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Rechtsanwalt beim BGH Professor Dr. Ekkehart Reinelt, Karlsruhe

Die un.endliche Geschichte- § 52211 ZPO*
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11.Verfassurigsmäßigkeit des § 522 IIZPO in der
praktischen Handhabung?

Das BVerfG hat mehrfach die grundsätzliche Veffi:tssUhgs­
mäßigkeit der Regelung bestätigtS. Gleichwohl sind die Stirh~
men,diedieVerfassuhgsmäßigkeit in Frage stellen,mchtver­
stummt6. Ih einer Entscheidung vom 4. 11. 2008 >hat das
BVerfG ausgeführt, dass mit dem Gebot effektivenRechts~

schutzes eine den Zugang zur Revision erschwefendeAus­
leglillg un~Anwendung dieser Vor~chrift uri\Tefe~bar'ist
weM sie sachlich nicht zu rechtfertigen ist? a~mit ~ls,()]jWKti~
wlllkiirliph gilt ~d den Zugang zurnifclisteh:Ihst#Z' iliiiil~
rimtbar eirischränkr? Das BVerfGhat alsd'dkAn",en~iib.g
des § 522 IIZPO in Fällen ffu verfassungswidtigerkI~rt~ih
denen rechtsgrundsätzliehe Fragen· zur Entscheidutitfsteheri
und das Oberlandesgericht gleichwohl nach .§522'II ZPO
eineneiristi.nifulgen Beschluss erlässt. Mitzahlreicheti-B~ispie.
lenaus der Praxis lässt sich belegen: § 522 II ZPOwii'eteht~
g;egender Iht~ntion des Gesetzgebers nach Ermessen,geF~k<::nt~·

~lChnach Beheben, gehandhabt, und zwar nicht nufregional
lllllerhalb. derBundesrepublikunterschiedlich,. sonderh~uch
zwischeneinzelhen Kammern .•bzw. Senaten desselbe?:'ye­
richts8• Diese diffuse Handhabungbleibt, insbesoridere;auth
mit Rücksicht auf die Unterschiedlichkeit der Anweirduhgdes
§ 522 IIZPO, veifassungsrechtlichhöchst bedenklibh9;'

Die SpJ;eizungin der Anwendungdes § 522 TIZPQ'führt -; llil~b!l~p'gig
von d~n verfassungsrechtlichenBedenken - zu einer probl6ll~tiscnen
ZersplittelUIlgdes Verfahrensrechtsirr der Bundesrepubfik:tm.;C;NJ1il~ ,
leh;t dieErfahr~g in der Praxis;dass die EntscheidungdesBertlfuhgs~
genchts schonnnt derHinweisverfügunggefallenist; die demB€sChluss
n~ch §.522 TIZPO vorangehen muss, Diese muss keirreswegseiuscim­
nng ergehen. ~as ist aberein erhebliches,auch Art. 193 I Gq tfLll,gie.~
rende.sGerechtI~eItsdefizlt.Eskann nicht <\liSschließlicheApfgahe.ges
BVerfG sein,.das Gerechti~eitsdefizit zu korrigieren, gauz,?-b.s~~e~<}n
davon, dassVIeleMandantenbegreiflicherweiseden Gang zUmBYerfG
scheuenund sie dort häufig an formalenHürden scheitern. .

1/1.Entlastung der Gerichte?

Eirie E,ntlaStung der Gericgte war sc;hon bei E~gA~r
Vorschrift des § 522 nZPO mit Wirkung ab 1. Lf,009ntcht
notwendig. Erst recht brauchen wir sie heute nicht. :Kontii:ll,l~

De~ Ye.rfasserist R.echtsanwaltbeim BGH, Honorarpr6tess();der
UmversitätRegensburgund Mitherausgeberder ZAP.·. ...'... ..
BT-Dr.16/11457v. 17; 12.2008;vglauchLange, ZAP2009,941.
BRAK-Stellungnahme5/2009. . Ir .
Teilneluner:Leitung:JustizpolitischeSprecherinder FDP Mechthild
Dyc~ans, ProfessorDr. ReinhardGreger, Richter am BGH;idb.;
entp~chteter Professorder UniversitätErlangenlNürllb,erg;,Vorsitzen­
d~rRichter,GerhartReichling, MitglieddesPräsidiumsdes.I)eursclIeIl
Richterbunds;RechtsanwaltHans-Jörg Staehle, Präsident r.ierRe<;hts­
anwaltskammerfür den OberlandesgerichtsbezirkMünchen; Tilman
Holweg, Kläger(www522zpo.de)undderVerfasser.
Prrnsderneuen;z,P02.Aufj.,Rd.ur.817. . .......••. ;
NJW2009,137;BeckRS2008,40027;NJW-RR2009,101.1). .'
Krüger, NJW 2008, 945; Nassall, NJW 2008, 3390;a. A.tri1izbizch

NJW200~,401. Trin:bad? sprichtdavon,dieBesch!usszuriickweisung
habeSIchm der PraxIS"emdeutigbewährt" (S. 405).Davorikanna.us
derSichtderAnwaltschaftkeineRedesein.
Soausdriicklicb,J3yerfG, NJW2009,572.
OLG München, Besch!.v.27. 4. 2009-7 U4502/08;OLG München,
Urt.V.30. 7.2009 -:-8U 4503/08nachDurchfUhrungeinerBeweisaufe
nalune,E?dentscheldungdurchUtteilin absolutgleichgeIagtrtenFäl­
lenverschiedenerAnlegerdesgleichenKapitalanlagefoI,lds.
Zu denerstaunlichenregionalenUnterschiedenund zur Statistik2005
v~. Nassall, NJW2008, 3391.(Bremen2,6%, Bayernüber 20%, An-
teil der Beschlüssenach § 522 II ZPO an zuriickgewiesenenBerufun'
genbeidenbayerischenOberlandesgerichtenüber50%). .'

Am 5.3. 2009 fand eine Debatte im Bundestagstatt, bei der insbeson­
dere die Bundesjustizministerin.Brigitt,ß Zypries, aber auch. Vertreter
von CDU und SPD.Kritik aIIlEntwurf geäußert haben. In diesen Stel­
lungnahmen wurden Effizienz und Rechtsstaatlichkeitder gegenwärti­
gen Regelung betont. Die Besch!usszuriickweisungnach § 522 TIZPO
war Gegenstand einer öffentlichenPodiurnsdiskussion, die am 17. 6.
2009 auf Einladun,gder FDP-Fraktibnim Reichtagsgebäudestattfand3•
Ganz iiberwiegendwurde hierbei die AuffaSSungvertreten: Die Ab­
schaffungderVorschrift des §.522 TIZPO ist die besteLösung.

2. Egön Schneider hat in seirier "Praxis· der neuen ZPO"

bereits kurz nach Inkrafttreten der Zivilprozessreform mit
dem 1. 1.2002 geschrieben4:

,;Die Zurückweisung der Berufungdwch einstimmigen· Be­
schluss wegen fehlender Erfolgsaussicht wird der Anwalt­
schaft möglicherweise noch viel Verdruss bereiten. Diese

Regelung macht nicht nur Fehlbeurteilungen unanfechtbar,
sondern sie bringt auch die Gefahr des Missbrauchs mit
sich."

I. Der Gesetzesentvvurf derfDP-Fraktion zur Änderung
des § 522 Abs. 2 ZPO

L Die FDP~Fraktionhateirien Gesetzentwurf zur Änderung
des § 522 II ZPO eingebracht. Er sieht vor, dass die Rechts­
beschwerde Zulll· BGH gegen Zurückweisungsbeschlüsse
nach § 522 IIZPO eirigeführt werdeh solF. Ih einer Stel­

lungnalune vom Februar 2009 begrüßt die Bundesrechts­
anwaltskammer grundsätzlich diesen Vorschlag2, möchte. die
Rechtsbeschwerde aber auf solche Fälle. beschränken, iri de­
nen der Anspruch auf rechtliches Gehör iri entscheidungs­
erheblicher Weise verletzt worden ist oder die Voraussetzun­
gen des § 522 II 1 ZPO willkililich bejaht wurden.

Die so genannte einstimmige Beschlusszurückweisung nach

§ 522 U ZPO steht unverändert im Brennpunkt der rechts­
politischen Diskusison und Kritik. Eine öffentliche Podiums­
diskussion, die am 17.6. 2009 .im Reichtagsgebäude :al.jf Ein­
ladung derFDP stattfand, befasste sich ,mit einern von. der
FDP eingebrachten Ge~etzentwurf. Dieser siehfdie Einfüh­
rung einer Rechtsbeschwerde.gegen die. Beschl.usszu rück­
weisung (unter Aufhebung des § 522 111ZPO) vor. Zu dieser
Einladung gab es den größten Rücklauf an Anfragen und

Rückl1)eldungen, den die FDp.piraktion je bei einer Gesetzes­
initiativeerlebt .hat. Das belegt die kolossale Aufmerksam­
keit, die dem Problem des§522llZPO in der täglichen juris­
tischen Praxis und inderrechtspolitischen Diskussion zu­
kommt.

Das hat sich in der Praxis auf· betrübliche Weise bestätigt.
Die Vorschrift führt zu erheblichen Gerechtigkeitsdefiziten
]ustizverdrossenheit und entgegen den Absichten des Gesetz~
gebersauc:h nicht zu wirklicher Beschleurugung.

In der öffentlichen Diskussion galten bisher folgende Grund-
sätze als gesichert: ..

- § 522 TIZPO mit dem Ausschluss eines Rechtsmittels ist verfas­
sungsgemäß.

- Es handelt sich um eine arbeitssparende und sinnvolle Maßnah­
me.

- Dem Gerechtigkeitserfordemis wird durch das Prinzip der Ein­
sti\nmigkeit Rechnung getragen.

Sämtliche Thesen sind in Frage zu stellen:
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ierlich gehen die Eingänge bei Gericht, auch gerade bei Beru­
fungen zurück. Darüber hinaus: Das Verfahren führt nicht
zu einer Vereinfachung oder Arbeitsentlastung, deren Not­
wendigkeit ohnehin zweifelhaft. ist. § 522 II ZPO verleitet
Berufungsgerichte zu Missbrauch1o. Sie ersparen sich zwar
den Aufwand einer mündlichen Verhandlung, aber eine
wirkliche Arbeitsersparnis tritt gleichwohl nicht ein. Denn
vor einem entsprechenden Beschluss muss der Hinweis an
die Parteien ergehen. Zu diesem müssen die Parteien Stellung
nehmen. Die Stellungnahme muss vom Berufungsgericht
(drei Richtern) yerarbeitet werden. Erst dann darf der. Be­
schluss nach § 522 IIZPO ergehen. Dieser muss sich gegebe­
nenfalls wiederum mit den Einwänden der Partei gegen die
Hinweisverfügung inhaltlich auseinandersetzen. Das ~rfor­
dert also eine mehrfache Befassunglnit dem palI, Eine gute
Beschlussbegründung bereitet nicht. weniger Arb~it als. die
Begründung eines Endurteils. In diesem Zusammenhang ver­
dient ein weithin unbeachteter Aspekt Be:lchtung; Die}Ii,n­
weisverfügung, .die. vor dem Beschluss nach§ 522 II ZPO
zur Wahrung des rechtlichen Gehörs erfonlerlich ist,. muss
nicht··einstimmig ergehen. Sie muss noch nicht einnlal von
den Richtern erlassen werden, die dann. den Zurü<;:kwei­
sungsbeschluss nach § 522 II ZPO fassen. Nur dieser letztere
Beschluss erfordert Einstimlnigkeitll. Das BVerfG hat es als
unbedenklich bezeichnet, wenn an dieser. vorangehenden
Hinweisverfügungdes .Gerichts andere Richter mitgewirkt
haben oder sie durch einen anderen Vorsitzenden erlassen
worden ist als durch denjenigen, der dann später am Zuriick­
weisungsbeschluss beteiligt ist12. Wenn die Hinweisver­
fügung erlassen ist, und zwar in der Regel gerade nicht ein­
stimmig, sondern gegebenenfalls auf Veranlassung des Be­
richterstatters vom Vorsitzenden, setzt.dierichterliche. S~lbst­
präjudikationein13. Diese hatzur Folge: In fast allen Fällen
hält sich das Gericht an die vorherige Hinweisverfügung und
präjudiziert sich durch diese selbst. Der Richter nimmt dann
selektiv ~ einpsychologisch verständliches Phänomen •...in
erster Linie das wahr, was seine bereits geäußerte Auffassullg
stützt (Bestätigung der eigenen Auffassung dl.ifch selektive
Wahrnehnlung). Und dann ergeht der Zurückweisungs­
beschluss, dessen vorgebliche Einstimlnigkeit das gerechte
Ergebnis garantieren soll. Der Ablauf zeigt, dass bei sachge­
rechter Handhabung eine Arbeitserlt';ichtefl,lilg.gt';genüber
der sofortigen Anberaumung einer mündlichen Verhandlung
tatsächlich· nicht eintritt und darüber hinaus· einemögllche
Selbstpräjudikatiön des Richters jedenfalls die Gefahr mit
sich bringt, dass der bereits zuvor erlassene Hinweis­
beschluss faktisch das Ergebnis des Beschlussesnach § 522 II
ZPO vorwegnimmt. Angesichts diesesAblaufs bleibt vOnder
viel beschworenen Einstimmigkeit nicht viel übrig. Das ist
ein für Anwälte wie Parteien unerträgliches Ergebnis;

Unklar bleibt in der Praxis im übrigen auch was es mit dem Kriterium
der "Unverzüglichkeit" in § 522 ZPO auf sichhat14• In der Praxis wird
häufig hin und. her geschrieben, ohne dieses Unverzüglichkeitsgebot zu
beachten, so dass es letztlich eigentlich keinen praktischen Zweck erfüllt.

IV. Die Handhabung des Beschlusses nach § 522 H ZPO
in der Praxis '

Die oft betonte Einstirnlnigkeit des Zurückweisungs­
beschlusses existiert in der Praxis nicht. Bundesjustizministe­

rin Brigitte Zypries hat sich darauf berufen, dass(einschließ­
lieh 1. Insta,nz) mindesteIJ,Svier Richter die gleiche Auffas­
sung vertreten. Die Einstimmigkeit, die die Gerechtigkeit
eines entsprechenden Beschlusses garantieren soll, ist aber
ein Placebo~Argument15. Fast jeder Richter bestätigt: Die
Einstimmigkeit ist in der Regel eine Zweistimmigkeit. Nur
der Berichterstatter und - in vielen Fällen - 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 Umständen nicht alle Argumente berücksich­

tigt, die die drei Richter in einer mündlichen Verhandlung
berücksichtigen würden. Sind sich Vorsitzender und Bericht- 1

erstatter einig, stimmt der dritte Richter .ohne eif;ene A.kten­
kenntnis zu und unterliegt dem aus der Soziol()giepe~atWten
Gruppenzwang. Würde mündlich verhandelt; könrli:en die
Anwalte durch ihre Plädoyers ein differenzieh~res .Bildvet­
mitteln. Dazu kommt der psychologische Umstand, dass der
Berichterstatter dazu neigt, sich von der mündlichen Ver­
handlung und dem Abfassen des Urteils zu entlasten und
deshalb entsprechend zu votieren16. ..

Di~ Vorschrift des,§ 522 II ZPO ist zudem· unglücklichfor·
muliert. Zu welchen Missverständnissen ..diesfühtenr:J.<~nn,
hat die AnhörungzumFDP·Entwurf älll.). 3.2009jIi1ß]lll­
destag gezeigt, Die Vermischung VOn kumulativel1'1.I;l"id!Qa~r
alternativen Voraussetzungen, die.durch "und" bzw.·;;,0O:er"
verbunden sind, trägt immer dann zur besonderen Verwir­
rung bei, wenn diese- wie in der Formulierung des Gesetzes­

mit einer NeJ?ativaussagev~rbunden sind..DepentsPreFhl;md
haben die Älilleilingeri iil ·der AhhonJilgvöm"5.,j';:2.QÖ917
auch gezeigt, wie leicht die BeschlussvoraussetziliigeIi 'des
§ 522 IIZPO fehlerhaft interpretiert werden könneIJ,fB~it,rag
des rechtspolitischen Sprechers der e;DU,]ürgen Gehb).Eine
eindeutige und klare Formulierung der undelltlicll:gefassten
Vorschrift des § 522 II ZPOWürde b~ispielsweisela.uten:

"Das· Berufungsgericht weist die Berufung.dUrch dIJ.sti1rtit1i~
gen Beschluss zurück, wenn es überzeugt ist, dass dieBeru­
fung keine Aussicht auf Erfolg hat und kein Zulassungs-
grund vorliegt." .

Die Voraussetzungen des § 522 II ZPO müssenkl)mulatlv

gegeben sein..Dann muss das Berufllllgsgericht v()n §522.·.n
ZPO Gebrauchmachen, ein Ermessen ist ihmals0nic~teirl­
geräumt. Gleichwohl verfährt die Praxis so, dass di~~etu­
fungsgerichte § 522 II zpO nicht als zwingende Yors.~W;m,
sondern als Ermesserisregelinterpretier~n18.Die GreIJ.te,i\yi­
sehen der Auslegung unbestimmter. Rechtsbegriffe(grundc
sätzliche Bedeutung etc.) und der Ausübung· von· Ennessen
sind fließend. Tatsächlich zeigt die tegionalunterschiedliche
Praxis, dass die Entscheidung nach §522 II ZPO'eri,t:gegen
der. Intention. des .Gesetzgeb~rs als Erlllessen~entsc~ti9vng
gehandhabt wird ..Dazu haben. selbst Jlichter incJer· 9ff~.I1t­
lichen Diskussion am 17. 6. 2009 die Verrnutullg geä)1ßeI1,
dass § 522 II ZPO bevorzugt angewendet wird in Fallen, die
kompliziertundarheitsaufWendig sind (beispielsweisi·indifc
fizilen Kapitalanlageprozessenoderbei schWierigzulöserrden
Rechtsfragen auf dem Gebiet dererneuerbarenEnergien)19.

In jedem Fall trägt die tatsächliche Handhabung des§ 522 1I
ZPO deutlich zur justizverdrossenheit bei. Die Rechtsanwen­
der und insbesondere die Rechtsprechung sollten sich selber
verpflichtet sehen,BÜfgernäheund TranspareilZzuschaffen~o.

10 Schneider, ZAP 2008, 1123.
11 Vgl. Schellenberg, MDR2005, 611; Baumbac;h/La,uwpach, ZPO,

69. Auf!. (2009) Rdnr. 20.
12 BVerfG, NJW2004,3696; Schellenberg, MDR 2005,610 (611);
13 Vgl. dazu Reinelt, ZAP, 2009, 211.
14 Hierzu Schellenberg, MDR 2005,610; Fölsch, NJW 2006,3521.
15 Schneider,ZAP 2008, 1123(1124).
16 Schneider, ZAP-Kolumne 2008,1123.
17 BT-Dr.16-11457.
18 Vgl. Schellenberg, MDR 2005,610; OLG Köln, MDR2Ö03, 1435;

OLG Kablenz, NJW 2002,2800.
19 Vgl. etwa OLGNürnberg, BeckRS2007,19495 zUden komplizierten

Fragen des EEG bei einem Investitionsvolumen von 1,6Mib. Euro für
eine Fotovoltaik-Anlage auf Gebäuden. .

20 Vgl. Reinelt, ZAP Kolumne 2009, S. 323.
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Die höchst unterschiedliche und oft zu ungerechten Ergeb­
nissen führtnde Anwendung des § 522 TI ZPO bewirkt das
Gegenteil. Die Auffassung von Bundesjustizministerin Brigitte
Z ypries in der Anhörung vom 5. 3.2009 ,zu d~n gutenErgeb­
nissen der Reform der Zivilprozessordnung gehöre auch
§.522 nZPO, lässt sich auf Grund der Erfahrung in der Praxis
nicht überzeugend begründen.

Insbesondere gibt es keinerlei Evaluationen, die· auch nur. ansatzweise
die anwaltliche Sicht und damit diejenige des Mandanten berücksichti­
gen. Der Präsident der RechtsanwaltskaIlliIler für Miinchen und Ober­
bayern, Hans-Jörg Staehle, und der Unterzeichner haben in der öffent­
lichen Diskussion am 17. 6. 2009 iibereinstimrnend festgestellt, dass sie
nicht einen einzigerr forensisch tätigen Anwalt kennen, der die Vor­
schrift fiir gelungen hält. Eine die. Anwälte einbeziehende EV<lluation
wiirde das mit Sicherheit bestätigen.

Gerechtigkeitsdefizite bei der Handhabung des § 522 TIZPO
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
ärztliche Fehler schwer geschädigtes Kind in Anwendung des
§ 522 TIZPO im Berufungsverfahren UI1i sein Recht gebracht
worden ist. Der Vater des geschädigten Kindes, Holweg;Teil~
nehmer der öffentlichen Diskussion, hat die deprimierenden
prozessualen Vorgänge um den Schadensersatzprozess seiner
Tochter publik gemacht21. Hier wurden die Ergebnisse eines
erst in zweiter Instanz vorliegenden privaten Gutachtens im
Rahmen eines Beschlusses nach § 522 TIZPO völlig übergan­

gen. Das geht sicher auch zurückauf den Umstand, dass bei
der Anwendung des § 522 TI ZPO umstritten ist, ob neue

Tatsachen zu berücksichtigen sind oder mcht22. Im Fall der
Anberaumung einer mündlichen Verhandlung hätte die Frage
der Verspätung nach § 530 ZPO i.V. mit § 296 ZPO geprüft

werden mii,ssen nlit dem Ergebnis, dass eine Verspätung man­
gels Verschulden an der späteren Vorlage des Gutachtens
nicht vorlag und der gerichtliche Gut;lchterin der Berufungs­
instanz anzuhören gewesen wäre. Bei DUrchführung einer
mündlichen Verhandlung wäre also - riChtige Handhabung
unterstellt - gegebenenfalls anders entschieden worden. Je­
denfalls hätte man bei Urteilsentscheidung den Weg zum
BGH, gegebenenfalls auch zum BVerfG offengehalten.

Möglicherweise hat auch das Bundesjustizministerium den Ref6rrnbe­

darf erkannt. In deröfffOntlichenDiskussio~ am 17. 6: 2Q0gerklärte ein
Vertreter, man habe sich bereits daiiiber.Gedänken geiJ:lacht,Ob g~gebec
nenfalls eine Streitwertgrenze eingeführt werden und von der Beschluss­

zurückweisung nach. § .522 II· ZPO nur bei kleinerell Streitwertell Ge­
brauch gemacht werden sollte. Das ist allerdings keine. geeignete Lö­
sung. Gerad~ im Kapitalanlage,rechtka~ eine Beschlussentscheidung
nach § 522 II ZPO auch bei geringem Streitwert unzählige Parallelver­
fahren anderer Anleger nach sich ziehen n:tlt den entsprechendehgra­
vierenden Konsequenzen fiir den jeweiligen BerufungsfUhre:r23.

V. Einführung eines Rechtsmittels gegen den
Zurückweisungsbeschluss

1, Angesichts dieser Ausgangssituation ist der. Versuch, mit
dem vorliegendeJ;1 Gesetzentwurf entgegen § 522 m ZPO
eine Kontrolle durch Rechtsbeschwerde einzuführen, eine
gute Lösung, wenn auch nur die zweitbeste (gegenüber der
Abschaffung des§ 522 TIZPO), Allein die Tatsa<;:he,dass ein
Re<;:htsmitte1 gegen dieseIl einstimmigen. Beschluss möglich
wird1 dürfte die Berufungsgerichte lll0tivieren, mit der Band­
habUIlgsorgfältiger umzugehen. Nicht eindeutig geregelt sind
im EIltw1lrf.derFDP die Folgen der Zlllassung einer Rechts­
beschwerde zum BG H. Unterstellt, gegen die Zurückweisung
durch Beschllj.ss werde die Rechtsbes<;:hwerde zum BGR er­
öffnet, stellen sich folgende, noch nicht geklärte Fragen:

- Wie soll die Entscheidung des BGH bei begründeter Rechts­
beschwerde lauten?

- Zuriickverweisung mit dem Tenor, dass die BerufungdQch Aus~
sicht auf Erfolg hat und das Berufungsverfahren fortzusetzen ist?

- Eigene Entscheidung des BGH in der Sache? .

Wenn eine Rech'tsbeschwerde nach § 522 n 4 ZPO durch die I
Neuregelung im Entwurf der FDP zugelassen wird, bleibt es
bei den Voraussetzungen des § 574 TI Nr. 1 ZPO,wonacn
die Zulässigkeit davon abhängt, dass die Rechtssache grund­
sätzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts
oder··die Sicherung einer einheitlichen RechtsprechUJ:ig' die
Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerithts· erfordern .. Das
bedeutet also, dass der BGR die inhaltliche prUfungder
Zlllassungsvoraussetzungen vorzunehmen hat, die·bei jeder
Rechtsbeschwerde erforderlich ist. . .

Unklar bleibt, was der BGR eigentlichentschdd~J;1 S()~.·SRll
er gegebenenfalls nur aufheben und zurückverw-eise1.1oger
selbst entscheiden können? Diskutiert wurde in dieseiUZll­
sammenhang, ob es gegen einen Beschluss nach §522>1I2iPO
vielleicht besser eine :Nichtzulassungsbeschwerde.ge>oeh soll­
te. Dasdürtte allerdings systematisch sehr fraglichisein;weil
Fälle denkbar sind, in denen Tatsachen aufgeklärt ;werden

müssen, die .yw dem Revisionsgericht nicht zu. kläreh(sinq.

Der Erlass eines Endurteils im Fall der Entscheiid4rig~I,:eife
(phne vorherige mündliche Verhandlung vor demBe,r~gs~
gericht) ist problematisch und würde den Parteienem.).1ns­
tan.z nehmen. per Weg Über eine Nichtzlllassungsbe~c~,,-;erde
scheint mir dahernichtgangbar zu sein. D;l es;tiWBe­
schwerde geht, wiid das Redltsbes<;:hwerdegericht ~a'wPeme
Endentscheidung im Sinne eines Urteils treffen könneIi~ .; .. '- ," " '.' ."L;',,">c

Inhaltlich wäre ein solcher Fall einer Entscheidungsreifeund
damit möglichen Endentscheidung für den BGH'durchaus
denkbar, wenngleich ungewöhnlich: Die 1. Instanzgil5t.erner
Klage statt, die Berufung wird nach § 522 TI ZPOZiUriiCk­

gewiesen und erst der BGH stellt fest, dass der Ans1?1."llch~veI'­
jährt war. Theoretischkönnte man sich daher auch eine eigene
EndentscheigllJlg des BG R in Form der Klageabw;eisgJ}.gY;Qr­
stellen. Das wird aber durch Beschluss ni<;:htmac~ha.r,.s.em,
weil hierüber mündlich verhandelt werden muss. Auchsrnd

Fälle denkbar, in denen eine Beweisaufnahme durchgeführt
werden muss. Deshalb ist eine eigene Sachentscheidungdes
BOR problematisch. Diese Umstände belegen allerdirtgszu­
gleich: Die Beschlussentscheidung des § 522 TIZPO ist einl}ur
seht schlecht integrierbaierFreriJ.dkörperinnetha:1l1).le·r\~FO­
Regelungen. Denn in Fällen, die Gegenstand einer streitigen
Auseinandersetzung. und grundsätzlich auf .mündlithe(iVer~
handlung angelegt sind, zu einerEndentscheidungdwch.B6
schluss zu kommen, widerspricht dem bewährtenM4ndli~h~
keitsprinzip. Inder öffentlichenPodiumsdiskussion.amil!X';6:
2009 hat Staehledarauf hingewiesen, dassinanderen'europäi­
sehen Staaten dieStreitkllltur der mündlichen VerhandJiingso
selbstverständlich respektiert und gehandhabt wird,(da.s$Re~
gelungen wie § 522 TIZPO nur Kopfschütteln hervofrUfe:u.,

2. Die Entscheidung des BGR kann im Beschluss~egflur
darin bestehen, dass der BGR den Beschluss des B'dti1ffihgs~
gerichts nach § 522 TIZPO aufhebt undzurüc1}ver:weist.mit
dem Hinweis daralj.f, dass das Berufun,gsverfahrtn.dW'"9h
mündliche Verhandlung fOLtzusetzenisL(§ S77W Z.i?Q).
padurch tritt zwar eine Verzögerung desBerufungsve~f<V1­
rens ein, verbunden nlit. einer zusätzlichen. Bela.st\.lJ.\lg·der

21 ViI. www.522zpo.de.Dassg~rade in medizinrechtlicllen Fäll~~,beson-
dere Sorgfalt (Anhörung des Privatgutachters, der gegebene'rifallsvon
eineni gerichtlichen Gutachten abweicht) geboten ist, hat der BGH ge­
rade erst wieder entschieden; BeckRS 2009, 15912, bespr.rn N}W"Spe-
zia12009,441. .. .. .

22 Bejahend zutreffend Schneider, Praxis der· neuen ZPO, i.Aufl.,
Rdni, 814; vgL auch ScheIZenberg, MDR 2005, 610 (612).

23 aLe München, Beschl.v. 27. 4.2009 - 7 U 4502/08.
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BGH-Senate durch die Rechtsbeschwerde. Ich denke aber,
dass das ~or dem Hintergrund der Gerechtigkeitsdefizite
durch die jetzige Handhabung des § 522 11 ZPO mit dem
Ausschluss jedes Rechtsmittels hingenommen werden muss.

In ihrer Stellungnahme vom Februar 2009 spricht sich die
Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK)ebenfalls für die völlige
Abschaffung der Regelung des § 52211 ZPOaus. Nur wenn
das nicht durchsetzbar ist, sollte die Entscheidung durch eine
Rechtsbeschwerde zum BGH gerichtlich überprüft werden
können. Die BRAK will die Überprüfung durch den B GH
nach entsprechender Rüge der Partei dadlufbegrenzen, ob der
Anspruch, auf rechtliches Gehör in entscheidungserheblicher
Weise verletzt wurde und (oder?) die Voraussetzungen des
§ 522 111ZPO "objektiv willkürlich" bejaht worden sind.
Ob man hier auf objektiveWillkürlichkeit abstellen muss,
scheint mir fraglich. Es würde genügen zu formulieren:

"Das Rechtsbeschwerdegerichthebt die angefochtene Ent­
scheidung auf und verweist die Sache zur erneuten Entschei­
dung zurück, wenn Zulassungsvoraussetzungen nach
§ 574 11 ZPO gegeben sind und die Voraussetzungen des
§ 52211 1ZPO fehlerhaft bejaht wurden."

Denn es macht wenig Sinn, dass das Rechtsbeschwerdege­
richt durch die Beschränkung der überprüfungsinöglichkeit
gezwungen sein soll, einen als fehlerhaft erkannten Beschluss
nach § 522 11 ZPO, hinsichtlich dessen die Zulassungs­
voraussetzungen bejaht werden, nicht. aufzuheben, nur weil
es an einem Verstoß gegen das rechtliche Gehör fehlt. Ich
erinnere an das oben genannte Beispiel, dass erst das Rechts­
beschwerdegericht die Fehlerhafti~eit der erstinstanzlichen
Entscheidung und des Beschlusses nach § 522 11ZPO. fest­
stellt. Nach meiner Auffassung wäre es sinnvoll, zur klareren
Fassung der vom BGH im Fall des Erfolgs der Rechtsc
beschwerde zu erwartenden Entscheidung § 577 IV ZPO
durch einen neuen Satz 2 zu ergänzen wie folgt:

"Im Falle der Entscheidung nach § 522 114 ZPO ordnet das
Rechtsbeschwerdegericht im Falle der Aufhebung und Zu-

rückweisung die Durchführung einer mündlichen Verhand·
lung vor dem Berufungsgerichtan."

VI. Rechtspölitisches Fazit

Die eindeutig bessere Alternative zum GesetzentWurf·der
FDP wäre die Rückkehr zum alten Rechtszustand.·Hierfür
spricht eine Reihe von Gründen:,
- Die Gefahr unterschiedlicher Handhabung besteht mcht.
- Aussichtslose Berufungen erledigen sich vielfach ohnehin

durch Rücknahme des Rechtsmittels.
- Die im Entwurf derFDP genannten Missbrauchsgefahren

und die nicht nur regional, sondern auch innerhalb ver·
schiedener Spruchkörper total unterschiedliche und .dalTlit
verfassungsrechtlich bedenkliche" Handhabung des
§ 522 11ZPOentfailen.

- Eine zusätzliche BelastnrigderBerufungsgerichte tritt,

wenn überhaupt, nur in' geringem Umfang ein; weiLdas
Verfahrendes § 522 ZPOauch ohnemündlicheiVerhand"
hmg erheblichen Aufwand erfordert.

- Eine zusätzliche Belastung des BGH auf Grund der Eihö·
hung der;Zahl von Nichtzulassungsbeschwerden ist denk."
bar, wird aber durch dieFilterfunktion der BGH,Anwalt­
schaft begrenzt24•

- Eine mündliche Verhandlung erhöht die Akzeptanz der
Entscheidung bei den Parteien und stärkt so den Rechts­
frieden.

Der CDU Abgeordnetejürgen Gehbhat in der.Anl:g>rUilg
vom 5. 3. 2009 im Bundestag erklärt, es wäre ini (}t~de
"redlich", § 52211 ZPO ganz abzuschaffen,. statt eme
Rechtsbeschwerde gegen eine solche EntscheidUl}&e0-zffiWl­
ren. So ist. es. Die Rechtsbeschwerde i~t nur die.~weitkeste
Lösung. Aber sieist besser als die gegenwärtige ~~cl;tts#v~~
tion mit dem vollst~clig~n Ausschluss einer überprilfwig~~
möglichkeit (§ 522ill ZPO). " '.

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


