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Vorwort

Die nachfolgende Untersuchung hat im Sommersemester 1989 der Juristi-
schen Fakultit der Universitit Regensburg als Dissertation vorgelegen. Recht-
sprechung und Literatur konnten noch bis Oktober 1989 beriicksichtigt werden.

Das Thema geht auf eine Anregung von Herrn Professor Dr. Ekkehard
Schumann zuriick, der die Arbeit dariiber hinaus durch mannigfache Anteilnah-
me und unterstiitzende Kritik gefordert hat. Thm mdochte ich auch an dieser
Stelle meinen herzlichen Dank aussprechen.

Besonders zu danken habe ich Herrn Professor Dr. Jiirgen Wolter fiir seine
hilfreichen Hinweise zum strafprozessualen Teil der Arbeit.

Regensburg, im November 1989

Manfred Bauer
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1. Teil
Einfithrung

1. Abschnitt
Einleitung und Problemstellung

AnlaB zur Untersuchung einer Anwendungsméglichkeit der Gegenvorstel-
lung im heutigen ZivilprozeB bietet der BeschluB des Bundesverfassungsge-
richts vom 08. Juli 1986, Az: 2 BvR 152/83!. Die Entscheidung beriihrt eine
Schnittlinie zwischen der Aufgabenverteilung der Fach- und der Verfassungs-
gerichtsbarkeit. Sie nimmt Stellung zur Frage der Rechtswegerschopfung im
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Dabei geht das Gericht auf die
Frage ein, ob § 90 II 1 BVerfGG verlangt, gegen eine letztinstanzliche
zivilgerichtliche Beschwerdeentscheidung, die auf einer Verletzung des recht-
lichen Gehors beruht, Gegenvorstellungen zu erheben.

Ohne zunichst niher auf den Inhalt der Entscheidung einzugehen, genii-
gen diese wenigen Hinweise, um sie in einen Problemkreis einordnen zu
konnen, der durch folgende Stichworte gekennzeichnet werden kann. Auf der
Suche nach Méglichkeiten, seine eigene Uberlastung? im Bereich von Verfas-
sungsbeschwerden wegen Verletzung des Rechts auf Gehér vermindern zu
konnen, betont das Bundesverfassungsgericht die primédre Verantwortung der
Fachgerichte zur Heilung solcher Verst6B8e. Dies 148t sich aus dem Grundsatz
der Subsidiaritiit der Verfassungsbeschwerde® begriinden. Die rechtliche Mog-
lichkeit der Fachgerichte hierzu besteht zum einen in der Nachholung des
nichtgewihrten rechtlichen Gehors im regelméBigen Instanzenzug. Probleme
ergeben sich zum anderen aber dort, wo dies mangels noch anfechtbarer
Entscheidungen hinfillig wird. In diesen Fillen setzt eine Heilung des Ver-
stoBes gegen das Recht auf Gehor die rechtliche Moglichkeit und Befugnis
des Instanzgerichtes voraus, sein eigenes Judiz zu iberpriifen und gegebenen-

! BVerfGE 73, 322.
2 Dazu siehe etwa Benda, NJW 1980, 2097 ff.
3 Hierzu allgemein E. Klein, Zeidler-FS, S. 1305 ff.
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falls abzusindern. Denn ein iibergeordnetes Gericht ist ja nicht mehr vorhan-
den. Damit stellt sich die Frage nach der Bindungswirkung gerichtlicher
Entscheidungen und den hierfiir maBgebenden Kriterien.

In BVerfGE 73, 322 bejaht das Gericht nun eine solche Abinderungsmég-
lichkeit hinsichtlich nicht mehr beschwerdefdhiger zivilprozessualer Beschliis-
se*. Es weist zugleich auf einen Weg hin, wie die von der Verletzung des
Art. 103 I GG betroffene Partei eine solche Anderung erreichen kann, auf den
Rechtsbehelf der Gegenvorstellung.

Das Gericht hatte sich mit einem fiir Verletzungen des rechtlichen Gehors typischen
Sachverhalt zu beschiftigen. Es hatte den auf befristete Beschwerde nach § 621 e I
ZPO hin ergangenen Beschluf eines Oberlandesgerichts zu tiberpriifen. Dieser Beschluf
wurde erlassen, ohne daB der Beschwerdegegnerin die Tatsache der Beschwerdeein-
legung zur Stellungnahme mitgeteilt worden war. Hierin erblickte das BVerfG eine
Verletzung des Art. 103 I GG und hob den BeschluB des OLG auf.

Inmitten des Falles stand eine Familiensache gemidB § 621 I Nr. 2 ZPO analog
mit § 1634 I, IV BGB. Nach auBergerichtlicher Beilegung erklirte die Verfassungs-
beschwerdefiihrerin den Rechtsstreit im amtsgerichtlichen Verfahren fiir erledigt.
Daraufhin entschied das AG durch BeschluB, jede Partei habe die Gerichtskosten zur
Hilfte zu tragen und eine Erstattung der auBergerichtlichen Kosten finde nicht statt.
Es stiitzte diese Entscheidung auf § 13 a I FGG, § 94 III KostO und begriindete sie
damit, sie entspreche der Billigkeit, da kein Elternteil das Verfahren grob schuldhaft
verursacht habe.

Hiergegen legte der Antragsgegner befristete Beschwerde gemiB § 621 e I ZPO
bei dem nach § 119 I Nr. 2 GVG zustindigen OLG ein, da er keine Veranlassung
zur Einleitung des amtsgerichtlichen Verfahrens gegeben habe. Dies sei vielmehr durch
die Verfassungsbeschwerdefiihrerin in mutwilliger Weise geschehen.

Daraufhin 4nderte das OLG die erstinstanzliche Entscheidung durch BeschluB ab
und legte der Verfassungsbeschwerdefiihrerin die gesamten Kosten des Verfahrens auf.
Dabei ging es auf Grund der unterlassenen Mitteilung der Beschwerde zur Gegener-
klirung irrtiimlich davon aus, diese habe keine auBergerichtlichen Versuche zur
Regelung des Umgangsrechts mit ihrem Kind unternommen.

Den weitaus iiberwiegenden Teil seiner Entscheidung widmet das BVerfG
der Priifung der Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde, hier insbesondere der
Frage der Rechtswegerschépfung, § 90 II 1 BVerfGG. Es stellt zunéchst fest,
daB gegen den Beschlu8 des OLG kein weiteres Rechtsmittel, vor allem keine
weitere Beschwerde nach § 621 e II ZPO statthaft ist. Die Vorschrift bestimmt
zwar als besondere Regelung i.S.d. § 621 a I 1 ZPO das weitere Verfahren
in einer Familiensache gemiB § 621 I Nr. 2 ZPO, ist hier aber mangels
Zulassung der weiteren Beschwerde durch das OLG oder Verwerfung einer
befristeten Beschwerde der Verfassungsbeschwerdefiihrerin als unzul#ssig nicht

4 Kritisch dazu Henschel, Faller-FS, 165 (169 ff).
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einschligig. Selbst wenn man die Anwendbarkeit des § 621 e II ZPO auf
Kostenentscheidungen verneint, scheidet eine weitere Beschwerde nach § 28
II, III FGG aus, da dessen Voraussetzungen nicht gegeben sind.

Nachdem das BVerfG die Unanfechtbarkeit des OLG-Beschlusses festge-
stellt hat, ventiliert es die Frage, ob der Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwer-
de der in § 90 II 1 BVerfGG zum Ausdruck kommende allgemeine Grund-
satz deren Subsidiaritdt entgegen steht. Dieser fordert nach Ansicht des
Gerichts, alle nach Lage der Sache zur Verfiigung stehenden prozessualen
Moglichkeiten zu ergreifen, um eine Heilung des VerfassungsverstoBes zu
erwirken. Damit ist fiir das BVerfG der Einstieg in die Analyse und Diskus-
sion® um die Zuldssigkeit einer ausnahmsweisen Abdnderung nicht mehr
beschwerdefahiger Beschliisse und mithin der Gegenvorstellung gegeben®.

DaB eine solche Diskussion bereits vor dem BeschluB des BVerfG vom
08. Juli 1986 stattfand, zeigt eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Niirn-
berg’, die hier kurz dargestellt werden soll, da sie ebenfalls eine fiir die
Gegenvorstellung typische Fallkonstellation enthilt®, In ihr hat das Gericht
einen rechtskriftig gewordenen BeschluB wegen offensichtlicher Fehlerhaftig-
keit aufgehoben®.

Die gegen einen landgerichtlichen BeschluB nach § 91 a ZPO eingelegte sofortige
Beschwerde wurde vom Oberlandesgericht als unzuldssig verworfen. In der Begriin-
dung seiner ablehnenden Entscheidung tibersah das Oberlandesgericht, daB die Einle-
gung der sofortigen Beschwerde nach §§ 577 II 2, 569 1 ZPO auch beim Landge-
richt, wie geschehen, durch einen dort zugelassenen Rechtsanwalt zulissig ist. Einer
Einlegung beim Oberlandesgericht durch einen bei ihm zugelassenen Rechtsanwalt
bedurfte es nicht.

Auf Gegenvorstellung hin hob ein anderer Senat des Oberlandesgerichts die zunichst
ergangene verwerfende Entscheidung auf. Die Unterlassung einer sachlichen Priifung
des Beschwerdevorbringens auf Grund fehlerhafter formeller Beurteilung wurde dabei
als ein VerstoB gegen Art. 103 I GG angesehen. Der Méglichkeit einer Verfassungs-
beschwerde sei die Abhilfe mittels Gegenvorstellung vorzuziehen.

5 Dazu siehe unten § 2 II. und III. S. 22 ff und 31 ff der Arbeit.

6 Zu den Ergebnissen dieser Analyse und den SchluBfolgerungen des Gerichts vgl.
unten § 2 II. 1. a) S. 24 f der Arbeit.

7 OLG Niirnberg NJW 1979, 169.

8 Darauf wird im Laufe der Arbeit noch zuriickzukommen sein, sieche etwa unten
4. Teil, 2. Abschnitt S. 150.

9 Das Gericht hebt ausdriicklich hervor, den Grundsatz der Unzuléssigkeit von Ge-
genvorstellungen gegen — auf sofortige Beschwerde ergangene — materiell rechtskrif-
tige Beschliisse zwar zu bejahen, hilt eine Durchbrechung dieses Grundsatzes bei
Verletzung des rechtlichen Gehors aber fiir geboten.



