Professor Dr. Volker Rieble und Stephan Vielmeier, Miinchen*

Riskante Anhorungsriige

Die Anhorungsriigelast erschwert den Zugang zum BVerfG. Das
Problem daran: lhre Anforderungen sind unklar. Derjenige, der
(auch) eine Verletzung des rechtlichen Gehors riigen will, kann
nach LektUre der einschldgigen Vorschriften und der Judikatur
nicht sicher wissen, ob er nun eine Anhdrungsrige erheben soll
oder gleich Verfassungsbeschwerde. So macht er am besten
beides, was zur Verdreifachung der Beschwerdelast fUhrt: erste
Verfassungsbeschwerde gegen die Hauptsacheentscheidung
und zugleich Anhérungsriige und sodann Verfassungs-
beschwerde gegen den die Rlge zurlickweisenden oder
verwerfenden BeschluB. ist zudem der Fristbeginn fur die Riige
unklar, kommt eine Doppelung der Anhdrungsriige hinzu. Das
ist unbefriedigend und rechtsstaatlich nicht hinnehmbar.

* Professor Dr. Volker Rieble lehrt Arbeitsrecht und Biirgerliches Recht
an der LMU Miinchen und ist Direktor des ZAAR. Stephan Vielmeier ist
ebendort wissenschaftlicher Mitarbeiter. Beide haben fiir eine Verfassungs-
beschwerde gegen den CGZP-Beschlufl iiber die Anhdrungsriige nachden-
ken diirfen.

I. Anhorungsriige
1. Entlastung des BVerfG

Mit Plenarbeschlufl vom 30. 4.2003 forderte das BVerfG den
Vorrang fachgerichtlichen Rechtschutzes gegen Gehorsver-
letzungen ein — zur eigenen Arbeitsentlastung und ohne kla-
re normative Grundlage.! Der Gesetzgeber pflanzte zum
1.1.2005 die Anhorungsrige als Sonderrechtsbehelf in alle
Verfahrensordnungen ein.2 Vorbild war der mit der ZPO-
Reform zum 1.1.2002 eingefithrte § 321a ZPO a.F, der fir
berufungsunfihige Urteile die richterliche Selbstkorrektur

1 Plenum des Bundesverfassungsgerichts v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02 =
BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924. Dazu Vofknhle NJW 2003,:2193,
2196: ,nur schwer nachvollziehbar®. Zur Bindung auch des BVerfG an das
Gesetz Rieble NJW 2011, 819.

2 §321a ZPO, §§33a, 356a StPO, § 55 Abs.4 JGG, § 44 FamFG, § 61
FamGKG, §81 Abs.3 GBO, §89 Abs.3 Schiffsregisterordnung, §71a
GWB, § 782 ArbGG, § 152a VwGO, § 178a SGG, § 133a FGO, § 692 GKG,
§ 131d KostO, § 13 Abs. 2 Justizverwaltungskostenverordnung, § 4a JVEG,
§ 12a RVG, § 121a Wehrdisziplinarordnung, § 23a Abs. 3 Wehrbeschwerde-
ordnung.
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ermdglichte.3 Klarer wire eine einheitliche Regelung im
GVG gewesen; die nur weithin wortgleichen Einzelnormen
werfen die Frage nach inhaltlichen Unterschieden auf. Am
Beispiel von § 321a ZPO versus § 44 FamFG: Unterschied-
liche Betroffenheit (,Partei“ versus ,Beteiligter”), fehlende
Abhilfe (nur im FamFG ,oder eine andere Abinderungs-
moglichkeit®), Frist (nur in der ZPO die Bezeichnung ,Not-
frist“). Im FamFG fehlt eine Regelung zum Fristbeginn bei
formloser Zustellung, ebenso dafl das Gericht von Amts we-
gen die Formalien zu priifen hat. Im FamFG ist unzurei-
chend geregelt, was bei erfolgreicher Riige geschieht. Die
Literatur problematisiert das nicht, sondern geht von einer
einheitlichen Anhorungsriige aus. In der Tat spricht wenig
dafiir, daf8 dieser Selbstrechtsschutz gegen den Richter be-
deutsame Unterschiede in den einzelnen Verfahrensordnun-
gen erfahren sollte. Im Folgenden zitieren wir vorrangig
§ 321a ZPO.

Verfahrensrechtlich bedeutet die Anhérungsriige: Will
der Beschwerdefithrer sein Verfahrensgrundrecht auf recht-
liches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG geltend machen, mufl er
das gehorsverweigernde oder -verkiirzende Gericht kon-
frontieren und kann erst danach Verfassungsbeschwerde er-
heben.# Der weite Anwendungsbereich der Anhérungsriige
begrenzt den Zugang zum BVerfG und schafft Risiken5, zu-
mal Zweifelsfragen den Rechtsschutz erschweren, ja kontra-
produktiv arbeitsvermehrend die doppelte Einlegung von
Anhérungsriige und Verfassungsbeschwerde nahelegen. Son-
derzweifeln begegnet die Anhorungsriige im arbeitsgericht-
lichen Beschlufiverfahren.

2. Anwendungsbereich

Die Anhdrungsriige ist als auflerordentlicher Rechtsbehelf
statthaft, wenn das Gericht den Anspruch der Partei auf
rechtliches Gehér in entscheidungserheblicher Weise verletzt
und kein anderer Rechtsbehelf moglich ist.

a) Das geschiitzte Gehor
Auch wenn die Anh6rungsriige das BVerfG vor Arbeit be-
wahren soll, ist das geschiitzte rechtliche Gehor zunichst
einfachgesetzlich zu verstehen: Art. 103 Abs.1 GG ist ein
normgepragtes Grundrecht und harrt der Ausgestaltung
durch den Gesetzgeber. Nicht jede einfachgesetzliche Pro-

zeflregel ist von der Verfassung gefordert. Art.103 Abs. 1

GG garantiert nur ein Mindestmafl an Verfahrensbetei-
ligung.6 Schiitzt eine Norm das ,,Wie“ des Auflerns, so greift
deren Verletzung tendentiell nicht in den Schutzbereich des
Grundrechts ein, wenn der Betroffene trotz Verfahrensver-
stoff die Gelegenheit zur Auflerung hatte. Wird umgekehrt
dem Betroffenen jegliche Méglichkeit der Aulerung genom-
men, so betrifft dies den verfassungsrechtlich geschiitzten
Kern.” Eine abstrakt-generelle Abgrenzung scheitert an die-
ser Vagheit; es bleibt nur die wiederum riskante Analyse des
Einzelfalls. So hat das BVerfG erkannt, dafl ,die Giber § 137

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 24.11.2000, BT-Drucks 14/
4722, S. 63, 851,

4 Zum zweifelhaften Nutzen schon Zuck NVwZ 2005, 739ff.; ders.
AnwBl 2008, 168 {f.; Sungmeister NJW 2007, 2363; Gravenhorst NZA 2005,
241,

5 Appellativ auch Zuck NJW 2005, 1226 ff.

6 Nolte, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.3, 6. Aufl. 2010, Art. 103
Abs.1 Rn. 8; BVerfG v. 8.6.1993 — 1 BvR 879/90 = BVerfGE 89, 28.

7 Schmidt-Afimann, in: Maunz-Diirig, GG, Art.103 Abs. 1, Rn. 147; da-
neben aber auch Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. III, 2. Aufl. 2008,
Art. 103 Abs.1 Rn 31: ,gemeinsam ist diesen Kriterien, daf} ein unerlafl-
liches Minimum an Gehér verfehlt wird.«
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Abs. 3 ZPO erdffnete Moglichkeit, im Rechtsmittelverfahren
Beweisantrage durch Bezugnahme auf das Vorbringen im
ersten Rechtszug zu stellen, [...] iiber das von Art. 103 Abs. 1
GG gebotene Mindestmal“ hinausgeht.® Nicht jede iiber-
schieflende Priklusion im Zivilprozef verletzt das spezi-
fische Verfassungsrecht.?

Dem Gesetzgeber stand es frei, die Gehorsrige grofi-
zligiger zu gestalten, als er von Verfassung wegen gehalten
ist. Mangels Anhaltspunkten im Wortlaut und auch im Telos
ist nicht erkennbar, warum nun im Rahmen der Anhérungs-
riige, die ja gerade Teil des einfachen Rechts ist, anders als im
tibrigen Prozefirecht nur noch das spezifische Verfassungs-
recht kontrolliert werden sollte. Es wiren plotzlich die Fach-
gerichte — zum Teil sogar solche der unteren Instanzen -
berufen, durch rechtskriftigen Beschlufl iiber die Reichweite
des Schutzbereiches zu befinden. Dies ist aber vielmehr ori-
ginire Aufgabe des BVerfG. Der Riigefithrer wiirde — neben
den schon bestehenden, im Verlauf aufgezeigten — Zweifels-
fillen mit einem weiteren Zweifel konfrontiert, nimlich ob
der beschriebene Gehorsverstoff nun ,lediglich® einfaches
Recht oder gar spezifisches Verfassungsrecht verletzt — und
dies, obzwar die Grenzziehung wie dargestellt sehr schwierig
und einzelfallgepragt ist. Daneben ist es zweckmaflig wenn
das Fachgericht alle Arten von begangenen Gehdrsverletzun-
gen korrigieren kann. Die von Zuck!® bemiihte Gesetzes-
begriindung ist anders zu verstehen: es sollte insofern streng
an den Vorgaben des BVerfG entlang umgesetzt werden, als
nur die Verletzung von Art. 103 Abs.1 GG und nicht von
anderen Prozefigrundrechten (etwa Verletzung des gesetz-
lichen Richters) Gegenstand der Anhorungsriige sein sollte.
Zum Umfang des Anwendungsbereichs beziiglich der Ver-
letzung rechtlichen Gehors trifft die Begriindung keine Aus-
sage. Folglich ist der Anwendungsbereich der Anhérungs-
rlige hier schlicht weiter als der einer spateren Verfassungs-
beschwerde.!!

Fiir den Rigefiihrer heifit das: Er kann jeglicher Gehors-
verletzung mit der Anhdrungsriige begegnen, mufl aber fiir
die anschliefende Verfassungsbeschwerde eine genuin ver-
fassungsrechtliche Begrindung finden. Auf der anderen Seite
ist jede Gehorsverletzung, die in der Anhérungsriige ,ver-
gessen“ worden ist, auch fiir die Verfassungsbeschwerde ver-
braucht.

b) Kein anderer Rechtsbehelf
Gegen zahlreiche Entscheidungen sind Rechtsbehelfe, ins-
besondere Rechtsmittel, nicht statthaft. Das eroffnet der Rii-
ge einen weiten Anwendungsbereich — und verpflichtet den
Anwalt, nicht bloff die letztinstanzlichen Entscheidungen im
Auge zu haben. Die Anhorungsriige greift gegen eine erfolg-
lose Richterablehnung!2, gegeniiber Verweisungsbeschliis-

8 BVerfGyv.21.4.1982 — 2 BvR 810/81 = NJW 1982, 1636, Rn. 17.

9 Offengelassen von BVerfG v. 29.4.1980 — 2 ByR 1441/79 = NJW 1980,
1737; niherungsweise Darstellung bei Eschelbach/Geipel/Weiler StV 2010,
325, 3301f.; Nachweise auch bei Zuck NJW 2005, 1226, 1227.

10  Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 21.9.2004, BT-Drucks 15/
3706; Zuck NVwZ 2005, 739.

11 So auch Sangmeister NJW 2007, 2363, 2366; anders aber Berchtold
NZS 2006, 9, 15; skeptisch auch Zuck NJW 2005, 1226, 1228; auch Voll-
kommer, in: Zéller, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 321a Rn. 3a; auch Musielak, in:
MiinchKommZPO, 3. Aufl. 2008, § 321a Rn. 12; Lohse StraFo 2010, 433,
434; anders aber Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. 2008, § 321a Rn
381,

12 BGH v.15.6.2010 - XI ZB 33/09 = NJW-RR 2011, 427; und BGH .
6.2.2009 ~ 1 StR 541/08 NJW 2009, 1092; anders noch Hinz WuM 2005,
83ff;; BAG v. 14.2.2007 - 5 AZA 15/06(B) = NJW 2007, 1379; Werth DStZ
2008, 534; umfassend BVerfG v. 23.10.2007 — 1 BvR 782/07 = NZA 2008,
1201, Rn. 18; Kertinger StB 2006, 259 ff.
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sen!3, gegen einen Zuschlagungsbeschlufi1* oder einen Titel-
herausgabebeschlu§15 in der Zwangsvollstreckung, gegen die
Gewiahrung von Wiedereinsetzung!é, Beschliisse auf Bewil-
ligung von PKHY, die Bestellung eines Ersatzzustellungs-
vertreters im Bereich des WEG-Rechts!8, gegen einen die
Nichtzulassungsbeschwerde zuriickweisenden Beschluf§!?
oder auch gegen einen Streitwertbeschluff.20

Nicht statthaft ist die Anhdrungsriige gegen eine Nicht-
Endentscheidung; dann ndmlich soll die Korrektur vorrangig
durch die Endentscheidung erfolgen.?! Deshalb bediirfen
Rugen gegen die Befangenheitsverneinung oder gegen Ver-
weisungsbeschliisse einer Begriindung. Sie liegt darin, daf§
die Prozefordnungen in diesen Fillen keine Korrektur im
Verfahrensverlauf gestatten.2?

3. Fristen

a) Fristlange

Die Anhdrungsriige ist als auflerordentlicher Rechtsbehelf
nur innerhalb der kurzen Notfrist von zwei Wochen méglich
(wie beim Einspruch gegen das Versaumnisurteil nach § 339
Abs. 1 ZPO und nach dem Vorbild der sofortigen Beschwer-
de des § 569 ZPO sowie der Wiedereinsetzung nach § 234
ZPO). Das begriindet fiir den Anwalt erhebliche Gefahr2,
weil diese Verfristung zugleich die Verfassungsbeschwerde-
befugnis vernichtet: Wer den vorrangigen Rechtsbehelf nicht
einlegt, dessen Verfassungsbeschwerde ist unzulissig; auf die
Verfassungsbeschwerdefrist von einem Monat kommt es
nicht mehr an.

b) Fristbeginn
Die Anhérungsriigefrist beginnt ,nach Kenntnis von der
Verletzung des rechtlichen Gehors® (etwa §321a Abs.2
Satz 1 ZPO, §78a Abs.2 Satz1 ArbGG); dagegen stellte
§321a Abs.2 Satz 3 in der von 2002 bis 2004 geltenden
Fassung auf die ,Zustellung des in vollstindiger Form abge-
fafiten Urteils“ ab.

Darin liegt ein Unterschied zur Verfassungsbeschwerde-
frist: Jene ndmlich beginnt gegentiiber gerichtlichen Entschei-
dungen grundsitzlich erst ab Zustellung zu laufen.2* Nur in
den Fillen, in denen eine Entscheidung gegeniiber Personen
wirkt, die nicht am Verfahren beteiligt gewesen sind, kommt
es auf den Moment an, in dem der Nichtbeteiligte von der
mit vollstindigen Entscheidungsgriinden abgefafiten Fassung
Kenntnis erlangt.2> Wenn ein Bundesgericht auf seiner

13 ArbG Oldenburg v. 30.9.2009 — 4 Ca 346/09 = NZA 2010, 5271,
anders noch Hessisches LAG v. 5.6.2008 — 10 Ta 153/07 = NZA-RR 2008,
605.

14 Bayerischer VerfGH v. 13.7.2010 - Vf. 72-VI-09 (juris).

15  Bayerischer VerfGH v. 9.3.2009 - V. 6-VI-08 (juris).

16 BGH v.20.1.2009 — Xa ZB 34/08 = MDR 2009, 520.

17 So zumindest BFH v. 17.6.2005 — VI S 3/05 = NJW 2005, 2639.

18 LG Berlin v. 15.8.2008 — 85 T 103/08 = NJW 2009, 85.

19 BGH v. 19.5.2008 ~ VII ZR 159/07 (juris).

20 OLG Diisseldorf v. 24.4.2008 — 1-24 W 16/08 (juris).

21 Ausfihrlich Leipold, in: Stein/Jonas (Fn.11), § 321a Rn. 14{f.; Voll-
kommer, in: Zoller, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 321a Rn. 5.

22 Ausfiihrlich BVeTfG v. 23.10.2007 — 1 BvR 782/07 = NZA 2008, 1201,
Rn. 26; kritisch Abramenko FGPrax 2009, 198.

23 Mit deutlichen Hinweisen an handelnde Anwilte schon Zuck AnwBl
2008, 168.

24 Etwa Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 3. Aufl. 2006, Rn.
844; Heusch/Sennekamp, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG,
2. Aufl. 2005, § 93 Rn. 11.

25 BVerfG v. 14.4.1987 — 1 BvR 332/86 = BVerGE 75, 201 (214): Ver-
fassungsbeschwerde einer Nichtbeteiligten gegen einen Beschluss betreffend
einer Kindesherausgabe; Zuck (Fn.24), Rn 847; Heusch/Sennekamp, in:
Umbach/Clemens/Dollinger (Fn. 24), § 93 Rn. 32.
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Homepage eine Entscheidung als Pressemitteilung verdffent-
licht, kann das womoglich die Anhérungsriigefrist in Gang
setzen. Die Verfassungsbeschwerdefrist hingegen beginnt
erst mit Zustellung, gegeniiber Nichtbeteiligten womdglich
mit Veroffentlichung auch der Entscheidungsgriinde auf der
Homepage des Gerichtes.

Der Anhérungsriigefristbeginn mifirit noch komplizier-
ter mit Blick auf die Begriindungslast: § 321a Abs.2 Satz 5
ZPO (wie Parallelvorschriften) verlangt nimlich, dafl die
Anhérungsriige die angegriffene Entscheidung bezeichnet
und die Riigevoraussetzung von Absatz 1 Nr. 2 darlegt, also
dafl ,das Gericht den Anspruch dieser Partei auf rechtliches
Gehor in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat“. Ist
neben der Gehérsverletzung auch die Entscheidungserheb-
lichkeit darzulegen? Wie will der Riigefiihrer zu dieser vor-
tragen, wenn er die Entscheidungsbegriindung nicht kennt,
also gar nicht weif}, welche Gesichtspunkte fiir das Gericht
mafigebend gewesen sind?

Hieraus schliefit ein Teil der Literatur, daf} die Anho-
rungsriigefrist erst mit Kenntnis von den Entscheidungs-
griinden (auch ohne Zustellung) zu laufen beginnt.26 Auch
der 1. Zivilsenat des BGH meint, daff die Kenntnis nur des
Tenors keine Riigebegriindung erlaube.?” Damit aber wird
die Neufassung der Riigevorschriften zum 1.1.2005 prak-
tisch ignoriert: Der Gesetzgeber hatte urspriinglich auf die
Zustellung abgestellt und wollte nunmehr ,beschleunigend®
die Notfrist mit Kenntnis von der Gehérsverletzung begin-
nen lassen.28 Kritik aus dem Bundesrat wurde verworfen.??
Richtig betont die Gegenmeinung, dafl die Zustellung der
Entscheidungsgriinde nicht ,abgewartet werden® diirfe30.
Man mufl nur § 321a Abs. 2 Satz 1 ZPO wortlich nehmen.3!
Die Frist beginnt mit der Kenntnis von der Gehdrsverlet-
zung; die Begriindungslast ist in Ansehung der Entschei-
dungserheblichkeit entsprechend zu lockern.

Gerade in den Verfahrensordnungen, in denen rechtlich
Betroffene von Amts wegen am Verfahren zu beteiligen sind
— also in den Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 7
Abs.2 FamFG), dem verwandten arbeitsgerichtlichen Be-
schlufiverfahren (§ 83 ArbGG), dem verwaltungsgericht-
lichen (§ 65 Abs.2 VwGO), dem sozialgerichtlichen (§ 75
Abs.2 SGG) und auch dem finanzgerichtlichen Verfahren
(§ 60 Abs. 3 FGO) — kann die Gehorsverletzung darin liegen,
dafl Betroffene entgegen eigenem Antrag oder in Vernach-
lissigung der Amtspflicht zur Beteiligung gar keine Gelegen-
heit erhalten haben, ihren Standpunkt vorzutragen. In die-
sem Fall miissen die Ignorierten ab Kenntnis vom Tenor die
Riigelast beachten, da sie spitestens dann wissen, daff die
Entscheidung ohne ihre Beteiligung ergangen ist.

Miflverstandlich formuliert eine Kammer des BVerfG:
Die Rigefrist ,kniipft nicht an die Bekanntgabe der ange-

26 Schwab, in: Schwab/Weth, 3. Aufl. 2011, § 782 Rn 17: ,Die Kenntnis
wird die Partei idR erst aus der Lektiire der vollstindig begriindeten Ent-
scheidung erlangen®; Abramenko NJW 2005, 1226, 1227; ausdriicklich auch
Vollkommer, in: Zéller (Fn. 11), § 321a Rn. 14.

27 BGH v. 15.7.2010 - I ZR 160/07 (juris); hierzu Rensen MDR 2007,
695 {f.; wie der BGH im Ergebnis Zuck NJW 2005, 1226 ff.

28 Gesetzentwurf vom 21. 9.2004, BT-Drucks 15/3706, S. 16; Hinz WuM
2005, 851f.; Treber NJW 2005, 97, 99; Guckelberger NVwZ 2005, 11, 14;
Priitting, in: Germelmann, ArbGG 7. Aufl. 2009, § 78a Rn 15. ®

29 Stellungnahme des Bundesrates, Anlage 2 zur BT-Drucks 15/3966, S. 6.
30 Etwa Gross, in: Natter/Gross, ArbGG, 2010, § 78a Rn. 2.

31 Baumbach/Lanterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Aufl. 2011, § 321a
Rn 23: ,nach dem klaren Wortlaut von Abs.2 Satz 1 Hs 1 ist eine Kenntnis
aber nur von der Verletzung notwendig, nicht auch von deren Entschei-
dungserheblichkeit“; ebenso Leipold, in: Stein/Jonas (Fn. 11), § 321a Rn. 26;
anders aber Vollkommer, in: Zéller (Fn. 11), § 321a, Rn. 14: frithestens mit
Bekanntgabe des in vollstindiger Form abgefassten Urteils.
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fochtenen Entscheidung an, sondern beginnt mit der tatsich-
lichen subjektiven Kenntnis des Betroffenen von der Verlet-
zung des rechtlichen Gehdrs.“32 Keinesfalls beginnt die Frist
erst mit dem (spiten) Bewufitwerden des Gehorsverstofies —
typischerweise im Zuge der Verfassungsbeschwerdeprii-
fung.3® Die Notfrist erlegt dem Riigefithrer eine eigenstindi-
ge Priifungslast auf. Der Anwalt darf nicht ,die Augen ver-
schliefen®, etwa nach Entgegennahme der Entscheidung
(Berufungszurlickweisung) in Utlaub fahren und die Ge-
hérsprifung aufschieben.3* Entscheidend ist also das Ken-
nenkonnen des Gehorsverstofles und insofern die Kenntnis
von der Entscheidung im Sinne einer zumutbaren Kenntnis-
nahmeméglichkeit. Deshalb kann eine Bekanntgabefiktion
nach Aufgabe zur Post mit dem BVerfG niemals die kurze
Rigenotfrist ausldsen’ — wohl aber die absolute Jahresfrist
(§ 321a Abs.2 Satz 2 ZPO, § 178a Abs.2 Satz 2 SGG, § 78a
Abs.2 Satz 2 ArbGG).

¢) Fristversdumnis und Verfassungsbeschwerdeverlust
Der Rechtsweg ist erst nach Gebrauch auch der auflerordent-
lichen Rechtsbehelfe und der Anhérungsriige erschéopft. Fiir
den Rechtsanwender und vor allem seinen Anwalt ist der
Streit um den Riigefristbeginn hochriskant: Folgt er der ers-
ten Meinung (Fristlauf ab Kenntnis vom Tenor), dann ris-
kiert er, dafl seine Riige zu spit kommt und verfristet ist.
Riigt er umgekehrt schon auf der Basis des bekannt gewor-
denen Entscheidungsinhalts/Tenors, so rigt er womdglich
zu frith und nicht in der gesetzlichen Form.3¢ Auch hier ist
dem vorsichtigen Anwalt womoglich die Doppelriige anzu-
raten’’, die aber auch wirklich in doppelte Arbeit ausartet:
Eine Anhérungsriige auf Tenorbasis ist weniger intensiv zu
begriinden als jene nach Auswertung der Entscheidungs-
griinde.

Der Gesetzgeber, der zu § 3212 ZPO nunmehr schon die
vierte Fassung seit 2001 ,liefert®, ist nicht in der Lage, dem
Anwender klare Vorgaben zur Wahrung der eigenen Riige-
obliegenheit zu machen. Das darf man als anstfig, ja als
Behinderung begreifen. Ein klares Wort aus Karlsruhe kénn-
te zur Transparenz in der Rigelast und damit gerade zur
erwlinschten Arbeitsentlastung fithren. Wiewohl die Wieder-
einsetzung in die versiumte Riigefrist grundsitzlich nicht auf
Rechtsirrtiimer gestiitzt werden kann38, hat das BVerfG mit
einer Kammerentscheidung eine Ausnahme gemacht — weil
die Anhdrungsriigevorschriften im GWB seinerzeit falsch
bekannt gemacht worden waren.?

4, Darlegungslast

a) Gehorsverletzung
Der Riigefihrer hat darzulegen, wodurch er in seinem (ein-
fachrechtlichen) Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt
wurde. In Zweifelsfillen bedarf es der Auseinandersetzung
mit Literatur und Rechtsprechung. So hat das BAG verlangt,

32 BVerfG (2. Kammer des 1. Senats) v. 4.4.2007 — 1 BvR 66/07 = NJW
2007, 2242.

33 BGH v.11.5.2006 ~ IX ZR 171/03 (juris); ebenso BSG v. 9.9.2010- B
11 AL 4/10 C (juris).

34 BVerfG (Kammer) v. 14.4.2010 - 1 BvyR 299/10 = NJW-RR 2010, 1215.
35 BVerfG (2. Kammer des 1. Senats) v. 4.4.2007 - 1 BvR 66/07 = NJW
2007, 2242; anders noch Berchtold NZS 2006, 9 ff.

36 So ausdriicklich BGH v. 15.7.2010 - I ZR 160/07 (juris); so im Ergeb-
nis auch Zuck NJW 2005, 1226 ff.

37 BVerfG (Kammer) v. 26.2.2008 - 1 BvR 2327/07 = NJW 2008, 2167 Rn
28 m.w.N.

38 BVerwG v. 13.4.2006 — 7 B 5/06 (juris).

39 BVerfG (Kammer) v. 26.2.2008 - 1 BvR 2327/07 = NJW 2008, 2167.
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dafd nicht nur der vermeintlich unterlassene rechtliche Hin-
weis gertigt wird, sondern auch, inwiefern dies das rechtliche
Gehor verletzen soll.40

b) Beruhensmdoglichkeit
Zweitens mufl die Riige die Entscheidungserheblichkeit dar-
legen. Sie ist nur begriindet, wenn die Entscheidung im Falle
(rechtzeitiger) Gehorsgewihrung anders hitte ausfallen kon-
nen. Die Darlegungslast korrespondiert mit dem geriigten
Gehorsyerstoff und dem daraus resultierenden Fristbeginn:
zeigt sich ein Gehorsverstof§ erst in den Urteilsgriinden (et-
wa weil eine Uiberraschende Rechtsansicht ohne richterlichen
Hinweis vertreten wird) so kann und muf} substantiiert dar-
gelegt werden, was vorgetragen worden wire, wenn das Ge-
richt einen rechtzeitigen Hinweis erteilt hitte, und inwiefern
dies Einflufl auf die Entscheidung hitte haben kénnen. Es
verhilt sich nicht anders als bei der Begriindungslast fiir
Verfahrensriigen in der Revision mit threr spezifischen Be-
ruhensmoglichkeit.#! Mithin steigen die Anforderungen an
Anwilte auch in den Tatsacheninstanzen deutlich.

Wird einem Betroffenen hingegen in einem FGG-Verfah-
ren das Gehor komplett verweigert, diirfen die Anforderun-
gen an eine Beruhensmoglichkeit nicht {iberspannt werden.#2
Die Beteiligten sind gehalten, auf Grund des thnen bekann-
ten Tenors und ohne Kenntnis des Schriftsatzmaterials und
der Erorterungen in der mindlichen Verhandlung zu argu-
mentieren. Nicht-Beteiligte sind von vornherein nicht in der
Lage, zum Verfahrensverlauf Konkretes vorzutragen, eben
weil sie von der Teilnahme am Verfahren insgesamt und nicht
bloff punktuell ausgeschlossen sind. Von ihnen kann auch
schwerlich erwartet werden, daf§ sie ihre gertigte Nichtbetei-
ligung dadurch kompensieren, dafl sie andere Beteiligte zum
Prozefiverlauf befragen.

Erginzungen der rechtzeitig erhobenen Anhdrungsriige
sind moglich, der Vortrag eines neuen bisher nicht gertigten
Sachverhaltes ist hingegen ausgeschlossen.*> Immerhin: nicht
jede Fehlbezeichnung des Rechtsbehelfs schadet.#

5. Verfahren

Nach Eingang der Anhorungsriige ist dem Gegner (oder an-
deren Beteiligten) Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben
(§ 321a Abs. 3 ZPO und die Entsprechungen in anderen Ver-
fahrensordnungen). Die AnhSrungsriige kann als unzulissig
verworfen (mit womdglich negativen Folgen fiir die Verfas-
sungsbeschwerde) oder als unbegriindet zuriickgewiesen
werden. Ist die Anhdrungsriige begriindet, so ist das Verfah-
ren in die Lage zuriickzuversetzen, in der es vor Schluff der
miindlichen Verhandlung war. Die schon rechtskriftige Ent-
scheidung wird also zunichst ,,aufgehoben® und das Verfah-
ren wie bei der Wiedereinsetzung wieder erdffnet. Folge ist
also typischerweise eine Terminsanberaumung; bei exkludier-
ten materiell Beteiligten miissen die Gerichtsakten zuganglich
gemacht und ein Schriftsatzrecht eingeraumt werden.

Der Gang des Hauptsacheverfahrens soll ~ zumindest
nach Ansicht des BAG — von der Gehorsriige nicht tangiert
werden.*s Insbesondere sei es nicht etwa geboten, das Ab-

40 BAGv. 31.5.2006 -5 AZR 342/06 (F) = NJW 2006, 2346.

41 Zur Darlegungslast in der ZPO-Revision Wenzel, in: MiinchKomm-
ZPO, 3. Aufl. 2007, § 551 Rn. 22; Hefler, in: Zéller (Fn. 11), § 551 Ro. 14.
42 So wohl auch Sangmeister NJW 2007, 2363, 2367.

43 BGH v. 15.7.2010- 1 ZR 160/07 (juris).

44 BVerfG (Kammer) v. 10.7.2007 — 1 BvR 143/07 (juris).

45 BAGyv.15.3.2011 — 1 ABR 86/10 (F) — nicht veréffentlicht; wohl auch
OLG Miinchen v. 29.1.2008 — 34 Wx 89/07 = ZWE 2008, 343, 344 mit
Anm. Briesemeister.
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setzen der Entscheidung auszusetzen und mit der Bekannt-
gabe der Urteilsgriinde abzuwarten. Nur die erfolgreiche
Anhdrungsriige habe eine Auswirkung auf das Ausgangsver-
fahren — indem die dortige Hauptsacheentscheidung gegen-
standslos wird. Auf den Riigefithrer macht das einen anderen
Eindruck: Wenn das Gericht in Kenntnis einer Anhdrungs-
riige — die schon auf den Tenor hin eingelegt werden muf§ —
die Entscheidungsgriinde absetzt, dann mag er seine Hoff-
nung fahren lassen. Gerade indem das Gericht seine Ent-
scheidung in Kenntnis der Anhorungsriige absetzt, verfestigt
sich seine Auffassung: Wie soll der Spruchkorper sich selbst
sodann eine Gehorsverletzung attestieren und die zwischen-
zeitlich abgesetzte Entscheidung als nullum betrachten? Pro-
zefRokonomie ist das nicht, zumal die kurze Notfrist dem
Gericht hinreichenden Spielraum lifit, innerhalb der Abset-
zungsfrist von fiinf Monaten (§ 317 Abs. 1 Satz 2 ZPO) uno
actu die Gehorsriige zu bescheiden.

Il. Problematische Wechselwirkungen

1. Ausstrahlung auf andere Grundrechtsverletzungen?

Die Anhérungsriige ist vorgegeben nur fiir die Gehdrsver-
letzung. Womdglich will der Riigefihrer aber mit der Ver-
fassungsbeschwerde auch noch anderes riigen, andere Ver-
fahrensgrundrechte (gesetzlicher Richter) oder materielle
Grundrechte. Strahlt die Riigeobliegenheit auf andere
Grundrechtsverletzungen aus?

a) Verfassungsbeschwerdehemmung

Kann die Anhdrungsriige — mit threm begrenzten Anwen-
dungsbereich und Prifungsumfang - die Verfassungs-
beschwerdefrist fiir andere Grundrechtsrigen hemmen?
Oder ist der Riigefiihrer gehalten, zweigleisig zu fahren und
die Gehorsverletzung mit der Anhérungsriige und andere
Grundrechtsverletzungen mit der Verfassungsbeschwerde
anzugreifen? Die 3. Kammer des Ersten Senates des BVerfG
meinte im Nichtannahmebeschlufl ,Queen Mary II“ das
Erste.#6 Prozefiokonomisch ist das, weil eine erfolgreiche
Anhorungsriige dem Ausgangsspruchkorper den Weg zu
umfassender Selbstbesinnung eroffnet. Jedenfalls aber war
die Kammer nicht der gesetzliche Richter, weil die Rechts-
frage ungeklirt und also vom Senat zu kldren war.#

b) Zulassigkeitsvoraussetzung

Daneben stellt sich die Frage, ob der Beschwerdefihrer, der
die Anhdrungsriige nicht oder zu spit erhebt, dann nur be-
zliglich seiner Riige von Art.103 Abs.1 GG gesperrt ist,
oder aber ob er insgesamt keine Grundrechtsverletzungen
mehr geltend machen kann. Auch hierzu meint die Kammer-
entscheidung Queen-Mary-II: umfassende Unzulissigkeit.#
Dem haben sich zwei andere Kammern angeschlossen*?, die
insoweit ebenfalls nicht der gesetzliche Richter sind. Fiir das
Landesverfassungsrecht hat der Bayerische VerfGH die Fra-
ge offengelassen.50

46 BVerfG (Kammer) v. 25.4.2005 — 1 BvR 644/05 = NJW 2005, 3059;
ebenso BVerfG (Kammer) v. 17.2.2011 — 1 BvR 279/11 (juris); auch BSG,
3. Senat v. 18.5.2009 — B 3 KR 1/09 C = NJW 2010, 1694. Kritisch Zuck
NVwZ 2005, 739, 7411. mit Hinweis auf den BayVerfGH, der diese Frage
explizit offen gelassen hat auch Heinrichsmeier NVwZ 2010, 228 ff.

47 Zuck NVwZ 2005, 739, 742; wieder Zuck NVwZ 2006, 1119, 1123.
48 BVerfG v. 25.4.2005 — 1 BvR 644/05 = NJW 2005, 3059; bestitigt in
BVerfG (Kammer) v. 30.5.2008 — 1 BvR 27/08 (juris). Eingehend Desens
NJW 2006, 1243, 1225.

49  BVerfG (Kammer) v. 17.2.2011 — 1 BvR 279/11 (juris); BVerfG (Kam-
mer) v. 24.2.2011 - 2 BvR 45/11 (juris).
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Doch ist es mit der Bindung an die Anhérungsriigevor-
schriften schwerlich zu vereinbaren, dafl derjenige, der das
rechtliche Gehor gar nicht riigen will, gleichwohl eine An-
hérungsriige erheben muf}, damit er materielle Rechtsverlet-
zungen geltend machen kann. Das hiefle letztlich, daf} das
BVerfG eine Verfassungsbeschwerde damit ,abbiigeln®
konnte, dafl es dem Beschwerdefiihrer vorwirft, eine zu be-
jahende Gehorsverletzung iibersehen und nicht zur Anho-
rungsriige gebracht zu haben: Ein Mehr an Rechtsverletzung
fithrte zu einem Weniger an Rechtsbehelf. Uberdehnt wird
schliefflich die Konzeption des Plenarbeschlusses. Immerhin
deuten die Kammern an, dafl der Verstoff gegen Art. 103
Abs.1 GG wenigstens ,behauptet® sein miisse, damit die
Obliegenheit greife.5! Die Literatur hilt dagegen: Es diirfe
nicht in der Hand des Beschwerdefihrers liegen, durch das
Rigeausmaf die Reichweite der Subsidiaritit und damit die
Zulissigkeit seiner Beschwerde zu gestalten.’? Indes liegt
eben dies in der Konsequenz der Anhorungsriige als einem
Sonderrechtsbehelf nur gegen eine bestimmte Rechtsverlet-
zung.

2. Statthaftigkeit der Anhorungsriige als
Sonderrisiko?

Weiteres Risiko driut dem Beschwerdefiihrer bei Zweifeln
uber die Statthaftigkeit der Anhdrungsriige. Stellt sich spater
heraus, dafl die Anhorungsriige unzulissig ist, war der
Rechtsweg bereits mit dem letztinstanzlichen Urteil er-
schopft, so dafl die Monatsfrist zur Verfassungsbeschwerde
bereits begonnen hatte und mit dem Verwerfungsbeschlufl
langst abgelaufen ist.

Der Beschwerdefiihrer in spe hat selbst die Rechtsfrage
zu entscheiden, ob die Anhdrungsriige statthaft ist. Jedenfalls
offensichtlich unzulissige Anhoérungsriigen hindern den
Fristlauf nicht.5 Wer will hier die Zulissigkeit der Anho-
rungsriige im Vorhinein zuverlissig beurteilen?> Uberdies:
Uber die Zulissigkeit der Anhérungsriige entscheidet das
Fachgericht; iiber diejenige der Verfassungsbeschwerde das
Verfassungsgericht.5 Divergenzen sind schidlich: Weist das
Fachgericht die Anhorungsriige als unbegriindet zuriick, so
kann das Verfassungsgericht befinden, die Anhdrungsriige
sel unzulissig gewesen und also die Verfassungsbeschwerde
verfristet. Eben das ist im Fall 1 BvR 730/07 geschehen.
Umgekehrt darf nach einer Verwerfung durch das Fachge-
richt spekuliert werden, ob das Verfassungsgericht die Riige
nicht doch als zulassig ansieht.

50 Etwa Bayerischer VerfGH v. 1.4.2009 - V1. 93-VI-06 = BayVBI 2009,

501; ausfithrlich hierzu Heinrichsmeier NVwZ 2010, 228, 229; offen wohl
urspriinglich noch VerfGH des Landes Berlin v. 21.3.2005 — 152/04 (juris),
Rn. 13; abweichend dann aber VerfGH des Landes Berlin v. 2.7.2007 — 136/
02 (juris); anders urspriinglich noch VerfGH des Freistaates Sachsen v.
20.4.2006 — Vf. 61-IV-05 (juris); dann aber VerfGH des Freistaates Sachsen
v. 13.12.2007 — V£. 59-1V-07 (juris).

51 So etwa die 3. Kammer des 2. Senates des BVerfG v. 24.2.2011 -2 BvR
45/11 (juris); Rn 5; auch die 2. Kammer des 1.Senates des BVerfG v.
17.2.2011 - 1 BvR 279/11 (juris) Rn. 3.

52 So jetzt auch BVerfG (Kammer) v. 14.7. 2011 — 1 BvR 1468/11 (juris);
Tegebaner DOV 2008, 954, 955; Zuck AnwBl 2008, 168, 170 unter Verweis
auf ,unverdffentlichte AR-Schreiben und Kammerbeschliisse®; Zuck
NVwZ 2006, 1119, 1123; umfassend zum Problem auch Desens NJW 2006,
1243, 1246 f.; NVwZ 2010, 228, 229: es komme darauf an, was bei objektiver
Betrachtung geriigt werde; fiir die Zulissigkeit einer Riigebeschrinkung
aber Detterbeck NdsVBI 2010, 116, 117.

53 BVerfG (Kammer) v. 26.8.2008 - 2 BvR 1516/08 (juris).

54 Richtig diirfte eine Fallgruppenbetrachtung sein; dazu Werth DStZ
2008, 534, 537.

55 BVerfG (Kammer) v. 14.5.2007 — 1 BvR 730/07 = NJW-RR 2008, 75;
ebenso Bayerischer VerfGH v. 19.10.2010 — V. 111-VI-09 (juris).
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Die Kammerrechtsprechung ist uneinheitlich. Mal soll
die zweifelhafte AnhGrungsriige zu erheben sein, so daff
nur die offensichtlich unzuldssige Anhdrungsriige nicht ge-
boten sei. Maf3stab sei, dafl ,,der Beschwerdefiihrer nach dem
Stand von Rechtsprechung und Lehre nicht im Ungewissen
sein konnte.“% Ein andermal geniigt es, wenn der Beschwer-
defiihrer nicht erkennen konnte, dass der Rechtsbehelf un-
zuldssig ist. Dann wieder fordert eine Kammer umfassende
Bildungsanstrengung ein: ,,Auf Stimmen in der Literatur,
denen zufolge die zivilprozessuale Anhérungsriige auch in
Fillen offensichtlicher Unrichtigkeit gerichtlicher Entschei-
dungen zulissig sein solle, kann sich die Beschwerdefithrerin
nicht berufen®.58

Ist der Beschwerdefiihrer im Zweifel, kann auch hier nur
wieder zur Doppelung der Verfassungsbeschwerde geraten
werden. Ob dies der Arbeitserleichterung in Karlsruhe
dient?

3. Beteiligungsexkiusion als neues Problem

In den Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, dem ar-
beitsgerichtlichen Beschlufiverfahren und den Verfahren vor
den Verwaltungs-, Sozial- und Finanzgerichten ist die Partei-
stellung nicht kontradiktorisch gewillkiirt, und Dritte sind
nicht nur ausnahmsweise einzubeziehen (Streitverkiindung
und Nebenintervention). Vielmehr sind solche Personen, die
von der Entscheidung materiell-rechtlich betroffen sind, von
Amts wegen am Verfahren zu beteiligen. Werden sie igno-
riert, bedeutet das den Totalausfall des rechtlichen Gehérs.

Fir das arbeitsgerichtliche Beschlufiverfahren hat das
BAG nun eine ,spezielle Einschrinkung der Anhdrungsriige
nach § 78a ArbGG verfiigt>?: ,Die Anhdrungsriige ist unzu-
lassig(!), da sie nicht von einem Verfahrensbeteiligten erhoben
worden ist.“ Damit also geht das Gericht davon aus, daff nur
formell Beteiligte auch anhdrungsriigebefugt sind. Die (wo-
moglich rechtswidrige) Exklusion im rechtlichen Gehor setzte
sich in der Riigeberechtigung fort. Die Anhorungsrige wire
dann beschrinkt auf die reinen Negligenz- und Uber-
raschungsentscheidungen als ,klassische® Anhérungsriigefil-
le.60 Im konkreten Fall geht es um ein besonderes arbeitsrecht-
liches Beschlulverfahren nach § 97 ArbGG, dessen Statusfest-
stellung umfassende Rechtskraftwirkung gegeniiber allen be-
troffenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern auslést.61

Formal 148t sich das ohne weiteres horen: Die Riigebe-
rechtigung ist so verstanden nur die Fortsetzung der Verfah-
rensteilnahme. Wer faktisch nicht am Verfahren teilgenom-
men hat, der wire nicht blof vom Riigerecht ausgeschlossen
und mithin von der Riigelast befreit, konnte also unmittelbar
Verfassungsbeschwerde erheben. Effektiver Rechtsschutz
wire dann nur und unmittelbar vor dem BVerfG zu suchen.
Indes hatte das BVerfG in seinem Plenarbeschluff vom
30.4.2003 doch gerade gemeint, daf§ es ,gegen das Rechts-
staatsprinzip 1. V. mit Art. 103 Absatz 1 GG verstofie, wenn
eine Verfahrensordnung keine fachgerichtliche Abhilfemdg-
lichkeit fiir den Fall vorsehe, dass ein Gericht in entschei-
dungserheblicher Weise den Anspruch auf rechtliches Gehér
verletze®.62 Auch steht Art. 3 GG der greifbaren Systemwid-

56  BVerfG (Kammer) v. 14.5.2007 — 1 BvR 730/07 = NJW-RR 2008, 75.
57 BVeTfG (Kammer) v. 9.7.2007 — 1 BvR 646/06 = NJW 2007, 3418.

58 BVerfG (Kammer) v. 14.5.2007 — 1 BvR 730/07 = NJW-RR 2008, 75.
59 BAGwv.16.3.2011 -~ 1 ABR 86/10 (F), nicht veroffentlicht.

60 Zu diesen Zuck NVwZ 2006, 1119, 1120.

61 BAGv. 14.12.2010 -1 ABR 19/10 = NZA 2011, 289.

62 Auch in einem aktuellen Beschluss (2. Kammer des 1. Senates vom
16.3.2011 - 1 BvR 2398/10 [juris]) lehnt das BVerfG wieder eine Auslegung
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rigkeit entgegen, wonach die ,,Nichtbeteiligung® als ,,grofie”
Gehorsverletzung zu weniger Rechten fiihre als die einfache
»Schlechtbeteiligung® im Verfahren.

Dementsprechend sehen die vom BAG nicht konsultier-
ten Stimmen in den anderen ,beteiligungsorientierten® Ver-
fahrensordnungen dies anders: Gerade im Verwaltungs-
rechtsstreit mufl mitunter eine Vielzahl von Beteiligten von
Amts wegen beriicksichtigt werden, weswegen deren rechts-
widriger Ausschlufl im Wege der Anhorungsriige aufzugrei-
fen ist. Das Riigerecht schiitzt gerade jene, die zu Unrecht als
Nichtbeteiligte angesehen wurden.> Und auch fiir das
FamFG wird betont: ,Eine Gehdrsverletzung kann auch da-
rauf gestiitzt werden, dass eine formelle Beteiligung eines
materiell Beteiligten durch Hinzuziehung unterblieben
ist.“6* Nur scheinbar anders gelte fiir die Finanzgerichtsord-
nung: ,eine Anhorungsriige, mit der die unterlassene not-
wendige Beiladung geltend gemacht wird, ist unzulissig*.65
Doch ging es im BFH-Beschlufi¢¢ um die Riige des (durch-
weg beteiligten) Kligers wegen der unterbliebenen fremden
Beiladung dritter Personen, die in der Tat keine eigene Ge-
hérsverletzung bedeuten kann. Immerhin gibt es zur FGO
eine Stimme, die dem zu Unrecht nicht Beigeladenen die
Anhorungsriige verwehrt, dafiir aber eine auflerordentliche
Beschwerde einriumt.$” Im sozialgerichtlichen Verfahren
wird mehrheitlich ein eigenes Riigerecht des zu Unrecht
nicht Beteiligten abgelehnt.68 Vereinzelt wird aber auch (oh-
ne Begriindung) die prozessuale Stellung fiir die Anhorungs-
riigebefugnis fiir unbeachtlich erklart.6?

Allerdings kann die unterbliebene notwendige Beiladung
in den &ffentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen als Son-
derfall gesehen werden: Sowohl fiir das SGG70 wie fiir die
FGO7! wird vertreten, daff der zu Unrecht nicht Beigeladene
von jeder Rechtskraftwirkung des Urteils verschont wird
(§ 141 Abs.1 Nr.2 SGG, §110 Abs.1 Nr.1 und 3 FGO).
Eine solche Rechtskraftfreistellung kennen weder das
FamFG noch das arbeitsgerichtliche Beschlufiverfahren. In
den o&ffentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen wird die
Beteiligung tiberdies durch einen konkreten verfahrensrecht-
lichen Beiladungsakt (Beschluf) vollzogen”?; erst dieser
macht aus dem materiell Betroffenen einen Beteiligten. Im
FamFG gibt es nach § 7 lediglich eine rechtsférmige Zuriick-
weisung, nicht aber den positiven Beteiligungsakt’3. Das

des Verfahrensrechts ab, die zur Unstatthaftigkeit der Anhdrungsriige fithr-
te.

63  Guckelberger, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 152a Rn. 23;
ausfithrlich zu § 152a VwGO Guckelberger NVwZ 2005, 11, 13.

64 Bumiller, in: Bumiller/Harders, FamFG, 9. Aufl. 2009, § 44, Rn. 14;
Elzer, in: Bork/Jacoby/Schwab, FamFG, 2009, § 44 Rn. 12; ebenso Meyer-
Holz, in: Keidel, FamFG, 16. Aufl. 2009, § 44 Rn.21. Enger dagegen Kretz,
in: Jiirgens, Betreuungsrecht, 4. Aufl. 2010, § 44 FamFG Rn. 3, der nur auf
die Beschwerdeberechtigung des § 59 FamFG und nicht auf die materielle
Beteiligung abstellt.

65 Ledevag, in: Griber, FGO, 7. Aufl. 2010, § 60 Rn. 153; i. E. wohl auch
Schoenfeld DB 2005, 850, 853.

66 BFH v.13.6.2005 -1X S 5/05 (juris).

67 Kiihn/von Wedelstddt, AO und FGO, 19. Aufl. 2008, § 133a FGO
Rn. 3.

68 Littmann, in: Liidtke, SGG, 3. Aufl. 2009, § 75 Rn. 14; Berchtold, in;
Henning, SGG (Stand 09/2010), § 1782 Rn. 71, 81ff.

69 Frebse SGb 2005, 265, 269.

70  Ulmer, in: Henning, SGG (Stand 09/2010), § 75 Rn. 34, 41; Littmann,
in: Liidtke (Fn.68), § 75 Rn. 13.

71 Ledevag, in: Griber (Fn. 65), § 60 Rn. 152.

72 Ledevag, in: Griber (Fn.65), § 60 Rn.34; Leitherer, in: Meyer-Lade-
wig/Keller, SGG, 9. Aufl. 2008, § 75 Rn. 14a.

73 Borth, in: Musielak/Borth, FamFG, 2. Aufl. 2011, § 7 Rn. 9; Priitting,
in: Priitting/Helms, FamFG, 2009, § 7 Rn. 62 ff.
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ArbGG kennt nichts dergleichen.”* Die Erforderlichkeit ei-
nes formalen (zuzustellenden) Beiladungsaktes in den 6ffent-
lich-rechtlichen Verfahrensordnungen wird damit begriindet,
dafl damit negative Folgen — nidmlich gerade die Herstellung
der Rechtskrafterstreckung — verbunden sind. Genau umge-
kehrt ist es im FamFG und ArbGG: dort begriindet die
Entscheidungsbetroffenheit die herbeizufiihrende formelle
Beteiligung.

Damit bleibt aber die Verweigerung der Anhdrungsriige
in den offentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen hinter
den Vorgaben des BVerfG zuriick. Betroffen ist der Dritte
nicht nur von formeller Rechtskraft, sondern ebenso durch
mittelbare Entscheidungswirkungen, sei es eine prijudizielle
Bindungswirkung oder eine Tatbestandswirkung oder auch
nur eine rein faktische Urteilsfolge, fiir die aber wiederum
umgekehrt in jedem Einzelfall gefragt werden mufi, ob diese
faktische Betroffenheit rechtliches Gehor impliziert. Man
denke an den Fall, daf die unzweifelhaft gebotene Beiladung
der Mutter unterbleibt — im Streit dariiber, ob Kindergeld
dem Pflegevater oder dem leiblichen Vater zusteht.

Auch hier wirkt die Entzweiung mifilich: Ist der Exklu-
dierte von der Riige ausgenommen, so darf und muf} er
sogleich Verfassungsbeschwerde einlegen — wartet er die Be-
scheidung der unzuldssigen Anhorungsriige ab, riskiert er
Fristversiumnis. Legt er dagegen sofort Verfassungs-
beschwerde ein, so riskiert er, wegen Nichterschopfung des
Rechtsweges zu scheitern. Also mufl er doppeln! Mit wo-
moglich belastenden Kostenfolgen, weil nur eine Beschwerde
erfolgreich sein kann.

Ill. Risiken des Beschwerdefiihrers

1. Nichtbeschreitung des Rechtsweges

Der Beschwerdefihrer ist verpflichtet, den zuldssigen
Rechtsweg auszuschopfen — sonst ist die Verfassungs-
beschwerde unzulissig. Das kann aus Unkenntnis, wegen
der kurzen Fristen und des abweichenden Fristlaufes (oben
I) geschehen, aber auch aus Zweifeln iiber die Notwendigkeit
oder Zuldssigkeit der Anhérungsriige (oben II). Irrtiimer
fihren unweigerlich zur Unzulissigkeit der Verfassungs-
beschwerde, da die Anhorungsriige zum zu beschreitenden
Rechtsweg gehort.”s

2. Verfristung

Umgekehrt ist der Beschwerdefihrer gehalten, sich inner-
halb der Monatsfrist gegen Akte der offentlichen Gewalt
mit der Verfassungsbeschwerde zu wenden, wenn der
Rechtsweg erschopft ist. Ist die Anhérungsriige eindeutig
(?!) unzulissig, hitte er bereits innerhalb der Monatsfrist
Verfassungsbeschwerde erheben missen.

3. Sperrung von Landesverfassungsbeschwerden

Fiir die Landesverfassungsbeschwerde gilt nichts anderes,
weil auch hier die Rechtswegerschopfung vorausgesetzt ist,
also Unzulassigkeit droht.”¢

74  Marthes, in: Grundmann/Matthes/Priitting/ Miiller-Gloge, ArbGG,
7. Aufl. 2009, § 83, Rn. 17; Weth, in: Schwab/Weth, AtbGG, 3. Aufl. 2011,
§ 83 Rn.51a.

75 Sehr deutlich Zuck AnwBl 2008, 168, 170.

76 Etwa auch VerfGH des Landes Sachsen v. 26.3.2009 — V1. 173-1V-08
(juris); StGH des Landes Hessen v. 13.4.2005 — P.St. 1885 = NJW 2005,
2217, Thiiringer VerfGH 21.12.2004 - 29/03 = NVwZ-RR 2005, 145;

Volker Rieble/Stephan Vielmeier Riskante Anhoérungsriige 929

4. Loésung

Die durch das BVerfG erzwungene Anhorungsriige wirft
(zu) viele Zweifelsfragen auf.”” Der Gesetzgeber hat es allen-
falls gut gemeint. So hat der damalige rechtspolitische Spre-
cher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion Jirgen Gehb un-
mittelbar nach der flichigen Einfithrung der Anhérungsriige
harte Kritik an diesem Gesetz geduflert.”® Senate des BVerfG
haben sich hierzu nicht geduflert, weswegen Beschwerdefiih-
rer die Anforderungen durch eine Gesamtschau der Kam-
mern-Rechtsprechungen?® ermitteln miissen. Das Risiko ei-
ner anderweitigen Senatsentscheidung bleibt; ebenso die Ge-
fahr, daf} dem Beschwerdefiihrer vorgeworfen wird, er habe
die Unzulassigkeit der Anhdrungsriige erkennen miissen.
Diese Unklarheiten diirfen nicht zu Lasten der Rechts-
schutzsuchenden gehen.80 Deshalb duldet das BVerfG bis-
lang, daf in Zweifelsfillen trotz laufender Anhorungsrige
die Verfassungsbeschwerde fristwahrend vorab eingelegt
wird.8! Auf Anregung wird das Verfahren zunichst nur im
Allgemeinen Register eingetragen.8? Sobald die Anhorungs-
rlige verworfen oder zuriickgewiesen ist, ist gegen diesen
Beschluf8 als Akt der offentlichen Gewalt und insofern
Jletztinstanzliche® Entscheidung® — erneut Verfassungs-
beschwerde innerhalb der neu laufenden Monatsfrist zu er-
heben. Zeitgleich kann die im AR-Register ,geparkte® Ver-
fassungsbeschwerde aufgerufen und die Verfahrensverbin-
dung angeregt werden. Wer noch sicherer gehen will, erhebt
beide Verfassungsbeschwerden - eine gegen die Haupt-
sacheentscheidung und eine gegen den die Anhorungsriige
bescheidenden Beschlufi®* — parkt nicht, bereitet dem
BVerfG ein wenig mehr Arbeit und erhht das Kostenrisiko.
Die offenen Fragen zur Anhérungsriige sind den Fachge-
richten zugewiesen. Thnen obliegt die Auslegung des Pro-
zeflrechts — wenn auch stets die Gefahr besteht, dafl das
BVerfG manches im Rahmen einer anschlielenden Verfas-
sungsbeschwerde anders sieht. Wenn aber der Plenar-
beschlufl des BVerfG den fachgerichtlichen Rechtsbehelf als
Verfassungsgebot fordert, so heifit das konsequent: fachge-
richtliche Kompetenz. Also sind Divergenzen in der fachge-
richtlichen Anhérungsriigerechtsprechung dem Groflen Se-
nat vorzulegen und auch der Gemeinsame Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes ist anzurufen. Allerdings ist sehr
genau zu priffen, ob Anhorungsriigen nach unterschied-
lichen Verfahrensordnungen die gleiche Rechtsfrage aufwer-
fen.85 Immerhin kann dieselbe Rechtsfrage in unterschied-
lichen Gesetzen geregelt sein.® Insofern ist genau zu priifen,
wie sich die Rechtsfragen der Anhérungsriige als Besonder-

Bayerischer VerfGH v. 19.12.2005 — V{. 26-VI-05 (juris); VerfGH des
Landes Brandenburg v. 21.1.2011 — 63/10 (juris); allgemein festhaltend
Heinrichsmeier NVwZ 2010, 228.

77 So auch Schnabel (Anmerkung zu 1 BvR 66/07) NJW 2007, 2244, 2245.
78 Gehb DRIZ 2005, 121 1f,

79 Sprachliches Analog zu Semmelnknédeln (Kar! Valentin).

80 Zuck NVwZ 2005, 739, 741; Lobse StraFo 2010, 433, 434, 437.

81 So ausdriicklich auch die 3. Kammer des 1. Senates des BVerfG v.
14.5.2007 - 1 BvR 730/07 = NJW-RR 2008, 75, Rn 20; auch Sperlich, in:
Umbach/Clemens/Dollinger (Fn.24), §90 Rn.123; ebenso Hémig, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 33. EL 2010, §93
Rn. 341,

82 Skeptisch zu diesen ,Park-Gesuchen® Zuck AnwBl 2008, 168, 170.

83 So auch Zuck NJW 2005, 1226, 1229; sehr deutlich auch Detterbeck
NdsVBI 2010, 116, 118.

84 Freilich mit dem Risiko, keine Kosten erstattet zu bekommen; BVerfG
(Kammer) v. 24.4.2008 — 1 BvR 206/08 (juris); skeptisch zur vorsorglichen
Verfassungsbeschwerde Detterbeck NdsVBI 2010, 116, 119, 121.

85 Ausfiihrlich hierzu Kissel, in: Festschrift 75 Jahre BFH, 1993, S. 591,
599.

86 GmS OGBv.6.2.1973 — GmS OGB 1/72 = NJW 1973, 1273.
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heit der jeweiligen Verfahrensordnung begreifen lassen. Ob
ignorierte materiell Beteiligte berechtigt sind, Anhdrungs-
riige zu erheben, ist etwa im arbeitsrechtlichen Beschlufiver-
fahren und im FamFG gleich zu beantworten. Die Frage
nach dem Fristbeginn stellt sich in allen Verfahrensordnun-
gen gleich. Nur die fachgerichtliche Klirung kann Klarheit
fir den Riigefithrer schaffen. Solange aber die geschilderten
Zweifelsfragen bestehen, gilt die Diagnose im Plenarbeschluf§
des BVerfG von 2003 auch heute:

»Die rechtsstaatlichen Anforderungen an die Rechtsmittelklarheit
sind bei den zur Riige eines Verstofies gegen Artikel 103 Abs.1 GG

Riskante Anhérungsriige

JZ 19/2011

gegenwirtig verfiigbaren auflerordentlichen Rechtsbehelfen nicht er-
fiillt. Infolgedessen gibt es erhebliche Unsicherheiten bei der Entschei-
dung tber die Frage, ob erst ein auflerordentlicher Rechtsbehelf oder
sogleich die Verfassungsbeschwerde einzulegen ist. Zur Vermeidung
von Rechtsverlusten werden daher hiufig beide Rechtsbehelfe parallel
eingelegt. Derartige Zwinge illustrieren die rechtsstaatlichen Defizite
der auflerordentlichen Rechtsbehelfe. Zugleich fiithren sie zu einer un-
nétigen Belastung der Biirger und der Gerichte.“8”

87 BVerfG (Fn.1), unter IV 2 b.






