unter Bezugnahme auf den Beweisbeschluss mit dem Inhalt des § 377 Abs.2
durch Mitteilung.

2. Zustellung

Merke: Zustellung ist die Bekanntgabe eines Dokuments an eine Person in der jeweiligen
gesetzlich vorgeschriebenen Form (§ 166 Abs. 1).

Der Begriff des Dokuments ersetzt den aufgrund neuer Kommunikationstechnologien
veralteten Begriff des Schriftstiicks. Die Zustellung wird in Deutschland als staatlicher
Hoheitsakt angesehen. Das Zustellungsrecht ist in den §§ 166 ff. geregelt.

Fiir europdische Zivilprozesse gelten die Regelungen der EuZustVO.

Die Zustellung soll dem Zustellungsadressaten Kenntnis vom Inhalt des Dokuments
verschaffen (Anspruch auf rechtliches Gehor) und dem Zustellungsveranlasser einen
Nachweis der Zustellung ermoglichen. Dabei steht die Zustellung im Spannungsfeld
verschiedener, ja kontrirer Interessen:

B dem Justizgewdahrungsanspruch des Klagers, der nach einer schnellen, nicht tber-
komplizierten Gestaltung der Zustellung verlangt und

B dem Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehor, der rechtzeitig und sicher von
der gegen ihn erhobenen Klage Kenntnis erlangen muss.

Die Zustellung ist an zahlreichen Stellen im Gesetz vorgeschrieben, hiufig erfolgt die
Anordnung einer Zustellungsnotwendigkeit, wenn Fristen in Gang gesetzt, die Effek-
tivitat des Verfahrens gesteigert und der Zugang eines Dokuments gesichert werden
sollen. Beispiele sind die Zustellung der Klageschrift (§253), des Urteils (§ 317 Abs. 1
S.1) oder des Mahnbescheids (§ 693 Abs. 1). Alle zustellungsbediirftigen Sachantrage
und Erkliarungen der Parteien werden als Dokument bei Gericht eingereicht und dann
von Amts wegen zugestellt (§ 166 Abs. 2).

Zustellungsadressat ist die Partei selbst bzw. der Dritte (der Zeuge, der Nebeninterve-
nient oder der Sachverstindige). In einem schon anhingigen Verfahren muss die Zu-
stellung an den fiir den Rechtszug bestellten Prozessbevollmichtigten erfolgen (§ 172
Abs. 1). Die Zustellung an die Partei ist unwirksam. Durch Zustellung an die Partei
kann auch keine Heilung gem. § 189 erfolgen, da fiir die Heilung die Zustellung an
den Prozessbevollmichtigten erforderlich wire.> Bei nicht Prozessfihigen erfolgt die
Zustellung an den gesetzlichen Vertreter. Die Zustellung an den Prozessunfihigen ist
unwirksam (§ 170 Abs. 1). Bei nicht natiirlichen Personen ist an den Leiter zuzustellen

(§ 170 Abs. 2).

2 BVerfG, Beschluss vom 16.7.2016, Az.: 2 BVR 1614/14 = NJW 2017, 318.
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C. Der Fortgang des Verfahrens

Der Zustellungsweg betrifft die Art der Zustellung des Schriftstiicks. Die Zustellung
kann erfolgen durch Aushindigung an der Amtsstelle (§173), gegen Empfangsbe-
kenntnis bei Rechtsanwilten, Notaren und den weiteren in § 174 genannten Personen,
bei denen von einer erhohten Zuverlissigkeit ausgegangen werden kann. An diese
Personen kann auch ein Telefax (§ 174 Abs.2) oder ein elektronisches Dokument
zugestellt werden. Nach § 175 kann durch Einschreiben mit Riickschein zugestellt
werden.

Wird die Person, an die zugestellt werden soll, nicht angetroffen (§ 178 Abs. 1) oder
verweigert sie die Annahme des zuzustellenden Schriftstiicks (§ 179), so kann eine
Ersatzzustellung erfolgen. Das Schriftstiick kann, wenn die Person nicht in ihrer Woh-
nung angetroffen wird, in der Wohnung einem erwachsenen Familienangehérigen,
einer in der Familie beschiftigten Person oder einem erwachsenen stindigen Mitbe-
wohner zugestellt werden (§ 178 Abs.1 Nr. 1). Wenn der Adressat Geschiftsriume
hat, kann an eine dort beschiftigte Person zugestellt werden (§ 178 Abs.1 Nr2).
Ist beides (Nr. 1 und 2) nicht ausfithrbar, kann das Schriftstiick in einen zur Woh-
nung oder dem Geschiftsraum gehorenden Briefkasten oder eine dhnliche Vorrichtung
(Briefschlitz) eingelegt werden, die der Adressat fiir den Postempfang eingerichtet hat.
Mit der Einlegung gilt das Schriftstiick als zugestellt (§ 180 S.2). Das Datum wird auf
dem Briefumschlag vermerkt (§ 180 S. 3). Auf die Kenntnis des Adressaten kommt es
nicht an.

3. Fristen

Eine Frist ist ein begrenzter bestimmter oder bestimmbarer Zeitraum. In der ZPO
kann man die zahlreich enthaltenen Fristen in solche unterteilen, die sich an die Par-
teien oder das Gericht wenden. Z.B. muss die Partei Berufung in der Berufungsfrist
(§ 517) einlegen. Das Gericht muss bei der Terminbestimmung die Ladungsfrist beach-
ten (§217).

P Hinweis: Die von den Parteien zu beachtenden Fristen werden wenig anschaulich als
eigentliche Fristen bezeichnet. Uneigentliche Fristen sind solche, bei den fiir den Gesetzge-
ber der Ablauf einer Zeitspanne entscheidend ist. Die Vorschriften in der ZPO liber Fristen
gelten nur fiir die eigentlichen Fristen. <

Bei den Fristen, die die Parteien zu beachten haben, unterscheidet man zwischen Fris-
ten, deren Dauer das Gesetz selbst festlegt (z.B. alle Rechtsmittelfristen) und solchen,
die der Richter festsetzt (z.B. die Bestimmung einer Frist zur schriftlichen Klageerwide-
rung, § 275 Abs. 1 S.1).

Fristen konnen grundsitzlich durch Vereinbarung der Parteien abgekirzt, nicht aber
verlangert werden (§ 224 Abs. 1). Das Gericht kann dagegen auf Antrag Fristen abkiir-
zen und verliangern (§ 224 Abs. 2).

Die Versaumung von Fristen zur Vornahme einer Prozesshandlung hat zur Folge,
dass die Partei mit der vorzunehmenden Prozesshandlung ausgeschlossen wird (§ 230).
Angriffs- und Verteidigungsmittel, die erst nach einer hierfiir gesetzten Frist vorgenom-
men werden, konnen nach § 296 als verspitet zuriickgewiesen werden.

Besondere Bedeutung haben die Notfristen. Sie sind im Gesetz immer als solche be-
zeichnet (§ 224 Abs. 1 S.2) und konnen nicht abgekiirzt werden, weder durch Partei-
vereinbarung noch auf Antrag durch das Gericht (§ 224 Abs. 1 S. 1).

Merke: Notfristen sind im Gesetz als solche bezeichnet und unabanderlich.

150
o) EE


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 9 Die Vorbereitung der Hauptverhandlung

Die Fristberechnung richtet sich gem. § 222 Abs. 1 nach den §§ 187-193 BGB.

4. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Literatur: Brand, Fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung und Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand, NJW 2022, 2150; Koch, Die Glaubhaftmachung beim Antrag auf Wiedereinsetzung, NJW
2016, 2994; Rohwetter, Die Rechtsprechung des BGH zur Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand, NJW 2022, 1990 (jahrlich wiederkehrende Rechtsprechungsiibersicht); Schreiber, Die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im Zivilprozess, JURA 2011, 601.

Wird eine Notfrist zur Vornahme einer Prozesshandlung unverschuldet versiumt, so
findet Wiedereinsetzung in den vorigen Stand statt (§233), weil die Versiumung
erhebliche Rechtsnachteile nach sich zieht (zur Versiumung der Berufungsfrist bei
Einreichung beim Ausgangsgericht s.u. § 30 Rn. 12). Ein Fehlen des Verschuldens wird
vermutet, wenn eine Rechtsbehelfsbelehrung (§ 232) unterblieben oder fehlerhaft ist
(§233 S.2). Die fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung muss aber einen unvermeidbaren
oder zumindest entschuldbaren Rechtsirrtum auf Seiten des Beteiligten hervorgerufen
und die Fristversiumnis darauf beruht haben.? Schwierig ist die Anwendung des § 233
S.2, wenn die Partei anwaltlich vertreten ist. Hier kann die Wiedereinsetzung man-
gels Schutzbedirftigkeit ausgeschlossen sein. Allerdings darf auch ein Rechtsanwalt
grundsitzlich auf die Richtigkeit einer durch das Gericht erteilten Rechtsbehelfsbeleh-
rung vertrauen, soweit die inhaltlich fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung zu einem un-
vermeidbaren, zumindest aber zu einem nachvollziehbaren und daher verstindlichen
Rechtsirrtum gefiihrt hat.*

Wird die Wiedereinsetzung zu Unrecht verweigert, ist das Verfahrensgrundrecht des
Kldgers auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip) verletzt. Anwaltsverschulden wird der Partei zugerechnet (§ 85
Abs. 2), so dass Wiedereinsetzung ausscheidet. Die Partei kann den Anwalt auf Scha-
densersatz verklagen (s.0. § 5 Rn. 9).

Wiedereinsetzung muss grds. innerhalb einer zweiwochigen Frist beantragt werden
(§234 Abs. 1 S.1). Zu Form und Inhalt des Antrags s. § 236. Ein Wiedereinsetzungs-
antrag braucht nicht ausdriicklich gestellt zu werden. Er kann vielmehr konkludent
in einem Schriftsatz enthalten sein.’ Innerhalb der Antragsfrist muss die versiumte
Prozesshandlung nachgeholt werden (§236 Abs.2 S.2). Uber die Wiedereinsetzung
entscheidet das Gericht, dem die Entscheidung iiber die nachgeholte Prozesshandlung
zusteht (§237). Bei versiumter Berufungsfrist ist dies z.B. das Berufungsgericht. Die
Frist beginnt mit dem Tag, an dem das Hindernis behoben ist (§234 Abs.2). Nach
Ablauf eines Jahres, gerechnet vom Ende der versiumten Frist, kann Wiedereinsetzung
nicht mehr beantragt werden (§ 234 Abs. 3).

3 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19.12.2013, Az.: 18 WF 324/13 = BeckRS 2014, 02062; vgl. bereits die Begriin-
dung zu § 17 FamFG, Bt.Drs. 16/6308, S. 183; BGH, Beschluss vom 27.2.2013, Az.: XII ZB 6/13 = BeckRS 2013,
05657 = NJW 2013, 1308; BGH, Beschluss vom 23.6.2010, Az.: XIl ZB 82/10 = NJW-RR 2010, 1297.

4 BGH, Beschluss vom 15.7.2021, Az.: IX ZB 73/19 NJW 2022, 199 Rn. 15; BGH, Beschluss vom 28.1.2021, Az.: IIl
ZB 86/19 = NJW 2021, 503 (zur Unterschriftenkontrolle); BGH, Beschluss vom 18.12.2013 — Az.: XII ZB 38/13
= NJW-RR 2014, 517; BGH, Beschluss vom 27.2.2013, Az.: XIl ZB 6/13 = BeckRS 2013, 05657 = NJW 2013,
1308; BGH, Beschluss vom 23.6.2010, Az.: XII ZB 82/10 = NJW-RR 2010, 1297; Thomas/Putzo/HiiRtege, ZPO,
§ 233 Rn. 31; Brand, Fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, NJW
2022, 2150, 2151.

5 BGH, Beschluss vom 17.1.2006, Az.: XI ZB 4/05 = NJW 2006, 1518.
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C. Der Fortgang des Verfahrens

Durch Wiedereinsetzung wird die Vornahme der verspiteten Prozesshandlung als
rechtzeitig fingiert, so dass z.B. Rechtsmittel zuldssig sind. Es erfolgt keine Fristverldn-
gerung.

Il. Friiher erster Termin und schriftliches Vorverfahren

Wenn der Richter eine Akte auf den Tisch bekommt, die Prozessvoraussetzungen
und die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens gepriift hat, erfolgt noch keine
Zustellung der Klageschrift, weil sich der Richter noch entscheiden muss, wie er den
Haupttermin vorbereiten will. Von dieser Entscheidung hingt es ab, ob zusammen mit
der Klageschrift gleich eine Ladung zugestellt wird.

In der Regel soll der Rechtsstreit in einem umfassend vorbereiteten Termin zur miind-
lichen Verhandlung, dem sog. Haupttermin, erledigt werden (§272 Abs.1). In der
miindlichen Verhandlung soll der Sach- und Streitstand mit den Parteien erortert wer-
den, es sollen Beweise erhoben werden und es soll bei Entscheidungsreife ein Urteil
ergehen. Damit dieses Ziel erreicht werden kann, muss der Haupttermin sorgfiltig
vorbereitet werden. Hierzu hat der Richter nach § 272 Abs. 2 die Moglichkeit,

B einen frihen ersten Termin zur miindlichen Verhandlung zu bestimmen
oder

B ein schriftliches Vorverfahren zu veranlassen.

Beim frithen ersten Termin kommt es frithzeitig zu einer miindlichen Erorterung des
Rechtsstreits mit allen am Prozessrechtsverhiltnis Beteiligten. Ist dieser frithe erste
Termin durch Klageschrift und Klageerwiderung vorbereitet, konnte sich der Richter
immerhin schon einmal ein Bild vom vorliegenden Streit machen und kann auf die-
ser Grundlage eine aus Schiedsverfahren bekannte® Konferenz zum Verfahrensmanage-
ment oder einen Organisationstermin durchfithren.” Beim schriftlichen Vorverfahren
erfolgt erst der umfangreiche Austausch von Schriftsidtzen. In einem Organisationster-
min kann der Streitstoff abgeschichtet werden, Schwerpunkte der Streitigkeiten festge-
legt und auch ein Verfahrenskalender vereinbart werden. Dies gibt den Parteien aber
auch dem Gericht Planungssicherheit. Gem. § 621 ZPO-E ist fir das Verfahren vor
dem Commercial Court (s.0. § 6 Rn.26) ein solcher Organisationstermin vorgesehen.
Die Regelung, die auch noch ziemlich rudimentir ausgefallen ist, hitte man besser in
die Vorschriften zum landgerichtlichen Verfahren aufgenommen.?

1. Friher erster Termin

Der frithe erste Termin ist ein vollwertiger Verhandlungstermin, in dem auch schon bei
Entscheidungsreife eine Entscheidung ergehen kann. In diesem Fall ist der friihe erste
Termin der Haupttermin. Der Richter wird einen frihen ersten Termin ansetzen, wenn
der Rechtsstreit einfach aussieht oder besonders eilig ist, kein Anwaltszwang besteht
und ein Guteversuch in der Verhandlung (§ 278) moglich erscheint.

6 Art.24ICC Schiedsordnung; Art. 27 DIS Schiedsordnung. Zur Verfahrenskonferenz Salger/Trittmann, Interna-
tionale Schiedsverfahren, 2019, S. 286.

7 Gaier, Erweiterte Prozessleitung im zivilgerichtlichen Verfahren, NJW 2020, 177.

8 Ebenso Grunwald, Das Justiz-Starkungsgesetz (RefE): Wird der Gerichtsstandort Deutschland attraktiver fiir
internationale Wirtschaftsstreitigkeiten, DB 2023, 1459, 1460.
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§ 9 Die Vorbereitung der Hauptverhandlung

Diese Prognosen und Einschidtzungen hat der Richter allein anhand der Klageschrift
vorzunehmen, ohne dass der Beklagte sich schon zu der Sache dufSern konnte. Deshalb
ist die Entscheidung des Richters hiufig ausgesprochen pauschal oder ganz grundsitz-
lich in dem Sinne, dass er (fast) immer den einen oder den anderen Weg wihlt. Inzwi-
schen wird vorgeschlagen, dass der Richter die Entscheidung zwischen beiden Wegen
erst dann treffen soll, wenn eine Klageerwiderung des Beklagten vorliegt. Zu diesem
Zeitpunkt kann er sich unter Berucksichtigung des Einzelfalls entscheiden, welcher
Weg ihm sinnvoll erscheint.’

Wahlt der Richter als Vorbereitung des Haupttermins den frithen ersten Termin, so
stellt er dem Beklagten die Klage zu und lddt gleichzeitig zum Termin. Beides wird
zusammen zugestellt (§ 274 Abs.2). Der Termin soll so frith wie moglich stattfinden
(§272 Abs. 3), darf allerdings erst zwei Wochen nach der Zustellung der Klageschrift
angesetzt werden (§ 274 Abs. 3).

Damit der frithe erste Termin effektiv vorbereitet wird, hat der Richter drei Moglich-
keiten:

B Er kann dem Beklagten mit der Ladung zum Termin eine Frist zur Klageerwiderung
setzen (§275 Abs.1 S.1). Hier werden also Elemente des schriftlichen Vorverfah-
rens in das zunichst weitgehend miindliche Verfahren integriert.

B Er kann aber auch dem Beklagten nur aufgeben, seine Verteidigungsmittel dem
Gericht schriftlich mitzuteilen (§ 275 Abs. 1 S.2).

B Der Richter kann von den in §273 Abs. 2 vorgesehenen Moglichkeiten Gebrauch
machen.

Derart vorbereitet ist der frithe erste Termin durchzufithren.

Kommt es in diesem Termin nicht zu einer Entscheidung, so ist danach der Hauptter-
min vorzubereiten (§ 275 Abs.2), u.a. dadurch, dass der Beklagte aufgefordert wird,
auf die Klage schriftlich zu erwidern, soweit das nicht schon zum frithen ersten Termin
erfolgt ist oder nicht ausreichend war (§ 275 Abs. 3).

2. Schriftliches Vorverfahren

Bei einem schriftlichen Vorverfahren wird dem Beklagten die Klage zugestellt und
er wird unter Beiftigung der entsprechenden Belehrungen aufgefordert, innerhalb der
gesetzlich zwingenden Notfrist von zwei Wochen seine Verteidigungsbereitschaft anzu-
zeigen. Weiterhin wird dem Beklagten eine Frist zur Erwiderung auf die Klage gesetzt,
die mindestens zwei weitere Wochen betragen muss (§ 276 Abs. 1).

Die Anzeige der Verteidigungsbereitschaft hat durch einen bei dem Gericht zugelasse-
nen Rechtsanwalt zu erfolgen, soweit Anwaltszwang besteht. Der Beklagte hat dann
innerhalb der Klageerwiderungsfrist eine Klageerwiderung einzureichen. Bei dieser
Frist handelt es sich um eine normale richterliche Frist, nicht um eine Notfrist. Das
Gericht kann dem Kliger wiederum nach Eingang der Klageerwiderung eine Frist zu
einer schriftlichen Stellungnahme auf die Klageerwiderung (Replik) des Kldgers setzen
(§276 Abs. 3).

9 Gottwald, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle, Berichte A zum 65. Deutschen Juristentag 2004,
S.A107,A110.
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C. Der Fortgang des Verfahrens

lll. Entscheidung des Richters

Welchen Weg der Vorbereitung der Richter wihlt, liegt in seinem Ermessen. Seine
Entscheidung ist nicht anfechtbar. Der Klager hat keinen Anspruch darauf, dass ein
frither erster Termin angesetzt wird, um ein schnelles Endurteil zu erlangen. Beden-
kenswert wire ein solches Recht zumindest in den Fillen, in denen der Beklagte keine
tragfihigen Einwande gegen den Anspruch hat. In seltenen Ausnahmefillen ist kraft
Gesetz das schriftliche Vorverfahren ausgeschlossen, so dass die Durchfithrung eines
frithen ersten Termins zwingend ist. Solange der frithe erste Termin nicht durchgefiihrt
ist, kann der Richter auf das schriftliche Vorverfahren tibergehen.

IV. Reaktionen des Beklagten und Verfahrensfortgang
1. Schriftliches Vorverfahren

Zeigt der Beklagte seine Verteidigungsbereitschaft innerhalb der Notfrist von zwei
Wochen schriftlich an, hat er (mindestens) zwei weitere Wochen Zeit, auf die Klage zu
erwidern.

Zeigt der Beklagte nach Zustellung der Klageschrift nicht innerhalb der Notfrist von
zwei Wochen schriftlich an, dass er sich verteidigen will, so ergeht gegen ihn auf
Antrag des Klagers, den dieser schon in der Klage stellen kann (das ist gidngige Praxis),
ein Versaumnisurteil im schriftlichen Verfahren (§§ 276 Abs. 2, 331 Abs. 3), soweit die
Klage schliissig ist (vor § 17 Rn. 1).

2. Friiher erster Termin

Bei der Wahl des frithen ersten Termins gibt es keine Notfrist zur Anzeige der Verteidi-
gungsbereitschaft, daher kann es auch vor dem Termin kein schriftliches Versiumnis-
urteil geben. Erscheint der Beklagte im frithen ersten Termin nicht, so kann gegen ihn
Versdaumnisurteil ergehen, wenn die Klage schlissig ist.
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Vorbereitung
der mindlichen Verhandlung
§27211

l

i

Entscheidung fiir
Schriftliches Vorverfahren
§ 276

Entscheidung fiir
Friiher erster Termin
§ 275
Terminbestimmung und

Ladung Termin
Klageschrift

Weitere Vorbereitung

Aufforderung Anzeige
Verteidgungsbereitschaft

Zustellung
Klageschrift

Giteverhandlung

Durchfiihrung friiher erster Termin

= Klageerwiderun:
alternatlv
Beklagten
Frist zur Anzeige Maglichkeiten eventuell
Klageerwiderung Verteidigungsmittel § 273 11 ZPO
Replik
des
Klagers

Méglichkeiten
§ 27311 ZPO

Abb. 19 Vorbereitung des Haupttermins

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

> Was verstehen Sie unter dem Begriff Zustellung? Welche Funktionen hat diese?
> Was sind Notfristen? Welche Regelung gibt es, wenn diese versaumt werden?
> Welche Méglichkeiten hat das Gericht zur Vorbereitung des Haupttermins?

(o) ENR
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§ 10 Das weitere Verfahren vor dem Gericht

I. Obligatorische Giiteverhandlung

Literatur: Foerste, Die Giiteverhandlung im kiinftigen Zivilprozess, NJW 2001, 3103; Gottwald,
Die Reform der ZPO - eine Wirkungskontrolle, Berichte A zum 65. Deutschen Juristentag 2004,
S. A107; Huber, Die Reform der ZPO - eine Wirkungskontrolle, Berichte A zum 65. Deutschen
Juristentag 2004, S. AS; ders., Verfahren und Urteile erster Instanz nach dem Zivilprozessreform-
gesetz, JuS 2002, 483; Stickelbrock, Giitliche Streitbeilegung, JZ 2002, 633; Wieser, Rechtliche
Probleme der Giiteverhandlung nach § 278 ZPO n.E, MDR 2002, 10.

Durch die Zivilprozessreform wurde 2002 die obligatorische Giiteverhandlung in die
ZPO nach dem Vorbild des § 54 ArbGG eingefiihrt. Ziel war es, durch stiarkere Nut-
zung der einvernehmlichen Konfliktregelung die Streitschlichtungskultur in Deutsch-
land zu verbessern. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren betrug 1997 die Vergleichsquote
39,6 %. Die erstinstanzliche Vergleichsquote vor dem AG betrug vor der Reform im
Jahr 1998 9,4 %, vor dem LG 16,4 %. Der Gesetzgeber hoffte, diese Quote durch
Einfilhrung der Giiteverhandlung deutlich zu erhohen. Dies war zunichst nicht gelun-
gen. Fiir das Jahr 2002 ergab sich nur eine Quote von 12,3 % (AG) und 20 % (LG).!
Der durch die Guteverhandlung erfolgte Versuch wurde denn auch als gescheitert
angesehen (,,Flop“),> da die Giiteverhandlung zu einem reinen Formalismus werde,
und der Aufwand zu dem Ertrag in keinem Verhiltnis stehe. Allerdings ist die Zahl
der Prozessvergleiche in den letzten Jahren in erster Instanz angestiegen. Im Jahre
2010 wurden bei den AG 14,6 %, bei den LG 24 % der Fille durch einen Vergleich
beendet.> Im Jahr 2021 wurden in der ersten Instanz vor den AG 14,5 % vor den LG
22,9 % der Verfahren durch Vergleich beendet. In der zweiten Instanz waren dies bei
den LG 12,1 % und bei den OLG ebenfalls 12,1 %.*

Die Durchfithrung dieser Giiteverhandlung ist zwingend, von ihr kann nur abgesehen

werden, wenn

B bereits ein Einigungsversuch vor einer auflergerichtlichen Gitestelle stattgefunden
hat (der Voraussetzung fiir die Klage ist (Schema B I 5)) oder

B die Giiteverhandlung erkennbar aussichtslos erscheint (§ 278 Abs. 2 S. 1).

In einem streitigen Verfahren nach Durchfiihrung eines Mahnverfahrens ist keine G-
teverhandlung durchzufiihren (§ 15a Abs. 2 Nr. 5 EGZPO).

Die miindliche Verhandlung (das kann der frithe erste Termin oder der Haupttermin
sein) schliefSt sich an die Guteverhandlung unmittelbar an, wenn es nicht zu einer
gutlichen Einigung kommt (§ 279 Abs. 1 S. 1).

1 Zahlen nach Huber, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle, Berichte A zum 65. Deutschen Juristentag
2004, S. A5, A6.

2 Gottwald, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle, Berichte A zum 65. Deutschen Juristentag 2004,
S.A107,Al10.

3 https://www.destatis.de/GPStatistik/servlets/MCRFileNodeServlet/DEHeft_derivate_00010099/21002101
07004.pdf;jsessionid=1A72806B91768643DE2CA689484E485C (abgerufen 12.6.2023).

4 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Gerichte/zivilg
erichte-2100210217004.pdf?__blob=publicationFile (abgerufen am 12.6.2023).
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Mundliche
Verhandlung

Glteverhandlung Friiher erster Termin
oder
Haupttermin

>

Abb. 20 Giiteverbandlung und miindliche Verbandlung

Zur Guteverhandlung ist grundsatzlich das personliche Erscheinen der Parteien anzu-
ordnen (§ 278 Abs. 3 S. 1). Kommt eine Partei dieser Pflicht nicht nach und entsendet
nur einen Vertreter, so kann gegen sie ein Ordnungsgeld verhdangt werden, aber kein
Versaumnisurteil ergehen, da sie wegen der Vertretung nicht siumig ist. Erscheinen
beide Parteien in der Giiteverhandlung nicht, ist das Ruhen des Verfahrens anzuordnen

(§ 278 Abs. 4).

Merke: Der Fall, dass eine Partei in der Giiteverhandlung entgegen einer entsprechenden
richterlichen Anordnung nicht personlich erscheint, ist kein Fall der Sdumnis.

Erscheint eine Partei gar nicht, oder im Verfahren mit Anwaltszwang ohne Anwalt,
so ist sie, da sich der Anwaltszwang auch auf die Giiteverhandlung erstreckt, siumig.
Trotzdem ergeht in der Giiteverhandlung kein Versaumnisurteil, da diese ja einer giitli-
chen Einigung dient. Vielmehr wird in die sich unmittelbar anschlieffende miindliche
Verhandlung (frither erster Termin oder Haupttermin) tibergeleitet. In diesem Termin
ergeht Versaumnisurteil.

In der Giiteverhandlung erortert das Gericht mit den Parteien den Sach- und Streit-
stand. Kommt es zu einer Einigung, wird i.d.R. ein Vergleich geschlossen oder es wird
der Anspruch anerkannt (§ 307) bzw. auf ihn verzichtet (§ 306).

Das Gericht kann den Parteien in der Giiteverhandlung in geeigneten Fillen eine
aufSergerichtliche Streitschlichtung, z.B. eine Mediation, also eine Vermittlung durch
eine neutrale Person, vorschlagen (sog. gerichtsnahe Mediation, §278 Abs. 5 S.2).°
Entscheiden sich die Parteien hierfiir (was derzeit in der Praxis kaum vorkommt), wird
das Ruhen des Verfahrens angeordnet (§ 278 a Abs. 2). Eine gerichtsinterne Mediation
gibt es nicht, stattdessen hat das neue Mediationsgesetz dem Giiterichter alle Metho-
den der Konfliktbeilegung ,,einschlieflich der Mediation® zur Verfiigung gestellt (s.o.
§2 Rn. 25).

Die Parteien konnen dem Gericht auch einen schriftlichen Vergleichsvorschlag unter-
breiten oder einen solchen des Gerichts durch Schriftsatz gegeniiber dem Gericht an-
nehmen.® Das Gericht stellt dann Zustandekommen und Inhalt des Vergleichs durch
Beschluss fest (§ 278 Abs. 6).

5 S.dazu Greger, Justiz und Mediation, NJW 2007, 3258.
6 Dazu Abramenko, Kein Rechtsmittel gegen richterliche Feststellung eines Vergleichs nach § 278 VI ZPO?, NJW
2003, 1356.
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C. Der Fortgang des Verfahrens

Il. Miindliche Verhandlung

Miindlich verhandelt wird im frihen ersten Termin und im Haupttermin. Die Regeln
fir den Ablauf der miindlichen Verhandlung sind wenig tibersichtlich vor allem in den
§§ 136 ff. und §§ 220, 279 ff. enthalten.

Antrage Beweis Schluss
§1371 aufnahme mindl. Verhandlung

I T e
L T T e

Eroéffnung  Einfiihrung Prifung Streitige Erdrterung des Verkiindung
Sach-/Streitstand Zul&ssigkeit Verhandlung Sach-/Streitstands
evtl. § 280 des Ergebnisses

Beweisaufnahme

Abb. 21 Ablauf der miindlichen Verhandlung

1. Er6ffnung

Jeder Termin beginnt mit dem Aufruf zur Sache (§ 220 Abs. 1). Wie dies erfolgt, hingt
von den ortlichen und organisatorischen Gegebenheiten des Gerichts ab. Die Parteien
konnen per Lautsprecher hereingerufen werden, ein Justizwachtmeister fordert zum
Eintreten in den Sitzungsraum auf usw. Sodann ruft der Richter die Sache im Gerichts-
saal auf. Dies ist die Eroffnung der Verhandlung i.S. von § 136 Abs. 1. Von diesem
Zeitpunkt an beginnen die Rechte der Prozessbeteiligten wihrend des Termins und die
Leitungsgewalt des Gerichts. Das Gericht stellt sodann fest, wer in welcher Eigenschaft
erschienen ist und vermerkt dies im Protokoll (§ 160 Abs. 1 Nr. 4).

2. Einfiihrungin den Sach- und Streitstand

Soweit dies nicht bereits in der gerade beendeten Giiteverhandlung erfolgt ist (z.B.
wegen ihrer Entbehrlichkeit), fithrt das Gericht in den Sach- und Streitstand ein. Eine
entsprechende Bestimmung fehlt seit der Einfiihrung der Giiteverhandlung, weil der
Gesetzgeber von dem Regelfall der vorgeschalteten Giiteverhandlung ausging. Die Ein-
fihrung in den Sach- und Streitstand dient dazu, den Beteiligten frithzeitig die aktuelle
Einschitzung des Rechtsstreits durch das Gericht zu verdeutlichen und zur Stellung
sachdienlicher Antrige beizutragen. Dabei erfolgt die Einfiihrung in den Sach- und
Streitstand regelmifig vor dem Stellen der Antrige. Dies ist deshalb sinnvoll, weil
es durchaus schon zu einer Einigung kommen kann. Allerdings kann es zur Priifung
bestimmter Zuldssigkeitsfragen (vor allem der Priifung der ortlichen Zustiandigkeit, die
vom Antrag bzw. Streitgegenstand abhidngen kann) notig sein, das Stellen der Antrige
vorzuziehen.

3. Priifung der Zuldssigkeit

Literatur: Harms, Reihenfolge der Priifung von Prozessvoraussetzungen, ZZP 83 (1970), 167;
Hau, Was versteht man unter Zulissigkeit und Begriindetheit, und wie verhilt sich das eine
zum anderen?, ZJS 2008, 33; Jauernig, Zum Priifungs- und Entscheidungsvorrang von Prozess-
voraussetzungen, FS Schiedermair, 1976, S. 289; Lindacher, Die Reihenfolge der Priifung von Zu-

158
o) EE


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 10 Das weitere Verfahren vor dem Gericht

lassigkeit und Begriindetheit einer Klage im Zivilprozess, ZZP 90 (1977), 1315 Rimmelspacher,
Zur Priifung von Amts wegen im Zivilprozess, 1966; Sauer, Die Reihenfolge der Priifung von Zu-
lassigkeit und Begriindetheit einer Klage, 1974; Schlosser, Die Sachurteilsvoraussetzungen, JURA
1981, 648; Spohnheimer/Deutschmann, Die Zulissigkeitsvoraussetzungen im Zivilprozess, Ad
Legendum 2020, 9; Wieser, Zulissigkeit und Begriindetheit der Klage, ZZP 84 (1971), 304.

Nach der Einfuhrung in den Sach- und Streitstand tritt das Gericht in die Prufung der
Zulissigkeitsvoraussetzungen ein.

a) Reihenfolge Zulassigkeit und Begriindetheit

Das Fehlen der Prozessvoraussetzungen fiihrt dazu, dass schon kein Prozessrechtsver-
hiltnis zustande kommt (Schema B I).

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen miissen vorliegen, damit das Gericht uber die
Klage entscheiden kann. Sie sind damit Voraussetzung fur jede Sachverhandlung und
Beweisaufnahme. Das Gericht muss die Klage also fir zulidssig halten, wenn es sich
mit der Sache inhaltlich beschiftigt. Diese Lehre vom strikten Zuldssigkeitsvorrang ist
zwar in der Wissenschaft nicht vollig unangefochten. So wird seit langem diskutiert,
ob es einem Gericht aus prozessokonomischen Griinden erlaubt sein sollte, bestimm-
te Fragen der Zuldssigkeit (unter Berticksichtigung ihres spezifischen Zwecks), die
noch nicht entscheidungsreif und/oder schwierig zu kliren sind, offenzulassen, weil
die Klage in jedem Fall offensichtlich unbegriindet sei. Fir die Fallbearbeitung im
Examen sollte aber ohne weitere Diskussion an dem strikten Vorrang der gesamten
Zulidssigkeitspriifung vor der Begriindetheitspriifung sowohl bei abweisenden als auch
stattgebenden Sachentscheidungen festgehalten werden.

Damit bleibt der haufig missverstandene Satz zu erklaren, die Sachentscheidungsvor-
aussetzungen miissen am Schluss der miindlichen Verhandlung vorliegen. Dies heifSt
keineswegs, dass das Gericht bei der Reihenfolge der Priifung von Zulissigkeit und
Begriindetheit frei wire. Das Vorliegen der Sachentscheidungsvoraussetzungen muss
aber in jeder Lage des Verfahrens erneut gepruft werden. Relevant wird dies, wenn
das Gericht zunichst von der Zulissigkeit ausgeht und sich spiter, wihrend oder nach
der sachlichen Priifung ergibt, dass die Klage doch unzuldssig war oder unzulissig
geworden ist. Auch in diesem Fall ist die Klage als unzuldssig durch Prozessurteil abzu-
weisen.” Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bilden allerdings die Vorschriften iiber
den richtigen Rechtsweg (§ 17 GVG), die sachliche und die ortliche Zustandigkeit: Es
geniigt, wenn diese bei Rechtshingigkeit einmal gegeben waren, spitere Anderungen
bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung sind unbeachtlich gem. § 261 Abs. 3
Nr. 2 (perpetuatio fori).

P Klausurhinweis: Priifen Sie die Begriindetheit der Klage in der Richterklausur nur, nach-
dem Sie die Zuldssigkeit bejaht haben. €

Unzuléssig ist es, die Prifung problematischer Zulidssigkeitsfragen offen zu lassen,
weil die Klage sowieso unbegriindet ist, oder die Klage entweder als unzulissig oder
unbegriindet abzuweisen. Hintergrund dieses Verbots ist der unterschiedliche Umfang
der Rechtskraft von Prozess- und Sachurteilen (§ 28).

7 Zum Streit um den mafgeblichen Zeitpunkt, an dem die Zuldssigkeitsvoraussetzungen gegeben sein miis-
sen R/S/G, ZPR, § 94 Rn. 37.
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C. Der Fortgang des Verfahrens

b) Zulassigkeitsriigen
aa) Einteilung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Die Einteilung der Zulissigkeitsvoraussetzungen in Prozessvoraussetzungen, Sachent-
scheidungsvoraussetzungen und Prozesshindernisse kennen Sie aus dem diesem Lehr-
buch zugrunde gelegten Schema.

Fir die Zulassigkeitsriige in einem Rechtsstreit verbleiben nur die Sachentscheidungs-
voraussetzungen und Prozesshindernisse, da bei Fehlen einer Prozessvoraussetzung
schon kein Prozessrechtsverhiltnis zustande kommt.

bb) Bedeutung des Riigeerfordernisses

Das Gesetz ordnet an, dass der Beklagte Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Klage
geltend machen muss. Fur ihn ist es erforderlich, Rigen, die die Zulissigkeit der
Klage betreffen, gleichzeitig (d.h. alle Riigen zusammen) und vor der Verhandlung zur
Hauptsache vorzubringen (§ 282 Abs. 3 S.1). Ist ihm bereits im schriftlichen Vorver-
fahren eine Frist zur Klageerwiderung gesetzt worden, so muss er die Riigen innerhalb
dieser Frist vorbringen (§ 282 Abs. 3 S. 2).

(1) BeiSachentscheidungsvoraussetzungen

Die Riigeobliegenheit bei Sachentscheidungsvoraussetzungen konnte insofern verwun-
dern, als die Sachentscheidungsvoraussetzungen von Amts wegen zu priifen sind. Das
betrifft alle Sachentscheidungsvoraussetzungen, auch wenn in §§ 56, 589 nur eine
partielle Regelung fiir die Priifung von Amts wegen getroffen wurde. Was also soll hier
eine Riige durch den Beklagten?

Bei von Amts wegen zu beachtenden Sachentscheidungsvoraussetzungen ist die Ri-
ge durch eine Partei nur eine Anregung und ansonsten prozessual unerheblich. Das
Ausbleiben einer solchen Riige kann demnach auch keine prozessuale Konsequenz
haben. Die Rige kann als Anregung wihrend des gesamten Verfahrens erhoben wer-
den. Eine Sonderregelung besteht nur fir die internationale, ortliche und sachliche
Zustandigkeit. Auch diese werden zwar von Amts wegen gepriift, das Ausbleiben einer
Zustandigkeitsriige fuhrt aber zur riigelosen Einlassung nach § 39 (§ 6 Rn. 891.).

(2) Bei Prozesshindernissen

Nur die sog. Prozesshindernisse, das sind die verzichtbaren Riigen gegen die Zulds-
sigkeit der Klage i.S. von §296 Abs. 3, werden nicht von Amts wegen, sondern aus-
schliefSlich auf Riige der Beteiligten hin berticksichtigt.

Der Beklagte kann z.B. die Einrede der Schiedsgerichtsbarkeit erheben (§ 1032 Abs. 1),
so dass das Gericht die Klage als unzulissig abweisen muss. Er kann dies aber auch
lassen, mit der Folge, dass das Gericht nicht allein aufgrund der Schiedsvereinbarung
unzustiandig ist. Wird die Riige eines Prozesshindernisses versiumt, so kann diese nur
unter der Voraussetzung des § 296 Abs. 3 nachgeholt werden; das Fehlen muss durch
den Beklagten geniigend entschuldigt sein.

b Vertiefung: Bei der Einrede der Schiedsgerichtsbarkeit (§ 1032 Abs. 1) muss aber beach-
tet werden, dass diese nach Ansicht des BGH nicht in einer Klageerwiderungsfrist (§ 282
Abs. 3 S. 2) erhoben werden muss, da § 1032 Abs. 1 die Einrede bis zum Beginn der mindli-
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chen Verhandlung vorsieht und insoweit eine Spezialregelung gegeniiber § 282 Abs.3 S. 2
ist.8 «

c) Abgesonderte Verhandlung § 280

Uber die Zulissigkeit der Klage kann auf Antrag oder auf Anordnung durch das
Gericht von Amts wegen abgesondert verhandelt werden (§280 Abs. 1). Stellt sich
dabei heraus, dass die Klage unzulissig ist, so wird die Klage durch Prozessurteil als
unzulissig abgewiesen. Die Instanz ist beendet, das Urteil kann mit den normalen
Rechtsmitteln angefochten werden.

Stellt sich dagegen die Zulissigkeit der Klage heraus, so dass die Zulissigkeitsriige
zuriickzuweisen ist, kann ein Zwischenurteil iber die Zuldssigkeit ergehen. Dieses
Zwischenurteil ist (ausnahmsweise) selbststindig, d.h. nicht nur mit dem Endurteil,
anfechtbar (§ 280 Abs.2) mit dem Rechtsmittel, das gegen ein entsprechendes End-
urteil gegeben wire. Grundidee des abgesonderten Streits ist es, eine nachfolgende
aufwendige Begriindetheitspriifung zu vermeiden, wenn das Urteil in der nachsten
Instanz doch wegen der fehlenden Zulissigkeit aufgehoben wird.

Das Gericht kann aber auf Antrag einer Partei auch anordnen, dass nach Erlass des
Zwischenurteils zur Hauptsache verhandelt wird (§ 280 Abs. 2 S.2).

d) Reihenfolge der Priifung von Sachentscheidungsvoraussetzungen

Eine rechtlich verbindliche Reihenfolge, in der die Zulissigkeitsvoraussetzungen der
Klage zu priifen sind, gibt es nicht. Eine verbindliche Aussage gibt es gleichwohl:
Es sind nur die problematischen Zulassigkeitsfragen zu erortern. Ausfithrungen z.B.
zur internationalen Zustindigkeit sind vollig neben der Sache, wenn ein Rechtsstreit
keinerlei Auslandbezug hat.

Merke: Vermeiden Sie unbedingt das Runterbeten von Sachentscheidungsvoraussetzungen!

Es gibt aber eine innere Logik der Zulissigkeitspriifung, die sich zunichst in der
Trennung in Prozessvoraussetzungen, Sachentscheidungsvoraussetzungen und Prozess-
hindernissen niederschlidgt. Innerhalb der Sachentscheidungsvoraussetzungen bietet
es sich an, nach gerichtsbezogenen, parteibezogenen und streitgegenstandsbezogenen
Voraussetzungen zu unterscheiden (s. Schema).

» Klausurhinweis: Klausurtaktisch kann die Frage auftreten, ob man eine Zuldssigkeits-
priifung sofort beendet, wenn man zu Beginn das Fehlen einer erforderlichen Sachentschei-
dungsvoraussetzung feststellt und moglicherweise weitere Zuldssigkeitsprobleme erérte-
rungsbediirftig sind. In solchen Fillen ist es zu empfehlen, die Priifungsreihenfolge der
Sachentscheidungsvoraussetzungen so zu variieren, dass zundchst die erérterungsbediirf-
tigen Sachentscheidungsvoraussetzungen gepriift werden, die im konkreten Fall gegeben
sind, und dann am Ende die Sachentscheidungsvoraussetzung, die nicht gegeben ist mit der
Folge, dass ein Prozessurteil zu erlassen ist. <

4. Stellen der Antréage

Das Stellen der Antrige regelt die ZPO in § 137 und § 297. Dieses leitet die streitige
Verhandlung (und nicht wie in § 137 Abs. 1 missverstindlich ausgedriickt die eigentli-

8 BGH, Urteil vom 10.5.2001, Az.: Il ZR 262/00 = NJW 2001, 2176.
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32

33

34
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36

C. Der Fortgang des Verfahrens

che miindliche Verhandlung) ein. Hierdurch wird der Streitgegenstand zu Beginn der
streitigen Verhandlung fixiert.

Merke: Antrige im Sinne dieser Vorschriften sind nur Sachantrige, die den Inhalt der vom
Gericht gewiinschten Sachentscheidung bestimmen und dessen Entscheidungskompetenz
nach § 308 begrenzen. Dagegen betreffen Prozessantrage nur das Verfahren (z.B. Beweisan-
trag, Antrag auf Verweisung des Rechtsstreits nach § 281).

Die Form, in der die Parteien die Antrige stellen konnen, ist in §297 geregelt. Hier
unterscheiden sich Gesetzesinhalt und Gerichtspraxis erheblich. Das Gesetz geht von
der Verlesung der Antrige aus den vorbereiteten Schriftsitzen durch die Parteien
aus (§297 Abs.1 S.1). Die Antrdge konnen auch aus einem Schriftstiick vorgelesen
werden, wenn dieses den Akten anschlieffend beigefiigt wird. Das Gericht kann es
auch gestatten, dass die Antrige zu Protokoll erklidrt werden. Eine bloffe Bezugnahme
kann die Verlesung ersetzen. Dies ist gingige Praxis: Der Vorsitzende liest die in den
Schriftsitzen enthaltenen Antrige vor oder verweist nur auf die Fundstellen in den
Akten und fragt, ob die Parteien bei den schriftsitzlich gestellten Antragen bleiben.

5. Streitige Verhandlung

In der streitigen Verhandlung soll es zu einer erschopfenden Erorterung der Sache
kommen. Dabei sind die Vortridge der Parteien in freier Rede zu halten (§ 137 Abs. 2).
In der Praxis erfolgt schon aus Zeitgriinden regelmifSig die nicht als Regelform konzi-
pierte Bezugnahme auf Schriftsitze (§ 137 Abs. 3, § 4 Rn. 21).

6. Beweisaufnahme

Die Beweisaufnahme, soweit sie erforderlich ist, soll der streitigen Verhandlung unmit-
telbar nachfolgen (§279 Abs.2) (zu den Ausnahmen s. § 23 Rn. 25). Es erfolgt also
keine Vertagung und nachfolgende Ladung etwaiger Zeugen usw. erst aufgrund der
Ergebnisse der streitigen Verhandlung zu einem spiteren Termin. Das Gericht muss
Zeugen und Sachverstindige schon geladen haben. Ziel ist eine Beschleunigung des
Prozesses und eine Konzentration auf regelmifSiig einen Haupttermin (§272 Abs. 1).
Nun zeigt sich, ob das Gericht den Haupttermin wirklich so vorbereitet hat, dass die
Erledigung in einem Termin moglich ist.

7. Erorterung des Sach- und Streitstands, des Ergebnisses der Beweisaufnahme

Nach der Beweisaufnahme hat das Gericht erneut den Sach- und Streitstand mit den
Parteien und, soweit das schon moglich ist, auch das Ergebnis der Beweisaufnahme
zu erortern. Dies dient der Gewihrung rechtlichen Gehors vor der Beweiswiirdigung
durch das Gericht nach §286. In diesem Verfahrensstadium kann es zu einer giitlichen
Einigung (§ 278 Abs. 1) kommen.

8. Schluss der miindlichen Verhandlung

Wenn moglich wird sodann die mundliche Verhandlung geschlossen (§ 136 Abs. 4).
Ist die Sache noch nicht vollstandig erortert, ist die Verhandlung zu vertagen (§227
Abs. 1), eventuell erforderliche Zeugen sind zu laden usw.

Nach Schluss der miindlichen Verhandlung konnen Angriffs- und Verteidigungsmittel
nicht mehr vorgebracht werden (§296a). Eine Ausnahme ist dann gegeben, wenn
das Gericht einer Partei das Recht einrdumt, einen weiteren Schriftsatz einzureichen,

162
o) EE


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 10 Das weitere Verfahren vor dem Gericht

um sich zum Vortrag der anderen Partei zu dufSern. Man spricht insoweit von nachge-
lassenen Schriftsitzen. Die miindliche Verhandlung kann unter den in § 156 Abs. 1 ge-
nannten bzw. muss unter den in § 156 Abs. 2 genannten Griinden wiedereroffnet wer-
den.

lll. Entscheidung und Verkiindung

Jedes Urteil, das aufgrund einer miindlichen Verhandlung ergeht, ist zu verkiinden.
Eine Ausnahme besteht bei Anerkenntnis- und Versaumnisurteilen, die im schriftlichen
Verfahren ergehen (§§ 307 S. 2, 331 Abs. 3) und bei Urteilen, mit denen ein Einspruch
gegen ein Versiumnisurteil verworfen wird (§ 341 Abs. 2). Hier ersetzt die Zustellung
des Urteils seine Verkiindung (§ 310 Abs. 3).

Die Verkundung hat erst die Existenz des Urteils zur Folge. Sie erfolgt entweder noch
in dem Termin, in dem die mundliche Verhandlung geschlossen wird (sog. Stuhlur-
teil), oder in einem gesondert angesetzten Verkiindungstermin. Dieser soll regelmifsig
nicht spiter als drei Wochen nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung angesetzt
sein. Nur bei Vorliegen wichtiger Griinde darf diese Frist iiberschritten werden (§ 310

Abs. 1).

Die Verkiindung erfolgt 6ffentlich (§ 173 Abs. 1 GVG) durch Verlesung der Urteilsfor-
mel, des sog. Tenors (§ 311 Abs.2 S.1). Eine Verkiindung der Entscheidungsgriinde
kann erfolgen (§311 Abs.3). Die Anwesenheit der Parteien ist nicht erforderlich
(§ 312). Seit 2018 konnen Medien uber die Verkiindung von BGH-Entscheidungen
durch Ton- oder Bildaufnahmen berichten (§ 169 Abs. 3 GVG (§ 4 Rn. 38)).°

Wihrend es vor der Verkiindung ein Urteil noch nicht gibt, sondern nur einen dnder-
baren Urteilsentwurf, ist das Urteil fiir das erlassende Gericht nach der Verkiindung
inhaltlich unabanderbar (§ 318). Danach konnen nur Schreib-, Rechenfehler und of-
fenbare Unrichtigkeiten durch das erkennende Gericht korrigiert werden.

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

> Kann in der Giiteverhandlung ein Versdaumnisurteil ergehen, wenn eine Partei nicht
erscheint?

> Kannim friihen ersten Termin ein Urteil ergehen?

> Welche Folgen hat das Fehlen der Prozessvoraussetzungen? Welche das Fehlen der Sach-
entscheidungsvoraussetzungen?

> In welcher Reihenfolge sind Zuldssigkeit und Begriindetheit zu priifen?
> Was ist ein Stuhlurteil?

> Wie ist zu verfahren, wenn eine Partei im Verkiindungstermin nicht erscheint?

9 Hoeren, Mediendffentlichkeit im Gericht — die Z\nderungen des GVG, NJW 2017, 3339.
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Der Prozess als dynamische Entwicklung des Verfahrens muss von den Beteiligten
betrieben werden, damit es zu einer Entscheidung kommen kann (Ausfluss des Dispo-
sitionsgrundsatzes, § 4 Rn. 7 ff.). Dazu nehmen alle am Prozess Beteiligten Handlungen
vor, mit denen sie auf das Verfahren einwirken.

Das Gericht handelt, indem es den Prozess leitet und ihn letztendlich entscheidet. Die
Parteien handeln im und aufSerhalb des Prozesses in vielfaltiger Form.

§ 11 Prozesshandlungen der Parteien

Literatur: Arens, Willensmingel bei Parteihandlungen im Zivilprozess, 1968; Baumgdrtel, Wesen
und Begriff der Prozesshandlung einer Partei im Zivilprozess, 2. Aufl. 1972; Bruns, Der Begritf
der Parteiprozesshandlung, JZ 1959, 204; Niese, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen, 1950;
Nufbaum, Die Prozesshandlungen, ihre Voraussetzungen und Erfordernisse, 1908; Schwab, Pro-
bleme der Prozesshandlungslehre, FS Baumgirtel, 1990, S. 503.

Jedem Studenten ist der Begriff des materiellen Rechtsgeschifts gegenwirtig. Dies ist
ein auf dem Parteiwillen beruhender Gesamttatbestand, der eine mit einer Willenser-
klirung angestrebte Rechtsfolge herbeifiihrt. Es gibt einseitige (z.B. Kiindigung) und
mehrseitige (z.B. Vertrag/Beschluss) Rechtsgeschifte im materiellen Recht.

Handlungen der Parteien, die der Fithrung eines Prozesses durch dessen Einleitung,
Fortfiihrung oder Beendigung dienen, sind dagegen ausschliefSlich Gegenstand des Pro-
zessrechts. Auch ihre Bewertung unterliegt den Regeln des Prozessrechts. Sie werden
im Unterschied zu den Rechtsgeschiften des materiellen Rechts Prozesshandlungen der
Parteien genannt. Wihrend das BGB in den §§ 104-185 eine umfassende Regelung der
Voraussetzungen von Rechtsgeschiften enthilt, fehlt eine vergleichbare Regelungstiefe
in der ZPO fiir Prozesshandlungen.

I. Abgrenzung von materiellen Rechtsgeschéften und Prozesshandlungen

Die Abgrenzung von Rechtsgeschiften und Prozesshandlungen ist mitunter schwierig,
weil materielle Rechtsgeschifte auch im Rahmen eines Prozesses vorgenommen wer-
den konnen und weil Prozesshandlungen materiellrechtliche Wirkungen haben kon-
nen.

Aufler dem Prozessvergleich, der sowohl materielles Rechtsgeschift als auch Prozess-
handlung ist (§ 16 Rn. 43), ist eine Handlung entweder als materielles Rechtsgeschaft
oder Prozesshandlung zu qualifizieren.

1. Voraussetzungen und Wirkungen im Prozessrecht
Keine Abgrenzungsfragen entstehen, wenn Voraussetzungen und Wirkung einer Hand-
lung im Prozessrecht geregelt sind.

Merke: Prozesshandlungen liegen vor, wenn Voraussetzungen und Wirkung im Prozess-
recht geregelt sind.
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Dieser eindeutige Fall ist leider selten gegeben. Das Gestdndnis (§ 288) ist hierfur ein
Beispiel ebenso wie die Einlegung von Rechtsmitteln.

2. Unterscheidung nach der Hauptwirkung

Diese Definition reicht demnach nicht aus, um Prozesshandlungen und Rechtsgeschif-
te voneinander abgrenzen zu konnen. Auch ein rein zeitliches Element etwa derart,
dass Prozesshandlungen nur in einem bereits rechtshingigen Verfahren gegeben sein
konnen, ist nicht hilfreich, weil z.B. eine Prozessvollmacht bereits vor diesem Zeit-
punkt gegeben wird, aber doch ganz klar im Hinblick auf einen Prozess. Eine rein
materiellrechtliche Einordnung wire also sicher nicht richtig.

Heute wird daher nach der Zielrichtung der Handlungen unterschieden.

Merke: Danach sind Prozesshandlungen die von einem Handlungswillen getragenen Ver-
haltensweisen, die ihre Hauptwirkung im prozessualen Bereich entfalten.

Nebenwirkungen im Prozess bzw. im materiellen Recht fiihren nicht zu einer abwei-
chenden Qualifikation. Die Prozessvollmacht ist daher Prozesshandlung und unterliegt
in Voraussetzungen und Wirkungen den Regeln des Prozessrechts. Die Klageerhebung
hat ihre Hauptwirkung im prozessualen Bereich, wenn sie auch materiellrechtliche
Wirkungen hat (§ 8 Rn. 83 ff.). Die VerdufSerung der streitbefangenen Sache (§ 265) ist
ein materielles Rechtsgeschift der Ubertragung der Sache, um die im Prozess gestritten
wird. Die Hauptwirkung aber liegt im materiellrechtlichen, nicht im prozessualen
Bereich.

3. Vornahme materieller Rechtsgeschafte im Prozess

Soweit materielle Rechtsgeschifte wie Kiindigung, Aufrechnung, Anfechtung usw. im
Verlauf eines Prozesses vorgenommen werden, bleiben diese auch bei Vornahme im
Prozess materielle Rechtsgeschifte, deren Voraussetzungen und Wirkungen im mate-
riellen Recht geregelt sind. Hiervon ist aber die prozessuale Geltendmachung als An-
griffs- oder Verteidigungsmittel zu trennen.

Merke: Zwischen materiellrechtlichen Rechtsgeschiften und ihrer Geltendmachung im
Prozess ist zu unterscheiden.

Die Geltendmachung materieller Rechtsgeschifte im Prozess ist Prozesshandlung und unter-
steht den Normen des Prozessrechts.

Daher spielt es auch keine Rolle, ob eine Kiindigung in der miindlichen Verhandlung
erkliart wird oder auflerhalb der miindlichen Verhandlung in einem rechtshingigen
Verfahren. In beiden Fillen liegt in der Kiindigung die Ausiibung eines materiellen
Gestaltungsrechts. Davon ist die prozessuale Geltendmachung zu unterscheiden, auch
wenn bei der Kiindigung in der mundlichen Verhandlung diese Trennung von aufSen
nicht sichtbar ist, weil beides raumlich und zeitlich zusammenfillt.

P Hinweis: In Fillen des zeitlichen Zusammentreffens des materiellen Rechtsgeschafts
und der Prozesshandlung liegt ein Doppeltatbestand vor. Eine Handlung lasst sich gleichzei-
tig unter materielle und prozessuale Vorschriften subsumieren. Die Wirksamkeit des mate-
riellen Rechtsgeschifts ist aber rein nach materiellem Recht und die der Prozesshandlung
allein nach Prozessrecht zu beurteilen. Keineswegs miissen fiir die Wirksamkeit kumulativ
die Anforderungen des materiellen und des Prozessrechts erfiillt sein. Die Handlung hat
nicht wie der Prozessvergleich eine Doppelnatur. <
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Il. Arten der Prozesshandlungen
1. Ein-und zweiseitige Prozesshandlungen

Literatur: Hellwig, Zur Systematik des zivilprozessrechtlichen Vertrages, 1968; Schlosser, Ein-
verstindliches Parteihandeln im Zivilprozess, 1968; Sohring, Die Nachfolge in Rechtslagen aus
Prozessvertrigen, 1968; Schiedermair, Vereinbarungen im Zivilprozess, 1935; Teubner/Kiinzel,
Prozessvertrage, MDR 1988, 720; Wagner, Prozessvertrige, 1998.

Die Mehrzahl der Prozesshandlungen richtet sich an das Gericht und ist einseitig. Pro-
zesshandlungen konnen Angriff, Angriffsmittel, Verteidigung oder Verteidigungsmittel
sein.

Die Klage ist der prozessuale Angriff, Angriffsmittel jedes Vorbringen zur Durchset-
zung des geltend gemachten Anspruchs, z.B. eine Behauptung oder ein Beweismittel.
Verteidigungsmittel ist das Vorbringen zur Abwehr des klagerischen Anspruchs.

Daneben gibt es aber auch zweiseitige Prozesshandlungen, die sog. Prozessvertrige.
Die bekanntesten Prozessvertrige sind die Gerichtsstands- (dazu § 6 Rn. 83) und die
Schiedsvereinbarung sowie der Prozessvergleich, der gleichzeitig Prozessvertrag und
materiellrechtlicher Vertrag i.S. von § 779 BGB ist. Bei den Prozessvertragen zeigt sich
die geringe Regelungsdichte, die das Prozessrecht im Bereich der Prozesshandlungen
aufweist, am deutlichsten. Hier ist der Riickgriff auf Regeln des BGB, z.B. zur Beurtei-
lung des Einigungstatbestandes, unumganglich.

2. Erwirkungs- und Bewirkungshandlungen

Verbreitet ist weiter die Unterscheidung nach Erwirkungs- und Bewirkungshandlun-
gen.

Erwirkungshandlungen sollen das Gericht zu einem bestimmten Handeln veranlassen,
konnen dieses Verhalten aber nicht unmittelbar herbeifiihren (z.B. Beweisantrag, Be-
hauptungen, Bestreiten).

P Klausurhinweis: Erwirkungshandlungen sind auf Zuldssigkeit und Begriindetheit zu
priifen. <

Bewirkungshandlungen haben dagegen eine unmittelbare, nicht von der Tatigkeit des
Gerichts abhingige prozessuale Wirkung und gestalten die prozessuale Rechtslage um
(z.B. Gestiandnis, Anerkenntnis, Verzicht, Klagerticknahme, Rechtsmittelverzicht).

P Klausurhinweis: Bewirkungshandlungen sind auf ihre Wirksamkeit zu priifen, nicht auf
Zulassigkeit und Begriindetheit. <

Je nach dem Ergebnis dieser Priifung sind Bewirkungshandlungen fir das weitere
Verfahren beachtlich oder unbeachtlich.

In Einzelfillen kann eine Prozesshandlung zugleich Erwirkungs- und Bewirkungshand-
lung sein: Die Klage hat unmittelbar (Bewirkungshandlung) die Rechtshingigkeit des
Streitgegenstands zur Folge, ist aber zugleich als Erwirkungshandlung an das Gericht
gerichtet, es moge wie beantragt entscheiden.

lll. Regelung der Parteihandlungen

Auch wenn in der ZPO eine geschlossene Regelung der Voraussetzungen von Pro-
zesshandlungen fehlt, gilt grundsitzlich, dass das Prozessrecht die Voraussetzungen
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der Prozesshandlungen selbst regelt. Die umfassende Regelung des BGB fiir Rechtsge-
schifte (§§104-185 BGB) darf wegen der Unterschiede von Rechtsgeschiften und
Prozesshandlungen keineswegs unbesehen in das Prozessrecht erstreckt werden. Da die
Regelung im Prozessrecht liickenhaft ist, kann und muss jedoch in Einzelfillen auf
ubertragbare Regeln des materiellen Rechts zuriickgegriffen werden.

1. Prozesshandlungsvoraussetzungen

Sowohl die Zuldssigkeit von Erwirkungshandlungen (beachten Sie den Prifungsauf-
bau) als auch die Wirksamkeit von Bewirkungshandlungen (beachten Sie den Prii-
fungsaufbau im Unterschied zu den Erwirkungshandlungen) erfordert das Vorliegen
der Prozesshandlungsvoraussetzungen.

Diese sind Parteifdhigkeit, Prozessfihigkeit und Postulationsfahigkeit sowie die Vertre-
tungsmacht des gesetzlichen Vertreters und die Vollmacht bei der gewillkiirten Stellver-
tretung. Hierzu wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen (§ 7 Rn. 21 ff.).

2. Form und Wirksamwerden

Literatur: Bacher, Eingang von E-Mail-Sendungen bei Gericht, MDR 2002, 559; Ddstner, Neue
Formvorschriften im Prozessrecht, NJW 2001, 3469; Fritzsche, Die Pflicht zum elektronischen
Rechtsverkehr — Chancen und Risiken, NZFam 2022, 1; Jungbauer, Einreichung elektronischer
Dokumente via beA im Zivilprozess, DAR 2022, 52; Kriiger/Biitter, ,Justitia goes online!“
— Elektronischer Rechtsverkehr im Zivilprozess, MDR 2003, 181; Rossnagel, Beweiswert von
E-Mail, NJW 2003, 1209; Riihl/Horn, Digitalisierung des Zivilprozesses, AnwBl 2023, 96;
Schultzky, Elektronische Kommunikation im Zivilprozess, MDR 2022, 201; Vollkommer, For-
menstrenge und prozessuale Billigkeit, 1973.

Form und Wirksamwerden von Prozesshandlungen regelt das Prozessrecht selbst. Es
ist zu unterscheiden, ob eine Prozesshandlung in oder aufSerhalb der miindlichen Ver-
handlung vorgenommen wird.

a) Prozesshandlung in miindlicher Verhandlung

In mundlicher Verhandlung erfolgt die Prozesshandlung durch Erklirung gegentiber
dem Gericht. Es kommt weder auf die Anwesenheit der anderen Partei (soweit diese
ordnungsgemaf$ geladen ist) noch auf die Protokollierung an.

b) Prozesshandlung auBerhalb der miindlichen Verhandlung
aa) Gegeniiber dem Gericht

Gegenuber dem Gericht erfolgen Prozesshandlungen durch Einreichung eines Schrift-
satzes. Dies ist der Fall bei der Einlegung des Einspruchs gegen ein Versiumnisurteil
(§ 340 Abs. 1), der Einlegung von Rechtsmitteln (§§ 519 Abs.1 (Berufungsschrift),
549 Abs.1 (Revisionsschrift), 569 Abs.2 S.1 (Beschwerdeschrift)), der Begriindung
von Berufung und Revision (§§ 520 Abs.3 S.1, 551 Abs.2 S.1) und dem Antrag auf
Wiedereinsetzung in diesen Fillen (§ 236 Abs. 1).

In Einzelfillen kann die Prozesshandlung auch miindlich zum Protokoll der Geschafts-
stelle (z.B. nach §117 Abs.1 S.1 (PKH-Antrag), §496 (Verfahren vor AG), § 569
Abs. 3 (Beschwerdeschrift)) angebracht werden.
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Wirksam wird die Prozesshandlung analog § 130 Abs. 1 BGB: Es muss der Gewahr-
sam des Gerichts in einer fiir die Entgegennahme von Schriftsdtzen tblichen Weise
begriindet werden. Dazu richten die Gerichte Nachtbriefkisten aber auch Telefax ein,
so dass Fristen bis 24 Uhr ausgenutzt werden konnen. Fir E-Mail gilt § 130a Abs. 5
S. 1: Danach ist das elektronische Dokument eingereicht, sobald die firr den Empfang
bestimmte Einrichtung des Gerichts es aufgezeichnet hat. Auf einen Ausdruck oder
Kenntnis bestimmter Personen kommt es nicht an.

Die Urschriften der zuzustellenden oder einzureichenden Schriftstiicke miissen vom
Erklarenden, in Anwaltsprozessen von einem zugelassenen Rechtsanwalt, eigenhandig
unterschrieben sein. Durch den Einsatz neuer Techniken im Verfahren kam es hier
zu gravierenden Neuerungen, die fir die Einreichung der Klageschrift bereits erortert
wurden. Es wird auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen (§ 8 Rn. 16 ff.).

» Klausurhinweis: Die Neuregelung der Schriftform im zivilprozessualen Verfahren muss
als examensrelevant eingestuft werden. <

bb) Gegeniiber dem Gegner

Gegeniiber dem Gegner werden Prozesshandlungen durch Zustellung eines Schriftsat-
zes vorgenommen, teilweise auch durch formlose Mitteilung (z.B. §§ 134 Abs. 1, 270
S.1, 364 Abs.4). Auch der Verzicht auf Rechtsmittel kann durch formlose Mitteilung
erklart werden.

Wirksam wird die Prozesshandlung erst, wenn der Schriftsatz zugestellt wird, auch
wenn die Zustellung unter Mitwirkung des Gerichts erfolgt. Wird eine formlose Mit-
teilung durch die Post versandt, gilt sie, falls der Adressat im Bereich des Ortsbestell-
verkehrs wohnt, an dem folgenden, sonst an dem zweiten Werktag nach der Aufgabe
zur Post als zugegangen, aufler wenn der Adressat glaubhaft macht, dass ihm die
Mitteilung tiberhaupt nicht oder erst spater zugegangen ist (§ 270 S.2). Analog § 130
Abs. 1 S. 2 BGB soll bis zu diesem Zeitpunkt auch ein Widerruf moglich sein.

3. Auslegung

Prozesshandlungen sind der Auslegung grundsitzlich zuginglich.! Vorrangig ist jedoch
im Verfahren die richterliche Kliarung gem. § 139. Fir die Auslegung von Prozess-
handlungen werden die Auslegungsregeln des BGB (§§ 133, 157) entsprechend her-
angezogen.> Empfangsbediirftige Erklirungen sind vom Standpunkt des Empfingers
auszulegen, ein entgegenstehender innerer Wille ist unbeachtlich. Im Zweifel ist eine
Auslegung vorzuziehen, die die Wirksamkeit der Prozesshandlung ergibt. Auch eine
Umdeutung (§ 140 BGB analog) ist denkbar.?

4. Bedingungen

Literatur: Gottwald/Adolphsen, Zur Zuldssigkeit der eventuellen subjektiven Klagehdufung,
(Linzer) Beitrdge zum Zivilprozessrecht, Bd. V, 2003, S. 1; Kion, Eventualverhiltnisse im Zivil-
prozess, 1971; Merle, Zur eventuellen Klagenhiufung, ZZP 83 (1970), 436; Wendtland, Die
Verbindung von Haupt- und Hilfsantrag im Zivilprozess, 2001.

1 BGH, Beschluss vom 7.11.1989, Az.: VI ZB 25/8 = NJW 1990, 1118; BGH, Beschluss vom 10.6.2003, Az.: VIII ZB
126/02 = NJW 2003, 3418.

2 Henke, ,Ein Mann —ein Wort?“ — Die Auslegung von Prozesshandlungen, ZZP 112 (1999), 397, 430.

3 BGH, Urteil vom 6.12.2000, Az.: XIl ZR 219/98 = NJW 2001, 1217.
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Bei der Regelung der Bedingung zeigen sich erhebliche und examensrelevante Unter-
schiede materieller Rechtsgeschifte und Prozesshandlungen.

Der Prozess ist ein kontinuierliches Fortschreiten in einem Verfahren. Die einzelnen
Schritte bauen aufeinander auf. Daher ist es zwingend, dass tiber den bisherigen Weg
Klarheit herrscht und nicht eine von einer Bedingung abhingige Prozesslage entsteht,
die ein weiteres Fortschreiten unmoglich macht. Unsicherheit entsteht bei aufSerprozes-
sualen Bedingungen, weil der Eintritt dieses ungewissen Ereignisses nicht von den am
Prozessrechtsverhiltnis Beteiligten beherrscht wird.

Merke: Prozesshandlungen diirfen nicht von einer aufSerprozessualen Bedingung abhingig
gemacht werden.

In diesem Bereich gibt es jedoch praxis- und priifungsrelevante Ausnahmen.

Die wichtigste ist die Zulassigkeit innerprozessualer Bedingungen. Danach konnen
die Parteien innerhalb eines bereits rechtshiangigen Verfahrens eine Prozesshandlung
davon abhingig machen, dass ein bestimmtes innerprozessuales Ereignis eintritt bzw.
der Prozess sich in bestimmter Weise entwickelt. Da dieses in der Macht des Gerichts
liegt, wird keine den Prozess beeintrichtigende Unsicherheit in das Verfahren hinein-
getragen. Relevant ist diese Fallgruppe ausschliefSlich fiir Erwirkungshandlungen, da
dartiber das Gericht — mangels unmittelbarer prozessualer Wirkung — zu befinden hat.

Der Bestand des Prozessrechtsverhiltnisses darf dagegen nicht von einer innerprozes-
sualen Bedingung abhingig sein, so dass eine bedingte Klageerhebung in jedem Fall
unzulissig ist.

Merke: Innerhalb eines bereits rechtshiangigen Verfahrens darf eine Prozesshandlung von
der Entwicklung des Verfahrens (innerprozessuale Bedingung) abhingig gemacht werden.

a) Haupt- und Hilfsantrag

Der Klager ist befugt, eine eventuelle objektive Klagehaufung (§ 8 Rn. 101f.) vorzu-
nehmen. Er kann z.B. Klage auf Zahlung an sich, hilfsweise auf Zahlung an den
Insolvenzverwalter erheben. In diesem Fall stellt er zwei Antrige, von denen einer
unbedingt, der andere aber bedingt gestellt ist. Der bedingt erhobene Antrag ist Hilfs-
antrag. (Formulierung: ,,Hilfsweise wird beantragt....“). Dieser kann sowohl fir den
Fall, dass der Hauptantrag scheitert (,eigentlicher Hilfsantrag®), gestellt werden als
auch fur den Fall des Erfolgs des Hauptantrags (,uneigentlicher Hilfsantrag®). In
jedem Fall muss aber einer von mehreren Antridgen unbedingt gestellt werden und
die Antrige miissen auf das wirtschaftlich oder rechtlich gleiche Ziel gerichtet sein.
Da die Entscheidung iiber den Hilfsantrag lediglich von der Entscheidung tiber den
Hauptantrag abhingig ist, die das Gericht selbst trifft, wird keine Unsicherheit in den
Prozess gebracht.

Merke: Hilfsantrige konnen von der Entscheidung iiber den Hauptantrag abhingig ge-
macht werden.

Das gleiche Recht hat auch der Beklagte. Er kann eine Hilfswiderklage erheben, z.B.
wenn die Prozessaufrechnung gesetzlich oder vertraglich ausgeschlossen ist.

Bei der innerprozessualen Bedingung handelt es sich um eine auflgsende, nicht um eine
aufschiebende. Auch der Hilfsantrag wird mit Zustellung der Klage rechtshingig. Die
Hemmung der Verjahrung (§ 204 Abs. 1 BGB) erstreckt sich auch auf den hilfsweise
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geltend gemachten Antrag.* Die Rechtshingigkeit erlischt mit Wirkung ex tunc, wenn
die Bedingung nicht eintritt.

» Vertiefung: Dies hat Konsequenzen fiir die Verjahrung, die wahrend der Rechtshangig-
keit der Klage gehemmt ist (§ 204 Abs.1 Nr.1 BGB). Wegen des Wegfalls ex tunc kann
die Verjahrungsfrist abgelaufen sein, wenn der Ausfall der Bedingung feststeht. Hier hilft
§ 204 Abs. 2 S.4 BGB: Danach bleibt die verjahrungshemmende Wirkung erhalten, wenn
der Hilfsantrag binnen sechs Monaten erneut rechtshéngig gemacht wird.> <

Das Gericht ist an das Verhiltnis von Haupt- und Hilfsantrag gebunden (§ 308
Abs. 1). Es darf erst und nur dann tber den Hilfsantrag entscheiden, wenn die inner-
prozessuale Bedingung eintritt. Beim eigentlichen Hilfsantrag also nur dann, wenn der
Hauptantrag entweder unzulissig oder unbegriindet ist. Tritt die Bedingung nicht ein,
so beachtet das Gericht den Hilfsantrag nicht.

Da aber der Hilfsantrag selbst bereits rechtshingig ist, kann das Gericht tiber den
Hilfsantrag schon vor der Entscheidung tiber den Hauptantrag verhandeln, was ver-
fahrensokonomisch sein kann. Denn es ist nur an einer Entscheidung durch die Bedin-
gung gehindert.

Unzulidssig ist es, eine Klage vom Ausgang eines anderen Klageverfahrens oder vom
positiven Ausgang des PKH-Antrags abhingig zu machen.® Wird gleichzeitig PKH
beantragt und Klage erhoben, so ist i.d.R. von der unbedingten Klageerhebung aus-
zugehen. In der Praxis wird die Klage meist als Entwurf gekennzeichnet oder nicht
unterschrieben.

b) Eventualaufrechnung

Auch die Eventualaufrechnung gehort in den Zusammenhang zulissiger Bedingungen.
In der Regel erklart der Beklagte im Verfahren die Aufrechnung immer nur hilfswei-
se fiir den Fall, dass er mit seiner Verteidigung gegen die kldgerische Forderung
nicht durchdringt, das Gericht also von einem kldgerischen Anspruch ausgeht. Die
Aufrechnung wird deshalb hilfsweise erklirt, weil der Beklagte, wenn die kligerische
Hauptforderung zuriickgewiesen wird, seinen Anspruch noch behilt, wihrend dieser
ansonsten durch Aufrechnung erlischt. Hierbei muss man gleich zweifach der Bedin-
gungsfeindlichkeit begegnen:

Erstens sind Prozesshandlungen (die Geltendmachung der Aufrechnung im Prozess ist
Prozesshandlung) an sich bedingungsfeindlich, allerdings liegt eine innerprozessuale
Bedingung vor.

b Vertiefung: Zur Vertiefung sei darauf verwiesen, dass diese Annahme umstritten ist: Ei-
nige gehen davon aus, dass Voraussetzung jeder Aufrechnung das Bestehen der Forderung
sei. Uber das Bestehen der Forderung miisse das Gericht in jedem Fall Beweis erheben
(sog. Beweiserhebungstheorie).” Aus diesem Grund sei die Prozesshandlung der Geltend-
machung der Aufrechnung nicht bedingt.® <

4 BGH, Urteil vom 8.1.2014, Az.: XIl ZR 12/13= NJW 2014, 920.

5 Gegeniiber der bisherigen Unterbrechungsregelung hat sich daher nichts gedndert. Rechtsprechung und
Literatur bleiben verwertbar. S. BGH, Urteil vom 17.1.1968, Az.: VIII ZR 207/65 = NJW 1968, 692.
6 BGH, Beschluss vom 16.12.1987, Az.: Vb ZB 161/87 = NJW 1988, 2046, 2047.

7 BGH, Urteil vom 25.6.1956, Az.: Il ZR 78/55 = ZZP 69 (1956), 429.
8 R/S/G,ZPR, § 104 Rn. 15 ff.

170
o) EE


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 11 Prozesshandlungen der Parteien

Zweitens ist die Erklarung der Aufrechnung ein materielles Rechtsgeschift und zwar
ein Gestaltungsrecht und als solches ebenfalls bedingungsfeindlich gem. § 388 S.2
BGB. Jedoch wird iiberwiegend angenommen, dass der Anwendungsbereich des § 388
S.2 BGB in diesem Fall im Interesse des Beklagten teleologisch zu reduzieren sei. Sinn
der Vorschrift ist es, den Empfanger der Aufrechnungserklirung vor der Unsicherheit
zu schiutzen, ob die Forderungen durch Aufrechnung erloschen sind. Dies sei aber
nicht erforderlich, wenn ein Gericht in einem Verfahren dartuber entscheide. Werden
mehrere Gegenforderungen von einem Beklagten hilfsweise zur Aufrechnung gestellt,
so bestimmt sich die Tilgungsreihenfolge nach § 396 BGB. Maf3geblich ist die Reihen-
folge, die der Aufrechnende bestimmt.

5. Fehler von Prozesshandlungen

Prozesshandlungen konnen verschiedenste Fehler aufweisen. Sie konnen aufSerhalb
einer Frist vorgenommen worden sein, es konnen die Prozesshandlungsvoraussetzun-
gen fehlen oder es mangelt an der Form bzw. dem erforderlichen Inhalt.

Soweit Parteihandlungen einen Fehler aufweisen, ist streng nach Bewirkungs- und
Erwirkungshandlungen zu unterscheiden.

a) Fehler bei Bewirkungshandlungen

Ist eine Bewirkungshandlung fehlerhaft, so ist sie nicht in der Lage, die prozessual
erstrebte Rechtsfolge aus sich heraus herbeizufiihren. Das Gericht entscheidet daher
ohne Beachtung der fehlerhaften Handlung. Es liegt praktisch Unbeachtlichkeit vor.

b) Fehler und ihre Heilung bei Erwirkungshandlungen

Bei fehlerhaften Erwirkungshandlungen liegt keine Unbeachtlichkeit vor. Eine einheitli-
che Regelung der Fehlerfolge bzw. der Moglichkeit der Heilung gibt es in der ZPO
nicht.

aa) Neuvornahme

Zahlreiche Fehler konnen nachtraglich dadurch geheilt werden, dass die Handlung
fehlerfrei erneut vorgenommen wird. Wird eine nicht unterschriebene Klage nachtrag-
lich unterschrieben, ist sie insoweit fehlerlos. Soweit aber die Klageerhebung eine Frist
hemmen sollte, tritt diese Wirkung erst mit der fehlerfreien Klageerhebung ein.

bb) Genehmigung

Mingel der personlichen Parteivoraussetzungen konnen mit Wirkung ex tunc beseitigt
werden, z.B. die Klageerhebung eines Parteiunfihigen durch Genehmigung des spiter
parteifihig gewordenen. Gleiches gilt fir die Parteihandlung eines Vertreters ohne
Vertretungsmacht. Auch hier kann der Vertretene riickwirkend genehmigen.

cc) Rugeverzicht des Gegners

Die Verletzung einer das Verfahren und insbesondere die Form einer Prozesshandlung
betreffenden Vorschrift kann nach § 295 Abs. 1 nicht mehr geriigt werden, wenn der
Gegner auf die Befolgung der Vorschrift ausdriicklich verzichtet oder den Mangel
nicht riigt. Das Gericht hat in diesem Fall die fehlerhafte wie eine wirksame Prozess-
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handlung zu behandeln. Voraussetzung ist aber in jedem Fall, dass es sich um die Ver-
letzung einer verzichtbaren Verfahrensvorschrift handelt und nicht um eine, deren Be-
folgung im offentlichen Interesse liegt (§295 Abs.2). Wird z.B. eine Vorschrift iiber
die funktionelle Zustindigkeit verletzt, so erfolgt keine Heilung durch Riigeverzicht,
weil die Vorschriften iiber die funktionelle Zustindigkeit im 6ffentlichen Interesse be-
stehen.

6. Beseitigung vorgenommener Prozesshandlungen

Literatur: Arens, Willensmingel bei Parteihandlungen im Zivilprozess, 1968; Gaul, Willensmin-
gel bei Prozesshandlungen, AcP 172 (1972), 342; Orfanides, Die Beriicksichtigung von Willens-
mangeln im Zivilprozess, 1982.

Prozesshandlungen schaffen Prozesssituationen, die fiir alle am Prozessrechtsverhiltnis
Beteiligten als feste Grundlage ihrer eigenen Prozessfithrung dienen sollen. Das damit
verbundene Postulat der Rechtssicherheit schliefSt es aus, einmal eingetretene Situatio-
nen wieder riickwirkend zu dndern.

Merke: Auf Prozesshandlungen sind die §§ 116 ff. BGB iiber die Wirksamkeit und die
Beseitigung der Rechtsfolgen von Willenserklarungen nicht analog anwendbar.

Verstreut und uniibersichtlich enthilt die ZPO gleichwohl Regeln, die eine Berichti-
gung, Korrektur oder Beseitigung bestimmter Prozesshandlungen ermoglichen.

a) Anfechtung

Eine Anfechtung von Prozesshandlungen in analoger Anwendung der §§ 119, 123,
142 Abs. 1 BGB ist nicht moglich.’

b) Widerruf und Riicknahme

Ob Prozesshandlungen widerrufen oder zuriickgenommen werden konnen, hingt da-
von ab, ob sie bereits die Prozesslage verandert haben.

Sobald eine Bewirkungshandlung vorgenommen wurde, hat diese die Prozesslage um-
gestaltet. Daher sind vorgenommene Bewirkungshandlungen unwiderruflich.

b Vertiefung: Dieser Grundsatz hat eine wichtige Ausnahme erfahren. Soweit ein Urteil
wegen eines Restitutionsgrundes mit einer Wiederaufnahmeklage (§ 580) beseitigt werden
konnte (§ 28 Rn. 73), ist es zuldssig, den Restitutionsgrund vorzeitig zu beriicksichtigen, was
zu einem Widerruf auch einer Bewirkungshandlung fiihren kann.'? Die Idee dieser Ausnah-
me ist es, einen Aufhebungsgrund schon im anhangigen Verfahren zu beriicksichtigen, um
nicht ein Urteil zu erlassen, das von vornherein mit der Aufhebungsmaglichkeit belastet
ist. €

Auch eine Klageriicknahme soll mit Zustimmung des Beklagten aus prozessokonomi-
schen Griinden widerrufen werden kénnen.

Die ZPO bietet zahlreiche Moglichkeiten, um die Wirkung von Erwirkungshandlun-
gen zu dndern oder zu beseitigen. Die Klage kann z.B. gedandert oder zuriickgenommen
werden.

9 BGH, Urteil vom 27.5.1981, Az.: IVb ZR 589/80 = BGHZ 80, 389, 392 = NJW 1981, 2193. Die Literatur ist hier
zum Teil anderer Ansicht, vgl. Arens, Willensméngel bei Parteihandlungen im Zivilprozess, S. 115 ff., 205 ff.
10 BGH, Urteil vom 8.12.1993, Az.: XII ZR 133/92 = NJW-RR 1994, 386; R/S/G, ZPR, § 65 Rn. 45.
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

> Was sind Prozesshandlungen und wo sind sie geregelt?

> Wie werden Rechtsgeschdfte und Prozesshandlungen abgegrenzt?

> Konnen Rechtsgeschiafte prozessuale Wirkung erlangen?

> Wie unterscheiden sich Erwirkungs- und Bewirkungshandlungen und wie werden sie
gepruft?

> Kénnen Prozesshandlungen mit einer Bedingung versehen werden?

> Was sind Hilfsantrage?
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§ 12 Selbststindige und unselbststandige Verteidigung des Beklagten

I. Die Verteidigung des Beklagten

Der Beklagte kann sich gegen die Klage verteidigen. Eine entsprechende Pflicht be-
steht aber nicht. Er kann sich auch ginzlich passiv verhalten, womit er aber ein Ver-
saumnisurteil im schriftlichen Verfahren (§§276 Abs.1 S.1, Abs.2, 331 Abs. 3) oder
spatestens, wenn er seine Verteidigungsbereitschaft doch anzeigt, in der mundlichen
Verhandlung provoziert, wenn er nicht erscheint oder nicht verhandelt (§ 331 Abs. 1,
siche § 17).

Insofern spricht man im Gegensatz zu einer Verhandlungspflicht von einer Verhand-
lungslast, weil die Passivitat fiir den Beklagten nachteilige Folgen hat.

Der Beklagte kann sich auch aktiv beteiligen, ohne dem Klageantrag zu widersprechen,
indem er diesen anerkennt (§ 307). Er kann an einem Vergleich oder einer tbereinstim-
menden Erledigungserklarung mitwirken.

Wenn sich der Beklagte verteidigt und Klageabweisung beantragt, kommt es zur kon-
tradiktorischen Verhandlung.

B Dabei kann der Beklagte vorbringen, dass die Klage nicht schlissig ist (dazu
Rn. 11).
Merke: Schliissig ist eine Klage, wenn der Kligervortrag, als wahr unterstellt, den ge-
stellten Antrag rechtfertigt.

B Er kann vorbringen, dass eine oder mehrere Sachentscheidungsvoraussetzungen

fehlen oder

B cin Prozesshindernis geltend machen.

In den beiden letzten Fillen erstrebt er ein Prozessurteil, also eine Abweisung der
Klage als unzulissig.

B Er kann aber auch die vom Kliger vorgetragenen Tatsachen bestreiten bzw. andere
Tatsachen vortragen.

B Er kann die vom Kliger vorgetragenen Tatsachen zugestehen (§ 288) oder nicht be-
streiten (§ 138 Abs. 3) und lediglich die Rechtsansicht des Klagers in Frage stellen.

In den beiden letzten Fillen erstrebt er ein Sachurteil zulasten des Kligers, also eine
Abweisung der Klage als unbegriindet.

B Er kann jedoch selbst aktiv werden, indem er gegen den kligerischen Anspruch
(hilfsweise) aufrechnet oder selber durch eine Widerklage zum Angriff iibergeht.

Il. Streit um Tatsachen

In vielen Verfahren ist nicht die Rechtsanwendung das Problem, sondern die Feststel-
lung dessen, was sich wirklich zugetragen hat. Die Parteien konnen eine unterschiedli-
che Wahrnehmung des tatsichlich Geschehenen haben, sie konnen aber auch jeweils
gunstige Tatsachen vortragen und ungtinstige Tatsachen moglichst zurtickhalten wol-
len.
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Handlungsmaglichkeiten des Beklagten

! |

Aktivitat Passivitat
. . . Nichtanzeige Nichterscheil
Angriff Verteidigung Beendigung ererigtna Bl S
bereitschaft -verhandeln
sﬁ':it Sﬁr:]it Geltendmachung Anerkenntnls
Tatsachen Rechtsfragen Gegenrechte
Mitwirkung

Aufrechnung Vergleich

mm— ——

SR
an Ubereinst.

l Erledigungserkldrung

Widerklage| | Sach- oder Prozessurteil Sachurteil Versaumnisurteil

Abb. 22 Handlungsméglichkeiten des Beklagten

1. Tatsachengrundlage im Prozess

Es ist Sache der Parteien, diejenigen Tatsachen vorzutragen und zu beweisen, auf
die das Gericht seine Entscheidung stiitzen soll. Diese Last der Parteien ist Ausfluss
des Beibringungsgrundsatzes (§ 4 Rn. 12 ff.). Das Gegenstiick hierzu bildet der Unter-
suchungsgrundsatz bzw. die Inquisitionsmaxime. Danach obliegt es dem Gericht, fiir
die Beschaffung und den Beweis der der Entscheidung zugrunde zu legenden Tatsachen
zu sorgen. Der Untersuchungsgrundsatz gilt tiberall dort, wo primir ein offentliches
Interesse an der Feststellung der Wahrheit besteht, etwa im Straf- und Verwaltungspro-
zess, aber auch in Teilen des Zivilprozesses, etwa in Kindschaftssachen (§§ 127, 113,
177 FamFG). Dort kommt es zur Geltung des Untersuchungsgrundsatzes und zu einer
Einschrankung der Parteiherrschaft.

Als Ausfluss der Parteiherrschaft ist es dem Gericht verwehrt, andere Tatsachen als
die von den Parteien in den Prozess eingefithrten zu berticksichtigen, es sei denn, sie
sind offenkundig (§ 291). Nicht vorgetragene Tatsachen werden als nicht bestehend im
Verfahren behandelt.

Die Prozessforderungspflicht der Parteien verpflichtet diese dazu, den Tatsachenstoff
zeitig und konzentriert, d.h. nicht stiickweise in den Prozess einzufiihren (§282).
Ansonsten droht die Zuriickweisung verspateten Vorbringens gem. § 296.

2. Schlissigkeit des klagerischen Tatsachenvortrags

In seiner Klageschrift schildert der Kliger einen bestimmten Tatsachenkomplex, aus
dem sich seiner Ansicht nach ein bestimmter Anspruch ergibt. Zwar sind Rechtsaus-
fihrungen an sich nicht erforderlich, weil das Gericht das Recht frei auf den vorgetra-
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genen Sachverhalt anwendet. RegelmifSig wird jedoch nicht nur ein Tatsachenkomplex
geschildert, sondern auch eine Subsumtion unter eine bestimmte Norm durchgefiihrt,
ohne den Richter aber an diese Rechtsanwendung durch die Partei zu binden.

Der Richter prift (nachdem er sich von der Zuldssigkeit der Klage tiberzeugt hat,
§ 10 Rn. 15) auf der Grundlage dieser einseitigen Schilderung der klagebegrindenden
Tatsachen zunichst, ob diese den kligerischen Anspruch rechtfertigen. Nur dann ist
die Klage schliissig.

Dabhinter verbirgt sich eine alltdgliche Subsumtion unter ausschlieflicher Zugrundele-
gung des klagerischen Vorbringens.

Tatbestand
§ Rechtsfolge

Vss Vss V.

g | |

+ + +

Lebenssachverhalt

Abb. 23 Subsumtion

Und auch nur wenn die Klage schliissig ist, ist die Tatsachenschilderung des Beklagten
uberhaupt relevant.

Merke: Ist die Klage nicht schliissig, weist sie der Richter als unbegriindet ab, ohne dass es
auf die Einlassung des Beklagten in irgendeiner Weise ankommt.

3. Erheblichkeit des Beklagtenvorbringens

Trigt der Beklagte seinerseits Tatsachen vor, so kommt es darauf an, ob diese etwas an
dem schliissigen Kligervorbringen dandern. Tun sie dies, handelt es sich um erhebliches
Beklagtenvorbringen. Je nachdem, worauf sich die vom Beklagten eingefiihrten Tatsa-
chen beziehen, begehrt er ein Prozess- oder ein Sachurteil. Das in der Praxis gebrauch-
liche Instrument ist die Relationstechnik, mit der der Richter fiir seine Subsumtion den
Prozessstoff ordnet.! Ziel ist es, unnotige Beweiserhebungen zu vermeiden.

a) Im Hinblick auf Sachentscheidungsvoraussetzungen und Prozesshindernisse

Erhebt der Beklagte eine Zulissigkeitsriige, d.h. trigt er eine Tatsache vor, die z.B. eine
Sachentscheidungsvoraussetzung entfallen ldsst (z.B. der Klager sei im Anwaltsprozess

1 Dazu Schellhammer, Die Arbeitsmethode des Zivilrichters, 18. Aufl. 2019; mit dem Suchbegriff ,Relations-
technik” findet man eine Fiille von Treffern von z.T. wirklich guten Darstellungen und Bildern, u.a. auch
YouTube Videos von Richtern, die in der Referendausbildung tatig sind.
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nicht ordnungsgemafS vertreten), so prift der Richter diese gleich zu Beginn in der Zu-
lassigkeitsstation. Wird das erhebliche Beklagtenvorbringen nicht widerlegt, ergeht ein
Prozessurteil.

» Fall 1: K klagt gegen B auf Zahlung von Werklohn. B macht geltend, er hatte mit K einen
Schiedsvertrag geschlossen und legt diesen vor. <

In diesem Fall triagt B Tatsachen vor (Abschluss eines Schiedsvertrages), die ein Pro-
zesshindernis begriinden. Sein Vorbringen ist erheblich, weil das Gericht die Klage als
unzulissig abzuweisen hitte (§ 1032 Abs. 1).

b) Klageleugnen

Dartiber hinaus kann der Beklagte die Richtigkeit des klagerischen Tatsachenvortrags
ganz oder teilweise bestreiten, um ein klageabweisendes Sachurteil zu erlangen. Man
nennt dies auch Klageleugnen.

b Fall 2: K verklagt B auf Zahlung des Kaufpreises aus einem am 1.10.2019 geschlossenen
Kaufvertrag. B tragt vor, er habe mit K an diesem Tag nur Kaffee getrunken und keinen
Vertrag geschlossen, auBerdem habe an diesem Tag die Sonne geschienen. €

Die Klage des K ist schliissig. Der Vortrag des B hinsichtlich des Kaffeetrinkens ist
erheblich, weil er Tatsachen vortrigt, nach denen es nicht zu einem Vertragsschluss
gekommen ist. Sein auf das Wetter bezogener Vortrag ist dagegen unerheblich, weil der
Vortrag des K hiervon nicht betroffen ist.

c) Anforderungen an das Vorbringen des Beklagten

B ist auch verpflichtet, die Tatsachen hinsichtlich des Vertragsschlusses vorzutragen, er
darf nicht einfach den Vertragsschluss bestreiten. Schlichtes Bestreiten liegt vor, wenn
der Beklagte gegeniiber dem Tatsachenvortrag des Kligers nur vorbringt, dieser sei
falsch. Dies ist nur dann zuldssig, wenn auch der Kliger seine Klage nur pauschal
begriindet hat, z.B. ein Herausgabeverlangen stellt mit der bloflen Behauptung, er sei
Eigentiimer der Sache.

Sobald der Kliger seinerseits einen Vorgang substantiiert schildert, muss grundsitzlich
auch der Beklagte substantiiert bestreiten (§ 138 Abs.2).? Das gilt besonders dann,
wenn diese Tatsachen aus dem Bereich des Beklagten stammen, zu dem der Klager
keinen Zugang, also auch keine weitere Aufklarungsmoglichkeit hat. Allein die an-
waltliche Floskel, es werde simtlicher Tatsachenvortrag bestritten, soweit er nicht
ausdriicklich zugestanden wird, geniigt dieser Anforderung nicht.

Eine Erklarung mit Nichtwissen ist nur uber Tatsachen zuldssig, die weder eigene
Handlungen der Partei noch Gegenstand ihrer eigenen Wahrnehmung gewesen sind
(§ 138 Abs. 4).

b Fall 3: K verlangt von B Herausgabe einer Sache mit der Begriindung, er sei Eigentlimer,
da er die Sache von D erworben habe. <

B darf das Figentum des K schlicht bestreiten, da er an der Ubereignung nicht selbst
beteiligt und diese auch nicht Gegenstand seiner Wahrnehmung war. Hitte K aber
vorgetragen, er habe die Sache von B selbst erworben, so miisste B qualifiziert bestrei-

2 Arz/Gemmer, Substanziierung im Zivilprozess, JuS 2020, 935.
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ten, indem er Tatsachen vortragt, aus denen sich ergibt, dass der Erwerb des K nicht
stattgefunden hat oder unwirksam ist.

Kommt der Beklagte der Pflicht zum substantiierten Bestreiten nicht nach, wird das
klagerische Vorbringen als zugestanden fingiert (§ 138 Abs. 3). Es kann aber bis zum
Schluss der mundlichen Verhandlung das substantiierte Bestreiten nachgeholt werden.

d) Geltendmachen von Einreden

P Hinweis: In diesem Bereich herrscht ein erhebliches Begriffswirrwarr: In der ZPO werden
die Begriffe Einwendungen und Einreden anders als im BGB verwendet und zudem nicht
einheitlich. Vorliegend wird der Begriff Einwendung verwendet, wenn es um das Bestreiten
des tatsachlichen Kldgervortrags geht (s. dazu Klageleugnen). Einreden i.S. der ZPO meint
demgegeniiber das tatsachliche Vorbringen zu Gegenrechten, um das es im Folgenden
geht.? <

b Fall 4: K verklagt B auf Zahlung des Kaufpreises aus einem am 1.2.2023 geschlossenen
Kaufvertrags. B tragt vor, er sei erst 17, seine Eltern hatten in den Vertragsschluss weder
zuvor eingewilligt noch diesen nachtraglich genehmigt. <

Der Beklagte kann gegen eine schliissige Klage derart vorgehen, dass er den klige-
rischen Tatsachenvortrag ganz oder teilweise zugesteht, aber erginzend Tatsachen
vortragt, die rechtshindernde, rechtsvernichtende oder rechtshemmende Einreden be-
grunden.

Im obigen Fall macht B seine beschrinkte Geschiftsfihigkeit (§§ 106, 2 BGB) geltend.
Dabei handelt es sich um eine rechtshindernde Einrede, weil schon die Entstehung des
Anspruchs verhindert wird.

Trigt B vor, K habe ihn bei Vertragsschluss bedroht, so macht er eine rechtsvernichten-
de Einrede (§ 142 Abs. 1 BGB) geltend.

B konnte aber auch vortragen, der Vertragsschluss sei so lange her, dass der Anspruch
bereits verjahrt ist. In diesem Fall wiirde B eine rechtshemmende Einrede geltend ma-
chen. Diese lasst den Anspruch zwar nicht erléschen, die Klage des K wiirde aber als
unbegriindet abgewiesen; eine klageweise Geltendmachung eines verjihrten Anspruchs
ist ausgeschlossen.

Die Geltendmachung aller Einreden hat, wenn der Kliger dem nichts entgegen zu
halten hat, zur Folge, dass die Klage als unbegriindet abgewiesen wird.

e) Replik des Klagers

Der Klidger kann auf dieses Vorbringen wiederum reagieren, indem er die vom Beklag-
ten vorgetragenen Tatsachen leugnet oder aber weitere Tatsachen vortrigt, die eine
Gegeneinrede begriinden.

4. Gestandnis

Literatur: Orfanides, Probleme des gerichtlichen Gestindnisses, NJW 1990, 3174; ders., Das
vorweggenommene Gestindnis, FS Baumgirtel, 1990, S.427; Pawlowski, Keine Bindung an
,»Gestindnisse“ im Zivilprozess?, MDR 1997, 7; Rosenberg, Zur Lehre vom qualifizierten Ge-
stindnis, AcP 94 (1903), 1; Schneider, Das Gestindnis im Zivilprozess, MDR 1991, 297.

3 Im Anschluss an R/S/G, ZPR, § 103 Rn. 2 ff.
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Anders als das Anerkenntnis (§ 307), das sich auf den prozessualen Anspruch bezieht,
betrifft das Gestindnis Tatsachen. Allerdings kann sich ein Gestindnis auch auf
»juristisch eingekleidete“ Tatsachen beziehen, z.B. auf die Frage, wer Vertragspartei
geworden ist.* Das Gestindnis beinhaltet als Prozesshandlung die Erklirung einer
Partei, dass ein ihr ungiinstiges Vorbringen der anderen Partei wahr ist. Die andere
Partei muss also eine Tatsache, fur die sie beweispflichtig ist, zuvor behauptet haben.
Diese Tatsache muss vom Richter — so wie zugestanden — der Entscheidung zugrunde
gelegt werden, auch wenn er selbst vom Gegenteil tiberzeugt ist. Das Gestidndnis hat
eine wahrheitsschaffende Wirkung.® Die Tatsache ist einer Beweisaufnahme entzogen
(§ 288 Abs. 1). Diese Wirkung des Gestindnisses ist die Konsequenz des Beibringungs-
grundsatzes (s.0. §4 Rn.12ff.). Nach Anerkenntnis ergeht dagegen Anerkenntnisur-
teil, so dass das Anerkenntnis eine Verfugung uber den Streitgegenstand und damit
Konsequenz des Dispositionsgrundsatzes ist.

Das Gestandnis wird einseitig gegeniiber dem Gericht erklart (§ 288 Abs. 2).

P Hinweis: Das Gestdndnis muss vom nicht ausdriicklichen Bestreiten gem. § 138 Abs. 3
abgegrenzt werden: das nicht ausdriickliche Bestreiten hat zwar eine Gestandnisfiktion
zur Folge (,... sind als zugestanden anzusehen...“), das Bestreiten kann jedoch, soweit es
nicht prakludiert ist (§ 296), bis zum Ende der miindlichen Verhandlung nachgeholt werden
(Rn.24). €4

Die gestandige Partei ist an das Gestdndnis in allen Instanzen gebunden (§§ 288, 535),
es ist nur unter sehr engen Voraussetzungen ein Widerruf moglich (§290). Wenn
die Partei nachweist, dass das Gestindnis unwahr ist und durch einen Irrtum iiber
die Wahrheit der Tatsache veranlasst wurde, verliert das Gestindnis seine Wirkung.
Mangels eines solchen Irrtums wird allgemein gefolgert, dass das bewusst unwahre
Gestandnis nicht widerrufbar ist. Trotz der Verpflichtung der Parteien zu wahrheitsge-
méflen Erkliarungen durch § 138 Abs. 1 kann also eine Partei derart tiber den Prozess-
stoff verfugen, dass sie dem Gericht eine bewusst unwahre Tatsachengrundlage zur
Entscheidung stellt. Der BGH hat dies als mit der Wahrheitspflicht vereinbar angese-
hen, weil der Ausschluss des Widerrufs eine geeignete Sanktion fiir die Verletzung der
Wahrheitspflicht sei.®

Eine Anfechtung wegen Irrtums (§§ 119 ff. BGB) ist ausgeschlossen, da das Gestindnis
Prozesshandlung und nicht Willenserkldrung ist.

Anders als das gerichtliche Gestindnis ist ein auflergerichtliches Gestandnis frei zu
wiirdigen (§286, §23 Rn. 36). Es wird als Indiz fiir die eingestandene Tatsache an-
gesehen. So hat der BGH in einem Einzahlungsbeleg einer Bank eine Quittung gese-
hen, die ein aufSergerichtliches Gestandnis hinsichtlich des Leistungsempfangs enthalte.
Nach der Lebenserfahrung konne davon ausgegangen werden, dass die Bestitigung
einer Bank, einen bestimmten Geldbetrag erhalten zu haben, richtig ist.” Der Gegenbe-
weis ist zwar moglich, aber regelmifSig ausgesprochen schwer zu fihren.

BGH, Urteil vom 6.10.2005, Az.: Il ZR 367/04 = MDR 2006, 408.

R/S/G, ZPR, § 113 Rn. 9.

BGH, Urteil vom 24.5.1962, Az.: VIl ZR 465/61 = BGHZ 37, 154 = NJW 1962, 1395.
BGH, Urteil vom 28.9.1987, Az.: Il ZR 35/87 = NJW 1988, 881.
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5. Beweisbediirftigkeit

Richtiges Bestreiten des Beklagten fiihrt dazu, dass die vorgetragenen Tatsachen des
Beweises bediirfen.® Das heifst im Umkehrschluss, dass die Tatsachen, die wegen feh-
lenden qualifizierten Bestreitens als zugestanden gelten (§ 138 Abs. 3), keines Beweises
bediirfen. Diese werden als unstreitig behandelt. Ausdriicklich zugestandene Tatsachen
bediirfen ebenso wie offenkundige Tatsachen keines Beweises.

lll. Streit um Rechtsfragen

Naturlich kann in einem Prozess auch ausschliefSlich oder zusitzlich zum Streit um
Tatsachen um die Rechtsanwendung gestritten werden. Der Beklagte kann sich dahin
einlassen, dass schon die Klage nicht schlissig sei, weil der vorgetragene Sachverhalt
den vom Klager geltend gemachten Anspruch nicht rechtfertigt. Er kann geltend ma-
chen, eine Rechtsnorm sei anders auszulegen als es der Klager getan habe, eine andere
Rechtsnorm sei zusdtzlich anzuwenden oder eine bestimmte Rechtsnorm sei analog
anzuwenden.

IV. Aufrechnung des Beklagten

Literatur: Biifler, Die ,Flucht“ des Beklagten vor der Priklusion seiner Prozessaufrechnung,
JuS 2009, 319; Eicker, Die Aufrechnung in der Examensklausur — Teil I, JuS 2020, 48; Teil
II JuS 2020, 132; Gaa, Die Aufrechnung mit einer rechtswegfremden Gegenforderung, NJW
1997, 3343; Habermeier, Grundfragen der Aufrechnung, JuS 1997, 1057; Huber, Grundwissen
— Zivilprozessrecht: Prozessaufrechnung des Beklagten, JuS 2008, 10505 Leichsenring, Die Riick-
nahme der Prozessaufrechnung, NJW 2013, 2155; Musielak, Die Aufrechnung des Beklagten
im Zivilprozess, JuS 1994, 817; Schenke/Ruthig, Die Aufrechnung mit rechtswegfremden Forde-
rungen im Prozess, NJW 1992, 2505; Skamel, Verfahrensaussetzung bei Prozessaufrechnung mit
rechtshingiger Gegenforderung, NJW 2015, 2460; Wolf, Die Prozessaufrechnung — Teil 1, JA
2008, 673, Teil 2, JA 2008, 753.

Gegenanspriiche konnen im Prozess im Wege der Aufrechnung und durch Widerklage
(dazu V.) geltend gemacht werden.

Bei der Darstellung der Prozesshandlungen ist die Aufrechnung bereits als materiel-
les Rechtsgeschift vorgestellt worden, von dem die Geltendmachung im Prozess zu
trennen ist (§ 11 Rn. 10). Die Geltendmachung der Aufrechnung im Prozess ist Pro-
zesshandlung, sie ist ein Verteidigungsmittel des Beklagten und unterliegt insoweit
den Regelungen des Prozessrechts. Dieses Nebeneinander fihrt aber auch zu einigen
dogmatischen Problemen.

8 Im Folgenden wird eine mogliche Replik des Klagers zur Vereinfachung der Darstellung aulRer Acht gelassen.
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Aufrechnung

Klager Beklagter

Klageforderung Aufrechnung

Mit Gegenforderung

Abb. 24 Aufrechnung

1. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Materiellrechtlich ist die Aufrechnung ein Gestaltungsrecht. Sie muss als solches durch
Erklirung (§ 388 BGB) ausgeiibt werden, mit der Folge, dass die Forderungen, soweit
sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erloschen gelten, in welchem sie zur Aufrechnung
geeignet einander gegeniiber gestanden haben. Die Aufrechnung wirkt also so, als
hitte der (aufrechnende) Schuldner erfiillt. Daher bezeichnet man sie auch als Erfiil-
lungssurrogat. Als Gestaltungsrecht ist die Aufrechnung bedingungsfeindlich (§ 388
S. 2 BGB) und unwiderruflich.

Prozessual ist die Aufrechnung Prozesshandlung. Diese wird durch das Prozessrecht
geregelt, so dass zunichst die allgemeinen Prozesshandlungsvoraussetzungen gegeben
sein miissen. Das Prozessrecht verlangt fur die Geltendmachung der Aufrechnung im
Prozess, dass diese in analoger Anwendung des §253 Abs.2 hinreichend bestimmt
geltend gemacht wird. Dazu miissen die Parteien der Forderung sowie Art und Um-
fang ihres Entstehens genannt werden. Da die Aufrechnung Verteidigungsmittel und
nicht selbststindige Verteidigung in Form einer Gegenklage ist, muss das Gericht, vor
dem die Aufrechnung erkldrt wird, fur die isolierte Geltendmachung der Forderung
weder ortlich noch sachlich zustindig sein. Die Zulissigkeit des Rechtswegs und Zu-
stindigkeit des Gerichts, bei dem die Klageforderung rechtshingig ist, dndert sich
durch die Aufrechnung nicht. Eine Addition der Zustindigkeitsstreitwerte von Klage-
und Aufrechnungsforderung erfolgt nicht. Firr die Aufrechnungsforderung muss der
ordentliche Rechtsweg gegeben sein (Rn. 45 ff.). Die Entscheidung tiber die Aufrech-
nungsforderung erwichst in Rechtskraft (§ 322 Abs. 2, § 28 Rn. 28 ff.).

2. Keine Rechtshangigkeit der Aufrechnungsforderung

» Fall 5: B aus Hamburg macht gegen K aus Disseldorf eine Werklohnforderung i.H.v.
7.000 € vor dem LG Dusseldorf geltend. K klagt einige Zeit spater gegen B auf Kaufpreiszah-
lung i.H.v. 6.000 € vor dem LG Hamburg. Gegen diese Klage rechnet B mit der Werklohnfor-
derung, die bereits vor dem LG Diisseldorf Gegenstand des dortigen Rechtsstreits ist, auf. Ist
er dazu befugt? <
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Die Frage ist, ob der Zulissigkeit der Aufrechnung vor dem LG Hamburg die ander-
weitige Rechtshingigkeit der Forderung vor dem LG Disseldorf entgegensteht. In
diesem Fall wire die Aufrechnung als unzulissig zuriickzuweisen.

Die Teilnahme der Aufrechnung am Umfang der Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs. 2)
konnte voraussetzen, dass die Forderung zuvor rechtshingig geworden ist. Dies spra-
che fiir die Unzulidssigkeit der Prozessaufrechnung, da dann der Aufrechnung der
Einwand der Rechtshingigkeit der Forderung entgegenstiinde (§ 261 Abs. 3 Nr. 1).

Die tberwiegende Ansicht geht davon aus, dass die Aufrechnungsforderung nicht
rechtshingig wird, da sie (anders als bei der Widerklage nach § 33) nur als Vertei-
digungsmittel in den Prozess eingefithrt werde. Die Rechtskraftfihigkeit der Entschei-
dung stehe dem nicht entgegen, weil keine selbststindige Entscheidung tiber die Auf-
rechnungsforderung erstrebt ist.” Der Beklagte sei deshalb nicht nach §261 Abs. 3
Nr. 1 gehindert, mit einer in einem ersten Prozess eingeklagten Forderung in einem
zweiten Rechtsstreit (auch nur hilfsweise) aufzurechnen (eine Widerklage wire dage-
gen wegen der anderweitigen Rechtshiangigkeit nicht moglich! (Rn. 74)). Letztlich geht
es bei dem Streit darum, die fiir den Aufrechnenden nachteiligen Folgen zu vermeiden.
Dass der Beklagte mit einer anderweitig rechtshingigen Forderung aufrechnen kann,
ist daher nahezu allgemein anerkannt. Um widerstreitende Entscheidungen und die
doppelte Befassung mit denselben Sach- und Rechtsfragen zu vermeiden, bleibt die
Moglichkeit, eines der Verfahren nach § 148 auszusetzen. Ob hierbei der zweite Auf-
rechnungsprozess oder aber der erste Klageprozess auszusetzen ist, regelt die Vorschrift
nicht. Dies ist umstritten.'® Das OLG Frankfurt a.M. hielt 2015 die Aussetzung des
zweiten Aufrechnungsprozesses fiir grundsitzlich ausgeschlossen.!! Das OLG Dresden
hatte sich 1994 noch fiir die Aussetzung des zweiten Aufrechnungsprozesses ausge-
sprochen. Lidsst man den Aufrechnungseinwand im zweiten Verfahren zu und setzt
dieses nicht aus, kann sich das erste Verfahren erledigen. Denn wenn das Verfahren
vor dem LG Hamburg rechtskraftig abgeschlossen wird, ist die Forderung des B erlo-
schen, so dass die Klage in Dusseldorf, wenn B nicht durch Erledigungserklirung oder
durch Klageriicknahme reagiert, als unbegriindet abgewiesen wird.

3. Aufrechnung mit rechtswegfremder Forderung

P Fall 6: K ist Fliesenlegermeister und verlegt im Rathaus seiner Gemeinde neue Fliesen.
Als die Gemeinde nicht zahlt, erhebt K Klage auf Zahlung des Werklohns. Im Verfahren
rechnet die Gemeinde mit riickstindigen Gebiihren wegen Anschluss des Grundstiicks des
K an die neue Kanalisation auf. Wie hat das Gericht zu entscheiden? <

Fur die Werklohnforderung ist der Weg zu den Zivilgerichten gegeben (§ 13 GVG).
Die Forderung der Gemeinde wire klageweise vor den Verwaltungsgerichten geltend
zu machen (§40 Abs.1 VwGO). Ob eine Aufrechnung mit einer rechtswegfremden
Forderung zulissig ist, wird unterschiedlich beurteilt. Hintergrund dieses Streits ist die
Regelung in § 17 Abs.2 GVG: Danach entscheidet das Gericht des zuldssigen Rechts-

9 BGH, Urteil vom 11.11.1971, Az.: VIl ZR 57/70 = NJW 1972, 450; BGH, Urteil vom 17.12.1998, Az.: VIl ZR
272/97 = NJW 1999, 1179, 1180; R/S/G, ZPR, § 104 Rn. 25.
10 Gesamtdarstellung bei Skamel, Verfahrensaussetzung bei Prozessaufrechnung mit rechtshangiger Gegen-
forderung, NJW 2015, 2460.
11 OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 26.1.2015, Az.: 6 W 107/14 = NJW 2015, 2512. Kritisch Skamel, Verfah-
rensaussetzung bei Prozessaufrechnung mit rechtshangiger Gegenforderung, NJW 2015, 2460 mit Riick-
sicht auf ZweckmaRigkeitserwagungen und einer Differenzierung zwischen Primar- und Hilfsaufrechnung.
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weges (hier das Zivilgericht) den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten. Ermoglicht bzw. erzwingt diese Regelung die Berticksich-
tigung einer Aufrechnungsforderung, die isoliert in einem anderen Rechtsweg einzu-
klagen wire? Waire dies der Fall, so hitte ein Gericht iiber Rechtsfragen aus einem an-
deren Rechtsweg zu entscheiden.

Ist in dem anderen Rechtsweg bereits rechtskriftig iiber die rechtswegfremde Forde-
rung entschieden oder ist das Bestehen der rechtswegfremden Forderung unter den
Parteien unstreitig, darf das Gericht nach allen Ansichten die Aufrechnungsforderung
beriicksichtigen.!?

Die h.M. verneint die Zulissigkeit der Aufrechnung mit rechtswegfremden Forderun-
gen, da dem Gericht keine rechtswegiibergreifende Sachkompetenz durch § 17 Abs.2
GVG eingerdaumt werde, weil es sich bei der Aufrechnung nicht um einen rechtlichen
Gesichtspunkt handele, sondern um die Geltendmachung eines eigenen Anspruchs.!3
Das Gericht miisse daher den Rechtsstreit um die Werklohnforderung aussetzen (ana-
log § 148), bis das VerwG uber die Klage der Gemeinde entschieden hat und dann
dieses Ergebnis in seinem Verfahren bei der Aufrechnung beriicksichtigen.

Die Gegenmeinung will das ordentliche Gericht auch iiber die rechtswegfremde Forde-
rung entscheiden lassen.!* Hierfiir spricht sicherlich der Grundsatz der Prozessékono-
mie.

b Vertiefung: Wenn man der h.M. folgt, muss man dieses Ergebnis insgesamt auf alle
Falle der Aufrechnung mit rechtswegfremden Forderungen erstrecken, da die verschiedenen
Rechtswege einander gleichgestellt sind. Daher gilt die Lésung der h.M. auch fiir das Ver-
héltnis von ordentlichen und Arbeitsgerichten. Der Hinweis, die beiden Rechtswege seien
sich ,,wesensdhnlich“, verfangt nicht.!> <

4. Probleme der Doppelnatur der Prozessaufrechnung

b Fall 7: K klagt gegen B eine Werklohnforderung ein. Als B im Verlauf des Prozesses
merkt, dass seine Chancen auf Klageabweisung nicht gut sind, entscheidet er sich dazu, mit
einer Forderung aus einem Kaufvertrag aufzurechnen. Das Gericht hdlt den Aufrechnungs-
einwand fiir verspatet und weist ihn nach § 296 zuriick. Kann B die Forderung noch in
einem nachfolgenden Klageverfahren geltend machen? <

Die Aufrechnung ist Verteidigungsmittel und fallt unter §296. Die Geltendmachung
der Aufrechnung im Prozess war als Prozesshandlung daher unzulissig. Die materiell-
rechtliche Aufrechnung aber nicht, da es im materiellen Recht keine (prozessuale)
Rechtzeitigkeit gibt. Die Forderung wire erloschen (§ 389 BGB). B wiirde also in
voller Hohe der Klageforderung verurteilt und hitte trotzdem seine Forderung verlo-
ren. Dieses Ergebnis ist die unmittelbare Konsequenz der Trennung von materiellem
Rechtsgeschift Aufrechnung und der Geltendmachung als Prozesshandlung. Das Er-
gebnis wird allgemein als unbefriedigend und korrekturbediirftig angesehen.

12 Soz.B.auch OLG Niirnberg, Beschluss vom 15.7.2015, Az.: 12 W 1374/15 = BeckRS 2015, 15037; BGH, Urteil
vom 11.1.1955, Az.: | ZR 106/53 = NJW 1955, 497; BVerwG, Beschluss vom 31.3.1993, Az.: 7 B 5/93 = NJW
1993, 2255.

13 Stein/Jonas/Leipold, § 145 ZPO Rn. 35; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 145 Rn. 24.

14 Schenke/Ruthig, Die Aufrechnung mit rechtswegfremden Forderungen im Prozess, NJW 1992, 2505, 2510;
Gaa, Die Aufrechnung mit einer rechtswegfremden Gegenforderung, NJW 1997, 3343.

15 BAG, Beschluss vom 23.8.2001, Az.: 5 AZB 3/01 = NJW 2002, 317; R/S/G, ZPR, § 103 Rn. 30.
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Eine Ansicht will § 139 BGB analog anwenden, wenn die Aufrechnung im Prozess
erklirt wird:'® Materielle Aufrechnungserklirung und Geltendmachung der Aufrech-
nung im Prozess seien ein Doppeltatbestand, der Beklagte wolle sie nur zusammen
vornehmen. Sollte die Aufrechnung als prozessual unzulissig zuriickgewiesen werden,
solle auch die materiellrechtliche Aufrechnung nicht wirksam werden. Damit stiinde
die materiellrechtliche Aufrechnungserklarung unter der Bedingung, dass diese prozes-
sual zuldssig ist.

Die Gegenansicht meint, dass unabhingig von § 139 BGB immer konkludent eine
bedingte materiellrechtliche Aufrechnungserklarung gegeben sei. Daher behalte B seine
Forderung, auch wenn die Geltendmachung der Aufrechnung im Prozess zuriickgewie-
sen wird.!”

Der Weg tiber § 139 BGB versagt dann, wenn die Aufrechnung aufSerhalb des Prozes-
ses erklart wird, da hier kein Doppeltatbestand vorliegt, der eine analoge Anwendung
des § 139 BGB rechtfertigen konnte. Wird die Aufrechnung auflerhalb des Prozesses
erkldrt und spiter im Prozess zuriickgewiesen, soll der Verlust der Forderung in Kauf
zu nehmen sein, wenn den Beklagten an der Verspitung ein Verschulden trifft.!8

» Hinweis: Die Problematik ist nicht auf die Praklusion beschrankt. Die Frage stellt sich
in allen Fallen, in denen die Geltendmachung der Aufrechnung im Prozess unzuldssig, die
Aufrechnung aber materiellrechtlich wirksam ist.!

B hatte aber statt der Aufrechnung Widerklage im laufenden Verfahren erheben kénnen
bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung, da die Widerklage nicht Verteidigungsmittel
und daher auch nicht prakludiert ist. Zur taktischen Auswahl zwischen Aufrechnung und
Widerklage und zur Kombination s. Rn. 61, 88. <«

5. Aufrechnungim Verfahren

Das Gericht ist nicht befugt, die Entscheidung tiber die Klageforderung deshalb offen
zu lassen, weil es sie entweder fur unbegriindet oder jedenfalls durch die Aufrechnung
fir erloschen ansieht (so die frither vertretene Klageabweisungstheorie). In diesem Fall
ist es unmoglich festzustellen, ob die Entscheidung iiber die Aufrechnungsforderung
an der Rechtskraft teilnimmt (§ 322 Abs.2). Ist das Gericht der Meinung, dass die
Klageforderung nicht besteht, so muss es die Klage deshalb abweisen. Nur wenn das
Gericht die Klageforderung bejaht, darf es iberhaupt auf die Aufrechnungsforderung
eingehen (Beweiserhebungstheorie).

Das Gericht hat auch die Moglichkeit, das Verfahren um Klageforderung und Gegen-
forderung gem. § 145 Abs. 3 zu trennen, wenn beide Forderungen in keinem rechtli-
chen Zusammenhang stehen. Dieser Zusammenhang entspricht dem des § 273 Abs. 1
BGB.

b Vertiefung: Es kann im Verfahren zu verschiedenen Zeitpunkten die Entscheidungsreife
lUber die Klageforderung und Uber die Gegenforderung bestehen. In diesem Fall kann das
Gericht ein Vorbehaltsurteil (§ 302 Abs. 1) erlassen, wenn es schon die Klageforderung fiir
begriindet hilt. In diesem Urteil erfolgt ein normaler Ausspruch zur Klageforderung. Zusatz-

16 R/S/G, ZPR, § 103 Rn. 45.

17 Musielak/Voit, ZPO, Rn. 301.

18 R/S/G,ZPR, § 103 Rn. 49.

19 S.dazuR/S/G, ZPR, § 103 Rn. 35 ff.
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lich behalt sich das Gericht ausdriicklich die Entscheidung liber die Aufrechnungsforderung
vor. Diese Entscheidung ergeht in einem Nachverfahren (§ 302 Abs. 4). Zum Schluss wird
insgesamt liber die gesamte Klage entschieden. Dieses Endurteil kann, wenn die Gegen-
forderung nicht besteht, das Vorbehaltsurteil bestatigen (der Vorbehalt wird aufgehoben)
oder aber, wenn die Gegenforderung besteht, das Vorbehaltsurteil aufheben und die Klage
abweisen. Das Vorbehaltsurteil steht also unter der auflésenden Bedingung des Ausgangs
des Nachverfahrens. Hat der Kldger aus dem Vorbehaltsurteil die Zwangsvollstreckung be-
trieben, so tut er dies auf eigenes Risiko: Er ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der
dem Beklagten durch die Vollstreckung des Urteils oder durch eine zur Abwendung der
Vollstreckung gemachte Leistung entstanden ist (§ 302 Abs. 4 S. 3). €

6. Aufrechnung in der Klausur

Aus den Anforderungen an das Verfahren ergeben sich fiir eine Richterklausur unmit-
telbare Konsequenzen.

Sie miissen zuerst die Zuldssigkeit und die Begriindetheit der Klageforderung priifen.
Ist diese unzulissig oder unbegriindet, kommt es auf die Aufrechnung nicht an.

Nur wenn die Klageforderung begriindet ist, diirfen Sie die Aufrechnung priifen. Dabei
ist zu ermitteln, ob die Geltendmachung im Prozess zulidssig ist, insbesondere, ob
die Prozesshandlungsvoraussetzungen gegeben sind. Hier ist bei einer Eventualaufrech-
nung auf das Problem der innerprozessualen Bedingung einzugehen. Die Frage der
sachlichen und ortlichen Zustiandigkeit des Gerichts fiir die Gegenforderung dirfen
Sie nicht erortern, weil die Aufrechnung eben nur Verteidigungsmittel ist. An dieser
Stelle kann auch auf das Problem anderweitiger Rechtshingigkeit der Aufrechnungs-
forderung einzugehen sein.

Erst wenn Sie die Geltendmachung der Gegenforderung fiir zuldssig halten, gehen Sie
auf die Begriindetheit der Gegenforderung ein.

V. Widerklage des Beklagten

Literatur: Koch, Wider- und Drittwiderklage, JA 2013, 95; Luckey, Probleme der parteierwei-
ternden Widerklage, JuS 1998, 499; ders., Die Widerklage gegen Dritte — Zeugen zum Abschuss
freigegeben?, MDR 2002, 743; Liihl, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Drittwider-
klage, JA 2015, 374; Ott, Die Parteiwiderklage, 1999; Rimmelspacher, Zur Bedeutung des § 33
ZPO, FS Liike, 1997, S. 655; Schneider, Prozesstaktischer Einsatz der Widerklage, MDR 1998,
21; Schéler, Die isolierte Drittwiderklage als legitimes Instrument der Prozesstaktik, MDR 2011,
522; Schreiber, Die Widerklage, JURA 2010, 31; Schroder, Widerklage gegen Dritte?, AcP 164
(1964), 517; Skusa, Die isolierte Drittwiderklage gegen Zedenten — Zulassigkeit und anwaltliche
Hinweispflichten, NJW 2011, 2697; Wagner, Die Widerklage, JA 2014, 655.

Die Regelung der ortlichen Zustindigkeit fiir die Widerklage ist in § 33 enthalten.
Einen entsprechenden Gerichtsstand findet man in Art. 8 Nr. 3 EuGVO, den meisten
anderen nationalen Rechtsordnungen sowie in zahlreichen Staatsvertragen.

Ziel ist die Forderung der Prozessokonomie und die Vermeidung sich widersprechen-
der Entscheidungen. Zusammengehorendes soll zumindest zusammen entschieden wer-
den kénnen.

Der Beklagte erhilt durch die Widerklage die Moglichkeit, selber eine eigenstandige
Klage gegen den Kliager im laufenden Verfahren geltend zu machen. Er verteidigt sich
also nicht nur, wie bei der Aufrechnung, gegen die gegnerische Klage, sondern er
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erhebt selbst eine eigene Klage. Die Geltendmachung der und die Entscheidung tiber
die Widerklage ist anders als bei der Prozessaufrechnung nicht von der gerichtlichen
Entscheidung tiber die Klageforderung abhingig. Erhebt der Beklagte eine Widerklage,
so hat das Gericht, wenn es diese fiir zulissig hilt, dariiber zu befinden, unabhingig
davon, ob die Klage noch rechtshingig ist (z.B. durch Klagerticknahme) oder ob die
Klage zuldssig und begriindet ist. Im Fall der Aufrechnung hingt wie gesehen (Rn. 55)
die Entscheidung uiber die Gegenforderung davon ab, dass das Gericht die Klage fiir
zuldssig und begriindet hilt. Haben die Parteien ein Aufrechnungsverbot vertraglich
vereinbart oder besteht ein gesetzliches Aufrechnungsverbot (§§ 390 ff. BGB), so kann
dieses durch Erhebung einer Widerklage umgangen werden.

Die Widerklage ist im Grundsatz eine ganz normale Klage, die aber aus prozessokono-
mischen Griinden in mehrfacher Hinsicht privilegiert wird.

Der Beklagte wird dabei als Widerklager, der Klager als Widerbeklagter bezeichnet.

P Hinweis: In vielen Landern kommt die Widerklage im 1. Staatsexamen liberproportional
haufig vor. Insofern erfolgt hier eine umfangreiche Darstellung. <

Widerklage

Klager Beklagter
Widerbeklagter Widerklager

Widerklage-

Klageforderung forderung

Abb. 25 Widerklage

1. Widerklage als normale Klage

Die Widerklage ist zunichst eine normale Klage, fiir die die fiir alle Klagen geltenden
Vorschriften Anwendung finden, soweit keine Sonderregeln bestehen. Sie begriindet
einen neuen Streitgegenstand und ein neues Prozessrechtsverhiltnis unter den Beteilig-
ten, das vom Bestand der Klage grundsitzlich unabhingig ist.

P Klausurhinweis: Zuldssigkeit und Begriindetheit von Klage und Widerklage miissen
immer getrennt gepriift werden. <

a) Prozess- und Sachentscheidungsvoraussetzungen

Es miissen alle Prozess- und Sachentscheidungsvoraussetzungen gegeben sein.
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b) Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustidndigkeit ist anhand der §§ 12 ff. zu priifen. Ergibt sich daraus eine
ortliche Zustindigkeit, kommt es auf § 33 nicht an. Um aber dem Korrektor zu zeigen,
dass dieser Problemkreis verstanden und beherrscht wird, empfiehlt es sich, dies anzu-
sprechen:

Formulierungsvorschlag fiir die Klausur: ,,Da sich die ortliche Zustdndigkeit bereits aus
§§ 12, 13 ergibt, kommt es auf eine Zustiandigkeitsbegriindung durch § 33 nicht an.

Ergibt sich die ortliche Zustindigkeit nicht aus §§ 12 ff., kommt es auf §33 an.
Danach ist ein Zusammenhang erforderlich. Dieser ist ein prozessualer, der aber in
Anlehnung an den in § 273 BGB genannten bestimmt wird. Im Grundsatz muss daher
ein einheitlicher Lebenssachverhalt vorliegen.

b Fall 8: K aus Kiel verklagt B aus Hamburg vor dem AG Hamburg auf Zahlung des
Kaufpreises fiir eine Sache i.H.v. 1.000 €. B rechnet dagegen mit einer Forderung aus einem
Werkvertrag auf. Hinsichtlich des Teils der Werklohnforderung, die die Klageforderung tiber-
steigt, erhebt er Widerklage auf Zahlungi.H.v. 3.000 €.

Ist die Widerklage zuldssig? <

Fiir die Klage des K ist das AG Hamburg ortlich zustindig. Fir die Aufrechnung des
B ist eine ortliche Zustindigkeit nicht zu priifen, da die Aufrechnung Verteidigungs-
mittel und keine Klage ist. Fur die Widerklage ist das AG Hamburg nicht nach den
§§ 12 ff. ortlich zustindig. Es kommt auf § 33 an. Eine ortliche Zustandigkeit setzt
also den in § 33 geforderten Zusammenhang voraus. Die Kaufpreisforderung und die
Werklohnforderung stehen in keinem Zusammenhang, da sie auf vollig unterschied-
lichen Lebenssachverhalten beruhen. Der Zusammenhang kann aber auch zwischen
der Widerklageforderung und einem Verteidigungsmittel bestehen. Hier besteht der
Zusammenhang zwischen Widerklageforderung und Aufrechnungsforderung (Verteidi-
gungsmittel), da B einen Teil der Forderung zur Aufrechnung nutzt und den Restbetrag
per Widerklage geltend macht. Die ortliche Zustiandigkeit des AG Hamburg besteht
daher auch fiir die Widerklageforderung.

) Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustindigkeit ergibt sich nicht aus § 33. Das ist unstreitig. Hier be-
stimmt § 5 Hs. 2, dass der Streitwert von Klage und Widerklage nicht addiert wird.
Dadurch kommt es zu examens- und klausurtypischen Fragestellungen, die im Grund-
satz bereits bei der Erorterung der sachlichen Zustindigkeit angesprochen wurden (§ 6
Rn. 36).

b Fall 9: K klagt gegen B vor dem AG auf Kaufpreiszahlung von 4.000 €. B erhebt darauf-
hin Widerklage auf Zahlung von Schadensersatz i.H.v. 7.000 €.

Ist das AG zustdndig? <«

Fir die Widerklage ist das LG sachlich zustindig (§§23 Nr. 1, 71 Abs.1 GVG).
Das AG hat den Beklagten darauf hinzuweisen (§ 504). Beide Parteien konnen die
Verweisung des gesamten Rechtsstreits (also Klage und Widerklage) an das sachlich
zustindige LG beantragen (§ 506). Tun sie dies tibereinstimmend nicht, so liegt eine
Prorogation der sachlichen Zustindigkeit des AG vor. Erhebt der Beklagte keine Ein-
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wiande und verhandelt trotz Hinweises des Gerichts zur Hauptsache, liegt eine riigelose
Einlassung vor (§ 39, dieser gilt auch fir die sachliche Zustdndigkeit! (§ 6 Rn. 89)).

> Fall 10: K klagt gegen B vor dem LG auf Kaufpreiszahlung i.H.v. 8.000 €. B erhebt
daraufhin Widerklage auf Zahlung von Schadensersatz i.H.v. 3.000 €.

Ist das LG zustdndig? <«

In diesem Fall ist das LG an sich fiir die Widerklage nicht zustindig, da diese sachlich
zur Zustandigkeit des AG gehort. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fehlt. Aus
§ 506 kann man aber mittelbar schlieflen, dass in diesem Fall das LG auch fiir die
niedrigere Forderung, die durch die Widerklage erhoben wird, zustidndig sein soll.
Eine Abtrennung und Verweisung der Widerklage an das AG wire nicht prozessoko-
nomisch. Den fiir die Widerklage geltenden Grundsatz der Prozesswirtschaftlichkeit
kann man direkt § 33 entnehmen (der aber nicht die sachliche Zustindigkeit regelt!).

> Vertiefung: Wieweit dieser Grundsatz die sachliche Zustandigkeit des an sich sachlich
unzustandigen Gerichts begriinden kann, ist umstritten. <

b Fall 11: K klagt gegen B vor dem LG auf Kaufpreiszahlung von 3.000 €. B erhebt darauf-
hin Widerklage auf Zahlung von Schadensersatz i.H.v. 6.000 €.

Ist das LG zustdndig? <«

Das LG ist fiir die Klage nicht sachlich zustindig. Die strittige Frage ist, ob es durch
die Erhebung der Widerklage zustindig wird, die in die sachliche Zustindigkeit des
LG fillt. Dies folgt nicht aus einer Addition der Streitwerte von Klage und Widerkla-
ge (9.000 €), weil dies durch §5 Hs.2 verboten ist, sondern nur daraus, dass die
Widerklageforderung fiir sich allein in die sachliche Zustindigkeit des LG gehort. Die
iberwiegende Meinung nimmt hier zu Recht an, dass die sachliche Unzustindigkeit
des LG fiir die Klage endet, wenn die Widerklage iiber 6.000 € erhoben ist.? Dies
folgt wiederum aus dem Grundsatz der Prozesswirtschaftlichkeit. Die Gegenmeinung
missste eigentlich annehmen, dass die Klage auf Riige der Unzustindigkeit hin an
das AG zu verweisen wire, die Widerklage aber beim LG rechtshingig bleibt. Ware
aber die Klage gleich beim AG erhoben worden, so wiirde diese zusammen mit der
zur sachlichen Zustindigkeit des LG gehorenden Widerklage an das LG verwiesen,
wie dies in Fall 9 erfolgt ist. Die Gegenmeinung versucht, solche widerspriichlichen
Ergebnisse mit erheblichem argumentativem Aufwand zu verhindern.?! Folgt man der
h.M., muss man aber zugestehen, dass hier der Grundsatz der Unabhingigkeit von
Klage und Widerklage durchbrochen wird, da die Klage erst aufgrund der Erhebung
der zuladssigen Widerklage selbst zuldssig wird.

Merke: Bei der Begriindung der streitwertabhingigen sachlichen Zustindigkeit (§§ 23

Nr. 1, 71 GVG) ist der jeweils hohere Streitwert fiir die sachliche Zustindigkeit entschei-
dend.

d) Rechtshéngigkeit

Der Widerklage darf, wie jeder anderen Klage auch, nicht der Einwand anderweitiger
Rechtshingigkeit entgegenstehen (s. Schema B II 3 b). Dies kommt bei der Widerklage

20 MiiKo-ZPO/Wostmann, § 5 Rn. 31; Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, § 5 Rn. 5 (ohne ausdriickliche Erérterung
dieser Frage).
21 Stein/Jonas/Roth, ZPO, § 5 Rn. 44.
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gelegentlich durch schlecht formulierte Antrige vor: Klagt K auf Feststellung seines
Eigentums, so kann B nicht Widerklage mit dem Antrag stellen, K sei nicht Eigentiimer
(dies ist kein selbststandiger Angriff, sondern bloffe Negierung des Antrags). Wohl
aber kann B den Widerklageantrag stellen, dass er selbst Eigentiimer sei (ansonsten
wiirde dies auch bei Abweisung der Klage nicht rechtskraftig festgestellt).

P Fall 12: K klagt gegen B vor dem LG im Wege der (offenen) Teilklage auf Kaufpreiszah-
lung i.H.v. 3.000 €. B erhebt daraufhin Widerklage mit dem Antrag festzustellen, dass er
dem K nichts, auch nicht die librigen 10.000 € schulde.

Ist die Widerklage zuldssig? <

Dieser Zwischenfeststellungswiderklage fehlt bis zu einer Hohe von 3.000 € an sich
das Feststellungsinteresse. Dieser Fall wird in der Literatur z.T. als Rechtshingigkeits-
problem erértert, was aber wegen des unterschiedlichen Streitgegenstands falsch ist.2?
Bezuiglich des tiberschiefSenden Teils (7.000 €) liegt in jedem Fall ein neuer selbststan-
diger Streitgegenstand vor. Die Zwischenfeststellungswiderklage wird insofern auch
allgemein in voller Hohe von 10.000 € als zuldssig angesehen.

e) Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Widerklage entfillt nicht dadurch, dass der Beklag-
te auch die Moglichkeit hitte, gegen die Klageforderung aufzurechnen. Erweist sich
namlich die Klageforderung als unzulissig oder unbegriindet, erreicht der Beklagte
wegen der Abhingigkeit der Aufrechnung von der Klageforderung keine Entscheidung
tber die Forderung, mit der er aufrechnet. Durch die Widerklage bekommt er jedoch
in jedem Fall die Entscheidung tiber die Widerklageforderung, da diese vom Ausgang
des Verfahrens tiber die Klageforderung unabhingig ist.

2. Privilegierung der Widerklage

Die Widerklage ist in mehrfacher Hinsicht gegeniiber einer normalen Klage privile-
giert. Die Erhebung der Widerklage muss nicht durch Einreichung eines Schriftsatzes,
sondern kann durch Erhebung eines Anspruchs im Laufe des Prozesses erfolgen (§ 261
Abs. 2). Es ist kein Kostenvorschuss (§ 12 Abs.2 Nr. 1 GKG) zu zahlen und es muss
keine Prozesskostensicherheit geleistet werden (§ 110 Abs. 2 Nr. 4).

Fur die Widerklage ist eine ortliche Zustindigkeit nach § 33 dort eroffnet, wo die
Klage rechtshingig ist. Es wird also durch § 33 ein zusitzlicher ortlicher Gerichtsstand
begriindet. Dies ist unstreitig und bedarf in einer Klausur keiner vertieften Erorterung.
Die Privilegierung setzt sich aber nicht gegeniiber ausschliefSlichen Gerichtsstinden
durch und auch nicht gegentiiber einer Gerichtsstandsvereinbarung.

3. Zulassigkeit der Widerklage
a) Rechtshangigkeit der Klage
Die Widerklage ist zulissig als Angriff gegen eine rechtshiangige Klage. Deren Rechts-

hingigkeit ist damit Zulidssigkeitsvoraussetzung der Widerklage. Wenn die Rechtshin-
gigkeit der Klage spiter entfillt, ist das fur die Zuldssigkeit der Widerklage unerheb-

22 So aber MiiKo-ZPO/Patzina, § 33 Rn.9 (das folgt auch nicht aus dem oft zitierten Fall BGH, Urteil vom
27.11.1969, Az.: X ZR 22/67 = BGHZ 53, 92 = NJW 1970, 425).
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lich. Es muss nur bei Erhebung der Widerklage die Klage schon und noch rechtshangig
sein.

b) Gleiche Prozessart

Die Widerklage kann nur in der gleichen Prozessart erhoben werden, ansonsten wire
der damit erstrebte prozessokonomische Zweck nicht zu erreichen. Im Urkundsprozess
ist daher eine Widerklage nicht zulassig (§ 595 Abs. 1).

c) Zusammenhang als Problem der Zulassigkeit?

Ein mehr klausurrelevanter als praktischer Dauerbrenner ist die Frage, ob der in
§ 33 genannte Zusammenhang eine Zulissigkeitsvoraussetzung der Widerklage ist. Die
Wissenschaft ist sich allerdings im Ergebnis weitgehend einig.

Zur Verdeutlichung: § 33 begriindet unbestritten eine ortliche Zustandigkeit. Er-
schopft sich die Vorschrift aber in dieser Funktion oder beinhaltet § 33 auch eine
Zulassigkeitsvoraussetzung fiir die Widerklage?

Die Frage wird nur relevant, wenn die ortliche Zustiandigkeit des Gerichts nicht nach
§ 33, sondern nach den §§ 12 ff. begriindet wurde, da ansonsten der Zusammenhang
schon fur die Begrindung der ortlichen Zustiandigkeit gepriift und bejaht werden
musste. Dies soll der folgende Fall verdeutlichen:

p Fall 13: K aus Berlin verklagt B aus Miinchen in Miinchen auf Zahlung eines Kaufpreises.
B erhebt daraufhin Widerklage auf Zahlung von Schadensersatz, der ihm wegen eines von
K verschuldeten Verkehrsunfalls in Miinchen zusteht. Beide Klagen stehen nicht in dem von
§ 33 geforderten Zusammenhang. Ist die Klage zuldssig? <

Fir die Klage des K gegen B ist das Gericht in Miinchen nach § 12 ortlich zustindig.
Fir die Widerklage des B gegen K ergibt sich eine ortliche Zustandigkeit der Gerichte
in Munchen aus § 32 (Gerichtsstand der unerlaubten Handlung). Auf § 33 kommt es
nicht an und § 33 konnte hier auch keine (zusitzliche) ortliche Zustiandigkeit begriin-
den, da es an einem Zusammenhang fehlt.

In dieser Situation kommt es fiir die Prifung der Zuldssigkeit der Widerklage darauf

an, ob der bis dahin noch nicht gepriifte Zusammenhang eine Zuldssigkeitsvorausset-

zung (so die Kumulationstheorie) ist. Die h.M. (Zustiandigkeitstheorie) verneint das
mit folgenden Argumenten:

B § 33 steht bei den Regeln der ortlichen Zustandigkeit (§§ 12-37). In der Begriin-
dung einer zusitzlichen o6rtlichen Zustandigkeit erschopft sich seine Funktion.

B Die ZPO setzt in § 145 Abs. 2 selbst die Existenz inkonnexer Widerklagen voraus,
so dass der Schluss nahe liegt, dass der Zusammenhang keine notwendige Voraus-
setzung der Widerklage ist.

B Inkonnexen Gegenklagen kann ausreichend mit dem Mittel der Prozesstrennung
(§ 145) begegnet werden.

B Der Klager selbst kann durch Klagenhdufung die Verhandlung nicht zusammenhan-
gender Anspriiche herbeifithren. Aus Griinden der Waffengleichheit sollte man dies
auch dem Beklagten bei der Widerklage zubilligen.>3

23 Stein/Jonas/Roth, ZPO, § 33 Rn. 5.
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In der Literatur scheint sich die Waage zugunsten der Zustiandigkeitstheorie zu nei-
gen.”* Nur der BGH hat bisher, jedenfalls meist beildufig, den Zusammenhang als
Zulissigkeitsvoraussetzung angesehen.?

Hintergrund der Diskussion ist die Einschitzung der Gefahr, die von derartigen zu-
sammenhangslosen, sog. inkonnexen Widerklagen ausgeht. Wer der Ansicht ist, dass
diese gefihrlich sind und ihnen mit den Mitteln der ZPO nicht wirksam begegnet
werden kann, wird dafiir plidieren miissen, dass der Zusammenhang auch eine Zulis-
sigkeitsvoraussetzung ist. Wer meint, die Mittel der ZPO, mit denen auf die Erhebung
inkonnexer Widerklagen reagiert werden kann, seien ausreichend und effektiv, kann
von einer solchen Einordnung des § 33 absehen.

Zulassigkeit der Widerklage

Allgemeine Prozessvoraussetzungen

Gleiche Prozessart

Zustandigkeit des Gerichts fiir Widerklage

1) Zustandigkeit gem. §§ 12 ff. ZPO
2) Zustandigkeit gem. § 33 ZPO

Zusammenhang Klage — Widerklage

- nur relevant bei Anwendung §§ 12 ff. ZPO
- P Funktion § 33 ZPO
- nur zusatzliche Zustandigkeit
- besondere Zulassigkeitsvoraussetzung Widerklage

Rechtshangigkeit der Klage

Abb. 26 Zulissigkeit der Widerklage

4. Eventualwiderklage

Die Widerklage kann hilfsweise erhoben werden. In der Praxis ist dies haufig; z.T.
wird die Widerklage auch kombiniert mit einer Aufrechnung erhoben. Dies hat z.T.
Griinde im Kostenrecht, die hier nicht erértert werden. Haufig wird hilfsweise fir den
Fall des Bestehens der Klageforderung die Aufrechnung erklirt und hilfsweise fiir den
Fall des Nichtbestehens der Klageforderung die Widerklage.

Die Bedingungen sind in beiden Fillen innerprozessual und daher zuldssig. Die Kom-
bination ist hier sinnvoll, weil der Beklagte so in jedem Fall eine Entscheidung tiber
seine Forderung erhilt. Besteht die Klageforderung, macht er die Aufrechnung geltend,

24 R/S/G, ZPR, § 96 Rn.21; a.A. Rimmelspacher, Zur Bedeutung des § 33 ZPO, FS Like, 1997, S. 655, 665 (ab
Klageerwiderung soll § 33 auch eine Zulassigkeitsvoraussetzung enthalten).

25 BGH, Urteil vom 5.4.2001, Az.: VII ZR 135/00 = NJW 2001, 2094; BGH, Urteil vom 21.2.1975, Az.: V ZR
148/73 = NJW 1975, 1228 (beildufig, ohne Problematisierung).
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so dass die Forderungen erloschen, soweit sie sich gegentiberstehen. Ist die Klage
unzulissig oder unbegrindet, tritt die Bedingung fiir die Erhebung der Widerklage ein;
der Widerkldger erhilt so eine rechtskraftfahige Entscheidung tiber die Widerklagefor-
derung auch ohne dass eine Entscheidung tiber die Klage ergeht.

Bestehen Zweifel an der Zuldssigkeit der Aufrechnung (z.B. wegen moglicher Aufrech-
nungsverbote), so wird die Widerklage hilfsweise fiir den Fall der Unzulissigkeit der
Aufrechnung erhoben.

Ubersteigt die Gegenforderung die Klageforderung, wird die Aufrechnung hilfsweise
fur den Fall der Begriindetheit der Klageforderung erhoben und die Widerklage hilfs-
weise fiir den Fall, dass die Klageforderung wegen der Aufrechnung abgewiesen wird.
Durch die Aufrechnung erhilt der Beklagte nur eine Entscheidung tiber die Gegenfor-
derung in Hohe der Klageforderung. Den iiberschieflenden Teil erhilt er durch die
Widerklage.

5. Drittwiderklage

§ 33 soll den Beklagten privilegieren, der sich mit der Widerklage wehren will. Aus
dieser Perspektive erscheint es eigentlich ausgeschlossen, dem Beklagten zu erlauben,
die Widerklage auch gegen bisher nicht beteiligte Dritte zu erheben und diese so in
ein laufendes Verfahren hineinzuziehen, auf dessen bisherigen Verlauf diese ja keinen
Einfluss hatten. Zudem wiirde dem Drittwiderbeklagten sein eigentliches Forum (Be-
klagtengerichtsstand) entzogen. Allerdings verringert die Drittwiderklage die Gefahr,
dass mehrere Gerichte zu sich widersprechenden Entscheidungen in Bezug auf einen
bestimmten Sachverhalt kommen.

Drittwiderklage
Dritter Widerklage-
Widerbeklagter forderung
Widerklage-
Klageforderung forderung
Klager Beklagter
Widerbeklagter Widerklager

Abb. 27 Drittwiderklage

> Fall 14: K klagt gegen B und dessen Kfz-Haftpflichtversicherung (Direktanspruch gem.
§115 Abs.1 S.1 Nr.1 VVG iV.m. § 3a PfIVG) aufgrund eines Autounfalls, bei dem beide
Fahrzeuge erheblich beschadigt wurden. Im Verlauf des Prozesses stellt sich heraus, dass ein
Verschulden des B eher unwahrscheinlich ist. B erhebt daraufhin Widerklage gegen K und
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in gleicher Hohe auch gegen die bisher nicht beteiligte Haftpflichtversicherung des K. Diese
widerspricht diesem Vorgehen. Wie hat das Gericht zu entscheiden? <

§ 33 regelt diesen Fall nicht, er ldsst nur die Widerklage des Beklagten gegen den
Kldger am vom Klager ausgewahlten Gericht zu.

Welches sind demnach die Voraussetzungen, die vorliegen miissen, damit ein bisher
nicht Beteiligter Dritter im Wege einer Widerklage in das Verfahren hineingezogen
werden kann?

a) Anwendung der Vorschriften iiber die Klagedanderung

Durch eine Widerklage gegen einen Dritten kommt es zur Beteiligung einer neuen
weiteren Partei. Insofern liegt es nahe, als Maf$stab die Regeln tiber die Parteidnderung
heranzuziehen (§7 Rn.78ff.). Diese sind allerdings umstritten, so dass sich dieser
Streit bei der Zulassung der Drittwiderklage mittelbar auswirkt. Der BGH betrachtet
die gewillkiirte Parteierweiterung als Klageinderung und wendet demzufolge § 263
an.2¢ Als weitere Zulissigkeitsvoraussetzung ist demnach nach der Rechtsprechung des
BGH erforderlich, dass entweder der Drittwiderbeklagte in die Widerklage einwilligt
oder das Gericht die Widerklage fiir sachdienlich erklirt.?” Eine Einwilligung ist im
Fall nicht gegeben, da die Haftpflichtversicherung widerspricht. Es ist aber Sachdien-
lichkeit zu bejahen, da der bisherige Streitstoff eine verwertbare Entscheidungsgrund-
lage bleibt, die Zulassung die endgiiltige Beendigung des Rechtsstreits fordert und
einen weiteren Prozess gegen die Haftpflichtversicherung verhindert.

b) Keine isolierte Drittwiderklage

Als weitere Voraussetzung fordert der BGH, dass die Widerklage auch gegen den Kla-
ger gerichtet ist. Eine isolierte Drittwiderklage ist damit (grundsatzlich, zur Ausnahme
s. Rn. 102) nicht zulissig.?®

) Streitgenossenschaft zwischen den Widerbeklagten

Weiter miissten zunichst beide Widerbeklagten einfache Streitgenossen sein. Eine Wi-
derklage setze — so der BGH - eine anhingige Klage voraus; der Widerkldger muss
ein Beklagter und der Widerbeklagte ein Klager sein. Daher sei eine Widerklage gegen
einen bisher am Prozess nicht beteiligten Dritten grundsitzlich nur zuldssig, wenn sie
zugleich gegentiber dem Klager erhoben wird. Dies ist bei K und seiner Haftpflichtver-
sicherung der Fall (zur Aufweichung dieses Grundsatzes s. Rn. 102).

d) Ortliche Zustandigkeit

Die ortliche Zustindigkeit kann nicht unmittelbar nach § 33 bestimmt werden, weil
sich die Drittwiderklage nicht gegen den Kliger, sondern gegen einen Dritten richtet.
Bisher war der BGH davon ausgegangen, dass sich eine ortliche Zustindigkeit entwe-
der aus den §§ 12 ff. auch gegen den Drittwiderbeklagten ergeben muss oder durch
riigelose Einlassung (§ 39) oder durch Bestimmung der értlichen Zustiandigkeit gem.

26 BGH, Urteil vom 13.3.2007, Az.: VI ZR 129/06 = NJW 2007, 1753.

27 BGH, Urteil vom 21.2.1975, Az.: V ZR 148/73 = NJW 1975, 1228, 1229; BGH, Urteil vom 12.10.1995, Az.: VII
ZR 209/94 = BGHZ 131, 76, 78.

28 BGH, Urteil vom 17.10.1963, Az.: 11 ZR 77/61 = BGHZ 40, 185 = NJW 1964, 44.
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§ 36 Abs. 1 Nr. 3.2 Von dieser Rechtsprechung ist der BGH 2010 abgewichen: Danach
ist § 33 auf die streitgendssische Drittwiderklage entsprechend anwendbar.’? Ziel ist
es, eine Vervielfiltigung von Streitigkeiten und die Gefahr sich widersprechender Ent-
scheidungen zu vermeiden.

e) Zusammenfassung Anforderungen des BGH an die Drittwiderklage

B Einhaltung der Regeln der gewillkiirten Klageinderung (§ 263), also Einwilligung
des Drittwiderbeklagten oder Sachdienlichkeit

B Widerklage auch gegen Kldger, grds. nicht isoliert gg. Dritten

B beide Widerbeklagten (Klager und Dritter) miissen Streitgenossen sein (§§ 59, 60)

B ortliche Zustidndigkeit folgt aus § 33 analog

f) Abweichende Ansichten in der Literatur

Die Literatur will mehrheitlich auf eine Einwilligung des Drittwiderbeklagten verzich-
ten. Statt der Regeln der gewillkiirten Klagednderung (§ 263) seien die Regeln der ein-
fachen Streitgenossenschaft anzuwenden (§§ 59, 60). Damit ist aber im Ergebnis auch
eine isolierte Drittwiderklage ausgeschlossen, weil ein einzelner Drittwiderbeklagter
nicht in Streitgenossenschaft stehen kann. Zusitzlich fordern einige, dass sich die
Rechtskraft des Urteils gegen den Widerbeklagten ohne Beteiligung des Drittwiderbe-
klagten am Prozess auf diesen erstrecke.!

Um den Schutz des Drittwiderbeklagten im Verhiltnis zum privilegierten Widerklager
zu verbessern, wird ein Recht auf Ergianzung oder Wiederholung der bisher durchge-
filhrten Beweisaufnahme gefordert.3?

Ein Gerichtsstand wird nicht den §§ 33, 263 entnommen.

g) Zusammenfassung Anforderungen der Literatur an die Drittwiderklage

Einhaltung der Regeln der Streitgenossenschaft (§§ 59, 60)

Widerklage auch gegen Klager, grds. nicht isoliert gg. Dritten

Rechtskraft des Urteils gegen den Widerbeklagten muss sich auch ohne Beteiligung
des Drittwiderbeklagten am Prozess auf diesen erstrecken (str.)

ggf. Recht auf Wiederholung Beweisaufnahme (str.)
ortliche Zustiandigkeit folgt nicht aus § 33

h) Ausnahmsweise isolierte Drittwiderklage

b Fall 15 (vereinfacht nach BGH, Urteil vom 13.3.2007, Az.: VI ZR 129/06 = NJW 2007,
1753): Bei einem Verkehrsunfall wurde die Mutter des Klagers todlich verletzt, als sie mit

29 BGH, Beschluss vom 28.2.1991, Az.: | ARZ 711/90 = NJW 1991, 2838; anders BGH, Beschluss vom 4.3.1966,
Az.:1b ARZ 52/66 = NJW 1966, 1028.

30 BGH, Beschluss vom 30.9.2010, Az.: Xa ARZ 191/10 = NJW 2011, 460 (zur isolierten Drittwiderklage, das
Ergebnis diirfte aber auch auf die streitgendssische Widerklage tibertragbar sein, vgl. Vossler, Anmerkung
zu BGH, Beschluss vom 30.9.2010, Az.: Xa ARZ 191/10, NJW 2011, 462).

31 Nieder, Die Widerklage mit Drittbeteiligung, ZZP 85 (1972), 437; Greger, Anmerkung zu OLG Karlsruhe,
Teilurteil vom 22.4.1975, Az.: 8 U 168/74, ZZP 88 (1975), 452; Bork, Die Widerklage, JA 1981, 385, 389.

32 Putzo, Festgabe BGH, Bd. 3, S. 149, 155; im Anschluss auch R/S/G, ZPR, § 96 Rn. 28.
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ihrem Fahrrad von dem Pkw des Beklagten erfasst wurde. Die Mutter des Klagers befand
sich im Unfallzeitpunkt zusammen mit ihrem Ehemann, dem Vater des Klagers, auf einer
Fahrradtour. Dieser ist Zeuge des Unfalls. Er hat seine Schadensersatzanspriiche aus dem
Unfallereignis an den Kldger abgetreten. Mit der Klage begehrt der Kldger aus abgetrete-
nem Recht seines Vaters Schadensersatz, insbesondere Verdienstausfall. Der Beklagte hat
gegen den Vater des Klagers (Dritt-)Widerklage erhoben, mit der er Ersatz des ihm bei dem
Unfall entstandenen Sachschadens begehrt. Ist die (Dritt-)Widerklage zuldssig? <

Nach der Rechtsprechung des BGH ist eine Drittwiderklage grundsitzlich unzulissig,
wenn sie sich ausschliefSlich gegen einen am Prozess bislang nicht beteiligten Dritten
richtet. Der Vater war am Verfahren nicht beteiligt. In besonders gelagerten Fillen
kann eine Ausnahme von diesem Grundsatz geboten sein. Der BGH hatte einen Fall
entschieden, in dem ein vom Zessionar auf Zahlung verklagter Schuldner allein gegen
den noch nicht am Verfahren beteiligten Zedenten eine Drittwiderklage erhob.33 Dort
hatte der BGH die Zulassigkeit damit begriindet, dass mit der Widerklage eine Scha-
densersatzforderung geltend gemacht wurde, die durch eine Hilfsaufrechnung bereits
Gegenstand des Prozesses war. Der Drittwiderbeklagte war nur deshalb nicht selbst
Klager, weil er die Forderung abgetreten hatte. Hitte er selbst die Klage erhoben, wire
die Widerklage zulassig gewesen.

Im Fall 15 zugrundeliegenden Verfahren betont der BGH, dass es das Ziel der Wider-
klage ist, die Vervielfaltigung und Zersplitterung von Prozessen zu vermeiden; zusam-
mengehorende Anspriiche sollen einheitlich verhandelt und entschieden werden. Dieses
Ziel konne mit der Widerklage gegen einen bisher am Rechtsstreit nicht Beteiligten
jedenfalls dann erreicht werden, wenn die Dinge tatsichlich und rechtlich eng mitein-
ander verkniipft sind und keine schutzwiirdigen Interessen des Widerbeklagten verletzt
werden. Diese Anforderungen hat der BGH auch spiter wiederholt.>* Hier beruhten
die gegenseitigen Anspriiche der Unfallbeteiligten auf einem einheitlichen Schadenser-
eignis, namlich dem Verkehrsunfall, und ihre Haftungsquoten hingen voneinander ab.
Schiitzenswerte Interessen des Drittwiderbeklagten werden durch die Erhebung der
Widerklage nicht beeintrichtigt, weil der Vater ungeachtet der Abtretung an seinen
Sohn Trager der bei dem Unfall verletzten Rechte sei, auf die sich der geltend gemachte
Schadensersatzanspruch stiitzt. Er sei die eigentliche ,,materielle“ Partei auf Klagersei-
te. In diesem Fall ergibt sich die 6rtliche Zustindigkeit aus § 33 analog.?’

33 BGH, Urteil vom 6.5.1993, Az.: VIl ZR 7/93 = NJW 1993, 2120; s. auch BGH, Urteil vom 25.11.2020, Az.: VIII
ZR 252/18 = BeckRS 2020, 40581 (Rn. 28).

34 BGH, Urteil vom 27.4.2022, Az.: IV ZR 344/20 = NJW-RR 2022, 781.

35 BGH, Beschluss vom 30.9.2010, Az.: Xa ARZ 191/10 = NJW 2011, 460 (offen ist aber, ob auRerhalb dieser
Zedentenfalle immer § 33 analog auf die isolierte Drittwiderklage Anwendung findet. Hier ist jedenfalls Zu-
riickhaltung geboten, um nicht den Wohnsitzgerichtsstand auszuhebeln, vgl. Vossler, Anmerkung zu BGH,
Beschluss vom 30.9.2010, Az.: Xa ARZ 191/10, NJW 2011, 462 (463); Skusa, Die isolierte Drittwiderklage
gegen Zedenten — Zuldssigkeit und anwaltliche Hinweispflichten, NJW 2011, 2697).
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6. Die Widerklage in der Klausur

Zulassigkeit der Klage

Begriindetheit der Klage

Zulassigkeit der Widerklage

1) Rechtshangigkeit Klage mit umgekehrter Parteirolle
2) Gleiche Prozessart, kein gesetzlicher Ausschluss
3) Sachliche Zustandigkeit
4) Ortliche Zustandigkeit
a) Gem. §§ 12 ff. ZPO
b) Gem. § 33 ZPO
5) Keine anderweitige Rechtshdngigkeit
6) Zusammenhang als besondere Prozessvoraussetzung (str.)

Begriindetheit der Widerklage

Abb. 28 Widerklage in der Richterklausur

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

Ist ein Beklagter zur Verteidigung verpflichtet?

Wann ist eine Klage schliissig? Wie verfahrt das Gericht bei einer unschliissigen Klage?
Was versteht man unter erheblichem Beklagtenvorbringen? Wozu fiihrt das?

Wie kann der Beklagte im Verfahren Gegenanspriiche geltend machen?

Wann kommt es fiir die Begriindung der 6rtlichen Zustandigkeit auf § 33 an?

vV VvV VvV VvV VvV Vv

Ist der in § 33 genannte Zusammenhang ein Zulassigkeitskriterium? Kann sich die Frage
bei konnexen Widerklagen stellen?

> Kann eine Widerklage hilfsweise als Eventualwiderklage erhoben werden?
> Nach welchen Regeln ist eine Drittwiderklage zu behandeln?
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Literatur: Bernreuther, Die Klageinderung, JuS 1997, 478; Foerste, Zur Notwendigkeit rezipro-
ker Anwendung des § 93 ZPO, FS Stiirner 2013, S. 273; U. Gottwald, Die Klageinderung im Zi-
vilprozess, JA 1998, 219; Spickhoff, Grenzen der Klageinderungsmoglichkeiten im Zivilprozess,
JR 1998, 227; Walther, Klageinderung und Klageriicknahme, NJW 1994, 423; Wendelstein, Die
Klagednderung im Zivilprozess, Jura 2020, 442.

b Fall 1: K fordert von B Herausgabe seines Autos gem. § 985 BGB. Nach Klageerhebung er-
fahrt er, dass B betrunken einen Verkehrsunfall verursacht hat, bei dem der Wagen zerstort
wurde. Wie kann K im Verfahren reagieren? <

Die ZPO enthilt keineswegs ein Klageanderungsverbot nach Rechtshingigkeit. Viel-
mehr macht sie die Zuldssigkeit der Klagednderung von Voraussetzungen abhingig,
die in erster Linie den Beklagten davor schiitzen sollen, sich unversehens gegen einen
neuen Anspruch in einem Verfahren verteidigen und dabei sein bisheriges Verteidi-
gungskonzept umstellen zu miissen.

Andererseits ist eine Klagednderung in zahlreichen Fillen gerade deshalb notig, weil
sich die materiellrechtliche Lage zwischen den Parteien verdndert hat. So im obigen
Fall 1. Die Herausgabe ist dem B unmoglich geworden. LiefSe man die Klageinderung
daher im laufenden Verfahren nicht zu, so vernachlissigte man die Interessen des
Klagers und provozierte ein weiteres Verfahren, wodurch unnétig Justizressourcen
vergeudet wiirden.

Die §§ 263, 264, 267 stellen aus Sicht des Gesetzgebers den notwendigen Kompromiss
zwischen den divergierenden Interessen der Parteien und der Prozessokonomie dar.

Die in der ZPO verwendete Terminologie ist ungenau, da innerhalb eines rechtshingi-
gen Klageverfahrens der Streitgegenstand verandert wird. Eine Klageinderung liegt auf
der Grundlage des zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriffes vor, wenn entweder der
Antrag gedndert wird oder der zugrunde liegende Lebenssachverhalt.

Merke: Klageinderung ist Streitgegenstandsinderung.

Die Klagednderung kann in erster Instanz bis zum Schluss der miindlichen Verhand-
lung vorgenommen werden.! Sie ist Prozesshandlung und erfolgt durch Geltendma-
chung in der miindlichen Verhandlung oder durch Zustellung eines Schriftsatzes (§ 261
Abs.2). In der Berufungsinstanz ist § 533 Nr.2 zu beachten: eine Klageinderung
in zweiter Instanz ist nur zuldssig, wenn die Klageinderung auf Tatsachen gestiitzt
wird, die das Berufungsgericht nach § 529 seiner Verhandlung und Entscheidung tber
die Berufung zugrunde zu legen hat.? Diese Einschrinkung soll verhindern, dass die
erstinstanzlichen Praklusionsvorschriften durch eine ,,Flucht in die Klageinderung*
umgangen werden. In der Berufungsinstanz erfolgt die Klageinderung ebenfalls durch
Geltendmachung in der miindlichen Verhandlung oder durch Zustellung eines Schrift-
satzes (§ 525). In der Revisionsinstanz ist eine Klageinderung wegen des Ausschlusses
neuer Tatsachen nicht moglich (§ 559). Im Musterfeststellungsverfahren konnen Fest-
stellungsziele jedenfalls bis zum Ablauf der Anmeldefrist geindert werden, wenn es

1 BGH, Beschluss vom 7.11.2017, Az.: XI ZR 529/17 = BeckRS 2017, 133092.
2 BGH, Urteil vom 15.12.2022, Az.: | ZR 135/21 = NZI 2023, 259; Kramer, Neues Vorbringen bei Anderung der
Klage im Berufungsrechtszug, MDR 2023, 333.
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um einen neuen Lebenssachverhalt geht (§ 263). Zulissig sind wohl Anderungen der
Feststellungsziele bei gleichbleibendem Lebenssachverhalt (§ 264 Nr. 2).3

Merke: Die Zulissigkeit der Klageinderung ist Sachentscheidungsvoraussetzung der gedn-
derten Klage.

Die gednderte Klage ist nur dann zulissig, wenn der alte wirksam in den neuen Streit-
gegenstand gedndert wurde.

I. Vorliegen einer Klagednderung

Da Klageinderung Streitgegenstandsianderung ist, ist das Vorliegen einer Klagednde-
rung zunichst unproblematisch festzustellen. Wird ein neuer Streitgegenstand anstelle
des alten in der Klage geltend gemacht, so handelt es sich um eine klageauswechselnde
Klageinderung. Durch die Klageinderung wird in einem einheitlichen Vorgang der alte
Streitgegenstand fallen gelassen und der neue erhoben.

I. Antrag

Feststellung, was zuletzt beantragt wurde.
Beginnen Sie mit dem neuen Streitgegenstand, kein historischer Aufbau

II. Zuldssigkeit der neuen Klage

1) Zulassigkeit der Klageanderung

Die Zuldssigkeit der Klageanderung ist Voraussetzung der
Zuldssigkeit der gednderten Klage

2) Rest der Zulassigkeitspriifung der neuen Klage

III. Begriindetheit der neuen Klage

Abb. 29 Aufbau bei klageauswechselnder Klageinderung

Die Rechtshingigkeit des zuerst erhobenen Streitgegenstandes ist durch die zulissige
Klageinderung entfallen. Dartiber ist nicht mehr zu entscheiden.

Eine Klageinderung liegt auch vor beim Ubergang von einer Leistungs- zu einer Fest-
stellungsklage oder beim Ubergang von einem Anspruch aus eigenem Recht zu einem
aus abgetretenem Recht, weil ein anderer Lebenssachverhalt zugrunde liegt, so dass
eine Streitgegenstandsinderung vorliegt.*

3 Rof, Die Klagednderung im Musterfeststellungsverfahren, NJOZ 2021, 1569; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO,
§610Rn. 2.

4 BGH, Urteil vom 29.06.2021, Az.: VI ZR 566/19 = BeckRS 2021, 18246 Rn. 8;
BGH, Urteil vom 27.9.2006, Az.: VIII ZR 19/04 = NJW 2007, 2414 Rn. 8; BGH, Urteil vom 5.5.2005, Az.: VIII ZR
93/04; WeifSenberger, Die ,nachtréagliche Anspruchsbegriindung®, NJOZ 2022, 705, 706.
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Der BGH sieht aber auch im Fall einer nachtraglichen objektiven Klagehdufung eine
Klagednderung und wendet insofern neben § 260 die §§ 263 ff. an. Der Aufbau ist bei
der Klagehdufung dargestellt (§ 8 Rn. 98). Der umgekehrte Fall, also der nachtrigliche
Wegfall der Klagehaufung, soll aber nur als Klageriicknahme und nicht als Klageinde-
rung zu beurteilen sein (§ 14 Rn. 23).

Il. Ohne Weiteres zuldssige Klagednderungen § 264

Keine Klageidnderung ist gegeben, wenn ohne Anderung des Klagegrundes die tatsich-
lichen oder rechtlichen Anfihrungen erginzt oder berichtigt werden (§264 Nr.1).
Diese Bestimmung ist deklaratorisch, da bei § 264 Nr. 1 keine Klagednderung vorliegt,
weil der Streitgegenstand nicht gedndert wird.

Jede Anderung des Klageantrags ist eine Klageinderung, weil darin eine Verinderung
des Streitgegenstandes liegt. Trotzdem soll nach dem Gesetzeswortlaut in den Fillen
des §264 Nr.2 und Nr.3 keine Klagednderung vorliegen. Da die Fille Nr.2 und
Nr. 3 aber Antrags- und damit automatisch Streitgegenstandsinderungen beinhalten,
liegen auch Klageinderungen vor. Richtigerweise sind die Nr.2 und Nr. 3 als ohne
Weiteres zuldssige Klageanderungen einzustufen, die unabhingig von Einwilligung und
Sachdienlichkeit moglich sind.

Merke: § 264 Nr.2 und Nr. 3 sind entgegen dem Wortlaut Klageinderungen, die aber ohne
Weiteres zulassig sind.

So konnte K in Fall 1 seine Klage dahin umstellen, dass er von B statt der Herausgabe
des Autos Schadensersatz wegen dessen Zerstorung verlangt. Eine Einwilligung des B
oder die Priifung der Sachdienlichkeit ist wegen § 264 Nr. 3 nicht erforderlich, da es
sich um eine ohne Weiteres zulissige Klageinderung handelt.

P Klausurhinweis: Es ware falsch, Einwilligung oder Sachdienlichkeit zu priifen. Sinnvoll
ist es aber, darauf hinzuweisen, dass dies wegen § 264 Nr. 3 nicht erforderlich ist. €

lll. Einwilligung des Beklagten

Ist eine Klagedanderung erfolgt, die nicht gem. § 264 Nr. 2, Nr. 3 ohne Weiteres zulissig
ist, so ist die Einwilligung des Beklagten erforderlich, damit der Kliager den Streitge-
genstand dndern kann. Die Einwilligung ist Prozesshandlung, nicht materiellrechtliche
Willenserklarung, so dass sie in der miindlichen Verhandlung oder in einem Schriftsatz
erklirt werden muss.

IV. Vermutete Einwilligung

Nach § 267 wird die Einwilligung des Beklagten in die Klageinderung unwiderleglich
vermutet, wenn dieser, ohne der Anderung zu widersprechen, sich in der miindlichen
Verhandlung auf die gedanderte Klage einldsst. Der Vorschrift liegt der gleiche Gedanke
zugrunde wie § 39 (ruigelose Einlassung, § 6 Rn. 90).

V. Sachdienlichkeit

Willigt der Beklagte nicht ein, so kann das Gericht auch gegen seinen Willen die Klage-
anderung als sachdienlich zulassen. Die Sachdienlichkeit orientiert sich am Grundsatz
der Prozesswirtschaftlichkeit. Sie wird bejaht, wenn der bisherige Prozessstoff eine ver-
wertbare Entscheidungsgrundlage bleibt, die endgiiltige Beilegung des Streits gefordert
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und ein weiterer Prozess verhindert wird. Bei der Bejahung der Sachdienlichkeit sind
die Gerichte grofSziigig. Dass eine weitere Beweisaufnahme erforderlich ist und die
Entscheidungsreife hinausgeschoben wird, schadet nicht.

VI. Verhiltnis von Klagednderung und Klageriicknahme

Vertiefung: Umstritten ist, ob bei Klagednderungen, die auch den Charakter einer Kla-
gerlicknahme haben, zusatzlich zu den Vorschriften Uber die Klagednderung (§§ 263 ff.)
auch die Vorschrift Gber die Klageriicknahme (§ 269) anzuwenden ist.> Bedeutung hat die
Frage vor allem bei der quantitativen Beschrankung des Antrags im Fall des § 264 Nr. 2.
Die Beschrankung des Antrags konnte gleichzeitig als teilweise Klageriicknahme angesehen
werden. Bei der Frage der kumulativen Anwendung von Klagednderungsvorschriften und
Klageriicknahmevorschrift geht es im Ergebnis um das Verhaltnis beider Regelungskomple-
xe. Die Folge der Anwendung des § 269 neben § 264 Nr. 2 wdre, dass die Klageanderung nur
mit Einwilligung des Beklagten, also nicht schon bei angenommener Sachdienlichkeit durch
das Gericht zuldssig ware. Dies ist ein Ergebnis, das § 264 Nr.2 aber gerade verhindern
soll. Eine Ansicht wendet trotzdem bei jeder Antragsbeschrankung, die eine teilweise Klage-
riicknahme beinhaltet, neben § 264 Nr.2 den § 269 an (Kumulationstheorie). Willigt der
Beklagte nicht ein, bleibt der alte Streitgegenstand rechtshiangig und der Beklagte hat einen
Anspruch darauf, dass liber diesen ein Urteil ergeht. Die Gegenmeinung sieht in § 264 Nr. 2
eine Spezialregelung gegeniiber § 269, die gerade einen Verzicht auf das Erfordernis einer
Einwilligung beinhaltet.”

Zusammenfassende Ubersicht zu § 13

I.  Vorliegen und Art der Klageanderung

Klageauswechselnde Klageanderung oder nachtragliche Klagehaufung

II. Falle des § 264

III. Einwilligung des Beklagten § 263

IV. Vermutete Einwilligung des Beklagten § 267

V. Sachdienlichkeit der Klageanderung § 263

VI. Anwendung der Regeln Uber Klageriicknahme?

Abb. 30 Priifung der §§ 263, 264, 267

5 Walther, Klageanderung und Klageriicknahme, NJW 1994, 423.
6 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 264 Rn. 6.
7 R/S/G, ZPR, § 99 Rn. 27; Musielak/Foerste, ZPO, § 269 Rn. 4.

200
o) EE


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 13 Die Klagednderung

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

> Was dndert sich genau, wenn eine Klage nach Rechtshangigkeit gedandert wird?

> Kann eine Klagednderung auch in der Berufungs- bzw. der Revisionsinstanz vorgenom-
men werden?

> An welcher Stelle in einer Klausur ist die Zuldssigkeit der Klageanderung zu priifen?

> Handelt es sich bei einer nachtraglichen objektiven Klagehdufung um eine Klageande-
rung?

> Sind auf Klagedanderungen u.U. auch die Regeln iiber die Klageriicknahme anwendbar?

> Wann ist eine Klageanderung sachdienlich?
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§ 14 Prozessbeendigende Prozesshandlungen des Klagers

Moglichkeiten des Kldgers, den Rechtsstreit einseitig zu beenden, sind die Klageriick-
nahme und die einseitige Erklirung der Erledigung der Hauptsache. Beide unterschei-
den sich erheblich, vor allem hinsichtlich der Kosten. Im Fall der Klageriicknahme
erkennt der Kliger, dass seine Klage keinen Erfolg haben wird und verzichtet auf den
beantragten Rechtsschutz. Bei der Erledigung der Hauptsache begehrt der Klager die
Feststellung, dass ein erledigendes Ereignis eingetreten ist, das den Sinn der Klage
entfallen lasst.

I. Klageriicknahme

Literatur: Becker, Erledigung und Klageriicknahme im Zivilprozess, JuS 2018, 1050; Elzer, Ein-
seitige Erledigterklarung vor Rechtshingigkeit nach dem ZPO-Reformgesetz, NJW 2002, 2006;
Scheikholeslami-Sabzewari, Die Klageriicknahme — examensrelevante Fallgestaltungen, JuS 2023,
126; Weifiberg, Besondere Moglichkeiten der Verfahrensbeendigung in der ZPO, JuS 2022, 27.

1. Uberblick

Die Klageriicknahme ist in § 269 geregelt. Danach kann die Klage ohne Einwilligung
des Beklagten nur bis zum Beginn der mundlichen Verhandlung des Beklagten zur
Hauptsache zuriickgenommen werden.

Die Klageriicknahme bildet das Gegenstiick zur Klageerhebung. Mit der Klageriick-
nahme nimmt der Kliger das Gesuch um Rechtsschutz, das er mit der Klageerhebung
an das Gericht gerichtet hat, wieder zurtick. Das Institut ist damit die Konsequenz des
Dispositionsgrundsatzes. Der Klager verzichtet auf eine gerichtliche Entscheidung in
diesem, nicht aber in einem potenziellen weiteren Prozess. Die Klageriicknahme hat
keinen Einfluss auf den materiellrechtlichen Anspruch.

Merke: Der materiellrechtliche Anspruch wird durch die Klageriicknahme nicht beriihrt.
Dieser bleibt erhalten und der Kliger kann ihn erneut gerichtlich geltend machen.

Abzugrenzen ist die Klageriicknahme vor allem vom Klageverzicht (§ 306). Der Ver-
zicht betrifft den prozessualen Anspruch, also den Streitgegenstand, und beinhaltet
die Erklirung an das Gericht, dass dieser nicht bestehe (Rn.52ff.). Er enthilt eine
endgiiltige Zurticknahme der in der Klage aufgestellten Rechtsbehauptung und nicht
nur wie die Klageriicknahme den Verzicht auf die aktuelle Geltendmachung des Streit-
gegenstands im konkreten Verfahren. Bei einem Verzicht weist das Gericht die Klage
als unbegriindet ab, die Rechtskraft des Urteils steht einer erneuten Erhebung des
Anspruchs entgegen.

P Fall 1: K klagt gegen B auf Abnahme und Zahlung eines Autos. B bestreitet, dass es zu
einem Kaufvertrag gekommen sei. Er habe sich nur unverbindlich {iber das Auto informie-
ren, dieses aber nicht kaufen wollen. In der Klageschrift, die dem B zugestellt wird, benennt
K die D als Zeugin fiir den Vertragsschluss. Als K mit D vor dem Termin zur miindlichen Ver-
handlung Kontakt aufnimmt, erklart ihm diese, sie kdnne sich an nichts Genaues erinnern.
K erklart darauf gegentiber dem Gericht, dass er die Klage zuriicknehme. Kénnte er spater
erneut klagen? €

K wiirde mit seiner Klage keinen Erfolg haben, da er die Voraussetzung seines An-
spruchs, also den Abschluss des Vertrages, beweisen muss. Wenn D seine einzige Zeu-
gin ist und keine sonstigen Beweismittel vorliegen (z.B. ein schriftlicher Kaufvertrag),
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§ 14 Prozessbeendigende Prozesshandlungen des Klagers

wird es zur Unaufklarbarkeit (sog. non liquet-Situation, § 23 Rn. 59 f.) kommen, mit
der Folge, dass die Klage zu Ungunsten des beweisbelasteten K abzuweisen ist. Sollte
sich die D doch zu einem spiteren Zeitpunkt wieder erinnern oder entdeckt K andere
Beweismittel, so kann er jederzeit (soweit der Anspruch noch nicht verjihrt ist) erneut
Klage erheben.

2. Klageriicknahme als Prozesshandlung

Die Klageriicknahme ist eine Prozesshandlung, so dass die Prozesshandlungsvorausset-
zungen vorliegen miissen. Als Bewirkungshandlung hat die Klageriicknahme, soweit
sie zuldssig ist, unmittelbar prozessgestaltende Wirkung, woraus sich ihre Bedingungs-
feindlichkeit ergibt. Auch eine Anfechtung und ein Widerruf sind bei Bewirkungshand-
lungen ausgeschlossen (§ 11 Rn. 36, 53 ff.). Um einen weiteren Prozess zu vermeiden,
soll es aber zulissig sein, mit Zustimmung des Beklagten die Klageriicknahme zu
widerrufen und den Prozess fortzusetzen.! Diese Meinung ist zwar ein dogmatischer
Bruch, da Bewirkungshandlungen bedingungsfeindlich sind, ist aber aus prozessoko-
nomischen Griinden richtig und sinnvoll.

Da die Klageriicknahme nicht den Anspruch selbst betrifft, sondern seine Geltend-
machung in diesem Prozess, ist die Klagerticknahme gegentiber dem Gericht in der
miindlichen Verhandlung (§ 269 Abs. 2 S. 1) oder durch Einreichung eines Schriftsatzes
(§269 Abs.2 S.2) zu erkliren. Sie ist dem Gegner zuzustellen, soweit dieser einwilli-
gen muss (§ 269 Abs. 2 S. 3).

3. Zulassigkeit der Klageriicknahme

Die Zulassigkeit der Klageriicknahme setzt eine Klage, also Rechtshiangigkeit durch
Zustellung voraus (§§261 Abs. 1, 253 Abs. 1). Der frihestmogliche Zeitpunkt fiir
eine Klageriicknahme ist daher nach der Zustellung der Klage gegeben. Erklart der
Kldger zwischen Einreichung der Klage bei Gericht (Anhingigkeit) und vor Zustellung
die Klagerticknahme oder kommt es gar nicht mehr zu einer Zustellung, so spricht
dogmatisch alles dagegen, diese Handlung als Klageriicknahme anzusehen. Durch die
Neufassung des § 269 Abs. 3 S. 3 a.E., der an sich nur die Kosten regelt, ist es jedoch
erforderlich, auch die ,,Klagericknahme* vor Rechtshingigkeit als echte Klageriick-
nahme anzusehen (Rn. 20-23).

Die Klage kann wihrend der gesamten Dauer ihrer Rechtshingigkeit zuriickgenom-
men werden. Dies gilt in allen Instanzen vor Eintritt der Rechtskraft. Die Rechtshian-
gigkeit endet mit Eintritt der formellen Rechtskraft (§ 28 Rn. 3). § 269 Abs. 3 S. 1 stellt
klar, dass der Rechtsstreit, wenn die Klage zuriickgenommen wird, als nicht anhingig
geworden anzusehen ist und ein bereits ergangenes, noch nicht rechtskriftiges Urteil
wirkungslos wird, ohne dass es seiner ausdriicklichen Aufhebung bedarf (Rn. 17-19).

Die Klageriicknahme muss nicht unverziiglich erfolgen.?

Die Klageriicknahme kann aufgrund eines Klageriicknahmeversprechens (oft als Be-
standteil eines aufSergerichtlichen Vergleichs) erfolgen. Bei diesem Versprechen handelt
es sich nach richtiger aber umstrittener Ansicht um einen Prozessvertrag. Dieser fiihrt
nicht automatisch zum Wegfall der Rechtshangigkeit, die Klageriicknahme muss dem

1 R/S/G,ZPR, § 129 Rn. 18; a.A. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 269 Rn. 32.
2 Der BGH hat im Urteil vom 26.7.2004, Az.: VI ZB 44/03 diese Anderung bereits vorweggenommen.
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Gericht gegenuber erklart werden. Der Vertrag beinhaltet nicht nur eine Verpflichtung
zur Klageriicknahme, sondern begriindet, wenn sich der Kliger nicht daran hilt, eine
prozessuale Einrede des Beklagten, so dass die Klage als unzulissig abzuweisen ist.?
Die Gegenmeinung sieht im Klageriicknahmeversprechen einen materiellrechtlichen
Vertrag, was die Annahme einer prozessualen Einrede ausschliefSt, kommt aber tiber
die Anwendung von § 242 BGB ebenfalls dazu, dass die Fortsetzung des Verfahrens
unzulissig ist.*

4. Klageriicknahme mit und ohne Einwilligung des Beklagten

Die Klage kann ohne Einwilligung des Beklagten nur bis zum Beginn der miindlichen
Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache zuriickgenommen werden. Danach muss
der Beklagte zustimmen. Dies kann auch konkludent erfolgen. Diese Regelung bertick-
sichtigt die Interessen des Beklagten, die sich aus der mangelnden Rechtskraftwirkung
der Klageriicknahme (Rn. 3, 5) ergeben. Der Beklagte erlangt durch die Klageerhebung
grundsatzlich ein Recht auf eine (rechtskraftfihige) Entscheidung tiber den vom Klager
geltend gemachten Anspruch. Liefe man die Klageriicknahme jederzeit nach Belieben
des Kligers zu, konnte dieser bei einer ungiinstigen Prozessentwicklung die Klage
zuriicknehmen und wie bei einem Katz und Mausspiel wieder klagen.

Der Begriff ,,Beginn der mundlichen Verhandlung zur Hauptsache® entspricht dem in
§ 39 (§ 6 Rn. 90).

Wird die Klageriicknahme nicht in der mundlichen Verhandlung erklirt, sondern au-
Berhalb durch Schriftsatz, so ist dieser dem Beklagten zuzustellen, wenn seine Einwilli-
gung zur Wirksamkeit der Zurticknahme der Klage erforderlich ist (§ 269 Abs. 2 S. 3).
Die Zustellung ist zur Berechnung der daran ankniipfenden Frist erforderlich. Denn
wenn der Beklagte der Zuriicknahme der Klage nicht innerhalb einer Notfrist von zwei
Wochen seit der Zustellung des Schriftsatzes widerspricht, gilt seine Einwilligung als
erteilt, wenn der Beklagte zuvor auf diese Folge hingewiesen worden ist (§ 269 Abs.2
S. 4, der Hinweis erfolgt durch ein Formular der Geschiftsstelle).

Verweigert der Beklagte die Einwilligung, ist der Prozess fortzusetzen.

5. Wirkung

Durch die Klageriicknahme wird der Rechtsstreit beendet. Der Rechtsstreit ist als nicht
rechtshingig geworden anzusehen; ein bereits ergangenes, noch nicht rechtskriftiges
Urteil wird wirkungslos, ohne dass es seiner ausdriicklichen Aufhebung bedarf. Ergeht
nach Klageriicknahme doch ein Urteil, so ist dieses wirkungslos.® Bestand zwischen
zwei Gerichten zum Zeitpunkt der Klageriicknahme Streit, welches fiir die Klage
zustindig ist und war ein Bestimmungsverfahren gem. § 36 Abs.1 Nr. 6 eingeleitet,
so kommt eine Gerichtsstandsbestimmung nicht mehr in Betracht, auch wenn das
angerufene Gericht (das sich fur unzustiandig hilt, bei dem die Klage aber rechtshingig
ist) noch tiber die Kosten, auch nach billigem Ermessen im Falle des § 269 Abs. 3s. 3
(dazu s.u. § 14 Rn. 20) zu entscheiden hat. ¢

3 BGH, Urteil vom 25.8.1988, Az.: VIII ZR 148/87 = NJW 1988, 39, 41; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 269 Rn. 2;
R/S/G, ZPR, § 129 Rn. 8.

4 Stein/Jonas/Schumann, ZPO, § 269 Rn. 5.

5 R/S/G,ZPR, § 129 Rn. 26.

6 BGH, Beschluss vom 14.3.2023, Az.: X ARZ 586/22 = NJW-RR 2023, 703.
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Fur alle unselbststandigen Beteiligungen Dritter an diesem Rechtsstreit (Nebeninter-
vention, Streitverkiindung) entfillt durch die Klageriicknahme die Basis. Auf selbst-
stindige Verfahren wie die Widerklage ist die Klageriicknahme dagegen ohne Einfluss,
das Verfahren wird eigenstindig weiterbetrieben (§ 12 Rn. 61).

Auch alle materiellrechtlichen Folgen der Rechtshingigkeit werden riickwirkend wie-
der beseitigt. Fir die Verjahrung kann sich damit die gleiche Problematik ergeben wie
bei dem Wegfall der Rechtshiangigkeit eines hilfsweise erhobenen Anspruchs, wenn die
auflosende Bedingung des Hilfsantrags nicht eintritt (§ 11 Rn. 39). Hier hilft wiederum
§ 204 Abs. 2 S.4 BGB: Die verjihrungshemmende Wirkung bleibt erhalten, wenn der
Hilfsantrag binnen sechs Monaten erneut rechtshiangig gemacht wird.

6. Kosten

Wer eine Klage zuriicknimmt begibt sich freiwillig in die Rolle des Unterliegenden.
Die daraus folgende Pflicht des Kligers, die Kosten des Rechtstreits zu tragen (§ 269
Abs. 3 S. 2), wurde in jiingster Vergangenheit mehrfach modifiziert und muss daher als
examensrelevant angesehen werden.

> Fall 2 (vereinfacht nach BGH; Beschluss vom 17.12.2020, Az.: | ZB 38/20 = NJW
2021, 941) Uber den Internetanschluss der Beklagten wurden zwei Folgen einer Fernseh-
serie in einer Tauschbdrse 6ffentlich zum Herunterladen angeboten. Die Klagerin mahnte
die Beklagte ab unter Berufung auf ihre ausschlieBlichen Nutzungsrechte und verklagte sie
auf Zahlung von Schadensersatz. Die Beklagte hat in der Klageerwiderung mitgeteilt, sie
habe die streitgegenstindliche Rechtsverletzung nicht begangen, weil sie ihre Wohnung, in
der sich der Internetanschluss befinde, in der fraglichen Zeit liber das Portal Airbnb vermie-
tet und sich andernorts aufgehalten habe. Nach Mitteilung der Mieterin habe vermutlich
einer von deren Briidern die Rechtsverletzung begangen. Sie (die Beklagte) habe nur tiber
die Chatfunktion des Portals Airbnb Kontakt zur Mieterin gehabt und verfiige liber keine
weiteren Kontaktdaten von ihr. Die Kldgerin hat ihre Klage daraufhin zuriickgenommen und
beantragte, der Beklagten die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen. <

Der Kldger, der seine Klage zuriickgenommen hat, muss die Kosten des Rechtsstreits
tragen, soweit nicht bereits rechtskriftig iiber sie erkannt ist oder sie dem Beklagten
aus einem anderen Grund aufzuerlegen sind (§ 269 Abs. 3 S.2). Diese ,,Kostenauto-
matik“ gilt gem. §269 Abs.3 S.3 nicht, wenn der Anlass zur Klage zwischen An-
hiangigkeit und Rechtshingigkeit wegfillt. Eine Erledigterklarung als Alternative zur
Klageriicknahme scheitert in diesem Fall daran, dass die Klage nicht rechtshingig ist
und sich daher nicht erledigen kann. Ohne die Regelung des § 269 Abs. 3 S. 3 wire der
Klager gezwungen, die auferlegten Kosten als Verzugsschaden (§§ 280 Abs. 1, 2, 286
BGB = Geltendmachung eines materiellen Kostenerstattungsanspruchs in einem neuen
Prozess) durch gesonderte Klage geltend zu machen. Um dieses komplizierte Verfahren
zu vereinfachen, hat der Gesetzgeber 2002 § 269 Abs. 3 S. 3 eingefiihrt. Bei der Kos-
tenentscheidung hat das Gericht den bisherigen Sach- und Streitstand nach billigem Er-
messen zu beriicksichtigen (wie im Falle des § 91 a, s.u. § 16 Rn. 13). Die Kosten sind
der Partei aufzuerlegen, die ohne den Anlasswegfall nach gegenwirtigem Sach- und
Streitstand im Prozess voraussichtlich unterlegen wire. Dazu ist der Tatsachenvortrag
der Parteien bis zur Klageriicknahme zu bertcksichtigen. Eine summarische Prufung
reicht aus, eine Beweisaufnahme unterbleibt.”

7 Scheikholeslami-Sabzewari, JuS 2023, 126, 130.
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Der vorliegende Fall weist zwei Besonderheiten aus: Erstens war die Klage nach
Ansicht des BGH von vornherein unbegriindet. Zweitens war der Anlass zur Erhe-
bung der Klage nach Rechtshingigkeit weggefallen, nimlich durch die Mitteilung
der Beklagten in der Klageerwiderung, dass sie selbst ihren Internetanschluss in der
fraglichen Zeit nicht genutzt habe. §269 Abs.3 S.3 sei auf diesen Fall nicht, auch
nicht analog anwendbar.® Das ist zutreffend, weil der Kliger ja die Moglichkeit iiber-
einstimmender oder einseitiger Erledigterklirung hat, um zu einer fur ihn ginstigen
Kostenentscheidung zu kommen.

Der BGH stiitzt seine Klageabweisung auf beide Argumente, das Letztere ist dogma-
tisch klarer. Die komplexere Frage ist aber, ob die Klage bei ihrer Einreichung zulissig
und begriindet sein muss, damit der Klager von §269 Abs. 3 S.3 Gebrauch machen
kann und nicht in die Kostenautomatik des S.2 rutscht. Ein Anlass zur Einreichung
der Klage i.S. des § 269 Abs. 3 Hs. 1 ZPO kann nach Ansicht des BGH nur angenom-
men werden, wenn die Klage bei ihrer Einreichung zuldssig und begriindet war. Dafiir
spricht der Sinn der Einfiigung des § 269 Abs. 3 S. 3, eine Norm zu schaffen, die die
gleiche Folge hat wie die einseitige Erledigterklarung, fiir die aber erst die Moglichkeit
besteht, wenn die Klage rechtshingig ist. Die Erledigungsfeststellungsklage ist ja auch
nur begriindet, wenn die Klage zum Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses zuldssig
und begriindet war (s.u. § 14 Rn. 34).” Ist das der Fall, legt das Gericht dem Beklagten
nach Klageriicknahme zwischen Anhingigkeit und Rechtshingigkeit die Kosten des
Rechtsstreits auf.

Der Beklagte ist durch das Gericht iber die Klageriicknahme zu informieren, um
ihm rechtliches Gehor zu gewihren. Der Beklagte kann einwenden, er habe keinen
Anlass zur Klageerhebung gegeben, um wiederum dem Kliger die Kosten auferlegen
zu lassen.

b Vertiefung: 1. Weiter stellt sich die Frage, ob § 269 Abs.3 S.3 analog angewendet
werden kann, wenn das erledigende Ereignis nicht zwischen Anhangigkeit und Rechtshan-
gigkeit, sondern noch vor Anhangigkeit eintritt, dies dem Klager aber nicht erkennbar
war. Die wohl h.M. bejaht dies wegen der vergleichbaren Interessenlage und wegen des
Gesetzeszwecks.!”

2. Das Fallenlassen eines Streitgegenstandes bei Klagehaufung (nachtraglicher Wegfall der
Klagehdufung) soll ausschlielich nach den Regeln der Klageriicknahme und nicht nach
Klageanderungsvorschriften zu beurteilen sein, obwohl der BGH auf die nachtragliche Kla-
gehaufung die Regeln iiber die Klagednderung anwendet.!! €

Il. Einseitige Erledigungserklarung

Literatur: Becker, Erledigung und Klageriicknahme im Zivilprozess, JuS 2018, 1050; Hofmann,
Einseitige und iibereinstimmende Erledigungserklirungen vor unzustindigem Gericht, NJW
2020, 1117; Klawonn/Rohner, Die Erledigung der Hauptsache in der zivilprozessrechtlichen
Klausur, JuS 2019, 22; Knoringer, Die Erledigung der Hauptsache im Zivilprozess, JuS 2010,
569; von der Linden/Ogorek, Unzulissigkeit der hilfsweisen Erledigungserklirung — auch im
Beschlussmingelprozess, NZG 2011, 14.

8 BGH; Beschluss vom 17.12.2020, Az.: | ZB 38/20 = NJW 2021, 941, Rn. 33 unter Hinweis auf seine st. Rspr.
9 Ebenso Vossler, NJW 2021, 944; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, § 269 Rn. 16.
10 R/S/G, ZPR, § 129 Rn. 37; Musielak/Foerste, ZPO, § 269 Rn. 13 b. Offen gelassen vom BGH, Beschluss vom
17.12.2020, Az.: 1 ZB 38/20 = NJW 2021, 941, 943 Rn. 23.
11 Walther, Klagednderung und Klageriicknahme, NJW 1994, 423, 427; Musielak/Foerste, ZPO, § 269 Rn. 4.
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§ 14 Prozessbeendigende Prozesshandlungen des Klagers

1. Uberblick

Eine einseitige Erledigungserklirung liegt vor, wenn der Beklagte einer Erklarung des
Klagers, dass sich die Klage durch ein nach Rechtshingigkeit eingetretenes Ereignis
erledigt habe, widerspricht. Die einseitige Erledigungserklirung soll zu einer Beendi-
gung des Rechtsstreits durch die Feststellung des Gerichts fithren, dass die Erledigung
eingetreten ist. Der Beklagte tragt als Unterliegender die Kosten (§ 91).

Der Beklagte wird in vielen Fillen der Erklirung des Kligers, der Rechtsstreit habe
sich durch ein nach Rechtshingigkeit eingetretenes Ereignis erledigt, nicht widerspre-
chen. In diesem Fall kommt es zu einer iibereinstimmenden Erledigungserklarung, die
die Rechtshingigkeit der Hauptsache beendet und nur noch zu einer Kostenentschei-
dung des Gerichts nach dem Maf$stab billigen Ermessens (§ 91 a), nicht aber zu einer
Sachentscheidung fiihrt (§ 16 Rn. 8).

Wenn der Beklagte aber der Ansicht ist, die Klage sei von vornherein unzulissig oder
unbegriindet gewesen, so wird er sich der Erledigungserklirung des Kligers nicht
anschlieSen. Er hat dann Anspruch auf ein klageabweisendes Urteil, auch wenn die
Klage durch ein nach Rechtshingigkeit eintretendes Ereignis nochmals unzuléssig oder
nochmals unbegriindet wird. Der Beklagte wird also darauf bauen, dass das Gericht
feststellt, dass die Klage im Zeitpunkt der einseitigen Erledigungserkliarung nicht zulids-
sig oder begriindet war, so dass den Klager die Kostenlast trifft (§ 91).

Die einseitige Erledigungserklirung ist in der ZPO nicht geregelt. § 91a erfasst nur
den Fall der tibereinstimmenden Erledigungserklarung. Daher bietet die einseitige Erle-
digungserklarung reichlich Material fur dogmatische Streitigkeiten und Examensklau-
suren. Umstritten ist vor allem, ob sich die einseitige Erledigungserklarung unter eines
der bekannten Institute der ZPO, die zu einem Ende des Rechtsstreits fithren, einord-
nen ldsst oder es sich um ein eigenstindiges, nicht im Gesetz geregeltes prozessuales
Institut handelt.

2. Die einseitige Erledigung als nachtragliche Klageanderung

a) Klagednderungstheorie

Die ganz h.M. sieht in der einseitigen Erledigungserklirung den Antrag an das Gericht,
dieses solle feststellen, dass nach Rechtshiangigkeit ein erledigendes Ereignis eingetreten
ist und dass die Klage bis zu diesem Zeitpunkt zuldssig und begriindet war. Danach
stellt die einseitige Erledigungserklarung eine Anderung der urspriinglichen Leistungs-
klage in eine Feststellungsklage dar.!?> Der Klidger muss nicht ausdriicklich die Ande-
rung in eine Feststellungsklage erkliren. Erklirt er nur die Klage fur erledigt und wi-
derspricht der Beklagte dem, so kann dies als Klagednderung in eine Feststellungsklage
ausgelegt werden. Das Feststellungsinteresse ergibt sich aus der fiir den Kliger giinsti-
gen Kostenfolge, die der Kldger nur mit dem Feststellungsantrag erreichen kann.!3

P> Klausurhinweis: Die Klagednderungstheorie ist absolut herrschend, so dass es als aus-
reichend anzusehen ist, dass sich ein Examenskandidat im 1. Staatsexamen hiermit aus-
einandersetzt. Die weiteren vertretenen Theorien haben ihre dogmatische Berechtigung,
fiihren aber nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen.!* <

12 BGH, Beschluss vom 28.2.2019, Az.: 11l ZR 16/18 = BeckRS 2019, 3689.
13 BGH, Urteil vom 27.1.2022; Az.: | ZR 7/21 (KG) = GRUR 2022, 658 Rn. 7.
14 Zuden Theorien R/S/G, ZPR, § 131 Rn. 33 ff.
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D. Fortfiihrung des Verfahrens durch die Parteien

b) Zulassigkeit der Klagednderung

Nach h.M. liegt zunichst eine Klagednderung vor. Diese muss ihrerseits zuldssig sein.
Ist die Klage zuldssig gedndert, darf das Gericht gem. § 308 nur noch tiber den zuletzt
gestellten Antrag entscheiden.

Merke: Die Zulissigkeit der Klageinderung ist Sachentscheidungsvoraussetzung der gein-
derten Klage.

Die Feststellungsklage ist also ihrerseits nur dann zulissig, wenn die Leistungsklage
wirksam in eine Feststellungsklage gedndert wurde. Ganz tiberwiegend wird angenom-
men, dass sich die Zulissigkeit der Klageinderung aus § 264 Nr. 2 ergibt.

c) Wirksamkeit der Erledigungserklarung

Die Erledigungserklirung muss als Prozesshandlung wirksam sein, insbesondere in
der richtigen Form vorgenommen werden. Da § 91a fur die einseitige Erledigungser-
klarung nicht gilt, kann diese auch nicht zu Protokoll der Geschiftsstelle abgegeben
werden, vielmehr muss sie schriftsitzlich (§ 261 Abs.2) oder in der miindlichen Ver-
handlung erkldrt werden. Daraus folgt, dass Anwaltszwang besteht, da § 78 Abs. 3
nicht anwendbar ist.

Die Erledigungserkldrung ist der Antrag an das Gericht, es moge feststellen, dass nach
Rechtshingigkeit der urspriinglichen Leistungsklage ein erledigendes Ereignis eingetre-
ten ist und dass die Leistungsklage bis zu diesem Zeitpunkt zulidssig und begriindet
war. Damit handelt es sich um eine Erwirkungshandlung, die solange frei widerruflich
ist, als das Gericht nicht dariiber befunden hat.

Zulissig sind auch innerprozessuale Bedingungen: In der Praxis wird die einseitige
Erledigungserklarung haufig bedingt erklart. Hiermit verhindert der Klager eine Klage-
abweisung als unbegriindet, wenn das Gericht der Ansicht ist, ein erledigendes Ereignis
sei nicht eingetreten.

3. Zuldssigkeit und Begriindetheit der urspriinglichen Klage bei Erledigung

Das Gericht gibt der Feststellungsklage statt, wenn die urspriingliche Klage im Zeit-
punkt des erledigenden Ereignisses zuldssig und begriindet war. Ansonsten ist die
Klage abzuweisen, der Kliger unterliegt und trigt die Kosten (§ 91).

» Klausurhinweis: An dieser Stelle ist die gesamte urspriingliche Klage zu priifen. €

P Vertiefung: Ist die Feststellungsklage wegen Fehlens der sachlichen oder értlichen Zu-
standigkeit unzuldssig, so ist sie als unbegriindet abzuweisen. Daran dndert auch ein spater
gestellter Antrag auf Verweisung (§ 281) nichts.! Ist der Antrag auf Verweisung an das zu-
standige Gericht aber bereits gestellt und erfolgt dann das erledigende Ereignis, so ist nach
der Rechtsprechung des BGH die Erledigung der Hauptsache dann festzustellen, wenn die
urspriingliche Klage zum Zeitpunkt ihrer Erledigung zwar bei einem unzustdndigen Gericht
anhangig, ansonsten aber zuldssig und auch begriindet war (anders die Rechtsprechung zur
Ubereinstimmenden Erledigung, s.u. § 16 Rn. 14).16 <

15 BGH, Beschluss vom 21.6.2017 — XI1 ZB 231/17 = NJOZ 2018, 161.
16 BGH, Beschluss vom 28.2.2019, Az.: Ill ZR 16/18 = NJW-RR 2020, 125 (Rn. 11); Hofmann, NJW 2020, 1117,
1118.
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§ 14 Prozessbeendigende Prozesshandlungen des Klagers

4. Eintritt eines erledigenden Ereignisses

Das Gericht priift im Rahmen der Begriindetheit der Feststellungsklage, ob ein nach-
tragliches Ereignis die urspriinglich zuldssige und begriindete Klage unzulissig oder
unbegriindet gemacht hat.!”

Ein erledigendes Ereignis liegt vor, wenn ein tatsdchlicher Vorgang dazu fihrt, dass
eine zuldssige und begriindete Klage nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg weiter betrie-
ben werden kann. Es kann sich um ein prozessuales oder um ein materielles Erledi-
gungsereignis handeln. Bsp.: Das Feststellungsinteresse kann entfallen, eine Partei kann
ihre Parteifahigkeit verlieren, der Beklagte erfiillt die eingeklagte Forderung oder der
Beklagte rechnet mit einer Forderung auf.

Kommt das Gericht zu der Ansicht, ein erledigendes Ereignis sei nicht eingetreten,
weist es die Feststellungsklage als unbegriindet ab, wenn der Kliger nicht den ur-
sprunglichen Antrag hilfsweise aufrechterhalten hat. Hat er dies getan, ist er mit seiner
urspriinglichen Klage erfolgreich, wenn sich das Gericht von der Zulissigkeit und der
Begruindetheit dieser Klage tiberzeugt und kein erledigendes Ereignis eingetreten ist,
dass die erfolgreiche Klage in Frage stellen konnte.

5. Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses

Nach h.M. setzt die Feststellung, der Rechtsstreit sei in der Hauptsache erledigt, vor-
aus, dass die Klage nach Eintritt der Rechtshingigkeit unzuldssig oder unbegriindet
geworden ist. Ein vor Rechtshingigkeit liegendes Ereignis kann die Hauptsache nicht
erledigen.'® Vorher besteht gar kein Rechtsstreit, der sich erledigen kénnte. Hieran
ist insbesondere nach der Neuregelung der Klageriicknahme durch §269 Abs. 3 S.3
festzuhalten. Der Kldger kann in diesen Fillen eine Klageriicknahme erklaren, eine
einseitige Erledigterklarung scheidet aus.

Zu Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Zeitpunktes kann es insbesondere bei dem
Gestaltungsrecht der Aufrechnung kommen, wenn die Aufrechnungslage bereits vor
Rechtshingigkeit besteht, die Aufrechnungserklirung aber erst nach Rechtshingigkeit
erfolgt. Dieses Problem war Gegenstand einer BGH-Entscheidung, die hier in klausur-
typischer Darstellung wiedergegeben wird.

» Fall 3 (nach BGH, Urteil vom 17.7.2003, Az.: IX ZR 268/02 = NJW 2003, 3134): K klagt
gegen B im Januar 2003 auf Zahlung eines seit Anfang 2002 falligen Kaufpreisanspruchs
i.H.v. 3.000 €. B rechnet im Verlauf des Verfahrens mit einer ihm gegen K seit Marz 2002
zustehenden Darlehensforderung ebenfalls i.H.v. 3.000 € auf. K hatte diese Schuld bisher
bestritten. Das Gericht duRert sich jedoch in der miindlichen Verhandlung dahin gehend,
dass es die Darlehensforderung als begriindet ansieht. K erkldrt daraufhin die Erledigung
der Hauptsache, B widerspricht.

Wie hat das Gericht zu entscheiden? <

Antrag: K hat zuletzt die Erledigung der Hauptsache erklirt. Dies ist im Sinne einer
Klageinderung auf Feststellung auszulegen, dass sich die bis dahin zuldssige und be-
griindete Klage auf Zahlung des Kaufpreises durch ein nach Rechtshingigkeit eingetre-

17 BGH, Urteil vom 6.12.1984, Az.: VII ZR 64/84 = NJW 1986, 588, 589.
18 BGH, Urteil vom 15.1.1982, Az.: V ZR 50/81 = BGHZ 83, 12, 14 = NJW 1982, 1598; BGH, Urteil vom
5.10.1994, Az.: XII ZR 53/93 = BGHZ 127, 156, 163 = NJW 1994, 3232.
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D. Fortfiihrung des Verfahrens durch die Parteien

tenes Ereignis erledigt hat. An diesen zuletzt gestellten Antrag ist das Gericht gebunden
(§308).

Zulassigkeit der Feststellungsklage

Zulissigkeit der Klageinderung: Die Zulissigkeit der Klagednderung ist Sachentschei-
dungsvoraussetzung der geinderten Klage. Die Zulissigkeit folgt aus § 264 Nr. 2.

Sachentscheidungsvoraussetzungen der Feststellungsklage: Die sachliche und ortliche
Zustindigkeit bestimmen sich wegen §261 Abs.3 Nr.2 nach der Zustindigkeit der
Leistungsklage; die Zustindigkeit wird durch die Klageinderung nicht beriihrt.

Begriindetheit der Feststellungsklage: Die Feststellungsklage ist begriindet, wenn sich
die Hauptsache tatsdchlich erledigt hat. Das ist zu bejahen, wenn sich die urspriingli-
che Leistungsklage durch ein nach Rechtshingigkeit eingetretenes Ereignis erledigt hat
und zu diesem Zeitpunkt zulissig und begriindet war.

Zulassigkeit der Leistungsklage: Die Klage war zulédssig. Insbesondere das Rechts-
schutzbediirfnis entfiel nicht deshalb, weil K von der Moglichkeit einer Aufrechnung
hitte Gebrauch machen miissen, statt seine Forderung klageweise geltend zu machen.
Bei der Gegenforderung des B handelte es sich um eine von K zunichst bestrittene
Forderung, die in keinem rechtlichen Zusammenhang mit der Kaufpreisforderung des
K stand. Da K die Gegenforderung des B bestritt, war es K bis zu deren rechtskraftiger
Feststellung auch nicht zuzumuten, von einer gerichtlichen Geltendmachung seiner
eigenen Forderung abzusehen und sich stattdessen durch Aufrechnung zu befriedigen.

Begriindetheit der Leistungsklage: Nach dem Sachverhalt ist der Kaufpreisanspruch als
bestehend zu unterstellen.

Eintritt eines erledigenden Ereignisses nach Rechtshingigkeit: Wenn die Aufrechnungs-
lage (§387 BGB) — wie hier — bereits vor Zustellung der Klage bestanden hat, ist
in Literatur und Rechtsprechung umstritten, ob das erledigende Ereignis die Aufrech-
nungslage oder die Aufrechnungserkldrung (§ 388 S. 1 BGB) ist.

a) Ein Teil der jingeren Rechtsprechung und die iiberwiegende Kommentarliteratur
sehen wegen der materiellrechtlichen Riickwirkung nach § 389 BGB die Aufrechnungs-
lage als erledigendes Ereignis an. Die Folge ware in Fall 3, dass eine Erledigung der
Hauptsache nicht erfolgt ist, weil diese nur durch ein nach Klagezustellung liegendes
Ereignis eintreten kann."”

b) Die Gegenansicht hilt dagegen die durch § 389 BGB angeordnete Rickwirkung
nur fur eine materiellrechtliche Fiktion. Diese sei fuir die verfahrensmifSige Frage der
Erledigung der Hauptsache bedeutungslos. Es sei auf den tatsidchlichen Vorgang der
Erledigungserklirung als erledigendes Ereignis abzustellen.?”

¢) Der BGH hat sich im Jahr 2003 der Gegenansicht angeschlossen: Auch fiir den Fall,
dass die Aufrechnungslage bereits vor Rechtshangigkeit der Klageforderung bestanden
hat, schliefSt sich der BGH der Auffassung an, dass nicht die Aufrechnungslage, son-
dern erst die Aufrechnung als solche, also die Aufrechnungserklirung, das erledigende

19 OLG Hamm, Urteil vom 6.12.1999, Az.: 22 U 81/99 = MDR 2000, 296, 297; MiiKo-ZPO/Lindacher, § 91 a
Rn.134; Bamberger/Roth/Dennhardt, BGB, § 389 Rn. 3; MiiKo-BGB/Schliiter, § 389 Rn.11; Palandt/Hein-
richs, BGB, § 389 Rn. 2.

20 BayObLG, Beschluss vom 7.6.2001, Az.: 2Z Br 32/01 = NJW-RR 2002, 373; OLG Disseldorf, Urteil vom
21.6.1999, Az.: 9 U 217/98 = NJW-RR 2001, 432; Thomas/Putzo/HiifSstege, ZPO § 91 a Rn. 4 a; Heistermann,
Die Erledigung der Hauptsache bei Aufrechnung, NJW 2001, 3527 f.; Schneider, Erledigung der Hauptsache
bei Aufrechnung des Beklagten, MDR 2000, 507, 508.
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Ereignis darstellt. Insbesondere hat dies der BGH damit begriindet, dass die materi-
ellrechtliche Wirkung, die bei der Aufrechnung die Geltendmachung der Klageforde-
rung beriihrt, deren Erloschen ist. Dieser Erfolg wird aber, wie § 389 BGB eindeutig
besagt, (erst) durch die Aufrechnung, d.h. durch die Aufrechnungserklirung (§ 388
S.1 BGB) ,,bewirkt“ und nicht (bereits) durch die Aufrechnungslage. Das Vorliegen
einer Aufrechnungslage fithrt, wenn und solange die Aufrechnung nicht erklart wird,
noch nicht zum Erloschen der beiderseitigen Forderungen. Tritt die Erloschenswirkung
erst mit der Erkldrung der Aufrechnung ein, so war die Klage bis dahin zuldssig und
begriindet. Die von §389 BGB angeordnete Fiktion (,gilt“) der Riickwirkung des
Erléschens auf den Zeitpunkt der Aufrechnungslage dndert daran nichts.

Somit handelt es sich bei der Aufrechnungserklarung um ein nach Rechtshingigkeit
eingetretenes erledigendes Ereignis. Der Feststellungsklage ist stattzugeben.

Merke: Erklirt der Beklagte nach Klagezustellung gegen eine bereits vor Klageerhebung
der Klageforderung aufrechenbar gegentiberstehenden Forderung die Aufrechnung, so ist
trotz der materiellrechtlichen Riickwirkung der Aufrechnung (§ 389 BGB) erst die Aufrech-
nungserklirung das ,erledigende Ereignis“ fir eine bis dahin zuldssige und begriindete
Klage.

6. Die einseitige Erledigung in der Klausur

I. Antrag

Evtl. Auslegung des Parteiverhaltens, Abgrenzung zur Klageriicknahme

Wirksame Vornahme der Erledigungserklarung als Prozesshandlung

II. Zulassigkeit der Feststellungsklage

1. Zulassigkeit der Klagednderung

2. Sachurteilsvoraussetzungen der Feststellungsklage

III. Begriindetheit der Feststellungsklage

1. Zulassigkeit der urspriinglichen Klage

2.  Begriindetheit der urspriinglichen Klage

3. Erledigendes Ereignis nach Rechtshangigkeit

Abb. 31 Einseitige Erledigung in der Richterklausur

Il. Verzicht

Literatur: Hegler, Beitrdge zur Lehre vom prozessualen Anerkenntnis und Verzicht, 1903; Lent,
Der Klageverzicht, DRZ 1948, 9; WeifSberg, Besondere Moglichkeiten der Verfahrensbeendigung
in der ZPO, JuS 2022, 27.
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D. Fortfiihrung des Verfahrens durch die Parteien

1. Uberblick

Der Verzicht ist in § 306 geregelt. Er bildet das prozessuale Gegenstiick zum Aner-
kenntnis durch den Beklagten (§ 15 Rn. 1ff.). Wie dieses bezieht er sich auf den pro-
zessualen Anspruch. Der Verzicht beinhaltet die Erklirung des Kligers an das Gericht,
dass der geltend gemachte Anspruch nicht besteht. Das Gericht ist an die Erklarung
des Klagers gebunden, ohne dass es darauf ankommt, ob der Anspruch auch nach
Ansicht des Gerichts nicht besteht.

2. Rechtsnatur

Der Verzicht ist ausschliellich Prozesshandlung und hat mit dem Verzicht biirgerlichen
Rechts aufler dem Namen keine Gemeinsamkeit.?! Die Parteien schlieflen aber in der
Praxis haufig auch einen materiellen Verzicht. Ohne eine solche weitergehende mate-
riellrechtliche Vereinbarung bleibt der zugrundeliegende Anspruch vom prozessualen
Verzicht unbertihrt.

Merke: Der Verzicht ist reine Prozesshandlung und hat keine Doppelnatur.

Grundlage ist die Dispositionsbefugnis der Parteien. Der Verzicht fiithrt nicht automa-
tisch zur Beendigung des Prozesses, gestaltet aber die Entscheidungsgrundlage fiir das
Gericht unmittelbar um. Auf der Grundlage der Verzichtserklirung muss das Gericht
ein Verzichtsurteil erlassen, das unabhingig ist von dem zunichst durch den Klager
geltend gemachten prozessualen Anspruch. Der Rechtsstreit wird durch den Verzicht
unmittelbar entscheidungsreif (§ 300 Abs. 1). Daher ist der Verzicht als Bewirkungs-
handlung einzuordnen.

3. Voraussetzungen

Da der Verzicht auf der Dispositionsbefugnis des Kligers beruht, ist er nur zulissig,
soweit der Klager dispositionsbefugt ist. Grenzen ergeben sich vor allem aus dem
materiellen Recht: z.B. kann der Klidger nicht auf Unterhalt fiir die Zukunft verzichten
(§ 1614 Abs. 1 BGB).

Der Beklagte muss keine Zustimmung erteilen, der Verzicht ist ein einseitiger Akt, der
sich nur an das Gericht richtet. Der Beklagte ist nicht schutzwiirdig, weil eine erneute
Klage unzulissig ist. Ein Antrag des Beklagten auf Erlass eines Verzichtsurteils ist trotz
des Wortlauts des § 306 (,wenn der Beklagte die Abweisung beantragt®) nicht erfor-
derlich. Beantragt dieser kein Verzichtsurteil, sondern trotz der Verzichtserklarung des
Kldgers weiterhin Klageabweisung, so ergeht trotzdem Verzichtsurteil und nicht etwa
ein streitiges Endurteil tiber die urspriingliche Klage, weil dem Beklagten insoweit das
Rechtsschutzbediirfnis fehlt.?? Fiir das Anerkenntnis ging man (umgekehrt) ebenfalls
davon aus, dass dem Kliger das Rechtsschutzbediirfnis fehle, bis der Gesetzgeber dort
2002 ausdriicklich angeordnet hat, dass kein Antrag erforderlich ist (§ 15 Rn. 10).

Aus der Rechtsnatur als (reine) Prozesshandlung ergibt sich, dass fiir die Verzichts-
erklirung die Prozesshandlungsvoraussetzungen gegeben sein miissen, insbesondere
unterliegt der Verzicht dem Anwaltszwang.

21 Gegenlberstellung von prozessualem und materiellem Verzicht bei R/S/G, ZPR, § 133 Rn. 75.
22 BGH, Urteil vom 21.12.1967, Az.: VIl ZR 166/63 = BGHZ 49, 213 = NJW 1968, 503; Thomas/Putzo/Reichold,
ZPO, § 306 Rn. 3; R/S/G, ZPR, § 133 Rn. 73.
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Aufgrund des Verzichts ergeht Verzichtsurteil. Dieses ist Sachurteil, das der Rechts-
kraft fahig ist. Aus diesem Grunde muss die Klage zulissig sein, insbesondere miissen
die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

Ob die Klage schlussig oder begriindet war, ist vollig unerheblich, da die Grundlage
der gerichtlichen Entscheidung nicht mehr der geltend gemachte prozessuale Anspruch
ist, sondern nur noch die Verzichtserklirung des Klagers.

4. Wirkung

Der Verzicht enthilt die endgiltige Zuriicknahme der durch die Klage aufgestellten
Rechtsbehauptung.

Merke: Der Kliger verzichtet endgiiltig auf die prozessuale Durchsetzung seines An-
spruchs.

Der Einwand der Rechtskraft steht einer erneuten Klagerhebung entgegen (s. Schema
B II 3e). Der unterliegende Kliager trigt nach § 91 die Kosten des Verfahrens. Die
Klageriicknahme unterscheidet sich vom Verzicht dadurch, dass der Kliger nur auf
eine gerichtliche Entscheidung in diesem, nicht aber in einem potenziellen weiteren
Prozess verzichtet (Rn. 3).

5. Der Verzicht in der Klausur

L. Erklarung des Klagers

>Evtl. Auslegung des Klagerverhaltens, Abgrenzung zur Klagerticknahme

>Wirksame Vornahme des Verzichts als Prozesshandlung

> Dispositionsbefugnis des Klagers

II.  Zulassigkeit der Klage

Erfiillung aller Sachentscheidungsvoraussetzungen

Keine Priifung der Schliissigkeit/Begriindetheit der Klage

Abb. 32 Die Priifung des Verzichts in der Klausur

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

Welche Méglichkeiten hat der Kldger, einen Rechtsstreit einseitig zu beenden?
Worin unterscheiden sich Klageriicknahme und Klageverzicht?

Was ist der frilhestmogliche Zeitpunkt fiir eine Klagerticknahme?

Welche Wirkung hat ein Klageriicknahmeversprechen?

Wer tragt bei einer Klageriicknahme die Kosten des Verfahrens?

Nach welchen Regeln ist eine einseitige Erledigungserklarung zu beurteilen?

vV VvV VvV VvV VvV VvV Vv

Wie ist der Priifungsaufbau bei einer einseitigen Erledigung?
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v

Was ist der frithestmogliche Zeitpunkt fiir eine einseitige Erledigungserklarung?
Kann ein vor Rechtshangigkeit liegendes Ereignis zu einer Erledigung fiihren?
Was ist das erledigende Ereignis bei einer Aufrechnung?

v Vv
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§ 15 Prozessbeendigung durch Anerkenntnis des Beklagten

Literatur: Fischer, Anerkenntnisse im materiellen Recht und im Prozessrecht, JuS 1999, 998;
Huber, Grundwissen-Zivilprozessrecht: Anerkenntnis, JuS 2008, 313; Kirschbaum, Flucht in das
Anerkenntnis nach Schluss der miindlichen Verhandlung, NJOZ 2012, 681; Konig, Anerkenntnis
statt Saumnis — Nach dem RVG vielfach ein anwaltlicher Kunstfehler, NJW 2005, 1243; Metz,
Anerkenntnisurteil bei fehlender Zustindigkeit?, MDR 2020, 391; Stamm, Die Entzauberung
von Anerkenntnis- und Verzichtsurteil — Das Sachurteil zum materiellrechtlichen Anerkenntnis
und Erlass, JZ 2020, 494; Thomas, Zur Doppelnatur von Klageanerkenntnis und Klageverzicht,
Z7P 89 (1976), 80; Weber, Das sofortige Anerkenntnis bei der Stufenklage, NJOZ 2022, 737,
WeifSberg, Besondere Moglichkeiten der Verfahrensbeendigung in der ZPO, JuS 2022, 27; Wolf,
Das Anerkenntnis im Prozessrecht, 1969.

1. Uberblick

Das Anerkenntnis ist in § 307 geregelt. Es bezieht sich ebenso wie der Verzicht auf
den vom Klager geltend gemachten Anspruch. Durch das Anerkenntnis erklart der
Beklagte, dass der Klager den Anspruch zu Recht gerichtlich geltend macht und unter-
wirft sich dem Begehren des Klagers. Das Gericht ist daran gebunden, unabhingig
davon, wie es die Chancen des Beklagten einschitzt. Dem Gericht ist keine materielle
Rechtsanwendung mehr gestattet. Ob die Klage im Zeitpunkt des Anerkenntnisses
zulissig und schliissig ist, spielt keine Rolle.!

Il. Rechtsnatur

Das Anerkenntnis ist ausschliefflich Prozesshandlung? und bildet das Gegenstiick
zum Verzicht (§306). Das Anerkenntnis ist Bewirkungshandlung: Zwar fihrt das
Anerkenntnis nicht unmittelbar das Ende des Prozesses herbei, verpflichtet aber das
Gericht, ein Anerkenntnisurteil zu erlassen. Der Rechtsstreit wird also unmittelbar ent-
scheidungsreif. Das Anerkenntnis schafft unmittelbar eine neue Entscheidungsgrundla-
ge: Nicht mehr die vom Kliger (oder auch schon vom Beklagten) vorgetragenen Tatsa-
chen bilden die Entscheidungsgrundlage des Gerichts, sondern alleine die Erkliarung
des Anerkenntnisses. Da das Anerkenntnis Bewirkungshandlung ist und nicht Angriffs-
oder Verteidigungsmittel, unterliegt es keinen Praklusionsvorschriften. Es kann daher
zwischen Rechtshingigkeit und Erlass des Urteils erklirt werden und damit auch
taktisch genutzt werden, um z.B. ein Prijudiz zu verhindern.

P Hinweis: Das prozessuale Anerkenntnis ist streng vom einem Schuldanerkenntnis
(§§ 780, 781 BGB) zu unterscheiden. Letzteres ist ein gegenseitiger Vertrag, das Anerkennt-
nis aber eine einseitige an das Gericht gerichtete Prozesshandlung. Nur wenn der Beklagte
ausnahmsweise auch dem Klager ein Angebot auf Abschluss eines Schuldanerkenntnisses
macht, kdnnen beide Tatbestande zusammentreffen. €

Merke: Das Anerkenntnis ist reine Prozesshandlung und hat keine Doppelnatur.

Abzugrenzen ist das Anerkenntnis vom Gestindnis (§ 12 Rn. 31ff.), das sich allein
auf das Vorliegen klagebegriindender Tatsachen als Anspruchsvoraussetzungen bzw.
das Nichtvorliegen von rechtsvernichtenden bzw. rechtshemmenden Einwendungen
bezieht, wihrend das Anerkenntnis seinen Bezugspunkt im prozessualen Anspruch hat.

1 BGH, Beschluss vom 161.2020, Az.: V ZB 93/18 = NJW 2020, 1442 (Vossler 1444).
2 H.M.dagegen Stamm, JZ 2020, 494.
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Bei einem Gestdandnis bleibt das Gericht zu einer materiellen Rechtsanwendung beru-
fen und verpflichtet. Bei einem Anerkenntnis scheidet ein Widerruf nach § 290 aus. Als
zulidssig wird aber ein Widerruf mit Zustimmung des Gegners und bei Vorliegen eines
Wiederaufnahmegrundes bis zum Erlass des Anerkenntnisurteils angesehen.?

lll. Voraussetzungen

Da das Anerkenntnis Ausfluss der Dispositionsbefugnis der Parteien im Prozess ist,
reicht es nur soweit wie diese. In Ehe- und Abstammungssachen ist ein Anerkenntnis
ausgeschlossen (§§ 113 Abs. 4 Nr. 6; 169; 177; 29 FamFG).

Die anerkannte Rechtsfolge muss im materiellen Recht vorgesehen sein und sie darf
nicht strafbar oder sonst verboten sein. Dass die eingeklagte Forderung dagegen einer
Formvorschrift nicht gentigt oder gesetzes- oder sittenwidrig ist, ist unerheblich, da
mit dem Anerkenntnis die Grundlage des Urteils wechselt, so dass die Priifung des
zugrundeliegenden Streitstoffs ausgeschlossen ist.*

Das Anerkenntnisurteil ist Sachurteil. Der Beklagte wird dem Antrag des Kligers ent-
sprechend verurteilt, ohne dass das Gericht in der Sache priifen dirfte, ob dem Klager
das geltend gemachte Recht tatsdchlich zusteht. Aus diesem Grund miissen simtliche
Sachentscheidungsvoraussetzungen gegeben sein, die Klage muss also zulissig sein.

1. Erklarung des Beklagten

Der Beklagte muss eine entsprechende Erklirung an das Gericht richten. Diese ist
zwar auslegungsfihig, muss aber eindeutig sein. Aussagen des Beklagten wie ,,Einwen-
dungen werden nicht erhoben® oder er ,,werde sich nicht verteidigen® sind als Aner-
kenntnis anzusehen. Bedingungen sind unzulissig. Keine Bedingung liegt vor, wenn der
Beklagte erklirt, er verwahre sich gegen die Kosten. Dies ist nur der in der Praxis
iibliche Hinweis auf die Kostenvorschrift des § 93. Ein teilweises Anerkenntnis ist
moglich.

Das Anerkenntnis kann im schriftlichen Vorverfahren auf Aufforderung des Gerichts
hin erklart werden (§ 276 Abs. 1 S.1).

Allein die Erklirung beendet das Verfahren nicht; erst wenn das Gericht ein Aner-
kenntnisurteil erldsst, wird der Prozess beendet.

2. Kein Antrag des Klagers

Der Erlass eines Anerkenntnisurteils setzt keinen Antrag des Kligers voraus. In der
Revisionsinstanz gilt das allerdings nicht (§ 555 Abs. 3; § 31 Rn. 32).

3. Form

Das Anerkenntnis kann in der miindlichen Verhandlung oder schriftsitzlich schon
im schriftlichen Vorverfahren erklirt werden. Die Aufnahme in das Protokoll (§ 160
Abs. 3 Nr. 1) sowie die nach § 162 Abs. 1 erforderliche Vorlesung und die Genehmi-

3 R/S/G, ZPR, § 133 Rn. 63; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 307 Rn. 8.
4 R/S/G,ZPR, § 133 Rn. 48; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 307 Rn. 7.

216
o) EE


https://doi.org/10.5771/9783748941569
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 15 Prozessbeendigung durch Anerkenntnis des Beklagten §15

gung sind erforderlich, aber nicht Wirksamkeitsvoraussetzung (anders beim Vergleich,
s.u. § 16 Rn. 49).°

4. Prozesshandlungsvoraussetzungen

Alle Prozesshandlungsvoraussetzungen miissen erfiillt sein, insbesondere muss der Er- 12
klirende prozess- und parteifihig sein. Das Anerkenntnis unterliegt insbesondere dem
Anwaltszwang.

IV. Wirkung/Kostenregelung

Aufgrund des Anerkenntnisses ist das Gericht verpflichtet, dem Antrag gemifl zu 13
verurteilen. Der Prozess ist entscheidungsreif. Das Anerkenntnisurteil enthalt weder
Tatbestand noch Entscheidungsgriinde (§ 313 b Abs. 1 S.1).

Merke: Im Falle eines Anerkenntnisses erfolgt weder eine Schliissigkeitspriifung noch eine
Begriindetheitspriifung.

Wenn der Beklagte den Anspruch sofort anerkennt, und er nicht durch sein Verhal- 14
ten Anlass zur Erhebung der Klage gegeben hat, hat der Kliger die Prozesskosten

zu tragen (§93). Auch im Rahmen dieser Kostenentscheidung hat das Gericht nicht

die Zulassigkeit und Schliissigkeit der Klage zu priifen. Sonst wiirde die Kostenent-
scheidung umfassend die Beurteilung der materiellen Rechtslage erfordern, was dem
Gericht ja aufgrund des Anerkenntnisses fiir das Anerkenntnisurteil gerade verwehrt

ist.® § 93 soll leistungswillige Beklagte entgegen dem Grundsatz, dass der Unterlegene

die Kosten tragt, schiitzen. Einem Leistungswilligen gegentiber ist es nicht erforderlich,

den Justizapparat in Anspruch zu nehmen.

Anlass zur Klageerhebung bietet ein Schuldner, der sich vorprozessual so verhilt, dass 15
der Glaubiger annehmen darf, er werde nur durch einen Prozess seine Forderung
realisieren konnen. Das ist nach h.M. schon der Fall, wenn der Schuldner nach § 286

Abs. 2 BGB (in diesen Fillen bedarf es einer Mahnung nicht) in Verzug ist.” Bei Geld-
forderungen gibt der Schuldner Anlass zur Klage, wenn er die fallige Forderung nicht
alsbald nach deren Filligkeit begleicht. Erkennt der Beklagte eine noch nicht fillige
Forderung an, so hat er keinen Anlass zur Klage gegeben.

Sofortiges Anerkenntnis heifSt, dass der Beklagte unabhingig von der Art der Verfah- 16
rensgestaltung (schriftliches Vorverfahren oder frither erster Termin) mit Ablauf der
Klageerwiderungsfrist anerkannt haben muss.®Wenn das Gericht nach §272 Abs.2
Fall 2, § 276 ein schriftliches Vorverfahren anordnet, so muss das Anerkenntnis auch
erst in der Klageerwiderung erfolgen. Dem voraus ist aber eine Verteidigungsanzeige
gegangen. Daher war streitig, ob das Anerkenntnis noch sofort erfolgt, wenn der
Beklagte in der Verteidigungsanzeige einen Antrag auf Klageabweisung gestellt hat.
Der BGH entschied 2019, dass nur dann ein sofortiges Anerkenntnis im Sinne von §
93 gegeben ist, wenn der Beklagte in seiner Verteidigungsanzeige (§276 Abs.1 S. 1)
keinen Antrag auf Klageabweisung angekiindigt hat und dem Klageanspruch auch

Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 307 Rn. 3; R/S/G, ZPR, § 132 Rn. 51; a.A. OLG Disseldorf FAmRZ 1983, 721.
BGH, Beschluss vom 161.2020, Az.: V ZB 93/18 = NJW 2020, 1442 (Vossler 1444).

Beispielsfélle bei R/S/G, ZPR, § 84 Rn. 20 ff.

BGH, Beschluss vom 21.3.2019, Az.: IX ZB 54/18 = NJW 2019, 1525; Thomas/Putzo/Hdﬁtege, ZPO, §93
Rn.9; Huber, Schriftliches Vorverfahren und sofortiges Anerkenntnis, JuS 2003, 698; Vossler, Das sofortige
Anerkenntnis im Zivilprozess nach Inkrafttreten des Ersten Justizmodernisierungsgesetzes, NJW 2006, 1034.