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Ausfertigung
fﬁanseatisches Oberlandesgericht

Az 5W 115/

327 O 35/11 LG Hamburg

Beschluss

In Sachen

- Antragsteller und Beschwerdefiihrer -

gegen

- Antragsgegnerirt-uiid-Beschwerdegegnerin -

Prozessbevoilméchtigte:

wegen FREITEXT
hier: Beschwerde

erlasst das Hanseatische Oberlandesgericht - 5. Zivilsenat - durch
den Vorsitzenden Richter am Obertandesgericht Betz,

den Richter am Oberlandesgericht Zink und

den Richter am Oberlandesgericht Rieger

am 02.11.2011 folgenden Beschluss:

Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der in der Kammersitzung am 21.07.2011

gefasste Beschluss des Landgerichts Hamburg, Zivilkammer 27, aufgehoben.

Die Zivilkammer 27 des Landgerichts Hamburg bleibt der zur Entscheidung des Rechtsstreits zu-
standige Spruchkérper. Die vorgenommene Verweisung an die zustiandige Kammer fur Han-

delssachen ist unwirksam.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens nach einem Streitwert von €
5.000.-.
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Griinde:

1. Die von der Aniragstellerin mit Schriftsatz vom 25.07.2011 erhobene (sofortige} Be-
schwerde gegen die Verweisung an die zustandige Kammer fiir Handelssachen ist statthaft und

in zulassiger Weise erhcben worden.

a. - Allerdings bestimmt § 102 Satz 1 GVG, dass die Entscheidung Gber die Verweisung
eines Rechtsstreits an die Kammer fiir Handelssachen grundsatzlich nicht anfechtbar ist. In
Rechtsprechung und Literatur ist indes anerkannt, dass in bestimmten Félien, insbesondere
wenn durch willkiirliche Annahme der Zustandigkeit entgegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG der ge-
setzliche Richter ausgeschaltet worden ist, ein gleichwohl getroffener Verweisungsbeschluss
keine Bindungswirkung entfaltet (ZﬁllerlL[_]ckemann, ZPO, 28. Auflage, § 102 GVG, Rn. 4 +6}. In
diesem Fall ist der Rechtsstreit bei dem urspriinglichen Spruchkérper fortzufUhren. Eines
Rechtsmittels bedarf es insbesondere dann nicht, wenn einer der beteiligten Spruchkérper ge-
maRk § 36 Abs. 1 Nr. 6 ZPO den Kompetenzkonflikt dem gemeinsamen hdheren Gericht zur Be-

stimmung der Zustandigkeit vorlegt.

b. Der Senat tritt der insbesondere im Zusammenhang mit § 281 Abs. 2 Satz 2 ZPO ent-
wickelten Auffassung bei, dass die fehlende Bindungswirkung der Verweisung in bestimmten Fal-
len aber auch ohne eine Vorlage an das hohere Gericht im Wege der auflerordentlichen Be-
schwerde festgestellt werden kann, wenn ihr z.B. bei Willkiir jede gesetzliche Grundlage fehit
(vgl. Thomas/Reichoid, ZPO, 29. Aufl., § 281 Rdn. 12; Miinchener Kommentar - Priitting, ZPO, 3.
Aufl.,, § 281, Rdn. 41). Denn in diesem Fall besteht ein nachvollziehbares Interesse fir die Partei,
die fehlende Bindungswirkung festgestellt zu wissen, und zwar unabhangig davon, ob bzw. wann
einer der beteiligten Spruchkdrper diese Frage gem. § 36 Abs. 1 Nr. 6 ZPO dem gemeinsamen
héheren Gericht vorlegt (so auch: Fischer NJW 1993, 2417, 2420). Durch die Feststeliung der
fehlenden Bindungswirkung im Wege einer Beschwerdeentscheidung wird eine derartige Vorlage

zudem gegenstandslos werden.

C. Der Antragstellerin beruft sich mit ihrer Beschwerde darauf, im vorliegenden Fall sei
die Verweisung an die Kammer fiir Handelssachen offensichtlich rechtswidrig, namlich willklrlich
erfolgt. Dementsprechend steht ihr der geltend gemachte Rechtsbehelf als sofortige Beschwerde
entsprechend § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO zu. Die sofortige Beschwerde ist zul8ssig, inshesondere

gem. § 569 Abs. 1 ZPO form- und fristgerecht eingelegt worden.
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2. Die sofortige Beschwerde ist auch begriindet. Die mit Sitzungsbeschiuss des Landge-
richts vom 21.07.2011 (das auf dem Protokoll abgedruckte Datum vom 07.07.2011 ist offensicht-
lich unrichtig) vorgenommene Verweisung des Rechtsstreits an die zustandige Kammer fiir Han-
delssachen ist im Widerspruch zu der gesetzlichen Regelung aus § 101 Abs. 1 Satz 1 GVG ei-
nerseits und zugleich unter Verstol gegen das verfassungsrechtliche Gebot der Bindung an den
gesetzlichen Richter aus § 101 Abs. 1 Satz 2 GG andererseits erfolgt. Die vorgenommene Ver-
weisung leidet damit unter einem derart schweren Verfahrensmangel, dass sie ausnahmsweise
— entgegen der gesetzlichen Regelung aus § 102 Satz 2 GVG - keine Bindungswirkung entfalten
kann. Der Verweisungsbeschluss ist aufzuheben. Der Rechtsstreit ist weiterhin bei der Zivilkam-

mer 27 anhangig.

a. Die zum Schluss der Sitzung am 21.07.2011 beschlossen und verkiindete Verwei-
sung des Rechtsstreits an die zusténdige Kammer fiir Handelssachen ist von der Zivilkammer
27 in verfahrenswidriger Weise vorgenommen worden. GemaR § 101 Abs. 1 Satz 1 GVG kann
ein Antrag auf Verweisung an eine Kammer fiir Handelssachen zuldssigerweise nur vor der Ver-
handiung des Antragstellers zur Sache gestellt werden. Diese Voraussetzung lag bei dem von
dem. Antragsgegner-Vertreter in der Kammersitzung am 21.7.2011 gesteliten Verweisungsan-

trag offensichtlich nicht (mehr) vor.

aa. Bereits die von dem Landgericht in dem Nichtabhilfebeschluss vom 18.08.2011 ge&u-
Berte Auffassung, im Rahmen von § 137 Abs. 1 ZPO beginne die miindliche Verhandlung erst
mit der Stellung der Antrége, erweist sich zumindest fiir Falle der vorliegenden Art als unzutref-
fend. Nach den unbestrittenen Angaben der Antragsteller-Vertreter hatten die Parteien zum Zeit-
punkt der Stellung des Verweisungsantrag bereits {lber ca. 45 min den vorliegenden Rechtss-
treit mit der Zivilkammer 27 erdrtert. Zumindest in derartigen Fallen kann schon bei natiirlicher Be-
trachtungsweise ersichtlich nicht mehr davon gesprochen werden, eine Verhandlung im Rechts-
sinne habe bislang nicht stattgefunden. Gleiches gilt fiir die daraus letztiich resultierende Auffas-
sung, allein die isolierte Antragstellung verwirkliche eine vollstandige miindliche Verhandiung ,
auch wenn ansonsten keinerlei weitere Aktivitdten entfaltet worden sind. Nach zutreffender Auf-
fassung kann an einer gegenteiligen friiheren Auffassung nicht mehr festgehalten werden (val.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 69.Aufl., § 137 Rn. 6; Zoller/Greger, ZPO, 28. Aufl., §
137 Rn. 1).

bb. Unabhéngig davon ist es jedoch auch anerkannt, dass der Begriff der “Verhandiung

.. Zu Sache” im Sinne von § 101 Abs. 1 Satz 1 GVG nicht identisch ist mit dem Beginn
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der "miindlichen Verhandiung" im Sinne von § 137 Abs. 1 ZPO. Das Verhandeln zur Sache im
Sinne von § 101 Abs. 1 Satz 1 GVG beschrankt sich gerade nicht auf das Verhandeln zur Haupt-
sache, sondern ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Es erfasst auch die Erérterung von Vor-
fragen, z.B. zur Frage der Zustandigkeit (Z8ller/Likemann, a.a.0., § 101 GVG Rn. 1;
Thomas/HiiBtege, a.a.0, § 101 GVG Rn. 2).

cc. DPementsprechend war bei der hier infrage stehenden Antragsteliung und Beschluss-
fassung in jedem Fall bereits der Zeitpunkt verstrichen, zu dem auf der Grundlage von § 101
Abs. 1 Satz 1 GVG zuldssigerweise noch eine Verweisung an eine Kammer fiirr Handelssachen
beantragt und ausgesprochen werden durfte. Die Auffassung des Landgerichts, die von ihm vor-
genommene abweichende Handhabung sei zumindest rechtlich ohne Weiteres veriretbar, teilt

der Senat nicht.

b. Auch eine derart fehlerhaft vorgenommene Verweisung eréffnet jedoch nicht ohne
Weiteres ein gemaB § 102 GVG grundsiétzlich nicht zugelassenes auferordentliches Rechtsmit-
tel. Rechtsfehler als solche sollen nach dem Willen des Gesetzgebers gerade nicht zu einer An-
fechtung fiihren kénnen. Dies kann lediglich ausnahmsweise in besonders schweren Fillen, ins-
besondere bei VerstéRen gegen das Willkiirverbot bzw. das Gebot der Wahrung des gesetzli-
chen Richters aus § 101 Abs. 1 Satz 2 GG der Fall sein. Denn in diesen Fallen kann einer gleich-

wohl vorgenommene Verweisung von Verfassungs wegen keine Bindungswirkung zukommen.

aa. Der Senat muss aus Anlass des vorliegenden Falles nicht entscheiden, ob dem Land-
gericht bei seiner Entscheidung ein VerstoR gegen das allgemeine Willkirverbot entgegenzuhal-
ten ist. Es bedarf deshalb auch keiner Stellungnahme dazu, in welchen Fallen ein derartiger Ver-
stoR} anzunehmen ist, insbesondere ob hierfiir bereits eine offensichtlich unrichtige Entschei-
dung ausreicht. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts enthélt die Feststel-
lung von Willkir keinen subjektiven Schuldvorwurf, sondern will in einem objektiven Sinne ver-
standen sein; nicht subjektive Willkr fiihrt zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit, sondern

die tatséchliche und eindeutige Unangemessenheit einer Mafinahme im Verhéltnis zu der tatsach-

- lichen Situation, derer sie Herr werden soll (BVerfG NJW 1993, 809).

bb. Denn die von dem Landgericht vorgenommene Verweisungsentscheidung enthélt je-
denfalls einen Versto gegen das aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG flieRende Gebot, nach dem nie-
mand seinem gesetzlichen Richter entzogen werden darf, der so gravierend ist, dass die Ent-

scheidung schon vor diesem Hintergrund keinen Bestand haben kann. Gesetzlicher Richter war

und ist bei der gegebenen Sachverhaltsgestaltung ausschlieRlich die Zivilkammer 27.
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aaa. Dabei muss nicht jeder Verstofs gegen § 101 Abs. 1 GVG auch im Rahmen von Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG bedeutsam sein. Insbesondere mag allein die Uberschreitung bestimmter
Formvorschriften und Fristen, wie sie etwa in § 101 Abs. 1 Satz 2 GVG geregelt sind, nicht not-
wendigerweise auch verfassungsrechtliche Relevanz haben (vgl. etwa Brandenburgisches Ober-

landesgericht NJW-RR 2001, 362, 363).

bbb. Derin § 101 Abs. 1 Satz 1 GVG zum Ausdruck gekommene Wille des Gesetzgebers
ist jedoch erkennbar mafigeblich darauf ausgerichtet, dass eine Verweisung an einen anderen
Spruchkorper nicht zu einer gezielten oder beliebigen "Ausschaitung" des gesetzlichen Richters
fuhren darf. Deshalb muss schon im Ansatz jeder Eindruck vermieden werden, ein von einer Par-
tei begehrter Zustandigkeitswechsel kdnne auch dadurch motiviert gewesen sein, dass die Par-
tei die Rechtsauffassung des zunéchst mit der Entscheidung befassten Gerichts nicht teilt und
sich Gber den Weg der Verweisung an ein anderes Gericht eine fiir sie giinstigere Rechtsauffas-
sung und Entscheidung des Rechtsstreits erhofft. Dies bedeutet in der Konsequenz, dass - un-
abhangig von dem Begriff der "miindlichen Verhandlung” und der Frage einer etwaigen Willkir -
ein dem Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG noch gerecht werdender Verweisungsantrag allenfalls so lan-
ge gestelit werden kann, bis das zundchst zur Entscheidung berufene Gericht den Parteien in
der mundlichen Verhandiung seine rechtliche Einschatzung des vorgelegten Falls - und sei es
auch nur in Teilbereichen - bekannt gegeben hat. Spatestens ab diesem Zeitpunkt muss aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden die antragsgemafe Verweisung an einen anderen Spruchkdrper
ausscheiden, weil diese nunmehr dem nahe liegenden Verdacht ausgesetzt sein kann, der
Rechtsstreit solle dem zusténdigen gesetzlichen Richter auf diesem Wege entzogen werden,
um einer Entscheidung des Rechtsstreits auf der Grundlage der geduRerten Rechtsauffassung

Zu entgehen.

cece. Im vorliegenden Rechtsstreit ergibt sich der Ablauf des Verfahrens vor dem Landge-
richt am 21.07.2011 aus dem Protokoll der Kammersitzung. Danach war das Landgericht zu-
néchst in eine Glteverhandlung eingetreten und hatte bereits in diesem Rahmen die Sach- und
Rechtslage mit den Parteien-Vertretern "angesprochen". AnschlieRend hatte das Landgericht of-
fenbar im Rahmen dieser Giteverhandlung Vergieichsméglichkeiten erdrtert und im Protokofi
festgestellt, dass sich diese nicht ergeben hatten. Damit war den Parteien ersichtlich die Rechts-
auffassung des Landgerichts zumindest in Teilen zur Kenntnis gelangt, so dass sie zumindest
gewisse Anhaltspunkte daflir haben konnten, wie sich das Ergebnis einer streitigen Entschei-

dung moglicherweise gestalten kénnte.

ddd. Allerdings war die Guteverhandlung im Sinne von § 278 Abs. 2 ZPO noch nicht Teil
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der miindlichen Verhandiung bzw. Verhandlung zur Sache (iber den Rechtsstreit i.S.v. § 101
Abs. 1 Satz 1 GVG. Diese folgt der Giiteverhandlung vielmehr nach. Dementsprechend fiihrt

das Verhandeln in der Giiteverhandlung auch nicht zum Verlust von Zusténdigkeitsriigen bzw.
von Angriffs- und Verteidigungsmittein (Zoller/Greger, a.a.0, § 278 Rn. 8). Zwar war die Zivilkam-
mer gemal § 278 Satz 2 ZPO gehalten, den Sach- und Streitstand bereits in der Gliteverhand-
lung "unter freier Wirdigung aller Umstande" mit den Parteien zu erdrtern. Angesichts der Selb-
standigkeit der Guteverhandiung gegeniiber der Hauptverhandlung fiihrt indes allein dieser Um-
stand noch nicht dazu, dass ein anschlieRender Wechsel des zur Entscheidung berufenen
Spruchkaérpers zwingend verfassungswidrig sein muss, obwoh! den Parteien nunmehr haufig be-

reits die Rechtsauffassung dieses Spruchkérpers bekannt geworden ist.

ddd. Aus dem Kammerprotokoll vom 21.07.2011 ergibt sich jedoch weiterhin, dass das
Landgericht im Anschluss an die Gi]tevefhandlung sodann in die Hauptverhandlung eingetreten
ist, wie dies fur den Fall einer erfolglosen Giteverhandlung in § 279 Abs. 1 Satz 1 ZPO auch aus-
dricklich gesetzlich vorgesehen ist. Die miindliche Verhandlung schliet sich danach "unmittel-
bar" an, d.h. die Giteverhandlung geht in die Hauptverhandlung nahtlos tiber. "Im Rahmen der
miindlichen Verhandiung” hat der Antragsgegner-Vertreter ausweislich des Kammerprotokolls so-
dann zunéchst seinen Widerspruch teiiweise zurlickgenommen und die einstweilige Verfligung

insoweit als endgliltige Regelung anerkannt.

eee. Spatestens damit hatten die Parteien nunmehr auch in der Hauptsache vor dem Land-
gericht zur Sache verhandelt. Zwar ist nichts dafiir ersichtlich, dass das Landgericht im Rah-
men dieser Hauptverhandlung seine Rechtsauffassung bekundet und den Rechtsstreits erneut
mit den Parteien erortert hat. Dessen bedurfte es auch nicht, weil diese Erdrterung ersichtlich be-
reits zuvor im Rahmen der Guteverhandlung stattgefunden hatte. Bei lebensnaher Betrachtungs-
weise hat das Landgericht seine bereits geduferte Rechtsauffassung konkludent zum Gegen-
stand der unmittelbar nachfolgenden mundlichen Verhandlung gemacht und hierauf stillschwei-

gend Bezug genommen, ohne dass es insoweit weiterer formeller Handlungen bedurfte.

ff. Damit war bei der gegebenen Sachlage zu dem Zeitpunkt, als die Zivilkammer nach
der Guteverhandiung in die mindliche Verhandlung eingetreten war und in diesem Rahmen be-
reits erste Prozesshandlungen vorgenommen hatte, nunmehr die Stellung und positive Beschei-
dung eines Verweisungsantrages aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht mehr zulassig.
Denn die Zivilkammer hatte ihre Rechtsauffassung den Parteien auch bereits in der Verhand-
lung zur Sache i.S.v. § 101 Abs. 1 Satz 1 GVG offenbart, namlich durch konkludente Bezugnah-

me auf die Ausflihrungen in der unmittelbar vorangegangenen Giiteverhandlung. Jede andere Be-
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trachtungsweise ware nach Auffassung des Senats erkennbar lebensfern. Somit hatte sich die
Zivilkammer 27 als gesetzlicher Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in der Sache zu
seiner Einschatzung der rechtlichen Beurteilung des Rechtsstreits gedufiert. Von diesem Zeit-
punkt an war eine Verweisung an einen anderen Spruchkdrper nicht mehr chne einen Verfas-
sungsverstolR méglich. Denn hierdurch wurde der Rechtsstreit nunmehr dem berufenen gesetzli-
chen Richter entzogen. Vor dem Hintergrund der sich aus dem Kammerprotokoll ergebenden
Reihenfolge der Geschehnisse - und den insoweit unstreitig gebliebenen Ausfithrungen der An-
tragstellerin - liegt zumindest die Annahme nicht fern, dass der Verweisungsantrag auch von

der Hoffnung der Antragsgegnerin motiviert gewesen sein kann, bei einer erneuten Verhandlung
vor der Kammer fiir Handelssachen ein fiir sie giinstigeres Ergebnis zu erreichen. Immerhin hat-

te die Antragstellerin auch unwidersprochen vorgetragen, der Antragsgegner-Vertreter habe den

. Verweisungsantrag erst zu dem Zeitpunkt gestellt, als der Vorsitzende Richter dazu angesetzt

habe, die Sachantrage zu Protokoll zu diktieren. Angesichts der bereits zu diesem Zeitpunkt ein-
gehenden Erc'j_rte'rungen stand damit erkennbar der Schiuss der miindlichen Verhandiung unmit-
telbar bevor. Insbesondere der Eindruck eines hierdurch prozesstaktisch motivierten Verwei-
sungsantrages und einer diesem statt gebenden Verweisungsentscheidung ist mit dem verfas-

sungsrechtlichen Gebot aus Art. 101 Abs. 1 Safz 2 GG unvereinbar.

C. Die gleichwohl getroffene Verweisungsentscheidung kann damit nicht als bindend an-
erkannt werden. Sie ist auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin aufzuheben. Der

Rechtsstreit ist weiterhin bei der Zivitkammer 27 anhangig.

(. 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
Betz Zink Rieger
Vorsitzender Richter Richter Richter

am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht
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