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Vorwort zur 6. 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 gro-
8en 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 wichti-
ger Priufungsstoff, dessen Beherrschung fiir das Examen zwingend notwendig ist. Gem.
§ 5a Abs. 2 DRIG ist der Kernbereich des Verfahrensrechts Pflichtfach im 1. Staatsexa-
men. Was als Kernbereich angesehen wird, variiert in den einzelnen Bundeslindern
stark. Wihrend in einigen Lindern das Verfahrensrecht seit langem zum Pflichtpro-
gramm 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. Weni-
ger priifungsrelevante 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 weifS, wo ein Problem in der Klausur
aufzuhdngen ist. Grafiken mit Aufbauhilfen sollen dabei zusitzlich helfen.

Die ersten fiinf Auflagen dieses Buches sind positiv aufgenommen worden. Denen, die
konstruktive Kritik geduflert und mich auf Ungenauigkeiten und Fehler hingewiesen ha-
ben, danke ich sehr. Ich habe mich auch bei der Uberarbeitung fiir die 6. Auflage wieder
bemiiht, den Ansatz des Buches beizubehalten, eine Struktur vorzugeben und nur Not-
wendiges 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 September 2019. Wesentliche relevante Gesetzesinderung fiir Studen-
ten ist sicherlich das Gesetz zur Einfithrung einer zivilprozessualen Musterfeststel-
lungsklage, das am 1.11.2018 in Kraft getreten ist. Es zeigt sehr plastisch, wie sich ein
tatsachlicher Sachverhalt wie der Dieselskandal auch in der Neukonzeption des Rechts
niederschligt.

Die aktuelle Rechtsprechung und Literatur ist vollstindig ausgewertet und sinnvoll einge-
arbeitet worden.

Bei der Bearbeitung von Passagen aufgrund von Gesetzesanderungen habe ich aufSer in
Fillen, in denen das zum Verstindnis unbedingt erforderlich ist, bewusst auf die Dar-
stellung der Gesetzgebungsgeschichte verzichtet, um eine Konzentration auf die aktuel-
le Gesetzeslage zu erreichen.

Viel Erfolg beim Lernen!

GiefSen, im September 2019 Jens Adolphsen
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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 durchfiihrt. 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
TIhr Lernen zu kriegen.

I. Funktion des Zivilprozesses

Der Staat hat in Form abstrakt formulierter Gesetze generell geltende Muster der Kon-
fliktregelung 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 Par-
teien keine Einigung erzielen, bietet das Verfahrensrecht die Moglichkeit, den Streit
nach Eintritt materieller Rechtskraft (dazu § 28 Rn. 7 ff.) zu beenden und das Ergebnis
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 Umkehrschluss ein Anspruch des Einzelnen auf Austibung der Rechts-
pflege, der Justizgewidhrungsanspruch, gefolgert. Dieser Anspruch umfasst nicht nur
einen Anspruch auf Tatigwerden Giberhaupt, sondern auch einen Anspruch auf einen
effektiven Rechtsschutz,! der z.B. angesichts der Zeitdauer mancher Verfahren zweifel-
haft sein kann.

Langandauernde Gerichtsverfahren sind ein Problem der Rechtspflege. Sie treten in
Deutschland zwar nicht massenhaft, sondern eher singulir auf.? 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 wie-
derholt, dass die Rechtsschutzmoglichkeiten in Deutschland nicht den Anforderungen
der Art. 6 Abs. 1, 13 EMRK entsprachen und verpflichtete Deutschland, einen Rechts-
behelf gegen iiberlange Gerichtsverfahren einzufiihren.? Als Reaktion hierauf trat 2011
das Gesetz tiber den Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren (UGRG) in Kraft.* Hiermit wurden die Verzogerungsriige
und die Entschidigungsklage geschaffen (§§ 198 ff. GVG), so dass nun in allen Ge-
richtsbarkeiten eine nach den Gesamtumstinden unangemessene (Gesamt-)Verfahrens-
dauer beim Prozessgericht geriigt 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.

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

Gesetz vom 24.11.2011, BGBI.1S5.2302.

5 Greger, Uberlange Gerichtsverfahren: Vorbeugen ist besser als heilen, AnwBI 2015, 541; ders., Uberlange Ge-
richtsverfahren: Handlungsoptionen und Anwaltspflichten, AnwBI 2015, 536; Wiirdinger, Der Rechtsschutz
bei Giberlangen Gerichtsverfahren: Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte als Motor einer langen
Reise in die prozessuale Moderne, FS RiiBmann, 2013, S.651; Link/van Dorp, Rechtsschutz bei {iberlangen
Gerichtsverfahren, 2012; Marx/Roderfeld, Rechtsschutz bei liberlangen Gerichts- und Ermittlungsverfahren,
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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. 4a GG.°

P KLAUSURHINWEIS: Es ist unnétig, in einer Klausur auf die genaue Grundlage des Justiz-
gewahrungsanspruchs einzugehen. <

In dem geordneten gerichtlichen Verfahren wird ein konkreter Konflikt zwischen rea-
len 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 prozessualen
Regeln selbst: Die Parteien haben die Dispositionsbefugnis tiber das Verfahren und tra-
gen die Verantwortung fur die Beibringung des Prozessstoffes (§ 4 Rn. 7 ff.). Weitere
Konsequenzen sind die Regeln tiber die Klageerhebung (§§ 253 ff.), uber die Klage-
ricknahme (§ 269), tiber die Erledigung der Hauptsache (§ 91 a), den Vergleich (§ 794)
und die Bindung an die Antrige (§ 308).

Die Aufrechterhaltung des Rechtsfriedens, das Finden materieller Wahrheit, die Be-
wihrung der objektiven Privatrechtsordnung und die Rechtsfortbildung und Wahrung
der Rechtseinheit sind weitere (Neben-) Zwecke des Zivilprozessrechts.

Auch im Zivilprozess gibt es allerdings Verfahren, deren primirer Zweck die Aufrecht-
erhaltung der Gesamtrechtsordnung ist. Dabei handelt es sich um Verfahren im o6ffent-
lichen Interesse, wobei am aktuellsten die Verbandsklagen in den Fillen §8 Abs. 3
UWG und §§ 1 ff. UKlaG sind.

Il. Erkenntnis- und Zwangsvollstreckungsverfahren

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 Eigentiimer
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.

2013; Althammer/Schdéuble, Effektiver Rechtsschutz bei Uiberlanger Verfahrensdauer — Das neue Gesetz aus
zivilrechtlicher Perspektive, NJW 2012, 1.

6 Im Einzelnen R/S/G, ZPR, § 3 Rn. 1ff.

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 Rechtsmittelinstanz
ein vorrangiges Allgemeininteresse annimmt.
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Damit hat der Klidger 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 Ver-
fahren anschlieffen, das Zwangsvollstreckungsverfahren. Der Kliger beantragt z.B.
beim Gerichtsvollzieher, die Kaufpreissumme zwangsweise beizutreiben (§§ 753, 754,
803). Dazu kann der Gerichtsvollzieher Gegenstinde des Beklagten pfianden und ver-
werten und dem Kldger 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
Klagers, realisiert.

. . Zwangs-
Materielles Erkenntnis-

Recht verfahren Wl dnE

verfahren

Anspruch V - K Klage Pfandung

(z.B. gem. § 433 II BGB) und und
| | | Urteil Verwertung
Privatrecht Zivilprozessrecht

Abb.1 Das Recht und seine Durchsetzung

I1l. Streit und Zivilprozessrecht

Fragt man sich, wo man sich im Alltagsleben befindet, wenn ein (Zivil-)Prozess gefithrt
wird, so stofft man unweigerlich auf das Phanomen des Konflikts. Der Zivilprozess ist
hiufig Endstation, manchmal leider auch nur Zwischenstation, in einem zwischen
mehreren Personen gefithrten Streit. Dieser Streit wird oft iiber eine zwischen den Be-
teiligten geltende Rechtslage gefiihrt, ist dann also ein normbezogener Konflikt.’
Zwingend ist das nicht. Zahlreiche (Schitzungen gehen bis zu mehr als 50 %)° Prozes-
se werden gefuhrt, weil z.B. der Schuldner zahlungsunwillig oder zahlungsunfihig ist,
obwohl seine Verpflichtung zur Leistung unstreitig ist. Auflerdem gibt es Verfahren, 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.

8 Zu normbezogenen Konflikten Raiser, Das lebende Recht, 2. Aufl. 1995, S. 300.
9 Blankenburg, Thesen zur Umverteilung von Rechtschancen, in: Blankenburg/Gottwald/Strempel (Hrsg.), Al-
ternativen in der Ziviljustiz, 1982, S.32f.
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Oft ist eine personliche Aversion oder Ahnliches zwischen den Beteiligten der eigentli-
che Ausloser des Streits auch iiber Normen.

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. fithrt 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 aus-
getragen wurden, iiberlastet waren. Die aktuellen Zahlen zeigen ein anderes Bild: nach
einer Prozessflut in den 70er und 80er Jahren gibt es eher eine Ebbe, etwa seit 1995.
Seit 2000 sinkt das Geschiftsautkommen deutlich — allerdings bei lingerer Verfahrens-
dauer.!

Auflerhalb des staatlichen Prozesses werden Streitfalle zunidchst durch rein soziale L6-
sungsmechanismen beendet, indem ein Dritter, z.B. ein Verwandter oder Freund
schlichtet, ohne dass dieses ,, Verfahren® in irgendeiner Weise formalisiert oder institu-
tionalisiert wire. 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 gepriagten Dauerbeziehung) nicht oppor-
tun ist, gegen einen anderen zu klagen. Rechtssoziologische Studien haben ergeben,
dass Parteien in nur punktuellen oder anonymen Beziehungen deutlich stirker geneigt
sind, ihr Recht im Prozess durchzusetzen als Parteien in dauerhaften oder wiederkeh-
renden Sozialbeziehungen.!?

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.!3

Konfliktregelung erfolgt zumeist durch den FEinsatz Dritter, seien dies Verwandte,
Sachverstiandige 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 da-
hin unbekannte, nur ,erahnte“ oder ,gefiihlte“ Rechtslage auf und konnen die Strei-
tenden so u.U. zu einer auflergerichtlichen 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 relati-

10 Breidenbach, Mediation, 1995, S. 2.

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

12 Raiser, Das lebende Recht, S. 426.

13 Raiser,a.a.0., S. 404.

32



https://www.nomos-shop.de/41351

§ 2 Hinfiihrung zum Zivilprozessrecht

§2

viert, dass sich auch Rechtsanwilte zunehmend als Schlichter sehen und die Konflikt-
bewiltigungskompetenz 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.! 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 dafiir, dass die Politik alternative Streitbeilegung diskutiert, ist
in der notwendigen Entlastung der Gerichte zu sehen. Zum Teil wird auch eine quali-
tative 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 Giite-
verhandlung eingefiihrt, die jeder streitigen Verhandlung vorauszugehen hat (§ 10
Rn. 1ff.).

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 der Vielfalt drei Er-
scheinungen staatlicher und nicht staatlicher Streitbeilegung herausgegriffen, die be-
sonders interessant erscheinen. Dies sind die obligatorische aufSergerichtliche Streit-
schlichtung, die Alternative Dispute Resolution (ADR) und die Schiedsgerichtsbarkeit.

P 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-

14 §5a Abs. 3 DRIG: Die Inhalte des Studiums beriicksichtigen die rechtsprechende, verwaltende und rechts-
beratende Praxis einschlieBlich der hierfiir erforderlichen Schliisselqualifikationen wie Verhandlungsma-
nagement, Gesprachsfiihrung, Rhetorik, Streitschlichtung, Mediation, Vernehmungslehre und Kommuni-
kationsfahigkeit.

15 So z.B.die DIS, vgl. Mazza, Das ADR-Portfolio der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS), KS-
zW 2013, 126; Adolphsen, Der Zivilprozess im Wettbewerb der Methoden, BRAK-Mitt 2017, 147; Klose, Ent-
wicklungen bei der auBergerichtlichen Streitbeilegung, NJ 2018, 12.

16 Gesetz vom 27.7.2001 (BGBI. 1, 1887).

17 Adolphsen, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl., 1 Kap. Rn. 36, 95.
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prozessrechte der Mitgliedstaaten verwehrt. Inzwischen bemiiht sie sich auf der Grundlage
des Art.169 AEUV (Verbraucherschutz) um die auBergerichtliche Streitbeilegung in Ver-
braucherstreitigkeiten. Die Entwicklung der EU im Bereich der Verbraucherstreitbeilegung
miindete 2013 in den Erlass einer Richtlinie {iber alternative Streitbeilegung in Verbraucher-
angelegenheiten (ADR-RiL)!® und einer Verordnung liber Online-Streitbeilegung in Verbrau-
cherangelegenheiten (ODR-VO)'"’. Diese RiL verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Gewahrleis-
tung der Verfligbarkeit von auBergerichtlichen 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 Klagezulassigkeit, ZZP 120 (2007), 159; Bitter,
Die Crux mit der obligatorischen Streitschlichtung nach § 15a EGZPO, NJW 20085, 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 aufSergerichtliche obligatorische Schlichtungsverfahren gemaf§ § 15a EGZPO,
Diss. Wiirzburg 1999; Schreiber, Obligatorische Beratung und Mediation, 2007; Stickelbrock, JZ
2002, 633.

Seit 1999 haben die Bundeslinder die Moglichkeit, fiir bestimmte zivilrechtliche Fille
eine obligatorische auflergerichtliche Streitschlichtung vorzuschreiben.?! Die Landesge-
setzgeber werden durch eine Offnungsklausel in § 15a EGZPO ermichtigt, bei Strei-
tigkeiten, deren Streitwert unter 750 € liegt, obligatorisch den Gang vor eine Giitestel-
le anzuordnen. Die Regelung in NRW hat das BVerfG 2007 als verfassungsgemafs an-
gesehen. 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 miundlichen Verhandlung
nachgeholt werden, sondern muss vor Klagerhebung erfolgen. Der BGH hat den Ge-
richten nahegelegt, unzulissige Klagen, bei denen noch kein Schlichtungsverfahren
durchgefiihrt wurde, schon nicht zuzustellen.?? Das Fehlen des Streitschlichtungsver-
fahrens kann auch noch in der Berufungsinstanz gertigt werden, wenn die erste Instanz
zu Unrecht die Klage fiir zuldssig hielt und ein Sachurteil erliefS. Das erstinstanzliche

18 Richtlinie 2013/11/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 iber die alternative
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und
der Richtlinie 2009/22/EG (Richtlinie Uber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten),
ABI.L165/63 vom 18.6.2013.

19 Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 uber die On-
line-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
und der Richtlinie 2009/22/EG (Verordnung liber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten),
ABI.L165/1 vom 18.6.2013.

20 Gesetz vom 19.2.2016 (BGBI. |, 254). Zur Kritik Engel, AuRergerichtliche Streitbeilegung in Verbraucherange-
legenheiten — Mehr Zugang zu weniger Recht, NJW 2015, 1633; Hofmann, Schlichtung aus Briissel, Umset-
zung der ADR-Richtlinie, BRAK-Magazin 2015, 10. Zur Vertiefung siehe Conen/Gramlich, Das geplante Ge-
setz zur aulergerichtlichen Beilegung von Verbraucherstreitigkeiten — Die Umsetzung der ADR-Richtlinie
2013/11/EU: Meilenstein oder Bevormundung fiir deutsche Verbraucher?, NJ 2014, 494.

21 Ubersicht bei Greger, NJW 2011, 1478.

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

23 Vgl. BGH, Urteil vom 23.11.2004, Az.: VI ZR 336/03 = NJW 2005, 437.
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Urteil ist aufzuheben und die Klage als unzulissig abzuweisen.?* Anwendungsfille die-
ser obligatorischen Streitschlichtung sind nachbarrechtliche Streitigkeiten und Ausein-
andersetzungen wegen Verletzung der personlichen Ehre, die nicht in Presse oder
Rundfunk begangen worden sind. Die entsprechenden Gesetze der Lander, die hiervon
Gebrauch gemacht haben, sind im Beck-Text unter §15a EGZPO abgedruckt.
Schlichter sind z.B. in Bayern alle Notare und Rechtsanwilte, die von der Rechtsan-
waltskammer als Schlichter zugelassen worden sind.

P Hinwels: Die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens ist Prozessvoraussetzung der
Klage, soweit das Gericht das Fehlen bemerkt und nicht zustellt (Schema B I). Stellt das Ge-
richt trotzdem die Klage zu, ist es Sachentscheidungsvoraussetzung der Klage (Schema B I1).
Das Fehlen fiihrt dann (auch in der Berufungsinstanz) zu einer Klageabweisung als unzulas-
sig. <

Durch obligatorische Streitschlichtung ist es nicht zu einer Erhohung der Vergleichs-
quote und damit zu einer spiirbaren Entlastung der Ziviljustiz gegkommen. 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.2¢

P VERTIEFUNG: Zur Vermeidung des oft als ldstig 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.?” Wird die Klage aufgrund einer unzutreffen-
den Ermittlung des Streitwerts zunachst 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.?® <

b) Mediation

Literatur:

Diop/Steinbrecher, Ein Mediationsgesetz fiir Deutschland: Impuls fiir die Wirtschafts-
mediation?, BB 2011, 131; Henssler/Deckenbrock, Das neue Mediationsgesetz: Me-
diation ist und bleibt Anwaltssache, DB 2012, 159; Klose, Entwicklungen bei der au-
Bergerichtlichen Streitbeilegung, NJ 2018, 12; Priitting, Das neue Mediationsgesetz ist
in Kraft getreten, AnwBI 2012, 796; Stubbe, Konfliktmanagement — bedarfsgerechte
Streitbeilegungsinstrumente, SchiedsVZ 2009, 321; Ulrici, Munchener Kommentar zur
ZPO, 5. Auflage 2016, Anhang zu § 278 a Mediationsgesetz.

24 OLG Saarbriicken, Urteil vom 14.12.2006, Az.: 8 U 724/05 = NJW 2007, 1292; Rimmelspacher/Arnold, Fehler-
haft 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.

25 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.

26 Friedrich, NJW 2002, 798, 799.

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

28 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 Dispu-
te Resolution (ADR),%’ die ein Oberbegriff fiir eine Vielzahl von Ansitzen der Kon-
fliktbehandlung ist. Diese werden seit geraumer Zeit als quasi umfangreicher Feldver-
such in den USA getestet, aber auch in Europa3® und anderen Lindern verbreiten sich
diese Verfahren zusehends. In den USA hat sich eine wahre Technologie des Konflikt-
managements entwickelt. Allerdings darf man den Hintergrund nicht aufler Acht las-
sen: Dies ist vor allem die Schwiche des US-amerikanischen Zivilprozesses. Vor allem
der sog. pretrial discovery, ein auergerichtliches, ausschlieflich in der Hand der Par-
teien liegendes Beweisverfahren,3! fithrt zu enormen Kosten, Zeitverzug und auch Of-
fenlegung von Betriebsinterna, das die Parteien vermeiden wollen, indem sie auf ADR-
Verfahren ausweichen. In Europa war die Mediations-Richtlinie fir grenziiberschrei-
tende Mediationsfille in Zivil- und Handelssachen bis zum 20.5.2011 in nationales
Recht umzusetzen.>? Durch das Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Ver-
fahren der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung vom 21.7.20123% — also mit mehr als
einjihriger Verspitung — wurde ein deutsches Mediationsgesetz geschaffen. Damit
wird die europdische Mediationsrichtlinie in nationales Recht umgesetzt. Die Umset-
zung betrifft aber nicht nur — wie von der Richtlinie gefordert — den grenziiberschrei-
tenden Rechtsverkehr, sondern erfasst jede, auch die rein nationale Mediation. Art. 1
definiert Mediation als ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Parteien
mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine ein-
vernehmliche Beilegung ihres Konflikts anstreben. Ein Mediator ist eine unabhingige
und neutrale Person ohne Entscheidungsbefugnis, die die Parteien durch die Mediation
fuhrt. Um die Qualifikation des Mediators zu sichern, wird der Begriff des zertifizier-
ten Mediators eingefuhrt. Es soll zwischen dem ,,Mediator® und dem ,,zertifizierten
Mediator“ unterschieden werden. Ein zertifizierter Mediator hat eine Ausbildung ab-
geschlossen, die bestimmte Ausbildungsstandards nach der Verordnung tiber die Aus-
und Fortbildung von zertifizierten Mediatoren erfiillt. Wesentlicher Streitpunkt im Ge-
setzgebungsverfahren war die Frage der gerichtsinternen Mediation, die als Modellver-
such an einigen Gerichten in den Bundeslindern durchgefuhrt worden war. Das Gesetz
schafft die gerichtsinterne Mediation ab, als Kompromiss wurde der sog. Giiterichter
aufgewertet (§ 278 Abs. 5), indem festgehalten wird, dass dem Giiterichter alle Metho-
den der Konfliktbeilegung ,.einschlieSlich der Mediation” zur Verfiigung stehen.3* Das
Gericht kann gem. § 278 a Abs. 1 den Parteien die Durchfithrung einer Mediation oder
eines anderen Verfahrens der aufSergerichtlichen Konfliktbeilegung vorschlagen. Weite-
re Diskussionspunkte im Gesetzgebungsverfahren waren neben der Vollstreckbarkeit
einer Mediationsvereinbarung die Vertraulichkeit der Mediation (s. § 159 Abs. 2). Die
Vollstreckbarerklirung der Mediationsvereinbarung kann gem. §794 Abs.1
Nr. 5i.V.m. § 797 durch Protokollierung bei einem deutschen Gericht oder Beurkun-
dung durch einen deutschen Notar erfolgen. Die Vollstreckungsfihigkeit der Mediati-

29 Zum Begriff ADR s. Stubbe, SchiedsVZ 2009, 321, 322.

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

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

32 Ril 2008/52 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 uber bestimmte Aspekte der
Mediation in Zivil- und Handelssachen, ABI. EU L 136 vom 24.5.2008.

33 BGBI.1, 1577, in Kraft seit 26.7.2012. Bericht {iber 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.

34 Ortloff, Vom Gerichtsmediator zum Giiterichter im Verwaltungsprozess, NVwZ 2012, 1057.
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onsvereinbarung kann gem. § 796 a auch durch Vereinbarung in Form eines anwaltli-
chen Vergleiches erfolgen.

Bei der Mediation steht nicht der Streit tiber Recht im Vordergrund, sondern der Streit
tiber einen Konsens der Interessen der Beteiligten. Der Blick auf die Interessen, die hin-
ter den Positionen stehen, soll eine Losung aufzeigen, die ein Blick allein auf Rechtspo-
sitionen versperrt. Der Mediator ist nur Vermittler, er hat nicht die Befugnis, den Streit
zu entscheiden. Darin liegt ohne Zweifel ein Vorteil gegeniiber der Vermittlungstitig-
keit des Gerichts, da in der Person des Richters die Rolle des Vermittlers und des Ent-
scheiders verbunden ist. Dies kann bei den Parteien zur Zurtickhaltung bei der Preisga-
be von Informationen fiithren, die firr die Vermittlung wichtig sind und vertrauliche
Einzelgespriche ausschliefen.

c) Schiedsgerichtsbarkeit

Die Schiedsgerichtsbarkeit ist im 10. Buch der ZPO geregelt (§§ 1025 ff.). Internatio-
nal gilt das weltweit verbreitete New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung
und Vollstreckung auslidndischer Schiedsspriiche vom 10.6.1958 (UNU).3° Schiedsge-
richtsbarkeit ist wohl die bekannteste und verbreitetste aufSergerichtliche Moglichkeit,
einen Streit auf der Grundlage der Vereinbarung der Parteien durch einen Dritten ent-
scheiden zu lassen. Die Titigkeit der Schiedsgerichte steht der richterlichen Streitent-
scheidung in vielen Punkten sehr nah, sie verwirklicht insbesondere eine qualitativ
gleichwertige gerichtliche Tatigkeit. In Handelsvertragen ist sehr hiufig eine Schieds-
klausel enthalten, die eine Zustindigkeit eines Schiedsgerichts zulasten der staatlichen
Gerichte bewirkt. Die genannten Zahlen schwanken zwischen 50 und 90 %. Je stirker
der internationale Charakter des Vertrages ist bzw. je groffer das Unternehmen bzw.
das Vertragsvolumen ist, desto hiufiger werden Schiedsklauseln in die Vertrige aufge-
nommen.3¢ Der Streit um die verspitete Einfithrung der Lkw-Maut in Deutschland
wurde ab 2004 wie selbstverstindlich vor einem Schiedsgericht ausgetragen! Rein
quantitativ ist die Schiedsgerichtsbarkeit keine Konkurrenz zu staatlichen Gerichtsver-
fahren, dazu ist die Gesamtzahl der Verfahren viel zu gering.3”

Wird ein staatliches Gericht trotz einer Schiedsvereinbarung (Vertrag zwischen den
Parteien, der die schiedsrichterliche Zustindigkeit begriindet) angerufen, so hat das
Gericht die Klage als unzulissig 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 regelmafig nur eine Instanz durchgefithrt wird, stellt sie

35 Kommentierung bei MiiKo-ZPO/Adolphsen, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 1061 Anh. 1. Kurzdarstellung der Schieds-
gerichtsbarkeit Adolphsen, Europaisches Zivilverfahrensrecht, S. 333.

36 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.

37 www.repo.uni-hannover.de/bitstream/handle/123456789/95/Zivilprozessinzahlen.pdf?sequence=1&isAl-
lowed=y (abgerufen 4.9.2019).
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eine zeitlich giinstigere Alternative zur staatlichen Gerichtsbarkeit dar. Kostengiinstiger
ist sie regelmiflig 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 haufig 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 gewihrleistet zu
sein.

V. Zivilprozessrecht in der Gesamtrechtsordnung

Die ZPO datiert vom 30.1.18773% und gehort zusammen mit dem Gerichtsverfas-
sungsgesetz (GVG) und der Strafprozessordnung (StPO) zu den Reichsjustizgesetzen
von 1877. Dazu gehorte auch die Konkursordnung (KO), die am 1.1.1999 durch die
Insolvenzordnung (InsO) abgelost wurde.

Zivilprozessrecht ist, wie die anderen Verfahrensordnungen auch, Teil des 6ffentlichen
Rechts, da es zwar der Durchsetzung privater Rechte dient, aber das Verhaltnis zwi-
schen den Parteien und dem Gericht regelt. Besonders die Wirkung der Entscheidung
sowie die Kraft der Vollstreckungsmaffnahmen 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.

38 Zur Historie der ZPO Roth, Entwicklung und Reformen der ZPO, JR 2018, 159; Norr, Ein geschichtlicher Ab-
riss des kontinentaleuropdischen Zivilprozesses, 2015.

38



	Seiten aus BUC_Adolphsen_5794-7_6A
	9783848757947_lese01
	Seiten aus BUT_Adolphsen_5794-7_6A
	9783848757947_lese01




