Nachschlagewerk: ja
kmtliche Sammlung: ja

GVG § 17; VerwGO § 41

a) Die Verweisuhg des Rechtsstreites durch ein ordentliches
Gericht an ein Gericht einer anderen Gerichtsbarkeit hin-
dert dieses nicht, den Rechtsweg zu ihm zu verncinen,
weil es das Gericht einer weiteren Gerichtsbarkeit oder
ein kirchliches Gericht zur Streitentscheldung fiir beru-
fen hiilt. | |

b) Zur Prifungspflicht des verweisenden Gerichts hinsicht-

lich des Rechtswegs zur anderen Gerichtsbarkeit.

BGH, Urt. v. 28. November 1962 - V ZR 83/61 - OLG Celle
: _ ‘ o LG Hannover



V_ZR 83/61
Verkiindet am 28. November 1962
Symalla, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter der Geschafts-—
stelle _

Im Namen d e s Volkes
In dem Rechisstreilt

der Evangelisch-lutherischen M c<irchengemeinde, H -
H , vertreten durch ihren XKirchenvorstand,

Beklagten, Berufungskliégerin und Revisionskligerin,

- Prozefllbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. -

gegen
den Steinmetzmeister ¥ Mo in H ~H -
’ s, H StraBe 65,

Kliger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ Prozefilbevollmichtigters Rechtsanwalt -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgericﬁ%shofs auf die nind-
liche Verhandlung vom 28. November 1962 unter Hitwirkung
des Senatéprésidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter
Dr. Augustin, Dr. Rothe, Dr. Freitag und Offterdinger
fiir Recht erkannt: o
. “Die Revision gegen das Urteil des
1;»ZiVilseﬁats des Oberlandesgeriéhts
‘_Celle'vom 2Q; Pebruar 1961 wird auf Ko-
sten der Beklagten zuriickgewiesen.

~ Von Rechts wegen



- Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die berlagte Klrchongeme¢nde ist uigentumerln eines

Kirchhof ¢s in H ~H , fir dessen Benutzung sie
die Fricdhofsordnung vom 3. Oktober 1952 aufgestellt hat
Dexr Friedhof ist nicht der einzige im Stadt cebiet H >

es gibt insbesondere noch stidtische Friedhtfe. In den
Pricdhof hat die Familie R . einen Grabplatz inne.
Def_Kléger, der eine Werkstitte fir Bild~ und Steinhauerei
betreibt, erhielt von der Pamilie R den Auftrag, ein
Grabmal fiir ihren Grabplatz zu schaffen. Er stellte darauf-
hin einen Grabmalentwurf her und beantragfe dessen Genehmi-
gung bei der‘Beglagtén, die den Entvwurf jedoch ablehnte.

Der Klager sieht dlege Entocheldung als willkiirlich an;
er behauptet ‘der KirchhofsausschuBl habe seinen Antrag abge-
lehnt, weil die AusmaBe des Grabmals zu groB seicn. Die Pried-
hofsordnung sehe aber kein HochstmaB vor. Die Ablehnung utellt

sich nach seiner Aufiassung als Verletzun" des Rechtes auf freie
Entfaltung der Perstnlichkeit .und als VerstoB gegen den Gleich-

heitsgrundsatz dar, weil andere Grabdenkmiler in unmittelbarer
Nahe des Grabplatzes der Familie R trotz 8hnlicher Augs-
mafle in letzter Zeit genehmigt worden seien.

Der Klidger beantragt, die Beklagté zuﬂyérurteilen,‘ihm
zu gestatten, auf die Grabstdtte Re auf dem Friedhof
H ~H das im Grabmalsantrag vom 8. &gntembur 1959
bezeichnete Grabmal mit den MaBSen 1,12 x 1424 x 0,14 m zu
-sctzen, hiiféwciso, den Rechtsstreit an das Vervaltungsge-
richt Hannover zu verweisen.

‘Die Beklagte beantragt Abweisung der Klage als unzulig-
sig, weil keine Zustindigkeit eines staatlichen Gerichtes,
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sondern die Zusténdigkeit des durch Kirchengesetz der evan-

gelisch-lutherischen Landeskirche H vom 30. November
.1954 errichteten Rechtohofs beutehe° Jedenfalls sei dle Kla-
- ge unbegvundet

Das Landgcrlcht hat auf den Hilfsantrag des Kligers den
Rechtsutrelt an das Verwaltung gericht in Ha nnover verwieson.

Die Berufung der Béklagten,‘die weiterhin Abweisung
der Klage wegen Unzula951gke1t des Rechtsweges begehrt,
hattc ?elnen Erfolg° '

_ 'Mit'der vom Berufungéveficht Zug e;assenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Antrag, die Klage als unzulis sig ab-
zuwelsen,»well'dle Stadtsgerlchte nicht zustindig seien, wei-

ter; der Kliger bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

. EntSCheidungsgrﬁndef“

1. Die Revision ist zulis 81g. Es fchlt nicht an der
Beschwer der Beklagten* ihrem beim Oberlandesgericht gestell-
ten Antrag,.dle Klagevabzuue;sen, ist nicht stattgegeben wor-
den. Beschwért ist aber,’wem diec angefochtene, Entscheidung“
etwas versaat, was er beantragt hat (Baumbach/Luuterbdch
ZPO 26. Aufl. Vorbem. 3 A vor § 511)

 Es wird,auch im'Schrifttum, sowelt ersichtlich, cinhel-
 lig die Auffassung vertreten, das Kliger und Beklagter ge-~
gen dic. in einem Urteil ausgésprodhene Verweisung des Rechts-
- streites an ein Gericht einer andercn Gerlcht barkeit Rechts-
mlttel elnlegen konnen- (Baumbach/Lauteroach ﬂuO § 17 GVG
Anm. 3 Bj; Ulc, Verwaltung gerichtsbarkeit 2. Aufl. Band I

§ 41 VervGO Anm. IT 3 b Abs. 33 Eycrmann/rrohler, VerwGo

§ 41 Anm. 8) Auch dle Begrundung zun Reglorungoentuurf einer



Verwaltungsgerichtsordnung geht davon'aus, daBl der Verwel-
sungsausspruch mit Rechtsmitteln angefochten werden kann
(Drucksache Nr. 4278 des Deutschen Bundestages 1. Wahlperiodc,
Anlage 1 S. 343 Abs. 3 und 4 zu § 39 des Entwurfos).

2 Dle Parteien streiten nicht mehr daruber, da B de;
ordentliche Rechtsweg fiir das Klagebegehren nicht gegeben

ist, weil es sich um eine Gffentlich-rechtliche Streitig-
keit handele, zu deren Entscheidung die ordentlichen Ge-
richte seit Inkrafttrcten der Verwaltungsgerichtsordnung
nicht (mehr) berufen sind. Die Klage ist crst nach Inkraft-
treten dieses Gesetzes {1. April 1960) erhoben worden. Land-
gericht und Oberlandesgericht haben denn auch ohne formli-
chen Ausspruch im Urteilstenor, was nach § 17 GVG geschehen
sollte ("zugleich"), in der Begriindung ihrer Entscheidungen
die Zullssigkeit des zu ihnen beschrittenen Rechtsweges ver--
neint. Dic mlt der Revision bekimpfte Verwelsung an das-Ver-~
.wultungugerlcht hat aber nur abdrangende, nlcht aufdringende
Wirkung.

v Dics war bei Inkrafttreten der Véfﬁgifungsgcrichtsordnung
berecits herrschende Meinung fiir die inhaltlich gleiche Rege-
lung des § 52 SGG. Verweisungen von und zu Sozialgerichten
haben danach fiir das Gericht, an das verwiesen wird, nur die
Wirkung, daB letztercs scine Gerichtsbarkeit nicht deshalb
verneinen kann, weil der.Rechtsweg‘zu dem verweisenden Ge-
richt gegeben sei (Mellwitz, SGG § 52 Anm. 8). Der IV. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs hat in seiner Entscheidung BGHZ
25, 346, 350 ausgefiihrt, die fiir die oberen Bundesgerichte
~getroffenc besondere Regelung des § 81 BVerwGG, wonach ein
Vervicisungsurteil dieser Gerichte erweiterte: Bindungswirkung
habe, dlirfe nicht verallgemeinert werden; die Verweisung auf |
Grund des § 52 SGG habe nicht die Bedeutung, dafl das Gericht,
an dag verwiesen Sei,agegebenenfalls nicht an ein Gericht
eincr andercen Gerichtsbarkeit verweisen konne.



Diese Auffassung wurde auch zu dem insoweit inhaltsglei-
~chen. § 48 a ArbGG vertreten (Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
;Arbeiturechts 6. Aufl. Band I S. 840; EBSG 12, 283, 286)

" und auch vom Bundeuverwaltungugerlcht {NJW 1960, 235)) zun'"
Ausdruck gebrachtu

Es sind keine AnhaltsPunkte gegeben, daf der cheiung'daf
- §$ 41 und 180 VerwGO einc davon abweichende Auslegung gege-
~ ben werden miisse. Diec bereits erwahnte Begriindung zum Regie-
. ungsentwurf welst an dgr angefuhrten Stelle darauf hin, daB
,'dle Verweisung n u r die Wirkung habe, dafl keine andere Ge-
rlcht sbarkeit -im Gegensatz zur Verweisungs entucheldung den.
Rcchtsweﬁ Zur verweluonden Gerichtsbarkeit fiir bestchend er-
kldren konneo Die weltergehende Blndung, die § 81 BVerviGG
vorseah, sollte demnach nicht ubernommen werden. Die Bindung
aller anderen Gerlchtczwelge an die rechtukraftlge Entschei-
.dung des verweilsenden Ger;chtuzwelges iiber die Unzulau31gke1t
~des zu ihm beschrittenen Rechtsweges ist denn auch liberein~
‘stimmend in den in Betracht kommenden gesetzlichen Bestimmun-
gen ausgesprochen, nicht aber eine weitergeheﬁde Bindung des
anderen Gerlchtszwelges {(§ 17 Abs. 1 und 2 GVG;. § 48 a Abs.
‘und 2 ArbGG; § 52 Abs. 1 und 2 SGG; § 41-Abs. 1 und 2 VerwG0).
iberdies hat der Gesetzgeber der Verwaltungsgerichtsordnung,
WO er eine erveiterte Bindung des Gerichts, an das verwic¥ en
~wird, fir angebracht hielt, dies ausgesprochen (vel. § 83
.Aon 2 VerwGO entoprechend § 276 Abs. 2 Satz 2 ZPO)

_ Zutreffend weist das Obervcrwaltungsgcrlcht Koblenv‘
'(NJI 1961, 1643) noch darauf hin, daB jede Gerichtsbarkeit
Kompetenzautonomie habe, also seibsténdig tiber den zu ihr
gegebenen Rechtsweg zu entscheiden habe. Es hitte einer klaren,
4gesetzllchen Regelung bedurft, wenn von diegsem Grundsatz in
den §§ 41 und 180 VerwGO hatte abgevangen werden sollen.



Dic Rechtswegverweisung eines ordentlichen Gerichts an
ein Gericht éiner andern Gerichtsbarkeit hindert mithin die-
ses nicht, den Rechtsweg zu ihm 2zu verneinen, weil zurlstreitent—
scheidung das Gericht ciner weiteren Gerichtsbarkeit oder ein
kirchliches Gericht berufen sei {vgl. die Ubersicht Uber des
Schrifttum bei Ule 820 .§ 41 II 3; dazu noch Baumbach/ILouter-
bach aa0 und Kohler, VerwGO § 41 III 2, IV 7).

Im Schrifttum wird zur Stiitze der gegenteiligen Auffas-~
©osung (durch die Verweisung sei das andere Gericht gehindert,
den Rechtsweg zu ihm zu verneinen) auf die Rechtskraftwirkung

cines Verweisungsausspruches in einem Urteil hingewiescn. Die
Rechtskraftwirkung hat jedoch das Gesetz selbst (§ 41 Abs. 3

S. 3 VerwG0) dahin festgelegt, daB mit der Rechtskraft des

: Verwcisungsurteils dic Rechtshéngigkciﬁ beim Gericht der an-
deren Gerichtsbarkeit mit den in § 41 Abs. 3 Satz 4 und 5 Verv(
niher gercgelten Besonderheiten eintritt.

= . TFir die gegehteilige Auffassung wird noch geltend gemacht,
dic Regelung des § 41 VerwGO bezwecke, den negativen Kompetenz-
konflikt zu verhindern. Lege man den genannten Bestimmungen

dic hier vertretene Bedeutung bei, so sei dieses Ziel nichb

zu errcichon.fDabei wird Uberschen, daB, wenn alle anderen
Gerichtézweigc nacheinander den Rechtsweg zu ihnen verneint
haben, dag Gericht, an das die Sache zuletzt verwiesen wird,
secinc Anrufung nicht mehr mit der Begrﬁnduﬁg abwehren kann,

es sci der Rechtsweg zum Gericht eines anderen Gerichtszweiges
‘gegeben. Es ist allerdings_nicht gehindert, geine Befugnis zur
Streitentscheidung mit der Begrﬁﬁdung zu verneinen, daf jede
staatliche Gerichtsbarkeit ausscheide, weil die kirchlichen
Gerichte zu entscheiden hitten. Insoweit handelt es sich aber

nicht mehr um einen Kompetenskonflikt zwischen staatlichen
Gerichten. '



3. Das Gericht des andern Geriéhtszweiges; an das ver-
wicsen wird, ist mithin nicht an den Verwelcungoaus spruch in
" dem: Sinnc gebunden, daB es den Rechtsweg zu ihm nicht mehr

verneinen konnte. Das bedeutet, dafll der Beklagten auch nach
'der'Vérweisung dic Moglichkeis bleibt, ihren Vortrag {nur
‘der kirchliche Rechtshof sei zur Entscheidung berufen) vor
dem Verwsltungsgerlcht zu wicderholen und . dessen Entschei- .
"dunb tiber selnen elgencn Rechtsweg herbeizufithren.

Da abervdie'Verweisung deriBeschleunigung des Verfahrens,

‘der Vermeidung von Zeit- und Geldverlusten dienen soll und
nicht der endgiiltigen Bestimmung des zulidssigen Rechtsvieges,
beschrinkt 51ch, wenn ein Vcrwelsungsanurag vor dem ordent-
~lichen Gericht gestellt wird, dessen Prufung auf die Frage

des Rechtsweges zu ihm und die Untersuchung, ob offenbar der
‘Rechtsweg zu dem Gericht, an das verwiesen werden s0ll, nicht
gegeben-ist. Ist das zu verneinen, so wird nach Priifung der

G:tlichen'und sachlichen Zusténdigkeit des anZurufcnden%Ge—
 richts durch AuSspruch der Verweisuhg'der Weg zu diesem zu -
' eroffncn sein, damit es 1n elgener Unters uchung iiber den
‘Rechts sweg zu ihm entscheldet Das ordentliche Gericht braucht
bei seiner Prufung zu Streitfragen und. Melnunguvoruchledenhe iten
zur Zulasulgkelt des Rechtswegs zur andern Gerlchtobark01t nicht
" abschlieBend Stellung zu nehmen; es gcnugt, wenn. es {nach Ver~,
neinung des Rcchtomoges zu ihm uelbst)_dar uf hinweist und . |
die Entscheidung dariiber dem anzurufenden andern Gericht iber-
. 1laBt. Denn sclbst eine mit beachtlichen Griinden versehene Ent-
‘scheidung vcrhihdert, wie béreits.bemerkt, eine, was dessen
Gérichtsbarkeit'anlangt,'abweichende Entacheidung des andern
Gerichts nicht, wohl aber den schnellen Ablauf des Verfohrens
vor dem Gericht, das zweifelsfrei zu einer Sachents éheiduhg
- gar nicht berufen ist. Es dient auch nicht dem Ansehen der
Rccht;pflcgc, wenn dic ordentllchen Gerlchto die Verwecisung



'mit eingehcenden rechtlichen Ausfiihrungen iiber den Rechts-
weg zur andern Gerichtsbarkeit begriinden miiSten, iber diec
das Gericht, an das verwiesen wird,'ohne welteres hinveg-

" geken: kenn {vgl.. dazu Byermenn/Frshier, § 41 Randbemerkung 16).
‘Offenbar ist aber eine Entscheidungsbefugnis des Gerichts,
an das verwiesen wefden soll, nicht gegeben, wenn es dazu
keiner weiteren Ausfilhrungen bedarf (vgl° Eyermann/Frohler
aa0 § 84 Anm. 5). DaB ein solcher Fall hier nicht vorliegt,
'aelvt schon die Begriindung der oberlandes gerlchtllchen Ent-
ocheldung, dle‘mlt vielen Hinwelsen auf Rechtsprechung und
Schrifttum versehen ist. ‘

Immerhin sei dazu noch folgendes.bemerkt:'

DaB dic Beziehungen der Parteicn im 6ffentlichen Rechte
o wursz oln, ist nicht streitig. Fiir Streltlgkelten offentlich~-
cchtllchcr Natur ersffnet § 40 VerwGO den hechtuweg zu den
Vorwaltun gerlohtcn, soweld nicht ausdruccllch eine Zuwel—
| uung durch Bundes- oder Landesge etz an-cine andere Gerichts-
barkeit’ ausgesprochen ist. Zu den 8ffentlich-rechtlichen
btreltlgyalten kbnnen nach einer im Schrifttum vertretencn
Molnung auch ubreltlgkclten zwischen einer Kirche und ecinen
- Dritten zu zidhlen sein (Ule aal § 40 Anm. TII mi% UburlecP
iibcr das Schrifttum), im beuonderea, wenn es sich um die Ver-
letzung von Grundrechten handele; gegen deren Verletzung
durch éine'kirchliche‘Verwaltungsstclle miisse der Staat
Rechtsschutz durch seine Gerichte gewihren (vgl. Byermann/
Frohler aa0 § 42 Randbemerkung 82; Maurer, Die Verwaltungs-
~gerichtsbarkeit der cvangelischen Kirche S. 149 mit Schrift-
tumsnachweis in FuBnote 42; Hesse, Der Rechtsschutz durch
staatliche Gerichte im kirchlichen Breich S. 97). Auch das
von der Beklagten vorgelegte Rechisgutachten des Gottinger
kirchenrcchtlichen Instituts der Evangelischen Kirche in
Deutschland vom 31, Juli 1961 lehnt den staatlichen Rechts-
schutz im kirchlichen Bereich nicht vdllig ab.



Die Klage ist auf Verletzung des Glcichheitsgrundsatzes
und des verfassungsmifig geschiitzten Rechtes auf frzie Ent-

- faltung der Persdnlichkeit gestiitzt. Folgt man der im Schrifi-

tum vertretenen Auffassung, so ist die Zuldssigkeit des Rechts-
- wiegs zu den Verwaltungsgerichten zu bejahen. Hierliber steht
aber diesen die abschlieBende Entscheidung zu.

- DaB jener,staatliché Rechtsschutz durch Bundes- oder Lan-
desgesetz dem mehrfach erwiihnten Rechtshof der Evangelisch-
lutherischen Lendeskirche in H im Sinne des § 40 VerwGo
'ubertrégen wurde, ist aber keineswegs offenbar, bedarf viel-~
mehr eingehender Untersuchﬁng.' :

Zuldssigkeit des Rechtcwegs zu’ den Verwaltungugerlchtcn fir
gegeben halten und dem Verweisungsantrag stattgeben kénnen.

Die Revision der Beklagten kann daher keinen Erfolg ha-
ben° Die Entscheidung liber die Kosten des Revisiongverfahrons
beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Tasche g o ' - Dr. Augustin | '_ o Rothe
Dr. Freitag . - Offterdinger



