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A) Einleitung

»Ein allgemeiner Fehler, dessen sich die Menschen bei ihren Unternehmungen schuldig machen,
war auch der erste und ewige Grundmangel des Kammergerichts: zu einem grofien Zwecke
wurden unzuldngliche Mittel angewendet*.

Mit dieser Kritik Goethes' an dem schwerfalligen und schleppenden Verfahren des gemeinen
Prozesses vor dem Reichskammergericht muss sich auch das deutsche Prozessrecht der
Zivilprozessordnung vom 30. Januar 1877 ( ZPO ) in der heute geltenden Fassung
auseinandersetzen.

Ein Prozess ( processus, von procedere ) im Allgemeinen bedeutet ein Vorgehen oder ein
Fortschreiten auf ein bestimmtes Ziel hin, so dass der Prozess auch das auf ein solches Ziel
gerichtete konkrete Verfahren zwischen zwei Parteien hinsichtlich eines Rechtsverhéltnisses
bezeichnet.? Dementsprechend ist der Zivilprozess das gerichtliche Verfahren in , biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten” ( § 13 GVG ). Eine Rechtsstreitigkeit zwischen zwei Parteien durchlduft
von dem Zeitpunkt ihres Entstehens an bis zu dem ihrer endgiltigen Erledigung mehrere
Stadien.

Ihren chronologischen Ursprung hat eine burgerliche Rechtsstreitigkeit im Zivilrecht, das
einzelnen Zivilrechtssubjekten Rechte verleint und  dementsprechende Verpflichtungen
auferlegt. Aber allein durch die Existenz eines solchen privatrechtlich normierten Rechte- und
Pflichtenzusammenhanges entsteht noch keine Rechtsstreitigkeit. Streitig wird das Verhaltnis der
beteiligten Parteien vielmehr erst dann, wenn die eine Partei ein der anderen Partei zustehendes
Recht bestreitet oder der diesem Recht korrespondierenden Pflicht nicht nachkommt. Dadurch
entsteht zwischen den Parteien eine rechtliche Schieflage, aus der sodann die Entstehung einer
Rechtsstreitigkeit resultiert. Die Rechtsstreitigkeit gelangt nun in ihr néchstes Stadium, ndmlich
in das der verbindlichen Feststellung der den Parteien durch das Zivilrecht vermittelten
Rechtspositionen. Dieses zweite Stadium wird durch die Normen des Zivilprozessrechtes
geregelt, die die Einrichtungen und die Voraussetzungen der Zivilrechtspflege, die Art, die
Formen und die Wirkungen des Rechtsschutzes und das Verfahren zu Erlangung dieses
Rechtsschutzes zum Gegenstand haben.®* Das Zivilrecht wird dann in dem Stadium des

gerichtlichen Verfahrens geméll § 1 GVG zur urteilsbestimmenden Entscheidungsnorm, indem

! Johann Wolfgang Goethe; Aus meinem Leben — Dichtung und Wabhrheit, Dritter Teil, Zwdlftes Buch.
2 Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.1.
3 Arens in: AcP 173 (1973), S.252; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.22.
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der Richter verpflichtet ist, das objektive Recht anzuwenden. Der Feststellung der in Frage
stehenden Rechtsposition im Erkenntnisverfahren folgt dann das letzte Stadium der
Rechtsstreitigkeit, namlich die Verwirklichung des Anspruches oder sonstigen Rechtes durch das
Vollstreckungsverfahren.

Da die Selbsthilfe des Berechtigten zur Verwirklichung seiner Rechte als das eigentlich
néchstliegende und historisch  &lteste  Rechtsschutzmittel in der heutigen, dem
Rechtsstaatsprinzip des Art.20 Absatz 11l GG untergeordneten Privatrechtsordnung nur
ausnahmsweise und genau abgegrenzt zulassig ist*, muss der Staat durch seine Organe den
Parteien den nétigen Rechtsschutz zur Feststellung und Durchsetzung ihrer Rechte gewahren.”
Dieser grundlegenden Verpflichtung entspricht der Regelungsgehalt der Rechtsmaterie des
Zivilprozessrechtes.

Die wesentliche Rechtsquelle des nationalen Zivilprozessrechts als Mittel zur Verwirklichung
der zivilrechtlichen Rechtspositionen durch Entscheidung der Rechtsstreitigkeit in einem
gerichtlichen Verfahren ist die Zivilprozessordnung ( ZPO ) vom 30. Januar 1877.

Flankiert und erganzt wird die ZPO durch eine Reihe weiterer Gesetze wie dem
Gerichtsverfassungsgesetz ( GVG ) vom 27. Januar 1877, dem das Verfahren der
Zwangsversteigerung von Grundstucken regelnden Zwangsversteigerungsgesetz ( ZVG ) vom
24. Marz 1897, der die Konkursordnung ( KO ) vom 10. Februar 1877 ablésenden
Insolvenzordnung ( InsO ) vom 5. Oktober 1994, dem die Gerichtsbarkeit in Arbeitssachen
regelnden Arbeitsgerichtsgesetz ( ArbGG ) vom 3. September 1953, dem Rechtspflegergesetz (
RPfIG ) vom 5. November 1969, dem Deutschen Richtergesetz ( DRIG ) vom 8. September
1961, der Bundesrechtsanwaltsordnung ( BRAO ) sowie den die jeweils anfallenden Kosten
regelnden Gesetzen.

Die ZPO regelt das Stadium des Erkenntnisverfahrens dann speziell, so dass zugunsten des
Berechtigten am Ende des Verfahrens dessen Rechte durch das Gericht festgestellt werden
kénnen. Die Normen der ZPO sind im Wesentlichen die Mittel, mit denen letztendlich die
Prozesszwecke erreicht werden sollen.

Damit die ZPO dem Berechtigten so effektiv und zuverlassig wie moglich seine Rechtsposition
verschaffen kann, enthalt sie unter anderem die Mdoglichkeit, dass dieser Berechtigte eine
richterliche Entscheidung, die das von ihm in Anspruch genommene Recht nicht vollstandig

feststellt, durch Fortsetzung des Verfahrens vor einem hoheren Gericht nachprifen und

4 Vergleiche zur Zulassigkeit der Selbsthilfe nach dem BGB die dortigen 8§ 227-231, 562b, 859, 904, 962.
° Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.6.
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beseitigen lassen kann.® Diese prozessuale Uberpriifungsmoglichkeit bezeichnet man als
Rechtsmittel, von denen die ZPO die Berufung, die Revision, die sofortige Beschwerde und die
Rechtsbeschwerde zur Verfligung stellt.

Das Rechtsmittel der Berufung steht wie das gesamte Zivilprozessrecht aufgrund sich haufig
andernder gesellschaftlicher Verhaltnisse und immer unterschiedlicher
ZweckmaRigkeitserwagungen des Gesetzgebers unter standigem Anpassungsdruck.

Um dem eingangs von Goethe aufgeworfenen Vorwurf der ,,Unzulanglichkeit” wirkungsvoll
begegnen zu kdnnen, missen die prozessualen Mittel laufend auf ihre Effizienz im Hinblick auf
die Erreichung des hinter dem Prozessrecht stehenden Zweckes tberprift und gegebenenfalls
verbessert werden.

So wurde zum Beispiel durch das Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher
Verfahren (Vereinfachungsnovelle ) vom 3. Dezember 1976’ die Verhandlung in ihrem Ablauf
neugeordnet.

In jlngster Vergangenheit wurde das Rechtsmittel der Berufung — sowie der gesamte
Zivilprozess — durch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses ( ZPO-RG ) vom 27. Juli 2001®
den aktuellen Entwicklungen der gerichtlichen Praxis insbesondere vor dem Hintergrund des
finanzpolitischen Aspektes der Einsparung von Personal- und Sachmitteln im Justizhaushalt
angepasst.

Ein wesentlicher Gedanke des durch das ZPO-RG reformierten Berufungsrechts kommt in der
Norm des § 522 ZPO zum Ausdruck. Der Reformintention des Gesetzgebers® folgend, den
Zivilprozess birgerndher, schlanker und dadurch effizienter zu gestalten, soll der Schwerpunkt
der gerichtlichen Téatigkeit in der ersten Instanz liegen und das Berufungsverfahren lediglich als
Fehlerkontrolle dienen, wobei das Berufungsgericht nun nach § 522 ZPO erfolglose Berufungen
ohne erneute mundliche Verhandlung vereinfacht zuriickweisen kann. Diese Mdglichkeit einer
Beschlusszurickweisung wird dem Gericht flr unzuléssige Berufungen in 8 522 Absatz | ZPO
eroffnet und fir unbegrindete Berufungen in dessen Absatz Il. Die Rechtsstreitigkeit soll
dadurch beschleunigt erledigt werden konnen'®, und der Prozessverschleppung durch
aussichtslose Rechtsmitteleinlegung soll entgegengewirkt werden, damit der Berechtigte

schnellstmoglich eine zu seinen Gunsten verwertbare Feststellung seiner zivilrechtlichen

Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 132, Rn.1.

BGBI. I S. 3281.

BGBI. | S.1887, 3138.

Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.58.

10 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.2; Hannich/Meyer-Seitz; VVor § 511, Rn.1.
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Rechtsposition durch das Erkenntnisverfahren erhélt. Nicht zuletzt soll durch 8§ 522 ZPO auch
den oben angesprochenen finanzpolitischen Intentionen Rechnung getragen werden.

Ob sich nun der neu geschaffene § 522 ZPO, gemessen an dem hinter dem Prozessrecht
stehenden ,,groRen Ziel* der Vermittlung verwertbarer zivilrechtlicher Rechte und Anspriche
durch das gerichtliche Verfahren und den Reformintentionen des Gesetzgebers, als geeignet
erweist oder zur Erreichung dieser Zwecke ein ,,unzuléngliches Mittel* darstellt, soll Gegenstand
der folgenden Untersuchung sein.

Im Mittelpunkt stehen dabei insbesondere Bewertungskriterien aus dem verfassungsprozessualen
Bereich sowie prozesszweckorientierte systematische Erwédgungen. § 522 Absatz I, 1l1 ZPO
wirft gerade hinsichtlich des sich im Rahmen des Zuriickweisungsverfahrens ergebenden
Priafungsumfanges des Berufungsgerichts Fragen auf. Zentrale Bedeutung kommt dabei dem
Tatbestandsmerkmal der ,,mangelnden Erfolgsaussicht” des § 522 Absatz 11 Nr.1 ZPO zu.

Auch soll untersucht werden, wie sich die prozessuale Konsequenz der Unanfechtbarkeit des
Zuriickweisungsbeschlusses nach § 522 Absatz 1ll ZPO auf zentrale Wertvorstellungen des
modernen Zivilprozesses und dessen Instanzenzug auswirkt. Besondere Beachtung verdient in

diesem Zusammenhang die durch das ZPO-RG von 2001 ebenfalls neu strukturierte Revision.

B) Der Zivilprozess

1) Abgrenzung Zivilrecht/Zivilprozessrecht

Fritz von Hippel** duRerte den Wunsch, als Ausgangspunkt fiir zivilprozessuale Fragestellungen
eine Art ,,zivilprozessuale Rechtsphilosophie im Westentaschenformat™ anwenden zu kodnnen,
um so eine ,,Einheitslosung zwecks einfacher und sicherer Orientierung im zivilprozessualen
Urwald* zu entwickeln.

Eine eigene zivilprozessuale Rechtsphilosophie im Sinne von Hippel's kann jedoch von Grund
auf nur existieren, wenn das Zivilprozessrecht eine selbststdndige Rechtsmaterie darstellt, die es
erlaubt, aus sich heraus autonome Denkanst6f3e und Interpretationsgrundlagen zu entwickeln und

«l2

sich so als ,,von den Fesseln rein privatrechtlichen Denkens emanzipiert“™ erweist. So ging von

1 Vgl.: v. Hippel; Wahrheitspflicht und Aufklarungspflicht; S.171.

2 Diese Formulierung geht zuriick auf Othmar Jauernig, Das fehlerhafte Zivilurteil, 1958, S.1, der sich aber
seinerseits auf Kohler in: ZZP 33 ( 1904 ), S.218 bezieht, der schon dort von der ,,Befreiung aus den Fesseln des
Zivilrechts* spricht.
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Hippel mit seinem Wunsch nach einer Prozessphilosophie bereits davon aus, dass materielles
Recht auf der einen Seite und Prozessrecht auf der anderen getrennte Materien darstellen, die
sich von ihrer Rechtsnatur, von ihrem Gegenstand und von ihrem Ziel her grundlegend
unterscheiden. Diese heute als Selbstverstandlichkeit geltende Ansicht*? zeigt sich besonders in
der fest etablierten Grundvorstellung, dass materielle Rechtslagen als etwas von ihrer
prozessualen Verwirklichung getrennt Existierendes zu denken sind.** So entsteht zwischen
Kéufer und Verkéufer nach den Regeln des Vertragsschlusses ein Kaufvertrag nach § 433 BGB,
der unterschiedliche Rechte und Pflichten der jeweiligen Parteien normiert. Vor einem
vollkommen anderen Hintergrund — ndmlich dem prozessrechtlichen - sind hingegen diejenigen
Fragestellungen zu beantworten, die aus der Intention einer der beiden Kaufvertragsparteien
resultieren, eventuelle Anspriiche aus dem zwischen ihnen bestehenden Rechtsverhéltnis auch
klageweise geltend zu machen.

Diese Ausdifferenzierung ist jedoch kein schon immer existenter Status quo der Ansicht tber
den Zivilprozess, sondern stellt das Ergebnis einer langeren, durch die unterschiedlichen
Epochen der Rechtsgeschichte gepréagten Entwicklung dar. Ursprung jeglicher prozessrechtlicher
Denkweisen und Analysen ist die Rechtsfigur der romischen actio. VVon dieser Figur der actio
ausgehend kann man im weiteren Verlauf der rechtsgeschichtlichen Entwicklung die sich immer
starker herauskristallisierende Trennung von materiellem Recht und Prozessrecht anhand einiger
pragnanter Zitate nachvollziehen und belegen. So lassen sich bereits bei Celsus aus seinem
bekannten Zitat ,,nihil aliud est actio, quam ius quod sibi debetur, iudicis persequendi* erste
Trennungsvorstellungen dieser Natur ableiten, da auf die gerichtliche Durchsetzung eines bereits
ohne diese Durchsetzung geschuldeten Rechts angespielt wird. Schérfer trennt dann schon
Theophilus® die noch ineinander verwobenen Rechtsmaterien, wenn er dem materiellen Recht
eine Fuhrungsrolle attestiert, indem er die Obligation — also die Verpflichtung, den Anspruch —
als Mutter der actio bezeichnet.

Mit Beginn der Neuzeit ist dann zum Beispiel bei Donellus™ schon eine strikte Trennung von

Recht und Klage als jeweils selbststandigen Entitaten etabliert. In diese Entwicklung fiigt sich

3 Brehmin: Stein/Jonas; vor 8 1, Rn.31; Lilke in: MK; Einleitung, Rn.23; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1,
Rn.21

Y% \/gl.: Z6liner in: AcP 190 (1990 ), S.471.

1 Theophilus wird in Ferrini's Herausgabe und Ubersetzung der Institutionum Graeca parphrasis Theophilo
Antecessori vulgo tributa derart zitiert: ,,matres enim actionum obligationes sunt* ( Inst. 111, titulus 3, de
obligationibus).

16 Vgl.: Coing in: Zur Geschichte des Privatrechtssystems, S.42.
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dann auch die Rechtsschule Friedrich Carl von Savigny's*’, der als entscheidender Wegbereiter
einer Anerkennung des Prozessrechts als Rechtsgebiet ,,sui generis® interpretiert werden kann,
indem er die actio derart umdeutete, dass eine ,,Ankniipfung an Gedankengange*“*®, die schon bei
Donellus vertreten waren, ersichtlich ist.*®

Endgiiltig wissenschaftlich manifestiert wird die Trennungslehre durch Bernhard Windscheid?®,
in dessen berihmten Formulierungen aus dem Jahr 1856 die seitdem geldufige Sicht des
modernen Rechts damit umschrieben wird, dass das materielle Recht das ,,Erzeugende und die
Klage das ,,Erzeugte” sei.

Diese seither unangetastete Ausdifferenzierung von subjektivem Recht und seiner prozessualen
Verwirklichung kann demnach als diejenige geistige Grundlage verstanden werden, die
notwendig ist, um die Entwicklung des Prozessrechts zu einer selbststindigen Materie zu
ermoglichen.

Diese Entwicklung der Ansicht (ber den sich aus der rémischen actio herausgeschélten
Zivilprozess in der heute durch die ZPO normierten Gestalt ist jedoch keineswegs eine rein
theoretische wissenschaftliche Erkenntnis. Vielmehr ist eine Abgrenzung der beiden
Rechtsgebiete, die nach herrschender Meinung? (iber den Gegenstand der Regelung der
jeweiligen Norm vorzunehmen ist, sowohl von dogmatischer wie auch von praktischer
Bedeutung.??> Die praktische Relevanz zeigt sich zum Beispiel auf dem Gebiet des
internationalen Zivilprozessrechtes, da hier gemaR der diesbeziiglich herrschenden Ansicht®® der
entscheidende Richter das ,,Prozessrecht“ seines Staates anzuwenden hat, auch wenn
auslandisches materielles Recht fur die Sachentscheidung mal3geblich ist. Dieser Grundsatz der
lex fori erfordert dann eine Abgrenzung der prozessualen Fragestellungen von den materiell-
rechtlichen. Auch im Revisionsrecht spielt die Unterscheidung eine Rolle, da Verfahrensméngel
— also Mangel, die im Prozessrecht wurzeln — nach § 557 Absatz 111 ZPO nur geprift werden,

wenn sie nach § 551 ZPO geriigt worden sind.

17 Vgl. diesbezuglich: Savigny; System des heutigen rémischen Rechts, Band 5, §§ 204 und 205.
18 \/gl.: Kaufmann in: JZ 1964, S.488.

19 gine andere Ansicht vertritt diesbeziiglich Knut Wolfgang Norr in: FS der Tubinger Juristenfakultét zu ihrem
500-jahrigen Bestehen, 1977, S.76: ,,Savigny als Renaissance des Aktionenrechts*.

20 Windscheid; Die actio des rémischen Zivilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts.

2L ke in: M/K; Einleitung, Rn. 23; Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.31; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1,
Rn.22.

22 Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.23; Liike in: MK; Einleitung, Rn.24.

23 \/igl.: BGH NJW 1985, S.553; Rosenberg/Schwab/Gottwald: § 6; Rn.2.
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Der Regelungsgegenstand der jeweiligen Norm qualifiziert deren Charakter dann entweder als
prozessrechtlich oder materiell-rechtlich. Entscheidend ist dabei nicht die Stellung im Gesetz,
sondern, ob die Normintention darauf gerichtet ist, den Ablauf und die Ausgestaltung des
gerichtlichen Verfahrens einer Regelung zuzufiihren oder nicht vielmehr darauf, die
unmittelbaren Beziehungen der an diesem gerichtlichen Verfahren Beteiligten festzulegen.?* So
sind beispielsweise die 8§ 407 Absatz 11 und 2039 des BGB aufgrund ihres prozessrechtlichen
Regelungsgehaltes eindeutig als Prozessrechtssatze zu qualifizieren, wahrend die ZPO mehrere
privatrechtliche Themenkomplexe zum Gegenstand hat, wie besonders deutlich bei den diversen
Schadensersatzregelungen der 88 89 Absatz | Satz 3, 302 Absatz IV Satz 3 oder 717 Absatz Il
Satz 1 zu erkennen ist.

Somit ist eine Abgrenzung der beiden Rechtsmaterien erforderlich, wobei jedoch festzuhalten ist,
dass sie trotz ihrer strengen Unterscheidung nicht beziehungslos nebeneinander stehen sondern
aufeinander bezogen sind. Die Ausprégung dieser Beziehung von Prozessrecht und materiellem
Recht untereinander ist von hoher Komplexitat und liefert aufgrund ihrer zahlreichen Facetten
ein unerschopfliches Potential, wissenschaftliche Abhandlungen vieler StoRrichtungen zu
initiieren, so dass hier auf Naheres verzichtet wird.?

Als fur die weiteren Ausfiihrungen mafi3gebliches Zwischenergebnis festzuhalten ist, dass mit der
Ausdifferenzierung von Anspruch und Klage der Prozess nicht mehr als die die Rechtslage von
Grund auf konstituierende Komponente des Zivilrechtes angesehen wird, sondern der Prozess
als eine Institution verstanden wird, die der Verwirklichung der materiellen Rechtslage dient.

So wird durch die sachgemélRe und erforderliche Unterscheidung der beiden Zivilrechtsgebiete
ein selbstandiger rechtlicher Charakter des Prozessrechts generiert, der eine ebenso

selbststandige und vom restlichen Privatrecht losgeldste Betrachtungsweise ermdglicht.

1) Prozesszweck

Aufgrund dieses eigenstdndigen Charakters des Prozessrechts in der heutigen
Privatrechtsordnung bildet das Prozessrecht selbst - und damit schwerpunktmé&fig die ZPO —
den Rahmen, innerhalb dessen die Beurteilung des § 522 ZPO als Verfahrensvorschrift zu

erfolgen hat und dessen eigenstandige Figuren die Auslegung mafgeblich bestimmen.

24 Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.33.

2 Vgl. bezuglich dieses Verhéltnisses zum Beispiel: Arens in: AcP 173 (1973, S.250 ff; Botticher in: ZZP 85 (
1972), S.1 ff;

Jauernig in; JuS 1971, S.329 ff; Simshauser; Schuhmann in: FS Larenz 1983, S.571 ff; ZélIner in: AcP 190 ( 1990
), S.473.
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Zurtickkommend auf den Wunsch von Hippel's gilt es nun zu untersuchen, nach welchen
Grundsatzen sich das Prozessrecht als autonomes Rechtsgebiet richtet und ob es eine Art eigene
ZPO-Philosophie geben kann, die dann bei dem Versuch, eine prozessrechtliche Problemstellung
einer LOsung zuzufiihren, als allgemeine Interpretationsrichtlinie fungieren kann. Eine
analytische Auseinandersetzung mit einer verfahrensrechtlichen Vorschrift erfordert Gber die
Einzelanalyse der Norm hinaus deren Eingliederung in den Sinn-und Funktionszusammenhang
des Prozesses.?® Als Einstieg in die juristische Diskussion des § 522 ZPO ist es dementsprechend
durchaus sinnvoll und angemessen, zundchst nach dem Zweck des Zivilprozesses als solchem zu
fragen, um dann den Gedanken des Gesetzes in den Entscheidungsfindungsprozess integrieren
zu konnen.

So stand die Frage nach den Prozesszwecken auch immer wieder im Vordergrund der
wissenschaftlichen Auseinandersetzung?’ , da ihre Beantwortung durchaus wertvolle Hilfe bei
der Prufung leisten kann, die, wie oben bereits angedeutet, schon Goethe mit Blick auf die
Angemessenheit und Effizienz verfahrensrechtlicher Instrumente verlangt hat:

Sind die eingesetzten Mittel zur Erreichung der durch den Prozess intendierten Ziele geeignet?

1) Individualrechtsschutz

Ausgangspunkt bei der Problemstellung, einen Prozesszweck zu definieren, ist stets der
Grundgedanke, dass der nackte zivilrechtliche Anspruch dem Berechtigten per se noch keinerlei
Verwirklichung seiner Rechtsposition ermdglicht, er deshalb sozusagen lediglich einen

~Anspruch zweiter Klasse“?

erworben hat. Der Inhaber der Rechtsposition bendtigt dann den
Prozess, um seinen Anspruch auch verbindlich durchsetzen zu kdnnen. Damit bezweckt der
Zivilprozess in unserer Privatrechtsordnung nach herrschender Meinung primar die Feststellung
und Durchsetzung der subjektiven Rechte des Einzelnen.”®

Ausgehend von der Aufspaltung der actio in das Klagerecht und den materiellen Anspruch durch
Windscheid® wurde die noch heute herrschende Prozesszwecklehre 1885 von Adolf Wach
begriindet.! Er betonte zunichst, dass der Aufbau der Prozessrechtswissenschaft auf der

objektiven und eben nicht auf der erwéhnten subjektiven Zweckbestimmung zu erfolgen hat und

26 Vgl.: Gaul in; Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, S.70; Z6ller/\Vollkommer; Einleitung, Rn.92.
2t Vgl.: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.8.

28 \/gl.: Z6ller in: AcP 90 (1990 ), S.476;

29Vgl.: BGHZ 10, 333, 336; Like in: MK; Einleitung, Rn.7; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.7; Brehm in:
Stein/Jonas; vor § 1, Rn.9

% Siehe Fn.21.
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dass demgeméal? der ,,Zweck des Prozesses die Bewahrung der Privatrechtsordnung durch
Gewahrung von Rechtsschutz* sei.*? Diese Aussage ist jedoch nicht derart zu interpretieren, dass
der Schutz subjektiver Rechte bei Wach im Hintergrund stand.** Vielmehr raumte er dem
Individualrechtsschutz dadurch oberste Prioritat ein, dass er zu dessen Verwirklichung dem
Berechtigten einen Anspruch auf Rechtsschutz zusprach, der dem KI&ger dann einen
entsprechenden Anspruch gegeniiber dem Gericht auf gunstiges Urteil und dem Beklagten auf
klageabweisendes Urteil vermitteln sollte.** So wiirde bereits vorprozessual ein Anspruch auf ein
gunstiges Urteil bestehen, wenn eine dazu kongruente, giinstige materielle Rechtslage besteht.
Die daraus entwickelte Figur des Rechtsschutzanspruches fuRt weitgehend auf der Mitte des 19.
Jahrhunderts vorherrschenden Vorstellung vom liberalen Rechtsstaat, die den Zivilprozess als
Privatangelegenheit der Parteien betrachtete und ein offentliches Interesse an der
Wabhrheitsfindung verneinte, da die Sachlage durch das freie Spiel der Kréfte und die sich
gegenseitig kompensierenden Parteiinteressen hinreichend aufgeklart werden wiirde.®*> Der
Existenz eines solchen Rechtsschutzanspruches widersprach schon bald Bilow®, indem er
einwandte, dass das Gericht erst am Ende des Verfahrens entsprechend der dann bestehenden
Rechtslage entscheiden kann und somit auch erst dann ein eventueller Anspruch auf ein
gunstiges Urteil entstehen kann. Nach einer kurzen Renaissance des rechtsstaatlich durchaus
begriiRenswerten®” Rechtsschutzanspruches in den sechziger Jahren® wird dieser heute
tiberwiegend abgelehnt®, da der Anspruch auf Tatigwerden einer Gerichtsbarkeit tiberhaupt
bereits durch den Justizgewahrungsanspruch verwirklicht wird und der Anspruch auf gunstige
Entscheidung nach der Durchfiihrung des Verfahrens wegen der Dispositionsbefugnisse der
Parteien Uber den Streitgegenstand nicht identisch mit dem bereits vorprozessual bestehenden
Rechtsschutzanspruch sein muss.

Wach definierte so eine vom Individualrechtsschutz gepragte liberale Prozessanschauung und
rickte den Schutz subjektiver Rechte als zentrale Aufgabe des Zivilprozesses in den Fokus der

Prozesszwecklehre.

8t Vgl.: Wach; Handbuch des Deutschen CivilprozeRrechts, S. 1ff.

Vgl.: Wach; Handbuch des Deutschen Civilprozelrechts, S.5.

Vgl.: Gaul in: Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, S.76.
Vgl.: Wach in: ZZP 32 (1904 ), S.5.

Vgl.: Like in: MK; Einleitung, Rn.11.

36 Bilow; Prozesseinreden und —voraussetzungen, S.20ff.

8 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 3, Rn.8.

38 Vgl.: Blomeyer; Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren, Auflage, § 1 IlI.

32
33
34
35
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2) Die Bewahrung des objektiven Rechts

Die Gegenposition zu Wachs Ansichten bezog die soziale Prozessauffassung Franz Kleins, des
Schopfers der Osterreichischen ZPO von 1895, der die soziale Bedeutung des Prozesses als
Massenerscheinung®, als ,,Wohlfahrtseinrichtung® und als ,,Glied sozialer Hilfe* betonte.*’ Ziel
dieser Auffassung ist die Starkung der Richtermacht zum einen und die Beschrankung der
Parteifreiheit zum anderen als prozessualer Eckpfeiler eines staatlich tiberwachten Schutzes der
sozial Schwachen. Da in den Augen der Vertreter dieser Ansicht die intendierte soziale Funktion
des Prozesses durch die individualistische Prozessauffassung Wachs behindert wurde, bildete
sich die Bewahrung des objektiven Rechts als dominanter Prozesszweck heraus. Der Schutz
subjektiver Rechte stelle sich so nur noch als Reflex aus der Bewé&hrung des objektiven
Rechtsschutzes dar und diirfe nicht als eigenstandiger Zweck definiert werden.*

Eine solche Zurilickdrangung des Schutzes subjektiver Rechte zugunsten Ubergeordneter staatlich
kontrollierter Interessen ist besonders in der nationalsozialistischen Prozessauffassung® zu
erkennen, wenn es in dem Vorspruch zu der ZPO-Novelle vom 27. Oktober 1933 ausdricklich
heil3t, dass die ,,Rechtspflege nicht nur den Parteien dient, sondern auch und vornehmlich der
Rechtssicherheit des VVolksganzen®.

Solche Tendenzen sind auch Bestandteil sozialistischer Prozessvorstellungen gewesen, die von
der ldeologie der Ubereinstimmung der individuellen und kollektiven Interessen mit den
gesellschaftlichen Erfordernissen im Sozialismus gepragt waren. Besonders prégnant ist in
diesem Zusammenhang der Wortlaut des § 2 ZPO-DDR vom 16. September 1975* der den
Gerichten ausdriicklich  die  Aufgabe zuweist, ,die sozialistische Staats- und
Gesellschaftsordnung zu schiitzen, gesetzlich garantierte Rechte und Interessen zu wahren und
gerichtlich durchzusetzen sowie durch eine hohe Wirksamkeit des gerichtlichen Verfahrens dazu
beizutragen, sozialistische Beziehungen im gesellschaftlichen Zusammenleben der Birger zu
fordern, sowie auf die bewusste Einhaltung und Verwirklichung des sozialistischen Rechts
Einfluss zu nehmen*. Das Gericht bekommt dadurch padagogische Kompetenzen verliehen, um
dem Volk durch die Einflussnahme im gerichtlichen Verfahren die sozialistischen Lehren

vermitteln zu konnen und eine einheitliche sozialistische Leitkultur zu formen.

39 Vgl.:Like in: MK; Einleitung, Rn.11; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 3, Rn.8.

40Vgl.: Klein; Zeit- und Geistesstrémungen im ProzeR, S.26, 30, 36.

*Lv/gl.: Blow in: ZZP 28 (1900 ), S.221.

42 Vgl.: de Boor; Die Auflockerung des Zivilprozesses, S.12, 29, 35: Hier schlagt de Boor vor, den Ausdruck
,Prozesszweck® im erneuerten Staat durch den objektiv verstandenen ,,Rechtspflegezweck” zu ersetzen.

43 Diesbeziiglicher Nachweis bei: Gaul in: Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, S.73.
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Das Gedankengut der sozialen Prozessauffassung, das schon durch die Novellen der Jahre 1924
und 1933 in den deutschen Zivilprozess bernommen wurde, steht auch im Mittelpunkt neuerer
Diskussionen rund um die Prozesszwecklehre, in denen dem Richter die Funktion eines
»-S0zialingenieurs®” zuerkannt wird. Diese Meinung verkennt allerdings die - besonders vor dem
rechtsstaatlichen Hintergrund der Art.20 Absatz 111 und 97 Absatz | GG &uRerst problematische
— Gefahr der Aushohlung des materiellen Rechts.** Eingebettet ist dieser Problemkreis in eine
absolute Grundsatzfrage des Zivilprozesses, die dessen Gesamtgeprage® entscheidend
beeinflusst: Das Verhdltnis von Richtermacht und Parteifreiheit. Durch die Forderung an den
Richter, das Verfahren im Lichte einer sozialen Zweckbindung des Zivilprozesses zu gestalten
und auf einen zu dieser Zweckrichtung konformen Abschluss hinzuwirken, wird deutlich, wie
aktuell die von Klein ins Leben gerufene Ansicht eines sozial gebundenen Prozesszweckes ist.

Den gedanklichen Strukturen Kleins folgt auch die Methode, die nicht mehr in erster Linie die
soziale Ausgestaltung des Zivilprozesses vorantreiben will sondern mit der 6konomischen
Analyse des Rechts die Effizienz der Rechtsverfolgung in den Mittelpunkt ihrer
Zweckbetrachtungen stellt.*® Dieser Ansatz will das Verfahrensrecht nach wirtschaftlicher
Rationalitat untersuchen, erklaren und regeln, Institutionen rational gestalten, die vorhandenen
Ressourcen, zu denen auch das knappe Gut der Zivilrechtspflege gehort, sinnvoll zuteilen. Dafir
sollen besonders solche Verfahrensweisen gefordert werden, die diesen Zielen dienen. Genau
wie Klein uber die Bewéhrung des objektiven Rechts versuchte, sozialen Gesichtspunkten durch
den Zivilprozess gerecht zu werden, will die 6konomische Analyse des Rechts dem Gemeinwohl
durch die Bereitstellung eines Prozesses dienen, der sich gewissermafen amortisiert. So kann
durchaus die Losung zivilprozessualer Fragestellungen erleichtert werden*” aber einen
Prozesszweck kann sie nicht zuletzt wegen des verfassungsrechtlich abgesicherten Prinzips des
Individualrechtschutzes nicht generieren.  Wirtschaftliche Aspekte kdnnen lediglich
zivilprozessuale Uberlegungen begleiten und einzelne Bereiche des Verfahrensrechts ausformen.
Das gedankliche Erbe Kleins, die Bewahrung des objektiven Rechts im Verhéltnis zu dem
Schutz subjektiver Interessen aus einer sozialen und/oder wirtschaftlichen Motivation heraus bei
der Bestimmung des Prozesszweckes starker zu gewichten, ist, wie aufgezeigt, auch heute noch

in vielen Ansatzen der Prozesszwecklehre in diversifizierter Form enthalten.

Vgl.: Like in: MK; Einleitung, Rn.13.

Vgl.: Priitting in: FS Musielak 2003, S.397.

Vgl.: Gottwald in: FS Fasching 1988, S.181.

Vgl.: Gottwald in: FS Fasching 1988, S.193 und 194.
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Explizit wird so zum Beispiel noch heute in der 6sterreichischen Prozessrechtslehre der durch
die Verwirklichung der Rechtsordnung umgrenzte Rechtsfriedenzweck gegeniiber dem

Individualrechtsschutz in den Vordergrund gestellt.*®

3) Weitere Prozesszwecke

Innerhalb des Rahmens, den die ,klassische” Prozesszwecklehre vom Schutz der subjektiven
Rechte aufgrund der objektiven Privatrechtsordnung fiir die zweckorientierte Betrachtung des
Prozesses steckt, sind allerdings noch einige Aspekte, die als ,jinstitutionelle Zwecke“* des
Zivilprozesses bezeichnet werden kdnnen, naher zu beleuchten. Diese Beleuchtung erscheint
besonders vor dem Hintergrund der Fragestellung erforderlich, ob diese institutionellen Zwecke

eigenstandige Prozesszwecke darstellen oder ,,nur“ die denklogischen Konsequenzen der

dienenden Funktion des Prozesses fiir die Rechtsverwirklichung sind.

a) Rechtsfrieden und Konfliktlésung

Es wird vereinzelt vertreten, dass die Losung bestehender privater Konflikte zwischen den
Parteien den eigentlichen und letztendlichen Zweck eines Zivilverfahrens ausmacht.>® Das
gerichtliche Verfahren soll danach im Endeffekt dafiir sorgen, dass die Beziehung der
Streitparteien durch die verbindliche Feststellung eines Ergebnisses durch Urteil befriedet wird.
Diese Idee der Konfliktlosung als das Verfahren dominierender Prozesszweck wurzelt in der
Vorstellung, dass der Richterspruch primar von den flr das Fallrecht maligebenden Tatsachen
bestimmt wird und nicht durch gesetzlich fixiertes objektives Recht. Eine solche Vorstellung
findet sich insbesondere im angloamerikanischen Rechtssystem, nach dem das im Streitfall
entscheidende Recht erst im Richterspruch gefunden wird, da es ein vorprozessuales subjektives
Recht aufgrund der objektiven Rechtsordnung als solches nicht gibt.>! Das so gefundene Rechts
bewirkt dann aus sich heraus in der Gestalt des fallentscheidenden Urteils die Konfliktlosung.
Dieses Rechtsfindungssystem bezeichnet man dementsprechend auch als ,,case-law* System, das
von den USA ausgehend heute groBen EinfluR auch auf die Prozessrechtsentwicklung anderer
Lander hat.

Vor dem Hintergrund der heutigen ZPO erscheint diese Betrachtungsweise insbesondere
deshalb als aktuell und sachgerecht, da der Richter nicht ausschlieBlich zur Entscheidung des

Rechtsstreits berufen ist, sondern auch auf eine materielle Konfliktentscharfung durch gutliche

48 Vgl.: Fasching; Lehrbuch des dsterreichischen Zivilprozessrechtes, S.12ff.
* Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.30.
%0 \/gl.: Wolf in: ZZP 89 (1976 ), S.268.
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Beilegung bedacht sein soll, was in dem durch das ZPO-RG mit Wirkung vom 1. Januar 2002
neu gefassten § 278 ZPO als ,.echte Verpflichtung des Richters“>* normiert ist. Jedoch darf § 278
ZPO nicht derart als Argument fiir einen selbststandigen Prozesszweck Rechtsfrieden ins Feld
gefiihrt werden, dass diese Norm — ebenso wie § 15a EGZPO - ausschliel’lich als
»Erfullungsgehilfe im Dienste des Rechtsfriedens® zu verstehen ist. Vielmehr bleibt es in erster
Linie Zweck des Prozesses, subjektive Rechte und Pflichten durchzusetzen, woran auch eine
bedeutungsorientierte Auslegung des § 278 ZPO gebunden ist.>® Somit soll auf dem Weg zu
einer gerichtlichen Entscheidung, die das subjektive Recht feststellt, verstarkt versucht werden,
durch eine giitliche Streitbeilegung in einem maoglichst friihen Prozessstadium die Parteien selbst
entscheiden zu lassen, inwieweit sie von ihrem subjektiven Recht Gebrauch machen wollen. Der
Rechtsfrieden und die Konfliktldsung stellen eine Alternative dar, deren Mdoglichkeit zwar
immer beachtet werden muss, die aber bei Nichtvorliegen doch in einen das subjektive Recht
feststellenden Richterspruch miindet.>* Misslingt eine giitliche Einigung zwischen den Parteien,
besteht zwischen ihnen gerade kein Rechtsfrieden sondern vielmehr ein Rechtsstreit, der erst
durch den Zuspruch der fraglichen Rechtsposition entschieden werden kann, was die unterlegene
Partei wohl kaum als eine Situation des Rechtsfriedens empfinden wird. Die Konfliktlésung und
ein daraus resultierender Rechtsfrieden konnen deshalb nicht als den Sinn des Verfahrens
bestimmender Prozesszweck angesehen werden, da — anders als im ,,case-law* System der USA
— das Recht nicht erst gefunden werden muss, sondern ein bestehender Anspruch ,,nur noch*
wirksam vermittelt werden muss. In unserem Rechtssystem l6st der Richter den Konflikt in
diesem Sinne nicht sondern sucht die Losung im materiellen Recht und muss dementsprechend
entscheiden, so dass der Prozesszweck der Schutz der subjektiven Rechte, die das objektive
Recht gewahrleistet, quasi durch die Zivilrechtsordnung determiniert ist> und von der Idee der
Herstellung des Rechtsfriedens begleitet aber keinesfalls tiberlagert werden kann. Dennoch ist im
modernen Zivilprozess die Tendenz der stirkeren Gewichtung des Rechtsfriedens unverkennbar
und angesichts der standig neu aufkeimenden Reformen auch wiinschenswert.

Diese Konsequenz gilt auch fur den Prozesszweck der Rechtsgewissheit, die durch die materielle
Rechtskraft nach § 322 ZPO gewaéhrleistet wird. So wird dem Gl&ubiger eines Anspruches eine

unangreifbare Position vermittelt, ohne deren Rechtsverbindlichkeit jeder Zivilprozess schlicht

51 Vgl.: Gaul in: Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, S.71.

%2 pritting in: MK; § 278, Rn.7.

*3in diesem Zusammenhang argumentiert sinngemal auch: Pritting in: MK; 8 278, Rn.4.
>4 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.11.

5 Vgl.: Gaul in: Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, S.71.
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und ergreifend sinnlos ware.>® Auch die Rechtsgewissheit, die als Ziel eines Prozesses durchaus
von enormer Bedeutung ist, kann demnach nicht als den Prozess dominierenden Zweck
betrachtet werden, sondern ist eine denknotwendige Absicherung der im Erkenntnisverfahren
verbindlich entschiedenen vorgelegten Rechtsfrage.”” Wiirde diese Rechtsgewissheit nicht durch
die Rechtskraft bewirkt, wirde sich jedes zivilprozessuale Verfahren selbst ad absurdum fiihren,
da niemals ein subjektives Recht vom Begunstigten wahrgenommen werden kénnte, wenn es
umgehend durch eine Bereicherungsklage der anderen Partei in Zweifel gezogen werden wiirde.
Auch der Rechtsgewissheitszweck fliel3t als unabdingbare Konsequenz aus der Aufgabe des

Zivilprozesses, subjektive Rechte zu schiitzen.

b) Rechtsklarheit und Rechtsfortbildung

Grundsatzlich schafft der einzelne Zivilprozess Rechtsklarheit nur fur die am Rechtsstreit
beteiligten Parteien in der von ihnen vorgelegten Rechtsfrage. Aber auch fir Dritte ist die Praxis
der Gerichte von erheblichem Interesse, weil allein das Gesetz in Textform vielfach keine
zuverldssige Prognose Uber die ausstehende Entscheidung erlaubt, da bestimmte
Tatbestandsvoraussetzungen von den Gerichten oft anders ausgelegt werden, als ein Laie dies
nach Studium des Gesetzestextes erwartet. Auch sind wichtige Bereiche des Rechts gesetzlich
nicht oder ,,nur” durch unbestimmte Rechtsbegriffe geregelt, da ansonsten eine unlberschaubare
Kasuistik entstehen wirde. So bildet sich im Laufe der Zeit in Bezug auf viele Normen eine
gerichtliche Spruchpraxis heraus, die die Schlussfolgerung nahe legt, von einem
Rechtsfortbildungszweck des Zivilprozesses als Institution auszugehen.® Besonders im
Arbeitsrecht kann sich der rechtsuchende Birger oft nur an der Rechtssprechung orientieren, die
in ihren Urteilen die fur den Biirger letztendlich entscheidenden Kriterien fiir Abfindungen,
Lohn, Arbeitsbedingungen oder Kiindigungsvoraussetzungen konkret beziffert beziehungsweise
ausformuliert. Eine so durch gerichtliche Spruchpraxis erzielbare Rechtsfortbildung kann nur
verbindlich erreicht werden, wenn man eine Bindung des Richters an bereits abgeurteilte
Sachverhalte dergestalt annimmt, dass in einem gleichgelagerten Fall zwischen anderen Parteien
auch gleich entschieden werden miisse. Dann kénnte der Burger sich aus Gerichtsurteilen einen
verbindlichen ,,Entscheidungskanon erstellen und dadurch eine erhdhte Rechtsklarheit erzielt

werden. Eine solche Prdjudizienbindung als Facette der Rechtskraft kennt das deutsche Recht

% Diese Erkenntnis betonte bereits Mendelssohn-Bartholdy in: FS Klein, 1914, S.154: ,, ...und wenn man oft
gedankenlos sagt, der Gesetzgeber konne alles, so haben wir hier ein Beispiel dafiir, was er nicht kann: einen
ProzeR einrichten ohne Rechtskraft der Endentscheidung.”

5 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.10.



15

jedoch nicht, da an dem Dogma festgehalten wird, der Richter musse von der sachlichen
Richtigkeit seines Urteils stets selbst iberzeugt sein, ohne dass diese Uberzeugung von
derjenigen eines anderen Richters beeinflusst wird.>® Dennoch wird die aus Sicht des Biirgers
wiinschenswerte Rechtsklarheit im deutschen Recht durch eine in bestimmten Grenzen normierte
Einheitlichkeit der Rechtssprechung gewéhrleistet. So darf ein Zivilsenat des BGH nicht von der
Rechtsprechung eines anderen Senats abweichen, was aber keine Bindung bedeutet, sondern
lediglich nach § 132 Absatz Il GVG die Pflicht entstehen lasst, den GroRen Senat anzurufen.
Untere Gerichte haben eine freiere Stellung und kénnen von hochstrichterlicher Rechtsprechung
abweichen, wodurch sie aber in einem solchen Divergenzfall die Zulassung eines Rechtsmittels
auslosen, was in der Berufung durch § 511 Absatz IV Nr.2 ZPO und in der Revision durch §
543 Absatz Il Nr.2 ZPO sichergestellt wird. Diese Ausgestaltung des Verfahrens stellt das fir
ein ausreichendes Niveau an Rechtsklarheit nétige Aquivalent zu der im deutschen Recht
fehlenden Prajudizienbindung dar, indem die Starrheit einer grundsatzlichen Pr&judizienbindung
vermieden wird, aber trotzdem eine von der hochsten Instanz Uberwachte Einheitlichkeit der
Rechtssprechung gewahrleistet wird.

Allerdings dient diese Freiheit des Richters von Prjudizienbindungen nicht seiner ,juristischen

Selbstverwirklichung*®

sondern resultiert aus der Organisation des Rechtssystems als sich selbst
regulierendes System. Daraus ergibt sich eine Ermessenbindung des Richters, Abweichungen
von einer bisherigen Spruchpraxis nur dort zuzulassen, wo der Richter zu der Uberzeugung
gelangt, dass gewichtige Grinde gegen die Fortsetzung der bisherigen Rechtsprechung
bestehen.®* So ist eine bestehende Gerichtspraxis eine Rechtsquelle eigener Art, die im Vergleich
zu dem geschriebenen Recht nur dadurch abgeschwaécht ist, dass der Richter nach

pflichtgemaRem Ermessen von ihr abweichen darf.®?

So erscheint es durchaus als gerechtfertigt,
von einem Rechtsfortbildungsprozess des Zivilprozesses zu sprechen, da eine gerichtliche
Spruchpraxis trotz einer fehlenden Prajudizienbindung das Recht transparenter macht und das
objektive Recht von Fall zu Fall weiterentwickelt. Schliel3lich braucht der Biirger nur eine davon
abweichende Entscheidung zu erwarten, wenn gewichtige Griinde gegen die Fortsetzung der

Rechtsprechung bestehen. Das objektive Recht tritt dem Birger also nicht nur als generelle und

%8 Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.23.

5 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 155, Rn.1.

60 Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.21.

ol Vgl.: BGHZ ( Grol3er Senat ) 85, 64, 66; BGHZ 87, 150, 155; BGHZ 106, 34, 37.

62 Vgl. beziglich der Herleitung des Rechtsfortbildungszweckes aus dem Verhaltnis fehlende Préjudizienbindung/
Abweichung von bisheriger Spruchpraxis: Brehm in: FS Schumann, 2001, S.64.
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abstrakte Norm gegenuber sondern wird durch die richterliche Anwendung auf das jeweilige
Streitverhaltnis ,,heruntergebrochen und dann durch zahlreiche weitere Einzelfallanwendungen
fortgebildet. ®® Ein dementsprechender Rechtsfortbildungszweck ist zu bejahen aber wiederum
nur als Folgeerscheinung zu qualifizieren, die stets im Kontext des Individualrechtschutzes zu
verstehen ist. Das Recht wird zwar durch den Zivilprozess fortgebildet aber auch das

fortgebildete Recht soll die subjektiven Rechte der Birger verwirklichen.

c) Rechtskonkretisierung

Eine gewisse Verwandtschaft mit den Denkmustern, die den Rechtsfortbildungszweck
begrunden, zeigt die von der Unvollkommenheit der Rechtsordnung ausgehende Lehre der
Rechtskonkretisierung. Signifikant beschrieben wird dieser Ansatz durch die von Biilow®
aufgestellte These, dass die Privatrechtsnormen des objektiven Rechts als ,,unfertiger Entwurf*
erst im Richterspruch zur ,vollendeten Rechtsnorm“ werden. Die Vertreter der
Rechtskonkretisierungslehre messen dem Richterspruch als Komponente des Prozesses somit die
Kompetenz und Funktion zu, dass Recht konstitutiv ,,mit*“- zu bilden und nicht nur ,,fort* — zu
bilden, wie dies die Lehre der Rechtsfortbildung annimmt. Eine moderne Erscheinungsform der
Ansicht Biilows war die Auffassung Pawlowski's®™, der ebenso von einem vorprozessual
unfertigen Zustand des materiellen Rechts ausging. Allerdings sollten nicht wie bei Bllow
Gesetz und Richterspruch sondern die Parteien durch das von ihnen betriebene Verfahren die
Konkretisierung des Rechts bewirken. Beide Herangehensweisen sind jedoch nicht haltbar, da es
sonst auBerhalb des Prozesses kein rechtmaRiges oder rechtswidriges Verhalten gabe und kein
Sachverhalt rechtlich durchdacht und beurteilt werden kénnte. So kann denklogisch niemals eine
abstrakte Norm durch ein konkretes Rechtsverhéltnis konstituierend beeinflusst werden, da es
sonst unendlich viele Normen gabe.®® Wenn zwischen zwei Parteien ein wirksamer Kaufvertrag
besteht, aufgrund dessen der Verkaufer liefern muss, ist diese Pflicht materiell-rechtlich durch
das Gesetz verbindlich normiert, unabhdngig davon, ob es im weiteren Verlauf zu einem
diesbezlglichen Rechtsstreit kommt. Wie konnte der K&ufer seine Ware verlangen, wenn ihm

der Vertrag ohne Prozess (berhaupt keine Rechtsposition verschaffen wirde? Auch die

83 | iike in: MK; Einleitung, Rn.9.

64 Vgl.: Bllow; Gesetz und Richteramt, S. 3, 7, 45, 49; auch die Kreationstheorie von Sauer ist in diesem
Zusammenhang zu erwahnen

6 Vgl.: Pawlowski in: ZZP 80 ( 1967 ), S.361.

66 So auch: Gaul in: Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, S.82.
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Annahme, dass das ,,Prozessergebnis als Ergebnis gegenseitiger Verstandigung der Parteien“®’

zu begreifen sei, ist nicht zutreffend, da Recht nicht in einem Vergleich der Parteien gesprochen
wird, sondern im Urteil. Wirden die rechtlichen Positionen der Parteien, wie sie in einem
Prozessvergleich vertraglich fixiert werden, erst das Recht als ,,fertiges” Recht feststellen, wirde
der MaRstab des Rechts durch die unendlichen - der Vertragsfreiheit geschuldeten —
Maoglichkeiten der Ausgestaltung des Prozessvergleiches bestimmt. Ist es somit als ,,Recht*
anzusehen, wenn der Kaufer im obigen Beispiel in einem speziell gelagerten Fall auf sein Recht
auf Lieferung im Rahmen eines Vergleiches verzichtet, obwohl er es genauso gerichtlich
durchsetzen kann? Die Verstandigung der Beteiligten lasst ohne Zweifel eine gewisse
Disponierung Uber die ihnen zustehenden Rechte zu, aber sie lasst kein ,,Recht* als solches
entstehen. Auch wenn man mit Kelsen® die durch richterliche Einzelfallanwendung erzeugte
Regelung in einem weiten Sinne dem Recht zuordnet, so ist das ,,Recht im Gewand des Urteils*
nicht Bestandteil des generell verbindlichen Normengefiiges der Rechtsordnung. Sie steht als
individuelle Norm auf der gleichen Stufe wie ein Verwaltungsakt oder eine vertragliche

Regelung. Eine Rechtskonkretisierung kann demnach nicht als Prozesszweck angesehen werden.

d) Wahrheitszweck

Problematisch erscheint die Frage, ob die Wahrheitsfindung als ein Zweck des Zivilprozesses
angesehen werden kann. Mit Sicherheit lasst sich sagen, dass nicht jeder Zivilprozess darauf
abzielt, die Wahrheit festzustellen, da es in vielen Prozessen ,,nur* um Rechtsfragen geht, was
insbesondere bei der Revision der Fall ist, die der Klarung von Rechtsfragen dient. Als
gewichtiges Argument gegen eine Annahme, die Wahrheitsfindung sei oberster Prozesszweck®,
lasst sich der in der heutigen ZPO verankerte Verhandlungsgrundsatz’® anfiihren, der die
Wahrheitssuche des Richters auf den Rahmen beschrankt, der durch den
entscheidungserheblichen Sachvortrag der Parteien gesteckt wird. So kann man die
Verhandlungsmaxime als Prinzip der formellen Wahrheit bezeichnen, wahrend die
Untersuchungsmaxime in Ermangelung einer Abhangigkeit von dem Vorbringen der Parteien als

Prinzip der materiellen Wahrheit gilt.”* Diese Unterscheidung zwischen formeller und gradueller

%7 \igl.: Pawlowski in: ZZP 80 (1967 ), S.373 und 389.

68 Vgl.: Kelsen; Reine Rechstlehre, S.242.

%9 5o mit sehr unterschiedlicher Betonung: Sauer; Allgemeine Prozessrechtslehre, S.138 und 155; Sperl in: FS
Klein, 1914, S.46.

" Der Terminus des »Verhandlungsgrundsatzes geht zuriick auf: Gonner; Handbuch des Deutschen gemeinen
Prozesses.

& Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; 8 77, Rn.6.
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Wahrheit ist jedoch lediglich gradueller und theoretischer Natur, da ja auch der
Verhandlungsgrundsatz letztlich nur eingefiihrt wurde, weil die Parteien erfahrungsgemaf
vollstandiger und effizienter den streitentscheidenden Sachverhalt schildern als es durch
richterliche Untersuchung geschehen wirde und so die Wahrheitsfeststellung optimiert werden
soll. Auch die philosophische” Kontroverse um den Wahrheitsbegriff”® hilft in diesem
Zusammenhang nicht weiter, da der Zivilprozess durch das Prinzip der richterlichen
Wahrnehmung die rein formale Struktur abgestreift hat.”* § 286 ZPO spricht dementsprechend
heute nur davon, dass das Gericht nach freier Uberzeugung zu entscheiden hat, ob eine
tatsdchliche Behauptung fir wahr oder fur nicht wahr zu erachten sei. Es ist jedenfalls die
Wabhrheitsfindung an sich auch letztlich nicht als Zweck des Zivilprozesses anzusehen, sondern
als das notwendige Mittel zum Zwecke der Rechtsfindung. Denn wie kann es ohne Wahrheit
Gerechtigkeit geben? So muss in jedem Zivilprozess der hoéchstmdgliche Wahrheitsgehalt
angestrebt werden um Gerechtigkeit zu erzielen. Ein Richterspruch kann nur bindend feststellen,
was ,,rechtens” ist und nicht was wahr ist. Es geht deshalb niemals um die historische oder
naturwissenschaftliche Wahrheit an sich, sondern um die Wahrheitsermittlung zum Zwecke der
Rechtsfindung. Die Wahrheitsfindung ist somit eine (beraus wichtige Komponente des
Individualrechtsschutzes aber nicht Prozesszweck.

4) Verhaltnis der grundlegenden Ansichten Uber den Prozesszweck in der heutigen ZPO

Dieses die wissenschaftliche Auseinandersetzung beherrschende Wechselspiel zwischen der
Bewdhrung des objektiven Rechts nach Kleins sozial motiviertem Ansatz und dem auf Wach
zuriickgehenden Individualrechtsschutz-Modell stellte gewissermaBen das Zentrum dar, um das
sich die dargestellten Prozesszwecklehren drehten. Eine grundlegende Z&sur hat die
Argumentation auf dem Gebiet der Prozesszweckwissenschaft durch die Einfihrung des

Grundgesetzes vom 23. Mai 1949 erfahren.

"2 Eine Wahrheit im erkenntnistheorethischen Sinne kann der Prozess ohnehin nicht ermoglichen, da dem Richter
kein verl&ssliches, jeden Irrtum ausschlieRendes verbindliches Kriterium zu Gebote steht mit dem er dann der
aristotelischen Wahrheitsdefinition im Sinne der Ubereinstimmung mit der Wirklichkeit entsprechen kénnte.

"3 Eine Darstellung dieser Kontroverse findet sich bei: Gaul in: Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der
Maximen, S.85.

" Der Begriff der formellen Wahrheit ist ein Relikt der Scholastik des mittelalterlichen Gelehrtenprozesses, in
dem der Richter an starre Beweis- und Eidesregeln gebunden war ohne eine Befugnis zur freien
Beweiswirdigung. Dies ist schon bei Wach festzustellen, der dem damaligen Zivilprozess schon die richterliche
Wahrnehmung als Prinzip entnahm und die formale Beweistheorie als begraben betrachtete: Wach in:
Grundfragen und Reform des Zivilprozesses, S.24.
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Art. 20 GG normiert fur die Bundesrepublik Deutschland die — der Ewigkeitsgarantie des Art.79
Absatz 11l GG unterliegende - Staatsform des Rechtsstaates und des Sozialstaates, in deren
Denkkategorien sich die Prozesszwecklehren dementsprechend zu bewegen haben. Die bereits
dargestellten Prozesszwecke des Schutzes subjektiver Rechte, der Bewahrung des objektiven
Rechts, des Rechtsfriedens und der Rechtsgewissheit sind wesentliche Elemente des
Rechtsstaatsprinzips’®, wobei der Schutz der subjektiven Rechte gleichzeitig unmittelbar den
Freiheitsrechten der Verfassung entflieRt.”® Wie aus den obigen Ausfilhrungen zu den einzelnen
Prozesszwecken zu erkennen ist, geht die herrschende Meinung vom Individualrechtsschutz als
primarem Prozesszweck aus und begreift die tbrigen Zwecke als Folgeerscheinungen.”” Die
Betonung des Individualrechtsschutzes als essentieller und unabdingbarer Prozesszweck
resultiert direkt aus dem Verstdndnis der Grundrechte als Schutz- und Freiheitsrechte des
Individuums und erweist sich allen Kritikern gegeniiber demnach als genauso standhaft wie die
rechtsstaatliche und freiheitliche Gesellschaftsform der deutschen Verfassung selbst.”® Es gilt
somit im Geltungsbereich des Grundgesetzes immer zu beachten, dass keine Umgewichtung der
Prozesszwecke die Rechtsschutzgewdhrleistung und damit den Individualrechtsschutz wesentlich
beschneiden darf, da sonst die Freiheitsrechte und das Rechtsstaatsprinzip der Verfassung
tangiert wiirden. So betont auch das BVerfG, dass die freiheitsgewahrleistende Funktion des
Verfahrensrechtes das gesetzgeberische Gestaltungsermessen bei der Ausformung des
Zivilprozessrechtes entscheidend beschrankt.”® In der gleichen Entscheidung konstatiert das
Gericht aber auch, dass das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip beziiglich der Abwagung
einzelner Prozesszwecke untereinander keine ,verfassungsrechtliche Vorentscheidung“® fallt,
sondern die Ausgestaltung dieser Wechselwirkung dem Gesetzgeber Uberlassen ist. Der
Individualrechtsschutz ist somit in seiner Funktion als ,Leitkultur des Zivilprozesses*
verfassungsrechtlichen Vorgaben geschuldet, die andersartige Prozesszwecke ,,nur* als neben

dem Individualrechtsschutz parallel laufende erlauben. Die heutige ZPO erfillt diese Kriterien,

S Vgl.: Stern; Das Staatsrecht der Bundesrepublik, Bd.I, S.781, S.796, S.838.

"® Das BVerfG entnimmt den Grundrechten des Art.2 Absatz | und Art.14 Absatz | GG iVm dem
Rechtsstaatsprinzip die verfassungsrechtliche Gewahrleistung eines rechtsstaatlich effektiven und fairen
Verfahrens: Vgl.: BVerfGE 85, 337, 345; 69, 126, 140; 57, 117, 120; 54, 227, 291; 53, 25, 28; 52, 214, 219; 51,
146, 149; 49, 148, 163; 49, 325, 334..

" Brehm in: Stein/Jonas; vor 8§ 1, Rn.12; Liike in: MK; Einleitung, Rn.7; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.7;
Gaul in: Yildirim; Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, S.78; Like in: MK; Einleitung, Rn.8.

"8 \/gl.: Stiirner in: FS Baumgartel, S. 546.

" \gl.: BVerfGE 54, 277, 292.

80 \/gl.: BVerfGE 54, 277, 291ff.
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indem sie grundsatzliche Prinzipien wie den Antragsgrundsatz, die Dispositionsmaxime und den
Verhandlungsgrundsatz als tragende Eckpfeiler des Zivilprozesses konstituiert. Auch das Verbot
des § 308 ZPO, tiber den Klageantrag hinauszugehen sowie die Begrenzung der Rechtskraft auf
die Parteien nach § 325 Absatz | ZPO resultieren aus dem Primat des Individualrechtsschutzes.
Gegen die Annahme, Aufgabe des Zivilprozesses sei es, subjektive Rechte zu schitzen, spricht
auch nicht die Regelung des 8 116 Absatz | Nr.2 ZPO, nach dem die Gewdhrung von
Prozesskostenhilfe bei inlandischen juristischen Personen auch davon abhdangig ist, dass die
Rechtsverfolgung nicht ,,allgemeinen Interessen* zuwiderlauft. Es handelt sich vielmehr um eine
Ausnahmevorschrift mit Sozialhilfecharakter™, bei deren Auslegung dem Individualrechtsschutz
Rechnung zu tragen ist.®* Des Weiteren ist in diesem Zusammenhang noch festzuhalten, dass die
Rechtsfiguren der Prozessstandschaft und der Verbandsklage®*, bei denen vom Klager fremde
Rechte verfolgt werden, die Zweckbestimmung des Schutzes subjektiver Rechte nicht
dahingehend beeinflussen, dass in derartigen Konstellationen vorrangig ein nur schwer zu
definierendes® 6ffentliches Interesse geschiitzt werden soll. Zwar fordert die Klagemoglichkeit
von Verbanden aufgrund ihrer Finanzkraft und ,,Gruppendynamik® ohne Zweifel die Bereitschaft
zur Einhaltung der Rechtsordnung, aber vor dem Hintergrund eines zu bestimmenden
Prozesszweckes ist der Verband Interessenwahrer der von ihm représentierten Personengruppe
und kein Funktionar der Rechtsordnung.®*® Deutlich wird dies besonders bei den
Verbraucherzentralen, die ein entsprechendes Gegengewicht zu den oft dem Einzelnen
uberlegenen Unternehmen darstellen sollen, um so zugunsten des Verbrauchers eine
Chancengleichheit herzustellen, die es diesem dann erleichtert, letztlich seine subjektiven
Interessen durchzusetzen.

Als Zwischenergebnis ergibt sich nach den vorangegangen Betrachtungen die Erkenntnis, dass
heute der Schutz subjektiver Rechte, die in der objektiven Privatrechtsordnung wurzeln, als
primarer Prozesszweck anzusehen ist, der von Folgeerscheinungen wie der Einhaltung des
objektiven Rechts, der Herstellung von Rechtsfrieden, der Rechtsfortbildung und der

Wabhrheitsfindung flankiert wird.

8l Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.10.

82 \/gl.: BVerfG NJW 1974, S.229.

8 |n diesem Zusammenhang beleuchtet Greger die Verbandsklage in: ZZP 113 ( 2000 ), S.399.

84 Vgl. beziglich eines umfangreich dargestellten Definitionsversuches: H.Koch; Prozessfiihrung im ¢ffentlichen
Interesse, S. 12ff.

8 Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.11,
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Die juristische Einzelanalyse des 8§ 522 ZPO muss stets die dargestellte Prdmisse im Auge
behalten, dass jedes zivilrechtliche Verfahren primar dem Individualrechtschutz dient, so dass
dieser dominierende Prozesszweck letztlich die ,Leitkultur® einer prozessrechtlichen

Fragestellung, insbesondere einer system- und sinnorientierten Normanalyse darstellt.

I11) Die Geschichte des Zivilprozessrechts

So wie die vorangegangenen Untersuchungen das Resiimee zulassen, dass die Frage nach dem
Prozesszweck durchaus fir das Verstdndnis des Prozesses als Grundlage einer
wissenschaftlichen Auseinandersetzung sinnvoll ist, muss der 8 522 ZPO als zivilprozessuale
Norm auch in seinem geschichtlichen Kontext beleuchtet werden, um dessen heutige Bedeutung
analytisch bewerten zu kénnen.

»Der Prozess ist fur mich das technische Recht in seiner allerschérfsten Auspragung, von
wechselnden ZweckmaRigkeiten beherrscht, der Ewigkeitswerte bar®. Diesen oft zitierten Satz
schrieb 1921 der bedeutende Prozessualist Friedrich Stein, Professor an Leipzigs berihmter
Juristenfakultat und Autor des GrolRkommentars ,,Stein/Jonas* zur ZPO im Vorwort zu seinem
,Grundriss  des  Zivilprozessrechts“®  Diese  Auffassung (ber die  Rechtsnatur
verfahrensrechtlicher Normen konnte eine Auseinandersetzung mit geschichtlichen Kontexten
des Zivilprozesses als entbehrlich und sinnentleert erscheinen lassen, wenn doch die Norm an
sich — also auch § 522 ZPO - nur von sich stets wechselnden Zufélligkeiten des jeweiligen
Augenblicks bestimmt ist. § 522 waére dann lediglich als ,,nackte” Verfahrensnorm in ihre
einzelnen Tatbestandsmerkmale zu zerlegen ohne den ihr ,umhangenden Mantel der
Rechtsgeschichte® in die Analyse mit einzubeziehen.?” Eine solche Herangehensweise erinnert in
diesem Zusammenhang noch an ein weiteres pragnantes Zitat der Rechtsgeschichte, ndmlich
Bernhard  Windscheids Programmsatz von 1884, dass ,ethische, politische und
volkswirtschaftliche Erwagungen nicht Sache des Juristen als solchen seien.“® Jedoch
bezeichnete Stein selbst die Klarstellung der Motive hinter jeder einzelnen prozessualen Norm,
die praktischen Zwecken dienen soll, als wichtige Aufgabe, da diese Normen keineswegs ,,bloRe

Formen um ihrer selbst willen sind, sondern gerade bestimmten ethischen und sozialen Zwecken

8 F.Stein, geb. 1859 in Breslau, habilitierte sich 1887 bei Adolf Wach in Leipzig; 1890 dort zum a.o0., 1896 zum
0. Professor in Halle ernannt, legte er 1907 die Professur nieder und zog zuriick nach Leipzig, wo er zunachst
wieder als Privatdozent, dann als 0. Honorarprofessor lehrte; gest. 1923. Sein ,,Grundrif} des Zivilprozessrechts*
wurde seit der 2.Auflage ( 1924 ) bearbeitet von J.Juncker.

87 Vgl.: Wacke in: FS Schneider; S.466.

88 Vgl.: Windscheid; Die Aufgaben der Rechtswissenschaft, Leipziger Rektoratsrede, 1884.
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dienen.“® Diese Zweckausrichtung zeigt sich insbesondere in der oben dargestellten Diskussion
um die Prozesszwecke. Vielmehr fungieren die Normen der ZPO epocheniibergreifend als
Verwirklichung des Individualrechtsschutzes, der sich trotz seines versteckten Daseins unter der
Fiille rein technischer Regelungen als ein genau solcher ,,Ewigkeitswert* erweist.”

Stein wollte mit seiner berspitzten Formulierung, die sich heute in einer missverstandlichen Art
und Weise verselbststandigt hat, lediglich klarstellen, dass er rechtsphilosophische Fragen aus
seinem ,,Grundriss* ausgeklammert hat. Die Tatsache, dass das Zivilprozessrecht eine Art
Querschnitt durch die rechtsgeschichtliche Entwicklung darstellt, wird besonders deutlich, wenn
man die jahrhundertelange Tradition beleuchtet, in der sich solche bestimmten prozesstypischen
GesetzmaRigkeiten niederschlugen, die letztlich als gerecht empfunden werden.**

Die Wichtigkeit historischer Erlauterungen zeigt sich nicht zuletzt in der juristischen Methode
der Auslegung, die der Ermittlung des rechtlich maRgebenden Sinnes des Gesetzes dient. Neben
der Wortlautauslegung, der teleologischen sowie systematischen Auslegung sind auch der
historische Bezug und die Entstehungsgeschichte der jeweiligen Norm von erheblicher
Bedeutung. Vor einer konkreten Schilderung der entstehungsgeschichtlichen Aspekte des § 522
ZPO selbst, bedarf es einer geschichtlichen Aufarbeitung des Zivilprozesses in seiner Funktion
als eigener Rechtsmaterie, in die jede verfahrensrechtliche Norm eingebettet ist. Denn um sich
einer Norm mit ihren individuellen prozessualen Besonderheiten wirkungsvoll nahern zu
konnen, ist es sehr hilfreich, den generellen Entstehungsprozess, aus dem letztlich jede
prozessuale Norm gewachsen ist, etwas genauer zu beleuchten. Auch kann man anhand eines
solchen Ruckblicks wberpriifen, ob es bereits vergleichbare Regelungen gab und welche
Erfahrungen damit gemacht wurden. Das historische Profil einer Norm ist somit ein guter
Ansatzpunkt, ndhere Untersuchungen an dieser vorzunehmen.

Im Wesentlichen hat das heutige deutsche Zivilprozessrecht zwei historische Wurzeln, das
romisch-kanonische und das germanische Recht. Im Mittelalter entwickelt sich dann in
Oberitalien der Prozess, der insbesondere durch die pépstliche Gesetzgebung und die Praxis
geistlicher und weltlicher Gerichte bestimmt wird. Die grofite Bedeutung flr den Einfluss des
rémischen Rechts™ auf die (ibrige europaische Rechtskultur hatte dabei die Wiederentdeckung

der Digesten, des wichtigsten Teils des Gesetzgebungswerkes des Kaisers Justinian, die erstmals

89 Vgl. diesbeziglich: Wacke in: FS Schneider; S.466.

% Vgl.: Wacke in: FS Schneider 1997, S.470.

%L \/gl.: Wacke in: FS Schneider 1997; S.470.

%2 n: Waldstein/Rainer; Romische Rechtsgeschichte, § 1, Einleitung, Nr.2, wird das rémische Recht wohl zurecht
als eine ,,der groRartigsten und geschichtsméachtigsten Kulturerscheinungen des Abendlandes* bezeichnet.
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im Jahre 533 publiziert wurden. Das Studium der Digesten fiihrte seit Ende des 11. Jahrhunderts
in Italien zu einer neuen Blute der Rechtswissenschaft. Sie hat dann in den folgenden
Jahrhunderten die Rezeption des romischen Rechts ausgelést und damit die gesamte
europdische®® Rechtsentwicklung maRgeblich gepragt. Durch die Ubernahme fremden
Kulturgutes im Rahmen der Rezeption kommt auch der Zivilprozess Oberitaliens im 14. und 15.
Jahrhundert nach Deutschland. Durch die Gesetzgebung des Reiches und der Lander entwickelt
sich der so genannte ,,gemeine” Prozess. Der gemeine Prozess erfahrt dann einerseits durch die
Reformbewegungen des aufgeklarten Absolutismus im 18. Jahrhundert und andererseits durch
die in den Code de procedure civile ~mundende und von Frankreich ausgehende
Reformbewegung gewichtige Veranderungen. Diese geschichtliche Entwicklung zeigt einen
sich immer wiederholenden Kampf zwischen Mundlichkeit und Schriftlichkeit, Beschleunigung
und Griindlichkeit, Freiheit und Gebundenheit, Parteiherrschaft und Richtermacht.** So haben
sich dann stets die jeweiligen Gewichtungen dieser gegenléufigen Wertentscheidungen als die
den Zivilprozess grundlegend charakterisierenden Komponenten ihrer Zeit herauskristallisiert.

Auf der Grundlage des gemeinen rdémischen Rechts, das sich in Deutschland aus einer
Vereinigung romischer, kirchlicher (' kanonischer ) und germanischer Elemente gebildet hatte, ist

zum grof3en Teil auch die heute geltende Zivilprozessordnung entstanden.

1) Der rémische Zivilprozess

Die Geschichte des romischen Reiches und Rechts umspannt einen Zeitraum von mehr als 1000
Jahren. Als kleine Landstadt tritt Rom im Jahr 753 v.Chr. in Erscheinung und von der Mitte des
dritten Jahrhunderts v.Chr. an entfaltet es sich zur Groimacht. Am Ende des ersten Jahrhunderts
v.Chr. ist es bereits zum Weltreich aufgestiegen. Die letzten drei Jahrhunderte seiner Geschichte

bilden die Zeit des Verfalls und des Untergangs des Reiches, was durch die Ereignisse der

% Die wichtigsten europdischen Prozessrechte zeigen noch heute in ihrer Grundstruktur eine Reihe wichtiger
Gemeinsamkeiten. So wird der Prozess tberall durch die Klage einer Privatperson eingeleitet, die die Tatsachen
schildert, die seine Rechtsfolgenbehauptung stiitzen. Der Beklagte gesteht diese Tatsachen zu oder leugnet sie und
kann neue Tatsachen vorbringen, die ihrerseits dann seine Gegenrechte begriinden. Nach einer Beweisaufnahme
lber streitige Tatsachen folgt der richterliche Ausspruch der Rechtsfolge in Gestalt einer Entscheidung, meist
eines Urteils. Unterschiede in den einzelnen européischen Prozessordnungen liegen immer im Rahmen dieses
gemeinsamen Grundverstdndnisses uber den Ablauf eines Zivilprozesses. Dieses gemeinsame Grundverstdndnis
ist das Ergebnis einer im rémischen Recht wurzelnden gemeinsamen Prozessgeschichte.

Vgl. dazu: Stdrner in: FS Schumann 2001, S.491ff.
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Verlegung der Reichshauptstadt von Rom selbst nach Byzanz ( Konstantinopel, Istanbul ) durch
Konstantin den GroRen im Jahre 330 und die Eroberung Roms durch die Germanen im Jahre 455

geschichtlich manifestiert wird.

a) Fruhgeschichte

Die Fruhgeschichte des romischen Prozessrechts liegt im Dunkeln. In der rechtsgeschichtlichen
Wissenschaft®™ wird jedoch nicht von einer Art ,,geschichtlichem Nullpunkt* ausgegangen, an
dem es lediglich den Urzustand eines Kampfes aller gegen alle gab. Vielmehr legt bereits das
alteste enthaltene Vollstreckungsverfahren eine prozessrechtliche Interpretation dahingehend
nahe, dass die kontinuierliche Ausbildung eines Vollstreckungsrechts nur moglich war, weil es
durch die grundlegenden Ziige vom ,,Recht eines um inneren Frieden bemiihten Agrarverband®
gepragt wurde und nicht durch atavistisches Verhalten wie Gewalt und Selbsthilfe. Die Ladung
vor den Gerichtsmagistraten, in ius vocatio, und die Rechtspflicht, dieser Ladung Folge zu
leisten, stehen an der Spitze der Zwélftafeln®. Dies setzt eine starke Rechtsbindung und ein
starkes Rechtsbewusstsein voraus, wodurch wiederum zum Ausdruck kommt, dass eine
geordnete Rechtsdurchsetzung fiir den Bestand einer menschlichen Gemeinschaft essentiellen

Charakter hat.%®

% Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.4.

Vgl.: Kaser/Hackl; Das romische Zivilprozessrecht, Rn.28; Waldstein/Rainer; Rémische Rechtsgeschichte, §
14, Rn.1; Rein; Das Privatrecht und der Zivilprozess der R6mer, S.853.

% Vgl.: Behrends; Der Zwdlftafelprozess, S.113.

" Die zwolftafeln gelten als die alteste Kodifizierung des romischen Rechts. Die Zwdlftafel-Gesetzgebung ( lex
duodecim tabularum ) wird datiert auf ca. 450-451 v.Chr. Schon romische Historiker haben behauptet, die

95

Entstehung der Zwolftafel-Gesetze falle in die Anfangszeit der Standekdmpfe zwischen Patriziern und Plebejern
und habe den Zweck gehabt, die Plebejer in ihren Rechten vor der adeligen Oberschicht und deren willkirlichen
Eingriffen zu schitzen. Die Zwolftafel Gesetze standen auch lange in hohem Ansehen. So berichtet Cicero ( 106 —
43 v.Chr. ) von sich selbst, er habe als Kind die Zwélftafel-Gesetze auswendig gelernt. Deren Sprache war knapp
und gleichférmig. Alle Vorschriften begannen mit einem Wenn-Satz. Der Inhalt bestand aus Straf- und Zivilrecht,
wobei zwischen diesen beiden Rechtsgebieten wegen des Privatklagecharakters des Strafverfahrens nicht
differenziert wurde. Die Offizialmaxime und der Amtsermittlungsgrundsatz galten noch nicht. Einen breiten Raum
nimmt das hier relevante Prozessrecht ein. So finden sich zahlreiche Vorschriften tiber den Ablauf des
gerichtlichen Verfahrens und tiber Vollstreckung, wobei auch hier das materielle Recht und das Prozessrecht noch
eine Einheit gebildet haben. Als prédgnanteste Besonderheit sind die strikten, wortlichen Formulare zu erwéhnen,
nach denen Klager und Beklagter ihre jeweiligen Behauptungen aufstellen mussten.

% Vgl.: Waldstein/Rainer; Rémische Rechtsgeschichte, § 14, Rn.2.
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b) Legisaktionen- und Formularprozess

Genauere Konturen erhélt der romische Zivilprozess durch die Regelungen des
Legisaktionenprozesses. Dessen Grundzige wurden durch die von Gaius im 2. Jahrhundert
verfassten ,,Institutiones” tberliefert, die spater auch Teil des ,,Corpus iuris civilis* wurden, den
Justinian zum Zwecke der Sammlung des rémischen Privatrechts aufzeichnen liel. Diese
romische ,legis actio“ muss als eine in gewissen positiv vorgeschriebenen Formalitaten
vorzunehmende Handlung verstanden werden, die das streitige Recht geltend macht.” Dabei sal
der Jurisdiktionsmagistrat bis zur Einfiihrung der Gerichtsmagistratur der Pratoren im Jahre 367
dem Gericht wohl urspriinglich selbst vor'®, wahrend er sich spéter darauf beschrankte, das
Verfahren einzuleiten und zu Uberwachen. Daraus resultiert ein pragendes Charakteristikum des
Legisaktionenprozesses, ndmlich die zeitliche und inhaltliche Aufspaltung des Verfahrens in das
Verfahren ,,in iure* und das Verfahren ,,apud iuridicem*.®* Diese Einrichtung, die Tatigkeit des
rechtsprechenden Magistrates nicht auf die umfassende Behandlung des Prozesses von Anfang
bis Ende zu erstrecken, sondern auf die Prozessleitung zu konzentrieren, bewirkt, dass der
Magistrat kein Endurteil ( ,,sententia“ ) Uber den Rechtsstreit fallen kann sondern lediglich ein so
genanntes ,.iudicium® erldsst. Das von dem Magistrat ausgehende iudicium enthdlt die
subjektiven und objektiven Voraussetzungen — d.h. von wem und wortiiber zu entscheiden ist —
des Urteils, das letztendlich von einem iudex durch Subsumtion des Streitfalles unter das
iudicium gefunden wird. So zerfallt jeder Prozess in zwei sukzessive Abschnitte: In dem
Verfahren ,,in iure“legt der Gerichtsmagistrat in einer Art Vorverfahren die mafRgeblichen
Rechtsregeln fest, denen sich die Parteien als Urteilsgrundlage zu unterwerfen haben. Der so
gewissermalien kanalisierte Streitstoff wird erst danach durch den iudex in einer nicht sehr

formlich gegliederten Verhandlung ,,apud iuridicem® durch Urteil entschieden.

aa) Das Verfahren ,,in iure*
Zu dem Verfahren ,,in iure” wurde der Beklagte privat vor den Magistrat geladen, was bereits in
den Zwolftafeln als ,,in ius vocatio® normiert wurde. Dann wurden die Voraussetzungen der

Rechtsschutzgewéhrung festgestellt, indem der Streitstand von den Parteien in Spruchformeln

9 Vgl.: Rein; Das Privatrecht und der Civilprozess der Rémer, S.853.

100 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.5; Waldstein/Rainer; Rémische Rechtsgeschichte, § 14, Rn.4.

101 Vgl.: v.Keller; Der rémische Civilprocess und die Actionen, 6. Auflage kommentiert von Wach, S.4; Rein; Das
Privatrecht und der Civilprozess der Romer, S.854; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.5; Stiirner in: FS
Schumann 2001, S.492; Waldstein/Rainer; Romische Rechtsgeschichte, § 14, Rn.5.
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festgelegt wurde'®, die wiederum in Anlehnung an Gesetz und Gewohnheitsrecht ausgebildet
wurden.'®

In der Epoche der mittleren Republik - also ca. 200 v.Chr. - tritt neben den
Legisaktionenprozess das Formularverfahren. Hierbei wurde die entscheidungsmaligebliche
Spruchformel nicht wie im klassischen Legisaktionenprozess von beiden Parteien unter
Mitwirkung des Magistrats aufgesagt sondern in der Gestalt einer schriftlichen Formel
festgehalten. Diese Schriftformel wurde dem Klager vom Magistrat nach mindlicher
Verhandlung mit beiden Parteien Uber die prozessualen und materiellen VVoraussetzungen des
Anspruches tbergeben ( ,,actionem dare” ) und von diesem dann dem Beklagten uberreicht
(,actionem edere* ). Der Beklagte erhélt sozusagen die Klageschrift, die auch heute noch nach 8
253 Absatz Il ZPO den Gegenstand und den Grund des Anspruches enthalten muss.
AnschlieBend muss der Beklagte die Spruchformel annehmen (' ,,actionem accipere® ). Diesen
Vorgang des Aufstellens einer schriftlich fixierten, oder im Legisaktionenprozess mundlich
aufgesagten, Spruchformel, die die Entscheidungsgrundlage fur ein spateres Urteil darstellt,
nennt man ,,litis contestatio“.’®* Der Name resultiert daraus, dass der Klager seine Begleiter im
Legisaktionenprozess aufrief, die Annahme des iudiciums seitens des Kldgers zu bezeugen.
Auch im Formularprozess muss sich der Beklagte durch die Annahme der Formel dem Spruch
des iudex unterstellen, da der Magistrat seine Amtsgewalt nicht auf den iudex ibertragen konnte.
Zur Annahme des iudiciums konnte der Beklagte vom Magistrat durch Unterbringung in
Privathaft durch den Klager ( ,ductio* ) oder Beschlagnahme seines Vermdgens gezwungen
werden (,,missio in bona“ )!®, da er sonst zu leicht der litis contestatio entgehen konnte und die
Entstehung des eigentlichen Gerichtsverfahrens vor dem iudex so ohne weiteres hétte blockieren
konnen. Die moderne zivilprozessuale Terminologie bezeichnet den Gedanken der litis
contestatio als Rechtshangigkeit, die in der heutigen ZPO in § 261 Absatz | normiert ist.

Die litis contestatio ist somit Voraussetzung fir den Fortgang des Verfahrens und bildet
gleichzeitig den Abschluss des Verfahrens ,,in iure*.

102 pyjes zeigt, dass bereits hier der Grundsatz des beiderseitigen rechtlichen Gehérs vorhanden ist.

108 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.6.

104 Vgl.: Kaser/Hackl; Das romische Zivilprozessrecht, S.218; Wolf; Die litis contestatio im rémischen
Zivilprozess.

105 Vgl.: Waldstein/Rainer; Rémische Rechtsgeschichte, § 23, Rn.3.
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bb) Das Verfahren ,,apud iudicem**

Der entweder von den Parteien gemeinsam gewahlte oder dem Klager vom Magistrat zum
Jahresbeginn aufgrund der Auslosung aus der Richterliste zugewiesene iudex'® entschied nun
den Rechtsstreit durch Subsumtion der von den Parteien vorgetragenen Tatsachen unter die
Spruchformel, die quasi als ,,Anspruchsgrundlage* fungierte. Wurden die entsprechenden
Tatsachen bewiesen, fallte der iudex das Urteil in Gestalt der Rechtsfolge, die ebenfalls in der
Spruchformel determiniert war. Der iudex musste also ,,nur” die Tatbestandsmerkmale der

Spruchformel nach seiner freien Beweiswiirdigung™”’

als gegeben erachten und darauf basierend
sein Urteil sprechen.

Fur den modernen Prozess ist von dieser Zweiteilung des Prozesses in die Verfahren ,,in iure*
und ,, apud iudicem* praktisch kaum etwas (ibrig geblieben.'® Das heutige Gesetz erfahrt seine
Bindungskraft fur die Entscheidung eines Richters durch die Art. 20 Absatz 111 und 97 Absatz |
GG und diese braucht nicht erst Gber ein Verfahren ,,in iure* mit der ,litis contestatio*
konstruiert zu werden. Die Anspruchsgrundlage ist das materielle Gesetz selbst und die
Rechtshangigkeit braucht nicht mehr im romisch-rechtlichen Sinne bezeugt werden, da eine
anhangige Klage dem Beklagten zugestellt wird, wodurch der Streitgegenstand ,,automatisch®
rechtshéngig wird. Allerdings sind dem Grundgedanken dieser Zweiteilung einige Rechtsfiguren
der heutigen ZPO verwandt. So erfahrt das heutige Zivilverfahren eine der litis contestatio
vergleichbaren Zasur etwa durch die Praklusion nach 8 296 ZPO, nach der verspatetes
Vorbringen einer Partei nur zuzulassen ist, wenn es den Prozess nicht verztgert. Hier ist noch
der Gedanke zu erkennen, nach dem ein in einem friheren Prozessabschnitt gefundenes
Zwischenergebnis bindend ist, um die prozessualen Grundlagen des kinftigen Verfahrens auf3er

Streit zu stellen.

cc) Das Kognitionsverfahren
Von der oben erlduterten Ordnung der Legisaktionen- und Formularprozesse, die auch als ordo

iudiciorum privatorum bezeichnet wurde'®

wurden aber im Laufe der Zeit dahingehend einige
Ausnahmen anerkannt, dass der Magistrat in bestimmten Fallkonstellationen den Prozess selbst

und ohne iudicium von Anfang bis Ende behandeln und dementsprechend auch ,,direkt* das

106 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.5.

107 Vgl.: Waldstein/Rainer; Rémische Rechtsgeschichte, § 14 , Rn.8.

108 \/g1.: Stiirner in: FS Schumann 2001, S.492.

109 Vgl.: v. Keller; Der rémische Civilprocess und die Actionen, 6. Auflage bearbeitet von Wach, S.4.
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Endurteil sprechen konnte. Diese Ausnahmen bildeten das so genannte Verfahren ,extra
ordinem* oder ,,extraordinaria cognitio”. Im Laufe der ersten Jahrhunderte der Kaiserregierung
wich die Trennung von ius und iudicium immer mehr einem dem Verfahren ,extra ordinem*
ahnelnden Prozessverlauf, so dass die friihere Ausnahme dieser Verfahrensart zur Regel wurde.
Das Kognitionsverfahren war ein Prozess, der vollstandig vor beamteten Richtern durchgefihrt
wurde, ohne dass das Beweisverfahren an den ,iudex privatus® abgegeben wurde.
Herausgebildet hat sich dieses Verfahren aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in Rom erst nur fiir

110

einzelne Rechtsstreitigkeiten zwischen Burger und Staat™, in den Provinzen aber durch die

Macht der Statthalter wohl schneller und umfassender.**

Aber schon Kaiser Augustus ( geb. 63
v.Chr., gest. 14 n.Chr. ) hat den Anwendungsbereich der extraordinaria cognitio auf eine Reihe
von Privatrechtsverhdltnissen unter Burgern ausgedehnt. Die nach der Blitezeit der
Regentschaften von César und Augustus weiter erstarkende Monarchie und das kaiserliche
Prinzipat beschleunigten die Entwicklung des Kognitionsverfahrens zum regelméRigen und die
,Degradierung“ des ,ordo iudiciorum privatorum“ zu einem auBerordentlichen Verfahren.*?
Wegweisend sind auch die Innovationen, die mit dem Erstarken des Kognitionsverfahrens
einhergingen. So war zum Beispiel das Einverstandnis des Beklagten nicht mehr in der alten
Weise notig, da die Richtermacht aufgrund der wachsenden monarchischen Staatsmacht
dergestalt gestarkt wurde, dass gegen den der amtlichen Ladung ungehorsamen Beklagten
aufgrund einseitigen Vortrags des Klagers und Sachuntersuchung des Beamten geurteilt werden
konnte. Dies ist gewissermalien die Geburtsstunde des heute in der ZPO in den 8§ 330 — 347
geregelten Versdaumnisverfahrens. Auch wurde die Beweisaufnahme mehr zu einer richterlichen
Untersuchung ( ,,cognitio” ) und das gesamte Beweisverfahren wurde erstmals in Rechtsregeln
gefasst. Auch die ,litis contestatio” als Akt des Prozessbeginns ist bereits mit der sachlichen
Einlassung des Beklagten auf die Klage vollzogen. Neben der Verurteilung zur Geldzahlung
werden jetzt auch andere Leistungsurteile zugelassen.™

Fir die im Mittelpunkt dieser Arbeit stehende rechtsmittelrechtliche Untersuchung ist die

Epoche der Entstehung des Kognitionsverfahrens wegweisend, da sich aus der durch das

110 Vgl.: Waldstein/Rainer; Rémische Rechtsgeschichte, § 23, Rn.16.

11 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.10.

112 Rein; Das Privatrecht und der Civilprozess der Rémer, S.939; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.10;
Waldstein/Rainer; § 23, Rn.16-Rn.18.

13 pie Aufzdhlung der Innovationen des Kognitionsverfahrens lasst wesentliche Prozesstrukturen erkennen, deren
Grundgedanken in der heutigen ZPO fest verankert sind. Die einzelnen Punkte sind Rosenberg/Schwab/Gottwald;

8 4, Rn.10 entnommen.
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Prinzipat bedingten Position des Kaisers als Vorgesetztem des richterlichen Beamten die
Anfechtbarkeit des Urteils durch ,appellatio“ und ein dementsprechender Instanzenzug

entwickelt.

2) Der germanische Prozess

Als zweite wesentliche Wurzel des heutigen deutschen Zivilprozessrechts ist das germanische
Recht zu nennen. Der urspringliche germanische Prozess ist aus einem Sihne- oder
Vergleichsverfahren hervorgegangen und auf Abschluss eines Sihnevertrages gerichtet

gewesen.™

Nach formlicher Ladung des Beklagten erhebt der Kl&ger mit genau
vorgeschriebenen Worten seine Klage vor offentlicher Versammlung, auf die der Beklagte Wort
fir Wort antworten muss. Dariiber, wie es sich im Mittelalter mit der Rechtsfindung durch
Richter und Schoffen'™ verhielt, herrscht keine Klarheit. Die Tatigkeit des Urteilers wird als
Finden“ bezeichnet, was im Sinne von Aussprechen und Feststellen verstanden werden muss.**°
Das Urteil wurde durch die versammelte Gemeinde gefallt, den ,,Umstand“, auf Vorschlag
rechtsverstandiger Gemeindegenossen, den Schoffen.

Die wesentliche Besonderheit des mittelalterlichen germanischen Prozesses ist die Figur des so
genannten ,zweiziingigen“ Urteils.*!” Dieses Beweisurteil, aus dem das gemeinrechtliche
Beweisinterlokut hervorgeht, ordnet den Beweis an, wenn der Beklagte einen bestimmten
Sachverhalt leugnet, und bestimmt, was je nach Ausgang des qua Urteil durchzufuhrenden
Beweisverfahrens zu geschehen habe. Vereinfacht ausgedriickt wurde durch das Urteil der
Beweis verlangt und nicht durch den erbrachten Beweis der Streitstoff einem Urteil zugefihrt, so
dass das Beweisurteil zeitlich vor dem Beweis liegt, wahrend es heute den Abschluss des
Beweisverfahrens bildet.

Die eigentliche Verhandlung ist geprégt von scharf abgemessener Rede und Widerrede der
Parteien, welche jedes Mal durch Bitte an den Richter gewonnen werden, ferner dadurch, dass
uber alle Punkte und Abschnitte, Uber jede rechtliche und tatséchliche Frage durch ein vom
Richter den Schéffen abzufragendes Urteil entschieden werden musste.'*® Veranschaulichen lasst

sich ein derartiger Verfahrensgang am besten dadurch, dass man sich in einem heutigen Prozess

114 Vgl.: Eisenhardt; Deutsche Rechtsgeschichte, Rn.161; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.11.

15 per Begriff des Schéffen geht auf Karl den GroRRen zuriick, in dessen Zeit die Urteilsfinder als ,,scabini*
bezeichnet wurden, was einem Rechtsschdpfer oder Schoffen entspricht.

116Vgl.: Kroeschell; Rechtsgeschichte, Band 11, S.123.

17 Vgl.: v. Schulte; Reichs- und Rechtsgeschichte, S.397; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.11; Stlrner in:
FS Schumann 2001, S.492.
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vorstellt, es wirde jeder Beweis und jede Rechtsfrage durch die Zwischenfeststellungsklage nach
8§ 256 Absatz Il ZPO verbindlich ,,abgeurteilt werden.

Im einzelnen hing sowohl die Form des Klagegesuches wie die der ganzen Verhandlung von der
Beschaffenheit des Klagetypus ab, von dem es im Mittelalter im Wesentlichen drei Arten gab;
namlich die Klage um eine Geldschuld, die Klage um bewegliches Gut und die Klage um
Eigentum und Erbe.*® Es gab somit keine allgemeine Prozessordnung im heutigen Sinne,
sondern vielmehr gehorchte jeder Klagetyp vor dem Hintergrund seines jeweiligen Klageziels
seiner eigenen Prozessordnung.

Vergleichbar mit der oben angesprochenen romischen Rechtsgeschichte entwickelte sich einige
Jahrhunderte spéter auch im mittelalterlichen Recht in Deutschland immer mehr ein Prozess, der
immer mehr verbeamtete Ziige annimmt, die durch wachsende richterliche Autoritat und damit
verbunden auch durch einen gelockerten Formalismus'®® gekennzeichnet sind**. Geschuldet ist
diese Entwicklung den auch in Deutschland entstehenden staatsrechtlichen Strémungen, die wie
das Prinzipat den rémischen Kaisern auch den deutschen Konigen mehr hoheitliche Macht
verliehen.

Auch im germanischen Recht ist bereits ein Instanzenzug zu erkennen, dessen Keimzelle die
»Urteilsschelte” war. Danach kann ein Urteil zwar nicht im eigentlichen Sinne angefochten
werden, aber die scheltende Partei kann ein in ihren Augen ginstigeres Urteil vorschlagen, tber
das im alten germanischen Recht noch durch Zweikampf entschieden wurde.*® Spater wurde
diese atavistische Entscheidungsgrundlage durch einen Rechtszug an das Konigsgericht

modernisiert und kultiviert.

3) Der italienisch-kanonische Zivilprozess

Die beiden dargestellten prozessrechtlichen ,,Sphéren* des antiken rémischen Rechts und des
mittelalterlichen germanischen Rechts wurden durch den italienisch-kanonischen Zivilprozess
im langobardischen Reich Oberitaliens fusioniert.

Die romische Komponente dieses neuen Prozessrechtes, beglnstigt durch das stetige Fortleben

des romischen Rechts und der rémischen Kultur in Italien, bestand aus der Gerichtsorganisation,

118 Vgl.: v. Schulte; Reichs- und Rechtsgeschichte, S.397.

Vgl.: Eisenhardt; Deutsche Rechtsgeschichte, Rn.161.
Vgl.: Sturner in: FS Schumann 2001, S.492.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.13.

Vgl.: Eisenhardt; Deutsche Rechtsgeschichte, Rn.156.

119
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die durch das ausschlieBliche Richteramt des koniglichen Beamten gekennzeichnet war. Die
Tatigkeit der germanischen Gerichtsgemeinde ist beseitigt.

Die germanischen Einflisse zeigen sich wiederum insbesondere in der Beibehaltung der
formellen Behauptungen und Gegenbehauptungen der Parteien sowie der den Verfahrensablauf
dominierenden Beweisanordnung durch ein Zwischenurteil *?

So entsteht ein italienisch-kanonischer Prozess durch die Fusion romischer und germanischer
Prozessrechtskultur sowie durch den Einfluss friher rein kirchlicher Gerichtsbarkeit, die eine

Ausdehnung der papstlichen Gesetzgebung™®*

in den Wirkungsbereich weltlicher Gerichte
erfahrt.

Kennzeichnend fiir das Verfahren dieses oberitalienischen Prozesses ist die lange und
wohlgeordnete Sequenz vieler Termine zur Streiterledigung, die dem Glauben an die Kraft
h125

sezierender und Gesetzen der Logik folgender Wahrheitsfindung entsprach >, wie sie in

scholastischen!?®

Denkstrukturen der damaligen Zeit zu finden ist. Auf die Rechtsbehauptung
des Klagers in der Klageschrift folgt die Gegenbehauptung des Beklagten, wodurch der
Streitwillen der Parteien festgestellt und beurkundet wurde. So erblihte die Figur der rémisch-
rechtlichen , litis contestatio“ zu neuem Leben, da ohne sie ein Prozess nicht ,,rechtshangig*
werden konnte. Das Gericht prifte daraufhin, ganz der Scholastik entsprechend, chronologisch
den historischen Vorgang, der der Klage zugrunde lag. Die Parteien mussten ihre Behauptungen
beziglich der Klage beziehungsweise der Einreden in einzelnen, knapp formulierten Satzen

aufstellen, was auf dem scholastischen Argument der Aufstellung einer These als Beginn der

123 Vgl. beziglich der Beeinflussung des italienischen Prozesses durch rémische und germanische Einfliisse und
deren Erscheinungsformen: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.14.

12% bie Kirche hat ursprunglich nur ihre eigene Gerichtsbarkeit fur Sachverhalte aus dem innerkirchlichen
Bereich. Jedoch dehnt sie diese Gerichtsbarkeit zunehmend auf weltliche Angelegenheiten aus, erst auf die
Kleriker, dann auch in Prozesses Privater, in denen der Streitgegenstand seinen Ursprung in den sogenannten
,causae mictae* hatte. Das waren Rechtsfragen, die wesentlich von kirchlicher Weltanschauung gepréagt waren
und einen starken Bezug zu der religiosen Lehre des Mittelalters hatten. Namentlich sind in diesem
Zusammenhang Ehe- und Familienstandssachen zu nennen, aber auch Dotal- und Testamentssachen.

125 Vgl.: Stirner in: FS Schumann 2001, S.493.

126 Scholastik ist die mittelalterliche Schulphilosophie, die im Dienste der Theologie steht. Sie hat die Aufgabe,
den christlichen Glauben unter Zuhilfenahme aristotelischer Lehren zu festigen. Zu den scholastischen Methoden
zahlt die Lesung und Kommentierung eines Textes sowie das Streitgesprach, dessen Charakter und Ablauf einem
Prozess sehr &hnlich ist. In einem scholastischen Streitgesprach wird die Richtigkeit aufgestellter Thesen mit der
Methode der Syllogistik verifiziert. Diese Methode kann man sich als Regelwerk fiir formal logische Schliisse
vorstellen, die immer mindestens aus zwei Urteilssétzen und einer Konklusion bestehen. Diese Struktur wurde
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Wahrheitsfindung basierte. Die jeweils andere Partei konnte dies qua Aufstellung einer
Gegenthese bestreiten oder zugeben. Bestrittene Tatsachen wurden dann zum Gegenstand der
Beweisantretung durch die Parteien. Nach Schluss der Beweisaufnahme erklérten die Parteien,
dass sie nichts mehr zur Sache vorzubringen haben, wodurch im Sinne der Scholastik ein wahres
Ergebnis durch eine Schlussfolgerung erzielt werden konnte'?’. Diese Prozedur wiederholte sich
dann im Rahmen der Verifizierung jeder einzelnen Rechtsbehauptung, so dass bald zur
»Entflechtung* des dadurch unubersichtlich  gewordenen  Streitgegenstandes  das
Reihenfolgeprinzip'?® eingefiihrt wurde. Danach wurde fiir jeden Prozessvorgang ein gesonderter
Termin vorgesehen, der dann hintereinander geschaltet wurde, so dass der gesamte Prozessstoff
»Step by step”  abgearbeitet wurde. Die Zwischenergebnisse in Gestalt der erzielten
Schlussfolgerungen bildeten dann die Entscheidungsgrundlage. Das den Prozess in viele kleine,
nacheinander terminierte, Einzelprozesse auffachernde Reihenfolgeprinzip erfuhr ein
Gegenstuck durch das Eventualmaxime, nach der jede Partei alle gleichartigen Behauptungen
gebundelt vorbringen musste, so dass in einem Termin kumulativ eine ,,Prozessetappe® geklart
werden konnte. Die Termine wurden dadurch zwar quantitativ weniger, da die Abarbeitung des
Prozessstoffes nicht mehr nach Einzelbehauptungen erfolgte, sondern konzentriert nach
Themenkomplexen. Allerdings wurde die Entscheidung in den jeweiligen Themenkomplexen
qualitativ schwieriger, da die Parteien alle Behauptungen vorbringen mussten, unabhangig von
deren eventueller Relevanz. Die so kinstlich hervorgerufene Vermehrung des Prozessstoffes
zwang zur Protokollierung durch einen Gerichtsschreiber ( ,,notarius* ) und lieR den bekannten
Prozessgrundsatz entstehen: quod non est in actis, non est in mundo.'”® Dieses Verfahren
erlangte eine grofRe Verbreitung, da aufgrund seiner strengen Ordnung und der Notigung zur
grandlichen Erdrterung aller Streitpunkte ein grofles Vertrauen in die staatliche Rechtspflege
entstand. Auf der anderen Seite jedoch reizte seine Schwerfalligkeit die Parteien geradezu zur

Prozessverschleppung, so dass schon friih BeschleunigungsmaRnahmen*® veranlasst wurden.

dann auch in das Zivilverfahren projiziert, in dem dann uber diese Methode das Endurteil durch
Aneinanderreihung vieler erwiesener Schlussfolgerungen ermittelt wurde.

127 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.16; Stiirner in: FS Schumann 2001, S.493.

128 7um Ganzen vgl.: Nérr in: ZZP 85 (1972 ), S.160ff.

129 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.16.

130 Lerauszuheben ist in diesem Zusammenhang die ,,Clementina saepe* von 1306, die den spater sogenannten
unbestimmten, summarischen Prozess einfiihrte, was sich zundchst nur auf Bagatellsachen beschrénkte, spater aber
auch auf das ordentliche Verfahren ausstrahlte, da der Richter simpliciter et de plano, sine strepitu et figura iudicii
entscheiden und die Termine beliebig zusammendrangen durfte.
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In dieser Entwicklung zeigen sich bereits die Konturen der Prozesszwecklehren, da damals wie
heute die Gewéhrung von subjektivem Rechtsschutz auf der einen Seite eine grundliche
Aufarbeitung des Prozessstoffes verlangt, diese andererseits aber im Interesse der Parteien auch
rasch erfolgen muss. Ein optimaler Ausgleich der beiden zwar gleichermallen dem
Individualrechtsschutz  geschuldeten aber dennoch gegenlaufigen Prozesskomponenten
Griundlichkeit und Schnelligkeit ist somit schon im italienisch-kanonischen Verfahren als

bestmdgliche Ausformung des Zivilprozesses zu erkennen.

4) Die Rezeption und der gemeine deutsche Zivilprozess

Die Rezeption der fremden Rechte im 14. und 15. Jahrhundert bringt auch den soeben
dargestellten italienisch-kanonischen Prozess nach Deutschland. Er wurde durch die
Gerichtsbarkeit der Grund- und Landesherrn verbreitet, deren Gerichte die alten germanischen
Schoffengerichte verdrangten, und die unter der Leitung ausgebildeter Juristen, der ,,doctores
iuris“ aus Bologna®®, standen, denen das dort gelehrte italienisch-kanonische Verfahren eben
das Verfahren schlechthin war und das von ihnen selbstverstandlich angewendet wurde.** Mit
im Geiste dieser Prozessordnung ausgebildeten Juristen wurde dann auch das
Reichskammergericht besetzt, das im Jahre 1495 als oberstes Reichsgericht errichtet wurde und
das seinen Sitz zundchst in Frankfurt aM und ab 1693 in Wetzlar hatte. Die

3 ab 1495 fiihrten den ,neuen* italienisch-kanonischen und von

Kammergerichtsordnungen®
romischen und germanischen Elementen geprégten Prozess als ordentliches Gerichtsverfahren in
Zivilsachen vor dem Reichskammergericht ein. Sie wurden flr die Territorialgesetzgebung
vorbildlich und galten zudem auch subsidiar im ganzen Reich.’** Dieses so entwickelte
Prozessrecht bezeichnet man als den ,alteren Kameralprozess“, dessen Hauptmerkmale die
Verhandlungsmaxime, die Schriftlichkeit des Verfahrens und der Charakter des so genannten
Avrtikelprozesses sind.™ Es ist allerdings hervorzuheben, dass Sachsen im Zuge der territorialen
Eigenverwaltung, die die staatliche und nationale Situation Deutschlands innerhalb des Heiligen

Romischen Reiches Deutscher Nation kennzeichnet, dem Prozess in Gestalt des

31 bie im Jahre 1087 gegrundete Universitat von Bologna gilt als die &lteste Europas.

182 Vgl.: Like in: MK; Einleitung, Rn.34; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.18; Eisenhardt; Deutsche
Rechtsgeschichte, Rn..385; Stlrner in: FS Schumann 2001, S.493.

133 Als die bedeutendsten Kammergerichtsordnung gelten die von 1555 und 1631.
134 \/gl.: Liike in: MK Einleitung, Rn.34.

135 Vgl.: Eisenhardt; Deutsche Rechtsgeschichte, Rn.386.
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Kameralprozesses groReren Widerstand entgegensetzt, so dass sich der ,,sachsische Prozess*!*

in mancherlei Hinsicht vom Kameralprozess unterschied.**’

Wahrend sich der Kameralprozess
insbesondere wegen des aus dem rémisch-kanonischen Recht tbernommenen Artikelverfahrens
als besonders schwerféllig, da ohne jede Gliederung in Verfahrensabschnitte, und
prozessverschleppend, da kein Zwang zum Abschluss der Parteihandlungen, offenbarte, war der
séchsische Prozess schon wesentlich von der Intention getragen, den Prozess zu beschleunigen.
Er kennt das prozessverschleppende, auf dem Reihenfolgeprinzip basierende Artikelverfahren*®
nicht und normiert fir das Vorbringen von Behauptungen und Beweisen eine strenge

139 \/or allem aber wird das Verfahren durch das Beweisurteil in ein Stadium

Eventualmaxime.
der Behauptungen und ein Stadium der Beweise getrennt. Das Beweisurteil hebt die
beweisbedirftigen Behauptungen heraus, regelt die Beweislast und legt der beweisbelastenden
Partei auf, innerhalb der ,,séchsischen Beweisfrist“ von 6 Wochen und drei Tagen, den Beweis
zu erbringen.

Nicht zuletzt wegen eines dadurch erzielten strukturierenden und kanalisierenden Effektes fur
das Gerichtsverfahren beeinflusst und veranlasst der Normenkatalog des sachsischen Prozesses
die wichtigste Reform des Kameralprozesses, ndmlich den Jungsten Reichsabschied von 1654.
Obwohl auch das neue Prozessrecht in erster Linie fir das Reichskammergericht gelten sollte,
wurde der Weg zur Entstehung eines gesamtdeutschen Prozessrechts durch diesen Jingsten
Reichsabschied geebnet, da in ihm eine Anweisung an die Kurfiirsten und Stdnde des Reiches
formuliert wurde, nach der diese ,,bey ihren Unter-Gerichten die Verordnungen thun, damit, so
viel muglich, bey denenselben die Norma des Cammer-Gerichtlichen Prozesses observiert
werde.“*4°

Die von dem Jingsten Reichsabschied gewiinschte Vereinheitlichung des Prozessrechtes
realisierte sich dann auch durch die von Praxis und Theorie gleichermaRen vorangetriebene

Bildung des so genannten ,,gemeinen Prozesses*.**! Dieser ist nicht 6ffentlich und schriftlich und

138 pber sichsische Prozess beruht vor allem auf den Konstitutionen des Kurfiirsten August 1. von 1572 und auf der
Kurséchsischen Gerichtsordnung von 1622. Besonders geprégt wurde der sichsische Prozess auch von der
damaligen Rechtswissenschaft, insbesondere durch die Lehre Benedikt Carpzovs.

137 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.19; Lilke in: MK; Einleitung, Rn.36.

138 Das Artikelverfahren tberliel es dem Kl&ger, seine Klage in einzelne Tatsachen aufzugliedern, die
sogenannten ,,Artikel”, zu denen der Beklagte Stellung nehmen musste ( ,,responsiones* )

139 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.22.

140 JRA von 1654, § 137, Text: NS 111, S.665.

14 per gemeine Prozess gilt bis ins 19. Jahrhundert neben den Territorialgerichtsordnungen, wie besonders der
neuen kurséchsischen Prozessordnung und dem von Kreitmayr verfassten codex iuris Bavarici iudiciarii von 1753.
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durch das anfechtbare Beweisinterlokut in zwei Abschnitte geteilt, was zu dem System der
Beweistrennung flhrt und den Ausschluss neuer Behauptungen im Beweisstadium bewirkt. Es
gilt die Verhandlungsmaxime und die Eventualmaxime. Die Beweiswirdigung ist nicht frei,
sondern gemél der ,,formellen Beweistheorie® an feste Regeln gebunden. Der erste Teil des
Verfahrens besteht aus der Einreichung einer substantiierten Klageschrift, auf die der Beklagte
innerhalb einer durch das Gericht terminierten Frist, die Ubrigens bereits hier einen
Préklusionscharakter aufweist, antworten muss. SchlieBen tut dieser erste Abschnitt mit dem
Beweisinterlokut, das die beweisbedurftigen Tatsachen nennt. Nach dessen Rechtskraft findet im
Anschluss das Beweisverfahren in zwei Unterabschnitten statt, der Beweisantretung und der
Beweisfiihrung. Den Schluss bildet ein Endurteil, gegen das entweder Berufung oder wegen
ProzessverstoRen Nichtigkeitsbeschwerde zuléssig ist. Auch wird der Beklagte seit dem Jiingsten
Reichsabschied nicht mehr zwecks Streitbefestigung gemél dem Gedanken der romisch-
rechtlichen litis contestatio” zur Einlassung gezwungen, sondern er gilt bei S&umnis als
»hegative litem kontestierend”, das heilt als bestreitend. Daraufhin kann der Klager zur
einseitigen Beweisfiihrung zugelassen werden und ein Urteil gegen den sdumigen Beklagten
erwirken. So kann der gemeine Prozess als das Resultat einer Rezeption der italienischen, auf
gelehrten Elementen entwickelten und einen eigenstandigen Verfahrenstyp konstituierenden
Prozessrechtsdoktrin beschrieben werden, die die unterschiedlichsten Einflisse von tber 1500
Jahren européischer Prozessrechtslehre vereinigt.

Allerdings konnte dieser gemeine Prozess — wahrscheinlich aufgrund der (berwiegenden
Schriftlichkeit des Verfahrens, der dilatorischen Fristen und der stringenten Beweisregeln — der
eingangs zitierten Forderung Goethes™ nicht geniigen, da er wegen seiner extrem langen Dauer
wohl kaum die geeignetsten Mittel bot, um das grof3e Ziel der Gerechtigkeit in einer die Parteien
und das offentliche Interesse zufrieden stellenden Art und Weise zu erreichen. Vielmehr
kritisierte der Dichter diesbezlglich: ,,Ein ungeheurer Wust von Akten lag aufgeschwollen und
wuchs jéhrlich, da die siebzehn Assessoren nicht einmal imstande waren, das Laufende
wegzuarbeiten. Zwanzigtausend Prozesse hatten sich aufgehduft, jahrlich konnten sechzig
abgetan werden, und das Doppelte kam hinzu...Gberdies hinderte so mancher Missbrauch den
Gerichtsgang.*

So entpuppte sich der gemeine Prozess nach Goethe schon damals als ineffizientes Verfahren.

Gleichzeitig wurden dadurch die Ansatzpunkte fiir den Kurs kinftiger Reformen formuliert.

142 Vgl.: Fn.1.
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5) Reformen der deutschen Einzelstaaten

Den Anfang dieser Reformen'® machte PreuBen. Unter Friedrich dem GroRen verfasste Karl
Gottlieb Svarez 1781 den ,,corpus iuris Fridericianum® auf Veranlassung des GrolRkanzlers
Cramer. Die starre Verhandlungsmaxime und mit ihr die Eventualmaxime wurden beseitigt.
Vielmehr sollte der Richter im unmittelbaren personlichen Verkehr mit den Parteien das wahre
Sachverhéltnis aufklaren und ihre Erklarungen erst einzeln, dann in kontradiktorischer
Verhandlung zu Protokoll nehmen, was man als ,,Instruktion des Prozesses* bezeichnete.** Die
Ergebnisse dieser richterlich instruierten Parteiverhandlung bildete dann die Basis des schriftlich
hergestellten  ,status causae et controversiae“, das als eine Art Filter die
entscheidungserheblichen Tatsachen und Behauptungen von irrelevantem Prozessstoff separieren
sollte. Da die Stellung des Richters wenig Vertrauen in seine Uberparteilichkeit schuf und die
Gerichte zudem stark tberlastet waren, wurden durch die Verordnungen vom 1. Juni 1833 und
vom 21.Juli 1846 die Verhandlungs- und Eventualmaxime wieder eingeftihrt. Zudem durften
dann in der nach Beendigung des Schriftenwechsels anberaumten mindlichen Verhandlung
keine anderen Behauptungen als in den Schriftsatzen angeftihrt werden.

Die beiden angefuhrten Novellen der Jahre 1833 und 1846 zeigen einen starken Einfluss des
franzosischen Zivilprozesses, auf den der moderne deutsche Prozess in vielen und wesentlichen
Teilen zuruckgeht.

Frankreichs Rechtsentwicklung durchlief urspriinglich die gleichen historischen Stadien wie die
deutsche. Der italienisch-kanonische Prozess gelangt Uber die Rezeption als das Nord- und
Westeuropa des 14. und 15. Jahrhunderts pragende Kulturmerkmal auch nach Frankreich. Jedoch
zeigt Frankreich im Vergleich zu Deutschland eine kontrare national-politische Entwicklung.
Wahrend in Deutschland seit dem Mittelalter das Streben nach Dezentralisation Uberwiegt und
schlie8lich zur Auflésung des alten Reichsverbandes fihrt, siegt in Frankreich das Kénigtum und
mit ihm eine straffe Zentralisation. Der so entstehende Absolutismus fiihrt zu einer &uferst
wirksamen und effektiven Gesetzgebung, was besonders bei den ,,ordonnances* Ludwigs des
X1V (geb.1638, gest. 1715 ) deutlich wird. So gestaltet schon 1667 eine ,,ordonnance civile* den
rezipierten italienisch-kanonischen Prozess dergestalt um, dass eine mindliche Verhandlung
eingefiihrt und die Eventualmaxime beseitigt wird. Die franzésische Prozessrechtsentwicklung

miindete dann 1806 in dem ,,code de procedure civile* von 1806, der eine klare Grundgliederung

143 \igl.: Nérr in: ZZP 87 (1974), S.277ff.
144 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.26; Like in: MK; Einleitung; Rn.38
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des Verfahrens vornimmt, die bis heute tiberlebt hat.**> Sein Verfahren ist miindlich, 6ffentlich
und ebenfalls ohne Eventualmaxime. Der Prozessbetrieb ist ausschlieBlich den Parteien
uberlassen, das Gericht bleibt auf die Entscheidung beschrankt. Die Parteien bestimmen die
Reihenfolge der Prozesshandlungen und wechseln Schriftsatze, die dem Gericht nicht mitgeteilt
werden. Am Abschluss dieses ,,Parteiendialogs® bringen die ,,avoues™ als Vertreter der Parteien
den zu verhandelnden Streitgegenstand auf die Prozessliste, die so genannte ,,Rolle”. Erst jetzt
befasst sich das Gericht mit der Streitsache an sich, was den dem preuBischen Zivilprozess
anhaftenden Nachteil der Gerichtstberlastung erheblich minimieren konnte. Die Reihenfolge der
Rolle determiniert dann auch den Prozessablauf im chronologischen Sinne. Die Rolle wird so im
Laufe des Prozesses ,,abgearbeitet”. Der ,,code de procedure civile” galt in Deutschland in den
linksrheinischen Gebieten und war des weiteren Vorbild flr einige territoriale Prozessordnungen,
so fiir die badische von 1864 und die bayerische von 1869.4°

Der in Deutschland bis zur Reichsgriindung 1871 vorherrschende gebietsrechtliche status quo
einer Zersplitterung des Reichsgebietes in zahlreiche territoriale Einzelstaaten spiegelte sich
somit auch auf der ,,zivilprozessualen Landkarte* wider. Deutschland zerféllt in der ersten Hélfte
des 19. Jahrhunderts in drei groRe Rechtsgebiete, ndmlich in die Gebiete des gemeinen Prozesses
( Suddeutschland, Sachsen und seine Furstentimer, Mecklenburg, Schleswig-Holstein,
Braunschweig, Oldenburg, Hannover, Kurhessen und die freien Stadte ), des preuflischen
Prozesses ( im wesentlichen PreuBen und OstpreuBen ) und des franzdsischen Prozesses (
Rheinhessen, Rheinbayern und Westfalen ).

Dieser prozessuale ,,Flickenteppich® wurde Mitte des Jahrhunderts noch unibersichtlicher, als
sich Hannover und Braunschweig 1850, Oldenburg 1857, Libeck 1862, Baden 1864,

Wiirttemberg 1868 und Bayern 1869 neue Prozessordnungen gaben.**’

6) Die Entstehung einheitlichen Prozessrechts durch die Reichsjustizgesetze

Aufgrund dieser Rechtszersplitterung schlug das prozessrechtliche Stimmungsbarometer immer
mehr in Richtung einer gesamtdeutschen Prozessordnung aus. Diese Bestrebungen nehmen

bereits 1862 konkrete Formen an, als der Bundestag des Deutschen Bundes eine Kommission zur

195 \sg1.: Stiirner in: FS Schumann 2001, S.495.
146 Vgl. zur franzdsischen Prozessrechtsentwicklung den Umri von Liike in: MK; Einleitung, Rn.39.
Y pie Aufzdhlung ist ibernommen aus: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 4, Rn.30.
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Ausarbeitung einer allgemeinen Prozessordnung fiir die deutschen Bundesstaaten einsetzt.'*®

Diese Kommission trat in Hannover zusammen, da die hannoversche PO Grundlage der
intendierten bundeseinheitlichen Prozessordnung sein sollte. 1866 legte die Kommission dem
Bundesrat dann den ,,Hannoverschen Entwurf* vor, der allerdings infolge der Kriege zwischen
Preuen und Osterreich kein Gesetz wurde. Auch der preuRische Entwurf von 1864 wurde
kein Gesetz. 1867 rief dann der Bundesrat des Norddeutschen Bundes basierend auf Art.4 Nr.13
seiner Verfassung™®, eine erneute Kommission ins Leben, die den gescheiterten preuRischen
Entwurf zur Grundlage hatte. In der Hauptsache aber arbeitete die Kommission nach dem
Vorbild des hannoverschen Entwurfs und vollendet 1870 den ,,norddeutschen Entwurf“. Den
Wirrungen des deutsch-franzésischen Krieges von 1870/1871 geschuldet, erlangte jedoch auch
dieser Entwurf keine Gesetzeskraft.

Die geschichtliche Zasur des deutsch-franzosischen Krieges, der mit der deutschen
Reichsgrundung durch die Ausrufung Wilhelms des | als deutschen Kaiser in Versailles endete,
schuf dann die letzten politischen Voraussetzungen zur Bildung einer einheitlichen
Prozessordnung. Die Reichsverfassung von 1871 verlieh dem Reich selbst die
Gesetzgebungskompetenz fur das Gerichtsverfahren im gesamten Reichsgebiet. Unter Vorsitz
des preuRlischen Justizministers Adolf Leonhardt entstand so der ,,Entwurf 1% der die
Mindlichkeit, die Passivitdt des Richters, die Parteiherrschaft (ber den Prozess und die
Abschaffung der Urteilskraft des Beweisinterlokuts als Eckpfeiler der neuen CPO aufstellte.
Nach der Veroffentlichung des ,,Entwurfes 1“ im Sommer 1871 tritt eine neue Kommission,
diesmal unter Beteiligung der siiddeutschen Staaten, zusammen, die wiederum von Leonhardt
geleitet wird und 1872 den ,,Entwurf II* als ihr Ergebnis préasentiert. Eine Abweichung des
zweiten vom ersten Entwurf ist nur in Einzelheiten gegeben. Der Bundesrat jedoch anderte den
~Entwurf 11" noch mehrfach ab und brachte ihn nebst Motiven und mit den Entwirfen eines
Gerichtsverfassungsgesetz und einer Strafprozessordnung 1874 im Reichstag als ,,Entwurf I11*
ein. Dieser leitete ihn nach der ersten Lesung an die unter dem Vorsitz von Miquel stehende

148 Vgl. zur chronologischen Entwicklung der Entstehung der CPO von 1862 bis 1877: Henckel in: GS Bruns,
S.111ff.

199 preugen hatte sich infolge seines Streits mit Osterreich nicht an der Kommission des Bundestages beteiligt
und stattdessen in enger Anlehnung an den franzésischen Prozess einen eigenen Entwurf ausgearbeitet, den
sogenannten ,,preullischen Entwurf*.

150 7, den Aufgaben des inzwischen gegriindeten Norddeutschen Bundes gehérte nach Art.4 Nr.13 und Nr.14

seiner Verfassung auch das Gerichtsverfahren.
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Reichsjustizkommission weiter, die bis 1876 diesbeziuglich tagte. Endlich nahm der Reichstag
die Entwirfe am 21. Dezember 1876 an und der Bundesrat stimmte einen Tag spater zu.

Am 30. Januar 1877 wird dann die CPO publiziert, die als Bestandteil der
Reichsjustizgesetze“*** am 1. Oktober 1879 in Kraft tritt.

Im Ergebnis entstand fiir den deutschen Rechtsraum damit ein stark am franzgsischen Prozess
orientiertes Verfahren als Regelfall: schriftliche Einleitungsphase ( 8§ 120ff., 230ff. CPO 1877),
mindliche Verhandlung vor dem erkennenden Gericht ( 88§ 119, 127ff., 246ff. CPO 1877 ),
Aufklarung und Beweisaufnahme vor dem erkennenden Gericht ( 88 130ff., 257, 320ff. CPO
1877 ), mundliche Verhandlung tber die Beweisaufnahme ( § 258 CPO 1877 ) und Urteil ( 88
313ff. CPO 1877 ).*

Wenn auch die Entstehung einer deutschen Rechtseinheit fiir das gerichtliche Verfahren ohne
Zweifel auf einem politischen Fundament ruht, ndmlich der Reichsgrindung von 1871 als
Zusammenfihrung des in viele autonome Teile zersplitterten Deutschlands unter dem Dach
einer einheitlichen Nation, so ist die CPO als einheitliche Prozessordnung noch heute als
historische Leistung von epochaler Bedeutung zu sehen.’>® Die CPO 1877 fiihrt die prozessualen
Erkenntnisse und die historischen Einflisse von (ber 2000 Jahren rechtsgeschichtlicher
Entwicklung in Deutschland zu einem im gesamten Reichsgebiet einheitlich geltenden
Normenkomplex zusammen. Gleichzeitig entsprach sie den Wertvorstellungen des 19.
Jahrhunderts, indem sie eine liberale Kodifikation™ darstellte, die dem Richter eine passive
Rolle zuwies und der freien Gestaltung des Prozessablaufs durch die Parteien einschliel3lich einer
von diesen bezweckten riicksichtslosen und verschleppenden Prozessfiihrung keinerlei Grenzen

setzte.

7) Anderungen der CPO durch verschiedene Novellen

Dieses allzu liberale Gewand der CPO brachte es mit sich, dass schon bald der Ruf nach einer

erneuten Reform laut wurde, die die zu weit getriebene Parteiherrschaft zuriickdrangen sollte,

11 pas Gerichtsverfassungsgesetz ( GVG) wird am 27. Januar 1877 publiziert, die Strafprozessordnung ( StPO )
am 1. Februar 1877 und die Konkursordnung ( KO ) am 10. Februar 1877. Zusammen mit der CPO bilden sie das
Paket der Reichsjustizgesetze, die dann komplett am 1. Oktober 1879 in Kraft treten.

152 Vgl. bezuglich des Verfahrensgangs in der urspringlichen Version der CPO 1877: Stirner in: FS Schumann
2001, S.501.

153 \sg1.: Sellert in: Jus 1977, S.789.

154 Vgl.: Bettermann in: ZZP 91 (1978), S.365.
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indem die Rolle des Richters aktiviert und die Parteipflichten starker betont werden sollten.**® In

diese Zeit fiel gewissermalien als ,,Schlisselreiz* die von Franz Klein im Jahre 1885 geschaffene
oOsterreichische Zivilprozessordnung. Diese Prozessordnung war von Klein's bereits oben im
Rahmen der Erlduterungen Uber den Prozesszweck vorgestellter Idee des ,sozialen
Zivilprozesses* gepréagt. Sie fiihrte von der liberalen Prozessauffassung weg hin zur
Interpretation des Zivilprozesses als soziale Massenerscheinung, fir die der Staat eine
Wohlfahrtseinrichtung zur Verfugung zu stellen habe.™® Dieser Wandel der gesellschaftlichen
und daraus resultierend auch der prozessrechtlichen Anschauungen loste um die
Jahrhundertwende einen Reigen von Novellen der CPO aus.

Der Anpassung des Zivilprozessrechtes™’ an das BGB vom 18. August 1896 und an das HGB
vom 10. Mai 1897 diente die Novelle vom 17.Mai 1898, die 190 Paragraphen neu einfuhrte und
diese insgesamt neu nummerierte. Die erste wesentliche Anderung erfolgte durch die
Amtsgerichtsnovelle vom 1. Juni 1909, die im Verfahren vor den Amtsgerichten den
Amtsbetrieb einflhrte und somit den Grundstein fur die Starkung der richterlichen
Prozessleitung legte. Die Verordnung Uber das Verfahren in birgerlichen Rechtsstreitigkeiten
vom 13. Februar 1924, bekannt geworden als so genannte ,,Emminger-Novelle“, brach dann
endgultig mit dem bis dahin rein liberalen Prozessverstandnis. Den Trend der Verschiebung von
der absoluten Parteiherrschaft hin zur Erstarkung richterlicher
,Verfahrensfilhrungskompetenzen“ setzte die Novelle vom 27. Oktober 1933™% fort, die
wesentliche Verbesserungen dadurch erzielt, dass eine Wahrheitspflicht der Parteien kodifiziert
wird und Prozessverschleppungen entgegengewirkt wird. Bereits in die Zeit des Bestehens der
Bundesrepublik Deutschland féallt das Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung

195 \/g1.: Liike in: MK Einleitung, Rn.45.

158 \/gl.: Sprung in: ZZP 92 (1979, S.20.

B pie Vereinheitlichung des Prozessrechtes eilte der Vereinheitlichung des materiellen Rechts voraus, was das
starke Verlangen nach einem einheitlich geltenden Prozessrecht noch verstarkt zum Ausadruck bringt.

158 Besonders deutlich wird diese Entwicklung dadurch, dass deren Grundgedanke in dem Vorspruch zur Novelle
folgendermal3en formuliert war: ,,Keiner Partei kann gestattet werden, das Gericht durch Unwahrheiten
irrezufiihren oder seine Arbeitskraft durch boswillige oder nachlassige Prozessverschleppung zu missbrauchen.
Dem Rechtsschutz, auf den jeder ein Anrecht hat, entspricht die Pflicht, durch redliche und sorgfaltige
Prozessfiuhrung dem Richter die Findung des Rechts zu erleichtern.” Bei diesen gesetzlichen Neuerungen handelte
es sich um MafRnahmen, die bereits in dem ZPO-Entwurf von 1931 enthalten waren. Also ist es durchaus
befriedigend, festzustellen, dass die Motive prozessrechtlichen Zielsetzungen entsprungen sind und nicht den
Fallen zuzuordnen sind, in denen das Recht als Instrument der Verwirklichung nationalsozialistischen
Gedankenguts fungierte. Somit ist auch die Novelle von 1933 losgeldst von ihrem Entstehungsdatum als
prozessrechtliches Glied in der Entwicklungskette bis zur heutigen ZPO anzusehen.
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gerichtlicher Verfahren vom 3. Dezember 1976. Diese Novelle verwirklichte die Neuordnung
der Verhandlung erster und zweiter Instanz weitgehend nach dem ,,Stuttgarter Modell*, wie es
von Fritz Baur wissenschaftlich vorbereitet worden war*>®, und regelte das Mahnverfahren und
die vorlaufige Volistreckbarkeit neu. Vor allem aber wurde die Beschleunigung des
Zivilprozesses durch Konzentration des Verfahrens auf mdglichst einen Verhandlungstermin
angestrebt und die mindliche Verhandlung wurde, ganz nach germanischer Tradition, wieder
zum Kern des Prozesses gemacht. Es wurde zudem von einem mehr und mehr aktiven Richter
ausgegangen, dem Belehrungs- und Firsorgepflichten den Parteien gegeniiber zugewiesen
wurden.'®

Die letzte umfangreiche Reformierung des Zivilprozesses erfolgte im Jahre 2001 durch das ZPO-
RG vom 27. Juli 2001. Es hat u.a. die Giteverhandlung in Zivilsachen ( § 278 ZPO n.F. )
eingeflihrt, Einzelheiten des erstinstanzlichen Verfahrens sowie das gesamte Rechtsmittelrecht
verandert.

Die Zivilprozessreform folgte der Maxime, den Zivilprozess burgerndher, effizienter und
durchschaubarer werden zu lassen.!®* Da die ZPO in den Augen des Gesetzgebers in der bis
2001 geltenden Fassung diesen Anspriichen nicht geniigte und sich auch der in den davor

«162 als letztlich

liegenden Jahren eingeschlagene Weg Uber die ,,Rechtspflegeentlastungsgesetze
untaugliches Steuerungsmittel erwiesen hat, wurden strategische Leitlinien'®® formuliert, deren
Umsetzung die angestrebte Qualitatsverbesserung realisieren sollte. Die Forderung der
streitschlichtenden Elemente, die Starkung der ersten Instanz und die damit einhergehende
Umgestaltung der folgenden Berufungs-und Revisionsinstanz, die Einflhrung des origindren
Einzelrichters, die Abschaffung einer Streitwertrevision und die Konzentrierung des
Revisionsverfahrens sind solche richtungsweisenden Parameter, an denen sich die
gesetzgeberische Tétigkeit im einzelnen dann orientieren sollte. Neben der genannten Intention
der birgernahen und transparenten Ausgestaltung des Verfahrens sollte vor allem auch die

Ressource der richterlichen Arbeitskraft effektiver genutzt werden.

159 Bereits 1953: F.Baur in: ZZP 66 (1953), S.209ff sowie spater: Baur; Wege zu einer Konzentration der
mundlichen Verhandlung in Zivilsachen, 1966.

160 \/g1.: Prtting in: NJW 1980, S.363.

161 Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.58.

162 Exemplarisch sei hier das Rechtspflegevereinfachungsgesetz vom 17. Dezember 1990 ( BGBI. |, S. 2847))
herausgegriffen, das in einer Fulle von Details das Zivilverfahren einfacher und zweckmaRiger gestaltet, den
Zeugen-und Sachverstandigenbeweis detaillierter regelt, das selbststandige Beweisverfahren einfiihrt und das
Mahnverfahren vereinfacht.
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Aufgrund der absehbar zunehmenden ,Verrechtlichung des Alltagslebens“'®*, des rasanten
Fortschritts der Informations- und Kommunikationstechnologien und nicht zuletzt auch der
Vereinheitlichung des européischen Rechtsraums wird die gerichtliche Arbeit zusehends
umfangreicher und anspruchsvoller. Um sicherzustellen, dass die Ziviljustiz diesen
Herausforderungen gewachsen ist, bedurfte es in den Augen des Gesetzgebers einer

Modernisierung durch eine grundlegende ,,Strukturreform*.*®

8) Zwischenergebnis

Die ZPO in der heute aktuellen Fassung nach dem ZPO-RG von 2001 ist der Abschluss eines
uber Jahrtausende gewachsenen Verstandnisses vom Zivilprozess. Diese ,,Evolution” des
Verfahrensrechts sollte im Idealfall stets dazu flihren, dass das jeweils geltende Prozessrecht den
Birgern von heute einen austarierten prozessualen Normenkatalog zur Verflgung stellt, mit
Hilfe dessen schnellstméglich und bestmdglich Rechtsfrieden und Rechtssicherheit hergestellt
werden kénnen und der Individualrechtschutz verwirklicht wird. Die wie dargestellt historisch
gewachsene Gestalt des Zivilprozesses, wie er heute in der ZPO kodifiziert ist, bildet die Form,
in die diejenigen ZweckméRigkeitserwagungen in Gestalt einzelner Normen gegossen werden,
die der aktuellen wissenschaftlichen, politischen oder wirtschaftlichen Entwicklung geschuldet
sind.

C) Der durch das ZPO-RG neu eingefligte § 522 ZPO

Den Einstieg in die nun folgende Analyse und Diskussion des 8 522 ZPO gibt der Abschluss der
geschilderten geschichtlichen Entwicklung des Zivilprozesses vor, namlich die strukturelle und
grundlegende Reform des Zivilprozesses durch das ZPO-RG vom 27. Juli 2001.

Wie bereits erwahnt, bildet das erneuerte Rechtsmittelrecht, dem der § 522 ZPO thematisch
angehort, eine tragende Reformleitlinie, die im Lichte der Anpassung des Zivilprozesses an
moderne Gegebenheiten ausgestaltet wurde. Im Sinne des Gesetzgebers soll dann auch ein
GroRteil der Schlacht auf dem Feld des Rechtsmittelrechts geschlagen werden, die zu dem

intendierten Sieg Uber die ,,nicht mehr hinnehmbaren, strukturellen Mangel“*®® fiihren soll, von

Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.58.
Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.60.
Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.60.
Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.58.
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denen das alte — also in der ZPO Fassung vor 2001 normierte — Rechtsmittelrecht
gekennzeichnet war.

Anknupfungspunkt der Modernisierung des Rechtsmittelrechts durch das ZPO-RG von 2001
waren somit nicht mehr zu tolerierende Fehlsteuerungen des Instanzenzuges des bis 2001
geltenden Rechts. Um ein solches modernes Rechtsmittelrecht schaffen zu kdnnen, muss
zunachst geklart werden, welche Entwicklung und welche Zwecke sich hinter der Terminologie

des Rechtsmittelbegriffs verbergen und welche historischen Stadien er durchlaufen hat.

1) Geschichtliche Entwicklung des Rechtsmittelrechts bis in das Jahr 2001

Im ,,Makrokosmos* der gesamten oben dargestellten zivilprozessualen Geschichte hat sich im
Laufe der Zeit gewissermalRen als ,,Mikrokosmos* das Rechtsmittelrecht der heutigen Gestalt
herausgebildet. Denn die Entwicklungsgeschichte der heutigen Anfechtungsbehelfe bzw. der
Rechtsmittel im weiten Sinn fuhrt recht geradlinig tber das gemeine und italienisch-kanonische
bis ins romische Recht zurtick.

Sie setzt in der Zeit des romischen Prinzipats ein.

In der davor liegenden Epoche der Republik beherrschte der erlduterte Legisaktionen- und
Formularprozess das Feld zivilrechtlicher Verfahren. Da dieses Verfahren (ber die freiwillige
Unterwerfung der Parteien unter das Urteil des von ihnen einverstandlich bestellten iudex zu
einer verbindlichen Urteilskraft flihrte, waren jener Zeit Abwehrbehelfe gegen die richterliche
Entscheidung denknotwendig fremd, da das Urteil kein hoheitlicher Akt war, sondern die
Parteien quasi Uber sich selbst urteilten. Gegen ein solches Urteil gab es also keine Rechtsbehelfe
im eigentlichen Sinn sondern die Parteien konnten gleich einem privaten Rechtsgeschéft die
Nichtigkeit ( so genanntes ,,Nullitatsprinzip* ) dieses Urteils bewirken, indem sie die Einrede der
»sententia nulla®“ geltend machten, wenn das Verfahren oder die Rechtsfindung an krassen
VerstoRen litt.**” Diese Situation grundsatzlicher Rechtskraft einmal erlassener Sentenzen, ihrer
volligen Unanfechtbarkeit und nur ausnahmsweisen Nichtigkeit anderte sich jedoch unter dem
die rémische Republik ablosenden Prinzipat. Wie gesehen wandelte sich in dessen Zeit die
Staatsverfassung, woraus auch eine Art ,Verbeamtung® des Zivilprozesses resultierte. Im
Gegensatz zum friheren Prator stand der Jurisdiktionsbeamte nunmehr unter dem Gesetz und
sein Urteil war ein Staatsakt, dessen Verbindlichkeit nicht mehr der freiwilligen Anerkennung
durch die Parteien, sondern staatlicher Macht entsprang. Fehlentscheidungen waren somit keine

Fehler im Zuge der freiwilligen und einvernehmlichen Unterwerfung mehr, sondern schlicht

167 Vgl.: Gilles in: Rechtsmittel im Zivilprozel3, S.204.
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gesetzeswidrig. Durch diese Verstaatlichung des Zivilverfahrens und der Stellung des Kaisers als
hochstem Beamten und damit auch hdchstem Richter entwickelte sich als erstes wirkliches
Rechtsmittel die ,remedia contra sententias“.’®® Mit ihr lieRen sich dann durch einen ,,actus
contrarius® gultige und rechtskraftige Entscheidungen wieder beseitigen und durch die Kassation
war der Weg fir einen neuen Prozess wieder frei. Vor allem aber erschien unter Augustus als
Vorlauferin unserer heutigen Berufung die Appellation als allgemeines und ordentliches
Rechtsmittel. Die wegweisende Besonderheit der Appellation bestand darin, dass sie auf eine
Begrenzung der Anfechtungsgrunde auf ganz bestimmte und auBerordentliche verzichtete und
eine Beseitigung auch dann gestattete, wenn das Urteil auf ganz gewodhnlichen Verfahrens- oder
Rechtsfindungsmangeln beruhte. So konnte der Appellant alle erdenklichen tatséchlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte einschlieRlich neuer Tatsachen ( ,nova“ ) vorbringen.’®® War das
Appellationsgesuch dann beim Ausgangsgericht ( ,iudex a quo®“ ) eingegangen und
angenommen, leitete der Klager unter Weitergabe der vom Ausgangsgericht erhaltenen Akten
die Appellation beim Appellationsgericht ( ,iudex ad quem* ) ein. Wurde das angefochtene
Urteil dann als richtig erachtet, so erfolgte eine Abweisung der Appellation beziehungsweise
eine Bestétigung des ersten Urteils. Fuhrte dagegen das Appellationsverfahren zur Beseitigung
des angefochtenen Erkenntnisses entstand als Konsequenz dieser Kassation die Notwendigkeit
einer neuen Entscheidung. Diese Entscheidung traf dann auch das Appellationsgericht, so dass
das Appellationsverfahren neben seinem kassatorischen auch einen reformatorischen Charakter
enthielt.*

Legt man an diesen Verfahrensgang heutige Malstdbe an, konnte man das rémische
Appellationsverfahren als prozessuale Anfechtungs- und Gestaltungsklage bezeichnen.

Auch bekommt der Begriff des Rechtsmittels entsprechende Konturen. Die Bezeichnung
»Rechtsmittel“ knipft demnach an die rémische Vokabel ,,remedium*“an, worunter die Rémer
zundchst einmal ganz allgemein Mittel zur nachtréglichen Heilung oder Beseitigung
rechtswidriger und nachteiliger Prozesssituationen im weitesten Sinne verstanden.'’* Die
Appellation als ordentliches Rechtsmittel war mehr von einem Kontroll- und

Anfechtungsgedanken getragen, als dass sie eine Erneuerung und Wiederholung des

Vgl.: Kaser; Rémisches Zivilprozessrecht, S.378 und S.394.

Vgl.: Gilles in: Rechtsmittel im Zivilprozess, S. 207.

Vgl.: Gilles in: Rechtsmittel im Zivilprozess, S. 209.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 132, Rn.1; Gilles in: Rechtsmittel im ZivilprozeR, S.189.
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Rechtsstreits vor einem anderen Richter oder sogar eine neue Klage uber den vorausgegangenen
Streit darstellte.*"?

Dieser Charakter des Rechtsmittels wurde tber den italienisch-kanonischen Prozess und dessen
Rezeption in den gemeinen Prozess transportiert. Als entscheidendes Charakteristikum des
gemeinrechtlichen Rechtsmittels zeigte sich dessen StoRrichtung direkt gegen einen
rechtsverletzenden und beschwerenden Richterspruch durch Einwirkung auf diesen
Richterspruch qua eines neuen Urteils. Dieser Zwecksetzung wegen sah dann auch die lange Zeit
vorherrschende gemeinrechtliche Prozesstheorie in allen Rechtsmitteln neue Verfahren oder
selbststandige  Klagen, die sich  nach  Verfahrensziel,  Streitgegenstand  und
Erfolgsvoraussetzungen grundlegend von dem erstinstanzlichen Prozess unterschieden.*” Wer
sich als Rechtsmittelklager, Beschwerdefiihrer oder Nichtigkeitsquerulant gegen eine
Entscheidung wehrte, machte also einen neuen, besonderen, vom Klagerecht oder
Rechtsanspruch der Vorinstanz verschiedenen prozessualen Anspruch geltend.!™ Vor dem
Rechtsmittelgericht wurde dementsprechend ein neuer Streit verhandelt, dessen Gegenstand die
Frage der RechtmaRigkeit des ersten Urteils war. Die der romischen Appellation eng verwandte

15 Und dessen

gemeinrechtliche Appellation spielte unter den Rechtsmitteln die groBte Rolle
Gegenstand bildete stets die RechtmaRigkeitskontrolle und nicht die von neuem abzuurteilende
alte Sache.'”® In der Ausgestaltung ( Kassation und Reformation ) des Appellationsverfahrens
war die gemeinrechtliche Appellation der direkte Nachfahr der rémischen. Auch der
Nullitatsgedanke wurde aufrechterhalten und mit einem separaten Rechtsmittel ausgestattet, der
Nichtigkeitsklage."”

Der Gesetzgeber der ZPO von 1877 fand dann eine Situation vor, die ihn dazu veranlasste, mit

den bestehenden Rechtsmitteln und ihrem System der Sache nach vollstandig zu brechen und im

Vgl.: Kaser; Romisches Zivilprozessrecht, S.399.

Vgl.: Gonner; Handbuch des deutschen gemeinen Prozeses, 1804, S.159.

Vgl.: Gonner; Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, 1804, S.159.

Vgl.: Endemann; Deutsches Zivilprozessrecht, S.884: ,,Die Appellation verschlang nach und nach alles”.
Vgl.: Endemann; Deutsches Zivilprozessrecht, S.908.

177Vgl.: Gilles in: Rechtsmittel im Zivilprozef3, S.221: ,, Bekannte sich die gemeinrechtliche Prozesstheorie nun
auch den Staatsverfassungen der Zeit entsprechend auf der einen Seite nachdricklich zu dem Grundsatz, dass jeder
von einer Gerichtsbehérde ausgegangene Spruch als Ausdruck staatlicher Autoritat ohne Riicksicht auf seine
eventuelle Unrechtmé&Rigkeit bis zu seiner Beseitigung in einem Anfechtungsverfahren Gultigkeit fur sich
beanspruchen dirfe, so hat sie sich auf der anderen Seite jedoch bis zuletzt nicht dazu aufzuraffen vermocht, mit
dem hergebrachten Nullitdtsgedanken zu brechen, obwohl ein solcher Bruch nach der Wandlung vom
Nichtigkeits- zum Anfechtungsprinzip nur mehr einen letzten konsequenten Schritt bedeutet.*
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Zuge der allgemeinen politischen und gesetzgeberischen Einigungsbestrebungen jener Zeit eine
grundlegend neue und eigene Ordnung zivilprozessualer Rechtsbehelfe zu schaffen. Denn gerade
die Zersplitterung des Reichsgebietes in zahlreiche territoriale Rechtsrdume sorgte flr eine derart
uniiberschaubare Vielzahl von Rechtsbehelfen unterschiedlichster Benennung und Gestalt, dass
eine ,,Flurbereinigung” auf dem Gebiet des Rechtsmittelrechts aus Griinden der Rechtsklarheit
unumganglich war. So gab es die Appellation, die Lauterung, Supplication und Revision, den
Kassationsrecurs, eine Restitution, den Einspruch, Nichtigkeitsbeschwerden und die
Beschwerde.'”® GewissermaRen wurde die Qualitat der Rechtsmittel, an die mit Blick auf den
dahinter stehenden Individualrechtsschutz hohe Anforderungen zu stellen sind, durch die
Quantitat der Rechtsmitteloptionen aufgeweicht.

Hinzu kam ein theoretischer Vorstellungswandel im Bereich der ordentlichen Rechtsmittel, der
Mitte des 19. Jahrhunderts einsetzte. Wurden der anfanglichen gemeinen Prozesstheorie
entsprechend noch alle Rechtsmittel, die ordentlichen wie die aulRerordentlichen, die suspensiven
wie die nicht suspensiven, als neuer Streit, neues Verfahren und selbststandige Klage verstanden,
entstand nun die These der jeweiligen Widerspruchlichkeit der ordentlichen und
auBerordentlichen Rechtsmittel untereinander.*”® Zu dieser These filhrte im Wesentlichen die
Bedeutung der materiellen Rechtskraft, die dahingehend interpretiert wurde, dass eine
abschlieBende und wirksame Entscheidung bis zum Eintritt eben dieser Rechtskraft noch gar
nicht existierte. So lag die Funktion*® der ordentlichen Rechtsmittel nicht in der Bildung eines
neuen Rechtsstreits sondern in dem Eintritt in das noch nicht rechtskraftig abgeschlossenes
Verfahren um dieses ,weiterzuprifen. Damit bildeten sich die grundlegenden
Wesensmerkmale des Rechtsmittels heraus, namlich einerseits der Suspensiveffekt ( Aufschub
der Beendigung des alten Rechtsstreits ) und andererseits der Devolutiveffekt ( Uberleitung des
alten Verfahrens in die hohere Instanz ).

So gelangte auch der historische Gesetzgeber zu der Uberzeugung®®, dass die Rechtsmittel der
ZPO prozessualische Rechtsbehelfe sein sollten, durch die noch nicht rechtskréftige

178 Vgl.: Gilles; Rechtsmittel im ZivilprozeR3, S.188.

17e Vgl.: Wetzell; System des ordentlichen Prozesses, S.664 bis S.671.

180 Ausfiihrlich dargestellt ist diese Ansicht in: Wetzell; System des ordentlichen Prozesses, S.664.

18 m Zuge der Reformdiskussion wurden im wesentlichen drei Ansichten vertreten, wie die zweite Instanz
ausgestaltet sein sollte: Ludwig von Bar vertrat in seinem 1871 verdffentlichten Entwurf die Abschaffung der
zweiten Instanz und ein System mit nur einer einzigen vollen Instanz und der Nichtigkeitsbeschwerde. Unterstiitzt
wurde er von Anton Menger, der in seinem Buch Uber ,,die Zulassigkeit neuen thatsachlichen Vorbringens in den
hoheren Instanzen* aus dem Jahre 1873 sogar eine génzliche Abschaffung des Instanzensystems erwog. Die
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Entscheidungen vor einem hoheren Gericht angefochten werden.'® Fir den Prototyp der
Rechtsmittel, die Berufung, ergibt sich daraus die Zielsetzung der Erneuerung und Wiederholung
des Rechtsstreits.'®®

Seitdem entspricht es der herrschenden Ansicht, dass die Rechtsmittel der ZPO zur Anfechtung
zwecks Kontrolle und ggf. Aufhebung der Entscheidung der Vorinstanz UND zur Fortsetzung
184 Auch wenn der Zeitstrahl der verschiedenen
Reformen und Vereinfachungsnovellen der Jahre 1924, 1933, 1976 und 2001 von einer

jeweils zunehmenden Umgestaltung der Berufung von einer vollen Tatsacheninstanz hin zu

und Neuentscheidung der Sache selbst dienen.

einem Instrument der Fehlerkontrolle und Fehlerkorrektur gekennzeichnet war, ist das

Rechtsmittel an sich auch am vorlaufigen Schlusspunkt dieses Zeitstrahls im Jahre 2001 nicht als

zweite Auffassung, die federfiihrend von Julius Planck vertreten wurde, verlangte die Ausgestaltung der zweiten
Instanz als revisio in iure. Dabei sollte das erstinstanzliche Urteil lediglich in rechtlicher Hinsicht nachgepruft
werden und die Tat-und Beweisfrage sollte ausschlie3lich und endgiiltig durch das Gericht erster Instanz
festgestellt werden. Otto Bahr formulierte 1871 in seiner diesbeziiglichen Abhandlung tber ,,das Rechtsmittel
zweiter Instanz* die Version der vollen Berufung. Danach findet in der zweiten Instanz eine komplette
Neuverhandlung des Rechtsstreites statt. Dieser Ansicht schloss sich der Gesetzgeber aus den im Text erlauterten
Griinden dann an.

182 Vgl.: Hahn; Materialien zur CPO, Band I, S.139.

183 Vgl.: Hahn; Materialien zur CPO, Band I, S.139: ,,Das Berufungsrecht ist nicht, wie die gemeinrechtliche
Befugnis der Appellation, ein Recht auf Kritik des Verfahrens erster Instanz oder auf Nachprifung und
Berichtigung des unterrichterlichen Urteils vom Gesichtspunkte der Frage aus, ob gerecht geurteilt, d.h. das dem
Unterrichter vorgelegte Material richtig gewirdigt sei, vielmehr das Recht auf Gewéhrung eines neuen Judizium,
auf Erneuerung und Wiederholung des Rechtsstreits vor einem anderen Richter.”

184 Albers in: Baumbach/Lauterbach; Grundz. § 511, Rn.2; Gummer/HeRler in: Z6ller; Vor § 511, Rn.4;
Rimmelspacher in: MK; Vor § 511, Rn.1; Ritter in: JZ 1975, S.360; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 132, Rn.2.
185 Wegen einer immer mehr voranschreitenden Prozessverschleppung sollte bereits 1924 durch neue Vorschriften
erreicht werden, dass in der Berufungsinstanz neue Tatsachen und Beweismittel zurtickgewiesen werden kdnnen.
Dennoch wurde das unbeschrénkte Novenrecht des damaligen § 529 ZPO aufrechterhalten. Allerdings konnten
gemaR § 529 Absatz Il konnten neue, in der ersten Instanz nicht vorgebrachte Tatsachen in der Berufung
zuriickgewiesen werden. Der 1931 folgende Entwurf einer neuen ZPO zeigte eine grundsétzliche Neigung zur
beschrankten Berufung und zum Novenverbot. Letztlich wurde aber doch die volle Berufung beibehalten, wenn
auch mit verstérkter Préklusion. So wurde die 0.a. Kann-Vorschrift des 8 529 Absatz Il in eine Muss-Vorschrift
verwandelt, so dass der Novenumfang nicht mehr richterlich reguliert werden konnte.Da der Entwurf von 1931
keine Gesetzeskraft erlangte, wurden einige VVorschlage — darunter auch der verdnderte § 529 Absatz Il - erst
durch die Novelle 1933 verwirklicht. Die umfassende Vereinfachungsnovelle hielt die Berufungsregelungen der
Reformen von 1924 und 1933 mit Blick auf die intendierte vollstdndige Behandlung des Streitstoffes in der ersten
Instanz fur nicht ausreichend. Das Novenrecht wurde weiter eingeschrankt, da nun bezuglich des verspéteten
Vorbringens ein einfaches Verschulden fiir dessen Nichtzulassung geniigen sollte. Die Reform 2001 brachte
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blolRes Kontrollverfahren auf Aufhebung der angefochtenen Entscheidung mit einem anderen
Streitgegenstand als dem der ersten Instanz zu definieren. Vielmehr wird im
Rechtsmittelverfahren der Streit um den bisherigen Streitgegenstand fortgesetzt und dartiber
nicht nur kassatorisch sondern auch reformatorisch entschieden.'®® Der zweite Rechtszug behlt
den Grundcharakter einer Tatsacheninstanz auch nach der letzten gesetzgeberischen
Umgestaltung. Das Gesetz geht nunmehr lediglich davon aus, dass Parteien und Gericht bereits
im ersten Rechtszug eine intensive und in der Regel erfolgreiche Rekonstruktion des
entscheidungserheblichen Sachverhalts erzielt haben.'®” Der § 525 ZPO a.F. wurde in seiner den
Charakter der Berufungsinstanz konstituierenden Bedeutung nicht génzlich aufgehoben, sondern
durch die Einfiihrung des § 529 ZPO n.F. aufgeweicht und dadurch den Zielsetzungen des ZPO-
RG angepasst.

Gegen diese herrschende Lehre der Doppelnatur der Rechtsmittel wendet sich jedoch Peter
Gilles, der in seiner Frankfurter Habilitationsschrift'® die These aufstellt, den Rechtsmitteln der
ZPO liege ausschlieBlich das Anfechtungsprinzip zugrunde. Die Konzeption des
Rechtsmittelverfahrens als bloRe Verfahrensfortsetzung verkenne, dass bereits eine wirksame
Gerichtsentscheidung in der Welt sei, die auch den Betroffenen dann endgultig beschwert, wenn
er sie nicht zu beseitigen vermag. Konsequent funktional ist seiner Meinung nach nur der
Rechtsmittelbegriff, der sich allein am Aufhebungsbegehren des Rechtsmittelklégers orientiere,
wodurch eine konstitutive Aufhebung des belastenden Staatsaktes erreicht werden soll. Das
Rechtsmittelverfahren erschopfe sich dann in dieser Kontroll- und Abwehrintention, und mit
einer Neuentscheidung der Sache selbst habe es nichts zu tun. Gilles erweitert so den Kreis der
Rechtsmittel, den die ZPO mit der Berufung, der Revision und der Beschwerde in den 88 511 bis
577 zieht, um das Wiederaufnahmeverfahren nach § 578 ZPO und den Einspruch des § 338
ZPO. Diese Ansicht ist jedoch aus mehreren Griinden nicht haltbar. Das erste kritische Argument
besteht in der — auch nach der Reform von 2001, wenn auch durch § 529 ZPO eingeschrénkt,
aufrechterhaltenen — Ausgestaltung der Berufung als Tatsacheninstanz.’®® Die reformatorische

Verhandlung und Entscheidung ist nach wie vor gewollt, was auch durch § 538 ZPO untermauert

diesbeziiglich die einschneidendste Z&sur mit sich, da das ,,Regel-Ausnahme-Verhéltnis* der Noven und ihrer
Beschrénkung verkehrt wurde.

186 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 132, Rn.2.

187 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; Vor § 511, Rn.4.

18 Vgl.: Gilles; Rechtsmittel im Zivilprozess, 1972.

189 5 auch Ritter in: JZ 1975, S.361, der feststellt, dass das Novenrecht — damals allerdings noch in seinem vollen
durch § 525 ZPO a.F. normierten Umfang — mit Riicksicht auf das Endziel der Reformation gewéhrt wird.
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wird, nach dem die reformatorische Entscheidung des Berufungsgerichts als Regelfall konzipiert
ist. Die Zuriickverweisung an das erstinstanzliche Gericht unter Aufhebung des Urteils, die sich
fiir eine Auffassung einer reinen Kassation im Rechtsmittelverfahren ins Feld fuhren lieRe, soll
nach § 538 Absatz Il ZPO ,nur“ in den enumerativ und abschlieBend aufgezéhlten

«190 5\ ;chen muss,

Konstellationen geschehen. Da ,,Dogmatik immer Vernunft im geltenden Recht
verfehlt die Rechtsmitteltheorie von Gilles ihre Aufgabe, da sie zentrale Erscheinungen und
Zwecke, die positiv-rechtlich in der ZPO normiert sind, aussondern muss, um einen
konsequenten Rechtsmittelbegriff fir den wissenschaftlichen Bereich konstruieren zu kdnnen.
Eine Verabschiedung von dem reformatorischen Element im Sinne einer alleinigen Ausrichtung
des Rechtsmittelbegriffs am Anfechtungsprinzip ist somit sinnwidrig.

Den folgenden Erlauterungen liegt die Definition des Rechtsmittels als Fortsetzung des Streits
mit dem Ziel einer reformatorischen Entscheidung zugrunde, so dass diesbezuglich der
herrschenden Lehre gefolgt wird.

Demnach haben die heutigen Rechtsmittel des 3. Buches der ZPO ( Berufung, Revision und
Beschwerde ) drei Kennzeichen, namlich die Hemmung der Rechtskraft nach § 705 Satz 2 ZPO,
den Devolutiveffekt und die Mdglichkeit der Sachentscheidung nach 8 526 Absatz | ZPO fiir die

Berufung, nach § 557 ZPO fiir die Revision und nach § 577 ZPO fiir die Beschwerde."**

1) Rechtsmittelzwecke

Fur Teleologie des Normenkomplexes der Rechtsmittel sowie fir die rechtspolitische Dimension
kann besonders eine Zweckbetrachtung in vielerlei Hinsicht fruchtbar gemacht werden.**

Eine Zweckbetrachtung der Rechtsmittel in ihrer Eigenschaft als verfahrensrechtlichem Institut
ist stets eingebettet in den Rahmen der oben diskutierten allgemeinen Prozesszwecke, der
gewissermallen die Zweckbetrachtung einzelner Normenkomplexe innerhalb der ZPO
determiniert. So spiegelt sich in den Zweckbetrachtungen mit Blick auf die Rechtsmittel der von
den allgemeinen Prozesszwecklehren erarbeitete Aspekt des Nebeneinanders von
Individualrechtschutz und Rechtsfrieden beziehungsweise der Rechtssicherheit wider. Der

rechtsschutzsuchende Birger steht auf dem Weg zur Verwirklichung seiner Rechtsposition

190 \s91.: Ritter in: JZ 1975, S.361.

191 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; Grundz. § 511, Rn.2; Gummer/HeRler in: Zéller; Vor § 511, Rn.4;
Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 132, Rn.3.

192 Vgl.: Pritting; Die Zulassung der Revision, S.84ff: Hier wird die Zweckbetrachtung zum Beispiel fur die
Abgrenzung zwischen revisiblen und nicht revisiblen Fragen herangezogen. Auch gibt die Zweckorientierung den

Ton in rechtspolitischen Argumenten an, so bei Uberlegungen zu Streitwert- Zulassungs- oder Annahmerevision.
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einem Richter gegentiber, von dessen korrekter Rechtsanwendung die Gewéhrung des
subjektiven Rechts letztlich abhangt. Aufgrund der Fehlbarkeit jeder menschlichen Erkenntnis'®®
kann auch das Urteil fehlerhaft sein, weshalb den Parteien durch die Rechtsmittel die
Mdglichkeit der Uberpriifung dieses Urteils eingerdaumt wird. Die Rechtsmittel sollen im
Allgemeinen zunéchst einmal verhindern, dass der mit Hilfe des Zivilprozesses eingeschlagene
Weg zur Gerechtigkeit nicht durch eine menschliche Fehlentscheidung verbaut wird. Die
Rechtsmittel kdnnen sozusagen als Facetten der allgemeinen Prozesszwecke bezeichnet werden.
Der Gewahrung wie der Nutzung von Rechtsmitteln liegt dann auch die Uberzeugung zugrunde,
die Entscheidung durch ein hoheres Gericht kdnne zu einer qualitativ vorzugswirdigen
Entscheidung fithren. Diese Uberzeugung resultiert aus den in der Regel qualifizierteren Richtern
der hoheren Instanzen, sowie deren geringerer Belastung aufgrund der - qualitativ und
quantitativ wirkenden -  Filterfunktion des Instanzenzuges.’® Es erscheint jedoch zu
undifferenziert, den Zweck von Rechtsmitteln ,nur* mit der Aufhebung fehlerhafter
unterinstanzlicher Urteile durch das hohere Gericht gleichzusetzen. So ist die zweite
Entscheidung nicht denknotwendig die richtige sondern es kann hdchstens davon ausgegangen
werden, dass sie sich der Richtigkeit weiter anndhert. Zudem brauchen die Rechtsmittel
keineswegs bis zum streitigen Endurteil durchgefuhrt werden, um den Rechtsmittelzwecken zu
dienen, da dies auch dann geschieht, wenn es in der héheren Instanz gelingt, das Verfahren durch
einen Prozessvergleich zu beenden. Es offenbaren sich so bei den Rechtsmittelzwecken die
gleichen pragnanten Komponenten wie bei den allgemeinen Prozesszwecken, namlich die
Herstellung individueller Gerechtigkeit auf der einen Seite und die Interessen der

195 auf der anderen Seite. Prazise herausarbeiten lassen sich die

196

Allgemeinheit
Rechtsmittelzwecke™”, wenn man sie mit dem oben diskutierten Rechtsmittelgrundverstandnis

in einen funktionalen Zusammenhang bringt. Das von der herrschenden Meinung vertretene

198 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 132, Rn.21.

194 Vgl.: Leipold in: Rechtsmittel im Zivilprozess, S.288.

195 Hier sind im wesentlichen drei Allgemeininteressen gemeint, namlich die Kontrolle der unteren Gerichte, die
Aufrechterhaltung des allgemeinen Vertrauens in die staatliche Rechtspflege und die Sicherung der einheitlichen
Anwendung des Rechts.

196 Vgl.: Priitting in: FS Nakamura 1996, S.470: ,,Die Interessen der Parteien lassen sich durch die Gesichtspunkte
der Erhéhung des Gerechtigkeitsgrades, Erhéhung des Akzeptanzgrades und Gewéhrleistung von Rechtsgleichheit
né&her beschreiben. Hinzu kommt im Interesse der Allgemeinheit eine Kontrolle der unteren Gerichte und damit
eine Aufrechterhaltung und Starkung des allgemeinen Vertrauens in die Rechtspflege sowie die Sicherung einer

einheitlichen Anwendung des Rechts.
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Rechtsmittelmodell der Verfahrensfortsetzung™’ I4sst sich als ein Zuschnitt des Rechtsmittels
umschreiben, der das Verfahren in der héheren Instanz nach denselben Regeln und mit den
denselben inhaltlichen Mdéglichkeiten ablaufen lasst wie in der Vorinstanz. Man kdnnte insoweit
von einer Instanzwiederholung oder einer Neuauflage der Vorinstanz sprechen.!®® Ein
Rechtsmittelmodell, wie es von Gilles'®® vertreten wurde und durch die ZPO-Reform?® wieder
aktuellen Gehalt erhielt, das dem Modell der Entscheidungskontrolle folgt, wére dagegen in
erster Linie darauf ausgerichtet, die Entscheidung der Vorinstanz darauf zu kontrollieren, ob dem
Gericht Fehler unterlaufen sind. Wahrend die Rechtsmittelziele der Einheitlichkeit der
Rechtsanwendung und die Kontrolle des unteren Gerichts auch mit dem Modell der reinen
Entscheidungskontrolle erreicht werden kdnnen, ist es besonders der aus dem den Zivilprozess
dominierenden Gedanken des Individualrechtschutzes flieRende Aspekt des hdchstmoglichen
Gerechtigkeitsgrades, der den Rechtsmittelcharakter einer Verfahrensfortsetzung legitimiert. Der
Gerechtigkeit kann sich umso effizienter in einem Rechtsmittelverfahren angendhert werden, je
vollstandiger das Verfahren in der zweiten Instanz wiederholt wird.?*

Wenn auch in der letzten Zeit unter zunehmendem 6konomischem Druck wieder eine ,,neue*?%?
Theorie der Rechtsmittel gefragt ist, stellt dies lediglich das Ergebnis eines Abwégungsprozesses
zwischen bestmdglichem Individualrechtschutz und finanziellen Gesichtspunkten dar. Das
»Aufblihen” des Rechtsmittelmodells der Entscheidungskontrolle soll unter dem Gesichtspunkt
des Rechtsmittelzweckes lediglich die Abkehr wvon dem bisherigen Modell der
Verfahrensfortsetzung auf ein theoretisches Fundament stellen, um rechtfertigen zu kénnen, dass
sich der Zweck eines Rechtsmittels in der Kontrolle der unteren Gerichte erschopfe. Die
schwerfallige und teure Verfahrensfortsetzung, die zwar die Herstellung von Gerechtigkeit

197 vg.: Fn. 187.

198 Vgl.: Leipold in: Rechtsmittel im Zivilprozess, S.287.

199 Gilles, der wie oben schon angedeutet, die Rechtsmittel und speziell die Berufung auch nach geltendem Recht
als Entscheidungskontrolle sieht, geht davon aus, dass die Erlaubnis der Einbringung neuer Tatsachen in das
Rechtsmittelverfahren keineswegs den Charakter der Rechtsmittel als VVerfahrensfortsetzung definiert, sondern
meint, die Novenproblematik sage iberhaupt nichts iber den Grundcharakter der Rechtsmittel aus. Danach kénnte
auch der Zweck der Rechtsmittel als reine Entscheidungskontrolle aufrechterhalten werden, ohne auf die
Zulassung neuer Tatsachen verzichten zu missen.

200 |, Ergebnis ist die Berufung danach zwar primar ein Instrument der Fehlerkontrolle im Parteiinteresse,
allerdings bleibt sie in stark abgeschwéachter Form Tatsacheninstanz. Es wird nicht mehr grundsétzlich neu
verhandelt sondern nur wenn konkrete Zweifel an der erstinstanzlichen Feststellung bestehen. Die
Tatsacheninstanz wurde so nicht abgeschafft, sondern an gewisse Zulassungsvoraussetzungen gekniipft.
201 Vgl.: Leipold in: Rechtsmittel im Zivilprozess, 1985, S.290.

292 Gilles in: Rechtsmittel im Zivilprozess, 1985, S.16.
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fordert, aber keine zwingende Konsequenz aus dem Rechtsmittel an sich ist, kann so als
vorherrschender Rechtsmittelzweck etwas ausgeblendet werden.

Der Zweck der Rechtsmittel liegt aber zusammenfassend gesagt trotzdem darin, ihrerseits die
allgemeinen Prozesszwecke des Individualrechtschutzes und der Rechtssicherheit bestmdglich zu
verwirklichen?® und vor diesem Hintergrund hat auch die Auseinandersetzung mit dem durch

das ZPO-RG von 2001 reformierten Berufungsrecht stattzufinden.

111) Die Rechtslage der Berufung im Jahre 2001 und deren Reform durch das ZPO-RG
Im Jahre 2001 unmittelbar vor der grof’en ZPO Reform lag dem Gesetzgeber aus der erlauterten

historischen Entwicklung resultierend nun folgender berufungsrechtlicher status quo zugrunde:
Die Berufung fand statt gegen Endurteile der ersten Instanz. GemalR § 511a ZPO fand die
Berufung gegen erstinstanzliche Urteile jedoch nur dann statt, wenn die Berufungssumme von
1.200,- DM erreicht wurde. Die Berufung war nach 8 519b ZPO a.F. dann durch Beschluss zu
verwerfen, wenn sie unzuldssig war, wogegen die sofortige Beschwerde oder bei entsprechender
Entscheidung durch Urteil die Revision eingelegt werden konnte. Der gesamte, von ihr
betroffene Prozessstoff war grundsétzlich neu zu prifen und zu wirdigen geméal § 525 ZPO a.F..
Neue Tatsachen und Beweismittel durften nach Maligabe der 8§88 527, 528 ZPO a.F. in den
Prozess eingefiihrt werden und zwar grundsatzlich unbeschrénkt und nur mit Blick auf eine
Verzogerung des Rechtsstreits prakludiert. Eine erneute Beweisaufnahme stand dabei jedoch
stets im Ermessen des Berufungsgerichts und lediglich eine abweichende Beweiswirdigung
ohne eigene Beweisaufnahme war nicht zulassig.

In dieser geltenden Rechtslage lagen jedoch nach Ansicht des Gesetzgebers folgende strukturelle
Mangel®®:

Die dargestellten bis zur Umsetzung der ZPO-Reform geltenden Verfahrensregelungen, die
Funktion der Rechtsmittelziige und der Gerichtsaufbau konnten nach Ansicht des Gesetzgebers
den berechtigten Anspriichen der rechtsuchenden Biirger und der Wirtschaft nicht mehr gentuigen.
Den Richtern sollen so durch die Reform gesetzliche Mdoglichkeiten geschaffen werden, den

203 Das Grundgesetz schreibt zwar fiir die Gewéhrung des seinerseits verfassungsrechtlich gebotenen
Individualrechtsschutzes keinen Instanzenzug vor. Aber flr die hier vorzunehmende Zweckbetrachtung ist es
ausschlaggebend, dass der Staat einen Instanzenzug zur Verfligung stellt, weil die Nachprifung durch ein hoheres
Gericht groRere Sicherheit flr die Richtigkeit der Entscheidung gewahrt und das Vertrauen des Volkes in die
staatliche Rechtspflege erhdht. Die Einrichtung eines Instanzenzuges tiberhaupt dient den Prozesszwecken, ohne
durch das Grundgesetz zwingend vorgeschrieben zu sein.

204 \/gl.: BT-Drucksache 14/4722, S.58 bis 62.
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Zivilprozess noch praziser auf seine gesellschaftliche Funktion der ziigigen Herstellung von
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit zuschneiden zu konnen. Die Reform soll den Prozess
beschleunigen und den Akzeptanzgrad der Parteien erhohen.

Die durch den Gesetzgeber angestrebte Qualitatsverbesserung des Zivilprozess basiert also
weitestgehend auf prozesszweckorientierten Erwagungen wie sie oben dargestellt wurden.

Der Gesetzgeber offenbart in dem geltenden Verfahrensrecht vor diesem Hintergrund mehrere

schwerwiegende Fehlsteuerungen. Neben einer unzureichenden Streitschlichtungskultur®®

werden explizit noch die Uniibersichtlichkeit des Verfahrensrechts?®®

sowie die Ungeeignetheit
des Streitwerts als Beschrankungskriterium fiir Rechtsmittelméglichkeiten®®” genannt.

Besonders auffallig seien die Fehlsteuerungen im hier néher zu untersuchenden Berufungsrecht,
dessen Ausgestaltung als zweite Tatsacheninstanz nach 8§ 525 ZPO a.F. dem rechtsuchenden
Publikum den Eindruck vermittelte, dass der Prozess noch einmal von vorne losginge. Dadurch
wiederum werden Anreize geschaffen, grundsatzlich Rechtsmittel einzulegen, da der Prozess erst
nach dem Durchlauf durch mehrere Instanzen als vollwertig angesehen wird ( so genannte
»Instanzenmentalitat” ). Vielmehr jedoch sollte eine effiziente Rechtsordnung auf eine
schnellstmogliche, also erstinstanzliche Entscheidung abzielen, damit auch schnellstmdglich
Rechtsfrieden eintritt. Zusatzlich beglnstigt die derzeitige groRzlgige Handhabung der
Préklusionsvorschriften einen nachléssigen Parteivortrag in der ersten Instanz ( ,,Flucht in die
Berufung” ). Interessant ist in der amtlichen Begriindung eine gewisse ,,Renaissance* der

gedanklichen Strukturen Franz Kleins?®. Der Gesetzgeber bezeichnet es demnach als dritte

205 Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.58: Die Mdoglichkeit einer einvernehmlichen Konfliktregelung, die rascher

und kostengunstiger erfolgen und eher dauerhaft Rechtsfrieden zwischen den Parteien stiften kann als die streitige
Entscheidung wird im heutigen Zivilprozess nicht ausreichend genutzt. Die Vergleichsquoten sind unbefriedigend
und anders als in der Arbeitsgerichtsbarkeit ( § 54 ArbGG ) fehlt im Zivilprozess eine verfahrensrechtliche
Verankerung des Schlichtungsgedankens in Form einer Giiteverhandlung.

206 Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.59: Durch die zurlickliegenden Reformmalnahmen in Gestalt von
stufenweiser Heraufsetzung der Rechtsmittelsummen, Erhdhung des Abgrenzungsstreitwerts zwischen Amts- und
Landgerichten und besonders von Sonderregelungen fiir ganze Rechtsgebiete ( Familiensachen ) ist der Weg der
Anfechtbarkeit gerichtlicher Entscheidungen nur noch fiir Experten zu tberblicken. Hinzu kommt eine unnétige
Diskrepanz zu den Rechtsschutzverfahren im Arbeits- und Sozialgerichtsverfahren.

207 Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.59: Besonders bei relativ geringen Streitwerten kénnen durch den
Rechtsstreit existenzielle Bedirfnisse der Beteiligten beriihrt werden. Dies hat beispielsweise im Mietrecht zu den
dortigen Sondervorschriften im Rechtsmittelrecht gefihrt ( Divergenzberufung und Rechtsentscheid ). Auch sieht
sich das Rechtsmittelrecht zunehmend wegen stetig steigender Rechtsmittelsummen dem Vorwurf sozialer
Schieflage ausgesetzt, da so der wirtschaftlich starkere unverkennbar privilegiert wird.

28 \/g1.: Fn. 41.
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Fehlsteuerung®®®, dass das Berufungsrecht in seiner geltenden Fassung dem Gegner die
Maoglichkeit der Zeitgewinnung durch sachfremde Berufungseinlegungen auf dem silbernen
Tablett serviere. Da in Ermangelung vorzeitiger Erledigungsmoéglichkeiten tber jede zuldssige
Berufung mundlich verhandelt werden muss, kénnen besonders kleinere Betriebe durch diese
Zeitverzogerung in wirtschaftlich prekdre Situationen kommen. Das zu ihren Gunsten
ausgegangene erste Verfahren erlaubt eine vorldaufige Vollstreckbarkeit der festgestellten, oft
existentiellen Forderung der kleinen Unternehmen nur gegen eine entsprechende Sicherheit. Die
Forderung kann so nicht realisiert werden. Die Stol3richtung des Zivilprozesses muss demnach
auch wieder in ihrer sozial ausgleichenden Komponente geschéarft werden.

Zur Bekampfung dieser Mangel hat der Gesetzgeber dann durch die ZPO Reform mehrere
MalRnahmen ergriffen. Wesentliche Reforminhalte sind die verfahrensrechtliche Starkung des
Schlichtungsgedankens im Zivilprozess durch die Einfuhrung einer Guteverhandlung, die
Erhoéhung der Transparenz richterlicher Entscheidungsfindung durch die stirkere Betonung der
richterlichen Aufklarungs- und Hinweispflichten, der Abbau der streitwertabhangigen
Zugangsbarrieren zum  Rechtsmittel, eine deutlichere  Funktionsdifferenzierung der
Rechtsmittelebenen, die Schaffung von verfahrensékonomischen Erledigungsmaglichkeiten und
die Wegbereitung fiir eine Harmonisierung der Verfahrensordnungen.

Unter diesen Reformmitteln ist das neustrukturierte Berufungsverfahren gewissermalen als das
»Flaggschiff der Reformflotte* hervorzuheben. Die grundlegende Neugestaltung des

Rechtsmittels der Berufung durch das ZPO-RG ist von vier Leitlinien?'* gepragt:

- Umgestaltung der Berufung zu einer Instanz der Fehlerkontrolle,

- Einflihrung einer beschleunigten Erledigungsform fur aussichtslose Berufungen

- Einschrankung der Zulassung neuer Angriffs- und Verteidigungsmittel zum Zwecke der
Konzentration der Tatsachenfeststellungen auf die erste Instanz,

- Erweiterung des Rechtsschutzes durch Abbau von streitwertabhangigen Zugangsbe-

schrdnkungen zum Rechtsmittel

299 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.60.
210 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.61.
211 Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform, S.125.
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Zahlreiche weitere Anderungen wie die Einschriankung der Zuriickverweisungskompetenz des
Berufungsgerichts, die Beschrankung der Anschlussberufung sowie der Geltendmachung von
Widerklage, Aufrechnung oder Klagednderung leiten sich unmittelbar aus diesen Leitlinien ab.

Zentraler Ausgangspunkt dieser Reformintentionen ist die Umgestaltung der Berufung von einer
volligen Neuverhandlung des Rechtsstreits vor dem Berufungsgericht zu einem System der

Fehlerkontrolle?*?

, wodurch der Gesetzgeber ein neues Verstandnis des Rechtsmittels der
Berufung dekretiert. 8§ 529 ZPO soll dabei der Kern sein, um den sich diese Neuausrichtung in
Gestalt weiterer gesetzlicher Normierungen dreht. § 529 ZPO bestimmt den tatsachlichen und
rechtlichen Prufungsumfang des Berufungsgerichts. Nur wenn konkrete Anhaltspunkte Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Entscheidung begriinden, so dass eine erneute
Feststellung geboten ist, darf das Berufungsgericht ber erstinstanzlich festgestellte Tatsachen
neu verhandeln. Daruber hinaus soll das neue Berufungsrecht in seinem neuen Gewand einer
Uberpriifungs- und Kontrollinstanz die Konzentration der Sachverhaltsfeststellung auf die erste
Instanz durch eine neue Préklusionsregelung fordern, namlich durch § 531 ZPO. Da die Klarung
der entscheidungserheblichen Tatsachen mit fortschreitendem zeitlichen Abstand zu dem
»ratgeschehen” immer schwieriger wird und dem Zivilverfahren prozessékonomisches
Verhalten der Parteien qua gesetzlicher Vorschriften induziert werden soll, schrankt § 531
Absatz 1l ZPO die Zulassigkeit neuer Angriffs- und Verteidigungsmittel in der Berufungsinstanz
erheblich ein.

Die durch das ZPO-RG vom 27. Juli 2001 so umgesetzte Reform des Berufungsrechts wurde in
dem Bericht zur Rechtsmittelsreform in Zivilsachen?® der Offentlichkeit vorgestellt, der auch
Gegenstand der 70. Justizministerkonferenz vom 7. bis 9. Juni 1999 in Baden-Baden war. Die
Lander begriRten das Grundkonzept der Umgestaltung der Berufungsinstanz und die damit
einhergehenden  Ansatzpunkte und baten die Bundesministerin der Justiz, einen
Referentenentwurf zu erarbeiten, der dann auch im Dezember 1999 vorgestellt wurde.?** Dieser
Entwurf erfuhr heftige Kritik aus der Anwalt- und Richterschaft, so dass sich das
Bundesministerium  der Justiz veranlasst sah, zentrale Reformpunkte wie die
Rechtsfehlerkontrolle oder die Annahmeberufung im Koalitionsentwurf vom 4. Juli 2000°%°

sowie im Regierungsentwurf® vom September 2000 abzuschwéchen, um die Akzeptanz fiir die

212 Vgl.: Gummer/HeBler in: Z6ller; Vor § 511, Rn.1.

213 Dieser Bericht ist auszugsweise veroffentlicht in: Rimmelspacher; Zivilprozessreform 2002, S.95ff.
24 7ur Entstehungschronologie vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform, S.127.

215 \/gl.: BT-Drucksache 14/3750.

218 \/gl.: BT-Drucksache 14/4722.
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Reform zu erhéhen. Im weiteren parlamentarischen Beratungsverlauf erfuhr das Berufungsrecht
keine einschneidenden Veranderungen mehr.?’ Das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses
wurde dann am 17. Mai 2001 in zweiter und dritter Lesung vom Deutschen Bundestag
beschlossen. Der Bundesrat beschloss daraufhin am 22. Juni 2001, keinen Antrag auf
Einberufung des Vermittlungsausschusses zu stellen, so dass das ZPO-RG endlich am 27. Juli

2001 mit Wirkung zum 1. Januar 2002 verabschiedet werden konnte.

D) § 522 ZPO als ,,neue* Norm in einem ,.,neuen‘ Rechtsmittel der Berufung

In einem System der Fehlerkontrolle, das durch die Neuausrichtung der Berufung auf die
Funktion einer Kontrolle und Uberpriifung des unteren Gerichts fiir dieses Rechtsmittel in die
ZPO eingefuhrt wurde, kénnen offensichtlich unbegriindete Berufungen zlgiger und mit weniger
Aufwand erledigt werden, da kein dem Grundverstandnis der Berufung als vollstdndig neuer
Tatsacheninstanz geschuldeter ,,Verhandlungszwang“ mehr besteht. Auf dieses Fundament
wurde dann auch die Einfuhrung eines neuen, schon wahrend des Gesetzgebungsverfahrens
auBerst umstrittenen®®, prozessualen Gestaltungsinstruments gestellt, namlich des in § 522 ZPO
geregelten, der eigentlichen Berufungsverhandlung vorgeschalteten, Vorprifungsverfahrens.
Nach dessen Absatz 1l kann die Berufung bei negativem Ausgang dieses Vorprifungsverfahrens
durch unanfechtbaren Beschluss als unbegriindet zuriickgewiesen werden, um so substanzlose
Berufungen einer moéglichst raschen und ressourcenschonenden Erledigung zufuhren zu kénnen.
Der Wortlaut des § 522 ZPO lautet wie folgt:

8 522 Zulassigkeitsprifung; Zuriickweisungsbeschluss.
(1) .1 Das Berufungsgericht hat von Amts wegen zu priifen, ob die Berufung an sich statthaft
ist und ob sie in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet ist.
.2 Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, so ist die Berufung als unzuldssig zu
verwerfen.
.3 Die Entscheidung kann durch Beschluss ergehen.
.4 Gegen den Beschluss findet die Rechtsbeschwerde statt.
(2) .1 Das Berufungsgericht weist die Berufung durch einstimmigen Beschluss unverziglich
zuriick, wenn es davon uberzeugt ist, dass

1. die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat,

217\/g1.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform, S.127.
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2. die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat,
3. die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine
Entscheidung des Berufungsgerichts nicht erfordert

. 2 Das Berufungsgericht oder der Vorsitzende hat zuvor die Parteien auf die beabsichtigte
Zuriickweisung der Berufung und die Griinde hierfir hinzuweisen und dem Berufungs-
Fuhrer binnen einer zu bestimmenden Frist Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

. 3 Der Beschluss nach Satz 1 ist zu begrtinden, soweit die Griinde flr die Zurtickweisung

nicht bereits in dem Hinweis nach Satz 2 enthalten sind.
(3) Der Beschluss nach Absatz 2 Satz 1 ist nicht anfechtbar.

1) Entstehungsgeschichte des § 522 ZPO im speziellen

219 \wurde erstmals

Mit dem Bundesratsentwurf eines Gesetzes zur Entlastung der Zivilgerichte
die Einfihrung eines Zuriickweisungsbeschlusses in die ZPO vorgeschlagen. Danach sollte das
Berufungsgericht nach dem intendierten 8 519¢ ZPO-E bis zur Bestimmung eines Termins zur
miindlichen Verhandlung oder bis zur Anordnung einer Beweisaufnahme solche Verfahren durch
einen nach den allgemeinen Grundsédtzen anfechtbaren Beschluss ablehnen kénnen, die ohne
Erfolgsaussicht sind und keine grundsétzliche Bedeutung haben. Der Rechtsausschuss lehnte
diesen Vorschlag in der Beschlussempfehlung vom 25. Oktober 1990°° jedoch ohne
ausdruckliche Begrindung ab. Dieses Procedere wiederholte sich beziiglich des 1991 vom
Bundesrat eingebrachten Entwurfes eines Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege?, den der
Rechtsausschuss wiederum ablehnte.?”” Der Bundesrat jedoch griff seine diesbeziiglichen
Reformabsichten in dem Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des zivilgerichtlichen

223 \wieder auf. Danach sollte in

Verfahrens und des Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit
Rechtsstreitigkeiten  (ber vermdgensrechtliche Anspriiche, bei denen der Wert des
Beschwerdegegenstandes 60.000.- DM nicht (bersteigt und Uber nichtvermdgensrechtliche

Anspriiche das Berufungsgericht die Berufung auch ohne mundliche Verhandlung zurtickweisen

Val.: Greger in: JZ 2004, S.813.
Vgl.: BT-Drucksache 11/4155.
Vgl.: BT-Drucksache 11/8283.
Vgl.: BT-Drucksache 12/1217.
Vgl.: BT-Drucksache 12/3832.
Vgl.: BT-Drucksache 13/6398.
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kénnen, wenn die Berufung nach deren Begriindung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat.

Der Bundestag beschloss diese Regelung dann auch als Gesetz?**

, allerdings konnte der wegen
anderer Differenzen angerufene Vermittlungsausschuss das Verfahren nicht bis zum Ablauf der
13. Legislaturperiode beenden, so dass das Gesetz der Diskontinuitat anheim fiel.?%

Der eben bereits vorgestellte Bericht des Bundesministeriums der Justiz zur Rechtsmittelreform
schlug anstelle des Zuruickweisungsbeschlusses ein Annahmeverfahren vor, um die Verfahren
bereits friihzeitig herauszufiltern, die die erste Instanz fehlerfrei passiert hatten. Die
Beschlussverwerfung wurde so in eine Nichtannahme umgestaltet, was eine weitgehend negative
Kritik erfuhr.””® Denn ein solches Annahmeverfahren bringe keine Entlastung, wenn sich der
komplette Senat vorab im Rahmen des Annahmeverfahrens mit der Sache beschaftigen und tber
die Annahme beschlielen misse, und zwar nach Anhorung der Gegenseite. Der
Entlastungseffekt durch Nichtannahme aussichtsloser Félle dirfte deswegen mehr als
kompensiert werden durch die Mehrarbeit in der Vielzahl der Gbrigen Falle, in denen sich das
Berufungsgericht nicht nur im eigentlichen Berufungsverfahren, sondern zusétzlich im
vorgeschalteten ~ Annahmeverfahren mit der Sache beschéftigen misse.”?’”  Das
Annahmeverfahren sei zu umstédndlich und formalistisch, weil es infolge der auch im
Vorverfahren bestehenden richterlichen Hinweispflicht zu einem nicht mehr (berschaubaren
»Hin und Her* der jeweiligen Schriftsatze ausufere. Auch konnten die Parteien niemals sicher
beurteilen, ob eine Berufung angenommen wird, was letztendlich der willkirlichen Steuerung
der Arbeitsbelastung der Gerichte durch sie selbst diene oder zumindest einen diesbezuglichen
Verdacht entstehen lieRe.??

Der Regierungsentwurf gab das Annahmeverfahren daraufhin auf und fihrte an dessen Stelle den
obligatorischen  Zurlickweisungsbeschluss ein. Der  Zurlickweisungsbeschluss ersetzte

dementsprechend den Nichtannahmebeschluss und war wie dieser unanfechtbar. Die

224 \/gl.: BR-Drucksache 564/98.

Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform, S.166.
226 Positive Stimmen konnte man aus den Reihen des Deutschen Richterbundes vernehmen, DRiZ 1999, S.428;

225

Goebel in: ZZP 113 (2000 ), S.76 meint, eine Annahmeberufung entspreche der Ausgestaltung des
Berufungsrechtsmittels als Kontrollinstanz. Auch Kleinknecht in: DAV-Forum, NJW 2000, S.794, sprach sich
grundsétzlich fur das Annahmeverfahren aus, erklarte aber das Annahmekriterium der hinreichenden
Erfolgsaussicht fiir ungeeignet. Aber es ist unklar, ob diese Stimmen ( auBer Goebel ) das Annahmeverfahren
beflirworten oder uberhaupt eine Mdglichkeit der schnellen Erledigung einer offensichtlich unbegriindeten
Berufung.

22T g1.: Busse in: NJW 2000, S.786; Hahne in: ZRP 1999, S.358; Winte in: ZRP 1999, S.390.

228 \/g1.: Busse in: NJW 2000, S.785; DAV in: AnwBI 2000, Sonderheft 5, S.41.
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Hinweispflicht des Gerichts wurde ausdriicklich im Gesetz verankert, um eventuelle Zweifel an
der Anwendung des § 139 ZPO vor der Beschlusszuriickweisung einer Berufung gar nicht erst
aufkommen zu lassen.?® Diese Konstruktion lehnte jedoch der Bundesrat in der Stellungnahme
zum Regierungsentwurf ab, weil die gesetzlich erzwungene eingehende Sofortprufung der
Erfolgsaussicht einer Berufung vielfach zu einem erheblichen Zeitaufwand fiihren wirde, da das
Gericht in allen Berufungsverfahren, in denen es nicht zu einer Zuriickweisung komme, die
Sache zunéachst zur Entscheidung tber die Beschlusszuriickweisung und dann erneut vor dem
erst in groRerem Zeitabstand zu erwartenden Verhandlungstermin beraten mdisse. Letztlich
werde die beschleunigte Erledigung aussichtsloser Berufungen mit der verzdgerten Erledigung
begriindeter Berufungen erkauft.*® Die Bundesregierung wies diese Vorbehalte in ihrer
GegenauBerung unter Hinweis auf die hohe Quote erfolgloser Berufungen zuriick. Dem
Einwand, die zwingende Regelung sei unflexibel und fuhre zu einer Mehrbelastung, trat sie mit
der Bemerkung entgegen, schon nach derzeitiger Rechtslage miisse eine Akte
verfahrensbegleitend bearbeitet werden, um Uber die Zuldssigkeit des Rechtsmittels zu befinden
und die miindliche Verhandlung vorzubereiten.”! In der weiteren parlamentarischen Beratung
blieb die Vorschrift nahezu unverandert. Durch eine redaktionelle Anderung im Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestages wurde klargestellt, dass das Berufungsgericht von dem Vorliegen
der Zuriickweisungsvoraussetzungen (berzeugt sein muss.*? Im zweiten Durchgang des
Bundesrates gehorte dann auch der § 522 ZPO zu den Vorschriften, die nicht mehr Gegenstand
des Rechtsausschusses waren, den Vermittlungsausschuss anzurufen.?

So wurde der im Folgenden ndher zu untersuchende 8 522 ZPO am 27. Juli 2001 Teil der
Verabschiedung des ZPO-RG und trat dementsprechend auch am 1. Januar 2002 in Kraft.

11) Die Verwerfung unzulassiger Berufungen nach 8 522 Absatz | ZPO

Der Erfolg eines Rechtsmittels hdngt von seiner Zuldssigkeit und Begriindetheit ab, wobei die
Unterscheidung derjenigen zwischen Zul&ssigkeit und Begriindetheit einer Klage entspricht. Die
Zulassigkeit im weiteren Sinne, ndmlich als besondere Prozessvoraussetzung fur die zur

Entscheidung berufene Instanz, lasst sich in die zwei Komponenten der Statthaftigkeit und der

Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform, S.167.
Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.150.

Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.158.

Vgl.: BT-Drucksache 14/6036, S.122.

Vgl.: BR-Drucksache 397/01.
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Zulassigkeit im engeren Sinne spalten.?®* Die Statthaftigkeit betrifft gewissermaBen die abstrakte
Ebene der Zulassigkeit des Rechtsmittels, also die Frage, ob Uberhaupt das jeweilige
Rechtsmittel gegeben ist. Die Zulassigkeit im engeren Sinne setzt dann an dem jeweiligen
konkreten Einzelfall an und erfordert insbesondere eine Beschwer und die Einhaltung von Form-
und Fristvorschriften.

Zwischen diesen beiden Gruppen von Voraussetzungen besteht ein wesentlicher Unterschied:
eine Entscheidung, gegen die ein Rechtsmittel Uberhaupt nicht statthaft ist, wird mit der
Verkindung rechtskraftig; ist das Rechtsmittel dagegen zwar statthaft, aber unzuldssig im
engeren Sinne, etwa weil es nicht form- oder fristgerecht eingelegt oder begriindet ist, so tritt die
Rechtskraft erst mit Ablauf der Rechtsmittelfrist ein.”*

Durch die Existenz von Zulassigkeitsvoraussetzungen wird der Zugang zu einer
Rechtsmittelinstanz von der Erfullung besonderer Bedingungen abhé&ngig gemacht. Dies erfolgt
mit Blick auf das offentliche Interesse, das diesbezuglich ein bestmdgliches Gleichgewicht
zwischen Uberpriifungserfordernis und Prozessaufwand sowie Rechtssicherheit verlangt.>® Die
Zulassigkeitsvoraussetzungen missen dann auch im Interesse der Rechtsmittelklarheit gesetzlich
fixiert sein. Nach der Rechtssprechung des BVerfG*’ umfasst die Rechtsstaatlichkeit das Gebot,
den Rechtssuchenden in klarer Abgrenzung den Weg zur Uberpriifung gerichtlicher
Entscheidungen zu weisen.?® Die Statthaftigkeit wird dementsprechend fiir das Rechtsmittel der
Berufung in § 511 ZPO normiert.?®® Auch beziiglich der Beschwer als Teil der Zulassigkeit im

engeren Sinne wird als positiv-rechtlicher Ankniipfungspunkt § 511 ZPO genannt®°, da man

234 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; Grundz § 511, Rn.7.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.4.

Vgl.: Rimmelspacher in: MK; Vor § 511, Rn.10.

Vgl.: BVerfGE 49, 148, 164.

238 Anzumerken ist in diesem Zusammenhang noch die verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit von Verscharfungen

235
236
237

der Zul&ssigkeitsvoraussetzungen fur kiinftige Rechtsmittel schon laufender Verfahren nach BVerfG NJW-RR
1993, S.253. Dagegen kénnen Verscharfungen nicht auf bereits eingelegte Rechtsmittel erstreckt werden, weil der
Rechtsmittelklager aufgrund eigenen kostentrachtigen Einsatzes schon eine gewichtige verfahrensrechtliche
Position begriindet hat, Rimmelspacher in: MK; Vor § 511, Rn.11. Diesen Anforderungen tragt das ZPO-RG in
den Regelungen der § 26 Nr.4ff. EGZPO Rechnung.

239 Entsprechend wird die Statthaftigkeit far die Revision in § 542, fiir die sofortige Beschwerde in § 567 und fir
die Rechtsbeschwerde in § 574 geregelt.

240 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; Vor § 511, Rn.13.
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sich ,,gegen* eine Entscheidung nicht wehren kdnne, wenn sie alles gewahrt, was man erreichen
wollte.?

Nach der herrschenden Meinung®*? wird der Rahmen der Zulassigkeitspriifung eines
Rechtsmittels somit von den Voraussetzungen der Statthaftigkeit, der Form und Frist, der
Beschwer, der wertmaRigen Zuldssigkeitsschranken und eines eventuellen Rechtsmittelverzichts

ausgefullt.

1) Die Prufung der Zulassigkeitsvoraussetzungen nach § 522 Absatz | Satz 1 ZPO

Die oben angesprochene Unterscheidung zwischen der Zul&ssigkeit und der Begrundetheit eines
Rechtsmittels ist nun im Hinblick auf den Regelungsinhalt des § 522 Absatz | Satz 1 ZPO
bedeutsam, der wortlich der diesbeziliglichen VVorgangernorm des 8 519b ZPO a.F. entspricht.
Danach gehoren namlich die Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Statthaftigkeit, der gesetzlichen

Form und Frist und der Begriindung zu seinem Prifungsgegenstand.

a) Das Verhaltnis von Zulassigkeit und Begrindetheit

Der Wortlaut des § 522 ZPO ordnet zwar in seinen Absétzen I und Il die jeweilige Priifung von
Zulassigkeit und Begriindetheit’®® der Berufung an, jedoch nicht deren Reihenfolge
beziehungsweise den von der herrschenden Meinung®* vertretenen Vorrang der
Zulassigkeitsprifung. Es kann aber diesbezuglich eine gewisse Tradition festgestellt werden, so
dass Uber die Begriindetheit eines Rechtsmittels dann nicht verhandelt oder erkannt werden darf,
wenn eine Voraussetzung der Zuldssigkeit fehlt. Auch darf das Gericht weder offenlassen, ob es
das Rechtsmittel als unzuldssig verwirft oder als unbegriindet zurlickweist, noch darf es das
Rechtsmittel zugleich als unzuldssig und als unbegriindet behandeln.?”®> Ein Fehlen einer
Zulassigkeitsvoraussetzung macht das Rechtsmittel - und deshalb auch die Sachentscheidung
uber es - unzulassig. Wird das Rechtsmittel als unzuldssig verworfen, sind zuséatzliche

Ausfuhrungen zur Unbegrindetheit bloRe obiter dicta, die auch nicht an der Rechtskraft der

> Diese begriffslogische Selbstverstdndlichkeit stellte bereits Adolf Wach im Jahre 1896 fest: Vortrége tiber die
Reichs-Civilprocessordnung, 2.Auflage 1896, S.262.

242 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; Grundz § 511, Rn.8 bis 12; Gummer/HeBler in: Z6ller; Vor § 511,
Rn.6 bis 9; Rimmelspacher in: MK; Vor § 511, Rn.12; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.4 bis 50.

%83 Hier soll der Begriff der Begriindetheit nur zur Differenzierung von der Zulassigkeit dienen. § 522 Absatz 11
ZPO normiert nicht die eigentliche Begriindetheitspriifung, sondern nur aus einer Art
,Begrindetheitswahrscheinlichkeit* heraus die Erfolgsaussichten der Berufung.

244 Vgl.: BGHZ 2, 278, 280; Albers in: Baumbach/Lauterbach; Grundz § 511, Rn.6; Brehm in: Stein/Jonas; vor §
1, Rn.266; Rimmelspacher in: MK; Vor § 511, Rn.10; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.1.

245 \/gl.: BGH NJW 2000, S.3718; BGHZ 91, 37, 41.
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Entscheidung teilnehmen.?”® Eine solche Rangfolge wird vereinzelt auch abgelehnt, da
Prozessvoraussetzungen und materiellrechtliche Voraussetzungen gleichwertige
Urteilserlassvoraussetzungen seien.®*’ So soll ein abweisendes Sachurteil auch bei Fehlen
einzelner Prozessvoraussetzungen maoglich sein. Diese Meinung leidet aber an einer
Fehleinschatzung des Zweckes der Prozessvoraussetzungen und des Umfangs der Rechtskraft
von Sach- und Prozessurteilen.”® So ist es zum Beispiel Zweck einer ordnungsgemaRen
Klageerhebung, durch die Formulierung des Streitgegenstandes den Umfang der Rechtskraft zu
bestimmen®*® und die parteibezogenen Voraussetzungen dienen dem Schutz der Parteien.”®

Die Auffassung ist auch mit einem Blick auf gerichtspraktische Erwagungen abzulehnen, da bei
fast allen Prozessvoraussetzungen gute Griinde dafur bestehen, dass Uber deren Vorliegen vor
Erlass des Sachurteils entschieden wird. In der Regel aber ist es das Parteiinteresse, das eine
vorherige Entscheidung iiber die Prozessvoraussetzungen erfordert.?*

Insgesamt verkennt die Lehre von der allgemeinen Zuldssigkeit eines Sachurteils ohne
Zulassigkeitsprufung namlich den hohen Gerechtigkeitsgehalt der Prozessvoraussetzungen.
Wenn man die eingangs vorgestellten allgemeinen Prozesszwecke heranzieht, ist es eine
wesentliche Funktion der Sachurteilsvoraussetzungen, den Zivilprozess gewissen ,,Spielregeln*
zu unterwerfen, deren Einhaltung dann fur einen gerechten — da immer gleichen — Ablauf des
Verfahrens sorgt. Aufgrund der hohen Bedeutung des Individualrechtsschutzes und auch der
Bewdéhrung des objektiven Rechts ist es notwendig, dass ein ,Schiedsrichter in Gestalt der
Zulassigkeitsprufung den Verfahrensgang vorsortiert, um so eine gerechte und dem
Parteiinteresse entsprechende Sachprufung zu gewahrleisten.

Aus dieser Begriindung der vorrangigen Zulassigkeitspriifung unter Bezugnahme auf den Zweck
der einzelnen Sachurteilsvoraussetzung ergeben sich dann auch die wenigen anerkannten
Ausnahmen von der geschilderten Prifungsreihenfolge. So sollen ein  fehlendes
Rechtsschutzbedirfnis  beziehungsweise  Feststellungsinteresse  sowie die vertragliche
Beschrankung der Klagbarkeit im Verhdltnis zur Sachabweisung zumindest einer

Sachentscheidung mit klageabweisendem Inhalt nicht entgegenstehen, da diese VVoraussetzungen

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; 8 93, Rn.45.

Vgl.: Grunsky in: ZZP 80 ( 1967 ), S.55; Lindacher in: NJW 1967, S.1389.

Vgl.: Jauernig in: FS Schiedermair; S.290.

Vgl.: Wieser in: ZZP 84 (1971), S.307.

Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.266, der hier diesbeziiglich die sachliche Zusténdigkeit als Beispiel
anfiihrt, die der Bedeutung des Rechtsstreits Rechnung tragt.

201 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 93, Rn.47.
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den Gerichten nutzlose Streitigkeiten fernhalten sollen.®®® Insbesondere korrespondiert ein
fehlendes Rechtsschutzinteresse nicht mit dem Prozesszweck des Individualrechtsschutzes.
Es ist somit festzuhalten, dass das Gericht nach § 522 Absatz | Satz 1 ZPO vorrangig vor der

Sachprifung tber die Zuldssigkeit der eingelegten Berufung zu entscheiden hat.

b) Die Prufung von Amts wegen

Die ZPO spricht an mehreren Stellen — zum Beispiel § 56 Absatz I, § 88 Absatz Il, § 335 Absatz
I Nr.1, 8 341 Absatz | — davon, dass gewisse Punkte oder Umstande ,,von Amts wegen zu
berlicksichtigen seien. So verlangt auch § 522 Absatz | Satz 1 ZPO die Prufung der
Zulassigkeitsvoraussetzungen der Berufung ,von Amts wegen®. Die Frage, ob eine Instanz
eroffnet ist, steht namlich nicht zur Disposition der Parteien®®®, da der Instanzenzug im
dffentlichen Interesse geregelt ist.>* Die Priifung von Amts wegen bedeutet jedoch nicht, dass
die Stoffsammlung und die Beschaffung der notwendigen Beweise zu den Aufgaben des
Gerichtes gehoren, so dass sich die Prifung von Amts wegen nicht kongruent zu der Bedeutung
des Untersuchungsgrundsatzes verhélt. Die zur Prifung der Zulassigkeit der Berufung nach 8
522 Absatz | ZPO erforderlichen tatsachlichen Umstédnde sind vielmehr gemaR dem im
Zivilprozess geltenden Beibringungsgrundsatz ( auch bekannt unter dem Terminus der
Verhandlungsmaxime ) von den Parteien vorzutragen. Das Gericht darf dann aber innerhalb des
vorliegenden Prozessstoffes von Amts wegen agieren, was sich insbesondere dadurch ausdriickt,
dass das Gericht eine umfassende Prifung dieses Prozessstoffes vorzunehmen hat. Ergeben sich
aus dem Parteivortrag Bedenken bezuglich der Zul&ssigkeit der eingelegten Berufung, hat das
Gericht gemaR 8 139 Absatz Il ZPO darauf aufmerksam zu machen, und das Bestehen oder
Fehlen der Prozessvoraussetzungen auch ohne formelle Riige zu tiberpriifen.”® Entscheidend ist,
dass dem Parteiverhalten — zum Beispiel eine entsprechende Parteivereinbarung oder ein
Nichtbestreiten — keine bestimmende Bedeutung zukommt, sich jedoch andererseits die Priifung
von Amts wegen auch auf die Stoffsammlung beziehen kann.?*® Die Priifung von Amts wegen
steht zwischen den beiden kontraren Verfahrensgrundsétzen des Untersuchungsgrundsatzes auf

der einen und des Beibringungsgrundsatzes auf der anderen Seite.

22 \/g1.: Litke in: MK; vor § 253, Rn.18 sowie Musielak in: MK; § 300, Rn.6.

253 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.1.

254 Vgl.: Grunsky in: Stein/Jonas; 21. Auflage 1994, § 519b, Rn.1.

295 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.1; Gerken in: Wieczorek, 8 522, Rn.13; Rimmelspacher in:
MK; § 522, Rn.5; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 77, Rn.46.

236 Vgl.: Leipold in: Stein/Jonas; vor § 128, Rn.91a.
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Die Priifung von Amts wegen garantiert dementsprechend gewissermalien, dass eine Priifung der
ihr unterliegenden Regelungskomplexe in jedem Fall erfolgt und die ,,Prifungsinitiative” von

dem Gericht ausgeht.

c) Beweisfragen

Da die Priifung von Amts wegen nicht per se eigene Prifungsmodalitdten generiert, miissen auch
in ihrem Rahmen die relevanten Tatsachen zur Uberzeugung des Gerichts bewiesen werden.?’
Grundsatzlich muss ein Gericht immer, bevor es eine irgendwie geartete Entscheidung trifft,
prifen, auf welche Tatsachen es fir diese Entscheidung ankommt. Diese
entscheidungserheblichen Tatsachen sind dann beweisbedurftig und miissen vom Gericht im
Beweisverfahren festgestellt werden, es sei denn, sie bediirfen keines Beweises. Keines Beweises
bedirfen zugestandene, unstreitige und nicht wirksam bestrittene Tatsachen, offenkundige
Tatsachen nach § 291 ZPO, Tatsachen, die Gegenstand einer gesetzlichen Vermutung sind,
Tatsachen, fur die der Beweis des ersten Anscheins spricht ( prima-facie-Beweis ), Tatsachen,
die Uber 8 287 ZPO mittels einer Schadensschatzung festgestellt werden und Tatsachen, deren
Beweis die Gegenseite schuldhaft vereitelt. Dementsprechend muss der Berufungsklager die
Zuléssigkeitsvoraussetzungen der von ihm eingelegten Berufung beweisen, indem er die dafir
erforderlichen  Tatsachen hinreichend substantiiert dartut.®® Die Darlegungs- und
Beweisfiihrungslast liegt beim Berufungsklager und dann beim Berufungsbeklagten, wenn dieser
ein Versaumnisurteil gegen den Berufungsklager beantragt.

Insbesondere steht der Umstand, dass die Zuléssigkeitsfragen von Amts wegen zu ermitteln sind,
dem nicht entgegen®™®, da die Amtspriifung dem Gericht lediglich die Priifungsinitiative
zuschreibt, den Berufungsklager aber nicht von seiner Beweislast befreit.

Die Klarung der Zweifel, die in tatséchlicher  Hinsicht bezuglich  einer
Zulassigkeitsvoraussetzung bestehen, erfolgt dann durch die Beweisaufnahme. Dabei sind die
Beweisarten nach der jeweiligen Uberzeugungsintensitit des Gerichts graduell abzustufen. Der
so genannte Strengbeweis ist auf die Herbeifiihrung der vollen richterlichen Uberzeugung von
der Wahrheit der zu beweisenden Tatsache gerichtet und ist grundsatzlich im Verfahren auf
Erlass einer Sachentscheidung erforderlich. Die Beweismittel des Strengbeweisverfahrens
erschopfen sich dann auch in den finf gesetzlich vorgeschriebenen, némlich der
Augenscheinseinnahme ( 88 371ff. ZPO ), des Zeugen ( 88 373ff. ZPO ), des

7 \/gl.: BGH NJW-RR 1992, S. 1338, 1339; BGHZ 110, 294, 296.
258 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.15.
239 \/gl. diesbeziiglich schon: RGZ 160, 338, 348.
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Sachverstandigengutachtens ( 88 402ff. ZPO ), der Urkunde ( 88 415ff. ZPO ) und der
Parteivernehmung ( 88 445ff. ZPO ). Dagegen soll die Glaubhaftmachung nach § 294 ZPO dem
Richter nur die Vorstellung hinreichender Wahrscheinlichkeit vermitteln. Sie reicht jedoch
ausschlieBlich in den gesetzlich vorgeschriebenen Féllen aus, wie zum Beispiel im Bereich der
einstweiligen Verfligung.

Der Freibeweis intendiert zwar wie der Strengbeweis auch die volle richterliche Uberzeugung,
braucht aber nicht zwingend mit den Beweismitteln des Strengbeweises gefiihrt zu werden. Beim
Freibeweisverfahren stehen Verfahren und Beweismittel im Ermessen des Gerichts.

Die Beweiswirdigung ist die Prifung des Beweisergebnisses dahingehend, ob die Behauptung
erwiesen ist oder nicht. Die Behauptung ist danach bewiesen, wenn das Gericht von ihrer
Wabhrheit Uberzeugt ist, was es unter Berlcksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen
und des Ergebnisses der Beweisaufnahme nach freier ( § 286 ZPO ) Uberzeugung entscheidet.
Zweifel Uber eine Zulassigkeitsfrage im Sinne des § 522 Absatz | Satz 1 ZPO miissen bewiesen
werden, wobei die Rechtsprechung hinsichtlich der Beweismittel vom Freibeweis ausgeht.** Da
der Freibeweis jedoch nicht die Uberzeugungsintensitit des Gerichts herunterzusetzen vermag,
sondern ,,nur” das Spektrum der Beweisaufnahmeregeln erweitert, muss das Gericht von dem
Vorliegen der nach § 522 Absatz | ZPO zu prifenden Zuldssigkeitsvoraussetzungen uberzeugt
sein. Lediglich die die Zuldssigkeitsvoraussetzung der Beschwer konkretisierende
Berufungssumme des § 511 Absatz Il Nr.1 ZPO gilt nach § 511 Absatz Il ZPO bereits als
bewiesen, wenn sie nach 8 294 ZPO glaubhaft gemacht wurde. Fir eine Glaubhaftmachung der
Berufungssumme geniigt deshalb ein Nachweis tiberwiegender Wahrscheinlichkeit.?

Die oben angesprochene Auffassung der Rechtsprechung, dass fur Fragen der Zuldssigkeit der
Berufung hinsichtlich der erlaubten Beweismittel der Freibeweis geniigen soll, sieht sich jedoch
gewichtiger Kritik ausgesetzt. Dies sei namlich angesichts der Tatsache, dass die Beachtung der
Zuléssigkeitsvoraussetzungen sowohl im Offentlichen Interesse als auch im Interesse des
Rechtsmittelgegners liegt abzulehnen. Auch dirften blof3e Griinde der Prozesswirtschaftlichkeit
nicht gegen die Richtigkeit des Strengbeweises ausgespielt werden.?®® Insbesondere diirfe ohne
gesetzliche Grundlage, die dem Freibeweis fehlt, nicht von den Prinzipien der Unmittelbarkeit
des § 355 ZPO und der Parteidffentlichkeit des § 357 ZPO abgewichen werden.”®® Zudem sind
die prozessualen Voraussetzungen eines Urteils nicht weniger wichtig als die

260 \/g1.: BGH NJW 2000, S.814: BGH NJW 1997, S.3319; BGH NJW 1996, S.1059; BGH NJW 1987, S.2875.
281 \/gl.: Priitting in: MK; § 284, Rn.23.
262 Vgl.: Priitting in: MK; § 284, Rn.28; Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.7.



66

materiellrechtlichen®,  weshalb  fir die Feststellung dann auch die gleichen
Verfahrensgrundsatze gelten sollen.

Ein weiteres Argument gegen die Anwendung des Freibeweises im Falle der nach § 522 Absatz |
Satz 1 ZPO von Amts wegen zu prufenden Zul&ssigkeitsvoraussetzungen ist systematischer
Natur. Oben wurde bei der Begrindung des Vorrangs der Zul&ssigkeits- vor der
Begrundetheitsprifung neben dem Aspekt der unterschiedlichen Rechtskraft auch auf den vor
dem Hintergrund der Gerechtigkeit nicht zu unterschatzenden  Zweck der
Zuléssigkeitsvoraussetzungen verwiesen. Die Ermittlung der Wahrheit erfolgt auch in Bezug auf
die Zulassigkeitsvoraussetzungen nicht um ihrer selbst willen, sondern als Mittel zum Zweck des
Rechtsschutzes im Parteiinteresse. Es ist deshalb nicht einzusehen, warum die
gerechtigkeitsbedingte Gleichstellung der Sachurteilsvoraussetzungen mit den materiell-
rechtlichen Begriindetheitsfragen nun auf dem Feld der Beweisfragen durch die Zulassung des
Freibeweises unterlaufen werden soll, da fur Fragen des materiellen Rechts im Rahmen der
Begrundetheit der Strengbeweis anzuwenden ist. Zudem wird der anerkannte
Rechtssicherheitszweck durch das dem Gericht im Zuge des Freibeweises zugeschriebene
Ermessen aufgeweicht.?®® Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Mdglichkeit des
Freibeweises nur in Ausnahmeféllen anzuerkennen ist, und auch dort restriktiv zu handhaben
ist.?°® Und von einem solchen Ausnahmefall kann bei den Zulassigkeitsvoraussetzungen einer
Klage nicht die Rede sein. Diese bilden geradezu den Typus eines Regelfalles einer jeden Klage,
da die Zulassigkeit stets geprift wird. Dann kénnte sogar noch eher die Begrindetheitsprifung

als Ausnahmefall angesehen werden, da diese im Falle der Unzulassigkeit nicht erfolgt.

d) Die einzelnen Zulassigkeitsvoraussetzungen

Die nach § 522 Absatz | Satz 1 ZPO von Amts wegen nach den Regeln des Strengbeweises zu
priifenden Zulassigkeitvoraussetzungen kanalisieren den Zugang zu den Rechtsmittelinstanzen,
deren Eroffnung, wie oben erldutert, fur den Burger ein wichtiges Mittel fur die Erreichung des
letztlich dominanten Prozesszweckes des Individualrechtschutzes darstellt. Auch ist eine klar
nachvollziehbare und berechenbare Anwendung der formalen Rechtsmittelvoraussetzungen ein
wesentlicher Teil der Rechtssicherheit.?®” Damit dieser Zweck gewahrleistet bleibt, darf er nicht

durch die Aufstellung Uberhéhter Hurden in Gestalt prozessrechtlicher Normen unterlaufen

Vgl.: Priitting in: MK; § 284, Rn.28.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; 8 77, Rn.49.
Vgl.: Berger in: Stein/Jonas; vor § 355, Rn.24.
Vgl.: Priitting in: MK; § 284, Rn.37.
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werden. Eine Richtschnur fiir die erlaubte Hohe solcher Hiirden zieht das BVerfG®®®, indem es
verlangt, dass die Fachgerichte gehalten sind, den Parteien den Zugang zu einer in der
Verfahrensordnung eingerdumten Instanz nicht in unzumutbarer Weise zu erschweren und die
Anforderungen an Rechtsmittelformalitaten nicht zu iiberspannen.?®®

Vor diesem durch das BVerfG vorgegebenen Horizont sind die einzelnen
Zulassigkeitsvoraussetzungen zu Uberpriifen, deren Erfillung fir die Eréffnung der

Berufungsinstanz notwendig ist.

aa) Statthaftigkeit

Die Statthaftigkeit bestimmt in abstrakter Weise, welches Rechtsmittel gegen welche Art von
Entscheidung von wem gegen wen ergriffen werden kann. So wird das Rechtsschutzbegehren
des Birgers in Bezug auf die weiteren Instanzen gewissermafRen durch die Statthaftigkeit
vorsortiert.

Die Berufung ist nach § 511 ZPO statthaft gegen Endurteile der ersten Instanz. Uber die
Berufung gegen Urteile des Amtsgerichts entscheidet nach den 88 72 und 100 GVG eine
Zivilkammer oder eine Kammer fir Handelssachen des Ubergeordneten Landgerichts. In den
vom Familiengericht als Abteilung des Amtsgerichtes ( § 23b GVG ) entschiedenen Sachen
entscheidet nach 8§ 119 Absatz I Nr. 1la GVG das (bergeordnete Oberlandesgericht, dessen
Zustandigkeit in Berufungssachen nach § 119 Absatz | Nr. 1b, ¢ GVG auch fiir Streitigkeiten mit
Auslandsberthrung eréffnet ist. SchlieBlich entscheidet das Oberlandesgericht gemaR § 119
Absatz | Nr.2 GVG auch Uber die Berufung gegen Urteile des Landgerichts. § 119 Absatz Il
und Absatz V GVG enthalt diesbeziiglich noch eine Offnungsklausel, die es dem
Landesgesetzgeber gestattet, fir vor dem 1. Januar 2008 eingelegten Berufungen die
Zusténdigkeit des Oberlandesgerichtes als Berufungsgericht tiber den aufgezeigten Rahmen des
§ 119 Absatz | GVG hinaus zu erweitern.?”

267 Vgl.: Gummer/HeRler in: Zéller, § 522, Rn.2a.

288 \/g1.: BVerfGE 69, 381.

289 Diese Vorgaben des BVerfG haben eminente Bedeutung bei der hdufig auftretenden Problematik, inwieweit
gesetzlich vorgeschriebene Formalitaten ohne unangemessenen Aufwand auch unter Einsatz moderner technischer
Hilfsmittel erflllt werden kénnen.

210 7y einer dieser Offnungsklausel vergleichbaren konzentrierbaren Berufungszustandigkeit in Kartellsachen vgl.
88 93, 94 GWAB, in Urheberrechtsstreitsachen vgl. § 105 Absatz | UrhG und zur Arbeitsgerichtsbarkeit vgl. § 64

Absatz | ArbGG.
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aaa) Berufungsfahige Entscheidungen

Grundsétzlich berufungsféhig sind Endurteile nach § 300 ZPO. Ein Endurteil nach § 300 ZPO
entscheidet Ober die Hauptsache ganz oder teilweise abschlieBend und beendet damit die
Instanz.?"

Hierzu gehdren demnach auch die Teilurteile nach § 301 ZPO, die — wie § 321 Absatz IV ZPO
sagt — nur einen Teil des Rechtsstreits erledigen. Ein Teilurteil ergeht somit nur (ber einen Teil
des Streitgegenstandes, wie zum Beispiel Uber einen von mehren geltend gemachten
Ansprichen. Allerdings erledigt es diesen Teil dann vollstdndig, so dass er von dem weiteren
Verlauf des Rechtsstreits nicht mehr beriihrt wird.?”> Berufungsfahige Endurteile sind auch das
Vorbehaltsurteil nach § 302 ZPO als auflosend bedingtes Endurteil’”®, das Erganzungsurteil
einschlieBlich das den Erganzungsantrag zurlickweisende Urteil nach § 321 ZPO, die
Entscheidungen nach Aktenlage nach den 88 251a, 331a ZPO sowie das Anerkenntnis- und
Verzichtsurteil geméR den §§ 306, 307 ZPO.*"™

Fur die Berufungsfahigkeit ist der Inhalt des Urteils irrelevant. Vielmehr kommt es auf die Form
des Urteils an, weshalb aufRer Sachurteilen auch Urteile berufungsféahig sind, die die erste Instanz
aus prozessualen Grinden abschlieen, wie zum Beispiel klageabweisende Prozessurteile,

Verwerfungen des Einspruches gegen Versaumnisurteile?”

als unzulassig oder Ablehnungen der
Wiedereinsetzung.

Zwischenurteile nach § 303 ZPO konnen gemél § 512 ZPO grundsétzlich nur zusammen mit
dem Endurteil, das sie teilweise vorwegnehmen, angefochten werden. Zwischenurteile

entscheiden ndmlich nicht Gber den Streitgegenstand und zwar auch nicht tber einen Teil davon

21 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; 511, Rn.5.

212 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 59, Rn.9.

Vgl.: BGH NJW 1978, S.43.

214 Anerkenntnisurteile nach § 307 ZPO und Verzichtsurteile nach § 306 ZPO kénnen mit der Berufung jedoch
nur insoweit angegriffen werden, als dass geltend gemacht wird, es sei kein wirksames Anerkenntnis

273

beziehungsweise kein wirksamer Verzicht erklart worden, vgl.: Rimmelspacher in: M/K; § 511, Rn.9.
215 Gegen das Versaumnisurteil selbst ist nur der Einspruch nach § 338 ZPO gegeben. Dies gilt aber nur fiir das
echte Versdumnisurteil, also das Urteil, das gegen die sdumige Partei gerade wegen ihrer S&umnis ergeht, §8§ 330,
331 ZPO. Das unechte Versdumnisurteil dagegen, das gegen die erschienene Partei trotz der Sdumnis der
Gegenpartei ergeht, ist ein Endurteil und demnach nur mit Berufung oder Revision anfechtbar. Eine Besonderheit
stellt in diesem Zusammenhang noch das zweite Versaumnisurteil ( § 345 ZPO ) dar, mit dem der Einspruch gegen
ein technisch erstes Versaumnisurteil aufgrund der erneuten Sdumnis des Einspruchsfihreres verworfen worden
ist. Dagegen ist — obwohl echtes Versdumnisurteil — geman § 514 Absatz Il ZPO die Berufung statthaft, soweit sie

darauf gestltzt wird, dass ein Fall der schuldhaften Versdumung nicht vorgelegen habe.
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sondern erledigen nur einen Teil des Streitstoffes mit Feststellungscharakter.””® Ausnahmen dazu
sind wiederum das Grundurteil nach § 304 Absatz | ZPO sowie das Zwischenurteil, mit dem die
Zulassigkeit der Klage bejaht wird. Diese beiden Zwischenurteile stehen ber die § 304 Absatz 11
ZPO fir das Grundurteil und 8 280 Absatz 1l ZPO fir das Zulassigkeitsurteil einem Endurteil
gleich, so dass sie selbstandig mit der Berufung anfechtbar sind.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit kann mit der Berufung angegriffen
werden und die Berufung kann dabei auch allein gegen den Ausspruch Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit gerichtet werden.?”’

Ist eine Kostenentscheidung mit der Entscheidung Uber die Hauptsache verbunden, kann sie
nicht isoliert angefochten werden, § 99 Absatz | ZPO. Wird die sachliche Entscheidung
angefochten, so ergreift das Rechtsmittel auch ohne Antrag die Kostenentscheidung. Bei der
»gemischten* Kostenentscheidung durch Urteil ist einheitlich die Berufung gegeben, soweit
neben der Kostenentscheidung zugleich die Entscheidung in der Hauptsache angefochten
wird.?"®

bbb) Zeitliche Grenzen der Statthaftigkeit

Zeitliche Grenzen fir die Statthaftigkeit ergeben sich daraus, dass die Berufung erst nach Erlass
des Urteils eingelegt werden kann, also mit seiner Verkiindung nach § 310 Absatz | ZPO
beziehungsweise im Falle des § 310 Absatz Il ZPO mit seiner Zustellung. Spéater behebbare
Méngel hindern die Existenz des Urteils und damit die Statthaftigkeit der Berufung nicht. Anders
ist dies lediglich bei dem so genannten Scheinurteil, das wegen VerstoRes gegen die
Mindestanforderungen an ein Urteil zwar kein wirksames Urteil darstellt und wegen der daraus
resultierenden fehlenden Wirkung auch nicht angefochten werden braucht. Allerdings erzeugt
eine solche Gerichtsentscheidung den Schein eines Urteils, so dass es der herrschenden Meinung
entspricht, dass hiergegen die Berufung mit dem Ziel moglich ist, eben diese Scheinwirkung zu
beseitigen.?

Im Allgemeinen bildet der Eintritt der Rechtskraft den Endzeitpunkt fir die Statthaftigkeit der
Berufung. Danach kommen nur noch diejenigen Rechtsbehelfe in Betracht, mit denen

rechtskraftige Entscheidungen beseitigt werden kénnen, namlich die Wiederaufnahmeklage nach

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 59, Rn.28.

Vgl.: OLG Nurnberg NJW 1989, S. 842.

Vgl.: Gerken in: Wiesczorek; § 511, Rn.14; Rimmelspacher in: M/K; 8§ 511, Rn.9.

Vgl.: BGH NJW 1996, S.1969; Gerken in: Wieczorek; 8§ 511, Rn.21; Rimmelspacher in: M/K; § 511, Rn.19;
Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 62, Rn.18.
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8 578 ZPO oder das Wiedereinsetzungsgesuch nach § 233 ZPO, das den Eintritt der Rechtskraft

riickgangig machen soll.

ccc) Berufungsfahige Beteiligte

Die Berufung muss des Weiteren von einem dazu Berechtigten eingelegt worden sein.
Grundsatzlich sind das die Personen, die am Streit der Vorinstanz beteiligt waren und gegen die
sich das Urteil richtet.

Dies sind in erster Linie die Parteien der ersten Instanz, unabhangig davon, ob sie von Anfang
an beteiligt waren oder ob sie erst spater im Laufe des Rechtsstreits als Rechtsnachfolger, durch
einen Parteiwechsel oder durch einen Beitritt in den Prozess eingetreten sind.”®

Allerdings steht die Berufung auch demjenigen zu, der eben nicht Partei der ersten Instanz
geworden ist, weil sein Eintritt durch Urteil abgelehnt worden ist. Auch hier bleibt die Berufung
jedoch auf das Ziel beschrankt, die Ubernahme des Prozesses durchzusetzen.?®

Selbststandig berufungsféhig ist auch jeder Streitgenosse fiir seinen Prozess. Lediglich bei
notwendiger Streitgenossenschaft nach § 62 ZPO erstreckt sich die Wirkung einer eingelegten
Berufung auch auf die untatigen Genossen.

Auch der zugelassene Nebenintervenient nach § 66 ZPO kann — auch in Verbindung mit seinem
Beitritt — Berufung einlegen, wird aber nicht Partei im darauf folgenden Rechtsmittelverfahren.
Die aufgezahlten zur Einlegung der Berufung berechtigten Personen kénnen selbst nur gegen
eine Partei und nicht gegen einen Nebenintervenienten sowie gegen jeden Streitgenossen

selbststandig und nur mit Wirkung flr seinen Prozess das Rechtsmittel einlegen.

bb) Beschwer
Der Rechtsmittelklager muss zur Zeit der Einlegung des Rechtsmittels oder spéatestens bis zum

Ablauf der Rechtsmittelfrist’® eine Beschwer haben, denn ,,gegen* eine Entscheidung kann man

280 Djes gilt auch, wenn sie im Urteil nicht zutreffend bezeichnet sind, vgl.: BGHZ 4, S.331. Auch der
Scheinpartei steht die Berufung zu, vgl.: BGH JR 1978, S.511.

281 \/gl.: BGH NJW 1988, S.3200.

282 \/g1.: BGH FamRZ 1973, S.621.
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sich nicht wenden, wenn sie alles gewahrt, was man erreichen wollte.”®® Die Beschwer ist dabei

eine rechtsmittelrechtlich vertypte Erscheinungsform des Rechtsschutzbediirfnisses.?®*

aaa) Grundsatzliches zur Beschwer

Grundsatzlich ist unabhangig von seiner Eigenschaft als Klager oder Beklagter erforderlich, dass
der Rechtsmittelklager durch die angefochtene Entscheidung formell beschwert ist. Dieses
Kriterium ist durch einen Vergleich zwischen dem rechtskraftfahigen Inhalt dieser Entscheidung
und der vom Rechtsmittelkldger in der unteren Instanz vertretenen und in seinen Antragen

aufgestellten Rechtsbehauptung zu ermitteln.?®®

Aus dieser grundlegenden Abwagung zwischen
dem ,,Gewollten“ und dem ,,Zugesprochenen® ergibt sich so zum Beispiel, dass der Beklagte
durch ein Anerkenntnisurteil nicht beschwert ist, da in diesem Fall das ,,Zugesprochene” dem
»,Gewollten*, nadmlich dem Anerkenntnis, entspricht. Welchen Rechtsschutz eine Partei
vorinstanzlich erbeten hat, bemisst sich nach ihren dort gestellten Antrdgen beziehungsweise in
Ermangelung eines solchen Antrages nach ihrem Streitverhalten. So wird zugleich der
Parteiverantwortung als Kehrseite der Privatautonomie — diese zeigt sich im Zivilprozess im
Gewand der Dispositionsbefugnis — Rechnung getragen. Denn ein Rechtsmittelbegehren ist nicht
schutzwiirdig wenn die Partei sich damit in Widerspruch zu ihrem vorinstanzlichen Verhalten
setzt und es kann keine Beschwer entstehen, wenn in der unteren Instanz tiberhaupt kein Antrag
gestellt wurde oder diesem stattgegeben wurde. Ohne Rucksicht auf das vorinstanzliche

® oder laut Rechtsprechung®’

Prozessverhalten will die Gegenmeinung bei beiden Parteien®
doch zumindest beim Beklagten die so genannte materielle Beschwer danach bestimmen, ob die
Entscheidung Rechtspositionen einer Partei beeintrachtigt oder ihren Pflichtenkreis erweitert.
Die Figur der materiellen Beschwer basiert im wesentlichen auf der Argumentation, dass
eventuelle Antrdge des Beklagten unerheblich seien, da (ber sie nicht entschieden werde,
sondern nur Uber die Antrage des Klégers. Fiir den Beklagten sei bezlglich seiner Beschwer
lediglich darauf abzustellen, ob der Entscheidungsinhalt fiir ihn nachteilig sei, was immer dann
gegeben ist, wenn er in der hoheren Instanz eine glnstigere Entscheidung erreichen konnte.

Durch diesen Begriff der materiellen Beschwer wird jedoch der dem Zivilprozess immanente

283 50 schon: Wach, Vortrage Uber die Reichs-CivilprozeRordnung, 2.Auflage 1896, S.262; Rimmelspacher in:
M/K; Vor § 511, Rn.13; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.7.

284 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.7.

Vgl.: BGH NJW 1992, S.1513.

Vgl.: Bettermann in: ZZP 82 ( 1969 ), S.42.

Vgl.: BGH NJW 1992, S.1514; BGH NJW 1975, S.539;

285
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Zusammenhang von Freiheit und Verantwortung aufgeldst.”®®

Auch wird bersehen, dass jede
Partei durch ihre prozessuale Disposition eine diesbezigliche Selbstbindung ausldst, so dass in
diesem Zusammenhang ,,kein Antrag eben auch ein Antrag” ist, némlich einer mit der Intention,
sich nicht entsprechend zu verteidigen. Die Klage begriindet eine Obliegenheit zur
Rechtsverteidigung, wenn der Beklagte sich tiberhaupt schiitzen will.?*® Dies wird auch durch
die Konstruktion des Versaumnisverfahrens bestatigt. Auch l&sst sich dem BGH ein VerstoR
gegen den Grundsatz vorwerfen, dass im kontradiktorischen Verfahren beide Parteien gleich zu
behandeln sind. Es wird somit fir die Ermittlung der Beschwer im Berufungsverfahren auf das

Kriterium der formellen Beschwer abgestelt.

bbb) Zulassigkeitsschranken

Die fur die Zulassigkeit der Berufung grundséatzlich zu fordernde Beschwer erhalt durch § 511
Absatz Il ZPO gewissermalRen eine spezialgesetzliche Ausgestaltung in Gestalt der
Wertberufung®® des § 511 Absatz Il Nr.1 ZPO und der Zulassungsberufung des § 511 Absatz II
Nr.2 ZPO. Es handelt sich bei dieser Regelung um jeweils eine selbststandige
Prozessfortsetzungsbedingung, die damit zu rechtfertigen ist, dass der mit dem
zweitinstanzlichen Verfahren verbundene Aufwand in einem angemessenen Verhéltnis zur
Bedeutung der Sache stehen soll.

Fir die Zulassigkeit der Berufung nach § 511 ZPO ist also erforderlich, dass der
Rechtsmittelfihrer nicht nur beschwert ist, sondern — sozusagen in qualifizierter Form — nicht

nur unerheblich beschwert ist.

.1) Die wertmaRige Zulassigkeitsschranke des 8§ 511 Absatz Il Nr.1 ZPO

Nicht nur unerheblich beschwert ist der Rechtsmittelfiihrer nach 8 511 Absatz 11 Nr.1 ZPO dann,
wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600,- € Ubersteigt. Die Norm knupft nicht direkt an
die formelle Beschwer an sondern an den Beschwerdegegenstand, also an den Teil der
Beschwer, den der Rechtsmittelfiihrer dem Gericht durch seinen Antrag zur Priifung unterbreitet.
Fur die Berechnung dieses Beschwerdegegenstandes sind die beiden Parameter der Beschwer

und des Berufungsantrages mal3geblich. Zunachst ist die formelle Beschwer zu ermitteln. Sodann

288 Vgl.: Rimmelspacher in: M/K; Vor § 511, Rn.17.

289 Vgl.: Henckel; Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Normen, S.23.

290 Urspriinglich war die Berufung ohne Ricksicht auf eine Wertgrenze zul&ssig. Die Berufungssumme ist mit der
EntlVO im Jahre 1915 ( RGBI. 1915, S.561 ) eingefiihrt worden. Anlass war die Entlastung der wéhrend des
ersten Weltkrieges unterbesetzten Gerichte.
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ist der Beschwerdegegenstand zu ermitteln, was sich aus dem Berufungsantrag ergibt, da in
diesem geltend gemacht wird, inwieweit der Berufungsklédger seine Beschwer (berhaupt
bekdmpfen will. So kann der Beschwerdegegenstand die Beschwer durchaus unterschreiten, was
aber irrelevant ist, solange er nur 600,- € Uberschreitet.

Die betragsmaliige Ermittlung von Beschwer und Beschwerdegegenstand wird gemél § 2 ZPO
unter Anwendung der 8§ 3ff. ZPO vorgenommen.

Bezuglich dieser Berechnung sind die Berufungsantrage im Zeitpunkt der Entscheidung nach §
522 Absatz | Satz 3 ZPO maligeblich, also in der Regel bei Schluss der mundlichen Verhandlung
in der Berufungsinstanz.?* Dies stimmt im Ergebnis auch weitgehend mit der Rechtsprechung
liberein, die zwar grundsatzlich auf den Zeitpunkt der Einlegung der Berufung abstellt**?, diesen
Grundsatz jedoch in erheblichem Male dadurch durchbricht, indem sie nachtragliche
Erweiterungen des Berufungsantrags zulasst.>

Des Weiteren hat der Berufungsklédger den Wert des Beschwerdegegenstandes gemall § 511
Absatz 11 ZPO glaubhaft zu machen, was zum Beispiel durch Bezugnahme auf den in der
Vorinstanz festgesetzten Streitwert nach § 294 ZPO erfolgen kann. Das Berufungsgericht
entscheidet ohne Bindung an den Parteivortrag iiber den Wert des Beschwerdegegenstandes®®*
und da die Glaubhaftmachung nach § 294 ZPO dem Gericht nur die Uberzeugung von der

tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit vermitteln muss, geniigt eine Schatzung dieses Wertes.*®

.2) Die Zulassungsberufung des § 511 Absatz Il Nr.2 ZPO iVm § 511 Absatz IV ZPO

Die Zulassungsberufung soll dazu dienen, dass auch in Bagatellsachen Fragen von allgemeiner
Bedeutung einer obergerichtlichen Klarung zugefuhrt werden kdnnen und ist insoweit Ausdruck
der allgemeinen Prozesszwecke der Rechtsklarheit und Rechtsfortbildung, die ihrerseits dem
dominanten Prozesszweck des Individualrechtschutzes dienen.?*® § 511 ZPO stellt somit ein, an
den Rechtschutzinteressen und Prozesszwecken gemessen, austariertes ,,Berufungssystem* auf,
indem sich widerspiegelt, dass nicht nur wirtschaftlich sondern auch rechtlich bedeutende
Prozesse in den Genuss der Berufung kommen. Das Ausgangsgericht hat die Berufung demnach

gemé&R § 511 Absatz IV ZPO wenn die Sache entweder ,,grundsatzliche Bedeutung* hat, oder die

291 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 511, Rn.55; Rimmelspacher in: M/K; § 511, Rn.50.

292 Grundlegend dazu: RGZ 168, S.358; ferner: BGHZ 1, S.30, BGH NJW 1967, S.565.

293 \/g1.: BGH NJW 1961, S.1115.

29 \/gl.: BGH WM 1984, S.181.

2% \/gl.: BGH NJW-RR 2001, S.570.

2% Vgl. beziglich der allgemeinen Prozesszwecke und deren Herleitung die ausfihrlichen Erlauterungen in Teil
B, 2.
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»Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Berufungsgerichts erfordern. Damit wird mittelbar der Weg zum BGH
er6ffnet und wenn ab dem 1. Januar 2007 die ibergangsweise in § 26 Nr.8 EGZPO eingefiihrte
Wertgrenze von 20.000,- € fir die Nichtzulassungsbeschwerde - gemeint ist die
Nichtzulassungsbeschwerde in der Revisionsinstanz nach § 544 ZPO - entféllt, kdnnen so auch
Bagatellstreitigkeiten unterhalb von 600,- € zum BGH gebracht werden.

Im Rahmen des hier erlduterten Prifungsumfanges des Berufungsgerichtes beziglich der
einzelnen berufungsspezifischen Zul&ssigkeitsvoraussetzungen nach 8§ 522 Absatz | Satz 1 ZPO
wird auf die tatbestandlichen Gesichtspunkte der beiden Zulassungsalternativen des § 511
Absatz 1V Satz 1 ZPO nicht eingegangen, da das Berufungsgericht nach § 511 Absatz IV Satz 2

297 und auch eine

ZPO an die diesbeziigliche Entscheidung des Ausgangsgerichtes gebunden ist
entsprechende Nichtzulassung nicht anfechtbar ist?*® Das Berufungsgericht priift vielmehr
»nhur®, ob das Ausgangsgericht die Berufung zugelassen hat, was dieses wiederum muss, wenn
eine der beiden Alternativen des § 511 Absatz IV Satz 1 ZPO erfullt ist. Die Begriindung, die das
erstinstanzliche Gericht fir die Zulassung gibt, ist fur den Prifungsumfang des
Berufungsgerichtes irrelevant. Dieses kann ,,nur trotz der erstinstanzlichen Berufungszulassung
uber 8 511 Absatz IV Satz 1 Nr.2 ZPO die ihm vorgelegte Berufung durch Beschluss
zurlickweisen, wenn es zu der rechtlichen Feststellung gelangt, dass die Sache keine
grundsatzliche Bedeutung hat. Dabei stiitzt sich das Berufungsgericht allerdings auf den diese

Verwerfungskompetenz vermittelnden § 522 Absatz Il ZPO.

cc) Form und Frist

In das Spektrum der seitens des Berufungsgerichtes nach § 522 Absatz | Satz 1 ZPO zu
prifenden Voraussetzungen fallen auch die Gesichtspunkte der Form der Berufung des § 519
ZPO und der Berufungsfrist des § 517 ZPO.

aaa) Form

Die Berufung wird nach 8§ 517 ZPO durch Einreichung der Berufungsschrift bei dem
Berufungsgericht eingelegt und diese Berufungsschrift wird dann nach § 521 ZPO dem Gegner
von Amts wegen zugestellt. Unter ,Einreichung® iS des § 519 ZPO versteht man das
Zukommenlassen des entsprechenden Schriftsatzes an das Gericht. Wirksam ist der Schriftsatz,
sobald er dem Gericht iS des 8 130 Absatz | BGB zugegangen ist. Dazu genigt, dass der

27 Diese Bindung gilt auch dann, wenn ein Rechtsirrtum (ber die Zulassungsvoraussetzungen seitens des
Ausgangsgerichtes vorliegt, vgl: BGH FamRZ 1980, S.233.
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Gewahrsam des Gerichts in einer fur die Entgegennahme von Schriftsétzen blichen Weise
begriindet wird.?*® Dafiir muss die Justizverwaltung so genannte Frist- oder Nachtbriefkasten
aufstellen.®® Die Urschriften der einzureichenden Berufungsschrift bediirfen grundsétzlich der
eigenhandigen Unterschrift des Erklarenden® und im Bereich des § 78 ZPO der eines
zugelassenen Rechtsanwalts.®? Nach zum Gewohnheitsrecht gefestigter Rechtsprechung wurde

die prozessuale®®

gesetzliche Schriftform jedoch auch bei der Einlegung eines Rechtsmittels und
der Rechtsmittelbegriindung bei der Ubermittlung durch Telegramm®®, Fernschreiben®® oder
Telefax*® gewahrt. Beim Computerfax ist die Form aber auch dann gewahrt, wenn die

urspriingliche Unterschrift ,,nur“ eingescannt war.*"’

Der Gesetzgeber hat diese, dem technischen
Fortschritt aufgeschlossene, Rechtsprechung dann durch die Neufassung des § 130 Nr.6 ZPO
bestatigt, wonach nur die ,Wiedergabe der Unterschrift in Kopie* erforderlich ist. Eine
Ubermittlung durch e-mail sieht § 130a ZPO vor, der aber sowohl eine qualifizierte
elektronische Signatur als auch eine Zulassung der Einreichung elektronischer Dokumente bei
Gericht verlangt.>®

Eine mehrfache Berufungseinlegung, die bei Zweifeln tber die OrdnungsmaéRigkeit der ersten
Berufung nicht selten ist — zum Beispiel Fax und das folgende Originalschreiben — ist als
einheitliches Rechtsmittel anzusehen®®, so dass das zweite Rechtsmittel erst dann selbststandige
Bedeutung gewinnt, wenn oder sobald die Unwirksamkeit des ersten feststeht.>*°

Des Weiteren muss die Berufungsschrift zu ihrer Wirksamkeit nach 8 519 Absatz Il ZPO die

Bezeichnung des anzufechtenden Urteils sowie die Erklarung, dass genau gegen dieses Urteil die

Vgl.: BVerfG NJW 1991, S.2076.

Vgl.: BVerfGE 69, S.381.

Vgl.: BGH NJW 2001, S.1581.

Vgl.: BGH NJW 1990, S.188.

33 pie Lockerung der Schriftform bezieht sich nur auf prozessuale Erklarungen; soweit ein Schriftsatz
gleichzeitig materiell-rechtliche Erklarungen erhalt, muss die Schriftform des § 126 BGB eingehalten werden, fur
die ein Fax nach BGH NJW 1997, S. 3169 nicht geniigt.

304 \/g1.: BGH JZ 1956; S.32.

Vgl.: BGHZ 101, S.276.

Vgl.: BGH NJW 1990, S.188.

Vgl.: GmSObGB BGHZ 144, S.160.

%98 Eine dem 8 130a Absatz Il ZPO entsprechende Rechtsverordnung ist bisher erst fiir den Verkehr mit dem BGH
ergangen, § 1 ERVVO BGH vom 26. November 2001 ( BGBI. | S.3225 ). Unterinstanzliche Klagen oder
Berufungen kénnen demnach auf diesem Wege noch nicht eingereicht werden.

399 \/g1.: BGH NJW 1985, S.2480.

305
306
307
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Berufung eingelegt wird, enthalten. GemaR 8 519 Absatz IV ZPO sind auch die allgemeinen
Vorschriften iber vorbereitende Schriftsatze der 8§ 130ff. ZPO zu wahren.
Zuletzt muss aus der Berufungsschrift eindeutig hervorgehen, fir wen und gegen wen das

Rechtsmittel eingelegt ist.*"*

bbb) Frist

Nach § 517 ZPO ist die Berufungsfrist eine Notfrist und betragt einen Monat. Die Notfrist ist
eine gesetzliche Frist und dadurch gekennzeichnet, dass sie unabanderlich ist. Sie beginnt mit der
wirksamen Zustellung des vollstandig abgefassten Urteils, spéatestens aber mit dem Ablauf von
funf Monaten seit der Verkiundung. Es wird also jedes Urteil spétestens mit dem Ablauf von

312 GemaR

sechs Monaten rechtskréftig, wobei der letzte der sechs Monate die Berufungsfrist ist.
§ 222 ZPO wird die Berufungsfrist nach den 88 187, 188 BGB berechnet. Die Berufungsfrist
kann nicht verlangert werden, aber gegen ihre Versdumung kann unter den VVoraussetzungen des

§ 233 ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt werden.

dd) Begrindung

Die nach § 520 Absatz | ZPO erforderliche Begrindung der Berufung hat entweder in der
Berufungsschrift selbst, oder — wie uUblich — in einem separaten Schriftsatz, der
Begriindungsschrift nach § 520 Absatz Il ZPO, zu erfolgen. Wie die Berufungsschrift ist auch
die Berufungsbegriindung nach § 521 Absatz | ZPO dem Gegner von Amts wegen zuzustellen.
Allerdings greift fur die Begriindung nach § 520 Absatz Il Satz 1 ZPO eine zweimonatige Frist,
die mit der Zustellung des abgefassten Urteils zu laufen beginnt. Da diese Frist qua des
Wortlautes des Gesetzes eben keine Notfrist ist, eroffnen § 520 Absatz Il Satz 2 und Satz 3 ZPO
Abanderungsméglichkeiten unter den dortigen VVoraussetzungen.**®

Inhaltlich erfordert die Begrindung gemdal 8§ 520 Absatz Il ZPO die Angabe der
»Berufungsantrage®, der ,,Berufungsgriinde* und des neuen Streitstoffes, dessen es zur
Rechtfertigung der Berufung bedarf.

Ist eine Klage aus zwei oder mehreren von einander unabhéngigen rechtlichen Erwdgungen

abgewiesen worden, so muss die Berufungsbegriindung geeignet sein, das Urteil insgesamt in

310 \/g1.: BGHZ 24, S.179.

311 \/gl.: BGH FamRZ 2003, S.1176.

312 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 135, Rn.22.

313 Nach BVerfG NJw 1989, S.1147 kann ein Anwalt regelméaRig erwarten, dass seinem ersten
Verldngerungsantrag stattgegeben wird, wenn einer der Griinde des § 520 Absatz 11 Satz 3 ZPO vorliegt.
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Frage zu stellen; andernfalls ist die Berufung unzulassig®, da der nicht begriindete Angriff
gegen eine dieser Erwagungen nicht zum Erfolg der Berufung fiihren kann, da dann eben die
jeweils ,,ubrig bleibende* Erwagung das erste Urteil stiitzt. Ahnliches gilt, wenn das
angefochtene Urteil Gber mehrere Anspriiche mit verschiedener Begrindung ergangen ist. Dann
muss sich auch die Berufungsbegriindung gegen die Entscheidung Uber jeden der mehreren
Anspriiche richten.®" Die Begriindung nach § 520 ZPO muss somit immer angeben, warum die
erstinstanzliche Entscheidung aus Sicht des Berufungsfiihrers falsch ist. Und wenn das Gericht
dafiir mehrere Begrundungen liefert, muss die Berufung geeignet sein, alle diese Begriindungen
in Frage zu stellen. Die Berufung muss sozusagen das Urteil in qualitativer Hinsicht umfassend
angreifen wahrend die quantitative Komponente im Rahmen des Beschwerdegegenstandes zur

Disposition des Berufungsfiihrers steht, solange der Wert 600,- € Ubersteigt.

aaa) Berufungsantrage

Die nach 8 520 Absatz Il Satz 2 Nr. 1 ZPO erforderlichen Berufungsantrdge sind die
Erklarungen, inwieweit das Urteil angefochten wird und welche Abénderungen beantragt
werden. Somit stellen sich in diesen Antrdgen der Umfang und das sachliche Ziel der Berufung
dar.*!® Diese mussen allerdings nicht in der Gestalt eines formlichen Antrages formuliert werden,
sondern es genugt vielmehr, dass das Ziel des Rechtsmittels dem gesamten Inhalt der Berufungs-
und Begriindungsschrift ausreichend sicher und klar entnommen werden kann.**" Es geniigt
demnach, wenn in der Berufungsbegriindung gesagt wird, dass das Urteil in vollem Umfang
angefochten wird,**® da so der Anfechtungswille des Berufungsfiihrers verstandlich und
unzweideutig zum Ausdruck kommt.**® Da es hierfiir wie bei allen Parteihandlungen nicht auf
einen verborgenen inneren Willen ankommt, sondern allein darauf, wie eine Erklarung - wie zum
Beispiel die Anfechtungserklarung nach 8 519 Absatz Il Nr.2 ZPO - im Augenblick ihrer
Abgabe verstanden werden muss, sind die Parteihandlungen der Auslegung zuganglich und
bediirftig.?*® Die Auslegungsregeln, die basierend auf den §§ 133, 157 BGB fiir biirgerlich-
rechtliche Willenserklarungen entwickelt wurden, gelten auch fiir Prozesserklarungen.®* Mit

Vgl.: BGH NJW 1998, S.3126.

Vgl.: BGH NJW 1995, S.1560.

Vgl.: BGH NJW 1987, S.1335.

Vgl.: BGH ZIP 1992, S.512; BGH FamRZ 1985, S.631.
Vgl.: BGH NJW 1975, S.2013.

Vgl.: BGH NJW-RR 1998, S.507.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 65, Rn.18.

Vgl.: Henke in: ZZP 112 (11999 ), S.430.
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Blick auf den verfassungsrechtlich gebotenen Prozesszweck des Individualrechtschutzes ist so
zum Beispiel im Zweifel stets anzunehmen, dass die Partei sich so verstanden wissen will, dass
ihr prozessuales Anliegen erfolgreich sein kann.®?* Dies gilt dann besonders bei einer derart
essentiellen Prozesshandlung wie der Einlegung der Berufung, die den Rechtsschutz des Burgers
im Ganzen tangiert. Es ist demnach anzunehmen, dass ein Schriftsatz, der den Anforderungen
einer Berufungsbegriindung entspricht, auch dem Zweck einer Anfechtung dienen soll.*** Auch
kommt das birgerlich-rechtliche Gestaltungsinstrument der Umdeutung nach § 140 BGB in
Betracht, wenn eine fehlerhafte Prozesshandlung den Voraussetzungen einer anderen gengt, die
dem gleichen prozessualen Ziel dient und ebenso vom Parteiwillen gedeckt ist.*?*

Diese Auslegung obliegt dann dem Gericht, das Uber die entsprechende Parteihandlung zu
entscheiden hat, 3%°
ZPO.

Sind jedoch die Berufungsgrinde — jenseits des ,,Eingriffsspielraumes® der Auslegung und

also dem Berufungsgericht bezuglich der Berufungsbegrindung des § 520

Umdeutung — tberhaupt nicht oder nicht rechtzeitig angegeben worden, so ist die Berufung nach
§ 522 Absatz | Satz 2 ZPO als unzuléssig zu verwerfen. Eine eventuelle Nachbesserung nach
Fristablauf des § 520 Absatz 1l ZPO ist nicht moglich.

bbb) Rechtliche und tatsachliche Berufungsgrinde

Die erforderlichen Berufungsantrdge des § 520 Absatz I1l Satz 2 Nr.1 ZPO werden inhaltlich
ausgefullt durch die Anforderungen der Nr. 2 bis 4 des 8 520 Absatz Il Satz 2 ZPO. Der
Berufungsklager muss danach nicht nur einen ,,nackten* Berufungsantrag unter Wahrung der
abstrakten Anforderungen des § 520 Absatz 11l Satz 2 Nr.1 ZPO stellen, sondern diesen Antrag
vielmehr mit seinen konkreten Rechtsauffassungen »einkleiden®. Diese
»Konkretisierungspflicht* des neu gefassten § 520 Absatz 111 ZPO resultiert aus der durch das
ZPO-RG des Jahres 2001 umgestalteten Funktion der ersten und zweiten Instanz. Da die
Berufung nun primér der Fehlerkontrolle und Fehlerbeseitigung dienen soll, muss auch die
Berufungsbegriindung an dieser Zielsetzung ausgerichtet sein.®*® Es findet in der zweiten Instanz
gerade keine automatische Neuverhandlung im Sinne des § 525 ZPO a.F. mehr statt, so dass sich

auch das Fehlerpotential des erstinstanzlichen Urteils nicht automatisch in der zweiten

322 \/g1.: BGH ZIP 1992, S.477.

323 \/g1.: BGH FamRZ 1989, S.849.

324 50 zum Beispiel: BGH NJW 2001, S.1217 fiir die Konstellation einer Berufung, die in einen Beitritt als
Nebenintervenient und eine Berufung fiir die Partei umgedeutet werden kann.

325 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 65, Rn.21.
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Verhandlung offenbart. Das neue System der Fehlerkontrolle erfordert eine prézisere
StoRrichtung der Berufung auf die Fehler des ersten Urteils, da ansonsten die Bindungswirkung
des § 529 ZPO eintritt und eben keine neue Beurteilung des Sachverhaltes. Der Berufungskléger
hat, dieser Neuausrichtung der Berufungsfunktion geschuldet, nach 8§ 520 Absatz 11l Satz 2 Nr.2
ZPO relevante Rechtsfehler des angefochtenen Urteils durch Bezeichnung der dafiir sprechenden
Umstédnde zu rigen und nach 8 520 Absatz Il Satz 2 Nr.3 ZPO konkrete Anhaltspunkte
anzugeben, die Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der bisherigen
Tatsachenfeststellungen begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten.

Soweit diese Anhaltspunkte nicht vorgetragen werden, legt das Berufungsgericht seiner
Entscheidung dann die in erster Instanz festgestellten Tatsachen zugrunde.?*” Konkrete Méangel
sind zu rugen, wobei bloRe Floskeln, die Beweiswirdigung sei falsch oder unzureichend, nicht
geniigen.®®

Im Ergebnis sind die Anforderungen an eine zuldssige Berufungsbegrindung damit prézisiert

aber sachlich nicht verscharft worden.>?°

ccc) Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel

Nach 8§ 520 Absatz Il Satz 2 Nr.4 ZPO ist auch die Bezeichnung der neuen Angriffs- und
Verteidigungsmittel sowie die Tatsachen, aufgrund derer diese neuen Mittel nach § 531 Absatz 11
ZPO zuzulassen sind, erforderlich.

Die Berufung ist zuldssig, wenn auch nur einer der in den § 520 Absatz 11l Satz 2 Nr.2 — 4 ZPO
genannten ordnungsgemaf vorgebracht wird und dementsprechend zu verwerfen, wenn keiner
dieser Griinde dargelegt ist. Die Prifung dahingehend, ob die vorgebrachten Griinde dann auch
tatsdchlich bestehen, findet erst auf der Ebene der Begrundetheit statt, in die das
Berufungsverfahren — wie oben erldutert — jedoch gar nicht erst eintritt, wenn die Unzulédssigkeit
festgestellt wird.

Will der Berufungsklager eventuell spater weitere Berufungsgrinde vorbringen, so sind diese
nach den 88 530, § 296 Absatz IV ZPO nur zuzulassen, wenn ihre Zulassung die Erledigung des
Rechtsstreits nicht verzogern wiirde oder der Berufungsklager die Verspatung geniligend

entschuldigt.

326 \/g1.: BGH FamRZ 2003, S.1271.

%27 | diesem Zusammenhang erscheint der Abschied vom Berufungsverfahren als Wiederholung der ersten
Instanz aber radikaler als die voraussichtlichen praktischen Unterschiede, da uch bisher eine Korrektur
tatséchlicher Feststellungen meist nur auf konkrete Rige hin erfolgte.

328 \/g1.: BGHZ 143, S.171.
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ee) Die besonderen Voraussetzungen des 8 513 Absatz Il ZPO und des § 514 Absatz 11 ZPO
Waéhrend 8 513 Absatz | ZPO die Funktion der reformierten Berufung zum Ausdruck bringt,
nunmehr lediglich ein in tatséchlicher oder rechtlicher Hinsicht fehlerhaftes Urteil des
Eingangsgerichts zu korrigieren statt den Rechtsstreit von neuem zu verhandeln, dient 8§ 513
Absatz Il ZPO insoweit der Verfahrensbeschleunigung und Entlastung des Berufungsgerichts,
als durch seine Anwendung Rechtsmittelstreitigkeiten vermieden werden, in denen innerhalb der
Zivilgerichtsbarkeit die Zustandigkeit des erstinstanzlichen Gerichts in Frage gestellt wird. § 513
Absatz 1l ZPO dient demgemaR dem Zweck, die auller der Zust&ndigkeitsentscheidung
fehlerfreie Sacharbeit des Erstgerichts zu erhalten®®°, was nicht zuletzt aus der Grundkonzeption
des reformierten Rechtsmittelrechts resultiert, eine umfassende Bindung an die erstinstanzlichen
Ergebnisse  herzustellen.  Als  zweckkonform  erweist sich  somit auch die
Anwendungsbeschrankung des § 513 Absatz Il ZPO ausschlieflich auf die Bejahung der
Zustandigkeit, wahrend die Norm bei entsprechender Verneinung unanwendbar ist.>*

Erfasst werden gemélR § 513 Absatz Il ZPO Entscheidungen tber die sachliche und ortliche

332

Zustandigkeit, die internationale Zustandigkeit®<, die funktionelle Zustandigkeit und die

Gerichtseinteilung.®*® Besonders hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass § 513 Absatz

334 Und die

I1 ZPO ebenso auf die Zustdndigkeitsabgrenzung zwischen Streit- und Familiengericht
ihr verwandte Konstellation der Zivil- und Handelskammerabgrenzung.®*® Unanwendbar ist §
513 Absatz Il ZPO jedoch auf Entscheidungen (ber die Rechtswegzustandigkeit, da hier § 17a
Absatz V GVG gilt, und im Verhéltnis zur freiwilligen Gerichtsbarkeit, da diese trotz Zuordnung
zur ordentlichen Gerichtsbarkeit in Organisation und Verfahren eigenstandig ist und daher § 17a
GVG analog anzuwenden ist.*® Des Weiteren kann sich insbesondere aus Art.101 Absatz | Satz

2 GG eine Grenze der Unlberprufbarkeit nach § 513 Absatz Il ZPO ergeben, die lberschritten

329 \/g1.: BGH FamRZ 2003, S.1271; Rosenberg/Schwab/Gottwald: § 135, Rn.44.
330 Vgl.: Gummer/HeRler in: Z6ller; § 513, Rn.11.

331 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 513, Rn.18.

332 anders ist dies jedoch, wenn europarechtliche Zustandigkeitsregeln — zum Beispiel Art.25 EuGVVO -
zwingend eine Kontrolle vorschreiben.

333 Vgl.: Ball in: Musielak; 8 513, Rn.7; Gummer/HeRler in: Zéller; § 513, Rn.7; Rimmelspacher in: M/K; § 513,
Rn.16.

334 ie fruher zu den 88 10, 512a ZPO a.F. vertretene Auffassung ( Schwerdtfeger in: M/K; § 10, Rn.4 und
Rimmelspacher in: MK; § 5123, Rn.9), die Vorschrift gelte nicht im Verhéltnis zwischen Streit-und
Familiengericht lasst sich nicht aufrecht erhalten, da die dafir einschlagige Regelung des § 529 Absatz 111 ZPO
a.F. als Folgeénderung des § 513 Absatz Il ZPO entfallen ist und insoweit in § 513 ZPO aufgegangen ist.

335 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 513, Rn.16.
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ist, wenn das Gericht seine Zustandigkeit willkiirlich®*’

338

angenommen und damit dem Beklagten
seinen gesetzlichen Richter entzogen hat.
Wird die Berufung ,,auch® darauf gestutzt, die erste Instanz habe den Gerichtsstand zu Unrecht
bejaht, ist sie unbegrindet. Enth&lt die Berufungsbegriindung ,,allein“ diese Begriindung ist sie
durch Beschluss nach § 522 Absatz | Satz 2 ZPO als unzuldssig zu verwerfen, da dies schon
einen VerstoR gegen die oben erlduterten Voraussetzungen einer ordnungsgemalien
Berufungsbegriindung nach 8 520 Absatz I11 ZPO darstellen wiirde.

Zum Prifungsumfang des Berufungsgerichts im Zuge der Zul&ssigkeitspriifung des § 522 Absatz
I ZPO gehort auch die Norm des § 514 Absatz 11 ZPO, die ausnahmsweise die Berufung gegen
ein  Versaumnisurteil zul&sst, wahrend nach deren Absatz | die Berufung gegen
Versdumnisurteile grundsétzlich ausgeschlossen ist. 8 514 Absatz 1l verlangt fur diese
ausnahmsweise Uberpriifung eines Versaumnisurteils im Wege der Berufung nach § 511 ZPO
statt dem des Einspruches nach § 338 ZPO, dass es sich um ,,Versdumnisurteile* handelt, ,,gegen
die der Einspruch an sich nicht statthaft ist“. Ein Versaumnisurteil in diesem Sinn ist dabei jedes
Urteil, das gegen die saumige Partei aufgrund der Saumnis ergeht.®* Ergeht das Urteil entweder
nicht gegen den Saumigen oder zwar gegen ihn aber nicht wegen seiner Sdumnis, dann liegt kein
SO genanntes echtes sondern ein unechtes Versdumnisurteil vor, das als ,normales*
kontradiktorisches Urteil mit den gewdhnlichen Rechtsmitteln angefochten werden kann. Eines
Ruckgriffes auf 8 514 Absatz Il ZPO bedarf es dafir nicht. Gegen ein solches echtes
Versaumnisurteil darf des Weiteren der Einspruch als regularer Rechtsbehelf nicht statthaft sein.
Unstatthaft ist der Einspruch gegen Versdumnisurteile in den Féllen des ,zweiten*
Versdaumnisurteils nach § 345 ZPO, das den Einspruch gegen das vorausgegangene
Versaumnisurteil verwirft, und in den Fallen des § 238 Absatz Il Satz 2 ZPO, wenn der Antrag
auf Wiedereinsetzung verworfen wird. Die zweite Voraussetzung des § 514 Absatz Il ZPO
besteht in einer Beschrankung der Berufungsgriinde dahingehend, dass die Berufung gegen ein
mit dem Einspruch nicht anfechtbaren Versdumnisurteil nur darauf gestiitzt werden kann, dass

eine ,,schuldhafte Versaumung“ des Einspruchtermins ,,nicht vorgelegen habe“. Ob die Klage

336 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 513, Rn.17.

%37 Eine willkirliche Entscheidung liegt dabei nach BVerfG NJW 1998, S.745 vor, wenn die fehlerhafte
Rechtsanwendung unter Berlicksichtigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstandlich
ist und sich daher der SchluB aufdrangt, dass sie auf sachfremden Erwdgungen beruht.

338 Vgl.: Maunz in: Maunz/Dirig; GG, Art.101, Rn.51.

339 Vgl.: BGH FamRZ 1988, S.945; Pritting in: MK; & 330, Rn.20; Gummer/HeBler in: Zo6ller; § 514, Rn.1;
Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 104, Rn.3.



82

zulassig und schliissig war und die sonstigen Voraussetzungen fur den Erlass des ersten
Versaumnisurteils gegeben waren, wird nicht mehr gepriift.**® Der BGH begriindet diesen
Prifungsmalistab damit, dass der Einspruch des 8 338 ZPO dazu dient, die Folgen der
Terminversaumung zu beseitigen. Wenn die Partei dann wiederum dem Einspruchstermin
fernbleibt, verzichtet sie der Sache nach auf den Einspruch. § 345 ZPO sieht dann eine
weitergehende richterliche Prifung nicht vor und die sdumige Partei kann nicht darauf vertrauen,
dass die sachliche Richtigkeit des ersten Versdumnisurteils Gberpruft wird. Die dann im Rahmen
der ausnahmsweise zuldssigen Berufung nach 8 514 Absatz Il ZPO zu prufende Sdumnis darf
zuletzt auch nicht schuldhaft verursacht worden sein. Die herrschende Meinung®* stellt
diesbezuglich der fehlenden die unverschuldete Sdumnis gleich, da bei Kenntnis des Grundes das
Gericht ohnehin nach 8 337 ZPO zur Vertagung verpflichtet ist.

Die Voraussetzungen der 88 513 Absatz Il und 514 Absatz Il ZPO sind somit
Prifungsgegenstand im Verfahren nach § 522 Absatz | ZPO und gemé&R den dafir maligeblichen

Verfahrensregeln vom Berufungsgericht zu Gberpriifen.

f) Das unter Umstanden entfallende Rechtsschutzbedirfnis fir die Berufung

Es wurde bereits angedeutet, dass das Rechtsschutzbedurfnis im Rechtsmittelverfahren durch die
Beschwer regelméBig indiziert ist, da das Institut der Beschwer ein rechtsmittelrechtlich
Lvertyptes* Rechtsschutzbedirfnis darstellt. Liegt die Beschwer iS des § 511 Absatz Il ZPO vor,
ist ein zusatzliches Rechtsschutzbediirfnis grundsatzlich nicht zu (iberpriifen.3** Es gibt
diesbezuglich  allerdings  Ausnahmefélle. Zwar wird die Nachteilswirkung der
Gerichtsentscheidung als denkbares Unrecht von der Beschwer abschlieBend erfasst, da
hierdurch gewahrleistet wird, dass ein sachliches Bedirfnis des Rechtsmittelklagers zur
Uberpriifung besteht. Allerdings sind durchaus Konstellationen denkbar, in denen trotz
Vorliegens einer entsprechenden Beschwer eine unnétige, zweckwidrige oder missbrauchliche
Beschreitung des vom Gesetz vorgesehenen Rechtsmittelweges anzunehmen ist.3** In solchen
Féallen kann dann ausnahmsweise die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels trotz vorliegender
Beschwer mit dem Fehlen eines Rechtsschutzbediirfnisses begriindet werden.>** Diese

Argumentation basiert auf der grundlegenden Ansicht, ,,dass niemand die Tatigkeit der Gerichte

30\/gl.: BGHZ 141, S.351.
34l Vgl. beziiglich ausfuhrlicher Nachweise der herrschenden Meinung nur: Rimmelspacher in: MK; § 514,
Rn.17ff.
342 )
Vgl.: BGHZ 57, S.224.
343 \/gl.: Kahlke in: ZZP 94 (1981, S.439.
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unniitz oder gar zu unlauteren Zwecken in Anspruch nehmen darf“.*** Es sind im wesentlichen
die beiden fir das materielle Recht selbstverstandlichen Gedankengange des Gebots von Treu
und Glauben sowie der Pflicht zur Guterabwégung zwischen zwei verschiedenwertigen
Rechtsinstituten auf Seiten des rechtsschutzgewadhrenden Staates, die als ,,Regulativ die
ausnahmsweise Prufung eines zusatzlichen Rechtsschutzbedirfnisses indizieren. So ist es
anerkannt, dass die Grundsdtze von Treu und Glauben auch auf das Verhalten der
Prozessparteien und damit im Ergebnis auf das Verfahrensrecht Anwendung finden.®* So gibt es
einige Félle, in denen VerstolRe gegen diesen Grundsatz von Treu und Glauben gegeniiber dem
Prozessgegner vom Gericht damit quittiert worden sind, dass das eingelegte Rechtsmittel
dadurch verwirkt sei.>*’ Der gangigste Fall einer solchen Rechtsmittelverwirkung besteht darin,
dass der Beschwerdefiihrer bei seinem Gegner in Anschluss an die vorliegende
Gerichtsentscheidung einen Vertrauenstatbestand hervorgerufen hat, auf den sich dieser
eingestellt hat und auch einstellen durfte und zwar dahingehend, dass die Entscheidung seitens
des Beschwerdefiihrers nicht mehr in Frage gestellt wird.>*® Ferner werden die Falle von dem
Filter des zusétzlichen Rechtsschutzbedirfnisses aussortiert, in denen der Beschwerdefihrer
nicht das wirtschaftlichste Rechtsmittel wéhlt. Hierbei geht es darum, Verfahrensgrundsatzen
Geltung zu verschaffen, die sich im Verhdltnis zum konkreten Rechtsschutzbegehren des

39 AuRerdem wird das Rechtsschutzbediirfnis bei

Beschwerdefuhrers als hoherwertig erweisen.
der so genannten ,,prozessualen Uberholung* verneint, die eintritt, wenn in einem parallel zum
Hauptsacheverfahren laufenden Zwischenstreit Gber Vor- und Nebenfragen der Hauptsache, die
Hauptsache inzwischen derart fortgeschritten ist, dass eine Entscheidung in dem mittlerweile auf
Rechtsmittelebene stattfindenden Zwischenstreit sinnentleert wire.*°

Es ist somit diesbezliglich abschlieRend festzustellen, dass es bei Vorliegen einer Beschwer
einerseits und eines gegebenen Rechtsmittels andererseits grundsatzlich keiner weiteren Priifung
eines Rechtsschutzbedurfnisses im Rahmen der nach § 522 Absatz | ZPO durchzufiihrenden
Zuléssigkeitsprufung bedarf. Nur in den genannten Féllen hat dies ausnahmsweise zu erfolgen.

Die Frage nach dem Rechtsschutzbedirfnis ist demnach nur zu beantworten, wenn sie als dem

Vgl.: BGH, WM 1974, S.666.

Vgl.: RGZ 155, S.75 ( entsprechend: BGHZ 54, S.184).

Vgl.: BVerfG NJW 1972, S.675; Kahlke in: ZZP 94 (11981), S.441.

Vgl.: OLG Kdln, OLGZ 1966, S.76; OLG Frankfurt, OLGZ 1976, S.310; OLG Ddsseldorf, JZ 1977, S.565.
Vgl.: BGH NJW 1963, S.154.

Vgl.: Kahlke in: ZZP 94 (11981), S.442.

Vgl.: Kahlke in: ZZP 94 (1981), S.442.



84

Rechtsmittel vorgeschalteter Filter erforderlich ist, um dessen missbrauchliche Inanspruchnahme

zu verhindern.

gg) Verzicht auf die Berufung und Zuriicknahme der Berufung
Der wirksame Verzicht auf die Berufung nach § 515 ZPO sowie die wirksame Zuriicknahme der

1 In diesem

Berufung nach 8 516 ZPO schlieRen die Fortsetzung des Verfahrens aus.
Zusammenhang ist zu erwéhnen, dass die Berufung wéhrend einer Unterbrechung oder
Aussetzung des Verfahrens®? wirksam eingelegt werden kann, da es sich hierbei jeweils nur um
zeitweilige Hindernisse handelt.*** Die wahrend des durch die Unterbrechung oder Aussetzung
verursachten Stillstandes eingelegte Berufung darf daher auch nicht als unzuldssig verworfen
werden. Die Rechtsmittelinstanz wird - vorausgesetzt, die Berufung ist im Ubrigen zuléssig —

vielmehr eroffnet, allerdings kann seitens des Berufungsgerichtes keine Entscheidung ergehen.

aaa) Der Verzicht au die Berufung nach § 515 ZPO

Der Verzicht auf die Berufung ist in § 515 ZPO geregelt. Der Verzicht ist dabei eine Erklarung,
durch die das Recht auf Nachprifung und Abénderung der unglnstigen Entscheidung
schlechtweg aufgegeben wird.*** Er ist sowohl hinsichtlich des ganzen Urteils als auch
hinsichtlich eines quantitativ bestimmten, zum Erlass eines Teilurteils geeigneten Teils des
Streitgegenstandes zulassig.*>® Er kann vor und nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils erklart
werden.**® Auch nach der Neuregelung sind wegen der jeweils unterschiedlichen Wirkungen der
einseitige Verzicht, den die gesetzliche Vorschrift des § 515 ZPO ,direkt* regelt, und der
zweiseitige, vertragliche Verzicht zu unterscheiden. In der Konstellation des einseitigen

%1 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.8.

%2 pig Unterbrechung und die Aussetzung sind Félle des sogenannten ,,Stillstandes des Verfahrens, die geméaR §
252 ZPO in den gesetzlich bestimmten Fallen eintreten, die abschlieRend im fiinften Titel des ersten Buches der
ZPO geregelt sind. Die Unterbrechung nach den 88 239 bis 245 ZPO tritt aus den dort bestimmten und genau
umgrenzten Anlassen von selbst und kraft Gesetzes ein, also ohne Antrag der Parteien und ohne Anordnung des
Gerichts. Die in den 88 148 bis 155 und den 8§88 246 bis 248 ZPO geregelte Aussetzung dagegen erfordert einen
BeschluR? des Gerichts, vor dem das Verfahren schwebt und in der Zeit ,,zwischen den Instanzen* einen Beschluf3
des unteren Gerichts.

333 \/g1.: BGHZ 50, S.400.

Vgl.: BGH NJW 1974; S.1249; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.44.

Vgl.: Rimmelspacher in: MK; 8 515, Rn.27; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.44.

%6 pie Zuldssigkeit eines Verzichts vor Urteilserlal? ergibt sich daraus, dass das ZPO-RG ( BT-Drucksache
14/4722, S.94) die Beschrankung des § 514 ZPO a.F. auf den ,,nach ErlaR des Urteils* erklarten Verzicht
gestrichen hat.

354
355
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Verzichts ist zudem danach zu differenzieren, ob dieser Verzicht dem Gericht oder dem Gegner
gegenuber erklart wurde.

Der Verzicht nach dem Erlass des Urteils ist eine Prozesshandlung und erfordert eine einseitige
Erklarung, die alternativ gegenliber dem Gegner oder gegenliber dem Gericht abgegeben werden
kann. Beide Erklarungen sind Prozesshandlungen®™’, so dass der herrschenden Meinung®®
hinsichtlich eines Anwaltszwanges nicht gefolgt wird, wenn sie diesen nicht fir die dem
Rechtsmittelgegner gegenuber erkléarte Verzichtserklarung fordert. Beide sind aufgrund ihres
Charakters als Prozesshandlung vom Berufungsgericht im Rahmen der Zulassigkeitsprifung des
§ 522 Absatz | ZPO zu beachten®® und filhren auch beide zur Unzulassigkeit eines dem Verzicht
zuwider eingelegten Rechtsmittels.>®

Der Verzicht vor Erlass des Urteils kann nur durch Vertrag erfolgen, wobei er in dieser Weise
auch in der oben erlauterten Konstellation der Erklarung nach Urteilserlass noch moglich ist.
Dieser Vertrag bedeutet, dass die Parteien sich verpflichten, kein Rechtsmittel einzulegen oder
vor Ablauf der Rechtsmittelfrist durch eine entsprechende Erklarung auf die Berufungseinlegung
zu verzichten.*®! Ein solcher Vertrag bildet dann sozusagen die materiell-rechtliche Grundlage
fur die noch erforderliche abzugebende Verzichtserklarung. Der Rechtsmittelvertrag ist ein
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Prozessvertrag®®, der dem Zivilrecht untersteht®®® und auch nach zivilrechtlichen Regeln

anfechtbar ist, solange die Verzichtserklarung noch nicht abgegeben ist.***

Ein Verzicht als Prozesshandlung kann - auller in Gestalt des Prozessvertrages bis zum Eintritt

366

der Rechtskraft®® - nicht wegen eines Willensmangels angefochten werden.**® Willensmangel,

sofern sie zu einer wirksamen aber fehlerbehafteten Verzichtserklarung gefihrt haben, kénnen

357 V
358

gl.: BGH NJW-RR 1997, S.1288; BGH NJW-RR 1989, S.1344.

Vgl.: BGH FamRZ 1997, S.999; BGH NJW 1985, S.2334; Rimmelspacher in: MK; § 515, Rn.9;
Gummer/HeRler in: Zéller; § 515, Rn.10.

%59 Ein Verzicht dem Gericht gegeniber wird von diesem von Amts wegen geprift und flhrt bei entsprechender
Wirksamkeit zur Unzul&ssigkeit, wahrend der dem Gegener gegeniber erkldrte VVerzicht vom Gericht nur auf eine
diesbeziigliche Einrede hin beachtet werden kann.

360 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 515, Rn.11 und 15.

Vgl.: BGHZ 2, S.114; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 134, Rn.50.

Vgl.: Schiedermair, Gerhard: Vereinbarungen im ZivilprozeR3, 1935, S.70.

Vgl.: Rimmelspacher in: MK; 8 515, Rn.16.

Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 515, Rn.16.

Vgl.: Schiedermair, Gerhard: Vereinbarungen im ZivilprozeR, 1935, S.147.

Vgl.: BGH FamRZ 1993, S.694; Gummer/HeRler in: Z6ller; § 515, Rn.11.
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%7 im Rahmen eines Widerrufs

aber in entsprechender Anwendung der Wiedereinsetzungsregeln
geltend gemacht werden®® Der Berufung auf den Rechtsmittelverzicht kann nach

entsprechender Geltendmachung aber wiederum der Arglisteinwand entgegenstehen.

bbb) Die Zuricknahme der Berufung nach § 516 ZPO

Die Zuriicknahme der Berufung hat in der Praxis eine groRe Bedeutung.*”

Mit ihr widerruft der Berufungsklager sein Gesuch, das angefochtene Urteil zu Uberprifen,
woraus ein Verlust des eingelegten Rechtsmittels resultiert.”* Sie enthalt aber im Gegensatz zu §
515 ZPO keinen generellen Verzicht auf das Recht der Berufung, so dass die Berufung bis zum
Ablauf der Berufungsfrist erneut eingelegt werden kann.*> Die Wirkung der Zuriicknahme,
deren Rechtsnatur die einer einseitigen, bedingungsfeindlichen Prozesshandlung ist,>"
beschrankt sich gemaR § 516 Absatz Il Satz 1 ZPO auf den Verlust des konkret eingelegten
Rechtsmittels. Abweichend von § 515 ZPO a.F. ist nun die Zuriicknahme der Berufung nach
Beginn der mundlichen Berufungsverhandlung auch nicht mehr von der Einwilligung des
Berufungsbeklagten abhangig, da nach dem ZPO-RG dem Ziel der endgultigen Befriedigung der
Parteien und der Entlastung des Berufungsgerichts der Vorrang vor den Interessen des
Berufungsbeklagten an der Aufrechterhaltung des Rechtsmittels eingeraumt wird.*”* So priift das
Berufungsgericht die aus § 516 Absatz Il ZPO resultierenden Voraussetzungen der
Berufungszuriicknahme hinsichtlich ihrer Form. Demnach ist die Ricknahmeerklarung
gegenuiber dem Berufungsgericht in mindlicher Verhandlung oder schriftsatzlich abzugeben. Die
im Falle der Abgabe in der mindlichen Verhandlung nach den §8 159, 160 Absatz Il Nr.8, 162

Absatz | ZPO erforderliche Protokollierung ist nur Beweismittel aber keine

367 Begriinden lasst sich die entsprechende Anwendung der Wiedereinsetzungsregeln nach Rimmelspacher (M/K;
§ 515, Rn.36) mit der Gleichheitsgarantie des Art.3 Absatz | GG, der verlangt, auch der Partei die Einlegung der
Berufung zu gestatten, die schuldlos am Zustandekommen des als Zulassigkeitshindernis wirkenden
Prozessverzichts ist. Denn die ZPO gestattet in § 233 ebenso einer Partei, die ohne ihr VVerschulden verhindert war,
rechtzeitig Berufung einzulegen, die Nachholung der versaumten Prozesshandlung.

388 \/gl.: BGH NJW 1985, S.2335; Gummer/HeRler in: Zoller; § 515, Rn.11.

Vgl.: BGH NJW-RR 1989, S.1344.

Vgl.: Hommerich/Priitting/Ebers/Traut/Lang; S.206 und 207.

Vgl.: BGHZ 124, S.305.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 136, Rn.49.

Vgl.: Gummer/HeBler in: Zoller; § 516, Rn.9; Rimmelspacher in: MK; § 516, Rn.6.

Vgl.: BT-Drucksache 14 / 4722, S.94.
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Wirksamkeitsvoraussetzung ~ der  Riicknahme.*  Des  Weiteren  unterliegt  die
Riicknahmeerklarung dem Anwaltszwang des § 78 ZPO.3"°

Das Berufungsgericht muss im Verfahren nach § 522 Absatz | ZPO die Wirksamkeit einer
eingelegten Berufungsriicknahme diese Wirksamkeitsanforderungen prifen, da bei einer nach
der Berufungsfrist des § 517 ZPO*" erklarten Riicknahme die Rechtskraft des erstinstanzlichen
Urteils mit Wirkung ex nunc®® eintritt, und die Berufung unzulassig geworden ist.>”

Kommt das Berufungsgericht im Zuge der Zulassigkeitsprifung des § 522 Absatz | ZPO zu dem
Ergebnis der Unwirksamkeit der Berufungsriicknahme, so lauft das Berufungsverfahren
»hormal“ weiter, was bedeutet, dass das Gericht nach der festgestellten Zul&ssigkeit der
Berufung nach § 522 Absatz | ZPO und bejahter Erfolgsaussicht nach § 522 Absatz I ZPO die
miindliche Berufungsverhandlung terminiert.

Liegt dagegen eine wirksame Berufungsriicknahme nach § 516 ZPO vor, so spricht das
Berufungsgericht die Wirkung des 8 516 Absatz 111 Satz 1 ZPO geméR des Satzes 2 dieser Norm
von Amts wegen durch Beschluss aus. Eine Verwerfung auf der Grundlage des § 522 Absatz |
Satz 2 ZPO erfolgt dann nicht, da der Beschluss in Hinblick auf die Wirkungen einer
Berufungszuriicknahme insoweit eine Art Spezialregelung darstellt. Anders ist dies nur, wenn
der Berufungsklager die Wirksamkeit seiner Riicknahme bestreitet. Darin liegt namlich dann die
Weiterverfolgung der Berufung®® und Uber dieses Begehren hat das Gericht auch zu
entscheiden. Erachtet es im Zuge dieser Prifung die Ricknahme dann - entgegen der
Auffassung des Berufungsklagers! — als wirksam, kommt es darauf an, ob die (brigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen vorliegen. Wenn ja, erfolgt wiederum ein Beschluss nach § 516
Absatz Il Satz 2 ZPO, da die ursprungliche Ricknahme wirksam war und insofern an den

Wirkungen des

375 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 516, Rn.7.
376 \/gl.: BGH NJW 1978, S.1262.

377 \nird die Riicknahme dagegen noch wahrend des Laufes der Berufungsfrist des § 517 ZPO eingelegt, fuhrt dies
nicht zur Rechtskraft des erstinstanzlichen Urteils. Diese tritt dann mit Ablauf der Berufungsfrist ein

378 Eine Ruckdatierung der Rechtskraft auf den Zeitpunkt des Ablaufes der Berufungsfrist ist in diesem Fall weder
mit § 705 Satz 2 ZPO noch mit den Erfordernissen der Rechtssicherheit vereinbar, Rimmelspacher in: MK; § 516,
Rn.27.

879 Vgl.: Gummer/HeRler in: Z6ller; § 516, Rn.17.

380 Vgl.: Rimmelspacher in: M/K; § 516, Rn.32.
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2) Die Beschlussverwerfung nach den § 522 Absatz | Satz 2 und Satz 3 ZPO

Das Ergebnis der nach 8 522 Absatz | Satz 1 ZPO vorgenommenen Zulassigkeitsprifung
determiniert den weiteren Verlauf des Berufungsverfahrens. § 522 Absatz | Satz 2 iVm Satz 3
ZPO schreibt dem Gericht vor, ,,die Berufung als unzuléssig zu verwerfen*, wenn es an einem
der Zulassigkeitserfordernisse fehlt. Ist die Berufung dagegen zulassig, ist die mindliche
Verhandlung zu terminieren, um Uber die Begrundetheit der Berufung urteilen zu kdénnen.
Allerdings ist durch das ZPO-RG diesem Ubergang von der Zulassigkeits- zur
Begriindetheitsprifung das ,,Filterverfanren” des § 522 Absatz 1l ZPO zwischengeschaltet.
Danach muss das Berufungsgericht vor einer Terminbestimmung und einer Ubertragung des
Rechtsstreits auf den entscheidenden Einzelrichter priifen, ob das zulé&ssige Rechtsmittel den
Vorgaben des Absatzes Il entsprechend nicht durch Beschluss zuriickzuweisen ist. Es wird der
»chronologischen Systematik” des § 522 ZPO iVm § 523 ZPO gefolgt, so dass zuerst die
Verwerfung des Rechtsmittels nach § 522 Absatz | Satz 2 ZPO diskutiert wird und im Anschluss
daran eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der Beschlusszuriickweisung des § 522 Absatz
11 ZPO erfolgt.

a) Rechtliches Gehor

Vor der Entscheidung Uber die Verwerfung der Berufung als unzuléssig ist der Anspruch des
Berufungsklagers auf rechtliches Gehér nach Art. 103 Absatz | GG zu beachten.®®! Art. 103
Absatz | GG gewahrleistet ein ,prozessuales Urrecht“ des Menschen®®?, das bereits im
rémischen Recht durch die Sentenz des ,audiatur et altera pars“etabliert war.’®® Auch das
kanonische Recht wund die gemeinrechtlichen Traditionen gewéhrten in einzelnen
Verfahrensarten den  Prozessbeteiligten die  Mdglichkeit, sich zu &ufern. Die
verfassungsrechtliche Wurzel eines allgemeinen Gehdorsgrundsatzes kann man in der Magna
Charta libertatum sehen und in der Neuzeit liegt sie in den due process-Garantien der Petition of
Rights, den amerikanischen Verfassungen des 18. Jahrhunderts sowie in den franzdsischen
Revolutionsverfassungen von 1793 und 1795.%* Grundsatzlich sichert Art.103 Absatz | GG,
dass der einzelne nicht bloRes Objekt des Verfahrens sein soll, sondern vor Entscheidungen, die

seine Rechte betreffen, zu Wort kommen kann, um so Einfluss auf das Verfahren zu nehmen 3%

381 \/gl.: BVerfG NJW 1980, S.1095.

%82 \/g1.: BVerfGE 107, S.408.

383 \/gl.: Wacke in: FS Waldstein, S.378ff.

384 entsprechende Nachweise bei: Nolte in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.103 Abs.l, Rn.2.
385 \/gl.: BVerfGE 1, S.429; 86, S.144; 89, S.35; 107, S.409.
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Von seiner Rechtsnatur ist Art.103 Abs.I GG ein Grundrecht®®*®, was zwar nicht uneingeschrankt

d®®’_ sich aber aus einer Art ,,a maiore ad minus“-Riickschluss aus einem Urteil

angenommen wir
des BVerfG ableiten lasst, in dem das Gericht ,,sogar” das allgemeinere Recht auf ein faires
Verfahren als Grundrecht bezeichnet®® Der haufig gebrauchte Terminus des
»Prozessgrundrechtes” &ndert daran nichts. Vielmehr werden dadurch die Besonderheiten
prozessualer Garantien betont, die sich denknotwendig nicht in Abwehrrechten erschopfen
kénnen sondern in hohem MaRe leistungs- und teilhaberechtliche Gehalte aufweisen.®* Aus
diesem leistungsrechtlichen Gewaéhrleistungsgehalt resultiert auch die Ausgestaltungs- und
Schrankensystematik des Art.103 Absatz | GG, der zwar einerseits zu seiner Wahrnehmung der
Ausgestaltung des Gesetzgebers bedarf, andererseits aber die Gelegenheit der rechtlichen
AuRerung stets aufrecht erhalten muss. Es ist demnach weder immer nétig, ein Recht von
gleichwertigem Verfassungsrang heranzuziehen, um ein Gehérsinteresse einzuschranken®®,
noch kann jeder sachliche Gesichtspunkt das Gehérsinteresse immer einschranken.®** Richtig ist
es wohl, beide Ansétze zu kombinieren und je nach dem Gewicht des Gehdrsinteresses im
jeweiligen prozessualen Zusammenhang und der Begriindetheit des gegenlaufigen
Gesichtspunktes am MaRstab des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit zu urteilen.**? Das
Leitmotiv einer Schrankensystematik des Art.103 Absatz | GG muss demnach immer sein, auf
Sinn und Zweck des rechtlichen Gehdrs Bezug zu nehmen und seine subjektiv-rechtlichen
Positionen nicht durch pauschale Einschrankungsformeln wie ,.hinreichende sachliche Griinde*
oder ,, Funktionsfahigkeit der Rechtspflege” zu entleeren.

8 522 Absatz | ZPO als einfachgesetzliches Prozessrecht gestaltet den Anspruch des rechtlichen
Gehors in der von ihm geregelten prozessualen Situation der Verwerfung der Berufung wegen
Unzul&ssigkeit zwar nicht unmittelbar selbst, da der Wortlaut diesbeziiglich schweigt. Allerdings
gewahrleistet Art.103 Abs.l GG auch bei Fehlen entsprechender Normen ein gewisses Mal} an
Verfahrensbeteiligung unmittelbar.*** So hat der Berufungsklager in jedem Fall den Anspruch
aus Art.103 Absatz | GG, wenn das Gericht Bedenken gegen einzelne

386 Vgl.: Nolte in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.103 Abs.I, Rn.6.

387 entsprechende ,,Gegenstimmen* finden sich bei: Schmidt-ABmann in:Maunz/Durig/Herzog; Art. 103, Rn.4.
388 \/g1.: BVerfGE 41, 5.246.

389 Vgl.: Schmidt-ABmann in: Maunz/Dirig/Herzog; Art.103, Rn.4.

390 pieser Meinung sind Kunig in: v.Munch/Kunig; GG I1I; Art.103 Rn.3c und Schmidt-ARmann in:
Maunz/Diirig/Herzog; Art.103 Abs.I, Rn.16.

391 \/g1.: BVerfGE 107, S.411.

892 Vgl.: Nolte in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.103 Abs.l, Rn. 9.
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Zulassigkeitsvoraussetzungen hat und deswegen beabsichtigt, die Berufung als unzul&ssig zu
verwerfen. Wird ber die vorliegenden Bedenken aus ZweckméRigkeitsgriinden heraus mindlich
verhandelt, ist der Anspruch auf rechtliches Gehor unproblematisch in seinem vollen Umfang
gegeben. Doch auch wenn das Gericht das Beschlussverfahren des § 522 Absatz | Satz 3 ZPO
wahlt, haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor.>*

Der somit auch im Rahmen der Beschlussverwerfung zu gewahrende Anspruch aus Art.103
Absatz | GG besteht im Wesentlichen aus drei Elementen, die kumulativ den Sinn und Zweck
des rechtlichen Gehors formulieren. Den Ausgangspunkt einer effektiven Wahrnehmung dieses
Grundrechtes bildet das Recht auf Information, die dann ihrerseits die Grundlage des Rechts auf
Stellungnahme ist. Letztlich vervollstindigt das Recht auf Beachtung dann den
Sinnzusammenhang des rechtlichen Gehdrs. Die Beteiligten missen seitens des Gerichts Uber
alle entscheidungserheblichen Sachverhalte von der Klageerhebung bis zum Ergebnis der
Beweisaufnahme informiert werden, was fir alle gerichtlichen Entscheidungen gilt. Diesem
Informationsanspruch korrespondiert das Verbot, einer gerichtlichen Entscheidung solche
Tatsachen und Beweisergebnisse zugrunde zu legen, zu denen die Berechtigten nicht Stellung
nehmen konnten, die also unter VerstoR gegen Art.103 Abs.I GG das Verfahren beeinflussen. Zu
den ihnen mitgeteilten tatsachlichen und rechtlichen Grundlagen der gerichtlichen Entscheidung
miissen sich die Beteiligten dann auch &uBern kénnen, wobei der Umfang dieser AuRerung durch
Lalles in der jeweiligen Prozesssituation potentiell Erhebliches* bestimmt wird.*®® In jeder
konkreten Verfahrenssituation sind danach diejenigen AuRerungen zulassig, die fur den
Streitstand im jeweiligen Moment moglicherweise von Bedeutung sind und damit die
Entscheidungsreife fordern.® Notwendig ist dann noch das Recht auf Beachtung dieser
Stellungnahmen, das dem Gericht die Verpflichtung auferlegt, die Ausfihrungen zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwagung zu ziehen.**” Dieser fir den Sinn des Art.103 Absatz | konstitutive
Aspekt der Beachtung des Parteivorbringens verlangt diesbeziiglich von dem Gericht eine
sachgerechte Beriicksichtigung der AuBerung bei der Entscheidungsfindung.®*

Aus dieser letzten Facette des rechtlichen Gehdors, der sachgerechten Beachtung der

Stellungnahmen, flieBt auch die Notwendigkeit einer fairen Verhandlungsfilhrung seitens des

Vgl.: BVerfGE 99, S.162.

Vgl.: BGH VersR 1982, S.246.

Vgl.: Nolte in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.103 Abs.I, Rn.37.
Vgl.: Waldner; Der Anspruch auf rechtliches Gehor, Rn.66.
Vgl.: BVerfGE 105, S.311.

Vgl.: BVerfGE 106, S.48.
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Gerichts, wodurch erst eine wirksame Rechtsausiibung der Parteien ermdglicht wird.** Die
Berechtigten missen somit bei Anwendung der von ihnen zu verlangenden Sorgfalt stets
erkennen kdnnen, auf welche Gesichtspunkte es flr die Entscheidung ankommen kann.

Bezuglich der hier zu prufenden Zul&ssigkeitsvoraussetzungen eines Rechtsmittels erfahrt dieser
Grundsatz durch § 139 Absatz Il ZPO gewissermalen eine spezialgesetzliche Auspragung.
Danach sind die Bedenken hinsichtlich der von Amts wegen zu beriicksichtigenden Punkte — wie
zum Beispiel die Zulassigkeitsvoraussetzungen der Berufung nach § 522 Absatz | Satz 1 ZPO -
den Beteiligten mitzuteilen. Im Rahmen der Beschlussverwerfung des § 522 Absatz | Satz 2 und
3 ZPO normiert demnach das ,,Zusammenspiel* von Art.103 Absatz | GG und § 139 Absatz Il
ZPO die Verpflichtung des Gerichts, vor der Entscheidung (ber die Verwerfung den
Berufungsklager auf Zuldssigkeitsbedenken ,seiner Berufung hinzuweisen und ihm die
Gelegenheit zu geben, sie auszuraumen.*® Dabei ist es irrelevant, ob es sich um einen
behebbaren Mangel handelt, denn der Berufungsklager soll auch prifen kdnnen, ob er die
Berufung nicht nach § 516 ZPO zuriicknehmen will.** Der Hinweis muss vollstandig und richtig
sein und wenn eine gerichtliche Auflage erteilt wird, kann der Berufungsklager darauf vertrauen,
dass mit Erflllung dieser Auflagen die Mangel beseitigt sind und dementsprechend keine
Zulassigkeitsbedenken mehr bestehen. *%? Insbesondere kénnen fehlende
Zulassigkeitsvoraussetzungen mit Hilfe des Instituts der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nach § 233 ZPO oder im Wege der Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist des § 520
Absatz Il ZPO noch erfullt werden. Fehlt zum Beispiel die Rechtsmittelfahigkeit, so ist der
gesetzliche Vertreter zu benachrichtigen, um eventuell eine Genehmigung der bisherigen
Prozessfuhrung zu erreichen. Auch kann eine unzuléssige Berufung in eine Anschlussberufung
umgedeutet werden oder es kann eine solche noch erhoben werden, was ebenfalls die
Verwerfung ausschlieBt.***Entsprechend dem Schutzzweck des Anspruches auf rechtliches
Gehor kann zusammenfassend festgehalten werden, dass das Berufungsgericht  seiner
Hinweispflicht immer dann genugt, wenn der Berufungskléger erkennen kann, dass die

Verwerfung beabsichtigt ist und wie er sie verhindern kann.***

399 \/gl.: BVerfGE 52, S.156.

Vgl.:BGH FamRZ 2005, S.1538; BGH NJW 1994, S.392; BGH NJW 1991, S.2081.
Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.19.

Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.19.

Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.9.

Vgl.: BGH NJW 1994, S.392.

400
401
402
403
404
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b) Die Entscheidung Uber die Zulassigkeit

Nach der erlauterten Beachtung des Grundsatzes auf rechtliches Gehér hat das Berufungsgericht
die unzulassige Berufung gemal 8§ 522 Absatz | Satz 2 ZPO zu verwerfen. Dies gilt
anerkanntermafen nicht nur bei fehlender Statthaftigkeit oder bei Nichteinhaltung der Form-
oder Fristvorschriften, sondern vielmehr auch bei einem Mangel im Hinblick auf eine der
anderen — oben dargestellten — Zulassigkeitsvoraussetzungen.®® Betrifft der Mangel, sei er
anfanglich oder nachtraglich entstanden®®, nur einen teilurteilsfahigen Teil einer Wertberufung,
so ist nur dieser zu verwerfen.*”” Die Berufung ist in solchen ,,Splitting“-Fallen aber als ganzes
zu verwerfen, wenn der Rest nach dem ,,Splitting* der Wertberufungsgrenze des § 511 Absatz 11
Nr.1 ZPO nicht mehr geniigt. Ebenso kann die Prifung bei mehreren Streitgegenstanden
ergeben, dass die Berufung nur hinsichtlich eines Streitgegenstandes zuldssig ist, etwa weil sie
beziiglich des anderen Streitgegenstandes nicht begriindet worden ist.*®® Hat der Berufungsklager
mehrfach Berufung eingelegt, ist daruber einheitlich zu entscheiden, da es sich insoweit um eine

Berufung handelt.*°

aa) Entscheidungsform

Die wichtigsten Prozesshandlungen der Gerichte sind die Entscheidungen. Eine Entscheidung ist
dabei der formliche Ausspruch dessen, was im Einzelfall nach Prozessrecht und/oder
materiellem Recht Rechtens ist und ist somit das Ergebnis einer umfassenden Wiirdigung des
tatsachlichen und rechtlichen Prozessstoffes.*® Nach § 160 Absatz 11l Nr.6 ZPO ergehen die
Entscheidungen in der Form von Urteilen, Beschliissen und Verfiigungen.***

Wie sich aus einer Zusammenschau des 8 522 Absatz | Satz 2 und Satz 3 ZPO ergibt, kann das
Berufungsgericht durch Urteil oder Beschluss entscheiden.

Urteile erlésst nur das Gericht. Sie ergehen in der besonderen Form des § 313 ZPO und aufgrund
einer nach 8 128 Absatz | ZPO notwendigen mundlichen Verhandlung, soweit nicht ein

schriftliches Verfahren nach 8§ 128 Absatz Il ZPO zuldssig ist. Urteile entscheiden dabei den

495 \/gl.: Grunsky in: Stein/Jonas; 21.Auflage 1994, § 519b, Rn.18.

498 Ein Beispiel hierfir findet sich in: BGH NJW-RR 1994, S.835.

407 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.11.

408 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.28.

409 Vgl.: BGH NJW 1985, S.2834; RGZ 102, S.365.

410 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 58, Rn.1.

1 bie Verfiligung stellt oft ein gerichtliches Internum dar, wie zum Beispiel eine Anweisung des Richters an
seine Geschéftsstelle. Eine Auseinandersetzung mit ihr findet hier nicht statt, da sie auch nicht als mégliche
Entscheidungsform in § 522 ZPO genannt ist.
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Prozess ganz oder zum Teil, wenn sie als Voll-Endurteil, Teil-Endurteil oder Vorbehaltsurteil (
aufloésend bedingtes Endurteil ) ergehen. Daneben kdnnen sie in der Gestalt von Zwischen- oder
Grundurteilen die Endentscheidung auch ,,nur* vorbereiten. Urteile kénnen nach § 128 Absatz
IV ZPO grundsétzlich nicht ergehen, wenn keine miindliche Verhandlung stattgefunden hat.
Diese prozessuale Voraussetzung bezeichnet man als notwendige mindliche Verhandlung, da
die Parteien nur dort Antrége stellen, Tatsachen behaupten und Beweise vorbringen kdnnen. Die
Bedeutung der notwendigen mundlichen Verhandlung liegt demnach in den Grundsétzen, dass
ohne eine mundliche Verhandlung gerade keine Entscheidung getroffen werden kann, und dass
Entscheidungsgrundlage nur der Gegenstand der miindlichen Verhandlung sein kann.**? Von
diesen Grundsatzen gestattet die ZPO explizit einige Ausnahmen*™, wie eben zum Beispiel auch
in § 522 Absatz | ZPO, der dem Berufungsgericht eine Entscheidung auch dann gestattet, wenn
keine mindliche Verhandlung stattgefunden hat, indem er eine Entscheidung durch Beschluss
zulésst. Das Berufungsgericht muss somit ,,dank” des § 522 Absatz | ZPO nicht zwingend
mindlich Ober die Zul&ssigkeit der Berufung verhandeln um anschlieBend Uber sie zu
entscheiden, allerdings kann es dies tun. Diese Auswahl steht im Ermessen des

Berufungsgerichts***

und fihrt zu der Konstellation der freigestellten mindlichen Verhandlung,
die immer dann mdglich ist, wenn die mindliche Verhandlung nicht obligatorisch ist. Ob sich
das Berufungsgericht fir die Entscheidungsform des Urteils oder des Beschlusses entscheidet,
héngt in erster Linie von ZweckmaRigkeitserwéagungen ab. In diese Erwégungen fliet besonders
der Aspekt der Erforderlichkeit einer mindlichen Verhandlung ein. Diese erscheint besonders
dann als geeignet, wenn gerade die verbale Kommunikation als effektive Losung von
Zulassigkeitsproblemen Erfolg versprechend erscheint. Ist dann auf entsprechenden
Anordnungsbeschluss des Berufungsgerichtes hin miindlich verhandelt worden*®, kann die

Verwerfung nur durch Urteil geschehen.**°

412 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 79, Rn.29 und Rn.32.

13 Auch die zweite Komponente des Grundsatzes der mundlichen Verhandlung erfahrt durch die ZPO zahlreiche
Ausnahmen: So gestattet zum Beispiel § 137 Absatz 111 ZPO, die Bezugnahme auf Schriftsétze ohne eigentliche
,»Verhandlung“.

414 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; 8 522, Rn.3; Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.25; Hannich/Meyer-
Seitz; § 522, Rn.12; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.1 und Rn.4

15 Wenn eine miindliche Verhandlung stattgefunden hat, hangt die Entscheidungsform nach Gerken in:
Wieczorek; § 522 Rn. 27 entgegen der Ansicht des BGH in: NJW 1979, S.1892 auch nicht davon ab, ob die Frage
der Zul&ssigkeit in einem friiheren Termin ausdriicklich erértert worden ist. Eine mindliche Verhandlung hat
namlich die Frage der Zulassigkeit auch dann zum Gegenstand, wenn sie vom Gericht nicht erértert wird. Die

Verhandlung erstreckt sich hierauf, weil die Prozessfortsetzungsbedingungen von Amts wegen und vorab zu



94

Wenn das Gericht jedoch auf eine mundliche Verhandlung verzichtet, wird die Berufung gemaf
§ 522 Absatz | Satz 3 ZPO durch die Entscheidungsform des Beschlusses verworfen. Beschliisse
(und Verfugungen ) heiRen alle Entscheidungen, die nicht in der Form des Urteils ergehen. Dies
kann ohne mindliche Verhandlung, aufgrund freigestellter mindlicher Verhandlung oder
aufgrund notwendiger miindlicher Verhandlung — dann aber nicht als Urteil - geschehen. Der
Verwerfungsbeschluss des 8 522 Absatz | Satz 3 ZPO ist geméaR den 8§88 525 Satz 1, 329 Absatz
Il Satz 2 ZPO zuzustellen.

§ 522 Absatz | Satz 2 und Satz 3 ZPO erlauben dem Prozessgericht jedoch nicht nur die
Verwerfung einer unzuldssigen Berufung durch Urteil oder Beschluss. Das Gericht kann auch
die Zul&ssigkeit ,,positiv** bescheiden, indem es durch ein Zwischenurteil gemal 8 303 ZPO oder
durch einen Zwischenbeschluss*’ die Erfiillung der Zulassigkeitsvoraussetzungen des § 522
Absatz | Satz 1 ZPO feststellt. Eine solche Entscheidung™® dient dazu, dem Berufungsklager
Klarheit Uber die Zul&ssigkeit seines Rechtsmittels zu verschaffen und den weiteren
Prozessablauf so zu kanalisieren, dass er nach der Zwischenentscheidung auf den Streit in der

Sache selbst begrenzt wird.

bb) Zustandigkeit

Fir eine beschlussméBige Verwerfung ist das Kollegium zustédndig, was sich aus den 8§ 523
Absatz |, 527 ZPO ergibt. Die Entscheidung (ber die Verwerfung soll danach vor der
Entscheidung tber die Ubertragung des Rechtsstreits auf den Einzelrichter ergehen.*'®

Fur eine urteilsmalige Entscheidung ist das Kollegium oder der entscheidende Einzelrichter
nach § 526 ZPO zustandig. Der vorbereitende Einzelrichter hat nur Gber § 527 Absatz IV ZPO
bei Einverstandnis der Parteien eine eventuelle Verwerfungskompetenz.

Entscheidet das Kollegium, ist eine Einstimmigkeit — anders als bei der Beschlusszuriickweisung
des 8 522 Absatz Il Satz 1 ZPO - nicht erforderlich.

prufen sind. Wird in die miindliche Verhandlung ohne Kommentierung der Zuldssigkeit eingetreten, scheidet die
Entscheidungsform des Beschlusses aus. Es muss dann in der Verhandlung mit Blick auf Art.103 Absatz | GG der
jeweilige Zulassigkeitsmangel mit dem Berufungsklager erdrtert werden.

18 \/g1.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.3; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.4.

A7 Vgl: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.41.

18 Desweiteren kann diese Zwischenentscheidung inhaltlich auch ,,nur* auf eine bestimmte
Prozessfortsetzungsbedingung beschrankt werden. Die grundsatzliche Frage, ob eine Zwischenentscheidung
ergehen soll, steht im freien und nicht nachpriifbaren Ermessen des Berufungsgerichtes. In der Regel wird erst im
Endurteil Gber die Frage der Zul&ssigkeit zu entscheiden sein.

419 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn. 7.
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cc) Zeitpunkt und Rechtskraft der Entscheidung

Die Verwerfungsentscheidung schlief3t die Berufungsinstanz ab und erledigt den gesamten dem
Berufungsgericht bis dahin vorliegenden Prozessstoff. Das Verfahren kann nach Erlass der
Entscheidung nicht mehr fortgesetzt werden, und zwar auch dann nicht, wenn sich herausstellt,
dass die Entscheidung auf einer unzutreffenden tatsdchlichen Grundlage beruht, weil zum
Beispiel die Berufungsfrist aufgrund eines fehlerhaft zugestellten Urteils noch nicht verstrichen
ist.* Wie § 523 ZPO zeigt, soll die Entscheidung vor der Ubertragung auf den entscheidenden
oder vorbereitenden Einzelrichter ergehen: Danach ist die Berufung zu verwerfen, sobald deren
Unzul&ssigkeit feststeht.

Wie bereits im Rahmen der Erlduterungen zu dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors
angesprochen, héngt jedoch der Zeitpunkt der Verwerfungsentscheidung davon ab, ob die
Unzul&ssigkeit endgultig feststent — zum Beispiel bei Versaumung der Berufungsfrist — oder ob
der Mangel noch behoben werden kann. In Konstellationen, in denen die Unzulassigkeits-
Grinde bis zum Ende der Berufungs- oder Begriindungsfrist insofern in der Schwebe sind, als
sie sich erst dann entscheiden oder bis dahin eine Nachholung noch mdglich ist, ist auch der
maRgebliche Zeitpunkt fir die Verwerfung derjenige des Ablaufes der Begriindungsfrist.**
Insbesondere lassen sich formliche Méngel der Berufungsschrift in der Berufungsfrist des § 517
ZPO heilen und eine unzureichende Berufungsbegrindung kann in der Begriindungsfrist des 8
520 Absatz Il ZPO noch erganzt werden.*”> So darf in keinem Falle wegen Versaumung der
Begrundungsfrist verworfen werden, wenn - aus welchen Grinden auch immer - die
Berufungsfrist noch lauft.*®* Auch darf dementsprechend keine Verwerfung wegen
Fristversaumung ausgesprochen werden, bevor nicht Uber einen wirksam gestellten
Verlangerungsantrag nach § 520 Absatz Il Satz 2 ZPO entschieden worden ist.*** Ebenso
verhindern ein wirksam gestellter Wiedereinsetzungsantrag, Uber den noch nicht entschieden

425
t

worden ist™ sowie die Einreichung eines Gesuches um Prozesskostenhilfe

( PKH )** die Verwerfung der Berufung wegen Fristversaumung.

420 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.31.

421 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.7; Grunsky in: Stein/Jonas; 21.Auflage 1994, § 519b, Rn.24.
422 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.7.

*23 Dazu: Pantle in: NJW 1988, S.2773.

424 \/gl.: BGH FamRZ 2004, S.1189.

425 \/gl.: BGH VersR 1985, S.1143.

26 \/g1.: BGH RR 2004, S.1219.
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Wie bei der Frage nach dem Zeitpunkt der Verwerfungsentscheidung muss auch bei der
Beurteilung ihrer Rechtskraftwirkung danach differenziert werden, aus welchem Grund die
Berufung gescheitert ist. War die Berufung von Anfang an unstatthaft oder ist sie nicht
fristgemal eingelegt worden, hat die VVerwerfung nur Kklarstellende Bedeutung. Die Rechtskraft
des erstinstanzlichen Urteils ist in diesem Fall nd&mlich bereits mit Ablauf der Rechtsmittelfrist
eingetreten, was sich unmittelbar aus § 705 ZPO ergibt.**" Scheitert die Berufung dagegen an
einer sonstigen Zuldssigkeitsvoraussetzung, tritt die Rechtskraft der erstinstanzlichen
Entscheidung erst mit Unanfechtbarkeit der Verwerfungsentscheidung ein.*?

Sowohl das Urteil als auch der Beschluss stellen in ihrer Eigenschaft als gerichtlicher
Entscheidung klar, dass die Berufung wegen eines bestimmten Mangels unzulassig ist*® und
erledigt den gesamten dem Berufungsgericht vorliegenden Prozessstoff. Eine besondere
Erwéhnung verdient in diesem Zusammenhang die Feststellung, dass auch Beschliisse dann
materielle Rechtskraft erlangen, wenn sie formell rechtskraftig sind — also die Rechtsmittelfrist

abgelaufen ist — und unabanderlich sind.**® Hierauf wird nachfolgend eingegangen.

dd) Bindungswirkung der Entscheidung und eine eventuelle Gegenvorstellung

Bei Urteilen sind die drei Elemente der Bestandskraft ausdrucklich gesetzlich geregelt: Die
Selbstbindung des erkennenden Gerichts ( 318 ZPO ), die formelle Rechtskraft ( § 705 ZPO )
und die materielle Rechtskraft ( 8§ 322, 325 ZPO ).

Das Berufungsgericht ist somit an seine Verwerfungsentscheidung gebunden.”*! Es kann sie
weder &ndern noch aufheben, was sich aus einer entsprechenden Anwendung von § 318 ZPO
ergibt. Allerdings erlaubt § 319 ZPO diesbeziiglich eine Berichtigung des Urteils, die sich aber
nicht auf den sachlichen Gehalt des Urteils beziehen darf sondern nur auf Abweichungen von
dem Ergebnis, das der Beratung des Spruchkdrpers entspricht.**? Der Weg einer ,rechtlichen

Korrektur* ist somit stets durch den Sinngehalt des 8§ 318 ZPO versperrt und darf nicht durch

#2T\/gl.: BFH JZ 1972, S.167; Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.40.

428 \/gl.: GemSOGB NJW 1984, S.1027.

429 Vgl.: BGH NJW 1981, S.1962; Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.5; Rosenberg/Schwab/Gottwald; §
151, Rn.3.

430 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 151, Rn.3.

3L vgl.: BGH NJW 1995, S.2113; BGH NJW 1991, S.1116.

432 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 61, Rn.8.
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eine erweiterte Auslegung der offensichtlichen Unrichtigkeiten im Sinne des § 319 ZPO
unterlaufen werden.**

Diese Erlauterungen gelten unmittelbar jedoch nur fir Urteile. Es stellt sich demnach im
Rahmen der Verwerfungsentscheidung des § 522 Absatz | ZPO die Frage, ob das
Berufungsgericht diesen Bindungswirkungen auch unterliegt, wenn es die Berufung nicht durch
Urteil sondern durch Beschluss nach 8 522 Absatz | Satz 3 ZPO verwirft. Weiteren
Argumentationsstoff hat diese seit langem heily umkampfte Fragestellung durch die ZPO-Reform
des Jahres 2001 erhalten, die nunmehr die Beschwerde gegen beschwerdefédhige Beschlisse
generell befristet, was die These unterfuttert, dass nach Ablauf dieser Beschwerdefrist eine
Anderung eben nicht mehr moglich sein soll.*** Allerdings sollen lediglich prozessleitende
Beschlisse fur das Gericht keine bindende Wirkung entfalten, was bereits vom historischen
Gesetzgeber als ,,selbstverstandlich* weggelassen worden war und demnach nicht in den § 279
des damaligen Entwurfes zur CPO (ibernommen wurde.**®
Beispiele - 88 150, 252, 381, 141 Absatz Ill, 620b Absatz I, 620a ZPO - bestatigen, dass

prozessleitende Beschlusse nicht der Selbstbindung des Gerichtes unterliegen. Dies rechtfertigt

Auch die zahlreichen gesetzlichen

sich auch durch die Funktion solcher verfahrenstechnischer Beschllsse, die dem Gericht ein
Instrument zur 6konomischen und zweckmélligen Verfahrensfuhrung an die Hand geben
sollen.**®

Ganz anders sind die urteilsdhnlichen Beschlisse zu behandeln, die auf eine abschlieRende
Regelung des Rechtsstreits abzielen. Sie sind nicht nur prozessleitender Natur sondern duern in
ihrer Wirkung vielmehr eine prozessbeendigende als eine prozessleitende Funktion. Besonders
augenfallig wird dieser Urteilscharakter gerade bei der hier im Vordergrund stehenden Norm des
§ 522 ZPO. Sowohl der Verwerfungsbeschluss des Absatzes | als auch der
Zuruckweisungsbeschluss des Absatzes 11 stehen entsprechenden Urteilen gleich, so dass fiir sie
die Bindungswirkung der §§ 318, 319 ZPO analog gilt.**’

#33 | der Praxis wird teilweise versucht, 8 319 ZPO auch auf Fehler der Willensbildung anzuwenden und auf
diese Weise nachtraglich erkannte Fehler auszugleichen; so zum Beispiel OLG Kdln MDR 1980, S.761. Dies ist
jedoch nach BGH ZIP 1994, S.1390 unzul&ssig, da darin eine Durchbrechung der Bindung nach § 318 ZPO liegt.
34 \/g.: Peters in: FS Geimer 2002, S.811.

Vgl.: Hahn, 2.Bd., S.288 zu § 279 des Entwurfes.

Vgl.: Peters in: FS Geimer 2002, S.813.

Vgl.: BGH RR 1995, S.765; Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.8; Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn4;
Grunsky in: Stein/Jonas; 21.Auflage, 1994, § 519b, Rn.30; Jauernig in: MDR 1982, S.286; Peters in: FS Geimer
2002, S.814; Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.15; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 61, Rn.55.
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Eine solche Bindung an die Verwerfungsentscheidung nach § 522 Absatz | Satz 3 ZPO konnte
jedoch dann als unbefriedigend empfunden, wenn die Verwerfung auf einem offensichtlichen
Fehler in der Rechtsfindung oder der Erfassung der fur die Zuldssigkeit erheblichen Tatsachen
beruht. Es ist insoweit streitig, ob in diesem Ausnahmefall auf eine entsprechende
Gegenvorstellung hin das Berufungsgericht selbst befugt ist, seine Entscheidung zu korrigieren.
Die Gegenvorstellung ist ein unbefristeter Rechtsbehelf, den eine von einer Entscheidung
beschwerte Partei einlegt, um eine Abanderung der Entscheidung durch die gleiche Instanz zu
erreichen.**® So war unter dem Rechtszustand der alten ZPO ein auBerordentlicher Rechtsbehelf
gegen eigentlich unanfechtbare und bindende Beschliisse entwickelt worden. Den Zivilgerichten
ist damit vor allem bei einer Verletzung von Verfahrensgrundrechten ein Instrument zur
Selbstkorrektur an die Hand gegeben worden. Das BVerfG hat es als von Verfassungs wegen
»,hahe liegend”“ bezeichnet, bei offenkundiger Verletzung des rechtlichen Gehoérs die
Gegenvorstellung allgemein zuzulassen.**® Nachdem der BGH* dieser Rechtsprechung gefolgt
ist, ist die Gegenvorstellung zu einem festen Bestandteil des Rechtsbehelfssystems der ZPO
geworden, allerdings nicht bei streitigen Urteilen, da dies an der Bindungswirkung des § 318
ZPO scheiterte.**! Einen Teilbereich dieser ,alten” Gegenvorstellung hat der Gesetzgeber im
Zuge der ZPO-Reform des Jahres 2001 durch den neu eingefuigten § 321a ZPO kodifiziert.
Anfanglich war der Anwendungsbereich der neuen Gehorsriige auf erstinstanzliche Urteile und
allein auf die Verletzung des rechtlichen Gehors geméall Art.103 Absatz | GG beschrénkt, so dass
aus den Leitsatzen mehrerer obergerichtlicher Entscheidungen eine fristgebundene
Gegenvorstellung ,,konstruiert“ wurde, die auch die Selbstkorrektur von Beschlissen erlaubte
und dies nicht nur wegen einer Verletzung des Art.103 Absatz | GG sondern wegen samtlicher
Verfahrensgrundrechte.**>  Wie  oben  bereits  angesprochen  wurde, ist  die
Verwerfungsentscheidung des § 522 Absatz | Satz 3 ZPO fir das Gericht aufgrund ihres
Urteilscharakters bindend, und zwar fir die Urteilsverwerfung direkt nach § 318 ZPO und fir die

Beschlussverwerfung analog § 318 ZPO.

438 \/g1.: Baumgartel in: MDR 1968, S.970.

Vgl.: BVerfGE 73, S.329.

Vgl.: BGHZ 130, S.99.

Vgl.: Schumann in; FS Baumgartel 1990, S.500; Vollkommer in: FS Beys 2003, S.17009.

2 Der BGH (BGHZ 150, S.134) stellte diesbeziiglich folgenden Leitsatz auf: ,,VVerletzt eine angefochtene
Entscheidung ein Verfahrensgrundrecht des Beschwerdefiihrers oder ist sie aus sonstigen Griinden greifbar

439
440
441

gesetzwidrig, ist diese Entscheidung durch das Gericht, das sie erlassen hat auf fristgebundene Gegenvorstellung
zu korrigieren.”
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Die Gegenvorstellung ist zwar entgegen der friheren herrschenden Meinung heute auch statthaft,
wenn die Entscheidung wegen der 8§ 318, 319 ZPO grundsatzlich nicht ab&nderbar ist, soweit
dies der Abhilfe von Verletzungen von Verfahrensgrundrechten —dient.***  Der
Verwerfungsbeschluss des § 522 Absatz | Satz 3 ZPO st allerdings nur mit der
Rechtsbeschwerde anfechtbar.*** Im Ubrigen gibt es in der Regel keinen Rechtsbehelf.**> Nur
dann, wenn die Rechtsbeschwerde unstatthaft oder nicht zugelassen ist, durfen und mdissen
Verwerfungsbeschlisse auf Gegenvorstellung geéndert werden, ndmlich dann, wenn durch sie
ein Verfahrensgrundrecht verletzt ist. Im Ubrigen kommt eine Anwendung der Grundgedanken
des § 321a ZPO nicht in Betracht.**® Eine Selbstkorrekturmoglichkeit des Berufungsgerichts
kann es demnach im Ergebnis nicht geben. Es besteht dafiir auch kein Bedurfnis, da dem
Berufungsklager das Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde offen steht, wenn zu Unrecht verworfen
wurde. In Fallen gerichtlich verursachter Fristversdumung ist ihm zudem Wiedereinsetzung in

den vorigen Stand zu gewéhren.
3) Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss nach § 522 Absatz | Satz 4 ZPO

a) Die Anfechtung von Verwerfungsurteilen

Gegen ein die Berufung als unzuldssig verwerfendes Urteil nach mindlicher Verhandlung vor
dem Berufungsgericht kann unter Beachtung der Ausnahme des § 542 Absatz 1l ZPO Revision
nach § 543 Absatz | Nr.1 ZPO Revision eingelegt werden, soweit sie vom Berufungsgericht
zugelassen worden ist. Die Verwerfung stellt dabei aber entgegen dem bisherigen Recht - § 547
ZPO a.F. — keinen bevorrechtigten Revisionsgrund mehr dar. Andernfalls ist nur die
Nichtzulassungsbeschwerde nach 8§ 544 ZPO mdglich. Die Nichtzulassungsbeschwerde zum
BGH ist — fiir eine Ubergangszeit bis zum 1.Januar 2010 - in Familiensachen gemaf § 26 Nr.9
EGZPO gar nicht und in allgemeinen Zivilsachen bis zum 31.12.2011 gemald § 26 Nr.8 EGZPO
nur dann zulassig, wenn der Berufungsfihrer mit einem Wert von mehr als 20.000,- Euro
beschwert ist. Damit blieb der Rechtsschutz gegen eine Verwerfungsentscheidung durch Urteil
deutlich

443 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 145, Rn.30.

add Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.3.

445 Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.14; Gummer/HeRler in: Zéller; § 522, Rn.10.
6 \/gl.: BGH NJW 2004, S.1598.
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hinter dem Rechtsschutz gegen eine Beschlussverwerfung zuriick.**” Durch die Einfiigung eines

4*® \wurde diese

Satzes 2 in die genannten Vorschriften des EGZPO aus dem Jahre 200
Rechtsschutzdiskrepanz eingeebnet, da diese Normen nunmehr genau fir die Konstellation der
Berufungszurickweisung unanwendbar sind. Die Nichtzulassungsbeschwerde gegen
Verwerfungsurteile des Berufungsgerichtes geméld 8 522 Absatz | ZPO ist somit wegen 8 26
Nr.8 Satz 2 EGZPO, beziehungsweise § 26 Nr.9 Satz 2 EGZPO ohne wertmalige Schranken

maoglich.

b) Die Anfechtung von Verwerfungsbeschlissen

Die Anfechtbarkeit des die Berufung als unzuléssig verwerfenden Beschlusses ohne miindliche
Verhandlung vor dem Berufungsgericht ist neu konzipiert und im Ergebnis erweitert worden.

Die bisherige Beschrankung der Rechtsmittel auf verwerfende Urteile und Beschllsse der
Oberlandesgerichte gemél der 8§ 519b Absatz Il Satz 2, 545 Absatz | ZPO a.F. mit der daraus
resultierenden Unmdglichkeit einer Anfechtung von (ber die Zul&ssigkeit der Berufung
entscheidenden Beschliissen der Landgerichte ist entfallen.**® Nach § 522 Absatz | Satz 4 ZPO
ist nunmehr gegen jeden Verwerfungsbeschluss die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof
gemdl § 133 GVG statthaft. Diese Neukonzipierung der Anfechtungsmoglichkeiten eines
Verwerfungsbeschlusses ergibt sich unmittelbar aus der vom Gesetzgeber im Zuge der ZPO-
Reform des Jahres 2001 grundlegenden Umgestaltung der der ZPO unterliegenden
Beschwerden.**°

Die urspringliche Entscheidung des historischen ZPO-Gesetzgebers, eine Vielzahl von
prozessualen Nebenentscheidungen einer selbststandigen Anfechtung zu unterwerfen, ist hdufig
kritisiert worden, weil es dadurch leicht zu einer Aufbldéhung des Verfahrens kommt und den

47 Nach BGH NJwW 2002, S.3783 war die Rechtsbeschwerde unabhé&ngig davon zul&ssig, ob die Wertgrenze des §
26 Nr.8 EGZPO erreicht war, so dass eine analoge Anwendung dieser Norm auf den Verwerfungsbeschluss nicht
statthaft war. Diese Ubergangsproblematik innerhalb der Neukonzeption der zivilprozessualen Rechtsmittel wurde
weitgehend durch eine einschrénkende Auslegung der einschagigen Regelungen vermieden, vgl.: Hannich/Meyer-
Seitz; § 522, Rn.16. So konnte der vom Gesetzgeber gewiinschte weitgehende Gleichlauf der
Rechtsmittelmdglichkeiten erzielt werden ( BT-Drucksache 14/4722, S.96 ). Auch entsprach diese ,,Ldsung*“ den
verfassungsrechtlichen Anforderungen, dass das einfache Recht und seine Anwendung im Einzelfall den Zugang
zum Gericht nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschweren diirfen,
vgl.: BVerfGE 81, S.129.

448 Vgl.: BGBI 12004, Seite 2198 ( Erstes Gesetz zur Modernisierung der Justiz ).

449 Vgl.: Grunsky in: Stein/Jonas; 21.Auflage 1994, § 519b, Rn.36.

0 bie Beschwerden auRerhalb der ZPO wie zum Beispiel 88 19, 27 FGG sind unberihrt geblieben.
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Parteien eine Verzogerung des Rechtsstreits erméglicht wird.*** Die deswegen vorgenommene
zunehmende Einschrankung der Beschwerde durch die spatere Gesetzgebung®? hat den
gewinschten Effekt einer stringenteren Gestaltung des Beschwerderechts nicht erzielen kénnen,
weshalb die Reformdiskussion nie verstummte.*>

Die Beschwerde ist heute in der ZPO als Rechtsmittel gegen prozessual weniger bedeutsame
Entscheidungen, hauptséchlich Beschlisse und Verfugungen, vorgesehen. Durch die
Ausscheidung nebenséchlicher Streitpunkte aus dem weiteren, ,,eigentlichen Verfahren dient sie
der Vereinfachung des Rechtsmittelverfahrens. Entsprechend ihrem Rechtscharakter als
Rechtsmittel®, schiebt auch die Einlegung der Beschwerde gegebenenfalls den
Rechtskrafteintritt hinaus ( Suspensiveffekt ) und bringt die Sache, wenn nicht abgeholfen wird,
vor eine hohere Instanz ( Devolutiveffekt ). Mit der Reform sind die bisherigen
Unterscheidungen zwischen einfacher und sofortiger Beschwerde sowie zwischen erster und
weiterer Beschwerde entfallen. Die ZPO normiert in dem 3.Abschnitt ihres 3.Buches nur noch
die sofortige Beschwerde in den 88 567 bis 573 und die Rechtsbeschwerde in den 8§88 574 bis
577.

Nach 8 522 Absatz | Satz 4 ZPO findet gegen den Verwerfungsbeschluss des Berufungsgerichtes
das Rechtsmittel der Beschwerde in seiner Ausgestaltung als Rechtsbeschwerde statt. Im
Gegensatz zu der sofortigen Beschwerde, die neues Vorbringen unbeschrankt zulédsst und erst
nach der Versdumung einer gerichtlichen Frist prékludiert, ist die Rechtsbeschwerde des § 574
ZPO nach Vorbild der Revision ausgestaltet und dementsprechend auch an die selben
Zulassigkeitskriterien gekniipft.**> Sie fiihrt geméaR § 576 ZPO zu einer Nachpriifung nur der
Rechts- nicht auch der Tatfrage und muss nach 8 575 Absatz Il bis IV ZPO zwingend begriindet
werden. § 574 Absatz | ZPO regelt den Zugang zum Bundesgerichtshof als Beschwerdegericht
gemél § 133 GVG abschlielend, so dass eine Beschwerde wegen greifbarer Gesetzwidrigkeit
zum BGH nicht mehr zulassig ist.**® Neben den Fallen der ausdriicklichen Vorsehung im Gesetz
nach 8 574 Absatz Nr.1 ZPO, wie zum Beispiel bei § 522 Absatz | Satz 4 ZPO, ist die
Rechtsbeschwerde auch statthaft, wenn das Berufungsgericht sie nach § 574 Absatz I Nr.2 ZPO

zugelassen hat. Die Zulassungskriterien entsprechen denen bei der Berufung ( § 511 Absatz IV

1 vgl.: Wenzel/Lipp in: MK; Vor § 567, Rn.3.

2 Zuletzt geschehen durch das Rechtspflegevereinfachungsgesetz vom 17.12.1990 ( BGBI 1990, S.2847).
493 Vgl. bezuglich entsprechender Nachweise nur: Wenzel/Lipp in: MK; Vor § 567, FN 5.

454 Vgl. diesbezuglich die ausfiihrlichen Erlauterungen in dem Einleitungsteil der vorliegenden Untersuchung.
4%5 Vgl.: Wenzel/Lipp in: MK; Vor § 567, Rn.5.

6 \/gl.: BGHZ 150, S.133.
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ZPO ) und der Revision ( 8 543 Absatz Il ZPO ). Sie sind geméal’ § 574 Absatz I ZPO auch dann
Voraussetzungen fur die Zuldssigkeit der Rechtsbeschwerde, soweit die Rechtsbeschwerde kraft
Gesetzes zugelassen ist.**" Fiir den Verwerfungsbeschluss des § 522 Absatz | Satz 4 ZPO
bedeutet dies, dass die Rechtsbeschwerde gegen ihn nicht allein deshalb ,,automatisch* statthaft
ist, weil sie als entsprechender Rechtsbehelf gegen ihn im Gesetz vorgesehen ist. Vielmehr muss
auch hier die Hurde der ,,materiellen Zulassungsschranken des § 574 Absatz Il Nr.1 und Nr.2
ZPO ubersprungen werden, woriiber der BGH als Beschwerdegericht entscheidet. Danach muss
die Sache entweder grundsatzliche Bedeutung haben oder die Fortbildung des Rechts
beziehungsweise die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts erfordern.

Die Zulassung des Berufungsgerichts bindet das Beschwerdegericht. Eine dem § 544 ZPO
vergleichbare Nichtzulassungsbeschwerde ist aul3er in bestimmten Familiensachen gemaR § 621e
Absatz Il Satz 1 Nr.2 ZPO nicht vorgesehen.*® Des Weiteren ist die Rechtsbeschwerde binnen
einer Notfrist von einem Monat nach Zustellung des anzufechtenden Beschlusses durch
Einreichung einer Beschwerdeschrift beim Rechtsbeschwerdegericht ( so genannter ,,iudex ad
quem* ) einzulegen, § 575 ZPO. Wegen 8§ 78 Absatz | ZPO muss die Rechtsbeschwerde von
einem beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.**® Eine Analogie
zu 8 174 Absatz IV Satz 1 ZPO, der die Vertretung durch einen beim Amts- oder Landgericht
zugelassenen Rechtsanwalt erlaubt, scheidet deshalb aus, da bei der Rechtsbeschwerde nicht die
individuelle Bedeutung des Verfahrens flr die Parteien sondern die Wahrung der Einheitlichkeit
der Rechtssprechung im Vordergrund steht. Fir die Filterung und Strukturierung dieser
Zielsetzung sind aber die besonderen Kenntnisse eines gerade beim BGH zugelassenen

Rechtsanwalts erforderlich*®

, S0 dass eine planwidrige Regelungslicke als methodische
Voraussetzung einer jeden Analogie fehlt.*®! Anders als Berufung ( § 520 Absatz Il ZPO ) oder
Revision ( 8 551 Absatz 1l ZPO ) ist die Rechtsbeschwerde gemal? § 575 Absatz Il ZPO bereits

in der Beschwerdefrist auch zu begrinden. Eine weitere ,,Beschwerdebegriindungsfrist” gibt es

457 \/gl.: BGH NJW 2003, S.2172.

%8 Der Gesetzgeber ging davon aus, dass es bei Nebenentscheidungen nicht notwendig sei, dass mehrere Gerichte
die Zulassungsvoraussetzungen lberpriifen.Nachdem das BVerfG ( BVerfGE 73, S.329 ) eine angemessene
Kontrolle von Verfahrensgrundrechten verlangt, ist es nach Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 147, Rn.5 zweifelhaft,
ob die Regelung in dieser Form Bestand haben kann.

459 vgl.: BGH ZIP 2002, S.1003.

40 \/g1.: BGH BB 2002, 5.964.

461 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 147, Rn.14.
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nicht. Trotz des Charakters einer Notfrist erlaubt jedoch 8 575 Absatz Il Satz 3 iVm § 551
Absatz Il Satz 5 und Satz 6 ZPO eine Fristverlangerung.

Die Entscheidung Uber die Rechtsbeschwerde durch den BGH erfolgt nach § 577 Absatz VI ZPO
immer durch Beschluss. Ist die Rechtsbeschwerde zulédssig, so erfolgt eine
Begrundetheitspriufung, deren Ergebnis dann den weiteren Verfahrensablauf determiniert.

111) Die Zuriuickweisung substanzloser Berufungen nach 8§ 522 Absatz Il ZPO

Wie bereits oben ausfuhrlich erldutert wurde ist der Gesetzgeber bei der Einfuhrung der
Beschlusszuriickweisung im Rahmen des ZPO-RG 2001, davon ausgegangen, dass durch die
Umgestaltung der Berufung zu einem Instrument der Fehlerbeseitigung sowie durch die
Beschrankung neuen Vorbringens die Félle zunehmen, in denen sich die mangelnde
Erfolgsaussicht schon aufgrund der Berufungsbegriindung, spétestens aber nach Vorliegen der
Berufungserwiderung abschlieRend beurteilen lasst.**? Fiir diese Falle soll dann tiber § 522
Absatz Il ZPO eine vereinfachte Art der Erledigung zur Verfugung stehen, wodurch richterliche

Arbeitskraft freigesetzt und das Berufungsverfahren beschleunigt werden sollen.

1) Spezielle Auslegungsmethode unbestimmter Rechtsbegriffe im Prozessrecht?

Die im Folgenden néher zu untersuchende Voraussetzung der ,,mangelnden Erfolgsaussicht® des
§ 522 Absatz Il Satz 1 Nr.1 ZPO, von der das Berufungsgericht ,,uberzeugt” sein muss und die
zur Beurteilung dieser Erfolgsaussichten inzident zu priifenden ,,Zweifel* des § 529 Absatz |
Satz 1 ZPO sind unbestimmte Rechtsbegriffe, da sie in ihrer jeweiligen Anwendung auf den
Einzelfall von unbestimmtem Inhalt sind.*®® Sie werfen die Frage auf, wann genau solche
Zweifel vorliegen und welche Unsicherheitsgrenze dabei berschritten werden mul3. Auch die
mangelnde Erfolgsaussicht ist ein Tatbestandsmerkmal mit flieRenden, nicht abschlieRend
festgelegten Grenzen. Hier ist deshalb genauer zu untersuchen, welcher Grad an Uberzeugung
bei dem Berufungsgericht gegeben sein muf3, um die Aussicht auf einen eventuellen spéteren
Erfolg der Berufung bereits im vorgeschalteten Zuriickweisungsverfahren prazise feststellen zu
kénnen. Die Vorteile der unbestimmten Rechtsbegriffe liegen insbesondere in ihrer Flexibilitét
und Offenheit. Beides lasst dem Berufungsgericht groRen Spielraum bei seinen Entscheidungen,
so dass nicht zuletzt mit Blick auf die fehlende Uberpriifbarkeit dieser Entscheidungen geman §

522 Absatz 111 ZPO eine n&here Begriffsbestimmung sinnvoll und notwendig ist.

462 Vgl. diesbeziglich erneut: BT-Drucksache 14/4722, S.96, 97.
463 Vgl.: Priitting in: Die Zulassung der Revision, 1977, S.110.
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Diese unbestimmten Rechtsbegriffe bedurfen zu ihrer Konkretisierung der Auslegung, so dass
sich eingangs die grundlegende Frage stellt, wie die Auslegung verfahrensrechtlicher Normen zu
erfolgen hat und insbesondere, ob dabei prozessspezifische Besonderheiten zu beachten sind.
Das Zivilprozessrecht bedarf ebenso wie das materielle Recht einer Methode zur Rechtsfindung
und Rechtsfortbildung. Immer wieder ist versucht worden, eine eigenstandige zivilprozessuale
Methode zu entwickeln.****®® Es hat sich im Zuge dieser Versuche allerdings gezeigt, dass zwar
besondere Gesichtspunkte bei der Auslegung des Zivilprozessrechtes zu beriicksichtigen sind,
aber die Methode der Rechtsgewinnung selbst letztendlich keine andere ist, als in den Ubrigen
Bereichen des Rechts.*®®

Die Auslegung der Prozessgesetze folgt also den Grundsédtzen der allgemeinen juristischen
Methodenlehre.*®’

Von dieser grundsétzlichen Feststellung abzutrennen ist jedoch die Tatsache, dass in diesem
allgemein-methodischen Auslegungsrahmen eine spezielle prozessuale Betrachtungsweise die
sachlichen Kriterien sowie die Natur und Zielsetzung des Verfahrens betont, um zu einer
gerechten Losung prozessualer Fragen zu gelangen.*® Die Auslegung der ZPO geht demnach
vom Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift und deren Bedeutungszusammenhang mit anderen
Normen aus. Inshesondere im Rahmen der teleologischen Auslegung sind verfahrensrechtliche
Spezifitaten wie die Prozesszwecke, die Zwecke der zu untersuchenden Norm sowie konkrete
prozessuale Sachgesichtspunkte von Bedeutung.

Zu beachten ist dabei desweiteren, dass die Reichsjustizgesetze — zu denen wie oben erlautert
auch die CPO gehdrte — aus einer Zeit stammen, in der die begriffliche Gesetzgebungstechnik,
wie sie vor allem das BGB zeigt, noch nicht ausgebildet war, und dass sie daher auch nicht

dessen systematische Durchstrukturierung aufweisen. Die Wortbedeutung kann daher im

464 Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.46.

%5 Die oben im Rahmen der Einleitung erlduterte historisch gewachsene Trennung von Prozel} und Recht
eroffnete die Moglichkeit der Heraushebung prozesstypischer und autonomer Wertungen des Prozessrechtes.
Grundlegend haben sich vor allem Wilhelm Sauer ( ,,Grundlagen des Prozessrechts”, 1.Auflage, 1919 ) und James
Goldschmidt ( ,,ProzeR als Rechtslage®, 1925 ) mit der Entwicklung einer dynamischen Betrachtungsweise des
Zivilprozesses, die es heute ermdglicht, prozessuale Fragestellungen unter Zuhilfenahme von
verfahrensrechtlichen Prinzipien und Wertungen, eigenstéandig zu behandeln.

466 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.111.

467 Grundlegend dazu: Larenz; Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5.Auflage, 1983.

468 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 7, Rn.8.
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Einzelfall von Norm zu Norm verschieden sein.*®® Entscheidend ist danach oft erst der Sinn und
Zweck des Gesetzes in seiner Gesamtheit.*”

Diese Gesamtheit wird dann maRgeblich von den eingangs ausfuhrlich erlauterten Prozess- und
Rechtsmittelzwecken bestimmt. An dem obersten Zweck des Zivilprozesses als der
Rechtsverwirklichung dienend hat auch das neue Verfahrensrecht mit seinen verschéarften
Préklusionsvorschriften und seiner Beschrankung auf in der Regel eine Tatsacheninstanz nichts
geandert.*"

Die grundsatzliche Zweckbestimmung des Individualrechtsschutzes erlaubt und gebietet dem
Zivilprozess dann im Rahmen einer allgemeinen Interpretationsmaxime®’?, spezielle
Auslegungskriterien in die Bewertung seiner Normen einflieen zu lassen. Dabei haben streng
begriffliche Erwagungen hinter dem Gebot zurlickzustehen, den Parteien einen raschen und
sicheren Weg fir die Entscheidung ihres Streits und zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens zu
eroffnen.*’

Die allgemeine Interpretationsmaxime setzt sich — wie bereits angesprochen - aus einer Reihe
von speziellen verfahrensrechtlichen Auslegungsrichtlinien zusammen, die stets in die
systematische und teleologische Ebene der Auslegung einer zivilprozessualen Norm wie 8 522
Absatz 1l ZPO hineinzulesen sind. Den folgenden Gesichtspunkten ist wegen des gezeigten
Ineinandergreifens von dem Zweck eines prozessualen Rechtsinstitutes mit den allgemeinen
Auslegungskriterien im Zuge einer prozessrechtlichen Analyse dann auch eine entsprechend

hervorgehobene Stellung einzurdumen.

a) Gebot einer materiell-rechtsfreundlichen Auslegung
Wegen des die Auslegung beherrschenden Prozesszweckes des Individualrechtsschutzes muss es

oberstes Ziel jeder Auslegung anhand der genannten Kriterien sein, dass die Verwirklichung

%9 Eine Begrenzung der Auslegung durch den Wortlaut ist deshalb gerade bei den Prozessgesetzen nicht
angebracht. Dies wird zum Beispiel offensichtlich bei dem ,,Gerichtsstand* des § 29 ZPO, der die ortliche
Zustandigkeit bezeichnet, zuweilen aber auch zur Kennzeichnung der sachlichen Zustandigkeit verwendet wird.
Auch der Begriff der Hauptsache erscheint in der ZPO in unterschiedlichen Bedeutungen ( 8§ 269, 345, 99, 590
ZPO).

#19\/gl.: BGHZ 44, $.200.

4r Vgl.: BVerfGE 67, S.41; Putzo in: NJW 1977, S.5. Diese neuen Einschrankungen wollen nicht Entscheidungen
auf unvollstandiger Tatsachengrundlage legitimieren ( vgl.: BGHZ 98, S.374 ) sondern die Parteien zu einem
friihzeitigen und vollstdndigem Vorbringen veranlassen und pflichtwidrige Verfahrensverzégerungen verhindern (
vgl.: BVerfGE 81, S.273).

412 \/g1. dazu umfassend: Gaul in: AcP 168 (1968), S.37.

13 \/gl.: BGHZ 34, S.64.
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subjektiver Rechtspositionen so wenig wie mdglich an Verfahrensfragen scheitert.*’”* Dieses
Gebot gestattet es dem Richter nicht, sehenden Auges eine Verfehlung des Prozesszweckes, was
zu einem entsprechenden Rechtsverlust filhren wiirde, zuzulassen.*”® Dieser Gesichtspunkt darf
allerdings auch nicht Gbersteigert werden, denn die teilweise angefiihrte ausschlieBlich dienende
Funktion des Prozesses kann nicht dazu flihren, dass deshalb auch ausschliellich die Kriterien
und Wertungsgesichtspunkte des materiellen Rechts von Bedeutung seien.*’® Es ist aber
festzuhalten, dass Verfahrensvorschriften keinen Selbstzweck haben, sondern immer
rechtsschutzfreundlich auszulegen sind. Vielmehr findet die materiellrechtsfreundliche

Auslegung immer dort ihre Grenze, wo die eigene Wertungssphare des Prozessrechts eingreift.*”’

b) Verbot von Wortformalisumus

Bei der Auslegung von Verfahrensnormen ist ein Ubertriebenes Festklammern am
Gesetzeswortlaut unangebracht. Uber der bloRen Wortauslegung steht demnach die Auslegung
nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes, fir die der Wortlaut keine unuberwindliche Schranke
darstellt. Das BVerfG konstatiert diesen Auslegungsgrundsatz indem es betont, dass die Bindung
des Richters an das Gesetz nach den Art. 20 Absatz 111 und 97 Absatz | GG nicht die Bindung an
dessen Buchstaben bedeutet sondern vielmehr ein Gebundensein an Sinn und Zweck des
Gesetzes. Die Interpretation ist in diesem Zusammenhang gleichsam Methode und Weg, auf dem
der Richter den Inhalt einer Gesetzesbestimmung unter Berlicksichtigung ihrer Einordnung in die
gesamte Rechtsordnung erforscht, ohne an durch den formalen Wortlaut begrenzt zu sein.*
Gerade bei der ZPO, die im Laufe der Zeit in groBen Teilen durch eine gefestigte
hochstrichterliche Rechtsprechung ausgeformt worden ist, ist dann auch die Bindung des
Richters an den Gesetzeswortlaut im Interesse der Kontinuitdt dieser Rechtsprechung

gelockert.*”® Unter Umstanden kann deshalb sogar eine Auslegung gegen den Gesetzeswortlaut

Ar4 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl, Rn.111.

475 \/gl.: BVerfGE 46, S.334; Gottwald in: ZZP 93 (1980), S.8.

476 Besonders deutlich wird dies, wenn man sieht, dass Parteien in gewissen prozessualen Situationen im Interesse
des Rechtsfriedens auch unrichtige Urteile hinnehmen missen. Prozessualer Rechtsschutz dient — wie eingangs
erlautert — immer auch der Herstellung von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit. Auch die spéter noch zu
thematisierende Auslegung beziehungsweise Rechtsfortbildung im Rahmen auRerordentlicher Rechtsbehelfe darf
deshalb nicht mit dem Argument gestiitzt werden, das Gebot der materiell-rechtsfreundlichen Auslegung gebiete
stets eine Mdglichkeit der Anfechtung falscher Urteile.

ATt Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.92; Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.111.

478 \/g1.: BVerfGE 35, 5.279.

#19\/gl.: GrzS BGHZ 85, S.66.
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im Rahmen einer gebotenen verfassungskonformen Auslegung® sowie innerhalb der Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung zulassig sein.***

In diesem Kontext darf jedoch auch nicht vergessen werden, dass die bloRe UnzweckmalRigkeit
einer auszulegenden Norm es nicht rechtfertigt, sich Uber deren eindeutigen Wortlaut

hinwegzusetzen.*®

¢) Verbot Ubertriebener Form- und Fristenstrenge

Auch die Formvorschriften der ZPO sind einer freien und weiten Auslegung zu unterziehen.*®®
Denn auch die Formvorschriften dienen dem Schutz des sachlichen Rechts und nicht seiner
Vereitelung. Ihre Regelungen missen sich wegen dem verfassungsrechtlichen Hintergrund von
Art. 19 Absatz IV GG daher auch durch ein besonderes MalR an Gleichheit, Klarheit und innerer

Logik auszeichnen.*®*

Insbesondere haben auch (berzogene Anforderungen an die
Rechtsmittelformalien, die auch maRgeblicher Gegenstand der Priifung nach § 522 Absatz | Satz
1 ZPO sind, zu unterbleiben, so dass hier ein lediglich geringes MalR an Formstrenge angebracht
iSt.485

d) Gebot eines zweckmafligen und kostengtinstigen Verfahrens

Die teleologische Interpretation des Verfahrensrechts verlangt neben den genannten Aspekten,
die den Rechtsschutz des Betroffenen zunéchst erweitern, jedoch auch die Berucksichtigung der
Prozessokonomie, die im Einzelfall rechtsschutzverkiirzende Konsequenzen haben kann. So
dienen zum Beispiel auch die Einfuhrung der im Folgenden naher diskutierten
Beschlusszurlickweisung des 8 522 Absatz Il ZPO und auch deren Unanfechtbarkeit nach § 522
Absatz 11l ZPO letztlich der Umsetzung rechtspolitischer Zielsetzungen, die in der
Prozessokonomie wurzeln. Gleichzeitig resultiert aus ihrer Anwendung im Einzelfall dann eine
den Instanzenzug beendende Wirkung, die der Berufungskldger oft als eine Einbule seines

Rechtsschutzes empfinden wird.

480 bazu grundlegend und ausfiihrlich; Bettermann, Die verfassungskonforme Auslegung — Grenzen und
Gefahren, 1968.

481 Vgl.: BVerfGE 88, S.166: ,,Eine Rechtsfortbildung praeter legem bedarf zwar sorgféltiger Begriindung, ist
jedoch nicht von vorneherein ausgeschlossen.*

82 \/gl.: GrzS BGHZ 80, S.152.

%83 50 schon: RGZ 102, S.278; Vollkommer, Formenstrenge und prozessuale Billigkeit, 1973, S.52.

484 \/gl.: BVerfG NJW 1991, S.418.

85 V/gl.: BGH NJW 2004, S.1113,



108

Schranken fiir eine rein prozesstkonomisch motivierte Auslegung ergeben sich deshalb aus den
erlauterten Prozesszwecken, so dass insbesondere eine ausschlieBlich an der Einsparung

richterlicher Arbeitsbelastung orientierte Anwendung unzuléssig ist.

e) Gebot einer verfassungskonformen, insbesondere grundrechtsfreundlichen Auslegung
Als einfaches Gesetzesrecht ist auch die ZPO im Blick auf das Grundgesetz auszulegen, was
dazu fuhrt, dass das Verfahrensrecht heute in hohem MaRe von verfassungsgerichtlichen
Vorgaben beeinflusst wird. Das heilt, bei mehreren Auslegungsmaoglichkeiten verdient diejenige
den Vorzug, die der Wertordnung der Verfassung am besten entspricht und bei der die
Grundrechte am wirksamsten durchgesetzt werden.*®® So bestimmen dann im Rahmen dieser
Arbeit maligeblich die Verfahrensgrundrechte die Handhabung der verfassungskonformen
Auslegung.

Zentrale Grundlage der diesbeziglichen Rechtsprechung des BVerfG ist das Rechtsstaatsprinzip
in seinen facettenreichen Auspragungen.

Soweit diese Grundkonzeption in tragenden Griinden der Entscheidungen des BVerfG
konkretisiert ist, ist sie gemal § 31 Absatz | BVerfGG auch fiir alle Gerichte bindend. An diesen
konkretisierten Verfassungsgeboten hat sich die weitere Problemlésung prozessualer Fragen
auszurichten.

Zu nennen sind der Anspruch auf rechtliches Gehér nach Art.103 Absatz | GG, auf ein faires
Verfahren nach Art.6 EMRK und auf effektiven Rechtsschutz nach Art.19 Absatz IV GG. Dazu
kommen das Recht auf den gesetzlichen Richter nach Art.101 Absatz | Satz 2 GG sowie die aus
dem Gleichheitssatz des Art. 3 Absatz | GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip des
Art.20 Absatz 1l GG folgenden Grundsatze der Gleichbehandlung der Parteien, der
Zugangsgleichheit, der Rechtsanwendungsgleichheit, der Rechtsschutzgleichheit, der

Waffengleichheit und des Rechts auf ein willkiirfreies Verfahren.*®’

f) Analogien im Prozessrecht

Eventuelle Licken des Gesetzes sind unter Berticksichtigung des Normzweckes durch

3

Auslegung zu schlieRen.*® Die Rechtsfigur der Analogie ist grundsétzlich auch im

480 \/gl.: BVerfGE 75, S.191; Priitting in: Wieczorek; Einl., Rn.118; Schumann in: ZZP 96 (1983), S.137.

87 Die einzelnen Verfahrensgrundrechte werden im weiteren Verlauf der Abhandlung konkret an die
entsprechenden Tatbestandsmerkmalen der zu untersuchenden Norm angekntioft und bilden auch im Rahmen der
abschlieRenden Stellungnahme ein tragendes Beurteilungsfundament. Auf eine abstrakte Abhandlung bereits an
dieser Stelle wird hier deshalb abgesehen.

88 \/gl.: BGHZ 133, S.311.
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Verfahrensrecht statthaft.*® Ein wichtiger Gesichtspunkt bei der SchlieRung von Liicken in der
ZPO durch Analogien ist der Aspekt der Verfahrensvereinheitlichung.”® Die in den neuen
Verfahrensordnungen jeweils Ubereinstimmend enthaltenen Regelungen dominieren dabei in
ihrer Funktion als verfahrensrechtlichem ,,Gesamtpaket* die Auslegung innerhalb der jeweiligen
Regelungskomplexe.

Eine Schranke fir Analogien ist der allgemeinen Auslegungsmethodik folgend aber stets der

entgegenstehende Wille des Gesetzgebers.

2) Ermessen des Berufungsgerichts hinsichtlich des VVorgehens nach § 522 Absatz 11 ZPO?

Nach § 522 Absatz 1l ZPO ,weist das Berufungsgericht die Berufung durch einstimmigen
Beschluss zuriick® wenn die weiteren Voraussetzungen vorliegen. Dieser Wortlaut wirft die
Frage auf, ob dem Berufungsgericht hinsichtlich der Gestaltung des weiteren
Berufungsverfahrens bei Einschldgigkeit des 8 522 Absatz Il ZPO ein Gestaltungsermessen
einzurdumen ist. Ein diesbeziigliches Gestaltungsermessen wirde es dem Gericht erlauben, allein
aus ZweckmaéRigkeitsgesichtspunkten eine muindliche Verhandlung zu terminieren, oder auf sie
zu verzichten.

Nicht selten stellt die ZPO gewisse Handlungen und Anordnungen in richterliches Ermessen (
zum Beispiel in den 8§ 142 bis 150 ZPO ). Dabei ist immer zu bedenken, dass echtes
richterliches Ermessen in vielerlei Hinsicht verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen kann.**
Nach herrschender Meinung®®® muss das Berufungsgericht jedoch durch Beschluss
zuriickweisen, wenn es Uberzeugt ist, dass die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat.

Die andere Ansicht**

, nach der die Entscheidung, ob das Berufungsgericht — wenn es von der
Aussichtslosigkeit Uberzeugt ist — die Berufung qua Beschluss zurlickweist oder in die
miindliche Verhandlung eintritt, in seinem pflichtgemaRen Ermessen steht, ist abzulehnen.

Begriindet wird die Bejahung eines solchen Ermessens unter anderem mit dem Argument, dass

eine Terminierung der Sache die Zuriickweisung durch Beschluss nicht ausschlieBt***, da § 522

89 \/gl.: BGHZ 46, S.198; Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.53; Vollkommer in: Zéller; Einl., Rn.97.

490 bazu allgemein: Vollkommer in: JZ 1987, S.105 und GemS OGB BGHZ 88, S.358 fiir die Frage der Zeit des
Eintritts der formellen Rechtskraft nach § 705 ZPO.

491 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.127.

492 Vgl.:OLG CelleNJW 2002, S.2800; OLG Koéln MDR 2003, S. 1435; Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.62;
Gummer/Heller in: Zéller; 8 522, Rn.31; Hannich/Meyer-Seitz; ZPO-Reform, 2002, § 522, Rn.27; Piekenbrock
in: JZ 2002, S.541; Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.27; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.8;

493 Vgl.: OLG Koblenz NJW 2003, S.2102; Albers in: Baumbach/Lauterbach; § 522, Rn.20.

9 \/gl.: OLG Diisseldorf NJW 2005, S.833.
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Absatz 11 ZPO ein Fall der freigestellten mindlichen Verhandlung nach § 128 Absatz IV ZPO
ist, so dass eigentlich auch eine mindliche Verhandlung statt finden dirfte. Danach darf zwar
grundsatzlich nicht ohne mindliche Verhandlung ein Urteil ergehen, aber es muss nicht
zwingend auf jede mindliche Verhandlung nur die Entscheidungsform des Urteils folgen;
vielmehr kann auch ein Beschluss ergehen und somit auch ein Zuruckweisungsbeschluss.

Diese ,,dogmatischen Klimmzige“ erweisen sich jedoch schon mit einem Blick auf den
Normzweck des 8 522 Absatz Il ZPO als nicht ausreichendes Argument fur eine Bejahung des in
Frage stehenden Ermessens. Es ist seitens des Gesetzgebers gerade intendiert, dem
Berufungsgericht ein Instrument der raschen Erledigung ohne mindliche Verhandlung an die
Hand zu geben.*®® Dies nun wiederum als Ankniipfungspunkt einer Begriindung heranzuziehen,
doch in eine mindliche Verhandlung eintreten zu durfen, obwohl der Normzweck es dem
Gericht eigentlich erlauben soll, genau diese nicht durchflihren zu missen, erscheint
widersprichlich.

Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass die eigentliche Problematik der Frage
nach einem Ermessen von diesem Rickschluss wiederum nur tangiert nicht aber aufgeldst wird.
Denn fir die Beantwortung dieser Frage ist es irrelevant, wann oder nach welchem Verfahren
der Zuruckweisungsbeschluss ergeht; vielmehr ist entscheidend, ob der Beschluss nicht
grundsatzlich immer ergehen muss, wenn seine VVoraussetzungen vorliegen, unabhangig ob dies
mit oder ohne mindliche Verhandlung geschieht. Auch nach der mindlichen Verhandlung kann
der Zuruckweisungsbeschluss ergehen. Aber dann eroffnet sich dem Gericht auch die
Maoglichkeit einer Zuriick- beziehungsweise Abweisung der Berufung durch Urteil gemald § 128
Absatz 1V ZPO.

Auch die Begriindung des Gesetzgebers, der von einer ,,Mdglichkeit* der Zuriickweisung durch
Beschluss spricht, ist wohl eher im Kontext der gesamten Rechtsmittelreform zu verstehen, die
dem Berufungsgericht die generelle ,,M&glichkeit* einrdumen wollte, aussichtslose Berufungen
uberhaupt verkirzt abhandeln zu dirfen. Dies als ,,Moglichkeit* innerhalb der ,,Mdglichkeit” zu
interpretieren, erscheint abwegig.

Die Heranziehung der im vorigen Abschnitt aufgezeigten verfahrensrechtlichen Auslegung
ergibt namlich insoweit einen deutlichen Uberhang in Richtung eines fehlenden Ermessens bei
der Beschlusszuriickweisung.

Ausgehend von einem zunachst nicht eindeutigen Wortlaut verbietet die verfassungskonforme

Auslegung aber ein richterliches Gestaltungsermessen, da eine solche Auselgung letztlich die

495 Vgl. in diesem Zusammenhang auch: Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.19 iVm Rn.2.
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wirksame Durchsetzung der Wertordnung grundgesetzlicher Verfahrensprinzipien verhindern
wirde.

In diesem Zusammenhang ist das Recht auf ein faires Verfahren zu beachten, das direkt durch
Art.6 Absatz | EMRK garantiert ist und in dieser Gestalt freilich nur im Rang eines einfachen

Bundesgesetzes zu beachten ist.**

Allerdings hat das BVerfG auch fur das Grundgesetz eine
entsprechende generalklauselartige Garantie eines fairen Verfahrens aus dem inhaltlich
betroffenen Grundrecht im Zusammenhang mit dem Rechts- und Sozialstaatsprinzip

497

abgeleitet. Das aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis kommende Leitbild des

Fairnessgebots hat in der Vergangenheit zu einem immer starkeren Einfluss der Rechtsprechung
des BVerfG auf die Auslegung des Zivilprozesses gefiihrt.**

Neben seiner Bedeutung vor allem im Strafverfahren, gilt es auch im Zivilprozess unter
Beriicksichtigung von dessen Eigenart.*® In seiner Reichweite wird dieses Recht zum Teil
sowohl als umfassendes prozessuales Grundrecht verstanden®® als auch lediglich als
Auffanggrundrecht, das erst eingreift, wenn in Einzelfallen kein konkretes verfahrensrechtliches
Grundrecht verletzt ist, aber das Verfahren trotzdem aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht
hingenommen werden kann.* Unabhangig von dieser Streitfrage bedarf es jedoch stets der
Konkretisierung.>® Das Fairnessgebot besagt grundsatzlich, dass der Richter das Verfahren so
gestalten muss, wie die Parteien es von ihm erwarten diirfen.®® Eine Beschlusszuriickweisung
nach § 522 Absatz Il ZPO, die sich durch gerichtliches Ermessen je nach Bedarf steuern liefe,
tangiert dann jedenfalls die Auspragung des Rechts auf ein faires Verfahren, die insbesondere
auch ein berechenbares Prozedieren eines jeden Gerichts verlangt.”® Es ist mit Blick auf die

Transparenz des Rechtsmittelrechts, die auch das BVerfG in seinem Plenarbeschluss vom

49 \/gl.: Baumgartel in: FS Matscher 1993, S.32; Schumann in: FS Schwab 1990, S.449.

497 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.30.

498 Eingehend zu dieser Entwicklungsgeschichte: Karwacki: ,,Der Anspruch der Parteien auf einen fairen
Zivilprozess*, 1984.

499 \/gl.: BVerfGE 101, S.397 (404 ); BVerfG NJW 1991, S.3140.

%90 \/g1.: Vollkommer in: GS Bruns 1980, S.219; Benda in: ZZP 98 ( 1985 ), S.365.

501 Vgl.: Leipold in: Stein/Jonas; vor § 128, Rn.66; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 1, Rn.30; Stirner in: FS Baur
1981, S.650:.

%02 \/g1.: BVerfG 85, S.404.

503 \/g1.: BVerfGE 78, S.126.

%04 \/gl.: BVerfG NJW 1991, S.3140; BGH NJW 1992, S.244.
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30.4.2003°® explizit betont hat, nicht tragbar, dass die unanfechtbare Beendigung des
Instanzenzuges im Einzelfall von einer nicht Uberprifbaren Ermessenssteuerung des
Berufungsgerichtes abhédngen kann. Es muss fir jeden Rechtsmittelklager klar und vorhersehbar
sein, welche Konsequenzen ihn im Anwendungsbereich des § 522 Absatz Il ZPO erwarten, wenn
dessen Voraussetzungen vorliegen.

Daneben sprechen auch die grundrechtlich abgesicherten Rechtspositionen  der
verfahrensrechtlichen Gleichbehandlung und eines willkirfreien Verfahrens gegen ein
Zurlckweisungsermessen. Der Grundsatz der Waffengleichheit hat seit jeher — schon vor der
Geltung des Art.3 GG — die Regelungen der ZPO beherrscht und ist gegenliber dem oben
angefiihrten Prinzip des fairen Verfahrens der speziellere Satz.>® Unter der Geltung des GG ist
die Waffengleichheit im Zusammenhang von Rechtsstaatsprinzip und Art. 3 Absatz | GG
entwickelt worden.>®” Dabei gewihrleistet der Grundsatz der Waffengleichheit nicht nur die
formelle Gleichheit der prozessualen Rechtspositionen der Parteien, sondern weiter gehend auch
ihre durch den Richter zu verwirklichende materielle Gleichwertigkeit im Sinne einer

508

prozessualen Chancengleichheit.”™ Waffengleichheit der Parteien im Prozess bedeutet, dass den

Parteien ohne Riicksicht darauf, ob sie die Stellung des Klagers oder des Beklagten haben, die

%9 Steuert das Gericht den weiteren Verlauf des

gleiche Rechtsstellung zukommt.
Berufungsverfahren nach 8 522 Absatz 11 ZPO aufgrund sachfremder Erwégungen, schneidet es
dem Berufungsklager eine diesbezigliche Kontrollméglichkeit wegen § 522 Absatz 111 ZPO ab.
Ein ergangener Zurtickweisungsbeschluss wirkt in seiner Belastungsintensitit zunéchst einmal
einseitig zu Lasten des Berufungsklagers. Diese Rechtsfolge kann dann aber nicht durch ein
diesbezugliches Ermessen noch unkontrollierbar verscharft werden.

Von Bedeutung ist im Zuge der verfassungskonformen Auslegung des 8§ 522 ZPO mit Blick auf
einen eventuellen Ermessenspielraum des Berufungsgerichtes ist des weiteren das Verbot
prozessualer Willkir. Dieses Verbot resultiert aus der Entwicklung verfahrensrechtlichen
Schutzes aus materiellen Grundrechtspositionen und ist insoweit von den allgemeiner
formulierten Prinzipien des fairen Verfahrens und der Waffengleichheit abzugrenzen. In seinem

Anwendungsbereich ist das Verbot prozessualer Willkir als eine Art verfassungsrechtlicher

%95 \/g1.: BVerfGE 107, S.395ff; Diese Entscheidung wird noch dargestellt im Rahmen der Unanfechtbarkeit der
Beschlusszuriickweisung nach § 522 Absatz IlI.

506 Vgl.: Baumgartel in FS Matscher 1993, S.30; Tettinger in: FairneR und Waffengleichheit .

Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.97.

Vgl.: Lindner in: ZIP 2003, S.194; Vollkommer in: FS Schwab 1990, S.519.

Vgl.: Botticher: ,,Gleichbehandlung und Waffengleichheit, Uberlegungen zum Gleichheitssatz*, 1979.

507
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Auffangtatbestand zu verstehen, mit dem sich jedes denkbare prozessuale Handeln des Gerichts
durch die verfassungsgerichtliche Kontrolle konfrontiert sieht.”™® Ein VerstoR ist in diesem
Zusammenhang zu bejahen, wenn ein Richterspruch unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich
vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdrangt, dass er auf sachfremden Erwdgungen
beruht.>™* Dabei geniigt jedoch eine lediglich fehlerhafte Gesetzesauslegung fiir sich genommen
nicht, sondern es muss vielmehr noch hinzukommen, dass der Fehler des Gerichts im Lichte des
Verfassungsrechts nicht mehr verstandlich ist und genau daraus ein solcher Schluss gezogen
werden kann.>*?

Von einer prozessualen Gleichwertigkeit kann jedoch kaum gesprochen werden, wenn zwei
»gleichwertige* Berufungen, die die gleichen Erfolgsaussichten im Sinne des § 522 Absatz Il
Nr.1 ZPO aufweisen, beziglich ihrer prozessualen Weiterentwicklung mafgeblich von nicht
uberprifbaren und lediglich  situativ  bedingten  ZweckmaRigkeitserwédgungen des
Berufungsgerichtes abhangen. Gerade auch vor dem Hintergrund der Unanfechtbarkeit miissen
deshalb die Fehlerquellen fur Entscheidungen, die aufgrund sachfremder Erwédgungen ergehen
kdnnen, von Verfassungs wegen beseitigt werden. Dementsprechend ist auch ein diesbezigliches
Ermessen zu verneinen.

Problematisch erscheint eine solche Steuerungskompetenz auch unter Berlcksichtigung der
gerichtlichen Bindung an eine bisher gerichtlich regelmaBig verfolgte Verfahrenspraxis,>* die so
die Gefahr einer Verfestigung sachwidriger Handhabung der
Beschlusszurlickweisungsvoraussetzungen birgt.

Es ist des weiteren verfahrensrechtlich nicht zu akzeptieren, dass dem Berufungsgericht die
ohnehin schon rechtsschutzverkiirzende Mdglichkeit einer unanfechtbaren
Berufungszuriickweisung an die Hand gegeben wird, und es von dieser Mdglichkeit dann auch
noch mit gesetzgeberischer Legitimation aus moglicherweise sachfremden Motiven je nach
Bedarf Gebrauch machen kann. Letztlich wére dies wohl nur schwerlich mit dem auch bei den
Verfahrensgrundrechten stets zu beachtenden verfassungsrechtlichen
Verhéltnisméaligkeitsgrundsatz zu vereinbaren. Das entscheidende Gericht hédtte im Rahmen des
§ 522 Absatz 1l ZPO bei der Ausiibung seiner prozessualen Befugnisse dann wohl von einer
Zuruckweisung abzusehen, auch wenn ihm ein diesbezigliches Ermessen eingerdumt waére.

Denn die aufgezeigte Grundrechtssensibilitat einer solchen Entscheidung ware dann ndmlich in

510 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.110.
L \/gl.: BverfGE 96, 5.203; BGHZ 154, S.300.
512 \/g1.: BVerfGE 67, S.94.
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einer vorzunehmenden Interessenabwagung den Motiven des Gerichts, seinen Arbeitsanfall tber
§ 522 Absatz Il ZPO sortieren zu kdnnen, unterlegen.

Die letztlich praziseste Antwort auf die Frage eines mdglichen Ermessens in § 522 Absatz Il
ZPO liefert eine Bezugnahme auf Art. 101 Absatz | S.2 GG. Konnte auf Veranlassung des
Berufungsgerichtes eine miindliche Verhandlung auch stattfinden, wenn die Voraussetzungen
der Beschlusszurlickweisung vorliegen, konnte in dieser Verhandlung dann entweder durch
Urteil — es wurde namlich mindlich verhandelt gemaR 128 Absatz IV ZPO - oder durch
Beschluss entschieden werden. Diese Entscheidungsvarianten haben aber hinsichtlich eines
weiteren Rechtsmittels gegen sie unterschiedliche und einschneidende Konsequenzen: Wéhrend
gegen den Beschluss nach mundlicher Verhandlung gemaR § 522 Absatz IIl ZPO kein
Rechtsmittel  statthaft ist, wére ein entsprechendes Urteil zumindest mit der
Nichtzulassungsbeschwerde des 8 544 ZPO anfechtbar. Die Moglichkeit fir den
Berufungsfuhrer, das Rechtsmittel der Revision fiir sich in Anspruch zu nehmen, héngt dann
nicht mehr von den objektiven Voraussetzungen des § 522 Absatz 1l ZPO ab, sondern von der
Ermessensausiubung des Gerichts, die immer auch subjektive Entscheidungskomponenten
beinhaltet. Das Gericht konnte so den weiteren Verfahrensverlauf frei nach den jeweils
dominierenden Zweckmaligkeiten determinieren. Dies wiirde dann wiederum bewirken, dass der
Zugang zur Revisionsinstanz nicht hinreichend abstrakt im Voraus bestimmt ware, was aber
Art.101 Absatz | Satz 2 GG gerade verlangt.>**

Ein Ermessen des Berufungsgerichts ist nach alledem abzulehnen.

3) Voraussetzungen fur die Zurtickweisung nach § 522 Absatz Il Satz 1 Nr.1 -3 ZPO
Neben der Zuléssigkeit der Berufung enthdlt § 522 Absatz Il Satz 1 Nr.1 — 3 ZPO weitere,

negativ. umschriebene, Voraussetzungen fir einen Zuriickweisungsbeschluss. Diese
Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen®™, wovon das Berufungsgericht (iberzeugt sein

muss.

a) Mangelnde Erfolgsaussicht gemaR § 522 Absatz Il Satz 1 Nr.1
Die Berufung darf nach der Uberzeugung des Berufungsgerichts insgesamt keine Aussicht auf
Erfolg haben, § 522 Absatz Il Satz 1 Nr.1 ZPO.

13 \/gl.: BVerfGE 79, S.377.
%14 \/gl.: BVerfG NJW 2003, S.281; Folsch in: NJW 20086, S.3523.
515 Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; § 522, Rn.17.
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aa) Auslegung der ,,mangelnden Erfolgsaussicht*

Wie bereits erwéhnt, handelt es sich bei der mangelnden Erfolgsaussicht des § 522 Absatz 1l
Satz 1 Nr.1 ZPO um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der zu seiner Sinnermittlung der
Auslegung bedarf.

Wann genau von mangelnder Erfolgsaussicht im Lichte der Intention der Vorschrift auszugehen
ist, erhellt auch die Gesetzesbegriindung nur wenig: Dies sei danach der Fall, wenn schon
aufgrund der Aktenlage unter Bericksichtigung zuldssiger neuer Angriffs- und
Verteidigungsmittel auch bei Durchfuhrung der mindlichen Verhandlung der Berufung kein
Erfolg beschieden wére.”

Mit diesem Begriff der mangelnden Erfolgsaussicht hat sich der Gesetzgeber an § 114 ZPO
orientiert, der somit die Méglichkeit einer systematischen Auslegung erdffnet.”*’

Hiernach ist Prozesskostenhilfe zu versagen, wenn keine hinreichende Erfolgsaussicht besteht.
Das Institut der Prozesskostenhilfe basiert auf dem in Art.20 Absatz | GG verankerten Prinzip
des sozialen Rechtsstaats, der insoweit verlangt, dass auch unbemittelte Parteien in einer dem
Gleichheitsgebot des Art.3 Absatz | GG entsprechenden Weise ,,Zugang zum Recht* erhalten.>*®
Diesem Ziel dient die staatliche Prozesskostenhilfe in ihrer Eigenschaft als Sonderform der
Sozialhilfe im Bereich der Rechtspflege.®®® Neben den persénlichen und wirtschaftlichen
Voraussetzungen der 88 115 ff. ZPO genigt eine hinreichende Erfolgsaussicht, bei der auch eine
zahlungsféhige Partei den Prozess auf sich nehmen wirde und die dann vorliegt, wenn das
Gericht den vorgetragenen Rechtsstandpunkt zumindest fiir vertretbar hélt und in tatséachlicher
Hinsicht von der Mdglichkeit der Beweisfiihrung tiberzeugt ist.”® Es muss dafiir also aufgrund
summarischer Prifung der Sach- und Rechtslage mdglich sein, dass der Antragsteller mit seinem

Begehren durchdringen wird.>*

%16 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722.

7 bie systematische Auslegung versucht, aus dem Zusammenhang einer Rechtsnorm im Kontext mit anderen
Normen oder mit der Stellung innerhalb einer Kodifikatrion oder im Vergleich zu anderen Gesetzen
Gesichtspunkte und innere Zusammenhéange mit Blick auf Sinn und Zweck des auszulegenden Begriffes zu
ermitteln.

>18 \/g1.: BVerfGE 81, S.347; BVerfGE 78, S.104; BVerfGE 9, S.124.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 87, Rn.1.

Vgl.: BGH NJW 1994, S.1161; OLG Kd&ln MDR 1997, S.105.

\/gl.: Philippi in: Zoéller; § 114, Rn.19.
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Diese Anforderung widerspricht nicht dem oben erlauterten Anspruch auf rechtliches Gehoér
gemaR Art.103 Absatz | GG°??, so dass im Rahmen dieser Priifung auch eine so genannte
Beweisantizipation zulassig ist.>?

Wahrend allerdings im urspriinglichen Entwurf des ZPO-RG noch eine wortliche Ubernahme der
Formulierung des 8 114 ZPO vorgesehen war, ist die Einschrankung der ,hinreichenden*
Erfolgsaussicht in der endgultigen Fassung des § 522 Absatz Il Satz 1 Nr.1 ZPO entfallen. Der
Gesetzgeber kniipft demgemaR die Zurtickweisung der Berufung zwar rechtlich an die gleiche
»ldee” wie die Versagung der Prozesskostenhilfe. Allerdings darf die Berufung nicht schon bei
fehlenden hinreichenden Erfolgsaussichten zurtickgewiesen werden, sondern erst wenn keinerlei
Erfolgsaussicht besteht. Der systematische Vergleich mit den Regelungen der § 114ff. ZPO ist
vor diesem Hintergrund demnach nur bedingt verwertbar und liefert fiir § 522 Absatz 1l ZPO
allenfalls eine Art ,,systematische Richtschnur®.

Die strengeren Voraussetzungen®** des § 522 Absatz Il Satz 1 Nr.1 ZPO erfordern vielmehr eine
an den rechtsmittelrechtlichen Besonderheiten orientierte Auslegung der mangelnden
Erfolgsaussicht, wobei aber die Erkenntnisse zu § 114 ZPO eine ,Unterstitzungslinie“
vorzeichnen. So ist in der Regel eine Zuriickweisung der Berufung ausgeschlossen, wenn zuvor
Prozesskostenhilfe gewahrt wurde. Dies ergibt sich aus dem denklogischen Rickschluss, dass
wenn bereits die ,,hinreichende”, und somit weiter auszulegende, Erfolgsaussicht bejaht wurde,
eine Zuruckweisung nicht in Betracht kommt, da ja eine - wenn auch nur hinreichende -
Erfolgsaussicht besteht. Dieser Ruckschluss erlaubt es deshalb, die Erfolgsaussicht der
Beschlusszurtickweisung tber die nur hinreichende Erfolgsaussicht des § 114 ZPO ,,negativ* zu
definieren: Eine Beschlusszurliickweisung scheidet demnach bereits aus, wenn die oben
genannten Voraussetzungen flr die PKH-Gewahrung vorliegen.

Durch den Verzicht auf das Ausreichen einer ,,hinreichenden Erfolgsaussicht werden einerseits
zwar erhdhte Anforderungen®® an die subjektive Uberzeugungsintensitat des Berufungsgerichts
von der mangelnden Erfolgsaussicht gestellt.

Andererseits hat der Gesetzeswortlaut aber auf die Formulierung der offensichtlichen
Unbegriindetheit verzichtet, die der Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des

zivilgerichtlichen Verfahrens urspriinglich enthielt.®® Die ,subjektive Komponente* der

Vgl.: BVerfGE 81, S.357.

Vgl.: BVerfG NJW 1997, S.2745.

Vgl.: OLG Rostock NJW 2003, S.1677.

Vgl.: OLG Rostock NJW 2003, S.1677.

Vgl.: Gummer/HeRler in: Zoller; § 522, Rn.36.
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Uberzeugung von der Erfolgsaussicht ist also dahingehend auszulegen, dass das
Berufungsgericht einen Rechtsfehler nicht nur nicht fir moéglich halten darf, sondern ihn positiv
ausschlieBen muss.® Es findet jedoch demgegeniiber keine Reduzierung des
Anwendungsbereiches der Beschlusszurtickweisung auf Falle offensichtlicher Unbegriindetheit
statt. Rechtsfehler miissen somit sicher ausgeschlossen werden konnen, wobei diesbeziglich
durchaus eine umfangreiche und komplizierte Prifung erforderlich sein kann. Die vom
Berufungsfuhrer geltend gemachten Rechtsfehler missen nicht sofort und ,,besonders deutlich
ins Auge springen“.>®

Neben den genannten rechtsvergleichenden Argumenten flieBen in die nunmehr
ausschlaggebende teleologische Auslegung der mangelnden Erfolgsaussicht unter Zuhilfenahme
der oben gezeigten allgemeinen Interpretationsmaxime die konkreten prozessualen
Sachgesichtspunkte des neuen Berufungsrechts ein.>?® Der ,,Begriffshof“>*° des unbestimmten
Rechtsbegriffes der mangelnden Erfolgsaussicht ist in Anwendung dieser Auslegungsmethodik
dartiber hinaus mit der Wertordnung des Grundgesetzes derart aufzufillen, dass dessen
verfahrensspezifische Besonderheiten bestmdglich im  Sinne einer verfassungskonformen
Auslegung umgesetzt werden kénnen.

Als Anknupfungspunkt dafiir kann Art.6 EMRK, beziehungsweise dessen Konkretisierung durch
den grundgesetzlichen Anspruch auf ein faires und objektiv willkirfreies Verfahren, fungieren.
Hinsichtlich des Wirkungsbereiches von Art.6 EMRK ist beziglich der mangelnden
Erfolgsaussicht hier zunédchst zu untersuchen, ob das Gericht Uberhaupt ohne mindliche
Verhandlung durch § 522 Absatz Il ZPO entscheiden kann, obwohl die Berufungsinstanz ja
bereits eroffnet ist. Die herrschende Meinung geht bei der vergleichbaren Fragestellung im
Rahmen des § 130a VwGO davon aus, dass das Berufungsgericht diesbeziiglich keinen
Einschrankungen unterliegt, weil Art. 6 EMRK kein zusétzliches zweitinstanzliches Verfahren
mit miindlicher Verhandlung garantiere.”®" Diese Auffassung ist jedoch zumindest zweifelhaft,
da nach der Rechtsprechung des EGMR das Offentlichkeitsgebot des Art.6 EMRK grundsatzlich

%27 | diesem Sinne argumentiert auch: Hannich/Meyer-Seitz; § 522, Rn.19.

528 Vgl.: BVerfG NJW 2003, S.281; OLG Koblenz NJW 2003, S.2102.

529 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.111.

%30 74 dieser Terminologie im Rahmen der Auseinandersetzung mit unbestimmten Rechtsbegriffen vgl. erneut:
Pritting: Die Zulassung der Revision, 1977, S.85ff..

%31 \/gl. : BVerfGE 11, S.234 ; BVerwGE 57, S.272 ; Kopp/Schenke ; VWGO, § 130a, Rn.2.
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auch im Rechtsmittelverfahren gilt.>*

Allerdings ist nach einer erstinstanzlichen 6ffentlichen
mindlichen Verhandlung in der Rechtsmittelinstanz nicht stets gleichfalls eine &ffentliche
mindliche Verhandlung geboten. Vielmehr kommen hier die Besonderheiten des jeweiligen
Rechtsmittelverfahrens derart ins Spiel, dass auch im Lichte des Art.6 EMRK ein Absehen von
einer mindlichen Verhandlung gerechtfertigt sein kann. Dies ist dann der Fall, wenn das
Berufungsgericht ausschlieRlich tiber Rechtsfragen zu befinden hat.>** Bei der Entscheidung von
Tatsachenfragen kann ohne mindliche Verhandlung entschieden werden, wenn die Sachlage
unstreitig ist oder wenn eine der Sachlage und der Bedeutung des Falles angemessene

5% Eine solche

Beweiswirdigung allein  aufgrund der Aktenlage mdglich st
konventionskonforme Auslegung ist auch im Rahmen des § 522 Absatz 11 ZPO relevant, da hier
wie bei 8 130a VwGO der Verzicht auf die mundliche Verhandlung von der Idee der
Verfahrensbeschleunigung und —vereinfachung intendiert ist.>* Die StoRrichtungen sind somit
vergleichbar.

Die dabei zugrunde zu legende Aktenlage ist im Rahmen der Beschlusszuriickweisung dann die
auf dem erstinstanzlichen Prozessstoff aufbauende Berufungsbegriindung sowie deren
Erwiderung.”®* Die Auslegung des § 522 Absatz Il ZPO wird also nicht zuletzt wegen Art.6
EMRK durch die berufungsspezifischen Systemzusammenhénge gewissermalen determiniert, da
prazise Ergebnisse flr die Begriffsbestimmung der mangelnden Erfolgsaussicht erst erzielt
werden kdnnen, wenn festgestellt ist, von welcher Prifungsgrundlage ausgehend tberhaupt diese
Erfolgsprognose zu treffen ist. Die Voraussetzungen der Berufung sortieren somit den
Prozessstoff vor, der dem Berufungsgericht dann in dem nachfolgenden ,,Zwischenverfahren*
des 8 522 Absatz Il ZPO eine Erfolgsprognose gestattet.

Der systematische Zusammenhang der Beschlusszurickweisung mit dem sonstigen
Berufungsrecht erdffnet so erst die Moglichkeit einer Auslegung vor dem Hintergrund des
Prozesszweckes und den daraus resultierenden Verfahrensgrundrechten und zivilprozessualen

Besonderheiten.

532 Vgl. : EGMR EuGRZ 1985, S.407 — De Cubber ; EGMR EuGRZ 1995, S.537 — Kremzow ; Roth in : EUGRZ

1998, S.497ff..

>33 \/gl.: EGMR EuGRZ 1991, S.420 — Fejde; EGMR NJW 1992, S.1813 — Helmers.

Vgl. : Roth in : EUGRZ 1998, S.500. Das BVerwG deutete in einer Entscheidung aus dem Jahre 1999 ( NVwZ
1999, S.763 ) an, daR es diese Auffassung teile. Die OVG sind damit zu einer entsprechenden

534

konventionskonformen Handhabung des 8 130a VwGO verpflichtet.
%% \/gl.: OLG Celle NJW 2002, S.2800; Gummer/HeRler in: Zéller; § 522, Rn.36.
%% Diese »Schlussfolgerung® ziehen auch: Gummer/HeBler in: Zoller; § 522, Rn.36.
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Um diese Prifungsgrundlage moglichst prazise bestimmen zu kénnen, wird hier eine Trennung
danach vorgenommen, ob der Berufungsklager die rechtliche oder die tatsachliche ,,Ebene* des
erstinstanzlichen Urteils angreift, da insoweit berufungsspezifische Unterschiede hinsichtlich der
Gesetzessystematik und des Berufungszweckes auf die Beurteilung der mangelnden
Erfolgsaussicht einwirken. Erst durch die Beachtung dieser Wechselwirkung kann eine letztlich

sinngemafe Auslegung vorgenommen werden.

aaa) Rechtliche Grinde

Ausgangspunkt der Prifung der Erfolgsaussichten sind die gemaR der 88 513 Absatz I, 520
Absatz 111 ZPO geltend zu machenden Berufungsgriinde.

Der Berufungskléger kann so seine Berufung gemal § 513 Absatz | ZPO zunéchst ausschlieRlich
mit einer Rechtsverletzung im Sinne des § 546 ZPO begriinden, auf den zur Definition einer
solchen Rechtsverletzung verwiesen wird. Wie bisher ist das Berufungsgericht innerhalb der
gestellten Antrage ( 8 528 ZPO ) befugt, die Rechtsanwendung der ersten Instanz umfassend auf
Rechtsfehler zu untersuchen, wobei die Kontrolle nicht auf die von den Parteien gemaR § 520
Absatz 111 Nr.2 ZPO geriigten Rechtsfehler beschrankt ist.>*’

Ist das Berufungsgericht — wie das Gesetz formuliert — davon Uberzeugt, dass der
Berufungsklager mit den rechtlichen Angriffen keinen Erfolg hat, kann sofort entschieden, also
zuriickgewiesen werden. Das Rechtsmittel hat dann  keine Erfolgsaussicht, wenn das
Berufungsgericht die Angriffe fir unzutreffend hélt und die Rechtsansicht des Erstgerichts teilt
oder aus anderen Griinden zum selben Ergebnis gelangt.>®® Dabei ist es nicht erforderlich, dass
das Berufungsgericht der rechtlichen Begrindung des angefochtenen Urteils in allen Punkten
folgt, sondern es kann den Beschluss, mit dem die Berufung aus rechtlichen Griinden
zuriickgewiesen wird, auf andere Grinde stiitzen. MaRgeblich ist allein, ob der Berufung im
Ergebnis Erfolgsaussicht zugemessen wird.>*®

Es wird im Berufungsrechtszug und damit auch im Rahmen der Beschlusszurickweisung des §
522 Absatz Il ZPO gepruft, ob gemall 8 546 ZPO Gesetzesvorschriften richtig angewendet
wurden. Gesetz oder Vorschrift ist dabei im materiellen Sinn zu verstehen und umfasst jede
Rechtsnorm, § 12 EGZPO.

Zu diesen Normen, deren Verletzung eine Berufung begrinden kann, gehdren alle

Rechtsvorschriften, die bei Erlass des Berufungsurteils fir den zu entscheidenden Rechtsstreit

531 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.32.
538 Vgl.: Rimmelspacher in; MK; § 522, Rn.20.
%39 \/gl.: BVerfG NJW 2003, S.281.



120

gelten.>® In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass die aus § 545 ZPO abgeleitete
Beschrankung auf revisibles Recht — kein auslandisches Recht — in der Berufungsinstanz nicht
gilt.>* Daher zahlen zu den Gesetzen im Sinne des § 546 ZPO hier Bundes- und Landesgesetze,
Rechtsverordnungen des Bundes und der Lé&nder, europarechtliche Verordnungen und
Richtlinien, Volkerrecht, auslandisches Recht, Gewohnheitsrecht und 6ffentlich-rechtliche
Satzungen.

Das Berufungsgericht muss davon uUberzeugt sein, dass diese Gesetzesvorschriften vom
Ausgangsgericht richtig angewendet wurden. Falsch angewendet bedeutet in diesem
Zusammenhang, dass die Vorschrift Gberhaupt nicht besteht, unwirksam ist, Gbersehen wurde
oder falsch interpretiert beziehungsweise der Sachverhalt falsch unter sie subsumiert wurde.>*?
Die Subsumtion des festgestellten Sachverhalts unter die einschlagige Norm ist Rechtsfrage®*

und deswegen in vollem Umfang tiberpriifbar.>*

Anwendungsfehler, die eine Rechtsverletzung
nach § 546 begriinden, sind auch Interpretationsméngel, weil damit im Wege der Auslegung
Inhalt und Grenzen einer Norm unzutreffend ermittelt werden.>* Daher ist auch die Auslegung
insbesondere unbestimmter Rechtsbegriffe des materiellen Rechts — zum Beispiel: ,,gute Sitten*,
,» Treu und Glauben® — in vollem Umfang nachprifbar.

Grenzen der Nachprifbarkeit in Hinblick auf eine eventuelle Rechtsverletzung liegen in den
Normen, die dem Gericht einen Ermessensspielraum erdffnen, wie zum Beispiel die 88 315
Absatz 111 Satz 2, 343 BGB. Hier kann durch das Berufungsgericht nur Gberprift werden, ob das
erstinstanzliche Gericht sein Ermessen (berhaupt ausgetbt hat, ob seine Grenzen Uberschritten
wurden und ob ein Ermessensmissbrauch vorliegt, das heifst ob die Entscheidung von

sachfremden Erwégungen getragen ist.>*

>80 \/g1.: Rimmelspacher in: MK; § 513, Rn.10.

%4l Vgl.: Gummer/HeBler in: Zoller; § 513, Rn.2.

2 \/gl.: Wenzel in: MK; § 546; Rn.4, Gaier in: NJW 2004, S.110.

%3 Auf die in Literatur und Rechtsprechung unterschiedlich akzentuierte Trennung von Rechts- und Tatfragen soll
hier nicht naher eingegangen werden, da in der Berufungsinstanz unter den — wenn auch strengen —
Voraussetzungen der 88 529, 530, 531 ZPO ,,ohnehin* eine zweite Tatsacheninstanz ergffnet wird, wéahrend dies
flr die Revision durch die 8§88 546 iVm 559 ZPO ausgeschlossen ist; vgl. ausfihrlich dazu: Wenzel in: MK; § 546,
Rn.1.

>4 Vgl.: Gottwald in: ,, Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz®, 1975, S.155; Rimmelspacher in: MK; § 513,
Rn.11.

545 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; 8 513, Rn.11; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 141, Rn.25.

546 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 141, Rn.38.
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Wesentlich firr die Feststellung eines Rechtsfehlers ist dann gemall dem Gedanken der 8§ 545,
561 ZPO noch die Kausalitat der Rechtsverletzung.>’ Die Entscheidung des Erstgerichts beruht
nur dann auf dem erkannten Rechtsfehler, wenn bei Verletzung materiellen Rechts die richtige
Anwendung des Rechts zu einem dem Berufungsfihrer glnstigeren Ergebnis fuhrt. Wird zur
Begriindung der Berufung die Verletzung verfahrensrechtlicher Normen geruigt, beruht die
Entscheidung auf der Rechtsverletzung, wenn die Mdglichkeit anderer Entscheidung nicht
ausgeschlossen werden kann. Wird eine verfahrensleitende Norm verletzt, hat das
Berufungsgericht nach § 538 ZPO — anders als in der Revisionsinstanz — unter Vermeidung des
Fehlers selbst zu entscheiden, so dass die Bejahung der Kausalitadt nicht ausreicht, um die
Entscheidung abzuandern.>*® Deshalb muss es, soweit im ersten Rechtszug ein Verfahrensfehler
unterlaufen, zum Beispiel unter Verletzung des § 169 GVG verhandelt worden war, das

Verfahren selbst fehlerfrei wiederholen.

bbb) Tatfragen

Neben einer Rechtsverletzung im Sinne des 8 546 ZPO kann die Berufung geméaR § 513 Absatz |
2.HS ZPO auch darauf gestutzt werden, dass ,,nach § 529 ZPO zugrunde zu legende Tatsachen
eine andere Entscheidung rechtfertigen®.

Im Anwendungsbereich der Berufungszuriickweisung muss das Berufungsgericht — im Rahmen
einer Prognose®*- entscheiden, ob der Berufungsklager mit seinen tatsachlichen Angriffen gegen
die erstinstanzliche Entscheidung voraussichtlich durchdringt, ob also die in der
Berufungsbegrundung angefuhrten Gesichtspunkte gegen die Bewertung des erstinstanzlichen
Tatsachenstoffes und die etwaigen neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel geeignet sind, das
erstinstanzliche Urteil in Frage zu stellen.

Die zweitinstanzliche Entscheidung héngt in diesen Konstellationen nicht von Rechtsfragen
sondern von Tatfragen ab.

Bei der Beurteilung der Erfolgsaussicht nach § 522 Absatz 1l ZPO muss unbedingt die
Systematik des ,,neuen* Berufungsrechts beachtet werden, aus der resultiert, dass eine

Beurteilung des Rechtsstreits unter tatsdchlichen Aspekten in der Berufungsinstanz nur unter den

7 Die folgenden Erlauterungen beziiglich der Kausalitat entsprechen denen in: Gummer/HeRler in: Zéller, § 513,
Rn.5.

8 \/gl.: Rimmelspacher in: MK; § 513, Rn.13.

549 Auf das in diesem Zusammenhang auftauchende Problem des Verbots einer Beweisantizipation im
zivilprozessualen Erkenntnisverfahren wird spater naher eingegangen.
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Voraussetzungen der 8§ 529 ff. ZPO erfolgen kann. Denn die Erfolgsaussicht kann und muss
wegen ihrer oben erlduterten Einbettung in einen allgemeinen zivilprozessualen
Auslegungszusammenhang so prazise wie moglich gepriift und ermittelt werden.

Ob eine Berufung wegen Argumenten aus dem tatséchlichen Bereich Aussicht auf Erfolg hat,
kann aber dann wiederum nur geprift werden, wenn diese vorgebrachten tatsachlichen Aspekte
in der Berufungsinstanz Uberhaupt als Urteilsgrundlage fur ,eine andere Entscheidung*
herangezogen werden durften. Eine Aussicht auf Erfolg kann das Berufungsgericht somit nur
bejahen, wenn das Vorbringen von Argumenten aus dem tatsachlichen Bereich nach den 8§ 529
ff. ZPO zul&ssig ist, wenn also konkrete Anhaltspunkte fir Zweifel an den tatsdchlichen
Feststellungen des Eingangsgerichts bestehen. Das Vorliegen solcher konkreten Anhaltspunkte
und die sich daraus ergebenden Zweifel hat das Berufungsgericht im Zurlickweisungsverfahren
zu prufen. Dadurch wird dann im Beschlusszuriickweisungsverfahren nach 8 522 Absatz 11 ZPO
die Prufungsgrundlage fur die vorzunehmende Erfolgsprognose berufungsrechtlich ,,vorsortiert®.
Zusammenfassend l&sst sich bereits sagen, dass eine Beschlusszuriickweisung immer dann
ausscheidet, wenn zuléssig neuer Prozessstoff eingefiihrt wurde, vor allem dann, wenn eine
Beweisaufnahme no6tig wird, da so immer Zweifel an der erstinstanzlichen Entscheidung
vorliegen.

Die oben begonnene Auslegung der ,mangelnden Erfolgsaussicht* kann somit wie bereits
angedeutet erst hier durch eine entsprechende Auslegung der ,,Zweifel* beendet werden. Die
endglltige Auslegung ist deshalb im Rahmen einer Gesamtbetrachtung vorzunehmen, die der
Systematik des neuen Berufungsrechts zu gehorchen hat und sich aus einer Wechselwirkung der
Erfolgsprognose des § 522 Absatz Il ZPO im Zusammenspiel mit der Bindungswirkung des 8
529 ZPO ergibt. Die mangelnde Erfolgsaussicht des 8§ 522 Absatz Il Nr.1 ZPO erfordert bei
ihrer Auslegung eine inzidente Prifung der Zweifel, die wiederum selbst der Auslegung

bedirfen.

.1) Die Voraussetzungen des § 529 ZPO

§ 529 ZPO regelt den Umfang und die Intensitét der Priifungsbefugnis des Berufungsgerichts.
Greift der Berufungsklager in seiner Berufungsbegriindung die tatsachlichen Feststellungen des
erstinstanzlichen Gerichts an, so ist im Zuruickweisungsverfahren nach § 522 Absatz Il ZPO zu
prifen, ob diese in der Berufungsschrift konkretisierten Anhaltspunkte Zweifel an der
Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden. Denn
nur dann kann das Berufungsgericht gemaR § 529 ZPO einen solchen Angriff beachten und muss
dies auch. Kann dieser Angriff jedoch die diesbezlgliche ,,Zulassungshirde* des 8 529 ZPO
nicht tberspringen, bleibt der Einwand des Berufungsklégers unerheblich und die Berufung kann

ohne  weiteres mangels  Erfolgsaussicht  zuriickgewiesen  werden.  Eine  neue
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Beurteilungsgrundlage liegt dann eben nicht vor, so dass dem Berufungsgericht eine
Abénderungs- oder Beurteilungskompetenz in tatsachlicher Hinsicht durch das Gesetz
abgesprochen wird.

8 529 ZPO enthalt ein Kernelement der neuen Ausgestaltung des Berufungsverfahrens. Wie
bereits oben im Rahmen der Einleitung angesprochen ist die Berufungsinstanz nicht mehr
Wiederholung der Tatsacheninstanz — wie noch nach § 525 ZPO a.F. — sondern eine Instanz der
Fehlerkontrolle und Fehlerbeseitigung. In 8 529 Absatz | ZPO driickt sich diese Neuorientierung
unmittelbar dadurch aus, dass das Berufungsgericht an eine fehlerfreie Tatsachenfeststellung des
Eingangsgerichts gebunden ist und zugleich die Grenzen dieser Bindung festlegt. Die
Normierung einer solchen Bindungswirkung basiert im Wesentlichen auf der Erkenntnis, dass
eine erneute Feststellung in der Regel zu keinen verlasslicheren Ergebnissen fihrt, als das
Eingangsgericht sie gefunden hat. Denn eine bessere , Treffsicherheit” in der zweiten Instanz
kann wegen des groReren zeitlichen Abstandes einer Beweisaufnahme vom  streitigen
Geschehen und einer maglichen ,,Prajudizierung® durch vorausgegangene Beweisaufnahmen
nicht angenommen werden.>*

8 529 Absatz Il ZPO ist mittelbare Folge der neuen Zweckbestimmung der Berufung, denn ohne
die hier normierte Beschrankung ware das Berufungsgericht in einem System der Fehlerkontrolle
gehalten, das gesamte erstinstanzliche Verfahren auf moégliche prozessuale Méngel und deren

Relevanz fur die Sachverhaltsfeststellung zu untersuchen.

(aa) Grundsatzliche Bindung gemal § 529 Absatz | Nr.1 1.Halbs. ZPO

Zum Prozessstoff der Berufungsinstanz gehoren zweitinstanzliche Prozessvorgénge ( z.B. die
von den Parteien erst hier vorgebrachten Angriffs- und Verteidigungsmittel ) sowie der
Prozessstoff des ersten Rechtszuges (Verhandlungsinhalt, Ergebnisse von Beweisaufnahmen,
Zwischenentscheidungen, Endurteil). Letztgenannter Prozessstoff gelangt mit einem zuldssigen
Rechtsmittel ohne weiteres in den zweiten Rechtszug.>®* Eines diesbeziiglichen Parteivortrages,
wie ihn § 526 ZPO a.F. noch gefordert hatte, bedarf es dazu nicht.

Im Hinblick auf die festgestellten Tatsachen regelt 8 529 Absatz | Nr.1 ZPO unmittelbar diesen
automatischen Transport dieses erstinstanzlichen Prozessstoffes in die zweite Instanz.

Dabei zielt 8 529 Absatz | Nr.1 ZPO auf den erstinstanzlichen Erkenntnisprozess, also die
Schaffung der Tatsachengrundlagen fur die rechtliche Bewertung im Urteil durch das Erstgericht

550 Vgl. zu diesem Argument: Rimmelspacher in; ZZP 107 ( 1994 ), S.452 ff.
3L v/gl.: Grunsky in: NJW 2002, S.801.
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und deren Bewertung durch das Berufungsgericht.>®> Der Erkenntnisprozess umfasst die
Differenzierung in streitigen und unstreitigen Sachvortrag, Feststellung der Beweislast,
Anordnung und Erhebung der Beweise und Bewertung des Ergebnisses der Beweisaufnahme.
Fur diesen in die Berufungsinstanz transportierten Prozessstoff normiert 8§ 529 Absatz | ZPO
dann eine Bindungswirkung, die sich grundsétzlich auch auf die offenkundigen und
gerichtsbekannten sowie die zugestandenen und unstreitigen Tatsachen erstreckt.>

Die Bindungswirkung des § 529 ZPO bezieht sich auf die festgestellten Tatsachen, also auf
diejenigen tatséchlichen Behauptungen, zu denen das Eingangsgericht die Entscheidung
getroffen hat, dass sie wahr oder nicht wahr seien.®* Die weitergehende Auffassung, die als
festgestellt alles tatbestandlich wiedergegebene tatséchliche Vorbringen — also der gesamte
streitige und unstreitige Sachverhalt — ansieht™, ist mit dem Sinn des § 529 ZPO kaum
vereinbar>>®. Das Gesetz verwendet neben dem Begriff der ,,festgestellten Tatsachen* an dieser
Stelle noch zweimal den Ausdruck ,Feststellungen* und beide Male ist damit nicht die
Gesamtheit aller Tatsachenbehauptungen gemeint.

Auch der BGH®' lehnt unter Bezugnahme auf § 559 Absatz Il ZPO eine Erweiterung der
Bindungswirkung auf die tatbestandlichen Feststellungen ab. Denn die Tatsachenbehauptungen,
zu deren Wahrheitsgehalt das Eingangsgericht nicht Stellung genommen hat, werden auch ohne
eine Uberdehnung des Begriffes der ,festgestellten Tatsachen® Prozessstoff der zweiten Instanz.
Diese dogmatisch ,,sattelfestere* Begriindung ergibt sich ndmlich direkt aus 8 529 Absatz | Nr.1
ZPO, nach dessen zweitem Halbsatz Vorbringen, was die erste Instanz tbersehen und deshalb
auch keine diesbezuglichen Feststellungen getroffen haben kann, in der Berufungsinstanz
beachtlich ist. Denn eine solche erstinstanzliche Nichtbertcksichtigung ist ein Verfahrensfehler,
der zur Neufeststellung durch das Berufungsgericht Anlass gibt.

Wegen des ohnehin in der Berufungsinstanz angefallenen Prozessstoffes erster Instanz ware eine
solche Erweiterung der festgestellten Tatsachen auch mit Blick auf 8 314 ZPO unnétig und

wiirde nur zu weitreichenden Komplikationen fiihren.>®

552 Vgl.: Gummer/HeRler in: Zoller; § 529, Rn.2.

%3 \/gl.: BGH NJW 2004, S.2152.

554 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.4.

5% Vgl.: Ball in: Musielak; § 529, Rn.2.

%% 74 diesem Ergebnis kommt auch: Rimmelspacher in: MK; 8 529, Rn.4.
%7 \/gl.: BGH NJW 2004, S.1876.

%38 \/gl.: Gaier in: NJW 2004, S.2043.
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In diesen Problemkomplex flie3t auch die Frage ein, welche Funktion der Tatbestand des
erstinstanzlichen Urteils gemaR § 313 Absatz | Nr.5 ZPO in Hinblick auf schriftsatzlich
angekundigtes Parteivorbringen hat.

Fur die Ermittlung des erstinstanzlichen Prozessstoffes bieten sich zwei Quellen an, namlich
entweder der Inhalt der Gerichtsakten bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung ( inklusive
gemé&lR 88 139 Absatz V, 283 ZPO nachgelassener Schriftsatze ) oder der Tatbestand des
erstinstanzlichen Urteils. Fur das Revisionsverfahren trifft § 559 Absatz | ZPO insoweit eine
Regelung, nach der grundsétzlich nur das aus dem vorinstanzlichen Urteil und den
Sitzungsprotokollen ersichtliche Parteivorbringen Beriicksichtigung finden soll. Der BGH lehnt
jedoch eine Heranziehung dieser Norm auf das Berufungsverfahren unter Hinweis auf die
unterschiedlichen Priifungsprogramme von Berufung und Revision ab.>*® SchlieRt somit die
Systematik der zivilprozessualen Rechtsmittel eine entsprechende Anwendung des 8 559 Absatz
I ZPO in der Berufungsinstanz aus, so scheint dem Zugriff auf den Inhalt der Gerichtsakten kein
Hindernis im Wege zu stehen. Besonders vor dem Hintergrund der Vermutung, dass mit der
Antragstellung eine konkludente Bezugnahme auf die bis dahin vorgelegten Schriftsétze nach §
137 Absatz 111 Satz 1 ZPO verbunden ist, °® liegt es nahe, fiir die Ermittlung des Prozessstoffes
auf den Inhalt der Gerichtsakten zuriickzugreifen®®, was insbesondere von Relevanz ist, wenn
das erstinstanzliche Gericht erhebliches Parteivorbringen tibergangen hat.

Allerdings lasst sich diese Konsequenz zumindest auf den ersten Blick nicht mit der Regelung
des § 314 ZPO vereinbaren.

Dort ist die Beweiskraft des Tatbestandes geregelt und nach dieser Vorschrift liefert gerade nicht
der Akteninhalt sondern der Urteilstatbestand>®* Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen. §
314 ZPO koénnte also dafiir sprechen, den Prozessstoff der ersten Instanz — und damit auch den
uber 8§ 529 ZPO in die Berufung transportierten - allein dem Tatbestand des angefochtenen

Urteils zu entnehmen.

559 Vgl.: Gaier in: NJW 2004, S.2041, der hieraus den verallgemeinernden Rickschluss ableitet, eine
Heranziehung revisionsrechtlicher Normen und der hierzu entwickelten Rechtsprechung auf das
Berufungsverfahren verbiete sich grundsétzlich wegen der unterschiedlichen Kontrolldichte der beiden
Rechtsmittel. Keinesfalls kann tber eine solche Heranziehung eine restriktive Auslegung des Berufungsrechts
erreicht werden.

%80 \/g1.: BGH NIW 1994, S.3295; Greger in: Zéller; § 137, Rn.3.

%1 5o bereits vor den »Grundsatzurteilen* des BGH aus dem Jahre 2004: Criickeberg in: MDR 2003, S.200.
%62 Nach BGH NJwW 1993, S.55 soll dies hier nicht im formellen Sinne, sondern einschlieBlich tatbestandlicher
Feststellungen in den Entscheidungsgriinden zu verstehen sein.

5
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Richtig ware das allerdings nur, wenn aus § 314 ZPO die negative Beweiskraft des Tatbestandes
folgen wirde. Dann wirde der Tatbestand den Prozessstoff erster Instanz abschlielend
dokumentieren, da er sowohl positiv liefert, was die Parteien vorgetragen haben als auch — durch
sein Schweigen — negativ, dass nichts fehlt, was die Parteien vorgetragen haben. Jedoch soll nach
obiter dicta des BGH dem Tatbestand dabei gerade keine negative Beweiskraft zukommen.*®®
Der Tatbestand beweist ,,nur®, dass die Parteien die in ihm enthaltenen tatséchlichen Umstande
zum maRgeblichen Zeitpunkt des Verhandlungsschlusses vorgetragen haben.”®* Er beweist
allerdings nach der angegebenen neueren BGH-Rechtsprechung nicht negativ, dass die Parteien
nichts behauptet haben, was nicht aus dem Tatbestand ersichtlich ist.>®

Dies hat dann dergestalt Auswirkungen auf das Berufungsverfahren, dass § 314 ZPO somit quasi
dariiber entscheidet, ob ein Parteivorbringen in der Berufungsinstanz neu ist oder bereits
Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens war™®; und dementsprechend dariiber, ob es nur
unter den Voraussetzungen des § 530, 531 ZPO im Berufungsverfahren beachtet werden kann
oder der Bindung des 8 529 ZPO unterliegt.

Die Gegenauffassung™’, die eine negative Beweiskraft des Tatbestandes bejaht, geht den
prozessualen ,,Umweg“ (ber 8§ 320 ZPO, der unter bestimmten Voraussetzungen eine
Tatbestandsberichtigung zul&sst. Denn nach dieser Ansicht beweist der Tatbestand, dass in ihm
fehlende Umsténde seitens der Parteien auch nicht vorgebracht worden sind und deswegen auch
kein Verhandlungsinhalt geworden sind.*®®

Keine Auswirkungen auf den Prozessstoff des Berufungsverfahrens hat hingegen die positive
Beweiskraft des Tatbestandes, da bei widerspriichlichen Darstellungen in Schriftsatzen und

Tatbestand das im Tatbestand Dargestellte maRgeblich ist.>®®

%83 \/g1.: BGH NJW 2004, S.1876 sowie S.2152.

%64 \/gl.: BGH NJW 1999, S.1339.

%5 Dem Urteilstatbestand kann keine negative Beweiskraft mehr beigelegt werden. Dafur spricht, dass das Gesetz
selbst in § 313 Absatz Il ZPO lediglich eine knappe Darstellung nur des wesentlichen Inhalts des
Parteivorbringens verlangt. Wegen dieses Knappheitsgebots kann der Tatbestand nicht mehr die Aufgabe einer
vollstdndigen Wiedergabe des Parteivorbringens haben, woraus dann aber auch das Entfallen einer Grundlage fur
die Annhame der negativen Beweiskraft resultieren muss. Auch tber die Wesentlichkeit entscheidet das Gericht
subjektiv, so dass der Tatbestand ,,nur* eine den gerichtseigenen rechtlichen Erwagungen kongruente Wiedergabe
des Tatsachenstoffes enthélt, die nicht fur alternative — zum Beispiel diejenige des Berufungsgerichtes — rechtliche
Losungen geeignet ist, vgl.: Gaier in: NJW 2004, S.111.

566 Vgl.: Criickeberg in: MDR 2003, S.200; Vollkommer in: Zéller; § 314, Rn.1.

567 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; 8 529, Rn.4; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 60, Rn.22.

568 Vgl.: Grunsky in: NJW 2002, S.801 ( hier allerdings unter Bezugnahme auf § 559 Absatz | S.1 ZPO ).

%89 \/gl.: Gaier in: NJW 2004, S.112.
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Diese Bindung wirkt sich auf das Zuriickweisungsverfahren derart aus, dass das
Berufungsgericht nicht zu eigenen tatsachlichen Feststellungen kommen kann und somit, wenn
es die rechtliche Feststellung des Eingangsgerichts teilt, die Berufung mangels Erfolgsaussicht

zurtickweisen kann.

(bb) Wegfall der Bindung infolge von Zweifeln gemaR § 529 Absatz | Nr.1 2.Halbs. ZPO
Anders sehen die ,zurlickweisungs-spezifischen* Konsequenzen fur die mangelnde
Erfolgsaussicht aus, wenn diese Bindung an die tatsdchlichen Feststellungen des
Eingangsgerichtes infolge von Zweifeln an deren Richtigkeit geméll 8 529 Absatz | Nr.1
2.Halbs. ZPO entféllt.

Beziglich des tber § 529 ZPO in die zweite Instanz transportierten Prozessstoffs muss dann
namlich von dem Berufungsgericht eine eigene tatsachliche Aufarbeitung und Bewertung
vorgenommen werden. Und diese eigenen Feststellungen sind dann als ,,neue* Verhandlungs-
und Entscheidungsgrundlage heranzuziehen.

Die entscheidende Frage ist demnach — in Hinblick auf den Zuriickweisungsbeschluss - , wann
genau gemal § 529 Absatz | Nr.1 2.Halbs. ZPO konkrete Anhaltspunkte ausreichende Zweifel
begrunden, um eine Neufeststellung der Tatsachen zu gebieten.

Die Antwort kann mit der gebotenen Prazision auch hier wiederum nur gegeben werden, wenn
man eine an den zivilprozessualen Besonderheiten orientierte Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffes der Zweifel vornimmt.

Der Begriff ,,Zweifel” wurde vom Gesetzgeber in bewusster Anlehnung an § 124 Absatz 11 Nr.1
VWGO gewahlt.>”® Zudem ist dieser Terminus bereits an anderen Stellen in die Rechtssprache
eingefuhrt. Er findet sich u.a. in § 80 Absatz IV Satz 3 VwWGO, 8§ 69 Absatz Il Satz 2 FGO und §
361 Absatz Il AO.

Einleitend konnen die Zweifel auf systematischer Ebene unter dem Gesichtspunkt der
Verfahrensvereinheitlichung beleuchtet werden, der bei der ndheren Bestimmung einer
auslegungsfahigen und auslegungsbedurftigen neuen prozessualen Norm fruchtbar gemacht
werden kann.>"* Die rechtstheoretischen Ergebnisse sowie die jeweilige Rechtsprechung kénnten
dann eventuell unterstitzend auf die Konkretisierung der ,,Zweifel” in § 529 ZPO ubertragen
werden, wenn die Interessenlagen und Regelungskomplexe vergleichbar sind.

Die genannten Normen betreffen Abgabeangelegenheiten, in denen ein Verwaltungsakt kraft

Gesetzes sofort vollziehbar ist, und bestimmen, dass die Aussetzung der Vollziehung des

570 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.100; Heiderhoff in: JZ 2003, S.493.
57 Vgl.: Vollkommer in: JZ 1987, S.105.
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Verwaltungsakts erfolgen soll, wenn eben solche ,ernstlichen Zweifel* an dessen
Rechtméaligkeit bestehen. Die gréRte Schnittmenge mit dem zivilprozessualen Berufungsrecht
hinsichtlich des Regelungskomplexes findet sich in 8 124 Absatz 1l Nr.1 VwGO, wonach die
Berufung zuzulassen ist, wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen. Im
Rahmen der Auslegung der genannten Bestimmungen ist der Begriff der ,,ernstlichen Zweifel* in
der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur konkretisiert worden, so dass die
diesbezuglichen Erkenntnisse fur eine entsprechende Auslegung des § 529 Absatz | ZPO
herangezogen werden konnen. Im Rahmen des § 124 VwGO war vor allem streitig, ob es
ausreicht, wenn das erstinstanzliche Urteil mit 50%iger Wahrscheinlichkeit falsch sein konnte,
oder ob eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit, also tiber 50% nétig sei.>"

Das BVerfG hat jedoch dieser ,,Prozentklauberei*>"

im Verwaltungsprozess eine Absage erteilt.
Es hat den Begriff der ,,ernstlichen Zweifel* dahingehend konkretisiert, dass diese immer schon
dann begriindet seien, wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche
Tatsachenfeststellung mit schliissigen Gegenargumenten infrage gestellt werde.>”* Denn
anderenfalls ware der Anspruch auf rechtliches Gehér nach Art.103 Absatz | GG°” verletzt>”®,
der u.a. verlangt, dass die Parteien durch ihr VVorbringen Einfluss auf die Entscheidungsfindung
des Gerichts nehmen kdnnen. Es ist sozusagen eine ,,Stol3richtung® dieses Grundrechtes, Zweifel
bei dem Gericht hervorzurufen. Es wiirde Art.103 Absatz | GG demnach unterlaufen, wenn
diesen Zweifeln durch Scheitern an einer nicht kalkulierbaren Prozentgrenze ihre Wirksamkeit
mit Blick auf eine Ab&nderung des Urteils abgesprochen werden wiirde.

Allerdings ist zu beachten, dass bei der Ubertragung dieser Verfassungsgerichtsrechtsprechung
auf den Zivilprozess Vorsicht geboten ist, da es sich bei § 124 Absatz 1l VwWGO um eine
Zulassigkeitsschwelle handelt und somit im Wesentlichen um ein Problem des rechtlichen
Gehdrs. Im Zivilprozess dagegen ergibt sich nach dem ,,neuen® Berufungsrecht die Zul&ssigkeit
bereits meist aufgrund der Hohe des Streitwerts gemaR § 511 Absatz Il Nr.1 ZPO,>"" und das
rechtliche Gehor des Berufungsklagers ist gewdhrleistet. Wiederum anders konnte die

diesbezugliche Auslegung der ,,Zweifel* jedoch im Rahmen des hier untersuchten

372 \/g1.: Kopp/Schenke; § 124, Rn.7; Happ in: Eyermann; VWGO, § 124, Rn.11 ff.
573 Vgl beziiglich dieser Formulierung: Heiderhoff in: JZ 2003, S.493.

374 \/gl.: BVerfG NVwz 2000, S.1164.

375 Vgl. dazu ausfihrlich oben in dem Teil ,,D, 1l, 2, a“

376 \/gl.: BVerfG NVWZ-RR 2002, S.802.

3"\/g1. dazu ausfiihrlich oben in dem Teil ,D, 11, 1, d, bb, bbb, .1
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Zuriickweisungsbeschlusses nach § 522 Absatz Il ZPO sein®’®, da sich die Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs hier zwischen Zuléssigkeit und Begrundetheit abspielt und eine
Zuruckweisung ahnlich ,,gravierende” Folgen fur den Berufungsklager haben kann wie bei einer
Verneinung der Zuléssigkeit bei 8 124 Absatz Il VwGO. Hat ndmlich das Berufungsgericht
keine Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils, weist es die Berufung durch
unanfechtbaren! Beschluss ( § 522 Absatz Il ZPO ) zuriick.>"

Als Zwischenergebnis fiir eine zivilprozessual autonome Auslegung l&sst sich - von der
verwaltungsrechtlichen Auslegung ausgehend - festhalten, dass im Rahmen des § 529 ZPO der
»Semantischen Definition* gegeniiber einer prozentualen Grenzziehung Vorrang zu gewahren.
Denn neben dem praxisorientierten Argument, dass kein Richter sagen kann, ob er gerade noch

50%ige oder gerade schon 51%ige Zweifel an dem Urteil hat™®

, erscheint als nicht minder
schwierig, solche Zweifel tberhaupt einem Prozentbetrag zuordnen zu kénnen.
Dementsprechend ist die Formulierung im Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages, der den abschlieRenden Wortlaut des § 529 ZPO vorgeschlagen hat, sachgerechter.
Danach muss eine gewisse, nicht notwendig Uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen,
dass im Fall der Beweiserhebung die erstinstanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird.*™
Als plastische Formulierung lieRe sich festhalten, dass der Richter aufgrund seiner Zweifel die
Tatsachen neu feststellen darf, wenn sie ,,ebenso gut falsch sein kénnen, wie richtig*.

Dies kommt auch der eigentlichen Bedeutung des Wortes ,,Zweifel“ am ndchsten. Resultierend
aus dem alten germanischen Wortstamm ,,zwifal = zwei Félle* reichen namlich schon zwei
maogliche Falle, um jemanden zweifeln zu lassen. Die so entstandenen Bedenken an der
Richtigkeit sind zundchst unabhéngig von einer Gewichtung dieser beiden Félle.

Gerade vor dem Hintergrund der dargelegten Prozesszwecke der Durchsetzung subjektiver
Rechtspositionen einerseits und der diesen dominierenden Zweck flankierenden objektiven
Zweckkomponenten andererseits sowie deren tragender Bedeutung sollte von jeglichen
Versuchen, die ,Zweifel“ im Sinne des § 529 ZPO {ber wie auch immer festgelegte
Prozentgrenzen zu definieren, Abstand genommen werden. Insbesondere im Kontext des § 522
Absatz Il ZPO, der im Zusammenhang mit seinem Absatz Ill eine erhebliche

Rechtsschutzverkiirzung zur Konsequenz hat, muss dies gelten.

578 Darauf weist auch Heiderhoff in: JZ 2003, S.493 hin.

%9 Auf die Besonderheiten der Auslegung unter ,,zurlickweisungsspezifischen* Besonderheiten wird spater unter
dem Punkt ,,2* ndher eingegangen.

580 \/g1.: Heiderhoff in: JZ 2003, S.493.

%81 \/gl.: BT-Drucksache 14/4722, S.100.
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Eine gewisse Konkretisierung der ,,Zweifel“ nimmt auch das Gesetz schon selbst dadurch vor,
dass sie ,,begrundet* sein missen durch ,konkrete Anhaltspunkte®. So kann dann auch der
LSweite” Wortlaut der Zweifel mit der Intention des Gesetzgebers, die Berufungsinstanz zu einer
Fehlerkontrolle umzugestalten, in Einklang gebracht werden, ohne schwierig zu handhabende
Prozentgrenzen zu konstruieren oder die Idee der Neukonzeption der Berufung zu unterlaufen.
Begriindet sollen die Zweifel schon dann sein, wenn die Unrichtigkeit oder Liickenhaftigkeit als
Folge der konkreten Anhaltspunkte nicht ausgeschlossen werden kann, wodurch wiederum
sichtbar wird, die Zweifel eher weit auszulegen.®®

Ein solches weite Verstandnis knlpft auch an die im Revisionsrecht bewahrte und anerkannte
Auffassung an, dass eine tatsachliche Feststellung des Untergerichts schon dann aufzuheben ist,
wenn ein  Verfahrensfehler auch  nur  mdoglicherweise zu  einer  fehlerhaften
Sachverhaltsfeststellung gefiihrt haben konnte.”®® Daraus lasst sich durchaus ein Riickschluss
dergestalt ziehen, dass in der Berufungsinstanz, die einer Tatsacheninstanz — auch nach der
Reform wvon 2001 - noch eher &hnelt als die Revision, mindestens die gleiche
»Bindungsintensitat“ an Tatsachenfeststellungen der vorigen Instanz gegeben sein sollte, wie in

der Revisionsinstanz, die wegen ihres Zweckes®®*

noch starker auf die rechtliche Nachpriifung
beschrankt ist und dementsprechend auch noch stérker an die tatsdchlichen Feststellungen der
Vorinstanz gebunden ist.

Auch der BGH befasst sich mit der Konkretisierung dieser Begrifflichkeit in seinem Urteil vom
12.3.2004. Er weist darauf hin, dass es fur ,,Zweifel” bereits genligt, wenn nur ein tragendes
Element der erstinstanzlichen Beweiswirdigung in seiner Aussagekraft geschmalert wird, weil
bereits dann die Unrichtigkeit oder Liickenhaftigkeit der getroffenen Feststellungen ,,nicht
ausgeschlossen werden kann“. Durch diese negative Definition bringt auch der BGH zum
Ausdruck, dass Zweifel bereits dann vorliegen, wenn der Beurteilungssensor des
Berufungsgerichtes in Richtung Zweifel ausschlagt und nicht erst, wenn er eine bestimmte

Wahrscheinlichkeitsgrenze (berschreitet.

582 Vgl.: Gummer/HeBler in: Z6ller; § 529, Rn.3; Heiderhoff in: JZ 2003, S.493; Rimmelspacher in: MK; § 529,
Rn.21; Stackmann in: NJW 2007, S.9.

%83 \/gl.: BGH NJW 1990, S.122.

%84 Die Revision dient nach der ZPO nicht nur dem Interesse der Parteien an der richtigen und gerechten
Entscheidung ihrer Sache, sondern auch dem staatlichen Interesse an der Einheit der Rechtspflege, an der
einheitlichen Auslegung und Anwendung des materiellen Rechts und an der Kontrolle der Richtigkeit. Daraus
erklaren sich viele Beschrankungen, wie u.a. auch diejenigen aus dem tatsachlichen Bereich; vgl.:
Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 133, Rn.23.
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MaRgeblich missen auch diverse Aspekte der in dem Rechtsstaatsprinzip wurzelnden
Verfahrensgrundrechte in diese weite richterliche Handhabung des Begriffs der Zweifel durch
eine verfassungskonforme Auslegung einfliel3en.

So ist hier insbesondere das Willkurverbot zu beachten, da sich bei einer ,,schwammigen®
Auslegung der Zweifel aus Sicht des Berufungsklégers der Verdacht aufdréngen konnte, das
Gericht treffe seine Entscheidung aufgrund sachfremder Erwdgungen und steuere das
Berufungsverfahren so innerhalb eines weiten Handlungsspielraums je nach Arbeitsanfall. Dieser
Verdacht kann nur durch ein berechenbares und transparentes Prozedieren®® des
Berufungsgerichts ausgerdumt werden.

Des Weiteren ist es mit Blick auf die VerhaltnismaRigkeit geboten, bei Ausubung der
prozessualen Befugnisse des § 522 Absatz Il ZPO, die mit Eingriffen in grundrechtlich
geschitzte Positionen einhergehen, nicht die weitreichende Konsequenz der Unanfechtbarkeit
des § 522 Absatz Il ZPO aus den Augen zu verlieren. Denn nur wenn schon die geringsten
Zweifel ausreichen, um den Anwendungsbereich des 8 522 Absatz Il ZPO mit dessen
mangelnder Erfolgsaussicht zu sperren, erscheint eine Unanfechtbarkeit verhéltnismaRig zu sein.
Diese Erwdgungen der Rechtssicherheit und Berechenbarkeit des Verfahrens spiegeln den
Gedanken der Justizférmigkeit wieder, der eine rechtsstaatliche Verfahrensgestaltung verlangt.”®
Der Grundsatz einer materiellrechtsfreundlichen Auslegung, der als Auspragung des
Prozesszweckes des Individualrechtsschutzes zu verstehen ist, ist ebenso heranzuziehen. Denn
bei einer unanfechtbaren Zurtickweisung, deren Voraussetzungen durch ein enges Verstandnis
der die mangelnde Erfolgsaussicht verneinenden Zweifel gelockert wirden, verliert der
Berufungsklager in jedem Fall die Durchsetzung der ihm eventuell zustehenden materiellen
Rechtsposition.

Letztlich wird auch die Auslegungsrichtlinie des Verbotes lbertriebener Formenstrenge tangiert.
Denn gewissermal3en normiert 8 522 Absatz Il ZPO wegen seiner Aufgabe als vorgeschaltetem
Filterverfahren auch Rechtsmittelformalien. So muss sich der Berufungskl&ger hinsichtlich der
Dichte seiner die Berufung stutzenden Argumente und Tatsachen im klaren dartber sein, welche
diesbezugliche Quantitat und Qualitat erforderlich ist, um Zweifel an der Richtigkeit des
erstinstanzlichen  Urteils hervorrufen zu kénnen. Und die Grundséatze fir solche
Rechtsmittelformalien missen daher sofort, eindeutig und klar aus dem Gesetzestext erkennbar

sein und durfen nicht erst durch einengende und gegebenenfalls iberraschende Auslegung durch

%85 \/gl.: BVerfGE 93, S.720.
%8 \/gl.: BVerfGE 49, S.164.
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das Berufungsgericht gefunden werden.*®’ Dies lieRe sich wohl am ehesten verwirklichen, wenn
schon jeder Zweifel — unabhangig von seiner Intensitat — geniigt und deshalb geeignet ist, den
Weg der Beschlusszuriickweisung wegen einer zumindest potentiellen Erfolgschance zu
versperren.

Eine  Gesamtbetrachtung der die zivilprozessuale Auslegung charakaterisierenden
Wertungsgesichtspunkte formt so einen sehr weiten Zweifelsbegriff, so dass schon wie auch
immer aufkeimende Zweifel das Gericht binden und eine Beschlusszurtickweisung dann
»Zweifelsbedingt* auszubleiben hat.

Zusammenfassend lasst sich somit sagen, dass die ,,Zweifel“ im Rahmen des § 529 Absatz |
ZPO nicht erst dann ,,begriindet” sind, wenn es vernilnftige Zweifel sind, die an der Richtigkeit
oder Vollstandigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen bestehen oder eine gewisse
Wahrscheinlichkeit fir deren Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit spricht.”® Erst recht kann
nicht darauf abgestellt werden, dass der Berufungskldger einen von den Feststellungen des
Erstgerichts abweichenden Sachverhalt gemaB § 294 ZPO glaubhaft®® machen muss, um
Zweifel hervorzurufen.

Auch die fehlende Ubernahme der ,,Ernstlichkeit” der Zweifel in den Wortlaut des § 529 ZPO
trotz grundsétzlicher Ausrichtung an dem verwaltungsrechtlichen Terminus der ,.ernstlichen
Zweifel* ist ein weiteres Indiz daflr, dass von jeglichen, das Zweifelsmal des
Berufungsgerichtes einengenden, Attributen abzusehen ist.

Vor dem Hintergrund der zivilprozessualen und letztlich auch materiellrechtlichen Bedeutung
muss die Auslegung der ,,Zweifel* des § 529 ZPO dem Leitmotiv folgen, dass jeglicher Skepsis
des Berufungsgerichts an der Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung stets ,,\Vorfahrt* vor
irgendwie einschréankenden Interpretationen zu gewahren ist.

Neben der dargestellten Ausfiillung des Begriffs ,,Zweifel* verlangt § 529 Absatz | Nr.1 ZPO
jedoch zusétzlich, dass diese Zweifel — nicht zuletzt wegen der extensiven Auslegung — durch

konkrete Anhaltspunkte hervorgerufen worden sein missen. Um die erstinstanzlichen

%87 \/gl.: BVerfGE 4, S.37.

%8 \/g1.: Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.22.

%89 Dafir soll nach BGH NJW 1996, 1682 tberwiegende Wahrscheinlichkeit gentigen. Allerdings wird auch im
Rahmen des § 294 ZPO darauf hingewiesen, dass diese ,,Formel* unscharf ist, da der Richter nicht immer schon
dann die mit der Behauptung begehrte Entscheidung treffen, wenn ein Quéntchen mehr dafir als dagegen spricht.
Vielmehr erfordert die Uberzeugungsintensitit bei der Glaubhaftmachung eine an den konkreten Umstanden des
Einzelfalls orientierte Auspragung; vgl.: Greger in: Zoller; § 294, Rn.6.
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Feststellungen in Zweifel zu ziehen, genugt also nicht die abstrakte Erwégung oder Vermutung
ihrer Unrichtigkeit.>®

Die Kontrolle der im erstinstanzlichen Urteil festgestellten Tatsachen auf solche konkrete
Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen
Tatsachen begriinden, obliegt dem Gericht von Amts wegen.”* Andernfalls konnte das
Berufungsgericht auch gar nicht einschétzen, ob und wieweit es fiir seine Entscheidung an die
Feststellungen der Vorinstanz nach § 529 Absatz | Nr.1 ZPO gebunden ist.>%

Die Priifung setzt hierbei insbesondere keine Riuge nach § 520 Absatz Il Satz 2 Nr.3 ZPO
voraus, auch nicht vor dem Hintergrund des § 529 Absatz I1 ZPO. Denn das Riigeerfordernis des
§ 529 Absatz Il Satzl ZPO fiihrt — entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung®® —
nicht zu einer Einschrankung der Tatsachenkontrolle durch das Berufungsgericht. Der BGH
verweist diesbeziglich erneut auf die klare Systematik des § 529 ZPO, der in seinen beiden
Absitzen klar zwischen den Aufgaben des Berufungsgerichtes bei der Uberpriifung des
angefochtenen Urteils in tatsachlicher — Absatz I — und rechtlicher Hinsicht — Absatz Il -
trennt.>** Ein Angriff der tatsachlichen Feststellungen unterliegt demnach auch dann nicht dem
Rigeerfordernis des 8 529 Absatz 1l ZPO, wenn er mittels eines Berufens auf Verfahrensfehler
bei eben diesen Feststellungen vorgenommen wird. Die Bindung an erstinstanzliche
Feststellungen entfallt, wenn Zweifel an deren Richtigkeit bestehen, unabhangig von einer Rige
der Verfahrensfehler, die genau diese Zweifel hervorrufen.

Konkrete Anhaltspunkte ergeben sich zum einen aus Verfahrensfehlern, die dem
Eingangsgericht bei der Feststellung des Sachverhalts unterlaufen sind. In Betracht kommen
hierbei die Nichtbeachtung der Regeln zur mundlichen Verhandlung ( 88 128, 128a, 156 ZPO ),
die unzureichende Ausibung der materiellen Prozessleitung ( 8 139 ZPO ), die
Nichtberiicksichtigung und die nicht berechtigte Praklusion von Parteivorbringen ( 88 286
Absatz I, 296 ZPO ), die Verletzung von Beweisaufnahmeregeln ( 88 355 ff. ZPO ) sowie eine
fehlerhafte Beweiswirdigung ( 8§ 286 ZPO einschlielich der dazu entwickelten

richterrechtlichen Regeln ).

59 Vgl.: Rimmelspacher in; MK; § 529, Rn.11.

9% v/gl.: BGH NJW 2004, S.1878.

%92 \/g1.: Gaier in: NJW 2004, S.2043.

593 bazu mehr unter dem folgenden Priifungspunkt ,, (cc)“.
%% \/gl.: BGH NJW 2004, S.1878.
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Dagegen stellt die Berlcksichtigung von Parteivorbringen, das vom Eingangsgericht gemaR der
88 296 Absatz | oder Absatz Il ZPO hitte zurlickgewiesen werden missen, keinen
Verfahrensfehler im Sinne des § 529 ZPO dar. Denn ein solcher Verfahrensfehler ist iiberholt.>*
Gesetzessystematisch ist in diesem Zusammenhang jedoch der beachtliche Einwand der
Auffassung®®® zu beachten, die darauf hinweist, dass ein VerstoR gegen eine Norm — also auch
ein Verfahrensfehler wie in den oben genannten Beispielen — bereits unmittelbar von § 513 ZPO
erfasst sind. Denn die Korrektur der Tatsachengrundlage aufgrund rechtsfehlerhafter Erfassung
durch das Erstgericht ist dem Berufungsgericht dann ohnehin erlaubt®®" da sich eine
entsprechende Prufungskompetenz bereits wegen Vorliegens einer Rechtsverletzung aus § 513
Absatz | Nr.1 ZPO ergibt™®, die insoweit nicht an die jeweiligen Antrage gebundenen ist.>*® In
diesem Fall einer Rechtsverletzung im Zuge der Tatsachenfeststellung oder
Tatsachenauswertung k&me es auf den zweiten Berufungsgrund und damit auf § 529 Absatz |
Nr.1 ZPO (berhaupt nicht an. § 529 Absatz | Nr.1 ZPO wirde demnach ,,nur* Kriterien
aufstellen, anhand derer eine Neufeststellung durch das Berufungsgericht zuléssig ist, selbst
wenn dem Erstgericht kein Rechtsfehler unterlaufen ist.*® Das Berufungsgericht darf dann den
Erkenntnisprozess wiederholen, eine neue Beweisaufnahme und seine Wirdigung im Rahmen
des § 286 ZPO an die Stelle des Erstgerichts setzen. Eines Ruckgriffes auf § 529 ZPO bedarf es
insoweit nicht. Von 8 529 ZPO erfasst sind danach nur unrichtige Tatsachenvorstellungen, die
nicht zugleich auf einem Verfahrensfehler beruhen. Ausgangspunkt dafir ist stets das zumeist
sehr weite Verstandnis des Begriffes ,Verfahrensfehler”. Verfahrensfehler werden im
Allgemeinen objektiv und ex post beurteilt.®™*

Bei einer solchen Beurteilung bleibt jedoch kaum ein eigener Anwendungsbereich des § 529
Absatz I Nr.1 ZPO, denn dann sind auch inhaltlich fehlerhafte Feststellungen von Tatsachen fast
immer ein Verfahrensfehler, da es ja insoweit nur auf die Betrachtung des Berufungsgerichtes

ankommt. Auch die vom Gesetzgeber angesprochene Fallgruppe der von Amts wegen zu

%% \/gl.: Priitting in: MK: § 296, Rn.181.

Vgl.: Gummer/HeRBler in: Zoller; § 529, Rn.2; Heiderhoff in: JZ 2003, S.493.

Vgl.: BGH NJW 2004, S.2828.

Vgl.: Gummer/HeRler in: Zéller, § 529, Rn.2; Heiderhoff in: JZ 2003, S.492.

Vgl. diesbeziiglich schon FuRnote 495.

Vgl.: Gummer/HeRler in: Zoller, § 529, Rn.2; Gaier in: NJW 2004, S.2041

Vgl.: Gummer in: Zoller; § 546, Rn.16; Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.12; Rosenberg/Schwab/Gottwald; §
143, Rn.20.

596
597
598
599
600
601
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beriicksichtigenden gerichtskundigen Tatsachen®® ist nicht ohne weiteres kein Verfahrensfehler.
Von Amts wegen zu beriicksichtigen sind ndmlich einerseits die Tatsachen, die allgemein kundig
sind.®® Diese Tatsachen hatte aber auch das Erstgericht beriicksichtigen miissen, so dass
wiederum ein Verfahrensfehler vorliegt. Andererseits sind solche Tatsachen von Amts wegen zu
berticksichtigen, die dem Richter amtlich — also aus einem Parallelprozess — bekannt sind. Dann
ist aber fraglich, ob Uberhaupt ein Verfahrensfehler vorliegt, da der Parallelprozess des
Berufungsrichters ja den Bereich des erstinstanzlichen Gerichts nie berihrt hat.® Insgesamt
sollte der Regelungsgehalt des § 529 Absatz | Nr.1 ZPO jedoch dahingehend verstanden werden,
dass er die Konstellation der nach Ansicht des Berufungsgerichtes vorliegenden Fehlerhaftigkeit
des erstinstanzlichen Urteils auf dessen tatsachlicher Ebene - neben § 513 ZPO - noch einmal
zusétzlich klarstellt. § 529 ZPO ist tragendes Element der Neuausrichtung der Berufungsinstanz
von einer neuen Tatsacheninstanz zu einer Instanz der Fehlerkontrolle, so dass gerade die
grundsatzliche Bindung an die erstinstanzlich festgestellten Tatsachen noch einmal
nachdricklich  manifestiert werden sollte. Diese Auslegung entspricht auch der
Entstehungsgeschichte der Norm, die von einem ,,Ringen“ um die Intensitat der Bindung an die
Tatsachengrundlage des Erstgerichts beziehungsweise um die Einfihrung eines der
dsterreichischen ZPO vergleichbaren Novenverbotes gekennzeichnet war.®®

Diesen Weg einer systematischen Unterscheidung der beiden in § 513 ZPO enthaltenen

4%%  denn

Berufungsgriinde geht auch der BGH in seinem grundlegenden Urteil vom 12.3.200
hier wird die Uberpriifung der Beweiswirdigung des erstinstanzlichen Gerichts auf
Verfahrensfehler unter dem Gesichtspunkt der Tatsachenkontrolle erortert. Der BGH schlief3t
sich somit nicht der Sichtweise an, solche Verfahrensfehler bei der Tatsachenfeststellung seien
bereits Rechtsfehler im Sinne des ,,ersten* Berufungsgrundes. Vielmehr wird diesem ,ersten”
Berufungsgrund die Geltendmachung einer entscheidungskausalen Rechtsverletzung auf der
Grundlage der Tatsachenfeststellungen zugeordnet und dem ,,zweiten” Berufungsgrund der
Angriff genau gegen diese Tatsachengrundlage auch und gerade mit dem diesbeziglichen
LYAngriffsmittel einer Rechtsverletzung, die bei dem Entstehen dieser Grundlage stattgefunden
hat. Erstenfalls wird gewissermallen die Rechtsverletzung nach der Tatsachenfeststellung

angegriffen und im zweiten Fall Fehler auf dem Weg zu diesen Feststellungen.

Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.100; Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.17.
Vgl.: Greger in: Z6ller; § 291, Rn.1.

Vgl.: Heiderhoff in: JZ 2003, S.494.

Vgl.: Gummmer/HeRler in: MK; § 529, Rn.1.

Vgl.: BGH NJW 2004, S.1876.
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Neben den Verfahrensfehlern als konkrete Anhaltspunkte fir Zweifel des Gerichts kdnnen sich
zum anderen diese Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen
Feststellungen aus der bloRen Madoglichkeit unterschiedlicher Wertung ergeben. Unter
Bezugnahme auf den diesbeziiglichen verfassungsrechtlichen Standpunkt®®’, stellt der BGH in
seinem zweiten grundlegenden Urteil zum Berufungsrecht vom 9.3.2005 explizit fest, dass sich
Zweifel insbesondere daraus ergeben, dass das Berufungsgericht das Ergebnis einer
erstinstanzlichen Beweisaufnahme schlicht anders wiirdigt.°®® Die Grenze zu einer falschen und
damit rechtsfehlerhaften Feststellung durch das Ausgangsgericht braucht in derartigen
Konstellationen also gar nicht tberschritten zu werden, um die Tur zu einer Neufeststellung
seitens des Berufungsgerichts zu 6ffnen. Vielmehr geniigt schon eine andere Wertung , die
rechtlich genauso richtig sein kann wie die erste.

Eine Bindung an die erstinstanzlichen Feststellungen entfallt des Weiteren auch dann, wenn das
Berufungsgericht an diesen Feststellungen deshalb zweifelt, weil der Erstrichter auf seinem Weg
zu der jeweiligen Feststellung erhebliches Parteivorbringen (bergangen hat. Wegen der
fehlenden negativen Beweiskraft des Tatbestandes hat das Berufungsgericht hierbei auch
Behauptungen und Beweisangebote heranzuziehen, die im Tatbestand des erstinstanzlichen
Urteils keine Erwéhnung gefunden haben. Auch das schriftliche Parteivorbringen wird mithin in
die Berufung devolviert und kann Zweifel dergestalt hervorrufen, dass der erstinstanzliche

Richter dieses VVorbringen nicht oder nicht richtig ,,verarbeitet” hat.

(cc) Neue Tatsachen nach § 529 Absatz I Nr.2, 530, 531, 533 ZPO

Besonders neue Angriffs- und Verteidigungsmittel, die nach den 8§ 529 Absatz | Nr.2, 530, 531
Absatz Il ZPO zuldssigerweise in die Berufungsinstanz eingefiihrt werden und die
Tatsachenfeststellungen des Eingangsgerichts betreffen, kodnnen die erstinstanzlichen
Feststellungen zweifelhaft werden lassen. Insofern wirkt die Regelung des Absatzes | Nr.2 in
dessen Nr.1 hinein.®®

Es kann aber stets nur neues VVorbringen, das nach den 88 530, 531 Absatz Il ZPO zuzulassen ist,
als konkreter Anhaltspunkt im Sinne des 8 529 Absatz | Nr.1 ZPO herangezogen werden. Da
diese konkreten Anhaltspunkte, wenn sie geeignet sind,  Zweifel hervorzurufen, eine

Beschlusszurlickweisung zwingend ausschlieRen, ist im Rahmen des § 522 Absatz Il ZPO zu

807 \/g1.: BVerfG NJW 2005, S.1487; BVerfG NJW 2003, S.281.
898 \/g1.: BGH NJW 2005, S.1584.
609 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.15.
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prufen, ob und inwieweit neue Angriffs- und Verteidigungsmittel des Berufungsfiihrers nach den
88 530, 531 ZPO zuzulassen sind.

Diese Vorschriften erfassen nur Angriffs- und Verteidigungsmittel, also jegliche zur Begriindung
des Klageantrages oder zur Verteidigung gegen diesen vorgebrachten tatsédchlichen und
rechtlichen Behauptungen, Einwendungen, Bestreiten, Einreden und Beweisantrage.®™® Auch die
Geltendmachung einer vor- oder innerprozessualen Aufrechnung ist ein Verteidigungsmittel in
diesem Sinn®; allerdings fallt sie unter die spater noch aufzugreifende Sonderregelung des §
533 ZPO.

Eine Zuriickweisung durch Beschluss kann ndmlich nur dann erfolgen, wenn die neuen
Tatsachen nach Uberzeugung des Berufungsgerichts nicht entscheidungserheblich sind oder
keiner der in § 531 Absatz 11 ZPO genannten Zulassungsgriinde vorliegt.

Eingangs pruft das Berufungsgericht also zwingend die Voraussetzungen des § 531 Absatz 1l
ZPO.

Neues Vorbringen ist nach dem neuen Berufungsrecht in erheblichem Umfang prakludiert und
im Ergebnis daher nur noch ausnahmsweise zul&ssig.

Der Umfang dieser Préklusion ist in § 531 Absatz 11 geregelt:

- Nach dessen Nr.1 sind die neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel zunéchst zuzulassen, wenn
das Berufungsgericht den Fall materiell-rechtlich anders beurteilt und sie deshalb vom
Eingangsgericht erkennbar tUbersehen oder fur unerheblich gehalten wurden. Haben die Parteien
ihr Vorbringen im ersten Rechtszug an den ihnen durch das Gericht Gber § 139 ZPO
mitgeteilten Rechtsauffassung ausgerichtet, so kann ihnen entsprechend dem Normzweck der
Nr.1 auch kein fahrlassiges Verhalten im Sinne der Nr.3 vorgeworfen werden.®*2 In Fortfiihrung
des Rechtsgedankens des § 139 ZPO ist den Parteien nun die Gelegenheit zu geben, diese Liicke
zu schlieRen.®®® Wenn das Erstgericht tatsachliche oder rechtliche Ausfiihrungen beziiglich eines
Gesichtspunktes erkennbar tbersehen hat, kann hierzu in der Berufungsinstanz ohne Préklusion
neu vorgetragen werden.

Der BGH l6st tber diese Alternative auch die Neufeststellung der Tatsachengrundlage bei einem

Rechtsfehler des Erstgerichts.®**

%10 \/g1.: Greger in: Zéller, § 282, Rn.2.

811 \/g1.: Priitting in: MK: § 296, Rn.51.

612 Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform § 531, Rn.9; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.51.

813 \/g1.: Rimmelspacher in: MK; § 531, Rn.20.

614 Auf diese Entscheidung des BGH NJW 2004, S.2628 wird spater im Rahmen der ,,Stellungnahme* noch naher
eingegangen.
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Des Weiteren sind Noven zuldssig nach § 531 Absatz Il Nr.1 ZPO, wenn sie zur Stutzung einer
materiell-rechtlichen Lésung nétig sind, die das Erstgericht fur unzutreffend gehalten hat, die das
Berufungsgericht aber seiner Rechtsansicht zugrunde legt.™® Dabei muss aber die fehlerhafte
Rechtsansicht des Gerichts den erstinstanzlichen Vortrag der Partei mitverursacht haben.®'®

- Unter § 531 Absatz Il Nr.2 ZPO fallen die Falle, in denen das Gericht einen Hinweis nach §
139 ZPO aufgrund fehlerhafter Prozessleitung unterlassen hat, und die Partei deshalb ihrerseits
diesbezuglichen Vortrag unterlassen hat. Ebenso zéhlt hierzu die Konstellation, in der es dem
Berufungskldger in der ersten Instanz aufgrund zu kurzer Fristsetzung — 88 273 Absatz Il Nr.1,
279 Absatz 111, 283 Satz 1 — nicht moglich war, vorzutragen. Ob die Prozessleitungspflichten
dabei wirklich verletzt worden sind, beurteilt sich im Rahmen der Nr.2 aus der
materiellrechtlichen subjektiven Sicht des Erstgerichts , da die Falle eines objektiv materiell
unzutreffenden erstgerichtlichen Ansatzes bereits von Nr.1 erfasst sind.®*’

Wichtig ist in diesem Zusammenhang aber, dass der Verfahrensmangel, dessentwegen die Partei
im ersten Rechtszug aul3erstande war, ein Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend zu machen,
gemaR § 529 Absatz Il ZPO geriigt worden ist.**® Denn wenn diese Riige ausbleibt, ist der
Verfahrensmangel Uberholt und damit auch die Basis fur einen neuen Vortrag nach § 531 Absatz
[1 Nr.2 ZPO entfallen.®*®

- AuBer in den beiden vorgestellten Mdglichkeiten der Nr.1 und 2 kdnnen neue Tatsachen in der
Berufungsinstanz nach 8 531 Absatz Il Nr.3 ZPO nur noch vorgetragen werden, wenn diese
Tatsachen ohne Verschulden der Partei in erster Instanz nicht vorgetragen wurden. Hierbei
geniigt nach dem ausdriicklichen Hinweis der Gesetzesbegriindung®® einfache Fahrlassigkeit.
Hierzu z&hlt dann insbesondere jedes Versaumnis des Vortrages, das gegen die allgemeine
Prozessforderungspflicht des § 282 ZPO verstot, die gemal dessen Absatz | in der miindlichen
Verhandlung und gemaR dessen Absatz Il bereits in der schriftlichen Vorbereitung erfillt werden
muss. Auf eine Verzdgerung des Berufungsverfahrens durch das neue Vorbringen kommt es in
diesen Fallen der Fahrl&ssigkeit dann nicht mehr an, was aus der grundlegenden Intention des
Reform-Gesetzgebers resultiert, durch die Neugestaltung des Novenrechts die vielfach beklagte

»Flucht in die Berufung* abzuschneiden.

815 \/g1.: Gummer/HeRler in: Zoller; § 531, Rn.28.

816 \/g1.: BGH ProzRB 2004, S.157.

617 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.52.

818 Auf diese Vorschrift wird im folgenden Passus ndher eingegangen.

619 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; 8 531, Rn.24; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.52.
620 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.102.
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Diese Préklusion ist zwar scharf, wird aber dadurch etwas entschérft, dass zwischen den Parteien
unstreitiges, neues Vorbringen mit Blick auf den Dispositionsgrundsatz trotz nachldssigen
Parteiverhaltens in erster Instanz beriicksichtigt werden kann.®*

Relevant wird die Konstellation der Zulassung von neuem und unstreitigem Vorbringen in der
Berufungsinstanz jedoch nur, wenn die Tatsachen bereits erstinstanzlich hétten vorgetragen
werden konnen, aber eben aus Nachlassigkeit der Parteien nicht vorgetragen worden sind. Ist
namlich der Vortrag erstinstanzlich unverschuldet unterblieben, wird das dann in der zweiten
Instanz neue Vorbringen nach 8 531 Absatz Il Satz 1 Nr.3 ZPO ohnehin beriicksichtigt. So soll
nach dem IX. Senat des BGH®?? nach dem erfolgreichen Verjahrungseinwand des Beklagten in
erster Instanz durch den Klager unstreitiger Sachvortrag zum Verjahrungsverzicht in zweiter
Instanz nachgebracht werden konnen. Dies gelte selbst dann, wenn infolge dieses Vorbringens
Beweis Uber damit in Zusammenhang stehendes streitiges VVorbringen erhoben werden muisse,
auf das es nun ankomme. Ebenso wie bei § 528 Absatz I1l ZPO a.F. sei unstreitiges Vorbringen
durch 8 531 Absatz Il ZPO n.F. nicht erfasst.

Der BGH schlieBt sich in seinen Urteilsgriinden damit explizit der ,weitesten Auffassung an.®%
Er stutzt sich dabei mal3geblich auf einen Vergleich mit der diesbeztiglichen Gesetzeslage vor
der Reform 2002, in der unstreitig gewordener Sachvortrag nicht unter die Praklusionsvorschrift
des § 528 Absatz 11l ZPO a.F. subsumiert wurde.’®* Der Gesetzgeber habe namlich an dieser
Begriffsbestimmung nichts geandert.®®

Auch eine eventuell in Betracht kommende analoge Anwendung des § 531 Absatz Il ZPO
kommt mit Blick auf den strengen Ausnahmecharakter von Praklusionsvorschriften und ihren
einschneidenden Folgen nicht in Frage.®®

Weiterhin wird dieses Ergebnis durch eine Bezugnahme auf die — in der Einleitung dieser Arbeit
ausflhrlich dargestellten — Prozesszwecke gestiitzt. Hauptsachlich besteht der Zweck des
Zivilprozesses namlich in der Feststellung und Verwirklichung subjektiver Rechte.®?” Dem

wirde aber eine Auslegung des § 531 Absatz Il ZPO widersprechen, die unstreitiges neues

621 \/g1.: BGH NJW 2005, S.291: OLG Hamm MDR 2003, S.650; Criickeberg in: MDR 2003, S.10; Frohn in: FS
Wiedemann 2002, S.161; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.63.

822 \/g1.: BGH NJW 2005, S.291.

623 Vgl.: Gummer/HeRler in: Z6ller; § 531, Rn.10; Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform, § 531, Rn.8; Reichold in:
Thomas/Putzo; 8 531, Rn.1; Rimmelspacher in: MK; 8 531, Rn.14; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.62.
624 \/g1.: BVerfGE 55, S.95.

625 Vgl.: Gesetzentw. Der BReg, BT-Drucksache 14/4722, S.101.

626 \/g1.: BVerfGE 75, S.312; BVerfGE 59, S.334.
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Vorbringen nicht zulésst, da das Gericht dann sehenden Auges auf einer falschen, von keiner
Partei letztlich vorgetragenen — da durch die neuen Tatsachen (berholten — tatséchlichen

Grundlage entscheiden miisste.®?®

Allerdings ist im Rahmen des allgemeinen Prozesszweckes
auch nach der Reform 2002 die Aufgabe des Berufungsgerichtes, in erster Linie eine richtige und
sachgerechte Entscheidung zu treffen®®. Und nur wenn diese Ausrichtung des Rechtsmittels der
Berufung gewabhrleistet ist, kann eine Umsetzung der reformspezifischen Neuausrichtung der
Berufung auf die Fehlerkontrolle des erstinstanzlichen Urteils anhand prékludierender Normen
wie 8 531 ZPO erfolgen.

Auch mit der zivilprozessualen ,,Selbstverstandlichkeit” der Verhandlungsmaxime, nach der die
Parteien Uber den der gerichtlichen Entscheidung zugrunde zu legenden Prozessstoff bestimmen,
ware es nicht zu vereinbaren, die Parteien, die Ubereinstimmend die erstinstanzlichen
Feststellungen im Interesse einer materiell richtigen Entscheidung des Berufungsgerichts
erganzen, an der dafur notwendigen Einflihrung neuen unstreitigen Sachvortrages zu hindern.
Auch schitzenswerte Interessen des Berufungsbeklagten werden dadurch qua seiner
Zustimmung und Veranlassung nicht beeintrachtigt. Und die in der Rechtsprechung®®
verschiedentlich vorgenommene Einschrdnkung, neues unstreitiges Vorbringen sei in der
Berufungsinstanz nur zu bertcksichtigen, wenn eine Zurtickweisung zu einer evident unrichtigen
Entscheidung flhre, wird vom BGH im Zuge der o.a. Erwégungen verworfen. An derartigen
Abgrenzungen, die zudem erhebliche terminologische Schwierigkeiten nach sich ziehen, fehle es
schlicht an einer Grundlage in der Vorschrift des § 531 ZPO.%*! Letztlich lehnt der BGH auch
eine Anknipfung der Zulassung neuen unstreitigen Vorbringens an die daraus eventuell
resultierende Notwendigkeit einer neuen zweitinstanzlichen Beweisaufnahme ab. Denn im
Gegensatz zu § 528 Absatz | und Absatz Il ZPO a.F. stellt das Gesetz in § 531 Absatz 1l ZPO
nicht mehr darauf ab, ob der Rechtsstreit durch die Beriicksichtigung des neuen Vortrages
verzogert wird. Die Verfahrensbeschleunigung ist auch nicht mehr unmittelbares Ziel der

Praklusionsregeln.®®

62 Vgl. hier nur nocheinmal: BGHZ 10, S.336.

628 Vgl.: Debusmann, Bericht A zum 65. Deutschen Juristentag, A 43 ff.

829 \/g1. dazu: BGH NJW 2004, S.2751.

630 Vgl.: OLG Kadln, OLG-Report 2004, S.124; OLG Karlsruhe, MDR 2004, S.1020; OLG Hamm, NJW 2003,
S.2325.

831 \/g1.: BGH NJW 2005, S.293.

832 \/gl.: BGH NJW 2004, S.1458
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Dagegen muss — um das dieshbezuglich anschauliche Beispiel der Verjahrungsproblematik
beizubehalten - die Verjahrungseinrede selbst nach Meinung des X. Senats bereits in erster
Instanz erhoben sein, um beriicksichtigt werden zu koénnen.”*®* Vor dem Hintergrund der
Funktionsweise des  Berufungsgerichts als  Fehlerprifungsinstanz  erscheint  diese
Dispositionsbefugnis der Parteien Uber den in der Berufung zu beurteilenden Sachverhalt
allerdings mehr als fragwirdig. Es ist zum Beispiel in dem vom BGH entschiedenen und oben
zitierten Fall nicht ersichtlich, aus welchem Grund der Sachvortrag zum Verzicht auf die Einrede
der Verjahrung nicht in erster Instanz angebracht wurde.®** Geht man aber davon aus, dass die
Einschréankung des 8 531 Absatz Il Satz 1 Nr.3 ZPO auf nicht schuldhaft versdumtes Vorbringen
nur der Definition des Berufungsverfahrens als Ausgestaltung des Anspruchs auf effektiven
Rechtsschutz ( Art. 19 Absatz IV GG ) dient und gerade keinen Strafcharakter hat, muss
zugestandenes Vorbringen als zulassiges Vorbringen behandelt werden.®® Denn auch bei
schuldlos versdumtem — und damit unproblematisch nach § 531 Absatz Il Satz 1 Nr.3 ZPO
zul&ssigem — Vorbringen, kann sich nach dessen Zulassung die Notwendigkeit der Erhebung von
Folgebeweisen ergeben. Wenn man diesen Faden weiterspinnt, wére unter Berufung auf dieses
Argument auch das Erheben der erstinstanzlich noch nicht geltend gemachten
Verjahrungseinrede erst in der Berufung ohne weiteres zuldssig, da die reine Geltendmachung
bei erstmaligem Anbringen naturgemaR unstreitig ist.®*°

Wie gesehen erfasst die Bestimmung des § 531 Absatz Il ZPO neue Angriffs- und
Verteidigungsmittel und darauf beziehen sich auch die Préklusionsvorschriften des 8§ 296 ZPO.
Durch die begrenzte Zulassung soll im Noven- als auch im Praklusionsrecht eine Konzentration
des Tatsachenstoffes auf die erste Instanz erreicht und dementsprechend die zweite Instanz
weitgehend  von  neuen  Tatsachenfeststellungen  entlastet  werden. Von den
Préklusionsvorschriften sind nach ganz herrschender Meinung unstreitige Tatsachen
ausgenommen. Sie werden nicht als Angriffs- und Verteidigungsmittel behandelt und kénnen
demnach auch nicht als verspatet zuriickgewiesen werden.®®” Unstreitige Tatsachen ergeben sich
aus dem Vorbringen einer Partei, das der Gegner nicht bestreitet, was Uber § 138 Absatz 111 ZPO

dazu flhrt, das dieses Vorbringen nun Vorbringen beider Parteien ist. Daraus ergibt sich, dass

633 \/g1.: BGH GRUR 2006, S.401.

634 \/gl.: Stackmann in: NJW 2007, S.10.

635 Vgl.: Rimmelspacher in: FS Schlosser 2005, S.753.
638 Meller/Hannich in: NJW 2006, S.3385.

837 \igl.: Priitting in: MK; § 296, Rn.45.
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unstreitige Tatsachen auch im Novenrecht nicht als Angriffs- und Verteidigungsmittel zu
qualifizieren sind und somit auch keiner diesbeziiglichen Praklusion unterliegen kénnen.

Die Bestimmung des 8 531 Absatz Il ZPO ist damit in diesem Zusammenhang so zu verstehen,
dass die darin genannten Voraussetzungen nur vorliegen missen, wenn das neue Vorbringen

streitig ist.®®

Mit Blick auf den Beibringungsgrundsatz und die von dem ZPO-RG intendierte
schonende Inanspruchnahme der Ressource ,,Recht unterliegt unstreitiges Vorbringen, auch
wenn es erst in der Berufung vorgebracht wird, keinerlei Einschrankungen; zumindest, wenn
sonst eine unrichtige Entscheidung ergehen wirde.

Aufgrund der systematischen Einheit des 8 531 Absatz Il ZPO ergeben sich fur den
Anwendungsbereich dessen Nr.3 nur die beiden Fallgruppen, in denen entweder nach Schluss
der mundlichen Verhandlung der Vorinstanz neu entstandene Angriffs- und Verteidigungsmittel
( so genannte ,,nova producta®“ ) vorgebracht werden oder zwar bereits davor entstandene aber
den Parteien nicht bekannte Angriffs- und Verteidigungsmittel ( so genannte ,,nova reperta“ )
angeflihrt werden. Liegt die Ursache fur das spate Vorbringen in der Berufungsinstanz dagegen
in der Sphére des Gerichts, sind die erlduterten Nr.1 und Nr.2 des § 531 Absatz Il ZPO
einschldgig.

Die ,,nova producta“ sind dabei stets zulassig, da sie keine Partei vorher vorbringen konnte.®*
Die Zuléssigkeit der ,nova reperta“ dagegen ist an die fehlende Nachléssigkeit der Parteien
gebunden. Dabei schadet der Partei — wie oben bereits angesprochen - einfache Fahrlassigkeit im
Sinne des § 276 Absatz Il BGB.*” Inshesondere sind Hinweise, die das spate Vorbringen mit

prozesstaktischen Erwagungen® begriinden, ungeeignet, die VVerspatung auszuraumen.®*? Der in

638 Vgl. im Ergebnis auch: Criickeberg in: MDR 2003, S.10, der allerdings nur dann die Zulassung neuen
unstreitigen Vorbringens bejaht, wenn keine weiteren Beweiserhebungen erforderlich werden oder das
Berufungsgericht uber andere Tatsachen ohnehin Beweis erheben muss; OLG Hamm NJW 2003, S.2325;
Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.50.

639 Vgl.: Berlin KGR 2003, S.23; Zweibriicken OLGR 2003, S.34; Saarbriicken OLGR 2003, S.249;
Gummer/HeRler in: Zdller; 8 531, Rn.30; Rimmelspacher in: MK; § 531, Rn.25; Rosenberg/Schwab/Gottwald; §
137, Rn.55.

640 1m einstweiligen Rechtsschutz kénnen diese Anforderungen nach Hamburg GRUR-RR 2003, S.135 niedriger
sein.

841 Der Entlastungsgrund der Prozesstaktik steht im Konflikt mit der Prozessférderungspflicht. Die
Prozessférderungspflicht darf dabei nach BVerfGE 54, S.157 aber nicht soweit ausgedehnt werden, dass der Partei
jede Prozessplanung versagt wird. Erst recht ist es einer Prozesspartei nicht zuzumuten, Behauptungen ins Blaue
hinein aufzustellen. Die Beschleunigungstendenz fordert vielmehr ,,nur*, dass bei der Beurteilung der fahrlassigen
Zuriickhaltung von wesentlichem Vorbringen nicht die subjektiven Vorstellungen der Partei von ihrer Prozestaktik

mafRgebend sind.
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erster Instanz eventuell agierende Prozessbevollméchtigte muss schon dort grundsétzlich alle
nach Sachlage notwendigen Angriffs- und Verteidigungsmittel vorbringen, wobei sein
diesbezugliches schuldhaftes Unterlassen der Partei nach § 85 Absatz Il ZPO zuzurechnen ist.
Dies wirde dann auch zum endgultigen Verlust des nicht vorgebrachten Angriffs- oder
Verteidigungsmittels filhren.®*® Ein Rechtsirrtum der Parteien ist einer in erster Instanz nicht
vertretenen Partei nur in offensichtlichen Féllen vorzuwerfen, die vertretene Partei muss sich
dagegen Fehler ihres Anwalts wiederum nach § 85 Absatz 1l ZPO zurechnen lassen.®** Wenn
also eine Partei — oder ihr Anwalt — einen Sachverhalt fehlerhaft beurteilt hat und deshalb nicht
auf den Gedanken gekommen ist, ihn aus anderer Sicht zu werten und vorsorglich auch
diesbezuglich vorzutragen, war sie nur dann fahrlassig, wenn der Irrtum ,,auf der Hand*“ liegt.
Die Zulassungsvoraussetzungen des § 531 Absatz |1 ZPO muss die Partei geméaR § 531 Absatz |1
Satz 2 ZPO darlegen und gemaR 8 294 ZPO auf Verlangen des Gerichts glaubhaft machen. Ob
die Partei sich gentgend entschuldigt hat, entscheidet das Berufungsgericht in freier
Uberzeugung, wobei natiirlich vorher rechtliches Gehér zu gewahren ist.** Dass die Folgen der
Nichterweislichkeit ( ,,non liquet“ ) mangelnder Nachlassigkeit von der jeweilig betroffenen
Partei zu tragen sind, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 531 Absatz Il Nr.3 ZPO, der
durch die Formulierung ,,0ohne dass...“ klarstellt, dass Noven nicht zulédssig sind, aufer es liegt
keine Nachl&ssigkeit der Partei vor.

Wenn diese Glaubhaftmachung misslingt, besteht dann auch die Madoglichkeit einer
Beschlusszurlickweisung der Berufung mangels Erfolgsaussicht nach § 522 Absatz Il ZPO, da
keine eventuell zuldssigen neuen Tatsachen konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel an den
erstinstanzlichen Feststellungen liefern.

Angriffs- und Verteidigungsmittel, die bereits in erster Instanz zu Recht nicht zugelassen oder
zuriickgewiesen worden sind, bleiben in der Berufungsinstanz nach § 531 Absatz | ZPO von
vorneherein ausgeschlossen. Sie kénnen unabhédngig von den dargestellten VVoraussetzungen des
§ 531 Absatz Il ZPO nicht als neue Tatsachen im Sinn des § 529 Absatz | Nr.2 ZPO
berucksichtigt werden.

Ist das neue Vorbringen unter den erdrterten VVoraussetzungen des § 531 Absatz Il ZPO zuldssig,

so kann es dennoch nach § 530 ZPO unberiicksichtigt bleiben, wenn es nicht rechtzeitig in der

642 Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; § 531, Rn.20; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.56; Schneider in: MDR
1977, S.794.

%43 \/gl.: LG Miinchen I NJW-RR 2003, S.285.

644 Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; § 531, Rn.19.

645 Vgl.: Gummer/HeRler in: Z6ller; § 531, Rn.34.
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Berufungsbegrindung ( § 520 ZPO ) oder in der Berufungserwiderung bzw. der schriftlichen

Stellungnahme dazu ( § 521 Absatz 11 ZPO ) vorgebracht wird.

Dadurch soll verstarkt®

647

der Grundsatz der Beschleunigung und Konzentration des
Rechtsstreits™" verwirklicht werden.

8 530 ZPO erfasst in seinem Geltungsbereich alte und neue Angriffs- und Verteidigungsmittel,
die zwar nach den 88 529, 531 ZPO zul&ssig, aber entgegen spezifisch berufungsrechtlicher
Fristen verspétet eingeflihrt werden. Gerade vor dem Hintergrund des Zusammenspiels des § 530
ZPO mit sonstigen den Prozessstoff der Berufungsinstanz ,,kanalisierenden Vorschriften muss
zusammenfassend folgendermaRen differenziert werden®*:

- alte, das heil3t bereits in erster Instanz vorgebrachte, Angriffs- und Verteidigungsmittel werden
in direkter Anwendung des § 529 Absatz | Nr.1 ZPO ohne weiters Prozessstoff der zweiten
Instanz, wenn das Erstgericht sie — zu Recht oder zu Unrecht — zugelassen hat. Eines neuen
Vortrages, der dann eventuell Gber § 530 ZPO préakludiert sein kdnnte, bedarf es deshalb erst gar
nicht.

Zu Unrecht zurtickgewiesener oder vom Erstgericht als unerheblich angesehener Vortrag ist
dagegen berufungsrechtlich als neues Vorbringen zu qualifizieren. Diesbeztglich zwingt dann
erstens 8 529 Absatz Il S.1 ZPO zu erneutem Vortrag, denn auch die fehlerhafte Zuriickweisung
oder AuBerachtlassung sind Verfahrensfehler, die fortwirken, wenn sie nicht geriigt werden.
Zweitens muss diese Rlige dann nach 8 530 ZPO erfolgen.

Zu Recht bereits erstinstanzlich zurtickgewiesenes Vorbringen bleibt in der Berufungsinstanz
schon gemal § 531 Absatz | ZPO ausgeschlossen. Eine Préklusion kann dann aber mangels
Zulassigkeit des Vorbringens nicht mehr greifen.

- neue Angriffs- und Verteidigungsmittel, die im zweiten Rechtszug zum ersten Mal geltend
gemacht werden, mussen den Anforderungen des § 530 ZPO genugen, soweit sie nach den §8
529, 531 ZPO ,,uberhaupt” zulassig sind.

- die thematisch und systematisch hierher gehdrende Praklusion bei Klageénderung,
Aufrechnung und Widerklage, wird spezialgesetzlich von § 533 ZPO geregelt.®*°

Das demnach unter § 530 ZPO fallende Vorbringen ist in entsprechender Anwendung von § 296

Absatz | und IV ZPO nur dann zuzulassen, wenn es nach der freien Uberzeugung des Gerichts

646 »Verstarkt”, da ja bereits die durch das ZPO-RG eingefiihrte grundsatzliche Beschrankung der
Berufungsinstanz auf die Fehlerkontrolle der Beschleunigung und Konzentration des Berufungsverfahrens dient.
647 Vgl. dazu grundlegend: Henckel; Prozessrecht und materielles Recht, 1970, S.112 ff..
648 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 530, Rn.8.

%49 die diesbeziiglichen Ausfiihrungen erfolgen aus aufbautechnischen Griinden erst im Anschluf3.
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die Erledigung des Rechtsstreits nicht verzégern wiirde oder wenn die Partei die Verspatung
glaubhaft gentigend entschuldigt.®*

Insbesondere ist hier anzumerken, dass § 530 ZPO sinngeméR auch fur Vorbringen gilt, das der
Berufungsfuhrer in seiner — im Folgenden noch n&her zu untersuchenden — Stellungnahme nach
§ 522 Absatz Il Satz 2 ZPO vorbringt.®®! Es ist auch im Rahmen der Praklusion des § 530 ZPO
erneut zu beachten, dass unstreitige oder zugestandene Tatsachen als Ausfluss aus dem
Dispositionsgrundsatz stets zu berticksichtigen sind, unabhéngig davon, wann sie geltend
gemacht werden.®>

Weitere berufungsinstanzliche Praklusionen ergeben sich aus § 532 ZPO und aus § 525 iVm §
296 Absatz Il ZPO.

8 532 ZPO will Streitigkeiten Uber verzichtbare Rigen — friher sprach man diesbeziglich von

prozesshindernden Einreden“®>

— im zweiten Rechtszug begrenzen. Solche verzichtbaren
Rugen der Unzuléssigkeit der Klage, die weder in der Berufungsbegriindung noch in deren
Erwiderung vorgebracht wurden, sind nur zuzulassen, wenn die Verspatung genlgend
entschuldigt wird, wobei jeder SorgfaltsverstoR schadet.®®* In Betracht kommen die Riigen
mangelnder Kostenerstattung nach 8§ 269 Absatz VI ZPO, mangelnde Sicherheitsleistung nach
den 88 110 ff. ZPO und die Ruge der Schiedsvereinbarung des § 1032 ZPO.

§ 525 iVm § 296 Absatz Il ZPO normiert, dass den Parteien auch im Berufungsverfahren die in §
282 Absatz | ZPO formulierte Prozessforderungspflicht obliegt.?>® § 282 ZPO konkretisiert die
Erfallung dieser Prozessforderungspflicht in Absatz | fiir die mindliche Verhandlung und in
Absatz Il fur das schriftliche Vorverfahren. Da aber das Schwergewicht der umfassenden
Terminsvorbereitung des 8 272 ZPO auf dem schriftlichen Vorbringen der Partei beruht, hat
Absatz | gegentiber Absatz Il nur eine untergeordnete Bedeutung, denn grundsatzlich ist der
Verhandlungstermin schriftlich vorzubereiten. Dies gilt wegen der berufungsrechtlichen
Schriftsdtze der Berufungsbegrindung und Berufungserwiderung auch in der zweiten Instanz.
Jedoch ist das verspatete Vorbringen bereits nach § 530 ZPO zu ahnden, so dass es eines
diesbeziiglichen Ruckgriffs auf § 525 iVm § 296 Absatz Il ZPO nicht bedarf. Der
Ausschlusstatbestand des 8 525 ZPO ist als Auffangtatbestand hinsichtlich solcher

630 Vgl. beziiglich dieser VVoraussetzungen: Priitting in: MK; § 296.

Vgl.: Schneider in: NJW 2003, S.1435.
Vgl.: Schneider in: NJW 2003, S.1434.
Vgl.: Gummer/HeRler; § 532, Rn.2.
Vgl.: BGH NJW 1985, S.744.

Vgl.: BGH NJW 1987, S.501.

651
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Verfahrensvorschriften des 2.Buches der ZPO konzipiert, die im Berufungsverfahren nicht
besonders geregelt sind.®® Wie gesehen, enthélt das 3. Buch der ZPO jedoch zahlreiche
berufungsrechtliche Sonderregelungen wie zum Beispiel fir die Zulassung neuer Tatsachen
sowie neuer Angriffs- und Verteidigungsmittel die 88 529 bis 533 ZPO.

Eine im Vergleich zu 8 525 ZPO weitaus groRere berufungsrechtliche Relevanz ist der Norm des
8 533 ZPO zuzumessen. Wie bereits oben kurz angedeutet, regelt § 531 ZPO die Zulassung
neuer Angriffs- und Verteidigungsmittel, die geméR § 530 ZPO trotz Zulassigkeit eventuell
prakludiert sein kénnen. 8 533 ZPO beschrankt dagegen die Voraussetzungen zur Zuldssigkeit
der erst in der Berufung neu in den Prozess eingefuhrten Klagednderung, Widerklage und

Aufrechnung, die keine Angriffs- und Verteidigungsmittel sind

(dd) Riugeabhéngige und rigeunabhéangige Fehlerprifung gemafl § 529 Absatz 11 ZPO

8 529 Absatz Il ZPO regelt, inwieweit Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens oder Urteils nur
auf Rige oder von Amts wegen gepruft werden, worauf bereits mehrfach Bezug genommen
wurde.

Dies bedeutet in Zusammenspiel mit der Regelung des Absatzes I, dass, soweit die Zweifel, die
die Bindung an die erstinstanzlichen Feststellungen entfallen lassen, auf einem Verfahrensfehler
beruhen, der nicht von Amts wegen gepruft wird, der Berufungsklager diese Fehler in der
Berufungsbegriindung ( §§ 529 Absatz | Nr.1, 520 Absatz 111 ZPO ) riigen muss.®®” Versaumt er
dies jedoch, kann er — zumindest basierend auf diesen Verfahrensméngeln - keine Zweifel des
Gerichts hervorrufen, aus denen eine zu seinen Gunsten abzuandernde oder gegebenenfalls neu
durchzufuhrende Tatsachenbewertung resultieren konnte. Soweit allerdings eine zuldssige
Verfahrensriige vorliegt, ist das Berufungsgericht nicht mehr auf die Prufung der jeweils im
Wege der Ruge vorgebrachten konkreten Anhaltspunkte beschrénkt, sondern kann auch andere
Tatsachen verwerten, um die Unrichtigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen zu beurteilen.
Moniert der Berufungsfuhrer zum Beispiel die Wurdigung einer Zeugenaussage mit der
Begriindung, das Eingangsgericht habe bei der Glaubwirdigkeitseinschatzung einen bestimmten
Aspekt Ubersehen, so ist damit wegen einer behaupteten Verletzung des 8 286 ZPO der Wert der
Zeugenaussage als Ganzes in Frage gestellt. Das Berufungsgericht kann, da einmal zuléssig
geriigt, nun auch den angesprochenen Glaubwiurdigkeitsaspekt fir unerheblich halten und einen
Verstol3 gegen 8 286 ZPO aus einer vom Eingangsgericht nicht beachteten Widersprichlichkeit

der Aussage herleiten.

8% \/g1.: BGH MDR 1957, S.229.
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Es missen also die konkreten Anhaltspunkte des Absatzes | in speziellen Fallen, ndmlich in
denen der nicht von Amts wegen zu prifenden Verfahrensmangel des § 529 Absatz Il S.1 ZPO,
durch den Berufungsklager im Wege der Riige ,geliefert* werden.®®® Ansonsten werden
derartige verzichtbare Verfahrensméngel durch den Devolutionseffekt des Rechtsmittels
tiberholt.®®

Die Differenzierung nach verzichtbaren und unverzichtbaren, von Amts wegen zu priifenden,
Verfahrensmangeln ist nach den diesbeziiglichen Grundsétzen zu § 295 ZPO vorzunehmen.®®
Grundsétzlich gilt § 295 ZPO - ebenso wie § 529 Absatz Il Satzl ZPO — nur bei Verletzung
einer Verfahrensvorschrift, das heil3t einer Vorschrift, die den &ufleren Prozessablauf betrifft,
wahrend so genannte ,,prozessuale Malistabsnormen® - zum Beispiel die 88 139, 286, 287, 308
ZPO - nicht von der Heilungsméglichkeit des § 295 ZPO erfasst werden.®®" Die von § 529
Absatz Il Satz 1 ZPO gemeinten ,,verfahrensleitenden Normen* — zum Beispiel die 8§ 253, 159
ff., 166 ff., 271, 274, 283 ZPO - werden so im Interesse der Funktionsféhigkeit der
Rechtsmittelinstanzen einer grundsatzlichen Riigeobliegenheit unterworfen.’®® Lediglich die

%63 von Amts

nicht-dispositiven verfahrensleitenden Normen haben die Rechtsmittelgerichte
wegen zu bertcksichtigen.

Die Unterscheidung innerhalb der verfahrensleitenden Normen wird hinsichtlich ihrer
Verzichtbarkeit dann danach getroffen, ob an der Einhaltung der Norm ein 6ffentliches Interesse
besteht: Unverzichtbar sind demnach nur Verfahrensvorschriften, die fir das Funktionieren des
Rechtsschutzes unerlasslich sind, wie vor allem Vorschriften Gber den gesetzlichen Richter, zum

rechtlichen Gehor und zur Offentlichkeit.®®* Verzichtbare Verfahrensmangel, denen eine

657 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.44.

6%8 K Jarstellend ist hier noch einmal darauf hinzuweisen, dass die konkreten Anhaltspunkte GRUNDSATZLICH
kein rugepflichtiger Verfahrensmangel im Sinne des § 529 Absatz Il Satz 1 ZPO sind. Lediglich in den dort
genannten Ausnahmefallen, in denen sich eben diese konkreten Anhaltspunkte aus Verfahrensméngeln ergeben,
die nicht bereits von Amts wegen zu prifen sind, greift § 529 Absatz Il ZPO.

659 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.36.

%80 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.101; Gummer/HeRler in: Zoller; § 529, Rn.13; Rimmelspacher in: FS Beys
2003, S.1337.

661 Vgl.: Greger in: Z6ller, Rn.2; Rimmelspacher in: FS Beys 2003, S.1337; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 67,
Rn.10; Eine derartige Differenzierung hat bereits das Reichsgericht (RGZ 110, S.151 ) und ihm folgend der BGH
(BGH LM § 308 ZPO Nr.7 ) vorgenommen, indem zwischen dem Verfahrensrecht im engeren Sinn und
materiellem Prozessrecht unterschieden wurde.

662 Vgl.: Rimmelspacher in: FS Beys, S.1351.

%83 Dies gilt gemé&R § 557 Absatz 111 ZPO entsprechend auch fir die Revision.

664 Val.: Greger in: Z6ller; § 295, Rn.4.
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fehlerhafte Anwendung von solchen Verfahrensvorschriften zugrunde liegt, die allein dem
Schutz der Parteiinteressen dienen®®, sind stets durch den Berufungsklager zu riigen. Allerdings
ist diesbezliglich ein wichtiger Unterschied zu der Parallelvorschrift des § 295 ZPO zu
berucksichtigen, der sich aus den unterschiedlichen Verfahrenssituationen ergibt: Der
Ausschluss einer Riige ist bei § 529 Absatz Il ZPO verschuldensunabhangig.®® Der Ablauf des
noch laufenden erstinstanzlichen Verfahrens muss und kann einer Partei nicht in jedem Fall
bekannt sein, so dass sie nach § 295 ZPO nur dann nicht mehr riigen kann, wenn der Partei der
Mangel bekannt war. Nach dem Urteilsausspruch &ndert sich die Prozesslage jedoch
dahingehend, dass es nun fur die Parteien leichter feststellbar ist, ob dieses Urteil auf einem
Verfahrensfehler beruht.

Der erlauterte Prufungsablauf im Zusammenhang mit der Bedeutung, Funktion und Reichweite
des § 529 Absatz Il ZPO fir das Berufungsverfahren hinsichtlich etwaiger Verfahrensfehler wird
vom BGH jedoch nicht geteilt.

In dem berufungsrechtlichen — und bereits mehrfach angefiihrten — Grundsatzurteil vom
12.3.2004%7 stellt der BGH am Beispiel des § 286 ZPO seine abweichende Auffassung dar, die
in ihren Auswirkungen sehr weitreichend sein durfte.

Als Leitsatz formuliert das Gericht, dass es auch bei einem Verfahrensfehler des
erstinstanzlichen Gerichts dem Berufungsgericht obliegt, nach MalRgabe des § 529 Absatz | Nr.1
Halbsatz 2 ZPO die tatséchliche Inhaltskontrolle des erstinstanzlichen Urteils ungeachtet einer
entsprechenden Berufungsrige durchzufihren; also wie dargestellt durch ,,Zweifel” im Sinne des
8 529 ZPO indiziert. Zwar prift das Berufungsgericht einen Mangel des Verfahrens — soweit er
nicht von Amts wegen beriicksichtigt werden muss®® - gemaR § 529 Absatz Il Satz 1 ZPO nur
dann, wenn er nach § 520 Absatz Il Satz 2 Nr.2 ZPO in der Berufungsbegriindung geriigt
worden ist.

Hierdurch wird jedoch die durch § 529 Absatz | ZPO geregelte tatsachliche Inhaltskontrolle des
Berufungsgerichts nicht eingeschrankt.

Von der Aufgabe des Berufungsgerichts, konkreten Anhaltspunkten, die dann Zweifel
hervorrufen konnen, ungeachtet einer Berufungsriige nachzugehen, macht das Gesetz keine
Ausnahme, wenn sich diese Anhaltspunkte aus Verfahrensfehlern des Erstrichters bei der
Feststellung des Sachverhalts ergeben. Folgerichtig weist der BGH in diesem Zusammenhang

665 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.38.
666 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 529, Rn.36.
867 \/g1.: BGH NJW 2004, S.1878.
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darauf hin, dass die Uberprifung einer Beweiswiirdigung auf Verfahrensfehler unter dem
Gesichtspunkt der Tatsachenkontrolle und eben nicht, trotz eines in der falschen Anwendung der
jeweiligen die Tatsachenfeststellung regelnden Verfahrensnorm liegenden Rechtsfehlers, unter
dem Gesichtspunkt der Rechtsverletzung erdrtert wird.

Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass die Kontrolle des Berufungsgerichts durch das neue
Berufungsrecht derart kanalisiert worden ist, dass zwei nebeneinander laufende
Prufungsschienen existieren:

Die erste Schiene normiert dabei in  Anwendung des 8 529 Absatz | ZPO die
berufungsgerichtlicne Aufgabe der Uberpriifung von Fehlern, die die tatsachlichen Ebene
betreffen.

Die zweite daneben verlaufende Schiene der Uberpriifung von Rechtsfehlern ist dagegen in §
529 Absatz I ZPO geregelt, und darf die Schiene der tats&chlichen Kontrolle nicht berihren.
Durch diese systembedingte Auffassung des BGH werden die in 8§ 513 ZPO grob
vorgezeichneten Berufungsgriinde hinsichtlich ihrer Uberpriifbarkeit durch § 529 ZPO danach
etikettiert, ob sie der tatsdchlichen oder der rechtlichen Sphére des streitgegenstandlichen
Sachverhaltes entspringen. Der BGH rechtfertigt diese Differenzierung mit einem quantitativen
Argument, indem er explizit darauf hinweist, dass konkrete Anhaltspunkte bei der
erstrichterlichen Tatsachenfeststellung wohl meistens aus Verfahrensfehlern resultieren und
somit die praktisch haufigste Fallgestaltung bei anderer Sichtweise Uberhaupt nicht von § 529
Absatz | ZPO erfasst ware.®®

Die dogmatisch denkbare Auslegung des 8 529 ZPO in die Richtung, dass auch ein
Gesetzesverstoll im Zuge der Tatsachenfeststellung ein Rechtsfehler sei und dieser demnach
nicht der Bindung des § 529 Absatz | ZPO unterliegen wirde, ist durch den BGH system- und

zweckorientiert eingeebnet worden.

.2) Auswirkungen der erlauterten berufungsrechtlichen Systematik auf die Entscheidung
des Berufungsgerichtes im Rahmen des Zurickweisungsverfahrens nach § 522 Absatz |1
ZPO

Greift der Berufungsklager die tatsachlichen Feststellungen des erstinstanzlichen Urteils an, so
ist im Zuruckweisungsverfahren des § 522 Absatz Il ZPO zu prifen ob konkrete Anhaltspunkte
Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen

begrinden.

668 Vgl. dazu ausfihrlich: Rimmelspacher in: FS Beys 2003, S.1351.
%89 \/gl.: BGH NJW 2004, S.1878.
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Wenn eine erneute Feststellung geboten ist, ist die Berufung ndmlich nicht ohne Erfolgsaussicht.
Insbesondere ist zu priifen, ob unter den erlduterten VVoraussetzungen der 88 529, 531 ZPO neue
Angriffs- und Verteidigungsmittel zuzulassen sind. Wenn dies der Fall ist, kann eine
Erfolgsaussicht jedenfalls nicht verneint werden.

Wie bereits oben festgestellt, liefert das Gesetz mit dem Terminus der ,mangelnden
Erfolgsaussicht keine prazisen Beurteilungskriterien fir eine Schwelle, die die Uberzeugung
von der Erfolgsaussicht erreichen beziehungsweise (berschreiten musste, um eine
Zuruckweisung nach 8 522 Absatz 1l ZPO zu gestatten. Deshalb bietet es sich an, eine
praktikable Konkretisierung nach den jeweils in Betracht kommenden Verfahrenskonstellationen
vorzunehmen.

Dabei ist insbesondere das oben erzielte Ergebnis einer weiten und in keinster Weise
einschrankenden Auslegung der ,,Zweifel” des 8 529 ZPO zu beachten, das die Beurteilung des
Berufungsgerichts bei der Ermittlung der Erfolgsaussichten stets als eine Art Unterstitzungslinie
grundiert.

Auch das dem zivilprozessualen Erkenntnisverfahren innewohnende grundsatzliche Verbot einer
vorweggenommen Beweiswirdigung ( Beweisantizipation ) wirkt auf die Losung ein.

- Hat das erstinstanzliche Gericht keine Feststellungen getroffen oder sind die
entscheidungserheblichen Feststellungen verfahrensfehlerhaft zustande gekommen, ist das
Berufungsgericht in der Bewertung des Tatsachenstoffes frei. Es befindet sich dann ndmlich in
derselben Situation wie der erstinstanzliche Richter. Das Berufungsgericht prift dann selbst im
Sinne der richterlichen Relationstechnik, ob der beiderseitige Vortrag schlissig,
entscheidungserheblich und hinreichend substantiiert ist. Hangt die Entscheidung tber die
Berufung dann von der Klarung einer Beweisfrage ab und werden hierfiir geeignete Beweismittel
benannt, darf mit der Beschlusszuriickweisung das Ergebnis dieser Beweisaufnahme nicht

vorweggenommen  werden.®"

Das Berufungsgericht kann deshalb der Berufung die
Erfolgsaussicht nicht mit der Begriindung absprechen, ein Zeuge werde aller VVoraussicht nach
das Vorbringen nicht bestétigen.

Eine Zuriickweisung nach § 522 Absatz Il ZPO kommt nicht in Betracht.

- Hat zu der entscheidungserheblichen Tatfrage eine erstinstanzliche Beweisaufnahme
stattgefunden und liegt auch kein diesbezlglicher Verfahrensfehler wvor, steht dem
Berufungsgericht eigentlich schon eine Beurteilungsgrundlage zur Verfigung. Und an die

aufgrund dieser Beurteilungsgrundlage getroffenen Feststellungen ist das Berufungsgericht dann

670 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.66; Piekenbrock in: JZ 2002, S.547.
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auch gemaR § 529 Absatz | Nr.1 ZPO gebunden. Die Priifung des Berufungsgerichts muss sich
dann — wie oben erldutert — auf die Frage beschranken, ob konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die
Zweifel an Richtigkeit und Vollstandigkeit dieser Feststellungen begrinden. Malstab ist
diesbeziiglich § 286 ZPO. Fehlt es an entsprechenden Anhaltspunkten, bleibt es bei den
erstinstanzlichen ~ Feststellungen und die Berufung kann, beziehungsweise muss®’?,
zuriickgewiesen werden. Entstehen jedoch Zweifel, was nicht durch eventuelle Abstufungen oder
Gewichtungen relativiert werden darf, scheidet eine Beschlusszurtickweisung aus. Vielmehr
missen nach § 538 ZPO neue tatrichterliche Feststellungen erfolgen, die dann als
Urteilsgrundlage heranzuziehen sind.

- Liegt zwar, wie in der vorangegangenen Konstellation, eine Beweisaufnahme vor, hat aber das
erstinstanzliche Gericht hierauf keine Feststellungen im Sinne des 8 529 Absatz | Nr.1 ZPO
gestutzt, ist das Berufungsgericht wiederum, wie in der ersten Konstellation der fehlenden
beziehungsweise fehlerhaften Feststellungen, in der Bewertung frei. Es kann einerseits mangels
erstinstanzlicher Feststellungen, an die es gebunden ware, die bereits durchgefiihrte
Beweisaufnahme selbst bewerten und bei gleichem Ergebnis nach § 522 Absatz 1l ZPO
zuriickweisen. Andererseits kann es eine erneute Begutachtung des Beweismittels fir geeignet
erhalten und diese auch durchfiihren. Dann scheidet jedoch eine Zurlickweisung aus.

- Begriindet der Berufungsfiihrer sein Rechtsmittel in nach den 8§88 529, 531 ZPO zuldssiger

672 \viederum in derselben Situation wie der

Weise mit neuen Tatsachen, ist der Berufungsrichter
erstinstanzliche Richter. Ist der Beweisantritt erheblich, kommt eine Beschlusszurlickweisung

nicht in Betracht.

.3) Der Grundsatz des Verbotes von Beweisantizipationen

Entfallt nach den oben erlduterten Grundsétzen des § 529 Absatz | Nr.1 ZPO die Bindung des
Berufungsgerichts an die erstinstanzlichen Feststellungen, sind neue Feststellungen des
Berufungsgerichtes geboten.

Im Bedeutungszusammenhang des Zurlckweisungsverfahrens des § 522 Absatz 1l ZPO
erscheint diese Konsequenz besonders vor dem Hintergrund einer eventuellen VVorwegnahme

einer Beweiswuirdigung problematisch.

1 Ein entsprechendes Ermessen steht dem Berufungsgericht nicht zu, vgl. oben Teil ,111), 1)“

872 | diesem Stadium muss die Sache nicht mehr »einstimmig®, also von der jeweiligen Kammer, bearbeitet
werden. Denn gemaR der 88 522, 523, 526, 527 ZPO kann die Sache nach! der Entscheidung gemal § 522 Absatz
Il ZPO dem Einzelrichter Ubertragen werden. Eine Zuriickweisung scheidet némlich in diesen Féllen aus, so dass



152

Zwar spricht der Gesetzgeber im Rahmen der Bewertung der Erfolgsaussichten von einer
prognostischen Bewertung.®”® Dies darf aber keineswegs dazu fiihren, dass das Berufungsgericht
die Glaubwirdigkeit eines erstinstanzlich vernommenen Zeugen oder die Glaubhaftigkeit seiner
Aussage bereits im Zuriickweisungsverfahren anders bewerten durfte, ohne diesen erneut und
vor allem selbst vernommen zu haben.’” Denn ein solches Vorgehen wiirde gegen den
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme vor dem erkennenden Gericht nach § 355
ZPO verstoRen.®”® Auch das dem Prozessgericht durch § 398 ZPO, der iiber § 525 ZPO auch im
Berufungsverfahren Anwendung findet, eingerdumte Ermessen &ndert an diesen Grundsétzen
nichts, da das Berufungsgericht dieses Ermessen selbstverstandlich pflichtgemal? auszuiben
hat.®”® Der BGH hat dies in seiner Entscheidung zum neuen Berufungsrecht erneut klargestellt,
indem er die Fortgeltung dieser Grundsdatze auch im Zusammenhang mit durch das
Berufungsgericht nach § 529 Absatz | Nr.1 ZPO zu wiederholenden Beweisaufnahmen explizit
anordnet.®”’

Das Verbot einer Beweisantizipation ist eine der wichtigsten Bindungen, die die
hochstrichterliche Rechtssprechung dem  Tatrichter unter Einschrankung der freien
Beweiswiirdigung des § 286 ZPO auferlegt.®”

Dem Tatrichter ist es danach grundsétzlich untersagt, den Wert eines Beweismittels zu
beurteilen, bevor der Beweis erhoben ist.®”

Dies soll besonders in Féllen der Verwertung von Beweisergebnissen anderer Gerichte nur in
solchen Konstellationen nicht gelten, in denen die abweichende Bewertung des ,,zweiten
Gerichts darauf basiert, dass das Ermittelte fir die Feststellung des ,.ersten* Gerichts nicht
ausreicht.®® Denn hier steht das Ergebnis der Beweisaufnahme klar und unmissverstandlich

fest®™, so dass keine Beweisergebnisse vorweggenommen wird.

das Berufungsverfahren seinen ,,normalen Lauf nimmt. Und dazu gehort dann auch eine Beweisaufnahme zu den
neuen Tatsachen, 8 527 Absatz 1l ZPO.

873 \/gl.: BT-Drucksache 14 / 4722, S,97.

Vgl.: BGH NJW 1998, S.2223; BGH NJW 1997, S.466.

Vgl. dazu umfassend: V6lzmann in: ZZP 118 (2005), S.110ff.

Vgl.: Greger in: Zoller; § 398, Rn.5; Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 119, Rn.47.
Vgl.: BGH NJW 2004, S.1877; Gaier in: NJW 2004, S.2044.

Vgl.: Schneider in: MDR 1969, S.268.

Vgl. bereits: BGH VersR 1958, S.847.

Vgl.: BGH NJW 1968, S.1138.

Vgl.: Musielak in: MK; § 355, Rn.7.

674
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Nicht zuletzt aufgrund der Uberlegenheit einer unmittelbaren Beweisaufnahme gegeniiber einer
bloR mittelbaren®®? — und eine prognostische Einschatzung im ,,instanzlichen Zwischenstadium*
des Zuruckweisungsverfahrens nach § 522 Absatz Il wére lediglich mittelbar — ist die
hochstrichterliche Rechtsprechung allen Versuchen der Instanzgerichte entgegengetreten, dieses
Verbot der Beweisantizipation abzuschwachen.®®

Obwohl dieses Prinzip niemals ernsthaft in Frage gestellt worden ist, hat die Praxis
zwischenzeitlich so grof3ziigig von den gesetzlich vorgesehenen Ausnahmemdoglichkeiten
Gebrauch gemacht, dass entgegen den Absichten des Gesetzgebers die Ausnahme einer
mittelbaren Beweisaufnahme zur Regel verkehrt wurde.®® Bereits 1935 wurden diese
Ausnahmen dann in Gesetzesform gegossen, um den Grundsatz der Unmittelbarkeit besser
durchsetzen zu kénnen.®®® Auch in den weiteren Jahrzehnten bis heute war es stets Absicht des
Gesetzgebers und der Rechtsprechung, nur in den dringendsten Féllen die Beweisaufnahme nicht
vor dem erkennenden Gericht stattfinden zu lassen. Auch die Vereinfachungsnovelle von 1976
hat diese Tendenz dadurch bestétigt, dass sie tber § 278 Absatz Il ZPO a.F. ( jetzt § 279 Absatz
Il ZPO ) die Beweisaufnahme zum wesentlichen Bestandteil des Haupttermins gemacht hat.
Dem entspricht auch die Anderung des § 375 ZPO im Rahmen des Rechtspflege-
Vereinfachungsgesetzes von 1990, durch die die VVoraussetzungen flir eine Zeugenvernehmung
durch den beauftragten beziehungsweise ersuchten Richter prazisiert und verscharft worden sind.
Im Ergebnis wurden das Verbot der Beweisantizipation und das damit korrespondierende Gebot
der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme noch starker betont.?® Es entspricht demnach auch der
absolut herrschenden Meinung, dass im Zuruckweisungsverfahren der Wert zuldssig neu
vorgebrachter Beweismittel eben nicht rein prognostisch, im Sinne einer vorhersehbaren
Wabhrscheinlichkeit, beurteilt werden kann und bei dementsprechendem Ergebnis die Berufung

mangels Erfolgsaussicht zuriickgewiesen werden muss.®’

882 \/g1.: Musielak in: MK: § 355, Rn.1.

%83 Schneider in: MDR 1969, S.268 zeigt solche instanzlichen Versuche auf und erlaubt Einschrankungen des
Verbotes der Beweisantizipation nur unter den Gesichtspunkten des vélligen Unwertes, der Zwecklosigkeit und
der Unbestimmtheit des Beweismittels. Diese Ausnahmen miissen dann aber stets anhand ,,besonderer Griinde*
dargelegt werden.

%84 \/g1.: Musielak; MK, § 355, Rn.1.

685 Vgl. die allgemeine Verfligung des Reichsjustizministers vom 11.11.1935.

686 Vgl.: Musielak in: MK; § 355, Rn.1.

%87 Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.65; Gummer/HeBler in: Zoller, § 522, Rn.37; Hannich/Meyer-Seitz; § 522,
Rn.19; Piekenbrock in: JZ 2002, S.547; Rimmelspacher in; MK; § 522, Rn.20; Rosenberg/Schwab/Gottwald; §
137, Rn.7; Schumann/Kramer; Rn.403.
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Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass das Verbot einer Vorwegnahme der
Beweiswurdigung eine Zurtickweisung der Berufung mangels Erfolgsaussicht nach § 522 Absatz
I ZPO immer dann verbietet, wenn die Bindungswirkung des Berufungsgerichtes an die
erstinstanzlich festgestellten Tatsachen nach § 529 Absatz | Nr.1 ZPO entféllt und wenn nach 8
529 Absatz | Nr.2 ZPO iVm den 88 530, 531 ZPO neue Tatsachen bericksichtigt werden

miissen. 58

b) Keine grundséatzliche Bedeutung der Rechtssache gemaR § 522 Absatz 11 Nr.2 ZPO
Neben der mangelnden Erfolgsaussicht der Nr.1 darf die Rechtssache auch keine grundséatzliche
Bedeutung haben. Dies ist folgerichtig, weil im Fall der grundsétzlichen Bedeutung geméaR § 543
Absatz Il Nr.1 ZPO die Revision zuzulassen ware. Das Berufungsgericht kann demnach die
Berufung trotz mangelnder Erfolgsaussicht nicht zurtickweisen, wenn die Sache grundsatzliche
Bedeutung hat, da die Beurteilung tber die grundsétzliche Bedeutung einer Rechtssache Aufgabe
des Revisionsgerichtes ist,”® das nach § 133 GVG der BGH ist.

In diesen Fallen muss durch Urteil entschieden werden, damit die Revision mdglich ist.

Mit Blick auf die ,revisionsrechtliche Intention* von 8 522 Absatz Il Nr.2 ZPO ist der Terminus
der grundsatzlichen Bedeutung auch revisionsrechtlich auszulegen.”®® Danach hat eine
Rechtssache grundsétzliche Bedeutung, wenn eine Rechtsfrage zu entscheiden ist, die
klarungsbedurftig, klarungsfahig sowie entscheidungserheblich ist und das abstrakte Interesse
der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts berihrt, das
heiRt allgemein von Bedeutung ist.”®® Da dies (ber die in § 543 Absatz Il Nr.2 ZPO
angesprochenen Formeln hinausweist und Nr.1 und Nr.2 in einem Alternativverhaltnis stehen,
kénnen auch andere Gesichtspunkte eine Zulassung ermdglichen. Dies sind zum Beispiel die
tatsdchlichen oder wirtschaftlichen Auswirkungen einer Sache, sofern sie nicht nur fur die

Parteien sondern fiir die Allgemeinheit von Bedeutung sind.®*® Eine gewissermaBen ,,quantitative

%88 pie Fragen, wann und unter welchen Voraussetzungen diese Bindung entfallt wird oben unter Bezug auf die
aktuelle Rechtsprechung ausfuhrlich diskutiert. Ebenso sind die im selbigen Abschnitt erléuterten
Voraussetzungen des VVorbringens neuer Tatsachen im Sinne des § 531 ZPO bzw. dessen Anwendbarkeit zu
beachten.

689 Vgl. zur Aufgabe des BGH als Revisionsgericht: Kissel; 8§ 133, Rn.3. Hierauf wird auch spéter im Rahmen der
Stellungnahme in einem gesonderten Passus naher eingegangen, kann aber hier noch dahinstehen.

690 Vgl.: Gummer/HeRler in: Z6ller; § 522, Rn.37.

691 Vgl.: Wenzel in: MK; § 543, Rn.6.

%92 bjes ist besonders bei grofRen Wirtschaftsprozessen mit arbeitsrechtlichem Bezug oder auf dem Gebiet des
Wettbewerbs-, Arzthaftungs- und Wertpapierrechts gegeben, da eine héchstrichterliche Entscheidung hier auch

mit Blick auf gesellschaftliche oder politische Entwicklungstendenzen wiinschenswert ist.
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Konkretisierung® erfahrt die Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung zunéchst dadurch, dass

sie sich in einer Vielzahl von Fallen stellen kann.®®

»Qualitativ ist die Klarungsbedurftigkeit
der Rechtsfrage die entscheidende Komponente der grundsatzlichen Bedeutung einer
Rechtssache. Klarungsbedirftig ist die Rechtssache, wenn die durch das Berufungsurteil

aufgeworfene Rechtsfrage zweifelhaft ist, ®

was wiederum vorliegt, wenn tber Umfang und
Bedeutung einer Rechtsvorschrift oder Uber das Verhaltnis mehrerer Normen zueinander ( zum
Beispiel Konkurrenzen ) Unklarheiten bestehen. Dies ist besonders dann anzunehmen, wenn die
Rechtsfrage bisher vom BGH noch nicht ,ausgeurteilt* ist, obwohl sie von einigen

695 Auch wenn der BGH sie bereits

Oberlandesgerichten unterschiedlich entschieden worden ist.
entschieden hat, diese Entscheidung aber entweder in einem Instanzgericht oder im Schrifttum
auf Widerspruch gestoBen ist, ist die jeweilige Rechtsfrage klarungsbediirftig.®®

In dynamischen Rechtsgebieten ist zudem von einem Bedarf nach fortlaufender Anpassung
durch Grundsatzentscheidungen ,,step by step“ auszugehen.®’

Die Klarungsféahigkeit ist nur zu verneinen, wenn die aufgeworfene Frage nur die vom BVerfG
zu treffende Entscheidung Uber die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder nicht revisibles

Recht betrifft.5%

c) Kein Erfordernis einer berufungsgerichtlichen Entscheidung wegen der Fortbildung des
Rechts oder der Sicherung einer einheitlichen Rechtssprechung

Dieser Revisionszulassungsgrund, der auch flir den Zivilprozess die Rechtsfortbildung als
richterliche Gestaltungsaufgabe anerkennt, verhindert neben dem der grundsétzlichen Bedeutung
die Beschlusszuriickweisung nach § 522 Absatz Il ZPO.

Eine Zulassung zur Rechtsfortbildung — und damit der Ausschluss der Beschlusszuriickweisung
— ist geboten, wenn der Einzelfall Anlass gibt, Leitsatze fir die Auslegung von
Gesetzesbestimmungen des materiellen oder formellen Rechts aufzustellen oder Gesetzesliicken

auszufiillen.®®® Ein Leitsatz kann nur aufgestellt werden, wenn es um die Beurteilung eines

893 \/g1.: BGH NJW 2002, S.3029.

694 Vgl.: Weyreuther; Revisionszulassung und Nichtzulassungsbeschwerde in der Rechtsprechung der obersten
Bundesgerichte, Rn.65.

895 \/g1.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 140, Rn.5; Wenzel in: MK; § 543, Rn.7.

Vgl.: BSG NJW 1971, S.78.

Vgl.: Ullmann in: WRP 2002, S.597.

Vgl.: Weyreuther; Revisionszulassung und Nichtzulassungsbeschwerde in der Rechtsprechung der obersten

696
697
698

Bundesgerichte, Rn.69.
%99 \/gl.: BGH NJW 2002, S.3029.
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typischen oder verallgemeinerungsfahigen Lebenssachverhaltes geht und damit fur kinftige
Falle eine Orientierungshilfe gegeben werden kann.™ Ferner gehdren hierher diejenigen
Rechtsstreitigkeiten, in denen es um die Auslegung von Gemeinschaftsrecht geht und deshalb
eine Vorlage an den EUGH nach Art.234 Absatz Il, IIl EGV in Betracht kommt.””* Um
Fortbildung des Rechts geht es auch, wenn die Fortentwicklung der Rechtspraxis, mag sie auf
technischem Fortschritt oder auf Veranderung rechtlicher Bezugspunkte beruhen, das Bedrfnis
einer Leitentscheidung indiziert.”

Die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist zunédchst in den Féllen der Divergenz zu
einer existierenden héchstrichterlichen Rechtsprechung geboten.”® Unter Divergenz ist in
diesem Zusammenhang sowohl die Abweichung des Berufungsgerichts von einer héherrangigen
Entscheidung als auch von einer gleichrangigen Entscheidung eines anderen Spruchkdrpers
desselben Gerichts ( so genannte Innendivergenz ) oder eines anderen Berufungsgerichts zu
verstehen.”™ Eine Nichtzulassung trotz einer solchen Divergenz verletzt die Garantie
gesetzlichen Richters des Art.101 Absatz | Satz 2 GG.”® Die Abweichung muss fiir die
Entscheidung tragend — die abweichende Begriindung muss danach die Formulierung des Tenors

% \wollte mit dieser Formel aber auch andere

vorgeben - und ursachlich sein. Der Gesetzgeber
Félle neben den schon friher von der Divergenzrevision erfassten Abweichungsfallen erreichen,
bei denen Rechtsanwendungsfehler mit symptomatischer Bedeutung tber den Einzelfall hinaus
die Interessen der Allgemeinheit nachhaltig beriihren.”®”  Es sind somit Uber den
Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung auch schwer ertragliche
Unterschiede in der Rechtsprechung zu verhindern, die nicht den Charakter einer Divergenz im

herkdmmlichen Sinne haben.”®®

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 140, Rn.6.

Vgl.: Wenzel in: MK; § 543, Rn.13.

Vgl.: Gummer in; Z6ller; § 543, Rn.12.

Vgl.: BGH NJW 2003, S.65.

Vgl.: Wenzel; § 543, Rn.15.

Vgl.: BGH FamRZ 2003, S.589.

% Dies folgt aus der angestrebten Harmonisierung der Zulassungskriterien mit anderen Vorschriften, wie
namentlich zum Beispiel § 80 OWiG und dem bezweckten Schutz des Vertrauens in die Rechtsprechung als
Ganzes, da diese StoBrichtungen bei einer Konzentration der Revision auf Korrektur von Einzelféllen keine
ausreichende Beachtung finden.

o1 Vgl.: BGH NJW 2003, S.65; BGH NJW 2002, S.3029; BGH NJW 2002, S.2473; Rimmelspacher in; JZ 2003,
S.797.

08 Vgl.: Wenzel in: MK; § 543, Rn.19.
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Auch ein absoluter Revisionsgrund im Sinne des § 547 ZPO kann die Zulassung rechtfertigen,
denn die Definition des absoluten Revisionsgrundes gibt einem solchen Verstof3 innerhalb der
Rechtsordnung so herausragende Bedeutung, dass die Hinnahme eines solchen VerstoRRes bei der
Entscheidung iiber eine Nichtzulassungsbeschwerde ausscheidet.”” In den anderen Fallen ist
entscheidend, ob ohne Zulassung dem fehlerhaften Berufungsurteil Signalwirkung zukommen
konnte, also aufgrund konkreter Anhaltspunkte zu besorgen ist, dass entweder dasselbe Gericht
den gleichen Rechtsfehler wiederholen™® oder das Urteil bei anderen Gerichten einen

Nachahmungseffekt'*!

erzeugen kann, so dass eine hochstrichterliche Leitentscheidung
erforderlich wird. Dies gilt auch fur den Fall, dass das Berufungsgericht hochstrichterliche
Rechtsprechung unbewusst nicht beriicksichtigt.”? Dabei kommt es dann darauf an, ob der
Fehler Uber den Einzelfall hinaus flir das Vertrauen in die Rechtsprechung im Ganzen von
Bedeutung ist.”® Eine solche (iber den Einzelfall hinausreichende Allgemeinbedeutung eines
Fehlers, auf die es bei der Abgrenzung in Bezug auf den Zulassungsgrund der Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung ankommt, muss wegen der schwierig zu handhabenden
Begrifflichkeit der ,,symptomatischen Bedeutung“ aus der Rechtsordnung selbst abgeleitet
werden.”** Es muss sich also um Fehler handeln, denen in Bezug auf die Verwirklichung der
Rechtsordnung besondere Bedeutung zukommt und die daher deshalb — auch unabh&ngig von
der Bedeutung der Rechtsfrage flr eine Vielzahl kinftiger Falle oder die Fortbildung des Rechts
— im Gesamtinteresse der Rechtsordnung nicht bestehen bleiben dirfen. Aus dieser
»uberregionalen* Qualitat des Verstofles ergibt sich ein Allgemeininteresse an seiner

Beseitigung.

709 Vgl.: BVerfG NJW 2001, S.2163; BAGE 2001, S.3143; Gummer in: Zoéller; 8 543, Rn.15b; a.A.:Wenzel in:
MK; § 543, Rn.19.

710 Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; § 543, Rn.23

"1 ber BGH hat zur Konkretisierung der Wiederholungsgefahr und des Nachahmungseffektes neuerdings ( BGH
NJW 2004, S.1960 ) die Formel verwendet, dass das Berufungsgericht von einem ,,unrichtigen Obersatz ausgeht.
Dieser Obersatz soll dann unabhéangig von der jeweiligen Subsumtion im Einzelfall diesen Nachahmungseffekt
verursachen.

2 Geschieht die Abweichung von der hochstrichterlichen Rechtsprechung dagegen bewusst, liegt ohnehin der
Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung vor. Dariiberhinaus erhalt die Rechtssache in
diesem Fall auch grundsatzliche Bedeutung im Sinne der Nr.1.

™3 \/gl.: Wenzel in: MK; § 543, Rn.19 unter Hinweis auf einen BGH Beschl. vom 29.5.2002 ( VZB 11/02 zu §
574).

14 Vgl.: Gummer in: Zoller; § 543, Rn.15.
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Zu diesem Ergebnis gelangt auch der BGH, dessen V.Senat in seinen so genannten
Sommerbeschliissen vom 29.5. und 4.7.2002"* die erdrterten Zulassungsgriinde durchdekliniert.
Hier wird ebenso besonders betont, dass ein bloRer Rechtsanwendungsfehler im Einzelfall die
Zulassung der Revision nur dann begrinden kann, wenn die Interessen der Allgemeinheit
nachhaltig berthrt werden. Dies liegt mit Blick auf die oben erwahnten Kriterien der
Wiederholung und Nachahmung insbesondere vor, wenn sich die Begriindung eines Urteils zum
einen verallgemeinern lasst und zum anderen eine nicht unerhebliche Zahl kinftiger
Sachverhalte zu erwarten ist, auf welche sie tibertragen werden konnte.”*®

Fur einen solchen Ansatz bei der Abgrenzung, wann die Revision zuzulassen ist, spricht auch die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung.””” Nach der zum alten Revisionsrecht ergangenen
Entscheidung wird die Einheit der Rechtsordnung im Kern bedroht, wenn gleiches Recht
ungleich gesprochen wird. VVor diesem Hintergrund erscheint auch die Feststellung des BGH —

insbesondere des XI. Senats’*®

-, dass die Allgemeinheit in der Regel kein Interesse an der
Entscheidung eines gewohnlichen Zivilrechtsstreits habe, sehr bedenklich. Denn die Bindung
auch des Zivilrichters an Recht und Gesetz als Ausfluss und Grundlage des Rechtsstaatsprinzips
gemaR Art.20 Absatz |11 GG liegt nicht nur im grundsatzlichen Allgemeininteresse’*® sondern ist
denknotwendige Basis fur ein rechtsstaatliches Verfahren. Auch die neuere Entscheidung des
BVerfG aus dem Jahre 2003 wird getragen von der Auffassung, dass es aus
verfassungsrechtlichen Griinden notwendig ist, die Uberprifung einer gerichtlichen
Entscheidung vorzusehen, wenn ein Fehler von verfassungsrechtlichem Gewicht dargetan wird.
Hiervon kann dann aber auch die Revision nicht mit der Begriindung ausgenommen werden, das
Revisionsgericht habe nicht die Aufgabe, sich um die Rechtsgewahrung im Einzelfall zu
kiimmern. Demnach kommt dem VerstoR gegen ein Verfahrensgrundrecht Allgemeinbedeutung
im Sinne der Zulassungsgriinde zu, auch wenn er sich ,,nur” in der Entscheidung des jeweiligen
Einzelfalls ausgewirkt hat. Aus dem verfassungsrechtlichen Gewicht folgt bereits das Interesse
an seiner Beseitigung zur Sicherung einer einheitlichen Anwendung der Rechtsordnung.’®

Diese Erwégungen sind besonders in Zusammenhang mit dem Zurlickweisungsbeschluss des §

522 Absatz 11 ZPO von entscheidender Bedeutung. Wie gesehen hangt die Zurlickweisung von

s Vgl. diesbezuglich die ausfiihrliche Erlauterung und Darstellung von: Nasall in: NJW 2003, S.1345 ff..

Vgl.: BGH NJW 2003, S.754.

Vgl.: BVerfGE 54, S.291; BVerfG NJW 2003, S.1924.
Vgl.: BGH NJW 2003, S.65.

Vgl.: Nasall in: NJW 2003, S.1347.

Vgl.: Gummer in: Zoéller; § 543, Rn.15a.

716
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der mangelnden Erfolgsaussicht der Berufung ab. Eine darauf basierende Entscheidung des
Berufungsgerichtes ist zudem nach § 522 Absatz 111 ZPO unanfechtbar. Der BGH kann jedoch
an der einheitlichen Auslegung dieses Tatbestandes nicht mitwirken.”?* Dies erscheint jedoch vor
dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Gewichtes der Beschlusszuriickweisung als hochst
problematisch. Besonders die geschilderten Zulassungskriterien der grundsatzlichen Bedeutung
der Rechtssache sowie der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung wiirden bei der
gerichtlichen Handhabung eines in seinen Auswirkungen derart einschneidenden prozessualen
Instruments wie der Beschlusszuriickweisung in ihrer Anwendung den Zweck der Revision
»bilderbuchartig® verwirklichen. Und genau das Verhalten der Berufungsgerichte, das eine
unanfechtbar instanzabschlielende Wirkung nach sich zieht, kann nicht durch den BGH als
oberstes Gericht kontrolliert werden."??

Des Weiteren ist festzuhalten, dass fir die Beurteilung der Bedeutung der Rechtssache Gber den
Einzelfall hinaus nicht zwischen materiellen Fehlern und Verfahrensfehlern differenziert wird.”?
Die Revision ist deshalb auch bei im Einzelfall begangenen Verfahrensfehlern des
vorinstanzlichen Gerichts gegeben, da sich gerade auch von dem Standpunkt der
Verfahrensfehler aus die grundsétzliche Bedeutung der Regeln (ber den Zugang zu den
Gerichten, den Verfahrensgang und die Ausgestaltung der Rechtsmittel fir die im

Allgemeininteresse liegende Wahrung der Rechtsordnung erhellt.

4) Das Verfahren der Beschlusszuriickweisung nach § 522 Absatz 11 Satz 2 ZPO

Das Verfahren, in dem das Berufungsgericht zu dem Beschluss nach Absatz Il gelangt ist in Satz
2 der Vorschrift grob vorgezeichnet. Es findet nach Eingang der Berufungsbegriindung und vor
Terminierung statt.

Berufungsgericht im Sinne des Absatzes Il ist nur der vollbesetzte Spruchkorper, nicht aber der
Einzelrichter, der gemal der 88 525, 526 ZPO grundsétzlich auch in zweitinstanzlichen
Berufungsverfahren den Rechtsstreit als Einzelrichter entscheiden kann.’** Dies ergibt sich zum
einen schon aus dem Erfordernis des § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO, dass die Entscheidung

2 m Verwaltungsprozess wurde genau diese Systemwidrigkeit nunmehr durch Einfuhrung des § 124 b VwGO
mit dem Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess vom 20.12.2001 ( BGBI. I, S.3978
) aufgehoben.

722 Vgl.: Gottwald in: FS Beys 2003, S.452. Auf diese Systemwidrigkeit wird noch unten im Rahmen der
Stellungnahme ausfihrlich eingegangen.

723 \/g1.: BGH NJW 2003, S.1943.

24 Vgl.: Gummer/HeRler in: Z6ller; § 522, Rn.30.
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»einstimmig” zu ergehen hat. Zum anderen aber auch aus § 523 Absatz | ZPO, der erst nach

einer Entscheidung gemaR § 522 Absatz |1 ZPO die Ubertragung auf den Einzelrichter vorsieht.

a) Einstimmigkeit des Beschlusses

Gemal § 196 Absatz | GVG entscheidet das Gericht mit der absoluten Mehrheit der Stimmen,
soweit das Gesetz nicht etwas anderes bestimmt. § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO normiert jedoch
gerade fur das Beschlusszuriickweisungsverfahren eine Einstimmigkeit der Entscheidung des
Berufungsgerichts. Dass diese Voraussetzung erfullt ist, sollte sich bereits deshalb aus dem
Beschluss ergeben, um einem eventuellen Angriff durch eine Verfassungsbeschwerde
vorzubeugen.

Einstimmigkeit setzt nicht notwendig EntschlieBung in einer Beratung voraus; vielmehr kann

auch im Umlaufverfahren die Zuriickweisung beschlossen werden.’®

b) Rechtliches Gehér

Vor der Beschlusszuriickweisung hat das Berufungsgericht oder der Vorsitzende die Parteien
zuvor auf die in Aussicht genommene Zurlickweisung der Berufung und die Grunde hierfir
hinzuweisen und dem Berufungsfiihrer binnen einer zu bestimmenden Frist Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben.

Eine derartige Hinweispflicht wirde sich zwar ohnehin aus dem in Art. 103 GG verankerten
Anspruch auf rechtliches Gehor und dem diesen konkretisierenden § 139 ZPO™?® ergeben, ist
aber im Interesse der Rechtsklarheit in das schriftliche Zuriickweisungsverfahren des § 522
Absatz 1l ZPO ausdriicklich aufgenommen worden. Die Lange der Frist zur Stellungnahme ist
gesetzlich nicht bestimmt. In jedem Fall muss diese Frist aber angemessen sein, woflr die
Regelung des § 277 Absatz 111 ZPO ein Anhaltspunkt sein kann, nach dem die Frist mindestens
zwei Wochen zu betragen hat.”?” Auch das Unverziiglichkeitsgebot des § 522 Absatz 11 Satz 1
ZPO sollte hierbei derart auf die Frist einwirken, dass eine Erwiderung des Berufungsfihrers
jedenfalls zeitnah herbeizufiihren ist. Allerdings sollte trotzdem eine Verlangerung dieser Frist
geméR § 225 ZPO unter den dort normierten VVoraussetzungen moglich sein.

2 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.78; Gummer/HeBler in: Zdller; § 522, Rn.32.
726 § 139 ZPO gilt zwar unmittelbar nur in der miindlichen Verhandlung. Es ist aber allgemein anerkannt, dass §
139 ZPO auch im schriftlichen Verfahren — wie dem des § 522 Absatz 11 ZPO — gilt; vgl.: Stadler in: Musielak; §
139, Rn.3.

21 Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO Reform, § 522, Rn.28.
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Mit der Hinweispflicht soll die Transparenz des Berufungsverfahrens gewéhrleistet und die
Parteien vor einer sie (berraschenden Verfahrensweise geschiitzt werden.””® Der
Berufungsfuhrer erhédlt damit die Mdoglichkeit, dem Berufungsgericht Gesichtspunkte zu
unterbreiten, die seiner Auffassung nach eine Beschlusszuruickweisung hindern.

Des Weiteren ist der Hinweis gemal} § 522 Absatz Il Satz 3 ZPO zu begriinden. Sinn und Zweck
der im Gesetz verankerten Begriundungspflicht ist es, die Transparenz des Beschlussverfahrens —
gerade vor dem Hintergrund der fehlenden mindlichen Verhandlung — zu gewahrleisten und den
Berufungsfuhrer vor einer tberraschenden Verfahrensweise zu schiitzen. Grundsatzlich ist also
darzulegen, warum nach vorlaufiger Bewertung die geltend gemachten Berufungsgriinde nicht
durchgreifen. Die Anforderungen an den Umfang dieser Darlegungspflicht lassen sich zundchst
so bestimmen, dass zu allen wesentlichen Einwendungen gegen das erstinstanzliche Urteil kurz
Stellung genommen wird.”® Richtungsweisendes Kriterium fir die Begriindungsanforderungen
sollte dabei stets der Umstand sein, dass der Berufungskldger bei beschlussmaRiger
Entscheidung keine Gelegenheit hat, seinen Standpunkt in mindlicher Verhandlung vorzutragen.
Daraus ergibt sich dann, dass in dem Hinweis keine umfangreicheren Ausfiihrungen als in einer
miindlichen Verhandlung notwendig sind. Ein knapper Hinweis unter Bezugnahme auf die vom
Berufungsgericht fir zutreffend erachteten Griinde der angefochtenen Entscheidung kann im
Einzelfall auch gentigen.” Aus der oben erlauterten berufungsrechtlichen Systematik ergibt sich
auch, dass der Hinweis keinesfalls mit Auflagen verbunden werden darf. Denn wenn das Gericht
Aufklarungsbedarf irgendeiner Art sieht, kann die Erfolgsaussicht im Sinne des § 522 Absatz 11
Nr.1 ZPO kaum negativ bewertet werden. Vor dem Hintergrund, dass durch das gesetzlich
vorgezeichnete Zurlickweisungsverfahren mit der Begriindungspflicht auch die Akzeptanz der
Entscheidung durch den Rechtsmittelfiihrer — dieser Aspekt flieBt nicht zuletzt aus dem im
Rahmen der Einleitung vorgestellten Prozesszweck des Rechtsfriedens — geférdert werden soll,
kann gefordert werden, dass die Parteien die Erwdgungen des Berufungsgerichts jedenfalls
nachvollziehen kdnnen. Andererseits gelten vor dem Hintergrund der Beschlusszuriickweisung
als Instrument zur Verfahrensbeschleunigung die Anforderungen des § 540 ZPO fur die Griinde
eines Berufungsurteils nicht. Die Pflicht zur Einhaltung solcher rechtsstaatlichen Minimalia
versperrt dem Gericht den pauschalen Rickgriff auf formelhafte Erklarungen ( zum Beispiel:
»die zutreffenden Griunde der angefochtenen Entscheidung werden durch die

728 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.98.
729 \/g1.:Gerken in: Wieczorek: § 522, Rn.83: Siegel in: MDR 2003, S.482.
730 Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.23.
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Berufungsbegriindung nicht entkraftet.« ).”*

inhaltliche Tiefe haben.”?

Eine besondere Form schreibt das Gesetz fiir den Hinweis nicht vor. Das Gericht kann durch

Auch nach Meinung des BVerfG muss der Hinweis

Beschluss oder im Wege einer Verfligung entscheiden ( vgl. § 160 Absatz 111 Nr.6 ZPO ). Die im
Rahmen des Verspatungsrechts vom BGH™ fir erforderlich gehaltenen Formalien der
formlichen Zustellung einer beglaubigten Abschrift der vom Richter unterzeichneten Verfligung
brauchen zwar nicht gewahrt zu werden. Allerdings erscheint es sachgerecht, die férmliche
Zustellung anzuordnen, um einen sicheren Nachweis fiir den o.a. Fristlauf zu schaffen.”**

Der Hinweis obliegt nach § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO entweder dem Vorsitzenden oder dem
Berufungsgericht. Das Gesetz ermdglicht damit — wie auch in § 521 Absatz Il ZPO -
unterschiedliche Arbeitsabldufe innerhalb eines Berufungsgerichts. Der Vorsitzende kann
zundchst allein Gber die Frage , ob ein Zuriickweisungsverfahren in Betracht kommt, entscheiden
und gegebenenfalls nach Durchfihrung der oben erlduterten Priifung der Erfolgsaussicht den
erforderlichen Hinweis an den Berufungsfihrer geben. Der Vorsitzende kann aber auch die
Einleitung eines Zuriickweisungsverfahrens und den Inhalt des Hinweises zundchst mit den
beisitzenden Richtern erdrtern, was sich insbesondere in nicht eindeutigen Féllen wegen der
notwendigen Einstimmigkeit des Zuriickweisungsbeschlusses empfiehlt.”*> Der Hinweis des
Berufungsgerichts selbst muss dagegen nicht einstimmig ergehen, wie sich schon aus der dem
Vorsitzenden durch das Gesetz verliehenen Einzelkompetenz ergibt. Praktisch dirfte es mit
Blick auf das Einstimmigkeitserfordernis des Zuriickweisungsbeschlusses jedoch nicht forderlich
sein, den Hinweis zu erteilen, wenn in der Kammer beziehungsweise dem Senat schon ein

Dissens Uber die Erfolgsausichten manifest geworden ist.

¢) Anwendung der Grundséatze des Novenrechts auf das Verfahren nach § 522 Absatz 11
Satz 2 ZPO

Die Stellungnahme kann, wenn die Berufung zul&ssig ist, auch zu weiterem Vorbringen im
Rahmen der 88 529 bis 531 ZPO genutzt werden. Ausgehend von der Feststellung, dass die Frist
zur  Stellungnahme gemdl § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO nicht mehr zur
Berufungsbegrindungsfrist zéhlt, ist besonders darauf zu achten, dass die oben ausfihrlich

erlauterte Systematik des Berufungsrechts durch Vorbringen im Rahmen der Erwiderung des

3L \/gl.: Stackmann in: NJW 2007, S.11.

732 St Rspr. des BVerfG, s.etwa NJW 2003, S.281; NJW 2004, S.3696; NJW 2005, S.659; NJW 2005, S.1485.
733 \/gl.: BGH NJW 1980, S.1960; BGH NJW 1980, S.1167.

34 Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.76.
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Berufungsfuhrers auf den Hinweis vor einer bevorstehenden Beschlusszuriickweisung nicht
unterlaufen wird.

Der § 520 Absatz Il ZPO darf nicht auf die Stellungnahme des § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO
erstreckt werden. So ist seitens des Berufungsgerichtes zu uberprifen, ob der Berufungsfihrer
erst in seiner Stellungnahme auf den berufungsgerichtlichen Hinweis nach § 522 Absatz Il ZPO
solches Vorbringen in das Verfahren einbringt, das er eigentlich schon in seiner
Berufungsbegriindung oder der Erwiderung auf die Stellungnahme des Berufungsgegners hétte
geltend machen missen. Durch eine seitens des Berufungsgerichts erwogene Zurlickweisung
darf dem Berufungsklager im Zurlckweisungsverfahren selbstverstandlich kein Vorteil dadurch
entstehen, dass er mit der Erwiderung auf die beabsichtigte Zuriickweisung Vorbringen
einfiihren kann, das im ,,normalen* Berufungsverfahren nach § 530 ZPO oder schon nach § 531
Absatz Il ZPO prakludiert wére. Deshalb wird in der Praxis bereits im Rahmen des Hinweises
auf die beabsichtigte Zuriickweisung nach § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO ausdricklich auf § 531
Absatz Il Satz 1 Nr.3 ZPO verwiesen, um zu verhindern, das mit nicht zulassungsfahigem neuen
Sachvortrag Stellung genommen wird.”*® Neues Vorbringen in der Stellungnahme ist immer an §
530 ZPO zu messen, wobei es fiir die Frage, ob die Zulassung des neuen Vorbringens die
Erledigung des Rechtsstreits nach den 88 530, 296 Absatz | ZPO verzogern wirde, auf den
Zeitpunkt ankommt, in dem ohne das neue Vorbringen der Zurlickweisungsbeschluss — und nicht
etwa ein spateres Berufungsurteil — ergehen konnte.”” Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass
eine Zulassung aufgrund fehlender Verzdgerung des Rechtsstreits in diesen Fallen kaum in
Betracht kommen durfte, da die Berticksichtigung der neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel
den Erlass eines Zuriickweisungsbeschlusses und damit eine schnelle Erledigung stets
verhindern wiirde.”®® In der Stellungnahme erstmals vorgebrachte Verfahrensriigen kénnen daher
uberhaupt nicht mehr beriicksichtigt werden, neue Angriffs- und Verteidigungsmittel, etwa erst
in der Stellungnahme nachgeschobene Beweisantrdge, nur dann zugelassen werden, wenn der
Berufungsklager genugend entschuldigt, dass er sie nicht bereits in der Berufungsbegriindung
vorgebracht hat und dies auf Verlangen des Gerichts glaubhaft macht.

Des Weiteren muss das Berufungsgericht bei entscheidungserheblichen neuen Angriffs- und
Verteidigungsmitteln, die es nicht zulassen will, dem Berufungsfihrer in dem oben erl&uterten
Hinweis des 8 522 Absatz Il Satz 2, 3 ZPO Gelegenheit geben, die Tatsachen glaubhaft zu

35 \/gl.: Siegel in: MDR 2003, S.482.
736 \/gl.: Siegel in: MDR 2003, S.482.
737 Vgl.: Gummer/HeBler in: Z6ller; § 522, Rn.34; Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.26.
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machen, aus denen sich die Zulassigkeit des neuen Vorbringens ergeben soll.”*® Wichtig ist dabei
die Unterscheidung derjenigen neuen Tatsachen, die als Angriffs- und Verteidigungsmittel im
Berufungsrechtszug neu vorgebracht werden und auch in der Erwiderung auf den Hinweis den
berufungsspezifischen Praklusionsvorschriften unterliegen und denen die die Zulassungsgriinde
fur die ersteren belegen sollen.

Der Hinweis ist an beide Parteien des Berufungsverfahrens — also auch an den Berufungsgegner
— zu richten. Aus der obigen Auseinandersetzung mit § 531 ZPO, dessen Absatz Il das
Novenrecht regelt, resultiert fur das Zuriickweisungsverfahren eine einschneidende Konsequenz:
Zu Noven muss folgerichtig der Berufungsgegner gehort werden, wenn man davon ausgeht, dass
die Anwendung des § 531 ZPO immer dann entféllt, wenn die neuen Tatsachen unstreitig
werden. Das Berufungsgericht muss demnach, um die Erfolgsaussicht unter dem Gesichtspunkt
neu vorgebrachter Tatsachen beurteilen zu kdnnen, zwingend den Gegner horen. Denn wenn der
Berufungsgegner den neuen Sachvortrag unstreitig stellt, ist dieser der Erfolgsprufung zugrunde
zu legen und kann nicht durch Anwendung des § 531 ZPO mit der Folge prékludiert sein, dass

die Erfolgsaussicht ohne die neu eingebrachten Tatsachen bewertet und verneint werden kann.

d) Zeitpunkt fur den Erlass der Entscheidung

Das Gesetz trifft keine genaue Bestimmung darlber, wann die Entscheidung zu erlassen ist.
Gemal? 8 521 Absatz Il ZPO ,,kann* der Vorsitzende nicht nur dem Berufungsbeklagten nach
Eingang der Berufungsbegriindung eine Frist zur Erwiderung setzen, sondern mit Blick auf die
Nichtanwendung des § 531 Absatz Il ZPO auf unstreitige neue Tatsachen ,,muss* er dies. Es ist
aber mit dem ZPO-Reformgesetz auch § 520 Absatz | Satz 2 ZPO a.F. entfallen, der ein
schriftliches Vorverfahren im Berufungsverfahren gestattete. Die Vorstellungen des
Gesetzgebers uber den genauen chronologischen Ablauf der Beschlusszuriickweisung bleiben
daher recht unklar. Es ist auf den Zweck des 8 522 Absatz Il ZPO abzustellen, also auf die
Schaffung eines Instruments zur beschleunigten Erledigung aussichtsloser Verfahren.”® Dieser
Zweck duRert sich im Gesetzeswortlaut in der ,,Unverziiglichkeit* der Zuriickweisung.

Die im Rahmen der ZPO Evaluation der Jahre 2002 bis 2004 durchgefiihrte Aktenanalyse liefert
spezielle Hinweise darauf, wie die Zuriickweisung im Einzelfall verlauft’*': Die dokumentierten

Hinweise auf die bevorstehende Zurlickweisung wurden in der Regel schriftlich durchschnittlich

Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO-Reform, § 522, Rn.32.
Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO-Reform, § 522, Rn.29.
Vgl.: Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.80.

Vgl.: Hommerich/Prtting/Ebers/Lang/Traut, S.204 und 205.



165

zehn Wochen nach Eingang der Berufung bei Landgerichten und 13 Wochen bei
Oberlandesgerichten gegeben. Sich mit der Berufung auseinanderzusetzen, ist den Richtern
allerdings erst nach Eingang der Berufungsbegriindung méglich. Es ist auch davon auszugehen,
dass die Anwadlte haufig die Frist zur Einreichung der Begriindung von zwei Monaten voll
ausschopfen, wobei insbhesondere die Moglichkeit zur Verldngerung dieser Frist noch mit
einzurechnen sein wird. Daraus resultiert, dass zur Berechnung des Zeitpunktes der
Hinweiserteilung die vermutlich meist ausgeschdpfte Einreichungsfrist abzuziehen ist, woraus
sich wiederum eine rund sechswochige — bzw. achtwdchige bei den Oberlandesgerichten —
Bearbeitungszeit des Zuruckweisungsverfahrens ergibt. Die vermutete Beschleunigung des
Berufungsrechtszuges hat sich somit in den dem § 522 Absatz 11 ZPO unterliegenden Féllen
bewahrheitet

Mit Blick auf diesen, die Auslegung dominierenden, Gesetzeszweck der Beschleunigung ist auch

42 \fielmehr

die Auffassung abzulehnen, die diesem Gebot keine besondere Bedeutung zumisst.
hat das Berufungsgericht gerade von Amts wegen auf dieses besondere Beschleunigungsgebot zu
achten und aussichtslose Berufungen ziigig zurtickzuweisen.’

Des Weiteren ist die in der Rechtsprechung’* vertretene Ansicht abzulehnen, die den Beginn der
Unverzuiglichkeit erst in dem Zeitpunkt annimmt, in dem sich das Berufungsgericht eine
Uberzeugung fiir die Zurtickweisung gebildet hat, da das Merkmal der Unverziiglichkeit nur auf
der Rechtsfolgenseite niedergelegt ist. Doch auch diese Auslegung wird weder den seitens des
Gesetzgebers hervorgehobenen Interessen des Berufungsbeklagten gerecht noch entspricht sie
dem Willen des Gesetzgebers an einer beschleunigten Durchfiihrung des gesamten
Beschlussverfahrens nach 8§ 522 Absatz 1l ZPO. Vielmehr sollte die Zeitspanne der
Unverzuglichkeit mit dem Eintritt der objektiven Entscheidungsreife fir eine
Beschlusszuriickweisung gemaR § 300 Absatz | ZPO beginnen.”” Entscheidungsreif ist ein
Rechtsstreit im Sinne des § 300 Absatz | ZPO dann, wenn der Sachverhalt vollig geklart, die

angebotenen Beweise erschopft oder eine Partei mit noch ungeklartem Vorbringen

742 Nach dem Verstandinis des OLG Diisseldorf ( NJW 2005, S.833 ) und des OLG Frankfurt a.M. ( OLG-Report
2006, S.86 ) kann ein Zurlickweisungsbeschluss sogar dann noch erlasen werden, wenn zuvor bereits ein Termin
zur mindlichen Verhandlung anberaumt worden ist. Dies ist jedoch schon mit dem Wortlaut ( ,,.Sodann®) des §
523 ZPO abzulehnen, der dafiir spricht, dass nach Terminierung ein Wechsel zuriick zum Verfahren nach § 522
Absatz Il ZPO nicht mehr zulassig ist. Eine Terminsbestimmung ist demnach erst gestattet, wenn die Berufung
eben nicht nach § 522 Absatz 1l zuriickgewiesen worden ist.

3 \/g1.: Félsch in: NJW 2006, S.3522.

4 \/gl.: OLG Zweibriicken OLG-Report 2004, S.523.
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zulassigerweise prakludiert ist.”*® Diese Grundvoraussetzungen der Entscheidungsreife sind auf
das Beschlusszurlickweisungsverfahren derart zu Ubertragen, dass das Berufungsgericht immer
schon dann zurtickweisen muss, wenn die VVoraussetzungen des § 522 Absatz |1 ZPO vorliegen,
wobei selbstverstandlich inzident im Rahmen der Erfolgsaussicht die berufungsrechtliche
Systematik der §§ 529 bis 531 ZPO zu priifen ist.”*" Das Berufungsgericht ist demnach gehalten,
sich unverzuglich Gber die Entscheidungsreife einer Zuriickweisung Klarheit zu verschaffen und
dann ebenso unverzuglich das entsprechende Verfahren einzuleiten und es ist ihm gerade nicht
gestattet, in freier Zeiteinteilung tber das Vorliegen der Voraussetzungen des § 522 Absatz 11
ZPO zu befinden und erst nach einer Entscheidung dartiber unverziglich zu agieren. Dieses
Ergebnis trdgt auch dem Verfahrensgrundsatz der Konzentrationsmaxime Rechnung, der im
Interesse effektiven Rechtsschutzes im Lichte des Art. 19 Absatz IV GG gebietet, den

® Dieser Grundsatz hat in

Rechtsstreit schnellstmoglich einer Erledigung zuzufiihren.™
zahlreichen Vorschriften Niederschlag gefunden ( zum Beispiel: 88 251a, 272 Absatz Il, 273,
358a ZPO ) indem dem Gericht in dem entsprechenden Normzusammenhang prozessfordernde
Mittel an die Hand gegeben werden. Auch die Unverziglichkeit im Sinne des § 522 Absatz 1l
ZPO wurzelt ist Ausfluss dieses Verfahrensgrundsatzes und ist somit seitens der
Berufungsgerichte zwingend zu beachten und sollte nicht durch extensive Handhabungen

unterlaufen werden.

e) Entscheidung im schriftlichen Verfahren

Der Beschluss Uber die Zurlickweisung der Berufung ergeht ohne mindliche Verhandlung im
schriftlichen Verfahren. Ist bereits Termin anberaumt, kann nicht mehr gemaR} 8§ 522 Absatz Il
ZPO entschieden werden. Die nach § 128 Absatz IV ZPO an sich mogliche mindliche
Verhandlung ist dem Normzweck zufolge ausgeschlossen.’*® Wie schon mehrfach betont soll die
Beschlusszuriickweisung dem Berufungsgericht im Interesse einer raschen Erledigung des
Rechtsstreits den Weg zu einer beschlussmaRigen Entscheidung tber das Rechtsmittel gerade
ohne mundliche Verhandlung er6ffnet werden. Deshalb ist Uber den zurtickweisenden Beschluss

73 vgl.: OLG K&In OLG-Report 2005, S.730; Folsch in: NJW 2006, S.3523.

746 Vgl.: Vollkommer in: Zéller; § 300, Rn.2; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 59, Rn.8.

47\/g1.: Félsch in: NJW 2006, S.3523.

748 Vgl. zur Konzentrationsmaxime: Leipold in: FS Fasching, 1988, S.329 ff.

749 Vgl.: Hannich/Meyer-Seitz; ZPO-Reform, 2002, § 522, Rn.27; Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.19.
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nicht mundlich zu verhandeln, da dies bei aussichtslosen Berufungen keinen Gewinn an

Rechtsschutz bringt.”°

f) Teilzurtckweisung

Eine Teilzuriickweisung soll nach der Gesetzesbegriindung”™ nicht gestattet sein. Der
Gesetzgeber sieht darin unter Hinweis auf die mit der Einfuhrung verfolgte Intention der
Schaffung eines Instruments zur beschleunigten Erledigung explizit davon ab, eine
Teilzurickweisung zuzulassen. Dazu ist allerdings zu bemerken, dass der Gesetzeswortlaut
dieses ,,Verbot“ nicht zul&sst, genauso wenig wie er eine Teilzurtickweisung erlaubt. Hinweise in
der Literatur’?, dass eine Erlaubnis der Teilzuriickweisung wohl seitens des Gesetzgebers durch
eine ,,soweit“-Formulierung im Wortlaut zum Ausdruck gebracht worden ware, liefern keine
nennenswerten Erkenntnisse. Des Weiteren wird darauf hingewiesen, dass fiir eine
Teilzurtickweisung kein Raum sei, weil dann ohnehin tiber den Rest mindlich verhandelt werden
musste und dadurch das Ziel eines raschen Abschlusses des Berufungsverfahrens nicht
erreichbar ware.” Diese Auffassung verkennt, dass es aus prozessdkonomischen Griinden
durchaus angezeigt sein kann, einzelne Teile, fir die die mangelnde Erfolgsaussicht bereits
feststeht, durch Beschluss auszusondern.”* Besonders nahe liegend erscheint dies in Fallen der
subjektiven Klagehdufung, wenn durch eine Teilzuriickweisung der gesamte Komplex eines
Beteiligten durch die Zurlckweisung ,wegentschieden” werden kann. Auch bei einer
Anspruchshdufung im Wege der objektiven Klagehaufung kann durch die Anwendung des § 522
Absatz Il ZPO der noch zu entscheidende Rest um einen ganzen Streitgegenstand entlastet
werden und besonders (berflissiger Vortrag der Parteien hierzu vermieden werden. Ein
Zielkonflikt zu der beabsichtigten Verfahrensbeschleunigung im Berufungsverfahren liegt somit
nicht vor, da in der Regel ein ,,abgespecktes” Verfahren auch bedeutend schneller zu erledigen
ist. Die Prufung, ob die Voraussetzungen des 8 522 Absatz Il ZPO beziglich des gesamten
Verfahrens vorliegen hat ndmlich in jedem Fall zu erfolgen. Und dann ist es auch durchaus eine
Erleichterung, wenn das Berufungsgericht die Ergebnisse dieser Priifung derart fruchtbar machen
kann, dass zumindest ein Teil erledigt worden ist. Gerade vor dem Hintergrund der erlauterten
berufungsrechtlichen Systematik der 88 529 bis 531 ZPO und der dazu ergangenen BGH-
Rechtsprechung ist die im Rahmen des § 522 Absatz 11 ZPO zwingend vorzunehmende Priifung

730 \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.97.

L \/g1.: BT-Drucksache 14/4722, S.97.

752 Vgl.: Schellenberg in: MDR 2005, S.613.

3 Vgl.: Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.27; Stackmann in: NJW 2007, S.11.
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der Erfolgsaussicht duRRerst umfangreich. Umso effizienter ist es dann aber auch, wenn der
Verlauf des weiteren Verfahrens mit dem entsprechenden Parteivorbringen durch eine
Teilzurickweisung kanalisiert werden kann.

Es ist diesbezlglich auch darauf hinzuweisen, dass zu der in den mafRgeblichen Passagen
identischen Formulierung des 8 544b ZPO aF. ebenfalls angenommen wurde,
Teilentscheidungen seien zulassig.”>

Als Argument lasst sich noch die prozessuale Struktur des § 260 ZPO vorbringen. Danach
kdnnen mehrere Anspriche verbunden werden, mussen aber nicht. Wenn nun zwei Anspriiche in
zwei verschiedenen Verfahren geltend gemacht wirden, wére bei entsprechender Einschlégigkeit
unstreitig die Moglichkeit der Zurtickweisung des jeweiligen Anspruches gegeben. Eine rein
verfahrenstechnische Zusammenfihrung dieser beiden Anspriiche kann nicht zu einem Verbot
fuhren, eine Norm anzuwenden, mit der einer der Anspriche — rechtskraftig! — abgewickelt
werden kann. Die ,Vereinfachung“ des 8§ 260 ZPO wirde dann dazu fihren, die
»Vereinfachungsnorm* des § 522 Absatz 1l ZPO nicht anwenden zu kénnen.

Des Weiteren ist zu beachten, dass das VVorgehen nach 8 522 Absatz 1l ZPO gerade als zwingend
erachtet wird und dem Berufungsgericht kein diesbeziigliches Ermessen zuzusprechen ist. Dann
aber mussen die Gerichte konsequenterweise auch zu einer Teilzurlickweisung immer dann
gehalten sein, wenn sie auch tber den entsprechenden Teil entscheiden kdnnten. Nur so kann der
Gleichlauf von Entscheidung und zwingend vorgeschaltetem Zurlickweisungsverfahren
gewahrleistet werden und gerade so kann eine optimale Wirkungsbreite des 8 522 Absatz Il
ZPO, die mit Blick auf die Verfahrensékonomie das letztendliche Ziel des Gesetzgebers ist,
erzielt werden.

Auch die ,,neue” Rolle des Berufungsgerichts als Instanz der Fehlerkontrolle bestarkt dieses
Ergebnis. Denn wenn ein Gericht vorwiegend Fehler eines anderen Gerichtes kontrollieren soll,
dann erscheint es sinnwidrig, ihm ein dazu vorgesehenes Korrekturinstrument wieder zu
nehmen. Das Berufungsgericht misste dann sehenden Auges mundlich noch einmal Uber einen
Anspruch verhandeln, dem es aufgrund der vorgeschalteten und zwingenden Prifung im
Rahmen des 8 522 Absatz Il ZPO keinerlei Erfolgsaussicht zumisst.

Eine Teilzurickweisung sollte demnach in allen Féllen erwogen werden, wo durch Teilurteil

756

gemdll 8§ 301 ZPO entschieden werden kann.”™ Wichtig ist jedoch, dass in jedem Fall die

% \/gl.: OLG Rostock NJW 2003, S.2754.
% \/gl.: BGH RR 1991, S.576 m.w.N..
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Voraussetzungen des 8 301 ZPO vorliegen mussen, denn ein Widerspruch zum spéteren Urteil
muss ausgeschlossen sein.”’

g) Kosten und Vollstreckbarkeit

Eine Kostenentscheidung ist notwendig’®

und folgt aus den allgemeinen Vorschriften, also im
Wesentlichen aus § 97 ZPO, nach dem die Kosten eines ohne Erfolg eingelegten Rechtsmittels
der Partei zur Last fallen, die es eingelegt hat. Soweit man eine teilweise Zurlickweisung der
Berufung zulésst, ist die Kostenentscheidung der Endentscheidung vorzubehalten, was aus der
allgemeinen Meinung resultiert, dass ein Teilurteil gemal? § 301 ZPO, dessen Voraussetzungen
bei einer eventuellen Teilzurickweisung in jedem Fall vorliegen mussen, keinen
Kostenausspruch enthalt.”®

Der Zuriickweisungsbeschluss ist — ebenso wie der Verwerfungsbeschluss des § 522 Absatz |
Satz 2 ZPO - gerichtskostenfrei.

Die Verfahrensgebiihr des Rechtsanwaltes gemaR Vergutungsverzeichnis ( VV ) 3200 zum RVG
ermagigt sich von 1,6 auf 1,1 bei vorzeitiger Beendigung nach Vergutungsverzeichnis ( VV )
3201 zum RVG.

Eine Terminsgebuhr fir die Berufungsinstanz nach Vergutungsverzeichnis ( VV ) 3202 zum
RVG entsteht nicht, wenn das Berufungsgericht die Berufung durch einstimmigen Beschluss
nach 8 522 Absatz 1l ZPO zurtickweist. In diesem Fall kann die Terminsgebiihr auch nicht durch
eine Besprechung der Rechtsanwalte ohne Beteiligung des Gerichts entstehen.”®® Die anwaltliche
Tatigkeit wird allein durch die Verfahrensgeblhr abgegolten. Der Gesetzgeber hat bewusst von
der Aufnahme einer Terminsgebihr abgesehen, da er die Notwendigkeit einer Terminsgebuhr fur
die Verfahren, in denen eine aussichtslose Berufung ohne mindliche Verhandlung durch
einstimmigen Beschluss des Gerichts zuriickgewiesen wird, nicht gesehen hat.”®* Diese
Einschatzung basiert auf der Erwégung, dass ein besonderer Aufwand der Anwalte nicht
ersichtlich sei und die Entscheidung ohne mindliche Verhandlung ohnehin nicht verhindert

werden kann. Der Gesetzgeber hat dadurch auch im Kostenrecht dem Ziel der ZPO-Reform

736 Vgl.: OLG Dresden NJ 2004, S.37; OLG Rostock NJW 2003, S.2754; OLG Karlsruhe MDR 2003, S.711;
Gerken in: Wieczorek; § 522, Rn.85; Gummer/HeBler in: Z6ller; § 522, Rn.41; Reichold in: Thomas/Putzo; § 522,
Rn.21; Schellenberg in: MDR 2005, S.613.

757 Vgl.: Vollkommer in: Zéller; § 301, Rn.7.

Vgl.: OLG Minchen MDR 2003, S.522.

Vgl.: Vollkommer in: Zoller; § 301, Rn.11.

Vgl.: BGH, Beschluss vom 15.3.2007 — VV ZB 170/06.

Vgl.: BT-Drucksache 15/1971, S.212.
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Rechnung getragen, nach der die aussichtslosen Berufungen in einem vereinfachten Verfahren
zugig erledigt werden sollten und dem Berufungsklager nach dem Hinweis des
Berufungsgerichts die Mdglichkeit einer kostengiinstigen Erledigung erhalten bleiben sollte.

Die Vollstreckbarkeit ergibt sich ohne besonderen Ausspruch aus § 794 Absatz | Nr.3 ZPO, da
diese Vorschrift auch alle Beschliisse erfasst, die mit ihrem Erlass rechtskraftig werden.”®

1) Die Unanfechtbarkeit des Zuruckweisungsbeschlusses nach § 522 Absatz 111 ZPO
Der Beschluss nach § 522 Absatz Il ZPO ist nach der ausdriicklichen Regelung in § 522 Absatz
Il ZPO unanfechtbar. Der Gesetzgeber hat damit dem Berufungsgericht die Mdglichkeit

er0ffnet, durch die Wahl des Verfahrens die Anfechtbarkeit seiner eigenen Entscheidung zu
steuern. Denn waéhrend das Urteil des Berufungsgerichts stets zumindest mit der
Nichtzulassungsbeschwerde des § 544 ZPO anfechtbar ist, scheidet nach dem Wortlaut jede
fachgerichtliche Uberpriifung bei der Entscheidung durch Zuriickweisungsbeschluss aus.’®®
Allerdings wird diese Steuerungsmoglichkeit erheblich und systemgerecht dadurch
eingeschrankt, dass das Gericht hinsichtlich der Auswahl der Verfahrensmdoglichkeiten — wie
oben erlautert - gerade kein Ermessen hat.

Nach einer Stellungnahme der Bundesregierung aus dem Jahre 2000 ist jedem
Rechtsmittelsystem die Notwendigkeit immanent, dass im Interesse der Rechtssicherheit und des
effektiven Ressourceneinsatzes die Uberpriifungsmoglichkeiten gerichtlicher Entscheidungen
nicht ins Unendliche ausgedehnt werden kénnen.”® Es bleibt wegen des im Wortlaut des § 522
Absatz Il ZPO angeordneten Ausschlusses ordentlicher Rechtsmittel somit nur noch die
Mdglichkeit eventueller auRerordentlicher Rechtsmittel, um eine Uberprifung der

Zuruckweisungsentscheidung nach § 522 Absatz Il erreichen zu kdnnen.

1) Die Entstehung auRerordentlicher Rechtsbehelfe bis 2001

Eingangs ist festzuhalten, dass Beschrdnkungen der ordentlichen Rechtsmittel ein vertrauter
Bestandteil aller Prozessordnungen sind.”®® Auch im Rechtsmittelsystem der ZPO in der bis zum
31.12.2001 gultigen Fassung gab es auBer den naturgemal keiner Anfechtung mehr

unterliegenden Entscheidungen der dritten Instanz ( der zweiten Rechtsmittelinstanz ) auch

782 \/g1.: Stober in: Zoller; § 794, Rn.20.

783 Wie diese Konsequenz nicht zuletzt auch vor verfassungsrechtlichem Hintergrund zu bewerten ist, ist
Gegenstand des nachfolgenden Abschnitts der ,,Stellungnahme*.

764 Vgl.: Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses, BT-Drucksache 14/4722 ( 24.11.2000 ), Anlage
3: GegenduBerung der Bundesregierung, S.156.
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Entscheidungen erster ( 88 511a, 567 1l ZPO a.F. ) und zweiter ( 8§ 545, 567 Ill S.1 ZPO a.F.)
Instanz, die unanfechtbar waren. Wenn ein ordentliches - also vom Gesetz vorgesehenes —
Rechtsmittel dann nicht mehr statthaft ist, ist der Rechtsweg gemall 8§ 90 BVerfGG erschopft.
Beruhte in einem solchen Fall die unanfechtbare Entscheidung auf der Verletzung eines
Verfahrensgrundrechts, so verblieb nur noch der Weg der Verfassungsbeschwerde zum BVerfG
nach Art. 93 Absatz | Nr.4a GG iVm 8 90 | BVerfGG. Der daraus resultierende Geschaftsanfall
beim BVerfG insbesondere mit Verfassungsbeschwerden gegen Entscheidungen der
Amtsgerichte in den besonders fehlertrachtigen Bagatellverfahren nach 8§ 495a ZPO a.F. fiihrte
schon bald zu dem Dauerthema der Entlastung des BVerfG.”® So hat dann auch das BVerfG
selbst die Fachgerichte immer wieder angemahnt, unterlaufene Verstole gegen
Verfahrensgrundrechte tunlichst in derselben Instanz oder im Instanzenzug im Wege der
Selbstkontrolle zu beheben, ohne dass von dem Rechtsschutzbegehrenden der Umweg Uber die

Verfassungsbeschwerde gewahlt werden miisse.”®

Die Rechtsprechung der ordentlichen
Gerichte hat diese Mahnung aufgegriffen und im engen Zusammenwirken mit dem BVerfG
selbst in den 25 Jahren ab 1975 bis zum Ende der ,alten“ ZPO ( 2001 ) einen Kanon
auflerordentlicher Rechtsbehelfe entwickelt. Trotz zahlreichen Zweifelsfragen in Einzelheiten
waren dabei zuletzt anerkannt:

- die aulRerordentliche Berufung analog § 513 Absatz Il ZPO a.F. gegen nicht berufungsfahige
Urteile im vereinfachten Verfahren gemal? § 495a ZPO a.F. und in solchen Verfahren ohne
mindliche Verhandlung. War die Berufungssumme nicht erreicht — nach altem Recht DM
1.500,- gemal § 511a ZPO a.F. — war das Rechtsmittel unzuldssig und es blieb nur der Weg der
Verfassungsbeschwerde. Dies flhrte dazu, dass das BVerfG erheblich Gberlastet war und
mitunter den Titel des obersten Amtsgerichts der Nation verliehen bekam.”®® Es wurde dann
seitens der Rspr. der Weg Uber eine analoge Anwendung des 8 513 Absatz Il ZPO a.F. (heute: §
514 Absatz I ZPO ) gewdhlt, da in dessen Anwendungsbereich die Berufung gegen ein zweites
Versaumnisurteil nach § 345 ZPO darauf gestiitzt werden konnte, dass ein Fall der SGumnis nicht
vorgelegen habe. So konnte wertgrenzenfrei ein Fall der Gehdrsverletzung geltend gemacht

werden. Diesen Ldsungsansatz hat das BVerfG als von Verfassungs wegen nahe liegend

785 \/g1.: Vollkommer in: FS Beys 2003, S.1697.

766 Vgl. dazu ausfihrlich den Bericht der Kommission ,,Entlastung des Bundesverfassungsgerichts“, BJM Bonn
1998.

87 \/gl.: BVerfGE 42, S.243 ( 248ff. ): 47, S.182 ( 190ff. ); 49, S.252 ( 259ff. ); 73, S.223 ( 227ff. ).

788 \/gl.: Sendler in: NJW 1995, S.3293.
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bezeichnet.”® Der Beschwerdefilhrer konnte dadurch in entsprechenden Fallen zunachst
Berufung einlegen, so dass im  Ergebnis die positiv-rechtlich  bestehende
Rechtsmittelzugangsschranke der Berufungssumme im Zusammenwirken von BVerfG und
Fachgerichten ,,derogiert* wurde.”™

- die aulerordentliche weitere Beschwerde zum OLG in extensiver Auslegung von § 568 Il S.2
ZPO a.F.. Nach altem Beschwerderecht war gegen die Entscheidungen der Landgerichte im
Berufungsverfahren und im Beschwerdeverfahren - abgesehen von gesetzlich bestimmten
Ausnahmefallen — eine Beschwerde nicht zul&ssig, 8 567 111 S.1 ZPO a.F., soweit nicht in der
Entscheidung ein neuer selbststdndiger Beschwerdegrund enthalten war, 8 568 11 S.2 ZPO a.F..
Nach dem dartiber in § 568 1l ZPO a.F. verankerten Difformitéatsprinzip schied eine weitere
Beschwerde als Rechtsmittel dritter Instanz also aus, wenn die beiden Vorinstanzen
{ibereinstimmend entschieden hatten.””* Zur Entscheidung iiber die so mégliche weitere
Beschwerde war gemédll § 119 | Nr.4 GVG das OLG zustandig. Leitentscheidung fur die
konstruierte Anerkennung der weiteren Beschwerde bei Verletzung von Verfahrensgrundsatzen
war dann der Beschluss des BVerfG vom 10.10.19787"%, in dem das oberste Gericht auf eine
Verfassungsbeschwerde hin eine Entscheidung des OLG Schleswig aufhob, nach der eine
weitere Beschwerde an eben dieses OLG wegen Verletzung verfassungsrechtlich geschutzter
Rechte als unstatthaft angesehen wurde. Vielmehr wurde die Sache an das OLG
zuruickverwiesen, da der in § 568 Il S.2 ZPO a.F. verankerte Begriff des neuen selbststandigen
Beschwerdegrundes dahingehend ausgelegt werden misse, dass im Beschwerdeverfahren
unterlaufene  VerfassungsverstoBe auch bei Ubereinstimmung der beiden unteren
Instanzentscheidungen einen solchen neuen und selbstandigen Beschwerdegrund bilden kénnen.

Diese Auslegung sei verfassungsrechtlich geboten.””

Wegen der Bindungswirkung des § 31
BVerfGG war auch der Weg einer davon eventuell abweichenden Auslegung versperrt. Im
Ergebnis wurde auch hier bis zum Ende der ,alten“ ZPO eine gewohnheitsrechtliche
Verléangerung des Beschwerderechtszuges bei behaupteten GrundrechtsverstéfRen vom LG zum

OLG verlangert.

Vgl.: BVerfGE 60, S.96 (99).

Vgl.: Vollkommer in: FS Beys 2003, S.1701.

Vgl.: Albers in: Baumbach/Lauterbach, 50.Auflage 1992, § 568, VVorb. B, 2.
Vgl.: BVerfGE 49, S.252.

Vgl.: BVerfGE 49, S.252 ( 256 ).
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- die auRerordentliche Beschwerde wegen greifbarer Gesetzeswidrigkeit — auch — zum BGH.”"

Dieser auRerordentliche Rechtsbehelf war anerkannt’’

, wenn die angegriffene Entscheidung
jeder gesetzlichen Grundlage entbehrte und dem geltenden Recht inhaltlich fremd war. Er fiihrte
zu einer Prifung durch die jeweils hohere Instanz — bei greifbar gesetzeswidrigen Beschlissen
des LG durch das OLG und bei solchen des OLG durch den BGH - wobei die
Rechtsmittelschranke des § 567 IV S.1 ZPO a.F. nicht galt. Im Ergebnis wurde wiederum in
Fallen greifbarer Gesetzeswidrigkeit eine zusatzliche Instanz beziehungsweise eine
Verlangerung des Instanzenzuges konstruiert.

- die Gegenvorstellung gegen unab&nderliche Beschliisse zur Beseitigung groben prozessualen
Unrechts. Diese Gegenvorstellung ist ein unbefristeter Rechtsbehelf, den eine von einer
Entscheidung beschwerte Partei einlegt, um eine Abanderung dieser Entscheidung durch die
gleiche Instanz zu erreichen.””® Der unausgesprochene Zweck der Gegenvorstellung liegt darin,
der Partei auch da noch einen Rechtsbehelf zu verschaffen, wo das Gesetz selbst einen solchen
gerade nicht vorsiehnt.””” Das BVerfG hat dann auch wieder unter Berufung auf ein
diesbezugliches Naheliegen von Verfassungs wegen gestattet, bei offenkundiger Verletzung von
Verfahrensgrundrechten die Gegenvorstellung allgemein zuzulassen.”” Im weiteren Verlauf ist
die Gegenvorstellung zu einem festen Bestandteil des Rechtshehelfssystems der ZPO geworden
und Ubernahm dabei auch die Aufgabe der in der ZPO fehlenden §§ 33a, 311a StPO.”” Eine
Gegenvorstellung gegen streitige Urteile scheiterte allerdings an der diesbezuglichen
Bindungswirkung des 8 318 ZPO, der in § 329 ZPO fir Beschlisse nicht explizit angeordnet ist
und somit der Gegenvorstellung gegen Beschlisse mit Blick auf deren Bindungswirkung
jedenfalls nicht von vorneherein den Weg versperrt.

2) Die Entwicklung dieser auRerordentlichen Rechtsbehelfe von 2002 bis 2004

Wegen der Einfuhrung der ,,neuen”“ ZPO im Jahre 2002 muss allerdings tberprift werden,
inwieweit dieser Kanon von auBerordentlichen Rechtsbehelfen insbesondere mit Blick auf das
tiefgreifend verénderte Beschwerderecht seine Geltung behalt.

" \/gl.: BGHZ 119, S.372; 121, S.397; 130, S.99.

s Allerdings war er nach BGHZ 121, S.398 auf ,,wirkliche Ausnahmefélle krassen Unrechts* beschrénkt.
77 Vgl.: Baumgértel in: MDR 1968, S.970.

T\/g1.: Wenzel/Lipp; MK, Vor § 567, Rn8.

8 \/gl.: BVerGE 73, 5.322 (329).

o Vgl.: Vollkommer in: FS Beys 2003, S.1709.
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Dafiir ist zundchst der Rechtszustand von 2002 bis 2004 als eigenstandiger Abschnitt zu
beleuchten, denn das ZPO-RG hat bei Gehorsverletzungen ein Abhilfeverfahren eingefuhrt und
in 8 321a ZPO kodifiziert. Das der ehemaligen Gegenvorstellung in Teilbereichen entsprechende
Abhilfeverfahren des 8§ 321a ZPO war allerdings ausdricklich auf erstinstanzliche Urteile
beschrénkt, die nicht mit der Berufung angefochten werden konnten und inhaltlich auch nur auf
die alleinige Geltendmachung der Verletzung rechtlichen Gehdrs gerichtet. Die
Gegenvorstellung richtete sich jedoch wie bereits festgestellt gegen Beschliisse und erlaubte die
Rige jedes schwerwiegenden Verfahrensversto3es also nicht nur desjenigen der Verletzung des
rechtlichen Gehors.

Eine Analogie zu 8 514 Absatz Il ZPO, der dem alten § 513 Absatz Il ZPO entspricht, scheidet
nunmehr nach Einfihrung der Gehorsriige des § 321a ZPO als ordentlichem Rechtsbehelf aus.
Mit dieser ersten Version des 8 321a ZPO aus dem Jahre 2002 hat der Gesetzgeber den
innerprozessualen Grundrechtsschutz innerhalb der Zivilgerichtsharkeit entscheidend erweitert.
Diese Neuregelung reicht weiter als es die friihere auBerordentliche Berufung tat, da sie auch
Urteile aufgrund mandlicher Verhandlung erfasst. Die aufl3erordentliche Berufung ist durch §
321a ZPO in ihrem Anwendungsbereich ersetzt und ins geschriebene Recht transportiert worden.
Es ist jetzt auf befristete Rlge der durch das Urteil beschwerten Partei der Prozess vor dem
Gericht des ersten Rechtszuges fortzusetzen, wenn eine Berufung wegen Nichttiberschreitens der
Berufungssumme von 600,- € und Nichtzulassung durch das erstinstanzliche Gericht unzul&ssig
ist und das rechtliche Gehor nicht ausreichend gewahrt wurde. Einer Uberwindung der
wertabhéngigen Zugangsschranke durch eine analoge Anwendung des 8 514 Absatz Il ZPO
bedarf es nicht mehr. Darlber hinaus wére eine derartige Analogie mangels Regelungsliicke
nicht mehr tragbar.

Auch die auBerordentliche Beschwerde zum OLG in extensiver Auslegung des § 568 Absatz 1l
S.2 ZPO a.F. hat in Folge der grundlegenden Anderung des Beschwerderechts nun keinen
Anwendungsbereich mehr. Denn gegen die im ersten Rechtszug ergangenen Entscheidungen der
AG und LG findet jetzt nach 8 567 Absatz | ZPO die sofortige Beschwerde statt und gegen
Entscheidungen des Beschwerdegerichts die revisionsédhnlich ausgestaltete Rechtsbeschwerde
des 8 574 Absatz | ZPO. Rechtsbheschwerdegericht ist gemaR § 133 GVG immer der BGH. Und
da die ,alte* weitere Beschwerde zum OLG nicht mehr vorgesehen ist, gibt es auch den
tatbestandlichen ,,Aufhdnger* des die ehemalige auflerordentliche Beschwerde zum OLG
eroffnenden ,,neuen selbststandigen Beschwerdegrundes” des § 568 Absatz Il ZPO a.F. nicht
mehr. Ist jetzt im Beschwerdeverfahren ein Grundrechtsverstol3 passiert und liegt einer der
wenigen Félle einer nach 8 574 Absatz | Nr.1 ZPO gesetzlich zugelassenen Rechtsbeschwerde
nicht vor, scheidet eine Abhilfe durch ein ordentliches Gericht praktisch aus. Denn bei

unbeabsichtigten VerstoRen wird es im Regelfall an einer Zulassung nach § 574 Absatz | Nr.2
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ZPO fehlen und anders als bei der Revision ( § 544 ZPO ) ist im Beschwerderechtszug eine
Nichtzulassungsbeschwerde gerade nicht vorgesehen. Abhilfe k&me dann innerhalb des
fachgerichtlichen Instanzenzuges nur noch bei einem Fortgelten der oben angesprochenen
auflerordentlichen Beschwerde wegen greifbarer Gesetzwidrigkeit in Frage.

Der BGH hat vor dem Hintergrund des reformierten Rechtsmittelrechts in seinem Urteil vom
7.3.2003 dann ebenfalls mit der auBerordentlichen Beschwerde wegen greifbarer
Gesetzeswidrigkeit gebrochen.”® Er sieht diese auch in Fallen krass unrichtiger Entscheidungen
nicht mehr als eroffnet an; zuldssig sei vielmehr nur die Gegenvorstellung. Der BGH stellt
entscheidend darauf ab, dass der Zugang zum Rechtsbeschwerdegericht durch die Neufassung
der 88 574 ff. ZPO nunmehr abschlielend geregelt sei. Deshalb fehle es an einer planwidrigen
Regelungslicke, die eine aullerordentliche Beschwerde erst ermoglichen wirde. Dem
Gesetzgeber sei die Problematik der Verletzung von Verfahrensgrundrechten durchaus bekannt
gewesen; bei der Rechtsbeschwerde habe er dann aber, wie die Neuschaffung des § 321a ZPO
zeigt, bewusst davon abgesehen, Regelungen zu deren Korrektur fur den Beschwerderechtszug
zu schaffen. Deshalb sei diese Grundentscheidung von den Gerichten zu beachten. Dieser
Entscheidung ist zuzustimmen, denn schon in der Vergangenheit war die Entwicklung der
auBerordentlichen  Beschwerde mangels  Gesetzesliicke eine  sehr  problematische
Rechtsfortbildung, die wohl malgeblich der bereits erlauterten Bestrebungen der Entlastung des
BVerfG geschuldet waren.”® Und auch die dankbare Aufnahme der auBerordentlichen
Beschwerde in die strikte Subsidiaritatsrechtsprechung des BVerfG wurzelt in dieser Intention,
so dass die Entscheidung des BGH nicht zuletzt auch mit Blick auf eine sowohl erstrebenswerte
als auch von Verfassungs wegen gebotene Rechtsmittelklarheit begruRenswert ist.

Eine Ubernahme der Gegenvorstellung in das neue Prozessrecht ist nicht ausdriicklich erfolgt.
Das ihr der Sache nach entsprechende Abhilfeverfahren war nach dem Gesetzeswortlaut des §
321a ZPO in seiner ,ersten® Fassung wie gesehen auf erstinstanzliche nicht berufungsfahige
Urteile und auf Verletzung allein des rechtlichen Gehors beschrénkt gewesen. Dem Leitsatz des
BGH in seiner Entscheidung vom 7.3.2002 ist jedoch zu entnehmen, dass es sich bei dem neuen
Abhilfeverfanren um nichts anderes handelt als den gleichnamigen auf3erordentlichen
Rechtsbehelf des alten Rechts: ,Verletzt die angefochtene Entscheidung ein
Verfahrensgrundrecht des Beschwerdeflihrers oder ist sie aus sonstigen Grunden greifbar

gesetzeswidrig, ist sie durch das Gericht, das sie erlassen hat, auf Gegenvorstellung zu

780 \/g1.: BGH NJW 2002, S.1577.
8L \/gl. : Priitting in : EWIR, § 574 ZPO 1/02, S.836.
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korrigieren.“Auch in einer sich daran anschlieBenden Entscheidung des OLG Celle wird dieses
Weiterleben der Gegenvorstellung im Gewand der Abhilferiige sehr deutlich: ,,Bei der
Verletzung von Verfahrensgrundrechten kommt ebenso wie bei den weiteren Fallen greifbarer
Gesetzeswidrigkeit, in denen bislang die auBerordentliche Beschwerde als gesetzlich nicht
geregelter Rechtsbehelf ausnahmsweise zugelassen worden ist, nur noch die Selbstkorrektur des
erlassenden Gerichtes in Betracht.“"® Der Gesetzgeber hat also einen Teilbereich der bisherigen
Gegenvorstellung in § 321a ZPO kodifiziert.”

Ob nun 8§ 321a ZPO auch auf nicht anfechtbare Beschliisse der hoheren Instanzen und
letztinstanzliche Entscheidungen entsprechend anwendbar sein sollte, um so einen weiteren
Teilbereich der Gegenvorstellung mit Gbernehmen zu koénnen, gehdrte zu den umstrittensten
Streitfragen’® des neuen Prozessrechts in der oben genannten Zeitspanne.’®® Die Brisanz dieser
Fragestellung resultierte weitestgehend aus ihrer praktischen Relevanz. Denn nachdem den
friheren aullerordentlichen Rechtsbehelfen aufgrund des reformierten Rechtsmittelrechts durch
die Rechtsprechung™ der Boden entzogen war, fiel der Focus auf die neu geschaffene
Gehorsriige des § 321a ZPO und die Weite ihres Anwendungsbereiches. Die eingeschlagene
Linie der Rechtsprechung wird auch durch das BVerfG — jedenfalls mittelbar — bestétigt. Das
Gericht stellt fest, dass das Nebeneinander mehrerer in ihren VVoraussetzungen zu facettenreichen
und unbestimmten auf3erordentlichen Rechtsbehelfen dem verfassungsrechtlichen Gebot der
Rechtsmittelklarheit widerspricht.”®” Rechtsbehelfe konnen wirksam nur in der geschriebenen

Rechtsordnung und nicht praeter legem eingerichtet werden. Gleichzeitig monierte das Gericht in

82 \/g1.: OLG Celle NJW 2002, S.3715.

"8 \/g1.: Vollkommer in: FS Beys 2003, S.1710.

8 Eine Entscheidung dieser Frage soll hier mangels Relevanz ausbleiben. Denn der Gesetzgeber hat dies bereits
mit Einflhrung der ,,letzten Version von § 321a ZPO mit Wirkung zum 1.1.2005 getan. Auch schon vorher
wurde dieser gesetzlichen Neuregelung durch mehrere OLG Entscheidungen vorgegriffen, indem schon der ,,alte
§ 321a ZPO derart erweitert wurde, dass die Anhdrungsriige auch gegen die Beschliisse nach § 522 11 ZPO
statthaft war, die ja nie erstinstanzlich ergehen kdnnen; OLG Celle NJW 2003, S.906; OLG Frankfurt a.M. NJW
2004, S.165

8 Analogie bejahend: E.Schneider, ZPO — Reform, 2002, Rn.205; ders. in: AnwBI 2002, S.622; Reichold in;
Thomas/Putzo, 24.Auflage 2002, § 321a, Rn.8; Lipp in: NJW 2002, S.1700; Miller in: NJW 2002, S.2745.
Analogie verneinend: Musielak in: JuS 2002, S.1205; Hannich/Meyer-Seitz, ZPO — Reform 2002, § 321a, Rn.13.
786 Vgl.: BGHZ 150, S.133; BVerwG NJW 2002, S.2657; BFH NJW 2003, S.1344; BFH NJW 2004, S.2854;
OLG Celle Report 2002, S.304; OLG Celle Report 2003, S.113; OLG Frankfurt a.M. NJW 2003, S.140; OLG
Hamm MDR 2003, S.296; OLG Karlsruhe Report 2003, S.225; KG MDR 2002, S.1086; OLG Kéln Report 2003,
S.35; OLG Rostock Report 2003, S.120.

87 \/gl.: BVerfG NJW 2003, S.1924.
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derselben Entscheidung, dass zwar die aulRerordentlichen Rechtsbehelfe in ihrem momentanen
Zustand keinen Bestand mehr haben konnen, es aber daraus resultierend auch eine
Rechtsschutzllicke gebe. Insbesondere wurde das Fehlen einer Mdglichkeit des Rechtsschutzes
gegen Verletzungen des Anspruches auf rechtliches Gehdor durch oberlandesgerichtliche
Berufungsurteile auBerhalb der streitwertabhéngigen Revision fir verfassungswidrig erklart.
Gleichzeitig wurde dem Gesetzgeber eine Frist zur Neuregelung des § 321a ZPO, der bis dato ja

»hur eine entsprechende Riige gegen erstinstanzliche Beschlisse erlaubte, bis 31.12.2004

gesetzt.

3) Der momentane Entwicklungsstand der aufRerordentlichen Rechtsbehelfe ab 2005 und
deren Anwendbarkeit auf Beschlusse nach 8 522 Absatz Il ZPO

Mit dem Gesetz Uber die Rechtsbehelfe bei Verletzung des Anspruches auf rechtliches Gehor (
Anhorungsrugengesetz ) will der Gesetzgeber die soeben angedeuteten VVorgaben des BVerfG
umsetzen. Durch eine Neufassung des 8 321a ZPO wird sichergestellt, dass die Anhoérungsriige
gegen jede Entscheidung, gleich welcher Instanz, zuldssig ist, gegen die ein Rechtsmittel nicht
statthaft ist.”®®

Die eventuelle Anfechtbarkeit von Beschliissen nach § 522 Absatz 11 ZPO ist maligeblich vor
dem Hintergrund des Geltungsbereiches der mit Wirkung zum 1.1.2005 geé&nderten Gehorsrige
des 8 321a ZPO zu beurteilen. Denn diese soll nach dem Willen des Gesetzgebers den bislang
sehr unstrukturierten und problematischen Komplex der auferordentlichen Rechtsbehelfe und
deren Reichweite umfassend abdecken.”® § 321a ZPO ist in seinem Geltungsbereich in jedem
Fall als lex specialis im Verhaltnis zu eventuell noch flankierend bestehenden aul3erordentlichen
Rechtsbehelfen zu begreifen.

Davon ausgehend ist zunachst dieser Geltungsbereich zu ermitteln.

Die Anhorungsriige in der seit 1.1.2005 geltenden Fassung ist ein eigenstandiger,
wiedereinsetzungsahnlich  ausgestalteter =~ Rechtsbehelf ~ zur  Geltendmachung  von
Gehdrsverletzungen gegenuber dem Ausgangsgericht ( iudex a quo ), der gegeniiber anderen —
ordentlichen! — Rechtsbehelfen nach § 321 a Absatz | Nr.1 ZPO subsidiér ist. Die Rechtskraft
der angegriffenen Entscheidung steht ihm nach 8 321a Absatz Il ZPO nicht entgegen. Die

78 \/on der urspriinglich geplanten Neufassung der 88 543 Absatz 11, 574 Absatz 11 ZPO wurde abgesehen, da der
BGH zwischenzeitlich seine diesbeziuglich noch in BGHZ 152, S.193 vertretene restriktive Rspr. aufgegeben hat,
und Verletzungen des rechtlichen Gehdrs sowie sémtliche VerstoRe gegen Verfahrensgrundrechte seit BGH NJW
2004, S.2222 als Revisionszulassungsgrund zul&sst.

789 Vgl.: BR-Drucksache 663/04, Stellungnahme des Bundesrats und GegenduRerung der Bundesregierung.
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erfolgreiche Riige fihrt zur einer Abhilfe der Verletzung des Anspruches auf rechtliches Gehor
durch Fortsetzung des Verfahrens gemald § 321a Absatz VV ZPO. Der Ruge unterliegen dabei alle
unanfechtbaren Entscheidungen, gleich ob es sich um Urteile oder Beschlusse handelt und gleich
in welcher Instanz sie ergangen sind. Ebenso unerheblich ist, ob die Entscheidungen bereits
rechtskraftig sind oder nicht.”® Letzteres ist die Folge davon, dass die Riigefrist des § 321a
Absatz Il S.1 ZPO nicht mehr an die Zustellung der anzufechtenden Entscheidung, sondern an
die Kenntnis von der Gehdorsverletzung anknupft. Der Rugeumfang ist ausdrucklich des
Wortlautes in § 321a Absatz | Nr.2 ZPO auf die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
nach Art. 103 Absatz | GG beschrédnkt und erklart sich aus dem oben angesprochenen
beschrankten Gesetzgebungsauftrag des BVerfG.’"

Die Konsequenz fur die Beschlusszuriickweisung nach 8 522 Absatz Il ZPO ist also zunéchst
diejenige, dass der Gesetzgeber ausdriucklich vorgesehen hat, gegen sie im Rahmen des § 321a
ZPO vorgehen zu kdnnen, soweit ein VerstoR gegen Art. 103 Absatz | GG geltend gemacht wird.
Anknipfungspunkt kénnen dabei in erster Linie VerstdRe gegen die in § 522 Absatz Il S.2 ZPO
speziell geregelte Auspragung des Anspruches auf rechtliches Gehdr sein. Daneben kann aber
jeder denkbare VerstoRR gegen Art. 103 Absatz | GG in seiner Gestalt als allgemeinem Grundsatz,
der dem Berufungsgericht im Rahmen der Beschlusszuriickweisung unterlauft, gertigt werden.”?
Die auf Art. 103 Absatz | GG beschréankte Neufassung des 8 321a ZPO will einer Erweiterung
der Rugemdglichkeit auf die Verletzung anderer Verfahrensgrundrechte wie zum Beispiel
Art.101 Absatz | Satz 2 GG oder einer Verletzung des Willkirverbots grundsétzlich nicht
entgegenstehen, was in der Entwurfsbegriindung ausdriicklich klargestellt ist.”*® Auch vor
verfassungsrechtlichem Hintergrund ist diese erweiternde Auslegung innerhalb des Tatbestandes
des § 321la ZPO zundchst moglich, da nach der Rechtsprechung des BVerfG die Grenzen
zwischen Gehérsverletzungen und Willkiir durchaus flieRend sein kénnen.®* Im Einzelnen hat
das BVerfG so aus Art.103 Absatz | GG eine Vielzahl von verfahrensrechtlichen Geboten
entwickelt.” Hinzu kommt, dass der bisherig lediglich verfassungsrechtlich Begriff des

»~Anspruches auf rechtliches Gehor*“ mit § 321a ZPO nun auch zu einem prozessrechtlichen

790 Vgl.: Vollkommer in: Zéller; § 321a, Rn.3.

1 v/g1.: BVerfGE 107, 395 ( 416ff. ).

792 Vgl.: Vollkommer in: Zoller; § 321a, Rn.8.

793 Vgl.: Bundesrat-Drucksache 663 / 04, S.33.

794 bies kommt besonders deutlich in einer Entscheidung vom 23.6.2004 ( BVerfG — 1 BvR 496 /00 ) zum
Ausdruck, in der eine Verletzung von Art.103 Absatz | GG auch angenommen wird, wenn die Rechtsanwendung
,,offenkundig unrichtig“ ist.
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geworden ist. Das gegenseitige Verhaltnis lasst sich dahingehend beschreiben, dass der ohnehin
schon weit ausgedehnte verfassungsrechtliche Begriff im Zivilprozess nur eine Mindestgarantie
normiert, die nicht unterschritten werden darf.”® Der zivilprozessuale Gehérsbegriff ist damit
weiter als der verfassungsrechtliche, was sich besonders deutlich bei den Praklusionsfallen zeigt.
Denn durch eine Falschanwendung zivilprozessualer Praklusionsnormen wie zum Beispiel 8§ 296
ZPO wird die Partei in ihrem einfachrechtlich gewahrleisteten Gehorsrecht verletzt, worin allein
aber nicht zwingend auch eine Verletzung des Art.103 Absatz | GG liegt.””” Firr die
ausschlieBlich ~ Gber den  Anwendungsbereich des 8§ 32la ZPO anfechtbare
Beschlusszuriickweisung kann dies im Einzelfall eine grolRe Bedeutung haben. So kann der
Rechtsschutz  des  Berufungsklagers deutlich  erweitert werden, wenn in einer
Beschlusszurtickweisung nach § 522 Absatz 1l ZPO zugleich ein Fall offenkundig falscher
Rechtsanwendung zu sehen ist, und diese Falle dann uber das ,,Einfallstor” einer erweiterten
Auslegung des Gehdrsbegriffes in § 321a ZPO einer gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Zu
beachten ist aber in allen Féallen, dass zur Annahme des Vorliegens von Willkir die klare
fehlerhafte Anwendung einfachen Rechts, wie zum Beispiel von § 522 Absatz 1l ZPO selbst,
noch nicht genugt. Hinzukommen muss vielmehr, dass der Fehler derart offensichtlich ist, dass
er im Lichte des GG nicht mehr verstandlich ist und sich deshalb — also nicht schon wegen einer
Fehlentscheidung per se — der Schluss aufdrangt, dass er auf sachfremden Erwagungen beruht.”*®
Zunéchst ist bei offenbaren Unrichtigkeiten in Urteilen und Beschliissen bereits in sehr engen
Grenzen eine instanzinterne Fehlerkontrolle Uber die Berichtigungsnormen der 8§ 319 bis 321
maoglich. Wie bereits erlautert, ist der Zuriickweisungsbeschluss nach § 522 Absatz Il ZPO in
seinen Wirkungen einem Urteil vergleichbar, so dass die Vorschriften tber Urteile insoweit auch
fur die gemalR § 522 Absatz Il iVm 8§ 329 ZPO als Beschluss ergehende Zurickweisung
anwendbar waren. Diese betreffen allerdings nur die Falle, in denen dem Gericht ein dem
Erklarungsirrtum des § 119 BGB vergleichbarer Fehler unterlaufen ist. Unrichtige
Rechtsanwendung ist mit Blick auf die Bindungswirkung des 8§ 318 ZPO nicht
berichtigungsfahig. Vielmehr gestatten die 88 319 bis 321 ZPO nur eine Korrektur, wenn der im
Urteil formulierte Wille des Gerichts nicht dem Willen entspricht, der sich wahrend der
Entscheidungsfindung geformt hat, wenn das Gericht also letztlich anders entschieden hat, als es

wollte.

795 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.103.
79 Vgl.: Vollkommer in: FS Schumann 2001, S.519.
7 \/gl.: BVerfGE 75, S.314.
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Wenn sich die offensichtliche Unrichtigkeit in den verfassungsrechtlichen Schutzbereich des
rechtlichen Gehdrs in bestimmten Fallen einbeziehen lasst, ermdglicht § 321 a ZPO in diesen
Unrichtigkeitsfallen eine instanzinterne Korrektur von unter keinem Aspekt rechtlich
vertretbaren Urteilen. Daraus resultierend umfasst die zivilprozessuale Gehorsriige dann einen
Bereich, in dem vom BVerfG aulRer einer unmittelbaren Verletzung von Art.103 Absatz | GG ein

d.799 Im

Verstol  auch  gegen  das  objektive  Willkiirverbot  bejaht  wir
Beschlusszurlickweisungsverfahren wird der Anwendungsbereich des § 321a ZPO dahingehend
erweitert, dass der Berufungsklager auch die offensichtliche Unrichtigkeit der Entscheidung nach
8 522 Absatz Il insoweit riigen kann, als dass er durch sie objektiv willkirlich ,,abgeurteilt”
wurde. Allerdings muss diese Willkiir ihren Ursprung stets in Aspekten haben, die dem
Anspruch auf rechtliches Gehor in prozessualer Hinsicht verwandt sind. So wird insbesondere
die Entwicklung verfahrensrechtlichen Schutzes in Gestalt des Verbotes prozessualer Willkur fir
die Auslegung des einfachgesetzlichen Gehdrsbegriffes in § 321a ZPO relevant.

Klarzustellen ist an dieser Stelle jedoch, dass bezuglich anderer Verfahrensgrundrechte auRer
dem Anspruch auf rechtliches Gehér § 321a ZPO keinesfalls analog anzuwenden ist.®® Dafiir
fehlt es an einer Regelungsliicke.

Vielmehr konnen verschiedene Verfassungsprinzipien in die Rigemdglichkeit des § 321a ZPO
mit der Konsequenz hineinwirken, dass deren ,,Gehdrsverletzungsebene®” mit Uberprift werden
kann. Der Rigegrund muss somit stets an den verfassungsrechtlichen Regelungsgehalt des
Art.103 Absatz | GG, wie er in § 321a ZPO konkretisiert ist, anknipfen. Im Rahmen des
BeschlufRzuriickweisungsverfahrens sind derartige Fehler zwar duf3erst brisant, allerdings dirften
sie in ihrer Haufigkeit nicht so oft vorkommen, wie dies im erstinstanzlichen Verfahren der Fall
ist. Denn die Systematik des neuen Berufungsrechts und dabei insbesondere die
Zuruckschneidung der Berufung von einer ehemals zweiten Tatsacheninstanz auf ein Instrument
der Fehlerkontrolle reduziert die diesbeziigliche Fehlerquelle fir offensichtlich unrichtige
Entscheidungen erheblich. So kann der Berufungsklager den Zuriickweisungsbeschluss zum
Beispiel tber § 321a ZPO anfechten, wenn das Berufungsgericht in der Berufungsbegriindung
rechtzeitig vorgebrachtes neues Parteivorbringen offensichtlich Gbergeht, obwohl es nach den
erlauterten 88 529 ff. ZPO zu dessen Berlcksichtigung ausnahmsweise verpflichtet ist.
Ankniipfungspunkt konnte in diesem Zusammenhang des Weiteren das Ubergehen neuen

798 Vgl.: Pritting in: Wieczorek, Einl., Rn. 110.
99 \/g1. dazu etwa: BVerfGE 62, S.192; 86, S.62; 96, S.203.
800 Vgl.: Musielak in: Musielak; § 321a, Rn.6.
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unstreitigen Sachverhalts in der Berufungsbegriindung sein, der immer zul&ssig ist und deswegen
auch immer Zweifel des Gerichtes an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils induzieren
kann. Neue Tatsachen, die unstreitig sind, unterliegen nicht den Voraussetzungen des § 531
Absatz Il ZPO, so dass eine Behandlung von Unstreitigem als streitig im
Beschlusszuriickweisungsverfahren offensichtlich unrichtig sein kann.®* Denn neue streitige
Tatsachen kdnnen die mangelnde Erfolgsaussicht der Berufung nur dann ausschlieen, wenn sie
nach 8§ 531 Absatz Il zuzulassen sind, wéhrend neuer unstreitiger Vortrag stets zu
berucksichtigen ist, und sich eine Beschlusszurtickweisung wegen der so geschaffenen neuen
Tatsachengrundlage verbietet.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass innerhalo des 8§ 32la ZPO neben
unmittelbaren VerstéRen gegen Art.103 Absatz | GG auch solche VerstoRe gertigt werden
konnen, die in einer offensichtlichen Unrichtigkeit der Entscheidung liegen. Denn in auch in
solchen Konstellationen der objektiven Willkiir verletzt das Gericht die Pflicht aus Art.103
Absatz | GG zur Kenntnisnahme und Erwdgung des Parteivorbringens. Die Verletzung des
rechtlichen Gehors im Sinne des 8§ 321a ZPO ist somit so weit auszulegen, wie in falschen
Urteilen noch der Schutzbereich des rechtlichen Gehors fortwirkt. So kdnnen auch andere
Verfahrensgrundrechte wie das faire Verfahren, die Waffengleichheit oder das Willkirverbot
uber 8 321a ZPO gerugt werden, solange deren Verletzung im Einzelfall letztendlich auf den
weiten Anwendungsbereich des Art.103 Absatz | GG zurlickzufiihren ist.

Ganz anders ist jedoch die Frage zu beantworten, inwieweit gegen den unanfechtbaren
Zurlckweisungsbeschluss nach § 522 Absatz Il ZPO Uber den 8§ 321a ZPO hinaus noch mit
eventuell fortbestenenden auflerordentlichen Rechtsmitteln vorgegangen werden kann. Die
zusétzliche Anfechtungsmaoglichkeit wére hier dann aber nicht innerhalb der auslegungsfahigen
Grenzen des Tatbestandes des 8§ 321a ZPO verortet, sondern ldge vielmehr auRerhalb dessen
Anwendungsbereiches.

Dazu ist entscheidend auf das oben diskutierte Verhéltnis zwischen § 321a ZPO in seiner
aktuellen Fassung und den ehemaligen auRerordentlichen Rechtsbehelfen abzustellen.

Wie gesehen scheidet eine auBerordentliche Beschwerde wegen der durch den BGH
ausgesprochenen Verwerfung dieses Rechtsbehelfs aus. Zwar wird in der amtlichen Begriindung
zum AnhRugG, mit dem § 321a ZPO erganzt wurde, erwahnt, dass hierdurch die Zul&ssigkeit

einer auRerordentlichen Beschwerde nicht ausgeschlossen werden sollte.2®® Allerdings besteht

801 \/g1.: BVerfG NJW 1994, $.2279.
892 \/g1.: BR-Drucksache 663/04, S.36.
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keine sachliche Rechtfertigung, diesen Rechtsunsicherheit stiftenden und in seinem
Anwendungsbereich problematischen Rechtsbehelf wieder einzufiihren, nachdem er durch den
BGH schon zu einer Zeit abgeschafft wurde, in der der Anwendungsbereich des § 321a ZPO
weitaus begrenzter war als er es heute ist.

Auch eine Gegenvorstellung gegen einen Beschluss nach 8 522 Absatz Il ZPO ist nicht
zulassig.®®® Einfachgesetzlich ist dies damit zu begriinden, dass einer Abanderung mittels einer
Gegenvorstellung die Rechtskraft des Zurtckweisungsbeschlusses und damit auch des
erstinstanzlichen Urteils entgegensteht. Der Beschluss nach 8§ 522 Absatz 1l ZPO ist aufgrund
der in Absatz Ill normierten Unanfechtbarkeit mit seinem Erlass formell rechtskraftig. Daran
andert auch die Mdoglichkeit des in diesen Féllen stets statthaften § 321a ZPO nichts. Denn
wahrend nach der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung des § 705 Satz 1 ZPO die Rechtskraft
einer Entscheidung bis zum Ablauf der fur die Erhebung der Riige nach § 321a ZPO bestimmten
Frist nicht eintrat, ist durch die zum 1.1.2005 in Kraft getretene Neufassung des § 705 ZPO,
welche den § 321a ZPO nicht mehr nennt, klargestellt, dass die Mdglichkeit der Gehérsriige die
Rechtskraft gerade nicht mehr hemmt. Daneben ist der Zurtickweisungsbeschluss mit Erlass
zugleich auch in materielle Rechtskraft erwachsen.’®® Beschliisse sind der materiellen
Rechtskraft namlich immer dann fahig, wenn sie formell rechtskraftig sind und daruber hinaus
eine der Rechtskraft fahige Entscheidung enthalten.?® Durch einen Beschluss nach § 522 Absatz
Il ZPO entscheidet das Berufungsgericht ber die Begriindetheit von Berufung und Klage und
damit (ber das Bestehen des geltend gemachten Anspruches. Damit ist auch das
klageabweisende Urteil der ersten Instanz in Rechtskraft erwachsen, vergleichbar einer
ablehnenden Entscheidung des Revisionsgerichtes tiber die Nichtzulassungsbeschwerde nach 8
544 ZPO. Dagegen ist ebenso keine Gegenvorstellung gegeben, weil mit der Entscheidung des
Revisionsgerichtes auch die materielle Rechtskraft eintritt und diese nicht riickwirkend wieder
beseitigt werden darf.2%

Wie Dbei der nicht statthaften Gegenvorstellung handelt es sich auch bei der
Dienstaufsichtsbeschwerde nach § 26 DRiG um eine form- und fristlose Anregung. Die

Dienstaufsichtsbeschwerde ist insbesondere auch kein Rechtsmittel der ZPO, sondern gehért

803 Vgl.: OLG Kdéln MDR 2005, S.1070; Ball in: Musielak; § 567, Rn.27; Gummer/HeRler in: Zoller; § 522,

Rn.43;

894 \/g1.: OLG KéIn MDR 2005, S.1070.
Vgl.: BGH NJW 2004, S.1805.

Vgl.: BGH NJW 2004, S.1531.

805
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dem Justizverwaltungsrecht an.®’

Im Unterschied zur Gegenvorstellung richtet sich die
Dienstaufsichtsbeschwerde gemal? 8 26 DRIG jedoch nicht an den Urheber des beanstandeten
Verhaltens — also in diesem Zusammenhang an das Berufungsgericht — sondern an den
Dienstvorgesetzten. Des Weiteren zielt sie meist nicht auf die Aufhebung einer Entscheidung —
also des Zurtckweisungsbeschlusses — ab, sondern auf die Initiierung dienstaufsichtsrechtlicher
Malnahmen. Sie hat somit eine lediglich préventive StoR3richtung.

Die gemédR § 522 Absatz Il ZPO unanfechtbare Zurlickweisung der Berufung durch
einstimmigen Beschluss kann dartber hinaus auch nicht in Anwendung des Grundsatzes der
Meistbeglinstigung mit der Begrindung angefochten werden, die Entscheidung sei in der
falschen Form ergangen, weil das Berufungsgericht die VVoraussetzungen des § 522 Absatz 1l
ZPO verkannt habe und deshalb tber die Berufung richtigerweise durch Urteil hatte entscheiden
missen.?® Nach dem Grundsatz der Meistbegiinstigung ist zugunsten des Rechtsmittelfiihrers,
wenn das Gericht die falsche Entscheidungsform gewahlt hat, neben dem Rechtsmittel, welches
nach der Art der tatsdchlich ergangenen Entscheidung statthaft ist, auch das Rechtsmittel
zulassig, das bei einer in der richtigen Form getroffenen Entscheidung gegeben ware 2% Dieses
Prinzip resultiert aus dem Grundsatz, dass den Parteien durch die unrichtige Entscheidung des
Gerichts keine Nachteile entstehen diirfen.2® Deshalb darf den Parteien durch die unrichtige
Entscheidung auch kein Rechtsmittel entzogen werden, das ihnen bei richtiger Entscheidung
zustehen wiirde. Der Meistbegunstigungsgrundsatz findet jedoch in Fallen des § 522 Absatz 11

ZPO keine Anwendung.®! Denn die der Beschlusszuriickweisung vorgelagerte Priifung der

807 Vgl.: Wenzel/Lipp in: MK; vor § 567, Rn.16.

Vgl.: BGH, Beschluss vom 7.11.2006 — V111 ZB 38/06.

Vgl.: BGHZ 98, S.364; BGHZ 72, S.187; BGHZ 46, S.113.

Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 133, Rn.11.

8i1 Lediglich wenn das Berufungsgericht die Berufung formell durch einstimmigen Beschluss nach § 522 Absatz
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11 ZPO zuriickweist, obwohl es sie inhaltlich nach § 522 Absatz | ZPO als unzuléssig verworfen hat, kann diese
Entscheidung gemald § 522 Absatz | Satz 4 ZPO angefochten werden. Trotz der missverstandlichen Formulierung
in den Griinden des angefochtenen Beschlusses ( Zitierung der Zuriickweisungsvoraussetzungen des § 522 Absatz
Il ZPO) hat das Berufungsgericht namlich in diesen Fallen die Berufung nicht als unbegriindet zurtickgewiesen.
Vielmehr kann in solchen Berufungsverfahren, die sich inhaltlich ausschlie3lich mit Zul&ssigkeitsfragen
beschéftigen, auch die diesbeziiglich bestehende Anfechtungsmdéglichkeit genutzt werden. Es ist ndmlich in
diesem Zusammenhang wegen des in § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO niedergelgten Grundsatzes des vorherigen
rechtlichen Gehdrs davon auszugehen, dass das Berufungsgericht seinen einstimmigen Zuriickweisungsbeschluss
nur auf die Griinde gestitzt hat, die es dem Berufungskléger zuvor mitgeteilt hat. Wenn sich diese Grinde
thematisch jedoch nur aus Zulassigkeitsaspekten ergeben, folgt daraus, dass die Berufung trotz der falschen
Formulierung als unzuldssog verworfen ist. ( VVgl. dazu: BGH, Beschluss vom 14.2.2007 — X1l ZB 171/06.
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Zuriickweisungsvoraussetzungen ist keine Frage der Wahl der richtigen oder falschen
Entscheidungsform, deren Einschétzung seitens des Berufungsgerichts dann durch in der durch
das Meistbeglnstigungsprinzip er6ffneten Revisionsinstanz Uberpriift werden konnte. Vielmehr
wird auch die Beurteilung der Erfolgsaussicht sowie der grundsétzlichen Bedeutung der Sache
und einer diesbezuglich erforderlichen Entscheidung des Revisionsgerichts durch § 522 Absatz
[11 ZPO der Nachpriifung durch den BGH entzogen.?*? Es kann somit in der Revisionsinstanz
nicht festgestellt werden, ob das Berufungsgericht mit dem Zuriickweisungsbeschluss die falsche

Entscheidungsform gewéhlt hat.

Als Zwischenergebnis ist also festzuhalten, dass ein Zurlickweisungsbeschluss nach § 522
Absatz 11 ZPO ausgehend von dem unmissverstandlichen Wortlaut des § 522 Absatz Il ZPO
nicht mit Rechtsmitteln anzugreifen ist. Lediglich § 321a ZPO ermdglicht in seinem allerdings
weit auszulegenden Anwendungsbereich eine diesbeziigliche Korrektur.

Es stellt sich an dieser Stelle die Frage, wie auf diese gesetzgeberisch motivierte
Rechtsschutzverkiirzung zu reagieren ist.

Besonders ein Blick auf die Gerichtspraxis der Vergangenheit in vergleichbaren Konstellationen
zeigt, dass im Einzelfall vom Gesetz nicht vorgesehene Rechtsmittel und Rechtsbehelfe
konstruiert wurden, um auf Kosten der Rechtssicherheit die materielle Einzelfallgerechtigkeit
herzustellen.®™® Signifikantes Beispiel ist in diesem Zusammenhang die oben erlauterte und
mittlerweile vom BGH verworfene aulRerordentliche Beschwerde, Uber die durch die
Rechtsprechung ganz bewusst ein neuer Rechtszug gegen unanfechtbare Beschliisse ertffnet
wurde, wenn dem angegriffenen Beschluss die gesetzliche Grundlage fehlte. Zeigen sich bei
einer Abwagung prozessualer, verfassungsrechtlicher und rechtsethischer Prinzipien mit der
gesetzlich — sei es unmittelbar oder nur mittelbar - angeordneten Wirkung sachwidrige
Unterscheidungen oder Wertungsliicken, so sind diese rechtsfortbildend durch Interpretation
oder Luckenausfillung zu schlieBen. Dafur ist grundsatzlich das auch im Prozessrecht
anwendbare Instrument der Analogie heranzuziehen. Eine Schranke fur jede Analogie auch bei
Vorliegen einer Lucke, was wiederum eine zwingende Voraussetzung einer analogen
Anwendung vergleichbarer Rechtsinstitute ist, bildet jedoch der entgegenstehende Wille des
Gesetzgebers. Zuriickweisungsbeschlusse sollen der Intention des Gesetzgebers zufolge mit

Blick auf prozessékonomische Aspekte das anhangige Verfahren endgiltig beenden. Eine

812 \/g1.: BGH, Beschluss vom 7.11.2006 — VI ZB 38/06.
813 Vgl.: Pritting in: FS Nakamura 1996, S.473.
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analoge Anwendung vergleichbarer Rechtsmittel wirde diese Motivation ins Gegenteil
verkehren und die in § 522 Absatz 111 ZPO explizit angeordnete Unanfechtbarkeit ganzlich leer
laufen lassen.

Dariiber hinaus besteht in diesem Fall auch keine Regelungsliicke. Zwar muss sich eine Liicke
nicht immer als offene Gesetzeslicke darstellen sondern kann sich auch im Gewand
wertungsmagiger Beurteilungen verdeckt ergeben.®** Allerdings hat der Gesetzgeber hier das
Fehlen einer Anfechtungsmdglichkeit bewusst gewahlt und auf ein Abwégungsergebnis gestutzt,
nach dem die Unanfechtbarkeit instanzbeendender Zuriickweisungsbeschliisse im Interesse der
Prozessokonomie sachgerecht sei. Der Gesetzgeber hat bei der Frage der Ausgestaltung des
Instanzenzuges einen weiten Ermessensspielraum®®, so dass die Gesetzeshindung der Gerichte,
die hier durch die ausdriickliche Intention des Gesetzgebers wie sie sich im Wortlaut des § 522
Absatz 1l ZPO niedergeschlagen hat, nicht durch eine analoge Heranziehung anderer
Rechtsbehelfe auBer Kraft gesetzt werden darf. Die dem unmissverstandlichen gesetzgeberischen
Willen entsprechende Unanfechtbarkeit des 8 522 Absatz I11 ZPO erweist sich somit als Hirde,
die auch durch das Rechtsinstitut der Analogie mit dem Ziel eines korrigierenden Eingriffs nicht
Ubersprungen werden kann.

Ebenso wie bei der Gesetzesauslegung gelten auch im Rahmen der so genannten richterlichen
Rechtsfortbildung fir das Zivilprozessrecht die allgemeinen methodischen Grundsatze. Unter
richterlicher Rechtsfortbildung verstehen wir die Aufstellung neuer abstrakter Rechtsséatze durch
den Richter, die in dieser Weise im geschriebenen Gesetzesrecht nicht vorhanden sind.®°
Sowohl die Erforderlichkeit als auch die Zulassigkeit der richterlichen Rechtsfortbildung sind als
Rechtsfindungsmethode allgemein anerkannt.®'” Schwierigkeiten bereiten neben der Frage der
Aufstellung der richtigen neuen Obersédtze im Einzelfall besonders auch die Grenzen dieser
Methode. Es ist zundchst einmal festzustellen, dass die Rechtsfortbildung von der ihr
systematisch vorgelagerten Gesetzesauslegung nur schwierig préazise abzugrenzen. Die
Zulassigkeit richterlicher Rechtsfortbildung l&sst sich nach dem Grad ihrer Entfernung vom
geschrieben Recht abstufen. So ist die gesetzesimmanente Rechtsfortbildung ( praeter legem )
noch sehr nah am eigentlichen Gesetz orientiert wahrend sich die gesetzesubersteigende
Rechtsfortbildung ( extra legem ) schon einen Schritt weiter davon entfernt und sich nicht mehr

auf die jeweilige Norm stutzt. Als dritte und letzte Stufe ware dann die Rechtsfortbildung gegen

814 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.122.
815 zuletzt in aller Deutlichkeit: BVerfGE 107, S.402.
816 \/gl. dazu: Priitting in: FS Uni KéIn 1988, S.305ff.
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das Gesetz ( contra legem ), die mit geltendem Recht nicht mehr im Einklang steht. Bei der
ersten Stufe wird also durch die Rechtsfortbildung der Anwendungsbereich der Norm auf Félle
erweitert, die sich eigentlich neben dem direkten Regelungsbereich befinden. Die zweite Stufe
bildet den Anwendungsbereich derart fort, dass sich ein neuer, selbststandiger Regelungsbereich
auBerhalb der Norm herausschélt. Die dritte und stets unzuldssige Stufe der Rechtsfortbildung
verstoRt mit dem neu gebildeten Recht dann gegen die Norm. Die Rechtsfortbildung in Bezug
auf die Neukonstruktion etwaiger Rechtsmittel gegen  Zuriickweisungsbeschliisse
beziehungsweise eine analoge Anwendung bereits bestehender Rechtsbehelfe scheitert jedoch
bereits - wie auch die ihr vorgeschaltete Gesetzesauslegung - an dem entgegenstehenden Willen
des Gesetzgebers. Die ehemals auch im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung entwickelte
auflerordentliche Beschwerde zum BGH wirde sich wegen dem unmissverstandlichen Wortlaut
des § 522 Absatz 11l ZPO dann als unzuldssige Rechtsfortbildung contra legem erweisen. Der
Wille des Gesetzgebers verhindert zudem auch hier die unter Umstdnden mdgliche
Rechtsfortbildung gegen den Wortlaut..

Dieses Ergebnis folgt auch bereits aus dem verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt der in Art. 20
GG normierten sowie nach Art.79 Ill GG unabanderlichen Gewaltenteilung. Diese verlangt
namlich gewissermalien eine Subsidiaritat der richterlichen Rechtsfortbildung mit der Folge,
dass neben einer eventuell mdéglichen Auslegung insbesondere auch dem gesetzgeberischen
Willen Vorrang vor der Neuentwicklung von Rechtsnormen durch das Gericht einzurdumen ist.
Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass auch die Schlagkraft des Arguments der
Kontinuitat der Rechtsprechung®'® durch die ausdriickliche Abschaffung der auerordentlichen
Beschwerde durch den BGH erheblich an Bedeutung verloren hat. Danach hétte man die
eventuelle Anwendbarkeit der auferordentlichen Beschwerde auf Zurlickweisungsbeschliisse
nach § 522 Absatz Il ZPO unter dem Aspekt der Fortgeltung dieses Rechtsbehelfs zumindest
andenken konnen, da die Kontinuitdt der Rechtsprechung eine Bindung an den Wortlaut des 8§
522 Absatz 111 ZPO eventuell hétte lockern kdnnen. Doch auch vor diesem Hintergrund wére ein
Ubergehen des klaren gesetzgeberischen Willens einer instanzabschlieRenden und
unanfechtbaren Entscheidung nach § 522 Absatz 11 ZPO wohl nicht moglich gewesen.

Neben diesen allgemein-methodischen Aspekten ist jedoch bezlglich eventueller
Anfechtungsmaoglichkeiten trotz Unanfechtbarkeit entscheidend auf den Plenarbeschluss des

817 \/gl.: BVerfGE 88, S.167; Gottwald in: ZZP 95 ( 1982 ), S.262ff.
818 \1igl.: GrzS BGHZ 85, S.66.
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BVerfG vom 30.4.2003 abzustellen.® Darin hat das Gericht festgestellt, dass das oben
vorgestellte System der ungeschriebenen Rechtsbehelfe nach der ZPO-Reform 2001 den
diesbezuglich gebotenen verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht geniigt. Um Licken im
bisherigen Rechtsschutzsystem mit Blick auf Art.103 Absatz | GG zu schlielRen, sind von der
Rechtsprechung — nicht zuletzt auch auf Initiative des BVerfG hin — teilweise aufl3erhalb des
geschriebenen Rechts auRerordentliche Rechtsbehelfe geschaffen worden. Diese genligten
jedoch den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Rechtsmittelklarheit nicht. Die
Rechtsbehelfe missen stets in der geschriebenen Rechtsordnung verankert und in ihren
Voraussetzungen fiir die Buirger erkennbar sein. Denn wesentlicher Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips des Art. 20 Absatz 11 GG ist der Grundsatz der Rechtssicherheit und der
Berechenbarkeit des Verfahrens.?® Teilweise wird dieser Grundsatz vom BVerfG selbst als
Gedanke einer Justizformigkeit formuliert®® Die Rechtssicherheit in Gestalt dieser
Justizformigkeit wirkt sich im Bereich des Verfahrensrechts unter anderem in dem Postulat der
Rechtsmittelklarheit aus. Das in der Verfassung verankerte rechtsstaatliche Erfordernis der
Messbarkeit und Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns fihrt so zu dem Gebot, dem
Rechtssuchenden den Weg zur Uberpriifung gerichtlicher Entscheidungen klar vorzuzeichnen.
Die rechtliche Ausgestaltung des einzelnen Rechtsmittels soll dem Birger dabei insbesondere
die Prufung ermdglichen, ob und unter welchen Voraussetzungen es zuldssig ist. Sind die
Formerfordernisse so kompliziert und schwer zu erfassen, dass nicht erwartet werden kann, der
Rechtssuchende werde sich in zumutbarer Weise dariber Aufklarung verschaffen kénnen,
misste die Rechtsordnung zumindest fur eine dieses Defizit ausgleichende
Rechtsmittelbelehrung sorgen.®? Diese kann aber wiederum nur zuverlassig erteilt werden, wenn
die Zulassigkeitsvoraussetzung des jeweiligen Rechtsbehelfs in der Rechtsordnung geregelt sind.
Wirde man im Rahmen des 8 522 Absatz 111 ZPO nun Rechtsbehelfe konstruieren, die nicht in
der ZPO gesetzlich geregelt sind, wirden die durch die Rechtsmittelklarheit abverlangten
Voraussetzungen nicht erfullt werden. Eine Wiederbelebung der auBerordentlichen
Rechtsbeschwerde ist somit verfassungsrechtlich nicht mehr haltbar, gerade auch vor dem
Hintergrund der gesetzlich normierten Unanfechtbarkeit. So wirde nicht nur die Grenze der
Rechtsmittelklarheit in einen unzul&ssigen Bereich hinein tberschritten werden. Vielmehr wirde

der diese Mdoglichkeit ausdrucklich verneinende 8 522 Absatz 111 ZPO ad absurdum gefiihrt,

819 \/g1.: BVerfGE 107, S.395ff.
820 Vgl.: Pritting in: Wieczorek; Einl., Rn.94.
821 \/gl.: BVerfGE 49, S.164.
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wenn unanfechtbare Entscheidungen doch anfechtbar wéren und dies noch dazu durch
ungeschriebene Rechtsbehelfe. Wenn nach dem BVerfG schon ungeschriebene Rechtsbehelfe an
sich nicht der Rechtsmittelklarheit gentigen, dann erst recht nicht in Fallen, in denen ein
Rechtsbehelf qua Gesetz (berhaupt nicht moglich ist. Eine Anfechtung von
Zuriickweisungsbeschliissen nach 8 522 Absatz Il ZPO durch Konstruktion etwaiger
auflerordentlicher oder analog heranzuziehender Rechtsbehelfe kommt nach diesem Urteil des
BVerfG keinesfalls mehr in Betracht. Besonders unterstrichen wird diese Konsequenz noch
dadurch, dass das Gericht explizit seine diesbezugliche friihere Auffassung verwirft und somit
eine eventuelle Entwicklung beziehungsweise Auferstehung auBerordentlicher Rechtsbehelfe
von vorneherein im Keim erstickt.??

Des Weiteren binden Entscheidungen des BVerfG nach § 31 Absatz | BVerfGG die Gerichte, so
dass eine Entwicklung in der Gerichtspraxis, wie es in der VVergangenheit bei gesetzgeberischen
Rechtsschutzverkiirzungen im Instanzenzug des Ofteren zu beobachten war, nicht zu befiirchten
ist.

Mehr als eine weite Auslegung des ,,rechtlichen Gehdérs* im Anwendungsbereich des § 321a
ZPO kann somit wegen des ausdrucklichen Wortlautes des § 522 Absatz Il ZPO sowie des
damit in seinen Auswirkungen korrespondierenden Plenarbeschlusses fur den Berufungskléger
nicht getan werden.

Wie diese rechtsschutzverkiirzende Konsequenz rechtsstaatlich, rechtspolitisch  und

zivilprozessual zu bewerten ist, ist Gegenstand des abschlieBenden Abschnittes dieser Arbeit.

E) Stellungnahme und Ausblick

In dem folgenden abschlieBenden Kapitel soll die Norm des § 522 ZPO einer wertenden
Uberpriifung unterzogen werden, die sich im Wesentlichen an systematischen zivilprozessualen
Zusammenhangen orientiert und dabei malRgeblich von den Prozess- bzw. Rechtsmittelzwecken
bestimmt wird, deren bestmégliche Umsetzung das entscheidende Beurteilungskriterium fir die

Qualitét einer Verfahrensrechtsordnung darstellt.

822 \/g1.: BVerfGE 93, S.108.
823 \igl.: BVerfGE 107, S.417.
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Weil § 522 Absatz | ZPO dem 8§ 519b ZPO a.F. entspricht und sowohl in seiner Handhabung als
auch in seinen Konseguenzen keine prozessual problematischen Konturen aufweist, konzentriert
sich die Auseinandersetzung im Folgenden auf die Absatze Il und 111 des § 522 ZPO.

Die diesbezugliche Normdiskussion erfolgt im Wege einer Gesamtbetrachtung, da sich die
verfahrensrechtliche Brisanz mit Blick sowohl auf die verfassungspolitische als auch auf die
zivilprozessuale Rechtsmitteldimension in ihren gesamten Auswirkungen erst aus der
Wechselwirkung dieser beiden Absatze ergibt. Die folgenden Eckpunkte sollen die
Reibungspunkte der unanfechtbaren Berufungszuriickweisung in das Licht historisch
gewachsener prozessualer Grundprinzipien und letztlich auch der Prozesszwecke setzen. Deren
Auswertung und Gewichtung erlaubt dann eine abschlielende Bewertung dieses mit § 522
Absatz I, 11l ZPO neu in das Berufungsrecht eingefiihrten prozessualen Instruments, die die
vorgestellten Untersuchungen abrunden soll.

»,Der Richter muss im Rahmen des Beibringungsgrundsatzes tberhaupt alles tun, um eine in der
Sache richtige Entscheidung herbeizufiihren; die Parteien wiinschen und brauchen eine schnelle
Entscheidung, aber mehr noch eine richtige Entscheidung“.®** Vor dem Hintergrund dieses
Postulats einer richtigen Entscheidung, das nicht zuletzt den Prozesszwecken entspringt, hat sich
besonders eine verfahrensrechtliche Norm, die den Weg zu einer solchen richtigen Entscheidung
ebnen soll, zu messen und zu rechtfertigen. Um so stichhaltiger und fundierter hat diese
Rechtfertigung insbesondere dann auszufallen, wenn eine Norm — wie § 522 Absatz |1l ZPO -
die Mdoglichkeit enthalt, den Weg zur letztendlichen Richtigkeitskontrolle endgltig
abzuschneiden und so auch einer Prufung, ob dieses Abschneiden selbst richtig war, zu

entziehen.

1) Verfassungsrechtliche Problematik

Das Grundgesetz enthalt nur wenige Vorschriften, die sich speziell und ausdricklich mit dem
Prozessrecht befassen. So wird die Gerichtsbarkeit in den Art. 20 Absatz Il und 92 GG als
eigenstandige Staatsgewalt neben der Legislative und Exekutive anerkannt, zugleich aber auch
gemald der Art. 1 Absatz 111, 20 Absatz 111, 97 Absatz | GG an das geltende Recht — und dabei
insbesondere an die Grundrechte — gebunden. Der speziell der Rechtsprechung gewidmete 1X.
Abschnitt des Grundgesetzes bringt VVorschriften tiber die Organisation und die Zustandigkeit der
Bundesgerichte ( Art. 92 ff. GG ), lber die Rechtsstellung der Richter, insbesondere deren
sachliche und personliche Unabhangigkeit ( Art. 97, 98 GG ) und (ber einige wesentliche

824 vgl.: KG Berlin, OLGZ 1977, 481.



190

Verfahrensgrundsatze ( Art. 101 Absatz I, 103 Absatz | GG ), die oben im Rahmen der
Untersuchung bereits mehrfach erldutert wurden, da sie die Auslegung von § 522 ZPO
mafgeblich beeinflussen. Die genannten Einzelregelungen stehen nicht nur fir sich betrachtet in
einem systematischen Zusammenhang, sondern korrespondieren auch mit den grundlegenden
Verfassungsprinzipien. Das wird besonders mit einem Blick auf das Rechtsstaatsprinzip evident.
Denn die Regelungen des GG (iber den Rechtsschutz und die Gerichtsbarkeit bilden auf der
einen Seite tragende und prégende Elemente des Rechtsstaatsprinzips, werden aber auf der
anderen Seite selbst durch das Rechtsstaatsprinzip ergdnzt.?® Dabei bleibt es nicht bei einer
diesbezlglichen Ergdnzung sondern das Rechtsstaatsprinzip wirkt im auch im Zusammenspiel
mit Grundrechten und vermittelt so verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtspositionen, denen die
einfachgesetzliche Ausprdgung in den Verfahrensordnungen stets zu gendgen hat. Die
rechtsstaatliche Ausrichtung des Prozesssrechts ist daher nicht nur eine rechtspolitische
Forderung, sondern ein verfassungsrechtliches Gebot, das als MaRstab fur die Gesetzgebung, als
Auslegungsrichtlinie und — bei Fehlen einer ausreichenden rechtsstaatlichen Regelung —

unmittelbar oder in Verbindung mit einem Grundrecht heranzuziehen ist.2?®

1) Die Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG hat in zwei Kammerbeschlissen nach § 93a Absatz Il BVerfGG aus den Jahren
2003%" und 2005%? die VerfassungsgemaBheit der Beschlusszuriickweisung des § 522 Absatz 11
ZPO sowie deren Unanfechtbarkeit nach § 522 Absatz 111 ZPO bejaht. Ohne Erkenntniswert fiir
die im folgenden untersuchte Fragestellung der VerfassungsgemaRheit des § 522 Absatz 111 ZPO
ist leider die aktuellste diesbeztigliche Entscheidung des BGH, in der die Regelung ohne eigene
Erwégungen, allein unter Hinweisauf den genannten Beschluss des BVerfG, als
verfassungsrechtlich unbedenklich eingestuft wird.®?

Zunéchst ist dem BVerfG bei der Feststellung zuzustimmen, dass Art. 101 Absatz | Satz 2 GG
nicht dadurch verletzt wird, dass durch die Bejahung der Zurtickweisungsvoraussetzungen des §
522 Absatz Il ZPO und die daraus resultierende Unanfechtbarkeit dem Berufungsklager der

gesetzliche Richter eventuell entzogen wird.

Vgl.: Stern; SR 1, S.838ff.

Vgl.: Maurer in: FS BVerfG 2001, S.469.
Vgl.: BVerfG NJW 2003, S.281.

Vgl.: BVerfG NJW 2005, S.659.

Vgl.: BGH MDR 2007, S.600.
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Diese grundrechtsahnliche Gewahrleistung gewéhrt einen subjektiven Anspruch auf den
gesetzlichen Richter dergestalt, dass durch eine gesetzliche Regelung der jeweils zustéandige
Richter konkret festgelegt ist.2*° Dabei begniigt sich Art.101 GG hinsichtlich der zu fordernden
Prazision nicht damit, die Existenz einer normativen Regelung tber den zustdndigen Richter zur

“81 auf den entscheidenden

Verfugung zu stellen. Vielmehr muss die Rechtssache ,,blindlings
Richter zukommen, so dass die Bestimmung des Richters nicht aufgrund des Gesetzes erfolgt
sondern durch dieses selbst durch generell-abstrakte Merkmale vorherbestimmt wird. Diese
Regelung soll der Gefahr vorbeugen, dass durch eine gezielte Auswahl der im konkreten Fall
entscheidenden Richter Einfluss auf die Rechtsprechung genommen wird. Art.101 Absatz | Satz
2 GG sichert damit die rechtsstaatlich gebotene Objektivitdit und Neutralitdt der
Rechtsprechung.®® Offen gelassen hat das BVerfG bislang, ob auch die Beachtung der Regeln
uber die Zul&ssigkeit von Rechtsmitteln zum Anwendungsbereich der Forderung nach einem
gesetzlichen Richter gehort.®* Da es insoweit aber ebenfalls um die Frage geht, welcher Richter
letztlich einen Streit verbindlich entscheidet, muss die Antwort positiv ausfallen.** Bei der
Beschlusszuriickweisung wird nun diese Problematik dahingehend virulent, dass das
Berufungsgericht - zumindest mittelbar — die Mdglichkeit einer Anfechtung seiner Entscheidung,
und damit auch die Existenz des gesetzlichen Richters, durch eine jeweilige Prifung der
Voraussetzungen des 8 522 Absatz Il ZPO beeinflusst. Wegen der sich gemaR § 522 Absatz 111
ZPO anschlieBenden Unanfechtbarkeit der Zurlickweisung wird im Falle der Bejahung dieser
Voraussetzungen aber der gesetzliche Richter fur die Entscheidung uber die sonst mdgliche
Revision oder Nichtzulassungsbeschwerde nicht entzogen.*** Das BVerfG bestatigt dabei
zunéchst die grundsétzliche Anwendbarkeit des Schutzbereiches von Art.101 Absatz | Satz 2 GG
auf die Konstellation der Zul&ssigkeit von Rechtsmitteln, indem es feststellt, dass die Frage der
Anfechtbarkeit mit Rechtsmitteln zwar an Art. 101 GG zu messen ist. Allerdings sei die
Auslegung und Anwendung von zivilprozessualen Normen wie 8 522 Absatz 1l ZPO, die die
Zulassigkeit eventueller Rechtsmittel determiniert, verfassungsrechtlich nur zu beanstanden,

wenn sie bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht

830 Vgl.: Classen in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.101, Rn.16.

81 \gl.: BVerfGE 95, S.328.

832 \/g1.: Maurer in: FS BVerfG 2001, S.494.

833 50 noch: BVerfGE 67, S.95.

834 Vgl.: Classen in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.101, Rn.44; Degenhardt in: HStR |11, § 75, Rn.21.
835 \/gl.: BVerfG NJW 2005, S.281.
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verstandlich erscheinen und offensichtlich unhaltbar sind.®*® Dies sei vor allem dann der Fall,

87 Wie oben bereits

wenn die Verfahrensvorschrift willkdrlich und unrichtig angewandt wurde.
festgestellt und mit einem Ruckgriff auf den Schutzbereich des Art.101 Absatz | Satz 2 GG
begriindet, rdumt 8§ 522 Absatz Il ZPO dem Berufungsgericht jedoch gerade Kkein
Handlungsermessen hinsichtlich einer Steuerungskompetenz der Anfechtbarkeit seiner
Entscheidungen ein. Das Berufungsgericht muss ndmlich bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 522 Absatz Il ZPO die Berufung durch Beschluss zurlickweisen.

Es ist aus § 522 ZPO somit klar ersichtlich, dass der gesetzliche Richter der Revision oder
Nichtzulassungsbeschwerde fir genau die Falle nicht gegeben ist, die durch Beschluss
zuriickgewiesen werden. Das Berufungsgericht wird sozusagen gerade durch das fehlende
Steuerungsermessen in § 522 Absatz 1l ZPO verpflichtet, dem Berufungsklager bei fehlender
Erfolgsaussicht und  Verneinung der Revisionszulassungsgrinde den ,ndchsten
Rechtsmittelrichter zu entziehen. Diese Verpflichtung verhindert dann eine willkurliche
Zuteilung dieses ,,néchsten gesetzlichen Richters je nach situativem Wunsch des
Berufungsgerichts. Die Zustandigkeit wird also durch 8§ 522 Absatz Il, Il ZPO zwar nicht
positiv geregelt, aber negativ fir die Falle normiert, in denen Berufungen ohne Erfolgsaussicht
zuriickgewiesen werden. Auch dies genligt allerdings dem Erfordernis einer konkreten
Bestimmtheit der Regeln (ber den gesetzlichen Richter. Durch das fehlende
Steuerungsermessen wird des Weiteren zureichend sichergestellt, dass diese Regeln auch
eingehalten werden.

Auch eine Verletzung des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots aus Art. 20 Absatz 111 GG ist
mit Blick auf die Prifung der fehlenden Erfolgsaussicht im Rahmen einer
Beschlusszuriickweisung nach 8§ 522 Absatz Il ZPO nicht ersichtlich. Der
Bestimmtheitsgrundsatz gebietet, dass eine gesetzliche Ermachtigung der Rechtsprechung zur
Vornahme verfahrensrechtlicher MaRnahmen nach Inhalt, Zweck und Ausmal} hinreichend

bestimmt und begrenzt ist, so dass das Handeln des Berufungsgerichts messbar und fur den

836 Unklar ist in diesem Zusammenhang die dogmatische Grundlage der Willklr-Restriktion in Art.101 Absatz |
Satz 2 GG. Teilweise wird bereits der Inhalt von Art.101 Absatz | Satz 2 GG entsprechend interpretiert, wofir
insbesondere der GroRteil der diesbeziiglichen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung spricht. Vereinzelt wird
die Beschréankung der Kontrolle auf Willkir mit der Notwendigkeit einer angemessenen Verteilung der Aufgaben
im Verhaltnis von Fachgerichtsbarkeit und Verfassungsgerichtsbarkeit begriindet. Die letzte Ansicht erscheint
dabei vorzugswiirdig, da die Willkirformel ausgesprochen unprézise ist.

837 \igl.: BVerfGE 86, S.143; BVerfGE 82, S.195.
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Biirger — hier den Berufungsfiihrer — voraussehbar ist.?* Dieser Grundsatz verbietet es dem
Gesetzgeber jedoch nicht, Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe wie die fehlende
Erfolgsaussicht zu verwenden. Es kann insbesondere nicht jeder denkbare Einzelfall gesetzlich
geregelt werden, da dies in einer uniberschaubaren Kasuistik enden wirde. Vielmehr ist es
gerade die Aufgabe des Gesetzes in seiner Eigenschaft als abstrakt-generellem Rechtssatz, durch
generelle Formulierungen einen Rahmen um die in den jeweiligen Anwendungsbereich
liegenden Einzelfalle zu spannen. An die tatbestandliche Fixierung, die jedoch nicht durch
Gestalt einer vagen Generalklausel in das Ermessen des Gerichts gestellt werden darf, sind keine
nach der konkreten Sachlage unerfiillbaren Anforderungen =zu stellen. Somit ist der
verfassungsrechtliche Focus hinsichtlich des Grades der jeweils zu fordernden Bestimmtheit der
gesetzlichen Regelung auf die Eigenart des zu ordnenden Lebenssachverhalts gerichtet.®*
Insbesondere spielen bei dieser konkreten Betrachtungsweise dann die Intensitat der
Auswirkungen der Regelung fur den Betroffenen sowie der die Bestimmtheitsanforderungen
beeinflussende Normzweck der Regelung eine Rolle. Die Auswirkungen der fehlenden
Erfolgsaussicht sind wegen der rechtsschutzabschneidenden Wirkung des § 522 Absatz 111 ZPO
zwar als sehr hoch einzuschétzen. Allerdings wird die Begriindetheit der Berufung in vollem
Umfang und nicht etwa nur summarisch geprift. Auch erfasst die Vorschrift nicht offensichtlich
unbegriindete Berufungen. Welchen Tatsachenstoff das Berufungsgericht dabei zugrunde zu
legen hat und wie dessen rechtliche Uberprifungskompetenz ausgestaltet sind, ergibt sich
unmittelbar aus dem Gesetz, namlich aus den 8§ 529ff. ZPO. Diese verbieten - wie oben
ausfihrlich dargelegt — die Beschlusszuriickweisung schon bei geringsten Zweifeln und
indizieren nach der dazu ergangenen BGH Rechtsprechung dem Berufungsgericht auch ein sehr
breites Uberpriifungsspektrum. Eine nahere Bestimmung der fehlenden Erfolgsaussicht als durch
einen kompletten, systematisch geordneten Normenkatalog wie den der §8 529ff. ZPO ist kaum
moglich.#°

Des Weiteren stellt das BVerfG klar, dass sich aus einer korrekten Anwendung des § 522 Absatz
Il ZPO auch keine Verletzung von Art2 Absatz | GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip ergibt. Aus dem Rechtsstaatsprinzip ist fur burgerlich-rechtliche

Streitigkeiten die Gewahrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes abzuleiten.®**

838 \igl.: BVerfG NJW 1981, S.1311.

839 \/gl.: BVerfG NJW 2003, S.2733.

840 \/g1.: BVerfG NJW 2003, S.660.

841 Dazu wieder eindeutig: BVerfGE 107, S.403ff. (Plenarbeschluss vom 30.4.2003).
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Die Rechtsschutzgarantie des Grundgesetzes ist nicht auf Rechtsschutz gegen Akte der
vollziehenden Gewalt im Sinne von Art.19 Absatz IV GG beschrankt, sondern umfassend
angelegt. Die Garantie wirkungsvollen Rechtsschutzes ist ein wesentlicher Bestandteil des
Rechtsstaates.®*? Art. 19 Absatz IV GG regelt lediglich den Rechtsschutz des Biirgers gegen die
offentliche Gewalt. Er ist somit auf zivilrechtliche Streitigkeiten nicht anwendbar. Wenn aber der
Staat im Interesse des inneren Friedens das Gewaltmonopol fir sich in Anspruch nimmt und
dementsprechend dem Birger ein Selbsthilfeverbot auferlegt, was auch in rechtsstaatlichen
Grundsatzen wurzelt, dann muss er — als Ausgleich — den Rechtsschutz des Birgers auch im
zivilrechtlichen Bereich ibernehmen und gewéhrleisten. Als Konsequenz aus diesem staatlichen
Gewaltmonopol l&sst sich damit dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Absatz 1ll GG eine
allgemeine Justizgewahrungspflicht entnehmen, mit der wiederum ein aus Art. 2 Absatz | GG

3 Wo es dagegen um gerichtlichen

abgeleiteter Justizgewahrungsanspruch korrespondiert.
Rechtsschutz gegen Rechtsverletzungen durch die 6ffentliche Gewalt auf3erhalb der Judikative
geht, wird die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebende Forderung nach angemessenem
Rechtsschutz bereits durch die positive Verfassungsnorm des Art.19 Absatz IV GG erfullt. In ihr
findet das Rechtsstaatsprinzip mithin eine spezialgesetzliche Ausformung. Da auch der
allgemeine Justizgewéhrungsanspruch auf effektiven Rechtsschutz zielt, da auch er eine
umfassende tatsdchliche und rechtliche Prufung des Streitgegenstands verbirgt sowie eine
verbindliche Entscheidung durch den Richter binnen angemessener Zeit, und da beide Anspriche
auch in ihren Schranken vergleichbar sind, geht die herrschende Meinung von einer inhaltlichen
Parallelitat von Justizgewahrungspflicht und Rechtsschutzgarantie aus.®*

Trotz  des im  wesentlichen kongruenten Kerngehaltes  des  allgemeinen
Justizgewéhrungsanspruches und dessen Spezialauspréagung in der Rechtsweggarantie des Art.19
Absatz IV GG bestehen jedoch Unterschiede im jeweiligen Anwendungsbereich. Art. 19 Absatz
IV GG wird regelméBig nur auf die vollziehende Gewalt angewandt und gerade nicht auf
gerichtliche Entscheidungen wie eine Beschlusszuriickweisung nach § 522 Absatz Il ZPO. Dies
formulierte Gunter Durig in seiner bekannt gewordenen Feststellung, ,,das Grundgesetz
gewahrleiste Rechtsschutz durch den Richter, nicht aber gegen den Richter.®* Der zweite Teil

dieser Formel wird allerdings unter Verweis auf Art.1 Absatz Ill GG, der insoweit auch von

842 \/g1.: BVerfGE 96, S.39; BVerfGE 88, S.123.

843 Vgl.: Huber in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.19 Abs.4, Rn.353.

844 \/gl.: BVerfGE 107, S.401; Huber in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.19 Abs.4, Rn.354; Maurer in: FS BVerfG
2001, S.493.

845 Vgl.: Durig in: Maunz/Ddrig; Art.19 Abs.4 (1958), Rn.17.
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einer einheitlichen offentlichen Gewalt inklusive der Rechtsprechung spricht, zunehmend
kritisiert.®*® Solange jedoch der allgemeine Justizgewahrleistungsanspruch Rechtsschutz auch in
den von Art.19 Absatz IV GG nicht erfassten Fallen ermdglicht, ist die einengende Auslegung
des Begriffes der 6ffentlichen Gewalt, die historisch begriindet ist**’, nicht geboten.?*® Wird
Art.19 Absatz IV GG so einengend dahin ausgelegt, dass er den Rechtsschutz gegen richterliche
Akte nicht umfasst, verbleibt dort ein Rechtsschutzdefizit, das aber durch den allgemeinen
Justizgewéhrungsanspruch ausgeglichen wird. Dieser ermdglicht Rechtsschutz dann hinsichtlich
der gerichtlichen Verfahrensdurchfiihrung, soweit durch sie Verfahrensgrundrechte verletzt sein
kdnnen. Somit hat das BVerfG durch die auf diesen Feststellungen basierende Einfiihrung des 8
321a ZPO auch einen dadurch abschlielend geregelten Rechtsschutz gegen den Richter dem
Grundgesetz entnommen.

Das Grundgesetz sichert so in dem allgemeinen Justizgewahrungsanspruch zwar das Offenstehen
des Rechtswegs. Die daraus resultierende Garantie einer gerichtlichen Rechtsschutzmdoglichkeit
gegen behauptete Rechtsverletzungen erdffnet allerdings keinen unbegrenzten Rechtsweg, so
dass sich mangels verfassungsrechtlicher Garantie von Rechtsmittelziigen die Unanfechtbarkeit
des § 522 Absatz Ill ZPO allein vor diesem Hintergrund nicht als Verstol gegen den
Justizgewahrungsanspruch ~ darstellt?*® Diese Verneinung der verfassungsrechtlichen
Gewidhrleistung  von  Rechtsmittelziigen  entspricht  anerkannter und  gefestigter
Rechtsprechung.®® Den oben angesprochenen Rechtsschutz gegen den Richter gibt es demnach

nur  bei  Verletzung von  Verfahrensgrundrechten.  Eine  verfassungsrechtliche

846 Vgl.: Huber in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.19 Abs.4, Rn.444; Krebs in: v.Mlnch/Kunig I, Art.19, Rn.57.

847 Ziel der Normierung der Rechtsschutzgarantie in Art.19 Absatz IV GG war aufgrund historischer Erfahrungen
der Schutz vor dem Risiko der Missachtung des Rechts durch ein Handeln der Exekutive. Im Anschluss an die
Vorgéngervorschriften des § 182 der Paulskirchen-Verfassung (,,Die Verwaltungsrechtspflege hort auf; tber alle
Rechtsverletzungen entscheiden die Gerichte”) und des Art.107 der Weimarer Reichsverfassung (,,Im Reiche und
in den Landern missen nach Massgabe der Gesetze Verwaltungsgerichte zum Schutz des Einzelnen gegen
Anordnungen und Verfiigungen der Verwaltungsbehdrde bestehen®) sollte durch den Herrenchiemseer Entwurf
zum Grundgesetz in dessen Art.138 (,,wer sich durch eine Anordnung oder durch die Untéatigkeit einer
Verwaltungsbehorde in seinen Rechten verletzt oder mit einer ihm nicht obliegenden Pflicht beschwert glaubt,
kann gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen*) gesichert werden, dass es gerichtlichen Rechtsschutz gegen die
Verwaltung gibt. Daraus resultierend haben die Rechtsprechung und die herrschende Meinung die Norm stets in
der einengenden Weise der Beschrankung auf die vollziehende Gewalt ausgelegt.

848 \/gl.: BVerfGE 107, S.404.

Vgl.: BVerfG NJW 2003, S.281.

Vgl.: BVerfG NJW 1980, S.2572; BVerfGE 42, S.248; BVerfGE 35, S.271; BVerfGE 28, S.96; BVerfGE 11,
S.233; BVerfGE 4, S.211; BVerfGE 1, S.437.

849
850
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Anfechtungsmoglichkeit  richterlicher  Entscheidungen, die auf der Auslegung von
einfachgesetzlichen Verfahrensvorschriften beruht, ist dem allgemeinen
Justizgewéhrungsanspruch des Grundgesetzes also a priori nicht zu entnehmen. Denn das
Rechtsstaatsprinzip fordert namlich auch das jeder Rechtsstreit um der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens willen irgendwann ein Ende findet.>®! Solange die einmalige richterliche
Uberpriifung sichergestellt ist, liegt es in der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, ob er in
birgerlich-rechtlichen Streitigkeiten Rechtsmittelzlige einrichtet.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass sich die Fortsetzung des Verfahrens uber mehrere
Instanzen auch nicht aus Art.95 ergibt. Obwohl die Ausgestaltung des Instanzenzugs in Art.95
Absatz | GG nicht explizit angesprochen ist, legt die Bezeichnung ,,oberste Gerichtshéfe* doch
auf den ersten Blick die Vermutung nahe, dass die dort garantierten Bundesgerichte als Gerichte
hoherer Instanz mit einem vorgeschalteten landesgerichtlichen Unterbau tatig werden, dass es
also neben ,,hdheren” Gerichten begriffsnotwendig auch ,,niedere* geben misse. So wird aus
Art.95 Absatz | GG teilweise die Garantie mindestens einer Zweistufigkeit der gerichtlichen
Organisation entnommen.®? Unter Berufung auf das vorverfassungsrechtliche Gesamtbild wird
jedoch von der herrschenden Meinung aus Art.95 Absatz | GG ,lediglich* objektiv die
grundsatzlich nachinstanzliche Gliederung einer jeden Fachgerichtsbarkeit hergeleitet.®>* Wenn
sich also der Gesetzgeber entschlie3t, Fachgerichte einzurichten, dann sind diese gemals Art.95
Absatz | GG als unterinstanzliche einzurichten. Unabh&ngig von der Irrelevanz dieser
Fragestellung fiir die Unanfechtbarkeit der Beschlusszuriickweisung nach § 522 Absatz |11 ZPO
— hier befindet sich der Rechtsstreit ndmlich stets bereits in der zweiten Instanz und ,,nur” die
dritte wird versagt — gewdhrleistet Art.95 Absatz | GG die grundsatzliche Kompetenz der
obersten Gerichtshdfe, letztverbindliche und héchstinstanzliche Entscheidungen zu treffen.®**

Es reicht grundsétzlich aus, ist in einem Rechtsstaat aber stets als Minimum zu sichern, dass die
Rechtsordnung eine einmalige Mdglichkeit zur Einholung einer gerichtlichen Entscheidung
eroffnet. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, unter Abwagung und Ausgleich der verschiedenen
betroffenen Interessen zu entscheiden, ob es bei einer Instanz bleiben soll oder ob mehrere

Instanzen bereitgestellt werden und unter welchen Voraussetzungen sie angerufen werden

81 \gl.: BVerfGE 1, S.433ff.

82 \/g1.: T. Brandner in: FS Brandner 1996, S.696: Gilles in: JZ 1985, S.258; Schumann in: Rechtsmittel im
Zivilprozel3, S.268.

853 \/g1.: Herzog in: Maunz/Diirig/Herzog: Art.95, Rn.46; Stern; SR 11, S.389.

854 Vgl.: Volkuhle in: v.Mangoldt/Klein/Starck; Art.95, Rn.9.
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konnen.®> EntschlieRt sich der Gesetzgeber also, einen Rechtsmittelzug wie die zivilrechtliche
Berufung der 8§ 511 ff. ZPO einzurichten, so hat er weitgehende Freiheit, sowohl den Zugang zu
diesem  Rechtsmittel als auch den folgenden  Verfahrensgang nach  seinen
ZweckmaRigkeitsvorstellungen auszugestalten. So kann sich die verfahrensrechtliche Umsetzung
der durch den Gesetzgeber vorgenommenen Gewichtung der verschiedenen Rechtsmittelzwecke
untereinander zum Beispiel in Form von streitwertabhéngigen Zulassungen dufRern oder auch in
besonderen Annahme- oder Ablehnungsverfahren wie dem des § 522 Absatz Il ZPO wieder
finden. Dies ist verfassungsrechtlich zun&chst nicht zu beanstanden.

Da das geltende Prozessrecht auch in weitem Umfang Rechtsmittel bereit halt, geht es — im Blick
auf die Forderung nach einer Entlastung der Gerichte und der Beschleunigung des Verfahrens —
im wesentlichen um die Frage, in welchen Grenzen der Gesetzgeber dann nach seinem Ermessen
Einschrankungen einfach festlegen kann und wie diese Einschrankungen verfassungsrechtlich zu
rechtfertigen sind. Im Zuge dieser Problematik hat das BVerfG in seinen diesbeziiglichen
Entscheidungen eine Reihe von ,,Zugestandnissen® formuliert.

Als in diesem Zusammenhang wegweisend kann der nach § 16 BVerfGG ergangene
Plenarbeschluss des BVerfG vom 11.6.1980 herangezogen werden.®® Darin verwarf das BVerfG
eine dahingehende Auslegung des § 554b a.F. ZPO, dass das Revisionsgericht das von dem
Wortlaut der Norm eingerdumte Ermessen dazu benutzt, seinen Arbeitsanfall zu steuern, als
verfassungswidrig. Vielmehr durfe eine Revision, die Aussicht auf Erfolg habe, nicht abgelehnt
werden.

Dieses Ergebnis beruht maligeblich auf der Feststellung, dass trotz der fehlenden
verfassungsrechtlichen Verpflichtung, einen Instanzenzug einzurichten, dessen Ausgestaltung
stets einer verfassungsrechtlichen Priifung standhalten muss, wenn Zugang zu der jeweiligen
Instanz gegeben ist.

Diesen Grundsatz wiederholt das BVerfG auch in seiner Entscheidung beziglich der
unanfechtbaren Beschlusszuriickweisung nach § 522 ZPO, indem es den gesetzgeberischen
Aktionsradius innerhalb einmal erdffneter Rechtsmittel dergestalt einengt, dass der Zugang zu
den eingerdumten Instanzen nicht durch eine gerichtliche Auslegung und Anwendung in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert wird.*” Eine

solch willkirliche Qualitat wirden insbesondere die Zuriickweisungsbeschliisse aufweisen, die

85 \/gl.: BVerfGE 54, 5.291.
86 \/gl.: BVerfG zzP (95) 1982, S.67 ff. mit Anmerkung von Priitting.
87 \igl.: BVerfG NJW 2003, S.281.
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aus Griinden der Steuerung der Arbeitslast durch das Berufungsgericht selbst ergehen.®*® Wenn
das Berufungsgericht die in § 522 Absatz 1l ZPO vorgesehene Zuriickweisungskompetenz
aussichtsloser Berufungen zur Steuerung und Verschlankung seines Arbeitspensums einsetzen
wirde, beschwort dies die Gefahr einer so unterschiedlichen Handhabung herauf, das dies nicht
mehr als ein auf die einzelne Rechtssache bezogener , sondern von ihr nahezu vollig
unabhéngiger, mehr oder weniger dem Zufall Uberlassener und deswegen eben gerade
willkirlicher Malistab erschiene. Die Zurlickweisung wirde dann in dem durch eine zulassige
Berufung bereits er6ffneten Berufungsrechtszug — neben Art.101 Absatz | Satz 2 — gegen das
Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit aus Art. 3 Absatz | in Verbindung mit Art.20 Absatz I11
GG verstoRen. Deswegen stolit § 522 Absatz 11 ZPO nach Auffassung des BVerfG insoweit auf
keine verfassungsrechtlichen Bedenken, als die Zurtickweisung aussichtsloser Berufungen als
zwingendes Vorgehen des Berufungsgerichtes gehandhabt wird und eben nicht als
Ermessenskompetenz.

Im Gegensatz zu einer solchen Selbststeuerung soll es sich aber nicht als sachwidrig darstellen,
dass Berufungsverwerfungen nach 8 522 Absatz | ZPO im zivilprozessualen Rechtszug
weitergehend uberprifbar sind — ndmlich mit der Rechtsbeschwerde des § 574 ZPO - als
Entscheidungen (ber die Begriindetheit einer Berufung. Schon vor der ZPO-Reform 2001
konnten auf Verwerfung als unzuléssig lautende Berufungsurteile nach § 547 ZPO a.F.
uneingeschrankt mit der Revision angefochten werden, wahrend die Revision gegen
Zurtickweisungsurteile gemall 8 546 ZPO a.F. einer Zulassung oder einer Mindestbeschwer
bedurfte und das Revisionsgericht ihre Annahme unter Umstanden sogar Uber § 554b ZPO a.F.
ablehnen konnte. Dies resultiert im wesentlichen aus der Erwégung, dass durch die privilegierte
Anfechtbarkeit von Verwerfungsentscheidungen die zweite Tatsacheninstanz der Berufung (
vgl.: 8 525 ZPO a.F. ) sichergestellt werden sollte. Der Instanzenzug an sich sei ndmlich im
Offentlichen Interesse geregelt, so dass es in jedem Falle Uberpriifbar sein solle, ob eine zweite
Tatsacheninstanz durch Verwerfung einer Berufung als unzulassig zu Recht verweigert wurde.®*
Aullerdem konne der Gesetzgeber aus Grunden der Rechtssicherheit eine einheitliche
Rechtsprechung zur Auslegung und Anwendung von Zulassigkeitsvoraussetzungen eher fur
notwendig erachten als bei materiellen Fragen.®® Letztere sind namlich oft auf den Einzelfall
oder konkrete Tatsachenfeststellungen bezogen, so dass es insoweit nicht als sachwidrig

88 \/g1.: BVerfGE 54, 5.291.
859 Vgl.: Grunsky in: Stein/Jonas (21.Auflage, 1994); § 519b, Rn.1.
880 \/g1.: BVerfG NJW 2005, S.650.
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erscheint, wenn die Zulassigkeitsfragen, die gewissermalen einen allgemeingultigen Rahmen fiir
zivilprozessuale Rechtsbehelfe ziehen, stets unter dem Gesichtspunkt einer einheitlichen
Rechtsanwendung durch hdchstrichterliche Entscheidungen kanalisiert werden sollen. Gerade
aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber mit der ZPO-Reform 2001 auch dem BGH die
Mdoglichkeit  eingerdumt, Einfluss auf die  Anwendung und Auslegung der
Zulassigkeitsvoraussetzungen fur die Berufung zu nehmen, obwohl sie bereits durch das
Berufungsgericht durch Beschluss gemdR 8 522 Absatz | ZPO verworfen wurde. Diese
grundsatzliche Privilegierung von Verwerfungsentscheidungen - sei es durch Beschluss oder
durch Urteil — stellt sich, gemessen an der damit verfolgten Intention, somit als sachgerechter
Differenzierungsgrund im Vergleich zu Zuruckweisungen dar und ist deshalb
verfassungsrechtlich legitimiert.®®*

Zusammenfassend verletzt zwar die Regelung der 8§ 522 Absatz II, 111 ZPO demnach weder das
rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot aus Art.20 Absatz 111 GG, noch Art. 101 Absatz | Satz 2 GG
und auch wird insoweit nicht gegen das Gebot des gleichen Rechtsschutzes aus Art.3 Absatz |
GG verstoRen, als Verwerfungs- und Zurtickweisungsentscheidungen in unterschiedlichem MaRe
anfechtbar sind.

Allerdings bezieht das BVerfG in den angegebenen Entscheidungen keine Stellung zur der
Frage, ob die unterschiedliche Behandlung von Zurlckweisungsbeschliissen einerseits und
Zuruckweisungsurteilen andererseits vor dem Hintergrund des ebenfalls aus Art.3 Absatz | GG
abzuleitenden Gebots der Waffengleichheit sachlich gerechtfertigt ist. Ein unanfechtbarer
Zuruckweisungsbeschluss schafft namlich eine zweispurige Ungleichbehandlung dahingehend,
dass neben der unterschiedlichen Anfechtungsmdglichkeit wvon Zul&ssigkeits- und
Begriundetheitsentscheidungen zusétzlich auch innerhalb zweiterer danach unterschieden wird,
ob die Aussprechung der Unbegriindetheit durch Zuriickweisungsbeschluss oder eben erst nach
Terminierung  durch  Urteil erfolgt. Denn wenn die Unbegrundetheit durch
Zuriickweisungsbeschluss entschieden wird, ist dem Berufungsklager wegen 8 522 Absatz 111
ZPO der Weg in die Revision bzw. die Nichtzulassungsbeschwerde versperrt, wahrend ihm diese
Madglichkeiten nach Abweisung seines Begehrens durch Urteil offen stehen.

Der Zugang zu den eingerichteten Rechtsmitteln- wie hier der Revision — ist aber allen Biirgern
auf moglichst gleichmaBige Weise zu erdffnen.®®> Das Gebot der Waffengleichheit gebietet

Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Parteien und verbietet eine Schlechterstellung der

8l g beziglich dieser Differenzierung im Ergebnis auch: Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.35.
862 \/g1.: BVerfGE 54, S.292.
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einen Partei gegeniiber der anderen.®®® Dabei wird insbesondere fiir den Zivilprozess auch eine
formal gleiche Ausgestaltung der prozessualen Rechts der Parteien gefordert, da sich im
Zivilprozess grundsatzlich gleichgestellte Parteien mit kontraren, aber gleichrangigen Interessen
gegeniiberstehen.®® Die Parteirollen als Klager oder Beklagter werden durch die verfolgten
subjektiven Rechte nicht vorgegeben und bis zum Verfahrensabschluss ist offen, wer im Recht
ist. Die Forderung, dass effektiver Rechtsschutz im Zivilprozess fir beide Parteien in gleichem
MaRe zu gewadhrleisten ist, flhrt dann zu der Grundaussage der Waffengleichheit, dass die
jeweilige Parteirolle kein sachlicher Grund fir die unterschiedliche Behandlung ist. Das lasst
auch den Ausschluss der Anfechtbarkeit des Zuruckweisungsbeschlusses vor diesem
Hintergrund verfassungsrechtlich hdéchst fragwirdig erscheinen. Zu beachten ist, dass der
Zuruckweisungsbeschluss immer den Berufungsklager beschwert, der sich dagegen nicht mehr
zur Wehr setzen kann. Der Berufungsbeklagte ist dagegen beschwert, wenn der Berufung in der
Hauptverhandlung stattgegeben wird, wogegen dieser sich stets wehren kann. Das Gebot der
Waffengleichheit muss also neben der diesbezuglichen Differenzierung zwischen
Berufungsklager und Berufungsbeklagtem auch an der unterschiedlichen Behandlung des
Berufungsklagers einmal im Zurtckweisungsverfahren und einmal im Urteilsverfahren ansetzen.
Der Verstol3 gegen die Waffengleichheit kénnte demnach darin liegen, dass § 522 Absatz 11, 111
ZPO eine prozessuale Mdoglichkeit erdffnen, die niemals zulasten des Berufungsbeklagten
ergehen kann sondern immer nur zulasten des Berufungsklégers.

Diese Schlechterstellung des im Zurlckweisungsverfahren ,,abgeurteilten Berufungsklagers
gegenuber dem durch Urteil beschiedenen Unterlegenen — Klager oder Beklagter - in der
Berufungsverhandlung koénnte zundchst gerechtfertigt sein, wenn Zuriickweisungsbeschliisse
gegenuber Berufungsurteilen einen qualitativ verschiedenen Entscheidungsinhalt hatten.
Hinsichtlich der Zulassungsgriinde der Revision sind die rechtlichen VVoraussetzungen allerdings
identisch. Denn 8§ 522 Absatz Il Nr.2 und 3 ZPO entsprechen denen des § 543 Absatz Il Nr.1 und
2 ZPO, so dass das Berufungsgericht hier im Zurtickweisungsverfahren sachlich dieselbe
Entscheidung zu treffen hat. Hinsichtlich der Erfolgsaussicht des § 522 Absatz Il Nr.1 ZPO hat
sich der Gesetzgeber eine eher prognostische Aussichtenpriifung vorgestellt, die sich inhaltlich
von der abschlieRenden dem Berufungsurteil zugrunde liegenden Uberzeugungsbildung
unterscheiden soll. Es wurde aber oben ausfuhrlich dargelegt, dass beim

Zuruckweisungsbeschluss ebenso wie beim Urteil aufgrund des gesamten vorhandenen

883 \/g1.:Lindner in: ZIP 2003, S.194; Vollkommer in: FS Schwab 1990, S.519.
864 Vgl.: Bétticher; Gleichbehandlung und Waffengleichheit, S.12.
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Streitstoffes in Anwendung der 8§ 529ff. ZPO eine abschliefende und eben nicht nur
summarische Entscheidung Uber die Begriindetheit zu fallen ist. Wegen dieser inhaltlichen
Parallelitat der beiden Entscheidungsformen, hélt die herrschende Meinung in der Literatur die
~nackte* Entscheidungsform per se nicht fiir ein sachgerechtes Differenzierungskriterium.®®
Rechtsvergleichend kann dariiber hinaus angefiihrt werden, dass in vergleichbaren Féllen auch
ein Gleichlauf der Anfechtungsmdglichkeiten gesetzlich angeordnet wird, wie zum Beispiel in 8
130a VWGO, § 153 Absatz IV SGG und vor allem § 522 Absatz | ZPO.

Die Einstimmigkeit soll nach Ansicht der herrschenden Meinung ebenfalls kein sachgerechter
Grund fur eine Differenzierung sein, da sowohl auch bei einstimmigen Berufungsurteilen eine
Anfechtung gegeben ist als auch an der Realitat der Kollegialentscheidungen vorbeigeht.®®°
Entgegen der herrschenden Meinung kann allerdings auch von dem Standpunkt aus argumentiert
werden, dass — wie oben festgestellt — dem Gesetzgeber grundsatzlich ein weiter
Ermessensspielraum bei der Ausgestaltung von Verfahrensnormen zusteht. VVon hier aus erhellt
sich dann auch die ausdriickliche Intention des Gesetzgebers, mit der Einfihrung des 8 522
Absatz 11 ZPO im o6ffentlichen Interesse eine rasche Erledigung des Rechtsstreits zu foérdern und
dadurch letztendlich dem Prozesszweck der Rechtssicherheit zu dienen. Es sollen mittels der
Beschlusszurtickweisung also keine Rechtsschutzmdglichkeiten verkiirzt werden, sondern
rechtsmissbrauchlicher Inanspruchnahme von Rechtsmitteln vorgebeugt werden. So erfolgt im
Rahmen des 8 522 Absatz Il ZPO zwar eine ebenso umfassende Priifung der Begrindetheit wie
vor Urteilserlass.

Aber diese Prifung fihrt halt nun einmal zu einem anderen Ergebnis, n&dmlich dem
kategorischen Ausschluss jeglicher Erfolgsaussicht. Je genauer und umfangreicher im
Beschlusszurlickweisungsverfahren die Berufung auf Erfolgsmoéglichkeiten ,,abgeklopft” wird,
desto eher ist doch die Unanfechtbarkeit des § 522 Absatz Il ZPO auch vor
verfassungsrechtlichem Hintergrund hinnehmbar. Die Berufungen, die tber § 522 Absatz Il ZPO
durch Beschluss ausgeschieden werden, verdienen gewissermalien keine Terminierung, da
jegliche Erfolgsaussichten verneint werden. Und die Berufungen, bei denen auch nur ein
»Funkchen“ Hoffnung besteht, werden ja zwingend verhandelt und durch Urteil entschieden, was
§ 522 Absatz Il Nr.1 ZPO gerade garantieren will. Insofern erscheint es auch nicht mehr als
ganzlich sachwidrig, dass die Berufungsurteile angefochten werden kdnnen, da diese schliel3lich

865 Vgl.: Deubner in: JuS 2005, S.227; Gottwald in: FS Beys 2003, S.447; Kriger in: NJW 2008, S.946; Lindner
in: ZIP 2003, S.199; Rimmelspacher in: MK; § 522, Rn.34.
866 Vgl.: Hirtz; Verhandlungen des 65. DJT 2004, Band 1, S.A 66.
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immerhin Berufungen entscheiden, die qualitativ eine Ebene hoher anzusiedeln sind als
diejenigen, die zurtickgewiesen wurden; namlich auf der Ebene einer zumindest mdglichen
Erfolgsaussicht. Berufungen mit Erfolgsaussicht, die dann durch Urteil abgewiesen werden, weil
sich eben diese Erfolgsaussicht nicht bewahrheitet hat, waren gewissermalien ndher am Erfolg
als diejenigen, deren Misserfolg schon vor einer mindlichen Verhandlung ohne geringsten
Zweifel feststand. Berufungen, die erst nach mindlicher Berufungsverhandlung einem richtigen
Ergebnis zugefuhrt werden konnen, weisen somit sozusagen ein hoheres Diskussions- und
Streitpotential auf.

Die in der Literatur®’

angefuhrte  Sachwidrigkeit einer Ungleichbehandlung von
Zuruckweisungsbeschliissen einerseits und Zurlickweisungsurteilen andererseits lasst sich also
»hur mit Blick auf den jeweils gleichen Prifungsumfang aufrecht erhalten.

Denn eine wegen 8§ 522 Absatz Il ZPO unterschiedliche Anfechtung von Entscheidungen
gleicher Prufungsdichte und gleichen Entscheidungsinhalts wére dann willkirlich im Sinne des
Art.3 GG. Es ist auf den ersten Blick — immer vor dem Hintergrund des Normzwecks einer
raschen Erledigung des Rechtsstreits — zu sehen, dass bei Zurlickweisungsbeschliussen und —
urteilen zwar ein identischer Prufungsumfang ( es ist gerade keine offensichtliche
Unbegrundetheit bei 8 522 Absatz I ZPO erforderlich ) und ein identischer Entscheidungsinhalt
(in beiden Fallen wird die Berufung letztlich zurtickgewiesen ) vorliegt.

Allerdings resultieren diese Entscheidungen stets aus einem anderen Prifungsergebnis.

Wahrend flr Zurickweisungsbeschlisse die Berufung wegen der engen Auslegung des § 522
Absatz Il Nr.1 ZPO nicht einmal die geringste Erfolgsaussicht haben darf, wurde aber genau
diese Erfolgsaussicht den durch Urteil zurtickgewiesenen Berufungen bereits attestiert. Der
Zuruckweisungsbeschluss erledigt somit immer Berufungen, die nach umfanglicher Prifung
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt zu keinem Zeitpunkt Aussicht auf Erfolg hatten; die
Zurlckweisungsurteile dagegen solche, die durch Verneinung des 8§ 522 Absatz 11 Nr.1 ZPO eine
Etage hoher gehoben worden sind. Durch Zuruckweisungsbeschluss wird dem Berufungsklager
klar gemacht, dass seine Berufung keine Chance auf Erfolg hat, wahrend das Urteil nach
mindlicher Verhandlung ausspricht, dass aus diesen Chancen kein zahlbarer Erfolg erzielt
werden konnte.

Besonders deutlich wird dies am Beispiel einer durch das Berufungsgericht auf der Grundlage
des 8 529 Absatz | ZPO iVm 8 531 Il ZPO vorgenommenen Beweisaufnahme. Eine solche

Berufung hatte zumindest eine so grofle Chance auf Erfolg, dass sie erst in einer mindlichen

87 Dazu jungst: Kruger in: NJW 2008, S.946.
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Verhandlung unter Anwendung der freien Beweiswurdigung nach § 286 ZPO letztlich einer
Entscheidung zugefiihrt werden konnte. Eine bereits vorher mangels zuldssiger neuer
Verteidigungsmittel oder erforderlicher Zweifel an den erstinstanzlichen Feststellungen
zurlickgewiesene Berufung ist hingegen von Anfang an chancenlos. Wenn aber dann eine
Berufung trotz vorher bejahter Erfolgsausicht dennoch zuriickgewiesen wird, hat eine solche
Entscheidung einen bedeutend hoheren Konfliktgehalt und offenbart deshalb auch viel deutlicher
den Charakter einer streitigen Endentscheidung. Ein Zurickweisungsbeschluss befindet sich
dagegen gerade nicht in der Mitte zwischen den Polen einer erfolgreichen oder erfolglosen
Entscheidung, denn er entscheidet nicht im wirklichen Sinn sondern bestatigt die Erfolglosigkeit
und damit die erstinstanzliche Entscheidung. Féllt das Berufungsgericht seine Entscheidung aber
im Rahmen des 8 286 ZPO frei, so kann sich diese erneute freie Beweiswirdigung dann unter
Umstdnden auch als neue Fehlerquelle darstellen. Solche Fehler, die im
Zuriuckweisungsverfahren nicht passieren konnen, koénnen dann unter den entsprechenden
Voraussetzungen durch Revision oder Nichtzulassungsbeschwerde korrigiert werden.

Ein Beschluss nach 8 522 Absatz Il ZPO stellt eben — wenn auch mit einer identischen
Kontrolldichte — ,,schon* die fehlenden Erfolgsaussichten fest, wéahrend das Urteil nach § 538
ZPO ,erst“ die letztendliche Erfolglosigkeit ausspricht und sich dadurch die immerhin
bestandenen Aussichten lediglich nicht bewahrheitet haben. Es sind wie am Beispiel des § 531
Absatz Il ZPO gesehen, durchaus Konstellationen denkbar, in denen das Zurlickweisungsurteil
im Vergleich zum entsprechenden Beschluss ein ,,Mehr* an Entscheidung beinhaltet, ndmlich
diejenige Uber den letztendlichen Erfolg der zuldssig eingefuhrten neuen Tatsache. Vor einer
maoglichen Zurlickweisung nach § 522 Absatz 11 ZPO wird lediglich vollumfanglich geprift, ob
diese Tatsache zuléssig eingeflihrt wurde, aber eben nur dies. In der Verhandlung wird dann Gber
den Beweiswert dieser Tatsache gestritten und dieser Streit wird dann durch Urteil entschieden.
Wenn die Berufung dann trotz allem zurtickgewiesen wird, zeigt sich deutlich der Unterschied
zwischen Beschluss und Urteil in berufungsrechtlichen Zurlickweisungen: Bei dem Beschluss
einerseits wird dem Berufungsklager vor Augen gefiihrt, dass seine Berufung unter keinen
Umstanden zu einem Erfolg fiihren kann ( keine zulassige neue Tatsache ) wéhrend das Urteil
dariiber entscheidet, warum sie gerade trotz vorhandener Umstande ( zul&ssige aber letztlich
erfolglose neue Tatsache ) nicht zu einem Erfolg geflhrt hat. Dieses ,,Mehr* im abgeurteilten
Prifungsergebnis kann dann aber durchaus auch ein ,,Mehr* der Anfechtungsmdglichkeiten
gebieten.

Freilich greift diese Argumentation nicht in den Fallen, in denen der Zurtickweisungsgrund in
einer ausschlielich rechtlichen Problemstellung verortet ist. Denn in solchen Féllen der
lediglich materiellen Kontrolle des erstinstanzlichen Gerichts ergeht ein Zuriickweisungsurteil

mit dem gleichen rechtlichen Horizont wie ein Zurtickweisungsbeschluss, da in derartigen



204

Konstellationen die rechtliche Prifung und Durchdringung des Streitstoffes in jedem Fall auch
mit der gleichen Tiefe erfolgen muss. Eine Beschrankung auf offensichtlich unbegriindete und
damit rechtlich eindeutigere Berufungen ist in § 522 Absatz Il ZPO ja gerade nicht verankert.
Hier liegt in der fehlenden Anfechtungsmaoglichkeit des per Beschluss Zurlickgewiesenen eine
sachlich nicht mehr gerechtfertigte Differenzierung.

Hinsichtlich der in der herrschenden Meinung vertretenen pauschalen Bewertung der
Entscheidungsform als willkirliches Differenzierungskriteriums ldsst sich bei genauerer
Betrachtung also ein vielschichtigeres Bild zeichnen. Die durch 8 522 ZPO normierte
Verschiedenheit der Anfechtungsmdglichkeiten von Zuriickweisungsentscheidungen kann
namlich in entsprechend gelagerten Fallen nicht nur von der nackten Entscheidungsform
abhangen sondern davon, wie viele und wie schwere Steine auf dem Weg zu einer endgltigen
Beurteilung des Erfolges einer Berufung aus dem Weg gerdumt werden mussen. Auch die
Gefahr eines VerstoRes gegen das verfassungsrechtliche Postulat der Rechtsmittelklarheit®™®
kann anhand der oben aufgezeigten Berufungssystematik hinsichtlich des Prifungsumfanges des
Berufungsgerichts weitestgehend gebannt werden. Es ist vor dem Hintergrund der 88 529 ff.
ZPO hinreichend bestimmt — wenn auch wenig strukturiert - geregelt, wann eine Berufung
Aussicht auf Erfolg hat und wann nicht. Und die zwingend einzuhaltende umfassende Priifung
der jeweiligen Voraussetzungen gewadhrleistet eine ausreichend unterscheidbare und somit
»Klare“ Zuweisung zu dem jeweils statthaften Rechtsmittel der Revision ( oder der
Nichtzulassungsbeschwerde ) beziehungseise der Unanfechtbarkeit nach § 522 Absatz I11.

Ein Berufungsurteil kann sich nach alledem wegen eines eventuell unterschiedlichen, in seiner
Wirkungsbreite  angehobenen,  Entscheidungsspektrums im  Vergleich zu  einem
Zuruckweisungsbeschluss als scharferes rechtsmittelrechtliches Schwert zeigen und kann
gewissermalien als dessen ,,groRer Bruder“bezeichnet werden.

Eine solche Betrachtung ermdglicht die hier vertretene - im Ansatz wohl vom BVerfG
vorgezeichnete - Ansicht, dass das Willkurverbot des Art.3 GG durch 8 522 Absatz 11, 111 ZPO
nicht verletzt ist.

Willkdr ist dartiber hinaus auch erst dann zu bejahen, wenn die Unsachlichkeit evident ist, also
ins Auge springt.®® Bei § 522 Absatz Il ZPO liegt es in der Natur der Sache, dass

Zuruckweisungsbeschliisse nicht in jedem Fall identisch mit Zurlckweisungsurteilen sein

888 \/g1.: BVerfGE 49, S.164; BVerfGE 107, S.416.
889 \/gl.: BVerfGE 89, S.141.
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mussen. Schon daraus ergibt sich, dass es nicht evident willkurlich ist, daran dann auch
unterschiedliche Rechtsfolgen zu knlpfen.

Summa summarum kann demnach in den unterschiedlichen Prifungsergebnissen von
Zurlickweisungsbeschluss und Zurlckweisungsurteil unter Umstdnden ein sachgerechtes
Unterscheidungskriterium beziglich ihrer Anfechtungsmdglichkeiten gesehen werden.

An diesem Ergebnis andert sich dann nach der hier vertretenen Auffassung auch unter dem
Gesichtspunkt der Einstimmigkeit des Beschlusses nichts. Zwar kann die Einstimmigkeit fiir sich
noch kein geeignetes Differenzierungskriterium zwischen Zurtickweisungsbeschluss und —urteil
liefern, da die Einstimmigkeit von Entscheidungen ein Aspekt ist, der sonst fir die Zuldssigkeit
eines zivilprozessualen Rechtsmittels irrelevant ist und wohl auch an der Realitat der
Kollegialentscheidungen vorbeigeht.®”® Allerdings bedarf es nach obigen Erwagungen gerade
keines Ruckgriffes auf die Einstimmigkeit mehr.

Die Einstimmigkeit der Zurtickweisung soll dabei noch zusatzlich deren Gewissheit absichern
und gewahrleisten, dass irgendwelche Zweifel bei irgendeinem an der Entscheidung beteiligten
Richter zwingend den Weg in die Berufungsverhandlung eréffnen. Mit Hilfe der Einstimmigkeit
im Zusammenspiel mit dem je nach Konstellation denkbaren unterschiedlichen Priifungsergebnis
von Beschliissen und Urteilen kann die ohne Zweifel bestehende verfassungsrechtliche Brisanz
der abweichenden Anfechtungsmdglichkeiten aber zumindest etwas entscharft werden.

Ob diese Unterscheidung hinsichtlich der Anfechtungsmdglichkeiten dann mit Blick auf einen
einheitlichen, effizienten und transparenten Instanzenzug begrufenswert ist, spielt an dieser
Stelle noch keine Rolle. Denn nach den obigen Erdrterungen kann jedenfalls festgestellt werden,
dass solange die in Art.3 GG gezogene Willkirgrenze juristisch nicht tberschritten ist, die in 8

522 Absatz Il GG gegossene politische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers hinzunehmen ist.

2) Weitere verfassungsprozessuale Dimension

Bereits im vorangegangenen Abschnitt war erkennbar, wie brisant die Regelung des § 522
Absatz II, 11l ZPO in verfassungsprozessualer Hinsicht ist. Wenn auch die durch das GG
vorgegebene Willklrgrenze nach der hier vertretenen Ansicht nicht Uberschritten wird, ist
unverkennbar, wie nah an dieser Grenze sich doch die rechtsmittelrechtliche Dimension der
Unanfechtbarkeit von Zuriickweisungsbeschlissen befindet. Dieser Zustand erscheint jedoch
gerade vor dem Hintergrund der nicht zu unterschitzenden Bedeutung der Prozesszwecke wenig

glucklich.

870 \/g1.: Gottwald in: FS Beys 2003, S.287; Kriiger in: NJW 2008, S.946.
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Es kann im Lichte der Tragweite der Verwirklichung subjektiver Rechte sowie der
Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens wohl kaum als positives Bewertungskriterium einer
verfahrensrechtlichen Norm ins Feld gefuhrt werden, dass diese gerade noch
verfassungsrechtlichen Anforderungen entspricht.

Und wie sumpfig der verfassungsrechtliche Boden ist, auf dem 8 522 ZPO steht, zeigt ein
Querschnitt durch die rechtsmittelrechtlichen Wertungen, die das Grundgesetz an mehreren
Stellen vornimmt.

Als rechtsstaatliches Fundament, auf den der Zivilprozess gebaut werden muss, lasst sich das
vom BVerfG allgemein formulierte Leitmotiv heranziehen, dass das Verfahrensrecht der
Herbeifiihrung richtiger, aber dartiber hinaus auch im Rahmen dieser Richtigkeit gerechter
Entscheidungen dient.®

Damit wird in erster Linie das zu verwirklichende subjektive Recht zum Schllsselbegriff des
grundgesetzlichen Rechtsschutzsystems. Ausgefullt wird dieser durch die Richtigkeit und
Gerechtigkeit gezogene Rahmen durch zahlreiche Aspekte, die in ihrer Gesamtheit stets der
Besonderheit und letztendlich dienenden Funktion eines jeden Zivilprozesses geschuldet sind.

So stellt das BVerfG — wie oben bereits erldutert - immer wieder fest, dass Art.19 IV GG, bzw.
der ihm vergleichbare Justizgewahranspruch, keine zweite oder weitere Instanz fordere, dass
aber, wenn eine solche Instanz eroffnet ist, effektiver Rechtsschutz gewahrt werden muss.®’ Frei
ist der Gesetzgeber danach im Blick auf das ,,Ob“ aber nicht mehr auf das ,Wie“. Dariiber
hinaus kann es Konstellationen geben, die zwingend eine weitere Instanz fordern, also auch im
,»,Ob“ binden. Das ist vor allem dann der Fall, wenn die erste Instanz aus sachlichen oder
strukturellen Grinden rechtsstaatliche Defizite aufweist, die dort nicht behebbar sind, etwa
richterliche Préventivkontrolle bei Freiheitsentziehungen nach Art.104 Absatz Il GG oder bei
Wohnungdurchsuchungen nach Art.13 Absatz Il GG. Diese mussen héaufig sofort und ohne
Anhorungen durchgefuhrt werden, andererseits aber tief greifende Grundrechtseingriffe
darstellen konnen.?”

Dadurch wird deutlich, dass die gesamte Rechtsmaterie des Verfahrensrechts sehr
grundrechtssensibel ist und in vielen Einzelheiten verfassungsrechtliche Bezilige aufweist.
Gerade bei Normen wie 8 522 Absatz Il ZPO, die das gerichtliche Verfahren, durch das Rechte

verwirklicht und nutzbar gemacht werden sollen, endgultig abschneiden, wird diese Problematik

871 \/gl.: BVerfGE 42, S.73.
872 \/g1.: BVerfGE 80, S.96.
873 \igl.: Maurer in: FS BVerfG 2001, S.483.
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besonders virulent. Vor diesem Hintergrund erhellt sich auch die Feststellung des BVerfG, dass
die bestehenden Rechtsmittel groRziigig auszulegen und anzuwenden sind.®”* Der Zugang zu den
eingerichteten Rechtsmitteln ist allen Birgern auf mdglichst gleichméRige Weise zu eréffnen
und die Grundsétze Uber die Einlegung und Begriindung von Rechtsmitteln missen sich durch
ein besonderes MaR an Gleichheit, Klarheit und innerer Logik auszeichnen.®”® Es lasst sich
insbesondere aus den AuRerungen des BVerfG beziiglich der ,,mdglichst gleichmaRigen
Zugangsmoglichkeit sowie dem ,,besonderen* MaR an Klarheit gewissermaRen ein
Optimierungsgebot fir die gesetzgeberische Ausformung eines Rechtsmittels erkennen.

Wenn auch im Endeffekt verfassungsmaliig, so zeigen sich im Rahmen der Auseinandersetzung
mit § 522 ZPO gerade mit Blick auf einen solchen Optimierungsgedanken erhebliche Bedenken.
Ein Zurtickweisungsbeschluss hat fur einen Berufungskléager wegen § 522 Absatz 111 ZPO derart
schwerwiegende Folgen, dass gerade bei der Einfuhrung eines solchen noch dazu neuen
Verfahrensinstruments moglichst viele verfassungsrechtlich problematisch erscheinende
Reibungspunkte vermieden werden sollten. Es sollte dabei kein zu hoch gegriffenes Ziel des
Gesetzgebers sein, im Rahmen der Umsetzung seiner politischen Vorstellungen den Zivilprozess
im Ergebnis nicht nur rechtsschutzorientiert sondern eben so rechtsschutzfreundlich wie nur
moglich zu gestalten.

Eine weitere Anhebung dieser Forderung nach Optimierung lasst sich zusétzlich mit dem
Argument untermauern, dass durch die Einlegung einer nach den 8§ 511 ZPO zuléssigen
Berufung flr den jeweiligen Rechtsmittelfiihrer eine gewichtige verfahrensrechtliche Position
begriindet wird.®”® Hier wird die Charakterisierung des Zuriickweisungsbeschlusses als eine dem
Urteil vergleichbare Entscheidungsform relevant. Denn insbesondere wurde das Verfahren nach
§ 522 Absatz Il ZPO bewusst nicht als Annahmeverfahren ausgestaltet.®”” Dies zeigt sich
deutlich daran, dass gerade kein gesonderter Annahmebeschluss vorgesehen ist. Dem
Berufungsklager wird also durch ein statthaftes und zulé&ssiges Rechtsmittel attestiert, dass sein
Rechtsstreit einer weiteren Uberpriifung zugefiihrt wird. Wenn ihm jetzt aber diese Uberpriifung
vorzeitig durch § 522 Absatz Il ZPO wieder entzogen wird, missen schon gewichtige
Wertungskriterien ins Feld gefiihrt werden kdénnen, die eine solche rechtsmittelrechtliche
Beschneidung sachgerecht erscheinen lassen, zumal ausgerechnet diese Beschneidung nicht
ihrerseits auf RechtmaRigkeit Gberprift werden kann.

874 \/g1.: BVerfGE 96, S.40.
875 \igl.: BVerfGE 72, S.234.
876 \/gl.: BVerfG NJW 2005, S.1486.
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Wenn man sich nun abschlie3end den hier skizzierten zivilprozessualen Wertungskanon des GG
vor Augen fiihrt, wird zunéchst einmal deutlich, wie viele verfassungsrechtliche Wunden ein
unanfechtbarer Zurtickweisungsbeschluss offen legt. Die zu verschiedenen prozessualen
Problemkonstellationen ergangenen Entscheidungen und Feststellungen des BVerfG betonen in
ihrer Gesamtheit die wegen der Verwirklichung subjektiver Rechte als oberstem Prozesszweck
enorme Bedeutung verfahrensrechtlicher Positionen fiir den rechtsschutzsuchenden Burger.

Zwar ist der unanfechtbare Zurlickweisungsbeschluss nicht verfassungswidrig. Allerdings zeigt
sich im Wege einer Gesamtbetrachtung, dass die neue Regelung des § 522 Absatz II, Ill ZPO
verfassungsrechtlich nicht optimal ausgestaltet ist. Durch die aufgezeigten einzelnen
Wertungswiderspriiche verursacht ein unanfechtbarer Zurickweisungsbeschluss dahingehend
einen Summierungseffekt, dass die Norm in all ihren méglichen grundgesetzlichen Bezligen und
latenten Missbrauchsgefahren die durch den Gesetzgeber selbst gelegte MeRlatte eines
effektiven, transparenten und burgernahen Zivilprozesses nicht erreicht .

Es erscheint somit nach der bis hierhin durchgefiihrten Analyse vor verfassungsrechtlichem
Hintergrund hdochst problematisch, ob ein unanfechtbarer Zurlickweisungsbeschluss in der
Berufungsinstanz derartige Vorteile fir den Zivilprozess zu generieren vermag, die einen
Verzicht auf eine rechtsschutzfreundlichere Regelung zweckgemald erscheinen lassen. Denn es

zeigt sich bereits hier ein deutlicher Uberhang in Richtung einer negativen Bewertung.

1) Systematische Gesichtspunkte

Jenseits der im vorigen Abschnitt erlduterten verfassungsrechtlichen VVorgaben, die nach der hier
vertretenen Auffassung gerade noch erfullt sind, ist nun im folgenden zu untersuchen, ob dieser
diesbezuglich grenzwertige Zustand durch Zielvorstellungen gedeckt ist, die die aufgezeigten
Schwéchen kompensieren kénnen.

Solange der Gesetzgeber sich rechtlich im zuldssigen Bereich bewegt, kdnnen insbesondere neue
gesellschaftliche oder rechtspolitische Hintergriinde durch einen diesen Umstanden angepassten
neuen Zivilprozess auch gesetzgeberisch umgesetzt werden. Jedoch sollte der Gesetzgeber dann
bei dieser Umsetzung durch Schaffung neuer zivilprozessualer Instrumente wie der
unanfechtbaren Beschlusszurlickweisung  trotz  der  weitmaschig  gespannten
verfassungsrechtlichen Vorgaben insbesondere auf die Systemgerechtigkeit der Neuerungen
achten.

877 \/igl.: Busse in: AnwBI 2000, S.519; Daubler-Gmelin in: ZRP 2000, S.461.
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Aufgabe juristischer Dogmatik ist allgemein formuliert die Bildung eines Rechtssystems, einer
in sich widerspruchsfreien Rechtsordnung.®®

Dazu mussen die einzelnen gesetzlichen Regelungen als Zusammenspiel tragender
Rechtsprinzipien verstanden werden und soweit wie mdglich als einheitliches Ganzes ausgelegt
und aufeinander abgestimmt werden.?” Dies kann dem Gesetzgeber nur gelingen, wenn Gesetze
trotz aller parlamentarischer Kompromisse - wie sie im Zuge der Schaffung von § 522 ZPO
stattfanden ( vgl. dazu ausfuhrlich oben in Kapitel ,,C* Abschnitt ,,I11* ) — aufgrund kohéarenter
Wertungen konzipiert sind. Wertungswiderspriiche fihren dagegen zu Systemfehlern. Dies gilt
fiir Fehler in jedem Rechtsgebiet. Die Bedeutung des Aspekts der Systemgerechtigkeit betont das
BVerfG fiir das Prozessrecht, indem es innerhalb eines Rechtsmittelzuges einen systematischen
Zusammenhang der diesen regelnden Normen verlangt.?® Innerhalb eines einmal gewahlten
Systems hat der Gesetzgeber sich dann auch systemgerecht zu verhalten.

Wenn sich die Neuregelung des § 522 Absatz II, Il ZPO vor diesem Hintergrund als
systemgerecht erweist, konnte die aufgezeigte Minimierung des Rechtsschutzes auf das
verfassungsrechtlich gerade noch Hinnehmbare im Interesse eines neuen und verniinftigen
prozessualen Dauerrechts akzeptabel sein. Dazu ist anhand verschiedener Anknlipfungspunkte zu
untersuchen, ob sich die Neuregelung des § 522 Absatz I, 111 ZPO nahtlos sowohl in das durch
das ZPO-RG intendierte reformierte Rechtsmittelrecht als auch in den allgemeinen

Bedeutungszusammenhang der Prozess- bzw. Rechtsmittelzwecke einfligt.

1) Allgemeine rechtsmittelzweckorientierte Betrachtung des Zurtckweisungsverfahrens

Als erstes soll in diesem Zusammenhang der unanfechtbare Zurlickweisungsbeschluss in seiner
Eigenschaft als tragende Komponente einer nach dem ZPO-RG auf Fehlerkontrolle und
Fehlerkorrektur ausgerichteten Berufung betrachtet werden.

Fur das Berufungsverfahren hat die ZPO Reform — wie im Rahmen des Kapitels ,,C* ausflhrlich
vorgestellt — die Rechtsschutzmoglichkeiten des  Berufungsklédgers  durch  eine
Funktionsdifferenzierung gegentber der ersten Instanz eingeschrankt. Die bisherige
Ausgestaltung der Berufung als volle zweite Tatsacheninstanz wurde aufgegeben und durch die
Beschrankung auf eine verstirkte Rechtsfehlerkontrolle und —beseitigung unter Beibehaltung
einer wenigstens eingeschrankten Tatsachenprifung nach § 529 Absatz | ZPO ersetzt. Zudem
bleiben neue Angriffs- und Verteidigungsmittel nach § 531 Absatz Il ZPO auch dann

878 Vgl.: Pawlowski; Einflihrung in die juristische Methodenlehre, 1986, Rn.305.
879 Vgl.: Larenz; Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1983, S.150.
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ausgeschlossen, wenn mit ihrer Zulassung gar keine Verzégerung des Verfahrens verbunden ist.
Auf dem Fundament einer reinen Fehlerkontrolle lieR sich dann auch systematisch zundchst
folgerichtig das neue Zurtickweisungsverfahren ohne mindliche Verhandlung nach § 522 Absatz
Il ZPO errichten. Denn wenn nicht dem alten § 525 ZPO vergleichbar in jedem Fall eine neue
Verhandlung stattfindet, sondern dies gerade auf Ausnahmefélle beschréankt werden soll,
erscheint es systematisch auf den ersten Blick nicht verfehlt, dem nur noch prifenden und nicht
mehr verhandelnden Gericht ein solches Instrument der beschleunigten Erledigung an die Hand
zu geben. Dieses Konzept ware durchaus stimmig, wenn die Aufhebung des erstinstanzlichen
Urteils nur auf das Vorliegen von Rechtsverletzungen im Sinne des § 513 Absatz | ZPO gestiitzt
werden konnte.

Es ist jedoch zunachst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens der weitere Berufungsgrund der
zweifelhaften Tatsachengrundlage eingefiinrt worden. Damit ist es madglich geworden, ein
rechtlich nicht zu beanstandendes Urteil auch dann aufzuheben, wenn konkrete Anhaltspunkte
fir Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen
bestehen und deshalb eine erneute Feststellung geboten ist. Nach der oben erlduterten
Kammerentscheidung des BVerfG besteht dieses Gebot bereits bei der bloBen Mdglichkeit einer
abweichenden Feststellung.®*

Einen noch grélReren systematischen Impetus auf die Ausgestaltung der Berufung nach der ZPO
Reform haben die wegweisenden Entscheidungen des BGH aus den Jahren 2004 und 2005,
deren Reichweite bereits des Ofteren dargestellt wurde. Der BGH hat namlich entschieden, dass
das Berufungsgericht Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der
Tatsachenfeststellungen auch von sich aus nachgehen muss; selbst wenn sich die Zweifel aus
einem Verfahrensfehler ergeben, muss dieser nicht durch eine ausdriickliche Riige nach § 529
Absatz Il Satz 1 ZPO geltend gemacht werden. Das Berufungsgericht soll vielmehr auch dann zu
einer erneuten Feststellung verpflichtet sein, wenn es von sich aus einen Fehler entdeckt.

Damit hat der BGH entgegen den Intentionen des Gesetzgebers® den friiheren Rechtszustand
nicht nur wiederhergestellt, sondern die Eingriffsintensitat der berufungsrechtlichen Prifung
sogar verstarkt. Wahrend namlich die erneute Beweisaufnahme im Ermessen des

Berufungsgerichts stand und lediglich eine abweichende Beweiswirdigung ohne eigene

880 \/g1.: BVerfGE 54, S.277.

8L \/g1.: BVerfG 2003, 5.2524.

882 Vol.: BT-Drucksache 14/4722, S.101 zur UnverhaltnismaRigkeit einer amtswegigen Uberpriifung auf
Verfahrensfehler.
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Beweisaufnahme nicht zuldssig war®®, muss es nunmehr in jedem Fall eines Zweifels die
Beweisaufnahme wiederholen. Es muss diese Beweisaufnahme auch gemaR § 538 Absatz | ZPO
selbst durchfuhren, die Mdoglichkeit einer diesbeziiglichen Zurtickverweisung besteht nur noch
unter den engen Voraussetzungen des § 538 Absatz Il ZPO.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung versteht also das Berufungsgericht auch unter der
Herrschaft des neuen Berufungsrechts als Tatsachengericht und hebt es deutlich von den
Funktionen des Revisionsgerichts ab. Damit zeigt sich wieder einmal die Tendenz einer
gegenuber abweichenden gesetzgeberischen Vorstellungen renitenten Rechtsprechung, so dass
auch im aktuellen Fall des § 522 Absatz Il ZPO eine Auslegung des Berufungsrechts konstruiert
wurde, die auf Kosten der Rechtssicherheit die materielle Einzelfallgerechtigkeit durchzusetzen

versucht.%®

Diese angedeutete Reformresistenz der Rechtsprechung scheint also darin begriindet
zu liegen, dass sie gerade im Berufungsrecht das Prozessrecht konsequent in den Dienst materiell
richtiger Gerichtsentscheidungen stellt und damit materiellrechtsfreundlich interpretiert.
Dagegen werden Anderungen im Prozessrecht, wie sie in den 88 529 ff. ZPO grundlegend
normiert wurden, nicht umfassend akzeptiert, wenn sie auf die Verwirklichung der subjektiven
Rechte nicht mehr ausreichend Riicksicht nehmen.®®

Daraus kann ein erstes systematisch orientiertes Resimee dahingehend gezogen werden, dass das
Instrument einer Zurtickweisung unter erleichterten Voraussetzungen, das ursprunglich in ein
System der Fehlerkontrolle eingebettet werden sollte und gerade durch diese Funktion der neuen
Berufung erst ,.legitimiert“ wurde, in einer Berufung, die in tatsachlicher Hinsicht einer noch
hoheren Uberpriifungsmoglichkeit unterliegt, als Fremdkorper erscheint.

Gewissermafen ist durch die zitierten BGH Entscheidungen der Beschlusszuriickweisung nach §
522 Absatz Il ZPO die rechtsmitteldogmatische Grundlage entzogen werden.

Wenn namlich die intendierte Ausrichtung der Berufung als reine Fehlerkontrolle aus Griinden
der Einzelfallgerechtigkeit letztlich fehlgeschlagen ist, fehlt einem rechtsschutzverkiirzenden
Instrument wie 8 522 Absatz Il ZPO, das gerade auf dieser verfehlten Funktionsausrichtung
aufbaute, eine solche systematische Grundlage. Es wirkt vor diesem Hintergrund problematisch,
dass das Berufungsgericht, dem nun doch wieder die gleichen Uberpriifungskompetenzen wie
vor der ZPO-Reform eingerdumt werden, diese beschleunigt, vereinfacht und dartiber hinaus
wegen 8 522 Absatz Il ZPO unkontrollierbar wahrnehmen kann. Diese Entlastung, die

883 \/gl.: Greger in: JZ 2004, S.811.
884 \/gl.: Priitting in: FS Nakamura 1996, S.473; Roth in: JZ 2006, S.11.
885 \/g1.: Roth in: JZ 2006, S.11.
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urspriinglich durch die Umfunktionierung der Berufung ermdglicht werden konnte, wirkt nun in
ihren Auswirkungen uberdimensional weit und belastet die Systemgerechtigkeit in gleichem
MaRe Uberdimensional stark.

Ein Indiz fur diese angefuhrte Systemwidrigkeit des § 522 Absatz Il ZPO innerhalb des
Berufungsrechtszuges ist des Weiteren dessen ungenaue Abstimmung auf die den
Berufungsrechtszug dominierenden Rechtsmittelzwecke.

Das Grundanliegen, das mit der Einrichtung von gerichtlichen Rechtsbehelfssystemen im
weitesten Sinne verfolgt wird, ist zum einen, eine tendenziell bessere Gewahr der
Einzelfallgerechtigkeit, das heif3t der Richtigkeit gerichtlicher Entscheidungen zu erzielen, und
zum anderen, die Einheitlichkeit der Rechtsprechung und dadurch die Einheit der Rechtsordnung
institutionell zu sichern.®® Zwar werden auch in der Berufung gewisse Interessen der
Allgemeinheit wie die Kontrolle der unteren Gerichte, zwecks Gewéhrleistung der
Aufrechterhaltung und Stdrkung des allgemeinen Vertrauens in die Rechtspflege und der
Sicherung einer einheitlichen Rechtsanwendung beriicksichtigt.®®’

Allerdings eroffnet § 511 Absatz Il Nr.1 ZPO wie erwéhnt die Berufung auch bei Rechtssachen
ohne grundsatzliche Bedeutung, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600,- € Ubersteigt.
Diese Zugangsbeschrankung mit dem Mittel der Streitwertberufung stellt sich damit
ausschlieBlich in den Dienst der Einzelfallgerechtigkeit, so dass die Berufung insgesamt auch
unter Geltung des neuen Berufungsrechts einer zwar eingeschrénkten aber grundsétzlich aufrecht
erhaltenen Tatsacheninstanz in erster Linie der Einzelfallgerechtigkeit dient. Die
Nachprifungsbefugnis des Berufungsgerichts ist zwar Uber die 88 529 bis 531 ZPO begrenzt —
wenn diese Begrenzung auch durch die genannten BGH-Entscheidungen bereits weitgehend
eingeebnet wurde.

Aber soweit sie erdffnet ist, ist sie gerade zu dem Zweck gegeben, die rechtliche Richtigkeit der
Entscheidung des Einzelfalles zu gewéhrleisten.

Demgegeniber handelt es sich bei der Vorschrift des § 522 11, 111 ZPO um eine Vorschrift, die
von Gesichtspunkten der Justizgewahrung gepragt ist. Denn sie entscheidet, wie eine Berufung
beschaffen sein muss, um in einer mundlichen Verhandlung durch Urteil entschieden werden zu
konnen. Wenn sie jedoch schon von Anfang an nach Uberzeugung des Berufungsgerichts keine
Erfolgsaussicht aufweist, wird sie schon vor einer Verhandlung durch Beschluss

zuriickgewiesen. Diese Regelung soll das Berufungsgericht entlasten und Kapazitaten fir die

886 \/gl.: BVerfG zzpP 95 (1982), S.71.
887 \/gl.: Leipold in: Rechtsmittel im Zivilprozess, 1985, S.289.
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eingehende  Bearbeitung Erfolg versprechender oder aus allgemeinen  Grinden
verhandlungsbeddirftiger Berufungen freisetzen.

Wie die 2006 durchgefiihrte Evaluation der ZPO Reform zeigt, wurde dieses Ziel mit der
kontinuierlichen Ausweitung der Anwendungsfalle von § 522 Absatz 11 ZPO durch die Gerichte
auch erreicht®® Die Beschlusszuriickweisung dient ihrerseits innerhalb eines der
Einzelfallgerechtigkeit verschriebenen Rechtszuges dem &ffentlichen Interesse an dosierter
Offnung des Instanzenzuges und rascher Erledigung des Rechtsstreits. Diese Wirkung erstreckt
sich reflexartig auch auf den Berufungsbeklagten und damit einhergehend auf Aspekte der
Rechtssicherheit. Diese Ausstrahlung durfte aber gemessen an den grundlegenden Intentionen
des Gesetzgebers einer Verschlankung der Rechtsziige aus rechts- und finanzpolitischen
Grunden lediglich flankierenden Charakter haben.

Aus dem bereits angefiihrten Plenarbeschluss des BVerfG zu dem alten § 554b ZPO a.F.%% lasst
sich die Konsequenz ableiten, dass innerhalb eines Rechtszuges die fur die gesetzgeberische
Wertung maRgeblichen Kriterien weitgehend parallel laufen sollten. In dem zu entscheidenden
Fall hatte das BVerfG festgestellt, dass sich bei der damaligen Revision diejenigen Kriterien, die
fur die Ausgestaltung des Revisionszugangs im Offentlichen Interesse ausschlaggebend waren,
nicht in das dann er6ffnete Revisionsverfahren derart hineinprojizieren lassen, dass dieses dann
auch ausschlieBlich im Lichte dieser Wertungen ausgestaltet werden kann. Vielmehr war bei der
Auslegung des § 554b ZPO a.F. zu beachten, dass selbst die Revision als Parteirechtsmittel
letztlich der Einzelfallgerechtigkeit verpflichtet ist; aus Anlass der Einzelfallentscheidung wird
die Einheitlichkeit der Rechtssprechung angestrebt.

Die so formulierte rechtsmittelrechtliche Leitkultur der Systemgerechtigkeit in Bezug auf die zu
verwirklichenden Rechtsmittelzwecke offenbart dann die angedeutete weitere Facette der
systematischen Ungenauigkeit von § 522 Absatz II, 11l ZPO. Denn wenn die Berufung als —
immer noch - zweite Tatsacheninstanz fast ausschlieBlich auf die Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit fokussiert ist, und dann gerade mit diesen zu behandelnden Einzelféallen
»Kurzer Prozess* gemacht werden kann, um offentliche Interessen eventuell besser wahren zu
konnen, weicht das Zurlickweisungsverfahren von grundlegenden Zwecken der Berufung ab.

Das gilt dann erst recht mit Blick auf die Unanfechtbarkeit dieser so ,,wegentschiedenen*
Einzelfallentscheidung. Den Zuriickweisungsbeschliissen bei Landgerichten gehen in der Regel

1,1 Beratungen voraus wahrend die Vergleichswerte fiir Verfahren, die nicht mit

888 Vgl.: Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, S.210.
889 \1gl.: BVerfG zzP 95 (1982), S.70.



214

Beschlusszuriickweisung enden, mit 1,5 Beratungen hoher liegen.®® Diese weniger beratenen
Beschliisse sind dann aber keiner weiteren Uberpriifung durch ein Revisionsgericht mehr
zuganglich. Auch und gerade vor diesem Hintergrund wird die Ausrichtung der Berufung auf die
richtige Einzelfallentscheidung weiter zurtickgedrangt.

Die Uberzeugungskraft der fiir die beschlussméBige Berufungszuriickweisung ins Feld gefiihrten
Effektivitat und Prozesswirtschaftlichkeit tendiert fiir den Gesetzgeber dann gegen Null, wenn es
nicht um die Frage des Weges zu einem bestimmten Ziel sondern um das Ziel selbst geht.®*
Danach kann der Weg zu einer gerechten Einzelfallentscheidung prozessékonomisch gestaltet
werden aber nicht das Ziel der Prozessokonomie durch solche Instrumente zu erreichen versucht
werden, die der Fokussierung der Berufung auf die Verwirklichung der Einzelfallgerechtigkeit
unter Umstanden — wiederum mit Blick auf die Unanfechtbarkeit - im Wege stehen kénnten.
Einer einbahnstrassenartigen Argumentation mit der Prozessokonomie sollte man wegen der
dafiir zu erbringenden Opfer zumindest skeptisch gegenuberstehen. Insbesondere wegen der
Unuberprifbarkeit der Entscheidung nach § 522 Absatz 111 ZPO konnen auch die Bedenken,
dass das Berufungsgericht trotz eines diesbeziglich fehlenden Ermessens und der
Verfassungswidrigkeit eines solchen Vorgehens das Mittel der Beschlusszurtickweisung zur
Selbststeuerung der Arbeitslast anwendet, nicht einfach und komplett von der Hand gewiesen
werden.?

Diese Gefahr einer unter Umstédnden verfahrensékonomisch motivierten Handhabung des § 522
Absatz Il ZPO lasst sich in ihren Ansitzen auch durch eine statistische Betrachtung
verdeutlichen. Die Beschlusszuriickweisung hat in der Praxis Full gefasst. Von der
Beschlusszuriickweisung waren 2004 immerhin 11% aller Verfahren betroffen und dieser Anteil
stieg seit der Reform 2001 kontinuierlich.**® Dazu werden nach Angaben von 40% der Richter
an Landgerichten in Verfahren, die mit Zurtickweisungsbeschluss enden, weniger Beratungen als
in den dbrigen Verfahren durchgefihrt, so dass die Quantitat der Beratungen insgesamt

894

zuriickgegangen st Jedoch sehen demgegenuber immerhin 17% der Richter an

Oberlandesgerichten die Moglichkeit der Beschlusszuriickweisung kritisch, weil dadurch unter

895

anderem ein Verlust an Rechtssicherheit entstehe.”™ Wenn nun aber in der Berufung die

Vgl.: Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, S.203.
Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; vor § 1, Rn.111.

Vgl.: Gottwald in: FS Beys 2003, S.451.

Vgl.: Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, S.203.
Vgl.: Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, S.203.
Vgl.: Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, S.258.
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Anwendung der Beschlusszuriickweisung zunimmt, nehmen zwangslaufig auch die Félle zu, in
denen der latente Verdacht eines Missbrauches von § 522 Absatz Il ZPO zur Arbeitssteuerung
besteht. Paradoxerweise werden so mit zunehmender Anwendung einer reformorientierten Norm
die Transparenz und Rechtssicherheit, die Grundanliegen der gleichen Reform waren,
konterkariert.

Die seitens des Gesetzgebers bei seiner Einfuhrung gerade beabsichtigte wachsende Zahl von
unanfechtbaren Entscheidungen flihrt demnach dahingehend zu einem systematisch zumindest
fragwurdigen Ergebnis, dass eine dem oOffentlichen Interesse an einem schlanken und
ressourcensparenden Berufungsrechtszug entspringende Norm wie 8 522 Absatz 11, 111 ZPO das
Berufungsverfahren unanfechtbar beendet, obwohl dieses gerade zur Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit eingerichtet ist, was auch kontrollierbar sein sollte. Mit steigender
Anwendung geht eine schleichende Verschiebung des den Berufungsrechtszug auch nach der
Reform beherrschenden Prozesszweckes einher, wenn auch der jeweilige Einzelfall vor dem
Zuruckweisungsurteil ~ mit der gleichen Prufungstiefe behandelt wird wie vor einem
entsprechenden Beschluss.

Die innerhalb der Berufung durch § 522 Absatz Il, 1l ZPO verdnderte Gewichtung der
Einzelfallgerechtigkeit wird dann besonders offensichtlich, wenn man reflektiert, dass
ausgerechnet die Entscheidung im Berufungsverfahren, die die weitest reichende weil
rechtsschutzabschneidende Wirkung entfaltet, im Namen des in der Berufung eigentlich
untergeordneten Zwecks der Wahrung 6ffentlicher Interessen ergeht.

Die Ausgestaltung der Berufung als Tatsacheninstanz mit lediglich eingeschranktem
Prifungsumfang wird dadurch in ihrer prozesszweckorientierten Auspragung systematisch
gesehen unterlaufen.

Zusammen mit dem oben angesprochenen bloRen Verdacht einer Fehlanwendung der
Zurickweisung durch das Berufungsgericht, die fir sich gesehen schon einen ,bitteren
Beigeschmack* verursacht, kdnnen uber § 522 Absatz Il, 111 ZPO zu viele Komponenten in ein
Berufungsverfahren einflieBen, die diesem nach seiner sonstigen gesetzgeberischen und
rechtssprechungsorientierten Ausgestaltung eher fremd sind.

Eine stark verfahrens6konomisch motivierte Aussortierung von aussichtslosen Einzelféllen
erscheint nach alledem in einer auf Einzelfallgerechtigkeit ausgerichteten Instanz vor dem
Hintergrund des Rechtsmittelzwecks der Berufung, der méglichst den gemeinsamen Nenner aller
diese Instanz regelnden Normen darstellen sollte, als deplaziert.

Zusammenfassend wirkt ein unkorrigierbares Zurtickweisungsverfahren im Dienste der
Entlastung der Berufungsgerichte in einer auf die Einzelfallgerechtigkeit zugeschnittenen
Berufung falsch positioniert. Zum einen ergibt sich dies aus der durch die Rechtsprechung

bewirkte ,,Zurtickschneidung“ des Priufungsumfangs des Berufungsgerichtes auf das mehr oder
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weniger alte Niveau einer zweiten Tatsacheninstanz, die der Beschlusszuriickweisung so die -
mit der eigentlich intendierten Funktion einer Kontrollinstanz  begriindeten -
rechtsmittelrechtliche Grundlage entzieht. Prazisiert wird diese ohnehin nun falsche
Positionierung dann durch ein an den Prozesszweck der Verwirklichung subjektiver Rechte im
Einzelfall angelehntes Argument. Denn systematisch erscheint es nicht gelungen, ein diesem
Prozesszweck gewidmetes Rechtsmittelsverfahren zunehmend aufgrund einer Norm
unanfechtbar zu entscheiden, die aufgrund einer der Einzelfallgerechtigkeit eher gegenlaufigen
Zweckorientierung eingefihrt wurde.

Berufungsfremde Zwecke kdnnen somit aufgrund der quantitativ steigenden Anwendung der
Beschlusszuriickweisung im Berufungsverfahren Uberreprasentiert und diese systematisch

letztlich verfehlt sein.

2) Untersuchung der Unanfechtbarkeit des § 522 Absatz 111 ZPO aus revisionsrechtlichem
Blickwinkel

8 133 GVG regelt die Zustandigkeit des BGH in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten und nennt
diesbeziiglich die Revision gegen die in der Berufungsinstanz erlassenen Endurteile, die
Sprungrevision gegen die im ersten Rechtszug erlassenen Endurteile und die Rechtsbeschwerde.
Der BGH kann somit als Revisionsgericht bezeichnet werden.

Die Revision dient nicht nur dem Interesse der Parteien an der richtigen und gerechten
Entscheidung ihrer Sache, sondern auch dem staatlichen Interesse an der Einheit der
Rechtspflege, an der einheitlichen Auslegung und Anwendung des materiellen Rechts und an der
Kontrolle der Richtigkeit, wenn es sich um die Rige und Prifung der Verletzung materiellen
Rechts handelt.®®® Auf dem hier im Zusammenhang mit § 522 ZPO relevanten Gebiet des
Verfahrensrechts dient sie zwar vorrangig dem Interesse an der Einheit seiner Anwendung, aber
auch an der Uberwachung und Kontrolle der Instanzgerichte zur Beachtung der
Verfahrensvorschriften und an der Kontrolle der RechtmaRigkeit der Rechtsprechung.®®’

Darauf beruht dann auch die Konzentration aller Revisionen vor einem Gericht und daraus
erklaren sich die vielfaltigen Beschrankungen der Revision.

In den oben ausfihrlich dargestellten Regelungen der Statthaftigkeit der Revision geméald § 543
ZPO spiegelt sich dann dieses Verstdndnis von der Aufgabe des Revisionsgerichts im

89 \/gl.: Wenzel in: MK; vor § 542, Rn.1 ff.
897 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 133, Rn.23.
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Spannungsfeld zwischen Einzelfallgerechtigkeit einerseits und den genannten oOffentlichen
Interessen andererseits wider.

Auch nach der ZPO Reform vom 27.7.2001 ist die Revision zwar weiterhin ein Rechtsmittel, das
von der Partei im Eigeninteresse eingelegt, weiter verfolgt und auch zuriickgenommen wird. Der
Zugang zur Revisionsinstanz ist aber — anders als der zur Berufung ( vgl. die Ausfuhrungen im
unmittelbar zuriickliegenden Abschnitt ) — generell im Allgemeininteresse beschrankt.®®
Jegliche Revision ist namlich nur noch zuléssig, wenn sie vom Berufungsgericht oder vom
Revisionsgericht zugelassen worden ist, weil der Sache eine Gber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung zukommt. Die bisherige Streitwert abhédngige Annahmerevision der 8§ 546 Absatz I,
554b ZPO a.F. ist danach ebenso wie die bisherige zulassungsfreie Revision des § 547 ZPO a.F.
ganz entfallen®® Das ZPO-RG ging dabei davon aus, dass Wertgrenzen als
Zugangsbeschrankungen fir Rechtsmittel ungeeignet sind.® Es ersetzte daher das bisherige
Mischsystem von Zulassungs- und Wertrevision durch die generelle Zulassungsrevision, die
durch die Einfiihrung der Nichtzulassungsbeschwerde des § 544 ZPO erganzt wird. Diese ist
auch zwingend notwendig, da ansonsten die Rechtskontrolle durch die Revisionsinstanz ganzlich
von der Zulassungsentscheidung der Berufungsinstanz abhéngig ware.

Vor diesem allgemeinen revisionsrechtlichen Hintergrund zeigen sich die ndchsten
systematischen Schwéachen der Unanfechtbarkeit der Beschlusszuriickweisung nach 8§ 522
Absatz 111 ZPO:

a) Allgemeiner Zielkonflikt mit den Vorstellungen des Gesetzgebers beztglich der
Neustrukturierung der Revision

Wie gesehen ist der Zugang zum Revisionsrechtszug durch die Einfuhrung einer allgemeinen
streitwertunabhangigen Grundsatzrevision geregelt.

Die dem BGH zugewiesene Rolle als alleiniges oberstes Instanzgericht kommt insbesondere
durch die mit dem ZPO-RG eingefiigte VVorschrift des § 544 ZPO zum Ausdruck. Diese regelt

898 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 140, Rn.1.

89 pie Regelungen der 88 26 Nr.8, 9 EGZPO spiegeln die seit jeher bestehende Angst vor einer Uberlastung des
BGH wider und sollen hier im Rahmen einer allgemeinen Hernaziehung revisionsrechtlicher Vorstellungen auBRen
vor bleiben. Die Nichtzulassungsbeschwerde des § 544 ZPO gibt es grundsétzlich gegen jede Nichtzulassung
durch das Berufungsgericht, sei dies das Landgericht oder das Oberlandesgericht. Um eine Uberlastung des BGH
auszuschlielen und Erfahrungen zu sammeln beschrénkte 8 26 Nr.8 EGZPO die Nichtzulassungsbeschwerde bis
zum 31.12.2006 auf Falle, in denen der Wert der Beschwer 20.000,- € Uberstieg. In Familiensachen war § 544
ZPO vor dem 1.1.2007 gemé&R § 26 Nr.9 EGZPO (berhaupt nicht anwendbar.

900 Vgl.: BT-Drucksache 14/4722, S.58.
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die Voraussetzungen und das Verfahren der Revisionszulassung durch das Revisionsgericht
selbst. Die Nichtzulassungsbeschwerde dient somit der Vereinheitlichung der Zulassungspraxis
und sichert dadurch die Leitbildfunktion des Revisionsgerichts im System der

Zulassungsrevision.**

Es soll der BGH letztendlich immer U(ber die Einhaltung der
Revisionszulassungsmerkmale der grundsatzlichen Bedeutung beziehungsweise der Sicherung
der einheitlichen Rechtsprechung und der Fortbildung des Rechts wachen und die Mdéglichkeit
der eigenstandigen Rechtskontrolle ausiiben kénnen. Da die Zulassungsentscheidung gemaR 8
543 Absatz | Satz 1 ZPO durch das Berufungsgericht zu treffen ist, wirde der Aufgaben- und
Funktionsbereich des Revisionsgerichts ausschlie3lich durch das Berufungsgericht festgelegt.
Dies konnte letztlich dazu fihren, dass die Revisionsinstanz durch die Praxis der

%2 \Wenn das

Zulassungsentscheidung von der Rechtswirklichkeit abgeschottet wirde.
Berufungsgericht die  Revision nicht zulasst, koénnte der BGH ohne die
Nichtzulassungsbeschwerde des 8§ 544 ZPO weder seiner Aufgabe gerecht werden,
Einheitlichkeit der Rechtsprechung und Rechtsanwendung sicherzustellen, noch kdénnte es der
Kontrollfunktion im Instanzenzug gerecht werden, die ihm auch in Bezug auf die Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit zukommt. Die durch § 544 ZPO verwirklichte Einheitlichkeit der
Rechtsgewdhrung, die Chancengleichheit der Parteien beim Zugang zum Revisionsgericht
erfordert, wére ebenfalls nicht mehr gewahrleistet, wenn die Zulassungskompetenz
ausschlieBlich bei den Berufungsgerichten lage.

In einem solchen vereinheitlichten Revisionszugangsverfahren erweist sich das unkontrollierbare
Zuruckweisungsverfahren als Sackgasse.

Denn wenn das Berufungsgericht die Berufung unanfechtbar zuriickweist, hat es letztinstanzlich
uber die Revisionszulassungsgrinde des § 543 ZPO entschieden. Dem Gesetzgeber ging es
durch die Einfiihrung des allgemeinen Zulassungsrechtsmittels des § 544 ZPO darum, dem BGH
eine maximale Wirkungsbreite zu sichern.*®® Gerade vor dem Hintergrund der quantitativ
kontinuierlich steigenden Bedeutung des § 522 Absatz Il ZPO®* wird diese erstrebte
Maximierung aber eher minimiert; das Verfahren nicht vereinheitlicht sondern eher geteilt.
Dieser Wille des Gesetzgebers, dem BGH bei der Rechtsmittelzulassung zur Sicherung seiner

maximalen Wirkungsbreite freie Hand zu lassen, hat mithin gerade durch die Hinzufligung der

%01 Vgl.: Wenzel in: MK; § 544, Rn.1.

%02 Vgl.: Gummer in: Zoller; § 544, Rn.2.

903 \/g1.: Begriindung RegE-ZPO-RG, BT-Drucksache 14/1422.
904 Vgl.: Hommerich/Priitting/Ebers/Traut/Lang, S.203.
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beiden tatbestandlich (iberhaupt nicht naher definierten und auch nicht definierbaren®®
Zulassungsgriinde der 88 543 Absatz Il Satz 1 Nr.2, 574 Absatz Il Nr.2 ZPO zum
herkdmmlichen Zulassungsgrund der grundsétzlichen Bedeutung seinen Ausdruck bekommen.
Hier wurden bewusst unscharfe Formulierungen gewéhlt, weil die Revisionsinstanz eben nicht
ausschlieRlich auf die ,,Grundsatzrevision“ im klassischen Sinn beschrankt werden sollte.®®
Danach soll im Endeffekt bei aller Betonung der Grundsatzaufgabe des Revisionsgerichts die
Maoglichkeit der Korrektur wegen eines Rechtsfehlers im Einzelfall fur das Revisionsverfahren
jedenfalls nicht generell ausgeschlossen werden. Der Gesetzgeber Uberlésst es allerdings der
Rechtsprechung, tragfahige Kriterien fir die Abgrenzung zwischen revisiblen und nicht
revisiblen Rechtsfallen im Einzelfall zu definieren.®®” Den Weg hierzu erdffnet dann der
Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung im Sinne des § 543 Absatz |1
Nr.2 ZPO.%®

Wie oben bereits ausgefuhrt ist hier in den Details noch einiges im Fluss, was an dieser Stelle
nicht weiter erdrtert werden soll.

Denn Klar ist jedenfalls, dass ein Rechtsfehler fir sich, der seinerseits im weiteren
Revisionsverfahren den Erfolg des Rechtsmittels zur Folge hatte, fir die Zulassung der Revision
noch nicht ausreicht. Dem Rechtsfenler muss vielmehr symptomatische Bedeutung
zukommen.®®

Weitere revisionsrechtliche Einzelheiten kénnen hier dahinstehen. Denn fiir die Beurteilung des
§ 522 Absatz II, 111 ZPO mit Blick auf die Systematik des reformierten Revisionsrechts genugt
bereits das revisionsrechtlich nicht hinnehmbare Ergebnis, dass dem BGH als Revisionsgericht
bei der Wahrnehmung der ihm durch das ZPO-RG umfassend und einheitlich zugesprochenen
Aufgaben § 522 ZPO im Wege steht. Der BGH ist es ndmlich, der letztendlich allein Gber die
Handhabung der Gesichtspunkte der grundsatzlichen Bedeutung sowie der Fortbildung des
Rechts und der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zu entscheiden hat. Dies muss
umso mehr gelten, als mit der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung dieses

905 Vgl. dazu Nassall in: NJW 2003, S.1348.

906 Vgl. diesbeziiglich BT-Drucksache 14/4722, S.104: ,, Dariiber hinaus ist anerkannt, dass materielle und
formelle Fehler bei der Auslegung oder Anwendung revisiblen Rechts auch dann (iber den Einzelfall hinaus
allgemeine Interessen nachhaltig beriihren, wenn sie von erheblichem Gewicht und geeignet sind, das Vertrauen in
die Rechtsprechung zu beschadigen.*

907 \/g1.: Gummer in: Zéller: § 543, Rn.10.

%98 Djes ist nunmehr nach BGH MDR 2004, S.1135 einheitliche Ansicht der Zivilsenate des BGH. Die
abweichende Ansicht des XI. Zivilsenats ist damit aufgegeben; vgl. dazu: Nassall in: NJW 2003, S,1345ff.
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Entscheidungsspektrum gerade erweitert wurde um dem BGH die bereits zitierte maximale
Wirkungsbreite zu sichern. Es zeigt sich in diesem Zusammenhang auch als systematisch
verfehlt, wenn die Berufungsgerichte unanfechtbar und damit letztinstanzlich
Revisionszulassungsgriinde auslegen beziiglich deren Anwendung seitens des BGH selbst noch
keine verbindlichen und abschliefenden Leitlinien gezogen wurden. Es kdnnen somit in der
letzten Konsequenz nicht die erforderlichen und wiinschenswerten tragfahigen Kriterien fir die
Abgrenzung der revisiblen von den nicht revisiblen Rechtsfallen entwickelt werden, wenn bereits
die Berufungsgerichte die Maoglichkeit haben, entsprechende Félle zu sortieren. Dadurch wéren
es in den jeweiligen Anwendungsféllen von § 522 Absatz I, I11 ZPO die Berufungsgerichte, die
durch  Verneinung der Revisionszulassungsgrinde diese negativ definieren. Die
Berufungsgerichte greifen dann ihrerseits zu weit in ureigene Aufgabengebiete der
Revisionsgerichte ein. Dies stiftet zusatzliche rechtsmittelrechtliche Verwirrung und verhindert
letztlich eine systematische Kanalisierung des Weges zum BGH. Doch der Gesetzgeber wollte
genau diese Konzentrierung der einheitlichen Beschrankung der Revisionszulassung auf den
BGH erreichen und nicht diese Zustandigkeiten auf die Instanzgerichte verteilen. Durch das
Abschneiden der Maoglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde iber 8 522 Absatz 111 ZPO nimmt
er dieser durch § 544 ZPO beabsichtigten Vereinheitlichung teilweise selbst wieder den Wind
aus den Segeln.

Die oben unter Abschnitt ,,1)* als problematisch dargestellten Schnittstellen der unanfechtbaren
Beschlusszuriickweisung mit dem Rechtsmittelzweck der Einzelfallgerechtigkeit tauchen hier
wiederum, und zwar in Zusammenhang mit dem Revisionszulassungsgrund des § 543 Absatz 11
Nr.2 2.Alt. ZPO, auf.

In der obigen Argumentation wurde die Systemgerechtigkeit von 8 522 Absatz II, 111 ZPO mit
Blick auf dessen Positionierung in einer auf Einzelfallgerechtigkeit ausgerichteten Berufung
kritisch beleuchtet. Hier geht es nun um die Problematik, dass der BGH nach einer erfolgten
Zurickweisung wegen 8 522 Absatz Il ZPO auch nie im Wege einer
Nichtzulassungsbeschwerde Uber das Zulassungskriterium der Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung entscheiden kann. Wie angefuhrt soll dieser neu eingefiihrte Terminus auch der
individuellen Richtigkeitskontrolle durch den BGH dienen. Wenn das Berufungsgericht nun aber
diesen Zulassungsgrund nach § 522 Absatz Il Nr.3 ZPO unanfechtbar verneint — was wie
gesehen unter revisionsrechtlicher Betrachtungsweise fiir sich schon systemwidrig ist - , entzieht

es dem Verfahren auch noch die Wahrung dieser ,letzten Bastion“ der Einzelfallgerechtigkeit.

%09 \/g1.: BGH NJW 2002, S.2473; BGH NJW 2003, S.65.
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Denn unabhéngig von der Erfolgsaussicht der Berufung wird dem BGH die Mdglichkeit
genommen, Rechtsfehler mit symptomatischer Bedeutung im Dienste der Einzelfallgerechtigkeit
zu korrigieren. Also sogar im Bereich dieser Einzelfallgerechtigkeit, die in weitaus gréRerem
Ausmal} der Berufung als der Revision zugeordnet ist, Uberschreitet das Berufungsgericht durch
einen unanfechtbaren Beschluss seinen Kompetenzbereich. Die oben grundsatzlich kritisierte
Zuruckdrangung der aus den Prozesszwecken resultierenden Einzelfallgerechtigkeit setzt sich
hier gewissermafen aus revisionsrechtlichem Blickwinkel fort.

Auch wenn der BGH kiinftig ausreichend préazise Leitlinien fur die Handhabung der
Zulassungskriterien des 8 543 Absatz Il Nr.2 ZPO formuliert, verhindert § 522 Absatz Il ZPO
jedenfalls seine diesbezugliche Kontrollkompetenz. Ist es aber Aufgabe des obersten Gerichts,
das Verhalten der Berufungsgerichte im Allgemeininteresse zu kontrollieren, so erscheint es
kaum systemgerecht, ihnen eine Entscheidungsmoglichkeit einzurdumen, die Einhaltung ihrer
Voraussetzungen aber jeder Kontrolle zu entziehen.*°

Nach diesen Erwégungen flhrt die Existenz eines unanfechtbaren Zuriickweisungsbeschlusses
innerhalb des Berufungsrechtszuges zu einem generellen Zielkonflikt mit der gesetzgeberischen
Vorstellung einer reformierten Revision. Dass sich ein Berufungsgericht im Anwendungsbereich
des 8 522 Absatz 1l ZPO wegen der Konsequenzen des Absatzes Il in den jeweils zu
entscheidenden Fallen zum Revisionsgericht aufschwingen kann, entspricht nicht der
intendierten Verfahrensvereinheitlichung des Rechtszuges und der ,,Allzustandigkeit des
Revisionsgerichts hinsichtlich der diesbeziiglichen Zulassungsentscheidung. Die Signalwirkung
der neu gestalteten Revision, dass die Vorinstanzen in allen Fallen die hdchstrichterliche
Korrektur einer fehlerhaften Entscheidung zu befurchten haben, wird durch § 522 Absatz 111
ZPO deutlich geschwacht; das Schwert der Rechtsmittelzulassung, das Uber allen
Entscheidungen schweben sollte, erheblich abgestumpft.®*

Die Uberwachungsfunktion des BGH, die durch das vorgesehene System der Zulassungsrevision
mit Nichtzulassungsbeschwerde gestarkt wurde, wird somit ebenfalls durch § 522 Absatz 11, 111

ZPO unterlaufen.

%10 \/g1.: Gottwald in: FS Beys 2003, S.452.
L \/gl.: Nassal in: NJW 2003, S.1348.
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b) Konkrete Auswirkungen dieser systematischen Fehlsteuerungen durch unanfechtbare
Zuruckweisungsbeschlisse nach § 522 Absatz I, 111 ZPO

Die durch 8 522 Absatz Il, 11l ZPO zuriickgeschnittene umfassende Einflussmdglichkeit des
BGH in seiner Rolle als Uberwachungsinstanz offenbart insbesondere mit Blick auf das im
Rahmen dieser Arbeit ndher untersuchte neue Berufungsrecht einige potentielle Schwachstellen.
Die soeben herausgearbeitete Systemwidrigkeit wegen des revisionszweckwidrigen
Abschneidens des Instanzenzuges kann namlich insoweit zu einer erhdhten Rechtsunsicherheit
fihren.

Es wurde bislang im letzten Kapitel der Arbeit deutlich, dass ein unanfechtbares
Zuruckweisungsverfahren an nahezu allen untersuchten Stellen eine rechtsschutzverkirzende
Wirkung  aufweist, die sowohl aus verfassungsprozessualer als auch aus
rechtsmittelsystematischer Sicht nur wenig gelungen erscheint. Besonders offensichtlich wird
dies, wenn man feststellen muss, dass der BGH als Kontrollinstanz an der Auslegung der
»-mangelnden Erfolgsaussicht” als richtungsweisendem Tatbestandsmerkmal bei deren Bejahung
durch das Berufungsgericht die Einhaltung der Voraussetzungen tberhaupt nicht kontrollieren
kann. Vielmehr muss es auf die richtige und sachgerechte Anwendung des Berufungsgerichtes
vertrauen.

Gerade wegen der zahlreichen rechtsschutzverkirzenden Aspekte, die ein unanfechtbarer
Beschluss mit sich bringt, wére in diesen Fallen durchaus die Gewissheit wiinschenswert, dass
der BGH dann wenigstens Uber das korrekte VVorgehen der Berufungsgerichte wachen kann.
Ebenso wiirde es fur erheblich mehr Rechtssicherheit sorgen, wenn der BGH entsprechend
seinem rechtsmittelrechtlichen Auftrag als oberstem Gericht eine einheitliche Linie fur die
Auslegung der mangelnden Erfolgsaussicht ziehen konnte. Die Unkontrollierbarkeit der
Berufungsgerichte und die Gefahr eines Missbrauchs von 8§ 522 ZPO lassen eine
unterschiedliche Handhabung der Voraussetzungen des 8§ 522 ZPO bei den jeweiligen
Berufungsgerichten sehr wahrscheinlich werden, auch wenn die Prufungskriterien, anhand derer
die Erfolgsaussicht zu messen ist, durch das Berufungsrecht vorgezeichnet sind. So besteht bei
neu eingefiihrten Normen wie 8 522 Absatz 11 ZPO im Allgemeininteresse ein hohes Bedirfnis,
dass deren Handhabung gerade vor dem Hintergrund der rechtschutzverkirzenden Wirkung und
der verfassungsrechtlichen Brisanz durch eine Orientierungshilfe des BGH gesteuert und
kanalisiert wird. Die Auslegung der mangelnden Erfolgsaussicht wirft durchaus eine
entscheidungserhebliche, klarungsbedirftige und klarungsfahige Rechtsfrage auf, die sich bei

jeder Beschlusszuriickweisung stellt — und dadurch hat die Rechtssache grundsétzliche
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Bedeutung. Auch eine Revisionszulassung zum Zwecke der Rechtsfortbildung erscheint in
diesen Fallen geboten, da ein Leitsatz fir die Auslegung der formellen Rechtsnorm des § 522
Absatz I Nr.1 ZPO fir kiinftige Falle die gewiinschte Orientierungshilfe geben kann.**2

Die fehlende Mitwirkungsmdglichkeit des BGH bei der Konkretisierung der mangelnden
Erfolgsaussicht kombiniert mit der fehlenden Kontrollmdglichkeit der diesbeziiglichen
Auslegung durch die Berufungsgerichte ist demnach mit Blick auf die Neuartigkeit einer Norm
wie 8 522 Absatz 11 ZPO und deren potentieller Fehlertréchtigkeit nicht sachgerecht und deshalb
systemwidrig. Denn der Gefahr einer Eigendynamik bei der Rechtsanwendung innerhalb der
Berufungsgerichte sollte durch den einheitlichen Revisionszugang gerade entgegengewirkt
werden.

Wie gesehen prift das Berufungsgericht vor einem Zuriickweisungsbeschluss im Rahmen der
Erfolgsaussichten zwingend die Berufungssystematik der 88 529 bis 531 ZPO. Insbesondere
muss es dabei auch 8§ 531 Absatz Il ZPO interpretieren, der die Zulassung neuer Tatsachen
regelt. Wichtig ist dabei wieder die Rechtsprechung des BGH, der die zweite Instanz in
bestimmten Fallen auch im Bereich der Tatsachenfeststellung nicht auf die Fehlerprifung
beschrankt, wie das ZPO-RG dies urspriinglich vorgesehen hatte. So soll nach dem oben in
entsprechendem  Zusammenhang  angefiihrten  Beispiel nach  dem  erfolgreichen
Verjahrungseinwand des Beklagten in erster Instanz unstreitiger Sachvortag zum
Verjahrungsverzicht in zweiter Instanz nachgebracht werden kénnen. Dies gelte selbst dann,
wenn in Folge dieser Behauptung uber streitiges VVorbringen Beweis erhoben werden misse, auf
das es nun ankomme. Dagegen muss nach Meinung des X. Senats die Verjahrungseinrede bereits
in erster Instanz erhoben sein, um berticksichtigt werden zu kdnnen.

So ist es den Parteien in gewissen Konstellationen durchaus mdglich, den zu beurteilenden
Sachverhalt unter gewissen Kautelen zu andern und dadurch eine erneute Sachprifung des
Berufungsgerichts zu veranlassen. Bereits anhand dieses Beispiels ist absehbar, dass bei der
Interpretation des 8 531 Absatz Il ZPO &hnlich wie zu den entsprechenden Fragen zur
erstinstanzlichen Vorschrift des § 296 ZPO um jeden Millimeter gekampft werden wird.**®
Daraus resultierend ist mit dem Anfall weiterer hdchstrichterlicher Rechtsprechung zu rechnen,
zumal nach den Evaluationserhebungen von der Regelung des § 531 Absatz Il ZPO im

Gegensatz zu der des § 296 ZPO haufiger Gebrauch gemacht wird.***

o1z Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 140, Rn.6.
913 \/g.: Stackmann in: NJW 2007, S.10.
oL Vgl.: Hommerich/Prtting/Ebers/Traut/Lang, S.4 einerseits und S.7 andererseits.
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Das Bediirfnis der Wahrnehmung von Uberpriifungs- und Kontrollkompetenzen durch den BGH
sowie dessen Aufgabe der Gewahrleistung einer einheitlichen Rechtsprechung durch Aufstellen
von verbindlichen Leitentscheidungen ist im Rahmen des neuen Berufungsrechts deshalb sehr
groB. Und wiederum ist es diesbeziglich systemwidrig, wenn der BGH in vielen — und immer
mehr werdenden — Féllen wegen 8 522 Absatz 111 ZPO nicht entsprechend agieren kann. Wenn
das Berufungsgericht dann ndmlich neue Tatsachen entgegen § 531 Absatz I ZPO nicht zul&sst
und zurlckweist, kann es die Erfolgsaussicht durchaus verneinen und ist nicht mehr gezwungen,
die Sache zu terminieren. Zwar verhindert auch im Rahmen des Zurtckweisungsverfahrens das
Vorliegen der Revisionszulassungsgrinde des 8 522 Absatz Il Nr.2, Nr.3 ZPO einen
entsprechenden Beschluss. Es entsteht jedoch auch dann mit Blick auf den Aufgaben- und
Funktionsbereich des Revisionsgerichts, der gerade vereinheitlicht werden sollte, erneut eine
Systemwidrigkeit. Denn dann wurde das Berufungsgericht in allen Féllen, in denen eine
Beschlusszuriickweisung in Betracht kommt, diesen Aufgaben- und Funktionsbereich selbst
festlegen. Diese Konsequenz fallt umso starker ins Gewicht, wenn man erkennt, dass
Revisionsentscheidungen des BGH in Bereichen wie dem reformierten Berufungsrecht, in denen
noch vieles unklar und nicht ausgeurteilt ist, besonders erforderlich sind. Der im
Allgemeininteresse liegende Revisionszweck der Schaffung einheitlicher Rechtsbedingungen
konnte gerade hier effektiv greifen und fur die gewiinschte Rechtsklarheit sorgen. § 522 Absatz
I1, 111 ZPO kann — wiederum vor dem Hintergrund seiner quantitativ zunehmenden Bedeutung —
Konstellationen produzieren, in denen das Berufungsgericht gleich einem Revisionsgericht
verbindlich dariiber entscheidet, ob beispielsweise verfahrensrechtliche Fragen der 8§ 529 bis
531 ZPO grundsatzliche Bedeutung haben.

Uber dem Anwendungsbereich des § 522 Absatz 11, 111 ZPO schwebt deshalb immer die Gefahr,
dass das Berufungsgericht letztinstanzlich Kompetenzen des BGH austibt und diesen dadurch in
wichtigen  Bereichen von der Rechtswirklichkeit  abschotten kann, da ein
Zuruckweisungsbeschluss auch den Weg tber die Nichtzulassungsbeschwerde des § 544 ZPO
versperrt. In welchen Fallen der BGH seine Uberwachungs- und Kontrollfunktion ausiiben kann,
kann unter Umstanden von der Beurteilung der Berufungsgerichte genau von denjenigen
Voraussetzungen abhangen, die diese Uberwachung erst ermdglichen. Die Berufungsgerichte
kdnnten dann ihrerseits kontrollieren, in welchen Féllen sie vom BGH kontrolliert werden, was
unter rechtsmittelrechtlichen Gesichtspunkten zu einem nicht hinnehmbaren Rollentausch fiihrt.
Diese Gefahr des Aussortierens bereits durch das Berufungsgericht von Féllen, die eventuell

grundséatzliche Bedeutung aufweisen, fuhrt letztendlich dazu, dass der BGH nicht mehr mit
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genugend Anschauungsmaterial ,,beliefert” wird, was er jedoch fur die effektive Wahrnehmung
seiner Funktion dringend benétigt.™™ Es soll dem BGH iiber die Zulassungsrevision in
Verbindung mit der Nichtzulassungsbeschwerde gerade die Mdglichkeit gegeben werden, die
erforderliche Bandbreite des Anschauungsmaterials an sich zu ziehen, die er benétigt, um
seinerseits Rechtssicherheit stiftende Orientierungshilfen und Leitentscheidungen zu liefern. Um
Einheitlichkeit der Rechtsprechung und Rechtsanwendung gewahrleisten zu kénnen, muss der
BGH selbst in der Lage sein, die Falle, die Fragen von grundsatzlicher Bedeutung aufwerfen
oder eine Leitentscheidung erfordern, zu sortieren. Eine entsprechende Aussortierung durch die
Berufungsgerichte im Rahmen des Zuruckweisungsverfahrens erweist sich vor diesem
Hintergrund als kontraproduktiv; mehrere letztinstanzliche Entscheidungen Uber die gleichen
Revisionszulassungsvoraussetzungen kénnen somit den Brei der Konzentrierung dieser Fragen
auf ein Gericht verderben.

Der geplante einheitliche Weg zum BGH kann durch 8 522 Absatz 1l ZPO unter Umsténden in

genau den Féllen verstopft werden, in denen er am effektivsten ist.

111 Verfahrensgerechtigkeit

Wenn man sich noch einmal die Aussage des BVerfG™° ins Gedachtnis ruft, dass ,das
Verfahrensrecht der Herstellung richtiger aber darliber hinaus auch im Rahmen dieser
Richtigkeit gerechter Entscheidungen dient®, riickt ein weiterer Blickwinkel in den Mittelpunkt
der Betrachtung verfahrensrechtlicher Normen, ndmlich derjenige der Verfahrensgerechtigkeit.

Dass die Rechtsmaterie des Verfahrensrechts keine eigenstandigen Gerechtigkeitswerte aufweist,
sondern dass sie sich vielmehr nur dem materiellen Recht unterzuordnen habe, wird in der
wissenschaftlichen Literatur des Ofteren erwahnt.”™” Fraglich erscheint also zunéchst, ob die
Gerechtigkeit in einem ausschlielich materiellen Sinne zu verstehen ist, oder ob daneben auch
eine Gerechtigkeit gegeben ist, die sich mit der Einhaltung verfahrensrechtlicher Normen
begriinden lasst.*® Es reicht hier fiir die folgende Uberlegung aus, dass es neben der materiellen

%15 \/g1.: Nassall in: NJW 2003, S.1350.

916 \/gl.: BVerfGE 42, S.73.

oL Vgl.: Brehm in: Stein/Jonas; Einl., Rn. 28.

918 £ gibt im Wesentlichen drei grundlegende Ansdtze zur Bildung einer prozeduralen Gerechtigkeitstheorie:
John Rawls hat versucht, die Gerechtigkeit durch Normen zu generieren, die von den betroffenen Parteien
vertragsartig beschlossen werden. Jirgen Habermas ging von einem unabh&ngigen Diskurs unter Einhaltung
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Gerechtigkeit auch prozedurale Gerechtigkeitstheorien gibt, die dem Gedanken der Einhaltung
und der korrekten Durchfilhrung eines als gerecht angesehenen Verfahrens eine eigenstandige
Funktion bei der Erzeugung von Gerechtigkeit zuweisen.”*® Bricht man diese allgemein
rechtstheoretische Feststellung auf die einfachen zivilprozessualen Normen wie 8 522 ZPO
herunter, so soll im folgenden danach gefragt werden, ob ein korrekt durchgefiihrtes
Berufungsverfahren nur dazu da ist, den Weg zur materiellen Gerechtigkeit zu flankieren oder ob
die Einhaltung prozessualer Normen auch eine vom materiellen Endergebnis autonome
Verfahrensgerechtigkeit herstellen soll. So kénnte mit Blick auf die letztendliche Entscheidung
zwar eine unanfechtbare Beschlusszuriickweisung die Gerechtigkeit in ihrer materiellen
Auspragung unberuhrt lassen. Aber wenn der autonome Gerechtigkeitsaspekt des Zivilprozesses
bei der Anwendung von § 522 Absatz 11, 111 ZPO nicht ausreichend beachtet wird, ware dieses
Gerechtigkeitsdefizit nur schwer zu kompensieren, auch wenn letztlich eine richtige und gerechte
Entscheidung produziert wird.

Vergleichbares l&sst sich auch am Beispiel des Grundrechts auf rechtliches Gehor gemal Art.103
Absatz | GG deutlich erkennen, wenn ein Gerichtsurteil auch dann wegen VerstolRes gegen
dieses Grundrecht nach 8 321a ZPO entsprechend abzuéndern ist, obwohl das richtige materielle
Endergebnis erzielt wurde. Es ist also keineswegs immer damit getan, eine richtige Entscheidung
zu produzieren, sondern vielmehr muss auch der Weg zu dieser Entscheidung einen von
Gerechtigkeit gepréagten Verlauf nehmen.

Mit der Bedeutungszunahme des Zivilprozesses selbst, der aus seiner reinen
»Entscheidungsproduktionsfunktion® mehr und mehr zu einem Garanten gerechter
Entscheidungen wird, gewinnt auch die autonome prozessuale Verfahrensgerechtigkeit an
Gewicht.

Das Zurlickweisungsverfahren des § 522 Absatz Il, IIl ZPO erscheint jedoch unter dem
Gesichtspunkt ~ der  Verfahrensgerechtigkeit  wegen der bereits  aufgezeigten
verfassungsprozessualen und systematischen Schwachstellen gerade nicht als gerecht.

So mag die Beschrdnkung von Rechtsmitteln auf das verfassungsmaRig Notwendige
beziehungsweise die Einfuhrung rechtsschutzverkiirzender Malinahmen zwar noch rechtméafig
sein. Den Anforderungen an ein objektiv gerechtes Verfahren kann ein systemwidriges und nahe
an  der  Verfassungswidrigkeit  gebautes  Instrument wie der  unanfechtbare

formaler Regeln aus, wodurch ein Konsens zwischen den Beteiligten erzielt werden kénne. Niklas Luhmann
vertritt die Systemtheorie, in der die Gerechtigkeit durch das Verfahren selbst legitimiert wird; vgl. dazu: Pritting
in: FS Schiedermair 2001, S.446.
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Zuriickweisungsbeschluss jedoch nicht genligen. Insbesondere die Tatsache, dass der
Berufungsklager hinsichtlich der Beurteilung der Erfolgsaussichten, die zum Teil aufgrund noch
neuer und nicht abschlieend ausgeurteilter Normen erfolgt, ausschlieRlich auf die fehlerfreie
Bewertung des Berufungsgerichtes angewiesen ist, zeigt die schwache Gewichtung von
Gerechtigkeitsaspekten im Zurtickweisungsverfahren des § 522 Absatz |1 ZPO. Denn gerade bei
der Handhabung der den Berufungsrechtszug neu regelnden 88 529 bis 531 ZPO, die eine
umfassende Prufung erfordern und bezlglich derer noch diverse Einzelfragen ungeklart sind,
findet eine revisionsrechtliche Uberpriifung nach Entscheidung durch § 522 Absatz Il ZPO nicht
statt. Die ,berufungsrechtliche Komponente* des Zurlckweisungsbeschlusses ergeht
gewissermalien erstinstanzlich, da sich das Ausgangsgericht damit denklogisch ja noch nicht
befasst hat.

Dazu kommt, dass das Berufungsgericht — wie oben erldutert - nicht wie durch das ZPO-RG
beabsichtigt auf eine bloRBe Fehlerkontrolle beschrénkt ist, sondern bereits bei Zweifeln neu
verhandeln muss und nicht durch Beschluss zuriickweisen darf. Durch die diesbezigliche BGH
Rechtsprechung wurde die Berufung wieder auf die Verwirklichung der richtigen Entscheidung
ausgerichtet und die geplante Verwirklichung fiskalischer Aspekte durch ein neues
Berufungsrecht entscharft. Das Berufungsgericht hat aber mit § 522 Absatz II, 11l ZPO immer
noch ein Instrument zur Verfiigung, das sich systemgerecht — wenn tberhaupt - nur in einer auf
Fehlerkontrolle ausgerichteten Berufung platzieren liele. Die deshalb systematisch fehlerhafte
Beschlusszurlickweisung ist dann hinsichtlich der verfolgten Zwecke nicht mehr deckungsgleich
mit der Ausrichtung des Berufungsrechtszuges an sich. Wenn dann ein Berufungsklager
aufgrund einer Norm ,,abgeurteilt” wird, die die Justiz entlasten soll, obwohl das Verfahren, in
dem er sich befindet, ausschlielich der Verwirklichung seiner Interessen dienen soll, ist § 522
ZPO vor dem hier relevanten Hintergrund der Verfahrensgerechtigkeit wohl erneut eher negativ
zu bewerten.

Wegen der zahlreichen Unsicherheitsfaktoren liefert das Beschlusszurickweisungsverfahren im
Lichte einer winschenswerten eigenstandigen Verfahrensgerechtigkeit, die durch ein gerechtes
Prozessgeschehen verwirklicht werden soll, jedenfalls keinen produktiven Beitrag.

Bisher eher unterreprasentiert ist im Verfahrensrecht auch das Konzept einer subjektiven
Verfahrensgerechtigkeit. Auch in der Psychologie®® wurde lange angenommen, dass Menschen

%19 \/g1.: Priitting in: FS Schiedermair 2001, S.447.
920 Vgl. dazu die umfangreichen Publikationen zur Gerechtigkeitsforschung auf der Homepage des Lehrstuhls von
Prof. Dr. Manfred Schmitt; http://www.uni-landau.de/schmittmanfred/.
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ihre sozialen Erfahrungen ausschlieBlich nach deren Ergebnissen beurteilen, also danach, ob die
Entscheidung nach dem Abschluss des Verfahrens materiell richtig und damit gerecht ist. Die
Einstellung und das prozessuale Verhalten der Parteien konnen aber nicht ausschliefflich nach
dem Prozessergebnis beurteilt werden. Vielmehr sind Prozessbewertungen auch eine wichtige
Determinante der Einstellung zum Zivilprozess und daraus resultierend auch des prozessualen
Verhaltens.

Verfahren sollten danach nicht nur gerecht sein, sondern fiir den Betroffenen auch gerecht
erscheinen. Prozessmerkmale, die entscheidend fir das Urteil Uber die subjektive
Verfahrensgerechtigkeit sind, sind beispielsweise die Beteiligung des Betroffenen und seine
Maoglichkeit zur Stellungnahme, die Unvoreingenommenheit des Entscheidungstrégers, die
Genauigkeit der Entscheidung sowie deren Korrigierbarkeit. Diese Erwédgungen stiitzen sich im
Groben auf die im Rahmen der ZPO-Evaluation ermittelten Parteireaktionen auf die
Beschlusszuriickweisung: 79% der Anwaélte, die Mandantenreaktionen beschreiben konnen,
bezeichnen diese wegen Enttduschung und Unglaubigkeit als negativ; 20% berichten von
Zweifeln am Rechtsstaat und Missachtung ihres Anspruches auf rechtliches Gehor; 14% der
Anwadlte weisen demgegenuber aber auch darauf hin, dass die Zurlickweisung eher auf
Verstandnis stoft, wenn ihnen in Gespréchen die Zurlckweisung erértert und begriindet wird;
keinen Unterschied zum Ublichen Verhalten von Mandanten bei verlorenen Verfahren stellen
nur 5% fest.%!

Die subjektive Verfahrensgerechtigkeit, also die Bewertung des Prozesses aus Sicht der
betroffenen Berufungsfihrer, gewinnt fur die Analyse von verfahrensrechtlichen Normen
jedenfalls dann an Bedeutung, wenn die Folgen eines subjektiv als gerecht empfundenen
Zivilprozesses betrachtet werden.

Denn aus der Wahrnehmung eines Prozesses als gerecht folgen unmittelbar die Steigerung der
Zufriedenheit mit dem Ergebnis, die Befolgung der Entscheidung und insbesondere der Verzicht
auf Widerstand in Form von Rechtsmitteln. Der Berufungsklager sieht sich jedoch mit einem in
seiner Macht durch § 522 Absatz 11 ZPO erheblich gestérkten Berufungsrichter entgegen, der qua
Gesetz immer zuerst untersuchen muss, ob er die Berufung nicht unanfechtbar zuriickweisen
kann. Die fir den Berufungsrichter objektiv gesehen grofRe ,,Verlockung“, Berufungen
arbeitssparend und unanfechtbar zuriickzuweisen und somit gewissermafRen tiber den Kopf des

Berufungsfuhrers hinweg zu urteilen, wird dieser als wenig gerecht empfinden.

921 Hommerich/Pritting/Ebers/Traut/Lang, S. 207.
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Ein nicht zuletzt seitens des Gesetzgebers intendierter erhohter Erledigungsdruck verstarkt
diesen ,,Ungerechtigkeitseffekt noch dahingehend, dass die Anwendung des § 522 Absatz Il
ZPO in der richterlichen Praxis®®® von nicht stets varaussehbaren und objektivierbaren
Umstanden abhdngt. Denn die angesprochene ,,Verlockung® der Zurtickweisung ist durchaus
geeignet, im Einzelfall das objektiv auszufiillende Kriterium der mangelnden Erfolgsaussicht vor
dem Hintergrund der Rechtsmittelklarheit zu sehr zu ,,versubjektivieren*. Dadurch wird aber
einer verfassungswidrigen und einem systematisch durchstrukturierten Zivilprozess nicht
wiirdigen Handhabung der Beschlusszuriickweisung geradezu der Weg geebnet.”*

Diese Annahme l&sst sich psychologisch mit dem nach heutigem Wissensstand unstreitigen so
genannten ,,Ankereffekt“ belegen.®**

§ 522 Absatz IlI, Il ZPO setzen in diesem Sinne bereits vor einer letztendlichen
Auseinandersetzung mit dem jeweiligen Rechtsstreit einen Anker dahingehend, dass der
Berufungsrichter ,,nur nach einer Mdglichkeit sucht”, die Berufung zuruckzuweisen. Dass er
genau dies wegen § 522 ZPO auch soll, ist mit Blick auf ein erstrebenswertes Niveau beziiglich

der Verfahrensgerechtigkeit auch eher als kontraproduktiv zu beurteilen.

1V) Zielkonflikt mit der gesetzgeberischen VVorstellung einer starkeren Beriicksichtigung

gutlicher Streitbeilegung

Ein wesentliches Ziel des ZPO-RG 2001 war es, die gutliche Beilegung von Rechtsstreitigkeiten
zu fordern: ,,Die Maoglichkeit einer einvernehmlichen Konfliktregelung, die rascher und
kostengunstiger erfolgen und eher dauerhaft Rechtsfrieden zwischen den Parteien stiften kann,
wird im heutigen Zivilprozess nicht ausreichend genutzt. In diesem Bereich liegt weiteres,
bislang ungenutztes Potential, durch dessen Aktivierung die streitige Entscheidung und der Weg

in das Rechtsmittel verhindert werden kdnnen.*

922 An einem exemplarischen Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren des BGH ( Beschl. vom 21.2.2008 -V ZR
163/07, BeckRS 2008, 04072 ) wird dieser Effekt sehr deutlich: Ein OLG kiindigt an, die Berufung durch
einstimmigen Beschluss zurlickzuweisen, entscheidet dann aber doch durch Urteil und zwar bezeichnenderweise —
woauf in der Terminsladung explizit hingewiesen wurde — ,,um dem Klager den Weg in die
Nichtzulasungsbeschwerde zu ermdglichen.”. Dieses Beispiel verdeutlicht geradezu schulméRig, dass in der Praxis
aufgrund von Motiven der rechtsmittelrechtlichen Verfahrenssteuerung entschieden wird. Und genau darin liegen
die systematischen und verfassungsrechtlich auRerst bedenklichen ,,Nebenwirkungen® der
Beschlusszuriickweisung.

%23 74 einem vergleichbaren Ergebnis kommt in diesem Zusammenhang auch: Kruger in: NJW 2008, S.947.
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Aus dieser gesetzgeberischen Einschéatzung resultiert der mit Wirkung vom 1.1.2002 neu
gefasste § 278 ZPO. Dieser bringt nun fur jedes Verfahren und zu jedem Zeitpunkt, also auch
noch in der Berufung oder Revision, einen zentralen Aspekt richterlicher Tétigkeit und
Zielsetzung zum Ausdruck. Der Richter soll niemals nur auf die strikte Entscheidung nach Recht
und Gesetz bedacht sein, sondern er ist in besonderem Malle der gitlichen Beilegung von
925

Streitigkeiten verpflichtet.
frihen Stadium zu beenden. Allerdings darf die gitliche Streitbeilegung, die durch § 278 ZPO

Dies dient dem Ziel der ZPO-Reform, Prozesse in einem maoglichst

noch starker als friher in der ZPO verankert werden sollte, nicht allein unter
Entlastungsgesichtspunkten gesehen werden.?® Gesetzgeberisches Motiv war namlich vielmehr
auch die Erkenntnis, dass eine gutliche Streitbeilegung dem Rechtsfrieden nachhaltiger dient als
eine streitige Entscheidung.®*’

In der Regelung des § 278 Absatz | ZPO wird zundchst deutlich, dass die Wahrung und
Wiederherstellung des Rechtsfriedens durchaus ein eigenstandiger Prozesszweck ist.*®

§ 278 Absatz | ZPO verlangt vom Richter, in jeder Lage des Verfahrens auf eine gutliche
Beilegung des Rechtsstreits bedacht zu sein und normiert insoweit eine echte Verpflichtung des
Richters.®”® Besonders fiir den hier anzusetzenden berufungsrechtlichen Blickwinkel ist die
Feststellung wichtig, dass die in § 278 Absatz | ZPO enthaltene Pflicht des Gerichts in
samtlichen zivilprozessualen Verfahren und in samtlichen Instanzen gilt.*** Der Berufungsrichter
ist also gemdl § 278 Absatz | ZPO in gleichem MaRe wie der erstinstanzliche Richter dem
Postulat der gutlichen Streitbeilegung verpflichtet.

Die durch das ZPO-RG neu eingefuhrte, 8 54 ArbGG nachgebildete, obligatorische
Guteverhandlung ist der miindlichen Verhandlung vorgeschaltet. Diese Norm, die wie Absatz |
den Rechtsfrieden fordern soll, ist jedoch in der Berufung nicht zwingend vorgeschrieben. § 525
Satz 2 ZPO stellt Kklar, dass es hier keiner Guteverhandlung mehr bedarf. Allerdings ist
festzuhalten, dass sie durch § 525 Satz 2 ZPO auch nicht verboten wird, so dass es dem

924 V/gl. dazu zum Beispiel: ,, The Influence of Anchors on Experts’ Judicial Decision Making” in:
PERSONALITY AND SOCIAL PSYCHOLOGY BULLETIN 2005; “Justitia’s Susceptibility to Anchoring
Effects in the Courtroom” in: LAW & POLICY Vol.28, Nr.4, October 2006.

925 Vgl.: Pritting in: MK; § 278, Rn.1.

%26 \/g1.: Greger in: Zéller, § 278, Rn.1.

927 \/gl.: BT-Drucksache 14/4722, S.62.

928 Vgl.: Priitting in: MK; 8 278, Rn.8; zu den allgemeinen Prozesszwecken vergleiche die ausfihrliche
Darstellung in Kapitel ,,B, I1“ der vorliegenden Arbeit.

929 Vgl.: Pritting in: MK; § 278, Rn.7.

930 Vgl.: Greger in: Zéller; § 278, Rn.4.
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Berufungsgericht offen steht, in entsprechend gelagerten Féllen, einen Gltetermin
anzuberaumen.

Bei der hier vorzunehmenden Untersuchung, wie das Zurtckweisungsverfahren vor dem
Hintergrund der durch die ZPO gefdrderten gutlichen Streitbeilegung zu bewerten ist, bleibt die
Zweckbetrachtung hinsichtlich der auch durch § 278 ZPO bezweckten mdglichst friihen
Verfahrensbeendigung auflen vor. Dieses Ziel wird im Zuriickweisungsverfahren auf sehr
schnelle hier allerdings auch sehr kritisch betrachtete Art und Weise erreicht, namlich anhand der
schlichten Unanfechtbarkeit nach 8§ 522 Absatz 11l ZPO. Ein Zielkonflikt kann sich
diesbezuglich nicht ergeben.

Gegenstand der folgenden Auseinandersetzung ist vielmehr, inwieweit sich § 522 ZPO in einen
Zivilprozess einfligt, in dem durch das ZPO-RG in Gestalt von § 278 ZPO zunehmend der
Gedanke einer gutlichen Streitbeilegung verankert wird, die von der ZPO mit Blick auf ihre
Befriedungsfunktion durchaus als Alternative zu einer streitigen Entscheidung um jeden Preis
angesehen wird.

Die im unmittelbar vorangehenden Abschnitt thematisierten Gesichtspunkte und Vorteile der
Betrachtung des Zivilprozesses auch aus dem Blickwinkel der Verfahrensgerechtigkeit werden
im Zusammenhang mit der gutlichen Streitbeilegung auch vom Gesetzgeber aufgegriffen, wenn
dieser den Rechtsfrieden als ausschlaggebenden Prozesszweck flr die Starkung der
Streitschlichtungskultur in der ZPO anfihrt.

Durch eine im Zivilprozess ergehende Entscheidung soll der Rechtsfrieden wieder hergestellt
werden. Flr eine echte und dauerhafte Befriedung ist jedoch eine gutliche Streitbeilegung
meistens effektiver als eine von der Autoritdt des Richterspruchs gepréagte streitige
Entscheidung. Denn bei einem Urteil fuhlt sich eine Partei immer als die Unterlegene wéhrend
das Ergebnis eines konsensual orientierten Schlichtungsverfahrens, was durch entsprechende
Bemihungen des Richters nach § 278 Absatz | ZPO in jeder Verfahrenslage initiiert werden
kann, im Idealfall eine so genannte win-win Situation ist. Nach diesem der modernen Mediation
entnommenen Prinzip werden die hinter den Positionen der Parteien stehenden Interessen
ermittelt und dann méglicherweise in eine teilweise Ubereinstimmung gebracht.**! In diesem
Fall gibt es dann im Bereich der Schnittmenge der beiden Parteiinteressen zwei Gewinner. Die
gegenuber einem streitigen Urteil erzielten Vorteile mit Blick auf den Rechtsfrieden liegen dann
auf der Hand.

931 Vgl.: Rauscher in: MK; Einl., Rn.64.
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Wie bei der Wahrnehmung des Zivilprozesses als gerecht wird die Zufriedenheit der Parteien mit
der vergleichsweise getroffenen Regelung gegeniiber Urteilen eher héher ausfallen. Dies kann
dann mittelbar auch praventiv in Gestalt des Verzichts auf weitere Rechtsmittel wirken.**? Des
Weiteren kann eine gutliche Streitbeilegung, zum Beispiel in Gestalt eines von gegenseitigem
Nachgeben gepréagten Prozessvergleiches, eine Ersparnis von Zeit und Kosten darstellen. Neben
dem geringeren personlichen Arger und emotionalem Aufwand bietet die giitliche
Streitbeilegung insbesondere auch den Vorteil der variablen und flexibleren Anpassung der
Streitbereinigung an den jeweiligen Einzelfall.®*®* Es konnen zum Beispiel tber den
Streitgegenstand hinausgehende Rechtsfragen direkt ,,mitgeklart” werden, wodurch das Risiko
eines Folgeprozesses minimiert werden kann.

Um diese zahlreichen Vorteile einer gutlichen Streitbeilegung umfassend ausschépfen zu
konnen, ist die personliche Anwesenheit der Parteien wohl der Idealfall. Die Interessenlage lasst
sich so préziser ermitteln und die Suche nach Ldsungsmdglichkeiten ist im personlichen Dialog
Erfolg versprechender als im festgefahrenen schriftlichen Verfahren. Der mindliche Vortrag der
Parteien bietet ein anschauliches Bild des streitgegenstandlichen Lebenssachverhaltes und der
Streitpunkte. Licken und Unklarheiten lassen sich leichter beseitigen und Missverstandnisse
besser beheben.®* In der Dynamik des Dialogs lassen sich Einigungspotentiale schneller und
praziser ermitteln, da beide Parteien in Schriftsatzen eher auf ihrer Meinung beharren als im
personlichen Gespréch, in dem jede Partei direkt auch die Einigungsbereitschaft der anderen
erkennt und sie das Bereiterklaren zu einer Einigung dann nicht als Akt des Verlierens ansieht.
Die Idee eines gesteigerten Rechtsfriedens durch gutliche Streitbeilegung als echte Alternative
zur streitigen Entscheidung kann sich demnach durch die personliche Anwesenheit der Parteien
am wirkungsvollsten entfalten. Davon geht auch das Gesetz in § 278 Absatz Il Satz 3 ZPO und
ebenso in § 278 Absatz 111 ZPO aus.

Da auch die Freiwilligkeit ein pragendes Grundprinzip der gltlichen Streitbeilegung ist, ist es
haufig so, dass nicht der Beginn eines gerichtlichen Rechtsstreits der gunstigste Zeitpunkt fur
Schlichtungsverhandlungen ist, sondern vielmehr erst nach Beweisaufnahmen oder auch erst in
der zweiten Instanz eine anfangs noch nicht vorhandene Vergleichsbereitschaft festzustellen

ist. %%

932 Vgl.: Pritting in: MK; § 278, Rn.2.
933 Val.: Greger in: Zéller; § 278, Rn.1.
934 Vgl.: Wagner in: MK; § 128, Rn.2.
%35 \/gl.: Priitting in: MK; § 278, Rn.29.
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So ist das Augenmerk der gutlichen Streitbeilegung und der mit ihr verfolgte Zweck der
Herstellung von Rechtsfrieden auch und gerade auf die Berufungsinstanz zu richten.

Eingangs ist diesbeziiglich bereits erwéhnt worden, dass § 278 Absatz | ZPO unmittelbar auch in
der Berufung gilt und daneben ebenso § 278 Absatz Il ZPO durch das Berufungsgericht wegen
des Wortlautes von § 525 Satz 2 ZPO zwar nicht notwendig ist, aber bei Bedarf durchaus genutzt
werden kann. Die Berufung muss jedoch, um in die mindliche Verhandlung zu gelangen, in der
dann die Vorteile der persdnlichen Anwesenheit der Parteien fur die Streitschlichtung am
wirkungsvollsten greifen kdnnen, das Zurlckweisungsverfahren des § 522 Absatz 1l ZPO
passieren. Wenn das Berufungsgericht dann jegliche Erfolgsaussicht der Berufung verneint, wird
es in einem Hinweis nach § 522 Absatz Il Satz 2 ZPO auch eher nicht von § 278 VI ZPO
Gebrauch machen, der dem Gericht die schriftliche Unterbreitung eines Vergleichsvorschlages
erlaubt. Vielmehr wird es versuchen, die Vorteile des § 522 Absatz Il, 111 ZPO zu nutzen, die in
einer Einsparung richterlicher Arbeitskraft liegen. Das Berufungsgericht kann seine Ansicht
schriftlich leichter durchsetzen als in der offenen Diskussion einer miindlichen Verhandlung, in
der dann verstarkt gerade auch die Moglichkeiten der gutlichen Beilegung des Rechtsstreits zu
beachten sind.**

Das Potential der in 8 278 ZPO verankerten gtlichen Streitbeilegung kann deshalb wegen 8§ 522
Absatz Il ZPO nicht optimal genutzt werden, weil dieses zwingend durchzufiuihrende Verfahren
den Weg in die mindliche Berufungsverhandlung versperrt. Neben den im Laufe der Arbeit
aufgezeigten rechtsstaatlichen Defiziten und systematischen Wertungswiderspriichen offenbart 8
522 Absatz Il ZPO einen folgenschweren Zielkonflikt mit den die ZPO-Reform beherrschenden
gesetzgeberischen Vorstellungen.

Die Chance auf eine gutliche Streitbeilegung im Rahmen der Berufungsverhandlung wird so
durch die Wahrnehmung einer Entscheidungsform verspielt, die nicht nur fiir sich gesehen schon
hochst problematisch ist, sondern gerade mit Blick auf den Rechtsfrieden und die Akzeptanz
durch die Parteien gegentber einer Erledigung durch Schlichtung klar unterlegen ist. Denn
besonders in der Berufung, in der der Streit ja immerhin schon zum zweiten mal einer
endglltigen Klarung zugefiihrt werden soll, ist die Wirkung und Bedeutung einer Befriedung
wohl noch hoher einzuschétzen, da ja das erstinstanzliche streitige Urteil den Streit gerade nicht
beheben konnte.

Dass der Gesetzgeber mit der Férderung gerichtlicher Streitschlichtung hinsichtlich des von ihm

erstrebten Rechtsfriedens auf die richtige Karte gesetzt hat, zeigen die Ergebnisse der Evaluation

936 Vgl.: Rosenberg/Schwab/Gottwald; § 137, Rn.9.



234

aus den Jahren 2002 bis 2004. Denn der auffallende Riickgang streitiger Urteile erster Instanz bei
Amtsgerichten und Landgerichten ab 2002 ( bei den Amtsgerichten von 21,8% im Jahre 2000
auf 17,9% im Jahre 2004 und bei Landgerichten von 27,9% auf 23,9% im gleichen Zeitraum )
und das gleichzeitige deutliche Anwachsen von Prozessvergleichen ( von 9,9% auf 13,1%
beziehungsweise von 13,1% auf 21,5% im ebenfalls gleichen Zeitraum ) ist sicherlich ein
deutliches Indiz fiir eine tendenziell erfolgreiche Entwicklung in dieser Hinsicht.**

Vor diesem Hintergrund erweist sich die Beendigung des gerichtlichen Verfahrens durch
Beschlusszurlickweisung als nicht gelungen, da so in vielen — und immer mehr werdenden —
Berufungsverfahren die gutliche Streitbeilegung und die von ihr generierten Vorteile fiir den
Zivilprozess nicht zum Zuge kommen kann.

Die Beschlusszuriickweisung steht somit in vielen Fallen der Fortsetzung der positiven
Entwicklung der gutlichen Streitbeilegung und damit der Verwirklichung des Prozesszweckes
des Rechtsfriedens im Wege.

Gleichzeitig verursacht die Beschlusszuriickweisung hinsichtlich des Rechtsfriedens in genau
den Féllen erhebliche EinbuBen, in denen dieser Aspekt durch die Anwendung der Grundsétze
uber die gutliche Streitbeilegung entsprechende Beachtung gefunden héatte. Unabhdngig davon,
dass der Gesetzgeber in Bezug auf die Gewichtung der einzelnen Prozesszwecke einen
erheblichen Freiraum hat, erweist sich § 522 Absatz II, 11l ZPO wiederum auch in diesem

Zusammenhang als systematisch verfehit.

V) AbschlieRende Bewertung der unanfechtbaren Beschlusszuriickweisung nach § 522
Absatz I, 111 ZPO

Die vorangegangenen Uberlegungen haben versucht, die unanfechtbare Beschlusszuriickweisung
des § 522 Absatz IlI, IIl ZPO auf ihre Auswirkungen im Hinblick auf den Zweck des

Rechtsmittelgefliges sowie eine wiinschenswerte systematische Einordnung in dieses ndher zu

uberprifen.

Das Ergebnis zeigt dabei Giberwiegend negative Befunde.

Insbesondere die verfassungsrechtliche Brisanz und diesbezligliche Schieflage sowie die
herausgearbeiteten Wertungswiderspriiche wiegen schwer und gemessen an den mit der ZPO-
Reform 2001 verfolgten Zielen zu schwer.

91 Vgl.: Hommerich/Prtting/Ebers/Lang/Traut, S.276.
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Zunéchst sind als Auslegungsergebnis die Gebote eines gebundenen Vorgehens nach § 522
Absatz 11 ZPO bei Vorliegen der Zurtickweisungsvoraussetzungen ( also kein diesbeziigliches
Ermessen ! ) und einer strikt weiten Handhabung der mangelnden Erfolgsaussicht
herausgearbeitetet worden, die im Zurtckweisungsverfahren zwingend zu beachten sind, damit
dieses nicht schon fur sich gesehen die Grenze zur Verfassungswidrigkeit Gberschreitet.

Danach ist es besonders die Unanfechtbarkeit des Zurlickweisungsbeschlusses nach § 522
Absatz 11l ZPO, die nach den Untersuchungsergebnissen nicht hinnehmbare Systemwidrigkeiten
und Gerechtigkeitsdefizite offen legt.

Die Verwasserung der bezweckten Ausrichtung der Berufung auf eine reine Kontrollinstanz
durch den BGH und die daraus resultierende Deplatzierung des § 522 Absatz I, 111 ZPO in der
Berufung zeigen wieder einmal deutlich, dass ein echtes Parteirechtsmittel wie die Berufung von
der Gewéhrleistung der den Prozesszwecken geschuldeten Einzelfallgerechtigkeit im Endeffekt
nicht losgeldst und unterlaufen werden sollte.

Wie jedes staatliche Verfahren muss auch der Zivilprozess die Verfahrensgrundrechte beachten
und den Parteien sachgerechte Kontrollmechanismen zur Verfugung stellen. Der Gesetzgeber
sollte dabei die vorgegebenen verfassungsmaligen Wertungen nicht nur einhalten und
Rechtsmittel im Ubrigen auf das verfassungsrechtlich Notwendige beschranken.

Vielmehr sollte er diese verfassungsrechtlichen Vorgaben auch wenn sie sehr grobmaschig
gespannt sind, konsequent zu Ende denken, weil nur rationale Folgerichtigkeit zu einer in sich
stimmigen und gerechten Verfahrensordnung filhren kann. Und zu einer gerechten
Verfahrensordnung gehdren auch wund gerade systematisch aufeinander abgestimmte
Rechtsmittel. Den Schutz gegen fehlerhafte Entscheidungen darf der Gesetzgeber zwar gewiss
nach seinem Ermessen unterschiedlich ausgestalten. Aber seine Einschrdnkungen — was § 522
Absatz II, 11l ZPO in groBem Ausmal} darstellt — sollten mit tragenden Rechtsprinzipien, die er
selbst anerkennt und formuliert, in Einklang stehen, durch den Schutz (bergeordneter
Rechtsguter legitimiert werden und nicht situativen ZweckméBigkeitserwagungen entspringen.
Diesen Anforderungen wird 8 522 Absatz Il, 1l ZPO als Komponente eines im Ansatz
begriRenswerten neuen Rechtsmittelrechts bei genauerer Betrachtung nicht gerecht.

Vor diesem Hintergrund sollte sich ein,weiser” Gesetzgeber innerhalb eines einmal
eingerichteten Rechtszuges in seiner Freiheit zur intensiven Beschrankung und Verkirzung
dieses Rechtszuges selbst einschréanken. Dies gilt wegen des ibergeordneten Prozesszweckes der
Verwirklichung subjektiven Rechtsschutzes umso mehr, wenn der betreffende Rechtszug der
Einzelfallgerechtigkeit verschrieben ist.

Die Uberzeugungskraft der fiir die herausgearbeitete gegenteilige und systemwidrig
rechtsschutzverkirzende Rechtsfolge einer unanfechtbaren Beschlusszuriickweisung ins Feld

gefiihrten Prozesswirtschaftlichkeit schwindet fir den Gesetzgeber dann, wenn diese
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Prozessokonomie die alleinige Triebfeder seines Handelns wird. Werden nédmlich Effizienz und
Verfahrensékonomie vom bloRen Mittel zur Verwirklichung richtiger Gerichtsentscheidungen
zum Selbstzweck erhoben, stot jeder Gesetzgeber auch jenseits verfassungsrechtlicher
Vorgaben an seine Grenzen.

Diese Konsequenz wird mit Blick auf die durch § 522 Absatz Il, 11l ZPO generierten
Systemwidrigkeiten und schwerwiegenden Zielkonflikten mit parallelen gesetzgeberischen
Intentionen besonders deutlich.

Die Unanfechtbarkeit des Zuriickweisungsbeschlusses erweist sich vor dem Hintergrund der
Bedeutung und Aufgabe eines obersten Revisionsgerichts als kontraproduktiv und steht der vom
Gesetzgeber beabsichtigten Vereinheitlichung des Zugangs zum Revisionsgericht diametral
entgegen. Stattdessen kodnnen die Berufungsgerichte ein Eigenleben entfalten, was zu einer
erhdhten Rechtsunsicherheit fihrt und das Eingreifen der den Prozesszwecken entsprechenden
Kontrollmechanismen verhindert. Speziell sei in diesem Zusammenhang auf die Verbindung der
unanfechtbaren Beschlusszurlickweisung mit der schwierigen und wenig strukturierten
Sachverhaltserfassung in der Berufungsinstanz nach den 88 529 bis 533 ZPO hingewiesen, deren
Handhabung einer revisionsrechtlichen Uberwachung von oben im Namen der
Einzelfallgerechtigkeit besonders bedurfte.

In diesem Zusammenhang ist auch der durch das 1. JuMoG mit Wirkung vom 1.9.2004

98 Diese Norm erlaubt es dem BGH unter

eingefugte 8 552a ZPO erwdhnenswert.
Berlcksichtigung der Einzelfallgerechtigkeit, sich in bestimmten Fallen von der Durchflihrung
des aufwendigen Revisionsverfahrens freizustellen. So kann eine erhebliche Entlastung des BGH
erzielt werden, ohne die revisionsrechtliche Verfahrensvereinheitlichung unnétig zu gefahrden.
Daneben bleibt die Uberwachungs- und Kontrollfunktion des BGH gewahrleistet, die
Einzelfallgerechtigkeit bis an die Spitze des Instanzenzuges ausreichend beriicksichtigt und die
aufgezeigten Systemwidrigkeiten werden weitgehend umgangen. Die Platzierung eines
Zuriickweisungsverfahrens nach 8 552a iVm § 522 Absatz 1l ZPO in der letzten Instanz zeigt,
dass Ziele der Entlastung der Gerichtsbarkeit auch sachgerecht und systemgetreu in das
bestehende Rechtsmittelgeflige integriert werden konnen, ohne dass der Gesetzgeber dabei
weder seine eigene Konzeption in Frage stellen muss noch derartige strukturelle Méngel und
Rechtsschutzverkiirzungen produziert wie dies mit der Einfuhrung von § 522 Absatz Il, 111 ZPO

geschehen ist.

%38 \/g1.: Félsch in: MDR 2004, S.1034; Knauer/Wolf in: NJW 2004, S.2864.
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Des Weiteren verhindert § 522 1I, 11l ZPO in seiner eindimensionalen Vorgehensweise die
bestmdgliche Ausschopfung der Moglichkeiten zur konsensualen Streitbeilegung, wie sie in 8
278 ZPO als ,,Leitkultur” eines moderneren Zivilprozesses verankert ist. Das von einer solchen
Konfliktbewaltigung ausgehende erhohte Befriedungspotential kann im
Zuruckweisungsverfahren nach § 522 ZPO, in dem ein Dialog zwischen den Parteien weitgehend
vermieden wird, nicht freigesetzt werden. Dies ware aber gerade mit Blick auf den Ansatz der
auch fur den ékonomisch motivierten Gesetzgeber attraktiveren Prozessvermeidung der bessere
Weg als bereits laufende Prozesse schnellstméglich und ohne Ricksicht auf entsprechende
Folgen abrupt zu beenden.

Auch die ins Feld geflihrte Verfahrensgerechtigkeit wird von § 522 Absatz II, 11l ZPO nicht
ausreichend gewdirdigt, obwohl sich grundlegende Anderungen im zivilen Rechtsschutzsystem
weitaus schneller und mit langlebigerer Wirkung erreichen lassen, wenn die Beteiligten dieses
System als gerecht empfinden. Dem Prozesszweck Rechtsfrieden, der nach hier vertretener
Auffassung mehr ist, als bloRe Folge der Streitbeendigung, wird wirklich effektiv nur gedient,
wenn der Zivilprozess sich an der Verfahrensgerechtigkeit orientiert. Erst dadurch kann eine
letztlich auch unter o©konomischen Gesichtspunkten erstrebenswerte Akzeptanz der
Rechtsunterworfenen erreicht werden, die den Zivilprozess nicht als ,kurzen Prozess*
wahrnehmen diirfen sondern als wirkliche Suche nach der materiellen Gerechtigkeit.

In welchen Teufelskreis der Gesetzgeber sich durch die ledigliche Ausrichtung zivilprozessualer
Reformen auf situative Okonomische Interessen selbst mandvriert hat, zeigen erneute
Bestrebungen einer ,,Grol3en Justizreform®. So haben die Justizminister der Lander tatsachlich
bereits 2004, also gerade einmal zwei Jahre nach Inkrafttreten der letzten, nicht minder als
,groR“ etikettierten, ZPO-Reform, Eckpunkte fir eine solche Reform beschlossen.”
Wesentliches Ziel soll es dabei wiederum sein, Rechtsmittel auf das nétigste zu beschranken.
Der Gesetzgeber dreht sich insoweit bereits im Kreis, als dass er in immer kirzer werdenden
Absténden versucht, die Defizite einer vorangegangenen groRen Reform mit einer noch grof3eren
auszugleichen, die wiederum den Hebel an der falschen Stelle ansetzt und so ihrerseits noch
groRere Rechtsunsicherheit hervorruft. Die im Rahmen dieser Untersuchung ans Licht
gebrachten Struktur-, System- und Gerechtigkeitsdefizite werden in ihrem Ausmall auch
weiterhin der Eingriffsintensitdt des Gesetzgebers in den bestehenden Pyramidenrechtszugs
entsprechen, solange dieser die gewinschten Ziele mit dem falschen Mittel einer schlichten

quantitativen Zurlckschneidung der Rechtsmittelmdéglichkeiten ohne entsprechende qualitative

939 Wiedergegeben und erldutert durch Weth in: ZRP 2005, S.119.
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Kompensation umzusetzen versucht. Im Falle des § 522 Absatz II, 11l ZPO zeigt sich in
signifikanter Weise, dass der Gesetzgeber weiter in die falsche Richtung rudert, wenn er die
Frage der Ausgestaltung des Zivilprozesse primér vor dem Hintergrund erwinschter Spareffekte
beantwortet und die wissenschaftliche Durchdringung des Rechtsmittelrechts zusehends starker
auf der Strecke bleibt. Statt immer mehr Schichten der in Anbetracht der groflen Anzahl
zivilprozessualer  Streitigkeiten notwendigen und bewahrten zivilprozessualen
Instanzenpyramide abzutragen, sollte verstarkt auf Weiterbildung im Verhandlungsmanagement
und Konfliktbearbeitung gesetzt werden. Denn nur durch Verringerung der erstinstanzlichen
Eingangszahlen wie zum Beispiel anhand von mit Kostenanreizen verbundenen
Streitschlichtungsverfahren l&sst sich eine splrbare Entlastung der Rechtsmittelgerichte erzielen,
die auch einer wissenschaftlichen Uberpriifung stand halt und nicht ausschlieBlich auf dem
Ricken der Einzelfallgerechtigkeit ausgetragen wird.

Auch das standige Infragestellen der Struktur des Instanzenzuges mit einer Berufung als
Zwischenfilter durch rechtsschutzverkirzende MaRnahmen wie § 522 Absatz 11, 111 ZPO — oder
der jetzt erneut aufkeimenden ,sturen* Durchsetzung einer Beschrankung der Berufung
ausschlieBlich auf Fehlerkontrolle — ist nicht durch evidente und unbestreitbare Vorteile der in
Frage stehenden Neukonzeptionen gerechtfertigt.

Das Aufrechterhalten eines mit Blick auf die Prozesszwecke und die tragenden
verfassungsrechtlichen  Rechtsprinzipien systematisch  strukturierten und als gerecht
empfundenen Zivilprozesses sollte fiir die Zukunft zum kategorischen Imperativ des
gesetzgeberischen Handelns werden.

Mit 8 522 Absatz Il, 111 ZPO hat der Gesetzgebers jedoch letztendlich Wasser in den Wein eines
von ihm selbst erstrebten effektiven, transparenten, systematischen und burgernahen

Rechtsmittelsystems gegossen.
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