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Vorwort

Mit dem hier vorgelegten zweiten Band wird die 23. Auflage des 1879 erstmals von
Ludwig Gaupp publizierten, spater von Friedrich Stein fortgefithrten und heute als
»Stein/Jonas« allgemein bekannten ZPO-Kommentars fortgesetzt. Der Band umfasst die
§§ 78-147 und damit etliche Normen, die seit der Vorauflage erhebliche Verdnderungen
erfahren haben. Im Einzelnen hat Florian Jacoby die Vorschriften {iber Prozessbevoll-
machtigte und Beistdnde (§§ 78-90) iibernommen. Das Kostenrecht (§§ 90-107) und die
Regelungen iiber die Sicherheitsleistungen (§§ 108-113) werden jetzt von Olaf Muthorst
kommentiert. Reinhard Bork hat seine Kommentierung des Prozesskostenhilferechts
(§§ 114-127) iiberarbeitet, wihrend sich Christoph Kern, der neu zum Autorenkreis dazu
gestolen ist, und Christoph Althammer den ersten Vorschriften iiber die Miindliche Ver-
handlung (§§ 128-140 und §§ 141-147) gewidmet haben.

Der Gesetzgeber hat den genannten Normenbereichen groe Aufmerksamkeit ge-
schenkt. So ist das Prozesskostenhilferecht seit der Vorauflage mehrfach griindlich novel-
liert worden, nicht zuletzt durch das Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das
Sozialgesetzbuch vom 27.12.2003 (BGBI. 2003 1, 3022) und durch das Gesetz zur Ande-
rung des Prozesskostenhilfe- und Beratungshilferechts vom 31.8.2013 (BGBI. 2013 I,
3533). In den Normen {iiber die miindliche Verhandlung hat mit den §§130a-130d der
elektronische Rechtsverkehr Einzug in das Zivilprozessrecht gehalten (§ 130a eingefiigt
durch Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vor-
schriften an den modernen Rechtsgeschiftsverkehr vom 13.7.2001, BGBL. I, 1542); auch
diese Normen sind mehrfach novelliert und ergdnzt worden, zuletzt durch das Gesetz zur
Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten v. 10.10.2013, BGBL.
2013 1, 3786. Das hat erheblichen Uberarbeitungs- und Aktualisierungsbedarf ausgelost,
dem die Autoren gerecht geworden zu sein hoffen. Wo das nicht gelungen sein sollte, sind
Autoren, Herausgeber und Verlag fiir Anregungen und Kritik jederzeit dankbar!

Hamburg und Regensburg, Herausgeber und Verlag
im November 2016
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Abschnitt 2
Allgemeine Vorschriften

Titel 4
Prozessbevollmachtigte und Beistinde

Stichwortverzeichnis zu vor § 78-§ 90

Abgabe zu den Akten: § 80 Rdnr. 11 ff.

Abwickler: § 78 Rdnr. 81; § 85 Rdnr. 17; § 86
Rdnr.7; § 87 Rdnr. 12

Allgemeiner Vertreter: § 78 Rdnr. 791.; § 79
Rdnr.12; § 81 Rdnr. 16; § 85 Rdnr. 17; § 86
Rdnr. 7; § 88 Rdnr. 1
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Anerkenntnis: § 78 Rdnr. 59, 91; § 81 Rdnr. 11,
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Rdnr. 5; § 78c Rdnr. 6; vor § 80 Rdnr. 11; § 81
Rdnr. 13, 15f.; § 82 Rdnr. 1f.; § 83 Rdnr. 1ff,;
§87 Rdnr.12, 16; §90 Rdnr. 3, 6, 16

Anwaltswechsel: § 78c Rdnr. 5, 28; § 84
Rdnr. 1; § 87 Rdnr. 12, 15ff.

Anwaltszwang: vor § 78 Rdnr. 2, 6; § 78
Rdnr. 31, 8ff., 12ff., 16ff., 39ff.; 50ff.;
93ff.; §78b Rdnr.1, 6, 18, 24f.; § 79 Rdnr. 7;
vor § 80 Rdnr. 14; § 81 Rdnr. 13, 16
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— Begriff: § 78 Rdnr. 3f.
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Aufrechnung: § 78 Rdnr. 59; § 81 Rdnr. 10, 22

Auftrag: vor § 80 Rdnr. 4; § 81 Rdnr. 15; § 85
Rdnr.13, 16; § 86 Rdnr. 9; § 87 Rdnr. 1; § 90
Rdnr. 18

Auftreten als Bevollméachtigter: vor § 78
Rdnr. 2; vor § 80 Rdnr. 13; § 88 Rdnr. 5; § 89
Rdnr.7

Ausfiihrung der Parteirechte: § 78 Rdnr. 86;
§90 Rdnr. 10

Ausldndische Anwilte: § 78 Rdnr. 85

Auslindische Vollmacht: - Vollmacht

AuslandsunterhaltsG: vor § 80 Rdnr. 20

Auslegung: § 84 Rdnr. 1

AusschlieBung aus der Anwaltschaft: § 78
Rdnr. 721.

Aussichtslosigkeit: § 78b Rdnr. 13ff., 24; § 78¢c
Rdnr. 24

Auswahl des Notanwalts: § 78c Rdnr. 1£f.

Baulandsachen: § 78 Rdnr. 26

Beauftragter Richter: § 78 Rdnr. 20, 60, 63f.;
§78b Rdnr. 20

Beglaubigung: § 78 Rdnr. 58; § 79 Rdnr. 12;
§80 Rdnr.2, 3,12

Behorden: § 78 Rdnr. 48f.; § 79 Rdnr. 9

Behordenprivileg: § 78 Rdnr. 48f.

Beibringungsfrist: — Frist

Beiordnung: vor § 78 Rdnr. 2; § 78 Rdnr. 46,
62, 65; §78b Rdnr. 1ff.; § 78c Rdnr. 11f.; § 80
Rdnr. 11, 23; § 83 Rdnr. 3; § 85 Rdnr. 12, 13;
§86 Rdnr.2; §90 Rdnr. 15

— Aufhebung: § 78b Rdnr. 21; § 78¢ Rdnr. 22 ff.

— Verfahren: § 78b Rdnr. 16ff.; § 78¢c
Rdnr. 10ff.

Beistand: vor § 78 Rdnr. 4; § 90 Rdnr. 11f.

Belehrung des Mandanten: § 85 Rdnr. 15, 26

Beratungshilfe: § 78b Rdnr. 3

Berufsrecht: vor § 78 Rdnr. 8; § 78 Rdnr. 29, 72;
vor § 80 Rdnr. 4; § 80 Rdnr. 2

Berufsverbot: § 78 Rdnr. 73; § 85 Rdnr. 17

Beschluss: § 78b Rdnr. 21f., 23 ff; § 78c Rdnr. 1,
10f.

Beschriankte Vollmacht: > Vollmacht

Beschwerde: § 78 Rdnr. 55f., 67, 68; § 78b
Rdnr.24; § 78c Rdnr. 12 ff., 25ff., 29; § 88
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Bezirksrevisor: § 78 Rdnr. 44
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vor §78

Dienstaufsichtsbeschwerde: § 78 Rdnr. 57;
§78c Rdnr.13
Duldungsvollmacht: vor § 80 Rdnr. 16

Ehegatten: vor § 80 Rdnr. 12

Einstweilige Verfiigung: § 82 Rdnr. 1f.

Einstweilige Zulassung: vor § 78 Rdnr. 3, 8;
§79 Rdnr. 10; vor § 80 Rdnr. 5; § 85
Rdnr.12; § 86 Rdnr. 2; § 89 Rdnr. 1ff.

Einzelrichter: § 78 Rdnr. 20, 60, 63; § 78b
Rdnr.17; § 78c Rdnr. 10; § 81 Rdnr. 9

Empfangnahme: § 81 Rdnr. 13, 20, 22; § 83
Rdnr. 7

Ende des Mandats: § 85 Rdnr. 141., 26; § 86
Rdnr.9

Endurteil: § 89 Rdnr. 5, 8

Erinnerung: § 78 Rdnr. 54, 63, 67 ff.

Erloschen der Vollmacht: > Vollmacht

Ermessen: § 78b Rdnr. 16; § 78¢ Rdnr. 8, 13£.;
§80 Rdnr.13; § 89 Rdnr. 1; § 90 Rdnr. 15

Ersuchter Richter: § 78 Rdnr. 20, 60, 63f.; § 78b
Rdnr. 6; § 78c Rdnr. 7

Erteilung: > Vollmacht

Européischer Rechtsanwalt: § 78 Rdnr. 82ff.;
§90 Rdnr. 6

— dienstleistender § 78 Rdnr. 84

— niedergelassener § 78 Rdnr. 83

EWIV: § 84 Rdnr.5

Exkulpation: § 85 Rdnr. 34

Fakultative miindliche Verhandlung: § 78
Rdnr. 50; § 78b Rdnr. 20; § 88 Rdnr. 10, 11;
§89 Rdnr.2

Familiensachen: § 78 Rdnr. 8, 48

Form: — Vollmacht

Freie Mitarbeiter: § 85 Rdnr. 20

Frist: § 78 Rdnr. 95; § 78b Rdnr. 18; § 80
Rdnr. 14f.; § 89 Rdnr. 6.

Fristenkontrolle: § 85 Rdnr. 14 ff., 24f., 28f.

Fristunterbrechung: § 85 Rdnr. 10; § 89
Rdnr. 13

Fristwahrung: — Fristenkontrolle

Fiirsorgepflicht: § 78¢c Rdnr. 16; § 85 Rdnr. 26

Gebiithrenanspruch: § 81 Rdnr. 17, 21; § 84
Rdnr. 7; § 90 Rdnr. 18

Genehmigung: § 78 Rdnr. 95; § 79 Rdnr. 10; vor
§80 Rdnr. 5, 9; § 80 Rdnr. 14; § 85 Rdnr. 12;
§88 Rdnr.2, 22; §89 Rdnr. 3, 6, 8, 12, 13ff.

Generalvollmacht: vor § 80 Rdnr. 14, 20; § 80
Rdnr.13, 16

Gerichtskosten: - Kosten

Gesamtvollmacht: § 84 Rdnr. 2, 4

Geschiftsbesorgung: vor § 78 Rdnr. 8; § 78c
Rdnr.17, 19; § 86 Rdnr. 9; § 87 Rdnr. 1; § 90
Rdnr. 18

Prozessbevollmachtigte und Beistdnde 4

Geschaftsfahigkeit: > Prozessfahigkeit

Geschaftsmafige Vertretung: § 79 Rdnr. 3; § 88
Rdnr.21; §90 Rdnr. 4

Gesetzliche Vollmacht: ~ Vollmacht

Gesetzlicher Vertreter: vor § 78 Rdnr. 1; § 78b
Rdnr. 10; § 79 Rdnr. 8, 15, 17; vor § 80
Rdnr. 20; § 80 Rdnr. 5, 6, 27; § 86 Rdnr. 4, 6;
§88 Rdnr. 20

Gestiandnis: § 78 Rdnr. 911.; §85 Rdnr. 3, 5, 7;
§88 Rdnr. 8

GmbH: — Rechtsanwaltsgesellschaft

Grundverhiltnis: > Innenverhéltnis

Haftpflichtversicherer: — Versicherung

Haftung: vor § 78 Rdnr. 8; § 78c Rdnr. 16; § 84
Rdnr. 6; § 85 Rdnr. 2, 10, 35, 36f.; § 87
Rdnr. 18; § 89 Rdnr. 8ff.

Handlungsvollmacht: vor § 80 Rdnr. 20

Hauptintervention: § 82 Rdnr. 1

Heilung: § 78 Rdnr. 95; § 79 Rdnr. 10; § 88
Rdnr.2, 21; § 89 Rdnr. 13

Hilfspersonen: § 85 Rdnr. 19ff., 25

Hochschullehrer: § 78 Rdnr. 14, 37, 40, 86

Informationspflicht: § 85 Rdnr. 15, 26; § 87
Rdnr.18

Inkassodienstleister: § 79 Rdnr. 34, 381f., 47

Innenverhaltnis: vor § 78 Rdnr. 8; § 78¢
Rdnr. 16f., 19; vor § 80 Rdnr. 4; § 81 Rdnr. 1,
15,17, 21; §83 Rdnr. 1, 3; § 84 Rdnr. 2, 3, 6;
§86 Rdnr.2

Insolvenz: § 79 Rdnr. 6; § 81 Rdnr. 2, 7; §86
Rdnr. 9

Insolvenzverwalter: § 78 Rdnr. 45, 57; § 78¢
Rdnr. 8; § 86 Rdnr. 5, 9

Instanzen: vor § 80 Rdnr.11; § 81 Rdnr. 6, 15,
19ff.; §85 Rdnr. 11, 15f.; § 86 Rdnr. 10; § 88
Rdnr. 2, 4, 10, 18ff.

Jugendamt: § 78 Rdnr. 49

Juristische Person: § 78 Rdnr. 48f., 76; § 78b
Rdnr.5; § 79 Rdnr. 9, 17, 19; § 86 Rdnr. 6

Justizverwaltungsakt: § 78 Rdnr. 57

Kammer fiir Handelssachen: § 78 Rdnr. 20, 63;
§78b Rdnr.17; § 79 Rdnr. 28; § 81 Rdnr. 9

Kanzleipflicht: § 78 Rdnr. 83

Kenntnis: § 84 Rdnr. 2, 3; §85 Rdnr. 3

Klagednderung: § 81 Rdnr. 4

Klagefrist: § 85 Rdnr. 10

Konsuln: vor § 80 Rdnr. 3, 23; § 80 Rdnr. 9, 20,
23,31; §89 Rdnr. 1

Kontrahierungszwang: § 78c Rdnr. 19f., 28;
vor § 80 Rdnr. 4

Kosten: § 78 Rdnr. 12, 41, 69; § 78b Rdnr. 26;
§78c Rdnr.29; § 79 Rdnr. 12, 14; § 84
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5 Vorbemerkungen

Rdnr. 3; § 88 Rdnr. 161., 21; § 89 Rdnr. 3, 91.;
§90 Rdnr.2, 16

Kostenfestsetzungsverfahren: § 78 Rdnr. 68;
§81 Rdnr. 6, 20; § 86 Rdnr. 8, 10; § 87
Rdnr.12; § 88 Rdnr.2, 5

Kiindigung: § 78b Rdnr. 11; § 78¢ Rdnr. 19,
23f.; §81 Rdnr. 7, 10; § 85 Rdnr. 14; § 87
Rdnr. 11f.

Landesrecht: § 78 Rdnr. 25; § 85 Rdnr. 31
Lokalisationsprinzip: § 78 Rdnr. 9

Mingel: § 78 Rdnr. 93 ff.; vor § 80 Rdnr. 9, 11;
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14

Mahnverfahren: § 78 Rdnr. 54; § 79 Rdnr. 40;
§80 Rdnr.9

Materielle Rechtsgeschifte: § 78 Rdnr. 59; § 81
Rdnr. 7,10, 11f,, 13

Mehrere Bevollmachtigte: § 78 Rdnr. 46; § 84
Rdnr. 1ff.; § 85 Rdnr.33; § 87 Rdnr. 8, 12

Missbrauch: vor § 80 Rdnr. 19; § 83 Rdnr. 1

Miindliche Verhandlung: § 78 Rdnr. 50, 58, 66,
90; § 79 Rdnr. 3, 26, 45f.; § 80 Rdnr. 10; § 81
Rdnr. 9, 13; § 88 Rdnr. 91., 11, 18; § 89
Rdnr.2; §90 Rdnr. 10

Mutwilligkeit: § 78b Rdnr. 12; § 78c Rdnr. 14

Nachweis: > Vollmacht

Nebenhandlungen: § 78 Rdnr. 66; § 87 Rdnr. 12

Nichtigkeit: > Vollmacht

Niederlegung des Mandats: § 78b Rdnr. 11;
§78c Rdnr.23; § 85 Rdnr. 14; § 87 Rdnr. 4

Notanwalt: vor § 78 Rdnr. 2; § 78b Rdnr. 1ff.;
§78c Rdnr. 11ff.; § 84 Rdnr. 6

Partei kraft Amtes: § 78 Rdnr. 45ff., 81; § 78b
Rdnr. 5, 10; § 86 Rdnr.5

Parteianderung: § 81 Rdnr. 4

Parteiprozess: vor § 78 Rdnr. 1, 6; § 78 Rdnr. 6;
§78c Rdnr.7; § 79 Rdnr. 11f.; § 82 Rdnr. 1f.;
§85 Rdnr. 6; § 87 Rdnr. 51f., 17; § 90 Rdnr. 3,
16

Parteivernehmung: vor § 78 Rdnr. 5; § 78
Rdnr. 91

Passive Stellvertretung: § 78 Rdnr. 58; § 81
Rdnr.13; § 84 Rdnr. 3; § 85 Rdnr. 3; § 86
Rdnr. 2; § 87 Rdnr. 14, 19

Patentanwalt: § 78 Rdnr. 29, 32; § 90 Rdnr. 9

Patentgerichtliches Verfahren: § 78 Rdnr. 32 ff.

Personliches Erscheinen: vor § 78 Rdnr. 5; § 78
Rdnr.90f.; § 85 Rdnr. 3

Postulationsfihigkeit: vor § 78 Rdnr. 6; § 78
Rdnr.7, 76f., 781f., 84, 85, 86f., 93; § 78¢
Rdnr. 6; vor § 80 Rdnr.11; § 81 Rdnr. 15;
§88 Rdnr.1

vor §78

Prokurist: vor § 80 Rdnr. 3, 8, 20; § 80 Rdnr. 5;
§81 Rdnr. 15; § 84 Rdnr. 4

Prozessagent: § 79 Rdnr. 13

Prozessfahigkeit

— des Anwalts: § 78 Rdnr. 88f.

— des Beistands: § 90 Rdnr. 5

— der Partei: vor § 80 Rdnr. 8, 18; § 86 Rdnr. 3

— der Rechtsanwaltsgesellschaft: § 78
Rdnr. 76 f.

— des Vertreters: § 78 Rdnr. 88f.; § 79
Rdnr. 9f.; vor § 80 Rdnr. 9, 22; § 86 Rdnr. 7;
§89 Rdnr. 1

Prozessgericht: § 78 Rdnr. 50; § 78b Rdnr. 17

Prozesshandlung: vor § 78 Rdnr. 1; § 78
Rdnr.50ff., 70; § 79 Rdnr. 4ff.; vor § 80
Rdnr. 6; § 81 Rdnr. 8f.; § 85 Rdnr. 1, 3f.;
§89 Rdnr. 13, 16

Prozesshandlungsvoraussetzung: § 78 Rdnr. 7,
93; § 79 Rdnr. 8; vor § 80 Rdnr. 5; § 88
Rdnr.1

Prozesskostenhilfe: § 78 Rdnr. 53, 65, 67; § 78b
Rdnr. 3, 15; § 78¢c Rdnr. 4, 7, 21; vor § 80
Rdnr.12; § 80 Rdnr. 4, 9; § 81 Rdnr. 9; § 85
Rdnr.9; § 86 Rdnr. 2, 12

Prozessvertrige: § 78 Rdnr. 61

Prozessvollmacht: —~ Vollmacht

Prozessvoraussetzung: ~ Sachurteilsvorausset-
zung

Priifung der Vollmacht: — Vollmacht

Rechtsanwaltsgesellschaft: § 78 Rdnr. 761.;
§78c Rdnr. 6

Rechtsbeistand: § 78 Rdnr. 87

Rechtsberatungsgesetz: § 79 Rdnr. 13

Rechtsdienstleistungsgesetz: § 79 Rdnr. 4 ff.

Rechtshingigkeit: § 78 Rdnr. 93; § 89 Rdnr. 4,
13

Rechtsirrtum: § 85 Rdnr. 31

Rechtsmittelauftrag: § 85 Rdnr. 16, 24

Rechtsmittelbegriindung: § 78 Rdnr. 55, 71;
§85 Rdnr. 16

Rechtsmittelfrist: § 78 Rdnr. 95; § 78b Rdnr. 8,
18; § 84 Rdnr. 3; § 85 Rdnr. 15f.; § 89
Rdnr.13

Rechtsmitteleinlegung: 78 Rdnr. 55f., 81, 93,
95; §78b Rdnr. 8; § 81 Rdnr. 9; § 83
Rdnr. 6f.; §85 Rdnr. 16; § 87 Rdnr. 14; § 88
Rdnr. 18, 20; § 89 Rdnr. 15

Rechtsmittelinstanz: § 88 Rdnr. 18ff.; § 89
Rdnr.13, 14

Rechtsmittelverzicht: § 78 Rdnr. 56, 61; § 81
Rdnr. 9; § 89 Rdnr. 16

Rechtspfleger: § 78 Rdnr. 68

Rechtsscheinvollmacht: vor § 78 Rdnr. 16f.

Rechtsstreit: § 81 Rdnr.4f.; §82 Rdnr. 1
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Referendar: § 78 Rdnr. 79, 86; § 79 Rdnr. 12;
§85 Rdnr.17; § 88 Rdnr. 5; § 90 Rdnr. 6

Regress: ~> Haftung

Riickwirkung: § 78 Rdnr. 95; § 89 Rdnr. 13, 14

Riige: § 88 Rdnr. 1ff.; §89 Rdnr. 1

Sachurteilsvoraussetzung: vor § 80 Rdnr. 5

Schadensersatzpflicht: > Haftung

Schiedsvertrag: § 81 Rdnr. 12

Schwebezustand: § 88 Rdnr.22; § 89 Rdnr. 4,
8ff.

Selbstvertretung: § 78 Rdnr. 24, 45ff.; vor § 80
Rdnr. 3, 18

Sicherheitsleistung: § 81 Rdnr. 9; § 85 Rdnr. 26;
§89 Rdnr. 3

Sorgfalt des Anwalts: § 85 Rdnr. 16, 22 ff.

Sozietdt:§ 78c Rdnr. 6; vor § 80 Rdnr. 10; § 84
Rdnr.5f.; §85 Rdnr. 18

— iiberortliche: § 84 Rdnr. 6

Streitgehilfe: § 78 Rdnr. 42, 65, 91; § 78b
Rdnr.5; § 79 Rdnr. 8; § 81 Rdnr. 4, 13; § 84
Rdnr. 1; § 90 Rdnr. 4

Streitgenossen: § 78 Rdnr. 40; § 79 Rdnr. 20,
25;§84 Rdnr.1; §87 Rdnr. 8

Streitverkiindung: § 78 Rdnr. 50

Syndikusanwalt: § 78 Rdnr. 74, § 79 Rdnr. 17

Telefax: § 80 Rdnr. 4

Telegramm: § 80 Rdnr. 4

Terminsvollmacht: § 83 Rdnr. 7

Tod

— des Bevollmachtigten: § 78 Rdnr. 46f., 72;
§78c Rdnr. 5; § 86 Rdnr. 7

— des Vollmachtgebers: § 86 Rdnr. 2

Treuwidrigkeit: § 85 Rdnr. 9

Uberoértliche Sozietit: > Sozietit

Uberwachung: § 85 Rdnr. 19, 25

Unmittelbarkeit der Stellvertretung: vor § 78
Rdnr. 7; § 85 Rdnr. 1ff.

Unterschrift: § 78 Rdnr. 70, 80; § 80 Rdnr. 5;
§85 Rdnr. 30

Untervollmacht: § 78 Rdnr. 73; § 80 Rdnr. 9, 11;
§81 Rdnr. 16f.; § 83 Rdnr. 5; § 85 Rdnr. 11,
20,24; §88 Rdnr.1,5

Urkundsbeamter: § 78 Rdnr. 65; § 78b Rdnr. 18

VerfassungsmaBigkeit: § 78 Rdnr. 12ff., 88;
§78c Rdnr.3, 9; §85 Rdnr. 1

Vergleich: § 78 Rdnr. 43, 60, 68, 91; § 81
Rdnr.5, 6, 9, 11; § 83 Rdnr. 31., 7; § 88
Rdnr. 4; § 89 Rdnr. 4, 13

Verjahrung: § 85 Rdnr. 10; § 89 Rdnr. 11, 13

Verkehrsbevollmichtigter: § 85 Rdnr. 11

Versaumnisurteil: § 78 Rdnr. 55, 90; § 78¢
Rdnr.19; § 79 Rdnr.42; § 81 Rdnr. 13; § 87
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Rdnr. 14; § 88 Rdnr. 4, 12, 14, 18; § 89
Rdnr. 4

Verschulden: § 84 Rdnr. 2, 6; § 85 Rdnr. 1, 8ff.,
22 ff.

Versicherung: § 78 Rdnr. 49; § 79 Rdnr. 16; vor
§ 80 Rdnr. 20

Vertretungsbereitschaft: § 78b Rdnr. 7, 10£.;
§78c Rdnr. 9

Vertretungsmacht: vor § 80 Rdnr. 2ff., 11,
15ff., 20; § 80 Rdnr. 5, 9; § 81 Rdnr. 1ff,,
8ff.; § 83 Rdnr. 1£f.; § 84 Rdnr. 4; § 87
Rdnr.17; § 90 Rdnr. 17

Vertretungsverbot: § 78 Rdnr. 73, 79; § 79
Rdnr. 8; § 81 Rdnr. 16, 18; § 85 Rdnr. 17

Vertretungszwang: > Anwaltszwang

Verweisung: § 78 Rdnr. 17; § 78c Rdnr. 24; § 81
Rdnr. 6; § 89 Rdnr. 5

Verzicht: § 78 Rdnr. 59; § 81 Rdnr. 11; § 83
Rdnr.3f.; § 88 Rdnr. 8; §89 Rdnr. 13, 16

Vollmacht: vor § 78 Rdnr. 2; § 78c Rdnr. 18;
§ 79 Rdnr. 10, 15; vor § 80 Rdnr. 1ff.; § 80
Rdnr. 1ff.; § 81 Rdnr. 1ff.; § 84 Rdnr. 1f., 4,
6; §85 Rdnr. 12

— auslandische: vor § 80 Rdnr. 20; § 80 Rdnr. 7

— beschrankte: vor § 80 Rdnr. 14; § 81 Rdnr. 1;
§ 83 Rdnr. 11f.; § 86 Rdnr. 8; § 88 Rdnr. 1

— Erloschen: § 81 Rdnr. 20; § 86 Rdnr. 11f.;
§ 87 Rdnr. 1ff., 13ff.

— Erteilung: vor § 80 Rdnr. 6ff.; 18; § 89
Rdnr.13

— Form: vor § 80 Rdnr. 12; § 80 Rdnr. 3ff.; § 89
Rdnr.13

— gesetzliche: vor § 80 Rdnr. 20ff.; § 80 Rdnr. 9

— Missbrauch: vor § 80 Rdnr.19; § 83 Rdnr. 1

— Nachweis: vor § 80 Rdnr. 12; § 80 Rdnr. 1ff;
§86 Rdnr.2; § 88 Rdnr. 11f.; § 89 Rdnr. 12

— Nichtigkeit: vor § 80 Rdnr. 4, 7,9, 11; § 81
Rdnr.18; § 83 Rdnr. 5

— Priifung: § 88 Rdnr. 1£f.

— Ubertragung: § 81 Rdnr. 15

— Umfang: ~ Vertretungsmacht

— Widerruf: § 78c Rdnr. 19; § 81 Rdnr. 16; § 84
Rdnr. 1; § 85 Rdnr. 6; § 87 Rdnr. 1£f., 7f., 15

Vollmachtsurkunde: - Vollmacht, Form

Vorschuss: § 78b Rdnr. 11; § 78¢ Rdnr. 21, 30

Weisungen: § 85 Rdnr. 3, 4, 26; § 87 Rdnr. 18

Widerklage: § 81 Rdnr. 4, 10

Widerruf: §78 Rdnr. 911f.; § 81 Rdnr.2; § 85
Rdnr. 5ff.

— des Auftrags: § 78c Rdnr. 31; § 87 Rdnr. 11f,,
6,15

— des Gestdandnisses: § 78 Rdnr. 92; § 84
Rdnr.2; § 85 Rdnr. 3, 5,7

Wiederaufnahme: § 81 Rdnr. 6

Wiedergutmachungssachen: § 78 Rdnr. 38
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7 Vorbemerkungen

Wohnungseigentumsgesellschaft: § 79 Rdnr. 15
Willenserklarungen: § 81 Rdnr. 7, 10, 11f., 13

Zulassung: § 78 Rdnr. 1, 91f., 19, 22, 72 ff., 83,
88; §78c Rdnr.2; § 86 Rdnr. 11
Zurechnung: § 84 Rdnr. 2; § 85 Rdnr. 1£f., 14,

vor §78

Rdnr.7; § 84 Rdnr. 3; § 85 Rdnr. 3; §86
Rdnr.2, 10; § 87 Rdnr. 14, 19; § 88 Rdnr. 9,
11, 18; § 89 Rdnr. 7, 17; § 90 Rdnr. 17
Zustellungsauftrag: § 78 Rdnr. 57
Zustellungsbevollmichtigter: vor § 78 Rdnr. 2;
§ 78 Rdnr. 84; §85 Rdnr. 11

34; §87 Rdnr. 14, 18

Zuriickweisung: vor § 78 Rdnr. 73; § 79
Rdnr. 14, 27, 421., 44; § 88 Rdnr. 11; § 89
Rdnr. 14; §90 Rdnr. 13

Zustellung: § 78 Rdnr. 19, 23, 58, 93; § 79
Rdnr.43; § 81 Rdnr. 13, 20; § 82 Rdnr.2; § 83

Zwangsvollstreckung: § 78 Rdnr. 52f.; § 79
Rdnr. 41; § 80 Rdnr.13; § 81 Rdnr. 2, 7, 11,
20,22; §82 Rdnr.1; §86 Rdnr. 1, 8, 10; § 87
Rdnr.12; § 88 Rdnr.2; § 89 Rdnr. 13, 16

Zwischenstreit: § 88 Rdnr. 3, § 90 Rdnr. 4

Zwischenurteil: § 78 Rdnr. 89; § 89 Rdnr. 5

Vorbemerkungen vor § 78

I Uberblick. . . . . . . . e

II. Begriff des Prozessbevollméachtigten . . . . . . . ... ... ... .....
1. Maf3geblichkeit des Auftretens . . . . . . . .. .. ... ...
2. Abgrenzungen zum Prozessvertreter. . . . . . ... ... ... L.

III. Zulassigkeit und Notwendigkeit der Prozessvertretung . . . . . . ... ..
IV. Wirkung der Stellvertretung. . . . . . . . . . . ... ... ... .. ...

O N U hWN -

V. Stellung des Prozessvertreters. . . . . . . . . . ... ... ... ... ..

Literatur: Bartosch-Koch Beschrankungen bei der Rechtsberatung durch Syndikusanwalte, An-
wBl.2010, 237; Bergerfurth Der Anwaltszwang und seine Ausnahmen? (1988); Bern Verfassungs-
und verfahrensrechtliche Probleme anwaltlicher Vertretung im ZivilprozeB (1992); Biicker An-
waltszwang und ProzeRvergleich, Diss. Bochum 1980; Dahns Die englische LLP als Rechtsform fiir
die anwaltliche Berufsausiibung, NJW-Spezial 2005, 333; ders. Vorldautiges Berufsverbot und be-
schrianktes Vertretungsverbot, NJW-Spezial 2010, 254; Deckenbrock Tatigkeitsverbote des An-
walts: Rechtsfolgen beim Versto8, AnwBl. 2010, 221; Diwell Anwaltsprozef und Parteiprozef in
Familiensachen, FPR 1997, 177; Eichner Der Anwaltszwang, in: Priitting (Hrsg.), Die deutsche An-
waltschaft zwischen heute und morgen (1990), 130; Enders Neuregelung der Postulationsfdhigkeit
im Zivilprozel ab 1.1.2000, JurBiiro 2000, 116; ders. Aufhebung der Verkniipfung von Anwalts-
zwang und Lokalisierung zum 1-1-2000 und ihre kostenrechtlichen Auswirkungen, JurBiiro 1999,
Jubildums-Sonderheft, S.1; Gruschwitz Die Ubertragung von Aufgaben der Rechtspflege auf Refe-
rendare — Moglichkeiten und Grenzen, DRiZ 2012, 239; Hartstrang Der deutsche Rechtsanwalt
(1986); Henssler/Kilian Die Neuregelung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwilte vor den
Oberlandesgerichten durch das OLG-Vertretungsdnderungsgesetz, NJW 2002, 2817; Henssler Die
gesetzliche Regelung der Rechtsanwalts-GmbH, NJW 1999, 241; ders. Die Postulationsfdhigkeit
ausldndischer Rechtsanwaltsgesellschaften, NJW 2009, 3136; Hertel Der Anwaltszwang, Diss. G6t-
tingen 1978; Kahlke Zur Beschaffenheit der Prozefahigkeit, ZZP 100 (1987), 10; Jacoby Die Ein-
schaltung der eigenen Sozietdt durch den Insolvenzverwalter, ZIP 2005, 1060; Kirchberg Einheit-
liche Postulationsfahigkeit ab dem 1.1.2000, NJW 2000, 486; Klimke Die Folgen fehlender Postu-
lationsfahigkeit des Klagers, ZZP 122 (2009), 107; Krauch Gesetzlicher Anwaltszwang als organi-
satorische und argumentative Kontrolle anwaltlicher Rechtsverteidigung (1987); Levin Die recht-
liche und wirtschaftliche Bedeutung des Anwaltszwangs (1916); Miinzberg Berufungseinlegung
durch amtlich bestellten Anwaltsvertreter nach Beendigung seines Amtes?, NJW 1984, 2871;
Nassall Die Rechtsanwaltschaft beim BGH aus rechtshistorischer Sicht, JZ 2009, 1086; Philippi Die
Anderung des § 78 ZPO durch das Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsan-
wilte vor den Oberlandesgerichten, FamRZ 2002, 1316; Reinelt Neuregelung der Postulationsfahig-
keit seit der Jahrtausendwende, VIZ 2000, 584; Robrecht Rechtsanwalt als Prozessbevollméachtigter
und zugleich gesetzlicher Vertreter einer verstorbenen Partei, MDR 2004, 979; Romermann/Schul-
te Die Selbstvertretung von Rechtsanwiélten, AnwB1.2002, 198; Rosenberg Stellvertretung im Pro-
zeB (1908); F. Roth Die Postulationsfahigkeit der LLP, BB-Special 3.2010, S.29; Saenger/Sandhaus
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Fehlende Postulationsfahigkeit und Verweisung bei Unzustdndigkeit, NJW 2014, 417; Sassenbach
Der Vertreter des Anwalts — Kennen Sie § 53 BRAO?, AnwBl.2008, 872; Schilken Zur Geltung des
Anwaltszwanges bei der Nebenintervention, GS M. Wolf, 2011, S.537; Schnabl Postulationsfdhig-
keit von »LLP-Anwélten«, AnwBl.2010, 394; Stiirner Die Stellung des Anwalts im Zivilprozel3, JZ
1986, 1089; Tempel Der Prozessvergleich — Die Bedeutung seiner Rechtsnatur fiir den Abschluss
und seine Wirkungen, FS Schiedermeier, 1976, S.517; Thierau/Leidig Anwaltszwang bei Streit-
beitrittserklarung im selbstdndigen Beweisverfahren?, BauR 2008, 1527; Thole Das neue Media-
tionsgesetz, ZZP 127 (2014), 339; Vollkommer Die Stellung des Anwalts im Zivilprozel8 (1984);
ders. Nichtzulassungsbeschwerde — Die Beiordnung eines Notanwalts durch den BGH als Zugangs-
problem, MDR 2014, 569; Wehrmann Die Position des Dritten im Proze(3vergleich in materiell-recht-
licher und prozessualer Hinsicht (1995); Weller/Kienle Die Anwalts-LLP in Deutschland — Aner-
kennung — Postulationsfahigkeit — Haftung — Teil I, DStR 2005, 1060, Teil II, DStR 2005, 1102; Zuck
Postulationsfdhigkeit und Anwaltszwang, JZ 1993, 500.

I. Uberblick

Der vierte Titel handelt von Prozessbevollméachtigten und Beistdnden. Ein Prozessbe-
vollméchtigter nimmt wie ein gesetzlicher Vertreter fiir und gegen die Partei Prozess-
handlungen vor, wihrend ein Beistand die Person, die Prozesshandlungen vornimmt
(also Partei, gesetzlicher Vertreter oder Prozessbevollméchtigter) in der Prozessfithrung
unterstiitzt (§ 90). Im Parteiprozess (§ 79) kann die Partei grundsatzlich selbst handeln,
ohne einer Vertretung zu bediirfen, wihrend im Anwaltsprozess Prozesshandlungen nur
von einem Rechtsanwalt vorgenommen werden konnen (§ 78). Zur Wahrung der Justiz-
grundrechte jeder Partei regeln §§ 78b f. die Situation, in der die Partei keinen Rechtsan-
walt finden kann. Im Parteiprozess kann die Partei neben Rechtsanwalten auch Personen
aus dem eingeschrankten Katalog von §79 Abs.2 Satz2 Vollmacht erteilen. Vorausset-
zungen, Wirkungen, Reichweite und Beendigung der Prozessvollmacht sind in §§ 80 ff.
niedergelegt, wiahrend Méangel der Vollmacht und das vollmachtlose Auftreten des Pro-
zessvertreters §§ 88f. zum Gegenstand haben.

II. Begriff des Prozessbevollmichtigten

Der Prozessbevollmichtigte ist Vertreter der Partei im Prozess. Das hat er mit gesetz-
lichen Vertretern gemein. Beide nehmen Prozesshandlungen mit Wirkung fiir und gegen
die vertretene Partei vor. Es unterscheidet sich die Art der Vertretungsmacht. Wahrend
die des gesetzlichen Vertreters unabhdngig vom Willen des Vertretenen (unmittelbar oder
auf Grund staatlicher Bestellung mittelbar) auf dem Gesetz beruht (— niher Jacoby §51
Rdnr. 22), leitet sich die des bevollmachtigten Vertreters aus der Vollmacht, d.h. dem
rechtsgeschiftlichen Willen des Vertretenen (— ndher Jacoby vor § 80 Rdnr. 2ff.), ab (so
dass auch Fithrung und Beendigung der Vertretung vom Willen des Vertretenen abhén-
gen?). Eine Prozessbevollmichtigung liegt auch dann vor, wenn auf die Partei ein gesetz-
licher Zwang zur Bestellung eines Vertreters ausgeiibt wird, wie insbesondere beim An-
waltszwang (§ 78) und bei der Bestellung von Zustellungsbevollméchtigten (§ 184), oder
wenn umgekehrt durch eine richterliche Beiordnung der Vertreter zur Ubernahme der
Vertretung gendtigt wird, wie beim sog. Notanwalt (§ 78b) oder beim beigeordneten An-
walt im Prozesskostenhilfeverfahren (§ 121).

1 Vgl. Rosenberg Stellvertretung, S.535ff.
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9 Vorbemerkungen vor §78

1. Mafgeblichkeit des Auftretens

Im Gesetz ist der Ausdruck Prozessbevollméchtigter nicht immer auf den Vertreter
beschriankt, der eine Vollmacht besitzt. Da das Gesetz die Feststellung der Vollmacht
nicht in jedem Fall verlangt (§ 88) und daher deren Fehlen iibersehen sein kann, miissen
zahlreiche Vorschriften (insbesondere §§ 78, 79, 157, 172, 244, 246) auch auf denjenigen
angewendet werden, der tatsdchlich als Prozessbevollméchtigter aufgetreten ist. — Die
einstweilige Zulassung eines vollmachtlosen Vertreters regelt § 89.

2. Abgrenzungen zum Prozessvertreter

Nicht Prozessbevollmachtigter, sondern Gehilfe besonderer Art ist der Beistand (§ 90),
der in der miindlichen Verhandlung neben der Partei (oder ihrem Vertreter), aber eben
nicht wie ein Stellvertreter anstatt auftreten, allerdings unter der Voraussetzung der
gleichzeitigen Anwesenheit der Partei Wirkungen wie ein Vertreter fiir die Partei vortra-
gen kann (—> Jacoby §90 Rdnr. 10), ferner der Vertreter im Fall des § 141 Abs. 3 Satz2.
Keinerlei Vertreter ist der Bote, der keine eigene Erkldrung abgibt, sondern lediglich die
von der Partei oder ihrem Vertreter ausgehende Erklarung iibermittelt, z. B. schriftliche
Eingaben tibergibt (— dazu Berger § 497 Rdnr. 8).

III. Zulassigkeit und Notwendigkeit der Prozessvertretung

Eine Vertretung durch Prozessbevollmachtigte ist fiir alle Prozesshandlungen zulissig,
mit Ausnahme der Parteivernehmung (§§ 445 ff., 478) und des personlichen Erscheinens
nach §141 (s. jedoch §141 Abs.3 Satz2), §§273 Abs.2 Nr. 3, 279 Abs.2. Der Vertreter
muss eine von der Partei verschiedene Person sein. Sowohl die Partei als auch ihr Prozess-
bevollmichtigter sind wegen des Zweiparteiensystems von der Vertretung des Gegners
ausgeschlossen (— Jacoby vor § 50 Rdnr. 25). Uber das Erfordernis der Prozessfiahigkeit
fiir den Vertreter — Jacoby § 78 Rdnr. 72, § 79 Rdnr. 9.

Wer Prozessbevollméichtigter sein kann, richtet sich danach, ob es sich um einen An-
waltsprozess oder um einen Parteiprozess handelt (— zu den Begriffen Jacoby §78
Rdnr.5f.). Im Anwaltsprozess kann nur ein Rechtsanwalt Prozessbevollméachtigter sein
(§78; fir die Vertreter des Anwalts ~ Jacoby §78 Rdnr. 78ff., §157). Nur dieser ist
postulationsfahig (zur Postulationsfahigkeit - Jacoby vor § 80 Rdnr.11, zu den Folgen
ihres Fehlens — Jacoby §78 Rdnr.7; wegen der Vollmacht anderer Personen in diesem
Fall — Jacoby vor § 80 Rdnr. 11). Andere Personen kommen nicht in Betracht (— Jacoby
§ 78 Rdnr. 72). Im Parteiprozess kann die Partei grundséatzlich ohne Vertreter handeln
(§79 Abs.1 Satz1) oder sich durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen (§79 Abs.2
Satz 1). Andere Personen als Rechtsanwilte, die als Prozessbevollméachtigte bestellt wer-
den konnen, zdhlt § 79 Abs. 2 Satz 2 abschlieBend auf.

IV. Wirkung der Stellvertretung

Die Stellvertretung ist stets eine unmittelbare (§ 164 BGB). Der Vertreter handelt im
Namen der Partei, und die Wirkung seines Handelns trifft nur die Partei (> Jacoby § 85
Rdnr. 1). Wer im eigenen Namen handelt, ist nicht Vertreter (= Jacoby vor § 50 Rdnr. 5
und wegen des Streitgehilfen §67 Rdnr.1). Soweit dem Vertreter eigene prozessuale
Rechte zustehen, wie nach § 126 ZPO, §§32 Abs. 2, 33 Abs. 2 Satz2 RVG, handelt er da-
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bei im eigenen Namen, und wo seine Rechte mit denen der Partei konkurrieren, ist durch
Auslegung festzustellen, ob er sein Recht oder das der Partei ausiibt.

V. Stellung des Prozessvertreters

Der vierte Titel regelt lediglich die Stellung des Prozessvertreters nach au8en, d.h. dem
Gericht und dem Gegner gegeniiber. Diese Stellung beruht auf der Vollmacht bzw. der
Zulassung vollmachtloser Vertretung. Sie ist von dem zwischen dem Vertreter und dem
Vertretenen bestehenden Rechtsverhéltnis grundsétzlich unabhéngig und scharf zu schei-
den? (— Jacoby § 80 Rdnr. 4). Dieses Innenverhaltnis untersteht ausschlieflich dem mate-
riellen Recht, aus dem sich sonach ergibt, wieweit der Vertreter dem Vertretenen gegen-
iiber zur Vertretung berechtigt und verpflichtet ist und wie weit er fiir eigenes Verschul-
den und fiir das Verschulden eines Untervertreters oder eines Angestellten haftet (— dazu
Jacoby §85 Rdnr. 8ff.). In der Regel liegt eine entgeltliche Geschéftsbesorgung (§ 675
BGB) vor, ein Dienstvertrag nach §§611ff. BGB3; es konnen aber u.U. auch Grundsitze
des Werkvertrags eingreifen, soweit es um die Erstellung von Gutachten oder Vertrags-
entwiirfen geht*. Letzteres wird nicht unmittelbar von den §§ 78ff. beriihrt, die schlieR3-
lich nur die Vornahme von Prozesshandlungen gegeniiber dem Gericht normieren. Das
sonach an sich dem biirgerlichen Recht angehérende Rechtsverhéltnis® hat aber insofern
einen wesentlichen 6ffentlich-rechtlichen Einschlag, als die Pflichten und die Schranken,
in denen sich der Prozessvertreter bei seiner Berufsausiibung zu bewegen hat, weitgehend
durch berufsrechtliche, also offentlich-rechtliche Normen, namentlich die BRAO, be-
stimmt werden.

§ 78 Anwaltsprozess

(1) Vor den Landgerichten und Oberlandesgerichten miissen sich die Parteien durch
einen Rechtsanwalt vertreten lassen. Ist in einem Land auf Grund des § 8 des Einfiih-
rungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsgesetz ein oberstes Landesgericht errichtet, so
miissen sich die Parteien vor diesem ebenfalls durch einen Rechtsanwalt vertreten las-
sen. Vor dem Bundesgerichtshof miissen sich die Parteien durch einen bei dem Bundes-
gerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt vertreten lassen.

(2) Behorden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschlieflich der von
ihnen zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse konnen
sich als Beteiligte fiir die Nichtzulassungsbeschwerde durch eigene Beschiaftigte mit Be-
fahigung zum Richteramt oder durch Beschiftigte mit Befihigung zum Richteramt ande-
rer Behorden oder juristischer Personen des offentlichen Rechts einschlieflich der von
ihnen zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse vertre-
ten lassen.

2 Rosenberg Stellvertretung, S. 753 ff.

3 Vgl. BGH NJW 1985, 2642f.; RGZ 158, 130, 134; 88, 223, 226; LG Miinchen I NJW 1990,
13691.; MiinchKommBGB/Heermann® § 675 Rdnr. 26 ff.

4 Vgl. BGH NJW 1965, 106; RGZ 162,171, 173; 88, 223, 226 {.; Staudinger/Peters/Jacoby*** vor
§631 Rdnr. 32.

5 Zu iiberraschenden Klauseln in Vollmachtsformularen — Jacoby § 81 Rdnr. 22 (Fn. 66).
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(3) Diese Vorschriften sind auf das Verfahren vor einem beauftragten oder ersuchten
Richter sowie auf Prozesshandlungen, die vor dem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle
vorgenommen werden konnen, nicht anzuwenden.

(4) Ein Rechtsanwalt, der nach Mafigabe der Absitze 1 und 2 zur Vertretung berech-
tigt ist, kann sich selbst vertreten.

Gesetzesgeschichte: Bis 1900 § 74 CPO; Anderungen durch RGBI1.1927 1, 175; BGBI 1950 I, 535.
§78 Abs.1 Satz2 eingefiigt und Abs.3 neugeregelt durch Art.6 Nr.7 a) und b) 1. EheRG vom
14.6.1976 (BGBL.1976 I, 1421 mit Wirkung vom 16.6.1976). § 78 Abs.1 Satz2 Nr.3 teilgedndert
durch Art.2 Nr. 1 WerGrErhG vom 8.12.1982 (BGBI1.1982 I, 1615 mit Wirkung vom 1.1.1983. § 78
Abs. 1 Satz 2 aufgehoben, Abs. 2 eingefiigt, Abs. 3 teilgedndert, Abs. 3 in Abs. 4 umnummeriert und
Abs. 4 teilgedndert durch Art. 3 Nr.2 a) — ¢) UAndG vom 20.2.1986 (BGBI.1986 I, 301 mit Wirkung
vom 1.4.1986). § 78 Abs.2 Satz3 teilgedndert durch Art.55 RRG vom 18.12.1989 (BGBI1.1989 I,
2261 mit Wirkung vom 1.1.1990); § 78 neugeregelt durch Art.3 Nr.1iV.m. Art.3 Nr.1 RPNeuOG
vom 2.9.1994 (BGBIL. 1994 1, 2278) i.V.m. Art. 1 Nr. 3 PNeuOGAndG vom 17.12.1999 (BGB1. 1999 I,
2448 mit Wirkung vom 23.12.1999). § 78 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 und 3 teilgedndert durch Art.6 Nr.2 a)
und b) KindRG vom 16.12.1997 (BGBI1.1997 I, 2942 mit Wirkung vom 1.7.1998). § 78 Abs.2 Satz1
Nr. 3 teilgedndert durch Art. 1b Nr. 1 BtAndG vom 25.6.1998 (BGBI. 1998 I, 1580 mit Wirkung vom
1.7.1998). § 78 Abs. 1 neugeregelt durch Art.1 Nr.1 PNeuOGAndG vom 17.12.1999 (BGBI1.1999 I,
2448 mit Wirkung vom 23.12.1999) i.V.m. Art. 3 Nr. 1 RPNeuOG vom 2.9.1994 (BGB1.1994 I, 2278).
§78 Abs. 2 Satz1 Nr. 1a eingefiigt und Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 neugeregelt durch Art.3 §16 Nr.2 a) und
b) LPartEDiskrG vom 16.2.2001 (BGBI.2001 I, 266 mit Wirkung vom 1.8.2001). Das ZPO-RG vom
27.7.2001 (BGBL.I 2001, 1887 mit Wirkung vom 1.1.2002) hat durch seinen Art.2 Abs.2 Satz3
i.V.m. mit der dazu ergangenen Anlage der Vorschrift eine amtliche Uberschrift beigefiigt sowie
durch seinen Art.2 Abs.1 Nr.6 §78 Abs.2 Satz1 Nr.1 und 3 teilgedndert. § 78 neugeregelt durch
Art.1 Nr.2 OLGVertrAndG vom 23.7.2002 (BGBL.2002 I, 2850 mit Wirkung vom 1.8.2002). § 78
Abs. 1 neugeregelt durch Art.4 Nr.0 a) und Abs. 2 teilgedndert durch Art.4 Nr.0 b) SVRAStarkG
vom 26.03.2007 (BGBL.2007 I, 358 mit Wirkung vom 1.6.2007). § 78 in der Fassung der Bekannt-
machung vom 5.12.2005 (BGBL.2005 I, 3202). § 78 Abs.4 neugefasst durch Art.8 Nr.2 RBerNG
vom 12.12.2007 (BGBL.2007 I, 2840 mit Wirkung vom 1.7.2008). § 78 Abs.1 Satz4, Abs.2 und 3
aufgehoben, Abs.4 umnummeriert in Abs.2, Abs.2 teilgedndert, Abs.5 und 6 umnummeriert in
Abs. 3 und 4 durch Art.29 Nr.3 a) - ¢) FGG-RG vom 17.12.2008 (BGBI.2008 I, 2586 mit Wirkung
vom 1.9.2009).
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Literatur: —> vor § 78 vor Rdnr. 1.

I. Grundlagen

1 § 78 gebietet, dass prozessuales Handeln vor Landgericht, Oberlandesgericht und Bun-
desgerichtshof grds. durch Rechtsanwilte (— Rdnr. 72ff.) zu erfolgen hat. Ist ein Rechts-
anwalt Partei kann er nach Abs. 4, dessen Verweis auch auf Abs.2 ein Redaktionsverse-
hen darstellt, selbst handeln, andere Parteien bediirfen nach Abs. 1 der Vertretung durch
einen Rechtsanwalt. In beiden Fillen ergibt sich aus Abs. 1 Satz 3 fiir die Prozessfithrung
vor dem Bundesgerichtshof ein qualifizierter Anwaltszwang, weil Zulassung beim Bun-
desgerichtshof notwendig ist. Abs.3 enthélt Ausnahmen von diesem Anwaltszwang fiir

Florian Jacoby



13 Anwaltsprozess §78

bestimmte Akte der Prozessfithrung, Abs. 2 bestimmt ein gegenstdndlich auf die Nichtzu-
lassungsbeschwerde beschrinktes Behordenprivileg.

1. Begriffe

Mit § 78 werden die Begriffe Anwaltszwang, Anwaltsprozess und Postulationsfahigkeit
verkniipft. Auch wenn § 78 die Uberschrift (vgl. aber - Rdnr.5) Anwaltsprozess trigt,
sind diese Begriffe keine Bestandteile des Tatbestands dieser Normen. Der folgenden be-
grifflichen Klarung kommt aber jedenfalls systematisierende Kraft zu:

a) Anwaltszwang

Als Anwaltszwang lassen sich gesetzliche Anordnungen bezeichnen, sich fiir bestimm-
te Verrichtungen eines Anwalts bedienen zu miissen. Das bestimmt § 78 Abs. 1 fiir die
Vornahme von Prozesshandlungen vor den dort genannten Gerichten. Dieser Zwang ldsst
sich in zwei Bestandteile zerlegen. Zum einen enthélt der Anwaltszwang ein Vertretungs-
gebot, sich also vertreten zu lassen, nicht selbst zu handeln. Zum anderen bestimmt der
Zwang die Auswahl des Vertreters, die auf Rechtsanwilte beschrankt ist. Im Rahmen des
§ 78 macht Abs. 4 von dem Vertretungsgebot freilich eine Ausnahme: Wer Rechtsanwalt
ist, wird davon nicht erfasst, sondern kann selbst handeln, ohne sich vertreten zu lassen.

Die beiden Bestandteile des Anwaltszwangs werden auch im Vergleich zu § 79 offen-
bar: §79 gestattet in Abs.1 Satz1 den Parteien umfassend die Selbstvertretung. §79
Abs. 2 beschriankt indessen die Auswahl eines Prozessvertreters. Freilich ist diese Wahl
nicht wie bei § 78 auf Rechtsanwiélte, sondern dariiber hinaus auf den in § 79 Abs. 2 Satz 2
aufgefithrten Katalog begrenzt. Einen Anwaltszwang bestimmt zwar §79 Abs.1 Satz2
fiir den Inkassozessionar. Diese Bestimmung dient aber allein dem Schutz vor Umgehung
der Vertreterbeschrankung von § 79 Abs. 2.

b) Anwaltsprozess und Parteiprozess

Das Verfahren, fiir das Anwaltszwang nach §78 besteht, heit Anwaltsprozess, was
frither ausdriicklich im Gesetz definiert war und sich heute noch aus der Uberschrift zu
§ 78 ergibt. Die ZPO setzt oftmals den Begriff des Anwaltsprozesses voraus, so in §§ 87
Abs. 1, 2. Hs., 129 Abs. 1, 215 Abs. 2,217, 244, 604 Abs. 2 Satz2, 566 Abs.2 Satz3, 2. Hs.,
569 Abs.3 Nr.1. Diese Formulierung ist stets als Verweis auf die Voraussetzungen des
§ 78 zu verstehen®. Es geniigt nicht, dass beide Parteien von Anwilten vertreten sind,
auch der Fall des Anwaltszwangs nach §79 Abs.1 Satz2 steht nicht gleich, weil diese
Bestimmung allein die Umgehung des §79 Abs.2 sanktioniert. Teilweise wird fiir den
Anwaltsprozess freilich auch in Umkehrung des § 79 Abs. 1 Satz 1 formuliert, dass »eine
Vertretung durch [Rechts]Anwilte geboten ist«, vgl. § 78b Abs. 1.

Der Ausdruck Parteiprozess fiir das Verfahren ohne Anwaltszwang fand sich urspriing-
lich nur in den Motiven?, § 79 hat ihn als gesetzliche Uberschrift iibernommen. In den fiir
den Parteiprozess maligeblichen Vorschriften spricht die ZPO davon, dass »eine Vertre-
tung durch (Rechts-)Anwilte nicht geboten« ist, so in §§ 79 Abs. 1, 83 Abs. 2.

1 BeckOK-ZPO/Piekenbrock? Rdnr. 1; Zoller/Vollkommer3 Rdnr. 4.
2 Etwa Motive S.99f. = Hahn Materialien, S. 1871.
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c) Postulationsfahigkeit

Postulationsfahigkeit ist die Befdhigung zum personlichen prozessualen Handeln, also
dazu, Prozesshandlungen prozessual rechtswirksam in den Prozess einzufiihren. Sie
muss bei demjenigen gegeben sein, der die Handlung vornimmt, nicht bei dem, dem sie
zugerechnet wird. Bei Vertretung kommt es also auf den Vertreter, nicht den Vertretenen
an. Die Postulationsfahigkeit ist Prozesshandlungsvoraussetzung (— Kern vor §128
Rdnr. 264)3, nicht Prozessvoraussetzung*. Sie muss zum Zeitpunkt der Vornahme der
Prozesshandlung, nicht zum Schluss der miindlichen Verhandlung vorliegen®. Fehlt es an
der Postulationsfahigkeit, sind grundsitzlich Bewirkungshandlungen (> Kern vor §128
Rdnr. 253) unwirksam und Erwirkungshandlungen (= Kern vor § 128 Rdnr. 252) unzu-
lassig (> Kern vor § 128 Rdnr. 264). Die Anforderungen an die Postulationsfihigkeit be-
stimmen in allgemeiner Form die Regelungen iiber den Anwaltsprozess und den Partei-
prozess in §§ 78, 79, Spezialvorschriften wie § 13 RPfIG treten hinzu. Also besitzen im
Anwaltsprozess grundsétzlich nur Rechtsanwiélte Postulationsfdhigkeit.

2. Entwicklung des Anwaltszwangs

§ 78 wurde lange Zeit — abgesehen von Anderungen im Hinblick auf familiengerichtli-
che Verfahren beginnend mit dem 1. EheRG (vom 14.6.1976, BGBI.1, 1421) und endend
bei LPartEDiskrG (vom 16.2.2001, BGBL.I, 266) — nur sprachlich novelliert®. Die von den
Anderungen betroffenen familiengerichtlichen Verfahren wurden durch das FGG-RG
(vom 17.12.2008, BGBI.I, 2586) freilich aus der ZPO in das FamFG verlagert. Relikt da-
von ist nur noch der fehlerhafte Verweis des Abs. 4 auch auf Abs. 2, der sich auf den frii-
her dort, heute aber in § 114 FamFG geregelten Anwaltszwang in Familiensachen bezog.

Fiir den heutigen Gesetzestext maRgebliche Anderungen brachten die Neufassung des
Rechtsmittelsystems durch das ZPO-RG (vom 27.7.2001, BGBI I, 1887) sowie die Deregu-
lierung des anwaltlichen Berufsrechts in den Jahren 1999 bis 20077. Abgeschafft worden
sind das Lokalisationsprinzip und der Grundsatz der Singularzulassung. Zuvor war das
Auftreten eines Anwalts an das berufs- und verfahrensrechtliche Lokalisationsprinzip
gekniipft® (§ 18 BRAO a.F., aufgehoben durch das SVRAStirkG vom 26.03.2007, BGBL. I,
358). Dieses besagte, dass nur bei dem jeweiligen Prozessgericht zugelassene Rechtsan-
wilte als Prozessbevollméchtigte auftreten konnten (vgl. § 78 Abs. 1 a.F.). Ziel der loka-
len Zulassung war es, Prozesse beschleunigt zu terminieren und durchzufiihren, eine
vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Gericht und Anwaltschaft sowie ein regional
verteiltes, flichendeckendes Angebot anwaltlicher Dienstleistungen sicherzustellen®. Die
Zulassung sollte vor Oberlandesgerichten einer Spezialisierung der Anwilte Rechnung
tragen und eine unabhéngige Beurteilung der Rechtsmittelaussichten gewahrleisten (sog.

3 BGH NJW-RR 2012, 1139 Rdnr. 11; NJW 2005, 3773, 3774; NJW-RR 2003, 569.

4 BVerfG DtZ 1992, 183; LG Kiel SchIHA 1995, 320, 321; Rosenberg/Schwab/Gottwald" § 45
Rdnr. 2.

5 BVerfG DtZ 1992, 183; BGH NJW 2005, 3773, 3774; NJW-RR 2012, 1139, 1140; Zsller/Voll-
kommer3* Rdnr. 11.

6 BeckOK-ZPO/Piekenbrock?® Rdnr. 2.

7 Zur Entwicklung s. auch MiinchKommZPO/Toussaint* Rdnr. 4; Zoller/Vollkommer3' Rdnr. 2.

8 BVerfGE 93, 362, 3691ff. = NJW 1996, 1882 (fiir die neuen Bundeslidnder); BeckOK-ZPO/Pie-
kenbrock® Rdnr. 2; Zoller/Vollkommer3' Rdnr. 2; nur als berufsrechtliches Prinzip gekennzeichnet
bei MiinchKommZPO/Toussaint* Rdnr. 4.

9 BVerfGE 103, 1 = NJW 2001, 353, 354; BVerfG NJW 1993, 3192; 1990, 1033 (zum Lokalisati-
onsprinzip); vgl. auch MiinchKommZPO/Toussaint* Rdnr. 4.
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Vier-Augen-Prinzip)'?. Das Lokalisationsprinzip ist fiir Landgerichte im Jahr 2000 (durch
das G vom 17.12.1999, BGBI.1, S.2448), fiir Oberlandesgerichte im Jahr 2002 (durch das
OLGVertrAndG vom 23.7.2002, BGBL.1, S.2850) aufgegeben worden, weil der Gesetzge-
ber jene Gemeinwohlbelange durch das regulierte Berufsrecht als nicht mehr zwingend
gewihrleistet ansah™.

Zunichst liel§ der Gesetzgeber die Singularzulassung des § 25 BRAO a.F. unangetastet.
Danach schloss die Zulassung an einem Oberlandesgericht die Zulassung an einem ande-
ren (Land-)Gericht aus, wovon allerdings § 225 Abs.2 BRAO a.F. fiir einige Bundeslin-
der befreite. Diese Regelung erklarte das BVerfG sodann mit Art. 12 Abs. 1 GG fiir unver-
einbar, insbesondere weil es der Singularzulassung keine Qualitdtserhaltung zuschrieb?.
Die durch diese Entscheidung vorgeschriebene sog. Simultanzulassung ist sodann vom
Gesetzgeber im Jahr 2007 (durch das SVRAStiarkG vom 26.03.2007, BGBL. 1, 358) be-
riicksichtigt worden. Zur Entlastung der Justizverwaltung ist die Zulassung zur Rechts-
anwaltschaft nunmehr eine Angelegenheit der Rechtsanwaltskammern, nicht mehr der
Gerichte. Ein »zugelassener« Rechtsanwalt stellt mithin einen Pleonasmus dar, da die
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft bereits konstitutiv fiir die Stellung als Rechtsanwalt
ist!3. Entsprechend verzichtet Abs.1 Satz 1 nunmehr auf das Erfordernis der Zulassung
als Tatbestandsmerkmal.

Hingegen hat der Gesetzgeber an der Singularzulassung vor dem BGH festgehalten,
§78 Abs. 1 Satz 3, §§162ff. BRAO. Das BVerfG sieht darin »derzeit« keinen VerstoR3 ge-
gen Art. 12 Abs. 1 GG™. Ebenso ist ein VerstoR dieser Singularzulassung gegen den freien
Dienstleistungsverkehri.S. von Art. 56f. AEUV zu verneinen. Denn diese Zulassungsbe-
schrankung beruht nicht auf dem Grundsatz territorialer Ausschlieflichkeit, sondern auf
der Bildung einer spezialisierten Anwaltschaft'®. Dies gilt auch fiir die Richtlinie
2006/123/EG vom 12.12.2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABL.L 376,
S.36)1.

3. Bewertung des Anwaltszwangs

Der Anwaltszwang berithrt den Rechtssuchenden in seinen Moglichkeiten, um Rechts-
schutz nachzusuchen, weil dieser infolge des Vertretungsgebots nicht fiir sich selbst han-
deln kann und infolge der Konzentration auf die Vertretung durch Rechtsanwilte in der
Auswahl seines Vertreters erheblich begrenzt ist. Die Partei wird so nicht zuletzt mit den
nach dem RVG zu entrichtenden Gebiihren belastet. Gleichzeitig wird anderen Berufstra-
gern als Rechtsanwiélten die Moglichkeit genommen, vor Gericht Rechtssuchende, sei es
entgeltlich mit Erwerbszweck oder aus anderen Motiven unentgeltlich, zu vertreten. An-

10 Vgl. BVerfGE 103, 1 = NJW 2001, 353, 354f.

11 BT-Drucks. 12/7868, S. 2f.; BT-Drucks. 12/4993, S. 42{.

12- Ausf. dazu noch Henssler/Kilian NJW 2002, 2817 tf.; Philippi FamRZ 2002, 1316 f. — Zur Ver-
fassungswidrigkeit der fritheren Singularzulassung s. BVerfGE 103, 1, 9ff. = NJW 2001, 353; besta-
tigend EGMR NJW 2003, 2221 ff.

13 Zoller/Vollkommer3 Rdnr. 3.

14 BVerfG NJW 2008, 1293 ff.; BVerfGE 106, 216 = NJW 2002, 3765f.; BGHZ 150, 70 = NJW
2002, 1725ff.; vgl. ferner Droege NJW 2002, 175; Nassall JZ 2009, 1086, 1091; Nirk NJW 2007,
3184.

15 Vgl. EuGH NJW 1988, 887 Rdnr.44 zu Art.59f. EWG-Vertrag; BGHZ 150, 70, 81 = NJW
2002, 1725 zu Art.49f. EG; BGH Urteil vom 27.4.2004, Az. VI ZR 242/03 - juris; Urteil vom
11.10.2010, Az. IT ZR 83/08 - juris Rdnr.2; Beschluss vom 16.6.2011, Az. IX ZB 166/11 - juris
Rdnr. 2.

16 BGH Beschluss vom 16.6.2011, Az. IX ZB 166/11 — juris Rdnr. 2; MiinchKommZPO/Toussaint*
Rdnr. 5.
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