Prof. Dr. Joachim Bornkamm
Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Stellungnahme zu den Entwurfen eines Gesetzes
zur Anderung des 8§ 522 der Zivilprozessordnung
(BT-Drucks. 17/4431, 17/5363 und BT-Drucks. 17/5334 )

1. Vorbemerkung

Diese Stellungnahme gebe ich im eigenen Namen ab. Ich spreche somit nicht
fur den Bundesgerichtshof und auch nicht fur den I. Zivilsenat, dem ich angeho-
re. Der Referentenentwurf, dem der Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-
Drucks. 17/5334) im Wesentlichen entspricht, ist freilich in den Zivilsenaten des
BGH ausgiebig diskutiert worden. Obwohl die Neuregelung zu einer deutlichen
Mehrbelastung des Bundesgerichtshofs flihren wird, sind keine durchgreifenden
Bedenken gegen die geplante Anfechtbarkeit der Zurickweisungsbeschlisse
nach 8 522 Abs. 2 ZPO erhoben worden.

2. Reformbedurftigkeit der geltenden Regelung

Zwei Punkte sind es, die den Anderungsbedarf nahelegen: Zum einen war es
von Anfang an problematisch, die Anfechtbarkeit einer Entscheidung davon ab-
hangig zu machen, ob sie einstimmig getroffen wurde. Zum anderen ist es in
hohem Mal3e unbefriedigend, dass die Berufungsgerichte in ganz unterschiedli-
chem Mal3e von 8 522 Abs. 2 ZPO Gebrauch machen und dass damit die Mog-
lichkeit, die Entscheidung des Berufungsgerichts einer Uberpriifung durch das

Revisionsgericht zu unterziehen, stark differiert.

Der Entwurf der Bundesregierung erweckt allerdings den Eindruck, als lage das
Problem der ungleichmafiigen Anwendung des § 522 Abs. 2 ZPO darin, dass
der zwingende Charakter der Regelung vielfach nicht beachtet werde. Deshalb

schlagt der Entwurf auch vor, den zwingenden Charakter deutlicher zum Aus-



druck zu bringen. Mein Eindruck ist ein anderer: Die grol3en Unterschiede in der
Anwendung gehen wohl vor allem darauf zurlick, dass teilweise in exzessiver
Weise von dem Verfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO Gebrauch gemacht wird. Dies
lasst sich deutlich machen, wenn man die Erledigung durch Zurickweisungsbe-
schluss nach 8 522 Abs. 2 ZPO nicht zu den Erledigungen insgesamt, sondern -
was viel aussagekréaftiger ist - zu den streitigen Erledigungen (hierunter werden
Ublicherweise Urteile und Vergleiche und eben auch Zurtickweisungsbeschliisse
nach 8§ 522 Abs. 2 ZPO gezahlt) in Relation setzt. Dieser Anteil variiert bei den
Oberlandesgerichten zwischen 10,4% (OLG Bremen) und 45,0% (OLG Zweibri-
cken) sowie bei den Landgerichten zwischen 10,4% (OLG-Bezirk Karlsruhe) und
39,4% (OLG-Bezirk Braunschweig). Dabei bleiben stets die - sicher zahlreichen,
in der Statistik aber nicht erfassten - Falle unberiicksichtigt, in denen sich das
Berufungsverfahren nach dem Hinweisbeschluss durch Zuriicknahme der Beru-
fung erledigt. Geht man einmal von der eher noch konservativen Schatzung aus,
dass nach dem Hinweis auf die beabsichtigte Beschlusszurickweisung (8 522
Abs. 2 Satz 2 ZPO) mindestens so viele Verfahren durch Zuriicknahme der Be-
rufung erledigt werden wie durch formlichen Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO
und rechnet man diese Zahl in die streitigen Erledigungen ein, liegt die Zahl der
aufgrund eines Hinweisbeschlusses erledigten Verfahren teilweise bei deutlich
Uber 60% der streitigen Erledigungen (OLG Zweibriicken). Dies bedeutet: Bei
den Berufungsgerichten mit einem hohen Anteil an Zurlckweisungen nach
§ 522 Abs. 2 ZPO ist diese Verfahrensweise nicht die Ausnahme, sondern die
Regel. Dort werden offenbar fast zwei Drittel der streitigen Verfahren ohne
mundliche Verhandlung nach 8§ 522 Abs. 2 ZPO erledigt.

Bei einem Teil der Berufungsgerichte hat die Regelung des § 522 Abs. 2 ZPO
daher zu einer grundlegenden Veranderung des Berufungsverfahrens gefuhrt,
die mit der Einfuhrung dieser Erledigungsart gewiss nicht beabsichtigt war. Ziel
der nunmehr ins Auge gefassten Gesetzesanderung sollte sein, die Zahl der Er-

ledigungen nach 8 522 Abs. 2 ZPO eher zurilickzufiihren als zu erh6hen.



3. Streichung von § 522 Abs. 2 ZPO?

Die vollstandige Abschaffung der Mdoglichkeit, die Berufung in klaren Fallen
durch einstimmigen Beschluss zurlickzuweisen, ist aus meiner Sicht nicht veran-
lasst. In Fallen, in denen das Berufungsvorbringen im Wesentlichen aus einer
Wiederholung des erstinstanzlichen Vortrags besteht oder in denen die Angriffe
gegen das erstinstanzliche Urteil eindeutig unbegriindet sind, kann im Verfahren
nach § 522 Abs. 2 ZPO ein adaquater, zu einer sinnvollen Entlastung der Beru-
fungsgerichte fuhrender Weg der Erledigung liegen, der der in erster Instanz er-
folgreichen Partei schneller zu ihrem Recht verhilft. Es hielRe, das Kind mit dem
Bade auszuschitten, wenn der teilweise als exzessiv empfundene Gebrauch
dieser Verfahrensweise zu ihrer vollstdndigen Abschaffung fihren wirde. Zwar
sollte sichergestellt werden, dass die Anfechtbarkeit der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts nicht durch ein Vorgehen nach 8 522 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen
werden kann. Dariiber hinaus sollte die Vorschrift als Kann-Bestimmung ausges-
taltet werden (dazu sogleich unter 4.). Wird die Vorschrift in diesen beiden Punk-
ten geandert, besteht aber fur eine vollstandige Abschaffung kein Anlass.

4. Zwingender Charakter?

Nach zutreffender, aber nicht unumstrittener Auffassung handelt es sich beim
geltenden § 522 Abs. 2 ZPO um eine zwingende Vorschrift. Liegen die Voraus-
setzungen vor, muss das Berufungsgericht nach § 522 Abs. 2 ZPO vorgehen.
Dies legt bereits der Wortlaut nahe. Unabhangig davon ware es im Rahmen der
geltenden Regelung unangemessen, wenn der judex a quo durch die freie Wahl
des Verfahrens eine Uberpriifung der Entscheidung tiber die Zulassung der Re-

vision verhindern kdnnte.

Kann der Beschluss nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO indessen unter denselben
Bedingungen wie ein Urteil des Berufungsgerichts mit der Nichtzulassungsbe-

schwerde angegriffen werden, besteht kein Anlass mehr, die Regelung als



Muss-Vorschrift auszugestalten. Dabei sollte beachtet werden, dass der zwin-
gende Charakter - je nach Arbeitsweise - schon heute eine ungewollte zusatzli-
che Belastung der Berufungsgerichte bewirken kann. Offenbar machen heute
manche Berufungsgerichte von § 522 Abs. 2 ZPO deswegen keinen Gebrauch,
weil sie das Verfahren wegen der Notwendigkeit wiederholter Beratung flr
schwerfallig halten. Nimmt man den zwingenden Charakter ernst, kann 8§ 522
Abs. 2 ZPO das Verfahren der Berufungsgerichte erschweren und deutlich ver-
langsamen. Der Richter eines Berufungssenats - der Einfachheit beschréanke ich
mich auf das oberlandesgerichtliche Berufungsverfahren - ist in der Regel be-
muht, sich nur einmal in die Akte einzuarbeiten. Er schliel3t die Bearbeitung da-
her - wenn moglich - damit ab, dass er einen Urteilsentwurf fertigt, der dem Se-
nat vor der Sitzung als Beratungsgrundlage zugeleitet werden kann. Handelt es
sich bei § 522 Abs. 2 ZPO um eine zwingende Vorschrift, muss er den Senat
aber mehrfach mit der Sache befassen: Zun&chst muss er die Sache dem Senat
zur Entscheidung dartber vorlegen, ob nach § 522 Abs. 2 ZPO vorgegangen
werden soll. Hierfur wird er in der Regel ein Votum vorbereiten, in dem die Vor-
aussetzungen des 8§ 522 Abs. 2 ZPO abgehandelt werden. Entscheidet sich der
Senat dann fir eine miundliche Verhandlung, muss der Berichterstatter ein Ur-
teilsvotum vorbereiten. Gewiss lasst sich die Arbeit in der Weise optimieren,
dass der Berichterstatter immer dann, wenn er die Voraussetzungen fir ein Vor-
gehen nach § 522 Abs. 2 ZPO nicht fur gegeben erachtet, gleich in einem Ar-
beitsgang auch schon das Urteilsvotum fertigt. Das andert aber nichts daran,
dass sich der Senat mehrmals mit der Sache befassen muss. Der Vorsitzende
muss sich die notwendige Aktenkenntnis vor der Beratung Uber ein Vorgehen
nach 8 522 Abs. 2 ZPO sowie erneut vor der mindlichen Verhandlung verschatf-

fen. Auch der dritte Mann muss sich mehrfach in die Sache einlesen.

Dem kann man nicht mit dem Argument begegnen, dass der Berichterstatter die
Sache dem Senat doch nur dann zur Beratung uber ein Vorgehen nach § 522
Abs. 2 ZPO vorlegen misse, wenn er selbst die Voraussetzungen dieser Be-

stimmung fir gegeben erachte; halte der Berichterstatter ein Vorgehen nach



dieser Bestimmung nicht flr angezeigt, fehle es stets an der Voraussetzung der
Einstimmigkeit. Dabei bleibt unberiicksichtigt, dass die Frage, ob der Senat die
Voraussetzungen fir ein Vorgehen nach § 522 Abs. 2 ZPO einstimmig bejaht,

erst nach Beratung beantwortet werden kann.

Die Vorschrift des § 522 Abs. 2 ZPO sollte daher als Kann-Vorschrift ausgestal-
tet werden. Die Berufungsgerichte sollten je nach ihrer Arbeitsweise selbst dar-
Uber entscheiden, ob ihnen das Verfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO eine Erleich-
terung bringt oder ob die Ablaufe dadurch insgesamt eher schwerfalliger wer-
den. Insbesondere sollte sichergestellt werden, dass in den Verfahren, die sich
aus der Sicht des Berichterstatters und/oder des Vorsitzenden nicht fir das Ver-
fahren nach § 522 Abs. 2 ZPO eignen, unverziglich mundliche Verhandlung an-

beraumt werden kann.

Auch bei der entsprechenden Bestimmung der Verwaltungsgerichtsordnung
(8 130a), an die sich der Entwurf der Bundesregierung anlehnt, handelt es sich
um eine Kann-Vorschrift. Ist der Zurtickweisungsbeschluss unter denselben
Voraussetzungen wie eine Entscheidung durch Urteil anfechtbar, besteht kein
Anlass fur eine zwingende Regelung. Schon gar nicht ist es angezeigt, mit der
EinfUhrung der Anfechtbarkeit den zwingenden Charakter noch deutlicher als

bisher im Gesetzestext zu verankern.

Folgen fir die Belastung der Bundesgerichtshofs

Der Entwurf wird zu einer erheblichen Mehrbelastung des BGH fuhren. Diese
Mehrbelastung wird allerdings in der Begrindung des Regierungsentwurfs mar-
ginalisiert. Zun&chst ist durchaus offen, ob die Anfechtungsquote bei den durch
Zuruckweisungsbeschluss erledigten Verfahren so viel niedriger ist als bei den
durch Urteil entschiedenen. Von einer geringeren Rechtsmittelanfalligkeit mag
man in den Fallen ausgehen, in denen die Berufung von vornherein als aus-

sichtslos erschien. Andererseits fehlt bei den Zurtickweisungsbeschlissen die



befriedende Wirkung, die von einer mundlichen Verhandlung ausgeht, in der
beide Seiten ausfihrlich zu Wort gekommen sind und auf die Argumente der
Gegenseite unmittelbar eingehen konnten. Aber auch wenn man einmal die Zahl
von 750 zusatzlichen Nichtzulassungsbeschwerden zugrunde legt, ist die Aus-
sage einer Steigerung von rund 15% irrefihrend. Es ist insbesondere nicht sinn-
voll, die Zahl von 750 zusatzlichen Verfahren in Bezug zu samtlichen Eingangen
(also einschliel3lich der Rechtsbeschwerden) zu setzen. Mal3stab kann allein die
Zahl der Revisionen und Nichtzulassungsbeschwerden sein. Bezogen auf diese
Zahl bedeutet ein Zuwachs von 750 Verfahren eine Steigerung um 23,5%. Be-
zieht man die Steigerung lediglich auf die Zahl der Nichtzulassungsbeschwer-
den, ergibt sich sogar eine Steigerung um 31,8%.

Die Begrindung des Regierungsentwurfs weist freilich mit Recht darauf hin,
dass die zusatzliche Belastung des BGH durch die Neuregelung nur schwer ein-
zuschatzen ist. Es ist unter diesen Umstadnden kaum mdglich, konkrete weiter-
gehende Vorschlage fur eine Entlastung des BGH zu machen, zumal sich keine
Bereiche unmittelbar aufdrangen, die sich fur eine solche Entlastung eignen.
Zwar sind in den letzten zehn Jahren immer wieder neue Zustandigkeitsbereiche
eroffnet worden, etwa im Energiewirtschaftsrecht, durch die Einfihrung der Zu-
lassungsrevision gegen landgerichtliche Urteile und der Zulassungsrechtsbe-
schwerde im Zivilprozessreformgesetz und zuletzt durch die zulassungsfreie
Rechtsbeschwerde nach § 70 Abs. 3 FamFG. Einer vélligen Streichung der neu
geschaffenen Rechtsschutzméglichkeiten mochte aber niemand das Wort reden.
Gewiss lief3e sich durch eine konsequente Ausgestaltung der Rechtsbeschwer-
de als Zulassungsrechtsmittel - so wie sie der Entwurf der Bundesregierung mit
der Abschaffung der zulassungsfreien Rechtsbeschwerde nach § 7 InsO vor-
schlagt - eine gewisse Entlastung erreichen. Die zu erwartende Mehrbelastung
aufgrund der Anderung des § 522 Abs. 2 ZPO lieRe sich damit aber nicht kom-
pensieren. Es ist daher abzusehen, dass man zur Steuerung des Zugangs zur
Revisionsinstanz in Zukunft wieder auf Mittel wird zurickgreifen missen, die ab-

zuschaffen sich das Zivilprozessreformgesetz zum Ziel gesetzt hatte.



6. Vorschlage fur die Fassung des Gesetzes

Ich schlage gegentber dem Entwurf der Bundesregierung folgende - durch kur-

sive Schreibweise hervorgehobene - Anderungen vor:

- 8522 Abs. 2 Satz 1 sollte wie folgt gefasst werden:

(2) 'Das Berufungsgericht kann die Berufung durch einstimmigen Beschluss unverziglich zu-
rickzuweisen, wenn es davon tberzeugt ist, dass

1.
2.
3.

4.

die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat,
die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat,

die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Berufungsgerichts nicht erfordert und

eine mundliche Verhandlung nicht angemessen ist.

- In 8 522 Abs. 3 sollte klargestellt werden, dass mit dem Beschluss, der mit

dem Rechtsmittel angefochten werden kann, das bei einer Entscheidung

durch Urteil zulassig ware, nur der Beschluss nach Absatz 2 Satz 1 und nicht

der Beschluss nach Absatz 1 Satz 3 gemeint ist:

(3) Gegen den Beschluss nach Absatz 2 Satz 1 steht dem Berufungsfuhrer das Rechtsmittel
zu, das bei einer Entscheidung durch Urteil zulassig wére.

Karlsruhe, den 3. Mai 2011



