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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist als Dachverband der 27 regionalen deutschen
Rechtsanwaltskammern und der Rechtsanwaltskammer beim BGH die gesetzliche Ver-
tretung der ca. 156.000 in Deutschland zugelassenen Rechtsanwaltinnen und Rechts-
anwalte. Sie tritt fur die wirtschaftlichen und rechtlichen Belange der Anwaltschaft ein.

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat bereits in ihrer Stellungnahme zum Referenten-
entwurf (Stellungnahme-Nr. 38/2010) betont, dass das Anliegen des Gesetzgebers be-
rechtigt sei, da der gegenwartige Rechtszustand unbefriedigend ist. An dieser Auffas-
sung wird ausdrucklich festgehalten.

Es wird gebeten, in den weiteren Beratungen die folgenden Argumente zu bericksichti-
gen:

Es ist kritisch zu prifen, ob Uberhaupt am Beschlussverfahren festzuhalten ist oder ob
die Berufungsgerichte kinftig wieder tUber alle zuléssigen streitigen Berufungen durch
Urteil entscheiden mussen.

Die Bundesrechtsanwaltskammer hélt an ihrer Auffassung fest, dass die beste Losung
die Abschaffung der Berufungszurtckweisung durch Beschluss ist. Die Abschaffung der
in 8§ 522 Abs. 2 ZPO vorgesehenen Erledigungen durch Beschluss wirde bei den Beru-
fungsgerichten wenn Uberhaupt nur in geringem Umfang zu einer Mehrbelastung fiihren.
Dieser Ansicht ist auch die SPD-Bundestagsfraktion, die Mitte Januar 2011 einen Ge-
setzesentwurf eingebracht hat, der die Aufhebung des 8§ 522 Abs. 2 und 3 ZPO vor-
sieht. Nach derzeitigem Recht entfallt im Falle eines Zuriickweisungsbeschlusses die
mundliche Verhandlung. Dem Mehraufwand, der eintritt, wenn die mundliche Verhand-
lung wird eingefuhrt wird, steht die Ersparnis gegeniber, den das Verfahren nach § 522
Abs. 2 ZPO mit dem einstimmigen gerichtlichen Hinweisbeschluss, der Auswertung dar-
auf neu erfolgenden Parteivortrags und der Abfassung des einstimmigen Zurtckwei-
sungsbeschlusses erfordert. Wenn dem Zurtickweisungsbeschluss eine Anhérungsrige
gemal § 312a ZPO nachfolgt, wie es haufig vorkommt, erhdht sich der Aufwand noch.
Hinzu kommt noch die weitere Belastung des BVerfG mit einer erheblichen Anzahl von
Verfassungsbeschwerden. Auch der Bundesrat ging daher in seiner Stellungnahme zum

! BT-Drucks. 17/4431 v. 18.01.2011.
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Regierungsentwurf zur Reform des Zivilprozesses2 von einer Mehrbelastung der Beru-
fungsgerichte aus.

Vor allem entsteht bei den Berufungsgerichten durch das Verfahren gem. § 522 Abs. 2
ZPO insofern ein deutlicher Mehraufwand, als die Gerichte hierdurch — abweichend von
ihrer normalen Arbeitsweise — gezwungen werden, unabhangig von der mindlichen
Verhandlung und zum Teil lange vorher alle eingehenden Akten daraufhin durchzuarbei-
ten, ob die Voraussetzungen fur eine Beschlusszuriickweisung vorliegen.

Entfallt dieser Aufwand kuinftig, kann die Ersparnis fur die mindliche Verhandlung selbst
eingesetzt werden. Mochte das Berufungsgericht gleichwohl auch den Zeitaufwand fir
die miundliche Verhandlung sparen, kann es den Berufungsfihrer durch einen entspre-
chend fundierten Hinweis rechtzeitig vor dem Termin auf die Aussichtslosigkeit der Be-
rufung hinweisen. Ein solcher Hinweis wird in sehr vielen Féllen, wie die Erfahrungen
zeigen, dazu fuhren, dass die betroffene Partei, beraten durch ihren Anwalt, Einsicht
zeigt und der Rucknahme der Berufung zustimmt.

Die Ubrigen Berufungsfihrer werden im Anschluss an einen dahingehenden Hinweisbe-
schluss meist ohnehin versuchen, Gegenargumente geltend zu machen, die sich allen-
falls in einer mundlichen Verhandlung ausrdumen lassen. Bei einer Zuriickweisung des
Rechtsmittels durch Beschluss nach bisherigem Muster ist in solchen Féllen demgegen-
uber mit zusatzlichem Mehraufwand durch anschlieBende Anhdrungsriigen und sogar
Verfassungsbeschwerden zu rechnen.

Der bisherige Rechtszustand ist auch deshalb unbefriedigend, weil er eine missbrauchli-
che Anwendung der Beschlusszurickweisung ermdglicht. Das Bundesverfassungsge-
richt hat sich bereits in einer ganzen Reihe von Fallen veranlasst gesehen, Zuruckwei-
sungsbeschliisse gem. 8§ 522 Abs. 2 ZPO aufzuheben, weil grundlegende Prinzipien des
Verfahrensrechts nicht beachtet wurden. Ein Vergleich der Zuriickweisungsquoten hat
ergeben, dass in den einzelnen Bundeslandern in sehr unterschiedlichem Ausmal3 von
der Mdglichkeit des Zurtckweisungsbeschlusses Gebrauch gemacht wird. Diese unter-
schiedlichen Zurtickweisungsquoten lassen fraglich erscheinen, ob die in der ZPO vor-
gesehene Madglichkeit des unanfechtbaren Zurickweisungsbeschlusses noch rechts-
staatlichen Anforderungen entspricht, da die Rechtsanwendungsgleichheit nicht mehr
gewahrleistet wird.

2 BT-Drucks. 14/4722 S. 150.
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Nach allem halt die BRAK - in Ubereinstimmung mit dem Entwurf der SPD-
Bundestagsfraktion - die Abschaffung des § 522 Abs. 2 und 3 ZPO fir die bessere L6-
sung.

Wird das Beschlussverfahren beibehalten, ist zumindest die Einfihrung einer Nichtzu-
lassungsbeschwerde ausdriicklich zu begriif3en. Auf einige Punkte sei aber noch ergan-
zend hingewiesen. Diese Hinweise hatte die Bundesrechtsanwaltskammer in ihrer Stel-
lungnahme zum Referentenentwurf bereits gegeben. Leider wurden diese bei der Erar-
beitung des Regierungsentwurfs nicht berticksichtigt, sodass erneut auf folgende Punkte
hingewiesen wird:

1. Zu Art. 1 Nr. 1 a):

Warum es notwendig sein soll, den zwingenden Charakter der Vorschrift durch die
Formulierung: "hat ...... zuriickzuweisen" zu verscharfen, wird in dem Referenten-
entwurf nicht ausgefihrt. Vermutlich liegt der Neufassung — die teilweise sicher ge-
rechtfertigte — Annahme zugrunde, dass einige Berufungsgerichte die Vorschrift nicht
anwenden. Welche Auswirkungen sich durch die Anderung fiir die Berufungsgerichte
und moglicherweise auch fir den BGH konkret ergeben sollen, bleibt aber unklar.

Soweit in 8 522 Abs. 2 S. 1 unter Ziff. 4 eine neue Voraussetzung fir den Erlass ei-
nes Zurickweisungsbeschlusses eingefiihrt werden soll, ist dies zwar grundsatzlich
zu beflirworten. Deren konkrete Bedeutung bleibt jedoch im Gesetzestext ebenfalls
undeutlich. Die Griinde, aus denen nach Auffassung der beteiligten Richter eine
mundliche Verhandlung auch in aussichtslosen Sachen ausnahmsweise angemes-
sen sein kann, sind auch in der Gesetzesbegriindung nicht abstrakt definiert, son-
dern lediglich anhand von Beispielen erlautert. Da diese Aufzéahlung offensichtlich
nicht abschlie3end sein soll, sind Probleme mit der praktischen Handhabung jener
Ausnahmevorschrift zu erwarten.

Der unbestimmte Rechtsbegriff der Angemessenheit einer mundlichen Verhandlung
aus anderen Griunden lasst befiirchten, dass die Gerichte, ja sogar verschiedene
Spruchkdrper desselben Gerichts, die Bestimmung unterschiedlich handhaben wer-
den, sodass die Rechtsanwendungsgleichheit auch durch die Neuregelung nicht ge-
fordert werden wird.

2. Zu Art. 1 Nr. 1 b):
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Die Einfuhrung zusatzlicher Anforderungen an den Inhalt eines Zurtuckweisungsbe-
schlusses entsprechend 8§ 540 ZPO soll sicherstellen, dass diejenigen Beschlisse,
die der Uberprifung durch den BGH unterliegen, die hierfiir erforderlichen Angaben
enthalten. Die als Anknlupfung hierfir gewéahlte Formulierung "ein anfechtbarer Be-
schluss" weicht von der Regelung fur Urteile in den 88 540 und 313 a) u. b) ZPO al-
lerdings insofern deutlich ab, als die in den beiden letztgenannten Vorschriften ge-
wahrten Erleichterungen nur in dem Fall gelten, in dem ein Rechtsmittel "unzweifel-
haft nicht zuldssig ist". Diese Voraussetzung ist indessen fur Zuriickweisungsbe-
schliisse ebenso angebracht. Daher spricht alles daftr, die Vorschrift des § 540 ZPO
fur entsprechend anwendbar zu erklaren. Der anzufligende Satz kbnnte dann lauten:

,ilm Ubrigen gilt fir den Beschluss nach Satz 1 § 540 Abs. 1 Nr. 1 Abs. 2
entsprechend”

Damit ware auf kirzestmdgliche Art zum Ausdruck gebracht, dass die 88 540 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2, 313a und 313b ZPO gelten. Die Formulierung ,ein anfechtbarer Be-
schluss” lasst die Entstehung von Missverstandnissen beflirchten, wenn 8§ 522 Abs.
3 ZPO zwar die Anfechtbarkeit einfuhrt, sie aber nur davon abhangig macht, ob eine
aulRerhalb der ZPO geregelte Voraussetzung (8 26 Nr. 8 EGZPO) erfiillt ist.

3. Zu Art. 1 Nr. 2

Die Nichtzulassungsbeschwerde, die § 522 Abs. 3 ZPO in den Grenzen des § 26 Nr.
8 EGZPO erdffnet, kann dieselben Angriffe fihren, die gegen Berufungsurteile mog-
lich sind. Das ist konsequent und richtig. Denn der ,Gleichlauf‘ bedeutet einerseits,
dass die Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung sich zwar nicht auf die Darlegung
beschranken darf, die Berufung habe entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts doch Aussicht auf Erfolg. Der ,Gleichlauf‘ hat zum anderen aber eben auch zur
Folge, dass mit der Nichtzulassungsbeschwerde vorgebracht werden kann, die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts — der nach 8 522 Abs. 1 ZPO ergangene Be-
schluss — habe einen Obersatz zugrunde gelegt, der nicht hatte zugrunde gelegt
werden dirfen (vgl. BGH, Beschluss v. 18.03.2004 — V ZR 222/03, BGH-Report
2004, 975, 976; Beschluss v. 09.11.2004 — VIII ZB 36/04, Umdruck, S. 4; Beschluss
v. 08.09.2004 — V ZR 260/03, NJW 2005, 154, 155). Dieser Zulassungsgrund hat er-
hebliche Bedeutung.

In Ubereinstimmung mit dem Deutschen Richterbund in seiner Stellungnahme Nr.
56/2010 ist die Bundesrechtsanwaltskammer der Auffassung, dass die Anfechtbar-
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keit geman 8§ 522 Abs. 3 ZPO davon abhangig gemacht werden sollte, dass der Be-
rufungsklager der angekundigten Zurtickweisung durch Beschluss fristgemalfd wider-
sprochen hat.

Es wird daher vorgeschlagen, § 522 Abs. 3 ZPO-E wie folgt zu erganzen:

.Gegen den Beschluss steht dem Berufungsfiuhrer, der dem Hinweis
nach Abs. 2 Satz 2 fristgemaf widersprochen hat, das Rechtmittel zu,
das zulassig ware, wenn das Gericht durch Urteil entschieden hatte.”

Abs. 3 sollte ferner um den Satz ergénzt werden, dass die 88 708 Nr. 10, 711 und
713 ZPO entsprechende Anwendung finden, da ein anfechtbarer Beschluss erst mit
Rechtskraft vollstreckbar ist, es aber die Moglichkeit der vorlaufigen Vollstreckbarkeit
geben muss. Auch diesen Vorschlag hatte bereits der deutsche Richterbund in sei-
ner Stellungnahme zum Referentenentwurf unterbreitet.

1.
Zu Art. 2 — Anderung der Insolvenzordnung

Die durch den Entwurf vorgesehene Einschrankung der Rechtsschutzmaoglichkeiten
in Insolvenzsachen wird von der Bundesrechtsanwaltskammer abgelehnt. Nach der
Neuregelung soll die Mdglichkeit der Rechtsbeschwerde nicht mehr generell zuge-
lassen sein, so wie es 8§ 7 InsO in der jetzigen Fassung vorsieht, sondern nur noch in
bestimmten Fallen, namlich jenen des § 574 ZPO.

Bislang sorgte der BGH mit seinen Entscheidungen Uber Rechtsbeschwerden fir ei-
ne einheitliche Rechtsprechung in Insolvenzsachen. Nach der geplanten Neurege-
lung werden durch eine Vielzahl von Landgerichten rechtskraftige Entscheidungen
getroffen werden, wodurch eine Zersplitterung der Rechtsprechung droht. Gerade
auch in verfahrensrechtlichen Fragen, in denen es zum Beispiel um die Zulassigkeit
von Insolvenzantragen geht, ist es wichtig, dass nicht nach der zweiten Instanz das
Verfahren beendet wird. In Insolvenzverfahren, die fir die Betroffenen von wesentli-
cher personlicher und wirtschaftlicher Bedeutung sind, sollte die generelle Rechts-
schutzmaglichkeit durch die uneingeschrankte Rechtsbeschwerdemdglichkeit zum
BGH erhalten bleiben.
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Das Problem der starken Belastung des BGH in Insolvenzsachen wurde dadurch ge-
schaffen, dass der Gesetzgeber die Zustandigkeit der OLG in Beschwerdesachen in
Insolvenzverfahren abgeschafft hatte. Falls an der geplanten Neuregelung festgehal-
ten werden sollte, misste zumindest bei Beschwerden in Insolvenzsachen der In-
stanzenzug zum OLG wieder er6ffnet werden.

Anlagen: Referate von Prof. Greger und RA beim BGH Dr. Schultz, die anlasslich
des ZPR-Symposions der BRAK im Frihjahr 2010 gehalten wurden. Die Referate
wurden in einem Sonderdruck der BRAK-Mitteilungen verdéffentlicht.

* * % % %



Die Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO

Prof. Dr. Reinhard Greger, Erlangen-Nirnberg

Waéhrend sich die Turbulenzen um das 2002 reformierte Berufungsrecht, insbesondere die
Tatsachenbindung und die Préklusion neuen Vorbringens, weitgehend gelegt haben, erregt
eine Vorschrift immer noch die Gemuter: § 522 Abs. 2 ZPO, der es dem Berufungsgericht
gebietet, in einem Vorprifungsverfahren unbegriindete Rechtsmittel auszusondern und
durch einen unanfechtbaren Beschluss ohne miindliche Verhandlung zuriickzuweisen. Diese
Vorschrift soll nachstehend auf den Priifstand gestellt werden.

I. Die Erwartungen des Gesetzgebers

Die Vorschrift wurde 2001 im Zuge der Neugestaltung des Rechtsmittelsystems durch das
ZPO-Reform-Gesetz geschaffen. Laut Begriindung des Regierungsentwurfs® wurde mit ihr
das Ziel verfolgt, die Berufungsverfahren zu verkirzen und zu vereinfachen: Wenn bereits
nach Eingang der Schriftsatze fir alle Mitglieder des Berufungsgerichts eindeutig ersichtlich
ist, dass die Berufung keinerlei Aussicht auf Erfolg bietet, soll der Aufwand einer mindlichen
Verhandlung vermieden werden, um eine unnétige Bindung richterlicher Arbeitskraft zu
verhindern und einen schnelleren Verfahrensabschluss zu ermdglichen.

Der Gesetzgeber ging, wie sich ebenfalls aus der amtlichen Begriindung ergibt,” davon aus,
dass es nach der Neuregelung des Berufungsverfahrens vermehrt zu Féallen kommen wird, in
denen die Unbegriindetheit des Rechtsmittels schon nach den Schriftsdtzen beurteilt werden
kann: Da neues Vorbringen nur noch sehr beschréankt zuldssig sein und das
Berufungsgericht statt der Neuverhandlung nur noch eine Fehlerkontrolle durchfiihren soll,
wére es bei Fehlen schlissiger Angriffe gegen das Ersturteil nicht sinnvoll, eine mindliche
Verhandlung durchzufiihren. Damit aber bei Sachen von Ubergeordneter Bedeutung
gleichwohl der Weg in die Revisionsinstanz offen steht, machte der Gesetzgeber die
Zurickweisung durch Beschluss davon abhéngig, dass die Rechtssache keine
grundsatzliche Bedeutung hat und eine obergerichtliche Entscheidung auch nicht zur
Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich
ist.

Dies war ein durchaus nachvollziehbares Regelungskonzept. Wenn sich die Berufung in ein
Rechtsmittel mit einem eng begrenzten Prufungsumfang verwandelt, also einer Revision
anndhert, ist auch eine Vorprifung der Erfolgsaussichten, wie sie vom friiheren
Revisionsannahmeverfahren nach § 554b ZPO?® oder von der Revision in Strafsachen (§ 349
Abs. 2 StPO) her bekannt ist, durchaus systemgerecht.

Ubersehen wurde dabei allerdings, dass die Berufung auch nach ihrer beabsichtigten
Metamorphose zwar revisionsahnlich, aber nicht revisionsgleich geworden ware. Sie sollte
nicht die letzte Instanz sein, die Aufgabe der Rechtsfortbildung und -vereinheitlichung sollte
vielmehr dem BGH als dritte Instanz vorbehalten bleiben; und hierin liegt nun ein
gravierender Systembruch: Der mit der ZPO-Reform fiir alle Fé&lle mit (bergeordneter
rechtlicher Bedeutung eréffnete Weg zum BGH kann durch den Beschluss nach § 522 Abs.
2, 3 ZPO in unanfechtbarer Weise verstellt werden.

Im Gesetzgebungsverfahren fand dieser Systembruch nur geringe Beachtung. Der
Widerstand gegen die vorgesehene Beschlusszuriickweisung wurde eher mit pragmatischen
Erwagungen gefihrt.

1 BT-Drs. 14/4722, S. 96 f.
2A.a.0.5.97.
3 In der Auspragung durch BVerfGE 54, 277.



So begriindete der Bundesrat seinen Antrag, auf die Vorschrift zu verzichten, damit, dass sie
nur eine geringe Entlastungswirkung haben werde.” Nur 10 — 15 % der Berufungen kénnten
in diesem Verfahren erledigt werden. In allen anderen fiihre die Vorprifung zu zusatzlichem
Aufwand: Das Berufungsgericht werde gezwungen, jede Berufung sogleich nach ihrem
Eingang in voller Spruchkérperbesetzung durchzupriifen, d.h. aufgrund eines Votums des
Berichterstatters miisse die Kammer bzw. der Senat Gber die Voraussetzungen des § 522 II
ZPO beraten und entscheiden.

Bei positiver Entscheidung misse ein mit Griinden versehener Hinweis auf die beabsichtigte
Zurlckweisung der Berufung abgefasst und nach Eingang der Stellungnahme hierzu erneut
beraten werden.

In den 85 — 90 % der Falle, in denen die Voraussetzungen fiir eine Zurlickverweisung
verneint wirden, erweise sich der Aufwand fiir das Vorprifungsverfahren als sinnlose
Vergeudung richterlicher Arbeitskraft, da bis zur mindlichen Verhandlung so viel Zeit
vergehe, dass eine erneute Vorberatung, evtl. Uber weiteres Vorbringen und in veranderter
personeller Zusammensetzung des Spruchkdrpers, erforderlich werde. Substanzlose
Berufungen lieBen sich auch ohne dieses Verfahren in kurzer Zeit erledigen; auf
entsprechende Hinweise des Gerichts in oder vor der mindlichen Verhandlung werde haufig
die Berufung zurickgenommen. Zudem béte die mundliche Verhandlung die Mdéglichkeit,
Missverstdndnisse auszurdumen und gitliche Einigungen herbeizufihren. Auch werde eine
nach mindlicher Verhandlung ergehende negative Entscheidung vom Berufungsfiihrer eher
akzeptiert als eine Zurtickweisung durch Beschluss.

Die Bundesregierung hielt demgegeniber an ihrer Einschatzung fest, dass es aufgrund der
Neuregelung des Berufungsrechts zu einer erheblichen Zunahme erfolgloser Berufungen
kommen wird.” Da nach dem bisherigen Recht zahlreiche Berufungen allein aufgrund neuen
Vorbringens Erfolg hatten und ein solches durch die neue Praklusionsregelung weitgehend
ausgeschlossen sei, werde die Erfolgsquote spirbar sinken. In mehr als der Hélfte der
anfallenden Berufungsverfahren werde daher eine Zuriickweisung in Betracht zu ziehen
sein. Der Entlastungseffekt sei daher wesentlich héher als vom Bundesrat angenommen. Zu
Berufungsriicknahmen werde es auch aufgrund der Hinweise auf die beabsichtigte
Zurickweisung kommen. Auf die atmosphéarischen Argumente — Ermdglichen gltlicher
Lésungen, Forderung der Akzeptanz — ging die Bundesregierung in ihrer Gegendullerung
nicht ein. lhr Entwurf passierte dann, im Wesentlichen unveradndert, das
Gesetzgebungsverfahren.

Il. Die tatsachliche Entwicklung
1. Objektive Befunde:

Der Blick in die bundesweite Erledigungsstatistik® zeigt, dass die Prognose des Bundesrates,
es wirden ca. 10 — 15 % der Berufungsverfahren durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO
erledigt, zutreffend war. Die Quote betrug im Jahre 2008 bei den Landgerichten 13,8 %, bei
den Oberlandesgerichten 15,3 %. Die Annahme der Bundesregierung, in mehr als der Halfte
der anfallenden Berufungsverfahren werde eine Zurlickweisung in Betracht zu ziehen sein,
hat sich dagegen nicht bestatigt.

Ebenso unerflllt blieb die Erwartung des Regierungsentwurfs, die Zahl der unbegriindeten
Berufungen werde sich infolge des neuen Berufungsrechts deutlich erhéhen. Bei den
Landgerichten wurden im letzten Jahr vor der Reform (2001) 27,1 % der Berufungen durch
Urteil zurtickgewiesen, im Jahre 2008 machten die Zuruckweisungen durch Urteil und durch
Beschluss nach § 522 1l ZPO nur 26,3 % aus; etwas erhéht hat sich lediglich die Zahl der
Berufungsriicknahmen (von 26,9 auf 31,5 %).

4 BT-Drs. 14/4722, S. 150 .
5 BT-Drs. 14/4722, S. 158 f.

6 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1.



Bei den Oberlandesgerichten wurden 2001 20,2% der Berufungen zurtickgewiesen, 2008
waren es 25,9 %; dafir blieb dort die Zahl der Berufungsriicknahmen nahezu unverandert
(30,6 statt 29,6 %).

2. Bewertung:

Die in diesen Befunden zutage tretende Fehleinschdtzung des Entwurfs ist seinen
Verfassern nicht anzulasten. Dem Vorprifungsverfahren hétte sich wohl tatséchlich ein
breiterer Anwendungsbereich erschlossen, wenn das Berufungsverfahren, den
urspringlichen Vorstellungen entsprechend, in eine Art Mini-Revision umgestaltet worden
wére, die nicht mehr als Neuverhandlungs-, sondern als Fehlerkontrollinstanz fungiert, neues
Vorbringen  strikt  prakludiet und  grundsatzlich an die erstinstanzlichen
Tatsachenfeststellungen gebunden ist. Die Entwicklung ist aber anders verlaufen:” Wahrend
der Referentenentwurf noch eine strikte Bindung an die rechtsfehlerfrei getroffenen
Tatsachenfeststellungen der ersten Instanz vorsah, lockerte bereits der Regierungsentwurf
diese Bindung fur den Fall ,ernstlicher Zweifel* an deren Richtigkeit auf. Der
Rechtsausschuss des Bundestags strich dann auch noch das Adjektiv ,ernstlich“, um zum
Ausdruck zu bringen, dass die Bindung an die in der ersten Instanz festgestellten Tatsachen
auch schon dann entféllt, ,wenn aus der Sicht des Berufungsgerichts eine gewisse — nicht
notwendig Uberwiegende —  Wahrscheinlichkeit daftr besteht, dass im Falle der
Beweiserhebung die erstinstanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird“. Den damit
ermdglichten Erhalt der Berufung als zweite Tatsacheninstanz hat der BGH sodann durch
seine Rechtsprechung verfestigt, die den Wiedereinstieg in die Tatsachenfeststellung im
Ergebnis zur Disposition des Berufungsgerichts stellt.®* Auch die Préklusion neuen
Vorbringens ist vom BGH sehr entschérft worden.®

Wie immer man diese Entwicklung beurteilen mag, fest steht jedenfalls, dass sie mit dem
Bild, welches die amtliche Begriindung zu § 522 Abs. 2 ZPO von der neugestalteten
Berufungsinstanz zeichnet, wenig gemein hat.

§ 522 Abs. 2 ZPO erscheint damit als ein Relikt aus einer friiheren, nicht verwirklichten
Reformkonzeption. Er blieb stehen, obwohl sich die Bedingungen, aus denen er seine
Daseinsberechtigung zog, grundlegend gewandelt haben.

Derartige Normrudimente, derer es viele in unserem nicht planvoll gewachsenen
Gesetzesrecht gibt, sind nicht per se schadlich. Meistens laufen sie einfach leer. Im Falle des
§ 522 Abs. 2 ZPO liegt es aber anders. Hier besteht die Problematik vor allem darin, dass er
gerade nicht leer lauft, sondern ein bedenkliches Eigenleben entfaltet. Der oben genannte
Systembruch entfaltet infolgedessen schadliche Wirkungen erheblichen Ausmalies.

lll. Der Fehlgebrauch des § 522 Abs. 2 ZPO

Bei einer ndheren Analyse der Statistik ergibt sich, dass die Vorschrift von vielen
Berufungsgerichten in einer Art und Weise gehandhabt wird, die nicht den Intentionen des
Gesetzgebers und nicht den Anforderungen an eine rechtsstaatliche Justiz entspricht.

Der vorgenannte Anteil der Zuriickweisungsbeschliisse an den Gesamterledigungen von ca.
15 %, der durchaus moderat erscheint, bezieht sich namlich auf die Gesamtheit der
deutschen Berufungsgerichte. Betrachtet man die Ergebnisse einzelner OLG-Bezirke, ergibt
sich fur das Jahr 2008 eine Schwankungsbreite von 6,5 % (OLG Bremen) bis 26,3 % (OLG
Zweibriicken) bzw. 5,3 % (Landgerichte im OLG-Bezirk Karlsruhe) bis 25,1 % (Landgerichte
im OLG-Bezirk Bamberg). Schlusselt man die Statistik noch weiter auf, indem man bis zu
den einzelnen Landgerichten heruntergeht, ergeben sich noch gréRere Divergenzen.

7 Wiedergabe bei Hannich/Meyer-Seitz, ZPO-Reform 2002, § 529 Rdn. 4 ff.

8 Vgl. nur BGH, NJW 2007, 2919, wonach das Berufungsgericht an die erstinstanzliche Beweiswirdigung, die es aufgrund konkreter Anhaltspunkte nicht fir richtig halt,
nicht gebunden ist.

9 Vgl. zur Klageerweiterung BGH, MDR 2006, 565 = NZBau 2006, 254; zur Zulassung unstreitigen Vorbringens BGH, NJW 2005, 291; zur Erhebung der Verjahrungseinrede in
der Berufungsinstanz BGHZ 177, 212 = NJW 2008, 3434, zum Nacherfillungsverlangen in der Berufungsinstanz BGH, NJW 2009, 2532.



So wurden z.B. an einem bayerischen Landgericht im Jahr 2009 36,5 % der Berufungen
durch einen Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO erledigt, an einem anderen nur 5,2 %. Setzt
man die Zahl der Zurlckweisungsbeschlisse in Relation zur Zahl der streitigen
Berufungsurteile, so ergibt sich fur die bayerischen Landgerichte im Jahr 2009, dass auf 10
Urteile 4,7 Beschlisse nach § 522 Abs. 2 ZPO fallen. Bei einem groRen Landgericht
entfallen auf 10 Urteile nur 1,5 Beschllsse, bei einem anderen Landgericht vergleichbarer
Grofde 10,2 (d.h. es wurde etwa genauso oft durch Beschluss wie durch Urteil entschieden).
Bei kleineren Landgerichten gehen die Zahlen noch wesentlich weiter auseinander: 14,2
oder 19,1 Beschliisse pro 10 Urteile wurden hier erlassen, in einem Fall ergingen sogar fast
dreimal so viele Zuriickweisungsbeschliisse wie Urteile (10 : 26,3)."

Dass diese erheblichen Abweichungen nicht auf értliche Besonderheiten, sondern auf eine
unterschiedliche Verfahrensgestaltung der Berufungsgerichte zurickgehen, zeigt die
nachfolgende Detailauswertung der (unveréffentlichten) bayerischen Justizstatistik fiir 2009.
Sie gibt wieder, in welchem Umfang die Landgerichte vollstédndig unbegriindete Berufungen
nach wie vor durch streitiges Urteil (statt durch Beschluss) zurtickweisen.

Von den streitigen Urteilen der bayerischen Landgerichte (n = 1194) lauteten 2009 auf

volle Zuriickweisung der Berufung als unbegriindet

Bayern insgesamt: 48,6 % (2001: 62,5 %)
OLG-Bez. Miinchen 52,8 %
OLG-Bez. Niirnberg 44.4 %
OLG-Bez. Bamberg 30,0 %
LG X 73,0 %
LGY 11,9 %

Waéhrend also im OLG-Bezirk Minchen mehr als die Halfte der Berufungsurteile auf
Zuruckweisung der Berufung lauten, sind es im OLG-Bezirk Bamberg weniger als ein Drittel,
weil dort in wesentlich grélkerem Umfang (s. oben) von § 522 Abs. 2 ZPO Gebrauch
gemacht wird. Bei den einzelnen Landgerichten schwankt die Quote der zurickweisenden
Urteile sogar zwischen 73 und knapp 12 %.

Noch deutlichere Unterschiede lielen sich nach (durchaus plausiblen) Schilderungen aus
Anwaltskreisen beim Herunterbrechen auf einzelne Spruchkérper feststellen.

Diese krassen/extremen Divergenzen lassen sich nicht mit einer unterschiedlichen
Rechtsmitteleinlegungs- oder -begriindungspraxis der O&rtlichen Anwaltschaft erklaren,
sondern ausschlieBlich mit einer nicht den gesetzlichen Vorgaben entsprechenden
Verfahrensweise der Gerichte. FUr ein richterliches Verfahrensermessen ist nédmlich hier, wo
Uber den Zugang zur nachsten Instanz entschieden wird, kein Raum.*” Das Verfahren nach
§ 522 Abs. 2 ZPO steht demzufolge, was vielfach verkannt wird,” nicht im Ermessen des
Gerichts. Wenn es um den Zugang zu gesetzlich vorgesehenen Rechtsmitteln geht,
verstiele die Einrdumung eines Ermessensspielraums gegen die im Rechtsstaatsprinzip

10 Die Zahlen sind der nicht veréffentlichten bayerischen Justizstatistik (ZP) entnommen.

11 Reinelt, ZRP 2009, 203 (FuRn. 8) berichtet von gleich gelagerten Parallelverfahren, die vom einen Senat nach § 522 Abs. 2 ZPO, vom anderen mit Beweisaufnahme und
Urteil erledigt wurden. Weitere Extrembeispiele bei Knops, ZZP 120 (2007), 403, 407.

12 Nassall, NJW 2008, 3390, 3392 sieht in der unterschiedlichen Praxis einen VerstoR gegen das Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG; ebenso Reinelt, ZRP 2009, 203; a.A.
Trimbach, NJW 2009, 401, 403.

13 Reinelt, ZRP 2009, 204; Kriiger, NJW 2008, 945, 946 m.w.N. Aufschlussreich der a.a.0. (S. 947, FuRn. 34) geschilderte Fall, in dem das OLG zunéchst einen Hinweis nach
§ 522 Abs. 2 ZPO gab, dann aber doch zur miindlichen Verhandlung lud ,,um dem Klager den Weg in die Nichtzulassungsbeschwerde zu erméglichen”. Starken
Ermessenscharakter tragen auch die Verfahrensschilderungen von Trimbach, NJW 2009, 401, 404 f. Explizit von Kann-Bestimmung ausgehend OLG Koblenz, NJW 2003,
2100.




verankerte Gewahrleistung wirkungsvollen Rechtsschutzes.' Zu Recht ist § 522 Abs. 2 ZPO
daher als zwingendes Recht ausgestaltet.”” Es ist ebenso verfahrensfehlerhaft, ohne die
Vorprifung der Erfolgsaussichten oder trotz erkannter Aussichtslosigkeit der Berufung
miindliche Verhandlung anzuberaumen,™ wie es gegen das Gesetz verstoRt, eine Berufung
durch Beschluss zuriickzuweisen, obwohl die Sache grundséatzliche Bedeutung hat oder die
Rechtseinheit ein Urteil erfordert. Der letztere Rechtsversto3 ist hierbei wesentlich
gravierender, weil den Parteien durch ihn der Zugang zur Revisionsinstanz abgeschnitten
wird. Infolge der Unanfechtbarkeit des Zuriickweisungsbeschlusses (§ 522 Abs. 3 ZPO)
musste das BVerfG schon wiederholt solche Beschliisse aufheben, weil sie den durch Art. 2
Abs. 1 iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG garantierten Anspruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz
verletzten.

So ist z.B. im Fall BVerfG NJW 2007, 3118 das OLG von Beweislastgrundsatzen des BGH
abgewichen, ohne sich mit diesen auseinanderzusetzen (Verkennung des Erfordernisses der
Rechtsvereinheitlichung). In BVerfG NJW 2009, 572 ging es um eine Rechtsfrage, die sich in
einer Vielzahl weiterer Falle stellen kann und damit von grundsatzlicher Bedeutung war. In
der Sache NJW 2005, 1931 musste dem OLG aufgrund einer Presseerkldarung des BGH
bekannt sein, dass ein Senat des BGH in einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage
inzwischen eine von anderen Senaten abweichende Rechtsauffassung vertreten hat,
weshalb es die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache nicht mehr héatte verneinen
durfen.

Die erheblichen Abweichungen bei der Anwendung des § 522 Abs. 2 ZPO lassen
befiirchten, dass einzelne Berufungsgerichte in erheblichem Umfang Verfahrens- und sogar
Verfassungsverstdfie begehen, sicherlich nicht bewusst oder zielgerichtet, sondern weil die
Vorschrift dazu verleitet, die Verfahrensgestaltung von persénlichen Préferenzen, dem
Geschéftsanfall oder der Terminslage abhéngig zu machen.” Die Unanfechtbarkeit der
Zurickweisungsbeschlisse (§ 522 Abs. 3 ZPO) verhindert das Entstehen einer
gesetzeskonformen, einheitlichen Praxis.

IV. Widerspruch zu den Zielen der Reform

Hauptziele der ZPO-Reform waren es, die Blrgerndhe der Justiz zu férdern, das Verfahren
kommunikativer und transparenter gestalten, gitliche L&sungen zu férdern und die
Akzeptanz der Entscheidungen zu erhéhen.” § 522 Abs. 2 ZPO erreicht, selbst wenn er
sachgerecht angewendet wird, die gegenteiligen Wirkungen. Der rechtsuchende Birger
versteht es nicht, wenn sein vom Rechtsanwalt in zuldssiger Weise eingelegtes Rechtsmittel
ohne Verhandlung zuriickgewiesen wird, weil es keine Aussicht auf Erfolg hat und er daftr
noch dazu dieselben Gebihren entrichten muss wie fir ein volles Berufungsverfahren. Man
wird Derartiges dem Burger noch verstandlich machen kdnnen, wenn es sich um ein
Verfahren handelt, in dem eine reine Rechtspriifung stattzufinden hat (wie bei der
Nichtzulassung der Revision). Mit einem Verfahren, in dem auch die
Tatsachenfeststellungen nochmals zur Disposition gestellt werden kénnen, die
Beweiswirdigung des Erstrichters hinterfragt werden kann und in erheblichem Umfang
einvernehmliche Losungen herbeigefiihrt werden (die Vergleichsquote betrug 2008 bei den
Landgerichten 11,5 % und bei den Oberlandesgerichten 17,1 %), Mit einem solchen
Verfahren verbindet die Prozesspartei zu Recht die Vorstellung, dass der eigene Standpunkt
in einer mindlichen Verhandlung zum Ausdruck gebracht werden kann.*® Ein
revisionsdhnliches Verfahren ist die Berufung jedenfalls auch in ihrer derzeitigen Gestalt

14 BVerfGE 54, 277, 293 = NJW 1981, 39, 41; NJW 2003, 281.

15 BGH, NJW 2007, 2644; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl. 2010, § 138 Rdn. 8; Hefler, in Zéller, ZPO, 29. Aufl. 2010, § 522 Rdn. 31 m.w.N.

16 BGH, NJW 2007, 2644.

17 BVerfG, NJW 2005, 1931; 2007, 3118; 2009, 572. Die Unanfechtbarkeit an sich verstoRt jedoch nicht gegen Verfassungsrecht; BVerfG, NJW NJW 2008, 3419; 2009, 137.
18 Bornkamm, in Festschrift Kramer, 2009, S. 425, 437 f.; Hirtz, Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentags 2004, A 65 f.; Gottwald, Verhandlungen des 65. Deutschen
Juristentags 2004, A 117 f.

19 BT-Drs. 14/4722, S. 58.

20 Nach Knops, ZZP 120 (2007), 423 f. ist dies sogar nach Art. 6 EMRK geboten, sofern das Berufungsgericht nicht nur tber Rechtsfragen zu befinden hat.



nicht — vielleicht abweichend von den urspriinglichen Vorstellungen der Reformbetreiber, auf
denen das Fossil des § 522 Abs. 2 ZPO beruht.

Die Entscheidungsfindung in offener mundlicher Verhandlung hat auch den Vorzug, dass
das Gericht sich, anders als in dem Hinweisbeschluss nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO, noch
nicht auf eine beabsichtigte Zuriickweisung der Berufung festgelegt hat. Es ist sicherlich
schwieriger, das Gericht mit einer schriftichen Stellungnahme von dieser Festlegung
abzubringen als mit einem nach auf3en hin noch véllig offenen Spruchkérper den juristischen
Diskurs in mundlicher Verhandlung zu pflegen.*

Zu Recht hatte der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf die Auffassung
vertreten, dass der Ausschluss der Mdglichkeit, in der mindlichen Verhandlung den
Berufungsfihrer anzuhéren, eventuelle Missverstdndnisse aufzukldren und eine gutliche
Einigung zu erreichen, die Befriedungswirkung des Gerichtsverfahrens schwachen und die
Akzeptanz der Entscheidung deutlich beeintrachtigen wiirde.”” Leider ist dieser Aspekt weder
in der Gegendullerung der Bundesregierung noch im weiteren Gesetzgebungsverfahren
gewdrdigt worden.

Stattdessen wurden mit § 522 Abs. 2 ZPO in erheblichem Umfang Frustration und
Verargerung bei der Anwaltschaft® und den Rechtsuchenden* sowie massenhafte
Nachfolgegefechte in Form von Gegenvorstellungen, Verfassungs- und
Menschenrechtsbeschwerden, Presse- und Internet-Kampagnen gezichtet. In der
Fachliteratur wird massive Kritik, auch mit verfassungsrechtlichen Argumenten, geiibt.”

Den durch § 522 Abs. 2 ZPO verbauten Zugang zu gutlichen Lésungen versuchen manche
Berufungsgerichte dadurch wieder zu eréffnen, dass sie das Verfahren nach § 522 Abs. 2
ZPO - eindeutig contra legem — durch ein gerichtsinternes Mediationsverfahren ersetzen.*

All dies lasst nur einen Schluss zu: Abhilfe tut Not.

V. Abhilfe

Jungste AuBerungen der Bundesjustizministerin Leutheusser-Schnarrenberger” lassen
hoffen, dass die Notwendigkeit eines gesetzgeberischen Tatigwerdens nun auch in der
Bundesregierung gesehen wird, nachdem ihre Vorgéngerin Zypries noch am 5. Marz 2009 in
der Bundestagsdebatte tiber einen Entwurf der FDP-Fraktion zur Anderung des § 522 ZPO*
den gegenteiligen Standpunkt vertreten hat.”

Fraglich ist jedoch, wie diese Abhilfe aussehen sollte.

1. Eréffnung der Rechtsbeschwerde?

Der genannte Fraktionsentwurf hatte vorgeschlagen, die Unanfechtbarkeit des Beschlusses
zu beseitigen, indem gegen ihn die Rechtsbeschwerde eréffnet wird. Damit wirde zwar der
systemwidrige Abbruch des Rechtswegs zum BGH beseitigt, das eigentliche, vorstehend
herausgearbeitete Problem aber nicht gelést. § 522 Abs. 2 ZPO hat, wie aufgezeigt, infolge
der Inkompatibilitdt mit der bestehenden Konzeption des Berufungsverfahrens auch bei
gesetzmaliger Anwendung negative Wirkungen, weil er die Vorzige der mindlichen
Verhandlung zunichte macht. Es macht daher wenig Sinn, die Berufungsgerichte durch

21 Reinelt, ZRP 2009, 203, 204 verweist in diesem Zusammenhang auf das psychologische Phanomen der Selbstprajudikation.

22S.obenFn. 4.

23 S. dazu Reinelt, ZRP 2009, 205.

24 Debusmann, Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentags 2004, A 47, berichtet von einem erheblichen Akzeptanzverlust.

25 Lindner, ZIP 2003, 192 ff.; Barbier/Arbert, ZRP 2007, 257; Baumert, MDR 2008, 954 ff.; Kriiger, NJW 2008, 945 ff.; Nassall, NJW 2008, 3390 ff.; Reinelt, ZRP 2009, 203 ff.
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Unanfechtbarkeit bei Rimmelspacher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2007, § 522 Rdn. 35.

26 Vgl. zu den dabei entstehenden Verwicklungen BGH NJW 2009, 149 und Alpes, SchIHA 2007, 150. Knops, ZZP 120 (2007) 403, 417 f. will zum Zwecke gutlicher Lésungen
Ermessensentscheidungen zulassen.

27 So beim Neujahrsempfang des DAV am 20.1.2010; vgl. AnwBI. 2010, 186.

28 BT-Drs. 16/11457.

29 Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, Protokoll der 208. Sitzung, S. 22448 f.



Schaffen einer Beschwerdemoglichkeit zu einer strikteren Beachtung der gesetzlichen
Vorgaben anzuhalten.

Zudem wirde die Eréffnung eines neuen Rechtsmittels neuen Verfahrensaufwand und
neuen Unfrieden hervorrufen. Das Verfahren ware duflerst beschwerlich und unpraktikabel:
Der zurickgewiesene Berufungsfilhrer misste — durch einen beim BGH zugelassenen
Anwalt — dorthin Rechtsbeschwerde erheben, mit der er nach § 574 Abs. 2 ZPO geltend
machen musste, dass das Berufungsgericht die grundsatzliche Bedeutung der Sache oder
das Erfordernis der Rechtsfortbildung oder Rechtsvereinheitlichung verkannt hat.* Nur dies
kdnnte er zur Entscheidung des BGH stellen, nicht etwa die Kontrolle des Ersturteils (auf die
es ihm doch alleine ankommt). Der BGH misste dann dariiber entscheiden, ob das
Berufungsgericht Uber die (von ihm bereits einstimmig als aussichtslos beurteilte) Berufung
mundlich verhandeln muss, um den Weg zu ihm zu eréffnen.** Zu diesem Zweck misste er
dann an das Berufungsgericht zurlickverweisen.

Von der Etablierung eines solchen Meta-Rechtsmittels — eines Rechtsmittels, mit dem Uber
die verfahrensméfige Behandlung eines Rechtsmittels entschieden werden soll — ist
dringend abzuraten. Der dadurch eréffnete Instanzen-Ping-Pong liefe den Bestrebungen zur
Straffung des Rechtsmittelsystems krass zuwider. Zu Recht sieht unser Verfahrensrecht
solche Meta-Rechtsmittel bisher nur fur die Falle vor, in denen der Zugang zu einer Instanz
verwehrt wurde (Rechtsbeschwerde gegen die Verwerfung der Berufung als unzulassig,
§ 522 Abs. 1 S. 4 ZPO; Beschwerde gegen Nichtzulassung der Revision, § 544 ZPO).

2. Eréffnung der Nichtzulassungsbeschwerde?

Mit dem Zuriickweisungsbeschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO verneint das Berufungsgericht
die grundséatzliche Bedeutung der Sache sowie das Erfordernis von Rechtsfortbildung und
-vereinheitlichung. Seine Entscheidung wirkt wie ein Berufungsurteil, in dem die Revision
nicht zugelassen wurde. Es kénnte deshalb daran gedacht werden, gegen Beschliisse nach
§ 522 Abs. 2 ZPO die Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO zu eréffnen. Dies wére
jedenfalls systemgerechter als der umstandliche Weg, lber eine Rechtsbeschwerde zum
BGH die miindliche Verhandlung vor dem Berufungsgericht erzwingen zu wollen. Die Sache
gelangte dann sogleich in das Verfahren, in dem die gebotene grundsétzliche,
rechtsfortbildende oder rechtsvereinheitlichende Entscheidung zu ergehen hatte, namlich in
das Revisionsverfahren vor dem BGH.

Dergleichen ist von der Sprungrevision her bekannt (§566 ZPO), nur wirde das
Uberspringen der Berufungsinstanz hier nicht auf dem Willen der Parteien, sondern auf
einem Rechtsirrtum des Berufungsgerichts beruhen. Zudem geht es dem Berufungsfiihrer,
der gegen eine a-limine-Zurlickweisung seines Rechtsmittels vorgehen will, nicht darum,
durch eine Grundsatzentscheidung des BGH einen Beitrag zur Rechtsentwicklung zu leisten,
sondern er will sich die Chance einer Uberpriifung seines Einzelfalles in rechtlicher und —
weitgehend — auch tatsachlicher Hinsicht verschaffen, eine Chance, auf die er ein
gesetzliches Anrecht hat und die ihm nicht durch eine fehlerhafte Vorprifungsentscheidung
des Berufungsgerichts genommen werden darf.

Zudem ware dieser Zugang zur Revisionsinstanz wohl aus Griinden der Systemgerechtigkeit
auch nur bei Beschwerdewerten tber 20.000 Euro (§ 26 Nr. 8 EGZPO) zu erdéffnen.

3. Fazit

Vor einer Rechtsmittelldsung, gleich welcher Art, ist zu warnen.*” Die ZPO-Reform war zu
Recht bestrebt, das lberbordende Rechtsmittelsystem, vor allem in den Nebenverfahren,
einzuddmmen. Die Schaffung neuer Rechtsmittel, noch dazu von Meta-Rechtsmitteln, die
sich auf die Behandlung von Rechtsmitteln beziehen, wirde dieser Tendenz krass/extrem

30 Nach BGHZ 155, 21 = NJW 2003, 2172 unterliegt auch die Rechtsbeschwerde gegen Verwerfungsbeschlisse nach § 522 Abs. 1 ZPO dieser Einschrankung.
31 Ebenso Reinelt, ZRP 2009, 203, 205.

32 Bedauerlicherweise scheinen die Uberlegungen im Bundesministerium der Justiz (s. dazu oben Fn. 27) in diese Richtung zu gehen.



zuwiderlaufen. Es macht keinen Sinn, an dem Vorprifungsverfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO
herumzubasteln. Dieses Verfahren ist systemwidrig und ladt zum Fehlgebrauch ein; es
verbaut den Weg zu gutlichen L&sungen, beeintrachtigt die Akzeptanz gerichtlicher
Entscheidungen und damit das Ansehen der Justiz. Den mit ihm verfolgten Zweck der
Gerichtsentlastung erfiillt es kaum: Die Entlastung durch den Wegfall der mindlichen
Verhandlung wird vielmehr aufgezehrt durch die zuséatzlichen Beratungserfordernisse, die
Hinweisbeschliisse nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO sowie die zahllosen Gegenvorstellungen,
Anhdérungsriigen und Verfassungsbeschwerden. Die teilweise sehr ausfiihrlichen
Begriindungen der Hinweis- und Zuriickweisungsbeschliisse werfen die Frage auf, worin der
Entlastungseffekt gegeniiber einer straffen Urteilsbegriindung nach § 540 ZPO liegen soll.*

Es bleibt daher nur eine Lésung: Das Vorprifungsverfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO muss
abgeschafft werden.*

Wer die Zahl mindlicher Berufungsverhandlungen reduzieren will, muss andere Wege
gehen. Er kénnte an ein schriftliches Berufungsverfahren nach Art des § 130a VwGO
denken, welches in klaren Fallen eine Sachentscheidung Uber die Begriindetheit der
Berufung ermdglicht, die wie ein Berufungsurteil wirkt und angefochten werden kann (§ 130a
Satz 2i.V.m. § 125 Abs. 2 Satz 4 VwGO).

Man kénnte auch erneut die Frage aufwerfen, ob der Zugang zur Berufungsinstanz durch ein
Zulassungs- oder Annahmeerfordernis® oder durch strengere Praklusionsregeln generell
erschwert werden sollte — ein Gedanke, der freilich erst weiterverfolgt werden darf, wenn die
mit der ZPO-Reform intendierte Qualititssicherung der ersten Instanz*® Realitat geworden ist.

Vielleicht lielen sich unnétige Berufungsverhandlungen aber am einfachsten dadurch
vermeiden, dass die Berufungsgerichte, wenn sie nach der Vorberatung die fehlende
Erfolgsaussicht der Berufung erkennen, dem Berufungsfiihrer einen entsprechenden Hinweis
erteilen und die Ricknahme des Rechtsmittels anregen. Ein solches Vorgehen war schon
vor Einfuhrung des § 522 Abs. 2 ZPO weithin gebréduchlich, ist aber offenbar durch das
formalisierte Vorprifungsverfahren in den Hintergrund gedrangt worden.*” Dabei entsprache
es dem Reformziel einer offenen, transparenten Prozessleitung wesentlich besser und
belielRe die Entscheidung dartber, ob ein (ggf. anfechtbares) Berufungsurteil erwirkt werden
soll, ganz dem Rechtsmittelfiihrer. Die Abschaffung des § 522 Abs. 2 ZPO, eventuell
verbunden mit der Normierung eines solchen Hinweises, kénnte damit den Weg zu einem
entformalisierten, kommunikativeren und damit birgerndheren Zivilprozess ebnen.

33 Reinelt, ZRP 2009, 203, 204; Trimbach, NJW 2009, 401, 404 sieht ihn vor allem im Wegfall der mindlichen Verhandlung, der intensiveren Bezugnahme auf die
Entscheidungsgriinde des Urteils erster Instanz und der organisatorischen Flexibilitat, ohne festen Termin zu entscheiden, sowie in der Entlastung der Geschéftsstellen von
Terminsaufgaben.

34 Ebenso die Stellungnahme der BRAK Nr. 5/2009 zum Gesetzentwurf der FDP-Fraktion, abrufbar unter http://www. brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2009/Stn5.pdf.
Nur hilfsweise wird dort eine Rechtsmittellldsung befiirwortet. Dem grundsatzlich folgend Reinelt, ZRP 2009, 203, 206.

35 So § 522 ZPO i.d.F. des Referentenentwurfs des ZPO-Reformgesetzes; s. dazu Hannich/Meyer-Seitz/Engers, ZPO-Reform, S. 60 f.; Hannich/Meyer-Seitz, ZPO-Reform
2002, § 522 Rdn. 7 ff.; Lindner, ZIP 2003, 192, 193.

36 BT-Drs. 14/4722, S. 61 f.

37 Bei den OLG hat sich jedenfalls die Quote der Berufungsriicknahmen trotz der nunmehr gebotenen Hinweise nach § 522 Abs. 2 ZPO kaum erhoht (s. oben Il 1).



Zur Reform der Beschlusszuriickweisung nach § 522 Abs. 2, 3 ZPO

Dr. Michael Schultz, Karlsruhe

Die Diskussion um § 522 Abs. 2, 3 ZPO hat an Fahrt zugelegt. Inzwischen wird nicht mehr nur
Uber eine Anfechtungsmdglichkeit nachgedacht, sondern Uber die vollige Abschaffung. Was die
Ruckkehr zum alten Rechtszustand bedeuten wirde, ist klar: Die Berufungsgerichte wirden in
allen Fallen wieder mundlich verhandeln, wenn die Parteien dem schriftlichen Verfahren nicht
zustimmen. Auflierdem gébe es dann zwar noch die unanfechtbaren Verwerfungsentscheidun-
gen der Berufungsgerichte, aber keine unanfechtbaren Beschlusszurickweisungen der Beru-
fungsgerichte in der Sache mehr. Kéme es tatséchlich so, wirde in Kirze wieder die Diskussion
um die Neugestaltung der Berufung insgesamt aufflammen. Eine solche Diskussion sollten wir
nicht wieder fihren. Vor allem deshalb muss nach einer anderen Losung als der vélligen Ab-
schaffung der Regelungen in § 522 Abs. 2, Abs. 3 ZPO gesucht werden.

Vor der Reform

Der alte Rechtszustand I&sst sich anhand der Erfahrungen bei den Oberlandesgerichten illustrie-
ren. Unter ihnen hat das Oberlandesgericht Zweibriicken nun eine Vorreiterrolle eingenommen,
soweit es um die Mdglichkeit geht, von § 522 Abs. 2 ZPO Gebrauch zu machen: Wahrend im
Bundesdurchschnitt der Jahre 2004 bis 2008 ca. 14 % aller erledigten Verfahren durch Be-
schluss nach § 522 Abs. 2 ZPO erledigt wurden, waren es beim OLG Zweibriicken ca. 26 %
aller Verfahren.*

Vor der Reform war es Ublich, dass die Oberlandesgerichte substanzlose Berufungen oder sol-
che, die die Senate dafir hielten, erledigten, indem sie den Anwalt des Berufungsklagers schrift-
lich, durch ein Telefonat oder in der mindlichen Verhandlung darauf hinwiesen, was der Senat
von der Berufung halte. In sehr vielen Féllen kam es zur Rucknahme, weil der Anwalt seinen
Mandanten informieren und ihm sagen musste, mit was fiir einer Entscheidung man zu rechnen
habe. Die Ubrigen Falle wurden durch Urteil erledigt, fir das das Votum des Berichterstatters
genigte und das meist keinen weiteren Beratungsbedarf ausléste.

Hatte der Mandant sich nach Beratung vor der Verhandlung fir die Riicknahme der Berufung
entschieden, war er zwar mit dem Prozessergebnis unzufrieden, konnte mit ,der Justiz* aber nur
insofern hadern, als er den Richtern meinte vorhalten zu kénnen, sie hatten ihm, den sie nicht
einmal mindlich anhéren wollten, gegentuber ein Vorurteil gehabt und es durchgesetzt. Als An-
walt hatte man es in der Hand, dem Eindruck eines Vorurteils entgegenzuwirken und die Praxis
der Senate zu schildern, einen Berichterstatter zu bestimmen, der die Sache anhand des ge-
samten Akteninhalts zu votieren hatte.

Hatte der aufgeklarte Mandant sich hingegen entschieden, standhaft zu bleiben, hatte er eben-
falls ,nur Anlass, mit dem Prozessergebnis unzufrieden zu sein, das in den meisten dieser Falle
in der Zurlckweisung der Berufung bestand. Aber diese Berufungsurteile waren eben anfecht-
bar. Aus Sicht der Berufungsklager war das ein Vorteil.

Natdrlich muss man auch die andere Seite sehen. Die Berufungsbeklagten wiinschten sich unter
der Geltung des alten Rechts, die deutlichen Hinweise des Senats mdgen ihren Eindruck auf
den Berufungsklager nicht verfehlen, damit der Prozess ein Ende habe und nicht noch weiter in
die Lange gezogen werde. Kaum ein Berufungsbeklagter hatte aber kein Verstandnis dafiir ge-
habt, dass der Berufungsklédger nicht gezwungen werden konnte, seine Berufung zuriickzuneh-

1 Vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege Zivilgerichte, Tabelle 8.1.2 — eigene Auswertung der Jahre 2004-2008.



men. Zusatzlich beruhigen konnte man solche Berufungsbeklagten, indem man auf § 708 Nr. 10
ZPO verwies, der die Moglichkeit gab — und heute noch gibt —, in vermégensrechtlichen Streitig-
keiten ohne Sicherheitsleistung zu vollstrecken.

Der frUhere Rechtszustand brachte es allerdings mit sich, dass der Senat immer eine miindliche
Verhandlung terminieren musste. Bei kleinen Oberlandesgerichten war das — noch dazu zu Zei-
ten der Singularzulassung — kein ins Gewicht fallendes Problem. Denn der Vorsitzende oder die
Vorsitzende konnte zeitnah zur Beratung ohne Abstimmungsprobleme die mindliche Verhand-
lung ansetzen. Heute ist das anders: Die Vorsitzenden missen auf die Zeitplanungen der An-
wélte aus der gesamten Republik Ricksicht nehmen. Vor allem kann es viel haufiger zu Ter-
minsverlegungen kommen. Muss man sich dann mehrfach vorbereiten, ist das auch in vermeint-
lich oder tatsachlich klar liegenden Fallen argerlich.

Reform der Reform?

Nach diesem Blick in die Vergangenheit ist zu beantworten, ob der gegenwartige Rechtszustand
so bleiben kann, wie er ist. Um die Antwort vorweg zu geben: Er kann es nicht. § 522 ZPO ent-
halt zwei - jedenfalls in ihrer Kombination fir das Rechtsmittelsystem - so schédliche Bestandtei-
le, dass etwas getan werden muss. Welche Kritikpunkte gemeint sind, liegt auf der Hand:

1. Ansétze der Kritik

Zunéchst einmal entféllt in vielen Féllen die mindliche Verhandlung in der Berufungsinstanz.
Das ist fur jeden ein Nachteil, der dem Prinzip der Mindlichkeit Uberhaupt etwas abgewinnen
kann. Ob dieser Nachteil hinnehmbar ist, muss an dieser Stelle noch nicht bewertet werden.

Ein zweiter Nachteil ist die Unanfechtbarkeit des Beschlusses, mit dem das Berufungsgericht
substanzlose Berufungen erledigen kann. Fir den Berufungsbeklagten ist sie natirlich ein Vor-
teil. Blickt man aber — wie geboten — auf das System insgesamt, ist die Unanfechtbarkeit ein
Nachteil. Diese Bewertung misste und sollte ebenfalls konsensfahig sein: Ein Rechtssystem,
das sich die Anfechtbarkeit von gerichtlichen Entscheidungen in groRem Umfang leisten kann,
ist unter dem Aspekt der Rechtsstaatlichkeit besser als ein System, das sich diese GréR3e, sich
selbst in Frage stellen zu wollen, nicht leistet oder nicht leisten kann.

Ein dritter Nachteil ist sicher die statistisch belegte regional ungleiche Handhabung der Rege-
lung in § 522 Abs. 2, Abs. 3 ZPO. So erledigten etwa das Oberlandesgericht Zweibriicken
durchschnittlich rund 26 %, das Oberlandesgericht Rostock 22 % und das Oberlandesgericht
Bamberg 20 % aller anhéngigen Verfahren durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO, wahrend
andere Oberlandesgerichte deutlich seltener von dieser Mdglichkeit Gebrauch machten, so etwa
das Oberlandesgericht Karlsruhe in rund 8,9 %, das Oberlandesgericht Dusseldorf in 6,5 % und
das Oberlandesgericht Bremen nur in knapp 4 % aller anhéngigen Verfahren.?

Als Nachteil aufzulisten sind auch die verfassungsrechtlichen Bedenken, die gegen die Neure-
gelung erhoben worden sind, die die ZPO-Reform gebracht hat. Allerdings hat das Bundesver-
fassungsgericht die VerfassungsmaRigkeit bestéitigt.3 Die Diskussion ist aber nicht verstummt.

2. Erwartungen des Gesetzgebers

2 Vgl. Statistisches Bundesamt, a.a.0., Tabelle 8.1.2 — eigene Auswertung der Jahre 2004-2008.

* BVerfG, Beschluss v. 18.06.2008 — 1 BvR 1336/08, NJW 2008, 3419 f.



Bevor die beiden Hauptnachteile beleuchtet werden, die das neue Recht gebracht hat, ist in Er-
innerung zu rufen, welche Erwartungen der ZPO-Reformgeber des Jahres 2000 hatte:

Er wollte eine vereinfachte Erledigung substanzloser Berufungen und empfand mundliche Ver-
handlungen in solchen Fallen als UberﬂUssig.4 Und er wollte die richterliche Arbeitskraft den
nicht substanzlosen Berufungen zukommen lassen, sie also nicht vergeuden.5

Aulerdem wollte der Gesetzgeber damals eine Beschleunigung der Erledigung jedenfalls dieser
Berufungen erreichen. Nach seiner Vorstellung sollte nicht nur die miindliche Verhandlung ent-
fallen, sondern auch die Notwendigkeit, den Fall sowohl bei Eingang der Sache als auch bei der
Terminsvorbereitung zu bearbeiten.® Diese — nach einer neueren Untersuchung auch eingetre-
tene —’ Beschleunigung sollte nicht nur dem 6&ffentlichen Interesse an der Entlastung der Ge-
richte dienen, sondern auch dem Interesse des Berufungsbeklagten, den der Gesetzgeber
ebenfalls vor substanzlosen Berufungen schiitzen wollte.

Ein weiterer Vorteil wurde im Gesetzgebungsverfahren mdéglicherweise mitgedacht; er findet
sich aber nicht in den Motiven. Gemeint ist die Entlastung des Bundesgerichtshofs, die natiirlich
eintritt, wenn ein groRRer Teil der Entscheidungen der Berufungsgerichte nicht mehr mit der Revi-
sion oder der Nichtzulassungsbeschwerde anzugreifen ist. Aus den Motiven® ergibt sich der
Wunsch nach Entlastung des Bundesgerichtshofs nicht; vielmehr war grundséatzlich Ziel des
Entwurfs, ,fur mehr gerichtliche Entscheidungen als bisher grundsétzlich den Weg zur héchst-
richterlichen Rechtsprechung zu 6ffnen und damit der Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes Rech;csgebiete zuganglich zu machen, die [derzeit] nicht zum hdchsten Gericht gelangen
kénnen®.

Ziel der Reform

Besteht also Uberhaupt Handlungsbedarf fur den Gesetzgeber? Von allen Zielen des Reformge-
setzgebers ist lediglich eines anzuerkennen, namlich das Bedirfnis der Berufungsgerichte, sich
auf substanzvolle Berufungen zu konzentrieren und andere schnell und mit méglichst geringem
Arbeitsaufwand zu erledigen. Weil aber nur dieses Bedurfnis gerechtfertigt ist, ist der gegenwar-
tige Rechtszustand viel zu teuer erkauft:

1. Anfechtbarkeit

Der einfachste und zugleich wichtigste Anlass fiir eine Anderung des Gesetzes ist die Unan-
fechtbarkeit der Beschlussentscheidungen der Berufungsgerichte in der Sache. Letztlich ist gar
nicht einzusehen, wieso ein solcher Beschluss des Berufungsgerichts, dem keine mindliche
Verhandlung vorausgegangen ist, unanfechtbar sein muss. Das wird anhand der vom Gesetz-
geber formulierten Ziele'° deutlich:

Die Entlastung der Berufungsgerichte ist sicher kein solcher Grund fir die Unanfechtbarkeit. Die
Anfechtbarkeit belastet ndmlich die Berufungsgerichte nicht in relevanter Weise:

*Vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 60.

> Vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 64.

®Vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 64.

7 Vgl. Postel, Die Zurlickweisung der Berufung durch Beschluss, 2009, S. 76-82.
® vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 96 bis 98.

° BT-Drs. 14/4722, S. 97.

74 ihnen oben II. 2.



Das ist klar, falls der Berufungsklager seine Berufung zuricknimmt. Nimmt er nach der Andro-
hung des Berufungsgerichts, nach § 522 Abs. 2 ZPO verfahren zu wollen, seine Berufung dage-
gen nicht zurtick, wird er sich — Anfechtbarkeit hin oder her — ohnehin haufig schriftsétzlich au-
Rern. Der Berichterstatter und die anderen Mitglieder des Spruchkdrpers werden sich die Sache
dann noch einmal vornehmen muissen, ehe sie die Entscheidung absetzen, auch wenn sie un-
anfechtbar ist. Diese Arbeit wird kaum aufwéndiger, wenn die Entscheidung des Berufungsge-
richts anfechtbar ware. Vielmehr hélt der Arbeitsaufwand sich in ganz engen Grenzen, nachdem
die Sache votiert und beraten ist. Votiert muss die Sache schon sein, um den Hinweis nach
§ 522 Abs. 2 S. 2 ZPO zu erteilen. Ist sie es nicht, darf von § 522 Abs. 2 ZPO bei richtigem Ver-
stédndnis ohnehin kein Gebrauch gemacht werden.

Ist die Sache also votiert, fehlt der Entscheidung des Berufungsgerichts, damit sie im Fall ihrer
Anfechtbarkeit die Grundlagen der Entscheidung erkennen lielte, noch das, was heute anstelle
von Tatbestand und Entscheidungsgriinden ausreicht, um nach § 540 Abs. 1 ZPO ein Beru-
fungsurteil darzustellen. Das ist nicht sehr viel: Das Berufungsgericht kénnte sich mit der Be-
zugnahme auf die tatsachlichen Darstellungen im angefochtenen Urteil begniigen. Aul3erdem
misste es noch die in zweiter Instanz formulierten Antrdge nennen. Zusatzlich kénnte es auf
den Hinweisbeschluss verweisen oder ihn wiederholen.

bb) Eine relevante Mehrbelastung der Berufungsgerichte wére allenfalls noch denkbar, wenn
kiinftig mit weniger Berufungsriicknahmen zu rechnen ware. So kénnten Berufungsklager sich
kiinftig von einem Hinweis des Berufungsgerichts, nach § 522 Abs. 2 ZPO verfahren zu wollen,
weniger beeindrucken lassen, eben weil sie auf das Rechtsmittel vertrauen. Aber von einem
solchen Riickgang des Anteils der Berufungsriicknahmen als Folge einer Anfechtungsméglich-
keit ist nicht auszugehen. Denn die Statistik belegt, dass auch die Einfihrung der Unanfechtbar-
keit — § 522 Abs. 3 ZPO — zu keinem wesentlichen Anstieg des Anteils der Berufungsriicknah-
men geflhrt hat: Wahrend 1996 der Anteil der Berufungsriicknahmen — im Verhaltnis zu allen
erledigten Verfahren — bei den Oberlandesgerichten 28,2 % und 25,7 % bei den Landgerichten
betrug, erhéhte sich der Anteil bis 2008 bei den Oberlandesgerichten nur auf 30,6 % und bei
den Landgerichten auf 30,8 %.11 Also fuhrt die Abschaffung der Unanfechtbarkeit voraussicht-
lich zu keinem wesentlichen Riickgang der Zahl der Berufungsriicknahmen.

cc) Festzuhalten ist also: Um die Berufungsgerichte zu entlasten, muss man die Zuriickwei-
sungsbeschliisse der Berufungsgerichte nicht jeder Anfechtbarkeit entziehen.

Die Beschleunigung der Verfahren, die die vermeintlich substanzlosen Berufungen betreffen, ist
ebenfalls kein Uberzeugender Grund, um die Unanfechtbarkeit zu halten. Denn nach einem
Hinweis, nach § 522 Abs. 2 ZPO verfahren zu wollen, kann das Berufungsgericht das Verfahren
zligig betreiben. Das gilt jedenfalls dann, wenn es keine mindliche Verhandlung ansetzen und
abstimmen muss.

Die Belastung des Berufungsbeklagten, der die Anfechtbarkeit der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts ertragen muss, ist ebenfalls kein Argument fir die Unanfechtbarkeit. Denn dem
Interesse des Berufungsbeklagten an einem ein ebenso zlgigen Berufungsverfahren, wie es
jetzt mdéglich ist, ist mit der Mdglichkeit ausreichend Rechnung getragen, ohne Sicherheitsleis-
tung aus dem Berufungsurteil vollstrecken zu kénnen.

Was letztlich bleibt, ist die Belastung des Bundesgerichtshofs, der die Beschwerden abarbeiten
misste, die die erfolglosen Berufungsklager gegen die Entscheidungen der Berufungsgerichte
richten, die sich von der Zurlickweisung der Berufung nicht haben abhalten lassen. Diese The-
matik der Belastung des Bundesgerichtshofs kann — worauf noch zurickzukommen sein wird —

1 Vgl. Statistisches Bundesamt, a.a.0., Tabelle 6.1.2 und Tabelle 8.1.2.



12 kein Argument fir die Unanfechtbarkeit sein. Wenn sie wirklich zu befiirchten sein sollte,
muss man ihr mit anderen Mitteln begegnen.

2. Mtindliche Verhandlung

Was ist nun zur mindlichen Verhandlung zu sagen, die nach § 522 Abs. 2 ZPO auch auf der
Strecke bleibt? Das Anliegen des ZPO-Reformgesetzgebers, die Arbeitskraft der Richter auf
substanzvolle Berufungen zu konzentrieren, wenn es um wirklich aussichtslose und klar liegen-
de Falle geht, ist verstandlich. Das Bedirfnis der Berufungsgerichte, nicht in allen Fallen wert-
volle Arbeitskraft auf Terminsabstimmung zu verwenden, ist nicht von der Hand zu weisen. Dar-
in liegt auch die eigentliche Entlastung. Denn man muss davon ausgehen, dass die Berufungs-
gerichte in allen Fallen die Berufungsaussichten schulméRig und vollstdndig durchpriifen; diese
Arbeit kann ihnen niemand ersparen. Deswegen kann die Belastung, die einzusparen oder zu
mindern wére, nur in der mindlichen Verhandlung und der fiir sie notwendigen Abstimmung
liegen. Immerhin musste in etwa 8.000 zuséatzlichen Fallen mindlich verhandelt werden, wenn
man nur auf die Oberlandesgerichte blickt. '

Unter den in § 522 ZPO formulierten Voraussetzungen ist eine mindliche Verhandlung verzicht-
bar. Wenn man die Anfechtbarkeit erreichen méchte, muss man sich fir diese Lésung ent-
scheiden. Betriblicherweise ist wenig wahrscheinlich, dass man als Anwalt in einer mindlichen
Verhandlung das durchsetzen kann, was einem mit schriftsatzlichen Darlegungen nicht durch-
zusetzen gelungen ist. Das, was man in einem solchen Fall zu sagen und zu schreiben hat, ist in
der nachsten Instanz besser aufgehoben.

SchlieRlich: Die Diskussion um die Zulassungsberufung wird leider ganz schnell wieder aufle-
ben, wenn den Berufungsgerichten nicht die Mdglichkeit verbleibt, in manchen Fallen "robuster”
zu verfahren. Diese Zweiklassengesellschaft in der Berufung ist zwar nicht schén, sie ist aber
hinnehmbar, wenn die Angehdrigen der ,zweiten Klasse* liberhaupt eine Anfechtungsmdglich-
keit haben.

Gestaltung der Reform

Wie soll also die Lésung aussehen, die in bestimmten Fallen den Verzicht auf die mindliche
Verhandlung akzeptiert, nicht aber die Unanfechtbarkeit?

1. Nichtzulassungsbeschwerde statt Rechtsbeschwerde

In der Diskussion ist die Erdffnung der Rechtsbeschwerde mit der dazugehérigen Anpassung
von § 26 EGZPO." Das ist der erste Vorschlag. Andere schlagen vor — das ist der zweite Vor-
schlag —, die Regelung der VwGO zu tibernehmen.’ Denn im Verwaltungsprozessrecht kann
das Oberverwaltungsgericht die Berufung gemaf § 130a S. 1 VwGO durch Beschluss erledigen,
wenn es sie einstimmig fir unbegriindet und eine mindliche Verhandlung fir nicht erforderlich
halt. Der unterlegenen Partei steht dann nach §§130a S.2, 125 Abs.2 S.3 VwGO das
Rechtsmittel zu, das zuldssig ware, wenn das Gericht durch Urteil entschieden hatte. Da man
hinzudenken darf, dass das Berufungsgericht in einem solchen Fall die Revision nicht zugelas-
sen hatte, wére die Nichtzulassungsbeschwerde eréffnet.

2 Dazu unten IV. 2.

B Vgl. Statistisches Bundesamt, a.a.0., Tabelle 8.1.1 — eigene Auswertung fur 2005-2008.
% 50 der Gesetzentwurf der FDP-Fraktion im Deutschen Bundestag, BT-Drs.16/11457.

1 Vgl. etwa Kriiger, NJW 2008, 945, 947; Bornkamm, FS Kramer, 2009, S. 425, 438.



Der zweite Vorschlag ist vorzugswiurdig. Er ist schon deshalb stimmiger, weil er daran anknipft,
dass der Beschluss, um dessen Anfechtbarkeit es geht, urteilsvertretenden Charakter hat. Au-
Rerdem sind die Nichtzulassungsbeschwerde und das daflir vorgesehene Verfahren besser ge-
eignet, dem Bundesgerichtshof eine abschlieBende Sachentscheidung zu erméglichen, wenn
die Sache ansonsten entscheidungsreif ist.

Mit einer ,Verdoppelung® der Verfahren ware ndmlich niemandem gedient. Dass eine solche
Verdoppelung eintrate, war ja gerade ein Einwand gegen die bloRRe Einfiihrung der Rechtsbe-
schwerde. Man ging davon aus, dass der Bundesgerichtshof nur die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts korrigieren kénne, nicht durch miindliche Verhandlung entschieden zu haben, und
dass das Berufungsgericht darum nach einer Aufhebung seines Beschlusses durch den Bun-
desgerichtshof durch Urteil entscheiden miisse, das dann mit der Revision oder der Nichtzulas-
sungsbeschwerde anfechtbar ware.'® Wenn man die Nichtzulassungsbeschwerde wie in der
VwGO erdéffnet, ware einer solchen Verdoppelung der Verfahren wirkungsvoll zu begegnen:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts17 mussen urteilsvertretende Be-
schliisse namlich erkennen lassen, welche Uberlegungen fiir die richterliche Uberzeugungsbil-
dung in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht maligebend gewesen sind. Sie missen also dem
Rechtsmittelgericht die Nachpriifung der Entscheidung auf ihre inhaltliche Richtigkeit in prozess-
rechtlicher und materiellrechtlicher Hinsicht ermdéglichen.

Die Erwartung, dass der Bundesgerichtshof die Dinge fir den Zivilprozess ebenso sehen wird,
scheint sehr realistisch. Deshalb kann man auf eine gesetzliche Regelung verzichten, welche
Anforderungen ein urteilsvertretender Beschluss enthalten muss. Fehlt einem solchen urteilsver-
tretenden Beschluss das, was zur Uberprifung im Beschwerdeverfahren notwendig ist, kann
darin auch ein Grund fur die Zulassung der Revision liegen. Das entspricht jedenfalls der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu den Anforderungen an ein Berufungsurteil.18

2. Ausblick

Wer die Beschlusszuriickweisung anfechtbar gestalten méchte, muss sich der Frage nach den
Auswirkungen stellen, auch wenn die denkbare Mehrbelastung des Bundesgerichtshofs — wie
bereits angesprochen -9 kein Grund sein kann, es bei der Unanfechtbarkeit zu belassen.

Daher interessiert, mit was fiir einer Fallzahl der Bundesgerichtshof es voraussichtlich zu tun
hatte.

Im Streitwertsegment oberhalb von 20.000 € werden schatzungsweise im Bundesdurchschnitt
gerade einmal 4.000 Verfahren jahrlich durch Beschlusszuriickweisung erledigt. Durchschnittlich
werden ndmlich von allen Berufungsverfahren20 etwa 14 % nach § 522 Abs. 2 ZPO behandelt.?’
Wenn man die Anfechtbarkeit nur fir diejenigen Berufungsklager vorsieht, die mit mehr als

16 Vgl. etwa BRAK, Stellungnahme Nr. 5/2009 zum Gesetzentwurf der Fraktion der FDP zur Anderung der ZPO
(§ 522) v. 17.12.2008 (BT-Drs. 16/11457), abrufbar Gber www.brak.de, S. 4, 5; Bornkamm, FS Kramer, 2009, S. 425,
438.

" BVerwG, Beschluss v. 09.06.2008 — 10 B 149/07, Umdruck, Rn. 3, m.w.N.

'® Vgl. etwa BGH, Beschluss v. 26.01.2006 — V ZR 119/05, Umdruck, S. 2; Beschluss v. 12.02.2004 — V ZR 125/03,
WM 2004, 2223, 2225.

* vgl. oben unter IlI. 1. d).

2% Bej den Oberlandesgerichten sind dies insgesamt — in allen Streitwertsegmenten — durchschnittlich etwa 58.000
Verfahren jahrlich, vgl. Statistisches Bundesamt, a.a.0., Tabelle 8.1.1 — eigene Auswertung fiir 2002-2008.

2 Vgl. Statistisches Bundesamt, a.a.0., Tabelle 8.1.2 — eigene Auswertung fir 2004-2008.



20.000 € beschwert sind und daher die Beseitigung einer Beschwer erstreben kdnnen, die
20.000 € ubersteigt, hat man es mit etwa 50 % aller durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO
erledigten Verfahren® zu tun oder — in absoluten Zahlen — mit etwa 4.000 Verfahren,?® wobei
zugrunde gelegt ist, dass der Anteil aller Beschlusszuriickweisungen Uber die Streitwerte hinweg
in etwa gleich ist.

Was bedeuten diese Zahlen fir den Bundesgerichtshof? Derzeit werden aus durchschnittlich
etwa 29.000 Verfahren,24 die als Revisionen oder Nichtzulassungsbeschwerden zum Bundes-
gerichtshof gelangen kénnten, ca. 2.900 Verfahren;25 das entspricht einem Anteil von 10 %. Mit
mehr als 10 % der durch Beschlusszurickweisung erledigten Verfahren — in absoluten Zahlen:
400 —%° ist also von vornherein nicht zu rechnen. Tatséchlich diirfte von einem noch wesentlich
geringeren Anteil auszugehen sein. Denn der Berufungskldger, dessen Berufung durch Be-
schluss zurlickgewiesen worden ist, wird nicht in dem Umfang von der Anfechtungsmdéglichkeit
Gebrauch machen, wie es Berufungsklager und Berufungsbeklagte tun, die durch ein Beru-
fungsurteil beschwert werden. Wenn man danach von der Hélfte ausgeht, kdme auf den Bun-
desgerichtshof eine sehr Uberschaubare Anzahl von weiteren Fallen zu. Dabei ist noch nicht
bertcksichtigt, dass die beim Bundesgerichtshof zugelassenen Anwalte sicher in vielen Fallen
der Beschlusszurlickweisungen, die zu ihnen gelangen, von der Durchflihrung des Verfahrens
abraten missen.

Nach allem sind jedenfalls derzeit keine weiteren Malinahmen erforderlich, um der Belastung
des Bundesgerichtshofs entgegenzuwirken. Insbesondere ware es verfriiht, die Anfechtbarkeit
inhaltlich zu beschréanken?’ oder sie erst ab einer bestimmten — mdglicherweise héheren als der
in § 26 Nr. 8 EGZPO genannten — Wertgrenze zu eréffnen.?

2 Schatzung, basierend darauf, dass durchschnittlich 56,4 % aller Verfahren im Streitwertsegment oberhalb von
15.000 € liegen, vgl. Statistisches Bundesamt, a.a.0. Tabelle 8.2 — eigene Auswertung fir 2002-2008.

> 50 % der rund 8.000 (14 % von 58.000) durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO erledigten Verfahren.

** Anzahl der Berufungsverfahren im Streitwertsegment oberhalb von 20.000 €, also 50 % der jahrlich etwa 58.000
Verfahren, vgl. oben Fn. 20, 22.

> vgl. Bundesgerichtshof, Ubersicht iiber den Geschiftsgang bei den Zivilsenaten des Bundesgerichtshofs im Jahre
2008; ders., Ubersicht iiber den Geschaftsgang bei den Zivilsenaten des Bundesgerichtshofs im Jahre 2009.

%10 % der 4.000 nach § 522 Abs. 2 ZPO erledigten Verfahren im Streitwertsegment oberhalb von 20.000 €, vgl. Fn.
23.

%’ Die damit verbundenen Schwierigkeiten liegen auf der Hand; etwa wurde vorgeschlagen, die beschwerte Partei
solle nur rigen kénnen, dass das Gericht den Anspruch auf rechtliche Gehor in entscheidungserheblicher Weise
verletzt hat oder dass es die Voraussetzungen des § 522 Abs. 2 S. 1 ZPO willkiirlich bejaht hat; vgl. BRAK, Stellung-
nahme Nr. 5/2009, a.a.0., S. 7.

%% Mit einer Anhebung der Wertgrenze auf 40.000 € ware nicht besonders viel gewonnen; sie wiirde nur dazu fih-
ren, dass der Bundesgerichtshof mit etwa 3 % weniger Fallen belastet ware: Denn der Anteil der Verfahren mit
einem Streitwert lber 20.000 € bis 40.000 € macht geschatzt etwa 20 % aus; diese Schatzung basiert darauf, dass
nach dem verfugbaren statistischen Material der prozentuale Anteil der Verfahren mit einem Streitwert bis
15.000 € etwa 45 % und der Anteil der Verfahren mit einem Streitwert zwischen 15.000 € und 50.000 € etwa 30 %
betragt (vgl. Statistisches Bundesamt, a.a.0., Tabelle 8.2 — eigene Auswertung fiir 2002-2008). Wenn man die Gren-
ze auf 40.000 € heraufsetzten wiirde, konnten also in weiteren 20 % der Falle zwar immer noch Beschlusszuriick-
weisungen ergehen, die aber nicht mehr anfechtbar waren. Geht man davon aus, dass die Beschlusszuriickweisun-
gen sich auf alle Streitwerte gleichmaRig verteilen, wiirde der Bundesgerichtshof mit etwa 14 % (vgl. Fn. 21) dieser
20 % weniger belastet — das sind die genannten 3 %.



lll. Ergebnis

Die Unanfechtbarkeit der Zuriickweisungsbeschliisse nach § 522 Abs. 2 ZPO muss daher abge-
schafft werden. Die Anfechtbarkeit kann sich das System leisten, ohne ernsthaft in Bedrangnis
zu geraten. Die volle Wiederherstellung des friiheren Rechtszustands ist ohnehin nicht erreich-
bar. Daher sollten wir uns auf das Wesentliche konzentrieren, das auch machbar ist.
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