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Teil 1

Aufgabenstellung und Konzeption
der Evaluation

Diese Arbeit ist als Gesetzesevaluation konzipiert. Eine Evaluation als Produkt
der Sozialforschung (Wirkungsforschung) hat üblicherweise einen Auftraggeber.
Mangels eines solchen musste hier ein (sinnvoller) Auftrag fingiert und ein-
schließlich des mit ihm verfolgten Ziels selbst formuliert werden. Dementsprechend
wurde für diese Studie als Hauptauftrag unterstellt, zur Vorbereitung einer Novel-
lierung der deutschen ZPO zwei Evaluationen durchzuführen: Die eine bezogen auf
die schon älteren Vorschriften zur Restitutionsklage des § 580 Nr. 5 ZPO (nur) in
Verb. mit § 339 StGB und die andere bezogen auf die 2002 neu eingeführte Vorschrift
des § 321a ZPO zur Anhörungsrüge. Beide jedoch mit der gleichen Zielsetzung,
nämlich Feststellungen zur Verfahrenswirklichkeit der nicht mehr rechtsmittelfä-
higen Zivilgerichtsverfahren unter dem Aspekt zu treffen, inwieweit die Ziele, die
der damalige bzw. heutige Gesetzgeber mit der Implementierung dieser Vorschriften
verfolgte, erreicht oder verfehlt wurden. Außerdem wurde ein Ersuchen der Schweiz
des Inhalts unterstellt, gutachtlich zu der Frage Stellung zu nehmen, ob und in-
wieweit die Vorschriften der Art. 328 f der schweizerischen ZPO zur „Revision“
rechtskräftiger zivilgerichtlicher Entscheide dem Standard der EMRK und den Er-
kenntnissen der modernen Zivilprozessrechtswissenschaft entsprechen. Den
Schwerpunkt der Studie bildet die Darstellung der Ursachen und Folgen der
schleichenden „Entkriminalisierung“ des Verbrechens der Rechtsbeugung, die
faktisch zu einer weitgehenden Eliminierung der Restitutionsklage als Rechtsbehelf
führte.

§ 1 Einführung in die Thematik

I. Überblick

Zivilprozesse enden in der Regel spätestens mit dem Durchlaufen des Instan-
zenzugs, den das Rechtsmittelsystem zum Zwecke der Fehlerkontrolle in der Ver-
fahrensordnung vorgesehen hat. Danach verbietet die Rechtskraft die Frage nach der
Richtigkeit der Entscheidung1. Denn unstreitig können aufgrund der richterlichen
Autorität auch materiell fehlerhafte Urteile in Rechtskraft erwachsen und damit

1 BGH NJW 1985, 2535; Ekkehard Schumann, Fehlurteil und Rechtskraft, FS Bötticher,
1969, S. 289, 303 f, 320.



Verbindlichkeit erlangen, wenn auch nicht sachliche Richtigkeit. Endgültig unan-
fechtbar sind richterliche Entscheidungen jedoch erst nach Ausschluss auch aller
noch grundsätzlich statthaften außerordentlichen Rechtsbehelfe2, also vor allem der
Verfassungsbeschwerde und der Wiederaufnahmeklage, denen die Eigenschaft
verliehen wurde, u.U. die Rechtskraft einer Entscheidung zu durchbrechen. Dass
diese Rechtsbehelfe zusätzlich zu den Rechtsmitteln von der Verfahrensordnung
bereitgestellt werden, ist ebenso erforderlich wie gerechtfertigt, da in extremen
Fällen sachlicher Unrichtigkeit, in denen die Entscheidung auf judikativem Unrecht,
also etwa auf einer greifbaren Gesetzwidrigkeit3 in Form der Verletzung eines
Verfahrensgrundrechts beruht, dieser die Verbindlichkeit versagt werden muss, „soll
nicht das Prinzip der Entkoppelung von Verbindlichkeit und Richtigkeit aus der Sicht
der von der Entscheidung Betroffenen ad absurdum geführt werden“4.

Zur wirkungsvollen Abwehr greifbarer Gesetzwidrigkeiten geeignet sind die von
der ZPO5 vorgehaltenen außerordentlichen Rechtsbehelfe gegen rechtskräftige Ur-
teile jedoch nur in einem sehr eingeschränkten Maße. Denn um mit ihnen die an-
gestrebten Abhilfe- oder Wiederaufnahmeverfahren auszulösen, sind nicht nur er-
hebliche gesetzliche Zugangsschranken6 zu überwinden, sondern wie im Fall der
Anhörungsrüge des § 321a ZPO auch spezifische Vorbehalte der Richterschaft gegen
jene Rechtsbehelfe selbst. Ob und inwieweit die außerordentlichen Rechtsbehelfe
aufgrund dieser Zugangsschranken überhaupt eine effektive Realisierung der mit
ihnen verfolgten Gestaltungsrechte der Parteien gewährleisten, soll hier – beschränkt
auf die Anhörungsrüge des § 321a ZPO und die Restitutionsklage des § 580 Nr. 5
ZPO als Exponenten – empirisch und zugleich rechtsvergleichend mit dem außer-
ordentlichen Rechtsmittel der „Revision“ nach Art. 328 schwZPO überprüft werden.

2 Siehe zur Herkunft und Funktion der außerordentlichen Rechtsbehelfe O. Jauernig,
Außerordentliche Rechtsbehelfe, FS Schumann, 2001, 241; P. Günter, Rechtssicherheit vs.
materielle Gerechtigkeit – Außerordentliche Rechtsbehelfe im Zivilprozess, 2006; A. Kettinger,
Die Verfahrensgrundrechtsrüge, 2007; H. Roth, Zivilprozessuale Rechtsbehelfe und effektiver
Rechtsschutz, JZ 1996, 805; W.-R. Schenke, Außerordentliche Rechtsbehelfe im Verwal-
tungsprozessrecht, NVwZ 2005, 729; E. Schumann, Die Gegenvorstellung im Zivilprozeß, FS
Baumgärtel, 1990, S. 491; Chr. Seidel, Außerordentliche Rechtsbehelfe, 2004.

3 Siehe zur Frage der Staatshaftung wegen judikativen Unrechts Wieland, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 2. Aufl. 2006, Art. 34 GG, Rn. 52 ff, sowie zur Rechtsfigur der „greifbaren Gesetzwid-
rigkeit“ (BGHZ 28, 349 ff) und des „groben prozessualen Unrechts“ als Ausprägung der
Willkürrechtsprechung des BVerfG A. Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993,
S. 224 ff.

4 Ulfrid Neumann, Wahrheit im Recht. Zu Problematik und Legitimität einer fragwürdigen
Denkform, 2004, S. 46. Dazu unten A. V. 2. b).

5 Mit „ZPO“ wird hier die deutsche ZPO gekennzeichnet, mit „schwZPO“ die schweize-
rische.

6 Siehe zu den objektiven und subjektiven Zugangsbarrieren M. Rehbinder, Rechtssozio-
logie, 7. Aufl. 2009, § 8 Rn. 150 ff; Th. Schafft, Selektion von Rechtsmittelverfahren durch
gesetzliche Zugangsbeschränkungen, 2005; Zöller-Vollkommer, ZPO, 29. Aufl. 2012, Einl.
Rn. 51.
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1. Eingrenzung der Fragestellung

Diese Studie befasst sich mit der Effektivität des Rechtsschutzes7 gegen greifbar
gesetzwidriges richterliches Entscheidungsverhalten in nicht mehr rechtsmittelfä-
higen Zivilgerichtsverfahren, soweit die daraus resultierende Entscheidung noch mit
außerordentlichen Rechtsbehelfen angreifbar sein sollte, die zu diesem Zweck von
der Zivilprozessordnung vorgehalten werden. Sie ist somit gerichtet auf die Fest-
stellung des Vorliegens bzw. Nichtvorliegens der für die Effektivität des Rechts-
schutzes maßgeblichen Wirksamkeitsfaktoren. Dies jedoch beschränkt auf die we-
nigen Abhilfe- und Wiederaufnahmeverfahren, die in der Prozessordnung für den
Fall vorgesehen sind, dass ein an sich bereits rechtskräftig abgeschlossenes Ver-
fahren aufgrund eines entscheidungserheblichen Verstoßes gegen ein Verfahrens-
grundrecht vom Ausgangsgericht (dem judex a quo) wiederaufzunehmen oder
fortzusetzen ist.

Gegenstand der Studie ist somit nicht die bereits ergangene, letztinstanzliche
Entscheidung als solche, sondern das der Entscheidung vorausgegangene, angeblich
greifbar gesetzwidrige Entscheidungsverhalten des Richters bei dessen Spruchtä-
tigkeit. Sie beschäftigt sich also nicht generell mit dem richterlichen Entschei-
dungsverhalten als Gegenstand der Richtersoziologie oder gar Neurobiologie8.
Vielmehr beschränkt sie sich auf die Beobachtung dieses Verhaltens in denjenigen
Gerichtsverfahren, in denen dem einzelnen Richter als Kontrollorgan nach einem
zulässigerweise erhobenen außerordentlichen Rechtsbehelf die heikle Aufgabe zu-
gefallen ist, im Wege der instanzinternen Selbstkontrolle eine ihm selbst oder – im
Falle eines Richterwechsels – einem Richterkollegen im Ausgangsverfahren an-
geblich unterlaufene Fehlleistung eingehend rechtlich zu würdigen und über sie neu
zu urteilen.

2. Durchführung der Arbeit als Gesetzesevaluation

Die Arbeit ist gerichtet auf die Feststellung der Auswirkungen von Eingriffen des
Gesetzgebers und der Gerichte auf die Rechtswirklichkeit und fällt somit in das
Gebiet der Wirkungsforschung9. Es lag daher nahe, sie als Gesetzesevaluation

7 Siehe grundsätzlich zur Effektivität des Rechts: Theodor Geiger, Vorstudien zu einer
Soziologie des Rechts, 4. Aufl. 1987, S. 194 f. Rehbinder, Rechtssoziologie (Fn. 6), § 7 Rn. 111
ff; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2007, S. 237 ff; Röhl/Röhl, Allgemeine
Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, § 38; Rottleuthner, Effektivität von Recht. Der Beitrag der
Rechtssoziologie, in G. Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz, 2010, S. 13; Rehbinder/Schelsky (Hrsg.),
Zur Effektivität des Rechts, Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 3, 1973.

8 Siehe zur Soziologie richterlichen Handelns Rottleuthner, Richterliches Handeln – Zur
Kritik der juristischen Dogmatik, 1973; ders., Korrelation und Argumentation. Zur Soziologie
und Neurobiologie richterlichen Handelns, in FS Raiser, 2005, S. 579; Büllesbach, Rechts-
wissenschaft und Sozialwissenschaft, in Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einführung in
die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 8. Aufl. 2011.

9 Siehe dazu insbesondere Rottleuthner, Wirkungsforschung im Bereich des Verfahrens-
rechts, in Hof/Lübbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1999, S. 43.
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