RECHTSSCHUTZ GEGEN UNTATITGKEIT
DES RICHTERS

VOLKER LIPP

l. Einleitung

Justice delayed is justice denied”, lautet eieaiSprichwort. Das Gebot einer
angemessenen Verfahrensdauer gehort deshalb zukaanten Bestand euro-
paischer Verfahrensgrundrechte. Art. 6 Abs. 1 EMBdstimmt, dass das Ge-
richt ,innerhalb einer angemessenen Frist* zu dmwislen hat. Das deutsche
Verfassungsrecht kennt eine solche ausdriickliche&BGeeistung nicht. Das

BVerfG hat sie jedoch als Bestandteil des Gebdiekifen Rechtsschutzes
angesehen, das aus dem allgemeinen Rechtsstazfsfoigt.

Das Recht einer Partei auf eine angemessene Verfsdauer ist also allge-
mein anerkannt und durch Grundgesetz und EMRK giaranDie entschei-
dende Frage lautet jedoch, wie eine Partei ihr afegfnsgrundrecht im kon-
kreten Fall durchsetzen kann. Denn dieses Recldtiinirgerade von demjeni-
gen verweigert, der in einem Rechtsstaat dazu &eridt, Rechtsschutz zu
gewahren, namlich von dem Richter.

In Deutschland gibt es keinen gesetzlichen Rech&dbgegen richterliche
Untétigkeit. Ein solcher Rechtsbehelf ist zwar imweeder gefordert worden,
bis heute jedoch kennt ihn das deutsche Verfargehsrnicht. Eine Be-
schwerde setzt wie jeder andere Rechtsbehelf adriehgfiche Entscheidung
voraus. Daran fehlt es, wenn der Richter schlictifitig bleibt. Daher ist ein
Rechtsbehelf gegen die Untétigkeit des Richters iadl. unzuldssig. Es blei-
ben die Mdglichkeit einer Ablehnung des Richtergi@eBefangenheit und die
Dienstaufsichtsbeschwerde, die jedoch keinen Esflauf den Ablauf des
konkreten Verfahrens haben und daher verfahrensfed

Da das Recht auf eine Entscheidung in angemesgeitdozw. auf effektiven
Rechtsschutz jedoch, ich sagte es bereits, durchr@@E&MRK garantiert sind,
haben zahlreiche Parteien Verfassungsbeschwerd®¥amG eingelegt bzw.
sind den Gang zum EGMR nach Stral3burg angetretemant die Verletzung
ihres Verfahrensgrundrechts zu rigen. Beim EGMRdemrdie Uberwiegende
Anzahl der Beschwerden zumindest auch auf die @ibgel Verfahrensdauer
gestitzt. Angesichts dieser Zahlen hat das BVediGlangem betont, dass es
Aufgabe der Fachgerichte sei, dem Verstol3 einegl@srgegen ein Verfah-
rensgrundrecht einer Partei innerhalb der jewailiGerichtsbarkeit abzuhel-
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fen! In vergleichbarer Weise hat der EGMR die Pflicht Staaten nach Art.
13 EMRK unterstrichen, einen wirksamen Rechtsbeppeifen die Verletzung
des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu gewéhren.

Dementsprechend haben die Gerichte friher untesramdbei der Untétigkeit
eines Richters vielfach eine ,auferordentlichdi, gesetzlich nicht vorgesehene
Beschwerde zugelassen. Sowohl die prinzipielle @digung als auch die
Einzelheiten eines solchen Rechtsbehelfs warersinddedoch sehr umstrittén.

Das BVerfG hat der Praxis der auRerordentlichen Rechtsbeimelfahre 2003
zudem deutlich widersprochen: Aus dem Justizgewijsanspruch der Par-
teien folge zwar, dass ihnen ein Rechtsbehelf hestenisse, wenn das Ge-
richt gegen ein Verfahrensgrundrecht verstol3e rdilgs miisse ein derartiger
Rechtsbehelf wegen der rechtsstaatlich geboteneht&eittelklarheit im Ge-
setz geregelt und in seinen Voraussetzungen flrBigger erkennbar sein.
Daraus wird vielfach der Schluss gezogen, eine gear@entliche”, d.h. ge-
setzlich nicht vorgesehene Untétigkeitsbeschweeildhasute ausgeschlossen.
Hier misse der Gesetzgeber eingreifen.

Vor diesem Hintergrund legte das Bundesjustizménigin 2005 einen Ent-
wurf vor, mit dem die Untatigkeitsbeschwerde fllie a/erfahrensarten und
Gerichtsbarkeiten eingefuhrt werden sollte. Derwint wurde jedoch nicht
weiter verfolgt.

Im Folgenden mdchte ich daher zunéachst die Anfardgen an einen solchen
Rechtsbehelf aus Verfassung und EMRK darstellendamh der Frage nach-
gehen, inwieweit das deutsche Recht diesen Anfardgm bereits heute ge-
recht wird bzw. gerecht werden kann und inwiefeer Gesetzgeber tatig
werden muss.

Il. Anforderungen aus Verfassung und EMRK

Das Grundgesetz enthalt in Art. 19 IV GG eine auiskliche Garantie des
Rechtsschutzes gegen Akte der vollziehenden Géwhie allgemeine
Garantie eines wirksamen und effektiven Rechtsgelsytd.h. der Justizge-
wahrungsanspruch folgt dagegen aus dem Rechtgwiaatp des Art. 20 IlI

1 vgl. nur BVerfGE 55, 1, 5; BVerfGE 63, 77, 79; BV@E 73, 322, 327 ff.

2 Uberblick beiMinchkommZPQAPP, 3. Aufl. 2007, § 567 ZPO Rn. 14 ff.; SCHWARZE,
ZZP 115 (2002), 25 ff.

®  BVerfGE 107, 395, 407 ff., 416 f.

4 BAG, AP Nr. 1 zu § 78a ArbGG = BAGE 115, 330 (aufiRéentliche Beschwerde); Dii-
well/Lipke/TREBER,ArbGG, 2. Aufl. 2005, § 78 ArbGG Rn. 62 f.

5  BVerfGE 107, 395, 403 ff.; Maunz/Durig/SCHMIDT-ARBMAN Kommentar zum Grundge-
setz(Stand November 2006), Art. 19 IV GG Rn. 45 ff.
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GG? Der Justizgewahrungsanspruch sichert den Zugar@ezicht und for-
dert ein faires Verfahreh.

Effektiv und wirksam ist der Rechtsschutz jedoch menn der Rechtsstreit in
angemessener Zeit entschieden wird und damit etigidigendet ist. Eroff-
nung und Abschluss des Rechtswegs sind daher &ggenséatze, sondern nur
zwei verschiedene Aspekte des Gebots des effekfRemntsschutzesEs ist
Aufgabe des Gesetzgebers, den Rechtsweg und demZeszug auszugestal-
ten. Ein Instanzenzug ist von der Verfassung rgeantiert. Der Gesetzgeber
hat zu entscheiden, ob und unter welchen Voraussgen eine Entscheidung
angefochten und ggf. von einer héheren Instanzpiibirwerden kanf? Ent-
scheidet er sich dafur, den Zugang zu einem Reehétbzu erdffnen, muss er
dabei wiederum das Gebot des effektiven Rechtsaeslieachtet.

Den Verfahrensgrundrechten kommt in diesem Zusarhareneine zweifache
Bedeutung zu. Sie sind zum einen konstitutiv fig thare Verfahren und ent-
halten zum anderen ein subjektives grundrechtsasi®echt der Part&iln
dieser zweiten Funktion richtet sich das Verfahgemsdrecht an das Gericht,
das uber den Rechtsstreit entscheidet. VerletzGaaikht ein solches Verfah-
rensgrundrecht, ist die Urteilsverfassungsbescheverdt erdffnet, wenn der
Rechtsweg erschopft ist (Art. 93 | Nr. 4a GG, 819D BVerfGG). Vorrang hat
daher die Korrektur solcher VerstoRe innerhalbFlarhgerichtsbarkeit, sei es
im Wege des Rechtsmittels durch ein hoheres Geoder in Form einer
,Selbstkorrektur* durch das entscheidende Geritbias entspricht sowohl der
Subsidiariat der Verfassungsbeschwerde als auch Gainot effektiven
Rechtsschutze$.Die Verfassung vertraut demnach die Abhilfe beistERen
eines Gerichts gegen Verfahrensgrundrechte dem t&edtelfssystem der
jeweiligen Gerichtsbarkeit an.

®  BVerfGE 93, 99, 107; BVerfGE 107, 395, 406 f.; MalDirig/GRZESZICK (Fn. 5), Art.
20 GG VII. Rn. 132 1.

7 BVerfGE 107, 395, 401; BVerfGE 70, 297, 308; Malizig/GRZESZICK (Fn. 5), Art. 20
GG VII. Rn. 135.

8 BVerfGE 107, 395, 401 f.; Maunz/Diirig/GRZESZICK (/), Art. 20 GG VII. Rn. 139; vgl.
auch BVerfGE 88, 118, 123 f.; BVerfGE 60, 253, 26%eB&EGE 55, 349, 369; und schon
BVerfGE 1, 433, 437.

°  BVerfGE 88, 118, 123 f.

10 BVerfGE 107, 395, 402 f., 408; BVerfGE 54, 277, 291Mangoldt/Klein/Starck/HUBER,
Kommentar zum GrundgeseBd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 GG Rn. 471.

1 BVerfGE 107, 395, 405; BVerfGE 96, 29, 39; v. MaltytKlein/Starck/HUBER (Fn. 10),
Art. 19 GG Rn. 453, 471; Drei@CHULTZE-FIELITZ, Grundgesetz-Kommenta2. Aufl.
2004, Art. 19 GG Rn. 94 f. Dasselbe gilt fir die &dien des Art. 6 | EMRK, vgl. EGMR,
NJW2001, 2694, 2697 (Kudla) m.w.N.

12 BVerfGE 107, 395, 407 (allgemein), 408 (rechtlickashor).

13 BVerfGE 55, 1, 5; BVerfGE 63, 77, 79; BVerfGE 7223 327 ff.; ARENSAnhorungsriige
und Gegenvorstellung 987, S. 30 f.

14 BVerfGE 107, 395, 410, 413 ff.
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Damit werden die verschiedenen prozessualen Bedamgen der Anfecht-

barkeit einer gerichtlichen Entscheidung bis hiritmer generellen Unanfecht-
barkeit verfassungsrechtlich problematisch. Siel giwar einerseits hinsicht-
lich des Ausgangsrechtsstreits im Interesse eiffiektigen Rechtsschutzes
rechtsstaatlich geboténschlieBen aber andererseits zugleich die Uberpgifu
und Korrektur eines gerichtlichen Verstol3es gegenVerfahrensgrundrecht

aus. Der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Justiabemngsanspruch ge-
wahrleistet jedoch auch Rechtsschutz gegen diestzerig eines Verfahrens-
grundrechts durch das entscheidende Gericht. Detei®a muss daher ein
entsprechender Rechtsbehelf zur Verfligung stehiérdem sie sich gegen die
erstmalige Verletzung eines Verfahrensgrundrechishd das entscheidende
Gericht wenden kénnéef.

Fir diesen Rechtsbehelf gelten wiederum die bedeaitgestellten Grundséatze:

Er muss effektiven Rechtsschutz gewahren, d.h.\wirksame Abhilfe in ange-
messener Zeit ermdglichen und die mogliche Fehiggkeait endgultig klaren.

Die Ausgestaltung obliegt auch hier dem Gesetzgébyekann die Uberprifung
entweder im Rahmen des allgemeinen Rechtsmittelsgstoder durch einen
besonderen Rechtsbehelf vorsehen, der auch andkena quo gehen karh.

Letzteres wird in der Literatur kritisiert, weilaiSelbstkontrolle durch den ent-
scheidenden Richter nur in ,Pannenfallen“ effektivi@echtsschutz gewahren
kdnne, nicht aber in allen anderen Féallen. Auseadi&icht ist der Rechtsschutz
nur effektiv, wenn der Rechtsbehelf wegen einerléfaung von Verfahrens-
grundrechten entweder zu einem hoheren Gerichtjedenfalls zu einem ande-
ren Spruchkorper desselben Gerichts ftthlbas mag rechtspolitisch sinnvoll
sein, verfassungsrechtlich geht es jedoch ausBtibliedarum, ob das Grundge-
setz den Gesetzgeber dazu verpflichtet bzw. eimsprich der Parteien darauf
begrindet. Das hat das BVerfG ausdricklich vernamak als Vorbild fir eine
gesetzliche Regelung auf die Gehdrsrigen der 88 ZPD, 33a, 311la StPO
verwiesen, die eine Abhilfe durch den iudex a qaseherf° Ein Rechtsbehelf
an den iudex a quo ist daher verfassungsrechtiitti nu beanstanden.

Wie alle Rechtsmittel und Rechtsbehelfe muss awhR&chtsbehelf gegen
eine gerichtliche Verletzung von Verfahrensgrundteec dem Gebot der
Rechtsmittelklarheit genligen. Die Rechtsbehelfe Yforaussetzungen und ihr

15 Oben im Text bei Fn. 8.

18 BVerfGE 107, 395, 407 ff.

17 BVerfGE 107, 395, 411 ff.; vgl. auch VORKUHLE,JW2003, 2193, 2197.

8 BVerfGE 107, 395, 411 f.

19 50 z.B. VORKUHLE,NJW 2003, 2193, 2196 f.; VOLLKOMMERNJW-SonderhefBay-
ObLG 2005, S. 68 f.; DERSFestschrift Beys2003, S. 1697, 1711 f.

20 BVerfGE 107, 395, 412, 416.
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Verfahren mussen in der geschriebenen Rechtsordgeregelt und fur den
Burger erkennbar sefft.Verletzungen von Verfahrensgrundrechten sind daher
im Rahmen des gesetzlichen Rechtsbehelfssystekmragieren?

Das BVerfG hatte zwar nur Uber das rechtliche Geh&ntscheiden, weil sich
die Vorlage des 1. Senats darauf beschrankte eie stber ausdricklich fest,
dass der Justizgewéahrungsanspruch auch bei deraéigen Verletzung ande-
rer Verfahrensgrundrechte durch ein Gericht einetspgechenden Rechts-
schutz gebiet€ Auch sachlich spricht alles fiir eine Gleichbehand! der
Verfahrensgrundrechfé.

Hierzu muss man seit der Entscheidung des EGMR 8@12006 Girmel)®
auch die Verfahrensgrundrechte der EMRK und hisbésondere diejenigen
des Art. 6 | EMRK® zahlen. Wie die Verfassungsbeschwerde ist die Be-
schwerde zum EGMR wegen der Verletzung eines Kdiomsgrundrechts
gegenuber den innerstaatlichen Rechtsbehelfencs@aibéirt. 13, 35 | EMRK).
Art. 13 EMRK flankiert die Grundrechte der EMRK,dem er eine Be-
schwerde im innerstaatlichen Recht zu ihrer Duntziosgy garantiert. Lange
Zeit hatte diese Garantie jedoch keine eigenstérngeagleutung im Rahmen der
EMRK. In der Entscheidungudla aus dem Jahre 2000 leitete der EGMR aus
Art. 13 EMRK erstmals einen eigenstandigen Anspiaudheine innerstaatliche
Beschwerde ab, die der Verletzung des Art. 6 | EM@RKch eine lberlange
Verfahrensdauer wirksam abhelfen kdhier EGMR hatte demnach fiir die
EMRK bereits den Anspruch einer Partei auf einerkseimen prozessualen
Rechtsbehelf gegen die Verletzung eines Verfahransgechts durch das
Gericht anerkannt, als das BVerfG im Jahre 2008attieSchritt fir die Verfah-
rensgrundrechte des Grundgesetzes vollzog.

21 BVerfGE 107, 395, 416 f.; VORKUHLEyJW2003, 2193, 2198.

22 7¢ller/HERLER ZPO, 28. Aufl. 2010, § 567 ZPO Rn; 2BRKUHLE, NJW 2003, 2193,
2198 ff.

3 BVerfGE 107, 395, 407 f. NJW2003, 1924; vgl. auch BVerfG (1. Kammer des 1. 8na
NJW?2004, 1371.

24 vgl. dazu BVerfG (3. Kammer des 1. SenaléJW 2005, 3059 f.; HessStGH, NJW 2005,
2217, 2218 undNJW 2005, 2219, 2220; sowie VORKUHLENJW 2003, 2193, 2197;
KROPPENBERGZZP 116 (2003) 421, 434 f.; SCHEUGHNDNER, ZIP 2004, 973, 976;
BLOCHING/KETTINGER, NJW 2005, 860, 862; GEHEpOV 2005, 683, 685; TREBER,
NJW 2005, 97, 100; und schon BAWLOWSKI, Zum aufBerordentlichen Rechtsschutz
gegen Urteile und Beschliisse bei Verletzung dektRaaf Gehdr nach Art. 103 Abs. 1 GG
durch die Zivilgerichtsbarkeitl994, S. 177; H.-MPAWLOWSKI, Festschrift E. Schneider
1997, S. 39, 44 ff., 60 ff.

% EGMR,NJW2006, 2389 (Surmeli); vgl. schon EGMRJW2001, 2694 (Kudla).

% Auf Art. 6 | EMRK hatte schon das BVerfG in seinfenarbeschluss erganzend hingewie-
sen, vgl. BVerfGE 107, 395, 408 f.

27 EGMR,NJW2001, 2694, 2698 ff. (Kudla).
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Im Verfahren Surmeli ging es dann darum, ob dadsdbe Verfahrensrecht
einen derartigen Rechtsbehelf entiibienstaufsichtsbeschwerde und Verfas-
sungsbeschwerde hielt der EGMR fur nicht effekitiejl sie keine direkte Ab-
hilfe herbeifiihrten. Die Amtshaftung ersetze nun dermégensschaden und
bleibe daher hinter den Erfordernissen der EMRKiakir Die ,auf3erordentli-
che Untatigkeitsheschwerde” habe keine gesetzliehendlage. Sie sei um-
stritten, hochstrichterlich nicht anerkannt und Utorigen als ungeschriebener
Rechtsbehelf angesichts der Plenarentscheidung\edG verfassungsrecht-
lich problematisch. Daher fehle es im deutschenhRaa dem von Art. 13
EMRK geforderten Rechtsbehelf. Deutschland seialestach Art. 41 EMRK
verpflichtet, einen solchen effektiven Rechtsbelmif schaffe®® Art. 13
EMRK fordert einen ,wirksamen Rechtsbehelf’. Daskanach Auffassung
des EGMR entweder ein verfahrensrechtlicher Reehtlb oder ein nachtrag-
licher Ausgleich der Nachteile sein, die der Padigich die Untéatigkeit des
Richters entstanden sidtiMittlerweile hat der EGMR diese Auffassung in
zwei weiteren Entscheidungen aus den Jahren 200809 bekréftigt

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass demeiar eines gerichtlichen
Verfahrens sowohl nach dem Grundgesetz als audh aeicEMRK ein pro-
zessualer Rechtsbehelf zustehen muss, wenn dashGeridiesem Verfahren
erstmalig ein Verfahrensgrundrecht verletzt. DieRerchtsbehelf muss der
Verletzung effektiv abhelfen. Die Abhilfe kann eeer im Rahmen des all-
gemeinen Rechtsmittelsystems oder durch besondechtsbehelfe erfolgen,
die auch an den iudex a quo gerichtet sein konwagen der rechtsstaatlich
gebotenen Rechtsmittelklarheit missen die Rechétfechihre Voraussetzun-
gen und ihr Verfahren in der geschriebenen Reathtsimig geregelt sein.

[ll. Untétigkeit des Richters und gesetzliches Redsbehelfssystem
1. Grundsatz

Fur die Abhilfe bei Verletzungen von Verfahrensghathten ist daher auf die in
der jeweiligen Prozessordnung vorhandenen Rech¢$mind Rechtsbehelfe
zuruckzugreifen. Gleichwohl lasst sich die Fragelctve Rechtsbehelfe das ge-
setzliche Rechtsbehelfssystem bei Verletzung afee&hrensgrundrechts durch

2 Zum Nachfolgenden EGMRJW2006, 2389, 2391 ff. (Siirmeli).

29 Zum Referentenentwurf eines Gesetzes iiber die Rmttele bei Verletzung des Rechts auf
ein zigiges gerichtliches Verfahren (Untatigkeitsiteverdengesetz) vom 22.8.2005 vgl.
KROPPENBERGZZP 119 (2006), 177, 189 ff}AKOB, ZZP 119 (2006), 303, 327 ff.

%0 EGMR, 11.09.2002, 57220/00, Slg. 2002-VIII Nr. Wifsud./. Frankreich.

31 EGMR, StV 2009, 561, 562K. und T../. Deutschland); EGMRFamRZ2009, 105 B. ./.
Deutschland).
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das erkennende Gericht enthalte, nicht durch defdebl Verweis auf die Vor-
schriften Uber die Rechtsmittel beantworten. Deswobl der Justizgewéahrungs-
anspruch des Grundgesetzes als auch Art. 13 EMRI€tga, die einschlagigen
prozessualen Vorschriften erforderlichenfalls vestangs- und konventionskon-
form auszulegen, um den gebotenen Rechtsschutn gkgeverletzung eines
Verfahrensgrundrechts durch das erkennende Geriapewahrleister?

Das Gebot der Rechtsmittelklarheit steht dem reciigjegen. Es verlangt, dass
der Rechtsbehelf gesetzlich geregelt sein nuBms schlieRt jedoch nur die
Entwicklung neuer Rechtsbehelfe praeter legem @ikt jedoch eine verfas-
sungs- bzw. konventionskonforme Interpretationedéstierenden Regelungen.

Zundachst ist zu fragen, ob die Entscheidung talischindend geworden ist.
Falls dies wegen des VerstolRes gegen das Besahagsgebot zu verneinen
ist, hat das spater mit der Sache befasste Gdlieltrage neu zu priufen. Eine
derartige Einschrankung der gesetzlich vorgesehBimaung ist beispielsweise
bei Entscheidungen uber die ortliche Zustéandigikednderen Fallen durchaus
anerkannt’ ebenso fiir andere Verfahrens- oder Zwischenerithoigen®
Zulassig, ja gefordert ist des Weiteren die Ervmeitg vorhandener, gesetzlich
ausgeformter Rechtsmittel und Rechtsbehelfe im WiEgeextensiven Ausle-
gung oder Analogi& Sie findet ihre Grenze — wie immer — erst dort,ilaoder
klare und ausdriickliche Wille des Gesetzgebersgatisteht’

Soweit diese Mdglichkeiten nicht eingreifen, komsehlie3lich die entspre-
chende Anwendung der in den Verfahrensgesetzemear Anhorungsrige
in Betracht. Mit ihr kann eine Partei die Verletguifires rechtlichen Gehors
auch dann noch rugen, wenn die Entscheidung deish&emansonsten unan-
fechtbar ist. Der Gesetzgeber lie3 die Frage nachREechtsbehelfen bei der
Verletzung anderer Verfahrensgrundrechte bewussteregelf® Fir das

Grundrecht auf rechtliches Gehor gab er der Abhilfeerselben Instanz den

32 Fir den Justizgewahrungsanspruch des GG ebensd KKAMMER, NJW-SonderheftFn.
19), S. 64, 69; zum Gebot der verfassungskonformtmrpretation und Rechtsanwendung
vgl. STARCK in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 10), tAl GG Rn. 326 ff.; DreiéDREIER
(Fn. 11), Art. 1 Il GG Rn. 84 f.; zum Gebot der kentionskonformen Interpretation und
Anwendung vgl. GIEGERICH in: Grothe/Maraufionkordanzkommentar EMRK/G@006,
Kap. 2 Rn. 19 ff., 45.

% BVerfGE 107, 395, 416 f.

34 Etwa bei § 281 ZPO, vgl. dasiinchKommzZP@®RUTTING (Fn. 2), § 281 ZPO Rn. 57.

% GERMELMANN, Festschrift Schwerdtne003, S. 671, 674 ff.

% BGHz 151, 221, 226 f.; VORKUHLENJW 2003, 2193, 2199; VOLLKOMMERNJW-
Sonderhef{Fn. 19), S. 69 f.

57 BVerfGE 18, 97, 111; Mangoldt/Klein/STARCK (Fn. 10Art. 1 GG Rn. 328 f;
DreiefDREIER (Fn. 11), Art. 1 Il GG Rn. 84.

% BR-Drucks. 663/04, S. 33.
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Vorzug vor der Eréffnung eines Rechtsmittels anideergeordnete Gericht. Er
entschied sich dariiber hinaus gegen eine Erweijeden Wiederaufnahrie
und schuf ein spezielles Verfahren zur Korrekturadeger Grundrechtsver-
stoRe™ Es entspricht daher der Systematik des heutigeshtRmittelrechts,
wenn die Korrektur bei Verletzungen anderer Vedakgrundrechte ebenfalls
auf diesem Wege erfolgt. Bei erstmaliger Verletzanderer Verfahrensgrund-
rechte ist deshalb der verfassungsrechtliche gestizhrungsanspruch bzw.
Art. 13 EMRK durch eine entsprechende Anwendungetie/orschriften zu
verwirklichen (,Verfahrensgrundrechtsriigé*) Dieser Rechtsbehelf ist Teil
des gesetzlichen Rechtsbehelfssystems und entsgedafit den rechtsstaatli-
chen Anforderungen an die Rechtsmittelklarffeit.

2. Richterliche Untéatigkeit

Fur die Frage nach den Rechtsbehelfen gegen ditighksit des Richters er-
gibt sich daraus Folgendes:

Eine verzogerliche Erledigung des Verfahrens kaitrder Dienstaufsichtsbe-
schwerde (§ 26 DRIG) geriigt werd&ader die Ablehnung des Richters wegen
Befangenheit (8§ 42 Il ZP&) begriinden. Sie entsprechen jedoch nicht den
Anforderungen von Grundgesetz und EMRK, weil sisnderundrechtsverstol3
nicht abhelferf®

Die von manchen Gerichten zugelassene ,aulReroientlUntatigkeitsbe-
schwerde® ist umstritten und stellt deshalb nach Ansicht BE&MR keinen

wirksamen Rechtsbehelf i.S.d. Art. 13 EMRK &ax/or allem aber geniigt sie
dem verfassungsrechtlichen Gebot der Rechtsmdtbkit ebenso wenig wie

39 Dafiir mit beachtlichen Griinden BRAUBR 2005, 1, 5 f.

40 BT-Drucks. 15/3706, S. 16 f., 21 f. (Anhérungsrigesetz); vgl. auch BT-Drucks. 14/4722,
S. 85 (zu § 321a ZPO aF).

41 BGHZ 150, 133; BGHNJW 2004, 2529; OLG KélnFamRZ2005, 2075 f. (jeweils zu §
321a ZPO aF)MinchKomm ZP@IPP (Fn. 2), Vor § 567 ZPO Rn. 16, § 567 ZPO Rn. 23
f.; Z6ller/VOLLKOMMER (Fn. 22), § 321a ZPO Rn. 3; dimas/Putzo/REICHOLD ZPO,
30. Aufl. 2009, § 321a ZPO Rn. 18; Wieczorek/SchitetréJANICH ZPO, 3. Aufl. 2005,
Vor § 567 ZPO Rn. 63, 80; SEIDERuRerordentliche Rechtsbehel04, S. 186 ff., 202
ff.; SCHEUCHLINDNER, ZIP 2004, 973, 979; MULLERNJW 2002, 2743, 2747; LIPP,
NJW2002, 1700, 1702.

42 Anders (fiir § 321a ZPO) GAUIDGVZ 2005, 113, 116 f.

43 Musielak/BALL ZPO, 7. Aufl. 2009, § 567 ZPO Rn. 14 m.w.N.

4 Musielak/HEINRICH(Fn. 43), § 42 Rn. 11 m.w.N.

4% EGMR, NJW 2006, 2389, 2392 (Sirmeli); K®JJW-RR2005, 374; Zéller/HERLER (Fn.
22), § 567 ZPO Rn. 21.

4% KROPPENBERGZZP 119 (2006), 177, 183 ff1AKOB, ZZP 119 (2006), 303, 310 ff.

47 EGMR,NJW2006, 2389, 2392 (Siirmeli).
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andere ,auRerordentliche* Beschwerd®iEin GrundrechtsverstoRR durch rich-
terliche Untatigkeit muss deshalb im Rahmen degtgéshen Rechtsbehelfs-
systems korrigiert werden, dessen Vorschriften dsetsprechend den Vorgaben
des GG und der EMRK auszulegen sthBabei ist wie folgt zu differenzierefi:

Wird das Recht auf ein Verfahren in angemessenivgdetzt, weil das Ge-
richt das Verfahren nicht wie geboten betreibt, kundie Untétigkeit im Er-
gebnis einer — fehlerhaften — Aussetzung des Veafeh(8 252 ZPO) gleich
und kann wie diese mit der Beschwerde angefoch&mlen> Hiergegen ist
demnach die sofortige Beschwerde statthaft, im déiri die Rechtsbe-
schwerde, sofern sie zugelassen‘@egenstand des Beschwerdeverfahrens ist
die (faktische) Aussetzung des Verfahrens. Die gdfiides Beschwerdege-
richts ist deshalb darauf beschrankt, einen Foggies Verfahrens anzuord-
nen; eine Sachentscheidung ist ihm verw&hrt.

Wird dagegen der Partei aufgrund der Verfahrensddag Recht verweigert,
das Gegenstand des Verfahrens bildet, stellt digtigkeit im Ergebnis eine
Sachentscheidung gegen die betreffende Parteimthikann mit den fur die
Endentscheidung vorgesehenen Rechtsmitteln andefockerderi? Damit
fallt der Verfahrensgegenstand beim Rechtsmittalgean, das nach MalRgabe
des jeweiligen Rechtsmittelrechts auch die Kompetet, eine Sachentschei-
dung zu treffer® Das ist insbesondere in kindschaftsrechtlicherfalieen von
Bedeutung, weil sich hier die Rechtsposition deseiBgten haufig bereits
durch blof3en Zeitablauf verschlechtert.

48 OLG MiinchenOLGR2007, 149.

49 BSG, SGb 2006, 553, 556 = NZS 2006, 560; MEYERDEWIG, SGb 2006, 559 ff.;
PETERS Festschrift Schiitzel999, S. 661, 664 ff.; grds. ebenso JAKG@EP 119 (2006),
303, 313 ff., der aber eine — mit dem Gebot der Redittelklarheit nicht vereinbare — au-
RBerordentliche Beschwerde sui generis annimmt.

0 vgl. MiinchKkomm ZPQ.IPP (Fn. 2), § 567 ZPO Rn. 25; JAKOBZP 119 (2006), 303, 320
ff.; Wieczorek/Schiitze/JANICH (Fn. 41), § 567 ZPO RS, zum verfassungsrechtlichen
Hintergrund vgl. BVerfGNJW 1997, 2811, 2812; BVerf@®yJW2001, 961 f.; BVerfGNJW
2004, 835, 836.

51 KG, ZIP 2004, 479; OLG, K8IMNJW-RR1999, 290 f.; vgl. auch OLG Hambumy,JW-RR
1989, 1022; OLG, SaarbriickeJW-RR1998, 1531, 1532; Wieczorek/Schiitze/JANICH
(Fn. 41), § 567 ZPO Rn. 15; Musielak/STADLER (Fn.,48252 ZPO Rn. 2.

52 vgl. Stein/Jonas/ROTH, ZPO, Bd. 3, 22. Aufl. 20025 ZPO Rn. 7.

%3 BVerfG, NJW 2005, 2685, 2687; BVerfGJJW 2005, 1105, 1106; OLG FrankfutJOZ
2006, 3646; OLG SaarbriickeNJW-RR1999, 1290 f.; OLG SaarbriickeNJW-RR1998,
1531, 1532; OLG HamburdyJW-RR1989, 1022, 1023; Zoller/HERLER (Fn. 22), § 567
ZPO Rn. 21a.

5 KG, NJW-RR2005, 374, OLG Naumburg§GPrax 2005, 26; OLG KarlsruhdsamRZ2004,
53, 54; OLG JenaFamRZ 2003, 1673, 1674; OLG ZweibriickeNJW-RR2003, 1653,
1654; PETERS (Fn. 49), S. 661, 667Wljeczorek/Schiitze/ JANICH (Fn. 41), § 567 ZPO
Rn. 15; Z6llefPHILIPPI (Fn. 22), 8§ 127 ZPO Rn. 11.

% OLG NaumburgFGPrax 2005, 26; OLG Jen&amRZ2003, 1673, 1674; OLG Zweibrii-
cken,NJW-RR2003, 1653, 1654; unklar JAKORZP 119 (2006), 303, 324 f. (in Notfal-
len Sachentscheidung).
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Man darf daher die richterliche Untétigkeit nickd aine einheitliche Erschei-
nung ansehen, sondern muss anhand der Folgen didetitigkeit
differenzieren und zwischen der reinen Verzdgereimgrseits (,faktische
Aussetzung®) und der Verzdgerung, die einer Sacoéeidung gegen die
Partei gleichkommt (,faktische Sachentscheidungterscheider® Dem-
entsprechend muss man auch hinsichtlich des Reagttelb gegen die Unta-
tigkeit differenzieren. ,Die Untatigkeitsbeschwet@ds einheitlichen Rechts-
behelf gibt es daher nicht.

In beiden Fallen kann die Untatigkeit allerdings dann zu einem Rechtsbe-
helf fuhren, wenn die Aussetzung bzw. die Endergiglting des Gerichts ih-
rerseits einem Rechtsbehelf unterliggt. Soweit Aussetzung bzw.

Endentscheidung unanfechtbar sind, bleibt de lag#®iin beiden Féllen nur

die Grundrechtsriige entsprechend den Vorschrifteer iie Anhérungs-

rige> Da es an einer Entscheidung fehlt, wird die jesvefiir vorgesehene
Rechtsbehelfsfrist nicht in Gang geséfzt.

¢ S0 zB von OLG KarlsruhdsamRZ2004, 53, 54; vgl. auch BVerf®GlJW2005, 2685, 2687;
BVerfG, NJW 2005, 1105, 1106; ZolI#HHERBLER (Fn. 22), § 567 ZPO Rn. 21, 21a; Tho-
mas/Putzo/REICHOLD (Fn. 41), 8 567 ZPO Rn. 10.

5 oLG NaumburgFamRZ2006, 1286; vgl. auch BVerfGyJW 2005, 1105, 1106; JAKOB,

ZZP 119 (2006), 303, 324.

Zum Referentenentwurf fir ein Untétigkeitsbeschwagksetz siehe oben Fn. 29.

9 Ebenso fiir den Verwaltungsprozess SCHENKEWwZ 2005, 732, 737 f.; aM JAKOB,ZP
119 (2006), 303, 326 (,aullerordentliche Untatighmschwerde").

® OLG Jena,FamRZ 2003, 1673, 1674; OLG ZweibriickeNJW-RR2003, 1653, 1654;
MinchKomm ZP@QIPP (Fn. 2), 8 569 ZPO Rn. 5. Die Fristlosigkeigibt sich aus dem
gesetzlichen Rechtsmittelrecht und zwingt entgedefQB, ZZP 119 (2006), 303, 316 f.,
nicht zur Entwicklung eines aufRerordentlichen Réw#tislfs sui generis.
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