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Rechtsanwalt beim BGH Professor Dr. Ekkehart Reinelt, Karlsruhe

Die unendliche Geschichte - § 522 Il ZPO*

Die so genannte einstimmige Beschlusszurﬁckweisung nach
§ 522 Il ZPO steht unverandert im Brennpunkt der rechts-
politischen Diskusison und Kritik. Eine éffentliche Podiums-
diskussion, die am 17. 6. 2009 im Relchtagsgebaude auf Ein-

ladung der FDP stattfand, befasste sich mit einem von der

FDP emgebrachten Gesetzentwurf. Dieser sieht die Einfah-
rung einer Rechtsbeschwerde gegen die Beschlusszurtick-
 weisung {unter Aufhebung des § 522 1il ZPO) vor. Zu dieser
Einladung gab es den groBten Rucklauf an Anfragen und
Ruckmeldungen, den die:FDP-Fraktion je bei einer Gesetzes-
initiative erlebt hat. Das belegt die kolossale ‘Aufmerksam-
keit, die dem Problem des §.522: 1 ZPO in der taglichen juris-
tischen  Praxis und in der- rechtspohtlschen Dlsku55|on ZuU-
kommt. v . :

I. Der Gesetzésentyivurf déi‘ 'FDP-Fl?aktioh zur Anderung
des § 522 Abs. 2 ZPO

1. Die FDP-Fraktion hat einen Gesetzentwurf zur Anderung
des § 522 IT ZPO eingebracht. Er si¢ht vor, dass die Rechts-
beschwerde zum BGH - gegen Zuruckwelsungsbeschlusse
nach § 522 H ZPO eingefithrt werden soll’. In einer Stel-
lungnahme vom Februar 2009 begriifit die Bundesrechts-
anwaltskammer grundsitzlich diesen Vorschlag?, méchre die
Rechtsbeschwerde aber auf solche Fille beschranken in de-
nen der Anspruch auf rechtliches Gehér in entscheldungs-
erheblicher Weise verletzt worden ist oder die Voraussetzun-
gen des § 522 I 1 ZPO willkiirlich bejaht wurden.

Am 5..3. 2009 fand eine Debatte im Bundestag statt, bei der insbeson-
dere die Bundesjustizministerin Brigitte Zypries, aber auch Vertreter
von CDU und SPD Kritik am Entwurf gedufert haben. In diesen Stel-
lungnahmen wurden Effizienz und Rechtsstaatlichkeit der gegenwirti-
gen Regelung betont. Die Beschlusszuriickweisung nach § 522 T ZPO
war Gegenstand einer. 6ffentlichen Podiumsdiskussion, die am 17. 6.
2009 auf Einladung der FDP-Fraktion im Reichtagsgebiude stattfand?.

Ganz iiberwiegend ‘wurde hierbei die Auffagsung vertreten: Die Ab- -

schaffung der Vorschrift des §.522 11 ZPO ist die beste Losung.

2. Egon Schneider hat in seiner ,Praxis der neuen ZPO*
bereits kurz nach Inkrafttreten der Zmlprozessreform mit
dem 1. 1. 2002 geschneben

»Die Zuriickweisung der Berufung durch emsmnnngen Be-
schluss wegen fehlender Erfolgsaussicht wird der- Anwalt-
schaft méglicherweise noch viel Verdruss bereiten. Diese
Regelung macht nicht nur Fehlbeurteilungen unanfechtbar,
sondern ‘sie brmgt auch dle Gefahr des Missbrauchs mit
sich.“"

Das hat sich in der Praxis auf betriibliche Weise bestéitigt.
Die Vorschrift fithrt zu erheblichen Gerechtigkeitsdefiziten,
Justizverdrossenheit und entgegen den Absichten des Gesetz-
gebers auch nicht zu wirklicher Beschleunigung,

In der 6ffentlichen Diskussion galten bisher folgende Grund-
satze als gesichert:

— § 522 1 ZPO mit dem Ausschluss emes Rechtsmittels ist verfas-
sungsgemaR.
— Es handelt sich um eine arbeitssparende und sinnvolle MafSnah-

me.
— Dem Gerechtigkeitserfordernis wird durch das Prinzip der Ein-

stimmigkeit Rechoung getragen.

Samtliche Thesen sind in Frage zu stellen:

i Verfassungsmaﬂlgkelt des § 522 11 ZPOi in der
praktischen Handhabung? :

Das BVerfG hat mehrfach die grundsatzhche Verfassungs-

‘mifigkeit der Regelung bestitigt®. Gleichwohl sind die Stim-

men, die'die VerfassungsmifBigkeit in Frage stellen,’ nicht ver-
stummt®. In einer Entscheldung vom 4. 11. 2008 hat.das
BVerfG ausgefiihrt, dass mit dem Gebot effektiven Rechts—
schutzes eine den Zugang zur Revision erschwetrende Au:

wﬂlkurhch gﬂt und den Zugang zut nachsten I.ns arlz, tnzu-
riutbar einschrinkt”. Das BVerfG hat also’die Anwendl'ihg
des’ § 522 I ZPO in Fallen fiir verfassungsw1dr1g erklare, i

gegen der Intention'des Gesetzge bers nach Ermessen el

lich nach Belieben, gehandhabt, und zwar nicht nur reg10nal
innerhalb der Bundesrepublik unterschiedlich, sondern auch
zwischen emzelnén Kammern bzw. Senaten desselben Ge-
richts®. Diese diffuse Handhabiung bleibt, insbesondere‘auch
mit Riicksicht auf die Unterschiedlichkeit der Anwendung des

§ 522 OZPO, verfassungsrechtlich hochst bedenkhch9

Die Spreizung in der Anwendung des § 522 I ZPO fithrt — una
von: den verfassungsrechtlichen Bedenken ~ zu einer problemat
Zersplittering des Verfahtensrechts in' der Bundesrepublik' I’

lehrt die Erfahrung in der Praxis; dass die Entscheidung des Bé
gerichts schon mit der Hinweisverfigung gefalleri ist, die deri Béschluss
nach § 522 H ZPO vorangehen muss. Diese muss kemeswegs einstim-
mig, ergehen. Das ist aber ein erhebliches, auch Art. 103 T GG tangie-
rendes Gerechngkeltsdeﬁzn Es kann nicht ausschlieliche Anfgahe des
BVerfG sein, das Gerechtigkeitsdefizit zu korrigieren, ganz, abgesehen
davon, dass viele Mandanten begreiflicherweise den Gang zlim BVerfG
scheuen und sie dort hiufig an formalen Hiirden scheitern. :

1. Entlastung der Genchte7

Eine Entlastung der Gerichte war schon be1 Emfuhrung der
Vorschrift des § 522 I ZPO mit Wirkung ab 1.1, ,ZQO(),m:cht
notwendig. Erst recht brauchen wir sie heute picht.. Ko.ntinu—

*  Der Verfasser ist Rechtsanwalt beim BGH, Honora.tprofessor der

Universitit Regensburg und Mitherausgeber der ZAP. :

BT-Dr. 16/11457 v. 17: 12.2008; vgl auch Lange, ZAP2009 941

BRAK-Stellungnahme 5/2009.

Teilnehmer: Leitung: ]usnzpolmsche Sprecherin der FDP Mechthtld

Dyckmans, Professor Dr. Reinbard Greger, Richter am”BGH:4:D.;

entpflichteter Professor der Universitit Erlangen/Niirnberg;: Vors1tzen—

der Richter, Gerbart Reichling, Mitglied des Prasidiums, des Deutschen

Richterbunds; Rechtsanwalt Hans-Jorg Staehle, Prisident der Rechts-

anwaltskammer fiir den Oberlandesgenchtsbezuk Miinchen; Tifman

Holweg, Klager (www522zpo.de) und der Verfasser.

Praxis der neuen ZP0O.2, Aufl.;Rdur. 817. P

NJW 2009, 137; BeckRS 2008 40027; N]WRR2009 1026 .

Kriiger, N]W 2008, 945; Nassall NJW 2008, 3390;°a. A. Trimback,

NJW 2009, 401. Trimbach spncht davon, die Beschlusszuruckwelsung

habe sich in der Praxis ,.eindeutig bewihrt* (S. 405). Davon’ kann aps

der Sicht der Anwaltschaft keine Rede sein.

7~ So ausdriicklich BVerfG, NJW 2009, 572.

8  OLG Miinchen, Beschl. v. 27. 4. 2009 7 U 4502/08; OLG Munchen
Utt. v. 30. 7.2009 - 8 U 4503/08 nach Durchﬁ:.hrung eirier Bewcxsauf-_
nahme, Endentscheidung durch Utteil in absolut gleichgelagérten Fal-
len verschiedener Anleger des gleichen Kapitalanlagefonds.: - -

9  Zu den erstaunlichen regionalen Unterschieden und zur Statistik 2005
vgl. Nassall, NJW 2008, 3391 (Bremen 2,6%, Bayern iiber 20%, An-
teil der Beschliisse nach § 522 ZPO an zuriickgewiesénen Berufxm
gen bei den bayerischen Oberlandesgerichten @iber 50%).
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ierlich gehen die Eingdnge bei Gericht, auch gerade bei Beru-
fungen zuriick. Dariiber hinaus: Das Verfahren fithrt niche
zu einer Vereinfachung oder Arbeitsentlastung, deren Not-
wendigkeit ohnehin zweifelhaft ist. § 522 II ZPO verleitet
Berufungsgenchte zu Missbrauch®. Sie ersparen sich zwar
den Aufwand einer miindlichen Verhandlung, aber eine
wirkliche Arbeitsersparnis tritt gleichwohl nicht ein. Denn
vor einem entsprechenden Beschluss muss der Hinweis an
die Parteien ergehen. Zu diesem miissen die Parteien Stellung
nehmen. Die Stellungnahme muss vom Berufungsgericht
{drei Richtern) verarbeitet werden. Erst dann darf der. Be-
schluss nach § 522 I ZPO ergehen. Dieser muss sich gegebe-
nenfalls wiederum mit den Einwinden der Partei gegen die
Hinweisverfiigung inhaltlich auseinandersetzen. Das erfor-
dert also eine mehrfache Befassung mit dem Fall. Eine gute
Beschlussbegriindung bereitet nicht weniger Arbeit als die
Begriindung eines. Endurteils. In diesem Zusammenhang ver-
dient ein weithin unbeachteter Aspekt Beachtung; Die Hin-
weisverfiigung, die vor dem Beschluss nach § 522 I ZPO
zur Wahrung des rechtlichen Gehors erforderlich ist, muss
nicht einstimmig ergehen. Sie muss noch nicht einmal von
den Richtern erlassen werden, die dann den Zuriickwei-
sungsbeschluss nach § 522 I ZPO fassen. Nour dieser letztere
Beschluss erfordert Einstimmigkeit'!. Das BVerfG hat es.als
unbedenklich bezeichnet, wenn an dieser vorangehenden
Hinweisverfiigung ‘des Gerichts andere Richter mitgewirkt
haben oder sie durch einen anderen Vorsitzenden  erlassen
worden ist als durch denjenigen, der dann spiter am Zuriick-
weisungsbeschluss beteiligt ist’2. Wenn die. Hinweisver-
fiigung erlassen ist, und zwar in der Regel gerade nicht ein-
stimmig, sondern gegebenenfalls auf Veranlassung des Be-
richterstatters vom Vorsitzenden, setzt die richterliche Selbst-
prijudikation ein!3, Diese hat zur Folge: In fast allen Féllen
halt sich das Gericht an die vorherige Hinweisverfiigung und
prijudiziert sich-durch diese selbst. Der Richter nimmt dann
selektiv — ein psychologisch verstindliches Phinomen ~ in
erster Linie das wahr, was seine bereits geduferte Auffassung
stiitzt" (Bestatigung der eigenen ‘Auffassung durch selektive
Wahrnehmung). Und dann ergeht der Zuriickweisungs-
beschluss, dessen vorgebliche Einstimmigkeit das gerechte
Ergebnis garantieren soll. Der Ablauf zeigt, dass bei sachge-
rechter Handhabung eine Arbeitserleichterung, -gegeniiber
der sofortigen Anberaumung einer miindlichen Verhandlung
tatsichlich nicht eintritt und dariiber hinaus eine mégliche
Selbstprijudikation des Richters jedenfalls die Gefahr mit
sich bringt, - dass der - bereits zuvor erlassene Hinweis-
beschluss faktisch das Frgebnis des Beschlusses nach § 52211
ZPO vorwegnimmt. Angesichts dieses Ablaufs bleibt von der
viel beschworenen Finstimmigkeit nicht viel iibrig. Das ist
ein fur Anwilte wie Parteien unertrigliches Ergebnis:

Unklar ‘bleibt in der Praxis im Ubrigen auch was es mit dem Kriterium
der ,Unverziiglichkeit* in § 522 ZPO auf sich-hat'#. In der Praxis wird
hiufig hin und her geschrieben, ohne dieses Unverziiglichkeitsgebot zu
bcachten, so dass es letztlich eigentlich keinen praktischien Zwetk erfiillt.

IV. Die Handhabung des Beschlusses nach § 522 i1 ZPO
in der Praxis_ '

Die oft betonte Einstinnnigkeit des Zurﬁckweisungs—
beschlusses existiert in der Praxis nicht. Bundesjustizministe-
rin Brigitte Zypries hat sich darauf berufen, dass-(einschlies-
lich 1. Instanz) mindestens vier Richter die gleiche Auffas-
sung vertreten. Die FEinstimmigkeit, die die Gerechtigkeit
eines entsprechenden Beschlusses garantieren soll, ist aber
ein Placebo-Argument!s. Fast ]eder Richter bestitigt: Die
Einstimmigkeit ist in der Regel eine Zweistimmigkeit. Nur
der Berichterstatter und — in vielen Fillen — auch der Vor-

sitzende kennen die Akten. Der dritte Richter wird nur infor- -
miert durch den Vortrag oder das Votum des Berichterstat-
ters, das unter Umstdnden nicht alle Argumente beriicksich-
tigt, die die drei Richter in einer mindlichen Verhandlung
berticksichtigen wiirden. Sind sich Vorsitzender und Bericht-
erstatter einig, stimmt der dritte Richter ohne ecigene Akten-
kenntnis zu und unterliegt dem aus der Soziologie bekannten
Gruppenzwang. Wiirde miindlich verhandelt, kornten- die
Anwilte dutch ihre Plidoyers ein dlfferermerteres Bild ver-
mitteln. Dazu kommt der psychologische Umstand, dass der
Berichterstatter dazu neigt, sich von der mindlichen Ver-
handlung und dem Abfassen des Urteils zu entlasten und
deshalb entsprechend zn votieren’®.

Die Vorschrift des, § 522 II ZPO ist zudem ungluckhch for—
muliert. Zu welchen Missverstindnissen:dies fithren: kann,
hat die Anhérung zum. FDP-Entwurf am:5. 3, 2009-im Bun-
destag gezeigt: Die Vermischung von: kumulativen:und/oder
alternativen Voraussetzungen, die durch ,,und® bzw. s eder
verbunden sind, trigt immer dann zur besonderen Verwir-
rung bei, wenn diese — wie in der Formulierung des Gesetzes —
mit einer Negativaussage verbunden sind. Dementsprechend -
haben die Auﬁerungen in der Anhorung vom-S. 3200917
auch gezeigt, wie leicht die Bescblussvoraussetzungen ‘des
§ 522 I ZPO fehlerhaft interpretiert werden konnen (Beitrag
des rechtspolitischen Sprechers der CDU, Jiirgen Gehb). Eine
eindeutige und klare Formulierung der undeutlich gefassten
Vorschrift des § 522 I ZPO-wiirde beispielsweise lauten: .

,Das Berufungsgericht weist die Berufung durch eiifstimittii-

gen Beschluss zuriick, wenn es iiberzeugt ist, dass die Beru-
fung keine Aussicht "auf Erfolg hat und kein Zulassungs—
grund vorliegt.“

Die Voraussetzungen des. § 522 H ZPO miissén kumulatw
gegeben sein. Dann muss das Berufungsgericht von § 522 1
ZPO Gebrauch machen, ein Ermessen-ist ihm also nicht ¢in-
geraumt. Gleichwohl verfahrt die Praxis so, dass di€ Beru—
fungsgerichte § 522 1T ZPO nicht als zwingende Vorschrift,
sondern als Ermesserisregel interpretieren'8,. Die Grenze.zwi-
schen der Auslegung unbestimmter Rechtsbegnffe {grund-
satzliche Bedeutung etc.) und der Ausiibung von Ermessen
sind flieBend. Tatsdchlich zeigt die regional unterschiedliche
Praxis, dass die Entscheidung nach § 522 I ZPO ‘enitgegen
der Intenmon des Gesetzgebers als Ermessensentscheidung
gehandhabt wird. Dazu haben selbst Richter in der ¢f

lichen Diskussion am 17. 6. 2009 die Vermutung geat
dass § 522 TT ZPO bevorzugt angewendet wird in Fallen, dle
kompliziert und arbeitsaufwendig sind (beispielsweise in dif-
fizilen Kapitalanlageprozessen oder bei schwierig zirlésenden
Rechtsfragen auf dem Gebiet der erneuerbaren Energlen)19 :

In jedem Fall trdgt die tatsachhche Handhabung des § 52211
ZPO deutlich zur Justizverdrossenheit bei. Die Rechtsanwen-
der und insbesondere die Rechtsprechung sollten sich selber
verpflichtet sehen Buxgemahe und Transparenz baig schatffen20

10 Schneider, ZAP 2008, 1123.

11 Vgl Schellenberg, MDR 20035, 611; Baumbach/Lauterbach ZPO,
69. Aufl. (2009) Rdar. 20.

12 BVerfG, NJW 2004, 3696; Schellenberg, MDR 2005, 610 (611).

13 Vgl. dazu Reinelt, ZAP 2009 211.

14 Hierzu Schellenberg, MDR 2005 610; Folsch, NJW 2006 3521

15  Schneider, ZAP 2008, 1123 (1124)

16 Schnetder ZAPKolumne 2008, 1123.

17 BT-Dr. 16-11457.

18 Vgl Schel[enberg MDR 2005, 610; OLG Koln, MDR 2003, 1435;
OLG Koblenz, NJW 2002, 2800.

19 Vgl etwa OLG Nurnberg, BeckRS 2007, 19495 zu den komplizierten
Fragen des EEG bei einem Investmonsvolumen von 1,6 Mio: Euro fiir
eine Fotovoltaik-Anlage auf Gebiuden.

20 Vgl Reinelt, ZAP Kolumne 2009, S. 323
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Die hochst unterschiedliche und oft zu ungerechten Ergeb-
nissen fithrende Anwendung des § 522 I ZPO bewirkt das
Gegenteil. Die Auffassung von Bundesjustizministerin Brigitte
Zypries in der Anhérung vom 5. 3. 2009, zu den guten Ergeb-
nissen der Reform der Zivilprozessordiiung gehore auch
§ 522 W ZPO, lisst sich auf Grund der Erfahrung in der Praxis
nicht iiberzeugend begriinden. -

Inshesondere gibt es keinerlei Evaluationen, die auch nur ansatzweise
die anwaltliche Sicht und damit diejenige’ des Mandanten beriicksichti-
gen. Der Prisident der Rechtsanwaltskammer fiir Miinchen und Ober-
bayern, Hans-Jérg Staeble, und der Unterzeichner haben in der 6ffent-
lichen Diskussion am 17. 6. 2009 tibereinstimmend festgestellt, dass sie
nicht einen einzigen forensisch titigen Anwalt kennen, der die Vor-
schrift fiir gelungen hilt. Eine die Anwilte einbezichende Evaluation
wiirde das mit Sicherheit ‘bestatigen.

Gerechtigkeitsdefizite bei der Handhabung des § 522 WZPO

stellen sich insbesondere auch dann ein, wenn ‘eigentlich ge--

botene Beweisaufnahmen unterbleiben: So scheint es auch in
einem Fall zu liegen, in dem ein'schon bei-der Geburt durch
arztliche Fehler schwer geschidigtes Kind in Anwendung:des

§ 522 11 ZPO im Berufungsverfahren um sein Recht gebracht

worden ist. Der Vater des geschidigten Kindes, Holweg, Teil-
nehmer der 6fferitlichen Diskussion, hat die deprimierenden
prozessualen Vorginge um den Schadensersatzprozess seiner
Tochter publik gemacht?!. Hier wurden die Ergebnisse eines
erst in zweiter Instanz vorliegenden privaten Gutachtens im
Rahmen eines Beschlusses nach § 522 T ZPO vollig iibergan-
gen. Das geht sicher auch zuriick auf den Umstand, dass bei
der Anwendung des § 522 I ZPO umstritten ist, ob neue
Tatsachen zu beriicksichtigen sind oder nicht?2, Im Fall der
Anberaumung einer miindlichen Verhandlung hitte die Frage
der Verspitung nach § 530 ZPO i. V. mit § 296 ZPO gepriift
werden miissen mit dem Ergebnis, dass eine Verspitung man-
gels Verschulden an der spiteren Vorlage des Gutachtens
nicht vorlag und der genchthche Gatachter in der Berufungs-
instanz anzuhéren gewesen wire. Bei' Durchfithrung einer
miindlichen Verhandlung wire also — richtige Handhabung
unterstellt — gegebenenfalls anders entschieden worden. Je-
denfalls hitte man bei Urteilsentscheidung den Weg zum
BGH, gegebenenfalls auch zum B VerfG offengehalten.

Maéglicherweise hat auch das Bundesjustizministerium den' Reformbe-
darf erkannt. In der 6ffentlichen Diskussion am 17. 6. 2009 erklirte ein
Vertreter, man habe sich bereits dariiber: Gedanken geimacht; ob: gegebe-
nenfalls eine Streitwertgrenze eingefiihrt werden und von der Beschluss-
zurtickweisung nach § $22 II' ZPO pur bei kleineren Streitwerten Ge-
brauch gemacht werden sollte. Das ist allerd.mgs keine geeignete Lo-
sung. Gerade im Kapltalanlagerecht kann eine Beschlussentscheidung
nach § 522 11 'ZPO auch bei geringem Streitwert unzahlige Parallelver-
fahren anderer Anleger nach sich ziehen mit den entsprechenden gra-
vierenden Konsequenzen fiir den jeweiligen Berufungsfiihrer23,

V. Einfiihrung eines Rechtsmittels gegen den
Zuriickweisungsbeschluss

1. Angesichts dieser Ausgangssrtuatlon ist der Versuch, mit
dem vorliegenden Gesetzentwurf entgegen § 522 T ZPO
eine Kontrolle durch Rechtsbeschwerde einzufithren, eine
gute Losung, wenn auch nur die zweitbeste (gegenuber der
Abschaffung des § 522 I ZPO). Allein die Tatsache, dass ein
Rechtsmitte] gegen diesen einstimmigen Beschluss moglich
wird, diirfte die Berufungsgerichte motivieren, mit der Hand-
habung sorgfiltiger umzugehen. Nicht eindeutig geregelt sind
im Entwurf der FDP die Folgen der Zulasstng einer Rechts-
beschwerde zum BGH, Unterstellt, gegen die Zuriickweisung
durch Beschluss werde die Rechtsbeschwerde zum BGH er-
offnet, stellen sich folgende, noch nicht geklirte Fragen:

— Wie soll die Entscheidung des BGH bei begriindeter ‘Rechts-
beschwerde lauten?

— Zurickverweisung mit dem Tenor, dass die Berufung doch Aus-
sicht auf Erfolg hat und das Berufungsverfahren fortzusetzen ist?
— Eigene Entscheidung des BGH in der Sache? .

Wenn eine Rechitsbeschwerde nach § 522 I 4 ZPO durch die
Neuregelung im Entwurf der FDP zugelassen wird; bleibt es
bei den Voraussetzungen des § 574 II Nr. 1 ZPO, wanach
die Zuldssigkeit-davon abhingt, dass die Rechtssache ‘grund-
sitzliche Bedeitung hat oder die Fortbildung des Rechts
oder-die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die
Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts: erfordern.-Das
bedeutet also, dass der BGH die. inhaltliche Pritfung-der
Zulassungsvoraussetzungen vorzunehmen hat, dle bel }eder
Rechtsbeschwerde erforderlich ist. SR —

Unklar bléibt, was der BGH eigentlich’ entschelden oll: S,

selbst entscheiden konnen? Diskatiert wurde in diesem Zu-
sammenhang, ob es gégen einen Beschlussmach § 52211 ZPO
vielleicht besser eine Nichtzulassungsbeschwerde geben soll-
te. Das diirfte allerdings systematisch:sehr fraglich:sein, weil
Fille-denkbar sind, in: denen Tatsachen aufgeklirt iwetden
miissen, die vor dem Revisionsgericht nicht zu klaren smd
Der Erlass eines Endurteils im Fall der Entscheidu
(ohne Vorhenge miindliche Verhandlung vor dem 1

gericht) ist problematisch und wiirde den Parteien ¢
tanz nehmen. Der Weg {iber eine Nlchtzulassungsbeschwerde
scheint mir daher nicht gangbar zu sein. Da es um Be-

Inha.lthch wiire ein solcher Fall einer Entscheldungsrelfe und
damit méglichen Endentscheidung fir den BGH 'durchaus
denkbar, wenngleich ungewéhnlich: Die L. Instanz gibt einer
Klage statt, die Berufung wird nach § 522 II ZPO zuriick:
gewiesen und erst der BGH stellt fest, dass der Ans %
jahrt war. Theoretischrkénnte man sich daher auche;
Endentscheidung des BGH in Form der Klageabweist
stellen. Das wird aber durch Beschluss nicht mac
weil hieriiber miindlich verhandelt werden muss. Auch sind
Fille denkbar, in denen eine Beweisaufnahme durchgefithrt
werden muss. Deshalb ist eine eigene Sachentscheidung ‘des

BGH problematisch. Diese Umstidnde belegen allerdings zu-

gleich: Die Beschlussentscheidung des § 522 I ZPO ist ein nur
sehr schlecht mtegnerbarer Fremdkérper inniérhalb. décZPO-
Regelungen. Denn in Fillen, die Gegenstand einer streitigen
Auseinandersetzung und grundsitzlich auf miindliche:Ver-
handlung angelegt sind, zu einer Endentscheidung durch. Be-
schluss zu kommen, widerspricht. dem bewihrten -Mimndlich-
keitsprinzip: In der éffentlichen Podiumsdiskussion ami17:6;
2009 hat Staehle daranfhingewiesen, dass in.anderen:europdi-
schen Staaten die Streitkultur der miindlichen Verhandliingso
selbstverstiandlich respektiert und gehandhabt wird; dass:Re-
gelungenwie § 522 1 ZPO nur Kopfschiitteln hervorriffen. ., -

2. Die Entscheidung des BGH kann im Beschlussweg nur
darin bestehen, dass der BGH den Beschluss des Bériifungs-
gerichts nach § 522 T ZPO aufhebt und zuriickverweist.mit
dem Hinweis darauf, dass das Berufungsverfahren- durch
mimndliche Verhandlung fortzusetzen .ist .(§ 577 IV. ZRO).
Dadurch tritt zwar eine Verzdgerung des Berufungsverfah-
rens ein, verbunden mit. einer zusitzlichen Belastung-der

21 Vgl www.522zpo.de. Dass gerade in medizinrechtlichen Fillen beson-
dere Sorgfalt (Anhérung des Privatgutachters, der gegebenen_falls von
einent gerichtlichen-Gutachtén- abweicht) geboten ist, hat der BGH ge-
rade erst wieder entschieden, BeckRS 2009, 15912, bespr in NJW-Spe-
zial 2009, 441.

Bejahend zutreffend Schneider, Praxis “der neuen ZPO, 2 Auﬂ
Rdnr. 814; vgl. auch Schellenberg, MDR 2005, 610 (612). g

23 OLG Muﬂchen Beschl.-v. 27. 4. 2009 - 7U4502/08
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Themen der Zeit

Knauss, Fir eine Reform des § 278 ZPO

BGH-Senate durch die Rechtsbeschwerde. Ich denke aber,
dass das vor dem Hintergnind der Gerechtigkeitsdefizite
durch die jetzige Handhabung des § 522 II ZPO mit dem
Ausschluss jedes Rechtsmittels hingenommen werden muss.-

In ihrer Stellungnahme vom Februar 2009 spricht sich die

Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ebenfalls fiir die vollige
Abschaffung der Regelung des § 522 II ZPO aus. Nur wenn
das nicht durchsetzbar ist, sollte die Entscheidung durch eine
Rechtsbeschwerde zum BGH gerichtlich iiberpriift werden
koénnen. Die BRAK will die Uberpriifung durch den BGH
nach entsprechender Riige der Partei darauf begrenzen, ob der
Anspruch. auf rechtliches Gehor in entscheidungserheblicher
Weise verletzt wurde und {oder?) die Voraussetzungen des
§ 522 I1 1 ZPO ,objektiv willkiirlich“ bejaht worden sind.
Ob man hier auf objektive Willkiirlichkeit abstellen muss,
scheint mir fraglich. Es wiirde geniigen zu formulieren:

»Das Rechtsbeschwerdegericht hebt die angefochtene. Ent-
scheidung auf und verweist die Sache zur erneuten Entschei-
dung zuriick, wenn = Zulassungsvoraussetzungen . nach
§ 574 1 ZPO gegeben sind und die Voraussetzungen des
§ 52211 1ZPO fehlerhaft bejaht wurden.® .

Denn es macht wenig Sinn, dass das Rechtsbeschwerdege-
richt durch die Beschrinkung der Uberpriifungsmoglichkeit
gezwungen sein soll, einien als fehlerhaft erkannten Beschluss
nach § 522 11 ZPO, hinsichtlich dessen die. Zulassungs-
voraussetzungen be]aht ‘werden, nicht aufzuheben, nur weil
es an einemn Verstof8 gegen das rechtliche Gehor fehlt. Ich
erinnere an das oben genannte Beispiel, dass erst das'Rechts-
beschwerdegericht die Fehlerhaftigkeit der erstinstanzlichen
Entscheidung und des Beschlusses nach § 522 . ZPO fest-
stellt. Nach meiner Auffassung wire es sinnvoll, zur klareren
Fassung der vom BGH im Fall des Erfolgs der Rechts-
beschwerde zu .erwartenden Entscheldung § 5771V ZPO
durch einen neuen Satz 2 zu erginzen wie folgt:

»Im Falle der Entscheidung nach § 522 I 4 ZPO ordnet das
Rechtsbeschwerdegericht im Falle der Aufhebung und Zu-

riickweisung die Durchfithrung emer miindlichen Verhand—
lung vor dem Berufungsgencht an.’

VL Rechtspolitisches Fazit

Die eindeutig- bessere Alternative zum Gesetzentwurf der
FDP wire die Riickkehr zum alten Rechtszustand. Hierfiir
spricht eine Reihe von Griinden:

— Die Gefahr unterschiedlicher Handbabung besteht nicht.

— Aussichtslose Berufungen erledigen sich vielfach ohnehin
durch Riicknahme des Rechtsmittels. .

— Die im Entwurf der FDP genannten Missbrauchsgefahren
und die nicht nur regional; sondern auch innerhalb ver-
schiedener Spruchkérper total unterschiedliche und damit
verfassungsrechtlich ~ bedenkliche ~ Handhabung ' "d'éé
§ 522 I1 ZPO entfallen.

— Eine zusitzliche Belastung: der Berufungsgenchte tﬂtt
_wenn iiberhaupt, nur in geringem Umfang ein, weil das
Verfahren des § 522 ZPO aunch ohne mundhche Verhand—
- lung erheblichen Aufwand erfordert. ‘

~ Eine zusatzliche Belastung des BGH auf Grund der Erho—
- hung derZahl von Nichtzulassungsbeschwerden ist dénk-
bar, wird aber durch die Filterfunktion der BGH- Anwalt—
schaft begrenzt?*.

— Fine mindliche Verhandlung erhoht - die Akzeptanz der
Entscheidung bei den Parteien und starkt so den Rechts—
frieden. : :

Der CDU Abgeordnete ]urgen Gebb hat in der Anhorung
vom §. 3. 2009 im Bundestag erklirt, es wire im Grunde
oredlich®, § 52211 ZPO ganz abzuschaffen, statt eine
Rechtsbeschwerde gegen eine solché Entscheidung einzufiih-

ren. So ist es. Die Rechtsbeschwerde ist nur die ZWCltbCStE_
Losung. Aber sie ist besser als die gegenwamge Réchtssitua-
tion mit dem vollstandigen Ausschluss einer Uberpnlﬁmgs~
moghchkelt (§ 522 M ZPO). ’ |

24 Dazu Remelt, ZAP 2009, Fach 4, 805.



