Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: Ja

ZPO §§ 36 Nr. 6, 281

a) Hat das Gericht ein Verfahren unter Verletzung des An-
spruchs eines Verfahrensbeteiligten auf rechtliches Ge-
hér an ein anderes 6rtlich oder sachlich unzustindiges
Gericht verwiesen, so ist diese Verweisung in einem
nachfolgenden Gerichtsstandsbestimmungsverfahren gem#s
§ 36 Nr. 6 ZPO nicht als bindend anzusehen.

b) Das {ibergeordnete Gericht, das bei einem negativen Kom-
petenzstreit mehrerer unzustidndiger Gerichte gemiB § 36
Nr. 6 ZPO angerufen worden ist, hat bei ausschlieBlicher
Zustidndigkeit eines bisher nicht beteiligten Gerichts un-
mittelbar dieses als das zustindige Gericht zu bestimmen,
sofern es hieran nicht durch einen vorherigen anderweiti-
gen bindenden VerweisungsbeschluB8 gehindert ist. Eine
solche Gerichtsstandsbestimmung setzt ferner voraus, da8
ein nach § 281 Abs. 1 Satz 1 ZPO erforderlicher Antrag auf
Verweisung des Verfahrens an das zu bestimmende Gericht
gestellt worden ist; dieser Antrag kann im Verfahren

nach § 36 Nr. 6 ZPO auch unmittelbar beim iibergeordneten
Gericht eingereicht werden.

BGH, Beschl. v. 15. Mdrz 1978 - IV ARZ 17/78 - AG Nettetal
AG Kellinghusen
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in der Familiensache

betreffend die Hausratsauseinandersetzung zwischen
: den geschiedenen Eheleuten :

Kraftfahrer Horst T GEEE , NS Landstrase i),
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Antragsteller,

- Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwiilte
e - i
Dr. in -

und

Frau Elke T (NN , ceb. MENNN, bilves @
sl A, |

Antragsgegnerin.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 15, Mdrz 1978 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell
und die Richter Kniifer, Rottmiiller, Dr. Hoegen und
Dr. Seidl

beschlossen:

Zustindiges Gericht ist das Amtsgericht
- Familiengericht - Kempen.

Griinde:

1. Bei Eingang des Antrags auf Hausratsauseinan-
dersetzung am 18. Juni 1977 war das vom Antragsteller an-
gerufene Amtsgericht Nettetal 6rtlich unzustidndig. Bis
zum 30, Juni 1977 war nach der damals noch geltenden Fas-
sung des § 11 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung iiber die Be-
handlung der Ehewohnung und des Hausrats nach der Schei-
dung (HausratV0) das Amtsgericht Kellinghusen ortlich
zusténdig, weil sich die letzte gemeinsame Wohnung der
Verfahrensbeteiligten in Kellinghusen befunden hat.

Da der Antragsteller einen Verweisungsantrag
erst nach dem 30, Juni 1977, also nach dem Inkrafttre-~
ten des 1. EheRG, gestellt hat und das Amtsgericht Nette-
tal daher eine Verweisung des Verfahrens erst danach
- am 13, Juli 1977 - beschlossen hat, hitte es dabei
die nunmehr geltenden Verfahrensvorschriften des 1. EheRG
zugrunde legen niissen. Denn neues Verfahrensrecht fin-
det grundsidtzlich auch in bereits anhdngigen Verfahren
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Anwendung, soweit die Ubergangsvorschriften - wie hier -~
nichts anderes bestimmen (vgl. den zur Verdffentlichung
bestimmten SenatsbeschluB8 vom 25. Januar 1978 - IV ZB
70/77 ~). Gem#B den §§ 23 b Abs. 1 Nr. 8 GVG, 11 Abs. 2
Hausratvo, 606 Abs. 2 Satz 2 ZPO (jeweils in der durch
das 1. EheRG geinderten Fassung) hitte das Amtsgericht
Nettetal das Verfahren nicht mehr an das Amtsgericht Kel-
linghusen abgeben diirfen, sondern - nach Gewidhrung recht-
lichen Gehdors und nach dementsprechend abgedndertem Ver-
weisungsantrag - an das Familiengericht bei dem Amtsge-
richt Kempen verweisen miissen. Nach den genannten neuen
Vorschriften ist ndmlich Jjetzt das Familiengericht fiir
die Hausratsauseinandersetzung zustdndig; hinsichtlich
der ortlichen Zusté@ndigkeit ist im vorliegenden Fall, in
dem eine gemeinsame Wohnung der Parteien (vgl. § 11 Abs.
2 Satz 1 HausratV0) nicht mehr besteht und auch die Vor-
aussetzungen des § 606 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht gegeben
sind, der gewdhnliche Aufenthaltsort der Antragsgegnerin
maBgeblich (§§ 1 Abs. 2 Satz 2 Hausratvo,, 606 Abs. 2
Satz 2 ZPO). Dieser befindet sich im Bezirk des Familien-
gerichts Kempen.

. Der Grundsatz der Fortdauer der Zustédndigkeit
(perpetuatio fori) hinderte eine Verweisung des Verfah-~
rens an das nach den neuen Vorschriften zustiindige Fami-
liengericht Kempen nicht. Nach diesem in § 261 Abs. 3 Nr.
2 ZPO gesetzlich verankerten Grundsatz wird die Zustédn-
digkeit des ProzeBSgerichts durch eine Ver#&nderung der
sie begriindenden Umstéinde nicht beriihrt. Die Vorschrift
ist nicht nur auf die Fille einer Verd@nderung tatsédchli-
cher Umstédnde, sondern auch auf den Fall einer Rechtsdn-
derung (insbesondere einer Anderung von Gesetzen) anzu-
wenden (vgl. das zur Verdffentlichung bestimmte Senats-




urteil vom 1, Februar 1978 - IV ZR 142/77 - m.w.N.). Zu-
stindiges ProzeBSgericht im Sinne des § 261 Abs. 3 Nr.

2 ZPO ist jedoch nur das $rtlich und sachlich zusténdige
Gericht einer bestimmten Instanz, bei dem die Streitsa-
che durch Erhebung der Klage rechtshingig geworden ist
(vgl. den oben zitierten SenatsbeschluB8 vom 25. Janu-

ar 1978). Entsprechendes gilt fiir andere Verfahrensarten.
Da das Amtsgericht Kellinghusen vor dem 1. Juli 1977
noch nicht mit dem vorliegenden Verfahren befaBt worden
war, konnte seine bis dahin gegebene Zustidndigkeit nach
dem Auflerkrafttreten der die Zustdndigkeit begriindenden
Vorschriften nicht fortdauern. '

2. Das Verfahren kdnnte Jjetzt nur dann nicht mehr
an das (sachlich und 8rtlich ausschlieBlich zusténdige)
Familiengericht Kempen verwiesen werden, wenn einer der
in dieser Sache erlassenen Verweisungsbeschliisse - des
Amtsgerichts Nettetal vom 13, Juli 1977 (Verweisung an
das Amtsgericht Kellinghusen), des Amtsgerichts Kelling-
husen vom 2. August 1977 (Riickverweisung an das Amtsge-
richt Nettetal) und des Amtsgerichts Nettetal vom 22. Sep-
tember 1977 (Verweisung an das Familiengericht Itzehoe) -
bindend wire. Das ist jedoch nicht der Fall. Zwar ist

§ 281 ZPO in den Verfahren iiber die in § 621 a Abs. 1

Satz 1 ZPO bezeichneten Familiensachen, zu denen auch die
Verfahren nach der HausratVO gehdren, anwendbar (vgl.

den zur Verdffentlichung bestimmten SenatsbeschluB8 vom

22. Februar 1978 - IV ARZ 10/78 -). Nach st#ndiger hSchst-
richterlicher Rechtsprechung kommt jedoch einem Verwei-
sungsbeschluB im Gerichtsstandsbestimmungsverfahren ge-
m&B § 36 Nr. 6 ZPO dann keine Bindungswirkung nach § 276
Abs., 2 Satz 2 a.F. (jetzt § 281 Abs. 2 Satz 2) ZPO zu,



wenn er jeglicher Rechtsgrundlage entbehrt und sich daher
als willkiirlich erweist (BGH NJW 1964, 1416, 1418 m.w.N.;
BAG AP § 36 ZPO Nr. 9). Eine weitere Ausnahme von der in

§ 281 Abs., 2 Satz 2 ZPO angeordneten Bindung muB dann zu-
gelassen werden, wenn die Verweisung des Verfahrens an
ein nach den prozessualen Vorschriften unzustédndiges Ge-
richt auf der Versagung rechtlichen Geh®rs gegeniiber einem
Verfahrensbeteiligten beruht. Das trifft hier zu, weil we-
der das Amtsgericht Nettetal noch das Amtsgericht Kelling-
husen die Antragsgegnerin vor den Verweisungsbeschliissen
angehdrt hat. Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehdr, eines elementaren, in der Verfassung (Art. 103 Abs.
1 GG) verankerten Gebots fiir das Gerichtsverfahren, stellt
einen so schwerwiegenden Mangel des ein unzustiéndiges Ge-
richt bestimmenden Verweisungsbeschlusses dar, daB dieser
Verfahrensfehler einem willkiirlichen RechtsverstoB8 gleich-
zuachten ist. Folglich muB einem solchen Verweisungsbe-
schluBl die Bindungswirkung im Gerichtsstandsbestimmungs-
verfahren nach § 36 Nr. 6 ZPO aberkannt werden (ebenso:
BAG a.a.0.; OLG Frankfurt NJW 1962, 449, 450; OLG Dlissel-
dorf OLGZ 1973, 243, 245; 1976, 475, 476; Rechtspfleger
1975, 102; OLG Niirnberg Rechtspfleger 1974, 406; Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann ZPO 36, Aufl. § 36 Anm. 3 E; Ro-
senberg/Schwab ZivilprozeBrecht 12. Aufl. § 39 II 2 e

und § 38 I 5; a.A.: Henckel ZZP 77, 321, 322; Mes, Anm.

zu BAG a.a.0.; Stein/Jonas/Schumann/Leipold ZPO 19, Aufl.
§ 276 Anm. IV 2 FuBn. 41). Das vor allem im letztgenann-
ten Kommentar angefiihrte Gegenargument, der VerstoB gegen
Art, 103 Abs. 1 GG fiihre auch sonst nicht zur Anfechtbar-
keit bzw. Unverbindlichkeit sonst unanfechtbarer bzw.
bindender Entscheidungen innerhalb des Zivilprozesses,

die Verletzung ktnne vielmehr in solchen Fillen durch
Verfassungsbeschwerde - hier gegen den Verweisungsbe-
schluB - geltend gemacht werden, iiberzeugt nicht. § 36




Nr. 6 ZPO ordnet gerade an, daB mehrere einander wi-
dersprechende, rechtskriftige (also unanfechtbare) Zu-
stindigkeitsleugnungen einer Kontrolle durch das iiber-
geordnete Gericht unterzogen werden. Ob in diesem Zusam-
menhang ein auf der Versagung rechtlichen Gehdrs beru-
hender Verweisungsbeschlu als bindend zu beachten ist,
ob also nach Sinn und Zweck der §§ 36 Nr. 6, 281 ZPO die
Bindungswirkung geméB8 § 281 Abs. 2 Satz 2 ZPO oder die
Kontroll- und Bestimmungsfunktion des § 36 Nr. 6 ZPO den
Vorrang hat, ist eine auf diesen besonderen Verfahrens-
mangel bezogene Auslegungsfrage zu beiden Vorschriften,
die nicht einfach unter Hinweis auf die Unanfechtbar-
keit der Verweisungsbeschliisse beantwortet werden kann.
Da letztlich das Bundesverfassungsgericht auf Verfas-
sungsbeschwerde hin eingreifen und einen solchen Verwei-
sungsbeschlul aufheben kdnnte, gebietet es der Grund-
satz der Prozeftkonomie, daB bereits das ilibergeordnete
Gericht der Fachgerichtsbarkeit selbst das Fehlen der
Bindung feststellen kann, da § 36 Nr, 6 ZPO die Anru-
fung dieses Gerichts in einer derartigen Verfahrenslage
gestattet (vgl. auch BVerfGE 42, 243, 248 f und BVerfG
BeschluB8 vom 1, Februar 1978 - 1 BvR 426/77 - S. 11).

L Bisher haben sich nur die Amtsgerichte Nette-
tal und Kellinghusen durch unanfechtbare Verweisungsbe-
schliisse "rechtskriftig" (§ 36 Nr. 6 ZP0O) fiir unzustdn-
dig erklért, wihrend das zusténdige Familiengericht Kem-
pen auf Anfrage des Amtsgerichts Nettetal hin lediglich
formlos mitgeteilt hat, es halte sich fiir dieses vor dem
1. Juli 1977 anhingig gewordene Verfahren nicht fiir zu-
stindig. Nach dem Wortlaut des § 36 Nr. 6 (i.V.m. § 621 a
Abs. 1 Satz 2) ZPO, wonach gerade auch das in Wahrheit



zustidndige Gericht sich rechtskriaftig fiir unzustidndig
erkliart haben mufl, kénnte daher der Senat das Familien-
gericht Kempen im vorliegenden Verfahren nicht unmittel-
bar als das zustdndige Gericht bestimmen. Die Konse-
quenz einer solchen bloBen Wortinterpretation wire, dafB
der Senat die Bestimmung des zustdndigen Gerichts ab-
lehnen und die Sache an das Amtsgericht Nettetal zurlick-
geben, dabei aber - um sich nicht dem Vorwurf der
Rechtsverweigerung auszusetzen -~ ausfiihren miiBte, da8
das Familiengericht Kempen ausschlieBlich zustidndig sei.
Das Amtsgericht Nettetal wire dann gehalten, das Verfah-
ren - nach entsprechendem Antrag - an das Familienge-
richt Kempen zu verweisen, das daran gem#B § 281 Abs. 2
Satz 2 ZPO gebunden wire. Diesen Umweg iiber das Amtsge-
richt Nettetal erachtet der Senat als einen sinnlosen
Formalismus, der durch den Zweck des § 36 Nr. 6 ZPO
nicht gedeckt wird. Sinn und Zweck des § 36 ZPO ist in
erster Linie, im Interesse der Parteien und der Rechts-
sicherheit den mifBlichen Streit dariiber, welches Gericht
fiir die Sachentscheidung zustidndig ist, schnell zu been-
den, damit das als zustindig bestimmte Gericht sich még-
lichst bald mit der Sache selbst befaBt (vgl. BGH NJW
1964, 1416, 1417). Dieser Grundgedanke zeigt, daB § 36
Nr. 6 ZPO bei negativem Kompetenzkonflikt mehrerer un-
zustédndiger Gerichte und ausschlieBlicher Zusténdigkeit
eines dritten Gerichts, das seine Zustédndigkeit bisher
nicht rechtskrdftig geleugnet hat, eine dem Normzweck
zuwiderlaufende Liicke aufweist. Diese Liicke ist im Hin-
blick auf den Normzweck und den Grundsatz der Prozef-
tkonomie in der Weise zu schlieBen, daB das gem#B § 36
Nr. 6 ZPO zulidssigerweise angerufene {ibergeordnete Ge-
richt das ausschlieBlich zustédndige Gericht, selbst wenn
dieses sich noch nicht rechtskrdaftig fiir unzustdndig er-




kldrt hat, bestimmen kann, sofern den Verfahrensbetei-
ligten hierzu rechtliches Gehtr gewdhrt und ein nach

§ 281 Abs. 1 Satz 1 ZPO erforderlicher Verweisungsan-
trag gestellt worden ist (im Ergebnis ebenso: Stein/Jo-
nas/Pohle a.,a.0, § 36 Anm. II; Baumbach/Lauterbach/Hart-
mann a.a.0. § 36 Anm. 3 E. Auch die letztgenannten Vor-
aussetzungen sind hier erfiillt: Der Senat hat die Ver-
fahrensbeteiligten darauf hingewiesen, daf das Familien-
gericht Kempen als zustdndiges Gericht bestimmt werden
kdnne. Darauf hat der Antragsteller (beim Senat) einen
entsprechenden Verweisungsantrag eingereicht; auch die
Antragsgegnerin hat dem in ihrer Stellungnahme zuge-
stimmt,.

Dr. Grell Kniifer Rottmiiller
Dr. Hoegen Dr. Seidl
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