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Soldan Institut

Ausschluss der Offentlich-
keit in Zivilverfahren?

Verhaltene Reaktion der Anwaltschaft auf
Reformidee des Deutschen Juristentags
Prof. Dr. Matthias Kilian, KéIn

Im Anwaltsblatt (AnwBI 2015, 64) hat Bundesjustizminister
Heiko Maas im Nachgang zum 70. Deutschen Juristentag
2014 die Empfehlung der Abteilung Prozessrecht des DJT
als reizvolles Reformprojekt bezeichnet, dass de lege ferenda
bei iibereinstimmendem Willen der Parteien in Zivilverfah-
ren die Offentlichkeit ausgeschlossen werden kann. Das Sol-
dan Institut hat dies zum Anlass genommen, im Rahmen
des Berufsrechtsbarometers 2015 die Einstellung der Anwalt-
schaft zu diesem Vorschlag zu iiberpriifen.

I. Relativierung des Offentlichkeitsgrundsatzes?

Einer der Reformvorstéfle des 70. Deutschen Juristentages
2014 betraf die Offentlichkeit im Erkenntnisverfahren: Der
Gesetzgeber solle, so hat die Abteilung Prozessrecht mit einer
Mehrheit von 59 Prozent beschlossen, priifen, ob und wenn
ja in welchem Umfang ein Bediirfnis besteht, die Vertraulich-
keit auch des staatlichen Gerichtsverfahrens auf tibereinstim-
menden Antrag der Parteien vom Gericht anordnen lassen zu
konnen.' Dieser VorstoR zielt auf eine Anderung des in § 169
GVG bestimmten Offentlichkeitsgrundsatzes® fir das Zivil-
verfahren, da die Offentlichkeit des Verfahrens nach gelten-
dem Recht grundsitzlich nicht der Parteidisposition unter-
liegt.” In der Vergangenheit war § 169 GVG bereits Ankniip-
fungspunkt fiir Reformiiberlegungen vor allem mit Blick auf
die Herstellung von Offentlichkeit fiir die Medien' und die
Einschrinkung der Offentlichkeit zum Schutz von Zeugen.’
Die Uberlegungen konzentrierten sich hierbei bislang vor al-
lem auf die Offentlichkeit im Strafverfahren, tiber die bereits
der 54. Deutsche Juristentag 1982 beriet’ und tiber die der
71. Deutsche Juristentag 2016 erneut getagt hat.

Die Beschlussfassung des 70. Deutschen Juristentages
zur Offentlichkeit im Zivilverfahren fiigt der nicht neuen Dis-
kussion um den Offentlichkeitsgrundsatz also eine neue Di-
mension hinzu.” Das Wort ,auch in dem Beschluss des DJT
legt die Hintergriinde des Vorstofles offen: Unter Ausschluss
der Offentlichkeit finden von jeher private Gerichtsverfahren,
insbesondere vor den Schiedsgerichten, statt.® Die hiermit
verbundene Vertraulichkeit wird gemeinhin als erheblicher
Wettbewerbsvorteil der privaten Gerichte wahrgenommerf,
erlaubt sie doch in Rechtsstreitigkeiten die Offenlegung von
sensiblen Daten, ohne dass diese in die Offentlichkeit gelan-
gen konnen. Insbesondere fiir Unternehmen ist der Aus-
schluss der Offentlichkeit hiufig ein zentraler Grund, sich
gegen die Durchfithrung eines Verfahrens vor einem staatli-
chen Gericht und fiir ein Schiedsverfahren zu entscheiden.
Die Option, die Offentlichkeit auszuschlieRen, ist daher
auch als Bemiihen zu verstehen, fiir die staatlichen Gerichte
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im Wettbewerb mit privaten Gerichten verlorenen Boden wie-
derzugewinnen.

Mit dem Vorstofl des Deutschen Juristentages wird an
den Grundfesten des Zivilprozesses geriihrt: Der Offentlich-
keitsgrundsatz ist einer der zentralen Verfahrensgrundsitze™
auch des Zivilverfahrens." Nach §169 S.1 GVG findet die
Verhandlung” vor dem erkennenden Gericht einschlieRlich
der Verkiindung von Urteilen und Beschliissen offentlich
statt.” Die Offentlichkeit soll die Transparenz des gericht-
lichen Verfahrens gewihrleisten und damit einen Beitrag
zur Wahrung des Vertrauens der Bevélkerung in die Recht-
sprechung leisten'* — auch wenn fiir den Zuhorer in Zivil-
sachen in der miindlichen Verhandlung wegen der still-
schweigenden Bezugnahme auf den Akteninhalt der Erkennt-
nisgewinn meist gering ist und der Tenor der gerichtlichen
Entscheidung nicht mehr &ffentlich verlesen wird.” Abgelei-
tet wird der Offentlichkeitsgrundsatz aus dem Rechtsstaats-
und Demokratieprinzip, das eine ,Geheimjustiz“ verbieten
soll.' Abgesichert ist der Grundsatz der Offentlichkeit nicht
zuletzt dadurch, dass seine Verletzung nach § 574 Nr. 5 ZPO
ein absoluter Revisionsgrund ist. Allerdings ist die Offentlich-
keit bereits de lege lata nicht grenzenlos gewihrleistet —
durch die verfassungsrechtliche Verankerung der Offentlich-
keit ist die Entscheidung tiber die Abschaffung dem Gesetz-
geber zwar entzogen; hingegen steht ihm die inhaltliche Aus-
gestaltung des Prinzips offen"”. Das Gerichtsverfassungsrecht
enthilt verschiedene Durchbrechungen des Grundsatzes der
Offentlichkeit der Verhandlung, sei es zum Schutz der Privat-
sphire (§§ 171b Abs. 1, 172 Nr. 4 GVG)®, der Staatssicherheit

1 28 Prozent stimmten dagegen, 11 Prozent enthielten sich (n=80). Beschliisse des 70.
Deutschen Juristentages 2014, S. 8.

2 Grundlegend Fégen, Der Kampf um die Gerichtséffentlichkeit, 1974.

3 Vgl. etwa OLG KéIn, NJW-RR 1986, 560. Mittelbar beeinflussen kénnen die Parteien die
Offentlichkeit allerdings durch eine einvernehmliche Entscheidung tiber die Durchfiihrung
eines schriftlichen Verfahrens nach § 128 Abs. 2 ZPO.

4 Hierzu etwa v. Coelln, DOV 2006, 804; Eckertz-Hdéfer, DVBI. 2012, 389; Grimm, ZRP
2011, 61; Huff, NJW 1996, 102.

5 Sieg, NJW 1981, 963; Mertens, NJW 1980, 2867.

6 Zipf, Empfiehlt es sich, die Vorschriften tber die Offentlichkeit des Strafverfahrens neu zu

gestalten, insbesondere zur Verbesserung der Rechtsstellung des Beschuldigten weitere
nichtéffentliche Verfahrensgénge zu entwickeln?, Gutachten C 54. DJT, 1982.

7 Colorandi causa sei darauf hingewiesen, dass — aktuell noch sehr verhalten — auch tiber
eine weitere Anderung des Offentlichkeitsgrundsatzes diskutiert wird, die die Anwalt-
schaft unmittelbar betrafe: Als eine der wenigen Durchbrechungen des Offentlichkeits-
grundsatzes sieht § 135 BRAO vor, dass die Hauptverhandlung vor dem Anwaltsgericht,
d.h. in Disziplinarsachen der Anwalte, nicht éffentlich ist. Die Offentlichkeit muss lediglich
auf Antrag des Rechtsanwalts (und kann auf Antrag der Staatsanwaltschaft) hergestellt
werden. Dies hat zu der Kritik gefiihrt, dass Pflichtverletzungen von Anwalten gleichsam
Lprivatissime“ verhandelt werden, zumal das Anwaltsgericht ausschlieBlich mit Rechts-
anwalten als Laienrichtern besetzt ist (vgl. etwa Wagner, Vorsicht Rechtsanwalt, 2014,
S. 294). Die Zweifel daran, ob an § 135 BRAO festgehalten werden sollte, sind deshalb
jungst lauter geworden, vgl. etwa Geiersberger, AnwBI. 2015, 287, 288; Johnigk, in: Gai-
er/Wolf/Gécken (Hrsg.), Anwaltliches Berufsrecht, 2. Aufl. 2014, § 135 Rn. 2ff.

8 Fehlt es an einer Vereinbarung nach § 1029 ZPO zur Nicht&ffentlichkeit des Schiedsver-
fahrens, trifft die Entscheidung ber die Offentlichkeit des Verfahrens gemaB § 1042
Abs. 4 ZPO der Schiedsrichter.

9 Vgl. bereits Kohler, Die moderne Praxis des Schiedsgerichtswesens in der Wirtschaft,
1966, 79ff.

10 Zu diesen zusammenfassend etwa Méller, JA 2010, 47.

11 Zum Offentlichkeitsgrundsatz im Zivilprozess etwa Arnold, FS Simotta (2012), S. 11ff.;
Kobl, FS Schnorr von Carolsfeld (1973), S. 235ff.

12 Hierzu gehoért auch die Beweisaufnahme, BGH NJW 2000, 2508.

13 Der Grundsatz der Offentlichkeit gilt nach allgemeiner Ansicht nur fiir die mundliche Ver-
handlung. Dies ergibt sich mittelbar bereits daraus, dass kein allgemeines Recht auf Ak-
teneinsicht besteht, § 299 ZPO.

14 Zimmermann, in: Minch Komm/ZPO, 4. Aufl. 2013, § 169 GVG Rn. 1.

15 Vgl. Zimmermann, in: Miinch Komm/ZPO, 4. Aufl. 2013, § 169 GVG Rn. 1.
16 BVerfGE 15, 303 (307).

17 Zimmermann, in: Miinch Komm/ZPO, 4. Aufl. 2013, § 169 GVG Rn. 4.

18 Eine besondere Auspragung hat der Schutz der Privatsphare durch § 170 GVG erhalten,
nach dem Verhandlungen, Erérterungen und Anhérungen in Familiensachen sowie in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht 6ffentlich sind. Hierzu etwa Holz-
hauer, ZRP 2001, 87.
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Abb. 1: Beschrankung der Offentlichkeit im Gerichtsverfahren

und der offentlichen Ordnung (§ 172 Nr.1 GVG) oder aus
Griinden des Zeugenschutzes (§ 172 Nr. 1a GVG). Auch der
Schutz von kommerziell relevanten ,Geheimnissen“ (Ge-
schifts-, Betriebs-, Erfindungs- oder Steuergeheimnis"),
durch deren o6ffentliche Erérterung tiberwiegende schutzwiir-
dige Interessen verletzt wiirden, kann Anlass zum Aus-
schluss der Offentlichkeit sein.” Im Zivilverfahren ist der Of-
fentlichkeitsgrundsatz zudem in den Fillen einer freigestell-
ten miindlichen Verhandlung ({§ 128 Abs. 4, 46 Abs. 1, 522,
552, 552a, 572 Abs. 4 ZPO) von vorneherein eingeschrinkt.
Die Teilnehmer am Berufsrechtsbarometer wurden gebe-
ten, ihre Einschitzung des Vorstofles mitzuteilen und wie
folgt befragt: ,Eine weitere Anregung des DJT ist die Ermitt-
lung des Bediirfnisses, die Vertraulichkeit auch des staatli-
chen Gerichtsverfahrens in Zivilsachen auf iibereinstimmen-
den Antrag der Parteien vom Gericht anordnen lassen zu
kénnen. Wie ist ihre Meinung zu einer solchen denkbaren
Anderung der Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens?*

II. Empirischer Befund

In der Frage der Unterstiitzung der Forderung des Deutschen
Juristentages nach einer Moglichkeit der AusschlieRung der
Offentlichkeit in Zivilverfahren zeigt sich eine deutliche Ab-
weichung von den Mehrheiten des DJT: Lediglich 36 Prozent
und damit wenig mehr als ein Drittel der befragten Rechts-
anwiltinnen und Rechtsanwilte befiirworten diese Forderung.
45 Prozent stehen ihr ablehnend gegentiber. 19 Prozent wire
es egal, ob es zu einer solchen Anderung kime oder nicht.
Eine differenzierende Betrachtung der Einstellung zu ei-
nem optionalen Ausschluss der Offentlichkeit zeigt Auffillig-
keiten nur in den — eng miteinander verwandten — Aspekten
des Alters beziehungsweise der Dauer der Berufszugehdorig-
keit: Altere Rechtsanwilte kénnen sich deutlich hiufiger mit
der Vorstellung anfreunden, dass auf iibereinstimmenden
Antrag der Partei die Offentlichkeit von einem Zivilverfahren
ausgeschlossen wird, als jiingere Rechtsanwilte. Rechts-
anwilte unter 40 Jahren lehnen den Vorschlag zu 72 Prozent

19 Unter das Geschaftsgeheimnis fallen organisatorische und kaufmannische Details, wie
z.B. Kundenlisten, Kalkulationen und ahnliches, unter das Betriebsgeheimnis eher tech-
nische Informationen, z.B. tiber Fertigungsverfahren oder Rezepturen, Zimmermann, in:
Muinch Komm/ZPO, 4. Aufl. 2013, § 172 GVG Rn. 8.

20 Hierzu Stirner, JZ 1985, 453; Lachmann, NJW 1987, 2206.
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Abb. 2: Beschrankung der Offentlichkeit im Gerichtsverfahren nach Alter

ab, Rechtsanwilte zwischen 40 und 60 Jahren zu 55-59 Pro-
zent und Rechtsanwilte iiber 60 Jahren zu 50 Prozent. Ahn-
lich ist das Bild bei einer Differenzierung nach Zulassungs-
dauer: Wer weniger als 10 Jahre Rechtsanwalt ist, duflert zu
73 Prozent Ablehnung, wer in den letzten 11 bis 20 Jahren
Rechtsanwalt wurde, zu 59 Prozent und wer vor mehr als
20 Jahren seine Zulassung erhielt, zu 53 Prozent. Keinen Ein-
fluss auf die Bewertung der Entschliefung des DJT hat hin-
gegen die Mandantenstruktur oder die Spezialisierung eines
Rechtsanwalts.

III. Bewertung

In der Frage des optionalen Ausschlusses der Offentlichkeit in
Erkenntnisverfahren erhilt der Juristentag nur geringe Unter-
stittzung. In dieser Frage scheint es zum professionellen
Selbstverstindnis einer Mehrheit von Rechtsanwilten zu gehs-
ren, dass es keine ,Geheimjustiz“ geben sollte, die der Kon-
trolle der Offentlichkeit entzogen ist. Die meisten Anwilte
sind offensichtlich weder bereit, diesen Grundsatz zu Gunsten
von Mandanten, die ein Interesse am Ausschluss der Offent-
lichkeit haben kénnten, zu opfern, noch auf die Offentlichkeit
zu verzichten, um die staatlichen Gerichte im Wettbewerb mit
privaten Gerichten wettbewerbsfihiger zu machen. Die eher
verhaltene Zustimmung zu der Empfehlung des Juristentages
spricht freilich nicht zwingend gegen seine Umsetzung: Die
Empfehlung ist nicht gerichtet auf den obligatorischen Aus-
schluss der Offentlichkeit, sondern nur auf iibereinstimmen-
den Antrag der Parteien. Fiir Rechtsanwilte bestiinde also die
Moglichkeit, situativ zu handeln und nur ausnahmsweise auf
einen Ausschluss der Offentlichkeit hinzuwirken bzw. ihrem
Mandanten einen solchen Ausschluss nahezulegen.

Prof. Dr. Matthias Kilian, KdIln
Der Autor ist Direktor des Soldan Instituts. Er lehrt und
forscht an der Universitat zu Koln.

Leserreaktionen an anwaltsblatt@anwaltverein.de.
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