ISSN 1392-6195 JURISPRUDENCIJA

Mokslo darbai
2008 7(109); 64-69

DIE FURSORGEPFLICHT DES DEUTSCHEN ZIVILRICHTERS

Edgar Isermann *

Président des Oberlandesgerichts
Bankplatz 6, 38100 Braunschweig
Telefonas +49171347208
Elektroninis pastas edgar.isermann@olg-bs.niedersachsen.de

Pateikta 2008 m. birzelio 25 d., parengta spausdinti 2008 m. liepos 23 d.

Zusammenfassung: Der Zivilprozess ist unter rechtlichen wie tatsédchlichen Gesichtpunkten ein komplexes Instrumentari-
um zur Beendigung einer streitigen Auseinandersetzung. Er ist nicht nur gepragt von den schriftlichen Ausfithrungen der Partei-
en, die den Streitstoff bestimmen. Das ,,Herz des Verfahrens ist die miindliche Verhandlung. Sie stellt an den Richter hohe An-
forderungen. Diese Anforderungen beschrénken sich nicht auf die autoritire Ordnungsfunktion und die Wahrung formeller Rah-
menbedingungen. Der Richter ist verpflichtet, den Parteien den Weg zur materiellen Gerechtigkeit zu ebnen. Dafiir muss er Vor-
gaben beachten, die sich aus der Verfassung ergeben. Die Parteien haben einen Anspruch auf rechtliches Gehor, auf Fairness im
Verfahren, auf Gleichbehandlung und auf eine objektiv willkiirfreie Behandlung. Mit diesem Recht der Parteien korrespondieren
Pflichten des Richters fiir sein konkretes Handeln. Thn trifft eine Fiirsorgepflicht gegeniiber den Parteien. Diese Pflicht betrifft
nicht nur den allgemeinen Umgang mit den Parteien. Sie konkretisiert sich mit Blick auf die Sach- und Rechtslage in Form rich-
terlicher Hinweis- und Aufklarungspflichten. Eine solche Fiirsorgepflicht stellt keine Verletzung der Pflicht zur Unparteilichkeit
dar. Nur eine kommunikative richterliche Prozessleitung er6ffnet den Parteien die Chance, ihre Standpunkte notfalls noch einmal
zu verdeutlichen. Mit dieser Form richterlichen Handelns werden sachfremde Uberraschungsentscheidungen vermieden und das
Schicksal der Parteien nicht der néchsten Instanz iiberlassen. Die richterliche Fiirsorge gegeniiber den Parteien fordert die
,Rechtshygiene* vor Gericht.

Grundbegriffe: Formelle und materielle Gerechtigkeit, Prozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, rechtliches Ge-
hor, faires Verfahren, Chancengleichheit, richterliche Hinweis- und Aufklarungspflichten, Abgrenzung zur richterlichen Unpar-
teilichkeit, ,,Rechtshygiene im Gericht.

Das Amt des Richters ist ein schones Amt. Es ist
ein Amt mit staatlicher Autoritdt. Der Richter genief3t

zessgeschehen. Manchmal wirkt er sogar gelangweilt.
Vor ihm sitzen die Parteien des Verfahrens und streiten

Ansehen und Respekt. Ein besonders schones Amt ist
das des Zivilrichters. Er muss sich nicht mit den prob-
lematischen Féllen des kriminellen Unrechts befassen.
Im Zivilprozess bestimmen die Parteien den Prozess-
stoff. Der Richter priift und verkiindet sein Urteil.

Aber ist damit der Berufsalltag des Zivilrichters
schon ausreichend beschrieben?

In den Farben der spéttischen Ironie kdnnte man
sich auch folgendes Bild vorstellen:

Auf dem erhdhten Podest des Sitzungssaals thront
der Richter. Er ist ausgestattet mit allen Insignien der
staatlichen Macht. Mit verschrinkten Armen und
gleichmiitigem Gesichtsausdruck beobachtet er das Pro-
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um das, was sie fir ihr Recht halten. Sie tragen mit E-
motion und Engagement ihre Argumente vor, fachlich
unterstiitzt durch ihre Anwilte. Wenn die Parteien ge-
nauer in die Augen des Richters schauen, erkennen sie,
wie dieser sie nur noch als Figuren auf dem Schachbrett
wahrnimmt. Der Rechtsstreit, der nach den Regeln des
Zivilprozessrechts ausgetragen wird, findet mit Angriff
und Verteidigung nur noch statt in den Spielziigen, wie
sie von einem Schachspiel bekannt sind. Je nach dem
Geschick, wie diese Schachspieler ihre Figuren gesetzt
haben, beendet der Richter diese Auseinandersetzung
und fillt seine Entscheidung zugunsten des einen oder
des anderen.

Aber nicht genug mit diesem Szenario. Es kann
noch provokanter gezeichnet werden.



Der Zivilrichter gestaltet sich sich seine Arbeit sehr
einfach. Er ldsst in der miindlichen Verhandlung die
Parteien ihre Argumente vortragen. Meist lauft es darauf
hinaus, dass sie untereinander lautstark streiten. Der
Richter beschrinkt seine Wortbeitrdge darauf, die Ord-
nung im Sitzungssaal wiederzustellen und fiir Ruhe zu
sorgen. Ein fachliches Gesprich zum Gegenstand des
Prozesses, also zum Verstdndnis des Sachverhalts oder
zu offenen Rechtsfragen, findet weder mit den Parteien
noch mit den sie begleitenden Anwiélten statt. Der Rich-
ter sieht seine einzige Aufgabe in dem Urteilsspruch.
Damit ist dieses Verfahren fiir ihn erledigt. Der Richter
kann sich dem nichsten Fall widmen und beruhigt wei-
ter arbeiten.

Auch bei diesem Szenario bleiben aber Fragen:

- Kann ein Richter, der in dieser Weise mit der
Monotonie einer Maschine arbeitet, wirklich ,,in
Ruhe® einen Fall nach dem anderen bearbeiten?

- Wird ein Richter, der so arbeitet, dem Ethos sei-
nes Berufs gerecht?

- Wird eine Justiz, die so arbeitet, dem gerecht,
was die Parteien vom Ablauf eines gerichtlichen
Verfahrens erwarten diirfen?

Lassen Sie mich unser Verstidndnis von den Pflich-

ten eines Zivilrichters in 5 Thesen formulieren.

1.These:
DAS ZIVILPROZESSRECHT DIENT KEINEM
SELBSTZWECK

Der deutsche Rechtsphilosoph Rudolf von Jehring
hat am Ende des 19. Jahrhunderts gesagt: ,,Die Form ist
die Zwillingsschwester der Freiheit.*

Was wollte er damit zum Ausdruck bringen?

Offenbar wollte er deutlich machen, dass die Frei-
heit kein Wert ist, der allein aus sich heraus mit Leben
gefillt ist. Freiheit kann nur dann gelebt und praktiziert
werden, wenn dafiir bestimmte Spielregeln gelten. So ist
auch das Prozessrecht zu verstehen.

Der Zivilprozess und die fiir ihn geltenden Vor-
schriften der Prozessordnung sollen keinen Selbstzweck
erfiillen. Der Zivilprozess dient der Verwirklichung des
subjektiven Rechts und das Prozessrecht dient dem
Zweck, dem Rechtsuchenden die Verfolgung seiner
Rechte zu erleichtern. Die formellen Regeln bieten mit
anderen Worten die organisatorischen Rahmenbedin-
gungen. Mit Hilfe des Prozessrechts soll zweckmiBig
und schnell eine gerechte Entscheidung herbeigefiihrt
werden. Damit gewinnt der Aspekt des Verfahrens ei-
nen besonderen Wert. Ein anderer bekannter deutscher
Rechtsphilosoph, ndmlich Niklas Luhmann, hat das vor
rund 40 Jahren mit einem Buchtitel treffend in die Wor-
te gefasst: ,,Legitimitdt durch Verfahren“. Damit ist fast
alles gesagt.

2. These:
PROZESSRECHT IST KONKRETISIERTES
VERFASSUNGSRECHT

Selbstverstindnis und zugleich Handlungsanleitung
einer Gesellschaft spiegeln sich wider in ihrer Verfas-
sung. Die Artikel einer Verfassung beschreiben Vorga-
ben fiir das Zusammenleben der Menschen und das
Funktionieren der staatlichen Gewalten. Aber Papier ist
geduldig. Mafigeblich fiir die Giite einer Verfassung ist
die Verfassungswirklichkeit.

Fiir unser Thema stellen sich deshalb zwei Fragen:
Wo und wie zeigen sich die Wertvorstellungen unserer
Verfassung in der Prozessordnung?

Eines der elementaren Prinzipien unserer Verfas-
sung ist das Rechtsstaatsprinzip. Daraus leitet sich das
Gebot einer rechtsstaatlichen Verfahrensgestaltung ab.

Neben dem Recht des Biirgers auf den gesetzlich
zustindigen Richter und dem Recht auf effektiven
Rechtsschutz sind fiir den Zivilprozess folgende vier
Verfahrensgrundrechte von vorrangiger Bedeutung:

1. Aspekt: Der Anspruch auf rechtliches Gehor

Dieser Grundsatz ergibt sich nicht nur aus unserer
Verfassung (Art. 103 Grundgesetz). Er ist von so hoher
Wichtigkeit, dass er auch in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention enthalten ist (Art. 6).

Jeder Prozesspartei muss die Mdoglichkeit zur eige-
nen Stellungnahme gegeben werden, insbesondere

- zu AuBerungen des Gerichts,

- zu AuBerungen des Gegners,

- zu Beweisergebnissen

- und zu sonstigen Erkenntnissen, die das Gericht
verwerten will (etwa zum Inhalt beigezogener
Akten).

Aus diesem Anspruch folgt fiir das Gericht die
Pflicht, darauf zu achten, dass die jeweiligen Erklarun-
gen oder Erkenntnisse in der miindlichen Verhandlung
zur Sprache gebracht werden oder der Gegenseite bzw.
allen Parteien schriftlich zugegangen sind. Nicht erfor-
derlich ist fiir das Gericht das Wissen, ob die Partei die-
se Information dann auch tatsdchlich zur Kenntnis ge-
nommen hat. Insofern obliegt es der Partei selbst, von
der Mitteilung Gebrauch zu machen oder nicht.

Noch weiter als Pflicht des Gerichts konkretisiert
bedeutet dies,

- dass eine Frist zu etwaigen AuBerungen einge-
rdumt wird, die entsprechend den Umsténden
angemessen und nicht unzumutbar kurz ist,

- dass begriindeten Antrdgen auf Fristverlangerung
entsprochen wird,

- dass der Ablauf der gesetzten Erklarungsfrist vor
einer Entscheidung abgewartet wird

- und dass das Gericht die Erklédrungen der Partei-
en fir seine Entscheidung zur Kenntnis nimmt
und so weit beriicksichtigt, wie sie erheblich
sind.

Fir die Frage, ob eine Verletzung des Anspruchs

auf rechtliches Gehor gegeben ist, kommt es nicht dar-
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auf an, ob ein Verschulden des Gerichts vorliegt. Ein
Verschulden des Richters fehlt zum Beispiel, wenn er
einen Schriftsatz bei der Entscheidung nicht beriicksich-
tigt, der zwar bei Gericht eingereicht war, aber nicht zu
den Akten gelangt ist. In einem solchen Fall liegt nur
ein allgemeiner Verfahrensfehler vor, der mit dem statt-
haften Rechtsmittel anzufechten ist.

Nach Ausschopfung des allgemeinen Rechtswegs
ist die Verfassungsbeschwerde beim Verfassungsgericht
oder eine Klage beim Gerichtshof in StraBburg moglich.

2. Aspekt: Der Anspruch auf ein faires Verfahren

Auch dieses allgemeine Prozessgrundrecht ergibt
sich nicht nur aus der deutschen Verfassung (Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit). Es ist ebenso in Art. 6 der Européi-
schen Menschenrechtskonvention normiert.

Als konkrete Ausprigung bedeutet dieses Recht
zum Beispiel,

- dass ein Gericht den Vertrauensschutz beachtet
und berechenbar prozedieren muss (Beispiel:
kein Abweichung von einer frither geiibten Pro-
zesspraxis ohne Vorankiindigung)

- dass die Parteien die Moglichkeit der Mitwir-
kung und Kontrolle zum Ablauf des Verfahrens
erhalten (Beispiel: ausreichende Vorbereitungs-
zeit bei komplizierten Verfahren),

- dass eigene Fehler des Gerichts nicht den Partei-
en angelastet werden (Beispiel: falscher Hinweis
zum Instanzenzug).

3. Aspekt: Der Anspruch auf Gleichbehandlung und
Waffengleichheit

Dieser Grundsatz gewihrleistet nicht nur die for-
melle Gleichheit der prozessualen Rechtsposition der
Parteien. Er soll die durch den Richter zu verwirkli-
chende materielle Gleichwertigkeit im Sinn einer Chan-
cengleichheit aller Parteien garantieren. Zu der erforder-
lichen fairen Balance zwischen den Parteien gehort die
gleichmiBige Verteilung des Risikos am Verfah-
rensausgang und der Kostenbelastung.

Ein Beispiel ist die Pflicht zur ausgleichenden Ver-
handlungsfiihrung. Das Gebot der unparteiischen
Rechtsanwendung verpflichtet den Richter zum Han-
deln, wenn ein Anwalt erkennbar einen Fehler gemacht
hat. Unter seiner Dummheit darf eine Partei nicht lei-
den. Es gibt auch typische Fallkonstellationen, welche
die Gerichte veranlasst haben, iiber ihre Rechtsprechung
die Moglichkeit der Beweiserleichterung zu entwickeln.
Ein Beispiel: Steht fest, dass ein Arzt bei einer Operati-
on nicht nur einen einfachen, sondern einen groben Be-
handlungsfehler begangen hat, geht die Beweislast fiir
ein fehlendes Verschulden auf ihn iiber.

4. Aspekt: Der Anspruch auf ein objektiv
willkiirfreies Verfahren

Das Willkiirverbot folgt aus dem Grundrecht der
Gleichbehandlung (Art. 3 Grundgesetz). Ob eine Will-
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kiir vorliegt, kniipft meist an die Frage an, ob der Rich-
ter rechtsfehlerfrei verhandelt oder entschieden hat. Ein
Vorwurf der Willkiir wird leicht von der Prozesspartei
geltend gemacht, die mit ihrem rechtlichen Standpunkt
im Verfahren erfolglos geblieben ist. Ich kenne das aus
der tédglichen Post, wenn mal wieder gegen einen Rich-
ter eine Dienstaufsichtsbeschwerde erhoben und argu-
mentativ das Schwert des Willkiirvorwurfs geschwun-
gen wird.

Es ist dabei aber zu unterscheiden. Eine Verken-
nung der Rechtslage, auch ein schwerer Rechtsfehler, ist
nur mit dem allgemeinen Rechtsmittel gegen die Ent-
scheidung anfechtbar. Eine fehlerhafte Gesetzesausle-
gung allein reicht nicht. Eine Willkiir kommt nur in Be-
tracht, wenn der Richterspruch unter keinem denkbaren
Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich deshalb die
Vermutung aufdréngt, dass sachfremde Erwigungen
mafgeblich waren.

Das ist zum Beispiel der Fall, wenn der Richter ein
eigenes Interesse am Ausgang des Verfahrens hat oder
wenn er trotz streitiger Behauptungen von einer Be-
weisaufnahme absieht, weil er sich sein Urteil im Stillen
bereits gebildet hat. Willkiirlich ist es auch, wenn ein
Richter aus erkennbarer Bequemlichkeit seine Zustin-
digkeit verneint und den Rechtsstreit an ein anderes Ge-
richt verweist, obwohl kein rechtlicher Anhaltspunkt da-
fiir gegeben ist und er seine Verweisung auch nicht be-
griindet.

3. These:

AUS DEN ALLGEMEINEN
VERFAHRENSGRUNDRECHTEN FOLGT DIE
PFLICHT DES RICHTERS ZUR
PROZESSUALEN FURSORGE IN FORM
ALLGEMEINER HINWEIS- UND
AUFKLARUNGSPFLICHTEN

Einem jeden Rechtsanspruch korrespondiert eine
entsprechende Rechtspflicht. Wenn die Partei eines Ver-
fahrens elementare Rechte hat, die zu beachten sind,
dann muss dies in der Arbeitsweise des Richters mit
Leben gefiillt werden. Es ergeben sich fiir ihn Pflichten,
die sich hier als Fiirsorgepflichten erweisen.

Die Parteien sind nicht Objekte richterlichen Han-
delns. Sie sind Rechtssubjekte. Der Richter hat perma-
nent darauf zu achten, dass die Parteirechte gewahrt
sind. Einzelheiten, wie das zu erfolgen hat, sind fiir den
Zivilprozess in den Vorschriften zum Ablauf und zur
Gestaltung der miindlichen Verhandlung, insbesondere
im Hinblick auf die Vorbereitung der richterlichen Ent-
scheidung néher definiert.

Die oben beschriebenen allgemeinen Grundsitze
finden ihre konkreteste Auspragung jedoch in der Vor-
schrift des § 139 der deutschen Zivilprozessordnung.
Sie ist iiberschrieben mit dem Begriff ,,Materielle Pro-
zessleitung™ und ist die zentrale Vorschrift zum Ver-
stindnis des deutschen Zivilprozesses. Ihre Bedeutung
erlangt sie vor allem dadurch, dass sie nicht nur detail-
lierte Anweisungen fiir das richterliche Handeln enthilt,



sondern auch das berufliche Selbstverstindnis eines
deutschen Zivilrichters entscheidend prégt.

Worum geht es bei dieser Vorschrift?

Zwar gilt im Zivilprozessrecht die Maxime, dass
die Parteien den Streitstoff bestimmen. Es ist aber Auf-
gabe des Gerichts, den Rechtsstreit auf die wesentlichen
Fragen zu konzentrieren. Dies erfolgt durch die richter-
liche Prozessleitung. Es geht dabei weder um eine Be-
vormundung der Parteien noch um eine Aufklarung von
Amts wegen. Ebenso wenig geht es um eine Verletzung
der Pflicht zur Neutralitit und Gleichbehandlung. Viel-
mehr zeigt die die Wirklichkeit des richterlichen All-
tags, dass in vielen Verfahren eine Chancengleichheit
erst durch richterliche Hinweise hergestellt wird. Nur
auf diese Weise wird der hinter der Verhandlungsma-
xime stehende Grundsatz einer Balance der Parteiauto-
nomie zum Tragen gebracht.

Im einzelnen sind hier folgende Aspekte bedeut-
sam:

1. Aspekt: Der Umfang der Hinweis- und Aufkli-
rungspflicht

Das Gericht muss die Parteien zu einer vollstindi-
gen Erklarung iiber alle erheblichen materiellen und
prozessualen Tatsachen veranlassen.

So bedarf es einer richterlichen Hilfe durch ent-
sprechenden Hinweis, wenn eine Partei unklare oder
mehrdeutige Ausfithrungen macht (zum Beispiel bei
Widerspriichen zwischen dem Inhalt der Schriftsétze
und den Anlagen oder den Erkldrungen in der miindli-
chen Verhandlung). Ein Hinweis muss erfolgen, wenn
der Parteivortrag zur Minderung des Mietpreises unvoll-
stindig ist, weil nur allgemein vorgetragen wird, die
Wohnung sei nicht nutzbar. Es muss dann durch kon-
krete Nachfrage geklart werden, in welcher Weise und
zu welcher Zeit die Nutzung eingeschrinkt war.

Eine in dem Sinn fehlende sog. Substantiierung des
tatsdchlichen Parteivorbringens ist immer wieder ein Di-
lemma in den Verfahren. Der Alltag der zivilrichterli-
chen Arbeit ist im weit liberwiegenden Teil nur der Kla-
rung des Sachverhalts gewidmet, weshalb die richterli-
che Aufkldrung eine so wichtige Rolle einnimmt.

Das Gericht muss auf die Sachdienlichkeit gestell-
ter Prozessantrige hinwirken (zum Beispiel die Frage
nach einem Antrag auf Erlass eines Versdumnisurteils,
wenn eine geladene Partei nicht erscheint) oder auf rich-
tige Sachantrige (zum Beispiel bei Unklarheiten im
Hinblick auf eine Zwangsvollstreckung ).

Es gehort auch zur Fiirsorgepflicht des Richters,
dass ein nachléssiges Verhalten einer Partei kompensiert
werden muss. Will das Gericht zum Beispiel einen be-
stimmten Verhandlungstermin aufrecht erhalten und auf
seiner Grundlage entscheiden, obwohl eine Partei sehr
kurzfristig und ohne Verspdtung noch einen wichtigen
Zeugen benannt hat, dann ist das Gericht gehalten, die
erfolgreiche Ladung notfalls sogar telefonisch zu versu-
chen.

2. Aspekt: Das Verbot der Uberraschungsentschei-
dung

Macht das Gericht einen solchen Hinweis, ersetzt
es nicht den Parteivortrag. Es trigt vielmehr dazu bei,
unnotige Rechtsmittel zu vermeiden. Die Vorschrift des
§ 139 ZPO will neben der Beschleunigung und Kon-
zentration des Verfahrens also insbesondere gewéhrleis-
ten, dass der Streitstoff klargestellt ist, dass die Prozess-
parteien wissen, um was es geht und sie sich notfalls
noch vor der richterlichen Entscheidung ausreichend er-
kldren konnen. Erst dann hat der Richter die sachge-
rechte Grundlage, um sich zugunsten der einen oder der
anderen Partei zu entscheiden. Geht er von einem man-
gels Hinweis unklaren Sachverhalt aus, kann er nur ein
falsches Urteil treffen, weil seine rechtlichen Uberle-
gungen ohne zutreffende tatsdchliche Grundlage blei-
ben. Ein Richter, der so arbeit, geht sehenden Auges in
die Richtung einer falschen Entscheidung.

Will er das wirklich? Und darf er das?

Mehrere Gesichtspunkte kdnnen im Rahmen der
Hinweispflicht eine Rolle spielen. Es kann dabei um
rechtliche Gesichtspunkte gehen,

- zum Beispiel um eine Anderung der rechtlichen
Einschitzung gegeniiber einer frither gedufBerten
richterlichen Ansicht in diesem Verfahren oder
gegeniiber der Vorinstanz,

- oder um die Frage der Auslegung eines vorgeleg-
ten Vertrags.

- Es kann ferner um tatséchliche Gesichtspunkte
gehen,

- zum Beispiel dann, wenn entscheidungserhebli-
che Dinge iibersehen

- oder von der Partei anders als vom Gericht fiir
unerheblich gehalten wurden.

Eine Verletzung der prozessualen Fiirsorgepflicht
ist auch dann gegeben, wenn eine Partei einen richterli-
chen Hinweis offenbar nicht richtig verstanden hat. Ein
solches Missverstindnis kann gegeben sein in Féllen
von grofer rechtlicher, wirtschaftlicher oder technischer
Komplexitdt. Dann muss der Richter verdeutlichen,
worin das offenbare Missverstindnis liegt. Er muss er-
neut eine Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Trigt
die Partei dann allerdings immer noch nicht mit Sub-
stanz vor, kann eine Entscheidung ergehen, ohne dass
das Gericht einen Fehler begangen hat.

3. Aspekt: Form und Zeitpunkt der richterlichen
Hinweise

Richterliche Hinweise sind so frith wie moglich zu
erteilen, also immer dann, wenn die Voraussetzungen
fiir die Hinweispflicht erkannt sind. Der Zeitfaktor soll
geniigend Gelegenheit zu Reaktion ermoglichen.

Ist bereits ein Termin zur Verkiindung einer Ent-
scheidung anberaumt, so kann es sogar notig sein, die
Verhandlung erneut zu eréffnen, wenn dem Richter erst
jetzt bewusst wird, dass ein erforderlicher Hinweis wih-
rend des Verfahrens unterblieben ist.
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Erteilte Hinweise sind zu dokumentieren und des-
halb aktenkundig zu machen. Die Erteilung des Hinwei-
ses kann nur iiber den Inhalt der Akten bewiesen wer-
den.

In der Praxis grofite Bedeutung haben schriftliche
Hinweise, die der Richter in Vorbereitung der miindli-
chen Verhandlung macht. Diese konnen durchaus um-
fangreich sein und Rechtsprechungshinweise enthalten,
damit der Sinn des Hinweises auch rechtlich untermau-
ert wird. Kommen Hinweise erst in der miindlichen
Verhandlung zur Sprache, muss dies im Protokoll ver-
deutlicht werden.

Bleibt der Hinweis und damit die vom Gericht an-
gestrebte Aufklarung erfolglos, wirkt sich dies auf den
Ausgang des Verfahrens aus. Im Urteil wird zum Bei-
spiel erwidhnt, dass die Klage erfolglos ist, weil trotz er-
teilter Hinweise kein entsprechender Parteivortrag er-
folgt ist, obwohl dies in der Sache erforderlich war.

4. Aspekt: Abgrenzung von richterlicher Fiirsorge
und richterlicher Unparteilichkeit

Es gehort zu den schwierigsten Fragen der richter-
lichen Praxis, eine genaue Abgrenzung zu finden, wann
eine richterliche Fiirsorge geboten ist und wann die
Grenze zur Unparteilichkeit {iberschritten wird. Das Di-
lemma gilt auch fiir sehr erfahrene Richter. Er darf die
Parteien mit seiner Entscheidung nicht iberrumpeln.
Andererseits darf er dem Prozess aber auch nicht eine
andere Richtung geben, als es der Autonomie der Par-
teien entspricht.

Hierbei kann es darauf ankommen, ob schon die
Gegenseite auf bestimmte Punkte aufmerksam gemacht
hat. Ist das der Fall, verringert das die richterliche Fiir-
sorgepflicht. Diese ersetzt nicht die Eigenverantwort-
lichkeit der Parteien.

Bestehen Zweifel, ob die Unparteilichkeit gewahrt
ist, kann eine Partei den Antrag auf Ablehnung des
Richters wegen der Besorgnis der Befangenheit stellen.
Dann wird in einem Zwischenverfahren gepriift, ob der
Richter an der kiinftigen Mitwirkung im Verfahren ge-
hindert ist oder nicht.

Von dieser prozessualen Moglichkeit sollte aber
nur behutsam Gebraucht gemacht werden.

Dem liegt eine einfache Uberlegung zugrunde.

Gerade durch die Tatsache, dass ein Richter die
Parteien an seinen tatsichlichen oder rechtlichen Uber-
legungen teilhaben ldsst und diese in der Verhandlung
frei duBert, liegt ein Hochstmal} an Unparteilichkeit. Mit
einem solchen Verhalten raumt der Richter den Parteien
die Moglichkeit ein, ihn mit neuen Argumenten zu i-
berzeugen.

Die richterliche Entscheidungsfindung gehort nicht
in die Dunkelkammer der Justiz.

Es ist immer schlecht und zum Nachteil der Partei-
en, wenn diese erst durch ein Urteil von den wahren
Uberlegungen eines Richters erfahren. Sie werden da-
durch in die nichste Instanz getrieben, obwohl ein
Rechtsmittel zu vermeiden war. Eine Transparenz in
den wesentlichen Fragen eines Prozesses stirkt die
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Chance, einen Rechtsstreit in nur einer Instanz zu erle-
digen.

4. These:

DER RICHTER IST NICHT NUR EIN
URTEILSSCHREIBER. ER IST VERPFLICHTET,
AUCH ALTERNATIVE FORMEN DER
ERLEDIGUNG EINES RECHTSSTREITS MIT
DEN PARTEIEN ZU ERORTERN.

Das schriftliche Urteil ist die traditionelle Form der
Beendigung und Erledigung eines Prozessverfahrens.
Im Rahmen ihrer Dispositionspflicht haben die Parteien
aber die Moglichkeit, auch auf andere Formen der Ver-
fahrenserledigung abzustellen. Das konnen zum Bei-
spiel sein die Klageriicknahme, die Erklarung der Erle-
digung des Rechtsstreits oder das Anerkenntnis der
Klageforderung.

Eine weitere Form der Verfahrenserledigung ist die
Moglichkeit, einen Rechtsstreit ohne Abwarten des rich-
terlichen Urteils zu beenden und das Ende einer streiti-
gen Auseinandersetzung durch den Abschluss eines
Vergleichs selbst herbeizufiihren.

Das Finden einer einverstdndlichen Losung geht
oft nicht ohne Hilfe des Richters, denn sonst wire das
Verfahren nicht bei Gericht anhdngig. Der Richter ist
als dritte Person berufen, die Kommunikation unter den
Parteien wieder herzustellen und mit Hinweisen zur
Sach- und Rechtslage eine Bewegung in die fest gefah-
renen Standpunkte zu bringen. Das schliefit auch ein,
dass der Richter seine vorldufige Einschitzung der Er-
folgsaussicht zu einzelnen Punkten mit den Parteien er-
ortert.

Solche Hinweisen ermoglichen es den Parteien,
wieder aufeinander zuzugehen.

Nach deutschem Recht ist § 278 Abs. 1 ZPO die
normative Grundlage fiir ein solches aktives richterli-
ches Handeln. Dort heifit es: ,,Das Gericht soll in jeder
Lage des Verfahrens auf eine giitliche Beilegung des
Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte bedacht sein.*
Als besondere Form sieht das Gesetz die Giiteverhand-
lung vor, die der miindlichen Verhandlung vorausgehen
soll (§ 278 Abs.2 ZPO). Die allgemeine Pflicht des
Richters, auf eine einverstindliche Losung hinzuwirken,
gilt aber fiir jedes Stadium des Verfahrens.

Ahnliche Vorschriften finden sich in den Prozess-
ordnungen vieler Lénder. Eine solche Vorschrift muss
aber auch durch Leben ausgefiillt werden. Deshalb muss
der Zivilrichter sich klar machen, dass fiir ithn insoweit
ebenfalls eine Fiirsorgepflicht gilt.

Die eigene Scheu des Richters vor einer offenen
Kommunikation in der miindlichen Verhandlung darf
nicht dazu fiihren, den Parteien die Chance zum Ab-
schluss eines Vergleichs erst gar nicht zu erdffnen.
Sonst wiirde er die Dispositionsmaxime verletzen und
sich als Akteur des Verfahrens zu sehr in den Vorder-
grund bringen.

Neben dem Prozessvergleich wird eine weitere
Form der einverstindlichen Streitbeilegung immer aktu-
eller: die Mediation. Der Mediator als dritte Person un-



terscheidet sich vom Richter dadurch, dass er beim
Scheitern des Versuchs einer Einigung nicht die streit-
entscheidende Person ist. Der Mediator moderiert nur
und iiberldsst es den Parteien, selbst eine Losung zu fin-
den. Er stellt nur das kommunikative Instrumentarium
zur Verfligung.

Es sollte zu den Aufgaben eines Richters gehoren,
auf die Moglichkeiten der Verfahrensunterbrechung und
der Einschaltung eines Mediators (gerichtextern oder
gerichtsintern — je nach vorhandenem Modell der Medi-
ation) ebenfalls hinzuweisen.

5. These:

DIE RICHTERLICHE FURSORGEPFLICHT
FORDERT DIE ,RECHTSHYGIENE* IM
GERICHT

Mit dieser provokant formulierten These will ich
meine Ubersicht schlieBen.

Wenn der Richter sein Amt nur autoritir ausiibt,
wird er wenig kommunizieren und die Parteien mit ih-
ren Problemen der nichsten Instanz iiberlassen. Er ris-
kiert bewuf3t eine falsche Entscheidung, weil er das Ri-
siko auBler acht ldsst, von falschen tatsdchlichen oder
rechtlichen Uberlegungen auszugehen. Er riskiert damit
zugleich, dass sein Urteil von der unterlegenen Partei
nicht akzeptiert wird.

Will der Richter aber nicht nur formeller Funkti-
onstrager sein, sondern sieht er seine Rolle darin, einen
Beitrag zur materiellen Gerechtigkeit zu leisten, dann
wird er ein kommunikativer Richter sein. Aktives und
transparentes Handeln werden seine Gerichtspraxis pra-
gen.

Ein solches Berufsverstdndnis und eine solche Pra-
xis des Zivilprozesses stirken das Vertrauen der Biirger
in die Justiz.

Eine in dem Sinn verstandene richterliche Fiirsor-
gepflicht starkt damit auch das Ansehen der Justiz in der
Gesellschaft allgemein.

Transparenz und Akzeptanz fordern den Rechts-
frieden.

VOKIETIJOS CIVILINIU BYLU TEISEJO
PAREIGA RUPINTIS PROCESU

*
Edgar Isermann
Vokietijos Braunsveigo aukstesnysis zemés teismas

Santrauka

Civilinis procesas, atsizvelgiant i teisinius ir faktinius
poziiirius, yra kompleksinis instrumentas, skirtas uzbaigti gin-
Ca. Procesas néra saistomas vien raSytiniais Saliy paaiSkini-
mais. Proceso esmé yra Zodinis nagringjimas. Sis nagringjimas
teiséjui kelia didelius reikalavimus. Tokie reikalavimai neapsi-
riboja autoritetinga tvarkos palaikymo funkcija ir formaliy sa-
lygu laikymusi. Teiséjas yra ipareigotas padéti Salims siekti

" Vokietijos Brauniveigo aukstesniojo Zemés teismo pirminin-
kas.

materialaus teisingumo. Tuo tikslu jis privalo vadovautis i$
Konstitucijos kylanéiais uzdaviniais. Salys turi teisg bati i$-
klausytos teisme, teisg { sazininga procesa, i teisinga ir objek-
tyviai nesavavalika traktavima. Sias 3aliy teises atitinka teis-
mo pareigos atitinkamai elgtis. Teismas privalo ripintis Sali-
mis. Si pareiga néra siejama vien su bendruoju elgesiu su $a-
limi. Ji, atsizvelgiant i fakting ir teising bylos biiklg, konkreti-
zuojasi kaip teis¢jo nurodymy davimo ir iSaiskinimo formos.
Toks rupinimasis jokiu budu nereiskia, kad pazeidziamas teis-
mo nesaliskumas. Atvirksciai, teismas, leisdamas bylos $alims
dalyvauti nagringjant ir svarstant teising bei fakting bylos pu-
ses, uztikrina visi$ka neSaliSkuma. Taip teismas suteikia gali-
mybe Salims itikinti ji naujais argumentais. Tai, kaip teismas
priima sprendima, turi biti visuomenei zinoma. Bylos Salys
visada likty nepatenkintos, jei jos tik i§vydusios teismo spren-
dima suzinoty apie tikruosius teismo svarstymus. Esminiy by-
los nagringjimo klausimy skaidrumas sudaro salygas, kad gin-
Cas uzsibaigty pirmosios institancijos teisme. Tik teiséjui ko-
munikatyviai vedant procesa Salims atsiranda galimybé, esant
reikalui, patikslinti savo nuostatas. Tokia teis¢jo veiklos forma
leidzia iSvengti netikéty sprendimy ir sudaro salygas Saliy li-
kimo nepalikti spresti aukStesnés instancijos teismui. Teis¢jo
riipinimasis Salimis skatina ,,teising higieng“ teismuose.

Teismo sprendimas yra tradiciné bylos uzbaigimo forma.
Taciau remdamosi dispozityvumo principu $alys turi galimybg
rinktis ir kitas bylos uzbaigimo formas: iekinio atsiémima,
ieskinio pripazinima, ginco paskelbimg iSsprestu ar taikos su-
tarti. Taikiai iSspresti gin¢a daznai nejmanoma be teiséjo pa-
galbos, nes prieSingu atveju gincas net nebiity patekes 1 teis-
ma. Teismas yra jpareigotas atkurti bylos Saliy bendravima.
Duodamas nurodymus dél faktinés ir teisinés bylos biiklés, jis
siekia suartinti Saliy pozicijas. Kiekviename bylos nagrinéjimo
momente teismas turi siekti taikiai i§spresti ginéa ar ginco da-
li. Tokios ir panasios nuostatos vyrauja daugelio valstybiy
proceso istatymuose. Be jpratinés taikos sutarties, vis aktua-
lesné tampa ir kita taiki ginco iSsprendimo forma — mediacija.
Teismas privalo atkreipti Saliy démesj i galimybe spresti ju
ginca taikant teisming ar neteisming mediacija.

Pagrindinés savokos: formalioji ir materialioji tiesa,
proceso teis¢ kaip konkretizuota konstituciné teise, teis¢ biiti
iSklausytam, saZiningas procesas, $aliy lygiateisiSkumas, teis-
mo pareiga iSaiskinti, teis¢jo nepriklausomumo atribojimas,
,.teising higiena“ teisme.
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