Stellungnahme zur Novellierung des § 522 Abs. 2 und 3 ZPO

1. Kritik am Rechtszustand

1. Beschwerden der Anwaltschaft

Seit ihrer Einfihrung im Jahr 2001 sind die Regelungen des § 522 Abs. 2 und Abs. 3
ZPO auf lebhafte Kritik gestoRen. Insbesondere bei den in der zivilrechtlichen Praxis
tatigen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaliten findet die Zuriickweisung der Beru-
fung durch einstimmigen Beschluss des Berufungsgerichts bis zum heutigen Tage
keinerlei Akzeptanz. Die Kritik an diesen Regelungen wurde im Laufe der Jahre
mehrfach in den der Rechtsanwaltskammer Miinchen zur Verfiigung stehenden Me-
dien thematisiert. Es meldeten sich eine Vielzahl von Kolleginnen und Kollegen, die
sich Uber Unzutraglichkeiten mit der Zuriickweisung durch Beschluss beklagten und
teilweise durch Ubersendung entsprechender Unterlagen eindrucksvoll belegten. Mir
liegen zwei dicke Aktenordner mit solchen Beschwerden vor. Kein anderes Thema
fand ein so lebhaftes Echo aus dem Kreis der Kammermitglieder. Nicht eine einzige
Stimme fand sich, welche die bestehenden Regelungen verteidigt hétte — ein Um-
stand der nahtlos damit zusammenpasst, dass ich auch in vielen Gesprachen, die ich
personlich mit Kollegen und Kolleginnen tber dieses Thema gefuihrt habe, keine ein-

zige befurwortende Stimme fand.

2. Stérung des Vertrauensverhdltnisses Mandant -/- Anwalt

Die Rechtslage wird von der Anwaltschaft nach meinen Beobachtungen vor allem
deshalb als nicht hinnehmbar empfunden, weil sie das Vertrauensverhaltnis zwi-
schen Anwalt und Mandant untergrabt, laut Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgericht ein unverzichtbares Element des Rechtsstaates (vgl. z.B. BVerfG v.
30.04.07, 2 BvR 2151/06, Abschnitt-Nr. 22 m.w.N.). Dies deshalb, weil eine Beru-
fung in aller Regel nach einer sorgfaltigen Prufung der Erfolgsaussichten und einer
eingehenden Besprec‘hung mit dem Mandanten erhoben wird. Kaum je entschlief3t
sich ein Mandant zur Einlegung der Berufung, wenn der Rechtsanwalit ihm weitge-
hend oder gar vollstandig fehlende Erfolgsaussichten verdeutlichen muss. Ergeht
dann ein gerichtlicher Hinweis nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO, in dem die beabsichti-
ge Zurlickweisung der Berufung nebst Griinden hierfur mitgeteilt werden, so liegt es
nahe, dass der Mandant, zumindest unbewusst, negative Schllisse hinsichtlich der
Kompetenz des eigenen Prozessbevolimachtigten ziehen wird. Diese negative Ein-

wirkung auf das Vertrauensverhaltnis wird in der Praxis dadurch verstarkt, dass Ge-
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genvorstellungen des Berufungsfuhrers gegen solche Hinweisbeschlisse erfah-
rungsgeman fruchtios sind. Mir wurde nur ein einziger Fail dokumentiert, in dem Ge-
genvorstellungen dazu gefuhrt haben, dass das Gericht doch noch mindlich verhan-
delt hat. Der Mandant fuhlt sich bei diesem Verfahren in verletzender Weise ,abge-
bugelt‘. Nur die mundliche Verhandlung sichert umfassendes rechtliches Gehoér und
vermag die Parteien zur Uberprufung der eigenen Ansichten und ggf. zur Vergleichs-
bereitschaft zu fihren und spielt damit eine wichtige Rolle fir die Herstellung des
Rechtsfriedens (vgl. Retzlaff, Sonderdruck der BRAK-Mitteilungen zum 5. ZPR-
Symposion der BRAK, Seite 15 ff, 17).

3. Berufung zwecks Verzégerung ?

Hartnackig halt sich das rechtstatsachlich nach meiner Kenntnis nicht belegbare Ar-
gument, Berufungen wirden in nennenswertem Umfang zur Verfahrensverzégerung
eingelegt. Als Anwalt weit man demgegenuber, dass der Entscheidung, ein Rechts-
mittel einzulegen, die Uberzeugung zugrunde liegt, in der ersten Instanz sei unzutref-
fend entschieden worden. Einer bloBen Verzégerungsabsicht stehen evidente Kos-
tengrinde entgegen und im Ubrigen auch die angesichts der Moglichkeit der Siche-
rungsvollstreckung nach § 720 a ZPO fehlende Sinnhaftigkeit. Vereinzelte Ausnah-
men von dieser Regel diirfen kein Malistab fur die gesetzliche Regelung sein. MafR-

stab muss vielmehr die Sicherheit und Gewahrleistung der Rechtspflege sein.

4. Keine Mehrarbeit bei ,,schwachen” Berufungen

Naturlich sind nicht alle Berufungen sorgfaltig und kenntnisreich begriindet. Mit derart
,schwachen" Berufungen ist die Rechtsprechung aber seit jeher mit Leichtigkeit
durch zligige Terminierung und/oder den richterlichen Rat zur Zuricknahme der Be-
rufung fertig geworden, wie jeder im friilheren Recht erfahrene Anwalt weif3. Ob ein
solcher richterlicher Rat durch einen kurzen Hinweisbeschluss oder einen Telefonan-
ruf des Vorsitzenden erteilt wird, ist nebenséchlich. Jedenfalls ist durch eine soiche
Handhabung keineswegs ein hdherer Arbeitsaufwand zu gewartigen, als er bei einer
Zuriickweisung durch Beschiuss anfallt. Eher ist das Gegenteil der Fall. Bei einer
Beschwer unterhalb von € 20.000,00 wird es erfahrungsgemaf nicht selten auch da-
zu kommen, dass die Parteien auf eine Begriindung der Entscheidung aus Kosten-
grinden verzichten, worin ein weiteres Element der Arbeitsersparnis fir die Beru-

fungsgerichte gegeben ist.



5. Starke Regionale Unterschiede

Gegen die vorhandene gesetzliche Regelung spricht deren regional krass unter-
schiedliche Anwendung. Bei einer Norm, deren Wortlaut ihre Anwendung ausdriick-
lich verbietet, wenn dadurch die Einheitlichkeit der Rechtsprechung gefahrdet wiirde
und die nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers keinen Ermessenspiel-
raum kennt, signalisiert diese Unterschiedlichkeit eindeutig eine nicht hinnehmbare
Fehlerquelle. Der parlamentarische Staatssekretar im BMJ Dr. Stadler hat anlasslich
der ersten Lesung des Gesetzentwurfs im Bundestag die Berufungen quantifiziert,
die durch die deutschen Oberlandesgerichte mit Zuriickweisungsbeschluss erledigt
werden. Sie liegen zwischen 5,2 % (OLG Bremen) und nicht weniger als ca. 27 %
(OLG Rostock). Bei den Landgerichten gibt es ahnlich hohe Differenzen (vgl. Greger,
Sonderdruck der BRAK-Mitteilungen zum 5. ZPR-Symposion der BRAK, Seite 22 ff,
24). Diese Differenzen zeigen, dass die Norm in Wahrheit von den Berufungsgerich-
ten nach eigenem Ermessen angewendet wird. Diese uneinheitliche Anwendung ist

ein Schaden fur die Rechtssicherheit.

6. Besonderheiten des Zivilrechts

Das Zivilrecht umfasst, anders als alle anderen Rechtsgebiete, die menschliche Exis-
tenz in grof3er Breite. Die zivilrechtlich zu beurteilenden Sachverhalte sind in ihrer
Vielfalt uniibersehbar. Gekennzeichnet sind sie aber allesamt durch das Vorherr-
schen der Parteiautonomie. Anders als z. B. im Verwaltungsrecht, Sozialrecht oder
Steuerrecht, werden rechtliche Sachverhalte im Zivilrecht deshalb nicht durch sach-
kundige behdordliche Instanzen gepragt, mit denen die betroffenen Parteien schon vor
Anrufung der Gerichte in einen Fachdialog treten. Ein solcher ,zusatzlicher Filter
fehlt im Zivilverfahren. Auch dies ist ein wichtiger Grund dafir, gerade im Zivilrecht
auf jeden Fall zwei Instanzen mit mundlicher Verhandlung zu verlangen, zumal die
erste Instanz in der weit berwiegenden Mehrzahl der landgerichtlichen Falle, auch
bei wirtschaftlich bedeutenden Angelegenheiten, durch den Einzelrichter entschieden
wird. Dadurch sind Fehlerquellen, auch solche, die aus den Akten nicht ochne weite-
res ersichtlich sind, naheliegender als bei erstinstanzlicher Entscheidung durch eine
Kammer. Und schlieBlich ist auch die Méglichkeit, Streitigkeiten durch Vergleich zu
beenden, im Zivilrecht besonders naheliegend. Das Beschlussverfahren schneidet
Vergleichsmaoglichkeiten ab, obwoh! auch aus Rechtsgriinden vielleicht aussichtslose
Berufungen durchaus Vergleichspotenzial enthalten kdnnen, z.B. wenn sich im Streit-
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stoff eine weitere gerichtliche Auseinandersetzung abzeichnet, die durch einen Ver-

gleich vermieden werden kann. -

Ergebnis:
Zusammenfassend pladiere ich nachhaitig fir eine Streichung von § 522 Abs. 2 und

3 ZPO und befiirworte daher die Gesetzentwirfe der Oppositionsparteien.

ll. Gesetzentwurf der Bundesregierung

1. Einflihrung der Nichtzulassungsbeschwerde

Naturlich ist nicht zu verkennen, dass der Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT
Drucksache 17/5334) in bestehenden Zustand durch Einflhrung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde verbessert. Denn die qualitativen Mangel vieler Zuriickweisungs-
beschlisse, die mir bekannt geworden sind, erklaren sich m. E. dadurch, dass die
Berufungsgerichte sicher sein konnten, keine kontrollierende Instanz Uber sich zu
haben. Es ist zusatzlich zu bedenken, dass mangels mundlicher Verhandlung in der
Berufungsinstanz keine die erstinstanzlichen Tatsachenfeststellungen erganzende
Sachaufklarung im Berufungsrechtszug stattfindet, weil ja ohne mindliche Verhand-
lung und oft genug ohne Stellungnahme des Berufungsgegners entschieden wird.
Nimmt der BGH eine Nichtzulassungsbeschwerde an, so wird er aus diesen Griinden
in aller Regel nicht selbst entscheiden kdnnen, sondern an das Berufungsgericht zu-
rickverweisen missen. Dieses hat dann erst im zweiten Anlauf, regelmaBig sicher

durch Urteil nach miindlicher Verhandlung zu entscheiden.

2. Angemessenheit einer miindlichen Verhandlung

Nach § 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 4. ZPOE soll trotz fehlender Erfolgsaussichten der Beru-
fung eine miindliche Verhandlung stattfinden, wenn sie ,angemessen ist‘. Diese Re-
gelung steht in einem deutlichen Spannungsverhaltnis zu der neu gefassten Ein-
gangsformulierung: ,Das Berufungsgericht hat die Berufung ... zuriickzuweisen®, mit
der der Gesetzgeber den derzeitigen Regelungsgehalt noch verstarkt unterstreichen
mochte, dass dem Berufungsgericht bei der Wahl des Beschlussverfahrens kein Er-
messen zusteht. Andererseits soll durch die zitierte Neuregelung mit dem Begriff der
Angemessenheit ein unbestimmter Rechtsbegriff eingefiihrt werden. Dieser stellt es
in die verantwortliche richterliche Beurteilung, ob trotz fehlender Erfolgsaussichten

der Berufung gleichwohl mindlich verhandelt werden soll. Nach der Begriindung des
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Gesetzentwurfs soll die Regelung eine mindliche Verhandlung trotz fehlender Er-
folgsaussichten ermdglichen, ,wenn dies aus anderen Griinden angebracht er-
scheint, insbesondere wenn die Rechtsverfolgung fiir ihn existentielle Bedeutung hat
(z. B. in Arzthaftungssachen) oder wenn das Urteil erster Instanz zwar im Ergebnis

richtig, aber unzutreffend begriindet ist.“ Mafigeblich soll ein ,anerkennenswertes

Bedirfnis® nach der Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sein.

Diese Begriindung fihrt zu der Frage, ob es nicht stets ein anerkennenswertes Be-
durfnis des Berufungsfihrers nach einer mundlichen Verhandlung gibt. Selbst wenn
man diese Frage (anders als der Verfasser) nicht rundweg bejahen wolite, so ist es
doch sicherlich keine gewagte Prognose, wenn man voraussagt, dass sich die in der
Vergangenheit regional unterschiedliche Anwendung des Beschlussverfahrens durch

die Neuregelung nicht andern, sondern eher noch verstarken wird.

Um nicht falsch verstanden zu werden: Ich wende mich nicht schlechthin gegen die
unter der Bedingung eines angemessenen Bedarfs vorgesehene Einfilhrung einer
mundlichen Verhandlung, sondern halte auch diese Regelung im Ergebnis fiir eine
Verbesserung gegeniiber dem augenblicklichen Zustand. Ich halte aber zwei kleine
Schritte in die richtige Richtung — Einfihrung der Nichtzulassungsbeschwerde und
Einfihrung einer mindlichen Verhandlung bei ,anerkennenswertem Bedurfnis“ —
letztlich fur halbherzig, fur Flickwerk, das durch den grofReren Schritt — Abschaffung

der Beschlusszuriickweisung — vermieden werden kénnte.

Miinchen, den 03.05.2011

Rechtsanwalt Hansjorg Staehle

Prasident der Rechtsanwaltskammer Miinchen

Vizeprasident der Bundesrechtsanwaltskammer



